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Le fondazioni di origine bancaria fra transizione infinita verso il diritto privato e innovazioni dell’ordinamento regionale in materia creditizia

(di prossima pubblicazione in “Giurisprudenza costituzionale”)
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1. Premessa – Ripercorrere per l’ennesima volta l’annosa vicenda delle c.d. fondazioni di origine bancaria
 sarebbe in teoria inutile se periodicamente non provvedesse la realtà oggettiva dei fatti a rammentarci che si tratta, al contrario, di operazione senza dubbio necessaria.

Il punto è che un po’ tutta la singolare vicenda delle fondazioni di origine bancaria (normativamente denominate enti conferenti, in coerenza con il conferimento dell’azienda bancaria previsto dal d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356) si è svolta all’insegna di un forte tratto di ambiguità. In origine, perché si avvertiva l’esigenza di prediligere una soluzione che per qualche verso desse atto del legame storicamente venutosi a determinare – sebbene con incerte modalità, sul piano dominicale - tra le Casse di risparmio che la legge Amato del 1990 intendeva far venire meno e le singole comunità locali
; indi, soprattutto per l’ondivaga determinazione normativa dei poteri spettanti alle fondazioni relativamente alla partecipazione – di controllo – nelle rispettive s.p.a. conferitarie, eternamente oscillante tra gestione dinamica e mera amministrazione, nonché per un’irrisolta e controversa matrice pubblicistica forzosamente impressa per legge.

Tale processo si è così risolto in una lenta ma irreversibile trasformazione della banca pubblica, nella quasi totalità dei casi sino ad allora ordinata in forme organizzative non societarie, e in specie associative o fondazionali. Ciò ha determinato, in primo luogo, la dissoluzione del plurisecolare istituto denominato Cassa di risparmio
 (nonché della figura del c.d. Istituto di credito di diritto pubblico
), imperativamente scisso in due tronconi
, l’uno propriamente rappresentativo dell’azienda deputata all’esercizio del credito (in modi non dissimili da quelli delle banche tout court), l’altro espressivo di un’istanza solidaristica di fondo
 in origine statutariamente conformata – di solito - in guisa di finalità di assistenza e beneficenza
 cui devolvere almeno una parte degli utili di esercizio
. In secondo luogo, ed è cosa parimenti risaputa, per il diretto esercizio del credito è stato imposto in via generalizzata il modello organizzativo della società di diritto privato
.

Con simili premesse, l’ultimo decennio del XX° secolo non poteva non risolversi, dal punto di vista della disciplina concernente le fondazioni di origine bancaria, in uno snervante e continuo stop and go, che per la verità perdura a tutt’oggi.  

E’ fin troppo facile profezia, pertanto, preconizzare che le sentenze nn. 341 e 342 del 2001 qui analizzate altro non rappresentano se non l’ultimo episodio, e non già il definitivo epilogo, della storia. E non è senza significato puntualizzare che identico giudizio si sarebbe potuto esprimere anche se non fosse medio tempore entrata in vigore la riforma del titolo V della Carta costituzionale di cui alla legge costituzionale n. 3/2001, la quale, nel riformulare anche l’art. 117, reca talune novità pure in materia bancaria. 

2. Fondazioni bancarie e attribuzioni in materia creditizia delle Regioni a statuto speciale dopo la c.d. legge Ciampi – Procedendo per gradi, occorre in primo luogo evidenziare, con specifico riferimento, in primo luogo, alla sentenza n. 341, che il contenzioso instaurato con ricorso dalla Regione Trentino-Alto Adige dinanzi alla Corte aveva ad oggetto l'art. 10, comma 1, del decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 153 (recante norme in materia di Disciplina civilistica e fiscale degli enti conferenti di cui all'art. 11, comma 1, del d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356 e disciplina fiscale delle operazioni di ristrutturazione bancaria, a norma dell'art. 1 della legge 23 dicembre 1998, n. 461), in connessione con l’art. 10, comma 3, con l'art. 11, commi 1, 7, 8, 9, e con l'art. 25, comma 3, dello stesso decreto legislativo. La questione era stata sollevata in relazione all’assegnazione al Ministero del tesoro, del bilancio e della programmazione economica della vigilanza sulle fondazioni, nel c.d. periodo transitorio, e cioè “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”. In particolare, si denunciava il contrasto con gli artt. 5, numero 3, e 16, comma 1, dello statuto speciale di cui al d.P.R. n. 670/1972, nonché con le norme di attuazione emanate con d.P.R. 26 marzo 1977, n. 234, con violazione dei poteri costituzionalmente spettanti alla Regione Trentino-Alto Adige.

Simmetricamente, lo Stato aveva sollevato conflitto di attribuzione nei confronti della Regione Trentino-Alto Adige, con successivo ricorso finalizzato all’impugnazione della deliberazione della Giunta regionale (comunicata al Ministero del tesoro) recante "Modifiche dello Statuto della Fondazione Cassa di Risparmio di Bolzano", per contrasto con l’art. 10, comma 1, del d.lgs. 17 maggio 1999, n. 153, rivendicando per sé il relativo potere. Più in particolare, il ricorso assumeva la spettanza allo Stato, a norma dell'art. 10, comma 1, del d. lgs. 17 maggio 1999, n. 153, del potere di adottare modifiche allo statuto della Fondazione Cassa di Risparmio di Bolzano e, conseguentemente, chiedeva l’annullamento della citata deliberazione della Giunta regionale.

I due distinti ricorsi evidenziano un importante punto di convergenza nel toccare il profilo della spettanza del potere di vigilanza e di approvazione degli statuti delle fondazioni di origine bancaria – che la stessa Corte include senza esitazioni tra “gli enti di credito regionali” - nel periodo transitorio, cioé fino alla 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 della partecipazione di controllo, diretto o indiretto, in società bancarie o si troverà in situazioni considerate similari dal legislatore.

Per tutta la durata di questo periodo transitorio il potere di vigilanza (amministrativo) e di indirizzo è stato come noto affidato, in via generale, al Ministero del tesoro dall’art. 10, comma 1, del d.lgs. 17 maggio 1999, n. 153, con attribuzione, tra l’altro, dello specifico potere di autorizzare le operazioni di trasformazione e fusione e di approvare, al fine di verificare il rispetto degli scopi fissati dalla stessa norma [art. 10, comma 3, lettere a) e c) in relazione al comma 2, del d.lgs. n. 153/1999], le modificazioni statutarie delle fondazioni anzidette. Siffatta competenza generale di vigilanza (amministrativa) è attribuita dal menzionato decreto delegato al Ministero del tesoro senza alcuna salvezza delle previsioni degli specifici poteri in precedenza riconosciuti alle Regioni a statuto speciale in ordine a taluni istituti di credito considerati di interesse regionale o locale. Tale interpretazione, fa notare la Corte, è stata del resto fatta propria dallo Stato e dallo stesso Ministero del tesoro, che hanno sostenuto l’applicabilità della disposizione anche rispetto ad una fondazione che abbia conferito un istituto di credito regionale del Trentino-Alto Adige.

Gli è però, e la Corte non poteva mancare di rilevarlo, che la nuova normativa applicabile agli enti conferenti di cui all’art. 11, comma 1, del d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356, non può in alcun modo avere l’effetto di eliminare le specifiche competenze statutariamente attribuite alla Regione Trentino-Alto Adige in relazione all’ordinamento degli enti creditizi a carattere regionale contemplati dall’art. 5, numero 3, del relativo statuto speciale (ammesso, e non concesso, che a detta categoria soggettiva possano ricondursi anche le fondazioni di origine bancaria), e specificate in termini di dettaglio dalle corrispondenti norme di attuazione, che assegnano alla competenza regionale anche le approvazioni delle modifiche statutarie di detti enti. A questa stregua, la sottrazione delle competenze in tal modo affidate alla Regione avrebbe potuto aver luogo soltanto ricorrendo alla procedura particolare di modifica delle norme di attuazione dello statuto speciale, avendo esse forza prevalente su quella delle leggi ordinarie
, anche per la possibilità, loro riconosciuta, di contenere, oltre che disposizioni di vera e propria esecuzione o integrative secundum legem, anche disposizioni destinate a “integrare le norme statutarie”, “aggiungendo ad esse qualche cosa che le medesime non contenevano”, con il “limite della corrispondenza alle norme e alla finalità di attuazione dello Statuto, nel contesto del principio di autonomia regionale” 
.

La questione di legittimità costituzionale sollevata dalla Regione Trentino-Alto Adige è stata, pertanto, ritenuta infondata, perché, non contenendo le disposizioni denunciate, nella loro formulazione letterale, alcuna disposizione espressa circa l’applicabilità anche alla Regione Trentino-Alto Adige, queste devono interpretarsi - conformemente a Costituzione - nel senso che rimane salvo l’esercizio degli specifici poteri regionali (e provinciali) previsti dallo statuto speciale di autonomia e dalle relative norme di attuazione. In altri termini, il silenzio della legge ordinaria (decreto legislativo e relativa legge di delega
) sul punto induce a considerare immutate le attribuzioni previste dalle norme di attuazione dello statuto speciale a favore della stessa Regione
.

Peraltro, la Corte – introducendo un caveat estremamente interessante, specie per le sue implicazioni – puntualizza che non tutte le competenze di vigilanza sulle fondazioni di origine bancaria affidate in via transitoria al Ministero del tesoro sono soggette alla predetta interpretazione adeguatrice, poiché questa riguarda solo quelle competenze incompatibili con i poteri (provvedimentali o partecipativi) specificamente attribuiti alla Regione Trentino-Alto Adige dallo statuto speciale e relative norme di attuazione in ordine agli enti di credito di interesse regionale. Inoltre, non risultano precluse in via assoluta funzioni statali di coordinamento e di indirizzo, purché esercitate secondo le procedure ed entro i limiti previsti per i rapporti tra Stato e Regione ad autonomia speciale.

Quanto, viceversa, al conflitto di attribuzione, la Corte esclude che l’anzidetta interpretazione conforme a Costituzione esima dal verificare se la previsione dello statuto speciale e delle relative norme di attuazione comprenda “anche le fondazioni conferenti di enti creditizi regionali e, nel periodo transitorio, connesse (al sistema bancario) per origine e titolarità di partecipazioni rilevanti in detti enti creditizi”. 

In proposito, il giudice delle leggi fa notare che, nel periodo transitorio delle operazioni di ristrutturazione bancaria, cioè fino a quando il Ministero del tesoro eserciterà i poteri di vigilanza sulle fondazioni, deve ritenersi che permanga la qualificazione di ente creditizio, perché diversamente non vi sarebbe alcuna giustificazione dell’attribuzione di poteri allo stesso Ministero del tesoro, ribadendo altresì la sussistenza di un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie in presenza di partecipazione e degli altri presupposti previsti per l’esercizio in via generale della transitoria vigilanza sulle anzidette fondazioni. 

Coerente con questo assunto è l’idea, espressa dalla Corte, secondo la quale la perdita della qualificazione di ente creditizio è destinata a verificarsi solo al compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e la relativa approvazione. Sicché, prima di tale momento, le fondazioni di origine bancaria non assumono la natura di persone giuridiche private senza fini di lucro e gli inseparabili scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico sono rimessi alla previsione degli stessi statuti (come può ricavarsi dal combinato disposto degli artt. 2 e 28, comma 2, del d.lgs. 17 maggio 1999, n. 153).

D’altro canto, non manca di evidenziare altresì il giudice delle leggi, le modifiche statutarie devono essere operate mediante l'applicazione delle regole proprie della natura dell’ente in base alle funzioni e agli scopi previsti dallo statuto in vigore prima delle stesse modifiche e quindi con l’esercizio delle competenze della Regione Trentino-Alto Adige attualmente previste per gli istituti di credito a carattere regionale. Ed anzi, aggiunge la Corte, dopo le modifiche statutarie si porrà il problema del coordinamento con il nuovo regime delle persone giuridiche private e delle trasformate istituzioni pubbliche di assistenza in associazioni e fondazioni con personalità di diritto privato senza fine di lucro, anche in relazione agli scopi ed ai settori di attività previsti per la fondazione (ex bancaria) e alle materie di competenza (esclusiva o concorrente) regionale (o provinciale).

Il giudicante avverte, cioè, che sono destinati ad assumere particolare rilevanza nell’ambito del regime civilistico e statutario delle predette fondazioni sia gli scopi non lucrativi, di utilità sociale e promozione dello sviluppo, sia l’attività che concretamente sarà svolta secondo le previsioni statutarie, in settori considerati rilevanti dal legislatore, il che ha l’effetto di rivitalizzare le originarie finalità di “beneficenza” e di “carità”, seppure aggiornate con profili attuali di assistenza e solidarietà sub specie di sviluppo scientifico, culturale, ambientale, sanitario ed anche economico
 (il che, occorre aggiungere, fa divenire innegabile un collegamento con il territorio e con i profili che radicano le correlative competenze regionali).

Tutto ciò considerato, la Corte ha concluso per la infondatezza del ricorso per conflitto di attribuzioni proposto dallo Stato contro la Regione Trentino-Alto Adige, in quanto nella fase transitoria e nell’attuale configurazione delle fondazioni c.d. bancarie devono considerarsi immutati ed utilizzabili – per inidoneità ontologica della fonte sopravvenuta a incidere sulla fonte di rango superiore preesistente - i poteri della Regione anzidetta di approvazione dello statuto previsti per gli enti creditizi a carattere regionale, sicché nel corso di detta fase l’approvazione (e le modifiche) dei predetti statuti deve avvenire secondo le previsioni delle norme di attuazione dello statuto speciale della Regione Trentino-Alto Adige in materia di ordinamento delle aziende di credito a carattere regionale (d.P.R. 26 marzo 1977, n. 234) e quindi con provvedimento regionale, sentito il Ministero del tesoro. 

Identica conclusione, occorre da ultimo puntualizzare, la Corte raggiunge anche nella sentenza n. 342/2001, concernente le competenze in materia creditizia attribuite alla Regione Sicilia dallo statuto speciale e dalle relative norme di attuazione.
3. Gli enti conferenti al bivio tra persistente qualificazione creditizia e interdizione dall’esercizio del credito: un caso davvero singolare di ‘doppia personalità’ - All’interno dell’ampio quadro di fondo così delineato, la prima e principale questione che le sentenze nn. 341 e 342 (ri)-propongono attiene senza dubbio all’asserita qualificabilità delle fondazioni di origine bancaria come enti creditizi (“regionali” tout court oppure, secondo altra variante lessicale, “di interesse regionale”). 

La Corte, propendendo per la soluzione affermativa, torna a proporre il noto schema argomentativo secondo il quale sussisterebbe un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie in presenza di una partecipazione dei primi nelle seconde. Stavolta non si parla espressamente, però, di partecipazione tale da assicurare il “controllo” della società conferitaria volta per volta interessata, e in ciò si può cogliere già una netta differenza rispetto a quanto stabilito dalla Corte medesima con la sentenza n. 163/1995 
 nella quale, sempre in riferimento a Regioni a statuto speciale, si era rilevato che esiste “un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie” e “la presenza di tale vincolo, finchè permanga attraverso la titolarità della partecipazione di controllo nella società conferitaria, può, dunque, giustificare, sul piano sostanziale, un effetto di "attrazione" in base al quale agli enti conferenti, in quanto collegati agli enti conferitari, seguita ad applicarsi il regime previsto dallo Statuto speciale e dalle relative norme di attuazione in tema di enti ed aziende creditizie. E questo tanto più ove si consideri che la competenza statutaria che la Regione intende affermare attiene complessivamente all'"ordinamento" delle Casse di risparmio (art. 5, numero 3), mentre le norme attuative dello Statuto assegnano specificamente alla sfera regionale - attraverso una disciplina dotata di forza speciale - il compito di approvare le modifiche statutarie di tali enti (art. 3, lettera c) del d.P.R. n. 234 del 1977)”
.
La differenza rispetto al precedente dictum diviene d’altra parte ancor più netta, però, ove si consideri che, nelle sentenze nn. 341 e 342 , non soltanto la detenzione di una partecipazione – senza specificazione del suo carattere di “controllo” – è circostanza da sola insufficiente a dar vita all’anzidetto vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie, occorrendo viceversa anche gli “altri presupposti previsti per l’esercizio in via generale della transitoria vigilanza” sulle fondazioni di origine bancaria, ma, soprattutto, si puntualizza che siffatto vincolo è destinato a venir meno soltanto con l’esaurirsi del periodo transitorio delle operazioni di ristrutturazione bancaria, fino a quando il Ministero del tesoro eserciterà i poteri di vigilanza sulle fondazioni, ritenendo la Corte che permanga in detto lasso di tempo la qualificazione di ente creditizio, perché diversamente non vi sarebbe alcuna giustificazione dell’attribuzione di poteri operata dalla legge a favore allo stesso Ministero del tesoro. 

Il meno che si possa dire, al riguardo, è che l’artificiosità dell’espediente concettuale già adoperato nel 1995 è alfine esitata in un vizio logico di speciale evidenza.

Non altrimenti può definirsi, infatti, la conclusione che pretenda di provare la ragionevolezza e la congruità di un precetto normativo facendo leva su assunti che sono a loro volta da dimostrare. In tal senso va letta specialmente l’affermazione della Corte secondo la quale nel periodo transitorio delle operazioni di ristrutturazione bancaria, fino a quando il Ministero del tesoro eserciterà i poteri di vigilanza sulle fondazioni, permane la qualificazione di ente creditizio della fondazione bancaria perché diversamente non vi sarebbe alcuna giustificazione dell’attribuzione di poteri operata dalla legge a favore allo stesso Ministero del tesoro. 

 In realtà, come è stato da tempo posto in luce, detta attribuzione di poteri si giustifica in astratto già sol perché, per un verso, la qualificazione di ente creditizio permane comunque, in via diretta, in capo alla società conferitaria, e, per altro verso, la fondazione bancaria è socio importante di quest’ultima. Non vi è, dunque, alcuna necessità – prima ancora che la stessa possibilità – di riconoscere una simile qualificazione anche in capo alla fondazione bancaria, la quale non svolge in via diretta alcuna attività tipicamente creditizia.

Detto altrimenti, se la ragione dell’allocazione delle competenze di vigilanza è politica – e la ragione nel caso di specie è senza dubbio di natura politica – è inutile sforzarsi di ricercare, e men che meno di provare (ammesso che ciò possa essere altro che un vano tentativo), una ragione viceversa di carattere tecnico. 

Non a caso, la Corte è costretta ad ammettere – in ciò accedendo alla tesi singolarmente concorde della Regione ricorrente e dell’Avvocatura dello Stato resistente - che quella demandata al Ministero del Tesoro o alle Regioni a statuto speciale è una vigilanza tipicamente amministrativa, esercitata sulla fondazione titolare del pacchetto azionario di controllo della società bancaria conferitaria, come tale del tutto diversa dalla vigilanza sull’attività bancaria di cui all’art. 51 e ss. del testo unico bancario, spettante alla Banca d’Italia. Più precisamente, come osservato dalla difesa erariale, i caratteri assunti dalla vigilanza affidata dal legislatore al Ministero del tesoro sarebbero stati concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile, sicché essa assumerebbe i connotati di una vigilanza tipicamente amministrativa, funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto del fatto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico.

L’assunto è suggestivo, ma evidentemente ed intrinsecamente paradossale.

In tanto si può infatti giustificare, anche durante il c.d. periodo transitorio, la conservazione in capo al Ministero del tesoro della vigilanza sugli enti conferenti – in alternativa al passaggio all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile - in quanto permangano le ragioni che ne giustificavano tale allocazione prima dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 153/1999. 

E’ opportuno rammentare, al riguardo, che, in base all’art. 10, comma 1, di quest’ultimo decreto, l’istituzione dell’anzidetta autorità è condizione necessaria ma non anche sufficiente per determinarne il subentro nella competenze di vigilanza del Ministero del tesoro, occorrendo, altresì, il venir meno del controllo, o del concorso nel controllo
, delle rispettive banche conferitarie da parte delle singole fondazioni. Dunque, il c.d. periodo transitorio, la cui ricorrenza va accertata caso per caso, con riferimento cioè alla particolare situazione di ciascun ente conferente, coincide in realtà con il permanere del controllo o del concorso nel controllo delle rispettive banche conferitarie da parte delle singole fondazioni, a nulla rilevando persino l’eventuale istituzione, medio tempore, dell’autorità di vigilanza sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile
.

Se così è, però, sostenere che, dopo l’entrata in vigore del d.lgs. n. 153/1999 e sino al permanere del controllo o del concorso nel controllo anzidetti, quella affidata dal legislatore al Ministero del tesoro assumerebbe i connotati di una vigilanza tipicamente amministrativa, appare pura finzione. Il problema, infatti, non sta tanto nella distinzione tra il tipo di vigilanza attribuita a partire dal 1990 al Ministero del tesoro sulle fondazioni e quella “sull’attività bancaria di cui all’art. 51 e ss. del testo unico bancario, spettante alla Banca d’Italia”, posto che – neppure prima dell’avvento del decreto delegato del 1999 – la prima non ha mai avuto gli stessi caratteri della seconda.

Viceversa, una volta ammessa la natura amministrativa della vigilanza affidata dal legislatore al Ministero del tesoro sugli enti conferenti ciò non consente minimamente di sostenere che i caratteri assunti da questa con l’entrata in vigore del d.lgs. n. 153/1999 “sarebbero stati concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”
, specie alla luce della puntualizzazione secondo la quale essa sarebbe in quanto tale “funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico”.

Il vizio logico appare infatti duplice.

In primo luogo, in tanto ha senso prevedere un periodo transitorio e la sopravvivenza di una competenza di vigilanza ad hoc, in quanto permanga una situazione di carattere eccezionale, richiedente l’esercizio di attribuzioni diverse da quelle ordinarie, sicché sarebbe del tutto illogico mutare i poteri del vigilante la cui competenza è destinata a perpetuarsi in materia al fine di modellarli proprio secondo le caratteristiche del soggetto che nella medesima competenza sarebbe subentrato se non fosse stata la legge stessa ad escluderne l’opportunità.

In secondo luogo, non è seriamente sostenibile che i poteri spettanti al Ministero del Tesoro nel periodo transitorio siano stati “concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”, se poi si ammette che la vigilanza in tal modo demandata al nominato dicastero è “funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico”.

In realtà, la vigilanza affidata dal legislatore al Ministero del tesoro doveva avere – almeno nelle intenzioni del legislatore delegato - senza dubbio natura amministrativa, e da questo punto di vista risulta effettivamente e prioritariamente “funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico”, ma, proprio per questo, altrettanto sicuramente non potrebbe dirsi che i poteri di cui detta vigilanza consta siano stati “concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”.

In tale ottica, la ritenuta funzionalizzazione della vigilanza amministrativa affidata durante il periodo transitorio al Ministero del tesoro, in quanto correlata “alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni”
, non può che interpretarsi – in certa qual misura consequenzialmente - nel senso della devoluzione a detto dicastero di poteri finalizzati, nella sostanza, a far venir meno un particolare (e eventualmente ulteriore) modo di atteggiarsi dell’ente, piuttosto che all’acquisizione o alla conservazione dei soli caratteri propri delle “persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”.

D’altro canto, a confermare questa impressione è proprio la Corte, affermando – in piena contraddittorietà – che “nel periodo transitorio delle operazioni di ristrutturazione bancaria, fino a quando il Ministero del tesoro eserciterà i poteri di vigilanza sulle fondazioni (enti che hanno effettuato il conferimento di azienda bancaria ai sensi del d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356), deve ritenersi che sia rimasta la qualificazione di ente creditizio, in mancanza della quale non vi sarebbe alcuna giustificazione dell'attribuzione di poteri allo stesso Ministero del tesoro”.
Sicché, provando per quanto possibile a sistematizzare il contenuto delle pronunce nn. 341 e 342 , se – come sostiene la Corte - deve ritenersi che permanga “la qualificazione di ente creditizio” in capo a ciascuno degli enti conferenti controllanti o partecipanti al controllo della rispettiva s.p.a. conferitaria “fino a quando il Ministero del tesoro eserciterà i poteri di vigilanza sulle fondazioni (enti che hanno effettuato il conferimento di azienda bancaria ai sensi del d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356)”, è di contro vero – in base alla normativa vigente - che trattasi di ente (creditizio) comunque non più abilitato all’esercizio del credito. In altri termini, secondo la Corte durante il periodo transitorio avremmo un ente che, per un verso, pur non essendo più abilitato all’esercizio del credito conserverebbe ciò nonostante “la qualificazione di ente creditizio” (giacché “la perdita di tale qualificazione è destinata a verificarsi al compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”) ma, per altro verso, non sarebbe ancora un vero e proprio ente no profit di diritto privato [poiché“le fondazioni anzidette, prima di tale momento, non assumono la natura di persone giuridiche private senza fini di lucro con gli inseparabili scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico rimessi alla previsione degli stessi statuti (argomentando dal combinato disposto degli artt. 2 e 28, comma 2, del d. lgs. 17 maggio 1999, n. 153)”].

Le fondazioni di origine bancaria, in quanto enti creditizi non abilitati per legge all’esercizio del credito ma, d’altra parte, soggetti di diritto non ancora qualificabili come persona giuridiche private senza fini di lucro, sarebbero dunque una sorta di tertium genus.

Al di là del profilo dell’ammissibilità in astratto – invero più che dubbia – di questa costruzione all’interno del nostro ordinamento, per ciò che qui interessa ne deriva comunque una conseguenza estremamente interessante. Se, infatti, le fondazioni di origine bancaria sono enti creditizi non abilitati per legge all’esercizio del credito e, d’altra parte, soggetti di diritto non ancora qualificabili come persone giuridiche private senza fini di lucro, non avrebbe senso una loro sottoposizione né alla vigilanza “sull’attività bancaria di cui all’art. 51 e ss. del testo unico bancario, spettante alla Banca d’Italia”, né a quella dell’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile.  

Da questo punto di vista, sarebbe allora confermato che, se la vigilanza demandata al Ministero del Tesoro è di carattere amministrativo, essa risulta però del tutto differente rispetto a quella demandabile per sua natura all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile, proprio perché indissolubilmente connessa alla persistente qualificazione di enti creditizi delle fondazioni di origine bancaria
. D’altra parte, di riflesso, se “le fondazioni anzidette… non assumono la natura di persone giuridiche private senza fini di lucro…” prima del “compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”
, ne dovrebbe conseguire altresì che, sino a detto momento, la conservazione della “qualificazione di ente creditizio” si accompagna al permanere della natura pubblicistica dell’ente conferente.

Ad ogni modo, i nodi stanno probabilmente per venire al pettine. 

Con la recente ordinanza n. 1196/2002
, infatti, il TAR Lazio ha rimesso proprio alla Corte costituzionale la questione di legittimità del d.lgs. n. 153/1999, per contrasto con i principi contenuti nella relativa legge di delega e per intima contraddittorietà.

In particolare, esaminando il profilo della composizione degli organi e delle cause di incompatibilità e dei requisiti di onorabilità degli amministratori delle fondazioni, il TAR Lazio ha osservato, con specifico riferimento al potere di indirizzo che il decreto anzidetto attribuisce al Ministero del Tesoro, che, mentre gli artt. 2 della l. n. 461/1998 e 2 del d.lgs. n. 153/1999, riconoscono piena autonomia statutaria agli enti conferenti, l’art. 3 di quest’ultimo decreto, nello stabilisce che le fondazioni devono adeguare i propri statuti a taluni principi, aggiunge l'inciso "nel rispetto degli indirizzi generali fissati ai sensi dell'art. 10 terzo comma lettera e)", che, a sua volta, attribuisce all'Autorità di vigilanza il compito di emanare "atti di indirizzo di carattere generale", tra l'altro nella particolare materia di cui si è detto.

In proposito, il TAR Lazio fa osservare in primo luogo che il potere di indirizzo introdotto dall'art. 10 comma 3 lett. e) e l'effetto vincolante sancito dal precedente art. 3 primo comma lett. g) non trovano un espresso addentellato nella legge n. 461/1998. Inoltre, aggiungono i giudici amministrativi, “la funzione ministeriale di indirizzo non può ricavarsi, per implicito, dai compiti di controllo riservati all'Autorità amministrativa”, non soltanto perché “questi ultimi sono espressamente (e tassativamente) elencati dall'art. 2 lett. i) e si risolvono in provvedimenti di autorizzazione (riferiti a operazioni di trasformazione e concentrazione), di approvazione (delle modifiche statutarie), di determinazione (di limiti di reddito in relazione al patrimonio) e, infine, di applicazione di sanzioni agli organi e di liquidazione dell'ente”, ma anche “perché tali poteri sono preordinati al compito assegnato all'Autorità di vigilanza, "la quale verifica il rispetto della legge e dello statuto, la sana e prudente gestione, la redditività del patrimonio e l'effettiva tutela degli interessi contemplati negli statuti" ”. In altri termini, “la formula appena riportata porta ad affermare che gli unici parametri normativi, cui l'Autorità è tenuta a conformare il riscontro commissionatole dall'ordinamento, sono rappresentati dalla legge e dallo statuto, quali, rispettivamente, fonte eteronoma ed autonoma di disciplina dell'attività delle ordinarie persone giuridiche di diritto privato, come quelle di cui ci si occupa. Ne discende che il silenzio del Legislatore sul punto non può che essere interpretato come negazione di ogni possibilità per l'autorità amministrativa di introdurre, con proprio atto (non rileva se di natura normativa), prescrizioni comunque vincolanti per soggetti operanti su un piano dichiaratamente privatistico”
.

Una simile lettura, a ben vedere, se è in grado di conciliarsi pienamente con l’idea – espressa dalla Corte costituzionale – secondo la quale i poteri di cui la vigilanza demandata al Ministero del Tesoro consta sono stati “concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”, appare di contro divergente rispetto all’assunto – parimenti fatto proprio dalla Corte - secondo la quale detta vigilanza è “funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico”, di tal che tali enti conserverebbero “la qualificazione di ente creditizio”, la quale verrebbe meno soltanto “al compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”.
Ponendone in discussione lo stesso fondamento normativo, è dunque chiaro che l’ordinanza del TAR Lazio risulta di speciale importanza ai fini della determinazione della reale portata della vigilanza amministrativa devoluta al Ministero del Tesoro con riferimento al c.d. periodo transitorio. Il punto è evidentemente cruciale, perché a confronto sono, per un verso, la linea sostanzialista della Corte, incline a giustificare – in un’ottica che pare però trascendere il piano tecnico-giuridico – il parziale e provvisorio mantenimento da parte del Ministero del Tesoro delle speciali prerogative acquisite all’epoca della riforma della banca pubblica (1990), e, per altro verso, la linea – attenta invece al diritto positivo – del giudice amministrativo, propenso a riconoscere al Ministero del Tesoro soltanto le attribuzioni che il Parlamento, con la l. n. 461/1998, voleva che questo avesse con riferimento alle fondazioni di origine bancaria.

La puntuale censura sollevata dal TAR Lazio, infatti, pur concernendo formalmente il solo potere di indirizzo del Ministero del Tesoro (e riguardando, oltre tutto, taluni specifici aspetti), investe in modo frontale, in realtà, il nodo dell’ampiezza, e soprattutto dei contenuti, della vigilanza demandata a tale dicastero. Ove accolta (e, per la verità, non si comprende come il diritto positivo potrebbe consentirne il rigetto), ne conseguirebbe pertanto un effetto di sostanziale ridimensionamento delle attribuzioni di vigilanza del Ministero del Tesoro, che sarebbero davvero (e finalmente) ricondotte al piano di quelle consone “all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”
. 

In tal caso, d’altra parte, in nulla o quasi distinguendosi da quelle proprie dell’ “istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile”, occorre avere chiaro che le competenze del Ministero del Tesoro non potrebbero in alcun modo (continuare a) giustificare – una volta riconquistata la loro ‘ordinarietà’ – né un periodo transitorio (nella specie, di evoluzione verso un traguardo finale, da promuoversi oltre tutto attivamente e con condotte di segno positivo, di ritrazione dominicale delle fondazioni) nel corso del quale applicare regole speciali, né, tantomeno, la conservazione medio tempore, in capo ai soggetti sottoposti alla vigilanza, di una natura altra da quella intimamente propria.

4. Quando troppo e quando troppo poco: alcune notazioni sul regime di pubblicità dell’assetto organizzativo delle singole fondazioni - Secondo la Corte, la perdita della ritenuta qualificazione di ente creditizio da parte delle fondazioni di origine bancaria è dunque destinata a verificarsi solo al compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e la relativa approvazione. Adeguamento, questo, da realizzarsi mediante l'applicazione delle regole proprie della natura dell’ente in base alle funzioni e agli scopi previsti dallo statuto in vigore prima delle stesse modifiche e quindi con l’esercizio delle competenze regionali attualmente previste per gli istituti di credito a carattere regionale
. 

Il momento della modifica statutaria dovrebbe così produrre un fenomeno assolutamente singolare, principiando nel diritto pubblico per ultimarsi – senza soluzioni di continuità - nel diritto privato
.

Che proprio questo, però, sia il risultato normativamente voluto, lo dimostra anche la sentenza n. 164/2000 del TAR Toscana
, il quale – pronunciandosi in ordine al disposto dell’art. 28 del d.lgs. n. 153/1999, secondo cui, premesso che le fondazioni devono adeguare i loro statuti alle disposizioni del decreto stesso, la trasformazione in persona giuridica privata consegue a decorrere dalla data di approvazione delle modifiche statutarie ivi previste 
 – ha dovuto nell’occasione osservare che “nessuna disposizione del decreto legislativo 153 prevede una fase procedimentale, successiva all’approvazione della modifica statutaria di cui all’art. 28 ed integrativa dell’efficacia della norma statutaria, che sia demandata alla pubblicazione del nuovo statuto od all’iscrizione nel registro delle persone giuridiche. Per vero, nessuna norma del decreto in questione richiede la pubblicazione dello statuto modificato, né tale obbligo o necessità può desumersi dalla natura dell’atto, posto che conseguendo dall’approvazione della modifica statutaria la personalità giuridica privata, lo statuto ha natura di atto di autonomia negoziale e non normativa: donde non v’è anche ragione di affrontare la problematica della natura dell’atto in relazione alle norme della legge 11 dicembre 1984 n. 839 che disciplina il regime degli atti normativi soggetti a pubblicazione ai sensi e per gli effetti anche dell’art. 10 delle disposizioni della legge in generale”.

Sul punto, poco vi sarebbe per vero da notare se non fosse per l’ambiguo riferimento “all’iscrizione nel registro delle persone giuridiche”, quale condizione - ritenuta anche dalla Corte non richiesta da parte del d.lgs. n. 153/1999 - “integrativa dell’efficacia della norma statutaria”. In proposito, l’attenzione va concentrata sull’affermazione secondo la quale conseguirebbe (solamente) “dall’approvazione della modifica statutaria la personalità giuridica privata” dell’ente conferente.

A voler prendere alla lettera tale affermazione, infatti, ne deriverebbe una completa e al tempo stesso singolare deroga a quanto stabilito dall’art. 1, comma 1 del D.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361, recante norme per la semplificazione dei procedimenti di riconoscimento di persone giuridiche private e di approvazione delle modifiche dell'atto costitutivo e dello statuto. Ciò perché, secondo questa norma, le associazioni, le fondazioni e le altre istituzioni di carattere privato acquistano la personalità giuridica mediante il riconoscimento determinato dall'iscrizione nel registro delle persone giuridiche, istituito presso le prefetture. 

In altri termini, per le istituzioni di carattere privato con personalità giuridica, la regola generale è tuttora quella della necessità dall'iscrizione nel registro delle persone giuridiche ai fini dell’acquisto della personalità giuridica. Opinare diversamente con riferimento alle fondazioni di origine bancaria, dunque, significherebbe non soltanto perpetuare un regime di “specialità” connotato da forti tratti di ambiguità (e, in certo senso, comunque contrario alla stessa volontà del legislatore, affiorante nel d.lgs. n. 153/1999, di restituire agli enti conferenti una “normalità” di status), bensì anche creare le premesse per il sorgere di problemi applicativi di non poco momento, quali certamente sono quelli attinenti alla pubblicità (con ciò che ne consegue sul piano degli effetti giuridici) degli accadimenti di maggior importanza nella vita delle singole fondazioni. 

Non si tratta, infatti, semplicemente di prendere atto della difficoltà di conciliare sul piano teorico la presunta inessenzialità dell’elemento dell’iscrizione nel registro con quello che, pure, viene prefigurato come regime “naturale” delle fondazioni di origine bancaria (cioè, ai sensi dell’art. 10 del d.lgs. n. 153/1999, il regime proprio delle persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civile, sebbene transitoriamente disapplicato in ragione di ciò che esse possiedono piuttosto che di ciò che esse sono). Si tratta, al contrario, di comprendere quale sia, sul piano concreto, il sistema di conoscibilità (o, se si vuole, di pubblicità) istituzionale degli accadimenti di cui sopra. 

In particolare, realizzando un improprio, ma forse utile, esercizio di combinazione delle previsioni del d.lgs. n. 153/1999 con la lettura che di queste hanno sinora operato, rispettivamente, la Corte costituzionale (nelle sentenze nn. 341 e 342 ) e il già menzionato TAR Toscana, ne deriva un quadro così riassumibile:

1) “conseguendo dall’approvazione della modifica statutaria la personalità giuridica privata, lo statuto ha natura di atto di autonomia negoziale e non normativa: donde non v’è anche ragione di affrontare la problematica della natura dell’atto in relazione alle norme della legge 11 dicembre 1984 n. 839 che disciplina il regime degli atti normativi soggetti a pubblicazione ai sensi e per gli effetti anche dell’art. 10 delle disposizioni della legge in generale” (così, il TAR Toscana); se in tal modo, viene escluso che lo statuto approvato sia destinato alla pubblicazione nella G.U., di contro, però, si aggiunge anche che “nessuna disposizione del decreto legislativo 153 prevede una fase procedimentale, successiva all’approvazione della modifica statutaria di cui all’art. 28 ed integrativa dell’efficacia della norma statutaria, che sia demandata alla pubblicazione del nuovo statuto od all’iscrizione nel registro delle persone giuridiche. Per vero, nessuna norma del decreto in questione richiede la pubblicazione dello statuto modificato, né tale obbligo o necessità può desumersi dalla natura dell’atto” (così, il TAR Toscana), sicché si finisce con l’escludere – a cominciare dall’atto che comporterebbe la stessa acquisizione della personalità giuridica - anche la forma di pubblicità propria degli atti di autonomia negoziale promananti da enti collettivi;

2) la Corte costituzionale, dal canto suo, si limita ad osservare che “le fondazioni anzidette… non assumono la natura di persone giuridiche private senza fini di lucro…” prima del “compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”, con ciò fornendo implicitamente argomento alla tesi secondo la quale gli effetti giuridici costitutivi conseguirebbero comunque all’approvazione delle modifiche statutarie, e non già ad un momento, successivo e ulteriore, di pubblicità istituzionale;
3) d’altra parte, anche nella fase “a regime” il Ministro del Tesoro, quale autorità di vigilanza transitoriamente competente in luogo dell'autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civile, “approva, al fine di verificare il rispetto degli scopi indicati al comma 2, le modificazioni statutarie” (art. 10, comma 3, lett. c, del d.lgs. n. 153/1999);

4) il medesimo dicastero, infine, “cura l'istituzione e la tenuta di un albo delle fondazioni”(art. 10, comma 3, lett. k).

Come si vede, più si esamina da vicino la disciplina delle fondazioni di origine bancaria più si finisce con l’aver la riprova del tratto – insuperabile ? – di “specialità” che le contraddistingue, e segnatamente della distanza regolamentare che tuttora le separa dalle associazioni e dalle fondazioni in tutto e per tutto conformi alle corrispondenti figure disciplinate dal codice civile, anche, per quanto qui interessa, dal punto di vista dell’unitaria e uniforme disciplina del momento pubblicitario cui queste risultano assoggettate.

In ogni caso, al di là delle difficoltà che una simile situazione potrà creare all’atto del venir meno – se e quando così sarà davvero – della vigilanza del Ministero del Tesoro sulle singole fondazioni, in coincidenza con la perdita del controllo nella s.p.a. conferitaria e con il verificarsi delle altre condizioni richieste dalla legge, rimane il fatto che, anche nella fase attuale, non è per nulla chiaro quale sia il regime di pubblicità previsto per le modificazioni statutarie degli enti conferenti, e in specie i) se ve ne sia effettivamente uno, ii) se esso vada identificato con l’istituendo albo delle fondazioni di cui all’art. 10, comma 3, lett. k), del d.lgs. n. 153/1999
 (previsione, questa, che tuttavia non pare autorizzare il Ministero del Tesoro a normare con propri atti – secondo una ricorrente tentazione
 - l’intera materia della pubblicità concernente le fondazioni), iii) nell’attesa dell’istituzione di esso, comunque, in che modo i terzi possano conoscere informazioni analoghe a quelle acquisibili consultando i registri concernenti le persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civile.

I quesiti sono evidentemente troppi, e troppo importanti, per essere affrontati in questa sede, ma è certo che anche siffatta questione tocca molto da vicino tanto il profilo della (persistente) natura degli enti conferenti quanto il problema, consequenziale, dell’appropriatezza della soluzione, seguita con continuità anche dopo l’entrata in vigore del d.lgs. n. 153/1999 (pur in assenza – allora come oggi - di una norma espressa di legge o di regolamento che ciò autorizzasse o imponesse
), consistente nel disporre la pubblicazione nella serie generale della G.U. dei decreti ministeriali di approvazione delle modifiche (anch’esse pubblicate in forma di “allegato”, seppur con molti, giuridicamente inspiegabili omissis, al rispettivo decreto) agli statuti delle singole fondazioni via via esaminati dal Ministero del Tesoro. 

La verità è che ciò che appare maggiormente evidente sul piano, minore, del regime pubblicitario, risulta parimenti vero – pur se, forse, meno evidentemente - per quanto concerne il piano, poziore, della natura giuridica delle fondazioni di origine bancaria. Così come sul primo punto, infatti, anche sul secondo la disciplina contenuta nel d.lgs. n. 153/1999 è obiettivamente approssimativa, risultando per più versi lacunosa con riferimento a questioni per loro natura essenziali.

In questa prospettiva, lo sforzo ricostruttivo della Corte, e, in termini più ridotti, del TAR Toscana, per quanto apprezzabile, approda a risultati opinabili, sul piano tecnico-giuridico, perché in realtà non vi è nel d.lgs. n. 153/1999 alcuna norma che, non diciamo con chiarezza ma, almeno, non troppo oscuramente, indichi seguendo quale iter, e per conseguenza in quale momento del processo di trasformazione, si attui la fuoriuscita dal diritto pubblico e l’ingresso nel diritto privato delle singole fondazioni. A questo scopo, infatti, non può certamente esser sufficiente il solo dire che, sino 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. 

Inoltre, l’art. 2, comma 1, del medesimo d.lgs. n. 153/1999, usando significativamente il predicato all’indicativo, stabilisce che le fondazioni sono persone giuridiche private senza fine di lucro, dotate di piena autonomia statutaria e gestionale, che perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico secondo quanto previsto dai rispettivi statuti. Non si vuole con ciò, naturalmente, sancire – con tentativo che sarebbe più ancora vacuo che inammissibile - una primazia del dato letterale, bensì soltanto constatare che la nota difficoltà, o se si vuole l’impossibilità di trovare in sede parlamentare, prima, e governativa, poi, un punto di coerente mediazione
, ha generato un testo finale che all’evidenza si distingue nel non dire, nell’alludere, nel sottintendere (quando non, addirittura, nell’ammiccare), lasciando all’interprete un’opera che è creativa nel senso che sarebbe congeniale all’integrazione vera e propria, piuttosto che semplicemente interpretativa di norme non difettose sul piano della completezza.
D’altra parte, una simile opzione non trova invincibili resistenze – nel quadro generale di ambiguità che regna sovrano nella materia de qua – neppure nel testo dell’art. 2, comma 1, lett. l), ultima parte, della l. n. 461/1998, il quale dispone, come noto, che dal momento in cui vengono approvate le modificazioni statutarie le fondazioni divengono persone giuridiche private con piena autonomia statutaria e gestionale. Pur prefigurando un processo in divenire, non è infatti chiaro se la legge di delega intenda in tal modo escludere, al presente, la natura privatistica delle fondazioni
 , oppure sottintendere l’idea, certo maggiormente impervia ma in astratto prospettabile, secondo la quale con l’approvazione anzidetta le fondazioni medesime, lungi dal perdere il carattere pubblicistico, si limiterebbero ad espandere la propria autonomia di persone giuridiche, già private, che raggiungerebbe in tal modo una condizione di ‘pienezza’
, e in specie di affrancamento da una vigilanza tanto stretta quanto può esserlo quella consentita dalla legge al Ministero del Tesoro
.

5. Quale vigilanza sulle fondazioni bancarie ? – Seppure incidenter tantum, non è a questo punto inutile soffermare per un attimo l’attenzione, in particolare, sulle modifiche statutarie previste come condizione concorrente ai fini della compiuta transizione verso il diritto privato delle singole fondazioni. Siffatte modifiche, secondo quanto pare di capire dalla pronuncia della Corte, dovrebbero aver luogo dopo la dismissione della partecipazione nella rispettiva s.p.a. conferitaria, al fine, probabilmente, di dare evidenza esterna all’inizio di una sorta di “nuovo corso istituzionale”, nell’ambito del quale il rapporto con la conferitaria cessa del tutto o in ogni caso diviene del tutto marginale, anche a livello di riscontri statutari. 

Sino a quel momento, ecco però il punto, il metro da usare nell’esercizio dei poteri di vigilanza sulle fondazioni di origine bancaria attribuiti alle autorità competenti è quello indicato nell’art. 10 del d.lgs. n. 153/1999, il quale, nel demandare detta vigilanza al Ministero del tesoro, del bilancio e della programmazione economica, dispone che questa ha per scopo, tra l’altro, la sana e prudente gestione delle fondazioni e l’effettiva tutela degli interessi contemplati negli statuti. 

Ora, come possa accadere che uno stesso metro di valutazione venga adoperato in rapporto a soggetti diversissimi (le imprese bancarie vere e proprie, ai sensi come noto dell’art. 14, comma 2, del d.lgs. n. 385/1993, e le fondazioni di origine bancaria, in base al sopracitato art. 10 del d.lgs. n. 153/1999), al fine dell’esercizio di funzioni di vigilanza tra loro assolutamente eterogenee (si rammenti che è proprio la Corte, nella sentenza n. 341/2001, ad affermare che “quella demandata al Ministero del Tesoro o alle Regioni a statuto speciale è una vigilanza tipicamente amministrativa, esercitata sulla fondazione titolare del pacchetto azionario di controllo della società bancaria conferitaria, come tale del tutto diversa dalla vigilanza sull’attività bancaria di cui all’art. 51 e ss. del testo unico bancario, spettante alla Banca d’Italia”), non è affatto chiaro.

E questo a maggior ragione se si accedesse alla tesi, fatta propria dalla difesa erariale nel relativo contenzioso, secondo la quale i caratteri assunti dalla vigilanza affidata dal legislatore al Ministero del tesoro sarebbero stati concepiti con riferimento all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile, sicché essa assumerebbe i tratti di una vigilanza tipicamente amministrativa (seppur funzionale alla dismissione delle partecipazioni nelle società bancarie conferitarie ancora detenute dalle fondazioni, tenuto conto che tali fondazioni perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico). Ove così fosse, infatti, non si potrebbe escludere in via assoluta il rischio che – come effetto in certa misura inevitabile del processo di successione/derivazione nella vigilanza in tal modo prefigurato – anche all’istituenda autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo secondo del libro primo del codice civile finisca con l’essere imposto di esercitare le sue attribuzioni adoperando il particolare metro anzidetto.

Detto altrimenti, se per avventura divenisse opinione prevalente quella sostenuta dall’Avvocatura dello Stato nell’ambito della controversia sfociata nella sentenza n. 341/2001, ne deriverebbe il paradossale risultato della generalizzazione all’intero settore delle istituzioni no profit di un metro di vigilanza tipicamente adatto alla valutazione prudenziale coessenziale alla stessa sopravvivenza del sistema creditizio
.

L’insuperabile incertezza del disegno normativo è del resto di tutta evidenza sol che si presti attenzione al fatto che, in base all’art. 3, comma 1, dello stesso d.lgs. n. 153/1999, le fondazioni tenute ad operare “nel rispetto di princìpi di economicità della gestione”
 sono i medesimi soggetti sulla cui gestione sana e prudente il Ministero del Tesoro è chiamato a vigilare, ai sensi dell’art. 10. Infatti, delle due l’una : o il criterio dell’economicità della gestione
 è da identificare, in materia di fondazioni di origine bancaria, con la gestione sana e prudente, ma allora non si comprende perché occorra conservare la vigilanza proprio in capo al Ministero del Tesoro, oppure, al contrario, economicità della gestione e gestione sana e prudente sono da ritenere concetti diversi, ma allora non si capisce né in cosa possa consistere la diversità
 (anche perché la normativa di settore è del tutto silente sul punto), né, soprattutto, come potrebbe uno stesso ente collettivo – in ogni caso non profit
 e con capacità legalmente limitata di esercizio di imprese strumentali - improntare la propria gestione, allo stesso tempo, a due criteri differenti
. 

Il tutto, poi, a tacer del fatto che il quadro va completato, sul punto, rammentando la previsione, contenuta nell’art. 10, comma 3, lett. h), del d.lgs. n. 153/1999, secondo il quale il Ministero del Tesoro “può disporre, anche limitatamente a determinate tipologie o categorie di fondazioni di maggiore rilevanza; che i bilanci siano sottoposti a revisione e certificazione ai sensi delle disposizioni di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58”, quasi che si volesse prefigurare un improbabile punto di convergenza e, soprattutto, di convivenza tra tensioni finalistiche e istanze operative di amministrazione per taluni versi perfino antitetiche tra di loro, quali certamente sono quelle che si esprimono, da un lato, nel modello proprio dell’ente non profit, e, dall’altro lato, nel modello tipico della società con titoli quotati in borsa. 

6. Sistema creditizio regionale e riforma del titolo V della Costituzione: un grosso pasticcio – Non sembra in ogni caso potersi revocare in dubbio che, sino al completo compiersi del processo di privatizzazione nei modi descritti, la ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni a statuto speciale è per quanto qui rileva destinata a risentire – nel presupposto, da parte di chi scrive contestato, che le fondazioni di origine bancaria siano considerabili enti creditizi regionali – della portata e dell’effetto complessivo delle sentenze nn. 341 e 342.

Si è già notato, infatti, che nella sentenza n. 341 la Corte ha tenuto a puntualizzare che non tutte le competenze di vigilanza sulle fondazioni di origine bancaria affidate in via transitoria al Ministero del tesoro sono soggette alla interpretazione adeguatrice secondo la quale il silenzio della legge ordinaria impone di considerare immutate le attribuzioni previste dalle norme di attuazione dello statuto speciale a favore della Regione, poiché questa riguarda solo quelle competenze incompatibili con i poteri (provvedimentali o partecipativi) specificamente attribuiti alla singola Regione dallo statuto speciale e dalle medesime norme di attuazione in ordine agli enti di credito di interesse regionale. Inoltre, non risultano precluse in via assoluta funzioni statali di coordinamento e di indirizzo, purché esercitate secondo le procedure ed entro i limiti previsti per i rapporti tra Stato e Regione ad autonomia speciale.

Ne consegue evidentemente che, nelle Regioni a statuto speciale, accanto alle competenze attribuite all’autorità regionale dallo statuto speciale e dalle relative norme di attuazione, convivono le competenze attribuite allo Stato dalla legislazione statale generale non incompatibili con i poteri (provvedimentali o partecipativi) specificamente attribuiti alla singola Regione dallo statuto e dalle medesime norme di attuazione in ordine agli enti di credito di interesse regionale, nonché eventuali funzioni statali di coordinamento e di indirizzo, definite “non precluse in via assoluta”, purché esercitate secondo le procedure ed entro i limiti previsti per i rapporti tra Stato e Regione ad autonomia speciale.

A questo riguardo, occorre innanzitutto premettere che non sono facilmente identificabili le tipologie di competenze attribuite allo Stato dalla legislazione statale generale non incompatibili con i poteri specificamente attribuiti a ciascuna Regione dallo statuto e dalle medesime norme di attuazione in ordine agli enti di credito di interesse regionale, in particolare se – come al di là delle apparenze mostra di fare la Corte – si conduce il discorso in astratto e in un’ottica di generalizzazione categoriale. In secondo luogo, e soprattutto, gli è che, dopo l’8 novembre 2001, limitare il discorso ai soli rapporti tra lo Stato e le Regioni a statuto speciale, non sarebbe più possibile neppure volendo.

Come a molti – benché, sia consentito di soggiungere, non ancora a tutti – è noto, quel giorno è infatti entrata in vigore la legge costituzionale n. 3/2001, recante norme di modifica del titolo V della Costituzione, frutto di un processo formativo lungo e complesso benché foriero di risultati finali non particolarmente brillanti dal punto di vista della qualità redazionale, e ciò è in special modo per taluni settori, tra i quali quello di cui si discorre in questa sede, come già alcuni autorevoli opinion makers hanno fatto notare sulla stampa quotidiana.

Il problema non sta soltanto nel fatto che la nuova formulazione dell’art. 117 Cost. stabilisce, per un verso, che lo Stato ha legislazione esclusiva, tra l’altro, nella materia della “moneta, tutela del risparmio e mercati finanziari”, e, per altro verso, che “sono materie di legislazione concorrente quelle relative a casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale ”. 

Non si tratta, cioè, di limitarsi a constatare che il modello di (oltre tutto, parziale) diarchia normativa proposto dal Testo unico bancario tra legislazione statale e disciplina emanata dalle (e quindi applicabile nelle) singole Regioni a statuto speciale (v. art. 159) viene ora esteso anche alle Regioni a statuto ordinario
. Piuttosto, occorre farsi carico anche dell’onere – a tratti, per così dire, imbarazzante - di interrogarsi su quella che prima facie parrebbe avere tutta l’aria di una incomprensibile riesumazione nominalistica, al massimo livello legislativo, di categorie soggettive che il diritto bancario italiano dovrebbe essersi lasciato alle spalle da oltre dieci anni, almeno in punto di diritto positivo.

Gli è infatti che, veder ora inseriti nel testo vigente della Costituzione vocaboli quali “casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale”, fa compiere con la mente un salto all’indietro di circa un decennio, e in specie a quell’inizio degli anni Novanta del secolo passato nel quale è maturato un processo di profondo ammodernamento del sistema bancario italiano. Processo del quale – come si rammentava all’inizio - due sono state, come noto, le tappe fondamentali : la c.d. legge Amato del 1990, da un lato, e il Testo unico bancario del 1993, dall’altro lato. 

In esito a queste vicende, nonché a quelle - ancor più lontane nel tempo – connesse per un verso al sorgere delle istituzioni regionali e per l’altro all’attuazione della direttiva comunitaria n. 89/646/CEE
, la potestà legislativa in materia bancaria è stata, sino all’8 novembre 2001, interamente riservata allo Stato, anche in coerenza con il disposto dell’art. 47 Cost.
 (il quale dispone tuttora che “la Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in tutte le sue forme; disciplina, coordina e controlla l’esercizio del credito”), con l’eccezione però - nei termini risultanti dall’art. 159 del Testo unico bancario del 1993
 - delle Regioni a statuto speciale. Secondo l’art. 159, infatti : i) le valutazioni di vigilanza sono riservate alla Banca d'Italia; ii) nei casi in cui i provvedimenti previsti dagli articoli 14, 31, 36, 56 e 57 sono attribuiti alla competenza delle regioni, la Banca d'Italia esprime, a fini di vigilanza, un parere vincolante; iii) sono inderogabili e prevalgono sulle contrarie disposizioni già emanate le norme dettate dai commi 1 e 2 nonché dagli articoli 15, 16, 26 e 47, ferme restando peraltro le competenze attribuite agli organi regionali nella materia disciplinata dall'art. 26; iv) le regioni a statuto speciale, alle quali sono riconosciuti, in base alle norme di attuazione dei rispettivi statuti, poteri nelle materie disciplinate dalla direttiva n. 89/646/CEE, provvedono a emanare norme di recepimento della direttiva stessa nel rispetto delle disposizioni di principio non derogabili contenute nei commi precedenti.

In linea di (seppur eccessiva) sintesi, questo è il quadro di fondo nel quale va ad inserirsi il nuovo testo dell’art. 117 Cost.

Da tale punto di vista, una prima questione concerne la compatibilità, con l’immutato art. 47 Cost., nella parte in cui questo – nel comma 1 – dispone che “la Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in tutte le sue forme; disciplina, coordina e controlla l’esercizio del credito”, del nuovo regime di concorrenza tra fonte statale e fonte regionale introdotto con riferimento alla materia de qua. In proposito, eventuali dubbi vanno però fugati perché, in base al nuovo testo dell’art. 114, secondo il quale “la Repubblica è costituita dai Comuni, dalle Province, dalle Città metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato”, l’unitario riferimento alla Repubblica contenuto nell’art. 47 deve verosimilmente intendersi siccome riassuntivo di una concorrente potestà di intervento legislativo dello Stato e delle Regioni, quali componenti interne collocate in posizione reciproca di tendenziale equiordinazione.

Viceversa, speciale rilievo assume l’estensione – diretta e immediata conseguenza della riformulazione dell’art. 117 Cost. - della potestà legislativa regionale concorrente in materia bancaria anche alle Regioni a statuto ordinario. Materia bancaria, peraltro, definita solo attraverso un (per il resto) muto riferimento a specifiche forme organizzative (“casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale”), e non anche mediante l’impiego di criteri di tipo oggettivo, afferenti alla natura delle competenze esplicabili
.

Si aggiunga, al riguardo, che la legislazione statale dovrà di necessità dettare disposizioni di principio affinché le Regioni a statuto ordinario possano adeguarvisi nell’esercizio della potestà legislativa concorrente, eventualmente anche attraverso la mera estensione di quelle contenute nei primi tre commi dell’art. 159 del d.lgs. n. 385/1993, le quali continuano ad esplicare effetto, da un punto di vista formale, ma soltanto nei confronti delle Regioni a statuto speciale
. 

Di particolare pregnanza risulta, infine, la questione concernente l’identificazione di specifiche categorie soggettive operata dal nuovo art. 117. Per effetto delle riforme varate nel triennio 1990-1993, infatti, nell’attuale sistema bancario italiano di “casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale” non ve ne sono più
. 

Non è quindi per nulla chiaro nei confronti di quali soggetti potrebbe esplicarsi la potestà legislativa concorrente riconosciuta alle Regioni a statuto ordinario in materia bancaria. A volerlo considerare così come è scritto, infatti, si dovrebbe ritenere che in parte qua l’art. 117 Cost. sia divenuto lettera morta, per oggettiva inapplicabilità sul piano soggettivo (si passi il bisticcio), nell’attimo stesso in cui la riforma del titolo V della Carta fondamentale è entrata in vigore. 

Nel tentativo di trovare ad ogni costo un senso alle nuove disposizioni, provando a forzare il dato testuale (che ex se non pare lasciare scampo), si potrebbe ipotizzare che la norma autorizzi l’esercizio della potestà legislativa concorrente riconosciuta alle Regioni a statuto ordinario in materia bancaria nei confronti di quelle categorie di soggetti che, sulla base del Testo unico bancario del 1993, di “casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale” hanno preso il posto. Anche così opinando però, nonostante una forzatura palesemente eccessiva non si otterrebbe comunque granché, perché solo nel primo e nel secondo caso un rapporto di derivazione potrebbe al limite essere identificato, con specifico riguardo, rispettivamente, alle s.p.a. conferitarie e alle banche di credito cooperativo. 

Vero è, di contro, che nelle Regioni a statuto speciale – nelle quali gli statuti adottati con legge costituzionale e le relative norme dia attuazione tuttora fanno spesso riferimento a “casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale”
 – pur dopo la riforma del 1990 e l’avvento del Testo unico bancario si è continuato ad esercitare i poteri formalmente esplicabili nei confronti di soggetti bancari nel frattempo venuti meno (nella configurazione assunta in conformità alla legislazione previgente)
. Da questo punto di vista, dando una lettura maliziosa delle nuove disposizioni contenute nell’art. 117 si potrebbe anche pensare che la ragione della loro attuale configurazione risieda nell’esigenza di non introdurre una formulazione che - rendendo anche formalmente evidente la superatezza delle norme tuttora contenute negli statuti regionali, alla luce della riforma del 1990 e del Testo unico bancario del 1993 – poteva avere l’effetto, ex adverso, di precludere l’esercizio delle attribuzioni sino a quel momento esercitate dalle Regioni a statuto speciale.

Occorre d’altra parte rappresentarsi che una simile lettura potrebbe implicare anche rilevanti conseguenze, forse di non immediata percepibilità. Dopo la modifica del titolo V della Carta fondamentale, in particolare, sarebbe non irragionevole domandarsi se risulti applicabile anche nel caso delle Regioni a statuto ordinario il principio – fissato dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 163/1995 con riferimento alle Regioni a statuto speciale – secondo il quale esiste “un vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie” e “la presenza di tale vincolo, finchè permanga attraverso la titolarità della partecipazione di controllo nella società conferitaria, può, dunque, giustificare, sul piano sostanziale, un effetto di "attrazione" in base al quale agli enti conferenti, in quanto collegati agli enti conferitari, seguita ad applicarsi il regime previsto dallo Statuto speciale e dalle relative norme di attuazione in tema di enti ed aziende creditizie. E questo tanto più ove si consideri che la competenza statutaria che la Regione intende affermare attiene complessivamente all'"ordinamento" delle Casse di risparmio (art. 5, numero 3), mentre le norme attuative dello Statuto assegnano specificamente alla sfera regionale - attraverso una disciplina dotata di forza speciale - il compito di approvare le modifiche statutarie di tali enti (art. 3, lettera c) del d.P.R. n. 234 del 1977)”. 

Nella specie, la vicenda interessava la Regione Trentino-Alto Adige, delle quale venne nell’occasione affermata la competenza in tema di approvazione delle modifiche statutarie della Fondazione Cassa di risparmio di Bolzano sino al permanere della partecipazione di controllo della stessa Fondazione nella società conferitaria. In termini più generali, però, dilatando l’ambito di applicazione dell’assunto, in conseguenza della modifica del titolo V della Costituzione, ne potrebbe derivare, evidentemente, la inclusione - in virtù di apposite previsioni normative eventualmente contenute nelle singole leggi regionali - degli enti conferenti aventi sede nelle Regioni a statuto ordinario tra i soggetti nei cui confronti sarebbero esercitabili le attribuzioni amministrative degli organi locali ai quali fosse in tal modo devoluta la competenza nella materia de qua.

Tale aspetto va esaminato, per le sue implicazioni, in connessione con l’affermazione, contenuta nella sentenza n. 342, secondo la quale “deve essere riconfermato, anche rispetto alla Regione Siciliana, che le fondazioni conferenti enti creditizi di interesse regionale continuano attualmente a rientrare nelle previsioni relative agli enti creditizi contenute nello statuto ad autonomia speciale e relative norme di attuazione”, in ragione della ritenuta esistenza del già menzionato “vincolo genetico e funzionale tra enti conferenti e società bancarie conferitarie in presenza di una partecipazione e degli altri presupposti previsti per l’esercizio in via generale della transitoria vigilanza sulle anzidette fondazioni”. Vincolo, questo, che in quanto destinato a venire meno con il “compimento della trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”, non soltanto esclude che le fondazioni anzidette, prima di tale momento, assumano “la natura di persone giuridiche private senza fini di lucro con gli inseparabili scopi di utilità sociale e di promozione dello sviluppo economico rimessi alla previsione degli stessi statuti (argomentando dal combinato disposto degli artt. 2 e 28, comma 2, del d. lgs. 17 maggio 1999, n. 153)”, ma pone d’altro canto un problema  di modalità di realizzazione di detta trasformazione, posto che “le modifiche statutarie devono avvenire applicando le regole proprie della natura dell’ente in base alle funzioni ed agli scopi previsti dallo statuto in vigore prima delle stesse modifiche statutarie, e, quindi, con l’esercizio delle competenze della Regione siciliana attualmente previste per gli istituti di credito di interesse regionale. Ed anzi, dopo le modifiche statutarie, si porrà il problema del coordinamento con il nuovo regime delle persone giuridiche private e delle trasformate istituzioni pubbliche di assistenza in associazioni e fondazioni con personalità di diritto privato senza fine di lucro, anche in relazione agli scopi ed ai settori di attività previsti per la fondazione (ex bancaria) ed alle materie di competenza (esclusiva o concorrente) regionale ed ai poteri regionali in ordine alle persone giuridiche private (d.lgs. 29 gennaio 1997, n. 26, recante "Norme di attuazione dello statuto della Regione Siciliana in materia di persone giuridiche private")”.

Ad ogni modo, il risultato che si trae da una considerazione in termini complessivi delle recenti innovazioni normative (al livello più alto) e giurisprudenziali è quello di una ulteriore perdita di centralità delle istituzioni creditizie nazionali, anche se ciò è senza dubbio più evidente nel caso delle Regioni a statuto speciale, dove al concorso – ai sensi dell’art. 159 del d.lgs. n. 385/1993 - nella vigilanza “sull’attività bancaria di cui all’art. 51 e ss. del testo unico bancario, spettante alla Banca d’Italia”, si aggiunge la vigilanza (amministrativa) esclusiva sulle fondazioni di origine bancaria che non abbiano ancora realizzato la “trasformazione sia con la dismissione della partecipazione rilevante nella società bancaria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite, sia con l’adeguamento degli statuti e loro relativa approvazione”
.  
7. Il profumo del nuovo sa ancora di vecchio (…cenni pessimistici sulla mini riforma attuata con la finanziaria per il 2002) - Dal punto di vista che in questa sede interessa, un breve cenno va fatto infine – a pena di incompletezza del (seppur sommariamente tracciato) quadro d’insieme - anche alle modifiche apportate dalla legge finanziaria per il 2002 (l. n. 448/2001) al d.lgs. 17 maggio 1999, n. 153, e, in particolare, alle disposizioni contenute nell’art. 11, commi 4 e 14, contenute nella prima.

In termini di dettaglio, l’art. 11, comma 4, sostituisce l’art. 4, comma 1, del d.lgs. 17 maggio 1999, n. 153, configurando come necessaria la “previsione, nell’ambito dell’organo di indirizzo, di una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti, diversi dallo Stato, di cui all’articolo 114 della Costituzione, idonea a rifletterne le competenze nei settori ammessi in base agli articoli 117 e 118 della Costituzione…”; viceversa, l’art. 11, comma 14, dispone che “l’Autorità di vigilanza detta, con regolamento da emanare ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, le disposizioni attuative delle norme introdotte dal presente articolo, anche al fine di coordinarle con le disposizioni di cui al decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 153. Le fondazioni adeguano i propri statuti alle disposizioni del presente articolo entro novanta giorni dall’emanazione delle disposizioni dell’Autorità di vigilanza. Fatti salvi gli interventi necessari a fini di stabilità bancaria, fino alla ricostituzione degli organi, conseguentemente alle modifiche statutarie di cui al presente comma, le fondazioni, in assenza di espressa autorizzazione dell’Autorità di vigilanza, limitano la propria attività all’ordinaria amministrazione, nella quale è ricompresa l’esecuzione dei progetti di erogazione già approvati”.
In relazione al primo punto, occorre evidenziare che esso è stato lambito nella già citata ordinanza del TAR Lazio n. 1196/2002, ove si è osservato che l’art. 11 della l. n. 448/2001 “ha proceduto alla modifica, integrazione o soppressione di numerose disposizioni contenute nel decreto legislativo n. 153/99. In particolare, va posta l'attenzione su quelle introdotte dai primi quattro commi del citato art. 11, che hanno l'effetto: a) di limitare la libertà di azione delle sole fondazioni in rapporto prevalente con il territorio ad operare nei soli "settori ammessi"; b) di modificare la composizione dell'organo di indirizzo, nel quale l'originaria necessità della presenza di "un'adeguata rappresentanza del territorio, con particolare riguardo agli enti locali" si trasforma in quella "di una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti, diversi dallo Stato, di cui all'art. 114 della Costituzione" “, posto che “esse…pur incidendo sulla libertà di scelta delle fondazioni, non fanno venire meno la autonomia statutaria delle singole persone giuridiche a determinare le incompatibilità e i requisiti di professionalità e di onorabilità dei soggetti che svolgono funzioni di indirizzo, amministrazione, direzione e controllo presso le fondazioni stesse; tantomeno, la normativa del 2001 legittima, per converso, il potere di indirizzo” al riguardo attribuito dal d.lgs. n. 153/1999 al Ministero del Tesoro.
D’altra parte, anche in ordine al processo di adeguamento degli statuti delle fondazioni, quale rivisitato dalla l. n. 448/2001, l’anzidetta ordinanza non manca di offrire spunti di riflessione, ponendo l’accento sull’ “art. 11 quattordicesimo comma della recentissima legge finanziaria 28 dicembre 2001 n. 448, il quale, coerentemente con i principi generali dell'ordinamento, attribuisce un espresso potere normativo all'Autorità di vigilanza per l'emanazione delle disposizioni attuative delle norme da esso stesso introdotte, ma, anche qui non senza un preciso significato, imponendo alle fondazioni di adeguare i propri statuti "alle" - sole - "disposizioni del presente articolo" “.
Dalla stessa legge finanziaria per il 2002, dunque, si traggono elementi di conferma dell’incompletezza e dell’irrisolutezza – che trova la sua apoteosi nell’improbabile potere di indirizzo attribuito al Ministero del Tesoro - del disegno normativo complessivo in materia di fondazioni di origine bancaria, stretto com’è nell’eterna tensione istituzionale tra volontà parlamentare di linearità del percorso evolutivo che conduce al diritto privato e tentazioni governative di recuperare all’esecutivo spazi di intervento da esercitarsi in modi consoni al solo diritto pubblico
.

A chiudere queste nostre disordinate notazioni, infine, non può non essere, (in un certo senso) naturalmente, il riferimento all’emanazione – data per imminente dalla stampa nel momento in cui il presente testo viene licenziato dall’autore - del regolamento previsto dall’art. 4, comma 14, il che, ci sia consentita un’osservazione ironica, dovrebbe valere a dar ‘conforto’ all’interprete, ormai abituatosi al costante senso di provvisorietà della normativa concernente le fondazioni di origine bancaria (provvisorietà dovuta al fatto che ad ogni iniziativa di riforma si accompagna il preannuncio di un corpo ulteriore di regole), e pertanto seriamente esposto al rischio di patimento di un singolare senso di smarrimento nel caso, contrario (e finora inedito), di eventuale stabilizzazione della regula iuris.

Massimiliano Atelli
� Sulla mutevolezza, specie in dottrina, dell’appellativo, v. ALPA, Il patrimonio delle fondazioni bancarie, in Le “fondazioni bancarie”. Dalla legge n. 218/1990 al D. Lgs. n. 153/1999, a cura di Amorosino e Capriglione, Padova, 1999, p. 42 ss.


� BANCA D’ITALIA, Ordinamenti degli enti pubblici. Analisi e prospettive, in Bollettino, n. 1-2, Roma, 1981 e BANCA D’ITALIA, Ordinamento degli enti pubblici creditizi. L’adozione del modello della società per azioni, 1988.


� Sui caratteri e l’evoluzione delle Casse di risparmio si rinvia, senza pretesa alcuna di completezza, a Ministero dell’Agricoltura, Industria e Commercio, Le Casse Ordinarie di Risparmio in Italia dal 1822 al 1904, Roma, 1908 ; PANTALEONI, Le Casse di risparmio e gli Istituti bancari, in Studi storici di economia, a cura dello stesso A., Bologna, 1936, p. 511 ss. ; MARIOTTI, voce Casse di risparmio, in Dig. it., vol. VII, t. 1, Torino, 1927, p. 13 ss. ; BALLARDINI, Le Casse di risparmio, 1955 ; CARDINALI, Appunti sulle Casse di Risparmio, Milano, 1953 ; TITTA, Le Casse di Risparmio nel mondo. Origini e sviluppo, Milano, s.d. ; INGROSSO, voce Casse di risparmio, in Nuovo Dig. it., vol. II, Torino, 1937, p. 965 ss. ; SENIN, voce Cassa di risparmio, in Enc. dir., Milano, 1960, vol. V, p. 427 ss. ; ZUELLI, Considerazioni sulla natura delle Casse di risparmio, in Giur. it., 1970, I, 2, c. 550 ss. ; MAZZARELLA, voce Cassa di risparmio, in Noviss. dig. it., App., Torino, 1980, p. p. 1062 ss. ; PONTIROLI, voce Cassa di risparmio, in Dig. disc. priv., sez. comm., vol. II, 1987, p. 513 ss. ; Casse di risparmio. Le istituzioni finanziarie del ceto medio, a cura di Barcellona, Bari, 1980 ; SARACCO, L’evoluzione storica della natura giuridica delle casse di risparmio e l’acquisizione del carattere di enti pubblici, in Foro amm., 1986, p. 2617 ss. ; SCOCA e CORREALE, Il regime giuridico delle erogazioni disposte dalle casse di risparmio a titolo di beneficenza, in Risparmio, 1987, p. 949 ss.; OPPO, Sulle erogazioni gratuite delle aziende di credito, in Scritti giuridici, vol. IV, Banca e titoli di credito, Padova, 1992, p. 137 ss.; BELLI e MAZZINI, Le Casse di Risparmio : un sistema nel sistema ?, in Credito e Moneta, a cura di Mazzoni e Nigro, Milano, 1982, p. 207 ss. ; BARATTI, La Cassa di Risparmio fra Ente Pubblico e Impresa Bancaria, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, p. 998 ss.; RESCIGNO, La fondazione ed i gruppi bancari, in Banca impr. società, 1992, p. 389 ss.; ID, Premessa, in Fondazione e impresa. Atti del XXXV° Congresso nazionale del notariato, a cura dello stesso A., Roma, 1996, p. I ss.; SCHLESINGER, Le c.d. “fondazioni bancarie”, in BBTC, 1995, I, p. 421 ss.; GALGANO, Pubblico e privato nella riforma statutaria delle casse di risparmio, in Rass. dir. civ., 1984, , p. 385 ss.; ID, Sulla riforma della Banca pubblica, in BBTC, 1989, I, p. 332 ss.; ID, Sulle c.d. fondazioni bancarie, in Contr. impresa, 1996, p. 811 ss.; BUSSOLETTI, Quote di partecipazione nelle banche pubbliche : il problema dell’ammissibilità, in Dir. banca merc. fin., 1989, I, p. 380 ss.; ID, Il d.l. Amato e i nuovi assetti delle banche pubbliche, in Banche e banchieri, 1989, p. 783 ss.; ID, Titoli di partecipazione delle banche pubbliche, ivi, 1990, p. 279 ss.; BARATTI, La Cassa di Risparmio fra Ente Pubblico e Impresa Bancaria, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, p. 998 ss.; BELLI, La riforma delle banche pubbliche : una nota sui profili generali, in Dir. econ., 1989, p. 9 ss.; LENER, La Cassazione chiude (definitivamente ?) il dibattito sulla natura delle “quote” delle casse di risparmio, in BBTC, 1995, II, p. 531 ss.; BOLLINO, Noi leggevamo un giorno per diletto....(a proposito di banche pubbliche o private), in Giur. it., 1986, I, 2, c. 407 ss.; ID, Ora anche per la giurisprudenza le modificazioni statutarie delle Casse di Risparmio sono legittime, in BBTC, 1991, II, p. 249 ss.; CAMARDI, Le Casse di risparmio. Banche pubbliche e modello societario, Milano, 1988, passim; ID, Note problematiche in tema di emissione di quote di partecipazione al patrimonio da parte di Casse di Risparmio, in BBTC, 1991, II, p. 77 ss.; AMBROSIO, Sull’ammissibilità di titoli atipici a durata illimitata (un nuovo capitolo nella vicenda della Cassa di Risparmio di Prato), in Giur. comm., 1992, II, p. 270 ss.; NIGRO, Fondazioni bancarie : quale futuro ?, in Banca impr. società, 1995, p. 434 ss.; CUOCOLO, Aspetti giuridici delle Fondazioni Casse di Risparmio, in Riv. trim. dir. pubb., 1994, p. 353 ss.; GALANTI, Appunti sugli enti conferenti, in BBTC, 1993, I, p. 49 ss.; ID, Principio di separazione fra ente conferente e società conferitaria e incompatibilità fra cariche. Quale futuro per le fondazioni bancarie ?, in BBTC, 1995, II, p. 136 ss.; ID, Le s.p.a. bancarie pubbliche verso la privatizzazione. La direttiva del Ministro del Tesoro 18 novembre 1994, in BBTC, 1995, p. 372 ss.; LAMANDA, Da fondazioni bancarie ad enti “non profit” : natura giuridica e rapporti con il Ministero del Tesoro, in Riv. soc., 1995, p. 48 ss.; LUCARINI ORTOLANI, Privatizzazione e fondazione bancaria, in Foro it., 1995, V, c. 120 ss., e, in una prospettiva comparatistica, Le Casse di risparmio tra localismo e despecializzazione. Un confronto internazionale, a cura di Locatelli, Milano, 1998. 


� Sugli Istituti di credito di diritto pubblico v. per tutti MERUSI, Trasformazioni della banca pubblica, Bologna, 1985, p. 55 ss. e FERRARI, Gli Istituti di credito di diritto pubblico, in AA.VV., Il sistema bancario italiano e l’evoluzione della sua disciplina e delle sue strutture, Bologna, s.d., p. 95 ss.


� BANCA D’ITALIA, Ordinamenti..., cit. V. al riguardo COSTI, Per la riforma delle Casse di risparmio : le indicazioni della Banca d’Italia, in Giur. comm., 1982, I, p. 283 ss. nonché, del medesimo autore, La riforma delle Casse di risparmio : problemi giuridici, ibidem, p. 456 ss. e I problemi istituzionali nella Relazione del Governatore della Banca d’Italia, in Banche e banchieri, 1981, p. 683 ss.


� Cfr. DESARIO, in ABI, La ristrutturazione degli enti creditizi pubblici, Roma, 1991, ACRI, p. 175, il quale parla di “scissione tra i fini (corsivo mio) tipici dell’ente pubblico e quelli propri dell’impresa bancaria, demandandone il perseguimento a soggetti giuridicamente distinti”. In senso analogo, v. GENTILI, Fondazioni bancarie e progettazione legislativa. Profili civilistici, in Riv. dir. civ., 1998, II, p. 17.


� Da questo specifico punto di vista, non si può peraltro dire che, dopo (nonché, in certo qual modo, ‘nonostante’) la riforma della banca pubblica, e in specie con l’avvento del Testo unico bancario del 1993, sia cessato, in ambito bancario, il connubio – che si assumeva essere ‘improprio’ - tra esercizio del credito e beneficenza (oltre che, talvolta, assistenza). Seppure con specifico riferimento al particolare settore della cooperazione di credito, infatti, il Testo unico bancario non si limita a elevare (in via alternativa) beneficenza e assistenza a destinazione ‘naturale’ di una parte – ancorché minima – degli utili di esercizio delle banche popolari (art. 32 del d.lgs. n. 385/1993), con norma pienamente cogente in caso di mancata deroga da parte dello statuto (cfr. DE LILLO, Commento all’art. 32, in Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia a cura di Capriglione, vol. 1, seconda ed., Padova, 2001, pp. 257-258), ma rende questa destinazione persino inderogabile (per vero, limitatamente alla ‘beneficenza’) nel caso delle banche di credito cooperativo (art. 37).


� V. CIAMPI, Banche, privatizzazioni e fondazioni : gli orientamenti del Governo, in Bancaria, 1996, 7-8, p. 3 e CAVAZZUTI - COSTI, Le banche ai privati, le fondazioni alla società civile, in Delta, 1994, p. 14 ss. 


� Sulla riforma della banca pubblica la letteratura giuridica è come noto sterminata. In una prospettiva di ordine generale, v. tra gli altri La ristrutturazione delle banche pubbliche, a cura di Amorosino, Milano, 1991, passim; ABI, La ristrutturazione degli enti creditizi pubblici, cit., passim; ACRI, La legge 30 luglio 1990, n. 218, Roma, 1991, BANCA D’ITALIA, La ristrutturazione della Banca pubblica e la disciplina del gruppo creditizio, in Quaderni di ricerca giuridica della consulenza legale, n. 26, 1992, passim; MINERVINI, Una rivoluzione silenziosa per la banca pubblica, in Mezzogiorno d’Europa, 1982, p. 414 ss.; ID, Il vino vecchio negli otri nuovi, in Giur. comm., 1994, I, p. 965 ss.; BELLI e MINERVINI, Il Monte dei Paschi di Siena banca pubblica residua, in Dir. banca e merc. finanziario, 1994, I, p. 407 ss.; MINERVINI, Divieto di gestione e diritto all’informazione nei rapporti tra fondazioni bancarie e banche partecipate, in Riv. soc., 1995, p. 27 ss.; Dall’ente pubblico creditizio alla società per azioni, a cura di Rispoli Farina, Napoli, 1993 ; NIGRO, Profili pubblicistici del credito, Milano, 1977, passim; ID, Il D.P.R. n. 350 del 1985 e la legge bancaria : l’autorizzazione all’esercizio dell’attività creditizia, in Dir. banca merc. finanz., 1989, p. 15 ss.; LAMANDA, La riforma della banca pubblica, in Riv. soc., 1986, p. 871 ss.; PORZIO, Il governo del credito, Napoli, 1976, passim; ID, L’attuazione delle direttive CEE in materia creditizia, in Mezzogiorno d’Europa, 1982, p. 21 ss.; ID, La legislazione bancaria di attuazione della direttiva CEE 77/780. Prime riflessioni, in Mezzogiorno d’Europa, 1985, p. 383 ss.; ID, Appunti sulla legge Amato, in Riv. soc., 1991, p. 804 ss. ; MOLLE, La banca impresa pubblica ?, in BBTC, 1981, II, p. 385 ss.; VITALE, Pubblico e privato nell’ordinamento bancario, Milano, 1977, passim; BUSSOLETTI, Il d.l. Amato e i nuovi assetti delle banche pubbliche, in Banche e banchieri, 1989, p. 783 ss.; CASSESE, Il riordino delle banche pubbliche, in Banca impr. società, 1984, p. 85 ss.; ID, I cambiamenti delle banche pubbliche, in Banca impr. società, 1988, p. 162 ss.; ID, La ristrutturazione delle banche pubbliche e gli enti conferenti, in ACRI, La legge 30 luglio 1990, n. 218. Contributi per la ristrutturazione delle Casse di risparmio e delle Banche del Monte, Roma, 1991, p. 29 ss.; ID, Da fondazioni bancarie ad enti “non profit”, in Giorn. dir. amm., 1995, p. 481 ss.; ID, L’evoluzione delle fondazioni bancarie, in Giorn. dir. amm., 1996, p. 280 ss.; ID, Il disegno di ristrutturazione delle banche pubbliche, in Banca impr. società, 1991, p. 198 ss.; CLARICH, Privatizzazioni, regole di mercato e controlli, ivi, 1998, p. 186 ss. ; CAPRIGLIONE, Evoluzione del sistema finanziario italiano e riforme legislative. Prime riflessioni sulla legge Amato, in BBTC, 1991, I, p. 52 ss. ; ID., Ad un anno dalla legge Amato, in Banca impr. società, 1991, p. 431 ss. ; LAMANDA, La riforma della banca pubblica, in Riv. soc., 1986, p. 871 ss. ; GALGANO, Sulla riforma della Banca pubblica, in BBTC, 1989, I, p. 332 ss. ; ZOPPINI, Le fondazioni, Napoli, 1995, pp. 174 ss.; ARENA, Si tende verso la privatizzazione o pubblicizzazione degli enti bancari ?, in BBTC, 1990, I, p. 108 ss. ; BELLI, La riforma delle banche pubbliche : una nota sui profili generali, in Dir. econ., 1989, p. 9 ss. ; VELLA, Le norme di attuazione della legge 30 luglio 1990, n. 218, in Corr. giur., 1991, p. 327 ss.; MERUSI, Trasformazioni…, cit., p. 19 ss.; ID, Dalla Banca pubblica alla società per azioni, (Fantasia medievale semiseria ad uso di un viaggiatore persiano), in BBTC, 1990, I, p. 1 ss.; ID, Tre obiettivi per un cannone : la c.d. privatizzazione delle banche pubbliche in Italia, in BBTC, 1991, I, p. 444 ss.; ID, Metamorfosi degli enti pubblici creditizi, in BBTC, 1993, I, p. 1 ss.; ID, Sulla natura giuridica dei c.d. enti fondazione, in Dir. amm., 1993, p. 481 ss.; ID, Natura, funzionamento e obiettivi dei c.d. enti fondazione, in Bancaria, 1994, 2, p. 22 ss.; ID, La nuova struttura delle Fondazioni bancarie : scopi istituzionali e modifiche statutarie, in Bancaria, 1995, 4, p. 1 ss.; ID, Gli enti fondazione atto terzo : verso la privatizzazione per decreto ministeriale ?, in Dir. amm., 1995, p. 155 ss.; ID, Verso una nuova disciplina degli enti conferenti, in Dir. banca merc. finanz., 1995, I, p. 185 ss., e, infine, il recente Dalla banca pubblica alla fondazione privata - Cronache di una riforma decennale, Torino, 2000. 


� Secondo la costante giurisprudenza della Corte, le norme di attuazione dello statuto speciale si basano infatti su un potere attribuito dalla norma costituzionale in via permanente e stabile (tra le altre, v. sentenza n. 212 del 1984, in questa Rivista, 1984, I, p. 1442 ss.), la cui competenza ha "carattere riservato e separato rispetto a quella esercitabile dalle ordinarie leggi della Repubblica" (ex multis, v. sentenza n. 85 del 1990, in questa Rivista, 1990, I, p. 359 ss., con un’osservazione di ANGIOLINI). Le predette norme di attuazione, pertanto, prevalgono, nell’ambito della loro competenza, sulle stesse leggi ordinarie, con possibilità, quindi, di derogarvi, negli anzidetti limiti (sentenza �HYPERLINK "http://www.giurcost.org/decisioni/1998/0213s-98.html"��n. 213 del 1998�, in questa Rivista, 1998, I, p. 1667 ss., con un’osservazione di F. PALERMO).


� V., ad esempio, la già citata sentenza n. 212 del 1984.


� Si tratta dell’arcinota l. n. 461/1998, sulla quale si rinvia, ex multis, a Le “fondazioni bancarie”. Dalla legge n. 218/1990 al D. Lgs. n. 153/1999, a cura di Amorosino e Capriglione, cit., passim; Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, a cura di Nuzzo, 2000, passim; MERUSI, Pubblico e privato nella legge Ciampi. Le fondazioni in bilico tra privatizzazione formale e sostanziale, in Bancaria, 1999, n. 3, p. 18 ss.; GENTILI, La riforma delle fondazioni bancarie, in Riv. dir. civ., 1999, p. 399; ANELLO, RIZZINI e BISINELLI, La legge Ciampi e la ristrutturazione delle fondazioni bancarie, ne Le Società, 1999, p. 134 e infine, già con riferimento al progetto di legge, MALTONI, Le fondazioni di origine bancaria secondo il ddl Ciampi-Visco : verso l’adozione di uno status charitable ?, in Riv. trim. dir. pubb., 1998, p. 295 ss.


� La decisione della Corte di far salve le attribuzioni regionali appare di particolare importanza (ancorché fosse in qualche modo obbligata in rapporto al nostro sistema delle fonti), perché – come meglio si vedrà più avanti, nel testo - è stata proprio la Corte costituzionale ad evidenziare, nella sentenza n. 224 del 1994 (in BBTC, 1994, II, p. 597 ss., con nota di MARZONA), che, per quanto concerne le “competenze in materia creditizia così come le stesse risultano ancor oggi configurate negli Statuti speciali e nelle relative norme di attuazione, questi Statuti e queste norme, in relazione al tempo in cui furono adottati, assumono a loro presupposto un quadro generale di riferimento che, trovando la sua base nella "legge bancaria" del 1936-38, risulta ispirato a principi notevolmente diversi da quelli che, in base ai più recenti sviluppi della normazione comunitaria, sono venuti a caratterizzare il nuovo assetto della materia bancaria e creditizia”.


� A questo riguardo, si rinvia a SCOTTI, Commento all’art. 2, comma 1, lett. a, L. 461/98, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23 dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., p. 37 ss.


� In Foro it., 1996, I, c. 814 ss., con note di PONZANELLI (Le fondazioni bancarie tra passato, presente e futuro, ivi, c. 816 ss.) e ALESII ; in BBTC, 1997, II, p. 1 ss., con nota di ARMAO («Fondazioni bancarie» e poteri delle regioni ad autonomia differenziata, ivi, p. 3 ss.); in questa Rivista, 1995, I, p. 1388 ss., con nota redazionale di MAZZITELLI ; in Regioni, 1995, p. 1220 ss., con nota di MOROSINI (Sulla natura pubblica delle fondazioni di origine bancaria, ivi, p. 1223 ss.).


� V. in proposito CAPRIGLIONE, Operatività delle fondazioni bancarie e dismissione del “controllo” sulle s.p.a. conferitarie, in Le “fondazioni bancarie”. Dalla legge n. 218/1990 al D. Lgs. n. 153/1999, a cura di Amorosino e Capriglione, cit., p. 100. 


� CAPRIGLIONE, op. ult. cit., p. 102 ss. e ZACCHEO, Commento all’art. 2, comma 1, lett. i, III, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., p. 256 ss.


� In tal senso anche ZACCHEO, cit., pp. 254-255; contra, invece, M. RABITTI, Commento all’art. 2, comma 1, lett. i, L. n. 461/98, ivi, p. 201.


� In proposito, si vedano ex multis GENTILI, Fondazioni bancarie e progettazione legislativa…, cit., p. 11 e, prima ancora dell’avvento della l. n. 461/1998, COSTI, La riforma delle fondazioni bancarie, in Banca impresa società, 1997, p. 513.


Allo stato delle cose, detta autorità non appare comunque identificabile con l’Agenzia per le organizzazioni non lucrative di utilità sociale di cui all’art. 3, comma 190, della l. n. 662/1996, alla luce non soltanto delle competenze a questa demandate dai commi 191 e seguenti del citato art. 3, ma anche dell’espressa esclusione della possibilità di considerare ONLUS gli enti conferenti recata dall’art. 10, comma 10, del d.lgs. n. 460/1997, nonché, infine, della previsione contenuta nell’art. 3, comma 1, lett. d), della l. n. 461/1998, che certo esprime una nota ulteriore di diversità. Sul rapporto tra fondazioni di origine bancaria e disciplina del terzo settore, in generale, si vedano tra gli altri, oltre al già citato PONZANELLI, anche COSTI, La riforma delle fondazioni bancarie, in AA.VV., Le fondazioni bancarie, in Quaderni di giur. comm., 1999, p. 19; CAPO, ivi, p. 58 ss.; FEZZA, ivi, 64; BUONOCORE, ivi, p. 84; LUCARINI ORTOLANI, Sistema bancario e terzo settore: dal “sostegno” bancario alla creazione della “banca etica”, in Banca impresa società, 1996, p. 423 ss.; CAPRIGLIONE, Etica della finanza e finanza etica, Bari, 1997, p. 179; Regolazione e controllo sulle organizzazioni non-profit, a cura di Barbetta e Schena, Bologna, 2000, passim, e CLARICH e PISANESCHI, Le fondazioni bancarie. Dalla holding creditizia all’ente non-profit, Bologna, 2001, pp. 118, nt. 93 e 120.


� Come ha condivisibilmente osservato la dottrina (in particolare, v. NUZZO, Il sistema delle Fondazioni tra autonomia privata e norme di intervento, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., pp. 23 e 30 ss. e CAPRIGLIONE, Operatività delle fondazioni bancarie…, cit., p. 111), l’ipotesi sostanzialmente prefigurata dal d.lgs. n. 153/1999 è quella del dovere di vendita, sanzionato in caso di inadempimento nientemeno che con l’alienazione coattiva, della partecipazione nella s.p.a. conferitaria,  Se ciò pone rilevanti problemi riconducibili all’evidente difetto di corrispondenza con le previsioni in proposito contenute nella l. n. 461/1998, perfettamente coerente con detto obiettivo di forte, se non completa, compressione dell’autonomia delle singole fondazioni si rivela invece, come evidenziano da ultimo anche CLARICH e PISANESCHI, cit., pp. 82 e 91 e SCOTTI, cit., p. 40, l’attribuzione al Ministero del Tesoro di un potere di vigilanza che sul piano sostanziale ha ad oggetto la ‘vendita’, sicché si dovrebbe parlare, piuttosto che di ‘vigilanza sulle fondazioni’, di ‘vendita vigilata’ (v. NUZZO, cit., pp. 30-31), e che soprattutto sconfina senza dubbio nel merito, non soltanto nella forma che esso prende nell’esperienza applicativa, cioè nell’esercizio concreto che ne viene fatto, ma, prima ancora, nella stessa configurazione normativa. 


� Il che, pone altresì il problema, acutamente evidenziato da CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 122, dei modi e delle forme in cui potrà avvenire, se e quando avverrà, il subentro dell’Autorità in luogo del Ministero del Tesoro.


� Sui profili concernenti l’approvazione delle modificazioni statutarie si rinvia da ultimo a MORBIDELLI, Procedure di approvazione e rappresentanza nei nuovi statuti delle ex fondazioni bancarie, in Dir. amm., 2000, p. 235 ss.


� Il testo è reperibile all’indirizzo di Rete � HYPERLINK "http://www.giurisprudenza.it/default_x_ultimissime.asp" ��http://www.giurisprudenza.it/default_x_ultimissime.asp�.


� La questione presuppone evidentemente la determinazione della reale natura giuridica dell’atto di indirizzo previsto dal d.lgs. n. 153/1999. In proposito, ci sentiamo senza dubbio di condividere l’opinione di coloro (da ultimo, CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 95) che escludono l’opzione propriamente regolamentare, non soltanto perché, come gli Autori citati evidenziano nella nt. 42, in sede di concreta adozione non è stata seguita la procedura allo scopo prevista dalla l. n. 400/1988, bensì anche perché nulla vi era, nella legge delega del 1998, che autorizzasse il ricorso ad un simile strumento (come fa ora notare, del resto, il TAR Lazio, il quale condivisibilmente si spinge sino a negare in radice la stessa attribuzione di un potere di indirizzo al Ministero del Tesoro nella materia de qua, a prescindere, dunque, dalle questioni attinenti al solo piano della individuazione della possibile natura degli atti che di questo fossero eventualmente espressione). Anzi, come opportunamente rammentano CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 96, nt. 43, la Commissione Finanze e Tesoro della Camera aveva, nel corso della discussione parlamentare, approvato una risoluzione (cfr. CAPRIGLIONE, Operatività delle fondazioni bancarie…, cit., p. 113) con la quale si chiedeva all’esecutivo di chiarire, al momento dell’attuazione della delega, che gli atti di indirizzo generale non avevano carattere precettivo nei confronti delle fondazioni sottoposte a vigilanza, oppure, in alternativa, di riconoscere in modo formale detto carattere a simili atti ma quale conseguenza dell’attribuzione al Ministero del Tesoro di un potere da qualificarsi espressamente, nel decreto delegato, come di rango propriamente regolamentare. 


In una prospettiva ricostruttiva di segno positivo, condivisibile appare pertanto l’idea – per vero confortata anche dal tenore espresso dello stesso atto di indirizzo, il quale parla di “esplicitazione di massima dei criteri generali ai quali l’autorità di vigilanza si atterrà nell’approvazione degli statuti” – che questo vada assimilato al preannuncio di una prassi interpretativa (CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 96 e, in certo senso, già SCOTTI, Commento all’art. 2, comma 1, lett. l, L. 461/98, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23 dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., pp. 268-269), la quale, peraltro, non trova nell’atto in sé alcuna fonte di vincolo, né da un punto di vista di autenticità delle opzioni ermeneutiche accolte (ZOPPINI, L’autonomia statutaria nelle fondazioni di origine bancaria, in BBTC, 2000, I, p. 400), né sotto un profilo di vera e propria cogenza (così TAR Lazio, sez. I, n. 4546/2000). 


Sulle questioni che precedono, si tenga presente però, oltre al già menzionato TAR Lazio, sez. I, n. 4546/2000 e a TAR Emilia-Romagna, n. 1010/2000 (citate, entrambe, da CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 96, nt. 46, e, la seconda, reperibile in Rete all’indirizzo � HYPERLINK http://www.giust.it/tar1/taremiliabo1�_2000-1010°.htm ��http://www.giust.it/tar1/taremiliabo1�_2000-1010°.htm�, con nota di G. SAPORITO), anche l’articolata e interessante posizione di MERUSI, Natura e rilevanza dell’atto di indirizzo, cit., p. 60; ID, L’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro sulla trasformazione delle fondazioni bancarie, in Bancaria, 1999, n. 11, p. 58; ID, La nuova disciplina delle fondazioni bancarie, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 8 ss.


� Realizzando compiutamente, così, quella “omogeneizzazione solutoria del problema dei controlli sulle fondazioni” di cui parla BUONOCORE, cit., p. 90.


� Coglie esattamente il punto ZOPPINI, L’autonomia statutaria…, cit., p. 404.


� Da questo punto di vista, si deve convenire con ZOPPINI, op. ult. cit., p. 404, che l’effetto della modificazione statutaria ha carattere propriamente “costitutivo” della persona giuridica privata.


�La sentenza è reperibile all’indirizzo di Rete � HYPERLINK "http://www.sentenzetoscane.it/amministrative/sentenza_164_2000.htm." ��http://www.sentenzetoscane.it/amministrative/sentenza_164_2000.htm.�.


� Sembra invece svalutare l’importanza della modifica statutaria TAR Abruzzo, sentenza n. 864/2001 (reperibile all’indirizzo di Rete “http://www.giustizia-amministrativa.it/ricerca2/Risult.asp?nIdx=0”), che ha dichiarato inammissibile per difetto di giurisdizione il ricorso proposto avverso un atto della fondazione CARIPE perché “a seguito della introduzione della legge n. 153 del 17 maggio 1999, le fondazioni di origine bancaria sono divenute persone giuridiche private sicché la presente vertenza non può che rientrare nella giurisdizione del giudice ordinario non avendo ad oggetto un provvedimento amministrativo”.


� Si tratta, anche in tal caso, di una soluzione di fortissima ed evidente matrice bancaria (v. art. 13 del d.lgs. n. 385/1993), assai lontana dal modello tuttora vigente per le persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civile, nella misura in cui sottende la titolarità di poteri amministrativi ampi e penetranti (pari almeno, sul piano delle caratteristiche d’intensità, a quelli demandati dal T.U.B. alla Banca d’Italia) in capo al soggetto cui è affidata la tenuta dell’albo.


� Di ‘tentazioni’, in rapporto al profilo della vigilanza, parlava già COSTI, La riforma delle fondazioni bancarie, cit., pp. 18-19.


� In tal senso anche SCOTTI, op. ult. cit., p. 269.


� Di questa opinione è anche FERRO-LUZZI, Fondazioni di origine bancaria: che fare ?, in Dir. banca merc. finanz., 1999, p. 457.


� Sul punto, cfr. MERUSI, La nuova disciplina…, cit., p. 713 ss., ZOPPINI, L’autonomia statutaria…, cit., p. 400 e GENTILI, La riforma delle fondazioni bancarie, in NLCC, 2001, pp. 35-36.


� Cfr. GENTILI, op. ult. cit., p. 36 e SCOTTI, cit., p. 284. Sul grado di autonomia delle fondazioni anteriormente alla legge di delega del 1998 si v. Corte cost., sentenza n. 500/1993, in questa Rivista, 1993, I, p. 4012 ss., nonché in Giur. it., 1994, I, c. 322 ss., con nota di NAPOLITANO, La crisi di identità delle fondazioni Casse di risparmio di fronte al giudice costituzionale; in proposito, si rinvia anche a RESCIGNO, Volontà privata e legge nella disciplina del volontariato, ivi, 1993, IV, c. 1 ss.


� CLARICH e PISANESCHI, cit., p. 119.


� Sul punto si rinvia, per tutti, a CAPRIGLIONE, L’ordinamento finanziario verso la neutralità, Padova, 1994, p. 141, LAMANDA, Le finalità della vigilanza, in La nuova legge bancaria, a cura di Ferro-Luzzi e Castaldi, Milano, 1996, p. 157 ss., spec. 171 e 175, MERUSI, Vigilanza e “vigilanze” nel Testo Unico, in AA.VV., Il Testo Unico bancario : esperienze e prospettive, Roma, 1996, p. 99 ss., e, soprattutto, a MINERVINI, Dal decreto 481/92 al testo unico in materia bancaria e creditizia, in Giur. comm., 1992, I, p. 825 ss. 


Come noto, d’altra parte, il criterio della sana e prudente gestione è stato successivamente trapiantato anche nell’ambito della disciplina dell’attività di intermediazione finanziaria contenuta nel Testo unico della finanza: al riguardo, v. C. RABITTI BEDOGNI, Commento all’art. 5, in Il testo unico dell’intermediazione finanziaria. Commentario al D. Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, a cura della stessa autrice, Milano, 1998, p. 59, BIANCHI, Commento all’art. 5, in Commentario al Testo Unico delle disposizioni in materia finanziaria, a cura di Alpa e Capriglione, vol. I, Padova, 1998, p. 63 ss., nonché, in una prospettiva di lettura in parallelo dei due testi normativi, PONTOLILLO, Commento all’art. 4, in La disciplina degli intermediari e dei mercati finanziari, a cura di Capriglione, Padova, 1997, pp. 24-25. 


� Sulla nozione di economicità della gestione, in termini generali, v. da ultimo M. RABITTI, Commento all’art. 2, comma 1, lett. c, L. 461/98, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23 dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., p. 81 ss.; con specifico riferimento alla disciplina delle fondazioni di origine bancaria, v. in particolare CAPRIGLIONE, Operatività delle fondazioni bancarie…, cit., p. 110.


� In particolare se, come ritiene anche GENTILI, op. ult. cit., p. 36, tale criterio viene identificato con una “modalità…intesa a garantire l’interno equilibrio” dell’ente.


� Ove una differenza effettivamente vi fosse, essa avrebbe inevitabili e importanti ricadute anche sul piano dell’eventuale responsabilità degli amministratori della fondazioni. Con riferimento, in termini generali, al profilo dell’accountability di tali soggetti, si rinvia a PASTORI, Le fondazioni bancarie: aspetti istituzionali, assetto organizzativo e controlli, in Banca impresa società, 1997, p. 505 e M. RABITTI, op. ult. cit., p. 102 ss.; ID, Commento all’art. 2, comma 1, lett. i, L. 461/98, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23dicembre 1998 n. 461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministero del Tesoro 5 agosto 1999, cit., p. 205 ss.


� PONZANELLI, Le fondazioni bancarie tra passato, presente e futuro…, cit., c. 816 ss. e LUCARINI ORTOLANI, Sistema bancario e terzo settore…, cit., p. 423 ss.


� Il problema sta soprattutto nel fatto che, tanto nell’economia della l. n. 461/1998 quanto in quella del d.lgs. n. 153/1999, i criteri di “economicità della gestione” e di “sana e prudente gestione” sono riferiti all’amministrazione in sé dell’ente, piuttosto che ad altro, e in specie non sono mai posti in relazione con il patrimonio delle singole fondazioni, ivi compresa la partecipazione nella rispettiva s.p.a. conferitaria. 


Tale piano non coincide, dunque, con quello nell’ambito del quale opera, tra l’altro, l’obbligo di raggiungimento di un certo grado di redditività del patrimonio, che attiene per la sua stessa natura al profilo dell’ottimale utilizzazione delle risorse amministrate (v. sul punto ALPA, Il patrimonio…, cit., p. 60 ss. e M. RABITTI, op. ult. cit., p. 77 ss.). Nonostante ciò, in dottrina i due piani sono talvolta fusi l’uno nell’altro, con il risultato di trasferire (per vero soltanto) la categoria della sana e prudente gestione su un terreno estraneo a quello almeno formalmente voluto dal legislatore (v. ad esempio, da ultimo, SCOTTI, cit., pp. 54-55, 69 e 275, nonché M. RABITTI, op. ult. cit., pp. 98, 104 e 215 ss.). La difficoltà di conciliare, anche concettualmente, le due grandezze – tra di loro nonché in rapporto al profilo unitario dell’efficiente amministrazione dell’ente - è però troppo grande per non riaffiorare qua e là [la stessa M. RABITTI (op. ult. cit., p. 89, nt. 37), dopo aver premesso che “la peculiarità del patrimonio, per origine, composizione e rilevanza collettiva, determina una esigenza di tutela della stabilità patrimoniale maggiore rispetto a quella propria delle persone giuridiche del codice civile”, osserva infatti che “in questa logica si può forse spiegare il controllo di sana e prudente gestione riservato dal primo comma della lettera I all’autorità di vigilanza…”].


� V. sul punto COSTI, L’ordinamento bancario, Bologna, 1994, p. 123 ss.


� Giova rammentare, al riguardo, che con la già citata sentenza n. 224 del 1994 la Corte costituzionale aveva respinto le tardive rivendicazioni delle istituzioni regionali sottolineando con chiarezza che, se “la nuova disciplina posta dal testo unico n. 385 si é venuta, dunque, a caratterizzare sia come disciplina direttamente attuativa di una direttiva comunitaria (per lo stretto collegamento esistente tra il testo unico ed il decreto attuativo n. 481 del 1992), sia come legge di grande riforma economico- sociale”, in particolare per quanto concerne “la previsione dell'inderogabilità della disciplina relativa al parere vincolante della Banca d'Italia”. Ciò trova “la sua spiegazione nelle stesse caratteristiche del limite in questione, dal momento che detto limite é stato definitivamente attuato non più attraverso l'impiego della fonte regionale (secondo quanto inizialmente previsto dal secondo comma dell'art. 46 del decreto legislativo n. 481), ma immediatamente dalla fonte statale (così come statuito con l'art.159, secondo comma, del testo unico). Né, d'altro canto, risulta giustificato affermare che, disponendo in questi termini, l'art. 159 avrebbe violato, oltre l'art. 76 della Costituzione, anche la competenza della Regione a disciplinare con proprie norme di recepimento della direttiva l'intervento della Banca d'Italia, dal momento che tale competenza - già riconosciuta dal primo comma dell'art. 46 - non é stata di fatto esercitata nel termine previsto dalla Regione. L'assenza di un intervento tempestivo del legislatore regionale ha, pertanto, resa necessaria, al fine di garantire il rispetto del vincolo comunitario, la successiva disciplina statale, adottata in sede di testo unico”.


� In ordine all’art. 47, in generale, v. ex plurimis MERUSI, in Commentario della Costituzione a cura di Branca, sub art. 47, Bologna-Roma, 1980, p. 153 ss.


� Sull’art. 159 del Testo unico si rinvia a COSTI, op. ult. cit., p. 133, e, più di recente, all’esauriente commento di CONDEMI, in Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia a cura di Capriglione, tomo II, seconda edizione, Padova, 2001, p. 1231 ss.


� Almeno a prima vista, sembra però restare fermo che, conformemente ad un risalente indirizzo, la potestà legislativa regionale investe in linea astratta la disciplina del soggetto (si pensi, ad es., alle modificazioni statutarie), piuttosto che la disciplina dell’attività di impresa : in tal senso, per tutti, COSTI, op. ult. cit., pp. 129-130.


� In tal senso anche CONDEMI, Commento all’art. 159, cit.., p. 1242. Siffatti principi inderogabili sono contenuti, in particolare, in alcune disposizioni della disciplina statale attuativa - quali quelle di cui agli artt. 15, 16, 26 e 47 del testo unico – che per la Corte costituzionale (sent. n. 224/1994, cit.), devono ritenersi “più strettamente connesse alla realizzazione dei principi di concorrenza e di sana gestione dell'impresa bancaria posti a fondamento della direttiva 89/646”.


� Lo puntualizza anche CONDEMI, cit., p. 1242. 


� V. COSTI, op. ult. cit., p. 131.


� Ma v. la L.R. n. 1/2000 della Regione Trentino A.A.


� Non si può ad ogni modo evitare di aggiungere che la preservazione – grazie alla nuova formulazione dell’art. 117 Cost. – di una singolare uniformità di ordine nominalistico, se formalmente non muta nulla agli effetti del persistente esercizio delle anzidette attribuzioni da parte delle Regioni a statuto speciale, comporta però che, per quanto riguarda invece le Regioni a statuto ordinario, diviene oggi improbabilmente configurabile, a quasi dieci anni di distanza dalle riforme normative del triennio 1990-1993, l’effettivo esercizio da parte dello Stato della potestà legislativa intesa a fissare i principi fondamentali che il legislatore regionale dovrà tenere presenti in sede di emanazione della legislazione concorrente. Un conto è, infatti, spingere (seppure) all’estremo l’interpretazione di un testo normativo nominalisticamente riflessivo di una realtà nel frattempo mutata da leggi di rango inferiore sopravvenute, altro è riproporre a posteriori, oltre tutto nel testo normativo di massimo rango ordinamentale, categorie soggettive medio tempore travolte da leggi sottordinate, ponendosi così nella condizione di doverle regolamentare – sia pure in via di solo principio – come se fossero invece sopravvissute. 


Tutto ciò considerato, l’infelice risultato determinatosi nella stesura, in parte qua, del nuovo testo dell’art. 117 Cost. pare troppo clamoroso perché – sia pure con tutta la buona volontà - vi si possa porre rimedio sul piano meramente ermeneutica (concorda, sul punto, anche il Governatore Fazio, come può evincersi dai resoconti della sua audizione dinanzi alla Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica, tenutasi il 12.12.2001).


� Sul punto, si rinvia alle considerazioni di NUZZO, cit., pp. 18-19, GENTILI, op. ult. cit., p. 58 e CAPRIGLIONE, Operatività delle fondazioni bancarie…, cit., p. 114.





