Il governamento delle society per azioni:
il caso delle banche

GusTAVO VISENTINI

1. Premessa: Pimportanza di stabilire la concezione della societa
esercente il credito

Per linterprete, e cosi per il legislatore, & importante stabilire la
concezione dell’stituto giuridico che viene in considerazione, che nel
nostro caso & la societd per azioni, Per Pinterprete la concezione di un
istituto & la ratio della disciplina, criterio principale per risolvere i
dubbi interpretativi e per dare sistemazione alla matetia. Per il
legislatore la definizione quanto pit precisa dell'istituto da regolare &
il modo per conservate il dominio della matetia e dare qualitd alla
legge.

In questo caso la concezione da stabilire tiguarda la societd per
azioni, cio¢ un istituto particolarmente complesso e di importanza
fondamentale nelle economie di mercato; un istituto che dal suo
imporsi con la rivoluzione industriale ha vissuto due secoli di ricca
esperienza di legislazione e di elaborazione dottrinaria e giurispruden-
ziale; un istituto articolato e differenziato nelle sue manifestazioni
secondo le esigenze di settori e materie patticolari, sicché a fronte
della disciplina di diritto comune, tileviamo discipline speciali.

In questa occasione interessa il confronto della legislazione
speciale bancatia con la legislazione comune pet porte a raffronto la
concezione di dititto comune della societd con la concezione che
emerge dalla legislazione speciale.
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Quaderno A Moneta e Credito, marzo 1997,




174 (. Visentini

2. Tl criterio della corporate governance per stabilire la concezione
della societa per azioni

Tn questi nltimi tempi, soprattutto su influenza degli ambienti
accademici negli Stati Uniti, la discussione sulla concezione della
societa per azioni ¢ tipresa sotto la formula della corporate gov-
ernance.!

¥ una formula che Pambiente giuridico ha recepito dagli econo-
misti e dai teorici della politica. Va anche precisato che nelle Scuole
ameticane le distinzioni di competenza tra economisti e giuristi sono
assal meno nette delle nostre, soprattutto quando si discute della
teoria genetale e delle concezioni della societa per azioni: in sede
accademica non & d’uso affrontare questi temi senza uba comunc
cultura, che avvicini alla concretezza delle questioni, cogliendole nei
loro diversi profili.

La parola governance impiegata pef la teoria della societd ¢
recente nel linguaggio giuridico nella stessa cultura americana, e
percid sembra voler esprimete una nuova idea, una nuova concezione
della societd, A mio avviso, questo nuovo impiego della parola sembra
esprimere pilt precisamente un critetio per dare sistemazione alle
diverse forze che determinano quello che con termine italiano, di
sapore antiquato, potremmo chiamare il governamento della societd
pet azioni?

Tmpiegato nel contesto ghuridico, il criterio che si esprime nel
governamento della societd permette di configurare il potere della
societa, accentrato nel consiglio di amministrazione, come la risultante
non soltanto delle regole di organizzazione della societa come persona
giuridica, ma anche di altre regole capaci, per la loro portata e
importanza, di condizionare istituzionalmente Passetto socictario. Le
fonti di queste regole sono le pit vatle per il loro collocamento
tradizionale: discipline del fallimento, tributarie, dei mercati finanziari,
e cosl, pet quanto ora interessa, bancaric, specificamente il C.U. delle
leggi in materia bancaria e creditizia (d. lgs. 1° settembre 1993
n, 383,

1 Mi sono occupate di questi problemi nel volume Argomenti di diritto commerciale,
paste 1], “Socleth per azioni”, in corso di pubblicazione.
2 Por un uso del termine “govetnamento” nel contesto societario si veda M. Sarcinelli,

“Per un capitalismo umanistico”, Micromege, n. 4, 1996.
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Con questo significato che si Ztoglie nell’impiego dell’espressi
ne, cotporate governance non & I'amministrazione della socilzet‘ e
lorga}uzzazxone della societd nel senso tecnico e tradizional ii ﬂlff
organi della persona giutidica: assemblea, amministratori, sind i (ses,
VI del capo V, tit. V del codice civile).  sindact s
_ 'I"er it giur?sta Pespressione corporate governance pud assumere
Zliiifl?tﬁ tecm‘co\se aiuta a cogliete la prospettiva politica dell’istizﬁ
zone geiur;i ;;)C%fata per azioni nel contesto complessivo dell’ordina-
an questo significato il governamento della societs da il criteri
per or\dlnare gli interessi coinvolti istituzionalmente nella pestion deﬁo
socleta per azioni, ciod coinvolti secondo regole che r?e es r('3 o
giuridicamente i poteri e gli assetti, F un criterio utile anche f slmono
tutto nella prospettiva di interventi legislativi e di riforme istituz'oprai":—
e cid per l’aper'tura che offre alla cultura economica e ]‘:)oll'tic:a,lon“1 ’
meneruesto crlterlq ripropone, con ditfersa tecnica concettuale, la
me govzszgﬁeg?(fsdtlﬁle de‘lla ragione privata e della vagione pubblica
: ella societa per azioni; e si iteri
pilt recente dell'interesse sociallz:, come ih:eizfszn:oiii:?f N ?1 oero
istituzionale nella concezione della socictd per azioni e e
Peraltro, rispetto al criterio dell’interesse, il crite]."io del govern
mento ¢ nettamente preferibile nell’elaborazione della teor?a d Ifl—
societd, perc.hé di pit vasta prospettiva, pitt analitico nel cogli . IE1
d}scighna, pitr dipendente dal diritto positivo; perché & un cr?t o da'.
Elicilif!lnamento e di sistemazione in sé neutrale, e non, come il cilic:;:ri;
1’16 tlnter63363 for}dalfo su di un postulato ideologico. Impiegato dal-
nterprete, il criterio della corporate governance non esclude il
mento ideologico dell'interesse sociale, ma consente di coll ml0 -
af:{eguatam.ente nella sistemazione della legislazione positiva 0:211;10
risultato di analisi € non come predicato ricostruttivo postuI;to. )

3, . s _r
La concezione della societa per azioni secondo il diritto comune

azionli‘i; concezione di un istituto ne riflette la funzione. La societd per
oni ! uno strumento organizzativo che il diritto pone al servizio
Comzlu :I‘mlmla ‘del privati per la ge§tiope impersonale dell’impresa

erciale, strumento in grado di riunire presso un unico centro di
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decisione capitali diffusi tra il pubbl.ico. Cot} iI'riconoscimento de]lﬁ
personalita giutidica privata la leigge intende indicare tutto questo co
intetica (art. 2331 c.c.).
fonmIl}apsliﬁzztlcarétterizzante, ai fini del .COI'IfI‘OHtO che propongorixzo_
all’attenzione, & l'essere la societd per azioni uno strumentoIorgand
zativo al servizio dell’autonomia pr'ivata: essa si muove ne rr}?r} o
degli affari come soggetto econotnico, al pari della_persor.la ifilsa’
spendendo il proprio nome e rlsponde.ndo Co.n‘ll proptio patrimo t
Questa condizione di soggetto privato si ¢ determmgt.a in seguito
all'abolizione del regime tradizionale, ripreso nelle codlﬁcazmllu nIa-
poleoniche, della concessione governativa della persona 111;%1256.(11}
Italia il regime della concessione era ancota ne.:l codlcc}de: 1 Zieonz
stato soppresso con il codice del 1882,_sost1tu1t<? con l'omo ol,c-ga fone
dell’atto costitutivo con decreto del tribunale, in sede di volonta
glumsgﬁoillllgime moderno del riconoscimento'de_:lla persona gl'undil—
ca all’organizzazione che risponde al%e Caratteﬂs’tld‘le‘ pre]:iste in va1
generale e astratte dalla legge, l’ordI_na}me?nto g1ur1d1,co a posto a
setvizio del commercio privato, per fini dl. profitto, Iorggmzmzmne
dellente morale, gia riservata o finalita di patura pubblica ovvero,
rali. o
appurﬂg}glgr?izazazione della petsona giutidica conse‘ni\:edalll’}r}mmtntrlai
dei privati uno sviluppo senza confronto c_on.le capacita degli impre
ditori individuali, sollevando i problemi di c9nt1‘o}lo ec011’1.0m1c0 e
sociale della grande impresa: di raffronto e fhalettlca tra 1nterie$§:;
privato espresso in via autonoma dall‘a societa se(:.ondoli mecca.lg s m
di diritto privato, e l'interesse pubbh'co di vo.lta in V(ﬁta spe::ci c(e:lhe
dal legislatore per rispondere alle esigenze di controllo sociale
ist ietario prospetta. o
11st1t%t‘;::;§o talepquers)tione politica, in,lmed.ia.tamegti ?er‘ceplta(,mfi
stata ampiamente dibattuta all’epoca delrl \abohf1one ¢ 1e%;n111e c >
cessorio, abolizione imposta dalle necessita de}l \evgnluzmne elle ec
nomie. Infatti, con 'abolizione, il problema si & riproposto, sia pure
in diversa prospettiva. All'epoca della conqessl}one lahSOFIiltab ]:;;'er
azioni eta definita ente morale di diritto pubblico, cosa che indubbia-
tmente urtava con le necessitd del mefcato dello sv1.lupp’o cominer-
ciale. In seguito all’abolizione dc*:l regime concessorio, r}cono§c1ut;
ormai pacificamente la natura privata dell’ente, la questione & co

3 R.T. Tropleng, Del contratta di societd, V. Hansi, Livorno, 1843,
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riproposta: «Dei due principi, uno opposto all’aliro, che si contendo-
no I'impero del regolamento delle societd per azioni. Primo principio:
anche le societd per azioni, come tutte le altre specie di societa, civili
o commerciali, sono un contratto di diritto privato: la liberta delle
convenzioni e il libero esercizio di qualunque diritto di proprieta
legalmente acquisita forniscono regole, quella per la costituzione,
questa per il regolamento nell'amministrazione della societd per azio-
ni. Secondo principio (opposto al primo): le societa per azioni sono
istituti di diritto pubblico; i loro promototi esercitanc una vera
funzione sociale, soggetta ai vincoli delle legislazioni regolatrici delle
funzioni sociali, e quando sono costituite, la loro amministrazione &
un governo di cosa pubblica, da sottoporsi alle guarentigie, che ai
governi della cosa pubblica si addicono».* E una questione che
ritroviamo in ogni contesto legislativo, ad esempio per espetienza
degli Stati Uniti il problema & cosl indicato:

«Nel corso della storia del dititto societario la giutisprudenza e la dottring
si sono interrogate sulla natura della societa per azioni e, di conseguenza,
sul giusto ruolo della regolamentazione statale nel governo delle societd.
Questo capitolo riassume due approcei all’analisi della natura della societsy
radicalmente distinti: la teotia contrattualistica e la teoria concessionaria
{o regolatotia). E impottante comprendere questi approcel poiché essi

hanno implicazioni significative per latteggiamento del legislatore nei
confronti della societh per azioni»’

Appunto, la dialettica tra Papproccio privatistico e 'approccio
pubblicistico verso il fenomeno della societd per azioni, rispecchiato
nella contrapposizione tra la teotia contrattuale e la teoria concessoria
ovvero istituzionale, sviluppa il filo del dibattito sulla societa per
azioni, che & ripreso secondo il criterio del governamento della
societd pet azioni.

La posizione di autonomia che oggi caratterizza Pistitato della
societd per azioni, posizione che si & determinata per la societa di
diritto comune in seguito all'abolizione del regime di concessione,

* M. Pescatore, Filosofia ¢ dottrine ginridiche, Bocea, Totino, 1879,

* «Throughout much of the history of corporate law, courts and scholars have debated
the nature of the corporation and, thus, the proper role of govermmental regulation in
corporate governance. This chapter summmarizes fwo fundamentally different approaches o the
nature of the corporation - the contraciual theory and the concession (or regulatory) theory, It
is importani to understand these approaches because they have significant implications for

public policies toward the corporation», HLN, Butler, L.E, Ribstein, The Corporation and
the Constitution, The AFI Press, Washington, 1995, :
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viene diversamente definita nelle legislazioni speciali pet settori d’im-
prese, e cosl per il settore delle banche.

Per intendere il senso della legislazione bancatia & opportuno
venire all’analisi delle tecniche giuridiche attraverso le quali 1a societa
per azioni di diritto comune si trove in posizione di autonomia
ptivata, nonostante la sua organizzazione in persona giuridica; e
quindi confrontare l'incidenza della legislazione speciale relativamen-
te alle tecniche, per verificare il grado di conservazione della conce-
Zione comune o per prospettare la diversa soluzione di societa orga-
nizzate sulla base della ragione pubblica.

4. Le tecniche giuridiche che fanno della societa per azioni uno
sirumento al servizio dell’autonomia dei privati per Pesercizio del

commercio

Queste tecniche si possono raccogliere in tre ordini: 4) i meccani-
smi giuridici che rendono la societa dipendente dalla libera iniziativa di
soggetti privati; &) I'assenza di controlli amministrativi, in patticolare di
controlli che incidano in via istituzionale sulla libera disponibilita della
society da parte dei soggetti privati; ¢ la natura essenzialmente com-
merciale delllistituto che consente di ricondurre la disciplina delle
societa per azioni al diritto delle obbligazioni, come rapporto esclusiva-
mente pattimoniale, ciod che si esaurisce negli interessi patrimoniali.

Sono queste condizioni che, diffuse, creano i presupposti per
Poperativita del mercato concortenziale.

@) La societa per azioni & un ente fornito di personalita
giuridica, la cui esistenza dipende dall’iscrizione presso il Registro
delle imprese, su ordine del tribunale, e la cui regolamentazione ¢
nella sostanza tutta delineata dalla legge. Ciononostante la societa
rimane uno strumento organizzativo al setvizio dell’autonomia priva-
ta. Come ente di diritto privato la societa & essa stessa in posizione di
autonomia privata. La posizione ¢ sostanziale, non & di mera forma.
Questo risultato & reso possibile dalla presenza di alcune regole, che
sono fondamentali per la fislonomia dellistituto, ed & un risultato che
avviene secondo determinate carattetistiche dipendenti dalle regole

stesse,
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I:’entc ttova fondamento su atti di autonomia di soggetti privati
Q.uegftl sono: il contratto costitutivo, nella sua genesi, e le delibirazio:
ni di proroga della durata o di scioglimento anticipato, nella s
esistenza. La gestione dell’ente trac ugualmente fondame,nto d he
nfagozmli privati: le deliberazioni dell’assemblea degli azionisti La’lagtt1
zione d-elle delibere dipende dalla volontd di soggetti privati. che 0;
determinano secondo il criterio maggioritatio. ’ )

Ipv?ro Pinteresse contrattuale delle parti, per la legge che regol
la socletd per azioni, si trasferisce nell’interesse che giuridi-:amgnta
q‘ua}hf’lca- la posizione del socio nella societa: la partecipazione socialr:e
cioé I'azione, & un diritto soggettivo, che nel suo contenuto pit ampi ’
co‘m-prend‘e il voto nelle assemblee e la partecipazione agli ulziﬁ
(dividendi e patrimonio); il voto & un diritto ptivato del soci§ com
qualunque diritto che trae fondamento dalla conclusione di.u}n cone
tratto, s?bbene in questo caso tragga fondamento dalla posizione":
corporativa del socio nella societd secondo la disciplina di lé e
L autorita degli amministratori, cui & affidata la gestione dell’im rgg -
derllva dat‘lla sovranita dell’assemblea degli azionisti, in quantopd(zla,
d‘ehbf’:raz.lone assembleare dipendono la loro nomine: e la loro revo )
slicche.a gli amministratori restano legati all’assemblea da un ra o
fiduciario regolato secondo i principi del mandato. PROTo

' Nell’a\.ssemblea degli azionisti la regola maggioritaria, nel pro
dimento di decisione dei soci, sostituisce la regola dell’a(;(:()rchl)D : o
trattuale; peraltro, le volonta che formano I'atto collegiale dell’as;§$:
ble? sono espressione dell’esercizio di autonomia privata, sicché 1
deliberazione, anche se adottata secondo il criterio maggioi‘itario e ‘
formalmente atto dell’assemblea, cioe di un otgano di una persotfz

glur’lchca, resta nej-lla sostanza politico-sociale espressione esclusiva
ell’autonomia dei privati,

. b)_ La fu.nzione strumentale della societs, al servizio dell’auto-
nomia privata, si trova rafforzata dall’essere 'ente sottratto a controlli
aml-{llnlstrativi: in sede di costituzione, di definizione dello sta.t to, di
gestione, di scioglimento e di estinzione. el

La procedura costitutiva della societd deroga al regime di diritto
comune c@el riconoscimento delle petsone giuridiche, dettato dal
codice civile per le fondazioni e le associazioni, Questc; regime rest
fondato sull’idea tradizionale che la personalita dell’ente noi pud '3;]2

essere I'effetto di un atto so i i
' ffe vrano, in quanto si tratta della concessi
di un privilegio. sione
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Tnvece, per la societa per azioni, l'intervento dell’ordinamento
giuridico nella procedura costitutiva dell’ente, e nelle procedure di
modificazione degli statuti, compresa la decisione di scioglimento
anticipato, & affidato all’autorita giudiziaria, in sede di volontaria
giutisdizione: & un controllo di mera legalitd, esclusa ogni valutazione
circa Poppottunita dell’iniziativa e circa le condizioni di operativita
delPimpresa. Inoltre anche nella gestione, ’ente & sotiratto a controlli
di ordine amministrativo, restando affidati alla volontaria giurisdizio-
ne gli interventi per garantire gli interessi dei soci ¢ def terz.

¢) La societh per azioni & strumentale alla gestione di un’atti-
vita econotnica, la quale & un’attivith patrimoniale.

Percid la societd, nonostante la sua personificazione in ente, ¢
un’organizzazione a contenuto patrimoniale, come le altre societa
commetciali di persone. Essa vien si organizzata secondo le regole
della persona giuridica, ma il rapporto resta di natura contrattuale.

Per questa ragione la disciplina della s.p.a. rientra nel diritto
ptivato patrimoniale, al quale sono ticonducibili interessi che per
altre persone giuridiche non sono pattimoniali, cosi ad esempio i
diritti della personalita.

Gli interessi che trovano svolgimento e componimento nella
disciplina privata della societa di capitali restano dunque di otdine
patrimoniale ¢ come tali vanno considerati nella ricostruzione della
discipling; quest’ultima resta improntata af principi fondamentali del
diritto ptivato patrimoniale, al diritto delle obbligazioni e dei contrat-
ti, ai quali ptinclpi l'interprete & tenuto a richiamarsi. In particolare
Pesclusiva natura pattimoniale del rapporto associativo spiega che i
diritti corporativi, cost i diritti di voto in assembles, sono commisurati
al capitale conferito: all'interesse patrimoniale del socio. La societa &
Potganizzazione che esprime il capitale investito. Dal punto di vista
oiuridico gli interessi della societa sono esclusivamente gli interessi
del capitale.

Gli interessi che esprime la grande impresa trovano collocamen-
to differenziato nell'ordinamento giuridico, secondo appropriate di-
scipline, che non necessariamente incidono sull’organizzazione istitu-
sionale dellistituto; nella societd di diritto comune trovano regola-
mento in altra sede, diversa dalla disciplina commerciale della societa.

Cosl legislazioni sempre pit sofisticate si occupano della tutela del

lavoro, del consumatore, dell’ambiente, del territorio. In patticolare
legislazioni speciali si occupano di settori particolari d’imprese, E il
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caso delle banche; si devon i
aso d : o accertare le caratteristi i
disciplina speciale. tiche i questa

5. 1 profili di specificita della disciplina del ; -
ordine al problema in esame plina delle banche rilevanti in

. %.a questione che solleva la disciplina speciale delle societa per
azioni esercenti attivitd bancarie & la sua incidenza sulla posizion pd'
autonomia dell’ente, in considerazione di interessi pubblici, B n -~
sario '1nnan?itutt0 e¢lencare le disposizioni rilevant a qu’esto ?es—
S.tablhre quindi se la loro incidenza sul governamento della socizf"
rispetta la natura esclusivamente patrimoniale degli interessi organi .
zati dalla disciplina del rapporto sociale, oppure se non alti?in 1lZ ,
natura stessa del rapporto, inserendovi dircttamente interessi di nat ?
ra non gatrlmoniale. Si tratta infine di accertare le catatteristiche de lil
interessi perseguiti dallazione amministrativa detla Vigilanza, al fig
di caratierizzare I'atto amministrativo sotto il profilo della di’screzilz

i.ahta al?ammlstratlva, in quanto questo profilo configura la tipologia
governamento della societa bancaria.

6. La specificita della disciplina bancaria di Vigilanza amministrativa

' ‘Innanz1-tutto conviene elencare gli interventi della Vigilanza
rlorélnancflqll secondo che riguardino: 1) la costituzione della §0ciet513
2) llldentlta € la qualita dei soci e degli esponenti bancari; 3) Ia:
gestione; 4} il potere di disporre dell’esistenza della societ‘,' 5) 1
vigilanza sul gruppo bancatio. : ¥k
riChiaT;atiango del_ tema al flm? C%I cogliere i ptincipi della disciplina,
ichiamo le disposizioni essenziali e volutamente tralascio le differen-
zlazioni e le disposizioni d’eccezione, cosi come le particolarits e 1
specificazioni irrilevanti dal punto di vista della struttura e
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. \ 3 * -
4) Lesercizio dellattivita bancaria & sottopos'to allda}u_tm%zzi)
zione della Banca d'Ttalia per verificare le seguent (;:.on 1%10?1. )
i socletd azionaria; i i minimi di capitale;
forma di societd azionaria; 2) tispetto dffl e ttopcostituti_
programma pet I"avviamento all'attivita, unitamente a al' L
vo e allo statuto; 4) la qualificazione dei soci e degli esponentl
bancari, di cul appresso. B vietata la partecipazione alla societd
bancari;l per un ammontare superiore al 15% a soggettl che esercitino
imprese non bancarie o finanziarie.

» b
b) Sono sottoposti ad autorizzazione dfalla Banca d’IIEalla li:xtc(;
quisto di partecipazioni per ammontare superiote al Z% e a(;:liltli o
del controllo della banca. I soci debbono g‘odere. el 1:‘e'q}1d i
onotabilita stabiliti dal Ministro del tesoro; agh Stesi;'l re:qmsnil nee °
no rispondere gli esponenti bancati, per i qualt st agglung
professionalita.

¢) Sono soggetti a reg(.)lafnénta'zione t’ia patte deliia. V;%ii?;zi
1) il patrimonio; 2) le posizioni d'1 151sch1.o; 3)1 assuljl;{?one g éipcontmlli
zioni; 4) l'organizzazione ammlmlstl.jatlva‘, contft ile e i contro
interni. La regolamentazione amministrativa puo sottopor‘.e1 Juto-
rizzazione determinate operazioni. Pei‘_tutte queste 11.1ate111e iam al e
d'Ttalia pud adottare provvedimenti relativi a singole imp
bancarie.

d) La Banca d'Ttalia pud: 1) convocare gli esponenti banzan;
2) ordinare la convocazione degli organi ’Flelle.socleta; 3) procedere
direttamente alla convocazione in caso d’inerzia.

¢) Le fusioni e le scissioni sono sottoposie all’autotizzazione
della Banca d’ltalia.

$ T Ministro del tesoro, su pro.posta‘della Banca E,Itil?l’ 11;1:1;
disporre 'amministrazione straordinaria: }) in pr.ese}lczlan i C% Sa i e
golatitd nell'amministrazione, ovvero gravi vlolagmm elle 5)1 o
ni legislative, amministrative o statutarie; 2) in pl‘es?lnztae & ﬁeﬂa
perdite pattimoniali (ancfhe previste, come 'd}spla\(T)rie g | testo dela
legge); 3) su richiesta degli organi ?.I?ll}lln‘IStrathl]: lie: ucla(ti o di violazio-
ni o di perdite di eccezionale gravita & dls'posta a ql e contta
amministrativa. Le procedure sono orgamzza}te sotto la Fe%ofunzioni
della Banca d’Italia, cui spetta la nomina dei commissari. Le
degli organi ordinari sono sospese.

¢ La vigilanza nei riguardi del gruppo bancario si lsiYolegf
attraverso la societa individuata quale capogruppo. Questa, «nell’es
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cizio dellattivita di direzione e di coordinamento,
alle componenti del gruppo per I
dalla Banca d'Ttalia nell’interesse

(4)).

emana disposizioni
esecuzione delle istruzioni impartite
della stabilita del gruppos (att, 61

«Le autoritd creditizic esercitano i poteri di vigilanza a esse
attribuiti dal presente decreto legislativo, avendo riguardo alla sena e
prudente gestione dei soggetti vigilati, alla stabilita complessiva, alla
efficienza e alla competitivita del sistema finanziario nonché all’osser-
vanza delle disposizioni in materia creditizia {art, 5 (1))

7. T criteri della sana e prudente gestione

I criteri indicati dal legislatore per definire la portata della
discrezionalitd amministrativa, dai quali in buona sostanza dipende il

regime speciale dell'impresa bancaria, il governamento della societa,
SO10:

~ sand e prudente gestione, tiferite alla singola impresa. Sembra
inoltre che il critetio di sana gestione riguardi assetto dell’organizza-
zione del patrimonio, menire il criterio di prudente riguardi le
decisioni di impresa. Pertanto, mentre la sana gestione implica una
constatazione dello stato patrimoniale ¢ organizzativo (con particolare
riguardo ai conflitti d’interessi), la prudenza richiede un giudizio di

prevedibilita circa gli effetti delle decisioni di gestione che man mano
si vanno a prendere;

— stabilita, riferita al complesso sistema bancario e finanziario;

~ efficienza e competitivits, criterio anche questo rifetito te-
stualmente al sistema nel suo complesso, e non alla concorrenza tra le
imprese, la quale pud dunque assumere rilievo come mezzo per
accrescere 'efficienza ¢ la competitivita del sistema nel suo insieme,
nel contesto dell’apertura europea e mondiale dei mercati. Percid
questa competenza € profondamente diversa dalla generale competen-
za dell’Autoritd garante della concorrenza sulle imprese industriali,
dove Iefficienza del sistema nel suo complesso & assunta dal legislato-
re come conseguenza di fatto del regime di concorrenza tra imprese,
di cui appunto si fa garante I'Autorita.
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T criteri della sana e prudente gestione, recepiti nella legge
itallana su indicazione della direttiva europea, sono di per se stessi
indubbiamente generici. Questa loro caratteristica trova modo di
esprimersi senza impottanti ostacoli nel nostro sistema della Vigilanza
bancaria, anche per i principi del diritto amministrativo, nel quale si
inserisce.

Innanzitutto nell’assunzione del provvedimento amministrativo
non & disposta una qualche articolazione di competenza che renda
evidente il loro procedere in concorso ¢ secondo esigenze di contem-
peramento. La competenza & sostanzialmente della Vigilanza, anche
in tema di concorrenza, sia pure in presenza di interventi dell’ Autori-
ta garante della concotrenza. Né questa caratteristica di genericita dei
criteri di sana e prudente gestione & corretta dalla previsione di una
qualche procedura in contraddittorio per la loro determinazione in
concreto. Inoltre sono criteri, come abbiamo visto nel tiportare
elenco degli interventi consentiti dalla legge alla Vigilanza, che
riguardano sia provvedimenti generali, sia soprattutto, provvedimenti
individuali, nella vigilanza di ciascuna societa bancaria. Infine la
posizione d’'interesse legittimo del destinatatio del potere di vigilanza
¢ una posizione estremamente debole in questa materia, che in buona
sostanza vanifica nei fatti Ia tutela giurisdizionale, la quale comunque
esclude il risatcimento dei danni nel caso di illegalita.

Si rendono necessarie altre precisazioni.

T criteri §'impongono nello svolgimento dell’attivita di Vigilanza,
come finalita propric dell’Autorith amministrativa, pet la quale &
I'interesse pubblico che ne rende funzionale il potere. Le finalita
s'impongono soltanto di riflesso nella gestione dell'impresa, come
limitazioni all'autonomia della societd, non come interessi propri che
rendono funzionale Uattivita stessa. Cosl & indubbiamente per i criteri
della stabilita, dellefficienza e della competitivitd. Ma cosi ¢ anche
per il criterio della sana e prudente gestione. In questo senso &
corretto il tilievo che «[d]ovra essere U'imprenditore, di volta in volta,
a scegliere 1 comportamenti ritenuti sani e prudenti, assumendosi cost
la responsabilita della gestione dell'impresa anche di fronte alle

Autorita di vigilanza, Cosl intesa la sana e prudente gestione risulta -

coerente con la liberta d'impresa riconosciuta all'impresa bancaria e
finanziarian.¢ Peraltro va sottolineata la differenza nella posizione

6 Cfr. Banca d'Tealia, “Le finality della vigilanza nel nuovo ordinamento del credito:
profili economici e giuridici”, dattiloscriito.
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ifil: EIIHIIJ’I.G:S& bam_:ana rispetto all'imptesa secondo il diritto comune
fnd ; r;l:énendltore che (}roglia sopravvivere deve gestire il commerl
o sano ¢ prudente, sicché d i
0 in o sar a questo punto di vista il
critetio & ripetitivo di una r i mpe
. a regola di comportam he §'i
all'imprenditore in anca I siolaone
generale, Ma nel caso della b iolazi
i _ : ‘ ¢lla banca la violazione
denf; ;?g'()l:a di cornpol_tamen”[o non si traduce nel rischio di fallimento
eIl rlativa s-pecu'latlva e d’azzardo. Il senso della legge & di dare un
gmzeen taen::mimstrsftxvl? 'it,lla Vigilanza di stabilire il comportamento
sano, sicché Uimpresa bancati isioni
‘ a nelle sue decisioni i :
un potenziale limite di ordi inistrati et in
' ne amministrativo, che si ai
un zial . itivo, che si concentrera in
no:;\;tiltl di volta in voItz:&, ¢ non un limite di carattere legale e
pormat fro; COTG ?]d esempio I'obbligo della tenuta della contabilita
Aa regola che impone lo scioglimento della societs alla perdi
del capitale. perete
La funzione della Vigi A i
a Vigilanza & nell’int i
prudente gestione dell’imiresa bancarian;)zr: Slie E;UES'IICO ?ﬂﬂ ora
te ‘ stabilita efficienza e
C i ;
azlnl;p'et‘ltlvit.a del sistema bancatio nel suo complesso. Il un’attivita
migﬁlonriztga;)matfr'opiéaﬁe rio];n la predisposizione di un servizio per la
erativita delle libertd private; non & ciog un’attivi
‘ on ¢ clo¢ un’attivitd desti-
nata all’interesse specifico di singoli ivati anta
co di singoli privati, i qual
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Concfirlflto, ;011;}'6 nel caso, a mio avviso, della Consob nella funzione di
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tgé1 alm;ag]ni:trizipmtgu al buono e cotretto funzionamento dell’attivi-
ativa. Ovviamente anche per g i
‘ ' - A ucsto aspetto st
rafforzata la discrezionalita amministrativa ’ o

8. Il governamento della societd bancaria

L . _ o .
auton;—n %JOSIZ‘IOIIC Slella societd che esercita attivitd bancaria & di
autonor a glltYata: € un soggetto economico privato, del pari di una
societa per azioni, Tuttavia ] izi i
w . a sua posizione & diversa dall
posizione della societa di diritt i ativa.
o comune; e la differenza & qualitati
! o 1ALl -
mentIe rilevante dal punto di vista ginridico duaatia
b3 . - . ’
., ;iviarf, 11nterve;1to a;nrmmstratlvo non si risolve in una delega
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Secon a - . * - L e Cloe
secon ;iol compgrtamenti tipici predeterminati in via generale e a,strat—
. egge demanda alla Vigilanza una competenza amministra-
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tiva in senso proprio, e cosl sottopone la g.estiom.a della‘t l.)ancaE al(lia
valutazione esterna della Vigilanza, fornita d.1 poteri amministrativi di
provvedere caso per caso secondo criterd di dl'scr\ez%onahta.‘ "
In questo modo il governamento della societd si detemﬁna nella
gestione come sintesi dell’interesse privato al Qrof}t-to e dell’interesse
pubblico alla stabilitd complessiva del sisterflai, individualmente ass;lni-
to dai gestorl della societd come prevedibile conllpf)r:camentoh el-
I Autorita amministrativa nell’esercizio del potere di v1g11anzz.1, che in
taluni casi si tradurra in atto amministrativo d’intervento, sostitutivo o
integrativo della decisione privata di governo. |
Di riflesso il mercato della banca e della finanza assume le
carattetistiche di un mercato amministrato. L
Come gia ricordato, anche le imprese socletatie di diritto comu-
ne devono gestire in modo sano la loro attivita, e la. pmd'iﬂfa E.utila!
virttr per Pimpresa che voglia durate ne? tempo ed evitare il tisc 1‘0(1 i
uscire dal metcato per insolvenza. Ma cid accade per 1 meccanistol 3‘
mercato che operano nei fatti in virth delle c'ond121om legali di
svolgimento dei rapporti secondo norme generali e astrafte. o
Talvolta la regolamentazione del mefcato o tsitlunl aspetti &
demandata al governo o ad autoritd a.mmimstr_atwe di settolre; ma si
tratta pur sempre di dettare condizi.om generall e astratte. I merc;tf
del risparmio di botsa & un esempio di mercato regol'amentato. al-
I’Autoritd, la Consob, pet garantire la trasparenza d‘el.le mfor%nazmm.
Il mercato bancatrio & invece un megcato ammmls‘trato, in q““‘,m‘f
i momenti fondamentali dell'impresa sono soggettl a valutazu_)m
amministrative della Vigilanza, con riguardo all’operarz? CC.!II‘IPIESSIVO.
de] mercato, ma in particolare con riguardo all’opr:er.are .md.lvldua‘de fil
clascuna iniziativa: costituzione, gestione, modificazioni (fusioni),
estinzione,

9, I1 gruppo bancatio

Ai sensi dell’art. 61 (4) «[1]a capogruppo, ne]l"es'erc‘lzlo dell’atti-
vita di direzione e di coordinamento, emana disp.osgu?m a]le. con(;pﬁ)-
nenti del gruppo per lesecuzione delle istruzioni impartite dalla
Banca d’Ttalia nell’interesse della stabilita del grappos.
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Questa disposizione non ha ancora trovato elaborazione dottri-
naria ¢ pratica sufficiente per chiarirne la portata. Sembra comungue
rendere la capogruppo direttamente responsabile dell’esecuzione
delle istruzioni amministrative da parte delle societd del gruppo, e
percio investire direttamente la capogruppo di un compito ausiliatio
dell’ Autorita di vigilanza.

Non ¢ questa la sede per approfondire la questione che, cosl
posta, attienie piuttosto alle forme dell’azione amministrativa, che al
governamento della societd esercente I'attivita di banca.

10, La presenza pubblica negli assetti proprietari

Nella definizione del governamento societario ha invece inciden-
za la natura del socio, secondo che si tratti di proprieta o anche di
controllo pubblico o di societa sotto esclusivo controllo privato.

Poich€ la societd & un’organizzazione giuridica al servizio del-
Piniziativa dei soci, ne & evidente il diverso atteggiarsi dell’ammini-
strazione, secondo che questa risponda a soci privati oppure a entita
di diritto pubblico. Per soci privati & da intendere, in definitiva, sia
pure attraverso collegamenti e pattecipazioni di altre societa, persone
fisiche. In questo caso il regime di liberta e autonomia di cui gode la
persona fisica si traduce nel governo della societa, caratterizzandone
'autonomia. Quando invece il socio & pubblico, sono la regolamenta-
zione di diritto pubblico e il principio di dipendenza dell’amministra-
zione dall’Autoritd politica che in buona sostanza caratterizzano il
governamento della societd. E questa sostanza & evidente nei fatti,
come documenta I'esperienza; ed & una situazione che trova ragione
giuridica, come mi eto proposto di dimostrare in un precedente
lavoro: la posizione del socio pubblico non si esaurisce nel diritto
soggettivo di azionista.”

Nelle banche la propriets pubblica & diffusa, al punto da caratte-
rizzare il sistema. Questo dato rimane fondamentale, sebbene si assista
a un’evoluzione indirizzata a trasferire la proprieta al settore privato,

1l governamento della societa bancaria pubblica & condizionato
per due versi dagli inditizzi pubblicistici: dalla Vigilanza, secondo
Pordinaria disciplina, e dalla dipendenza pubblica della proprieta,
secondo lo statuto particolare del socio pubblico.

* G, Visentini, Societd per azioni di dirvitto comune e d&i divitio speciale, Longanes,
Milane, 1979,
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11, La responsabilita nel governamento delle societd bancarie

Lattivita finanziaria, sia essa l'intermediazione creditizia, sia in
generale le attivita di finanza, presentano delicati aspetti di gestione
che consigliano di organizzare i mercati secondo caratteristiche di
metcati regolamentati e, per lattivitd bancaria in particolare, di
metcato ammirnistrato. B una considerazione ormai acquisita nelle
esperienze degli ordinamenti ed & oggi una scelta politica della
Unione Europea, nel momento in cui si appresta a organizzare un
sistema di moneta unica. V’& anzi da verificare se non sia opportuna
una maggiore Integrazione nelle Autoritd di vigilanza per meglio
gestire a livello europeo I'amministrazione del mercato bancario.

La questione che si prospetta nell’ordinamento italiano, al quale
soltanto ho riguardo in questa sede, non attiene all'opportunita della
regolamentazione, quanto alla qualitd della regolamentazione. La
qualita della regolamentazione vuole che la vigilanza sia disposta,
nellesercizio dei poteri e delle competenze, in modo da rendere
evidenti le responsabilita di ciascuna funzione e competenza nello
svolgimento del governamento della banca, Per questo aspetto infatti
il nostro sistema & insoddisfacente.®

L’ampiezza dei poteti di Vigilanza, la loro scarsa asticolazione,
anzi la concentrazione nella stessa sede di finalita cosl diverse come la
stabilita, Uinformazione dei mercati, la concorrenza, lo scarso svilup-
po di procedure e di procedimenti contraddittori, la pratica carenza di
momenti formali che costringono a rendere palese la decisione (come
ad esempio la necessita di formale dichiarazione d’insolvenza come
condizione di qualungue intervento di riassetto, oppure la formale
dichiatazione di comportamento in violazione della concorrenza
come presupposto per il mantenimento del comportamento al fine di
stabilita) rendono opaca la responsabilita del governamento, che trova
la direzione d’impresa soggetta a quella forma di intervento di fatto
che chiamiamo persuasione morale’ In particolare poi nelle societd

§ Per maggloti sviluppi sl veda G. Visentini, “Relazione di sintesi per i profili
giuridici”, in II sistema finanziario italiano, Ricerca LUISS-CERADI, coordinata da G.
Carli, Rome, 1989, Si veda anche G. Carli, Intervista sul capitalismo italiano, Laterza,
Roma-Bar, 1977,

? Dell’'argomenta mi sono occupato in “L'evoluzione del sistema finanziario italiano.
T problemi attualt”, in Tre lezioni, serie Saggi CERADL, n. I, Milano, Giuffre, 1993,
p. 70.
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pubbliche queste condizioni sono aggravate dal condizionamento
proprietaj'fio, anch’esso informale. N¢ la direzione della banca, cosi
csposta ai condizionamenti di fatto, pud essere resa responsab,ile di
comportamenti che poi si riveleranno etrati, poiché & per legge
soggetta al condizionamento della Vigilanza senza essere fornita di
strumenti che la costringano a sviluppare in dialettica la sola istanza
per la quale puo essere resa responsabile: I'interesse al profitto.

Ne consegue anche I'affievolimento della pressione del mercato
sul governamento della societs, che si accompagna alla pratica assenza
del rlschicf d’impresa per la perdita dei capitali investiti. Cid si riflette
con .effett1 negativi, anche sulla componente lavoro dell’azienda. Si é’:
fsohtl pensare al compottamento dei responsabili della gestione, ma a
lnﬂ.uenzare la gestione concotrono, con non minote peso, le or,ganiz—
zazioni sindacali. E evidente che anche il comportamento,sindacale si
otienta alla burocratizzazione dell’azienda, indirizzando il settore
se?ondo accentuati interessi corporativi. In un sistema che poco riesce
a imputare le responsabilitd secondo competenze, anche la compo-
nente lavoro finisce con il condizionare informalmente la gestione,

mserer}dosi, con il rilevante peso politico di cui pud disporre, nell’in-
formalita della persuasione morale.




