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LA DISCIPLINA DEL FIT AND PROPER:

REGOLE STRINGENTI

O SEMPLICE BUONSENSO:?

LE NUOVE SFIDE

DELLA CORPORATE GOVERNANCE
NEGLI INTERMEDIARI FINANZIARI

ANTONELLA MALINCONICO *

1. La buona governance negli intermediari e la disciplina del Fit and

Proper

Ladozione delle migliori pratiche
di Corporate Governance costituisce
un elemento cruciale per il compor-
tamento sostenibile di qualsiasi im-
presa, come delineato nell’Agenda
2030 per lo sviluppo sostenibile del-
le Nazioni Unite (2015), ed assume
uno specifico rilievo per gli interme-
diari finanziari date le implicazioni
che potrebbero derivare da decisioni

distorte da conflitti di interessi. La

Corporate Governance ¢ una temati-
ca dalle molteplici sfaccettature il cui
ambito si ¢ ampliato considerevol-
mente negli ultimi anni: si consideri
il recente focus su tematiche di envi-
ronmental, social, governance (ESG)
e di engagement degli investitori (cfr.
Direttiva SHRD 1I del 2017). 11 ri-
schio ¢ che spostandosi I'attenzione
verso aspetti pit moderni, ma anche

meno definiti, si distolga lo sguardo

*  Universita degli Studi del Sannio, malinco@unisannio.it.

Le considerazioni svolte in questo articolo sono state presentate nell'ambito del Workshop organizzato dalla
q p p org

Banca d'Italia su gli “Orientamenti in materia di valutazione dei requisiti e criteri di idoneita allo svolgimento

dell'incarico degli esponenti aziendali” tenutosi a Roma il 26 giugno 2024. Le opinioni espresse ¢ le conclusioni

sono attribuibili esclusivamente all’autrice e non impegnano in alcun modo la responsabilita dell Tstituto.
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dalle questioni pit basilari le quali
hanno, tuttavia, un impatto diretto
piu significativo sui comportamenti
delle imprese finanziarie in termini
di qualitd e trasparenza dei processi
decisionali e di tutela degli investito-
ri' .

Composizione adeguata degli or-
gani di amministrazione e controllo,
insieme ad elevati standard di qualita
degli esponenti aziendali ed efficacia
dei processi decisionali, costituiscono
gli elementi alla base di una buona
governance per gli intermediari fi-
nanziari.

Il processo di “Fit and Proper”
(FAP), ossia la verifica della sussi-
stenza di definiti requisiti in capo alle
persone chiamate a ricoprire ruoli
chiave nelle istituzioni finanziarie,
rappresenta il primo presidio al ri-
schio di gestione inadeguata, frodi
e altri comportamenti tali da com-
promettere la sicurezza e I'affidabilita

dell’intermediario finanziario.

Nel quadro normativo in con-
tinua evoluzione rilevano a livello
europeo, la Direttiva 2013/36/UE
(CRD 1V) e il Regolamento (UE)
n. 575/2013 (CRR) che hanno ben
precisato i dettagli della disciplina di
Fit and Proper. Con la pubblicazio-
ne della “Guide to fit and proper as-
sessments “, la BCE nel maggio 2018
(con un aggiornamento nel dicembre
2021) ha chiarito gli indirizzi di po-
licy, le prassi di vigilanza e i processi
applicati dalla Autorita nella valuta-
zione dell’idoneitd dei componenti
degli organi di amministrazione degli
enti creditizi significativi’.

La normativa attuativa, in Ita-
lia, ha subito notevoli ritardi, fino a
quando con il decreto n. 169 del 23
novembre 2020, il ministero dell’E-
conomia e delle Finanze ha puntua-
lizzato e disciplinato i requisiti e i
criteri di idoneita allo svolgimento
dell’incarico degli esponenti azienda-

li di banche, intermediari finanziari,

1 Si veda sul punto Venanzi D., La corporate governance delle banche italiane: ¢ tutto oro quello che luccica ?, in

Moneta e Credito, n. 76, 2023.

2 La Guida si applica in generale agli enti creditizi significativi, nonché agli enti meno significativi in occasione

della concessione di autorizzazioni allo svolgimento di attivita bancaria o all’assunzione di partecipazioni qualifi-

cate. Al di fuori dell’ambito autorizzatorio le nomine presso gli enti meno significativi restano fra le attribuzioni

della Banca d’Italia. Sulle attivita di vigilanza e sui compiti e sui poteri di intervento delle Autorita si veda

Richter M.S., A proposito di bank government, corporate governance ¢ Single Supervisory Mechanism, in Diritto

della banca e del mercato finanziario, 2016.
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confidi, istituti di moneta elettronica,
istituti di pagamento e sistemi di ga-
ranzia dei depositanti.

Il Decreto Ministeriale 169/2020
oltre a disciplinare il processo di veri-
fica relativamente ai tradizionali cri-
teri di idoneita, quali la competenza
e l'indipendenza “formale”, ha anche
esteso la verifica alla indipendenza “di
giudizio”, alla composizione colletti-
va degli organi, alla disponibilita di
tempo e, per le banche di maggiori
dimensioni o complessita operativa,
ai limiti al cumulo degli incarichi.

La verifica deve essere svolta
dall'organo con responsabilita stra-
tegica, per ciascun singolo esponen-
te, nella prima riunione successiva
alla nomina degli esponenti stessi.
Alle Autorita competenti, nell’ambi-
to dell’ordinaria attivita di vigilanza
sulla governance degli intermediari,
spetta il compito di assicurare che la
verifica sia stata approfondita e spe-
cifica.

Ladozione concreta da parte degli
intermediari delle nuove disposizioni
ha, in taluni casi, fatto emergere al-
cune difficoltd interpretative ed ope-
rative. La Banca d’Italia ha esercitato

una vigilanza rigorosa sull’attuazione

RIVISTA BANCARIA - MINERVA BANCARIA N. 4 /2024

della disciplina in occasione dei primi
rinnovi degli organi sociali successivi
allemanazione del nuovo dettato.
Nel corso delle verifiche I’Autorita ha
riscontrato una significativa percen-
tuale di verbali concernenti il proces-
so FAP ritenuti insufficienti sotto il
profilo della completezza delle infor-
mazioni, (24% nel 2021 e 22% nel
2022), il che ha determinato la neces-
sita di richiedere I'integrazione delle
informazioni mancanti o, in caso di
carenze strutturali, la ripetizione del-
le verifiche effettuate. Le principali
aree soggette a riverbalizzazione sono
quelle relative a: onorabilita e corret-
tezza (29%), indipendenza di giudi-
zio (28%), professionalitd e compe-
tenza (17%), disponibilita di tempo
(12%), e, con pari incidenza (7%)
adeguatezza complessiva e totalita
delle aree precedenti.

Per promuovere un adeguato ri-
spetto delle procedure stabilite e mi-
tigare potenziali complessita appli-
cative ¢ stato condotto dalla Banca
d’Ttalia un esercizio di benchmarking,.
Lanalisi ¢ stata svolta su un ampio
campione di intermediari che rappre-
senta il 67% della popolazione totale

degli enti vigilati dalla Banca d’Italia,
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ed include banche less significant ed
intermediari non finanziari, escluse,
invece, le banche significant.

Lanalisi svolta ha consentito di
individuare prassi virtuose e con la
pubblicazione il 13 novembre 2023
degli “Orientamenti in materia di
valutazione dei requisiti e criteri di
idoneita allo svolgimento dellincarico
degli esponenti aziendali delle banche
LSI, degli intermediari finanziari, dei
confidi, degli istituti di moneta elettro-
nica, degli istituti di pagamento, delle
societd fiduciarie e dei sistemi di garan-
zia dei depositanti” di Banca D’Italia
(Orientamenti FAP), sono state de-
finite le prassi a cui gli intermediari
dovranno conformarsi.

Rileva in particolare che ora, an-
che alle banche less significant e a tut-
ti gli enti vigilati, ¢ richiesto che sia
definita una policy scritta sul proces-
so di Fit and Proper, al pari di quanto
precedentemente stabilito per le ban-
che significant dagli Orientamenti
EBA ed ESMA (2018). La richiesta
della codifica ex ante a governo del

processo ha come finalitd quella di

168

supportare: a) ’Assemblea degli azio-
nisti a cui spetta il compito di indi-
viduare esponenti con caratteristiche
coerenti; b) il singolo esponente de-
signato, che ¢ tenuto a comunicare
tutte le informazioni che potrebbe-
ro avere un rilievo; ¢) il Consiglio di
Amministrazione che deve svolgere la
verifica in modo oggettivo e puntua-
le; d) le Autorita d Vigilanza che pos-
sono cosi vagliare ex ante la coerenza
del processo disegnato ed intervenire
prontamente in caso di carenze.
Alcune aspettative indicate negli
Orientamenti FAP, definendo norme
uniformi, potrebbero non adattarsi
adeguatamente alle diverse dimensio-
ni, complessita operativa e struttura
organizzativa dei diversi intermediari
che sono chiamate ad attuarle. I rile-
vanti impatti che le decisioni di go-
VErno societario possono generare, ed
i costi di compliance da sostenere per
'adeguamento, hanno fatto emergere
dall'industria I'esigenza di sensibiliz-
zare ’Autorita affinché sia consentita
nella applicazione della disciplina un

certo grado di flessibilita.
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2. Laverifica della sussistenza dell’indipendenza di giudizio in capo agli

esponenti

Nell’ambito della disciplina FAP,
la verifica dell'indipendenza degli
esponenti aziendali ¢ uno degli am-
biti di maggiore attenzione. Lin-
dipendenza di un esponente di un
ente vigilato (sia esso una banca, un
intermediario finanziario, un Istitu-
to di Pagamento o un IMEL) ¢ di
per sé requisito richiesto dalla legge
(ex comma 2 art. 26, TUB). Il De-
creto Ministeriale 169/2020, nel de-
finire separatamente I'indipendenza
“oggettiva” e I'“agire indipendente”,
introduce una netta distinzione tra
requisiti e criteri di idoneita, segnan-
do un punto di svolta nelle modalita
di valutazione degli esponenti azien-
dali. I requisiti sono basati su criteri
piu rigidi e oggettivi, diversamente, i
criteri di idoneitd offrono una certa
discrezionalita valutativa, permetten-
do una disamina puntuale ma che
deve pur sempre essere oggettiva.
Pitt precisamente l'art. 13 del DM
regola i requisiti dei soli consiglieri
di amministrazione “indipendenti”
stabilendo in modo puntuale quali

sono i rapporti, di natura personale o

RIVISTA BANCARIA - MINERVA BANCARIA N. 4 /2024

professionale, direttamente o indiret-
tamente riconducibili all’esponente
che ne compromettono l'indipen-
denza. La predeterminazione chiara e
precisa dei criteri rigidi ed oggettivi,
la verifica continua e la trasparenza
rendono il sistema affidabile.

Lindipendenza di giudizio, quali-
ta richiesta invece a tutti gli esponen-
ti aziendali, ¢ definita dall’art. 15 del
DM il quale stabilisce che “turti gli
esponenti agiscono con piena indipm—
denza di giudizio e consapevolezza dei
doveri e dei diritti inerventi all incarico,
nell’interesse della sana e prudente ge-
stione della banca e nel rispetto della
legge e di ogni altra norma applicabi-
le”.

E chiaro che il concetto di indi-
pendenza di giudizio non esprima
una qualita assoluta, ma il tipo di
relazione che linteressato ha, o pud
avere, con qualcosa o qualcuno. La
generica indicazione non ¢ tuttavia
sufficiente ad inquadrare il rilievo e la
portata del dovere di condotta. Utile

a tal scopo ¢ la lettura degli “Orien-
tamenti congiunti del’ESMA e EBA
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sulla valutazione dell'idoneita dei

membri dell’organo di gestione e del

personale che riveste ruoli chiave” ® i

quali prevedono che:

“Al fine di assicurare che le decisioni
e i giudizi adottati nellambito delle-
sercizio delle funzioni e responsabilita
degli esponenti siano ragionevoli, og-
gettivi e indipendenti é necessario che i
membri del Consiglio abbiano compe-
tenze compormmenmli, tra cui:

* coraggio, convinzione e forza per
valutare e, se del caso, contestare ef-
ficacemente le decisioni avanzate da
altri componenti dell organo;

* capaciti critica e di porre domande;

* capacita di resistere alla “mentaliti
di gruppo.”

Lindipendenza di giudizio, in
questa lettura, costituisce un paradig-
ma comportamentale che si esplica
precipuamente nelle deliberazioni e
nelle procedure decisionali dell’orga-
no di appartenenza, con l'intento di
garantire che le decisioni e i giudizi
formulati nell’esercizio delle funzioni

e delle responsabilita degli esponenti

W

siano improntati a criteri di ragione-
volezza, obiettivita e autonomia.*
Lorgano competente, gia in sede
di prima riunione, sara tenuto quindi
a scrutinare 'indipendenza “ogget-
tiva” dell’esponente, operando, in
buona sostanza una “valutazione, per
dir cosi, “predittiva” di quel che po-
trebbe essere il suo concreto “agire”
e, percio, il modo in cui 'esponente
partecipando alle delibere, potrebbe
influenzarne il processo formativo” .
Non si pud non rilevare che il con-
cetto di indipendenza di giudizio ¢ di
per sé un concetto sfuggente e arduo
da verificare ex ante, essendo relativo
ad un agire che si manifestera durante
le discussioni e le procedure decisio-
nali nell’ambito dell’organo di appar-
tenenza, ed ¢ cruciale che tale qualita
non sia compromessa dalla presenza
di conflitti di interessi. In tale quadro
normativo, ai sensi dell'art. 15 del
DM, assumono particolare rilevanza
le circostanze di potenziale conflitto

di interessi di natura personale, pro-

Orientamenti ai sensi della Direttiva 2013/36/UE e della Direttiva 2014/65/UE (ABE/GL/2017/12).

4 Siveda Di Ciommo A., Lener R., Esponenti aziendali: indipendenza e indipendenza di giudizio, in Diritto Ban-

cario, Marzo, 2021.

5  Cfr. Lener R., 1/ coraggio, la convinzione e la forza dell amministratore bancario, in Analisi Giuridica dell’Econo-

mia, n. 2, dicembre, 2022.
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fessionale, finanziaria e politica come
delineate nell’art. 13, primo comma,
lett. @), b), ¢), h) e i) dello stesso DM.

Dall’analisi di benchmarking svol-
ta dalla Banca d’Italia ¢ emerso, in
particolare, che le situazioni di po-
tenziale conflitto previste dalla lett.
h, hanno nella prassi applicativa sol-
levato notevoli difficolta con riguar-
do alla loro definizione preventiva
ed inclusione nelle policy aziendali.
Questa disposizione fa riferimento ai
“rapporti di lavoro autonomo o subor-
dinato, nonché ad altri rapporti di na-
tura finanziaria, patrimoniale o pro-
fessionale, anche non continuativi, con
la banca o con i relativi esponenti con
incarichi esecutivi o con il suo presiden-
te, con le societa controllate dalla banca
0 con i relativi esponenti con incarichi
esecutivi o i loro presz'dmtz', ovvero con
un partecipante nella banca o con i re-
lativi esponenti con incarichi esecutivi
0 il suo presidente” intrattenuti “diret-
tamente o indirettamente” al momen-
to dell’assunzione dell’incarico o nei
due anni precedenti, purché, precisa
la norma, ‘tali da comprometterne
Uindipendenza’ . Specifici dubbi, inol-
tre, sono emersi riguardo ai criteri da

adottare per valutare se, in concreto,
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tali rapporti siano idonei a compro-
mettere l'indipendenza di giudizio
dell’esponente interessato.

La presenza di un conflitto di
interessi effettivo o potenziale, pur
eccedendo soglie di significativitd o
materialitd precedente definite, non
implica necessariamente I'inidonei-
ta dell’esponente; tale condizione si
verifica solo quando il conflitto com-
porta un rischio rilevante che non
possa essere prevenuto, attenuato o
gestito adeguatamente in base alla
normativa esistente ed alle politiche
approvate dall'intermediario.

Ai fini della valutazione dell’indi-
pendenza di giudizio, il Consiglio di
amministrazione dovra comunque,
in relazione alle specifiche situazioni
riguardanti ciascun esponente, con-
siderare ogni elemento ritenuto utile
e opportuno, adottando anche criteri
aggiuntivi e/o parzialmente difformi
dalla prassi che privilegino la sostan-
za sulla forma. Lanalisi richiedera la
verifica delle situazioni caso per caso
e sard necessario fornire adeguato e
analitico resoconto nel verbale, pre-
cisando i criteri adottati e I'iter logico

che ha portato al giudizio espresso.
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3. La policy Fit & Proper: dall’identificazione alla gestione dei poten-

ziali conflitti di interesse

Al fine di intercettare le relazioni
da considerarsi ostative per I'indipen-
denza di giudizio, ridurre la discre-
zionalitd nella valutazione, e defini-
re rimedi adeguati, la Banca d’Italia
raccomanda a tutti gli intermediari
di definire in modo puntuale nella
policy scritta, questa delicata fase del
processo FAD.

Sebbene negli Orientamenti FAP
siano stati indicati alcuni elementi
che possono guidare I'intermediario,
come alcune soglie di materialita rite-
nute non problematiche per le espo-
sizioni (dirette e indirette) e per i rap-
porti commerciali, professionali, di
lavoro e patrimoniali, ¢ chiaro che la
policy richiesta dovra integrare questi
elementi e cio in assoluta e piena co-
erenza con le caratteristiche tecniche
ed operative dell'intermediario.

La richiesta tipizzazione ex ante
delle fattispecie piu rilevanti e la de-
finizione del perimetro dei rapporti
indiretti, nonché la precisa indicazio-
ne dei criteri quali-quantitativi con-
siderati coerenti, si rileva nella con-

creta attuazione un esercizio alquanto
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complesso. D’altro canto, non si puo
negare che in assenza di una policy
scritta, sarebbero lasciati aperti si-
gnificativi margini di discrezionalita
nella valutazione, oltre a non essere
garantita la paritd di trattamento ai
diversi esponenti.

La policy di Fit and Proper, per
quanto concerne questa delicata
parte della valutazione, dovra piena-
mente integrarsi a tutte le politiche
scritte, gli strumenti, i controlli che
sempre devono assicurare una idonea
a) individuazione; b) comunicazione;
c) valutazione; d) gestione; e) moni-
toraggio di tutti i conflitti di interesse
effettivi e potenziali in capo a tutti
i soggetti che hanno responsabilita
strategiche.

Si possono individuare tre fasi
fondamentali che dovrebbero costi-
tuire la base del processo codificato:
. Identificazione. La molteplicita di

interessi in capo a ciascun espo-

nente e la varieta di situazioni da
cui, in linea teorica, possono deri-
vare anche solo potenziali conflit-

ti di interessi rende necessaria la
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definizione ex ante del perimetro
dei rapporti da cui possono scatu-
rire i conflitti.

II. Valutazione. Sebbene la valuta-
zione sia da svolgersi caso per caso
considerando una molteplicita di
elementi, al fine di standardizzare
il processo e ridurre la discrezio-
nalitd, & necessario che i criteri
da adottare per la verifica siano
previamente definiti nella policy,
identificando ex ante parametri
oggettivi e, quando possibile, de-
finendo soglie quantitative.

III. Gestione. La presenza di un con-
flitto di interessi, ancorché ecce-
dente le soglie di significativita o
materialitd, non comporta neces-
sariamente che 'esponente debba
considerarsi non idoneo; invero,
cio si verifica soltanto quando ne
derivi un rischio rilevante non al-
trimenti gestibile. Come previsto
dall'art. 15 del DM, se i presidi
esistenti non sono ritenuti suf-
ficienti, il Consiglio di ammi-
nistrazione puo individuarne di

ulteriori e piu efficaci o modifi-

care i compiti e i ruoli specifici

attribuiti all’esponente, comprese

eventuali deleghe, in modo da as-
sicurare la sana e prudente gestio-
ne dell'intermediario °.

La definizione corretta della poli-
cy, relativamente a ciascun punto su
indicato, dovra necessariamente par-
tire da una autovalutazione attenta da
parte dell'intermediario circa le pro-
prie caratteristiche e tutte le possibili
criticita a cui lo stesso potrebbe essere
esposto.

I costi di compliance e le proble-
maticita che gli intermediari possono
incontrare nel concreto adempimen-
to di questa aspettativa saranno tanto
maggiori quanto minori sono i presi-
di gia definiti e volti a far emergere e
a gestire i conflitti di interessi effettivi
e potenziali.

Le difficolta di adeguamento, pre-
sumibilmente, saranno maggiori per
gli intermediari di piccole dimen-
sioni, ma ¢ pur vero che la dimen-
sione dell’intermediario non sempre
¢ proporzionale alla sua complessita

operativa e alla esposizione al rischio

6 Sirimanda per un approfondimento sull’ampio impianto regolatorio sui conflitti di interesse a Lembo M., Gl

interessi degli amministratori bancari e la gestione dei rapporti con le parti correlate ed i soggetti collegati, in Diritto

bancario, gennaio, 2018.
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derivante dai potenziali conflitti di
interessi in capo agli esponenti. Una

policy ben definita, pur complessa e

4. Conclusioni

La codificazione in una policy del
processo FAT consente la definizione
di un processo di verifica robusto e
costituisce un presidio per assicurare
la correttezza delle valutazioni de-
mandate al Consiglio di amministra-
zione, la parita di trattamento nello
scrutinio delle fattispecie portate alla
loro attenzione e l'accountability delle
determinazioni assunte.

Non possono, in ogni caso, non
considerarsi le difficolta oggettive
che intermediari di pit piccole di-
mensioni potrebbero riscontrare nel
rispondere pienamente alle aspettati-
ve indicate dall’Autorita. Sebbene la
standardizzazione delle regole offra
vantaggi in termini di uniformita e
chiarezza normativa, essa presenta
limiti significativi in termini di rigi-
dita e costi di conformita. Gli Orien-
tamenti FAP definiscono delle “soft
law”, pertanto gli approcci indicati

non sono da intendersi come gli unici
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3
dispendiosa, ¢ dunque essenziale per
garantire un processo robusto, ogget-

tivo e trasparente.

astrattamente esperibili, ma la possi-
bilita di sviluppare soluzioni alterna-
tive & accettata purché dalla Vigilanza
esse siano considerate altrettanto ido-
nee al perseguimento delle specifiche
finalita.

Lo sforzo richiesto agli interme-
diari, specie non bancari e di piu
piccole dimensioni, ¢ notevole ma
al tempo stesso l'esercizio richiesto
portera sicuramente ad una maggio-
re consapevolezza circa le potenziali
situazioni di criticita, favorendo una
migliore qualita dei presidi di Gover-
nance. Un impegno analogo ¢ richie-
sto alle Autorita affinché persista un
dialogo costruttivo con gli interme-
diari vigilati con l'applicazione delle
disposizioni normative che rispecchi
effettivamente i principi di propor-
zionalitd, specificita e adeguatezza.
Un equilibrato adattamento dei re-
quisiti regolamentari alle peculiarita

degli intermediari vigilati potrebbe
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consentire un’applicazione delle nor-
me pil mirata ed efficiente. Lauspi-
cio ¢ che, con un lavoro congiunto,
si riescano a bilanciare le esigenze di
controllo con le realtd operative dei
diversi soggetti.

Nell’ambito della discussione cor-
rente, ¢ infine rilevante notare che, a
prescindere dal considerare I'indipen-
denza di giudizio come un requisito
formale o come una norma compor-
tamentale, ¢ evidente che le modalita
di nomina di un amministratore non
determinano necessariamente il suo

comportamento futuro né la sua in-
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dipendenza operativa. Questo com-
porta che 'indipendenza di un espo-
nente sara nel concreto condizionata
da due fattori principali: le condizio-
ni personali oggettive dell'individuo
e, al contempo, la sua capacita di
autodeterminarsi liberamente e con-
cretamente nelle sue azioni. Le re-
gole forniscono quindi sicuramente
una struttura essenziale, ma ¢ letica
dei comportamenti del singolo espo-
nente che da vita a quella struttura
consentendo che siano raggiunti gli
obiettivi per cui il sistema di regole ¢

stato creato.
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