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INTRODUZIONE

L’economia italiana entrata in recessione negli ultimi anni, di cui in gran
parte determinata dalla crisi finanziaria internazionale, ha posto all’attenzione dei
soggetti pubblici e di quelli privati il problema del finanziamento delle piccole e
medie imprese, che, com’é risaputo, costituiscono 1’ossatura del nostro sistema
economico. In un sistema bancario che si caratterizza attualmente per la scarsa
concessione di credito verso le imprese e per la progressiva crescita dimensionale
degli intermediari, le banche di credito cooperativo, che puntano sul loro carattere
locale e dunque sulla vicinanza con i territori, hanno ampliato il proprio campo di
azione, andando a coprire spazi di mercato lasciati liberi dalle grandi banche
interessate in impegni di ristrutturazione organizzativa o in attivita diverse da

quelle legate al cosi detto commercial banking.

In questo scenario, significativo rilievo assumono i consorzi di garanzia
collettiva dei fidi (confidi), che sono organismi nati intorno agli anni sessanta con
lo scopo principale di agevolare ’accesso al credito delle PMI, attraverso la
concessione di garanzie collettive a favore delle banche finanziatrici. Per lo
svolgimento di tale attivita, i confidi utilizzano i contributi versati dagli associati,
0 in alternativa, i contributi erogati da parte dei soggetti pubblici che supportano
il loro operato. | confidi si presentano sul mercato del credito come soggetti in
grado di offrire servizi indispensabili per le piccole e medie imprese, in quanto
consentono a queste ultime oltre ad un ampliamento delle capacita di credito, ad
una riduzione del costo del denaro ricevuto, ad un accrescimento della
trasparenza e della certezza delle condizioni contrattuali negoziate con 1’ente

finanziatore, di disporre, in generale, anche di una consulenza finanziaria
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personalizzata. In pratica, i confidi assolvono ad una importante funzione di
presidio della realta delle PMI, favorendo il loro accesso al credito. A tal
proposito, un approfondimento della realta in esame appare apprezzabile sia dal

punto di vista economico, che da quello giuridico.

Il presente lavoro ha come obiettivo principale quello di fornire un quadro
generale della nuova disciplina di vigilanza che é stata delineata per i confidi di
minori dimensioni, apportata con I’entrata in vigore del d.lgs. 141/2010. A tal
fine, lo scritto e stato suddiviso in quattro parti, in ognuno dei quali vengono
esaminati i tratti salienti concernenti il ruolo e la disciplina che interessa questi

soggetti.

Dunque, la prima parte € essenzialmente dedicata a presentare quale sia stato
il ruolo che hanno avuto e che hanno ancora i confidi nell’attuale contesto
economico, cioé aiutare le piccole e medie imprese nell’accesso al credito, che
rappresenta senz’altro fattore di vitalita ed elemento principale di sviluppo, di
crescita e di consolidamento di una qualsiasi attivita imprenditoriale. E stata posta
anche 1’attenzione sulle prime leggi che hanno iniziato ad occuparsi del fenomeno
dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi, nonché sul ruolo che ricoprono sia lo
Stato che gli altri enti pubblici nel supportare 1’attivita degli organismi in
questione. Un ulteriore tassello affrontato nel primo capitolo concerne altresi la
necessita di dotare gli organismi in questione di adeguata patrimonializzazione in
modo da rendere pit concrete ed accettabili, da parte del sistema bancario, le
garanzie prestate. Esigenza, quest’ultima, che ha ricevuto una risposta
recentemente con il varo di alcune misure da parte del Governo, volte per

I’appunto a rendere piu solido il patrimonio dei confidi anche attraverso, per
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esempio, la legittimazione a partecipare al loro capitale da parte dei soggetti

pubblici, precedentemente vietata.

Nel secondo capitolo si & presentata una panoramica dell’evoluzione della
disciplina applicabile ai confidi, partendo da quella previgente contenuta nel testo
unico bancario all’ ex art. 155 per quelli di minori dimensioni (risultante oggi
abrogato), e all’ex art. 107 per quelli di maggiori dimensioni (risultante ad oggi
modificato), fino ad arrivare alla legge quadro, che ha apportato rilevanti novita
alla vecchia normativa e che ancora tutt’oggi rappresenta 1’impianto di

riferimento normativo applicabile ai confidi.

La terza parte dello scritto e dedicata esclusivamente ad illustrare le tipicita
che riguardano 1’Organismo previsto dal nuovo art. 112-bis t.u.b. In particolare, ci
si & soffermati sulle funzioni di rilevanza pubblicistica che sono state attribuite al
suddetto soggetto che riveste invece natura giuridica privata. Si é voluta porre
I’attenzione sul processo di trasformazione che interessa la pubblica
amministrazione e sulle forme con cui questa evoluzione € stata attuata,
evidenziandola come un fattore rilevante che tende a rileggere il rapporto

“dicotomico” pubblico-privato, rendendone i confini piu labili ed evanescenti.

L’ultima parte della tesi & dedicata ad illustrare la nuova disciplina che é
contenuta nell’art. 112-bis, e dunque, ad esaminare quali sono i soggetti che
ruotano attorno ad essa. Nello specifico si sono evidenziate le attribuzioni di
vigilanza informativa ed ispettiva in capo all’Organismo, nonché ad evidenziare
gli speciali poteri sanzionatori attribuiti allo stesso. Un ulteriore momento
disciplinare assai rilevante contenuto nell’art. 112-bis e rappresentato dal ruolo

riservato alla Banca d’Italia e al Ministro dell’economia e delle finanze. Originale
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il ruolo di vigilanza che la Banca d’Italia dovra esercitare sul suddetto Organismo
unitamente all’esercizio di esclusivi poteri concernenti la possibilita di disporre la
rimozione di uno o piu componenti degli organi di gestione e controllo
dell’Organismo con quello di proporre al Ministro dell’economia e delle finanze
di sciogliere gli organi di gestione e controllo. Mentre considerando il ruolo del
Ministro sopra citato, spicca fra gli altri quello di emanare le relative disposizioni
attuative che andranno a disciplinare la struttura, i poteri e le modalita di
funzionamento dell’Organismo necessarie a garantirne funzionalita ed efficienza,
nonché, a determinare i requisiti di onorabilita e di professionalita dei componenti

degli organi di gestione e controllo.



CAPITOLO PRIMO

Il ruolo dei confidi nel sistema economico

SOMMARIOQO: 1.1.- Configurazione e ruolo del sistema dei confidi. 1.2. L’attivita di
supporto dello Stato e degli enti pubblici ai consorzi fidi. 1.3.- | recenti interventi in materia
di patrimonializzazione dei confidi. 1.4.- L’impatto delle regole di Basilea 2 su confidi e

imprese.

1.1.- Configurazione e ruolo del sistema dei confidi.

In Italia, data la predominanza della piccola e media imprenditoria nel tessuto
economico-produttivo del paese, il rapporto fra banche e imprese e stato

storicamente intenso e denso di profili problematici.

Da un lato, le imprese sono state riluttanti a fornire informazioni approfondite
sulla loro situazione economico-finanziaria, dall’altro le banche si sono limitate
troppo spesso alla considerazione del valore delle garanzie fornite, anziché
valutare il merito o la validita di un progetto imprenditoriale. In questo contesto
la nascita dei confidi, ovvero dei consorzi e delle cooperative di garanzia
collettiva dei fidi, ha svolto un’importante funzione di canalizzazione dei

finanziamenti verso le piccole attivita produttive(*).

() In tema di confidi e di cooperativa di garanzia, cfr., GIANNINI M.S., Cooperative artigiane

di garanzia del credito, in Banca borsa tit. cred., 1960, I, p. 566 ss.; MASUCCI C., | consorzi di

garanzia collettiva fidi, in Riv. dir. comm., 1978, I, p. 394 ss.; DE ANGELIS L., Fideiussioni dei soci

di cooperative finanziarie, in Societa, 1988, p. 1274 ss.; FINO G., Sulla natura e sulle funzioni della

garanzia sussidiaria prestata dai consorzi fidi, in Giur. It., 1994, 1, 2, c. 121 ss., in nota a Trib. Bari,

29 maggio 1992, ed ivi richiami bibliografici; MOSCO G.D., | consorzi fidi e !'intermediazione
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Il fenomeno della garanzia collettiva trae origine verso 1’inizio degli anni
sessanta dall’iniziativa spontanea di piccoli imprenditori(?), in genere a carattere
locale e/o settoriale, i quali si sono uniti e aggregati con lo scopo di facilitarsi
I’accesso al credito bancario, attenuando la serie di difficolta esistenti in termini
di costo, quantita e durata dei finanziamenti. La costituzione del consorzio fidi e
dunque il risultato dell’accordo di piu imprese aventi solitamente determinate
caratteristiche comuni — la dimensione piccola o media e il fatto di operare su un
determinato territorio — le quali si garantiscono a vicenda il medesimo interesse:

la possibilita di accedere al credito.

Queste forme associative rappresentano, infatti, un punto centrale d’incontro
tra le attese delle imprese minori e gli obiettivi delle banche: per le prime, vi & un

ampliamento dell’accesso al credito, la possibilita di ottenere tassi d’interesse

finanziaria: nuovi interventi legislativi ed esperienze europee, in Giur. comm., 1993, I, p. 540 ss., ed
ivi, Attuale disciplina e prospettive di evoluzione dei consorzi e delle cooperative di garanzia, in Giur.
comm., 1994, I, p. 848 ss.; LO GIUDICE B., Aspetti contabili e fiscali delle norme quadro per i
confidi, in Fisco, 2003, p. 6711 ss.; CARAGNANO S., Cooperative di garanzia fidi, in Cooperative e
consorzi, 2005, p. 99 ss.; TUCCI G., La riforma dei consorzi fidi e il nuovo diritto comunitario in
tema di requisiti patrimoniali (capital requirements) e di adeguatezza patrimoniale degli enti creditizi
(capital adequacy), in Riv. Dir. Priv., 2007, p. 362 ss. Inoltre sulla natura imprenditoriale dell’attivita
dei confidi v., COSTI R., Consorzi fidi e cooperative di garanzia, in BIONE M., e CALANDRA
BUONAURA V., (a cura di), Consorzi fidi e cooperative di garanzia, Milano, 1982, p. 43: secondo
I’Autore, ¢ ritenuta tale in quanto la cooperativa di garanzia svolge professionalmente un’attivita
economica diretta alla produzione di servizi (le garanzie prestate agli istituti di credito) e, pertanto,
debba essere considerata titolare d’impresa anche a prescindere dalle attivita di assistenza, consulenza
e di accertamento istruttorio svolte nell’interesse dei soci e quale organo ausiliario dell’organo
pubblico; sulla qualifica di attivita collettiva, giustificata dall’apporto patrimoniale delle singole
imprese alla dotazione del fondo sia per ’instaurarsi di tutta una serie di rapporti obbligatori
unitariamente regolati, v., CABRAS G., Le garanzie collettive per i finanziamenti alle imprese,
Milano, 1986, p. 157.

(® | primi consorzi fidi nascono a Como e a Torino nel 1961: vedi tabella 1- notizie
organizzative della “indagine sull’attivita dei consorzi fidi” a cura della Federconfidi, Roma, 1979, p.
39.
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meno onerosi e la limitazione di garanzie dirette; per gli istituti di credito, del
pari, i confidi offrono la concessione di garanzie collettive integrative, il
frazionamento dei rischi e principalmente costituiscono uno strumento per

intensificare i rapporti con la clientela.

Il confidi, quale ente mutualistico, & sorto spontaneamente senza basi
normative e ha ottenuto i primi riconoscimenti giuridici negli anni settanta,

espandendosi notevolmente nei decenni a seguire in tutto il territorio nazionale(®).

(®) Alcuni provvedimenti legislativi, seppur in maniera indiretta, iniziano ad occuparsi dei confidi
negli anni settanta, proprio per la crescente evoluzione ed importanza del fenomeno.
Primo fra tutti, la legge n. 374/1976 che ha disciplinato le provvidenze a favore dei consorzi e delle
societa consortili tra piccole e medie imprese. Nello stesso anno la legge n. 377, fissando regole
generali per i consorzi con attivita esterna, permise ai confidi di utilizzare la forma giuridica del
consorzio; prima di questa legge i confidi sceglievano di costituirsi come societa cooperative a
responsabilita limitata al fine di eludere 1’obbligo stabilito dal previgente art. 2165 c.c., che sanciva la
responsabilita solidale ed illimitata per coloro che agivano in nome e per conto del consorzio. La
legge n. 377, essendo finalizzata a modificare la disciplina in materia di consorzi con I’introduzione
del nuovo art. 2606 c.c., fornisce un riconoscimento giuridico all’attivita dei consorzi di garanzia
collettiva, che da quel momento poterono scegliere di costituirsi secondo una qualsiasi forma
utilizzata per gli scopi mutualistici; sul punto Cfr., CAFFERATA R., | consorzi di garanzia collettiva
dei fidi: diffusione, limiti e potenzialita di una forma di associazionismo tra piccole e medie imprese,
in Rass. Trim. Econ. Poli. Indust., 1978, p. 156 ss.; CABRAS G., Il problema della forma giuridica
per le garanzie mutualistiche, in BIONE M., e CALANDRA BUONAURA V., (a cura di), Consorzi
fidi e cooperative di garanzia, Milano, 1982, p. 131 ss.
Negli anni ottanta il fenomeno si propaga e nascono nuovi confidi, raggiungendo un’espansione
nazionale e nel 1973 nasce la Federconfidi, la prima federazione nazionale di settore.
Dall’analisi dei dati riguardanti il periodo emergono caratteristiche tipiche dei confidi degli anni
ottanta: il consorzio di garanzia diventa un sostegno per attivita imprenditoriali localizzate in
determinate aree geografiche; i confidi vengono sostenuti dalle banche, soprattutto quelle a carattere
locale, e da enti locali e camere di commercio, contribuendo a superare diseconomie di scala tipiche
delle piccole e medie imprese.
In questo periodo ci si trova dinanzi ad una pluralita di confidi con diversi tassi di insolvenza e diversa
patrimonializzazione, differente capacita economica e di conseguenza differente trattamento per i
consorziati; tutto questo a causa di una assente normativa organica dell’istituto.
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E comunque negli anni novanta che per i confidi, grazie al loro
consolidamento, inizia un processo di riconoscimento normativo sotto i profili
della loro collocazione nell’ordinamento finanziario e della loro operativita. Si

ricordano:

- la legge 197/1991, che all’art. 6 delinea una regolamentazione dei
soggetti, definiti residuali, che operano nel mercato finanziario; in tale
ambito ai confidi era richiesto 1’adempimento dei soli obblighi riguardanti
la limitazione dell’uso del contante e dei titoli al portatore, con esclusione
delle disposizioni riguardanti gli obblighi d’identificazione e di
registrazione nonché di segnalazione delle operazioni sospette;

- i successivi artt. 29 e 30 della stessa legge 197/1991, che definisce
I’attivita dei consorzi e delle cooperative di garanzia collettiva dei fidi e le

condizioni per 1’ammissione ai benefici statali previsti dalla legge

Negli anni novanta si consolida il ruolo dei consorzi di garanzia all’interno del sistema finanziario
Italiano: infatti, € cresciuto il numero di societa aderenti, sono aumentate le garanzie complessive
erogate, ed € aumentata la consistenza monetaria dei fondi rischi.

Nonostante il consolidamento del confidi, la legge ignora la necessita di dare una regolazione chiara
all’istituto, anche se con la legge n. 317/1991 in materia di incentivi all’innovazione e allo sviluppo
tecnologico all’art. 19 si pud estrapolare una prima nozione del confidi idonea a classificarlo.

Per avere un importante riconoscimento giuridico bisogna pero aspettare il Testo Unico Bancario, che
raccoglie in un unico corpo normativo i vari decreti e le leggi che si occupavano della materia; € 1’art.
155 che prevede per i consorzi e le cooperative di garanzia dei fidi di primo e di secondo grado
costituite a norma dell’art. 29, co. 1, della legge 5 ottobre 1991 n. 317, I’obbligatorieta di iscrizione in
un apposita sezione dell” elenco generale degli intermediari finanziari (ex art. 106 t.u.b.), eliminando
la semplice possibilita di iscriversi su “domanda”, prevista dalla legge n. 237/1993.

Inoltre va precisato che [I’iscrizione non comportava, per espressa previsione legislativa, la
sottoposizione dei confidi alle norme che il titolo V dettava a favore dei soggetti non bancari operanti
nel settore finanziario, e ha avuto finalita “ricognitive” secondo CRISCUOLO L., Commento sub art.
155, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia', Padova, 1994, p. 756. Sul punto Cfr., anche FINO G., cit., p. 121.
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medesima; in seguito I’art. 30 fu soppresso dalla I. 5 ottobre 1991, n. 317
in materia d’incentivi per 1’innovazione ¢ lo sviluppo delle piccole
imprese.

- IP’art. 155 del testo unico bancario, che al co. 4, qualifica i consorzi di
garanzia collettiva fidi come soggetti operanti nel sistema finanziario,
imponendo loro, come unico obbligo, 1’iscrizione in un’apposita sezione
dell’elenco tenuto dall’UIC (Ufficio Italiano dei cambi), ai sensi dell’art.

106, co. 1, t.u.b.

Occorre precisare che tutte e tre le normative di cui sopra attualmente
risultano abrogate, in quanto la relativa disciplina sia della normativa
antiriciclaggio che quella relativa ai confidi trovano collocazione all’interno di
diverse leggi. Comunque, pur rimanendo obiettivo principale quello
dell’accrescimento di credito per l'impresa, i confidi negli anni recenti hanno
sviluppato nuovi servizi per rispondere alla domanda differenziata delle imprese
socie, accostando alla tipica attivita di prestazione di garanzia quella di assistenza

e di consulenza nell’area finanziaria.

Ampiamente riconosciute sono inoltre le difficolta nei rapporti tra banche e
imprese, specialmente di piccole dimensioni, dovuta alla contrapposizione degli
interessi delle controparti: le banche svolgono le loro funzioni rispettando il
principio dell’efficienza e cercando di contenere il rischio di credito mentre le
imprese hanno bisogno dei finanziamenti per cercare di innescare 0 mantenere il
processo produttivo. La scarsa cultura finanziaria degli imprenditori e della
dirigenza delle imprese minori impedisce talvolta di elaborare informative

societarie sufficientemente idonee per negoziare condizioni ottimali di
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finanziamento, da cui consegue la rinuncia da parte della banca ad approfondire
I’analisi economica e finanziaria della piccola impresa a causa degli alti costi

dell’informativa integrativa(?).

Ai fini della concessione dei finanziamenti quindi, la banca, interessata
principalmente alla restituzione del capitale e degli interessi, piu che allo sviluppo
dell’impresa, sposta la sua attenzione verso le garanzie reali che I’impresa puo
offrire. Questo agire, connesso con la diffusa sensazione di maggior rischio e
d’incerta affidabilita dell’impresa minore, si risolve in una riduzione dell’importo
dell’affidamento, nell’aumento del costo e nella richiesta di maggiori garanzie

patrimoniali.

Se a questo si aggiunge che la piccola impresa € molto penalizzata nella
contrattazione con la banca, atteso ché quest’ultima risulta anche essere I’unica
via esterna per finanziare la propria attivita(®), si puo ben intuire quale ruolo

importante hanno svolto i confidi all’interno del nostro sistema finanziario e

(%) Si pensi al fatto che le imprese, in allegato alla domanda di finanziamento, devono presentare
alla banca i business planning idonei ad illustrare la loro capacita di crescita e di stabilita.

Piu queste informazioni sono documentate e puntuali, minori sono le risorse che la banca deve
destinare allo studio della pratica di finanziamento.

(°) E evidente che per la loro struttura le piccole imprese non possono reperire capitali dal
mercato finanziario, quindi le banche risultano essere gli unici soggetti che apportano risorse
finanziarie dall’esterno; la dottrina economica usa distinguere tra sistema finanziario orientato alle
banche e sistema finanziario orientato al mercato: il primo, caratterizzato da rapporti stabili banche-
imprese prevale nei paesi dell’Europa continentale (¢’¢ da aggiungere che questo modello si sta
modificando in corrispondenza di numerosi fattori tra cui: ’integrazione del mercato interno europeo,
I’avvento dell’euro la crescita dei mercati azionari e obbligazionari), contraddistinti da mercati
ristretti, piccole e medie imprese e deboli protezioni legali; il secondo, prevale nei paesi anglosassoni
dove si sono sviluppati i modelli di finanziamento cosiddetti di “mercato” caratterizzati dalla
protezione legale ed efficiente, dalla forza e discontinuita dei processi innovativi e dall’operare di
grandi imprese; v. sul punto, FORESTIERI G., Corporate & investment banking, Milano, 2009, p. 12-
13.
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quale possono continuare a svolgere, soprattutto in tempi recenti caratterizzati da

una crisi economico-finanziaria profonda e dagli sviluppi futuri incerti.

Innanzitutto, i consorzi di garanzia rivestono un’importante funzione
d’informazione e certificazione della qualita delle imprese che vi sono
consorziate, che si compie attraverso una preistruttoria(®) effettuata da comitati
tecnici composti sia da soggetti del confidi sia da personale della banca. La
banca, ottenuta la pratica istruita dal confidi, pud raccomandarsi a quanto da
questo deliberato ritenendo sufficienti gli accertamenti effettuati(’), oppure,
svolgere una propria, personale indagine, comunque meno onerosa rispetto

all’indagine che avrebbe dovuto predisporre nel caso d’imprese non consorziate.

Altra importante funzione del confidi, che rafforza il suo ruolo nel sistema
finanziario, € quella di aggregazione e organizzazione delle richieste di credito: di
fatto, la negoziazione centralizzata del rapporto creditizio con le banche permette
di ottenere agevolazioni o comunque condizioni molto piu favorevoli, che i
singoli imprenditori non avrebbero mai ottenuto con ’offerta delle proprie

garanzie reali e/o personali.(®)

(°) Cfr., CALANDRA BUONAURA V., Le garanzie prestate dalle imprese consorziate nei
consorzi fidi, in BIONE M., e CALANDRA BUONAURA V., (a cura di), Consorzi fidi e cooperative
di garanzia, Milano, 1982 p. 63 ss.

(") 1l confidi selezionando i consorziati opera gia una certificazione della qualita creditizia degli
associati. Inoltre fornisce alla banca qualsiasi informazione utile a conoscere la condizioni
economiche, rivelandosi un supporto importante per valutare il merito di credito delle aziende.

(®) Attraverso convenzioni con la banca il confidi garantisce ai propri consorziati modalita di
accesso al credito invitanti. Le convenzioni possono prevedere che i consorziati accedano, a crediti a
breve o medio lungo termine, a crediti finalizzati alla gestione corrente piuttosto che alla
ristrutturazione aziendale o investimenti di qualsiasi natura.

15



Il confidi, facendosi portatore di un maggior numero d’interessi, acquisisce
un potere rilevante nei rapporti con le banche. C’¢ da tenere presente nell’attivita
dei confidi anche I’ampliamento dei suoi interventi in materia di consulenza
finanziaria a favore dei propri consorziati, indirizzandoli verso nuovi canali di
finanziamento in base alle loro esigenze e/o prospettive di sviluppo(®). Si tratta
quindi di un affiancamento verso le imprese assistendole nella loro gestione
amministrativa e finanziaria, aiutandole nei rapporti con le banche; tali servizi
possono essere erogati affiancando operatori qualificati quali studi professionali e

banche.

Le imprese, aderendo al confidi, sottoscrivono ciascuna una quota del fondo
consortile, costituendo ulteriori fondi monetari di garanzia detti “fondi rischi”(*°),
ed eventualmente anche dei pacchetti di garanzie personali costituite da loro
fideiussioni - quindi in questo caso creando un fondo fideiussorio - ampliando in
questo modo le garanzie su cui le banche possono fare affidamento nel concedere

finanziamenti alle imprese. Il fondo rischi, rappresenta la struttura piu importante

() Tale ruolo, legittimato dapprima dalla legge n. 317/1991, viene riconfermato all’art. 13, co. 1,
della legge quadro sui confidi, dove insieme all’attivita principale di garanzia collettiva vengono
compresi nell’oggetto anche le attivita connesse e strumentali.

A titolo esemplificativo dall’analisi dello statuto del confidi Calabria, scaricabile su
www.confindustravv.it, si rinviene che esso pud prestare i seguenti servizi: prestare specifica
assistenza per il perfezionamento e la gestione di ogni operazione di finanza semplice o strutturata;
contribuire all’accrescimento della culture d’impresa nel campo economico-finanziario attraverso ogni
forma di formazione, seminari, convegni, ed altre attivita di aggiornamento professionale sulle
problematiche connesse alla gestione finanziaria e creditizia dell’azienda; promuovere la costituzione
0 partecipare ai fondi di garanzia interconsortile ed a enti societa e organizzazioni regionali e
nazionali, aventi lo scopo di coordinare o potenziare le attivita dei confidi.

(*°) Sui profili giuridici del fondo rischi si rinvia a VITTORIA D., Profili giuridici del fondo
rischi, in BIONE M., e CALANDRA BUONAURA V., (a cura di), Consorzi fidi e cooperative di
garanzia, Milano, 1982, p. 109 ss.; ed ivi a, BOLLINO G., Fondo rischi e pegno irregolare, ibidem,
p. 125 ss.

16



di garanzia dei confidi, poiché costituiscono la vera disponibilita degli stessi.
Esso € un patrimonio costituito in garanzia con la banca convenzionata, nel quale
confluiscono i versamenti in denaro delle imprese consorziate, delle associazioni
di categoria e degli enti pubblici che intervengono come soci sovventori, i quali
laddove sussista un vero e proprio capitale sociale(*!), sono da ritenersi
versamenti distinti dai conferimenti. Tale fondo, nella tradizione dei confidi,
garantiscono, totalmente o parzialmente, le banche finanziatrici per le perdite
causate dall’insolvenza degli associati e non per le loro esposizioni creditizie(*?):;
gli stessi, poi, non riguardano una specifica esposizione, ma sono posti a
copertura di una pluralita di affidamenti bancari; con cio fornendo una garanzia
non qualificabile in maniera esplicita, ma calcolabile solo dopo I’inadempimento
del garantito ed in base alla perdita subita dalla banca e, quindi, non sono a prima
richiesta(*®). 11 fondo fideiussorio & costituito invece dalle lettere d’impegno
rilasciate dagli aderenti (non solo dagli imprenditori ma anche degli enti), con le
quali questi ultimi prestano fideiussione alle aziende di credito convenzionate
entro un certo ammontare, per 1’adempimento delle obbligazioni assunte dagli
associati. Negli ultimi anni, tali fondi sono diminuiti di importanza, finendo col
rappresentare un impegno di adesione piuttosto che un impegno effettivo, idoneo

a garantire i rischi assunti dai confidi; inoltre questa tipologia di garanzia ha

(™) Se si tratta di un confidi costituito sotto forma di societa si va a costituire il capitale sociale
piuttosto che il fondo comune.

(*3) Cfr., TUCCI G, cit., p. 379 ss.

(**) Sul punto vedi: BOLLINO G., Il fondo rischi dei consorzi fidi, in Giur. comm., 1980, I, p.
972 ss.
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sempre reso estremamente costose le procedure di escussione delle garanzie da

parte delle banche(**).

L’intervento dei confidi si realizza essenzialmente in caso di mancato
pagamento da parte dei debitori principali, mediante la corresponsione di somme

in acconto e di un conguaglio al termine delle procedure esecutive.

E previsto inoltre che i confidi siano costituiti da piccole e medie imprese
industriali, commerciali, turistiche e di servizi, da imprese artigiane e agricole
come definite dalla disciplina comunitaria in materia di aiuti di Stato a favore
delle piccole e medie imprese(*), che inoltre fissa degli specifici limiti di

patrimonializzazione e di partecipazione agli organismi in esame(*°).

() Cfr., TUCCI G., cit., p. 379.

(**) Sono definite piccole e medie imprese quelle che hanno meno di 250 occupati e hanno un
fatturato annuo non superiore a 50 milioni di euro, oppure un totale di bilancio annuo non superiore a
43 milioni di euro; cfr. art. 2 del decreto del Ministro delle attivita produttive oggi Ministero dello
sviluppo economico, n. 238 del 12.10.2005, in attuazione della Raccomandazione della Commissione
Europea 2003/361/CE del 06/05/2003.

(*°) Possono partecipare ai confidi anche imprese di maggiori dimensioni rientranti nei limiti
dimensionali determinati dalla Unione Europea ai fini degli interventi agevolativi della BEI (banca
europea degli investimenti) a favore delle piccole e medie imprese, purché complessivamente non
rappresentino piu di un sesto della totalita delle imprese consorziate o socie.

Inoltre, il fondo consortile o il capitale sociale non puo essere inferiore a euro 100 mila, fermo
restando per le societa consortili I’ammontare minimo previsto dal codice civile per le societa per
azioni dunque euro 120 mila; la quota di partecipazione di ciascuna impresa non pud superare la
soglia del 20 per cento del fondo o capitale sociale, né inferiore a euro 250; il patrimonio netto del
confidi, comprensivo dei fondi rischi indisponibili, non puo essere inferiore a euro 250 mila e
dell’ammontare minimo del patrimonio netto almeno un quinto deve essere costituito da apporti dei
consorziati o dei soci o da avanzi di gestione. Sul punto, TROIANO V., | soggetti operanti nel settore
finanziario, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), L ordinamento finanziario italiano®, Padova, 2010, p.
618; BOCCUZZI G., | Confidi nel sistema finanziario Italiano, in Dir. banc., 2010, I, p. 266.
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1.2.- L attivita di supporto dello stato e degli enti pubblici ai confidi.

| consorzi e le cooperative di garanzia fidi, nel maggior numero di casi, sono
destinatari da parte dello stato e/o di enti pubblici(*’) di risorse, tipicamente
finanziarie, utili nel sostenere la loro nobile attivita di aiutare-sostenere le piccole

e medie imprese nell’accesso al credito.

Il sostegno pubblico pud essere assicurato attraverso: la partecipazione
associativa di enti pubblici al capitale o al fondo consortile dei confidi; la
concessione di contributi per la costituzione o ’incremento dei fondi rischi; la
concessione di contributi d’esercizio per la copertura delle spese di gestione dei
confidi; la concessione di cogaranzie o controgaranzie che affiancano la garanzia
collettiva dei fidi; la concessione di contributi in conto interessi sulle operazioni

di credito garantite dai confidi.

Solitamente comunque, il supporto avviene attraverso I’erogazione di
contributi a fondo rischi, volti a fornire risorse patrimoniali che siano poi

utilizzate per la prestazione delle garanzie.

(*') Fra gli enti pubblici particolare interesse assume il ruolo e lo sforzo che negli ultimi anni sta
attuando il sistema camerale (nello specifico le camere di commercio) nel sostenere 1’accesso al
credito da parte delle piccole e medie imprese, operando su due fronti: il primo consiste nel
fiancheggiare 1’operativita dei confidi; il secondo assumendo impegni diretti nella costituzione di
fondi di garanzia senza intermediazione di altri soggetti. Per quanto concerne il primo degli interventi
I’aiuto del sistema camerale si esplica: nell’erogare risorse per favorire la patrimonializzazione dei
confidi, o volte a incrementare i fondi rischi, nell’abbattere i tassi di interesse per le imprese, ovvero
realizzando altri interventi complementari a supporto dei confidi quali (la loro aggregazione o la loro
trasformazione in intermediari vigilati).

Per quanto concerne le preziose nonché utili funzioni di informazione che i confidi rendono al settore
bancario per valutare il merito di credito dei loro associati, e gli effetti che il loro operato ha anche in
termini di riduzione del costo del credito per le imprese associate, cfr. Banca d’Italia, Relazione
annuale, 31 maggio 2010, p. 183.
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Il sostegno finanziario statale e regionale, inserendosi nell’incentivazione
pubblica all’attivita imprenditoriale, assurge, come rilevato da parte della
dottrina, a tipo specifico e autonomo di finanziamento pubblico in senso lato(*®),
rientrando nel novero di siffatta affermazione le sovvenzioni, i contributi e il
credito agevolato. Sovvenzioni e contributi si contraddistinguono nell’essere
somme di denaro cedute a fondo perduto, mentre il credito agevolato si
differenzia poiché in tale rapporto nasce un’obbligazione di restituzione delle
somme ricevute, caratterizzandosi quindi per la sua onerosita, che risulta

comunque contenuta rispetto a quanto si possa trovare nel mercato(*®).

Il provvedimento che concede il finanziamento ai confidi non prevede ne
I’onerosita né tanto meno 1’obbligo della restituzione del capitale, ed ¢ in tal
modo che si perviene all’inquadramento delle erogazioni a fondo rischi tra le
sovvenzioni e i contributi. L’attribuzione di tali fondi non implica la
partecipazione degli enti pubblici agli organi dei confidi e, quindi, non implica
una responsabilita nella relativa gestione, essendo i contributi predeterminati e
non correlati agli impegni presi dai confidi. Le attribuzioni di fondi, sono stabilite
da leggi speciali, che disciplinano i presupposti e le modalita degli interventi di
sostegno. La materia denota complessita, data la numerosita delle normative che
si susseguono nel tempo per realizzare gli specifici obiettivi d’incentivazione
voluti dal legislatore. Gli enti pubblici, in passato, non potevano assumere la

qualita di socio in seno ai confidi, ma avevano comunque la possibilita di

’

(*®) In tal senso v., GALASSO A., Finanziamenti pubblici, (voce), in Novis. Dig. It., “disc. priv.’
vol. 11, Torino, 1982, p. 784 ss.

(") Cosi per tutti, GIANNINI M.S., Il finanziamento delle imprese con le risorse della
collettivita, in Giur. comm., 1977, I, p. 5 e ss.; cfr., anche dello stesso A., Diritto pubblico
dell’economia, Bologna, 1993, p. 226 e ss.
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riservarsi la nomina di propri rappresentanti nel consiglio di amministrazione o
nel comitato del consorzio, e con questo quindi, controllare 1’articolazione delle
norme statutarie, nonché la concreta attivita svolta dal confidi e chiedere un

analitico rendiconto dell’impiego dei fondi concessi(*).

In definitiva, le erogazioni in questione sembrano potersi qualificare come
sovvenzioni o come dei contributi con vincolo di utilizzazione, con la
conseguenza che essi entrano nei mezzi propri dei confidi, ma occorre rispettarne

la destinazione a garanzia(*}).

Affidarsi al sostegno statale significa aumentare la consistenza patrimoniale e
rendere piu sicuro e spedito il rapporto delle istituzioni di garanzia con le banche,
anche se tutto questo impone inevitabili contropartite sul piano dell’autonomia

organizzativa(*).

(®) In tal senso nella legge regionale del Lazio del 19 settembre 1974, n. 60, “per potenziare le
forme associative dei confidi”, veniva indicato che, con 1’accettazione del contributo i confidi
dovevano assumere un funzionario della regione nel consiglio di amministrazione, ed inoltre, rendere
noto all’ente pubblico circa I’andamento della gestione. Cfr., sul punto, VITTORIA D., | problemi
giuridici dei consorzi fidi, Napoli, 1981, p. 55 ss. Tale ipotesi peraltro venne ripresa dal d.I. n. 269, del
2003, convertito nella 1. n. 326, del 2003, ove all’art. 13. co. 10, si ribadi tale possibilita.

(*) Cfr. MOSCO G.D., Confidi, piccole e medie imprese e regole comunitarie sugli aiuti di

Stato, in Contratto impresa — Europa, 2001, p. 598.

(*) Cfr., VITTORIA D., op. ult. cit., p. 86 ss.
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1.3.- I recenti interventi in materia di patrimonializzazione dei confidi.

Da quanto ¢ stato precisato sopra, 1’attivita caratteristica che viene svolta dai
confidi é essenzialmente rivolta a fornire una prestazione di servizio che consiste
nel rilascio di garanzie ai propri soci o consorziati. Questo implica I’esigenza di
conseguire quella capitalizzazione necessaria a rendere concrete ed accettabili,

dal sistema creditizio, le garanzie prestate.

Per i confidi esistono da tempo due principali modalita per incrementare il
proprio patrimonio: una forma di capitalizzazione che si puo definire diretta, ed

una indiretta.

Nella prima, basata sulle risorse proprie, le fonti da cui attingere sono

costituite dalle seguenti voci:

- capitale sociale;

- riserve che devono avere il vincolo giuridico consistente nel requisito della
loro indivisibilita tra i soci o consorziati, al quale si deve talvolta
aggiungere anche quello dell’indisponibilita — contrapposto a quello della
disponibilita — per via dell’origine o della funzione svolta;

- fondi rischi e fondi di garanzia che costituiscono specifiche voci di
bilancio risultanti dal passivo dello stato patrimoniale. Tali fondi non
vanno confusi con i fondi monetari. Questi ultimi, infatti, sono da
distinguere dai primi in quanto trovano collocazione tra le voci dell’attivo
dello stato patrimoniale relative ai titoli azionari o obbligazionari e simili.
Gli istituti di credito fanno riferimento in genere, a questi fondi monetari

per valutare la capacita dei confidi di onorare gli impegni assunti.
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Le riserve e i fondi rischi, hanno una duplice origine solitamente: o
provengono da avanzi di gestione, derivanti dunque dalla differenza tra ricavi e
costi relativi all’attivita svolta, o possono originarsi dall’accantonamento diretto
di contributi ricevuti da parte dello Stato delle Regioni o dalle camere di
commercio per costituire appunto dei fondi rischi o di garanzia. Tali contributi
richiamati, che hanno la finalita di incrementare la capacita dei confidi di prestare
la garanzia alle imprese, non devono essere confusi con altre tipologie di
finanziamento pubblico che perseguono un fine diverso, quali ad esempio: i fondi
«abbattimento tassi»» a favore dei soci, che hanno I’obiettivo di ridurre 1’onere
dei finanziamenti per le imprese, ottenuti attraverso la garanzia dei confidi;
questi, infatti rappresentano debiti del confidi nei confronti dell’ente pubblico

finanziatore.

La seconda tipologia di capitalizzazione definita indiretta & basata, invece,
sulla possibilita di fare ricorso a disponibilita patrimoniali di terzi che sono
rappresentate in particolare da due fonti che si aggiungono al finanziamento
««abbattimento tassi»» sopra detto, costituendo dunque, come si € precisato, debiti

per i confidi, e sono:

- 1 depositi di garanzia che sono costituiti direttamente dai soci a fronte dei
finanziamenti ricevuti con la garanzia fideiussoria del confidi. Si tratta di
voci di debito peraltro transitorie, in quanto, i depositi vengono restituiti ai
soci una volta che questi estinguono il finanziamento garantito.

- 1 fondi di garanzia istituiti tra gli altri dallo Stato e dagli altri enti pubblici
per consentire ai confidi di ottenere, sotto forma di quasi assicurazione, la

cogaranzia e la controgaranzia, che pero e in genere limitata ad una sola
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quota parte della garanzia dai medesimi prestata. Si inquadrano in questo
ambito i fondi di garanzia interconsortile previsti dall’art. 13 co. 20, d.1. n.

269/2003, convertito nella I. n. 326/2003.

L’esigenza di una piu adeguata patrimonializzazione del comparto dei
confidi(*®) si & posta all’attenzione del nostro legislatore in tempi recenti. Data
I’importanza che il fenomeno puo rivestire nell’attuale contesto dell’economia
Italiana, contraddistinta dal perdurare di una crisi che ormai supera il lustro e,
dalle connesse problematicita che le PMI Italiane si ritrovano ad affrontare in
tale contesto, si & giunti ad introdurre nel nostro ordinamento, degli strumenti

idonei ad incidere sul fenomeno della patrimonializzazione dei confidi.

L’indebolimento del patrimonio dei confidi e gli insoddisfacenti risultati
economici ottenuti possono essere fatti risalire a diverse cause, quali: costi
crescenti che derivano dal processo di trasformazione dei confidi in intermediari

vigilati da parte della Banca d’Italia, patrimonio alimentato sempre meno da

(**) L’esigenza di mettere mano al comparto dei confidi garantendo loro un piu adeguato
patrimonio, ¢ stata posta in risalto anche dalle relazioni della Banca d’Italia per I’anno 2011 e I’anno
2012. Infatti dalle relazioni si afferma che il comparto dei confidi iscritti nell’elenco speciale hanno
evidenziato un marcato deterioramento delle garanzie rilasciate e un incremento della rischiosita.
Inoltre si afferma che, oltre la meta dei confidi ha registrato a fine esercizio un risultato reddituale
negativo, ma che comunque il livello di patrimonializzazione é risultato, in media, adeguato a
fronteggiare i rischi assunti.
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contributi pubblici(**), requisiti imposti dall’accordo di Basilea(®), politiche di

prezzo non sempre correlate ai rischi, produttivita insufficiente(*).

Tra le misure volte a rafforzare i confidi, si ricorda I’art. 39, co. 7, d.1. n. 201,
del 6 dicembre 2011, convertito nella I. n. 214, del 22 dicembre 2011 recante
“disposizioni urgenti per la crescita, 1’equita e il consolidamento dei conti
pubblici”, il quale ha consentito alle imprese non finanziarie di grandi dimensioni
¢ agli enti pubblici e privati, I’ingresso nel capitale sociale dei confidi e delle
banche cooperative di garanzia collettiva dei fidi, anche in deroga alle
disposizioni di legge che prevedono divieti o comunque limiti di partecipazione.
L’ingresso al capitale deve essere comunque minoritario, dato che ¢ disposto che
la meta piu uno dei voti esercitabili in assemblea deve essere attribuito alle
piccole e medie imprese socie che si riservano dunque la maggioranza dei voti
per eleggere i componenti degli organi che esercitano funzioni di gestione e di
supervisione strategica, dato che questi ultimi sono nominati dall’assemblea. La
norma dunque, ha apportato una rilevante innovazione nel settore dei confidi,

dando la possibilita ora a Stato ed a enti pubblici di diversa natura, di diventare

(*") 1l nostro Stato presenta nei confidi una quota di patrimonio pubblico bassa, rispetto al resto

degli Stati Europei. Infatti a titolo esemplificativo il confidi francese OSEQ, € costituito dal 60 per
cento di patrimonio pubblico, mentre ’EUROFIDI Italiano ne ¢ costituito solo per il 18 per cento.

(*) Sull’impatto delle regole di Basilea sui confidi vedi infra paragrafo 1.4.

(*®) Riguardo a tutti i problemi operativi, organizzativi, di patrimonio relativi ai confidi e ai
possibili interventi su di essi che possano migliorare la situazione v., BARBAGALLO C., | confidi e
lo sviluppo dell’economia: ruolo, problemi e prospettive, in rapporto SVIMEZ su relazioni banca-
impresa e ruolo dei confidi nel mezzogiorno. Mercato regole e prospettive di sviluppo, Roma, 8 luglio
2013, in www.bancaditalia.it, consultato nel mese di luglio 2013.
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soci dei confidi. Si tratta di un’opportunita che andra sfruttata ovunque se ne

creino le condizioni(*").

Successivamente 1’art. 10 del d.l. 24 Gennaio 2012, n. 1, recante
“disposizioni urgenti per la concorrenza lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita”, ha esteso tale facolta anche ai confidi istituiti tra i liberi

professionisti, la cui costituzione era stata prevista gia dal d.I. n. 70, del 2011.

Infine ulteriore intervento teso al rafforzamento dei confidi viene
dall’introduzione del d.I. 18 ottobre 2012, n. 179, recante “ulteriori misure urgenti
per la crescita del paese” che con I’art. 36 ai co. 1 e 2, ha offerto loro la
possibilita di imputare al fondo consortile, al capitale sociale o ad apposita
riserva, i1 fondi rischi alimentati da contributi pubblici oggetto di vincolo di
destinazione, mediante una delibera dell’assemblea ordinaria. In tal modo i fondi
perdono i vincoli preesistenti, acquisendo la possibilita di essere computati nel

patrimonio di vigilanza.

Per vero, le risorse interessate farebbero gia parte dei mezzi propri dei confidi
ma su di esse potrebbero gravare dei vincoli di destinazione che non consentono
il loro utilizzo a presidio dei rischi complessivamente assunti. Attraverso la
destinazione di tali contributi al fondo consortile o capitale sociale tali vincoli
verrebbero fatti cadere ope legis. Si tratta comunque di una serie di interventi che
fanno intuire come il legislatore negli ultimi mesi si sia dato da fare sul fronte
dell’aiuto alle piccole e medie imprese che rappresentano il cardine

dell’economia Italiana, e che senza mezzi idonei per affrontare la concorrenza

(*') Cosi BALDINELLI C., L’impatto della crisi economica: quale scenario per i confidi?, in

www.bancaditalia.it consultato nel mese di Giugno 2013.
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internazionale e senza mezzi idonei per accedere al credito finirebbero, con i

tempi che corrono per chiudere il “sipario” anzitempo.

1.4.- L’impatto delle regole di Basilea 2 su confidi e imprese.

Un importante punto di svolta nell’ambito normativo dei confidi arriva
senz’altro con la riforma del settore per via dell’introduzione della disciplina
contenuta all’art. 13 del d.I. 30 settembre 2003, n. 269, convertito nella 1. 24
novembre 2003, n. 326. Tale riforma costituisce certamente un utile punto di
compromesso tra le esigenze dei confidi e quelle delle banche in vista dell’entrata
in vigore delle regole di Basile 2, (sigla che indica per esteso il Nuovo accordo
sui requisiti patrimoniali delle imprese bancarie e creditizie)(*®®). Occorre
premettere, che gia dalla seconda meta degli anni ottanta furono introdotte misure
di vigilanza che miravano a controllare i rischi che le banche potevano
trasmettere al mercato e ad assicurare la solvibilita delle stesse introducendo delle
misure di patrimonializzazione minima in rapporto all’operativita. Si trattava
precisamente del recepimento degli indirizzi in materia di vigilanza definiti dal
comitato per la supervisione e la regolamentazione bancaria, istituito nel 1974,
dai governatori delle banche centrali dei paesi maggiormente industrializzati(*),

con I’obiettivo di rafforzare la collaborazione fra autorita nazionali di vigilanza.

(*®) Cfr., sul punto, TUCCI G, cit., p. 369 ss.

(®) Si tratta di: Belgio, Canada, Francia, Germania, Giappone, Gran Bretagna, lItalia,
Lussemburgo, Olanda, Spagna, Svezia, Stati Uniti, Svizzera. Il comitato si riunisce a Basilea presso la
banca dei regolamenti internazionali.
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Il primo accordo al quale € pervenuto il comitato risale al 1988, trasfuso in
sequito nelle direttive 89/299/CEE, e 89/647/CEE, che hanno introdotto
nell’ordinamento Italiano regole riguardanti il patrimonio e il coefficiente di
solvibilita. 11 coefficiente impone alle banche 1’obbligo di rispettare un
determinato rapporto, attualmente pari all’otto per cento, fra il patrimonio e il
complesso delle attivita ponderate in funzione dei rischi di perdita derivanti da
inadempimenti dei debitori(*°). Tale accordo ha potenziato il modello di vigilanza
prudenziale (basato su ratios patrimoniali che parametrano, ma non vincolano, le
scelte degli intermediari) rispetto a quello di vigilanza strutturale, (tesa invece a
guidare le scelte imprenditoriali), nella convinzione di agevolare la competitivita

bancaria e di migliorarne ’efficienza(*").

L’inadeguatezza mostrata dal primo accordo, nel saper allineare i requisiti di
capitale con i rischi sopportati dalle banche ha convinto le autorita di vigilanza
dei paesi che ne facevano parte a ridisegnare la vecchia regolamentazione.
L’accordo ¢ stato modificato nel 2004, quando si & pervenuti, ad uno nuovo,
denominato “Basilea 2”; tali regole sono entrate in vigore dal 2006(*?) ed hanno
profondamente cambiato il modello operativo delle banche nel valutare e gestire
il rischio di credito e modificato il rapporto tra le stesse e le imprese. L’obiettivo
del nuovo accordo é stato quello di adeguare il sistema dei requisiti minimi di

capitale ai mutamenti dello scenario finanziario, rendendolo piu flessibile in

(*°) Cfr., BRESCIA MORRA C., Le forme della vigilanza, in CAPRIFGLIONE F., (a cura di),
l"ordinamento finanziario Italianoz, Padova, 2010, p. 305 e ss.

(*") Cfr., ANTONUCCI A., in Diritto delle banche®, Milano, 2012, p. 236 e ss.

(**) L’accordo di Basilea 2 sul capitale ha trovato attuazione in Italia con la circolare 263 del 27
dicembre 2006 della Banca d’Italia recante “Nuove disposizioni di vigilanza prudenziale per la

banche”.

28



risposta a tre fattori: innovazione finanziaria, crescente complessita dei rischi che
le banche del G-10 si trovano a dovere fronteggiare e la crescente sofisticazione
nella valutazione dei rischi. L’accordo definisce un sistema complesso di
vigilanza sugli intermediari bancari fondato su tre “pilastri”: 1 requisiti
patrimoniali minimi, il controllo prudenziale dell’adeguatezza patrimoniale ¢ la

disciplina di mercato.

Il primo pilastro configura ai fini dell’adeguatezza patrimoniale alcuni criteri
che consentano di tenere conto di un’ampia tipologia di rischi (di credito, di
controparte, operativi, di mercato)(®®), predisponendo il rapporto tra operativita e
dotazione patrimoniale della banca. Tali criteri fanno perno su una differenziata
struttura del patrimonio di vigilanza stratificata su tre livelli o “Tiers”, soggetti a

limiti diversi a seconda delle caratteristiche delle loro componenti(**).

La disciplina del secondo pilastro richiede che le banche: «si dotino di una
strategia e di un processo di controllo dell’adeguatezza patrimoniale, attuale e
prospettica, rimettendo al/l’autorita di vigilanza il compito di verificare
["affidabilita e la coerenza dei relativi risultati e di adottare, ove la situazione lo
richieda, le opportune misure correttiveyy, cosi come sancito dalle istruzioni di
vigilanza. 1l controllo prudenziale viene scisso in due fasi: la prima, rappresentata

dal processo interno di determinazione dell’adeguatezza patrimoniale, (ICAAP o

(**) Per ulteriori dettagli vedi: Istruzioni di vigilanza per le banche circolare 263 del 2006.

(*) Ad esempio le componenti che formano il tier 1 sono gli elementi positivi del capitale quali:
(il capitale versato, riserve, gli strumenti innovativi di capitale e gli utili del periodo), a cui devono
essere dedotte le componenti passive del capitale, quali: (azioni proprie, avviamento, le
immobilizzazioni immateriali). Il tier 2 & composto da: (riserve da valutazione, strumenti innovativi di
capitale non computabili nel patrimonio tier 1, le plusvalenze nette su partecipazioni). Infine nel tier 3
& composto da ulteriori elementi del patrimonio che possono essere utilizzati solo a copertura dei
requisiti patrimoniali sui rischi di mercato.
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Internal Capital Adequacy Assesment Process) e fa capo alle banche, la quale
effettuano un’autonoma valutazione della propria adeguatezza patrimoniale
attuale e prospettica in relazione ai rischi assunti e alle strategie aziendali; la
seconda, invece, consiste nel processo di revisione e valutazione prudenziale
(SREP o Supervisory Review and Evalution Process), che & di competenza
dell’autorita di vigilanza che, dopo aver riesaminato 'ICAAP, formula il proprio
giudizio complessivo sulla banca e attiva qualora ritenesse necessario delle

misure correttive(*).

Completamente nuova ¢ la parte del terzo pilastro dell’accordo, che si fonda
su una maggiore trasparenza informativa degli intermediari tesa a rafforzare il
giudizio del mercato sugli stessi. L’efficacia dell’azione di vigilanza praticata dal
mercato, dipende dalla disponibilita d’informazioni affidabili, complete e
tempestive. Tale obiettivo, viene perseguito attraverso la richiesta di una
maggiore trasparenza informativa da parte delle banche, concernente la
pubblicazione di un articolato set di dati in materia di valutazione dei rischi e di

procedure gestionali.

Le banche, pubblicano in linea di principio informazioni che ritengono
rilevanti, quindi, non possono omettere quelle informazioni la cui mancata o
errata indicazione puo modificare o influenzare i giudizi o le scelte di coloro che
su di essa si basano per assumere decisioni di carattere economico, oltre che le
informazioni che costituiscono requisiti informativi d'idoneita. Solo in alcuni casi

possono essere omesse delle informazioni che sono ritenute riservate, cioe la cui

(**) Cosi ANTONUCCI A., op. cit., p. 240.
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pubblicazione potrebbe ledere la posizione competitiva della banca o

informazioni soggette a vincoli legali di riservatezza.

Da quanto detto sopra, si sono poste in risalto due principali problematiche
concernenti: il razionamento e il rincaro del credito in seguito all’introduzione
delle nuove norme di Basilea 2, ed al fatto che, dopo I’entrata in vigore di queste
norme, le garanzie tipicamente offerte dai confidi Italiani alle banche finanziatrici
delle piccole e medie imprese che aderiscono agli stessi, non possono piu
determinare un’attenuazione della copertura patrimoniale del rischio di credito
imposta alle banche sovvenzionatrici e quindi negli ultimi anni difficilmente sono
state prese in considerazione(*®). Per quanto concerne la prima problematica, la
preoccupazione degli operatori é stata quella di avere sempre maggiori difficolta
nel reperire finanziamenti dagli istituti di credito e di essere svantaggiati nel caso
in cui le banche adottino i rating esterni; infatti, questi, sono attribuiti
nell’esperienza internazionale, secondo criteri pensati per le grandi imprese;
questo, metterebbe in condizione di svantaggio le banche di piccola dimensione
nel caso in cui loro adottino il sistema di rating interno(*’), soprattutto in
relazione all’applicazione di fattori statistici ¢ meccanici di valutazione del

rischio di credito(*®). L’adozione di metodologie «oggettive»» di valutazione del

(*°) Cfr., D’AURIA C., Il ruolo dei confidi nel finanziamento delle piccole e medie imprese alla
luce delle modifiche del regolamento internazionale di vigilanza, in www.aifirm.com, consultato nel
mese di giugno, 2013, p. 2.

(") | rating, che sono giudizi sulla capacita di una societa o di un ente pubblico nel pagare o
meno i propri debiti, possono essere sia esterni, cioé affidati e quindi espressi da un’agenzia
specializzata - le piu importanti operanti a livello internazionale sono S&P, Moody’s e Fitch,- 0
interni, che risultano da modelli di valutazione di ogni singola banca.

(**) Cfr., FERRI G., e MOSCO G.D., Basilea 2 e PMI: una nuova vita per il consiglio di
amministrazione?, in Analisi giur. econ., 2003, n. 1, p. 47 ss.
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credito determina un cambiamento nelle relazioni banca-impresa; si € andati in
altri termini, verso un rapporto nel quale la valutazione del merito si basa
sull’impiego automatico d’informazioni standardizzate e di indici oggettivi, ma
anche verso un rapporto piu trasparente e fiduciario; un rapporto, dove la
conoscenza e la disponibilita delle informazioni sono il nodo centrale di questa
rilevante trasformazione. Nel caso della seconda problematica, tale incertezza,
come e stato rilevato, pud essere ovviata qualora i confidi operassero nelle

seguenti ipotesi:

1- decidano di trasformarsi in una banca di garanzia di cui al co. 29, dell’art.
13 d.I. 30 settembre, 2003, n. 269, convertito nella I. 24 novembre, 2003,
n. 326, e successive modificazioni e integrazioni, giacche possono in tal
caso fornire garanzie personali a singole imprese 0 a gruppi di imprese,

oppure forniscano garanzie secondo lo schema mutualistico;

2- riescano a trasformarsi in un intermediario finanziario sottoposto a
vigilanza prudenziale equivalente a quella delle banche fornendo garanzie
personali a singole imprese o a gruppi di imprese, oppure, fornendo

garanzie secondo lo schema mutualistico;

3- beneficino comunque anche senza trasformazione, della controgaranzia di

uno dei soggetti ammessi alla nuova disciplina comunitaria(*®).

Si puo affermare che, precedentemente ’entrata in vigore delle norme di
Basilea 2, le banche concedessero linee di credito spesso facendo a meno di

conoscere I'impresa. Oggi, invece, devono conoscerla, pesarne la rischiosita e

(**) Cfr., ancora D’AURIA C., cit., p. 3.
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quindi fissare il relativo prezzo di credito. A cambiare sono soprattutto i criteri di
valutazione del rischio di credito. La capitalizzazione delle banche a fronte del
rischio delle controparti viene a basarsi sul rating. Il sistema di rating si puo
definire come una razionalizzazione del processo di valutazione cui viene
sottoposto ogni imprenditore, ed esprime la probabilita che quest’ultimo non sia
in grado di onorare, quindi adempiere i suoi obblighi debitori. Attraverso la stima
di questa probabilita e tenendo conto del recupero atteso dei crediti, la banca
valuta le perdite attese per ciascun debitore e in seguito determina il tasso
d’interesse praticato sul prestito. Per associare ad ogni imprenditore una stima
affidabile di probabilita d’insolvenza, deve cambiare la condotta dell’impresa
verso la banca: ci0 pud avvenire attraverso una piu dettagliata, completa e
veritiera comunicazione dei dati economici reddituali e degli eventuali progetti
imprenditoriali che, si vogliono implementare. D’altra parte, la banca usufruendo
della tecnica dei rating interni, acquisisce un patrimonio informativo enorme
attraverso il quale pud premiare i clienti migliori con vantaggiose condizioni. Se
ne deduce quindi che dal nuovo rapporto banca-impresa si delineano possibili
benefici in favore delle PMI, derivanti dalla piu precisa misurazione del rischio
effettivamente sopportato dalla banca e di conseguenza da una non contrazione
del credito per le imprese migliori derivante inoltre da un obiettivo comune, che &

quello di far crescere I’impresa e il suo valore per la comunita locale.

Ed ¢ in questo scenario che 1 confidi devono mettere a frutto 1’enorme
potenzialita che detengono. Essi, infatti, dispongono di forti conoscenze sulle
imprese loro associate, grazie ai quali possono integrare un processo di

determinazione dei rating interni delle banche, svolgendo un ruolo fondamentale
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d’integrazione. I confidi, dunque, dovranno riqualificarsi nel dialogo con le
banche, sia fornendo un nuovo e piu qualificato servizio di garanzie, sia
dimostrandosi in grado di offrire una serie di servizi informativi utili
particolarmente agli imprenditori di  minori dimensioni; processo di
riqualificazione che, in seguito all’entrata in vigore della riforma del settore

apportata dal d.lgs. 13 agosto, 2010, n. 141., si pud considerare avviata.
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CAPITOLO SECONDO

L’evoluzione della disciplina

SOMMARIO: 2.1.- Premessa; 2.2.- La disciplina previgente dei confidi nel testo unico
bancario ¢ le novita apportate dalla legge quadro: un’analisi sinottica; 2.2.1.- | Confidi
iscritti nell’elenco speciale ex art. 107: requisiti, operativita e disciplina di vigilanza; 2.3.- Le
banche confidi; 2.4.- La disciplina delle fusioni e delle trasformazioni; 2.5.- La nuova
disciplina delineata dal decreto 141/2010 per intermediari finanziari e confidi; 2.6.- La

disciplina del novellato art. 112 t.u.b.

2.1.- Premessa.

La svolta disciplinare sui confidi arriva a compimento con 1’emanazione del
d.l. 29 settembre 2003, n. 269, relativo a “disposizioni urgenti per favorire lo
sviluppo e per la correzione dell’andamento dei conti pubblici”, convertito nella 1.
24 novembre 2003, n. 326. Fino ad allora, di fatto, i confidi non erano stati
regolati in maniera organica. La dottrina riteneva importante gia da tempo,
emanare una disciplina volta a dare certezza nei contenuti e capace di regolare tali
soggetti(*) - gia peraltro operanti da quasi mezzo secolo - rispettando la loro

preesistente configurazione.

(") Cfr., MOSCO G.D., Attuale disciplina e prospettive di evoluzione dei consorzi e delle
cooperative di garanzia, in Giur. comm., 1994, 1, p. 852.
35



E I’articolo 13 del decreto richiamato che, accorpando le nuove regole,
finalmente fornisce una definizione puntuale dei confidi sotto il profilo societario
e di funzionamento, circoscrivendone il loro ambito di operativita e
riconducendone la natura alla categoria degli intermediari finanziari vigilati.
Inoltre, le norme hanno incentivato la loro trasformazione in forme giuridiche piu

avanzate anche attraverso la loro aggregazione.

L’articolo 13 consta di ben 61 commi; il primo circoscrive I’ambito di
applicazione della materia offrendo la definizione di cosa rappresenta un confidi
dal punto di vista sia soggettivo che da quello oggettivo, stabilendo che sono
confidi: ««consorzi con attivita esterna, societa cooperative, societa consortili per
azioni e a responsabilita limitata o cooperative che svolgono attivita di garanzia
collettiva dei fidi»». Da una prima analisi della definizione si rinviene quindi che
I’attivita della garanzia collettiva fidi puo essere esercitata solo con le forme
giuridiche che il legislatore tassativamente indica; si tratta di forme giuridiche
predisposte per il conseguimento di scopi mutualistici e consortili, escludendo
quindi dall’alveo dei soggetti ammessi le societa lucrative o le associazioni che
perseguono finalita non conciliabili con la garanzia collettiva. Dalla nozione che
ci perviene, dunque, si puo sostenere che vi rientrano i consorzi con attivita
esterna di cui all’art. 2612 c.c., societa cooperative genericamente previste all’art.
2511 ss. c.c., e societa consortili di cui all’art. 2614-ter, c.c. quando assumono
come oggetto sociale gli scopi del consorzio-contratto di cui all’art 2602 ss. c.c.,
che possono presentarsi nella forma di societa per azioni, societa a responsabilita
limitata e societd cooperativa, qualora svolgano esclusivamente attivita di

garanzia collettiva dei fidi e servizi ad essa connessi e strumentali. Si specifica
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altresi, quello che rappresentano i cosi detti confidi di secondo grado, fornendone
una definizione puntuale ovvero: «consorzi con attivita esterna, le societa
cooperative, le societa consortili per azioni a responsabilita limitata o
cooperative costituiti dai confidi ed eventualmente da imprese consorziate o socie

di questi ultimi, o da altre imprese)).

Inoltre si detta, una definizione di quella che ¢ I’attivita di garanzia collettiva
fidi consistente: «nell 'utilizzazione di risorse provenienti in tutto o in parte dalle
imprese consorziate o socie, per la prestazione mutualistica e imprenditoriale di
garanzie volte a favorirne il finanziamento da parte di banche e degli altri

soggetti operanti nel settore finanziario»).

Gli elementi di novita apportati dalla legge attinenti alla dimensione e alla
struttura patrimoniale, con 1’obiettivo di rendere piu solido e robusto il sistema
dei confidi, hanno comportato importanti requisiti di adeguamento e di
strutturazione di essi, favorendo una diminuzione degli iscritti ed un
accorpamento delle realta di piccole e di medie dimensioni. Il co. 20 ha previsto
che i confidi di dimensioni significative(?) possano istituire direttamente tra loro o
attraverso I’intermediazione delle loro associazioni nazionali di rappresentanza
dei “fondi di garanzia interconsortile” destinati alla prestazione di controgaranzie

e cogaranzie ai confidi(®); tale fondo come specificato dal successivo co. 21, &

(®) Per dimensione significativa si intendono i confidi che riuniscono non meno di 15 mila
imprese e che garantiscono non meno di 500 milioni di euro.

(®) Per “controgaranzia” si intende la garanzia prestata dal fondo in favore dei confidi, e per
“cogaranzia” si intende la garanzia prestata dal fondo a favore dei soggetti finanziatori. |1 fondi
vengono finanziati dai confidi attraverso lo 0, 5 per mille dei finanziamenti complessivamente erogati,
quindi parametrato all’attivita esercitata. Sul punto pare opportuno ricordare che attraverso la legge n.
662 del 1996 fu istituito il Fondo centrale di garanzia presso il mediocredito centrale s.p.a (MCC),
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gestito da societa consortili per azioni o a responsabilita limitata che abbiano
esclusivamente per oggetto sociale tale attivita, ovvero dalle societa finanziarie
costituite dai confidi aventi per finalita lo sviluppo delle imprese operanti nel
commercio, nel turismo e nei servizi ai sensi dell’art. 24 del d.lgs. 31 marzo 1998,
n. 144. In deroga da quanto previsto all’art. 2602 c.c., che prevede come parti del
contratto di consorzio gli imprenditori, le societa consortili possono essere

costituite anche dalle associazioni nazionali di rappresentanza dei confidi.

I confidi aderenti ad un fondo di garanzia interconsortile sono tenuti a versare
annualmente a tale fondo, entro un mese dall’approvazione del bilancio, un
contributo obbligatorio pari allo 0,5 per mille delle garanzie concesse nell’anno a
fronte di finanziamenti erogati, salvo che gli statuti dei fondi stessi non prevedano
un contributo piu elevato. | confidi che invece non aderiscono al predetto fondo,
devono versare una quota annuale pari allo 0,5 per mille delle garanzie concesse
nell’anno a fronte di finanziamenti erogati(*), al Ministero dell” Economia e delle

Finanze, che affluiscono al bilancio dello Stato. Attraverso un decreto dello stesso

nato con l’intento di garantire e contro garantire a costi ridotti qualsiasi operazione finanziaria di
piccole e medie imprese. Per reperire informazioni sul procedimento per richiedere la garanzia al

fondo v. www.fondidigaranzia.it.

Il medio credito centrale nasce come Ente di diritto pubblico nel 1952 nel pieno boom della
ricostruzione industriale con I’obiettivo di assicurare i programmi di erogazione delle agevolazioni
pubbliche e sviluppare servizi di supporto alle imprese sostenendone 1’espansione all’estero. Nel 1994
si trasforma in societa per azioni espandendo la propria attivita in settori quali /’investment banking
(M&A, Debt & Equity capital markets); oggi la banca ha focalizzato la propria offerta di servizi verso
il settore pubblico e in particolare sul credito agevolato e sulla gestione degli incentivi pubblici alle
imprese. Il 1 agosto 2011 si € perfezionata la cessione del MCC a Poste Italiane s.p.a., nel quadro del
progetto promosso dal ministero dell’economia e delle finanze per la creazione della Banca del
Mezzogiorno.

(%) Precedentemente la quota annuale da versare era pari allo 0,5 per mille sui finanziamenti
complessivamente garantiti; la proposizione ¢ stata cambiata ad opera dell’art. 11 co. 7 del d.1. 35 del
2005, convertito nella I. n. 80 del 2005.
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Ministro, una somma pari a I’ammontare complessivo di detti versamenti ¢
assegnata annualmente al fondo di garanzia costituito presso il Mediocredito

centrale.

Ulteriore aspetto rilevante della legge emanata riguarda 1’evoluzione dei
confidi verso il modello delle banche di credito cooperativo e degli intermediari
finanziari iscritti nell’elenco speciale di cui al previgente art. 107 t.u.b., che sono
sottoposti a vigilanza rigorosa da parte dell’Organo di Vigilanza. L’aspetto piu
controverso del provvedimento concerne 1’evoluzione del confidi verso il
modello d’intermediario finanziario; tale soluzione ha previsto che siano
disciplinate due tipologie di confidi: la prima rappresentata dai confidi minori
che, continuano ad essere iscritti nell’apposita sezione dell’elenco di cui all’art.
106 t.u.b., la cui operativita resta circoscritta a quella previgente, cio¢ “attivita di
garanzia collettiva dei fidi” nonché attivita a esse strettamente connesse o
strumentali; la seconda tipologia & rappresentata dai confidi assimilabili agli
intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale di cui all’art. 107 t.u.b., (oggi
non piu presente), dotati di requisiti dimensionali e patrimoniali ad hoc (c0.32), e

sottoposti ai controlli ispettivi e prudenziali da parte della Banca d’Italia.

Durante il regime transitorio, & stato inoltre previsto che i confidi con
caratteristiche dimensionali ridotte e nello specifico dimezzate rispetto a quelli
fissati in via ordinaria abbiano la possibilita di iscriversi in maniera “volontaria”
nell’elenco 107, cosi come dettato dal co. 57. Tali soggetti iscritti in via
provvisoria possono svolgere, oltre all’attivita di garanzia collettiva dei fidi,
anche delle altre attivita a favore dei propri consorziati o soci quali: Iattivita di

prestazione di garanzia nei confronti dello Stato per 1’esecuzione dei rimborsi
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d’imposte alle imprese associate, nonché le attivita legate alla gestione dei fondi
pubblici di agevolazione creditizia e la stipulazione di contratti con le banche
assegnatarie di fondi pubblici di garanzia per disciplinare i rapporti con le
imprese consorziate; resta precluso il novero delle attivita riservate agli
intermediari 107, quali ad esempio: il servizio di pagamento, la consulenza in

materia di struttura finanziaria e in materia di strategia industriale.

Un successivo gruppo di disposizioni dell’art. 13 concerne le fusioni e le
trasformazioni dei confidi che, alla luce della riforma del diritto societario
apportata con il d.lgs. 17 Gennaio del 2003, n. 6, hanno accelerato il processo di
concentrazione delle societa e dei confidi(®) di minori dimensioni. Tuttavia, va
fatto notare che ancora oggi si osservano comunque delle realta piccole e
frammentate, localizzate soprattutto nel meridione d’Italia(®). La riforma
societaria, di fatto, ha apportato rilevanti cambiamenti, semplificando il diritto
previgente, esaltando [’autonomia statutaria, valorizzando il carattere
imprenditoriale delle societa e ampliando i canali di finanziamento; mutamenti
che si rinvenivano gia dalla legge delega che nello specifico faceva riferimento
all’obiettivo di favorire la «mnascita, crescita, competitivita delle imprese, di
valorizzarne il carattere imprenditoriale, di semplificarne la disciplina tenendo
conto del mercato concorrenziale, di ampliare gli ambiti dell’autonomia statutaria

e di adeguare la disciplina dei modelli societari alle esigenze delle imprese, anche

(°) 1l processo di aggregazione e di razionalizzazione risulta ancora incompiuto, soprattutto se
valutato in comparazione con il processo di concentrazione bancario che dal 1990 al 2005 ha
perfezionato circa 450 operazioni di fusione e incorporazione. Sul punto v., Aa.Vv, | confidi di nuova
generazione. Gli impatti della crisi e delle nuove regole, DE VINCENTIIS P., e NICOLAI M., (a cura
di), Roma, 2012, p. 16 ss.

(°) Cfr., ANTONUCCI A., L’intermediazione finanziaria non bancaria nel d.lgs. 141/2010.
Profili di sistema, in Riv. Trim. dir. econ., 2011, I, p. 29 ss.
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in considerazione delle modalita di finanziamento»», (art. 2, 1. 2 ottobre 2001, n.

366).

Con la riforma della legge n. 326/2003 si sono poste le basi affinché la
struttura dei confidi, caratterizzata fino ad allora da eterogeneita e
frammentarieta, diventasse una realta caratterizzata da maggiore solidita ed

omogeneita.

2.2.- La disciplina previgente dei confidi nel testo unico bancario e le novita

apportate dalla legge quadro: un’analisi sinottica.

L’impianto disciplinare del fenomeno della garanzia collettiva dei fidi
trovava una sua prima vera collocazione dentro il corpo normativo che racchiude
le disposizioni concernenti 1’attivita bancaria e creditizia. Infatti, nel contesto del
Titolo IX del tu.b., all’art. 155 co. 4(’), rubricato “soggetti operanti nel settore
finanziario” veniva stabilito che i confidi di primo e di secondo grado dovevano
iscriversi in un’apposita sezione dell’elenco previsto dall’art. 106, co. 1, tu.b.
Inoltre si dichiarava che tali soggetti non erano destinatari delle disposizioni del
Titolo V, né tanto meno, degli art. 2, 3 e 4 del d.I. 3 maggio 1991, n. 143,

convertito con modificazioni, dalla I. 5 luglio 1991, n. 197, (I’allora vigente

(") L’art. 155 ¢ stato abrogato dall’art. 8 co. 12, del d. Igs. 13 agosto 2010, n. 141. Per il
commento dottrinale si rinvia a CRISCUOLO L., Commento sub art. 155, in CAPRIGLIONE F., (a
cura di) Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova 1994, p. 756
ss. ed URBANI A., Commento sub art. 155, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario al testo
unico delle leggi in materia bancaria e creditizia?, 2001, 11, p. 1180 ss.
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disciplina antiriciclaggio). Infine essi, non erano abilitati ad eseguire le operazioni

riservate agli intermediari finanziari di cui agli artt. 106 e 107 t.u.b.

Da quanto sopra detto si deduceva che i soggetti in esame erano esclusi dalle
norme di vigilanza; siffatta evenienza pur consentendo una piu ampia autonomia
d’azione ha limitato lo sviluppo e la diversificazione delle attivita finanziarie che
1 confidi avrebbero potuto svolgere: non risultava chiaro se 1’iscrizione
nell’apposita sezione dell’elenco generale abilitava essi a svolgere solo ’attivita
di prestazione di garanzia collettiva fidi e quelle connesse e/o strumentali; ed
inoltre non risultava chiaro se I’eventuale svolgimento di altre attivita finanziarie
avrebbe comportato 1’assoggettamento degli intermediari in questione alla

disciplina generale prevista dal titolo V del t.u.b.,(®).

Successivamente, 1’art. 155 ¢ stato modificato ad opera dell’art. 35, co. 1,
d.lgs. n. 342 del 1999, che ha eliminato dal testo il riferimento all’art. 30, della 1.
n. 317, del 1991(°). Inoltre la nuova formulazione del co. 4 conteneva rettifiche
volte a risolvere incertezze applicative generate dal testo previgente; erano
individuate con maggiore precisione le disposizioni della normativa
antiriciclaggio che i confidi non dovevano osservare e si chiariva definitivamente
che I’iscrizione nell’apposita sezione dell’elenco generale non abilitava i confidi a

svolgere le altre attivita riservate agli intermediari finanziari. L’articolo, oltre a

(®) BIANCHI B., Consorzi fidi e cooperative di garanzia collettiva dei fidi: recenti iniziative
legislative, in AA.VV., Scritti in onore di Pietro De Vecchis, Banca d’Italia, Roma, 1999, p. 56.

(®) L’art. 30 citato, indicava i requisiti dimensionali minimi dei confidi, rilevati al solo fine
dell’accesso alle agevolazioni previste dalla stessa legge. Sul punto, COLAVOLPE A., D.lgs.
342/1999: un primo commento sulle modifiche al Testo unico bancario, in Societa, 1999, p. 1398 ss.;
NAPOLETANO G., Commento sub art. 155, in FERRO-LUZZI P., e CASTALDI G., (a cura di), La
nuova legge bancaria, Milano, 1996, p. 131.
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prevedere poi disposizioni transitorie, ne conteneva altre finalizzate a regolare
’attivita di soggetti finanziari fra 1 piu diversi tra di loro, quali ad esempio: la
societa finanziaria per 1’innovazione e lo sviluppo di cui al co. 2, la cui attivita
principale consiste nel merchant banking(*), o le agenzie di prestito su pegno, le
cui attivita gia da qualche tempo risultano marginali, ed infine I’attivita dei

cambiavalute.

Un tratto significativo che ha dato spunto al dibattito dottrinale in materia di
confidi riguarda I’esplicitazione da parte del Ministro del Tesoro con apposita
circolare del 26 giugno 1992, n. 1, di ricomprendere la concessione dei crediti di
firma (quindi una forma di garanzia personale), nell’ambito dell’attivita di
concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma; tale posizione ha accentuato il
manifestarsi di dubbi da parte della dottrina circa la natura di credito di firma
della garanzia collettiva: parte degli studiosi in materia, infatti, afferma che il
vincolo convenzionale apposto al fondo rischi produce una sorta di
«oppignoramento»> del fondo stesso, con conseguente assunzione da parte del
confidi della veste di terzo datore di garanzia per debito altrui, inquadrando

siffatta fattispecie nella sub specie del pegno irregolare(*!); altra parte della

(*°) Tale attivita consiste nell’assunzione temporanea di partecipazioni al capitale di rischio di
societa in misura tale da non consentirne il controllo. Su tale attivita v. il lavoro di ANTONUCCI A,
Il merchant banking, Bari, 1989.

(*) Cfr., COSTI R., Consorzi fidi e cooperative di garanzia, in BIONE M., e CALANDRA
BUONAURA V., (a cura di), Consorzi fidi e cooperative di garanzia, Milano, p. 56; MOSCO G.D., |
consorzi fidi e lintermediazione finanziaria: nuovi interventi legislativi ed esperienze europee, in
Giur. comm., 1993, 1, p. 551, ove D’attivita dei confidi non ¢ rappresentata — salvo qualche eccezione —
dalla concessione di garanzie personali, e quindi di conseguenza essa non pud di regola rientrare
nell’attivita di concessione di finanziamenti attraverso il richiamo al concetto di credito di firma.

Inoltre sulla fattispecie del pegno irregolare v., MASTROPAOLO F., DE VECCHIS P., E. M.
MASTROPAOLO, Il pegno irregolare e il pegno anomalo, in MASTROPAOLO F., (a cura di) |
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dottrina viceversa, ritiene che, mancando un tratto primario del pegno, cioé
I’impossessamento del bene da parte del creditore, la fattispecie in parola non ¢

ammissibile nella specie del pegno irregolare(*?).

Tuttavia nonostante, appunto, le modifiche apportate all’art. 155 co. 4, le
disposizioni ivi contenute si prestavano a diverse censure(*®), soprattutto sotto il
profilo disciplinare. In considerazione del ruolo che i confidi andavano
assumendo, in linea con 1’evoluzione delle societa di mutua garanzia in altri paesi

europei, era opportuna una rivisitazione della disciplina ad essi applicabile(**).

Tale riforma arrivd a compimento, con I’introduzione della legge quadro sui
confidi. Le principali innovazioni apportate dalla riforma, trasfuse nel Testo
Unico Bancario, si ritrovavano al comma 4, cui sono stati aggiunti tutta una serie
di commi, dal 4-bis al 4-sexies, che dettavano la nuova disciplina per i confidi,
introducendo tra I’altro due ulteriori figure sconosciute fino ad allora: i cosi detti

“intermediari di garanzia e le banche di garanzia” (*°).

Infatti il co. 4-bis dell’art. 155, prevedeva un doppio livello: il primo,

costituito dai confidi iscritti nell’apposita sezione dell’elenco generale, ai quali

contratti di garanzia, in Trattato dei contratti, diretto da RESCIGNO P. e GABRIELLI E., 2006, p.
1344 ss.

(**) Cosi CRISCUOLO L., Commento sub art. 155, cit. p. 757.

(**) In tal senso, CERVONE E., | confidi: da soggetti operanti nel settore finanziario a banche.
La legge quadro e le disposizioni attuative, in Dir. banc., 2007, I, p. 715.

(**) Per una disamina sulla disciplina degli enti di mutua garanzia v., MOSCO G.D., | consorzi
fidi e lintermediazione finanziaria: nuovi interventi legislativi ed esperienze europee, Cit., p. 556 SS.

(*) Cfr., PORZIO M., BELLI F., LOSAPPIO G., FARINA M.R., SANTORO V., (a cura di),
Testo unico bancario: commentario, Milano, 2010, p. 1333; per le banche di garanzia le istruzioni
della Banca d’ltalia dispongono che queste ultime possono assumere la veste giuridica di banche di
credito cooperativo che sono tenute a svolgere oltre all’attivita bancaria tradizionale anche I’attivita di
garanzia collettiva dei fidi a favore dei soci.
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era consentito svolgere nei confronti dei consorziati 0 soci esclusivamente
I’attivita di garanzia collettiva dei fidi e i servizi a essa connessi o strumentali, nel
rispetto delle riserve di attivita previste dalla legge (quindi sostanzialmente nulla
di nuovo rispetto alla previgente disciplina); mentre il secondo livello era
rappresentato dai confidi che dovevano iscriversi nell’elenco speciale di cui all’ex
art. 107 t.u.b., a causa della loro affinita con gli intermediari finanziari iscritti in
tale elenco, in quanto erano ritenuti idonei nell’essere portatori del rischio
sistemico(*) e dunque, risultava necessario porre su di essi, specifiche azioni di

vigilanza esercitate da parte della Banca d’Italia.

Dunque i confidi iscritti nella sola sezione dell’elenco generale, erano
organismi la cui funzione principale era quella di concedere ai propri consorziati
le garanzie necessarie per 1’ottenimento dei finanziamenti da parte delle banche e
degli intermediari finanziari, sia con riguardo alle operazioni tipicamente bancarie
che, con riguardo a quelle di locazione finanziaria, di cessione dei crediti
d’impresa e ad ogni altra operazione di finanziamento, posto che le imprese
consorziate, in quanto piccole e medie imprese o0 imprese artigiane, possono
presentare, sia a livello individuale che collettivo, un inadeguato profilo
economico finanziario in merito all’erogazione del credito richiesto, per cui in
assenza di tali garanzie potrebbero vedersi negato 1’accesso al credito.

L’iscrizione di tali confidi nell’elenco sopra richiamato, aveva una funzione di

(*°) Secondo PONTOLILLO V., Commento sub art. 5, in CAPRIGLIONE F., (a cura di)
Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2001, p. 33, il rischio
a carattere sistemico si verifica quando: il venir meno della fiducia dei depositanti nel sistema
bancario porta a una crisi di liquidita che, data la ramificazione credito-debito, si trasmette ad altri

operatori €, in ultima istanza all’intera economia.
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mero censimento, giacché dall’iscrizione non derivava la possibilita di compiere
operazioni riservate agli intermediari finanziari iscritti in tale elenco, né tanto
meno erano applicabili ai confidi le relative disposizioni che incidevano su questi

ultimi.

Pertanto, la regolamentazione dei soggetti in esame ha avuto una portata
minimale, poiché non erano sottoposti neppure ai controlli dell’organo di
vigilanza, neanche a quelli che avevano come obiettivo la verifica del possesso

dei requisiti di legge utili per I’iscrizione.

Tuttavia alcuni provvedimenti legislativi di recente emanazione sono
applicabili ai confidi, quali per esempio: la disciplina antiriciclaggio per espressa
statuizione dell’art. 11, co. 2, lettera b) del d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231; la
normativa di trasparenza, in quanto applicabile a tutte le operazioni e servizi,
disciplinati ai sensi del titolo VI del t.u.b., aventi natura bancaria e finanziaria
offerti dagli intermediari, in tal senso le disposizioni emanate dalla Banca d’Italia
si sono orientate in questa direzione. Tale scelta normativa ha portato taluno alla
conclusione che, ai confidi si applichi anche I’obbligo di adesione all’Arbitro
Bancario Finanziario, ovvero il nuovo sistema di risoluzione stragiudiziale delle
controversie in materia bancaria e finanziaria istituito dalla Banca d’Italia ai sensi
dell’art. 128-bis del t.u.b., nonché della delibera CICR n. 275 del 29 luglio

2008(*").

Per quanto concerne 1’ambito operativo, la legge stabilisce che i confidi

svolgono esclusivamente 1’attivita di garanzia collettiva dei fidi e 1 servizi a essa

(*') Di questo parere BOCCUZZI G., | Confidi nel sistema finanziario Italiano, in Dir. banc.,
2010, 11, p. 264
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connessi 0 strumentali a favore dei soggetti aderenti, nel rispetto delle riserve di
attivita stabilite dalla legge, mentre i confidi di secondo grado svolgono I’attivita
di garanzia e servizi connessi o strumentali a favore dei confidi e delle imprese a

essi aderenti e delle imprese consorziate o socie di questi ultimi.

La legge inoltre prevede che nell’esercizio di tali attivita 1 confidi possono
prestare garanzie personali e reali, stipulare contratti volti a realizzare il
trasferimento del rischio, nonché utilizzare in funzione di garanzia depositi
indisponibili costituiti presso i finanziatori delle imprese consorziate o socie,

come disposto dal co. 3.

2.2.1.- | Confidi iscritti nell’elenco speciale ex art. 107: requisiti, operativita e

disciplina di vigilanza.

La disciplina dei confidi ex art. 107 t.u.b., & contenuta nel co. 32 della legge
quadro, che innesta una serie di disposizioni che sono confluite nel co. 4 dell’art.

155 del t.u.b. come ricordato in precedenza estendendolo.

Il co. 4-bis dell’art. 155 ha previsto che i criteri oggettivi riferibili al volume
di attivita e ai mezzi patrimoniali, in base ai quali sono individuati i confidi che
sono tenuti a chiedere I’iscrizione nell’elenco speciale 107, siano determinati dal
Ministero dell’economia e delle finanze, sentita la Banca d’Italia. Il co. 52 della
legge quadro, ha previsto comunque la possibilita che prima dell’emanazione del
decreto del Ministero che stabilisce i criteri richiamati sopra, i confidi con un

volume di attivita finanziaria pari o superiore a 51 milioni di euro o mezzi
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patrimoniali pari o superiori a 2,6 milioni di euro, possano prendere iscrizione
provvisoria all’elenco speciale entro il termine di diciotto mesi dall’entrata in
vigore del decreto medesimo, previa verifica degli altri requisiti da parte della

Banca d’Italia.

I criteri per Discrizione nell’elenco speciale, sono stati stabiliti
successivamente dal Ministero dell’economia e delle finanze con decreto del 9
novembre 2007, ai sensi del quale sono tenuti a chiedere I’iscrizione i confidi che
abbiano un volume di attivita finanziaria pari o superiore a 75 milioni di euro, a
condizione che 1 medesimi presentino all’atto dell’iscrizione i requisiti
prudenziali e organizzativi stabiliti dalla Banca d’Italia, tenendo conto della
particolare natura dell’attivita svolta da tali intermediari. Inoltre lo stesso co. 2
dell’art. 2 del decreto stabilisce che in mancanza dei requisiti o di mancata
adozione di una delle forme societarie previste dall’art. 106 t.u.b., il confidi ¢

cancellato dall’elenco generale.

Il successivo co. 3 stabilisce che le condizioni quantitative suddette devono
essere accertate con riferimento ai dati dell’ultimo bilancio approvato ed essere
mantenute per 1 sei mesi successivi alla chiusura dell’esercizio cui il bilancio si
riferisce. Il provvedimento infine rinvia alla Banca d’Italia I’emanazione delle

disposizioni attuative per I’accertamento dei requisiti.

La Banca d’Italia ha disciplinato 1 requisiti d’iscrizione con proprie

disposizioni in data 28 febbraio 2008(*).

(*®) Banca d’ltalia, Istruzioni di vigilanza per gli intermediari finanziari iscritti nell elenco
speciale. Circolare n. 216 del 5 agosto 1996, - 9 aggiornamento del 28 febbraio 2008.
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Le istruzioni definiscono le componenti dell’aggregato “volume di attivita
finanziaria(*®)” da prendere in considerazione ai fini dell’accertamento del
requisito quantitativo per 1’iscrizione nell’elenco speciale, gli elementi che
devono essere contenuti nella domanda di iscrizione sono: la denominazione
sociale, la sede legale, ’'ammontare del capitale versato, 1’indicazione degli
esponenti aziendali in possesso dei requisiti di professionalita, 1’attestazione della
sussistenza dei requisiti di onorabilita e indipendenza degli esponenti aziendali,
I’attestazione della sussistenza del requisito di onorabilita in capo ai partecipanti
al capitale, della sussistenza del requisito del volume di attivita finanziaria e del
suo mantenimento nei sei mesi successivi, nonché del rispetto dei requisiti

prudenziali e organizzativi(*°).

La sezione III delle istruzioni ha dettato disposizioni concernenti I’operativita
dei confidi stabilendo che i confidi iscritti nell’elenco speciale svolgono in misura
“prevalente” 1’attivita di garanzia collettiva dei fidi. Inoltre possono svolgere

prevalentemente nei confronti delle imprese socie o consorziate le attivita di:

(*) Per volume di attivita finanziaria si intende 1’aggregato composto da:
- Cassa e disponibilita;
- Crediti verso enti creditizi;(vengono esclusi i fondi monetari);
- Crediti verso enti finanziari;(vengono esclusi i fondi monetari);
- Crediti verso clientela;
- Crediti impliciti nelle operazioni di locazione finanziaria;
- Obbligazioni e altri titoli a reddito fisso; (vengono esclusi i fondi monetari);
- Azioni, quote o altri titoli a reddito variabile;
- Ratei attivi;
- Garanzie rilasciate;
- Altre poste dell’attivo, comprese operazioni fuori bilancio relative all’esercizio di
attivita finanziarie.

(*°) Cfr. sezione II, punto 2.2 “contenuto della domanda”, delle istruzioni di vigilanza.
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- prestazione di garanzie a favore dell’amministrazione finanziaria dello
Stato, al fine dell’esecuzione dei rimborsi di imposte alle imprese
consorziate o socie;

- gestione di fondi pubblici di agevolazione, ai sensi dell’art. 47, co. 2, del
t.u.b.

- stipulazione di contratti con le banche assegnatarie di fondi pubblici di
garanzia per disciplinare i rapporti con le imprese consorziate o socie, al

fine di facilitarne la fruizione, ai sensi dell’art. 47, co. 3, t.u.b.

Il concetto della prevalenza ¢ rispettato qualora dall’ultimo bilancio
approvato siano verificate due condizioni: che I’ammontare dei ricavi derivanti
dall’attivita di garanzia collettiva e delle attivita connesse e strumentali sia
superiore al 50 per cento del totale dei ricavi; che ’ammontare nominale delle
garanzie collettive dei fidi sia superiore al 50 per cento del totale dell’attivo. Le
istruzioni prevedono altresi che per attivita connesse e strumentali si intendono le
attivita accessorie che consentono di sviluppare I’attivita esercitata (ad es., la
prestazione del servizio d’informazione commerciale) e le attivita che hanno
carattere ausiliario a quella esercitata (ad es., studio, ricerca e analisi in materia

economica e finanziaria).

In via residuale, i confidi, inoltre, possono svolgere attivita che 1’ordinamento
riserva agli intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale, in quanto soggetti
sottoposti ad una forma di vigilanza prudenziale, quali: assunzioni di

partecipazioni, concessioni di finanziamenti sotto qualsiasi forma, prestazione di
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servizi di pagamento e di intermediazione in cambi entro il limite del 20 per cento

del totale dell’attivo, stabilito dalle istruzioni di vigilanza della Banca d’Italia(*").

Le disposizioni di vigilanza regolamentare vigenti nei confronti degli
intermediari finanziari iscritti all’elenco speciale di cui al vecchio art. 107, sono
applicabili anche ai confidi ex art. 107, in quanto a tali organismi sono applicabili
per espressa disposizione legislativa (art. 155, co. 4-sexies), le norme previste

dagli artt. 107, co. 2, 3, 4 e 4-bis, 108, 109, 110 e 112 t.u.b.

Di fatto si configura la cosi detta “vigilanza equivalente”, essendo tale
disciplina di vigilanza assimilabile a quella prevista per le banche. Si fa
riferimento alle disposizioni in tema di adeguatezza patrimoniale e di
contenimento del rischio nelle sue diverse configurazioni, di organizzazione
amministrativa e contabile e controlli interni, nonché d’informazioni da rendere al

pubblico sulle predette materie(??).

Tuttavia in queste materie la Banca d’Italia puo adottare nei confronti dei
confidi provvedimenti specifici, ossia requisiti piu stringenti a fronte di situazioni
di anomalia gestionale, ovvero, con riferimento a determinati tipi di attivita, puo

dettare disposizioni volte ad assicurarne il regolare esercizio. Ai confidi

(*") Questo limite ha formato oggetto di ampio dibattito tra gli operatori del settore, ritenuta

penalizzante per i confidi che si accingono a trasformarsi in intermediari di cui all’art. 107; tuttavia
alcuni operatori ritengono che la scelta regolamentare rifletta la preoccupazione dell’organo di
Vigilanza che lo svolgimento in maggiore misura di attivita non tipiche dei confidi possa comportare
assunzione di rischi non pienamente valutabili,, con possibili effetti destabilizzanti sulla categoria;
cosi BOCCUZZI G., | Confidi nel sistema finanziario Italiano, cit., p. 271.

(*® In materia di vigilanza prudenziale, rilevante risulta essere la delibera del CICR del 29 marzo
1994 e le disposizioni di vigilanza emanate dalla Banca d’Italia con il provvedimento del Governatore
del 30 settembre 1997. In materia di organizzazione amministrativa e contabile e di controlli interni,
assume rilievo la delibera del CICR del 25 luglio 2000.
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appartenenti alla categoria di cui all’art. 107 si applicano inoltre gli istituti della
vigilanza informativa ed ispettiva, nonché il potere attribuito alla Banca d’Italia di
imporre il divieto di intraprendere nuove operazioni e di disporre la riduzione
delle attivita e di vietare la distribuzione degli utili o di altri elementi del

patrimonio.

Anche per tali confidi trovano spazio le norme dettate in materia di requisiti
di onorabilitd dei partecipanti al capitale(*), di requisiti di professionalit,
onorabilita ed indipendenza degli esponenti aziendali, nonché gli obblighi di
comunicazione alla Banca d’Italia da parte dei titolari di partecipazioni rilevanti
nel capitale dell’intermediario e 1 relativi rimedi di natura civilistica,
amministrativa e penale per i casi di violazione di disposizioni (art. 110 e 139

t.u.b.)(®).

Per una maggiore efficacia dell’azione di supervisione, accanto alle tre
fattispecie di azioni di vigilanza se ne aggiunge (se cosi si puo dire) una quarta
costituita dalle comunicazioni del collegio sindacale (ex. art. 112 t.u.b.). La
norma obbligava I’organo di controllo ad informare senza indugio la Banca
d’Italia, di tutti gli atti o fatti, di cui veniva a conoscenza nell’esercizio dei propri
compiti, che potevano costituire un’irregolarita nella gestione o una violazione

delle disposizioni che disciplinavano I’attivita degli intermediari finanziari.

Per completare il quadro dell’azione di vigilanza nei confronti dei confidi ex

art. 107, la Banca d’Italia puo disporre la cancellazione dall’elenco speciale

(®) Cfr., PERASSI M., Commento sub art. 108, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario
al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia?, Padova, 2001, p. 859 ss.
(*) Cfr., CRISCUOLO L., Commento sub art. 110, in CAPRIGLIONE F., (a cura di),
Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2001 p. 867 ss.
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qualora risultino gravi violazioni di norme di legge o delle disposizioni emanate
ai sensi della legge 326/2003. Il procedimento di cancellazione e i relativi effetti

sono disciplinati dall’art. 111, co. 3 e 4.

Infine, si puo concludere che da quello che precede, tali soggetti non possono
essere considerati degli intermediari finanziari ai sensi del Titolo V del t.u.b., non
solo perch¢ manca 1’aspetto formale dell’iscrizione nell’elenco generale,
sostituito dall’iscrizione in una sua apposita sezione; ma, soprattutto, perché
trovano applicazione solo alcune disposizioni di questo e perché I’attivita di
intermediazione verso il pubblico delle attivita finanziarie di cui al co. 1 dell’art.
106 t.u.b., puo essere svolta in modo residuale. Pertanto i soggetti in esame
rientrano nella categoria residuale degli altri soggetti operanti nel settore

finanziario di cui appunto all’art. 155 t.u.b(®).

2.3.- Le banche confidi

La legge 326/2003 ha previsto altresi al co. 29 dell’art. 13 un nuovo istituto:
quello della banca speciale di credito cooperativo, caratterizzata dallo svolgere sia
attivita di raccolta del risparmio ed esercizio del credito, come qualsiasi altra
banca d’altronde, ma con la peculiarita di svolgere in maniera prevalente I’attivita

di garanzia collettiva dei fidi in favore dei soci. Il legislatore dunque ha dato la

(*) Di questo parere, LA TORRE M.R., Intermediari finanziari e soggetti operanti nel settore
finanziario, in PICOZZA E., e GABRIELLI E., (a cura di), Trattato di diritto dell’economia, 2010,
VIII, p. 347; contra invece, CERVONE E., cit., p. 716.
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possibilita ai confidi, una volta costituitisi con la forma giuridica della
cooperativa, di poter esercitare 1’attivita tipica bancaria in maniera comunque

residuale(®°).

Come si desume dalla lettura del co. 29 si tratta di vere e proprie banche, la
cui diversita rispetto agli istituti di credito tradizionali ¢ dato dal fatto che
nell’oggetto sociale assume qualifica di attivita prevalente la prestazione di
garanzie collettive a favore dei soci; mentre ’ulteriore attivita di raccolta del
risparmio ed erogazione del credito ¢ confinata nell’ambito delle attivita non
prevalenti o comungue residuali. Rispetto invece ai classici confidi, le peculiarita
in termini di attivita esercitata & da un lato rappresentata dal regime di mutualita
cosi detta “spuria” che li caratterizza, quindi non esclusiva a favore dei soci, che
dunque rende possibile lo svolgimento di attivita anche con terzi, secondo le
usuali regole bancarie; dall’altro lato vi ¢ la possibilita di svolgere 1’attivita tipica
dei confidi — la prestazione di garanzie mutualistiche — anche a favore di terzi,

possibilita questa che non appare preclusa(*’).

Alle banche cooperative non sono applicabili tutte una serie di disposizioni
come quelle di cui ai co. 2 e 4, relative alla mutualita pura e all’oggetto esclusivo
dei confidi, 1 co. 12, 14, 15 e 16, relativi all’importo minimo del capitale sociale e

del patrimonio netto, i co. 13 e 17, relativi agli importi minimi e massimi delle

(%) L’esercizio dellattivita bancaria per le societa cooperative & riservato alle banche popolari e

alle banche di credito cooperativo cosi recita il co. 1 art. 28 t.u.b; la disciplina di tali soggetti &
contenuta negli artt. da 28 a 37 t.u.b.

(*") La possibilita di svolgere I’attivita di prestazione della garanzia collettiva anche verso terzi
non ¢ preclusa perché ammessa testualmente dall’avverbio “prevalentemente” dalla stessa lettera della
legge. In tal senso, PETRELLI G., | confidi costituiti in forma di societd cooperativa, in studi e
materiali, a cura del Consiglio Nazionale del notariato, Milano, 2005, 11, p. 1663.
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quote di partecipazione, ancora il co. 18, che disciplina il divieto di distribuire
avanzi di gestione in qualsiasi forma, i co. 33, 38 e seguenti relativi invece alla
disciplina della trasformazione e della fusione, il co. 44, sulla disciplina
agevolativa a favore dei confidi e il co. 45 e seguenti, sulla disciplina tributaria.
Risultano invece applicabili, la disciplina contenuta nei co. da5a 11, eda 19 a 28

dell’art. 13 del d.lgs. 326/2003.

Rilievo assumono i co. 8 e 9, concernenti la partecipazione alle banche
confidi da parte delle piccole e medie imprese ivi indicate; i co. 10 e 11, che
ammettono la possibilita da parte di enti pubblici e privati di sovvenzionare
I’attivita dei soggetti in esame, pur non consentendo loro di diventarne soci; i co.
da 19 a 28 disciplinano invece i fondi di garanzia interconsortile, disponendo a
favore di questi oltre al contributo annuale, la devoluzione del patrimonio residuo

in caso di scioglimento della cooperativa.

Inoltre, il suindicato co. 30 fa specifico rinvio alla disciplina prevista per le
banche di credito cooperativo di cui al capo V, sezione Il, del t.u.b., (art. da 33 a
37), che in questa sede risulta importante analizzare per coordinare queste norme

con quelle specifiche che riguardano i confidi.

Le disposizioni del t.u.b., applicabili alle banche confidi concernono:

- La forma giuridica, la denominazione, la nomina degli organi sociali e il
valore nominale delle azioni;

- La disciplina dei soci (numero minimo, requisiti per I’ammissione, regola
del voto capitario, limite al possesso azionario);

- Le operazioni di fusione con banche di diversa natura;
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- Laspeciale disciplina della ripartizione degli utili.

Innanzitutto la denominazione di ««banche di credito cooperativo confidiy»,
deve contenere le espressioni <«confidi»» e «garanzia collettiva dei fidi»> o
entrambe (co. 29); queste espressioni devono coesistere con 1’indicazione di
societa cooperativa di cui all’art. 2512 c.c., e con quelle, si pensa, di credito
cooperativo di cui all’art. 33 t.u.b(®). 1l valore nominale delle azioni deve essere
compreso tra i 25 euro e i 500, (art. 33 co. 4); il valore massimo della
partecipazione sociale non puo superare i 50 mila euro, (art. 34 co. 4), mentre il
numero dei soci non puo essere inferiore ai 200, (art. 34 co. 1). Su quest’ultima
disposizione occorre precisare che per diventare soci o clienti bisogna essere
residenti, avere sede o operanti con carattere di continuita nella zona di
competenza della banca confidi, cosi come previsto dalla disciplina delle BCC.
Per le persone giuridiche, vale I’ubicazione della sede legale, della direzione,
degli stabilimenti o di altre unita operative. Affinché sussista la condizione
«dell’operare con carattere di continuitd>> nella zona di competenza, le
disposizioni di vigilanza(*®) chiariscono che detta condizione & rispettata qualora
la zona medesima costituisca un “centro di interessi” per ’aspirante socio, che

pud sostanziarsi nello svolgimento di un’attivita lavorativa (dipendente o

(*®) Cfr., PETRELLI G, cit., p. 29.

(*) La legge quadro fa rinvio alle disposizioni attuative della Banca d’Italia, tenuto conto delle
caratteristiche operative delle banche confidi. Tali disposizioni sono state emanate con provvedimento
del Governatore del 28 febbraio 2008, le cui previsioni integrano la normativa primaria per adeguarne
il contenuto alle istruzioni di vigilanza per le banche di credito cooperativo (titolo VII, capitolo 1,
della circolare n.229). In quest’ambito rientrano le disposizioni in tema di attivita esercitabili,

partecipazioni detenibili, deleghe in materia di erogazione del credito, destinazione degli utili.
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autonoma), o nell’esistenza di altre forme di legame con il territorio, purché di

tipo essenzialmente economico.

Le banche confidi devono inoltre indicare nel proprio statuto la zona
territoriale di competenza, entro la quale acquisiscono i soci, 0 assumono rischi
nei confronti della clientela e aprono o trasferiscono succursali. La zona di
competenza ricomprende la provincia in cui la banca ha la sede legale e le
province ad essa limitrofe; a questa affermazione trova comunque luogo una
deroga e cioe che a tali banche trova applicazione una specifica disciplina circa le
sedi distaccate, cioé quelle che sono insediate in zone non ricomprese nella zona
di competenza territoriale. Tali province devono comunque essere
nominativamente indicate nello statuto e in quel caso la zona di competenza della

banca si estende anche in quella provincia o zona distaccata(*).

In merito all’operativita con non soci, gli statuti delle banche confidi
prevedono che le esposizioni non destinate ai soci sono assunte nei confronti dei
soggetti che siano comunque residenti o operanti nella zona di competenza
territoriale. Gli statuti possono comunque prevedere che una quota non superiore
al 5 per cento del totale delle esposizioni sia assunta al di fuori della zona di

competenza territoriale. Al pari di quanto previsto per le BCC, non rientrano nel

(**) Le disposizioni di vigilanza prevedono che per I’apertura di una sede distaccata la banca: 1)
abbia posto in essere nella nuova provincia una rete di rapporti con la clientela ivi residente o operante
e abbia raccolto almeno 200 adesioni da parte di nuovi soci; 2) rispetti la disciplina in materia di
requisiti patrimoniali; 3) sia dotata di una organizzazione e di un sistema controlli interni adeguati, in
relazione ai rischi connessi alle differenti caratteristiche della nuova area di insediamento. Le
medesime disposizioni prevedono, inoltre, che in relazione alla realizzazione di operazioni di
concentrazione, la Banca d’Italia pud autorizzare una banca di garanzia collettiva a estendere la
propria zona di competenza territoriale alle province rientranti nella zona di competenza territoriale
delle banche confidi partecipanti alle operazioni stesse.
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limite della competenza territoriale le esposizioni nei confronti di intermediari
vigilati e le esposizioni a ponderazione zero. Le disposizioni stabiliscono che le
banche confidi non possono assumere, direttamente o indirettamente, esposizioni
verso i soci sostenitori (co. 10), né nei confronti del gruppo di soggetti ad esse
connessi, cosi come definiti dalla disciplina che si riferisce alla concentrazione
dei rischi di cui al titolo V, capitolo 5 delle nuove disposizioni di vigilanza

prudenziale per le banche.

Sul fronte della disciplina della distribuzione degli utili, trovano applicazione
sia le disposizioni contenute nell’art. 2514 cc., sia la disciplina degli utili residui
di cui all’art. 37 co. 3 t.u.b.; questo perché le banche confidi hanno una capacita
di patrimonializzazione maggiore rispetto ai confidi non banche, dato il fatto che
possono raccogliere il risparmio fra il pubblico, il ché rende possibile la
destinazione degli utili a fini di beneficienza e mutualita. Dubbi sorgono
sull’applicabilita dell’art. 37 co. 2, a norma del quale “una quota degli utili netti
annuali deve essere corrisposta ai fondi mutualistici per la promozione e lo
sviluppo della cooperazione” pari al 3 per cento(*'). Detto cio quindi le banche
confidi devono corrispondere dei versamenti al fondo di garanzia interconsortile,

mentre nulla sara devoluto ai fondi mutualistici.

Per quanto concerne la costituzione di banche confidi le disposizioni di
vigilanza prevedono I’applicazione delle istruzioni in materia di autorizzazione

all’esercizio dell’attivita bancaria (titolo I, capitolo I, circ. 21 aprile 1999, n. 229).

(") La norma non & sufficiente, in quanto rinvia per le modalita e per la misura ad altre
disposizioni di legge che sono ravvisabili negli artt. 11 e 20 della legge 59/1992, i quali per espressa
previsione contenuta del co. 19 richiamato dal co. 30 art. 13, del d.I. 326/2003, risultano inapplicabili.
Cfr.., PETRELLI G., cit. p. 31, e BOCCUZZI G., cit. p. 278.
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Il capitale minimo richiesto per la costituzione del confidi dovrebbe essere pari a
5 milioni di euro come previsto per le BCC e deve essere rappresentato
unicamente da capitale sociale interamente versato e da riserve pienamente
disponibili (riserva legale, riserva per sovrapprezzo azioni). Il capitale minimo
per la costituzione delle BCC ¢ stato innalzato di recente con 1’ultimo
aggiornamento del 23 aprile 2013, delle “nuove disposizioni di vigilanza
prudenziale per le banche”, infatti prima, tale limite era pari a 2 milioni, anche se
gia da tempo 1I’Organo di Vigilanza spingeva le BCC istituente a costituire un
capitale sociale maggiore dei 2 milioni richiamati, per dotare esse, di adeguati
mezzi finanziari nella fase di inizio di attivita. Inoltre sono applicabili le
disposizioni del t.u.b., per le banche in genere quali: le autorizzazioni della Banca
d’Italia ai fini dell’iscrizione degli atti modificativi e costitutivi nel registro delle
imprese, i requisiti di onorabilita per i partecipanti al capitale e i requisiti di

onorabilita, professionalita e indipendenza degli esponenti aziendali.

Per quanto riguarda la disciplina della trasformazione, questa risulta
impossibile per le banche confidi; & possibile, invece, per i confidi diversi dalle
banche, che intendano trasformarsi in questo ultimo soggetto, cosi come risulta

dai co. 38 € 39 dell’art. 13.

La fusione eterogenea delle banche cooperative confidi & ammessa nei casi
previsti dall’art. 36 t.u.b., dunque una banca confidi puo fondersi o con una sua
similare o con una BCC, o con banche popolari, giacché, dalla fusione risulti o
una banca popolare o una banca costituita in forma di societa per azioni, inoltre, e

la banca d’Italia che deve rilasciare I’autorizzazione, una volta accertato che
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esistono ragioni di stabilita e che 1’operazione sia effettuata nell’interesse dei

creditori.

In merito alla disciplina prudenziale infine, alle banche confidi si applicano le
disposizioni dettate per le banche in tema di patrimonio di vigilanza e dei requisiti
patrimoniali di cui alla circ. n. 263, del 27 dicembre 2006. In tal modo le garanzie
rilasciate dalle banche confidi, al pari di quelle concesse dai confidi 107, sono
riconosciute ai fini dell’attenuazione del rischio di credito a fronte dei

finanziamenti bancari alle imprese(*).

2.4.- La disciplina delle fusioni e delle trasformazioni

La disciplina in tema di fusioni e di trasformazioni(*®) & contenuta ai co. 38-
43, dell’art. 13 d.I. 269/2003, convertito nella I. 326/2003, che prevedono la
possibilita per i confidi di trasformarsi o fondersi con altri confidi. Alle
operazioni possono partecipare societa, associazioni, anche non riconosciute,
fondazioni e consorzi diversi dai confidi purché il consorzio o la societa
incorporante o che risulta dalla fusione sia un confidi o una banca che, in base al
proprio statuto eserciti in maniera prevalente 1’attivita di garanzia collettiva dei

fidi in favore dei soci ai sensi del co. 29 art. 13, in commento.

(*») ASSOCIAZIONE BANCARIA ITALIANA, 1l ruolo della garanzia dei confidi nel nuovo
quadro regolamentare, documento di Basilea 2, ABI, n. 4, 15 febbraio 2008.

(**) In tema di fusioni, scissioni e trasformazioni di societa prima e dopo la riforma del diritto
societario, v., Aa.Vv., Fusioni e scissioni di societd, in PATRONI GRIFFI A., (a cura di ), Milano,
1995; BERGAMO E., ed TIBURZI P., Le nuove trasformazioni, fusioni, scissioni, in CENDON P., (a
cura di), Il diritto privato oggi, Milano, 2005.
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Le norme in materia di trasformazione e fusione dei confidi contenute nel d.|
269/2003, possono essere interpretate come un regime speciale che si giustifica
sia in relazione al carattere neutrale delle operazioni di trasformazione che
avvengono all’interno della categoria dei confidi, sia in relazione al favore nei
confronti dei processi di concentrazione derivante dalla fusione tra confidi.

Sotto il primo profilo, ’ammissibilita della trasformazione di un confidi,
anche qualora esso sia costituito in forma di cooperativa a mutualita prevalente,
in un diverso tipo associativo rientrante nella categoria dei confidi dimostra
I’intento del legislatore, di non ostacolare operazioni non rischiose in quanto non
distolgono il patrimonio dell’ente dalla destinazione allo svolgimento di identiche
attivita di garanzia collettiva dei fidi. Sotto il secondo profilo, attraverso i
processi di concentrazione, i confidi realizzano un incremento patrimoniale volto
ad aumentare la possibilita di rilasciare garanzie per 1’accesso al credito delle
piccole medie imprese. La concentrazione dei patrimoni, infatti, incrementa il
fondo rischi e quello fideiussorio, riducendo cosi la percentuale di rischio a carico

degli enti finanziatori(**).

Per cui emerge che lo scopo dei co. 38-43 sia quello di individuare la

specifica ipotesi di trasformazione o fusione dei confidi in altro confidi. Tale

(*%) Cft. circolare del Ministero dell’economia e delle finanze del 21 giugno 2004, n. 28/E, ove si
rileva che I’intento del legislatore con I’introduzione della d.1. 269/2003 ¢ stato quello si riordinare il
settore dei confidi e di promuovere 1’evoluzione degli stessi attraverso la trasformazione in veri e
propri enti finanziari, non piu necessariamente operanti attraverso la concessione di garanzie reali,
nonché I’attivazione di processi di fusione e trasformazione volti ad incrementarne le dimensioni, la
stabilita e il patrimonio; inoltre sulla materia v., BOGGIALI D., Scissione di confidi e trasformazione
di enti diversi dai confidi in confidi, in Consiglio nazionale del notariato, Milano, studio n. 169-

2006/1.
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scopo, invero, giustifica le deroghe al procedimento di fusione o trasformazione
regolato dal codice civile (co. 40 e 41), la presunzione legale di compatibilita di
tali operazioni con i vincoli di destinazione relativi ai contributi e fondi di origine
pubblica (co. 42), e la mancanza dell’obbligo di devoluzione ai fondi mutualistici
nel caso in cui per effetto della trasformazione o della fusione si abbia il
trasferimento del patrimonio da una cooperativa ad una societa non cooperativa

(co. 43).

Detto cio0, le operazioni espressamente previste dai co. 38 e 39 sono:

- La trasformazione di un confidi in consorzi con attivita esterna, societa
cooperative, societa consortili per azioni o a responsabilita limitata o
cooperative e banche confidi.

- Fusioni di confidi con altri confidi o con societa, associazioni, anche non
riconosciute, fondazioni e consorzi diversi dai confidi purché il consorzio
o0 la societa incorporante o che risulta dalla fusione sia un confidi o una

banca confidi ai sensi del co. 29.

Mentre i successivi co. 40-43, disciplinano il procedimento di fusione di
confidi in altro confidi, rinviando alle disposizioni contenute nel libro V, titolo V,

capo X, sezione Il, del c.c., ad eccezione delle seguenti deroghe:

- Qualora gli statuti dei confidi partecipanti alla fusione e il progetto di
fusione prevedano per i consorziati eguali diritti, senza che assuma rilievo
I’ammontare delle singole quote di partecipazione, non ¢ necessario

redigere la relazione degli esperti prevista dall’art. 2501-sexies c.c.
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- Il progetto di fusione deve necessariamente determinare il rapporto di
cambio sulla base del valore nominale delle quote di partecipazione,

secondo un criterio di attribuzione proporzionale.

Al co. 41 viene dettata una norma comune ai procedimenti di trasformazione
e fusione, la quale deroga a quanto previsto nella disciplina codicistica agli artt.
2500-septies(*®), 2500-octies 2545-decies, in quanto prevede che le deliberazioni
assembleari necessarie per eseguire le operazioni di cui ai co. 38-40, siano
adottate con le maggioranze previste dallo statuto per le deliberazioni

dell’assemblea straordinaria.

Per cui se un confidi € una societa consortile o un consorzio, in deroga all’art.
2500-octies c.c., la delibera di trasformazione non necessita del voto favorevole
della maggioranza assoluta dei consorziati o della maggioranza richiesta dalla
legge o dall’atto costitutivo per lo scioglimento anticipato; se il confidi invece
assume i1 connotati di una cooperativa, in deroga all’art. 2545-decies c.c., per la
delibera di trasformazione non occorre né il voto favorevole di almeno la meta

dei soci né i due terzi di essi, se la cooperativa ha meno di 50 soci, né occorre

(**) In dottrina tale deroga fa sorgere dubbi in merito alla sua concreta utilita, in quanto il co.
41dell’art. 13 d.l. 269/2003, disciplina le operazioni di trasformazione di un confidi in altro confidi e
le operazioni di fusione tra uno o pit confidi o tra un confidi e societa, associazioni, anche non
riconosciute, fondazioni e consorzi diversi dai confidi purché il consorzio o la societa incorporante o
che risulta dalla fusione sia un confidi o una banca confidi. L art. 2500-septies c.c., invece, disciplina
il procedimento di trasformazione delle societa per azioni, a responsabilita limitata e in accomandita
per azioni: tale norma non si sarebbe dunque applicata nell’ipotesi di trasformazione del confidi in
altro confidi, giacché tali enti possono costituirsi esclusivamente in forma di consorzi con attivita
esterna, societa cooperative e societa consortili per azioni, a responsabilita limitata o cooperative, i cui
procedimenti di trasformazione sono regolati dagli artt. 2500-octies, 2545-decies c.c., € non quindi
dall’art. 2500-septies c.c. Cfr., BOGGIALI D, cit., p. 4.
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altresi il voto favorevole dei due terzi dei votanti se all’assemblea sono presenti il

20 per cento dei soci e la societa ha piu di 10 mila soci.

La legge non fa espressa menzione per quanto concerne invece la
trasformazione o fusione di un ente diverso dai confidi in un confidi. Il silenzio
della legislazione speciale nella materia trattata non deve pero far pensare che sia
vietata I’eventuale trasformazione o fusione di un confidi in un ente diverso.
Questa possibilita & infatti prevista dal co. 43, dal quale si desume che sussiste
I’obbligo di devoluzione ai fondi mutualistici nel caso in cui una cooperativa di
garanzia collettiva fidi deliberi la fusione o la trasformazione in enti diversi dal
confidi, ovvero dalle banche che, in base al proprio statuto, esercitano

prevalentemente I’attivita di garanzia collettiva fidi a favore dei soci.

La legge quadro nulla chiarisce in merito invece ad un‘altra operazione che, si
puo considerare confinante con le operazioni di trasformazione e di fusione, ossia
I’ operazione di scissione. Per comprendere se tali operazioni si pongono in
contrasto con la ratio di cui ai co. 40-43 dell’art. 13, (che si ravvisa nell’esigenza
di favorire I’incremento e la stabilita patrimoniale dei confidi), si deve verificare
se la scissione, determini la sottrazione di elementi patrimoniali allo svolgimento

di attivita di garanzia collettiva dei fidi(*).

La scissione ¢ disciplinata all’art. 2506, co. 1, c.c., che la definisce come
I’operazione in cui: ««una societa assegna ’intero suo patrimonio a piu societa,
preesistenti o di nuova costituzione, o parte del suo patrimonio, in tal caso anche

ad una sola societayy.

(*®) Su tale questione: BOGGIALI D, cit. p. 5 ss.
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La scissione si configura come un’operazione polivalente, nel senso che,
attraverso tale strumento si possono creare decentramenti organizzativi di
un’azienda scomponibile in piu rami, al fine di separare attivita economicamente
diverse, o per realizzare un’operazione di concentrazione patrimoniale e crescita
aziendale, attraverso lo strumento della scissione per incorporazione o della
scissione in favore di un numero minore di beneficiarie. L’operazione in
questione comporta, comunque, il passaggio di elementi patrimoniali dall’ente
che scinde a quello beneficiario, che pud essere come ricorda la disposizione del
codice civile preesistente o di nuova costituzione. Quindi, nel caso in cui ’ente
beneficiario sia un confidi, gli elementi patrimoniali assegnati al beneficiario
continueranno ad essere destinati allo svolgimento dell’attivita di garanzia

collettiva dei fidi.

Al contrario, se un confidi si scinde in favore di un soggetto diverso dal
confidi, si verifica una sottrazione di elementi patrimoniali da destinare allo
svolgimento dell’attivita tipica del confidi. I’opinione prevalente in dottrina ¢ che,
in caso di scissione il patrimonio da assegnare all’ente beneficiario dovrebbe
avere un valore necessariamente positivo e, pertanto, il confidi che si scinde

subisce un decremento patrimoniale(*’).

Pertanto, si ipotizza che qualora nelle operazioni di scissione, il beneficiario
sia un confidi, queste, producono effetti analoghi alle operazioni di
trasformazione e fusione disciplinate dai co. 40-43, dell’art. 13, d.l., 269/2003,

perché in tal caso le risorse patrimoniali conferite non vengono sottratte

(*") Cfr., SCOGNAMIGLIO G., Le scissioni, in COLOMBO G.E., e PORTALE G.B., (a cura di),
Trattato delle societa per azioni, Torino, 2004, p. 154.
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dall’essere utilizzate per ’attivita di garanzia collettiva dei fidi. Mentre invece,
qualora la scissione di risorse patrimoniali sia fatta in favore di enti beneficiari
diversi dai confidi, queste, costituendo sottrazione di risorse patrimoniali
dall’attivita tipica dei confidi, si pongono in contrasto con le finalita di cui ai co.

38-43, dell’art. 13.

Dalle considerazioni esposte dunque, appare ragionevole applicare i co. 40-43
dell’art. 13, alle operazioni di scissione quando 1’ente beneficiario sia un confidi,
mentre quando il beneficiario sia un soggetto diverso dai confidi non appare
ragionevole applicare in maniera estensiva la disciplina dei co. 38-43 dell'art.

13(%).

In merito invece alla trasformazione di una societa per azioni, a responsabilita
limitata, in accomandita per azioni o cooperativa(*®), in un confidi che non &
espressamente elencate nelle fattispecie di cui ai co. 38-39, art. 13, in dottrina si
ritiene che tale silenzio non possa comunque essere interpretato come un divieto
nel compiere le operazioni menzionate. Inoltre la trasformazione di societa di
capitali o di cooperative in confidi determina di regola la destinazione di elementi

patrimoniali in favore dello svolgimento dell’attivita di garanzia collettiva dei

() In tal senso, BOGGIALI D., cit., p. 8. Secondo I’A. si potrebbe ipotizzare 1’applicazione
estensiva dei co. 38-43 art. 13, alla scissione di confidi in favore di ente diverso da quest’ultimo solo
nell’ipotesi — ove ritenuta ammissibile — in cui il patrimonio trasferito risulti negativo, perché di fatto
non si verificherebbe una sottrazione di elementi patrimoniali allo svolgimento dell’attivita di garanzia
collettiva dei fidi.

(39) Nel caso di una cooperativa che decida di iniziare a svolgere 1’attivita di garanzia collettiva
dei fidi, conservando dunque la preesistente forma giuridica, si € in presenza di un cambiamento
dell’oggetto sociale. Mentre si parla di trasformazione, qualora vi sia una cooperativa, che non svolge
attivita di garanzia collettiva dei fidi e che si trasforma in un confidi costituito in una forma giuridica
differente da quella cooperativa.
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fidi. Dunque sembra che sia possibile applicare per analogia la disciplina di cui ai
co. 38-43, i quali sono volti a non ostacolare le operazioni di trasformazione che
non comportano sottrazione di risorse patrimoniali dallo svolgimento dell’attivita

di garanzia collettiva dei fidi(*).

2.5.- La nuova disciplina delineata dal decreto n. 141/2010 per intermediari

finanziari e confidi.

La legge comunitaria del 7 luglio 2009, n. 88, (denominata anche legge

comunitaria 2008), all’art. 33 ha delegato il governo Italiano a:

- recepire la Direttiva comunitaria 2008/48/CE(*"), sul credito al consumo;

- coordinare il titolo VI, del testo unico bancario con altre disposizioni
legislative in tema di trasparenza;

- riformare la disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario;

- riformare la normativa degli agenti in attivita finanziaria e dei mediatori

creditizi;

(*°) Cfr., BOGGIALI D., cit. p. 13 ss.
(*") Sui contenuti della Direttiva v., DE CRISTOFARO G., La nuova disciplina comunitaria del
credito al consumo: la Direttiva 2008/48/CE e [’armonizzazione “completa” delle disposizioni

nazionali concernenti “taluni aspetti” dei contratti di credito ai consumatori, in Riv. dir. civ., 2008,

I, p. 255 ss.
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Questa delega e stata esercitata con la pubblicazione il 4 settembre 2010,
nella gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana n. 207, del d.lgs., 13 agosto

2010, n. 141.

Il decreto n. 141/2010 e strutturato in cinque titoli:

il titolo I, che recepisce la direttiva sul credito al consumo;

- il titolo Il, che incide sulla normativa di trasparenza fra intermediari e
clienti;

- il titolo 11, che riforma la disciplina degli intermediari finanziari;

- il titolo 1V, modifica la normativa sugli agenti in attivita finanziaria e dei
mediatori creditizi;

- il titolo V, che infine contiene disposizioni finali, tra cui quelle all’art. 27,

che innovano il d.lgs. 2 novembre 2007, n. 231, in materia di

antiriciclaggio, e quelle contenute all’art. 28 dedicate alle abrogazioni.

Tuttavia, occorre precisare che la I. 4 giugno 2010, n. 96 (denominata anche
legge comunitaria 2009), ha apportato con 1’art. 13, delle modifiche all’art. 33
della legge comunitaria 2008(*%). Visto che, tali criteri aggiuntivi sono stati
introdotti a ridosso dell’introduzione del d.lgs. 141/2010, il governo Italiano ha

sorvolato I’idea di considerare tali modifiche per esercitare la delega conferitagli,

(**) L’art. 13 della legge comunitaria 2009 ha infatti previsto nuovi criteri per esercitare la delega della
legge comunitaria 2008, rivolti a: considerare I’educazione finanziaria quale strumento di tutela del
consumatore; prevedere un sistema pubblico anti frode nell’ambito della disciplina del credito al
consumo, con particolare riferimento ai furti d’identita; introdurre un obbligo per i soggetti abilitati
all’erogazione del credito, di motivare al consumatore il diniego di concessioni di finanziamento;
attribuire al consumatore il diritto di ottenere a sue spese, copia del provvedimento di diniego e della
relativa motivazione, qualora si veda appunto respingere la richiesta di erogazione del credito. Vedi
art. 13 legge comunitaria 2009, lett. d-bis) a d-quinquies).
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(data anche 1’urgenza di far entrare in vigore le disposizioni di recepimento della
Direttiva 2008/48/CE), configurando secondo la dottrina, una forma di esercizio

di delega non correttamente esercitata(*®).

Con I’emanazione della suddetta Direttiva, il legislatore Europeo ha cercato
di rendere maggiormente omogeneo il mercato del credito al consumo
nell’Unione Europea, dato che, I’attivita in questione appariva caratterizzata da
frammentarieta nei vari paesi comunitari, influendo sul tasso di sviluppo dello
stesso, maggiormente nei paesi anglosassoni € meno in quelli latini. L’intervento
del legislatore Europeo dunque ha avuto la finalita di procedere lungo il tragitto

dell’armonizzazione(**) massima anche in questo settore.

Come detto, I’esercizio della delega ¢ stata anche 1’occasione per il legislatore
Italiano di riformare la disciplina degli intermediari finanziari di cui al Titolo V, e
di riorganizzare ’attivita di garanzia collettiva dei fidi, abrogando I’art. 155 t.u.b.
La portata innovativa della riforma ha indotto taluno ad esprimersi in termini di

una vera e propria svolta disciplinare(*).

(*®) Cfr., DE CRISTOFARO G., La disciplina dei contratti di credito ai consumatori e la riforma
del t.u. bancario, in Contratti, 2010, p. 1041 ss.; v., inoltre MACARIO F., Credito al consumo e
servizi di pagamento nella comunitaria 2008, in Contratti, 2009, p. 1145 ss.;

(*) L’armonizzazione del macro sistema finanziario ¢ sicuramente la finalita primaria degli
interventi legislativi di matrice comunitaria, in tal senso CAPRIGLIONE F., L’ordinamento

finanziario italiano?, a cura del medesimo, Padova, 2010, p. 13.

(*) V., sul punto, PELLEGRINI M., La svolta disciplinare degli intermediari finanziari non
bancari. Da un riscontro di regolarita alla «supervisione»», in Scritti in onore di Francesco
Capriglione, Padova, 2010, I, p. 290 ss.
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Di fatto gli intermediari finanziari non bancari, in precedenza, non erano
destinatari di piena considerazione da parte del legislatore Italiano(*®). L’opacita
di forme di controllo pubbliche su tali soggetti si risolveva nel fatto che la loro
operativita era differente rispetto a quella esercitata dagli intermediari creditizi,
questo perché ai primi, veniva preclusa 1’attivita di raccolta del risparmio tra il
pubblico — con obbligo del rimborso — e I’attivita di esercizio del credito che,
erano riservate solo alle banche; per cui il legislatore riteneva D’attivita degli
intermediari finanziari irrilevante sotto il profilo della capacita di generare rischi
sul risparmio pubblico e dunque, negava loro, forme di supervisione pari a quelle

riguardanti gli intermediari bancari.

Successivamente, per via dell’incremento dell’operativita degli intermediari
finanziari, che andava ottenendo crescenti affinita con il settore bancario, si pose
il problema di intraprendere opportune azioni volte a ridurre i rischi — anche a
carattere sistemico — che si potevano profilare attraverso I’introduzione di regole

pil stringenti(*"). Tale scelta accorta, portd prima, all’emanazione della 1. 5 luglio

(*) Alla stregua di cid v., ANTONUCCI A., L’intermediazione finanziaria non bancaria nel
d.lgs. 141/2010. Profili di sistema, in Riv. Trim. dir. econ., 2011, p. 29, ove I’A. utilizza la locuzione
“zona grigia” volendo sottolineare 1’opacita di forme di controllo pubblico in passato su tali soggetti.

(*') Tuttavia gia dal varo della legge bancaria del 1936, si avverti I’esigenza di regolamentare
questo settore; per esempio nel 1936 il comitato dei ministri conferi poteri all’ispettorato per la difesa
del risparmio e per 1’esercizio del credito concernenti la facolta di “stabilire la presentazione di notizie
sulla costituzione e I’attivita, e di bilancio, da parte di tali aziende da servire anche a fini statistici”. Ci
si riferiva ovviamente alle societa finanziarie che esercitavano il credito senza apparentemente
raccogliere risparmio tra il pubblico. Cfr, CLEMENTE F., Commento sub art. 106, in
CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia, 1994, p. 544. In merito invece alle funzioni di vigilanza conferite allora all’ispettorato v.,
CARACCIOLO A, La Banca d’ltalia tra [’autarchia e la guerra 1936-1945, a cura del medesimo,
Roma, 1992, p. 61 ss.
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1991, n. 197, vista gia in precedenza, che introdusse dei limiti all’utilizzo del
denaro contante e dei titoli al portatore nelle transazioni, con lo specifico
obiettivo di ridurre ’utilizzo del sistema finanziario per scopi ignobili, quale
quello del riciclaggio del denaro; e successivamente, portd all’elaborazione di
disposizioni confluite nel testo unico bancario — soprattutto — nel Titolo V che
dettarono la nuova disciplina per gli intermediari finanziari non bancari. Anzitutto
dall’art. 5 t.u.b., si poteva estrapolare una prima norma che incideva sugli stessi,
sottoponendoli all’azione di vigilanza e indirizzandoli verso obiettivi di stabilita
ed efficienza, sia pure in termini e modalita piu contenute rispetto agli operatori

creditizi.

La previgente disciplina delineata per le finanziarie, era contenuta negli artt.
106 e 107 t.u.b., ove nel primo veniva ribadito il contenuto sostanziale dell’art. 6
co. 1 della I. 197/91. Infatti la riserva delle attivita esercitate nei confronti del
pubblico di: assunzioni di partecipazioni, concessione di finanziamenti sotto
qualsiasi forma, di prestazione di servizi di pagamento e di intermediazione in
cambi erano conferite ex novo agli intermediari finanziari iscritti in un apposito
elenco generale tenuto dal Ministro del Tesoro, che si avvaleva per tali funzioni,
dell’ Ufficio Italiano dei cambi, (ufficio successivamente soppresso con
I’emanazione del decreto legislativo n. 231/2007 di adeguamento alla terza
Direttiva antiriciclaggio 2005/60/CE, e sostituito dall’Unita d’informazione
finanziaria o per utilizzare un’abbreviazione, nell’ UIF, con funzioni di
prevenzione e di contrasto al riciclaggio e al finanziamento del terrorismo).
Tuttavia, le attivita elencate all’art. 106, non esaurivano il complesso delle

funzioni esercitabili dai soggetti in esame: con il d.m. 6 luglio 1994 del Ministro
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del Tesoro infatti, fu precisato all’art. 7 che, oltre alle attivita elencate nell’art.

106 t.u.b., gli intermediari potevano altresi esercitare, fatte salve le eventuali

ulteriori riserve di legge, anche le attivita di cui all’art. 1 co. 2, lett. f) del t.u.b.,

ciog a dire le attivita ammesse al beneficio del mutuo riconoscimento(*®), nonché

le attivita connesse e strumentali a queste, (quali ad esempio per le connesse

I’informazione commerciale, e per le strumentali la ricerca e 1’analisi economica

e finanziaria).

(**) Si ripropone la disposizione vigente del testo unico bancario. Si considerano ammesse al

mutuo riconoscimento le attivita di:

Raccolta di depositi o di altri fondi con obbligo di restituzione;

Operazioni di prestito (compreso in particolare il credito al consumo, il credito con garanzia
ipotecaria, il factoring, le cessioni di credito pro soluto e pro solvendo, il credito
commerciale incluso il forfaiting);

Leasing finanziario;

Prestazione di servizi di pagamento come definiti dall’art. 1 comma 1 lettera b), e 2 comma
del decreto legislativo 27 Gennaio 2010, n.11;

Emissione e gestione di mezzi di pagamento (travellers cheques, lettere di credito) nella
misura in cui questa attivita non rientra nel punto 4;

Rilascio di garanzie e impegni di firma;

Operazioni per proprio conto o per conto della clientela in: strumenti del mercato monetario,
(assegni, cambiali certificati di deposito ecc); cambi; strumenti finanziari a termine e opzioni;
contratti su tassi di cambio e tassi d’interesse; valori mobiliari;

Partecipazioni alle emissioni di titoli e prestazione di servizi connessi;

Consulenza alle imprese in materia di struttura finanziaria, di strategia industriale, e di
questioni connesse, nonché consulenza e servizi nel campo delle concentrazioni e del rilievo
di imprese;

Servizi di intermediazione finanziaria del tipo “money broking”;

Gestione o consulenza nella gestione di patrimoni;

Custodia e amministrazione di valori mobiliari;

Servizi di informazione commerciale;

Locazione di cassette di sicurezza;

Altre attivita che, in virtu delle misure di adattamento assunte dalle autorita comunitarie,
sono aggiunte all’elenco allegato alla seconda direttiva in materia creditizia del Consiglio
delle Comunita Europee n. 89/646/CEE del 15 dicembre 1989.
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Sotto il profilo dei controlli(*®), per tali soggetti veniva previsto un impianto
basato principalmente sul riscontro della trasparenza delle loro caratteristiche
essenziali e sulla verifica dei requisiti(*®) che ne consentivano I’iscrizione; si
trattava tuttavia di un sistema di controllo limitato o comunque blando,
caratterizzato dal potere regolamentare in capo al Ministro del Tesoro consistente
nel fissare criteri che delimitavano i requisiti per I’iscrizione, di un potere di
controllo strumentale o di verifica sia all’ingresso che durante societate in capo
all’UIC dei requisiti di idoneita per il legittimo inquadramento delle finanziarie
nell’elenco. Quindi, il combinato disposto degli artt. 5, co. 2 - la vigilanza si
esercita nei confronti delle banche dei gruppi bancari e degli intermediari
finanziarie - e 1, co. 2, lett. g) del t.u.b., - per intermediari finanziari si intendono i
soggetti iscritti nell’elenco previsto all’art. 106 - non doveva indurre nell’errore di
far ritenere esteso anche a questi soggetti 1’ambito di applicazione dei principi e

delle finalita della vigilanza sulle banche e sui gruppi bancari, in quanto il regime

(*) Si parla appunto di controlli e non di vigilanza, essendo gli accertamenti dell’autorita limitati
alla verifica della mera sussistenza e permanenza dei requisiti basilari richiesti per 1’iscrizione
nell’elenco stesso.

(*°) 1 requisiti erano delineati al comma 3: i soggetti dovevano rivestire la forma di societa per
azioni, di societa in accomandita per azioni, societa a responsabilita limitata o societa cooperativa;
avere un oggetto sociale limitato alla svolgimento esclusivo dell’attivita finanziaria, fatte salve le altre
attivita previste dalla legge; possedere un capitale sociale versato non inferiore a cinque volte quello
minimo previsto per le S.p.A, quindi in pratica pari a euro 600 mila; inoltre, per i titolari di
partecipazioni rilevanti occorreva il possesso di requisiti di onorabilita, mentre gli esponenti aziendali
che svolgevano funzioni di amministrazione direzione e controllo, dovevano possedere requisiti di
onorabilita, professionalita ed indipendenza di cui agli artt. 108 e 109.
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cui erano sottoposti era privo di contenuti e di previsioni di natura squisitamente

«prudenziale» (*h).

Differente, risultava, invece, la disciplina dei soggetti che, di contro, erano
tenuti a chiedere [I’iscrizione nell’elenco speciale, mantenendo tra 1’altro
I’iscrizione in quello generale cosi come disposto dall’art. 107, co. 5, tracciando
un sistema di controllo che la dottrina connota a «cerchi concentrici 0 a scatole
cinesi» (*?). La ratio di tale distinzione era ravvisata nella circostanza che soltanto
gli intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale presentavano un elevato
livello di rischio a carattere sistemico — per via pure dell’estensione del loro
ambito operativo nell’area della raccolta del risparmio fra il pubblico(*®) (con
I’emanazione del d.lgs. 23 luglio 1996, n. 415), e con la possibilita consentita
loro, di esercitare 1’attivita di negoziazione per conto proprio di strumenti
finanziari di cui all’art. 18 t.u.f, determinando oltremodo, la fine della
segmentazione delle attivita di intermediazione mobiliare riservate fino ad allora
alle sole SIM — il che, giustificava maggiore rigore e piu approfonditi controlli ad

essi imposti dal legislatore.

Evidente risultava, dunque, come il regolatore con la disciplina recata nei

confronti degli intermediari di cui all’art. 107, avesse inteso aver riguardo a

(*') Cfr., STANZIALE A, e PLANICA U., La vigilanza sugli intermediari finanziari, in
GALANTI E., (a cura di), Diritto delle banche e degli intermediari finanziari, in Trattato di diritto
dell’economia, diretto da PICOZZA C., e GABRIELLI E., vol. V, 2008, p. 680 ss.

(*3) Cfr., PERASSI M., Commento sub art. 107, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario

al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 1994, p. 550.

(*®) Cfr., CASTALDI G., La disciplina degli intermediari finanziari e dei mercati finanziari,
Padova, 1997, p. 600 ss.
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soggetti che, — in ragione della particolare rilevanza assunta nei circuiti di
finanziamento dell’economia — necessitavano di essere sottoposti a forme di
controllo molto piu intense di quelle previste per gli intermediari di cui all’elenco
generale. Si era predisposto dunque, un meccanismo interventistico che tendeva
ad avvicinarsi sempre piu a quello dettato per le banche, con la conseguenza che

gli intermediari in esame sono stati definiti in dottrina near bank.(**).

L’analogia dei controlli sopra richiamati si poteva ricavare anche dalla lettura
dell’art. 5 t.u.b., rubricato «finalita e destinatari della vigilanzay», norma cardine
nell’interpretare I’intero testo unico(®”); infatti il co. 2 specifica che ’azione di
vigilanza si esercita nei confronti delle banche, dei gruppi bancari e degli
intermediari finanziari (quindi sono gli intermediari di cui all’art. 107 i destinatari
della vigilanza anche di natura prudenziale analoga a quella prevista per banche e
gruppi bancari), individuando nel co. 1, le finalita di detta vigilanza volte a
mantenere la stabilita, 1’efficienza, nonché la competitivita del sistema
finanziario, avendo riguardo al principio “solenne” della sana e prudente gestione
dei soggetti vigilati e, all’attitudine di questi ultimi ad osservare le disposizioni in
materia creditizia. Di conseguenza tali soggetti erano assoggettati ai poteri di

vigilanza informativa, ispettiva e regolamentare affidati alla Banca d’Italia.

(**) Cfr., ANTONUCCI A, Diritto delle banche®, Milano, 2012, p. 114. Secondo I’A. tale
espressione sottolinea le contiguita gestionali ed organizzative collegate alla prossimita dei rischi
assunti con la concessione di credito, ma trascura la fondamentale differenza sotto il profilo

dell’accesso alla raccolta del risparmio tra il pubblico.

(*°) Cosi PERASSI M., cit., p. 549.
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Infine nella previgente regolamentazione vi erano altresi i cosi detti soggetti
non operanti nei confronti del pubblico di cui all’ex art. 113(*°) t.u.b., che
esercitavano in via prevalente o esclusiva le attivita incluse all’art. 106. Tali
soggetti erano tenuti all’iscrizione in una sezione separata dell’elenco generale ed
erano sottoposti ad un regime giuridico privo di obblighi rilevanti, tant’é che
trovavano applicazione nei loro confronti soltanto i disposti dell’ex art. 108, in
materia di requisiti di onorabilita dei partecipanti al capitale, ed quelli di cui all’ex
art. 109, sui requisiti di onorabilita ed indipendenza. Nulla infatti era previsto
sulla forma giuridica da adottare o sul capitale minimo da costituire. Gli elementi
principali della disciplina di tali soggetti erano da individuare comunque nei
concetti di «esercizio di attivita finanziaria rivolta non al pubblico, € nel concetto
della prevalenzay>. La spiegazione del primo concetto la si rinviene dal d.m.
Ministro economia e finanze 29/2009, che ha sostituito integralmente il d.m. 6
luglio 1994, ove si stabilisce che, non sono considerate esercitate nei confronti del

pubblico le seguenti attivita:

- attivita svolte esclusivamente nei confronti del gruppo di appartenenza(®’),
ad esclusione dell’acquisto di crediti da parte di intermediari finanziari del
medesimo gruppo;

- Tacquisto di crediti vantati da terzi nei confronti di societa del medesimo

gruppos;

(*°) L art. 113 t.u.b., & stato abrogato dall’art. 10, co. 7, d.Igs. n. 141/2010. Il nuovo art. 113 oggi

disciplina i controlli sull’elenco cui debbono iscriversi gli operatori del “microcredito”.

(°') Per gruppo di appartenenza si intende ’insieme delle societd controllanti, controllate, o
collegate ai sensi dell’art. 2359 c.c. nonché controllate dalla stessa controllante; cfr. art. 1 co. 1 lett. h)
del d.m. 29/2009.
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- il rilascio di garanzie, qualora sia il garantito sia il beneficiario facciano
parte del medesimo gruppo dell’intermediario; ovvero, quando il garantito
faccia parte dello stesso gruppo del garante e il beneficiario sia una banca

0 un intermediario finanziario iscritto nell’elenco speciale.

Per quanto concerne il concetto della prevalenza, questo si intende anzitutto
comparando D’attivita finanziaria con altre di diversa natura a carattere industriale
o commerciale, in tal senso una chiara spiegazione del concetto della prevalenza e
pervenuta attraverso 1’emanazione di un decreto del Ministro del tesoro, il n. 170
del 1994, che ancora la definizione di prevalenza a dati di bilancio. Di fatto,
secondo il regolamento di cui sopra, 1’attivita finanziaria si considera prevalente
al ricorrere di due presupposti: quando I’ammontare dell’attivo di natura
finanziaria, inclusi gli impegni ad erogare fondi e le garanzie rilasciate, sia
superiore al 50 per cento del totale dell’attivo patrimoniale; e quando
I’ammontare dei proventi prodotti dai medesimi elementi (nonché dei profitti
derivanti da intermediazione su valute e delle commissioni attive percepite nella
prestazione di servizi finanziari), sia superiore al 50 per cento del totale dei

proventi(*®).

Con I’avvento del decreto n. 141/2010, la disciplina dei soggetti operanti nel

settore finanziario cambia notevolmente fisionomia.

La portata dell’innovazione si rinviene immediatamente dalla lettura della

nuova rubrica dell’art. 106 t.u.b., oggi, «albo degli intermediari finanziari»,

(*®) Particolare attenzione inoltre merita la circostanza che, sempre al fine di verificare la
prevalenza, vanno valutati i dati contenuti negli ultimi due bilanci approvati, assicurando una certa
stabilita al quadro di riferimento evitando continue iscrizioni o cancellazioni dall’elenco.
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mentre in precedenza era <«elenco generale», decretando cosi la fine della
tradizionale dicotomia rappresentata dalle due tipologie di elenchi che prima
erano previsti, (all’elenco richiamato si aggiungeva, infatti quello speciale di cui
all’ex art. 107). Il legislatore, dunque, si ¢ avviato verso un’opera di
accorpamento dei tradizionali elenchi includendoli ora nel nuovo albo 106(*).
Sotto il profilo dell’operativita, ai nuovi intermediari finanziari ¢ ammessa la
possibilita di svolgere maggiori attivita rispetto al passato, apertura sancita dal
nuovo co. 2, che introduce tutta una serie di altre attivita esercitabili quali: la
prestazione dei servizi di pagamento, previa autorizzazione rilasciata ai sensi del
nuovo art. 114-novies, co. 4 t.u.b., la prestazione di servizi di investimento previa
autorizzazione rilasciata ai sensi dell’art. 18 co. 3 t.u.f,, ed in via ulteriore altre
attivita a loro eventualmente consentite dalla legge nonché le attivita connesse e
strumentali, nel rispetto delle disposizioni dettate dalla Banca d’Italia (co. 2, lett.
c). Si osserva quindi, come le parole di autorevole studioso hanno subito colto,
un’apertura operativa in linea con la logica del mercato che appare protesa ad una
sempre pit ampia liberalizzazione(*®). Altra importante innovazione concerne la
previsione di un’autorizzazione all’esercizio dell’attivita di cui al nuovo art. 107,
(riproponendo la disposizione prevista per le banche di cui all’art. 10 t.u.b.) che,
sostituisce il precedente criterio basato sulla verifica dei requisiti previsto dalla

superata disposizione contenuta nell’ex art. 106. Siffatta autorizzazione viene

rilasciata comunque se rispettati alcuni requisiti quali: garantire la sana e prudente

(*%) Cfr., CAPRIGLIONE F., Holding di partecipazione e nuova regolazione degli intermediari
finanziari, in Banca borsa tit. cred., 2011, I, p. 196 ss.
(*) Cosi CAPRIGLIONE F., Commento sub art. 106, in F. CAPRIGLIONE (a cura di),

Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia®, Padova, 2012, 111, p. 1395;

78



gestione(®)) nonché, tutta un’altra serie di condizioni concernenti la forma
giuridica, il capitale minimo e i requisiti dei titolari delle partecipazioni sociali e

degli esponenti aziendali e via dicendo.

2.6.- La disciplina del novellato art. 112 T.u.b.

La richiamata attenzione alla nuova disciplina dei soggetti operanti nel settore
finanziario risulta opportuna in questa sede in quanto i consorzi di garanzia
collettiva, sia quelli di minori dimensioni sia quelli di maggiori dimensioni, sono
da considerarsi degli intermediari finanziari a tutti gli effetti e quindi la nuova

normativa incide direttamente anche su di loro.

Precedentemente infatti la normativa sui confidi era caratterizzata — cosi
come detto sopra - da una bipartizione che si rifletteva nella possibilita per questi
di prendere iscrizione, in base a requisiti differenti sanciti per legge, in due
sezioni distinte, tra cui: gli intermediari tenuti all’iscrizione nell’ex art. 107 del
t.u.b., e quelli tenuti all’iscrizione nella sezione separata dell’elenco generale di
cui all’art. 155 del t.u.b., cio¢ 1 confidi minori che avevano come oggetto sociale
I’esercizio in via esclusiva dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi. I soggetti da

ultimo menzionati dovevano rispettare una prerogativa concernente il volume di

(*) Per il commento al nuovo art. 107 v., PERFETTI L., Commento sub art. 107, in
CAPRIGLIONE F (a cura di), Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia®, Padova, 2012, p. 1405 ss. Inoltre secondo I’A. il concetto di sana e prudente gestione non
si presta a valutazioni arbitrarie, giacché e dalla verifica dei requisisti indicati del co. 1 che pud
risultare non garantita la sana e prudente gestione.
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attivita finanziaria; questo, infatti, non doveva superare i 75 milioni di euro
affinché essi potessero essere sottratti dall’applicazione delle disposizioni
contenute nel titolo V del t.u.b., relative agli intermediari finanziari, e fossero cosi

esentati dal regime di vigilanza prudenziale da parte della Banca d’Italia.

Solo nei confronti dei confidi tenuti all’iscrizione nell’elenco speciale poteva
esercitarsi la vigilanza equivalente della Banca d’Italia, mentre per i confidi
rientranti nell’art. 155, co. 4, i poteri e gli interventi di controllo dell’autorita di
vigilanza si limitavano a verificare 1’osservanza delle norme sulla trasparenza

delle operazioni loro consentite(®?).

Non ¢’¢ dubbio che la riforma del 2003 abbia innanzitutto cercato di favorire
lo sviluppo dei confidi verso il modello di intermediario finanziario o di tipo
bancario; questa evoluzione tuttavia non si & verificata(®*®) o comunque risulta
essere ancora in atto(®!), ciog a dire, i confidi non sono riusciti ancora a
raggiungere quello “status” nelle mire del legislatore utile ai fini della piena
valorizzazione delle relative garanzie nell’ambito delle regole di vigilanza

prudenziale.

Infatti € comprensibile, nella prospettiva di Basilea 2 e di Basilea 3, che solo

strumenti idonei di garanzia rilasciati da soggetti vigilati di elevato standing

(*3) Cfr., BARAVELLI M., LEONE P., Il futuro dei confidi in Italia: evoluzioni dei modelli
istituzionali, gestionali e organizzativi, Roma, 2010, n. 2, p. 35 ss.
(%) Cfr., per tutti MIELI S., Assetti e prospettive dei confidi: nuovi disegni organizzativi e nuova

regolamentazione, Atti del convegno di Caserta, 18 settembre 2010, p. 3, in www.bancaditalia.it,

consultato nel mese di luglio 2013.

(*) Cfr., BALDINELLI C., L attuale fase di trasformazione del sistema dei confidi, convegno
“regole, reputazione e mercato”. Cosa cambia con la riforma del testo unico bancario, Atti del
convegno di Cagliari, 4 febbraio 2011, in www.bancaditalia.it, consultato nel mese di luglio 2013.
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possono essere presi in considerazione ai fini della mitigazione del rischio e
quindi della ponderazione del capitale. Ed invero, sembra possibile sostenere che
lasciando i confidi fuori dal sistema di vigilanza prudenziale, le loro garanzie di
carattere fideiussorio, non consentirebbero ai soggetti che concedono i
finanziamenti di ottenere una riduzione dei requisiti patrimoniali da soddisfare a

fronte di un determinato affidamento(®).

Ed ¢ qui che si inserisce 1’obiettivo prioritario della riforma del 2010, quella
cioé di assicurare la stabilita del sistema delle garanzie, obiettivo che si puo
considerare conseguito nella misura in cui la modifica della disciplina dei soggetti
operanti nel mercato finanziario, riesca a conferire sistematicita alla materia,
agevolando l’iter di applicazione di Basilea 3(*®). Questa finalitd spiega

I’applicabilita ai confidi di requisiti prudenziali equivalenti a quelli delle banche.

La nuova disciplina dei confidi ¢ collocata all’interno di due principali
articoli, 1l 112 e il 112-bis t.u.b., che innovano il previgente sistema di vigilanza,
delincandone ora uno nuovo, caratterizzato dall’includere in un alveo
regolamentato anche soggetti in precedenza esclusi, graduandone pero 1’intensita
e la forma di vigilanza. Il modello di riferimento prende spunto dal sistema di
vigilanza delineato per le banche, modulandolo in funzione del raggiungimento di

un equilibrio tra 1’esigenza di assicurare la sana e prudente gestione e quella di

(%) Un apprezzamento delle garanzie dei confidi potrebbe avvenire da parte solo di quelle banche

che utilizzano un modello IRB avanzato, nel quale si richiede 1’utilizzo di proprie stime
sull’esposizione in caso di insolvenza. Cfr., TARANTOLA A.M., TIDU A., BENTIVOGLIO C,,
CATAPANO V., Il ruolo dei confidi dopo Basilea 2: un’indagine territoriale, in Banc. Impr. Soc.,
2006, 11, p. 163 ss.
(*) Cfr., LEMMA V., La riforma degli intermediari finanziari non bancari nella prospettiva di
Basilea 3, in Riv, elettr. Dir. econ. Manag., consultabile su www.rtdse.luiss.it, 2011, n. 1, p. 194.
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contenere gli oneri regolamentari, secondo criteri di proporzionalita che tengano
conto della complessita operativa, dimensionale e organizzativa degli

intermediari, nonché alla natura specifica dell’attivita svolta (art. 108 co. 6,

t.u.b.).

Si perviene dunque ad una bipartizione dei consorzi di garanzia collettiva:
quelli maggiori e quelli minori. I primi, tenuti all’iscrizione nel nuovo albo(®")
previsto dal rinnovato art. 106 t.u.b., caratterizzati da un’operativitd piu ampia
rispetto ai cugini minori; infatti a questi soggetti, oltre all’attivita di garanzia
collettiva fidi, che deve essere prevalente, e concessa la possibilita di effettuare
ulteriori attivita «esercitate prevalentemente nei confronti dei propri consorziati o
soci» quali: prestazione di garanzia a favore dell’amministrazione finanziaria
dello Stato, al fine dell’esecuzione dei rimborsi delle imposte alle imprese
consorziate o socie; gestione, ai sensi dell’art. 47 co. 2 del t.u.b., di fondi pubblici
di agevolazione; stipula, ai sensi dell’art. 47 co. 3, del t.u.b., di contratti con le
banche assegnatarie di fondi pubblici di garanzia per disciplinare i rapporti con le
imprese consorziate o socie al fine di facilitarne la fruizione(®®). Le novita della
disciplina riguardano la possibilita concessa a tali soggetti, come si evince dalla
lettura dell’art. 112, co. 6, t.u.b., di concedere in via residuale altre forme di

finanziamento ai sensi dell’art. 106, co. 1, nei limiti massimi stabiliti dalla Banca

(°) Sono state mantenute immutate sia la definizione dell’aggregato da prendere in

considerazione per calcolare il volume di attivita finanziaria al cui superamento il confidi € tenuto a
iscriversi nell’albo, sia le disposizioni in materia di operativita dei confidi (attivita prevalente, attivita
residuali esercitabili e attivitad connesse e strumentali). v., supra par. 2.2.1.
(%®) Cfr., art. 112 co. 5, t.u.b.
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d’Italia® ed inoltre nella prevista possibilita di iscriversi all’albo adottando la
forma giuridica della «societa consortile a responsabilita limitatay> (art. 112, co.
3). Gli altri aspetti distintivi riguardano il capitale minimo, che deve essere pari a
2 milioni di euro, di ammontare inferiore rispetto a quanto devono costituire,
invece, gli intermediari finanziari che intendano prestare anche garanzie, pari a 3
milioni di euro; sul fronte delle partecipazioni detenibili, ai confidi € consentita
I’assunzione di partecipazioni in altre imprese, anche se occorre rispettare dei
vincoli quali: il divieto di assumere partecipazioni di controllo in banche e
imprese finanziarie o assicurative, nonché in imprese non finanziarie; per quanto
concerne 1’organizzazione amministrativa e contabile e al sistema di controlli
interni, a essi si applicano le disposizioni previste per gli intermediari, in quanto
ritenute flessibili per adattarsi, in linea con il principio di proporzionalita, alle

caratteristiche operative dei confidi(").

L’esercizio di questa attivita pud essere affidata solo dietro il rilascio di
un’autorizzazione da parte della Banca d’Italia, previo accertamento dei requisiti
patrimoniali, organizzativi, operativi € morali menzionati nell’art. 107. Ulteriore
aspetto significativo che riguarda questi confidi e la loro sottoposizione alla
vigilanza regolamentare, informativa nonché ispettiva della Banca centrale, cosi
come indicati nell’art. 108 t.u.b. Con riferimento alla funzione di vigilanza,

infatti, il nuovo art. 108 detta disposizioni finalizzate ad implementare i controlli

(*) 1l limite attuale & pari al 20 per cento del totale dell’attivo. Sulla possibilita di revisione

perché considerato troppo basso & penalizzante per i confidi maggiori, cfr.,, BORRELLO I., Commento
sub art. 112, in CAPRIGLIONE F., (a cura di) Commentario al testo unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia®, Padova, 111, 2012, p. 1474.
("°) Cfr. Banca d’Ttalia, Disposizioni di vigilanza per gli intermediari finanziari, attuazione del
d.lgs. 13 agosto, 2010, n. 141, p. 10.
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sugli intermediari finanziari e quindi anche sui confidi maggiori, sulla scia di
quanto gia previsto per i soggetti iscritti nel vecchio elenco speciale; in sostanza
ai nuovi confidi 106 si applica la vigilanza che era prevista per gli ex 107, nella
quale la Banca d’Italia era depositaria di tutta una serie di poteri di vigilanza
regolamentare, informativa e ispettiva, nonché di penetranti poteri di intervento
sul funzionamento, 1’organizzazione e I’attivita del singolo intermediario,
riproponendo una disposizione che gia era contenuta nel t.u.b., per le banche e nel
t.u.f., per i soggetti abilitati(’"). In via ulteriore, la Banca d’Italia pud, per le
materie oggetto delle disposizioni di cui al nuovo art. 108, co. 3 lett. a), b), c),
adottare provvedimenti specifici nei confronti dei singoli intermediari,
comprendenti anche la restrizione della struttura e/o delle attivita esercitate, il
divieto di effettuare determinate operazioni anche di natura non societaria, o di
distribuire utili o altri elementi del patrimonio. Sul fronte del potere della
vigilanza informativa, questo si esplica con 1’invio da parte degli intermediari di
qualsiasi dato, documento, o dei bilanci all’Organo di Vigilanza; questa funzione
di vigilanza detta anche «cartolare»), offre la possibilita di avere all’Organo di
Vigilanza una continua verifica del rispetto delle regole prudenziali e dei requisiti
dell’intermediario attraverso documenti cartacei, mentre il potere ispettivo

consente la possibilita di acquisire le informazioni direttamente sul campo(™).

Di particolare interesse risulta poi essere dell’art. 108, il co. 6, il quale

dispone a quali criteri deve conformarsi la Banca d’Italia nell’esercizio dei propri

(" Cfr., art. 108, co. 3, e art. 53, co. 3, t.u.b., nonché art. 7, co. 1, t.u.f., rubricato “interventi sui
soggetti abilitati”.

(") Cosi GUARRACINO F., Commento sub art. 108, in CAPRIGLIONE F., (a cura di)
Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia®, Padova, 2012, p. 1431.
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poteri di vigilanza. La disposizione richiama 1’ Autorita ad osservare il principio
di proporzionalita, cui se ne ritrova il concetto nella legge 28 dicembre, n. 262 del
2005, recante disposizioni per “la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati
finanziari”, o altresi comunemente detta legge risparmio, ove all’art. 23 co. 2, tale
principio ¢ spiegato come il “criterio di esercizio del potere adeguato al
raggiungimento del fine, con il minor sacrificio degli interessi deli
destinatari(”®) 7, tutto cid al fine di poter calibrare il regime di vigilanza in
ragione della complessita operativa, dimensionale ed organizzativa

dell’intermediario e all’attivita specifica da esso svolta.

Per i confidi minori é stato previsto un percorso differente e sotto certi aspetti
caratterizzato da maggiore innovazione, nonché sotto il profilo dei controlli, piu
lieve. Essi sono caratterizzati da un’operativita limitata potendo svolgere
esclusivamente 1’attivita di garanzia collettiva dei fidi ed 1 servizi ad essa
connessi e strumentali e sono tenuti all’iscrizione in un elenco previsto dal nuovo
art. 112-bis t.u.b. Ai fini di una corretta iscrizione, occorre che essi rispettino
alcuni requisiti di: forma giuridica, capitale sociale o fondo consortile, di requisiti
patrimoniali, nonché concernenti ’oggetto sociale e 1’assetto proprietario; ¢
previsto inoltre che chi svolge funzioni di amministrazione direzione e controllo e

chi detiene partecipazioni al capitale possegga i requisiti di onorabilita("™).

() Cfr., SANDULLI M., Proporzionalita, (voce), Dizionario di diritto pubblico, in CASSESE
S., (acura di), Milano, 2006, Vol. V, p. 4643 ss.

(™) 1l requisito di onorabilita, secondo quanto viene previsto dal regolamento del Ministro del
tesoro, del bilancio e della programmazione economica del 18 Marzo 1998, n. 144 non & posseduto da
chi:
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La gestione di tale elenco ¢ stata affidata ad un Organismo, avente personalita
giuridica di diritto privato, al quale si sono voluti assegnare compiti di
supervisione che consentono interventi piu graduati ed efficaci della mera

iscrizione o cancellazione dall’elenco stesso.

a) sia stato sottoposto a misure di prevenzione disposte dall’autorita giudiziaria ai sensi della
legge 27 dicembre 1956, n. 1423, o della legge 21 maggio 1965, n. 575 e successive
modificazioni e integrazioni, salvi gli effetti della riabilitazione;

b) sia stato condannato con sentenza irrevocabile, salvi gli effetti della riabilitazione:

1) a pena detentiva per un tempo non inferiore a sei mesi per uno dei reati previsti dalle
norme che disciplinano I’attivita bancaria, finanziaria, mobiliare e assicurativa e dalle
norme in materia di mercati e valori mobiliari, di strumenti di pagamento;

2) alla reclusione per un tempo non inferiore a sei mesi per uno dei delitti previsti nel titolo
Xl del libro V, del codice civile e nel regio decreto del 16 marzo 1942, n. 267,

3) alla reclusione per un tempo non inferiore a un anno per un delitto contro la pubblica
amministrazione, contro la fede pubblica, contro il patrimonio, contro 1’ordine pubblico,
contro 1’economia pubblica ovvero per un delitto in materia tributaria;

4) alla reclusione per un tempo non inferiore a due anni per un qualunque delitto non
colposo;

c) sia stato condannato a una delle pene indicate alla lett. b) con sentenza che applica la pena sui
richiesta delle parti, salvo il caso dell’estinzione del reato.

Le pene di cui alla lett. b) n. 1) e n. 2), non rilevano se inferiori a un anno.

Nelle persone giuridiche il requisito di onorabilita deve essere posseduto da alcune figure sociali
specifiche: da tutti i membri del consiglio di amministrazione e dal direttore generale ovvero dai
soggetti che ricoprono cariche equivalenti. Cfr. Istruzioni di vigilanza per le banche circolare n. 229
del 21 aprile 1999, titolo Il capitolo I, p. 7-8.
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CAPITOLO TERZO

L’Organismo di cui all’art. 112-bis t.u.b.

SOMMARIO: 3.1.- Profili generali della disciplina contenuta nell’art. 112-bis; 3.2.- Un caso
di esternalizzazione di potesta pubblicistiche; 3.3.- La natura giuridica dell’Organismo:

soggetto privato o ibrido?.

3.1.- Profili generali della disciplina contenuta nell’art. 112-bis

Della nuova disciplina dei confidi la riforma di maggiore interesse concerne
gli organismi minori € nello specifico la nuova impostazione di vigilanza
delineata sugli stessi dall’art. 112-bis t.u.b.. Infatti, come detto, la vigilanza sui
soggetti in questione e stata affidata ad un non ancora costituito Organismo
ordinato in forma di associazione con personalita giuridica di diritto privato,
dotato di una propria autonomia finanziaria, statutaria e organizzativa, al quale si
sono voluti assegnare poteri penetranti all’interno della realta cui ci si sta
interessando. Per vero, le successive modifiche che hanno interessato I’articolo in
commento ad opera del d.lgs. 19 settembre 2012, n. 169, recante «ulteriori(*)
modifiche e integrazione al decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 141, recante
attuazione della direttiva 2008/48/CE, relativa ai contratti di credito ai
consumatori, nonché modifiche al titolo V del testo unico bancario in merito alla
disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario e degli agenti in attivita

finanziaria e dei mediatori creditizi>», hanno: eliminato dalla vecchia

(") Ulteriori modifiche e integrazioni in quanto il primo correttivo apportato al d.lgs. 141/2010, &
stato ad opera del d.Igs. 14 dicembre 2010, n. 218.
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formulazione 1’obbligo della costituzione in forma associativa, dando dunque agli
Organismi liberta di autonomia circa la forma giuridica da adottare; ed hanno
affidato al Ministero dell’economie e delle finanze, sentita la Banca d’Italia, sia
I’approvazione del relativo statuto, sia la nomina di un proprio rappresentante
nell’organo di controllo, anziché nominare la totalita dei componenti
dell’Organismo cosi come era stato formulato precedentemente. La relazione

illustrativa precisa che dette modifiche sono volte a evitare:

a) che attraverso la menzione della forma associativa sia ravvisabile qualche
forma di responsabilita in capo alle associazioni per Iattivita
dell’Organismo(?):

b) che sorgano problemi di coerenza tra la natura giuridica di diritto privato
dell’Organismo, dichiarata dalla stessa norma, e I’attribuzione al Ministro
dell’economia e delle finanze del potere di nomina dei componenti del
medesimo (il che potrebbe far sorgere controversie sulla normativa ad esso
applicabile , ad esempio in materia di contratti pubblici, di reclutamento

del personale ovvero di progressione del personale stesso) ().

Con I’approvazione del decreto correttivo-bis 169/2012, sono stati ampliati i
poteri sia dell’Organismo che del Ministro dell’economia e delle finanze, infatti
nello specifico: 1’Organismo puo imporre agli iscritti il divieto di intraprendere

nuove operazioni o disporre la riduzione delle attivita per la violazione di

(%) Cfr., SCIPIONE L., Commento sub art. 112-bis, in COSTA C., (a cura di), Commento al testo
unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Torino, 2013, I, p. 1204.

() Cfr., VISCONTI G., La disciplina legislativa del microcredito: gli articoli 111 e 113 testo
unico bancario dopo le modifiche ad essi apportate dal decreto legislativo 169/2012, in
www.diritto.it, consultato nel mese di ottobre 2013.
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disposizioni legislative o amministrative che ne regolano 1’operativita, potere
questo, affidato in precedenza alla Banca d’Italia che su istanza e istruttoria
dell’organismo disponeva appunto le citate ingiunzioni (ex co. 5); al contempo, il
ministero dell’economia, su proposta della Banca d’Italia, pu0 sciogliere gli
organi di gestione e controllo dell’organismo qualora risultino gravi irregolarita
nell’amministrazione o gravi violazioni delle disposizioni legislative,
amministrative o statutarie dello stesso, potere che precedentemente era precluso
e non menzionato all’interno dell’art. 112-bis. Alla Banca d’Italia invece sono

stati riservati i seguenti poteri:

- in caso di scioglimento degli organi di gestione e controllo
dell’Organismo, provvede agli adempimenti necessari alla ricostituzione
degli stessi;

- puo disporre la rimozione di uno o piu componenti degli organi di gestione
e controllo in caso di grave inosservanza dei doveri ad essi assegnati o dei
provvedimenti specifici e di altre istruzioni impartite dalla Banca d’Italia,
ovvero in caso di comprovata inadeguatezza, accertata dalla stessa,
all’esercizio delle funzioni cui sono preposti(*’);

- vigila sull’Organismo, secondo modalitd dalla stessa stabilite ed

improntate a criteri di economicita e di proporzionalita.

Inoltre, e stata disposta la riduzione dell’aliquota massima di contribuzione
degli iscritti, che gia sin da subito desto apprensioni perché giudicata elevata(®),

calcolata non piu in ragione dell’'uno per cento dell’ammontare dei crediti

(%) Cfr. art. 112-bis, co. 7.
(°) Cfr., BANI E., Commento sub art 112- bis, in CAPRIGLIONE F., (a cura di), Commentario
al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, p. 1483.
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garantiti, ma bensi al cinque per mille delle garanzie concesse. Per quanto
concerne infine I’iter di costituzione dell’Organismo sono stati previsti i seguenti

passaggi:

- nomina dei primi componenti con decreto da parte del Ministro
dell’economia, su proposta della Banca d’Italia;

- approvazione dello statuto e definizione dell’aliquota contributiva a carico
degli iscritti, raccolta dei fondi e iscrizione dei confidi da parte
dell’Organismo entro il 30 settembre 2013;

- nomina da parte del Ministro di un suo rappresentante nell’organo di

controllo.

In relazione invece alle scadenze di iscrizione sia all’albo per i confidi
maggiori, che all’elenco per quelli minori, fa fede quanto disposto dal primo
correttivo e dal d.lgs. 141/2010: i confidi vigilati avranno I’obbligo di iscriversi
all’albo unico degli intermediari finanziari entro il 30 giugno 2013(°), mentre i
confidi minori dovranno presentare istanza di iscrizione entro il 30 giugno
2014("). Inoltre per quanto concerne la possibilita di operare secondo la disciplina
previgente la riforma, sia gli intermediari vigilati che i confidi iscritti al vecchio
elenco generale o al vecchio speciale possono continuare ad operare
rispettivamente fino al 31 marzo 2014 e al 30 settembre 2014, al decorrere dai
quali cessano la loro attivita, nel caso in cui non abbiano richiesto di essere iscritti
ai nuovi elenchi(®). Dunque, attorno alla nuova disciplina di cui all’art. 112-bis

ruotano tre soggetti con funzioni disparate, che comunque mirano a pervenire ad

(°) Cfr., art. 7, co. 1, del primo correttivo al d.lgs. 141/2010.

(') Cfr., art. 20, co. 5, lett. e), del d.lgs. 141/2010.

(®) Cfr., art. 7, co. 2, del primo correttivo al d.lgs. 141/2010.
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un obiettivo comune, ovvero, istituire un regime graduale di controlli sia
all’entrata che durante societate ed all’uscita per questi soggetti. All’universo dei
confidi minori, dunque, si chiedera di elevare la qualita dei propri standard
organizzativi, grazie alla futura selezione all’ingresso e all’azione di controllo che
il nascente Organismo € chiamato a svolgere. Per tali soggetti andranno
individuati dall’Organismo — sotto la supervisione della Banca d’Italia — validi
presidi che salvaguardino una corretta gestione, una trasparente situazione
contabile e il pieno rispetto delle normative in vigore. E questa un’esigenza che
scaturisce, se non altro, dall’utilizzo che tali intermediari fanno di risorse

pubbliche o di apporti forniti dalla collettivita delle imprese servite(®).

Il legislatore ha previsto inizialmente altri due Organismi: il primo, quello per
la tenuta dell’elenco di cui all’art. 111 t.u.b., previsto dall’art. 113 t.u.b., cioe per i
soggetti esercitanti 1’attivita di microcredito, la cui costituzione risulta
momentaneamente sospesa ¢€ il relativo potere di gestione dell’elenco passato di
mano nelle competenze della Banca d’Italia. Questo, perché molto probabilmente
ad oggi il numero di tali soggetti risulta esiguo(*°). 1l secondo Organismo & quello
di cui all’art. 128-undecies, relativo ai mediatori creditizi e agli agenti in attivita
finanziaria che risulta al momento 1’unico, invece, cui siano state emanate

disposizioni attuative.

(®) Di questo parere BALDINELLI C., L’impatto della crisi economica: quale scenario per i

confidi, Roma, 16 novembre 2012, in www.bancaditalia.it

(*°) Secondo il rapporto di Unioncamere 2012 & aumentato del 42 per cento il ricorso al
microcredito destinato alla platea sempre pit ampia di persone € imprese che difficilmente hanno la
possibilita di accedere al credito bancario.
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3.2.- Un caso di esternalizzazione di potesta pubblicistiche

Il ricorso a privati 0o a modelli privatistici da parte delle pubbliche
amministrazioni &€ un fenomeno che si é sviluppato in Italia solo a partire dagli
anni novanta, sebbene il tema sia oggetto di studio da parte della dottrina

giuridica italiana sin dalla fine del X1X secolo(*). Infatti, amministrazioni private

(*') L’interesse suscitato da tale materia ha coinvolto non solo grandi giuristi nostrani, ma anche

autori di altri Paesi, dove il fenomeno dell’esternalizzazione si ¢ affermato ancor prima che in Italia.
Tra i giuristi Italiani si possono richiamare i pensieri di illustri studiosi tra cui, v., ROMANO S.,
Principi di diritto amministrativo Italiano, Milano, 1912, p. 51 ss.; Il diritto pubblico italiano, Milano,
1988, p. 109 ss.; ove il tema dell’esercizio privato di funzioni pubbliche risulta strettamente connesso
alla nozione di “amministrazione”: I’A., infatti, riferisce tale nozione tanto allo Stato-persona, quanto
ad alcuni soggetti ausiliari del medesimo (enti dotati di autarchia, cittadini e privati concessionari).
Nello specifico, 1’esercizio di funzioni pubbliche da parte dei privati concessionari equivale ad
un’attivita che “supplisce o equivale a quella dello Stato, o anche che rimane statuale per spettanza,
pur venendone ceduto I’esercizio”, sulla base di una norma generale o di un atto amministrativo. A tal
riguardo rileva, in modo particolare, la nozione di “concessione amministrativa”, che nelle prime
opere dell’A. risulta riconducibile a tutti i casi nei quali ’amministrazione “trasmette” ad altri poteri e
diritti preesistenti o di nuova origine; nell’ opera successiva, invece, tale nozione & considerata del
tutto inappropriata, ritenendo che gli stessi poteri e diritti sarebbero, invece, intrasmissibili, in quanto
strettamente connessi a determinate capacita, posizioni e qualita. Da questo si ricava che la
concessione non comporta mai una successione “traslativa”, ma, semmai, “costitutiva”, dando vita ad
un nuovo potere o diritto solitamente analogo a quello del concedente, anche se piu limitato. La
costituzione di potesta pubbliche in capo ai privati rende loro possibile 1’emanazione di atti
amministrativi in modo funzionale al perseguimento dell’interesse generale. cfr., anche CAMMEO F.,
Corso di diritto amministrativo, Padova, 1992, p. 859 ss, in cui I’A., riconosce che anche i soggetti
privati possano esercitare funzioni pubbliche, assunte perd in base ad un “atto speciale (contratto o
concessione)”. Da una parte, si ammette che i soggetti privati, in qualitad di concessionari di pubblici
servizi, sono chiamati ad esercitare il “diritto pubblico di supremazia”, adottando atti regolati dal
diritto amministrativo; dall’altra, si rileva che essi svolgono anche attivita espressione di autonomia
privata e che i relativi atti sono disciplinati dal diritto comune. In entrambe le ipotesi i soggetti privati,
a differenza delle persone giuridiche pubbliche, perseguono sempre un lucro soggettivo. L’A. dedica
una particolare attenzione al problema della giurisdizione competente in materia di impugnazione di
atti, adottati da privati concessionari nell’esercizio di funzioni pubbliche: in contrapposizione
all’originario orientamento della IV sezione del Consiglio di Stato, si ritiene che per tali atti ricorra la
giurisdizione del giudice amministrativo. Cfr., pure, GIANNINI M.S., Lezioni di diritto
amministrativo, Milano, 1950, p. 124 ss., e Diritto amministrativo, Milano, 1970, p. 123-131; 168-
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in pubblico comando, societa di diritto speciale ed esternalizzazioni, costituiscono
alcuni dei principali strumenti della trasformazione o della riorganizzazione dello

Stato.

La prassi delle esternalizzazioni e 1’'uso di modelli privatistici da parte delle

pubbliche amministrazioni incidono sull’organizzazione in vari modi producendo

173; 256-257; I’A. considera il tema dell’esercizio privato di potesta pubbliche in relazione alla
nozione di munus pubblico. Tale nozione farebbe riferimento alla posizione giuridica della persona
fisica o giuridica a cui viene affidata la cura di interessi collettivi, gia assunti come propri dallo Stato.
Piu esattamente, si tratta dell’esercizio, da parte del soggetto preposto al munus, di un’attivita, di cui
non sia titolare, per conto dello Stato o di altro ente pubblico nel perseguimento anche di un proprio
fine. In tal senso, la nozione di munus si mescola a quella di sostituzione del Miele. Nel tempo I’A.
rivede, pero, tale impostazione, rilevando alcune differenze con il concetto di sostituzione:
quest’ultimo, infatti, a differenza del primo, non puo essere riferito ad alcune figure come i notai, i
curatori di fallimento, i consulenti tecnici giudiziari. Il tratto comune tra le due nozioni &, invece,
individuato nell’attribuzione, in base alla legge, della cura di interessi pubblici. L’attribuzione del
munus pubblico, quando corrisponde ad una vera e propria funzione, crea nel soggetto destinatario un
dovere giuridico di ottenere “il miglior risultato per I’interesse che gli ¢ affidato in cura”.

L’A., inoltre, definisce la funzione pubblica come I’insieme delle attivita esercitate dal
complesso “degli apparati amministrativi dello Stato e degli altri enti pubblici o comunque delle altre
figure soggettive del settore pubblico”, tra le quali sono compresi i privati esercenti funzioni e servizi
pubblici. Sull’esercizio del munus pubblico ¢ sempre previsto 1’espletamento di un controllo, in
particolare relativo alla verifica del perseguimento dell’interesse pubblico.

Riguardo all’istituto della concessione di pubblico servizio, inizialmente, I’A. lo collega alla
categoria dei munera pubblici, poi lo definisce, invece, come conferimento di un ufficio ad
un’impresa: pit

esattamente si tratterebbe di “atti organizzativi, con i quali un pubblico potere provvede a dare un
titolare ad un proprio ufficio”, il quale € un’impresa e non una persona fisica.

Il titolare di un munus pubblico, pur mantenendo una natura privatistica, pud adottare atti
produttivi di effetti amministrativi, anche se non perfettamente equiparabili agli atti amministrativi
(tanto da escludere per essi la giurisdizione del giudice amministrativo). Tuttavia, nel caso di
concessione di pubblico servizio non si esclude la possibilita dell’adozione di atti regolati dal diritto
amministrativo, soprattutto se si tratta dell’esercizio di potesta autoritative (si pensi, ad esempio,
all’accertamento di contravvenzioni). I risultati conseguiti dall’attivita dell’esercente il munus

pubblico sono sempre imputati all’amministrazione concedente/ausiliata.
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tre effetti principali. Il primo riguarda la riduzione della sfera pubblica, donde
taluno 1’ha battezzata “crisi dello Stato”(*?), dove si assiste ad un accorpamento o
ad una soppressione di uffici e compiti pubblici e di una contrazione di risorse
finanziarie. Un secondo effetto € la razionalizzazione della distribuzione delle
funzioni tra uffici. Affidando all’esterno attivita strumentali, le funzioni core
vengono ridistribuite in modo piu efficiente all’interno dell’amministrazione. Un
ultimo effetto e la scomparsa di vecchie strutture amministrative con la

sostituzione di altre, ma bensi private, sebbene solo in maniera formale(*).

Relativamente al ricorso a privati ai fini dell’esercizio di funzioni pubbliche,
si deve, innanzitutto, rilevare che le amministrazioni statali esternalizzano diversi
tipi di attivita. In generale il termine esternalizzazione € piu correttamente
riferibile soltanto ad alcuni fenomeni, pur molto diversi tra loro; in particolare,
possono costituire oggetto di affidamento all’esterno sia attivita di servizio
pubblico (il cui espletamento comporta 1’erogazione di prestazioni a favore della
collettivita), sia attivita strumentali o complementari rispetto a quelle pubbliche,
sia, infine, funzioni amministrative in senso stretto, escludendo invece che il
termine in questione valga a qualificare le privatizzazioni e i cosiddetti

affidamenti in house(**).

(*?) Cfr., CASSESE S., La crisi dello Stato, Roma, 2002.

(**) A titolo esemplificativo si puo citare il caso della Consip s.p.a., che & una societa per azioni
del Ministero dell'Economia e delle Finanze (MEF), che ne anche 1’unico azionista, ed opera secondo
i suoi indirizzi strategici, lavorando al servizio esclusivo della Pubblica Amministrazione.

La Societa svolge attivita di consulenza, assistenza e supporto in favore delle amministrazioni

pubbliche nell’ambito degli acquisti di beni e servizi.

(*Y) Cfr., TORCHIA L., Il sistema amministrativo Italiano, Bologna, 2009, p. 203. Il termine
affidamento in house indica I’ipotesi in cui la Pubblica Amministrazione, derogando al principio di
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Da questa breve premessa sul fenomeno, si puo essere indotti ad inquadrare
I’Organismo di cui all’art. 112-bis come una sorta di soggetto privato creato per
svolgere funzioni che si possono definire senz’altro pubbliche o di interesse

pubblico(*), quindi essere in presenza di un caso di esternalizzazione.

Di fatto, il compito di gestire un elenco dove alcuni soggetti (i confidi)
devono iscriversi obbligatoriamente per poter svolgere la propria attivita, nonché
gli ulteriori poteri in materia di vigilanza affidati al suddetto Organismo sono
funzioni che il diritto amministrativo, ma in senso piu generale il diritto pubblico
reputa essere di interesse pubblico. Ora, il termine <««(Amministrazione»> nel suo
significato giuridico si riferisce alla cura di interessi o per meglio dire si ascrive
ad una funzione di governo, quella intesa alla cura in concreto (mediante
operazioni ed atti giuridici) degli interessi della collettivita stessa per regola
esercitata da organizzazioni pubbliche: le amministrazioni pubbliche, di cui
all’art. 1 co. 2, d.1gs. n. 165 del 2001(*®). Queste organizzazioni dotate 0 meno di

personalita giuridica sono sottoposte a discipline differenziate rispetto a quella

carattere generale dell’evidenza pubblica, provvede all’esecuzione di determinate prestazioni (in
genere a pubblici servizi) mediante affidamento diretto, ossia senza gara, del servizio di cui trattasi ad
altra entita giuridica di diritto e/o capitale pubblico.

Si tratta di un modello organizzativo in cui la p.A. provvede da sé al perseguimento degli scopi
pubblici quale manifestazione del potere di auto-organizzazione e del piu generale principio
comunitario di autonomia istituzionale.

(*) Per il commento dottrinale, cfr., BANI E., cit., p. 1478 ss., per il fatto che si tratta di un caso
di esternalizzazione di potesta pubbliche v., p. 1480.

(*) Lart. 1 al co. 2 recita: «per amministrazioni pubbliche si intendono tutte le amministrazioni
dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende
ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le
Comunita montane e loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli Istituti autonomi case
popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti
pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del
Servizio sanitario nazionale».
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propria delle persone giuridiche o delle organizzazioni private tracciata nel codice
civile, il quale prevede per le province e i comuni, nonché gli enti pubblici
riconosciuti come persone giuridiche di godere dei diritti secondo le leggi e gli
usi osservati come diritto pubblico (art. 11). Ad essi, non si applica, salvo qualche
istituto, la disciplina del codice, ma appunto la disciplina di diritto pubblico.
Quest’ultima, ¢ composta di norme poste nell’interesse generale, quindi
considerate inderogabili, cogenti, che vengono attuate nella vita concreta
dell’organizzazione mediante esercizio di poteri amministrativi, che a loro volta
si estrinsecano mediante 1’emanazione di atti amministrativi produttivi di effetti,

sottoposti alla giurisdizione amministrativa.

Ad esempio, 1 pubblici uffici contemplati nella carta costituzionale all’art. 97
come quelli «organizzati secondo disposizioni di legge>»> in modo che siano
assicurati «il buon andamento e ’'imparzialita dell’amministrazione»» sono per
regola amministrazioni pubbliche. Tuttavia, se questo appare il quadro generale
dell’ordinamento amministrativo Italiano, non mancano di certo delle eccezioni;
per vero, le figure organizzative di diritto comune, quelle che trovano nel codice
civile la loro disciplina generale sono ampiamente presenti nell’organizzazione
pubblica; giacché si parla di un diritto privato dell’organizzazione pubblica
(accanto al diritto privato dell’azione amministrativa), che registra la presenza di
organizzazioni formalmente privatistiche tra quelle deputate all’esercizio della

funzione amministrativa, ascritte all’uno o all’altro dei modelli organizzativi del
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codice, ma nella sostanza organizzazioni pubbliche perché costituite per

I’esercizio di funzioni necessarie, di amministrazione pubblica(*").

Questa evenienza ¢ ormai da ritenere usuale nell’ordinamento Italiano, poiché
anche il legislatore ne ha preso atto attraverso la |. 11 febbraio 2005, n. 15,
modificativa e integrativa della I. 7 agosto del 1990, n. 241 concernenti norme
generali sull’azione amministrativa, prevedendo in via generale che soggetti

privati siano preposti all’esercizio di attivitd amministrative(*®).

Come scriveva anni fa un attento studioso del diritto amministrativo, il diritto
pubblico e il diritto privato non sono poi talmente separati o distanti come appare,
ma anzi, sono frequentissimi le forme di diritto ibride(*®). Queste forme ibride
hanno iniziato a manifestarsi con maggiore frequenza agli inizi degli anni novanta

coincidenti con le azioni di privatizzazione (di cui tra le prime vi rientra

(*') Cfr., CERULLI IRELLI V., Diritto privato dell’amministrazione pubblica, Torino, 2012, p.

(*® La legge 241/1990 & la legge cardine del moderno diritto amministrativo, con la sua
introduzione si apportarono notevoli innovazioni all’attivita della pubblica amministrazione e del
diritto amministrativo in generale; si modifico in particolare il rapporto tra cittadini e pubblica
amministrazione trasformandolo da uno di tipo autoritativo ad uno di tipo collaborativo. La previsione
dell’art. 1, co. 1-bis, I. 241/1990, ¢ senz’altro una delle piu innovative ed importanti recitando che: “la
pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di
diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”, tale previsione ma in generale il nuovo
volto della pubblica amministrazione ha suscitato ampi dibattiti tra cui cfr., IANNOTTA L.,
L’adozione degli atti non autoritativi secondo il diritto privato, in CLEMENTE DI SAN LUCA G., (a
cura di), La nuova disciplina dell’attivita amministrativa dopo la riforma della legge sul
procedimento, Torino, 2005; LIGUORI F., L attivita non autoritativa tra diritto privato e diritto
pubblico. A proposito del comma 1-bis, in LIGUORI F., (a cura di), Studi sul procedimento e sul
provvedimento nelle riforme del 2005, Bologna, 2007; CHIRULLI P., Autonomia pubblica e diritto
privato nell’ amministrazione. Dalla specialita del soggetto alla rilevanza della funzione, Padova,
2005.

(**) Cosi CASSESE S., Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato? in
MARASa G., (a cura di), Profili giuridici delle privatizzazioni, Torino, 1998, p. 10-11.
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senz’altro la privatizzazione del settore bancario disposta con la 1. 218/1990), che
hanno interessato il nostro paese, ma anche gli altri paesi occidentali e che sono

riconducibili ad una serie di fattori, tra cui:

- I’esigenza di porre un freno all’eccesso di politicizzazione e al bisogno di
disintermediare il Governo e i partiti;

- D’esigenza di svuotare le dimensioni dello Stato e dal sovraccarico di
governo che esso produce;

- I’esigenza di finanziamento del bilancio dello Stato;

- e dall’inarrestabile processo di concentrazione Europea, ove ¢ stato
imposto per esempio l'uguale trattamento delle attivitd economiche
pubbliche e di quelle private, nonché una standardizzazione degli istituti,
del tipo di quella propria del diritto privato, contribuendo a diminuire il
peso dei motivi che davano luogo, in passato, alla istituzione di imprese

pubbliche(®).

Per quanto concerne le modalita con cui si attua una privatizzazione, di
queste, ve ne sono diverse(*}), ma in questa sede quella che pil interessa &
rappresentata dall’azione di affidamento di funzioni pubbliche a soggetti privati
(che poi é la modalita attuata dal d.lgs. 141/2010 nel caso dell’organismo dei
confidi di cui all’art. 112-bis), schema che in letteratura viene individuato con il

termine di «sussidiarieta orizzontale»»(*?). Attuando tale prassi cessa un’attivita

(*°) Cosi, CASSESE S., op.ult. cit., p. 3 ss.
(*") Per le diverse modalita di attuazione di una privatizzazione v., CASSESE S., op. ult. cit., p. 5
ss.

(*) Consentire che i privati svolgano quei servizi pubblici che possono realizzare meglio dei
pubblici poteri. In tal senso v., CAPUNZO R., Argomenti di diritto pubblico dell’economia, Milano,
2005, p. 233-234.
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pubblica diretta che viene affidata a soggetti privati mediante concessione 0
contratto producendo il seguente regime: le funzioni rimangono statali, ma
vengono svolte da privati per conto e nell’interesse dello Stato che li dirige; 1
soggetti privati che svolgono tali funzioni non sono retti da norme pubblicistiche,

ma sottoposti al diritto privato.

Ora, alcuni studiosi(®®) sono convinti sul fatto che 1’ondata di privatizzazioni
che ha colpito gli Stati occidentali, non debba far ritenere che venga a prevalere il
diritto privato su quello pubblico. Ovvio che tale fenomeno abbia ampliato lo
spazio del diritto privato, ma questo & frutto di una modifica delle forme di
intervento dello Stato nella societda e nell’economia. Inoltre si deve tenere in
considerazione che se aumenta lo spazio del diritto privato, aumenta
contemporaneamente quello del diritto pubblico, poiché, proprio quando si
privatizza vengono introdotti nuovi controlli (ad esempio il caso dell’Organismo
dei confidi é lungimirante dato che, vengono trasferiti poteri ad un soggetto
privato ma nello stesso tempo vengono introdotti nuovi controlli pubblici, in
questo caso da parte della Banca d’Italia sullo stesso, art. 112-bis co. 6), oppure
perché alle privatizzazioni si accompagna la necessita di modificare la “corporate

governance”.

(*®) Cfr., CAPRIGLIONE F., Fonti normative, in CAPRIGLIONE F., (a cura di) L ordinamento
finanziario Italiano?, Padova, 2010, p. 26; I’Autore ribadisce che il diffondersi della
multinazionalizzazione dell’economia si ¢ tradotta, anziché nell’affermazione di un diritto
sovranazionale, in uno scenario di deregolamentazione che ha inciso profondamente sulla
frammentazione delle fonti di produzione normativa, le quali si sono progressivamente spostate da
centrali pubbliche, verso altre che si possono definire in senso lato private, determinando assai labili
ed incerti i confini tra etero ed autoregolazione; sul tema cfr., IRTI N., L’eta della decodificazione,
Milano, 1999.
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In generale, si pud affermare che le privatizzazioni introducono nuovi
controlli o sostituiscono la gestione pubblica diretta, con un altro compito dello
Stato la «regolazione»y, cio¢ a dire si passa da un mercato amministrato e dunque
diretto, ad uno regolato (dove invece prevale, nell’attivita dei pubblici poteri, la
funzione di controllo e vigilanza sul rispetto delle regole da parte degli operatori
di settore). Queste operazioni, dungue, rappresentano uno degli aspetti di una
complessa mutazione dei poteri pubblici diretta alla riorganizzazione del diritto

pubblico(**).

Ebbene, il caso dell’esternalizzazione di potesta pubbliche ai privati
(ribadendo che, il nuovo compito affidato all’Organismo di cui all’art. 112-bis sia
un caso da annoverare tra questi), non vi € dubbio che sia un terreno di studio del
potere pubblico, in ragione delle modifiche relative alle modalita dell’azione
amministrativa(®®). Principalmente al caso richiamato, si pongono dei problemi
relativi al fatto che tale manifestazione sia sotto il profilo della conformita

costituzionale considerata legittima o meno.

La giurisprudenza piu recente ha dato espresso parere positivo, oltrepassando
ogni dubbi, circa la possibilita che il potere amministrativo venga esternalizzato

in capo ai soggetti privati, chiarendo che infatti, rientra nella discrezionalita del

(*") Di questo parere v., CASSESE S., op. ult. cit, p. 11; CROCCO D., Le autorita
amministrative indipendenti di regolazione e vigilanza dei mercati, Napoli, 2012, p. 42.
(®) Cfr., NAPOLITANO G., L attivita amministrativa e il diritto privato, in Giorn. Dir. amm.,
2005, 5, p. 484 ss.
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legislatore la decisione di demandare a privati lo svolgimento di alcune funzioni

pubbliche, con conseguente dotazione agli stessi delle potesta connesse(*®).

Emerge, dunque, un’ammissibilita a delegare un soggetto privato dei
medesimi poteri che la pubblica amministrazione avrebbe nello svolgimento
dell’identica attivita. Si € innalzato un orientamento che ha riconosciuto a vari
enti privati, la facoltd di esercitare, in forza di determinate disposizioni
legislative, potesta amministrative e di adottare determinazioni autoritative,
nell’ambito di procedimenti che si concludono con 1’adozione di veri e propri
provvedimenti espressi. Tale tematica si colloca nel quadro della graduale,
progressiva affermazione di moduli consensuali, partecipati e negoziati

dell’azione amministrativa, che consentono di individuare nel principio di

(*°) Cfr., C. Cost., ordinanza 10 maggio 2001, n. 157, in Giur. cost., 2001, I, p. 1259 ss., con la
quale la corte ha dichiarato manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art.
17 co. 132 e 133 della . 15 maggio 1997, n. 127, come interpretato dall’art. 68, co. 1 della 1. 23
dicembre 1999, n. 488, nella parte in cui attribuisce a soggetti estranei all’amministrazione nel caso
specifico (gli ausiliari del traffico), il potere di contestazione immediata, nonché di redazione e
sottoscrizione del verbale di accertamento delle infrazioni al codice della strada con I’efficacia di cui
agli artt. 2699 e 2700 c.c., infatti, continua la corte rientra nelle scelte discrezionali del legislatore
prevedere che 1’autorita amministrativa possa attribuire specifiche funzioni di accertamento o verifica,
oltre che a propri dipendenti, anche a dipendenti di enti o societa cui il servizio sia stato affidato o
concesso, quando questo accertamento o verifica sia connesso o sia utile per il migliorare lo
svolgimento del servizio; nella medesima ordinanza la Consulta tra I’altro ha puntualizzato che
occorre distinguere tra “apparato burocratico degli uffici, con rapporto di lavoro dipendente (per i
quali ¢ prevista di regola la selezione concorsuale “salvi i casi stabiliti dalla legge” art. 97, co. 3
Costituzione) ed esercizio di funzioni publiche, con un rapporto sottostante anche meramente onorario
o0 volontaristico o di mero servizio o di obbligo ovvero di utilizzazione, anche non esclusiva, sulla
base di previsione o di requisiti fissati dalla legge (art. 51 della Costituzione). Cfr., pure C. Cost.
ordinanza 6 luglio 2004, n. 204, con la quale la corte ha dichiarato che la materia dei pubblici servizi
puo essere oggetto di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo se in essa la pubblica
amministrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa la facolta, riconosciutale
dalla legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale
facolta.
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collaborazione fra p.A., e privati uno dei canoni giuridici fondamentali di
esercizio legittimo del potere; si colloca altresi con 1’evoluzione normativa
riguardante 1’ordinamento finanziario che riconosce un crescente spazio, nella
disciplina di settore, al ruolo dell’autonomia privata e delle «formazioni sociali
intermedie». Quest’ultima, infatti, diviene importante fattore integrativo dei
tradizionali sistemi di produzione delle regole, assurgendo a momento
qualificante del processo di formazione dell’apparato disciplinare(*’). Inoltre,
quando il potere pubblico incontra le esigenze dei privati e si modella su di esse,
vi € spazio per un atto la cui efficacia imperativa risulta essere attenuata rispetto a
quella tipica provvedimentale. In tal caso si parla di atti a contenuto

condizionale(*®).

Questi processi hanno finito col fornire criteri guida nella definizione dei
caratteri della cosi detta self regulation che, si e determinata in tale contesto, per
identificare gli aspetti di rilevanza strategica cui conformare 1’armonizzazione in
atto nei paesi Europei, nonché si sono posti alla base di una esigenza
generalizzata di modifica a livello qualitativo dell’azione amministrativa svolta,

facendo emergere un nuovo rapporto instaurato tra pubblica amministrazione e

(*') In tal senso v., CAPRIGLIONE F., op. ult. cit., p. 29. In tale prospettiva in campo bancario e
finanziario, dato il recente uso di forme di regolamentazione cosi dette “extrastatuali”, si ¢ osservato
un superamento del principio della statualita del diritto, che gia da tempo caratterizza il nostro diritto
civile. Sul tema cfr., per tutti, VASSALLI F., Extrastatualita del diritto, in Studi giuridici, 111, 2,
Milano, 1960.

(*®) Cfr., FALCON G., Le convenzioni pubblicistiche, Milano, 1984 ove si parla di autoritativita
eventuale per indicare quegli atti nei quali I’intervento dell’amministrazione non ¢ ab origene
connotato dal carattere della esclusivita e insostituibilita. Inoltre tale attivita attenuata ingloba il
fenomeno della regolazione, della incidenza di provvedimenti amministrativi su rapporti intercorrenti
tra privati e la casistica di soft law, per cui v., MOSTACCI E., La soft law nel sistema delle fonti: uno
studio comparato, Padova, 2008.
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soggetti destinatari del suo intervento(*®). Tuttavia le tendenze a valorizzare
I’autonomia privata, di recente, giova ricordare, sono state messe in discussione a
causa della crisi finanziaria iniziata nel 2007, ove alcuni studiosi ne hanno
evidenziato i limiti, accusandola di non essere riuscita ad evitare che i mercati

risultassero esposti a bolle speculative(*°).

Negli ultimi anni, il legislatore si & lasciato alle spalle la concezione
pubblicistica di diversi settori di attivita all’interno del settore finanziario. E il
caso, per esempio dell’attivita di organizzazione e gestione di mercati finanziari,
il cui carattere imprenditoriale, oggi, ¢ riconosciuto dall’art. 61, co. 1, tu.f.
Precedentemente, e nello specifico, prima dell’entrata in vigore della direttiva
93/22/CEE (c.d. Investment service Directive), il quadro normativo attribuiva
natura pubblica alle Borse valori. Con la legge 6 febbraio 1996, n. 52 contenente
«disposizioni per [’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza
dell’Italia alle Comunita Europee»>, nel dettare i criteri e 1 principi direttivi di
delega, inizia il cambiamento, che ha consentito al legislatore delegato di
disciplinare, secondo linee omogenee e in un’ottica di semplificazione,
I’istituzione, 1’organizzazione e il funzionamento dei mercati regolamentati,
prevedendo organismi di natura giuridica privata, che siano espressione degli
intermediari ammessi ai singoli mercati, e che siano dotati di poteri di gestione,
autoregolamentazione e intervento. Furono cosi poste le premesse che portarono

alla frattura, operata dal d.lgs. 415/1996, prima, e dal testo unico finanza, poi,

(*®) Cfr., CAPRIGLIONE F., Amministrazione ed autoregolazione del mercato, in Riv. Dir. civ.,
1996, I, p. 9ss.

(*®) Cfr., MASERA R., La crisi globale: finanza, regolazione e vigilanza alla luce del rapporto
de Larosiere, in Riv. Trim. dir. econ., 2009, p. 147 ss.
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rispetto al quadro normativo previgente. In tal caso si passo da un modello di
mercato di matrice pubblicistica ad un modello di mercato avente connotazione
imprenditoriale: I’art. 61, co.l, t.u.f,, stabilisce oggi inequivocabilmente, infatti,
che T’attivita di organizzazione e gestione di mercati regolamentati di strumenti
finanziari ha carattere d’impresa, ed ¢ esercitata da societa per azioni anche senza
perseguire lo scopo di lucro. Inoltre, il successivo art. 62, al co. 1, attribuisce un
potere regolamentare alla societa di gestione stabilendo che, I'organizzazione e la
gestione del mercato sono disciplinate da un regolamento deliberato
dall'assemblea ordinaria o dal consiglio di sorveglianza della societa di gestione e
che tale regolamento puo attribuire al consiglio di amministrazione o al consiglio
di gestione il potere di dettare disposizioni di attuazione, riconoscendo, dunque,
un ampio potere regolamentare. Nel disciplinare lo statuto il legislatore nazionale
non si e limitato ad individuare le attivita che tali societa possono esercitare ma
ha anche disposto che debbano essere costituite come societa per azioni,
derogando al principio della libera scelta dell’imprenditore in ordine sia alle
modalita di esercizio dell’iniziativa imprenditoriale, sia al tipo societario da
adottare per lo svolgimento dell’attivitd economica nell’eventualita in cui si
ritenga preferibile ’esercizio in forma collettiva dell’attivita stessa(*'). La
disposizione ricordata ¢ conforme comunque a quanto previsto dall’art. 2249 c.c.,
co. 3, il quale ammette che le leggi speciali possano imporre 1’utilizzazione di un

determinato tipo di societa per I’esercizio di determinate categorie di imprese.

Figurano altri casi in cui si e proceduto ad esternalizzare, quale quello dei

promotori finanziari di cui all’art. 31 t.u.f., dove si ¢ proceduto alla costituzione

(*" Cfr., RAGNO M., Commento sub art. 61, in VELLA F., (a cura di), Commentario T.U.F.:
Decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 e successive modificazioni, Torino, 2012, p. 600-601.
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di un Organismo ordinato in forma di associazione dotato di personalita giuridica,
senza finalita di lucro, e dotato di autonomia organizzativa, statutaria e
finanziaria, competente ex lege in via esclusiva ed autonoma alla funzione
pubblica di tenuta dell’albo unico dei promotori finanziari, che risulta articolato
in sezioni territoriali, ed allo svolgimento dei compiti connessi e strumentali alla
gestione dell’albo stesso. In questo caso, pero, i poteri di vigilanza informativa,
ispettiva e regolamentare sono rimasti nelle piene competenze della Consob. Tale
Organismo risulta ad oggi, ’'unico che sia stato costituito e 1’'unico che risulti

nella piena operativita, con risultati d’altronde di gestione piu che positivi.

Un altro caso in cui si e proceduto ad esternalizzare e dove oltremodo risulta
essere divergente la disciplina rispetto a quella emanata per 1’Organismo di cui
all’art. 31 t.u.f,, concerne i consulenti finanziari di cui all’art. 18-bis t.u.f.(*?). E
consulente finanziario colui che, in possesso di determinati requisiti di
professionalita, di onorabilita, di indipendenza e patrimoniali, presta la
consulenza in materia di investimenti, senza detenere somme di denaro o
strumenti finanziari di pertinenza dei clienti. In pratica, e un professionista che
studia i mercati finanziari e prospetta le alternative migliori spiegando ai clienti
costi e rischi di ogni alternativa. Per la tenuta del relativo albo si € deciso anche
in questo caso di lasciare svolgere tale attivita ad un Organismo composto da un
presidente e quattro membri, di cui due in rappresentanza degli iscritti che li
designano, secondo le modalita fissate nello statuto dell’Organismo, nominati

tutti con decreto da parte del ministro dell’economia e delle finanze.

(**) L’articolo ¢ stato inserito ad opera dell’art. 3 del d.Igs. n. 164 del 17 settembre 2007,
sostituito successivamente dall’art. 1, co. 1, del d.lgs. 17 luglio 2009, n. 101. Inoltre la figura del
consulente finanziario deriva dal recepimento della direttiva Mifid.
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L’Organismo ¢ dotato di personalita giuridica ed ¢ dotato di autonomia
organizzativa, statutaria e finanziaria. In questo caso pero si sono voluti attribuire
I poteri vigilanza informativa ed ispettiva direttamente all’Organismo e non alla
Consob (che procede con un’attivita di vigilanza secondaria sullo stesso) cosi
come é accaduto per quello dei confidi minori, ma diversamente, pero, rispetto a
quello dei promotori. Tuttavia la legge non specifica la natura giuridica privata di
questi Organismi menzionati sopra, ma si ritiene che essi lo siano, in quanto

espressione delle associazioni o federazioni di rappresentanza della categoria.

Per concludere, un ultimo caso in cui si & proceduto con questa maniera,
riguarda gli intermediari assicurativi e riassicurativi di cui all’art. 13, co. 38, d.1. 6
luglio, 2012, n. 95 convertito con modificazioni nella I. 7 agosto 2012, n. 135,
cosi detto spending review. Ove, per quanto concerne il registro unico degli
intermediari assicurativi e riassicurativi (RUI), sara adottata e disciplinata entro 2
anni dall’entrata in vigore del decreto I’istituzione di un apposito Organismo,
avente personalita giuridica di diritto privato e ordinato in forma di associazione,
cui saranno trasferite le funzioni e le competenze in materia di tenuta del registro
nonché la vigilanza sui soggetti iscritti nel registro medesimo. Questo Organismo,
recita ancora il decreto, sara soggetto alla vigilanza dell’IVASS e sara costituito
dalle associazioni o federazioni rappresentative a livello nazionale degli agenti e
dei broker. Forse quest’ultima disciplina emanata risulta la piu vicina a quella

delineata per i confidi minori.

Concludendo si puo affermare che di recente la costituzione di Organismi
aventi natura giuridica privatistica, (anche se in certi casi la legge nulla specifica

esplicitamente su cio0), pare essere diventata la prassi con cui il legislatore cerca di
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mettere in atto azioni di efficientamento e di risparmio. Tuttavia, ancora una
volta, si ha a che fare con tecniche legislative scoordinate e non sistematiche,
anche quando sembrerebbe agevole e intuitivo che una disciplina piu omogenea
per I’intero comparto enunciato sopra fosse, piu lineare, agevole e chiara, non
solo per il legislatore, ma anche per gli interpreti e gli operatori, in vista anche di
una sempre maggiore interconnessione che interessa quelli che operano nel

mercato bancario rispetto a quelli che operano nel ramo finanziario e assicurativo.

3.3.- La natura giuridica dell’Organismo: soggetto privato o ibrido?

Nell’ambito del fenomeno delle esternalizzazioni, la dottrina si € posta diversi
quesiti, tra cui quello che riguarda la possibilita che I’attivita amministrativa dei
soggetti privati soggetta al rispetto dei principi di cui all’art. 1, co. 1 della L
241/1990, sia sottoposta ad un regime diverso o piuttosto conforme a quello

prescritto per I’attivita autoritativa delle pubbliche amministrazioni(*®).

Nell’ambito delle attivita svolte dai privati, al di fuori di rare ipotesi, non &
insolito incontrare situazioni in cui la connotazione del potere conferito appaia
quanto meno incerta rispetto alle quali si rende necessario procedere ad un

sistema di individuazione basato sul riscontro di una serie di sintomi della

(**) Come ad esempio, TRIMARCHI BANFI F., 1l diritto privato dell’amministrazione pubblica,
in Dir. amm., 2004, p. 666 ss., che sottolinea come il fatto che I’art. 1, co. 1-bis, I. 241/1990,
specifichi che “la pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce
secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”, presuppone che vi
siano atti dell’amministrazione o dei soggetti equiparati ad essa, cui viene applicato il regime dei
provvedimenti, e che tuttavia non sono provvedimenti nel senso stretto del termine.
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pubblicita del potere esercitato(**): alienita e pubblicita degli interessi percepiti,
rilevanza globale dell’attivita svolta, nonché carattere di doverosita di
quest’ultima, predeterminazione legislativa del contenuto o dell’oggetto
dell’attivita e del suo modo di essere formalizzazione o procedimentalizzazione
dell’attivita, sussistenza di una situazione di potesta(*®). Secondo taluno(*®), per
indici di pubblicita si considerano le disposizioni concernenti relazioni
organizzative con apparati politici, dirette o indirette (in quest’ultimo caso le
relazioni intercorrono con gli apparati amministrativi degli apparati pubblici),
analoghe a quelle che intercorrono all’interno di un pubblico potere tra apparati
politici e amministrativi, cioe tali per cui si puo dire che vi sia una situazione
diretta o indiretta, di preminenza, che puo essere di maggiore 0 minore intensita,
di un apparato politico sull’ente. Ad esempio puo risultare dalla legge che 1 mezzi
finanziari necessari al funzionamento dell’ente provengano da un pubblico potere
o che quest’ultimo gli rivolga direttive e controlli Iattivita e/o che nomini 1
titolari dei suoi organi o parte dei suoi organi. Quando 1’insieme di questi indici
che si rinvengono viene ritenuto sufficientemente caratterizzante se ne deduce la

pubblicita dell’ente(*’).

La lettura dell’art. 112-bis t.u.b., sembra confermare la qualificazione
proposta attribuendo funzioni all’Organismo che non é dubbio che debbano

essere svolti, né che siano attribuiti per il perseguimento di un interesso pubblico

(**) Cosi, BANI E., cit., p. 1481.

(*) Cfr., MODUGNO F., Funzione, “voce” in Enc, dir., 1972, p. 301.

(*) Cfr., SORACE D., Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2007, p. 242.
(*') Si pud vedere, ad esempio, un caso che si & concluso per insufficienza di indici in Cons. St.,
sez., VI, 1999, n. 1156.
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e che collocano I’organismo in una situazione di potesta(*®). Risulta importante,
dunque, capire quali possano essere gli indici di pubblicita che si possono
ricavare dalle disposizioni dell’articolo in esame utili per respingere la tesi sancita
dalla legge. Infatti, si apprende dalla lettura dell’articolo, che 1’Organismo ¢
qualificato come un soggetto di diritto privato, ma e pur vero che, il rilevamento
di indizi in contrasto con le norme del diritto comune lo possono inquadrare quale
soggetto di natura giuridica pubblica o per lo piu ad una sorta di soggetto ibrido
(tesi tra 1’altro rafforzata dal fatto che quest’ultimo possa rappresentare un ufficio
della Banca d’Italia). | primi dubbi emergono per esempio quando si classifica
privato un soggetto che, non goda di autonomia statutaria e/o organizzativa.
Poiché nel caso dell’Organismo, anche se la disposizione dell’art. 112- bis, co. 1,
dichiara la natura privatistica del soggetto, nello stesso comma, emerge che sia
compito del Ministro dell’economia e delle finanze sentita la Banca d’Italia,
approvarne lo statuto (per cui viene meno l’autonomia statutaria); inoltre, il
successivo co. 8, alla lett. a), precisa che resta compito del Ministro
dell’economia e delle finanze quello di disciplinare la struttura, i poteri e le
modalita di funzionamento dell’organismo, inficiando, dunque, 1’autonomia
organizzativa di cui quest’ultimo dovrebbe godere. Giustamente, in dottrina, ci si
¢ posto l’interrogativo se a tale soggetto vi sia stata concessa soltanto
un’autonomia finanziaria®®. Ancora, si pud incrociare un’ulteriore elemento di
pubblicita dell’Organismo (che risulta modificato rispetto all’anteriore
formulazione), all’art. 112-bis, co. 1, quando si afferma che il Ministro

dell’economia nomina un proprio rappresentante nell’organo di controllo dello

(*®) Cosi, BANI E., cit., p. 1482.
(**) Cosi BANI E., cit., p. 1483.
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stesso; precedentemente 1’espressione del co. 1, dichiarava che fosse compito del
Ministro nominare sentita la Banca d’Italia, tutti i componenti dell’Organismo;
tale disposizione fu successivamente riformulata in ragione della incoerenza che
scaturiva tra la natura giuridica di diritto privato dell’Organismo, dichiarata dalla
stessa norma, e 1’attribuzione al Ministero dell’economia e delle finanze del
potere di nominare i componenti del medesimo. Un’ulteriore differenza che si
riscontra nella disciplina dell’Organismo dei confidi minori rispetto alle regole
comuni di diritto societario & rappresentata dal fatto che, mentre 1’art. 2387 c.c.,
lascia allo statuto la facolta di subordinare [’assunzione della carica di
amministratore al possesso di speciali requisiti di onorabilita, professionalita ed
indipendenza, per gli amministratori dell’organismo viene riconosciuta la
competenza a determinare tali requisiti ad un regolamento da emanare da parte

Ministro dell’economia e delle finanze.

I soggetti che come I’Organismo dei confidi denotano caratteri organizzativi
simili a quelli degli enti pubblici, pur essendo entitd aventi natura giuridica
privata, vengono qualificati come soggetti sostanzialmente pubblici, come

sostenuto in questi casi dalla dottrina(*").

Tra le tappe piu significative del percorso compiuto dalla giurisprudenza nel
tentativo di definire il rapporto pubblico-privato, si pud menzionare la teoria
dell’organo indiretto elaborata negli anni *90. La Corte di Cassazione, infatti, con

decisione n. 12221 del 1991(*"), confermata pure da successivi interventi delle

(*%) Cosi SORACE D., cit., p. 252; I’ A. contrappone i soggetti “sostanzialmente pubblici” a
quelli “formalmente pubblici”.
(*) Cfr., Cass. Civ., sez. un., 29 novembre 1990, n. 1221, in Giur. it., 1992, I, p. 321, con nota di
SATTA F., Concessione di opere pubbliche e atti del concessionario.
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Sezioni unite(*?), ha affermato che il concessionario privato di un’opera pubblica
¢ da ritenersi un organo indiretto della p. A., essendo investito dell’esercizio di
pubbliche funzioni per volonta dell’amministrazione concedente e che gli atti che
ne costituiscono 1’espressione sono atti amministrativi in senso obiettivo e
soggettivo, rispetto ai quali si radica la giurisdizione del giudice amministrativo.
Il provvedimento concessorio costituisce dunque di investitura di un soggetto

privato, attributario di funzioni pubbliche.

La teoria dell’organo indiretto ¢ stata accolta, precedentemente, anche dal
giudice amministrativo(*’), che ha equiparato i concessionari di pubblici servizi
ad organi indiretti della pubblica amministrazione, che emanano atti

amministrativi pur agendo in nome proprio.

Recentemente, la giurisprudenza amministrativa e non solo, hanno affrontato,
la problematicita concernente I’individuazione di criteri da utilizzare per stabilire
se un ente avente struttura societaria abbia natura privatistica o pubblicistica. In
proposito, si & chiarito che la natura pubblica di una societa le deriva o perché
questa sia stata espressamente qualificata “pubblica” dalla legge che 1’ha istituita,
oppure per il fatto che per la stessa vigano particolari deroghe in senso

pubblicistico rispetto alla disciplina tipica del codice.

In tal senso si e pronunciato, infatti, il Consiglio di Stato che, nella sentenza
28 giugno 2012, n. 3820 ha espressamente escluso natura pubblica ad una

fondazione proprio per I’assenza in capo alla stessa di quegli indici rivelatori

(*3) Cfr., C. Cass., sez. un., 3 dicembre 1991, n. 12966, in Foro it., 1993, I, p. 3367, con nota di
FRACCHIAF., e C. Cass., sez. un., 18 marzo 1992, n. 3359, in Foro. it., 1993, I, p. 2328.
(*) Cfr., TAR Lazio, sez. I, 30 settembre 1986, n. 3060; cfr., inoltre, Cons. St., sez., V, 31
ottobre 2000, n. 5894, in Foro it., 2001, I1, p. 161 ss, con nota di CARROZZA L., e FRACCHIA F.
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della pubblicita dell’ente elaborati dalla dottrina (conseguentemente riconoscendo
natura privatistica agli atti dalla medesima emanati e attribuendo la relativa

controversia alla giurisdizione del giudice ordinario).

Non concorde é la giurisprudenza in ordine al peso e al rilievo da attribuire
agli indici della pubblicita. Le sentenze del Consiglio di Stato che sono
intervenute sul punto, infatti, sembrano suggerire soluzioni diverse. Secondo una
sentenza dello stesso Consiglio di Stato poco successiva a quella prima indicata
(Consiglio di Stato, 21 giugno 2012, n. 3641) la natura pubblica di una societa
puo desumersi: dalla costituzione di essa per esclusiva iniziativa di enti pubblici,
dalla presenza di fonti pubbliche di finanziamento e dalla gestione pubblica
dell’ente. Diversamente, una sentenza della Corte Costituzionale, la n. 153 del 21
aprile 2011, ha attribuito primario rilievo alla presenza di fonti pubbliche di
finanziamento e al conseguente assoggettamento della societa al controllo della
Corte dei Conti, al patrocinio dell’Avvocatura dello Stato, all’inclusione delle
societa all’attenzione della Corte nel novero degli organismi di diritto pubblico.
Infine, nella predetta sentenza 28 giugno 2012, n. 3820, il Consiglio di Stato ha
ritenuto essenziale 1’elemento della costituzione della societa con atto legislativo
da parte dello Stato o di altro ente pubblico escludendo cosi la natura pubblica
dell’ente perché lo stesso era il frutto di un atto di autonomia privata, posto in
essere dall’ente originariamente costitutivo che aveva agito nell’esplicazione
della generale autonomia di diritto privato riconosciuta agli enti pubblici dall’art.

1, co. 1-bis della 1. n. 241/1990 e, piu in generale, dall’art. 11 c.c.

Questi richiamati sono gli ultimi orientamenti della giurisprudenza, ma nel

caso in esame prima di arrivare ad un giudizio adeguato circa la natura giuridica
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dell’Organismo, occorrera aspettare le disposizioni di attuazione che andranno a
completare la disciplina applicabile ad esso, anche se necessita avvalorare che,
I’etichettatura che ne da la legge (quale soggetto privato) pare non possa portare a

riflessioni troppo contrastanti con il non ritenerlo  tale.
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CAPITOLO QUARTO

Le funzioni dell’Organismo, quelle della Banca d’Italia e il ruolo del

Ministro dell’economia e delle finanze.

SOMMARIO: 4.1.- Le funzioni di vigilanza affidate all’Organismo: la vigilanza
informativa; 4.1.1.- La funzione di vigilanza ispettiva; 4.2.- La potesta sanzionatoria in capo
all’Organismo; 4.3.- 1l ruolo della Banca d’Italia; 4.4.- Il ruolo del Ministro dell’economia e

delle finanze.

4.1.- Le funzioni di vigilanza affidate all’Organismo: la vigilanza informativa

L’Organismo dei confidi & stato investito di poteri che spaziano dallo
svolgere ogni attivita necessaria per gestire 1’elenco, alla capacita di determinare
la misura dei contributi a carico degli iscritti e alla riscossione degli stessi, nonché
di ogni altra somma dovuta per I’iscrizione nell’elenco; inoltre 1’art. 112-bis, al
co. 2, specifica che il suddetto soggetto deve vigilare sul rispetto da parte degli
iscritti della disciplina cui sono sottoposti anche ai sensi dell’art. 112 co. 2, ¢ cio¢
sul rispetto della forma giuridica da adottare per I’iscrizione, sulla costituzione
del capitale sociale o fondo consortile, sui requisiti patrimoniali, di assetto
proprietario individuate dall’art. 13 del d.1. 269/2003 convertito nella 1. 326/2003,
nonché al possesso da parte di coloro che detengono partecipazioni e a coloro che

svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo dei requisiti di
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onorabilita stabiliti ai sensi degli artt. 25 e 26 t.u.b., chiudendo col rilevare che, la
sede legale e quella amministrativa devono essere situate nel territorio della
Repubblica. Per lo svolgimento di queste mansioni, 1’Organismo puo
eventualmente avvalersi delle federazioni di rappresentanza dei confidi che sono
espressione delle organizzazioni nazionali di impresa, il che, per taluna
disposizione si ¢ ipotizzato in dottrina che 1’Organismo ha o potrebbe (in quanto
ancora non costituito), avere un potenziale rapporto esponenziale con le categorie

vigilate(*).

Dalla lettura congiunta dei co. 2 e 3, si evince che la facolta di poter chiedere
agli iscritti la comunicazione di dati e notizie e la trasmissione degli atti e dei
documenti, fissandone i relativi termini, ed il potere di effettuare ispezioni,
figurano quali indispensabili e fondamentali per poter svolgere le attivita che
sopra sono state elencate. Per altri versi, un’analisi della funzione di vigilanza
informativa ed ispettiva che ¢ stata attribuita all’Organismo, non puo prescindere
dal non considerare i commenti da parte della dottrina per le medesime norme che

sono stabilite per gli intermediari creditizi agli artt. 51 e 54 t.u.b(?).

Prendendo come riferimento 1’art. 51 tu.b., dedicato alla vigilanza

informativa sulle banche, ci si accorge che la formulazione risulta differente

(*) Cosi, ANTONUCCI A., L’intermediazione finanziaria non bancaria nel d.lgs. 141/2010.
Profili di sistema, in Riv. trim. dir. econ., p. 39. Questo rapporto viene evidenziato solo per
l’organismo dei confidi e non per quello del microcredito 0 degli agenti in attivitd finanziaria in
quanto solo nell’art. 112-bis al co. 2, in fine, vi & 1’accenno in tale senso.

(®) Per cui v. in riferimento alla vigilanza informativa, BERRIONNE G., e TARANTOLA A.M.
Commento sub art. 51, in CAPRIGLIONE F., (a cura di) Commentario al testo unico delle leggi in
materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, p. 597 ss.; BOCCUZZI G., Commento sub art. 51 in
COSTA C., (a cura di) Commento al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Torino,
2013, I, p. 518 ss. Sulla vigilanza ispettiva si rinvia al successivo paragrafo 4.1.1.
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rispetto a quella di cui all’art. 112-bis, dettando al co. 1 che: “le banche inviano
alla Banca d’Italia, con le modalita e nei termini da essa stabiliti, le segnalazioni
periodiche nonché ogni altro dato e documento richiesto. Esse trasmettono anche
i bilanci con le modalita e nei termini stabiliti dalla Banca d’Italia”; giova inoltre
ricordare che 1’articolo ¢ stato esteso di recente avendo inserito ad opera dell’art.
39, co. 1, d.Igs. 27 gennaio 2010, n. 39, il co. 1-bis, stabilendo che: a) le banche
devono comunicare alla Banca d’Italia la nomina e la mancata nomina del
soggetto incaricato della revisione legale dei conti; b) le dismissioni del soggetto
incaricato della revisione legale dei conti; ¢) la risoluzione consensuale del
mandato; d) la revoca dell’incarico di revisione legale dei conti, fornendo
adeguate spiegazioni in ordine alle ragioni che I’hanno determinata; e il co. 1-ter,
stabilendo che la Banca d’Italia determina modalita e termini per I’invio delle
comunicazioni di cui al co. 1-bis. La differenza sostanziale fra le due disposizioni
sta nel riferirsi che, in quest’ultimo caso, vi ¢ un vero e proprio obbligo, pendente
in capo alle banche, di inviare qualsiasi informazione utile all’organo di vigilanza
per potere persequire il fine della stabilita e dell’efficienza complessiva del
sistema bancario; laddove diverge ’espressione utilizzata per lo stesso potere
contenuta nell’art. 112-bis co. 3, cui pare vi sia insito un diritto, (oltre un potere-
dovere) in capo all’Organismo di richiedere queste informazioni per essere in

grado al meglio di eseguire le proprie funzioni(®).

Dunque, nel primo caso, sarebbe maggiormente posto in risalto un obbligo in

capo ai vigilati, mentre nel secondo caso vi sarebbe la facolta in capo al vigilante

() Infatti nell’art. 112-bis, co. 2, si parla della possibilita dell’organismo di richiedere le
informazioni, mentre nel dettato dell’art 51 t.u.b., si fa espresso riferimento al fatto che le banche
inviano qualsiasi dato e documento, ponendo dunque il verbo “inviare” all’imperativo.
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di richiedere le informazioni. Queste differenze espressive, comungue, non
incidono sulla finalita dell’azione di vigilanza informativa che in entrambi i casi €
volta a raccogliere, elaborare e produrre informazioni sulla situazione tecnica e
sull’andamento gestionale degli intermediari creditizi e finanziari, finalizzata
all’assunzione di decisioni e provvedimenti, di carattere generale e particolare,
volti a garantire la stabilita del sistema finanziario. Infatti, nel caso di specie, la
capacita di disporre in modo continuo e sistematico di dettagliate informazioni
consente all’Organismo una visione d’insieme del sistema dei confidi, con la
possibilitd di confrontare differenti situazioni aziendali e di conoscere la
normalita statistica dei fenomeni rilevati. La dizione utilizzata nell’art. 112-bis,
per indicare 1’oggetto degli obblighi informativi: ««1’Organismo puo chiedere agli
iscritti la comunicazione di dati e notizie ¢ la trasmissione di atti e documenti»»,
risulta ridotta se confrontata con quella utilizzata nell’art. 51 t.u.b., (dove li,
invece, la dicitura risulta molto pit ampia, in quanto si parla dell’invio di ogni
atto o documento), ma questo é frutto del fatto che si tratta nel caso specifico di
soggetti che, per quanto concerne operativita, organizzazione, rilevanza sistemica,
nulla hanno a che vedere con la posizione che le banche occupano nel panorama
della nostra societa, caratterizzata da una rilevanza importante e senza dubbi di
maggiore caratura. Dunque, la scelta del legislatore di utilizzare tale locuzione,
sembra essere ponderata in linea con la natura funzionale dei confidi minori, che
oltretutto non saranno mittenti di cosi tante informazioni (se comparate con quelle
delle banche o degli intermediari finanziari) di natura amministrativa, contabile e
documentale da inviare all’Organismo di vigilanza, fra cui si possono annoverare
ad esempio: il numero dei dipendenti, la consistenza delle garanzie concesse, la

massa dei finanziamenti pubblici ricevuti.
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L’art. 112-bis, co. 3, attribuisce all’Organismo un penetrante potere di
acquisizione informativa nei confronti dei confidi minori; siffatta facolta
dovrebbe assicurare una totale trasparenza degli operatori rispetto ad esso, in
funzione degli obiettivi di interesse che si puo definire <«generale»» che dovrebbe
perseguire quest’ultimo. La posizione di soggezione delle imprese sottoposte a
vigilanza, nonché la ricchezza dei dati e delle notizie raccolte dall’Organismo
pone il problema della necessaria riservatezza delle informazioni; queste, infatti,
devono essere tenute in regime di segretezza da parte dell’Organismo tranne che
nei confronti delle altre autorita di vigilanza del mercato bancario-finanziario,
quali, (Banca d’Italia, Consob, Ivass, Agcom). L’art. 112-bis, al co. 8-bis, di
recente introduzione, ha stabilito come 1’Organismo puo, nel rispetto delle proprie
competenze, collaborare con le suddette autorita di vigilanza, scambiando con
loro le informazioni necessarie per 1’espletamento delle rispettive funzioni,
specificando che tali trasmissioni non comportano per le autorita di vigilanza
violazione del segreto d’ufficio di cui all’art. 7 t.u.b.; per cui se ne deduce che,
tutta 1’informativa sul comparto a disposizione dell’Organismo, € si posta in
segretezza, ma puo essere messa in luce nei confronti delle sopraindicate autorita
di vigilanza sul mercato bancario-finanziario per esigenze di tutela della

generalita.
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4.2.- La funzione di vigilanza ispettiva

L’attivita di vigilanza ispettiva presso i vari operatori che formano il mercato
bancario-finanziario-assicurativo, integra il patrimonio informativo degli organi
di vigilanza sulla loro situazione aziendale, consentendo di osservare in maniera
diretta aspetti della gestione che difficilmente si riescono ad apprezzare attraverso
la vigilanza di tipo informativo, nonostante oggi, grazie ai progressi ottenuti dalla
tecnologia, si riescano ad ottenere in tempi rapidi grandi quantita di dati e notizie,
la cui elaborazione genera talvolta, analisi e valutazioni che si possono ottenere
automaticamente(?). Lo scambio di informazioni fra le due funzioni assume un
rilievo cruciale per 1’esercizio di controlli efficaci: le ispezioni in loco, infatti,
sono preparate dagli ispettori in collaborazione con gli uffici che svolgono in via
ordinaria la funzione di vigilanza informativa. All’Organismo & stato affidato
anche tale potere, ove si precisa al co. 3 che esso puo effettuare ispezioni. La
locuzione della disposizione é pressoché uguale a quella prevista nella disciplina
delle banche, difettando rispetto a quest’ultima, soltanto nel fatto che non e
specificato il potere di richiedere i documenti e gli atti che 1’Organismo ritenga
necessari ai fini dell’ispezione. Tuttavia, la mancata inclusione di questa
specificazione pare non possa far ritenere che tale potere sia in un certo qual
modo dissimile dal potere ispettivo che la Banca d’Italia detiene per le verifiche
in loco presso le banche riconosciuto dall’art. 54 t.u.b., poiche, tale capacita
presuppone, gia nello stesso significato della parola, la possibilita di visionare

documenti o atti di cui si vogliano estrarre informazioni, cioe a dire che non esiste

() Cfr. per il commento sull’attivita di vigilanza ispettiva, in modo particolare rivolta al settore
bancario, BARBAGALLO C., Commento sub art. 54 t.u.b., in CAPRIGLIONE F., (a cura di),
Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, II, p. 667 ss.
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un’azione ispettiva senza dover esaminare con intenzione(®) un qualche
documento. Dunque, varra nel caso esaminato la liberta sul metodo da adottare
per poter effettuare le ispezioni, in quanto la legge nulla chiarisce in merito,
avvenendo ovviamente nel rispetto dei principi dell’azione amministrativa di
vigilanza indicati nell’art. 4 t.u.b. Anche per quanto concerne il punto di vista
procedurale, le ispezioni dovrebbero essere effettuate da un gruppo costituito
appositamente da un organo dell’Organismo(®) anche se, viene da ostacolo a
questa considerazione il disposto dell’art. 128-decies, co. 4-bis t.u.b., per quanto
concerne [Dattivita ispettiva svolta dall’Organismo degli agenti in attivita
finanziaria e dei mediatori creditizi. Infatti, dal primo gennaio 2014 recita la
disposizione, 1’Organismo puo avvalersi della collaborazione della Guardia di
Finanza per quanto riguarda il controllo sugli agenti insediati in Italia per conto
di istituti di moneta elettronica o di istituti di pagamento comunitari e sui
mediatori creditizi, al fine di verificare I’osservanza delle disposizioni di cui
all’art. 128-decies, co. 1, e della relativa disciplina di attuazione. In generale, la
possibilita di avvalersi del corpo della Guardia di Finanza da parte delle Autorita
di controllo nello svolgimento dei compiti di vigilanza informativa ed ispettiva é
stato consacrato dall’art. 22, 1. 262/2005, anche se in genere la dottrina ritiene che

non si tratti di vere e proprie deleghe in materia di vigilanza ispettiva(’), in quanto

(°) Cosi, VALENTINI S., Ispezione dir. amm. (voce) in Enc. Dir., vol XXII, Milano, 1972, p.
935.

(°) Cfr., regolamento interno dell’OAM, adottato con delibera 3 maggio 2012 dal comitato di
gestione, p. 25, consultabile su www.organismo-am.it, consultato nel mese di ottobre 2013.

(') Cosi come espresso da URBANI A., La vigilanza sui soggetti esercenti il credito ai
consumatori, in Banca borsa tit. cred., 2012, 1V, p. 455-456.
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questa, per opinione comune, non pud essere delegata(®). Si ritiene comunque,
che la legge 262/2005, non intese alterare il riparto di competenze di vigilanza,
ma volle semplicemente mettere a disposizione delle Autorita preposte in senso
proprio all’attivita di supervisione [’ausilio derivante dal patrimonio di
competenze conoscitive ed investigative maturato nel tempo dalla Guardia di
Finanza(®). Da questo se ne ricava che anche 1’Organismo dei confidi potra
avvalersi della collaborazione del suddetto Organo, nello svolgimento dei suoi

compiti di vigilanza.

Detto ci0, inoltre, non vi €& alcun criterio vincolante o alcun segreto
opponibile al soggetto che compie 1’ispezione, salvo il generale limite delle
finalita dell’azione di vigilanza. Questi paradigmi richiamati, sono valevoli per le
ispezioni eseguite dalla Banca d’Italia nei confronti dei soggetti destinatari della
sua azione. Pare dunque possibile applicare i medesimi archetipi anche all’attivita
di ispezione indirizzata ai confidi minori, dato che 1’Organismo, pur se concepito
come soggetto di diritto privato (e dunque risulterebbe di difficile configurazione
siffatta potesta da esso svolta, sempre se di ispezione intesa nell’accezione
giuridica pitu ampia del termine si possa parlare) sembrerebbe poter diventare in

concreto o la longa manus della Banca d’Italia, costituendone una sorta di

(®) Cfr., BARBAGALLO C., Vigilanza ispettiva, in FERRO-LUZZI P., e CASTALDI G., (a cura
di), La nuova legge bancaria: il T.U. delle leggi sulla intermediazione bancaria e creditizia e le
disposizioni di attuazione: commentario, Milano, 1996, 1, p. 924.

(®) Cosi URBANI A, cit., p. 456. Inoltre v., sempre URBANI A., La revisione dell assetto
organizzativo della supervisione pubblica nell’ordinamento finanziario, in DE ANGELIS L., e
RONDINONE N., (a cura di), La tutela del risparmio nella riforma dell’ordinamento finanziario,
Torino, 2008, p. 413 ss.
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estensione organizzativa, oppure un luogo di costruzione condivisa della

vigilanza(').

L’obiettivo della vigilanza ispettiva ¢ quello di rilevare anzitutto se le
informazioni inviate agli organi di vigilanza sono esatte e veritiere e ad
individuare situazioni di inefficienza, anomalia, illegalita che richiedono
interventi specifici, quali: il varo di sanzioni amministrative o penali, il divieto di
intraprendere nuove operazioni, la chiusura di eventuali succursali. Rappresenta
inoltre una indispensabile integrazione della vigilanza informativa, in quanto
consente di superarne i limiti, connessi, alla veridicita dei dati e alla difficolta di
valutare in sede cartolare importanti aspetti qualitativi della gestione. Le verifiche
hanno un rilievo enorme, in quanto oltre ad un’opera di trasparenza, assolvono
una funzione di ausilio nel prevenire eventuali comportamenti devianti dei
soggetti vigilati(*'), sostanziandosi, non a caso, nei Paesi industrializzati in un

paradigma dell’attivita di supervisione.

L’esercizio del potere ispettivo attribuisce una potesta autoritativa, essendo il
suddetto, (I’atto massimamente autoritativo della fase istruttoria di un
procedimento)(*?), che trae origine dalla legge e che viene esercitata a prescindere
dalla volonta di colui che vi e soggetto. Nel caso riferito agli intermediari creditizi
o finanziari, la potesta in questione la si fa rientrare tra la categoria degli
strumenti di controllo, incardinandosi essa nella fase istruttoria dell’azione di
controllo, in qualita di attivita di conoscenza a carattere strumentale. L’incidenza

sulla sfera giuridica dei soggetti controllati trova fondamento dal principio di

(*°) Cosi ANTONUCCI A, cit., p. 40.
(*') Cosi, BARBAGALLO C., Commento sub art. 54, cit., p. 671.
(**) In tal senso VALENTINI S., cit., p. 939.
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legalita, cioe a dire vi deve essere una norma di rango primario che ne regoli il
possibile contenuto e gli effetti giuridici(*®). In precedenza ad esempio la Banca
d’Italia occupava una posizione di vertice in un ordinamento giuridico settoriale
(quello bancario), per cui si riteneva avesse potesta ispettiva nei confronti degli
istituti di credito. In questo caso, secondo la dottrina dell’epoca, vi era un
rapporto <«organizzatorio»> tra due uffici o organi o soggetti di cui era parte la
potesta ispettiva, senza bisogno di previsioni normative che ne riconoscevano
I’esistenza(**). Oggi, le caratteristiche normative che un tempo giustificavano
I’inquadramento del settore creditizio tra gli ordinamenti sezionali si sONO
ampiamente dissolte. In particolare, I’autonomia dei soggetti vigilati costituisce
uno degli assi portanti del quadro normativo delineatosi negli anni ottanta e
sancito nel testo unico bancario(*®). Alla luce di cio, il rapporto tra organo di
vigilanza e soggetti vigilati, anche se non inquadrabile tra i rapporti cosi detti di
«equiordinazione», risulta coerente con la scelta del legislatore di continuare a
fondare la potesta ispettiva di vigilanza su una norma primaria(*®). Quindi,

accettando 1’ipotesi che 1’Organismo di cui all’art. 112-bis costituisca una sorta di

(**) Cosi GIANNINI M.S., Istituzioni di diritto amministrativo, in MIRABELLI CENTURIONE
A., (a cura di), Milano, 2000, p. 261.

() In questo senso VIGNOCCHI G., Il servizio del credito nell’ordinamento pubblicistico
Italiano, Milano, 1968, p. 175; ove I’ Autore riconosce tale potesta alla Banca d’Italia per effetto della
sua posizione nel sistema creato con la legge bancaria del 1936.

(**) Cosi BARBAGALLO C., Commento sub art. 54, cit., p. 671.

(*) In un rapporto organizzatorio la potesta ispettiva, non occorre sancirla mediante previsione
normativa; nel rapporto di equiordinazione, invece, la potesta deriva da funzione che solitamente &
prevista da una norma, ma non tanto per legittimare 1’attivita ispettiva dell’organo competente, quanto
piuttosto per rendere legittime le puntuali invasioni della sfera giuridica dei terzi, che esse si, non
sarebbero sempre possibili (stante le note riserve di legge poste in questa materia dalla costituzione),
senza una espressa prescrizione normativa, trattandosi, cioé a dire, di una sorta di potestd implicita alla
funzione di controllo su attivita, v., VALENTINI S, cit., p. 944-946.
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estensione organizzativa della Banca d’Italia, o comunque rappresenti una
struttura amministrativa di diritto privato titolare di potesta, che soggiace ad essa,
(in quanto destinataria della sua attivita di vigilanza), si puo ipotizzare che le
ispezioni compiute da esso, nei confronti dei confidi, nascano da un rapporto

inerente a posizione organizzatoria.

4.3.- La potesta sanzionatoria in capo all’Organismo

Per completare il quadro delle funzioni di rilevanza pubblicistica assegnate
all’Organismo di cui all’art. 112-bis accanto a quelle di vigilanza e controllo non
potevano mancare le attribuzioni di poteri sanzionatori, che il legislatore, pero, ha
«espressamente» conferito solo all’Organismo di cui all’art. 128-undecies per via
dell’art. 128-duodecies; ma implicitamente (e non solo in via interpretativa) si
ritiene che anche agli altri due Organismi (confidi minori e microcredito) questi
poteri sono riconoscibili in quanto possono disporre la cancellazione dall’elenco
in danno di coloro i quali non rispettino la specifica disciplina a cui i soggetti
iscritti sono sottoposti e disponendo all’art. 145-bis t.u.b., in ordine alle procedure
contenziose, la possibilita per i soggetti vigilati di far ricorso o impugnare gli atti
amministrativi emanati dagli organismi davanti ai tribunali amministrativi
regionali (TAR). Nel diritto amministrativo 1’irrogazione delle sanzioni ¢ una
delle forme in cui puo esercitarsi, legittimamente, il potere pubblico che la legge
attribuisce alle amministrazioni per la cura degli interessi pubblici. L’interesse

affidato all’amministrazione puo essere curato in vari modi; uno di questi ¢
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I’attivita di controllo e di vigilanza, il cui esito pud comportare proprio
I’irrogazione di una sanzione. Per sanzione si intende una conseguenza
sfavorevole che lo Stato, o un altro ente pubblico, applica coattivamente a un
soggetto che ha commesso un illecito. Con illecito si intende la violazione di un
precetto, posto a salvaguardia di una situazione giuridica che 1’ordinamento
ritiene meritevole di tutela, tramite una condotta, dolosa o colposa, da parte di un
soggetto che agisce in modo volontario(*"). Ma la sanzione, pure assumendo la
forma di un provvedimento, non ne condivide completamente la disciplina; se, ad
esempio uno dei criteri utilizzabili per definire 1’ambito della nozione di
provvedimento €& quello della sua impugnabilita davanti al giudice
amministrativo, le sanzioni pecuniarie rappresentano una eccezione in quanto la

competenza sulle impugnazioni & rimessa ai giudici ordinari(*®).

Detto cio, l’art. 112-bis, co. 4 attribuisce all’Organismo dei poteri
sanzionatori, quali, il potere di disporre la cancellazione dei confidi dall’elenco
degli iscritti qualora essi: @) non abbiano rispettato i requisiti per 1’iscrizione, b)
abbiano compiuto gravi violazioni normative, ¢) non abbiano pagato il contributo
previsto dal comma 2 e d) per causa di inattivita da parte dell’iscritto protrattasi
per un periodo di tempo non inferiore a un anno. La prima ipotesi di
cancellazione non é altro che il potere speculare rispetto a quello di iscrizione; la
seconda ipotesi, invece, & espressione di una vera e propria potesta sanzionatoria,

sebbene non graduabile e pertanto esercitabile solo per alcuni casi estremi; la

(') Cosi, FIORITTO A, e LENZETTI C., Le sanzioni amministrative e la nuova tutela
giurisdizionale, Napoli, 2012, parte introduttiva, p. 7.

(*®) Cfr., MATTARELLA B.G., Il provvedimento, in CASSESE S., (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo, parte generale, Milano, 2003, p. 856.
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terza ipotesi di cancellazione non attiene al corretto funzionamento del mercato o
al possesso dei requisiti per esercitare I’attivita di confidi ma ¢ una sanzione che
mira a tutelare le entrate dell’organismo; 1’ultima ipotesi di cancellazione
dall’elenco ¢ un modo per garantire la corrispondenza tra la ricognizione
effettuata con I’iscrizione e la concreta operativita dei soggetti iscritti(*%). Sulle
ipotesi a), c), d), il problema dell’esatta delimitazione dello spatium delibandi
dell’autorita procedente dovrebbe porsi in termini elementari, giacché 1’effetto
della cancellazione appare conseguenza necessaria del venir meno dei requisiti di
iscrizione e della inattivita protrattasi per almeno un anno; piu problematica
risulta I’ipotesi b), dove la fattispecie rilevante e costruita in modo piu generico.
Infatti risulta di difficile interpretazione quando una violazione sia da considerare
grave(®), stante peraltro la differenza espressiva utilizzata dal legislatore nell’art.
112-bis, co. 4 e nell’art. 113, co. 2(*%). Tale differenza, comunque, pare sia dovuta
ad un difetto di coordinamento, in quanto e da ritenere che assumano rilievo ai
fini sanzionatori sia le violazioni di norme di rango primario sia quelle di rango
secondario ed anche la violazione di normative regolamentari di attuazione; per

converso risulta complesso delineare il carattere della gravita.

(*°) Anche per le banche, ad esempio, la Banca d’Italia dichiara la decadenza dell’autorizzazione
se entro il termine di un anno non si sia avviata I’operativita; anche se, in presenza di giustificati
motivi e su motivata richiesta della banca interessata, pud essere consentito un limitato periodo di
proroga, di norma non superiore ai 6 mesi.

(®) sul punto cfr., COLAVITTI G., Commento sub art. 145-bis, in CAPRIGLIONE F., (a cura
di), Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, p. 2416.

(*Y) Infatti I’art. 113, co. 2, lett. b) a differenza dell’art. 112-bis, co. 4, lett. b) recita che la Banca
d’Ttalia (in precedenza era 1’organismo per la tenuta dei soggetti eroganti microcredito), puo disporre
la cancellazione dall’elenco qualora risultino gravi violazioni di norme di legge e delle disposizioni
emanate ai sensi del presente decreto legislativo.
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Inoltre, in aggiunta al potere di verificare la sussistenza e la permanenza dei
requisiti richiesti per 1’iscrizione all’elenco ed alla possibilita di adottare misure
drastiche come la non iscrizione o la cancellazione dall’albo, per permettere una
graduazione degli interventi, il nuovo schema di vigilanza prevede anche la
possibilita al co. 5 di imporre agli iscritti il divieto di intraprendere nuove
operazioni o di disporre la riduzione dell’attivita per violazioni di disposizioni
legislative o amministrative che ne regolano I’attivita. Tale potesta oggi spetta
all’Organismo, mentre nella vecchia formulazione dell’art. 112-bis, questa
spettava alla Banca d’Italia che la doveva esercitare, dopo una preventiva istanza
nonché¢ istruttoria compiuta dall’organismo. Tale modifica, assieme alle altre che
hanno interessato 1’articolo in commento rispetto alla sua previgente
formulazione hanno aumentato i poteri e le funzioni dell’organismo ed hanno
allentato, forse, la posizione puramente strumentale di esso rispetto alla Banca

d’Italia che la dottrina sosteneva(%).

Da come sopra detto, 1’art. 145-bis detta la disciplina per quanto concerne le
modalita di assunzione dei provvedimenti sanzionatori adottati dai tre Organismi
previsti dal t.u.b., e del relativo regime di tutela giudiziale. Le disposizioni
inserite nell’articolo in commento devono essere lette correlandole con il vigente
art. 133, co. 1, lett. I), del codice del processo amministrativo (c.p.a.), ove sono
state inserite le controversie relative a tutti i provvedimenti (e dunque non solo a
quelli sanzionatori, come indicato dall’art. 145-bis, t.u.b.) dei tre Organismi — con
la sola esclusione di quelle relative ai rapporti di impiego privatizzati —

nell’elenco delle materie devolute alla cognizione del giudice amministrativo in

(%) Cfr., BANI E., cit., p. 1484,
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sede di giurisdizione esclusiva, affiancandole a quelli concernenti i provvedimenti
adottati dalla Banca d’Italia, dalla Consob e da altre autorita amministrative
indipendenti. Il fatto singolare di accostare i tre Organismi senza peraltro
utilizzare per loro un vero nomen iuris ma denominarli solo con il richiamo delle
disposizioni del t.u.b., immediatamente dopo la Banca d’Italia e prima di Consob,
Agcom, etc., non pare privo di significato sistemico. In altre parole, siffatta
collocazione, forse risponde come ricordato prima, alla possibilita di questi
Organismi di diventare una sorta di longa manus della Banca d’Italia o di fratelli
minori di essa(®*®), e dunque si & voluto far valere lo stesso profilo del regime
impugnatorio degli atti valido per quest’ultima anche per i1 suoi ipotetici «rami

organizzativi periferici».

Il legislatore ha infatti ritenuto opportuno fissare un regime di tutela dei diritti
e degli interessi legittimi dei soggetti colpiti dalle sanzioni adottate dagli
Organismi in parola che fosse analogo a quello previsto per i provvedimenti di
Banca d’Italia, per i quali ¢ stato superato il precedente regime che vedeva la
competenza del giudice ordinario specializzato. Tutto questo & avvenuto
nonostante la natura privata degli Organismi. Tale scelta trova adeguate
giustificazioni nella prevalenza del rilievo pubblicistico delle sanzioni e della
funzione cui accedono. Trattandosi di provvedimenti adottati nell’interesse
pubblico volti alla trasparenza e alla stabilita dei mercati finanziari e nel caso

esaminato del sistema delle garanzie.

Merita cenno anche 1’obbligo di motivazione dei provvedimenti sanzionatori

emessi dall’Organismo, che deve indicare le ragioni giuridiche e i presupposti di

(®) Di questo parere COLAVITTI G., cit., p. 2414-2415.
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fatto che hanno determinato la decisione, in relazione alle risultanze
dell’istruttoria(**) che deve ritenersi necessaria per 1’uso del potere sanzionatorio.
Infatti 1’assenza totale di un’attivita istruttoria, o il difetto di motivazione
potrebbero essere facili motivi di impugnazione e condurre all’annullamento
dell’atto per eccesso di potere(*). La cornice di riferimento utile per interpretare
le affermazioni di cui sopra si rinvengono nell’art. 19, co. 5, 1. 262/2005 che ha
generalizzato 1’obbligo di motivazione, e nell’art. 24, co. 2, stessa legge, che ha
riferito tale obbligo anche ai provvedimenti individuali adottati dalla Banca
d’Italia e dalle altre autorita amministrative indipendenti. Inoltre, sempre all’art.
24, co. 1, si legge che: «i procedimenti di controllo a carattere contenzioso e 1
procedimenti sanzionatori sono inoltre svolti nel rispetto dei principi della facolta
di denunzia di parte, della piena conoscenza degli atti istruttori, del
contraddittorio, della verbalizzazione, nonché della distinzione tra funzioni
istruttorie e funzioni decisorie rispetto all’irrogazione della sanzione»>. Coerente
con questi principi si presenta la sequenza procedimentale di cui all’articolo in
commento, infatti esso consta di accertamento, di contestazione dell’addebito agli
interessati, della valutazione delle deduzioni e dell’eventuale audizione degli

interessati che ne facciano richiesta(*®).

(*%) Cfr., art. 3 1. 241/1990, rubricato “motivazione del provvedimento”.
%) Cosi, COLAVITTI G., cit., p. 2419.
p
%8 In dottrina ci si & chiesto se sia applicabile ai procedimenti in commento il principio della
pp p p p

distinzione tra funzioni istruttorie e funzioni decisorie di cui all’art. 24, co. 2 1. 262/2005; v.,
COLAVITTI G, cit., p. 2420; ’A. rinvia per le dovute risposte a delle tesi, una in senso favorevole
rinvenibile in LONGOBARDI N., Le autorita di regolazione dei mercati nel tempo della crisi, in
Amm. Camm., 2011, p. 16, che ritiene come i procedimenti di cui sopra, siano applicabili anche
al’AGCOM benché non considerata nell’art. 24, co. 2, 1. 262/2005; mentre la tesi in senso
sfavorevole la si rinviene in D’ALBERTI M., Il valore dell’indipendenza, in D’ALBERTI M., e
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Per quanto concerne infine i termini cui sono sottoposti gli atti della sequenza
del procedimento attraverso la quale si arriva al provvedimento sanzionatorio: la
contestazione degli addebiti deve avvenire entro centoventi giorni
dall’accertamento (duecentoquaranta se 1’interessato ha sede o residenza
all’estero); entro quarantacinque giorni (novanta se come sopra) il termine utile

per presentare le deduzioni e/o chiedere di essere sentito personalmente.

Per concludere, il rinvio alle norme del c.p.a., per cio che concerne la tutela
giurisdizionale avverso i provvedimenti sanzionatori emessi dall’Organismo
hanno giustificato alcune abrogazioni e modificazioni dell’art. 145-bis; nello
specifico 1’ex co. 3 risulta abrogato e i co. 2 e 4, modificati, per cui si arriva oggi
ad una formulazione delle norme pit efficace(*"), chiarendo inoltre che la
trasmissione dell’estratto della sentenza del TAR all’Organismo ai fini della

pubblicazione sia obbligo che incombe sulle parti.

PAJINO A., (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e [’economia, Bologna, 2009, p.
25, dove I’A. pare ritenga opportuno un adeguamento normativo per dare approvazione a tutto cio.

(*') In precedenza al co. 2 si prevedeva che avverso i provvedimenti degli organismi era
ammesso ricorso dell’interessato alla giurisdizione esclusiva del TAR nella cui circoscrizione aveva
sede 1’organismo. Il ricorso doveva essere notificato entro sessanta dalla sua comunicazione e
depositato presso il TAR competente entro trenta giorni dalla notificazione predetta. L abrogato co. 3
invece disponeva che 1’applicazione delle norme procedurali del processo amministrativo, in quanto
compatibili, compresa la sospensione dell’esecutivita del provvedimento impugnato per gravi motivi.
Inoltre il richiamo preciso alle norme del codice del processo amministrativo ha consentito di
abrogare I’espressa menzione dell’impugnabilita delle decisioni del TAR presso il Consiglio di Stato,
(cio che & normale in quanto il Consiglio di Stato e organo di giurisdizione amministrativa di secondo
grado).
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4.4 .- 1l ruolo della Banca d’Italia

Il nuovo regime di vigilanza delineato per i confidi di minori dimensioni non
si esaurisce solo con le funzioni di controllo attribuite all’Organismo. Infatti, la

legge ha ritagliato un ruolo rilevante anche alla Banca d’Italia.

Nell’art. 112-bis t.u.b., si distinguono, di fatto, tutta una serie di incarichi di

competenza di questa Autorita creditizia molto influenti, quali:
1) la funzione di vigilanza di secondo grado sull’Organismo;

2) la proposta al Ministro dell’economia e delle finanze di sciogliere gli
organi di gestione e controllo dello stesso e di provvedere alla

ricostituzione degli stessi in caso appunto di tale evenienza;

3) di disporre la rimozione di uno o piu componenti degli organi di gestione e

controllo dell’Organismo.

Quindi all’interno dell’art. 112-bis emerge una forma di controllo per molti
versi innovativa nel nostro ordinamento. Da un lato I’Organismo, che essendo
investito di funzione pubblica di supervisione diventa parte della cerchia delle
autorita di vigilanza, con cui dovra necessariamente instaurare efficaci flussi di
comunicazione(*®). Dall’altro la Banca d’Italia, investita di poteri di verifica e di
intervento nei confronti del suddetto organismo. In pratica, il legislatore ha
comunque voluto cautelarsi contro i rischi di un possibile malfunzionamento

dell’Organismo, subordinandone D’attivita alle verifiche della Banca d’Italia. La

(®®) A fronte di cio & stato inserito successivamente il co. 8-bis che ha appunto equiparato
I’organismo alle altre autorita di vigilanza, disponendo che deve collaborare con esse mediante
scambio di informazioni necessarie per potere esercitare meglio le funzioni e i poteri attribuitegli nei
confronti agli iscritti all’elenco.
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legge specifica che questa forma di vigilanza secondaria, persegue la finalita
preminente di accertare che le procedure dell’Organismo siano adeguate ad un
corretto adempimento delle funzioni di sua spettanza, (senza dunque entrare nel
merito dei singoli provvedimenti adottati dal medesimo), e che sia improntata a
dei criteri di proporzionalita ed economicita dell’azione di controllo. Si tratta di
un controllo sull’efficacia e sulla correttezza dell’attivita svolta dall’Organismo,
effettuato principalmente mediante un monitoraggio della sua azione e dei relativi
risultati che seguono ad una prima verifica della idoneita delle procedure

predisposte per I’assolvimento dei suoi compiti.

L’Organismo munito di autonomia statutaria dovrebbe dotarsi di uno statuto e
di regolamenti interni contenenti previsioni volte ad assicurare efficacia e
legittimita nello svolgimento dei suoi compiti; in pratica dovrebbe prevedere
idonei meccanismi di controllo interno, sistemi di pubblicita delle disposizioni
emanate dallo stesso, garanzie di riservatezza delle informazioni ricevute,
adottare procedure che consentano di fornire tempestivamente alla Banca d’Italia

le informazioni dalla stessa richieste(%).

Questo flusso di informazioni sull’attivita ed il funzionamento
dell’Organismo consente all’autorita di vigilanza una verifica continua
dell’adeguatezza delle procedure interne, operative e decisionali, per lo
svolgimento dei suoi compiti, oltre che del rispetto del quadro di regole che ne
definiscono la legittimita dell’intervento. Inoltre, la Banca d’Italia dispone di un

potere ispettivo nei confronti del suddetto soggetto privato, in modo tale da

(*®) L’adozione di questi principi e/o criteri sono stati richiesti dalle disposizioni di attuazione
emanate per 1’organismo di cui all’art. 128-undecies t.u.b., come si evince dalla lettura dell’art. 19, co.
3. Per cui tali, si presuppone saranno richiesti anche per I’organismo dei confidi.

133



consentire un accertamento presso lo stesso che permetta il riscontro della
veridicita e della correttezza delle segnalazioni effettuate, sia 1’acquisizione di
informazioni integrative utili per avere un quadro complessivo della situazione

monitorata(*°).

Oltre a ci0, la Banca d’Italia dovra essere in grado di svolgere questi controlli
non solo, cercando di perseguirli con il minor dispendio di risorse pubbliche
(principio di economicita), ma anche tenendo conto del principio di
proporzionalita. Tale principio, rappresenta per la Banca d’Italia un ineludibile
criterio di esercizio del potere di adozione di atti di contenuto regolamentare e
generale, cosi come disposto nell’art. 23, co. 2, 1. 262/2005, ma ¢ anche
comunemente annoverato tra i canoni dell’azione amministrativa in quanto
manifestazione del principio di ragionevolezza e costituisce uno dei principi
dell’ordinamento comunitario che ai sensi dell’art. 1, co. 1, 1. 241/1990, debbono
reggere [’attivitd amministrativa. In pratica, con [’enunciazione di questo
principio si richiede tanto che i mezzi impiegati per ’attivita di vigilanza
sull’organismo, siano idonei al conseguimento di tale fine, quanto che il sacrificio

degli interessi altrui non ecceda quanto necessario al suo raggiungimento(*").

Di particolare rilievo risulta essere anche la discrepanza che vi é tra la
disciplina dell’attivita di vigilanza secondaria esercitata dalla Banca d’Italia

sull’Organismo degli agenti in attivita finanziaria e dei mediatori creditizi dettata

(**) Cosi GUARRACINO F., Commento sub art. 128-terdecies, in CAPRIGLIONE F., (a cura
di), Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, IV, p.
2134.
(* Cosi, GUARRACINO F., Commento sub art. 108, in CAPRIGLIONE F., (a cura di),
Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2012, 111, p. 1432.
134



dall’art. 128-terdecies t.u.b., rispetto a quella prevista per 1’organismo dei confidi,
soprattutto in relazione alla mancata dichiarazione nella seconda, sulla possibilita
da parte della Banca d’Italia, di potere richiedere la comunicazione di dati e
notizie e sulla possibilita di effettuare ispezioni presso 1’Organismo. L’assenza di
tale disposizione, obiettivamente fa sorgere dei dubbi, circa la differente
disciplina dettata per entrambi gli Organismi: non si riesce infatti a comprendere
come mai tale divergenza, dato che 1’obiettivo originario del legislatore ¢ stato
quello di uniformare I’impostazione di vigilanza su questi soggetti. Tuttavia, tali
dubbi possono essere minimizzati dal fatto che, soltanto 1’Organismo di cui
all’art. 112-bis e non invece quello degli agenti in attivita finanziaria e dei
mediatori creditizi, & equiparato alle altre Autorita di vigilanza (per via
dell’introduzione del co. 8-bis), per cui, in forza di tale disposizione si puo
presupporre che il legislatore abbia ritenuto superfluo assegnare in maniera
esplicita le funzioni di vigilanza informativa ed ispettiva alla Banca d’Italia nei
confronti dell’anzidetto Organismo, in quanto queste, risulterebbero implicite,
per via dell’introduzione del suddetto comma. In realta, la legge pone un obbligo
di scambio di informazioni, nonché di forme di collaborazione tra i due soggetti,
per cui, D’esplicito affidamento delle funzioni di vigilanza in capo alla Banca
d’Italia avrebbe riprodotto cio che ¢ gia contenuto dalla norma con il dettato del

co. 8-his.

Oltre al potere di proporre al Ministro dell’economia e delle finanze di
sciogliere gli organi di gestione e controllo dell’Organismo(*?), la Banca d’Italia

puo disporre in totale autonomia, la rimozione di uno o piu componenti di tali

(**) Di cui si dira in avanti al paragrafo 4.4.
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organi in caso di grave inosservanza dei doveri ad essi assegnati dalla legge,
dallo statuto o dalle disposizioni di vigilanza, nonché dei provvedimenti specifici
e di altre istruzioni impartite dalla stessa, ovvero in caso di comprovata
inadeguatezza, accertata ancora dalla Banca d’Italia, all’esercizio delle funzioni
cui sono preposti. Quindi, qualora la Banca d’Italia, tramite apposito
accertamento, ritenga che il ruolo dei componenti del comitato di gestione, o del
direttore generale, qualora questo fosse previsto, degli amministratori o dei
componenti del collegio sindacale, (gli organi dipenderanno poi, dalla specifica
forma giuridica adottata), sia inadeguato all’esercizio delle funzioni cui sono
preposti, puo disporre la rimozione degli stessi, sia singolarmente che in blocco.
Inoltre, tale potere permane anche qualora tali soggetti non osservino i doveri
imposti loro dalla legge, (quale per esempio quello di determinare la misura dei
contributi a carico degli iscritti, entro il limite dell’'uno per cento delle garanzie
concesse, quando in realta 1’art. 112-bis, co. 2 impone un limite del cinque per
mille); ancora, rilevano pure le inosservanze imposte dallo statuto e dalle
disposizioni di vigilanza, nonché di provvedimenti specifici e di altre istruzioni
impartite dalla Banca d’Italia.

Infine, trattandosi di un nuovo compito, la Banca d’Italia dovrebbe attrezzarsi
al piu presto onde evitare malfunzionamenti all’interno di questo nuovo assetto di
microvigilanza implementato per queste determinate categorie che operano nel

mercato finanziario.

In piu, si puo indagare su quale sia stata la causa che ha portato a ritagliare
questo nuovo ruolo alla Banca d’Italia, o per meglio dire, su quale sia stata, in

qualche modo, la ratio che ha portato il legislatore a delineare questo nuovo
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modello di vigilanza. Per dare una risposta a cio, puo risultare di giovamento
fornire una panoramica delle funzioni e delle attivita che man mano la nostra

Banca centrale é riuscita a riservarsi nel corso della sua evoluzione storica.

Sotto il profilo delle funzioni svolte, rispetto alle quali la scarna enunciazione
statutaria si rivela decisamente riduttiva(®®), la Banca d’Italia appare come il
centro di aggregazione di una serie complessa di attribuzioni. Essa svolge varie
funzioni: concorre a determinare le decisioni di politica monetaria per 1’intera
area dell’Euro nel consiglio della Banca centrale Europea, garantisce il buon
funzionamento dei sistemi di pagamento delle banche e dei soggetti operanti nel
settore finanziario, emanando regolamenti, impartendo istruzioni e assumendo
provvedimenti nei confronti degli intermediari finanziari; inoltre combatte il
riciclaggio e l'usura; supervisiona i mercati monetari e finanziari, in particolare
sui mercati all'ingrosso dei Titoli di Stato e sugli scambi di fondi interbancari;
attua la sorveglianza sul sistema dei pagamenti (sotto la direzione del CICR),
dall'emissione di assegni ai costi di trasferimento e distribuzione del denaro, alla
gestione delle stanze di compensazione; partecipa alle attivita dei principali
organismi finanziari internazionali, tra i quali il Fondo Monetario Internazionale
(FMI) e la Banca Mondiale; offre consulenze analitiche e informative sullo stato
dell'economia agli organi costituzionali in materia di politica economica e
finanziaria, anche attraverso la relazione annuale del Governatore tenuta

all'assemblea dei partecipanti al capitale entro il 31 maggio di ogni anno, ed

(**) Con I’emanazione del decreto del Presidente della Repubblica del 27 dicembre 2013 si ¢

concluso ’iter di approvazione delle modifiche allo Statuto della Banca d’Italia, indotte dal decreto
legge 30 novembre 2013, n. 133, contenente “disposizioni urgenti concernenti I’'IMU, 1’alienazione di
immobili pubblici e la Banca d’Italia. A seguito di cio, dunque, le funzioni da essa svolte sono
contenute nel titolo IV rubricato “operazioni della banca” agli artt. 35 al 38 dello statuto.
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inoltre, svolge le ricordate funzioni di vigilanza regolamentare, informativa ed
ispettiva la cui disciplina ¢ contenuta all’interno del t.u.b. e del t.u.f(*). La
poliedricita delle funzioni dell’istituto di via Nazionale, ha dato impulso, tra
I’altro negli anni, all’ergersi di un dibattito fra la dottrina, circa la sua natura

giuridica e istituzionale(*®).

Da questa breve carrellata, si nota subito che la nostra banca centrale e stata
oberata via via di parecchi ruoli, che negli anni hanno portato ad una lievitazione
degli oneri da sostenere. Ed ¢ forse da questa ultima considerazione, che sembra
agevole concepire quale sia stata la ratio che ha portato a delineare questo nuovo

impianto di vigilanza, e cioé nella capacita-possibilita di contenere le spese.

In pratica si sta cercando di mettere a fuoco che, dato il fatto dell’inarrestabile
processo di concentrazione di funzioni in capo alla Banca d’Italia, il legislatore

abbia voluto escludere che ulteriori funzioni fossero attribuite alla stessa dalla

(**) Queste attribuzioni, giova ricordare potrebbero essere trasferite, magari in un futuro molto
prossimo alla BCE, cosi come si evince dall’approvazione del 12 settembre 2013 da parte del
Parlamento Europeo del nuovo meccanismo unico di vigilanza che attribuisce nuovi poteri alla stessa
e che dovrebbe essere attivato entro il 2014, rappresentando un primo passo verso la tanto proclamata
Unione Bancaria Europea.

(*) Tra cui cfr., MESSINEO F., Istituti di credito e banche «di diritto speciale»», in Banca borsa
tit. cred., 1937, I, p. 21 ss.; FERRI G., Banca d’Italia, in Enc. Dir., V, Milano, 1959, p. 5 ss.; DE
VECCHIS, Commento sub art. 20 in CAPRIGLIONE F., MEZZACAPO V., (a cura di), Codice
commentato della banca, Milano, 1990, p. 187 ss.; PORZIO M., Commento sub art. 19, in NIGRO A.,
SANTORO V., La tutela del risparmio. Commentario della legge 28 dicembre 2005, n. 262 e del
d.lgs., 29 dicembre 2006, n. 303, Torino, 2007, p. 406 ss.; FERRO-LUZZ| P., Cosa & la Banca
d’Italia, in Banca borsa tit. cred., 2007, I, p. 364 ss. Sulle nuove competenze della Banca d’Italia in
seguito all’entrata in vigore della legge 262/2005 v., URBANI A., La riforma della governance e
delle competenze della Banca d’Italia, in DE ANGELIS L., e RONDINONE N., (a cura di), La tutela
del risparmio nella riforma dell’ordinamento finanziario, torino, 2008, p. 429 ss., nonché su Dir.
banc., 2008, Il, p. 273 ss; v., inoltre v., BORRELLO |I., La banca d’ltalia, in D’ALBERTI M. E
PAJNO (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e [’economia, Bologna, 2010, p. 231
ss. Sulla rassegna delle funzioni v. per tutti, COSTI R., L ‘ordinamento bancario®, Bologna, 2012.
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riforma apportata all’attivita finanziaria con il decreto 141/2010, avendo
percepito che da questo ne sarebbe derivata una esplosione di funzioni in capo
alla stessa di difficile sostenibilita finanziaria; quindi, si e optato per una via
differente, rappresentata dalla previsione di specifici Organismi di natura
giuridica privata cui attribuire le funzioni di tenuta degli elenchi e delle funzioni
di vigilanza connesse. Se ne desume, dunque, che la ratio che ha portato alla
previsione dell’Organismo dei confidi, pare sia stata proprio quella di liberare la
Banca d’Italia dalle incombenze legate alla tenuta di questi elenchi. In pratica non
si e voluto spendere per istituire nuovi soggetti pubblici in grado di svolgere tali
compiti e si e scelto di addossare i costi ai privati che vogliono svolgere queste
attivita vigilate, essendo 1’Organismo finanziato con i contributi degli iscritti.
Ipotesi tra 1’altro che si coglie pure andando a scorrere il d.lgs. 141/2010, dove
all’art. 30, si esplicita che la riforma deve avvenire ad invarianza finanziaria, cio¢
a dire senza che, dalla sua stessa attuazione, ne derivino nuovi o maggiori oneri a

carico della finanza pubblica.

Sempre nell’ottica di un ampliamento dell’area di intervento della Banca
d’Ttalia, si pud pensare anche al caso dell’Arbitro bancario finanziario previsto
dall’art. 29 1. 262/2005 ed introdotto dall’art. 128-bis t.u.b., dove lo stretto legame
tra 1 due soggetti ¢ rappresentato dal fatto che la Banca d’Italia nomina la
maggioranza dei componenti dei collegi giudicanti e fornisce la «segreteria
tecnica»> per I’istruzione dei procedimenti. L’istituzione di tale organismo, come

e stato sottolineato, ha dato vita ad una sorta di giustizia privata, in quanto
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I’attivazione del meccanismo di risoluzione delle controversie € condizionata

dalla volontarieta dei soggetti procedenti(*®).

Da ultimo, sempre nell’ottica di cui sopra, nell’ambito di una politica
recentissima orientata alla razionalizzazione della spesa pubblica inefficiente e
non, ed alla soppressione di Organismi giudicati inutili, o replicanti funzioni gia
attribuite ad altri, nonché, dunque, anche nell’ottica di una razionalizzazione delle
attivita delle Authorities di regolazione, é stato emanato il d.l., 6 luglio 2012, n.
95, convertito nella legge 7 agosto 2012, n. 135, (cosi detta spending review) che,
ha sostituito il vecchio istituto superiore per la vigilanza sulle assicurazioni
private e di interesse collettivo (ISVAP) ed introdotto I’istituto per la vigilanza
sulle assicurazioni (IVASS)(*"). L’obiettivo ¢ stato quello di produrre una piena
integrazione dell’attivita di vigilanza del mercato assicurativo anche attraverso un
piu stretto collegamento con la vigilanza bancaria. Con cio, si é dato vita ad una
integrazione tra la vigilanza bancaria e quella assicurativa per rafforzare il quadro
regolamentare a livello Europeo(*). Le maggiori innovazioni riguardano il

profilo organizzativo e strutturale della nuova autorita. Infatti, sono organi

(*®) In tal senso CAPRIGLIONE F., Le amministrazioni di controllo del mercato finanziario. La
particolare posizione della Banca d’Italia, in Riv. trim. dir. econ., I, 2011, p. 23.

(") Sulla posizione istituzionale della vecchia ISVAP e sull’ordinamento delle assicurazioni
private cfr., MARCHETTI D., Natura e funzioni dell’istituto per la vigilanza sulle assicurazioni
private e di interesse collettivo (ISVAP), in Giur. comm., 1983, I, p. 625 ss., ed ivi Momenti societari e
contenuti del controllo dell’ ISVAP, in Riv. soc., 1987, p. 417 ss.; NIGRO M., La riforma della
vigilanza sulle assicurazioni e la posizioni dell’ISVAP, in Giur. comm., 1984, I, p. 1040 ss.;
PARTESOTTI G., e BOTTIGLIERI E., La riforma della vigilanza sulle assicurazioni. Commentario
alla legge 12 agosto 1982, n. 576 e d.P.R., 4 marzo 1983, n. 315, in Nuove leggi civ. comm., 1987, p.
294-401. Piu recente v., BIN M., Autorita indipendenti? Il caso dell’ISVAP, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1997, p. 329 ss.

(*) CROCCO D., Le autoritd amministrative indipendenti e di regolazione e vigilanza dei
mercati, Napoli, 2012, p. 101.
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dell’autorita, in base allo statuto: il presidente, (legale rappresentante dell’istituto)
che ¢ il direttore generale della Banca d’Italia il quale presiede il consiglio,
quest’ultimo, altro organo, che a sua volta ¢ composto dal presidente e da altri
due consiglieri, ed infine da un direttorio integrato che é presieduto dal
governatore della Banca centrale e composto dagli altri membri del direttorio

dell’istituto di via Nazionale cui si aggiungono altri due consiglieri.

Da quello che precede, sorge spontanea una questione critica: non € che i
compiti precedentemente spettanti all’ISVAP siano passati di mano almeno
parzialmente alla Banca d’Italia, andando ad aumentare le funzioni e le
competenze, al limite della sua sostenibilita? Questa € una questione che si pone
immediatamente all’interprete, perché da tale riforma la Banca d’Italia viene
inondata di nuove competenze, il cui svolgimento risulta essere davvero compito
arduo. Sul punto comunque, viene forse d’aiuto alla nostra banca centrale un
possibile ridimensionamento di alcune sue funzioni, soprattutto sul campo
dell’attivita di vigilanza. Ci si riferisce all’evoluzione che sta interessando il
sistema dei controlli sulle banche in Europa, in gran parte determinata dalla lunga
crisi economica e finanziaria che ha coinvolto I’intera economia mondiale e che

nel vecchio continente continua a persistere.

Infatti, oggi € in atto a livello Europeo, un processo che dovrebbe condurre
alla Banking Union e cioe ad una nuova architettura del sistema di vigilanza che
ad oggi, si puo raffigurare come due cerchi concentrici, sul piu esterno dei quali
trovano posto le novita normative, che saranno applicabili a tutti e 28 gli Stati

dell’Unione Europea, mentre il piu interno e destinato ad ospitare la disciplina
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“speciale”, che sara applicabile solo agli Stati dell’Eurozona e agli altri paesi che

vi si vogliano assoggettare su base spontanea.

Cosi ché, all’interno del processo evolutivo della vigilanza bancaria, si
possono individuare cinque plessi normativi, di cui solo i primi due costituiscono
allo stato diritto vivente, la disciplina ordinaria applicabile all’intera Unione
Europea, collocabile sul cerchio piu esterno, sarebbe costituita dalla riforma che
ha creato il Sistema Europeo di Vigilanza Finanziaria (SEVIF)(*), dal
regolamento e dalla direttiva integranti il c.d. “pacchetto CRD IV(*)” e dalle due
proposte di direttiva tese a introdurre schemi europei di risoluzione delle crisi e di

assicurazione dei depositi bancari.

(*) 11 SEVIF si compone pertanto, dell’European Systemic Risk Board (ESRB), delle tre
“Agenzie europee indipendenti”, European Banking Authority (EBA) per le banche, European
Securities and Markets Authority (ESMA) per i mercati e gli strumenti finanziari e European
Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA), per le assicurazioni e le pensioni aziendali
e sociali, del Comitato congiunto fra le stesse e delle Autorita nazionali degli Stati membri, e poggia
fondamentalmente sulla leale cooperazione di tutte le sue componenti, che devono esercitare i poteri
conferiti in conformita agli atti adottati nelle rispettive materie dalle istituzioni europee. Le Agenzie
componenti il SEVIF, operative a partire dal gennaio 2011, trovano il loro fondamento giuridico
nell’art. 114 TFUE.

(*°) Tale pacchetto non & altro che il recepimento a livello UE dell’accordo di Basilea 3, che &
stato operato attraverso 1’emanazione del regolamento n. 575/2013 del 26 giugno 2013 che introduce
regole uniformi concernenti i requisiti prudenziali delle banche e delle imprese di investimento, e
della direttiva 2013/36/UE del 26 giugno 2013, che disciplina con norme di massima armonizzazione
I’accesso all’attivita bancaria e la vigilanza prudenziale sulle banche e sulle imprese di investimento.
Entrambi i corpi normativi sono rivolti indistintamente a tutti gli Stati facenti parte dell’Unione
Europea e sono, quindi, ascrivibili alla disciplina di applicazione generale della Banking Union,
idealmente collocabile sul cerchio esterno. Inoltre sui contenuti e sul processo di recepimento
all’interno del diritto dell’lUE di tale accordo v., ACCETTELLA F., L’accordo di Basilea III:
contenuti e processo di recepimento all’interno del diritto dell’UE, in Banca borsa tit. cred., 2013,
1V, p. 462 ss.
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Sul cerchio piu interno andrebbero allocate, invece, le due proposte di
regolamento istitutive rispettivamente del Single Supervisory Mechanism (SSM)
e del Single Resolution Mechanism nonché del Single Bank Resolution Fund, che
rappresenteranno lo stadio piu avanzato del complessivo progetto teso a realizzare
una vigilanza integrata europea e che saranno applicabili soltanto negli Stati che —

0 per aver adottato la moneta unica o per libera scelta — ne faranno parte.

L aggravarsi della crisi ha dimostrato come il solo coordinamento tra le
Autorita di vigilanza — per quanto rafforzato dal SEVIF - sia di per sé
insufficiente a preservare la stabilita finanziaria nell’Unione, specialmente con
riferimento agli Stati che hanno aderito alla moneta unica, perché la stabilita dei
sistemi bancari nazionali & percepita come strettamente legata alla stabilita dello
Stato di insediamento. Per conseguire tale obiettivo occorreva, quindi, mettere a
fattor comune la stabilita complessiva dell’Eurozona, creando una vera € propria
Unione bancaria europea — quantomeno fra gli Stati della zona euro, ma aperta
anche a chiunque altro intenda aderirvi — basata su un corpus unico di norme
completo e dettagliato, la cui supervisione sia affidata a un meccanismo di
vigilanza unico, che assicuri un controllo ottimale sotto il profilo qualitativo e
libero da considerazioni estranee all’ottica prudenziale. In seguito a cio, e stato
avviato nel settembre del 2012 un progetto, ben piu radicale, di trasferimento
delle funzioni e dei poteri di vigilanza dalle Autorita nazionali a quelle europee,
con la presentazione da parte della Commissione europea di una proposta di
regolamento, COM 2012, 511/3 del 12 settembre 2012, governata dalla procedura
speciale dettata dall’art. 127, sesto paragrafo TFUE, che é inoltre stata

accompagnata da un’ulteriore proposta, COM 2012, 512/3 retta invece dalla
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procedura ordinaria di cui all’artt. 289 primo paragrafo e 294 TFUE che apporta
parziali modifiche al regolamento istitutivo del’EBA, mirante a conferire alla
BCE specifici compiti in materia di politiche di vigilanza sugli enti creditizi.
Quest’ultima iniziativa normativa segna un indubbio cambiamento di scenario
rispetto alle precedenti, perché con essa le istituzioni Europee non si
limiterebbero piu allo svolgimento di compiti di regolazione, ma verrebbero
direttamente investite della titolarita di funzioni di controllo, a buon titolo
ascrivibili ai compiti di amministrazione attiva(*!). In seguito a cid dovrebbe
manifestarsi una riduzione delle competenze in materia di vigilanza della Banca
d’Italia, anche se a tutt’oggi non ¢ ancora possibile fare delle previsioni puntuali

ed esaustive.

4.5.- 1l ruolo del Ministro dell’economia e delle finanze

Molto rilevante risulta essere anche il ruolo che il Ministro dell’economia e
delle finanze ha all’interno della disciplina prevista dal legislatore per

I’Organismo dei confidi minori.

Tale importanza e determinata non solo dal fatto che la relativa disciplina di
attuazione, che andrebbe a coronare il quadro legislativo applicabile
all’Organismo, ¢ rimessa allo stesso Ministro, ma anche per il fatto che dallo

stesso, dipendono altri compiti, quali quello di approvare lo statuto, sentita pero

(*) Cosi MANCINI M., Dalla vigilanza nazionale armonizzata alla Banking Union, in Quaderni
di ricerca giuridica della consulenza legale, Banca d’Italia, settembre 2013, n. 73, p. 14.
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anche la Banca d’Italia e quello di nominare un proprio rappresentante
nell’organo di controllo. Riguardo al primo punto, il legislatore ha previsto che
esso debba disciplinare la struttura, i poteri e le modalita di funzionamento
dell’Organismo necessarie a garantire funzionalita ed efficienza allo stesso,
nonché, a determinare i requisiti di onorabilita e di professionalita dei componenti
degli organi di gestione e controllo. In via ulteriore, sempre allo stesso Ministro é
rimessa la possibilita su proposta della Banca d’Italia di sciogliere gli organi di
gestione e controllo dell’organismo qualora risultino gravi irregolarita
nell’amministrazione, ovvero gravi violazioni di disposizioni legislative,

amministrative e statutarie che regolano I’attivita dello stesso.

Quest’ultima attribuzione, di primo acchito, sembra ricalcare la disposizione
prevista per le banche dall’art. 70 t.u.b., co. 1, lett. a) relativo all’amministrazione
straordinaria(*®), ove si precisa che il Ministro con decreto dispone lo
scioglimento degli organi bancari con funzioni di amministrazione e controllo per
gravi violazioni di disposizioni legislative, amministrative e statutarie. Questa
forma di intervento secondo gli studiosi si ritiene che abbia la natura di una
sanzione amministrativa volta a reintegrare un comportamento legittimo
all’interno della compagine dirigenziale, e/o che mira ad integrare la capacita

dello stesso soggetto ritenuto inidoneo ad esercitare la propria funzione(*®);

42 .. . . . N .
(*) L’amministrazione straordinaria non ¢ una procedura concorsuale come sono intese le

procedure del fallimento, del concordato preventivo o della liquidazione coatta amministrativa
bancaria e non, non producendo per esempio effetti tipici del divieto di azioni esecutive individuali o
del divieto di pagamento di debiti pregressi. Cosi BONFATTI S., Crisi della banca e contratti
bancari in URBANI A., (a cura di), L attivita delle banche, 2010, Padova, p. 526.

(*) La disposizione dell’art. 112-bis non fa nessun riferimento su come debba essere disposto
questo provvedimento di scioglimento degli organi, cioé se questo debba avvenire con decreto da

parte del ministro cosi come viene raccontato nell’art. 70 t.u.b., o diversamente.
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inoltre, rappresenta uno strumento che assorbe una molteplicita di funzioni, quali
I’accertamento della situazione aziendale, 1’eliminazione delle irregolarita e la

stabilita del sistema delle garanzie.

Si ricorda anche che tale opzione di sciogliere gli organi, € uno strumento
utilizzato dalla pubblica amministrazione per ricondurre alla legalita il
comportamento di uffici ed enti pubblici(**), ma che nel caso di specie, pare possa
essere disposta anche in situazioni nelle quali non e dato riscontrare alcuna
violazione della legalita, piuttosto anche, quando € posta in pericolo la liquidita
dell’Organismo(*) e cioé la sua situazione economico-finanziaria, (su tale
accadimento pare non si riescano a scorgere indizi che possano mettere in
discussione il provvedimento di scioglimento degli organi di gestione e
controllo). La tesi su esposta assume rilevanza anche perché come si é gia detto,
I’Organismo ¢ finanziato da contributi degli iscritti. Puo succedere per esempio,
che dopo la sua costituzione, questo, si ritrovi a dover fronteggiare una mancanza
di fondi che potrebbe mettere in serio pericolo la sua continuita operativa. Un
flusso continuo di risorse finanziarie appare necessario ¢ consentirebbe tra 1’altro
all’organismo di poter traghettare la sua attivita dalla fase di avvio a quella
successiva con maggiore stabilita. Questo & un aspetto critico che va ipotizzato e
per il quale occorrerebbe mettere in campo delle azioni o degli strumenti in grado

di poter generare una maggiore solidita finanziaria nell’Organismo, magari

(**) Cfr., per esempio GALATERIA L., Gli organi collegiali amministrativi, Milano, 1975, I, p.

142, ed anche NIGRO A., Crisi e risanamento delle imprese: il modello dell’ amministrazione
straordinaria delle banche, Milano, 1985, p. 79 ss.

(**) Lo strumento & utilizzato per le banche anche quando queste siano carenti dal punto di vista
della liquidita, e quindi versino in uno stato di insolvenza, come si evince da COSTI R,
L ’ordinamento bancario, cit., p. 810.
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attraverso la ricerca di nuove fonti di finanziamento. Inoltre, a dare rilevanza alla
tesi su esposta, puo essere utile la lettura di alcuni dati che riguardano i confidi
minori; infatti al 31/12/2012 i confidi minori iscritti all’elenco di cui all’ex art.
155, co. 4 t.u.b., erano 584, risultanti in diminuzione di 54 unita rispetto alla fine
del 2010, il ché potrebbe appunto rafforzare ’ipotesi sopra detta(*) e cioé che nel
tempo per via di numerosi fattori, (tra cui quello dell’esigenza di aumentare le
dimensioni organizzative dei confidi), la riduzione del numero di soggetti iscritti

all’elenco potrebbe mettere in serio pericolo 1’esistenza dello stesso Organismo.

Ritornando alla possibilita di sciogliere gli organi di gestione e controllo,
dunque, occorre che risultino gravi irregolarita nell’amministrazione, oppure
gravi violazioni di disposizioni legislative amministrative o statutarie. Questi,
risultano essere i presupposti oggettivi, dal quale se ne deduce che entrambe le
situazioni richiamate debbano assumere il connotato della gravita(*’). La nozione
di grave irregolarita nell’amministrazione in generale viene affermata ampia,

comprendendo qualsiasi situazione che comporti anomalie o disfunzioni oggettive

(*) Cfr., BARBAGALLO C., | confidi e lo sviluppo dell’economia: ruolo problemi e prospettive,
in rapporto SVIMEZ su relazioni banca-impresa e ruolo dei confidi nel mezzogiorno. Mercato regole
e prospettive di sviluppo, Roma, p. 2 nota 4.

(*) Sul connotato della irregolarita e della grave irregolarita si osserva che non vi & una netta
linea di demarcazione. Cfr., TORREPADULA R., Commento sub art. 70, in COSTA C., (a cura di),
Commento al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, Torino, Il, 2013, p. 70-71, ove
I’A., segnale due motivi: il primo che 1’aggettivo “grave” esprime un giudizio di valore che, peraltro,
ha una valenza storicizzata; il secondo ¢ che il termine “irregolarita” ¢ generico, trovando la sua fonte
nell’identificazione della regola. Il che porta a ritenere che la locuzione utilizzata & open textured: il
suo riferimento € aperto, nel senso che sicuramente esistono situazioni che rientrano nella nozione ed
altre che non vi rientrano, ma esiste anche una zona di confine in cui non vi & incertezza.
Discendendone, quindi un forte grado di discrezionalita, il quale ha un ampio margine di scelta nel
decidere se la fattispecie da lui esaminata possa, 0 no, essere inclusa nel campo di applicazione della
norma.
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nella gestione dell’impresa. Secondo taluno, 1’irregolarita riguarderebbe sia il
soggetto che I’attivita(*®). Inoltre sullo scorcio di quello che viene ribadito per la
disciplina dell’amministrazione straordinaria delle banche, si ritiene che il
provvedimento di scioglimento degli organi di gestione e controllo sia previsto
anche in assenza di violazioni di disposizioni legislative amministrative e
statutarie, quindi con la sola presenza di irregolarita amministrative. In altri
termini, pare ragionevole ritenere che il testo unico bancario consideri sufficiente
per lo scioglimento degli organi anche situazioni che, pur non rivelando
comportamenti illegittimi degli organi medesimi, determinino una grave

disfunzione oggettiva nell’esercizio dell’attivita(*).

Altri problemi riguardano, invece, la corretta individuazione delle gravi
violazioni legislative, amministrative e statutarie. Non sembra opportuno ritenere
che qualunque violazione, possa giustificare lo scioglimento degli organi. Si deve
trattare di violazioni legislative, amministrative e statutarie che regolano ’attivita
dell’Organismo. Secondo la dottrina, la violazione viene stabilita con riferimento

alla lesione di interessi che quella violazione determina(*°).

Altro punto importante del quadro disposto, riguarda il fatto che ad occuparsi

della ricostituzione degli organi sciolti sia, non lo stesso ministro, bensi la Banca

(*®) Cfr., FERRO LUZZI P., Commento sub art. 57, in CAPRIGLIONE F., e MEZZACAPO V.,
(a cura di) Codice commentato della banca, Milano, 1990, p. 677; contra invece TORREPADULA R.,
Le gravi irregolarita nell’amministrazione delle societa per azioni, Milano,2005, p. 38, ove ritiene
che il concetto di gravi irregolarita nell’amministrazione sia riferito alle violazioni commesse dagli
amministratori nell’ambito della propria attivita di gestione d’impresa.

(**) In argomento v., BOCCUZZI G., Le procedure applicabili alle crisi delle banche e dei
gruppi bancari, in RAGUSA MAGGIORE G., e COSTA C., Le procedure concorsuali. Procedure
concorsuali minori, Torino, 2001, 11, p. 989 ss.

(50) Cosi COSTI R., L’ ordinamento bancario, Cit., p. 817.
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d’Italia, che tra D’altro dovrebbe nell’evenienza, occuparsi della continuita
operativa dell’Organismo, e se necessario, anche attraverso la nomina di un
commissario. In sostanza la disposizione ricalca un po’ quello che succede ad una
banca in caso essa sia posta ad amministrazione controllata. Ma cio che stupisce
maggiormente, concerne, ancora una volta, la divergenza di disciplina che
intercorre tra Organismo dei confidi e quello degli agenti in attivita finanziaria e
dei mediatori creditizi. Infatti, la disposizione dell’art. 128-terdecies, collocata al
co. 3, afferma che in caso di scioglimento degli organi di gestione e controllo ad
opera del Ministro dell’economia e delle finanze, sia compito sempre di
quest’ultimo, occuparsi della relativa ricostituzione degli organi e non invece la

Banca d’Italia come nel caso dei confidi.

Il testo unico bancario nulla chiarisce in merito alla durata che deve
intercorrere tra lo scioglimento degli organi e la ricostituzione degli stessi, né, nel
caso di nomina, la durata dell’attivita del commissario, che certamente sara scelto
tra 1 funzionari della stessa Banca d’Italia. Infatti, occorrera aspettare le
disposizioni attuative del ministro a disciplinare concretamente le fasi e i
rispettivi termini del procedimento, soggetto dunque, al rispetto delle garanzie

ordinariamente previste in materia dalla I. 241/1990.

Infine, sempre al Ministro dell’economia e delle finanze compete determinare
con decreto i requisiti di onorabilita, professionalita dei componenti degli organi
di gestione e controllo dell’Organismo. Fermo restando che per 1’esatta
individuazione di tali requisiti si dovra aspettare il suddetto decreto, varra nel
caso di specie, almeno in linea generale quanto ¢ gia disposto dal regolamento del

18 marzo 1998, n. 161, del Ministro dell’economia e delle finanze all’art. 2 per
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quanto concerne i requisiti di professionalita e all’art. 5 per quanto concerne
invece i requisiti di onorabilita. In pratica, si profila che i componenti potranno e
dovranno essere scelti secondo procedure definite dallo statuto, all’interno delle
categorie delle federazioni di rappresentanza dei confidi, e forse anche di banche,
intermediari finanziari, istituti di moneta elettronica e degli istituti di pagamento,
tra persone comunque, dotate di comprovata competenza in materie finanziarie,
economiche e giuridiche, nulla invece viene previsto in relazione al requisito
dell’indipendenza. Il difetto di tali requisiti inoltre, dovrebbe comportare la
decadenza dalla carica, che dovrebbe essere disposta dalla Banca d’Italia, in forza

di cio che dispone I’art. 112-bis, co. 7.

Inoltre, la previsione di specifici requisiti di professionalita assume rilievo
non solo ai fini della legittimita della nomina, ma anche sotto il profilo della
responsabilita degli amministratori. Infatti la nuova formulazione dell’art. 2392
c.c., stabilisce che nell'adempimento dei doveri imposti dalla legge o dallo statuto
gli amministratori devono usare la diligenza richiesta dalla natura dell'incarico: il
che, non significa che gli amministratori debbano necessariamente essere esperti
in contabilita, in materia finanziaria, e in ogni settore della gestione e
dell'amministrazione dell'impresa sociale, ma significa, che le loro scelte devono
essere informate e meditate, basate sulle rispettive conoscenze e frutti di un

rischio calcolato, e non di irresponsabile o negligente improvvisazione.
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Considerazioni conclusive

L’ampia riforma che ha interessato il settore finanziario apportata con il d.Igs.
141/2010, ¢ stata essenzialmente rivolta a garantire la stabilita e 1’efficienza degli
operatori del settore. Il legislatore ha infatti mirato a razionalizzare il previgente
quadro normativo con ’intenzione di favorire i principali beneficiari delle nuove
modifiche, cioe¢ gli investitori, con ’obiettivo di aumentarne la tutela e soprattutto
la trasparenza e la qualita dei servizi a loro offerti dai vari operatori del mercato

finanziario.

Lo scopo principale della riforma é stato da un lato, quello di controllare piu
efficacemente e, al contempo, di elevare la professionalita dei soggetti operanti
nel settore finanziario, attraverso anche 1’innalzamento dei requisiti utili per
I’1scrizione nei vari elenchi e nell’albo unico di cui al nuovo art. 106 t.u.b.;

dall’altro, di strutturare in maniera piu razionale I’accesso al credito.

La crisi finanziaria iniziata nel 2008 ha infatti reso necessario svolgere un piu
attento monitoraggio sull’intero processo di erogazione del credito senza, tuttavia,
limitarne 1’accesso, anche se quest’ultimo appare nel contesto attuale una realta

poco autentica.

In relazione ai soggetti operanti nel settore finanziario, la riforma ha tratto
origine da un quadro inidoneo ad assicurare 1’affidabilita delle attivita svolte,
anche perché connotato da un numero esiguo di operatori iscritti nell’elenco
speciale di cui all’ex art. 107 t.u.b., (assoggettati ad una vera e propria attivita di
vigilanza prudenziale), rispetto ai “cugini” iscritti nell’ex art. 106 t.u.b.,

(assoggettati a controlli piu lievi). Tale divario, unitamente ormai alla difficile
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sostenibilita da parte della Banca d’Italia nella gestione dei due summenzionati
elenchi, ha spinto il legislatore ad eliminarli e ad istituire al loro posto da una
parte, il nuovo albo degli intermediari finanziari autorizzati di cui al novellato art.
106 tu.b., dall’altra degli elenchi dedicati a specifici operatori del settore
finanziario quali: agenti in attivita finanziaria e mediatori creditizi, i confidi e in

un primo momento anche per gli operatori del microcredito.

In tale contesto, germoglia I’esigenza di incrementare ’efficacia dei controlli
che non risparmia neppure modifiche alla disciplina previgente dei confidi. Per
vero, ’impianto della riforma che ¢ stato tracciato nel 2003 con 1’avvento del d.1.
30 settembre 2003, n. 269, convertito, con modificazioni dalla |. 24 novembre
2003, n. 326, rimane attualmente intatto per espressa previsione dell’art. 112, co.

2, del t.u.b.

In via originaria, la normativa sui confidi era caratterizzata da una
bipartizione che si rifletteva nella conseguente iscrizione in due sezioni distinte,
ognuna delle quali contraddistinta da differenti requisiti idonei all’iscrizione.
Dunque, vi erano da un lato gli intermediari tenuti all’iscrizione nell’elenco
speciale di cui all’ex art. 107 del t.u.b., e dall’altro, quelli che invece erano tenuti
all’iscrizione nella sezione separata dell’elenco generale di cui all’ex art. 155 del
t.u.b. Le modifiche che hanno interessato la disciplina hanno lasciato invariata la
struttura bipolare precedentemente tracciata, ma ne hanno cambiato
I’inquadramento. Oggi, infatti si assiste ad una rinnovata classificazione,
caratterizzata da un’iscrizione riservata ai confidi di maggiori dimensioni,
nell’albo di cui all’art. 106 t.u.b., e da un’iscrizione riservata ai confidi di minori

dimensioni, caratterizzati dall’avere un’operativita piu ristretta rispetto a quelli di
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cui sopra, nel nuovo elenco previsto dall’art. 112 tu.b. I primi sono stati
sottoposti alla vigilanza rigorosa da parte della Banca d’Italia che risulta titolare
di rilevanti poteri regolamentari ed ispettivi cosi come sanciti dall’art. 108 t.u.b.;
mentre per i secondi si € optato per un percorso diverso e piu lieve sotto il profilo
dei controlli, avendone previsto 1’iscrizione in un apposito elenco che sara gestito
da un particolare Organismo di natura giuridica privata, stante alla formulazione
del nuovo art. 112-bis, cui sono stati attribuiti persino poteri di vigilanza
informativa ed ispettiva, nonché poteri sanzionatori nei confronti degli iscritti.
Questo tratto della disciplina caratterizzato da maggiore innovazione € stato
oggetto di approfondimento nella presente dissertazione. Tuttavia, il carattere
rivoluzionario delle disposizioni collocate all’interno dell’art. 112-bis t.u.b., non
sono estranee nel nostro ordinamento giuridico, in quanto in tempi recenti si e
assistito ad una proliferazione di soggetti connotati dall’avere la personalita
giuridica di diritto privato dediti alla gestione di elenchi tra i piu variegati, tra cui,
st possono indicare all’interno del settore finanziario: quello previsto dall’art. 31
t.u.f., per i promotori finanziari, quello di cui all’art. 18-bis t.u.f., per i consulenti
finanziari, quello di cui all’art. 13, co. 38, d.l. 6 luglio, 2012, n. 95 convertito con
modificazioni nella I. 7 agosto 2012, n. 135, per gli intermediari assicurativi e
riassicurativi, oltre inoltre a quello di cui all’art. 128-undecies t.u.b., relativo agli

agenti in attivita finanziaria e ai mediatori creditizi.

A ben vedere, il modello che va proponendo il legislatore & quello di
attribuire a dei soggetti privati, (che poi sono espressione delle federazioni di
rappresentanza della categoria specifica, in questo caso dei confidi), potesta

pubblicistiche di gestione e di cura dell’elenco con annessi poteri di vigilanza
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sugli operatori che, almeno in aspettativa, dovrebbero avere il vantaggio di
apportare una razionalizzazione delle risorse pubbliche e congiuntamente di poter
svolgere in maniera piu efficiente ed efficace il ruolo attribuitogli. Tanto e vero
che la ratio che ha portato a delineare questo nuovo modello di vigilanza pare sia
stata proprio quella, in primo luogo, di liberare la Banca d’Italia dalle incombenze
legate alla tenuta di questi elenchi, non volendo piu spendere per istituire nuovi
soggetti pubblici e scegliendo piuttosto, di addossare i relativi costi di
implementazione ai soggetti privati che intendano svolgere le attivita vigilate, in
quanto, I’attivita dell’Organismo dovrebbe essere alimentata proprio con i

contributi da richiedere agli intermediari per I’iscrizione all’elenco.

In altre parole, il decreto si & contraddistinto per il deciso rafforzamento del
ruolo che D’autoregolamentazione nel settore dell’intermediazione finanziaria
dovra rivestire, anche sulla scia di quanto gia previsto per altri soggetti che sopra
sono stati indicati, mirando a razionalizzare le funzioni di vigilanza in modo da
renderle piu efficienti, delegando ad enti esterni quella micro, ma con 1’obiettivo
di mantenere il controllo di quella macro. Gli enti esterni, peraltro, non possono
che essere gli enti di rappresentanza degli interessi delle categorie coinvolte, in
quanto unici soggetti privati che possono essere legittimati, salvo creare un
ulteriore ente si, allora superfluo, che andrebbe a replicare, in buona sostanza, le

Autorita.

In quest’ottica, la nuova disciplina che introduce un’apertura verso
I’autogestione e verso 1’autocontrollo, mette in discussione concetti e principi

dell’attivita di vigilanza che sembravano costituire dei punti saldi in precedenza;
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primo fra tutti quella per cui tale attivita sarebbe dovuta rimanere saldamente fra

le competenze esclusive dei soggetti pubblici.

Inoltre, questa tendenza di affidare a soggetti privati la cura di uno o piu
interessi concernenti la generalita o cosi detta <«cesternalizzazione)» di funzioni
pubbliche, all’interno del nostro ordinamento si riassume con 1’espressione di
sussidiarieta, principio che ha acquisito una significativa importanza per la
letteratura giuridica, solo a partire dalla seconda meta del ventesimo secolo,

quando é stato recepito nel Trattato Europeo di Maastricht del 1992.

Nel nostro paese il dibattito sulla sussidiarieta ha riguardato anche il processo
costituente a margine della Costituzione del 1948, anche se il relativo esito, in
quell’occasione, fu inferiore rispetto alle aspettative. Bisogna dunque attendere la
fine degli anni novanta con I’emanazione della 1. 15 marzo 1997, n. 59 o detta
(legge Bassanini), per stabilire, cosi come si pronuncia ’art. 1 della suddetta
legge, che: «le funzioni ed i compiti amministrativi debbano per definizione
essere attribuiti all’autorita territorialmente piu vicina ai cittadini interessati»>. Ma
e successivamente che si avra la costituzionalizzazione del principio, per opera
della legge costituzionale n. 3 del 18 ottobre 2001, dove il legislatore ha
sviluppato le due connotazioni, verticale ed orizzontale. Sul versante della
sussidiarieta verticale, I’art. 118 cost., riformato ha piu precisamente confermato
in materia di ripartizione delle funzioni amministrative I’assegnazione generale a
favore dei comuni, ed in seconda battuta a stabilire che in presenza di esigenze
che richiedono esercizio unitario, le funzioni amministrative possono essere
conferite a «Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi

di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezzayy. Sul versante della sussidiarieta
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orizzontale I’art. 118, co. 4, cost., stabilisce invece che «Stato, Regioni, Citta
metropolitane, Province ¢ Comuni, favoriscono I’autonoma iniziativa dei cittadini
singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base

del principio di sussidiarieta.

Dunque, i fenomeni associativi e piu in generale le aggregazioni sociali, non €
che non siano valorizzati, ma e invece rimasto a lungo inattuato il principio
definito di pluralismo sociale che, d’altronde, trova fondamento all’interno dei
principi fondamentali della nostra Carta costituzionale all’art. 2. E mancata in
particolare quella consapevolezza che le pubbliche amministrazioni potessero
essere sollevate da determinati compiti e funzioni pubbliche ogni qual volta
venisse dimostrato che le autonomie private fossero in grado di esercitarle in

modo piu efficace.

Nell’analizzare tale principio, si riconosce una direttiva costituzionale volta a
favorire 1’assolvimento da parte dei soggetti privati di attivita di interesse
generale e di compiti pubblici da parte delle autonomie private. In via ulteriore, a
«dinamicizzare»(**) la componente orizzontale del principio hanno provveduto i
giudici del Consiglio di Stato(*?), che si sono espressi nel modo seguente: «il
principio di sussidiarieta orizzontale ha portato ad una revisione della nozione di
autonomia privata, nel senso che il suo riconoscimento assume portata prioritaria
non solo quando essa € orientata alla realizzazione dei bisogni individuali (art. 41

Cost.), ma anche quando persegue utilita generali, configurando spazi autonomi

(*") Cosi MELICA L., “sussidiarietd” “voce” in CASSESE S., (a cura di), Dizionario di diritto
pubblico, Milano, 2006,VI, p. 5842.

(**) Cfr. Cons. Stato, sez. atti normativi, parere n. 1354, 1° luglio 2002, in “Consiglio di Stato”, III, p.
1788 ss.
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di tutela per attivita strumentali mediante le quali si persegue la realizzazione
delle “utilita generali”, cosi da far assumere una posizione prioritaria al privato
rispetto al pubblico anche in settori sinora riservati alla competenza esclusiva
degli apparati amministrativi>>. Inoltre, proseguono i giudici, il principio di
sussidiarieta induce ad una lettura evolutiva dell’articolo 118 Cost., che vada oltre
la letterale protezione, nei limiti del lecito, dei “fini” perseguiti dalle formazioni
sociali e che consenta di sottolineare quel “valore aggiunto” che, rispetto ai
singoli, esse sono in grado di produrre mediante il potenziamento e la previsione
di organizzazioni articolate e complesse, capaci di avvalersi dell’apporto diretto
e/o indiretto degli associati o di terzi, per I’affermazione dei valori collettivi di cui
si fanno portatrici(®®). Per concludere la parentesi aperta in merito a tale principio,
si puo affermare che il clima piu favorevole che il nostro ordinamento riserva al
fenomeno delle esternalizzazione, non ¢’¢ dubbio che stia venendo proprio per
mezzo dell’applicazione, in diversi campi, del principio di sussidiarieta
orizzontale, in virtu della nuova valenza culturale, oltre che normativa, che

assumono le autonomie private nella cura degli interessi pubblici.

Quindi & avvenuto cosi anche nel settore finanziario, come testimonia
appunto la nuova regolamentazione dei confidi di minori dimensioni, anche se
momentaneamente il concreto avvio della nuova disciplina € subordinato
all’emanazione delle disposizioni di attuazione ed alla effettiva costituzione
dell’Organismo che tardano ad arrivare. Quanto alle disposizioni attuative,
sembra agevole poter ritenere, almeno che il legislatore non voglia diversificare

di volta in volta in base ad esigenze particolari o in ragione di pressioni di settore,

(°®) Cfr. Cons. Stato, sez. atti normativi, parere n. 1354, 1° luglio 2002, in “Consiglio di Stato”, III, p.
1798 ss.
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che queste, si modelleranno in modo uniforme a quelle dettate per I’altro
Organismo previsto dal d.lgs. 141/2010, e cioé quello degli agenti in attivita

finanziaria e dei mediatori creditizi.

Ad ogni modo, il tentativo di promuovere 1’autocontrollo nella disciplina che
si ¢ analizzata, non ha tuttavia escluso il ruolo delle Autorita nell’area
dell’organizzazione e del funzionamento del sistema dei confidi; infatti, il
passaggio di competenze dal soggetto pubblico a quello privato non fa venir
meno ’interesse generale, costituzionalmente garantito, della tutela del risparmio,
in quanto, la tenuta del sistema dei confidi diventa un’esigenza che investe
direttamente profili di stabilita del sistema bancario, che sulla garanzia dei confidi
fanno “girare” buona parte dei finanziamenti non di cassa erogati al sistema delle
piccole e medie imprese, ed indirettamente, 1’accesso al credito di queste ultime,
specie nell’attuale fase di restrizione dell’offerta di credito. Infatti, ¢ proprio in
relazione a cio che il legislatore ha ritagliato dei ruoli importanti alle Autorita
creditizie, Banca d’Italia e Ministro dell’economia ¢ delle finanze. Per quanto
concerne la prima Autorita menzionata, al di la delle molteplici funzioni attribuite
alla stessa che sono state esposte al quarto capitolo, assume rilievo quanto
disposto dall’art. 112-bis, co. 6: «essa vigila sull’Organismo secondo modalita
dalla stessa stabilite, ed improntate a criteri di economicita e proporzionalita
dell’azione di controllo e con la finalita di verificare 1’adeguatezza delle
procedure interne»>. Ebbene 1’espressione utilizzata dal legislatore fa pensare
immediatamente a controlli periodici, e non capillari, effettuati a campione, con

I’obiettivo di verificare non tanto 1’esatta e correttezza dei rilievi e dei controlli
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svolti dall’Organismo nelle singole fattispecie, quanto la conferenza dei

meccanismi adottati rispetto agli obiettivi prefigurati dalla legge.

Alla seconda Autorita, invece, spettera, tra gli altri poteri attribuitegli,
chiudere il quadro regolamentare applicabile ai confidi, in quanto dovra emanare
le disposizioni attuative concernenti la struttura, i poteri e le modalita di
funzionamento di questi ultimi, nonché a disciplinare i requisiti di onorabilita e di

professionalita dei componenti degli organi di gestione e controllo.

In via ulteriore, i ritardi relativi al completamento del quadro normativo fanno
sorgere all’interprete, dubbi sul perché di tale esitazione. Infatti, stante il
perdurare di una fase di “stallo” politico che si protrae da circa due anni e che di
certo non agevola il succedersi dell’attivita legislativa, si pud pensare che le
disposizioni di attuazione tardino ad arrivare, o perché la realta dei confidi minori
— che si presenta piuttosto frammentata e modica nel numero dei soggetti operanti
— € stata giudicata a posteriori insufficiente affinché possa riuscire
autonomamente a sostenere finanziariamente il relativo Organismo, o perché si
stia, invece pensando a come meglio riformulare la loro disciplina applicabile.
Cioé a dire, dato che in tempi recenti si & assistito ad un ridimensionamento di
queste realta, forse appare opportuno in prospettiva dover riformulare
ulteriormente la loro disciplina, razionalizzando il quadro normativo e operativo
del comparto, alternativamente, o andando a disciplinare soltanto i confidi di
maggiori dimensioni, assistendo dunque ad una sorta di incorporazione delle
realta minori da parte di quelle maggiori, o andando a ritagliare loro un quadro
normativo simile, per esempio, a quello prospettato attualmente per gli operatori

del microcredito dall’art. 113 t.u.b., cio¢ attribuendo il compito di tenuta
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dell’elenco alla stessa Banca d’Italia, modificando I’art. 112-bis. Questo € un
punto spinoso che sta ostacolando sicuramente 1’avvio della nuova disciplina, in
quanto e gia stata di impedimento in altre realta simili, come per esempio é
avvenuto per 1’Organismo previsto per la gestione dell’albo dei consulenti
finanziari. Dunque, forse, necessiteranno nuove fonti di finanziamento, magari
attraverso Dattribuzione della possibilita di esercitare attivitd connesse e/o
strumentali, se non si vuole incorrere nel rischio di intervenire con i fondi

pubblici per aiutare a sostenerne 1’attivita.

In conclusione, salvo a valutare come la disciplina sara concretamente attuata
nella prassi, ¢ auspicabile che il potere di conformare I’assetto strutturale ed
organizzativo di tale figura soggettiva sia esercitata in stretta ed unica
connessione con il fine di individuare una serie di «condizioni», volte a garantire
I’ottimale perseguimento dell’interesse pubblico affidato; inoltre, sembra di poter
comprendere che si ¢ realizzata un’esternalizzazione di una parte dell’attivita del
controllo, quella che necessita di un maggior sforzo decisionale, mentre le redini

del sistema di vigilanza sono rimaste saldamente nelle mani della Banca centrale.

Oltretutto, il comparto dei confidi minori €, in ogni caso, destinato a elevare
la qualita dei propri standard organizzativi, grazie alla futura selezione
all’ingresso e all’azione di controllo che il nascente, “chissa quando” Organismo
e chiamato a svolgere. Si dovranno, in particolare ridurre i costi operativi,
incrementare la produttivita aziendale, migliorare gli strumenti di scoring e
valorizzare il patrimonio di conoscenze connesso con la prossimita al territorio, in
quanto lo sviluppo del mercato della garanzia costituisce una delle possibili

iniziative in grado di mitigare il deterioramento del rischio delle piccole e medie
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imprese che non sono, solo il fulcro dell’economia Italiana, ma lo sono anche di

quella Europea.

Concludendo, bisognera impegnarsi continuamente affinché si possa
contribuire a realizzare un assetto dell’industria dei confidi meglio strutturato e
affidabile, che possa corrispondere in modo adeguato alla domanda di garanzie

provenienti dalle piccole e medie imprese del nostro Paese(**).

(**) Cosi si esprime BALDINELLI C., L’impatto della crisi economica: quale scenario per i confidi?

in www.bancaditalia.it
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