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I. Los fundamentos

El enfoque del papel y de la legitimacion de las Fundaciones, que consti-
tuyen el objeto de esta intervencidn !, puede contar con un sélido punto de
partida constituido por tres elementos: la historia y las raices de las Fundacio-
nes en la sociedad local de la baja Edad Media y en la sociedad post-unitaria; las
leyes de la década de 1990, en particular, el paso de la ley conocida como ley
Amato a las disposiciones del Decreto Legislativo 153/1999 («a ley Ciampi»),
y sus posteriores modificaciones, que, precisamente reconocen dicha naturale-
za, devolviendo a los sistemas locales 1o que por muchos aspectos les pertene-
cia 2;]a parte dispositiva y, sobre todo, las motivaciones de las Sentencias 300 y
301/2003 de la Corte Costituzionale (Tribunal Constitucional italiano).

De hecho se trata, segiin el Decreto 153/1999, de «personas juridicas pri-
vadas sin fines de lucro» cuyos objetivos son «de utilidad social y de promo-
cién del desarrollo econémico», con una atencidén predominante al territorio
propio y a los sectores «de mayor relevancia socialy, utilizando «todas las mo-
dalidades que su naturaleza juridica les permite» (arts. 2-3).

! Texto de la ponencia expuesta en el seminario de trabajo de las Fundaciones italianas
organizado por la Associazione di Fondazioni e di Casse di Risparmio (Acri; Asociacion de Funda-
ciones y Cajas de Ahorros italianas) en Roma el 10 de noviembre de 2010. Considerando la
naturaleza del encuentro, el texto hace referencia solamente a intervenciones de administrado-
res o a referentes institucionales de las Fundaciones.

2 Lo cual también hace que también sea impropia objetivamente la definicién convencio-
nal de Fundaciones de «origen bancario»: a este respecto, con citas significativas, A. BENASSIA,
Fondazioni di origine bancaria fra etica e politica. Divagazioni in tema di Stakeholder value, Bolonia,

23 de septiembre de 2010, ahora en Astrid Rassegna, 19/2010.
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Sus 6rganos y especialmente el drgano directivo se caracterizan por el ca-
racter de pluralidad equilibrada de la representacién y de la calidad, la adecua-
cién y la «terciedad» de cada uno de sus componentes (art. 4). El patrimonio,
por ultimo, esta totalmente supeditado a los objetivos estatutarios, ha de admi-
nistrarse con criterios prudentes de riesgo, de tal forma que queden conve-
nientemente equilibradas la conservacion del valor y la rentabilidad (art. 5), y
(también) por estas razones se excluye de las participaciones de control de
otras sociedades (salvo las sociedades instrumentales y las fundaciones de di-
mensiones mas reducidas) y estd obligado a la diversificacidon (arts. 6-7).

Por lo tanto, los rasgos esenciales estaban delineados exhaustivamente. La
intervencion de la Corte Costituzionale en el ano 2003, decisiva por otro lado,
consistira en efecto en sustraer dentro de ciertos limites la disponibilidad al le-
gislador mediante la referencia directa a valores constitucionales fundamenta-
les (arts. 2, 18 Cost.) resumidos y precisados, para lo que aqui interesa, del
principio de la subsidiariedad introducido (art. 118) con la reforma constitu-
cional del 2001.

De este modo, la legitimacion de la labor de las Fundaciones queda con-
fiada principalmente al historico arraigo territorial y a la eficacia de la propia
labor, a la representatividad de quienes componen los propios 6rganos, a la co-
rreccién de la gestion patrimonial y a la plena «reconocibilidad» de la activi-
dad en términos de transparencia y motivaciéon de las principales iniciativas
(art. 3.4).

Por lo tanto, en un principio, esta es la mision. Todo lo demas pertenece al
modo de realizarla.

II. El contexto se complica

Las dindmicas econémico-financieras e institucionales que se han desarro-
llado en los Gltimos anos y, en particular, desde el 2007 en adelante han arre-
metido de frente contra el cuadro que se ha reconstruido, sometiéndolo a unas
torsiones cuya intensidad ha aflorado solo recientemente en su verdadero al-
cance. Todo ello acentuado por una «visibilidad» mediatica de las Fundaciones
desconocida hasta hace pocos afios.

Entre los elementos mas destacados, sobre los que es necesario reflexionar,
parece que debemos subrayar particularmente los dos siguientes:

— El primero, y mas discutido actualmente, lo constituye la proximidad con
los bancos y el papel que juegan las Fundaciones en lo referente a los altos car-
gos y a la estructura de las entidades de crédito. Un tema que debe afrontarse
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con mucho cuidado, como haremos de inmediato, no sin llevarlo a sus dimen-
siones reales 3 y recordando la peculiaridad de los llamados «bancos localesy,
en los que la interrelacidn entre infraestructuracién social y desarrollo econ6-
mico rige sobre el binomio fundacién-entidad de crédito local y también esta
legitimado por la derogacién expresa a su favor dispuesta por la ley Ciampi
(art. 25.3-bis) respecto a la prohibicién general de las participaciones de con-
trol (art. 6).

El problema, por lo tanto, en si mismo y por la visibilidad asumida, se plan-
tea sobre todo en las relaciones entre Fundaciones y entidades de grandes di-
mensiones. Las razones de esta proximidad persistente son multiples y bien
conocidas: se trata de razones objetivas (la importancia de las participaciones y, a
partir de cierto momento en adelante, la imposibilidad de abandonar unos va-
lores de mercado razonables; la inestabilidad del mercado financiero y el ries-
go de dejar espacio a inversores exclusivamente especulativos; las invitaciones
reiteradas, y las consiguientes apreciaciones, de la Autoridad de vigilancia, a
seguir desempeniando un papel de «estabilizaciéon» en el accionariado de las
entidades bancarias #) y subjetivas (el caso de los bancos locales absorbidos pos-
teriormente en los procesos de concentracién que han generado los grupos
mayores y los compromisos y las expectativas maduradas en esa fase; la utilidad
de hacer oir la «voz» de los territorios en macroestructuras consideradas no
suficientemente sensibles; los efectos de las fases mas graves de la crisis y la
exigencia, en algunos momentos muy apremiante, de disponer aumentos de
capital).

Naturalmente, la vocacién de las Fundaciones sigue siendo la inicial: pero
es innegable que, en las condiciones actuales, y durante un periodo ciertamen-
te no breve, tiene que ser acompanada también por la vocacion de inversores
institucionales en los bancos. Lo cual obliga a valorar atentamente las implica-
ciones que se derivan directa e indirectamente, esforzandose en conciliar de
forma equilibrada las potenciales tensiones entre un caracter institucional y
didactico «pensado» en funcion del aspecto proveedor y de infraestructuracion
social y las tareas y las exigencias propias del inversor institucional: cabe consi-

3 «A finales de septiembre de 2010, de las 88 Fundaciones de origen bancario, 18 ya no
tienen participaciones directas en los respectivos bancos beneficiarios de la aportacién; 55 po-
seen una participacién minoritaria; las otras 15 —que, en su conjunto, representan solamente
el 4,5% del total de los patrimonios de las Fundaciones— poseen mas del 50%», G. GuzzeTT,
ponencia de introduccién (dactiloescrita), p. 9, 86ma Giornata mondiale del risparmio, Roma, 28
de octubre de 2010.

4 Véase, por altimo, y de forma muy clara, la intervenciéon del Gobernador Mario Draghi
en la misma: «Asi como el futuro se anuncia laborioso para los bancos, igual serd para sus ma-
yores accionistasy, p. 10.
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derar, entre otras, diversificacidon versus concentracion; confidencialidad versus
transparencia; irrelevancia del reparto patrimonial, siempre que quede garanti-
zada la seguridad y la rentabilidad, versus reconocimiento estratégico de la par-
ticipacion en funcidn de las exigencias del territorio y de las categorias eco-
némicas de este ultimo °.

En resumen: la governance, las inversiones, las relaciones con los bancos y su
management. Lo cual, en palabras del Gobernador Draghi, es exactamente lo
que las Fundaciones estan invitadas a afrontar en un futuro proximo.

Otra razén mas para considerar decisiva la cuestion, anotando al margen el
hecho de que empezar a abordarla es perfectamente realizable con los poderes
ordinarios reservados a los organos de administraciéon de las Fundaciones y
que, en general, no es por lo tanto necesaria ninguna modificacion legislativa
del régimen vigente, con la excepcidn de aspectos concretos, como, por ejem-
plo, los beneficios fiscales que se consideraran ttiles para facilitar la reducciéon
deseada de las participaciones o la verdadera y auténtica salida.

Naturalmente, todo esto ha de declinarse segtn las variables que se han re-
cordado varias veces —dimensiones de las fundaciones, casos de las entidades
bancarias participadas, situaciones de mercado, historia y caracter de los siste-
mas locales— y ha de ser profundizado segtn los casos; especialmente, en lo
que se refiere a las relaciones con los bancos denominados «locales».

Con una anotacién al margen. Es posible, o mas bien probable, que la
atencidn deseada de la politica-politticienne respecto a las Fundaciones siga sien-
do también alta en el futuro y estable, tras el abandono de las participaciones
bancarias, por la importancia que las propias Fundaciones seguiran teniendo
en los sistemas locales: pero es cierto que, el hecho de permanecer ahi, y de
jugar un papel destacado, constituye y constituira un motivo de atencidén mu-
cho mas cercana.

— Bastante menos visible, a ojos de los medios de comunicacidn, pero
igualmente relevante, es el segundo elemento, referente a la creciente, y en
cierto modo objetiva, proximidad con el sistema piiblico. Entendiendo por tal no
solo la legitima y creciente atencion «politica» de las administraciones locales a
las fundaciones, que a principios de la década apenas se sabia que existian y lo
que hacian, sino la rastrera extensién a estas Gltimas con fines de tutela y de
garantia, en sentido amplio, de disposiciones de caracter pablico que hacen

5> Sobre la problemitica de estos aspectos véase R. CosTl, intervencion, en Fondazioni e go-
vernance delle banche, Quaderno Carismi, Torino, 2010, pp. 13 y ss.
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real el riesgo de una progresiva, e histéricamente no inédita, «atraccién desde lo
privado a lo publico» de aquellas °.

No es este el lugar para un examen detallado de tales aspectos 7. Cabe ob-
servar que, de este modo, como ha sucedido a menudo, se crean mas proble-
mas de los que se pretendian resolver, que la doctrina y, sobre todo, la jurispru-
dencia mas atentas han intentado corregir estas desviaciones y que este caso
demuestra a lo sumo que la cuestién no consiste en aprobar nuevas dispo-
siciones, sino en aplicar los principios existentes y respetar y responsabilizar,
como mucho estimulando la iniciativa, los distintos niveles de regulacién
autébnoma.

En cualquier caso, las raices de esta proximidad, ademas de un elemento
cultural decisivo que retomaremos en breve, son esencialmente dos: una, pre-
dominante, de caricter patologico, es decir, la crisis financiera ptblica con to-
das las implicaciones que conlleva; la otra, en cambio, fruto de un dato virtuo-
so: la transformacion progresiva de la actividad de las Fundaciones desde un
papel de mera actuacién previa demanda, al de promotoras de proyectos com-
plejos y de partnership con sujetos publicos y privados. Un papel muy positivo,
naturalmente, que, sin embargo, comporta la prolongada complicacién con
plazos, procedimientos y modalidades propias de las administraciones locales

6 A. Benassia, Fondazioni di origine bancaria fra etica e politica, cit., pp. 5-8.

7 Se trata de disposiciones derivadas en parte de la ley Amato (no olvidemos que hasta la
ley Ciampi las entidades aportantes eran, precisamente, entidades publicas); en parte proceden-
tes del ordenamiento comunitario (véase el caso jurisdiccional y legislativo sobre el organismo
de derecho publico); en parte de normas ad hoc, como el denominado numerus clausus de los
organos de las Fundaciones (art. 4 Ciampi), o de las obligaciones «de publicidad en las contra-
taciones de obras, servicios y suministros» dispuestas para las Fundaciones en virtud del articu-
lo 1, apartado 10 fer, de la Ley 201/2008, o la reciente intervencidén en materia de vigilancia
(art. 52 manovra d’estate 2010); en parte, por tltimo, de normas de sector que, en algin caso,
aunque sea para los fines mas nobles, han extendido a las fundaciones (bajo la categoria de en-
tidades sin animo de lucro) disposiciones reservadas en origen a las entidades ptblicas: véase el
articulo 10.1 del Cddigo de los bienes culturales italiano, segtin el cual los bienes muebles e in-
muebles de los sujetos privados sin animo de lucro (por lo tanto, también las fundaciones) se
equiparan al Estado y a las entidades publicas en lo referente a la aplicacién cautelar de la disci-
plina de tutela prevista por el Codigo hasta que se haya comprobado el interés artistico, histori-
co, arqueoldgico, etc.

Por no hablar, naturalmente, de las disposiciones sobre los patrocinios (codigo de los con-
tratos publicos italiano, art. 62.2 Decreto Legislativo 153/2006, y cédigo de bienes culturales
art. 120) y de la coordinacién a través de convenios entre el Ministerio de Bienes Culturales y
las Fundaciones, articulo 121, etc.

Sobre la importancia del régimen positivo de la actividad y de la organizacién de las Fun-
daciones, no menos importante que la calificacion juridica de su naturaleza, G. SaLa, «Gli oc-
chiali del giurista e la difficolta di definire una realta cangiante: le fondazioni bancarie tra pub-
blico e privato», en Diritto e societa, 1/2005, pp. 13 y ss.
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que acaban por incidir de forma significativa, y no siempre positivamente, so-
bre la operatividad de los proyectos y de las Fundaciones.

Las consecuencias, reales o potenciales, de todo esto son una fuerte y cre-
ciente presion del sistema publico en el ambito de las intervenciones vy, en al-
gln caso, también en el de las elecciones de inversién y una aguda atencién a
la governance de las Fundaciones que, en cambio, en el momento de los nom-
bramientos de 2000-1 y de las renovaciones de 2005-6, se habia quedado bas-
tante mas contenido.

En conclusidn, a pesar de la claridad del marco institucional de base al que
nos hemos referido antes, a finales de la década muchas Fundaciones se en-
cuentran comprometidas en varios frentes heterogéneos: son claramente ex-
presion de las libertades sociales y de su autonomia, pero, al mismo tiempo,
constituyen referencias significativas, en algunos casos decididamente relevan-
tes, tanto para Ayuntamientos y Provincias como para las entidades bancarias
participadas.

Es cierto que la primera funcién es y seguira siendo la misién estratégica,
mientras que la particular «proximidad» registrada en los restantes casos y el
énfasis que se ha registrado deberian atenuarse gradualmente con la supera-
cién de la fase mas grave de las crisis financieras locales y el saneamiento del
sistema bancario, especialmente de los grupos principales. Pero queda el he-
cho de que el marco normativo y la governance a disposiciéon de las fundaciones
estan pensados en funcion del papel de infraestructuracion social, que su legi-
timacion esta fundada sobre la rendicion de cuentas por su labor y no precisa-
mente en la extension a su régimen de limites y garantias para-publicos, que,
por otra parte, no son muchos (no mucho mas de la vigilancia y de las incom-
patibilidades), y que la situacién econdémica y financiera traza perspectivas en
las que el compromiso de las Fundaciones en distintos frentes estd destinado
con total seguridad a prolongarse en el tiempo.

Con consecuencias inevitables sobre la estructura institucional y sobre la
legitimacion.

III. Equiparse para la navegacion: una posible ruta

Si las cosas estan asi, la cuestion que hay que plantearse es entonces la si-
guiente: ;qué significan y como se declinan hoy «autonomia» y «responsabili-
dad» a la luz de las tareas concretamente desarrolladas por las Fundaciones y
del contexto en el que actian?
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1. El dato cultural

El tema tiene repercusiones muy concretas, como es evidente, pero la pri-
mera variable que hay que considerar para darle una respuesta esta representada
por el dato cultural que condiciona buena parte del resto. Y, a pesar de todo lo
que se ha hecho en estos afos, individualmente y también como Acri, si que-
remos equiparnos para afrontar los problemas que hemos visto, precisamente
se debe (re)comenzar desde aqui.

La variable cultural es de hecho decisiva porque, si no se supera el arqueti-
po del esquematico y anticuado dualismo basado en el binomio publico/in-
térprete exclusivo de los intereses generales y privado/portador de intereses
irremediablemente particulares y egoistas, es evidente que entre uno y otro
quedara solo un inmenso espacio vacio 8. Con dos precios considerables.

El primero es que actuando de este modo se obstaculiza la comprension, y
atn mas la percepcion, de que tanto lo pablico como lo privado estin cam-
biando rapidamente, con profundas y reciprocas contaminaciones. Lo publico
porque sabe que esta destinado a menos gestion y mas regulacién y tiene una
necesidad creciente de asociarse, de recursos financieros y de conocimientos
técnicos, de formas mas eficientes de intervencion. Lo «privado» porque se ar-
ticula en realidades cada vez mas complejas: individuales y asociadas; con o sin
fines de lucro; civicas y empresariales, laicas y confesionales o de tendencia.

Cabe hacer hincapié que sin todos estos elementos resulta indescifrable la
mayor parte de lo que esta sucediendo o sucedera en breve a nuestro alrede-
dor: desde las nuevas formas de Welfare (del «Estado del welfare» a la «Sociedad
del welfare») a los servicios puablicos locales hasta las resoluciones en materia
de federalismo, empezando por el fiscal y estatal, cuyo impacto ya relevante
serd devastador si no se sitta, y se lee, en este contexto.

En segundo lugar, insistir en el dualismo abriria una extensa tierra de nadie
en la que, antes o después, estan destinadas a entrar en crisis todas las realidades
intermedias y entre estas, ademas de las otras expresiones asociativas y sin ani-
mo de lucro, las Fundaciones.

Si asi fuera, la suerte de las Fundaciones se reduciria a una alternativa cate-
godrica, ya sea porque quien opera en este espacio acaba reestructurado hacia
lo «particular» de los fines y a la irrelevancia del papel y, entonces, es inevitable
que sus estatutos estén comprendidos en esa acepcidén mas limitada de «priva-

8 E A. Roverst MoNAcO y A. MALTONI, Fondazioni e interessi generali in Italia, ponencia en
el XVIII Congreso italo-espanol de profesores de derecho administrativo Forme private e inte-
ressi generali: quale ruolo per le Fondazioni, Bolonia, 27-29 de mayo de 2010.
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do» de la que se queria distanciar, ya sea porque, por el contrario, la entidad de
los recursos utilizados y la importancia general de las tareas desempenadas
confirma su importancia y entonces se caera en el lado opuesto: el de la atrac-
ci6én al régimen para-publico (la llamada «administrativizaciény) y a la influen-
cia politica del sistema institucional.

Si todo esto tiene algin fundamento, entonces esta claro que una parte
significativa y quiza decisiva del partido se juega en este terreno y que el arrai-
go definitivo de las Fundaciones o la amenaza de un grave debilitamiento de
estas ira al unisono con la valorizaciéon del llamado segundo Welfare (véase
Maurizio Ferrera) en lugar de la categdrica y brutal contraccion del primero;
con la asociacién entre publico, privado e inversores institucionales para la
realizacion de grandes infraestructuras en lugar de la drastica reduccion de la
realizacion, solo por parte de lo ptblico, de estas tltimas; y con el cambio de
opinién deseado desde hace tiempo en el plano legislativo del régimen gene-
ral de las personas juridicas (libro I, titulo II, capitulo II, del Cddigo Civil ita-
liano), de la nueva categoria de los «bienes comunes» ademas de los pablicos y
privados, del redescubrimiento de las prestaciones privadas en el interés colec-
tivo que acompafiaron en otros periodos a derechos colectivos y deberes y
prestaciones civicas y podrian apoyar actualmente declinaciones inéditas, in-
cluso en términos de obligatoriedad juridicamente apreciable de las relaciones
de ciudadania.

Son aspectos muy distintos entre si, ciertamente, pero que hunden sus rai-
ces en un terreno comun, del que serfa oportuno extraer una indicacién im-
portante, esto es, que la pluralidad y la profundidad de correlaciones que aca-
bamos de citar sugieren como sede natural de la regulacién que concierne a
estos sujetos y, por lo tanto, también a las Fundaciones, la ya mencionada nor-
mativa general del Cdodigo Civil italiano, sin insistir en regimenes especiales
que, precisamente por ser tales, dejan abierto constantemente el camino a so-
luciones en sentido opuesto o, en cualquier caso, ajenas a estas realidades y a
estos valores.

2. Governance y régimen institucional

Ahora podemos afrontar de una forma mas facil la segunda variable determi-
nante, esto es, la governance y la preparacion del régimen de las Fundaciones. Si los
rasgos principales —es decir, la autonomia, la «terciedad» y la persecucion del
objetivo del desarrollo social de las propias colectividades— ya se han alcan-
zado, la experiencia demuestra que su declinacién mais especifica requiere
esfuerzos adicionales. Sabiendo que su legitimacién se plantea sobre ésta, es
decir, el reconocimiento de la naturaleza y de la importancia de las tareas asig-
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nadas y la capacidad —en términos de credibilidad intrinseca y de operativi-
dad concreta— para desempenarlas de forma adecuada.

Sobre estos aspectos, basindonos en la experiencia y en los casos recientes
en los que se ha concentrado la atencién a menudo critica de la opinién pabli-
ca, los elementos que hay que considerar especialmente son la governance, las for-
mas de accion y la accountability. Para cada uno de ellos, como veremos ensegui-
da, es probable que sea til un marco unitario de posible referencia elaborado
en sede nacional de forma conjunta por las Fundaciones, si bien es cierto que
no son necesarias intervenciones legislativas especificas.

A) En cuanto al primero, la governance y, en particular, en cuanto a la
composicidon de sus drganos, las posibles mejoras pasan sobre todo por siste-
mas de «filtro» capaces de asegurar, en la formacion de los 6rganos, una valora-
ci6n mas precisa de la calidad personal, cultural y profesional de los candidatos
presentados por los diferentes sujetos encargados de designarlos, asi como de
la correspondiente adecuacion (en sentido amplio) a los sectores y a las demas
areas relevantes en las que operan las Fundaciones. Un perfil siempre delicado,
pero que lo es especialmente para las Fundaciones de caracter institucional
precisamente por el hecho de ser, enteramente, expresion de las distintas articu-
laciones de la sociedad (universidades, didcesis, academias, camaras de comer-
cio, ademas de los 6rganos territoriales), mientras que en las de base asociativa
una parte importante de los nombramientos esta reservada a la junta corres-
pondiente.

Las soluciones son varias —listas, ternas o grupos entre los que el consejo
saliente elige—, en muchos casos ya presentes en los estatutos, a las que habria
que afadir la necesidad de un periodo intermedio (no inferior, por ejemplo, a
dos afios) entre el cese de cargos politicos electivos (especialmente locales) y la
posibilidad de ser designados.

Pero independientemente de cual sea la modalidad elegida, deben evitarse,
en cualquier caso, hipotesis de designaciones «categdricasy, efectuadas por
cualquiera, para las que no se puedan efectuar las comprobaciones menciona-
das conforme a criterios objetivos y predeterminados. Lo cual, naturalmente,
exige la puesta a punto de parametros cuyo cotejo, en términos de calidad
(personal, cultural y profesional) y de adecuaciéon (a las areas de intervencidn
de la Fundacidn), podria imaginarse asignado a una sede de especial prestigio
e independencia con la mision de verificar que se retnen los requisitos exigi-
dos para las candidaturas.

De esta forma, seria mas facil plantear también la cuestion de los nombra-
mientos en las entidades participadas, bien sea porque concretamente la cali-



52 MARCO CAMMELLI

dad de los administradores de las Fundaciones es la premisa para la de sus re-
presentantes en los bancos, o bien porque conceptualmente seria singular para
las Fundaciones no aplicar a las candidaturas en los 6rganos ajenos lo que se
exige para las candidaturas destinadas a sus propios consejos.

Se trata, naturalmente, de elementos sobre los que deberiamos profundizar
considerando el objetivo principal, es decir, la mayor representatividad posible
del 6rgano directivo de las Fundaciones, lo que, por un lado, excluye formas y
logicas tipicas de la representacidn, tal y como ya dispone la ley, y, por otro,
puede legitimar el recurrir eventualmente a cooptaciones con las que asegurar
la expresion de realidades significativas y, de lo contrario, ausentes.

Habria que verificar, ademas, si la experiencia, no siempre univoca, de las
juntas en las fundaciones con base asociativa también puede ofrecer indicacio-
nes interesantes para las denominadas «institucionales», en términos de dispo-
nibilidad de experiencias culturales y profesionales. Esta hipotesis puede igual-
mente merecer ser valorada, considerando, sin embargo, que la verdadera y
auténtica réplica por via estatutaria de dicha soluciéon y la prevision de una
cuota de designaciones para el consejo directivo y para las Fundaciones no
asociativas probablemente encontraria, aparte de resistencias previsibles por
parte de las entidades encargadas actualmente de las designaciones, dificultades
nada desdenables desde el punto de vista estrictamente juridico °.

Por tltimo, existe otro aspecto que cabe destacar, el de la oportunidad de
asegurar, en el momento de la renovacion de los 6rganos de las Fundaciones,
modalidades de renovacidn idoneas para asegurar un cambio gradual sin el
riesgo de discontinuidades imprevistas y cambios repentinos.

Es oportuno aclarar, en aras de evitar cualquier equivoco que siempre pue-
de surgir al abordar estos terrenos, que no pretendemos debatir la prohibicion,
totalmente comprensible, de superar los dos mandatos consecutivos. La cues-
tidn es otra, y se refiere al caso bastante frecuente de vencimiento (y, por lo
tanto, de renovacidn) contextual de fodos los érganos de la Fundacion (consejo
directivo, consejo de administracion, presidencia), con la posibilidad, no solo
tedrica, del cambio total de los componentes.

Las implicaciones que se desprenden de las direcciones generales de las
Fundaciones en distintos frentes, concretamente, en las sociedades participadas

9 La interpretacion predominante del articulo 4.1 del Decreto Legislativo 153/1999, se-
gun la cual el gobierno corporativo de las Fundaciones ha de considerarse limitado solamente
al Consejo Directivo, al Consejo de Administracion y al Presidente, se sustenta precisamente
en el hecho de que respecto al esquema «cerrado» de la letra a) del mismo apartado el mante-
nimiento de la junta estd previsto como mera facultad adicional solo para las Fundaciones aso-
ciativas (letra d).
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y en los proyectos mas complejos destinados a los territorios y la objetiva uti-
lidad de asegurar a los recién llegados una socializacién adecuada a los distin-
tos aspectos de la realidad de las Fundaciones, sugieren valorar atentamente al-
gunas modalidades, como el «desfase» de la renovacion entre los distintos
organos, el cambio parcial interno (por ejemplo, 1/3 de los componentes) o la
participacidn preferente en un organo (por ejemplo, el consejo directivo) al
preparar la composicion de otro (por ejemplo, la presidencia o el consejo de
administracion), que podrian facilitar el cambio evitando discontinuidades de-
safortunadas. Todo ello, conviene ratificarlo, respetando el vinculo de los dos
mandatos.

B) El marco de las modalidades de accién, es decir, del segundo de los ele-
mentos en los que hay que concentrarse con una atencion especial, también es
muy complicado.

Por una parte, y en particular para todo lo que concierne a las actividades
previa demanda, hoy ya podemos contar con una amplia experiencia y en vias
de completarse, salvo las especificaciones que mencionaremos: formas de pu-
blicidad, anuncios, tramitaciones, procesos de seleccion, comprobaciones du-
rante la obra y controles ex post del proceso y del producto, balances de mi-
s10n, etc., son ya practicas adquiridas y ejercidas concretamente, si bien atn es
posible mas de una mejora '°.

Por lo tanto, en estos aspectos, las exigencias de «dar cuenta» de la propia
labor parecen en gran parte satisfechas o cerca de serlo, aunque se queden to-
davia en la etapa preliminar las evaluaciones de eficacia y de resultado, bastante
mas complejas y, en cualquier caso, vinculadas a la recogida de datos y puesta a
punto de métodos que solamente pueden alcanzar un grado de solidez utiliza-
ble en el tiempo.

En otros aspectos, en cambio, considerando el conjunto de las Fundacio-
nes, los pasos que hay que seguir parecen todavia consistentes.

Nos referimos a la delicada, y decisiva, fase de lectura de las realidades te-
rritoriales para reconstruir sus necesidades: especialmente, aquellas tan profun-
das y débiles (ambos conceptos a menudo estan relacionados) que no pueden

10" Es el caso de las modalidades de transparencia y de las formas de publicidad que, por al-
gunos aspectos, véase por ejemplo la eleccion de empresas para la realizacion de obras o el su-
ministro de servicios, tendria también que extenderse contractualmente al destinatario privado
de la concesién, para evitar la paradoja de la maxima «iluminacidon» sobre la labor directa de la
Fundacién (por otro lado, claramente minoritaria) que acaba ahi donde comienza la accién in-
directa, esto es, la de aquellos que, aunque actan con el apoyo a menudo determinante de esta
ultima, no satisfacen ninguna exigencia de transparencia.
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ni siquiera representarse en términos de «peticién». También es un aspecto
conceptualmente clave y lo es mas todavia en el momento en que las Funda-
ciones, pasando del papel de simples proveedores al de «proponentes» activos
de proyectos, incluidos proyectos complejos, reivindican legitimamente su
propia capacidad auténoma de interpretar la realidad circundante, poniendo
en tela de juicio la exclusividad en materia de instituciones publicas. No obs-
tante, es igualmente evidente que reivindicar este papel también significa dar
cuenta del motivo y de la forma en que se ha puesto la atencién en algunos
aspectos en lugar de en otros. Es un tema que las Fundaciones estan plantean-
dose cada vez mas y que las principales ya estan afrontando, concretamente, de
distintos modos. Sin embargo, se trata de procesos institucionalmente delica-
dos, técnicamente dificiles y también arduos en términos de costes, lo cual ex-
plica por qué en gran parte se estd todavia en el estado embrionario.

Estrechamente relacionada con dicho perfil esta la cuestion de las formas
de «coordinacién en base a la autonomia» que han de desarrollarse tanto den-
tro de la realidad de las Fundaciones, como de la cooperacién horizontal, o en
dimensiones mas amplias (véanse las consultas regionales), como de enlace
con las entidades locales territoriales. Se trata de un terreno particularmente
delicado y no se ha dejado de sefialar (véase anteriormente) los precios que
pueden derivarse de ello sobre todo en relacién con las administraciones

publicas.

Pero se trata de un paso obligado: en términos sustanciales, porque es la
inevitable implicacién del papel pro-activo asumido por las Fundaciones con
la adopcidon de programas propios de intervencioén y proyectos complejos que,
precisamente, por ser tales y por las dimensiones contenidas de los territorios,
estan facilmente destinados a cruzarse con las politicas ptblicas locales con
implicaciones significativas; en términos formales, porque tanto el Decreto
Legislativo 153/1999 como las sentencias de la Corte Costituzionale exigen
que, en su actividad, las Fundaciones «aseguren, individualmente y en su conjunto,
el empleo equilibrado de los recursos» (art. 2.2). Lo cual, si las Fundaciones no lo
cumplen espontaneamente y de forma auténoma, podria legitimar para estos
fines las formas de intervencion publica.

Una solucién de este tipo es ampliamente evitable y el camino para hacer-
lo esta representado por las formas convencionales de colaboracién en auto-
nomia y en un plano paritario que se han emprendido en los Gltimos anos
[véanse los acuerdos triangulares, sobre una base regional, entre el Ministero per
i Beni e le Attivita Culturali (Mibac; Ministerio de Bienes y Actividades Cultu-
rales) —Region— vy la asociacion de las Fundaciones de principios de 2010],
que no solo satisfacen estas exigencias garantizando la autonomia de cada una
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de las fundaciones, subordinando la ejecutividad de los proyectos operativos a
la suscripcion de la fundacidn de referencia territorial, sino que también per-
miten, por esta via, significativas concentraciones de recursos. Del mismo
modo, y mis concretamente concordando la utilizacién conjunta por parte de
varias Fundaciones de acreditadas realidades cientificas y profesionales necesa-
rias en cada momento, podran satisfacerse con costes mas contenidos vy, por lo
tanto, practicables esas exigencias de analisis territorial, de identificaciéon de
necesidades o de peritaje sobre proyectos mencionados anteriormente.

Lo cual demuestra como también en este terreno el mejor modo de de-
fender la autonomia es el de practicar la cooperacion con las otras fundaciones
y la confrontacion, con estas premisas mas facilmente paritarias, con las entida-
des del gobierno local.

3. Relacion con los bancos participados

El tercer aspecto que es necesario recalcar es el de la relacién con los ban-
cos participados: un elemento, como hemos visto, que ha de considerarse fi-
siologico en el caso de los bancos locales y abstractamente «eventual», pero
concretamente «obligado» por un periodo de tiempo no breve, en los demas
casos y, sobre todo, para las participaciones en los grandes grupos. Por estas ra-
zones, lo que indicaremos en esta parte puede aplicarse a fodas las participacio-
nes bancarias.

Los términos macro de la cuestibn —que practicamente no es necesario
recordar— los constituyen los elementos y los principios que conciernen mas
en general a la gestion patrimonial de las Fundaciones (véase Mario Nuzzo) a
la que nos remitimos.

Sin embargo, el debate de estas semanas ha planteado cuestiones especificas
que afectan al papel de las Fundaciones y a su correspondiente legitimacién y
que van desde un minimo —el tema habitual de los nombramientos o de los
conflictos de intereses— a un maximo —Ila admisibilidad misma para las Fun-
daciones de participar en las entidades bancarias o la posibilidad de permane-
cer alli solamente a condicion de esterilizar su calidad de accionistas—.

Por lo tanto, aqui nos limitaremos a enumerar las distintas hipotesis, advir-
tiendo que la indicacién de los problemas, a menudo susceptible de ser com-
partida, ha ido acompafada frecuentemente en estas semanas de propuestas
todavia muy genéricas y, en algiin caso, ciertamente perjudiciales.

Respecto a los nombramientos en las entidades participadas, en principio
no hay mucho que anadir a lo que ya se ha establecido, con pleno cumpli-
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miento, en el ordenamiento vigente (requisitos de moralidad, etc.) ni a lo que
antes se ha destacado respecto a los requisitos personales y profesionales de las
designaciones en las Fundaciones, que también debe extenderse por las mis-
mas razones a las designaciones realizadas por las mismas. Conviene reiterar
que seria verdaderamente singular que las Fundaciones se abstuvieran de apli-
car a las designaciones que estas llevan a cabo externamente, los criterios y las
modalidades que exigen para las designaciones para sus propios 6rganos.

Dicho esto, es innegable que hay que ampliar y profundizar en el tema,
baste pensar en la mayor intensidad que debe reconocerse al requisito de la
adecuacidén o a la atencion especial que ha de reservarse al tema del conflicto
de intereses. La cuestion esta en cdmo hacerlo, porque esto condiciona en bue-
na parte qué es lo que merece la pena hacerse.

Como subrayd enérgicamente el Presidente Guzzetti el pasado 28 de oc-
tubre, la intervencién legislativa también se muestra en este caso o inatil o
contraproducente. Inatil, porque las normas de la Autoridad de vigilancia ya
afrontan el tema del empresario o del exponente empresarial titular de las re-
laciones con la Entidad bancaria vy, sobre todo, porque la incompatibilidad que
establece el Decreto Legislativo italiano 153/1999 entre la administracion de
las Fundaciones y la administracion de las entidades participadas (art. 4, apar-
tados 2-bis y 3) excluye de raiz la posibilidad de conflictos directos, es decir, con
el mismo sujeto, mientras que descarta todas las demas hipotesis. Contrapro-
ducente, porque ampliar legislativamente el nimero de casos de incompatibi-
lidad se traduciria facilmente en la imprecision de las previsiones, aumentando
incertidumbres y contenciosos.

Mas practicable y eficaz y, por lo tanto, decididamente preferible, resulta en
cambio la eleccion de establecer en forma de autorregulacion una serie de
principios generales confiando su comprobacién a una sede auténoma y con
autoridad. Ademas, seria posible por esta via introducir criterios e indicaciones
idoneas para precisar y también ampliar eventualmente los requisitos para los
nombramientos.

Para los nombramientos, por ejemplo, se podria pedir, en el momento de
la candidatura para el nombramiento, que se suscribiera un compromiso con-
tra la acumulacién de mandatos: en sentido cuantitativo, para limitar su nime-
ro, y cualitativo, para eliminar su contradictoriedad reciproca '

1 Este punto ha sido abordado por una normativa reciente de la Banca d’Italia. Por otra
parte, con ocasiéon de la reciente Giornata mondiale del risparmio (Roma, 28 de octubre de
2010), el Gobernador de la Banca d’Italia, Mario Draghi, ha hecho también una posterior refe-
rencia, afirmando: «Las delicadas y especificas responsabilidades de los administradores y de los
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Pero intentemos mirar mas adelante. Si, como hemos dicho, la mision de
las Fundaciones es de «utilidad social», no seria impropio pedir a sus represen-
tantes que, al cumplir sus obligaciones de administradores en las entidades
bancarias, consideren también los valores de los cuales las Fundaciones son la
expresion vy, en cualquier caso, que se distancien de las decisiones que los per-
judiquen inequivocamente.

Nadie pretende menospreciar el caracter delicado del problema, que va
desde los limites establecidos por el derecho societario a las obligaciones del
accionista hasta el terreno no siempre sélido ni compartido de la ética en la
economia o de la responsabilidad social de la empresa, pero la cuestion no se
puede pasar por alto. Baste pensar, por limitarnos a un aspecto especifico y a
una dimensioén familiar para mis de una Fundacidn, en el recurso extendido
en los pasados afios a practicas comerciales y financieras particularmente agre-
sivas con sus clientes, privados y publicos, que ha provocado en los territorios
situaciones dificiles no pocas veces referidas, a doble titulo también a las pro-
pias Fundaciones, a veces reprochindoles el desconocimiento y que actiien
como accionistas desatentos, y otras lo contrario, es decir, el compartirlo y que
actlien como accionistas (demasiado) interesados.

La prohibicién de participar en la gestion, que claramente esta reservada a
otros, no excluye que, en los momentos y en las ocasiones destinadas a ello, las
Fundaciones expresen sus propias sensibilidades hacia valores que, para entida-
des dedicadas a la utilidad social y al desarrollo de su propio territorio, pueden
considerarse ciertamente como una parte (tampoco desdenable) del divi-

dendo.

Por lo demas, el debate de las pasadas semanas, prescindiendo de algiin cu-
rioso furor ideoldgico de algunos académicos y columnistas, resulta todavia
abstracto y las soluciones sugeridas son, a veces, peores que el mal sefialado.

Se ha hablado, por ejemplo, de «esterilizar» los poderes que corresponde-
rian a las fundaciones en su papel de accionistas o convirtiéndolos simplemen-
te en «no ejercibles» o confiando el ejercicio de los mismos a un tercero inter-
mediario. La primera solucidén no es en absoluto sencilla y probablemente se
resolveria en un potente empuje a la financiacidn de la gestiéon patrimonial de
los bancos; la segunda es intima e irremediablemente contradictoria, porque o
bien el intermediario no ejerce ningtn poder,y no se ve como puede cumplir
ese cometido de «estabilizador que las distintas Autoridades reconocen y pi-

componentes de los 6rganos de control de los bancos requieren un tiempo y una dedicacién
adecuados. Con este fin, es oportuno considerar la posibilidad de normas que limiten la multi-
plicacién de cargos» (intervencion, p. 10).
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den a las participaciones de las Fundaciones, o bien los ejerce, y seria intere-
sante saber en el interés de quién o en vista de qué, porque si este quién o este
qué fuera la fundacidn seria un duplicado inttil; si se tratara de otros, seria le-
gitimo saberlo...

Pero no vale la pena buscar todas las hipdtesis planteadas en estos tltimos
tiempos, incluida la de la «salida forzosa», hasta que no se asocien a alguna arti-
culacién mas y a alglin pathos menos. A dia de hoy, el camino mas razonable,
por ser al mismo tiempo eficaz y transitable, parece ser el que hemos esbozado
aqui.

IV. Cémo: los instrumentos

Algunas indicaciones, para concluir, sobre como empezar a abordar todo
esto. Ya se ha visto, en repetidas ocasiones, que no es necesario, e incluso pare-
ce desaconsejable, recurrir a la ley. Y esto no por presuncion de autosuficien-
cia, sino por valoracion especifica de los problemas que se plantean y del con-
texto en el que se sittan.

Es cierto que hay un argumento de base al que hay que referirse y que es
que el profundo arraigo a valores constitucionales primarios realizado por la
Corte Costituzionale en el 2003 vy, especialmente, el hecho de resaltar el papel
de la autonomia como garantia de las libertades sociales de las que las Funda-
clones son expresion directa, requiere una cautela particular en la obra del le-
gislador cuya intervencién en estos casos cabe relacionarla con el presupuesto
de la necesidad, es decir, con la tutela de otros intereses de igual o mayor rele-
vancia no realizable de otra forma, y con la proporcionalidad, es decir, con limi-
taciones de la autonomia solamente si y en cuanto sean adecuadas y funciona-
les para la consecucién del resultado.

En cualquier caso, aqui la intervencion legislativa es desaconsejable tam-
bién por motivos especificos, porque las innovaciones que han de introducirse,
si son generales y para todo el sistema de las Fundaciones, pueden ser asumidas
voluntariamente también a través de una reglamentacion suscrita por todas las
Fundaciones y, por lo tanto, destinada a ser valida a escala nacional: si, en cam-
bio, como sucede casi siempre, exigen una amplia articulaciéon y diferencia-
ci6n para tener en cuenta unos factores recordados varias veces (naturaleza, di-
mensiones, contexto territorial, etc.), el instrumento legislativo se muestra, por
su necesaria generalidad, completamente impracticable.

En este estado de cosas, la via principal para abordar la mayor parte de los
temas a los que nos hemos referido es, precisamente, la de la auto-regulacion,
cuya ratio es la de responder en autonomia a exigencias reconocidas como reales
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anticipando en self-restraint 1o que, en caso contrario, seria objeto de interven-
clones externas que la experiencia demuestra que se hallan expuestas a riesgos
de diversa naturaleza.

Una autorregulacidn «cuadro» y, por lo tanto, a escala nacional, con la sus-
cripcidn libre de orientaciones y criterios de contenido general cuyo conjun-
to constituiria algo parecido a una «carta de las Fundaciones» dedicada a los
principios generales en materia de accountability (ya de hecho ampliamente
aceptados), de cooperacion en autonomia y de las demas modalidades de ac-
ci6én que se han mencionado, asi como de governance (criterios y parametros
para la valoracién de las candidaturas en las fundaciones y en las entidades par-
ticipadas; incompatibilidades, criterios de comportamiento, valores «éticos»,
etc.) incluida la activaciéon de un organismo que goce de autoridad al que
confiar la comprobaciéon del cumplimiento de todo lo previsto.

Una regulacién «marco» que, en cambio, para todo lo demas, empezando
por la implantacién concreta de los principios y de las indicaciones generales
que hemos mencionado, ha de reservarse completamente a las formas de au-
torregulacion de cada una de las fundaciones (estatutos, reglamentos), a los
acuerdos entre estas ultimas (invocando la capacidad de entidades cientificas o
estructuras técnicas a los que se recurre para tramitaciones, expertise, valoracio-
nes técnicas), a acuerdos de sector con administraciones publicas y/u otros su-
jetos privados vy, por Gltimo, a la puntual regulacién convencional de obliga-
ciones (de transparencia, de imparcialidad, etc.) trasladadas a los destinatarios
de las financiaciones de las Fundaciones.

En conclusion, ni siquiera cabe destacar cuan indispensable es, al recorrer
este camino, la firmeza de la direccién de la marcha y la flexibilidad de las op-
ciones que se vayan adoptando en cada momento, que, naturalmente, habran
de comprobarse y preparar en funcion de la experiencia. Y, a estos efectos, las
sedes asociativas son una referencia indispensable.

Con el convencimiento de que, frente a problemas de este alcance, esta la
autonomia de todos: pero el espacio para soluciones individuales, en realidad,
es reducido; muy reducido.





