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Il Mercato Unico delle Banche

Marco Palmier

SomMmaRIO: 1. Un mercato in evoluzone. - 2. Tl c.d. banking code europeo. — 3. I requisit inizia-
i degli entl creditizt: i requisiti oggettivi. ~ 4. I requisiti iniziali degh enti creditizi: i requisiti
soggettivi. — 5. La procedura di ammissione al mercato. — 6. Le liberta di stabilimento e di
prestazione dei servizi creditizi. — 7. Gli istirud di moneta elettronica.

1. Un mercato in evoluzione

Uno dei capisaldi su cui verranno sempre piti intensamente 4 poggiate i fu-
turi sviluppi di un comune ambito finanziario curopeo & certamente tappre-
sentato dall'esistenza di un sistema bancario omogeneo, quale veicolo fonda-
mentale per lo sviluppo di una economia transnazionale.

In questo senso, infatti, 'esercizio del credito e la raccolta del tisparmio,
la gestione dei sistemi di pagamento, lo svolgimento dell’attivitd di colloca-
mento ed intetmediazione di strumenti finanziari oltre a tutt i restanti servi-
2i di intermediazione e gestione del denaro, a differenza degli altri settori del-
I'industria terziaria, rivestono inevitabilmente il ruolo di prerequisito al-
V’espansione ed al rafforzamento della intero panorama economico continen-
talel.

11 percorso evolutivo della disciplina in materia & tuttavia relativamente bre-
ve e recente, potendosi ricondurne U'effettivo inizio solamente al 28 giugno
1973, data di adozione della Direttiva 73/183/CEE?, primo provvedimento as-
sunto dal Consiglio delle Comunita Europee su proposta avanzata dalla Com-
rissione, sentiti i pareri del Comitato Economico e Sociale e dell’Assemblea

11l sillievo & alla base del Piano d"Azione per i Servizi Finanziari (P.AS.F.) della Commissio-
ne Evropea dell'11 maggio 1999, COM/1959/232: allinterno del «mercaio all ingrossor € del
wmercato al dettaglion dei servizi finanziari individuati nello stesso documento, le banche inevi-
sabilmente assumono un rualo centrale per Ia sealizzazione del progetto di integrazione econg-
mica prospettato, Cfr, A, Trzzano, La. da Direttiva bancher e il mercato unico ded servizi fi-
nanziari, in Foro it., 1990, pt. IV, c. 423,

211 testo della Direttiva & contemuto in G.U.C.E, n. L 194 del 16 uglio 1973.
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del Parlamento Europeo — cosi come stabilito proceduralmente dagli originari

° ¢ 3° comma degli artt. 54 ¢ 63 del Trattato di Roma — al fine di dare attua-
sione al diritto di libera prestazione dei servizi bancari sancito dal successivo
art. 61, 2° comma, dello stesso accordo internazionale,

1l primo concreto passo in tale direzione fu mosso in particolare nella pre-
visione dell’art, 3 della citata Direttiva, ove si disponeva la soppressione delle
restrizioni stateli ¢ delle procedure amministrative discriminatotie che, di fat-
to, costituivano il primo impedimento al riconoscimento a favore degli opera-
tori economici europei del diritto allo stabilimento ed all’esercizio dell’attivitd
all'intetno di ogni singolo Paese comunitatio a parita di condizioni con i com-
petitors autoctoni®. Linizio del processo evolutivo del mercato economico co-
mune, pur di importanza epocale, esplicava tuttavia i suoi effetti a favore dei
soli operatori del credito, avendo posposto I'evoluzione dei servizi di inter-
mediazione e di agenzia di cambio ad una fase successiva, caratterizzata da
una maggiore apertura e dal consolidamento del mercato dei capitali conti-
nentale.

Un deciso avanzamento nel percorso verso la creazione di un effettivo mer-
cato unico delle banche venne a concretizzarsi quatto anni dopo con l'adozic-
ne della Direttiva 77/780/CEE 4, avente ad oggetto P'accesso e |'esercizio all’at-
tivita creditizia. Si gettavano cosi le basi per quello che sarcbbe stato successi-
vamente definita il «passaporso unicon per l'esercizio dei servizi bancari, predi-
sponendo, in particolare, un primo plateau di condizioni comuni, poste in esse-
re al fine di restringere il margine di discrezionalita delle singole autorita nazio-
nali® nella fase di rilascio dell’autorizzazione all’escrcizio dell'attivita del credi-
to, attivita che il legislatore comunitario riconosceva liberamente espletabile ¢

3 Al fine di evitare una difforme trasposizione dei principi nei singoli ordinamenti nazional,
le lettere da ) ad b} dell’art, 3, 2° comma, specificavano i singoli interventi che gli Stad membri
avrebbero dovuto apportate per adempiere alla previsione della Direttiva. 1l nostro Paese in pat-
ticolate avrebbe dovuto intervenire sulla condizione di reciprocita prevista dal r.d. 4 settembre
1919, n. 1620.

4 11 testo della Dirertiva & contenuto in GU.GCE,n L322del 17 dicembre 1577.

5 Cfr. B. VELLA, Le succursali di banche estere in Ttaliz, Giuffré, Milano, 1987, p. 51. 1A, evi-
denzia come il «... prineipio ispiratore della Direttiva in esame sia, oltre quello del coordina-
rmento tra le varie legislazioni dei paesi membri, quello di favorire una maggicre «eontrollabiliti
ou base communitaria delle attivith creditizie, ed anzi s pud fase dire che il coordinamento legi-
dlativo si rivela stramentale al raggiungimento di questo fine». Sul punto, cfr. anche G. GIAcA-
LONE, Verso PEuropa delle banche. Originie sviluppi della normativa comuniteria del seitore ban-
caio, in Foro i, 1989, pt. IV, <. 86 ss.

¢Un panorama delle numerose difficolt che i sono dovnte affrontare per giungere alla crea-
sione di un unico mercato dei servizi bancari pud essere colto dalla lettura dei considerata intro-
duttivi alla Dicettiva: Uincipit del legislatore comunitario aveva immediatamente evidenziato, in-
fatti, come il processo di avvicinamento ed omogeneizzazione del settore creditizio intrapreso
aveebbe richiesto molteplici passaggi normativi. 1’ohbiettivo fondamentale delliniziativa not-
mativa del 1977 era individuato nell’cfficacia transnazionale della autorizzazione all'esercizlo
dellimpresa, che sarebbe dovuta essere riconosciuta e pienamente attuata dai successivi provve-
dimenai legislativi.
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entro i confini nazionali quanto all'interno degli altri mercati aderenti all'area
econotnica’.

Escludendo le banche centrali dall’applicazione della Direttiva, oltre al cre-
dito esercitato dagli uffici postali, dagli organismi di diritto pubblico nazionali
attivi nell’elargizione e raccolta di fondi®, nonché dagli enti creditizi loro colle-
gati, controllati o garantiti (art. 2, 4° comma) — esenzione integralmente eredi-
rata dalle successive Direttive — l'intervento legislativo trovava il suo fulcro nel
titolo secondo all'interno del quale si fissavano le condizioni minime essenziali
per Vesercizio dellattivits creditizia, ovvero I'esistenza di fondi propri distinti
e sufficienti allo svolgimento dell'impresa, oltre ad una direzione pluripersona-
le, composta da soggetti dotati i sufficiente esperienza ed onorabilita. Accan-
to all'imposizione dei criteri.descritti, il testo della prima Direttiva consentiva
comungque una loro disapplicazione da parte dei singoli Stati a fronte di una va-
lutazione di convenienza dell’economia del mercato nazionale®: sotto altra for-
ma tale correttivo riapparira anche neéi successivi testi normativi, assorbito dal
ptincipio del «pubblico interesse». .

T’assetto dell’originaria Direttiva prevedeva inoltre che la domanda — ne-
cessaria anche pet 'apertura di una succursale a discrezione della nazione co-
munitaria ospitapte '°.— dovesse essere corredata da un programma operativo €
dall'indicazione della struttura operativa dell’ente richiedente. Per assicurare
una piena permeabilitd del sistema finanziatio si garantiva comunque che 'au-
torizzazione all’esercizio dell’attivita creditizia operato tramite una succursale
on dovesse essere negata qualora Y'ente, pur non dotato di una forma giuridi-
ca ammessa dalla nazione ospitante, fosse risultato dotate di fondi propri, di-
stinti dalla massa gestita, che potessero assicurare la piena salvaguardia dei de-
positari, quanto dell'integrita del mercato ospite 11, Accanto a cid la Direttiva

71.a limitazione della sovranita déi singoli Stati membii nella fase di autotizzazione delle sin-
gole imprese trovava concretezza nell’obbligo del segreto d'ufficio gravante sulla decisione del-
Ia singola autcrith nazionale: Fart. 12 prevedeva in questo senso che la comunicazione di notizie
riservate potesse attuarsi nel solo caso i un coordinamento fra le autorith nazgionali in un'ottica
di controllo congiunto fra le stesse.

& Per ['Ttalia veniva espressamente esclusa 1a Cassa Depositi e Prestiti, ex art. 2, par. 2: l'ecce-
zione & stata confermata nelle successive Direttive.

9 Aj sensi dell’art. 3, 3° comma, tali necessith dovevano trovare una limitazione applicativa
temporale pari a sette anni, rinnovabile di altri cingue qualora:si fosse ritenuto utile un loro man-
tenimento al finie di garantire una maggiot sicurezza del risparmio, un aumento di produttivitd
del sisterna bancatio, tuna omogeneitd della concorrenza £ra i vari settori dell’agtivith bancaria o si
fosse dovuts assicurare una maggiore offerta dei servizi bancari, Sul punto cfr. R. Cosr, L'ordi-
samento bascario, 1 Mulino, Bologna, 2007, p. 3118; G. GIACALONE, Verso FPEuropa, cit., . 89.

19 Pey un'analisi della disciplina nazionale prima dell'intervento comunitario cir. F, VELLA,
Le succursals, cit., p. 43 s5; R CosTL, L'ordinamento, it., p. 72 38,

11 pd wlteriore rafforzamento dell liberta di stabilimento ed esercizio si disponeva — con
previsione ripresa nella suecessive Direttive di rifusione — che gli enti creditizi ospiti di un mer-
cato estero potessero mantenere la propria denominazione sociale, eventualmente aggiungendo,

pet mera chiarezza, un adeguato termine esplicativo alla stessa.
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dettava per la prima volta alcuni criteri comuni per il controllo della liquidita e
della solvibilita, prevedendo un coordinamento transnazionale fra le singole
autorit di vigilanza volto a verificare oltre aghi assetti proprietari, anche la di-
rezione e la gestione delle imprese autorizzate.

A conclusione della normetiva del settore creditizio il legislatore europeo
tracciava una disciplina uniforme per la procedura della revoca dell’autorizza-
zione rilasciata all'ente o ad una suz succussale, prevedendo in cinque punti le
uniche cause ammesse per il ritiro della concessionie, In particolare si stabiliva
che il provvedimento adottato - nel rispetto dei criteri formali localmente fis-
sati ~ potesse svolgere i suoi effetti nei confronti di tutti ghi altri Stati membiri,
con la conseguente imposizione alle autorits nazionali dell’annullamento della
concessione eventualmente rilasciata alle succursale estera 2, A completezza
del breve quadro descrittivo della prima Direttiva occorre ticordare, infine, co-
me la stessa introducesse il Comitato Consultivo quale organo ausiliario della
Commissione Europes, formato da componenti della stessz ¢ da rappresentan-
tl dei singoli Stati, a cul era affidato il compito di agevolare la attuazione della
disciplina.

Larticolazione della normativa in materia di accesso ed esercizio dell'im-
presa bancaria trovava un nuovo decisivo slancio circa un decennio dope
T'adozione delle Direttiva 77/780/CEE con il varo in un ristretto arca di tempo
di tre Direttive 13, aventi 'obbiettivo di dare una pit compiuta specificazione
allartivitd creditizia. In questa direzione si procedeva ad una definizione degli
elementi di garanzia offerti dagli enti disponendo la redazione di contl annuali
e di conti consolidati delle banche e degli altsi istiruti finanziari attraverso l'in-
tervento operato dalla Direttiva del Consiglio 86/635/CEE ¥, si fissavano nuo-
ve regole nelle creazione e nel mantenimento di fondi propri con la Direttiva
89/299/CEE, si introduceva un comune coefficiente di solvibilita degli enti
creditizi — proiezione del primo Accordo sul Capitale del Comitato di Basilea
della BRI —a mezzo della Direttiva 89/647/CEE V. Quest’ultima rappresen-

12 Agverso ai provvedimenti adottati dalle autoriti era riconasciuto il dititro di presentare ti-
corso giurisdizionale ex art, 13: al provvedimento rilasciato dal magistrato nazionale a favore del-
T’esercizio delPattivith di credito era riconosciuta efficacia o fonale, con ¢ gl com-
pressione della sfera di libera autodeterminazione economica dei singoli Stati membri.

13 Per una sguardo sulls disciplina precedente all’anno 1989, cfr. la Direttiva 83/350/CEE in
tema di vigilanza bancaria lidate degli enti creditizi, pubblicata in G.U.C.E, n. L 193 del
18 luglio 1983, la Direttiva 86/524/CEE, a modifica parziale della precedente Ditertiva
77/780/CEE, pubblicata in G.U.C.E., 0. L 309 del 4 novembre 1986, nonché la Ditettiva
86/635/CEE, relativa ai conti annuali e consolidati delle banche e degli altrd istituti finanziari,
pubblicata in G.U.C.E., 0. 1372 del 31 dicembre 1986, oltre alle Raccomandazioni adotrate dal-
1a Commissione Europea n. 87/62/CEE ¢ 87/63/CEE, in tema rispertivamente di grandi fidi de-
gli enti creditizi ¢ di sistemi di garanzia dei deposit, raccalte entrambe in G.ULC.E., 0. L33 del
4 febbraio 1987, Sul punto cfr. A. UraNI, L'impresa bancarta iialiana nella prospettiva del mer-
cato unico europeo, Cedam, Padova, 1990, p. 70 s5.; G. GIACALONE, Verso I'Europs, cit., ¢. 92 ss.

1| tesro della Direttiva & contetuto in G.U. C.E., n. L 372 del 31 dicembre 1986.

15  esto della prims Direttiva & contenuto in G.U.C.E,, n. L 124 del 17 sprile 198%; Ia se-
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tava, per espressa previsione del legislatore comunitario %, il necessario com-
plemento alla coeva 89/646/CEE V7, seconda Direttiva dedicata al coordina-
mento delle disposizioni legislative, repolamentari e amministrative riguardan-
ti 'accesso all'attivita degli enti creditizi ed al suo esercizio, a modifica e par-
ziale sostitnzione di quanto originariamente disposto dalla precedente Ditetti-
va 77/780/CEE %,

Con quest’ultimo intervento normativo — poi integralmente trasfuso nelle
Direttive 2000/12/CE e 2006/48/CE'? —si reelizza definitivamente la previsio-
ne di un c.d, «passaporto unicon per Pesercizio dell'attivitd bancaria e delle ul-
teriori attivitd non riservate contenute nell’allegato I della stessa (elenco inte-
gralmente recepito dalla disciplina vigente). A fronte di un aumento dei requi-
siti minimi necessari alla concessione dell’autorizzazione all’esercizio dell’atti-
vitd bancaria, la seconda Direttiva di coordinamento ha saputo garantire agli
enti creditizi, per la prima volta, un passepertest valido all'interno dell’ambito
economico comune ove poter stabilire succursali senza subire ulteriori vincoli

- o condizionamenti ®, o poter esercitare I'impresa anche indirettamente trami-

te 'opera di affiliate. Unicamente in quest’ultima ipotesi I'attivitd bancaria su-
biva e tuttora incontra un duplice controllo su base consolidata, mentre nel
primo caso I'adozione del principio del mutuo riconoscimento implica gia di
per sé il corollario di un univoco esame esercitato dall’autorit del Paese d’ori-
gine (c.d. heme state control principle).

Gli interventi apportati dal legislatote nel corso degli anni *30 appaiono ac-
comunati dall’obbiettivo di rafforzare I'ormai costituite mercato unico, spesso
unificando a livello comunitario discipline gid presenti al livello dei singoli or-
dinamenti nazionali. Fra di esse debbono essere necessariamente ricordate le

conda & contenuta in G.U.C.E., n. L 386 del 30 dicembte 1983. Per una analisi di tali interventi
legislativi, cft. G. Gopano, Aspetit dell integratione bancaria wel niiove quadro normative coru-
nitario, in Foro it., 1989, pt. IV, c. 104 s5.; AA VV., European Banking and Financial services Law,
Klwwer Law International, L’ Aia-Londra, 2006, p. 10 e 14.

16 Cfr, il considerando n, 6 della Direttiva,

17 1] testo della Direttiva & contenuto in G.U.C.E., n. L 386 del 30 dicembre 1989,

18 Per uno sguardo sulle difficoltd applicative incontrate dagli ordinamenti nazionali nel
coordinamento delle discipline prima della riformma, cfr. F, Merust, Awtorizzazione all'esercizio,
in G. ALpa-F. CAPRIGLIONE (a cuta di}, Dérftto bancario comunifario, Utet, Torino, 2002, p. 103
5; F. G1oRGIANNI-C.M. TarpIvo, Diritio bancario, Milano, Giuffre, 2006, p. 43 ss.

191 testi delle Direttive sono contenuti in G.U.C.E., n. 1. 126 del 26 maggio 2000 e G.U.UE.,
2.1 177 del 30 giugno 2005,

2 ¥, questo senso cft. la precedente Diretriva 89/117/CEE, che, in applicazione del prind-
pio di non discriminezione, interveniva sugli obblighi in matetia di pubblicits dei documenti
contabili delle succutsali degli enti creditizi stabilite in un differente Stato membro. 1 tegto del-
lanormativa & contenuto in G.U.C.E., n. L 44 del 16 febbraio 1989. Sul punto cfr. R. Costr, L'or-
dinamento, cit., p. 381 s,; A, T12zaNO, La «seconda Direttiva banchew, cit., c. 431 ss.; R LuzzaT-
TG, La libera prestazione dei servizi bancart nella Cee ed 5l principio del mutna riconoscimento de-
gl envi creditizi, in Foro it., 1990, pt. IV, c. 449 ss.; F, GIoRGIANNI-C.M. TARDIVO, Diritto, cit., p.
45 s8.; AAVV,, European Banking, cit., p. 1.
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Direttive 92/30/CEE# e 92/121/CEE 2, rispettivamente dedicate alle attivita
di vigilanza su base consolidata degli enti creditizi e di controllo dei grandi fi-
di assunti dagli ent{ creditizi — quest'ultima poi modificata dalla Direttiva
93/6/CEE® in tema di requisiti patrimoniali degli enti creditizi e delle impre-
se di investimento - oltre alla Direttiva 94/19/CE?, che ha introdotto i sistemi
di garanzia dei depositi, ed alla Direttiva 91/308/CEE 2, disciplinante la pre-
venzione dell’uso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di
attivitd illecite, .

. Lopera di uniformazione legislativa cosi intrapresa ha contenuto il rischio
di una «race ro the botton» derivante dalla competizione degli ordinamenti na-
zionali innescatasi a fronte dei principi di non disctriminazione e di mutuo-ri-
conoscimento che fondano lo spirito della legislazione Furopea ., Cid ha con-
dotte ad un implemento delle norme comuni 2 salvaguardia del mercato?, con
una particolare attenzione per gli aspetti della difesa dei risparmiatori .m:.&_
soggetti deboli del sistema economico, a favore dei quali la stessa Commissio-
ne Exropea ha pilt volte sottolineato la necessitd di un ulteriore rafforzamento
della disciplina in materia **, Nell'ottica del legislatore europeo questi ultimi

2L 1 testo della Direttiva & contenuto in G.U.C.E., 0. L 110 del 28 aprile 1992.
271 testo della Direttiva & contenuto in G.U.C.E., n. L 29 del 5 febbraio 1993,
# I testo della Ditetriva & contenuto in G.U.CE., n. L 141 dell’11 giugno 1993,
# 11 testo della Direttiva & contenuto in G.I.CE., n. L 135 del 31 marzo 1994,

¥ 11 testo della Direttiva & contenuto in G.U.C.E,, n. L 166 del 28 giugho 1991, come suc-
cessivamente modificata dafla Direttiva 2001/97/CE, pubblicata in G.U.C.E., n. L 344 del 28 di-
cembre 2001.

2 Nota M. Crra, Condizions df accesso alf attivitd bancaria, in G. ALPA-F, CAPRIGLIONE (a cura
di), Dérdito, cit., p. 101, come «La diffusione di tecniche telematiche di contatto a distanza-ela crea:
zione di reti commerciali che offrano serviz bancari e di investimento fuori sede rendeno wﬂqo&
concteto significato se non proprio autolesionistico un assetto normativo intetho pid selettivo ti-
spetto ad altri dell'Uniones. Sulla necessitd di una «armonizzazione selettiva» come «freno alla e.d;
“inflazione legislativa™», cfr. G. GIACALONE, Verse I'Exropa, cit., c. 97 5. Sul punto cft, anche L.E.
PaNOURGIAS, Banking Regulation and World Trade Law, Hart Publishing, Portland, 2008, p. 36 5.

# Sul punto, cfr. C. WALKNER-].P, Raks, Integretion and consolidation in EU banking ~ an
unfinished business, in Enropean Commission Economic Papers, n. 226, aptile 20053, pp. 6 s3. ¢34,
In base ai risultati empirici raccolti, gli A. evidetrziano come l'integrazione bancaria produca no-
tevoli effetti positivi in termini di stabilitd macroeconomica, Per uno sgeardo economico sul te-
ma cfr, BaAnca CENTRALE BURCPEA, Indicators of financial integration in the euvo area, .Huzb..
coforte sul Meno, 2005, p. 9 ss. A fronte dei dati collezionati I'istituto centrale sottolinea infatti
che; «The avarlable evidence suggests that the euro area banking market remains bighly fragmen-
ted, as indicated by a bigh cross-sectionsl dispersion of the same types of interest rates and g.&.o.ﬂ.
border banking acttvity, However, the euro area interbank market has shown signs of increasing in-
tegration», Il testo & reperibile all'indirizzo insernet wwrw.ech.int. -

28 Cft. il Libro verde dell Unione Europe per la Tutela dei Consumateri, COM/2001/531, p.
10 s5. L'impegno & stato confermato — in particolare in merito ad un rafforzamento della presta-
zione dei servizi finanziari a distanza — della Commissione Europea a mezzo del documento Sirs-
tegia per la politica dei consumator: dell'UE 2007-2013, il cui testo & contenuto in COM/2007/99,
Bruxelles, 13 marzo 2007, p. 11.
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dovranno venire a beneficiare di una tendenziale riduzione dei costi dei servizi
conseguente alla concorrenza derivante dalla maggiore presenza di operatori
nei relativi mercati nazionali, all'interno di una cornice legislativa comunque
attenta alle loro esigenze 2%, Esempi in questa direzione possono essere facil-
mente tratti in tema di bonifici transfrontalieri dalla disciplina dettata dalla Di-
rettiva 97/5/CE?", seguita dal Regolamento (CE) n. 2560/2001 dedicato al piii
ampio tema dei pagamenti transfrontalieri *, il eui frest dunion erz dato dalla
soglia applicativa fissata al limite massimo del pagamento di 50.000 Euro, che
escludeva dal campo di applicazione della disciplina approntata le transazioni
finanziarie effettuate da operatori professionali, previsione rafforzata anche
nella recente Direttiva 2007/64/CE del 13 novembre 2007 * che ha modifica-
to la precedente normativa, disponendo deroghe al quadto di tutela solamente
nei confronti dei clienti non consumatori®,

La duplice esigenza di unificare il mercato evitando al tempo stesso di porne
il costo a carico delle fasce piiy deboli dello stesso, ha quindi portato il legislato-
re comunitario @ modellare una disciplina bancaria unitaria che & il risultato del-
la stratificazione di alcune delle citate Direttive e, indirettemente, degli obbiet-
tivi perseguiti nel tempo dalle stesse. Oltre alla libera concorrenza ed alla con-
seguente evoluzione e rafforzamento del mercato dei capitali europeo — ovvero
i fini principalmente perseguiti delle Direttive 77/780/CEE e 89/646/CEE —la
Direttiva 2000/12/CE, da molti indicata enfaticamente quale primo codice o te-
sto unico dell’attivitd creditizia Europea, ha racchiuso in sé, accanto agli origi-
nati scopi della creazione e della tuteta della stabilita del mercato continentale,
la maggior attenzione comunitaria a favore dei consumatori emersa nei testi nor-
mativi degli anni noventa, La preminenza data alla tutela del risparmio ha cosi
in parte modificato la percezione del concetto di «armonizzazione essenziale ne-
cessaria e sufficienten, quale politica legislativa applicata nella stesura
dell’eguale forma di autorizzazione dell’attivita creditizia e delle regole uniformii
nelle verifiche prudenziali sulle quali giustificare Uistituzione del «passaporto
unico» € del controllo univoco dello Stato membro dorigine. La lettura restrit-

# Complessivamente favorevole il giudizio di G. A1ra, Armondzzazione del divitto comunita-
rio def imercati finanziari nells prospettiva della tntela del consumatore, in G, ALpa-F. CAPRIGLIO-
NE (a cura di), Diritto, cit., p. 16: I'A, rileva tuttaviz come, m o il banking code conservi e
tafforzi «,., le gatanzie minimali sui conttolli ¢ quindi sulla stabilits, la composizione, il governo
dei tischi degli enti ereditizi [...] le attese degli investitori vanno al di I3 di questi requisiti mini-

3¢ 1l testo della Direttiva & contenuto in G.U.C.E, n. L 43 del 14 febbraio 1997.

3111 testo del regolamento & contenuro in G.U.C.E, n. L 344 del 28 dicembre 2001.

32 Pubblicata in G.U.U.E., n. L 319 del 5 dicembre 2007.

# Sullo stesso piano di tutela sono poste anche le microimprese: sul punto cfr. il consideran-
do n, 20 della Direttiva.

* Cfr. ora il considerando n. 7 della Direttiva 2006/48/CE (che riproduce pedissequamente

il testo contenuto nella precedente 2000/12/CE), Sul punto cft. A. TIZzano, Lz «seconds Diret-
Hva banches, cit., c. 429,




o . i . £ di un atteggiamento legislativo <.n=m Hnmm.&sn?.m éoﬁv in materia di banche multilaterali di sviluppo, di revi-
M_M_» &hwﬂ:uggnﬁhhwm%ﬁw“% “bmamo hnoﬂunnﬁ m_mmn“ﬂ”m quele passag- sione dei comitati di settore dei servizi finanziari e di modifica dell’area di ap-
: SE& 88 Il evoluzione da una semplice area di scambio cormune ad un | plicazione della normativa bancaria comune, contenuti rispettivamente dalle
B O vses negime dif effttive confederezions fra Stati” reso possbile an- Diretive 2004/69/CE del 27 aprile 2004, 2005/1/CE del 5 marzo 2005 e
M_M dai progressi tecnologici occorsi negli anni pilt recenti ¢ dalla conseguente _ 2006/29/CE dell’8 marzo 2006 . R . i .
d P lizzazione dellofferta dei servizi fin anziari®. ﬁ . H....E._n numerase Eo.n__m.mnra apportate & stata tuttavia la necessitd di recepire
nm._H_MMnm&mnan ¢ stata ulteriotmente testimoniata dal tenote degli interventi | i nuovi requisiti finanziati delle banche tracciati dal Comitato di Basilea delle
legislativi < in materia di regolamentazionc del settore bancatio e finan- Banca m.a wnwo_p_umnn E.ﬁn._mﬁonpr {c.d. Basilea TI) a dar impulso alla propo-
a.m_mrms chwn che, nei prirmi anni el suovo snillennio, hanno coinvolto la pri- | sta di risctittura delle Direttive 93/6/CEE e 2000/12/CE - contenuta nella
Ziario in gen s y
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mEsa . : h ibilmente il testo [ COM/2004/486 del 14 luplio 2004* presentata congiuntamente dal Parlamen-
ik WSﬁMMMMMB %M:ﬂmﬂ&%%”u“ﬂ:ﬂﬁﬂ%&&ﬂ coordina- m toe dal noﬁmm:w europei — che rappresenta la matrice comune delle attuali Di-
”mﬂm“wpwwzam_w n.w-“__H gli etitati di monera clettronica introdotti dalla pressoché i rettive “gemelle” 2006/48/CE ¢ 2006/49/CE del 14 giugno 2006, concernen-

truat 37 1'adomione delle Diretti- ti rispettivamente |'accesso e Pesercizio dell’attivith degli enti creditizi Pade-
coeva Direttiva 2000/46/CE del 18 settembre 20007, I'adozio guatezza patrimoniale delle imprese di investimento e degli enti creditizi®.

ve 2001/24/CE del 4 aprile 2001, in materia di risanamento e liquidazione de-

gli enti creditizi %, e 2002/87/CE del 16 dicembre 2002, dedicata alla m.w&mm. Neppure questa importante e recente opera di rifusione ha comunque potu-
na della vigilanza dei conglomerati finanziari *?, _..an.mn.u_oan m.n=n Direttiva

2002/65/CE, dedicata alla disciplina dei servizi finanziari offertl a distanza al Torizzative; ttmavia ai sensi del considerando 0. 18 si prevede che «e un ente creditizto decide di
consumatori ¥, Iz connessa nuova regolamentazione dei servizi mbunﬂ.u.n in- ’ vesvizi o effetimars attidts ¢ imvestimento Eovvero segua il modello della sbenca univer-
trodotta dalla mog\ 39/CE del 21 aprile 2004 (c.d. MIFID)*, oltre agli inter- | salen,n.da) fe i { dovrebb icire, prima di accordave un autorizazions, che

mﬁau&ﬁ...&ﬁ&.«w&&:«ﬂ& disposizions delia presente Direttivan: Part. 2 dispone la diretta ap-
m_unn_uE.»&p_Ebououunmn__nwﬂﬂmnnwzgmﬂ&ﬁ&.mn_nnﬁﬂgm%ﬁ#ggan
ste a tutels degh investitori. Per una analisi della discipling dei servizi finanzaci, infra, cap. V.

2 1] cudd testo & contenuto rispettivamente in G.U.ULE., n., L 125 del 28 apsile 2004, n. L 79

¥ Cfr. in questo senso il rafforzamento della vigilanza prudenzisle operato sulla abrogata Di-

i il cui testo & contenuto in S "
rettiva 77/780/CEE dalla Ditettiva 95/26/CE del 29 glugna 1993, a- del 24 marzo 2005 e n. L 70 del 9 marzo 2006, Ulteriori emendamenti sono seguiri all'allarge-
GUCE, n, L 168 del 18 gingo 199 Per una nalis dcle mortsion e e tomee i _ mento ad est dell Unionc: i veda a iguardo Ao relaivo alle condiziond i sdesione della Re-
Vadozione dell discllive, . I 782 P00 P00 005 1, pr. 1, p. 752 . Per uno studio pubblica ceca, dela Repubblica di Estoxia, della Repubblica di Cipro, della Repubblica of Let-
maiova discipling comunitaria, in Banca, 3orsd, b, » P e mbivo ereditizio, . C. tonia, della Repubblica di Lituania, della Repubblica di Ungheris, dells Repubblica di Malta,

delle cause che hanno portato ad un ritardg nella creazions i un unico della Repubblica di Polania, della Repubblica di Slovenia e dells Repubblica slovacca e aghl adat-

‘aceelerazione nel processo di materia-

WaLRNER-] P. RaEs, Integration, cit, pp. 3 3.¢ 13 88, Una'ac . tamenti dei trattati sul quali si fonda FUnione Europea (allegato Ik clenco di cui all'articolo 20
le sffermacione di una realth economica ﬁ%ﬁsﬁ Hon Lﬁmﬂﬁsah.wmanﬂiwaﬂmnsn 5. delPatzo di adesione - 3. Libera prestasione dei servis), pubblicato in G.U.U E., 0.1 236 del 23
ti 0.p.2. lanciate su alcune delle primaric banche \ da, alcus players nazionali soprastutio setrembre 2003, & cui si unisce la Direttiva 2006/29/CE dell’8 marzo 2006, pubblicata in
2006, oltre che nei considerevoli investimend effetruat P G.ULULE, n, L 70 del 9 marzo 2006 che madifica Pelenco degli enti esclusi dall'area di applica-
nei nuovi mercati del’Europa nﬂ:E.o:nEw.Hn. : - < ¢ sul connes- zione della Direttiva 2000/12/CE. Sul punta cfr. AAVV., Enropeas Banking, cit., p. 4.

% Per upo sguardo sullevaluzione della libera p p7 Hm = um_.sw_@ns azione di ser | # Dal 2002 il processo evolutivo segue ~ per gli aspetti inerenti la prestazione del servizi fi-
so diitto di stabilimenso cfr. F. %ﬁ“ﬂhﬁﬂn b, 163 ss. Sl wEuﬂo_.. wir. anche T, Pa- nansiari — il percotso decisionale contenuto nel c.d. Rapporto Lamfalussy, il quale prevede un
e E.;..M«. n__.ﬂﬂoﬂw__“”nn Onford Univessi ..nw Press, Oxford, 2004, p. 10 9. e p. 17 58 o.ebwo_.m_uunﬂo delle men.mnmaREnrn mn_ %nmnwun uoz..._nncom“_ﬂ_oo_san_a ﬂm‘.wnanﬂwo legista-
DOA-SCHIOPPA, oslating g OB, BosH. § 21 Is there & single fromtier in a single B tivo basato su quatiro distint ¢ connessi [ formazione norme. Tale metodo & stato
Per una analisi econatoica, . J.W.B. > . mﬂuamunm.a 0L dicombre 2006, p. 7 5. recepito anche in ambito .rwnnnn._.o a seguito della sisoluzione adottata del Parlamento in data 21
ropean banking market?, ECB Working ‘aper 0L - novembre 2002, poi seguita dall'invito rivolto dal Consiglio turopeo slla Commisslone el 3 di-

57 1l testo della Direttiva & contenuto In G.UCE., n.1.275 del 27 ottobre . cembre 2002: vengono cost ad affiancare la Commissione Enropea il Comitato Europeo dei
1l testo dlella Direttiva & contenuto in G. U.CE, n. L 125 del 5 maggio 2001, noﬂ..o:on Bancar, h.-mEmS con decigione della Commissione 2004/3/CE, ed il Comitato Ban-
*11 febbraic 2003, Emends- cario Europeo, istituito con decisione della Commissione 2004/10/CE. Sul punto cfr. il Lifro

E irettiva i bianco dellz Commissions Furopea sulla politica dei servizi finanzieri per ghi anni 2005-2010 del 5

dicembte 2005, p. 9; per ung analisi cfr. C. WaLKNER-].P, Rags, Integration, cit., p. 40; G, ALpa,

Armonitzazione, ¢, p, 11 ss.; ABL, Banche italiane in Europa, Bancaria Edivrice, Roma, 2006,

P 95 5; M. ConnemL, Controllo dei rischi bancari ¢ supervisione credstize, Cacucci, Bari, 2005, p.

36 85.: N. MoLONEY, EC Securitées Regulation, Oford University Press, Oxford, 2002, p. 861 ss.
44 Pybblicate entrambe in G.U.U.E., n. L 177 del 30 giugno 2006. )

4 Per una analisi di quest’ultima normativa, #4/re, cap. IIL

40 11 tegto della Direttiva & contenute in G.U.C.E., 0. L271 del 9 ottobre 2002. .
il cui i 2004, sostituisce
.:Eg.nanﬂgwngﬁgoin.ﬂ.gms=.H_.Hﬁn._n_ucw._u—“mh; 04, postiruisce 2
precedente 93/22/CEE. La nuova disciplina vﬁqmm_n che gli enti creditizi gid _.Hmﬁnn _HHHH
della Direttiva 2000/12/CE. (ora 2006/48/CE) non siane sottoposti ad nna seconda proce:
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to esaurire il percorso evolutivo della normativa creditizia europea; ulteriori as-
sestamenti della stessa si sono infatti potuti registrare a meno di un anno dal-
I'entrata in vigore della riforma, mentre altri sembrano profilarsi in un orizzon-
te temporale alquanto prossimo *. Accanto alla ridefinizione delle regole pro-
cedurali e dei criteri per la valutazione prudenziale di acquisizioni ¢ increment
di partecipazioni nel settore finanziario attuata dalla Direttiva 2007/44/CE del

5 settembre 2007 47, alle pili contenute modifiche apportate al regime delle
esposizioni verso banche multilaterali di sviluppo e all’area di applicazione del-
la Direttiva 2006/48/CE* dalla Direttiva 2007/18/CE del 27 marzo 2007 9,
nonché all’ampliamento dei poteri della Commissione per H_mn:wﬁonn..& ele-
menti tion essenziali della normativa bancaria comune attuato dalla Direttiva
2008/24/CE dell’11 marzo 2008%, si deve infatti segnalare la proposta di Bo&..
fica COM/2008/602 del 1° ottobre 2008, destinata a riscrivere la mﬁ&wg».mﬁ
fondi propti, dei grandi rischi e della sorveglianza e della gestione mmbn crisi.

Lungi quindi dall’essere una realta consolidata, il sistema bancario europeo
ha comunque saputo assumere il ruolo di modello normativo-finanziario di ri-
ferimento a livello mondiale, sfruttando, se non pienamente, m._Enb.o in buona
parte le possibilita di crescita insite nefla pit intensa concorrenza di un merca-
to transnazionale®!: non & forse un caso se un insigne economista americano,
ancor prima dello scoppio della crisi provocata dai mutui sub-prime, r.» voluto
sottolineare, a conferma della validita del modello politico comunitario, come
«Le istituzioni finanziarie europee sono i banchieri del mondo. Oggi, quattor-
dici fra le venti maggiori banche del pianeta sono europee» 2,

46 Cfy. T, PADOA-SCHIOFPA, Regulating, cit., p. 73. L'A, evidenzia quattro punti di interven-
to necessart per rafforzare I'ancora frammentato mercato bancario europeo, ovvero aumentate
1a portata della disciplina comune, rendere la stessa pidt flessibile ai cambiamenti, intensificare la
collaborazione fra le autoritd nazionali ¢ incrementare la politica della competizione.

47 ] testo della Direttiva & coptenuto in G.U.UE., n. L 247 del 21 settembre 2007.

4 A cui sl aggiungono i raccordi operati nell'allegato I dalla citata Direttiva 2007/64/CE, in
tema di servizi di pagemento nel meteato interno.

4911 testo della Direttiva & contenuto in G.U.UE., n. L 87 del 28 marzo 2007,

30 T] testo della Direttiva & contenuto in G.U.U.E., n. L. 81 del 20 matzo 2008,

sUCfr. il cansiderando n. 3 della Ditettiva 2006/48/CE. Per una visione dei fururi ambiti &

intervento cft. il Lsbro verde sui serviz finanaiari per i consumatori nel marcato unico del 30 apti-
le 2007, COM/2007/226, pp. 8 ¢ 11: per quanto attiene al retas] banking: in uﬁnoovum occorre
evidenziare Ia volonta di migliorare la competizione transfrontaliera, m.E.Entnnumm Deffettiva
pottabilita anche grazie ad nna standardizzazione dei servizi finanziari di .rn.un_ come i copt cor-
renti bancari. Per un esame economico della presenza di una wmonapolistic competition or cer-
tain forms of partial collusion» nel mercato europeo, cfr. J.A. BixkeR, Competition Efficiency in s
Unified European Banking Market, Elgar, Cheltenham, 2004, pp. 108 5. ¢ 277 5. Da £§o si-de-
ve segnalare la consultazione pubblica indetta dalla Commissiane Europea il 16 aprile 2008, m
previsione di posaibili modifiche da apportare alle Direttive 2006/48/CE e No@mkm\nm.s.nﬂuw
di esposizioni rilevanti, bridi finanziari, organizzazions dei controlli ed esoneri per le reti di ban-
che popolari e per correzioni tecniche af testi esistenti.

52 |, RIFKIN, I{ sogro enropeo, Mondadori, Milano, 2004, p. 71, sulla base di dati raccolti dalla
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Lavvicinamento agli stendards europei gioca un ruclo fondamentale anche
nella formazione degli ordinamenti delle nazioni che hanno legato strette rela-
zioni commerciali con 1'Unione Europea™: fra questi, oltre ai neovi Stati mem-
bri ed ai pariners commerciali piti importanti, vanno ricordati soprattutto i
Paesi candidati all'adesione che in previsione della conclusione positiva delle
trattative diplomatiche hanno in piii casi guardato all’espetienza Europea per
la stesura delle regole del settore bancario nazionale, o hanno perfino orienta-

to preventivamente la normativa alle regole uniformi vigenti nel mercato unico
in attesa della ammissione .

2. Il c.d. banking code exropeo

Come accennato nel paragrafo introduttivo, il percorso relativamente breve
della evoluzione della disciplina del settore creditizio comunitario ha trovato un
suo momento centrale nell’adozione della Ditettiva 2000/12/CE del Parlamento

tivista Fortune, La stessa Commissione Europea ha sottolineato la necessit di estendete la porta-
ta di una regolamentazione comune del mercato dei servizi finanziati, ## prémis coinvolgendo la
propensa realtd statunitense: «This dialogue should be the beginning of a sustained and decpening
process of mutual understanding, cooperation und above all engagement on determining transatlan-
tic regulatory equivalencen: Servizi finanziari - nove mesi per adottare le ultime misure previste nel
Piano d'azione per i servii finanziari (P.ASX.), ottava relazione della Commissione Buropea
sull’attuarione del Piano d’azione per i servizi finanziari, Bruxelles, 2 giugno 2003, p. 14.

3 Cfr. sul punto il considerando n. 20 della previgente Direttiva 2000/12/CE, in cui il legi-
slatote riconosceva come «... la Comunitd si propone [...} df mighiorare la kiberalizzozione dei
mercati finanziari globali in Paesi terzi». 1 concetto sembra ritrovarsi nell'attuale considerando n.
20 del banking code ove la rutela del principio di reciprocita sembra venire rafforzata, quale esi-
to di un processo pattizio necessariamente condotto 2 livello comunitario.

54 Si prenda ad es. il sistema bancario bulgaro, caratterizzato dalle difficolté insiste nella tran-
sizione da un sistema economico socialista al libero mercato, che, a seguito degli scandali finan-
ziati occorsi nel settore bancario nel 1997, ha intrapreso un percorso di convergenza verso U'in-
dirizzo legislativo europeo: pet una ricostruzione di tali passagei cft. G.A, ANCELETTE, Bulgarian
banking sector development, post 1989, in Sontheast European Policy, 2001, 1, p. 4 ss. Per una
analisi economica dei risultati del processo di integrazione dei nuovi Stati membri, cfr. C. Kok
SorenseN-J.M. PUIGVERT GUTIERREZ, Euro area banking sector integration, ECB Working Paper
Series no. 627, maggio 2006, p. 7 ss. Per uno studio sulla convergenza del metcato turco alle re-
gole curopee cfr. AAVV., The Turkish banking sector, in Bruges Enropean Economic Policy Brie-
fings, VI, 2004, p. 21 ss. Sui problemi connessi all'integrazionc, anche interna, dell'emergente
sisterna bancario islamico, carattetizzato dalle restrizioni dettate dalla Shariah in materia di pa-
gamento di interessi, cfr, A. CUNNINGHAM, Regulation and supervision: challenges fo islamie fin-
ance in a riba-based global system, in Moody's Investors service special cc , gennaio 2004; R.
WiLson, Islamic Finance in Europe, RSCAS Policy Papers 2007/02, p. 1 ss. Tale aspetto & rileva-
to anche nel Libro bianco della Comintssione Eurapea suila politica dei servizs finanziari per gli an-
#i 2003-2010 del 5 dicetmbre 2005, p. 15 s.: «Considering the séze of the EU market, and Europe’s
experience in pragmatically uniting the legitimate call for harmonised rules and the diverging needs
of different markets/cultures/players, the EU must bave a leading role in standard setting at global
levels, Sul punto cfr. anche F. CAPRIGLIONE, Relazions con le insprese bancarie df Paesi terti,in G.
ALPA-F, CAPRIGLIONE (a cura di), Dsrivo, cit.,, pp. 178 5. € 187. )
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¢ del Consiglio Europeo del 20 marzo 2000, quale esito della procedura codeci-
sionale dettata dall’art, 251 del Trattato CE®. Limportanza del disegno Jegislati-
vo tisiedeva nella prima opera di sostanziale consolidamento della frammentats
normativa preesistente in materia, conclusasi nella creazione di un testo organico
da pili parti indicato quale effettivo codice dell’attivita bancatia Europea™.
Non puntando a modificare le scelte normative frutto della sovrappesizione
delle precedenti discipline, la Dirertiva perseguiva — per espressa ammissione
del legislatore europeo — lo scopo della verifica e razionalizzazione delle stesse,
raggruppandole e coordinandole in un unico corpus ™", 1l risultato fu la rifusio-
1 del contenuto di sette Direttive emanate dal Copsiglio negli ultimi trent’anni
del secolo scorso, indicabili quali i punti cardinali della disciplina del settore.
bancario europeo previgente 'annc 2000. Come in parte ricordato nel para-
grafo iniziale queste erano: la Direttiva 73/183/CEE del 28 giugno 1973, H.n_mn.
va alla soppressione delle restrizioni alla liberta di stabilimento ed alla libera
prestazione dei servizi nel campo delle attivith non salatiate delle banche e di al
tri istitutl finapziar, nonché le connesse 77/780/CEE del 12 dicembre 1977
89/646/CEE del 15 dicembre 1989, rispettivamente prima e seconda Direttiva
del Consiglio relative al coordinamento delle disposizioni legislative, regola-
mentari e amministrative tiguardanti I'accesso all’atrivit degli enti creditizie il
suo esercizio; nello stesso testo venivano inoltre a confluire la Direttiva
89/299/CEE del 17 aprile 1989, dedicata alla regolamentazione dei fondi pro-
pri degli enti creditizt, la 89/647/CEE del 18 dicembre 1989, relativa al coeffi-
ciente di solvibilita degli enti creditizi, la 92/30/CEE del 6 aprile 1992, concer-
nente la vigilanza su base consolidata degli entt creditizi, nonché la Direttiva
92/121/CEE del 21 dicembre 1992, sulla vigilanza ed il controllo dei grandi fi-
di degli entl creditizi, come risultanti dalle modifiche nel tempo apportate™.
La «codificazione cosi elaborata & stato solo in parte ripresa dalla attuale Di-
rettiva 2006/48/CE, che continua a racchiudere la disciplina dell’accesso e
dell’esercizio della attivitd bancatia, 2 cui si affianca tuttavia la Direttiva gemella
2006/49/CE, chie completa la disciplina per gli aspetti della adeguatezza patri-
moniale degli enti creditizi che non trovano definizione nel primo testo, ripren-
dendo in parte lo schema legislativo adottato con le ormai abrogate Direttive

% Sulla procedura di cooperazione fra istituzioni introdotta nel processo normative dall’ At-
to Unico Europeo, cfr. A, Trzzano, L'atto unico europeo & Iz realizzazione dei mercato interno,
Foro it., 1989, pt. [V, cc. 79 ¢ 81-82; ] H. DarHuseN, Home and host country thfmd. 3\%&
of trans-border banking sevvices in the EU, in G. ArpA-F, CAPRIGLIONE {a cura di), Diritto, cit., p.
428 s

% Cfy, F, Grorciannt-C.M. Taromvo, Diritto, cit., p. 31 8.

5 Cir. il considerands 1, 1 delle Direttiva 2000/12/CE.

3 Per 1mo sguardo sull'insieme delle Direttive che hanno appottata modifiche alle disposi-
zoni oggetto del consolidamento del primo banking code, cfr. 'allegato V, paste ?.mn__h Ditet-
tiva 2000/12/CE, in cui vengono elencate, olere alle discipline abrogare, anche i testi delle stesse
iva. Analoga funzione & assolta dall’allegato pauil

trasposti all'inverno della nuova cornice
della atruale Direttiva 2006/48/CE.
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89/646/CEE e 89/647/CEE. Al pari della precedente Ditettiva 2000/12/CE oc-
cotre registrare come anche Vattuale impianto normativo continui ad omettere
una definizione delloggetto dellz normativa, Il significato di «attivith creditizia»
gisulta infatti rilevabile esclusivamente dalla definizione di «ente creditizion resa
della lett. 2 del punto 1 del quarto articolo della Direttiva 2006/48/CE: tale &
Pimpresa «... la cus aitivité consiste nel ricevere depositi o altri fonds rimborsabili
dal pubblico e nel concedere crediti per proprio conto ...»”, nonché Paistdiuto ai
moneta elettronica» come descritto dal 3° comuma dell’art, 1 della Direttiva
2000/46/CE %

" Tralasciande quest'ultima attivitd, che costituird l'oggetto dell'ultimo para-
grafo del presente capitolo, per procedere alla verifica degli effettivi confini ap-
plicativi del banking code si devono innanzitutto esaminare gli elementi pecu-
liari che compongono Pampis formula, mutuata dalla Direttiva 77/780/CEE,
che i legislatore camunitario ha tracciato  per classificare l'oggetto dell'im-
pres creditizia, ovvero la raccolta di fondi timborsabili rivolta af pubblico ela
connessa elargizione del credito.

Delle due fasi che costituiscono l'attivita di intermediazione del denaro®,
tuttavia, solo il momento della assunzione dei fondi professionalmente svolta

% Rispetto alla definizione contenuta nel punto 1, 3° comma, dell’art. 1 della Direttiva
2000/12/CE, 1a definizione vigente di ente creditizio non contempla pid Pestensione finalizzata
all'attivird di vigilanza ed all’attivita di controllo sui grandi rischi. Per il raggiungimento di que-
sti specifici obbittivi la precedente definizione di ente creditizio veniva infarti estesa ad abbtac-
claze le imprese pubbliche — ad esclusione delle banche centrali — o private, sutorizzate inun
Paese terzo alla raccolta del tisparmio ed alPesetcizio del credito, oltre alle succursali di end co-
munitari od extracomunitari, limitatamente alle verifiche necessatie allo svolgimento della vigi-
lanza su base conselidata, anche al di fuori dei confini dell’Unione. La norma si trova ora ricol-
locata nell'art, 107 della attuale Direttiva 2006/48/CE, )

@ La versione originale della Dirertiva 2000/12/CE non contemplava ghi enti disciplinati dal-
la successiva 2000/46/CE, la cui addizione fu operata dalla Diretriva 2000/28/CE del 18 sctie-
bre 2000, Il testo di queste ultime Dirertive & contenuto in G.U.C.E., n. L.275 del 27 ottobre 2000,

& Per 1n approfondimento sulls tecnica normativa basata sulla fissazione di definizioni co-
muni, cfr. P, GAGGERD, Definitioni legislative a margine del banking code exropeo, in G. ALPA-
F. CAPRIGLIONE {a cura di), Dirdito, cit., p. 27 ss. ¢ 55 5. Ponendo in evidenza come anche e de-
finizioni debbano essere tradotte dal legislatore nazionale utilizzando «... standards, principi €
clausole generali ...» gid impiegate nel diritto intemo, I'A. sottolinea come la conseguente <.

fueazione delle definizioni legislative cc nelle fonti intetne, con cui i legislatori nazio-
nali — sia pure con la discrezionalith Joro lasciate per attendere all'attuszione ~ sono chiamati ad
introdutre negli ordinamenti municipali le definizioni legislative di fonte comunitaria, otigin[i]
differenze n_unﬁ_n.unnooﬂoau. Hunommaoua e favotisconoe le disarmonie applicative contrastanti il rav-

& Syull'evoluzione della nozione di attivita bancaria cfr. V. CALANDRA BUONAURA, La Bated:
Fimpresa ¢ { contratsi, in V., COTTING (a cura di), Trattato di diritio comuerciale, vol. VI, Cedam,
Padava, 2001, p. 35 s.; R CosTL, L'ordinamento, cit., p. 195 ss.

. Dubbi possono sorgere sul requisito della professionalitd: rale deve essere considerata
un’'attivitd, anche non principale, esercitata da una impresa in modo continuativo o, quantome-
110, non occasionale. Sul differente ambiso di applicazione dettato dalla presente rorma rispetto
alla pits ampia riserva contenuta nel primo articolo della Direttiva 2000/46/CE, che non preve-
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costituisce per il legislatore europeo Pambito di esercizio esclusivo dell’ente
creditizio ¥, In tale direzione la riserva patziale dettata dall’art. 5, 1° comma,
viene unicamente a comprendere le operazioni assunte dalle banche «a termi-
ne» o «a vistar, tivolte potenzialmente all'intero mercato & Proprio la indi-
stinguibilita delle qualita dei fruitori dell’offerta necessariamente mnwumw.a&nuw-
ta%, accanto alla salvaguardia della generale stabilita finanziaria del sistema,
giustificano il limite legale posto all'esercizio della attivita. Si deve infatti im-
maginare come la raccolta non coinvolga esclusivamente soggettl @Hmﬂ di upa
espetienza professionale, ma soprattutto contraenti «deboli» quali i risparmia-
tori-consumatori, bisognevoli della maggior tutela legata ad un controllo pub-
blico degli enti creditizi nella fase dell’accesso, quanto della permanenza nel
mercato, a fronte del rapporto di natura fiduciatia che caratterizza il legame
contrattuale fra i clienti ed il mondo bancario 67, A prescindere dalla prepara-
rone finanziaria dei destinatari dell offerta pubblica, questi infatti eseguiranno
versamenti pecuniari o consegneranno altro genere di fondila coi .p.w_ﬁoau?.
lita sard oggetto di una garanzia peculiare da parte degli enti creditizi B.moﬁw.
dellaffidamento generato dalla regolamentazione della funzione pubblica di
intermediazione del denaro®.

de il requisito della professionalitd, pur in presenza di una cguale classificazione m.nﬂuB.n_.»H.b.u;.
4 w&_vwm&&a w&..gwm code per gl istitui emittenti la moneta elettronica quali enti nno&ﬂmr cfr,
V. TROIANO, Gl istituti di moneta clettromnica, in Quaderni di récerca giuridica della Banca d'Ttalta,
n. 53, luglio 2001, p. 22. .

# Favorevole ad un inquadramento quale «banca comunitarie» ai sensi dell'art. 28 della pri-
ma versione del banking code (il cui contenuto & ora trasposto nell’art, 23 mnﬂw Direttiva
2006/48/CE) anche degli enti autorizzati che si limitano afla concessione del credito, quali ad
csempio gli «établissements de credity, F. CAPRIGLIONE, Libertd; cit., p. 136, Sul punto .om. F.
VELLA, Llesercizio del credito, Giuffts, Milano, 1990, pp. 52-54. L'A. sottolines, a margine del
problema di una definizione dell'attivita creditizia, come «Dal momento n.r_.u le banche svolgono
altre attivita ¢ che i confini tra queste e le operazioni rientranti nell’esercizic del credito diven-
gono sempre meno chiar, & necessatio individuare elementi pid .mwnn_mn per J.n=nmnmhm con
precisione il fenomeno» e che, pertanto, non sia ... pit vouu._rnn ritenere che un operazione at-
tiva sia espressione dell’esercizio del credito soltanto in ragione del suo legame con Vinterme-
diaziones. Sul punto, cft, anche V. CALANDRA Buonaura, La Banca, cit., p. 50.

6 Per una analisi delle eccezioni previste dalla disciplina nazionale cfr. V. TROIANO, cotn-
mento allact, 11, in F. CAPRIGLIONE (a cuta di), Commentaio of testo unico delle leggi in maleria
bancaria e credstivia, vol. I, Cedam, Padova, 2001, p. 99, Cid non sembra escludere 1 partecipa-
tivita delle somme raccolte, qualora questa non vada ad intaccare il capitale oggetro di restitu-
zione, ma solo gli interessi. Sul punto cfr. M. SgpE, Divieto dellz raccolta del risparmio ira £l pub-
blico da parte di soggetti non bancari e I sue eccezioni nella normative corunitariz, i G. AvpaF.
CarRiGLIONE {a cura di), Diritto, cit., p. 69

6 Cfr. V. CALANDRA BuoNaURa, La Banca, cit., p. 38 s5.

& Ch. il comsiderando n. 3 della Direttiva 2006/49/CE.

6 Cfr, Corte di giustizia CE, n. C-366/97 Criminal proceedings agasnst Massimo Romenelli et
Paolo Romanelli, i cui dispositivo & contenuto in K J. Hopr-E, WymeerscH, Exrapean Company
and Financial law, 3rd ed., Oxford Univetsity Press, Oxford, 2003, p. GH.. La Cotte sottolinea
infatti - riferendosi al principio contenuto nel precedente art. 3 della Direttiva moc.oD.N\nm —co-
me «The terms “other repayable funds” in article 3 [... ].refers not only to financiel instruments
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A tal proposito occorre ricordare come il legislatore configuri la violazione
della riserva della attiviti unicamente qualora I'elemento della raccolta eviden-
zii caratteri della assunzione in proprio del fondo conferito, con sottrazione al
titolare della accessibilita allo stesso, anche se solo momentanea: cid non avvie:
ne, come si potra vedere nell'ultimo paragrafo, qualora si proceda alla sempli-
ce traduzione delle somme raccolte in moneta elettronica da parte di un istitu-
to disciplinato ai sensi della Direttiva 2000/46/CE, ovvero senza la percezione
da parte dello stesso della loro piena disponibilita .

Lindicata centralita del momento della raccolta & chiaramente rilevabile an-
che dalla lettura della definizione di «ente finanziarion contenuta nel quinto
punto dell’art. 4, ove si evidenzia il ridotio oggetto d'impresa rispetto agli enti
creditizi 7, data D'esplicita esclusione dell’assunzione di depositi o altri fondi
siraborsabili dalPelenco delle attivitd finanziarie espletabili previste dal primo

which posses the intrinsic characteristic of repayability, but also to thase which, although not pos-
sessing that characteristic, are the subject of ¢ contractual agreements to repay the funds paidy, Sul
punto cft, anche V. TROIANO, Commenso alf'art, 11, cit., p. 98 5. I fondi conferiti potrebbero ri-
vestire il carattere della irredimibilits o potrebbero risultare postergati; se questi ultitni sembra-
0 ammissibili 2 fronte della definizione data Pimpostazione della normativa comunitaria, non
<osl appare per i fondi concessi in perpetuo, stante Ja loro impossibile rimborsabilita, Sul quesi-
to, nell'ambito dells legislazione nazionale, cfr. M. MarTucc, commento all’art, 12, in F, CAPRI-
GLIONE (a cura di), Commentario, cit., p. 113

& Cfr. infra, par. 7.

7 Sul problema dell’assenza di una previsione normativa che chiarisca la natura del rap-
porto fra la definizione di ente creditizio ¢ le attivitd accessorie tracciando t confini dell’appli-
cabilita della disciplina anche nei confronti delle imprese che si limitano all’esercizio di queste
ultime, ofr. E. VELLA, L'esercizéo, cit., p. 134 5. L'A,, individuando i serviz estranei all'inter-
mediazione («.., si pensi alla gestione e consulenza in materia di poreafoglio [...] alla conser-
vazione di valori mobiliari I...] ai servizi di informazione sulla solvibilita della clientela [...] al-
1e cassette-di sicutezza ...»), denuncia infatti come «Ci si potrebbe ad esempio chiedere se
un’imptesa che effettua la raccolta ma pone in essere soltanto alcune delle operazioni elencate
possa quelificarsi come ente creditizios, La risposta deve essere negativa se si muove «... dalla
considetazione che la specificitd dell’atrivita bancaria si coglie nel collegamento tra raccolta e
impieghi e nella funzione assicurativa svolta dalle banche nei confronti dei rigparmiatori con
I'assunzione del rischio relativo all'impiego de! denaro raccolto ...»: cosl V. CALANDRA Buo-
NAURA, La Benca, cit., p. 51, a proposito della definizione di attivita bancaria resa dall’ordina-
mento italiano, Dal punto di vista del legislatore europeo la risposta pub essere all’opposto po-
sitiva, in forza della riserva patziale di attivita posta in essere dall'art. 5 del basnking code, nor-
ma che rappresenta la chiave di lettura della stessa definizione di ente creditizio. L'elemento
che carstterizza questo tipo di impresa non & infatti 'opera di intermediazione, ma solamente
Ia raccolta del risparmio, assuntz in sede Europea quale omogenco presupposto logico (biso-
gnevole di un’adeguate tutela normativa dati gli interessi pubblicistici coinvolti) alla attivitd
{possibile, ma non necessaria per la configurazione di un ente creditizio) della elargizione del
credito. In altri termini, nel diritto comuniterie Poggetto dellz tiserva paraiale tracciata
dall'art. 5 — salve l¢ eccezioni previste ¢ quelle configurabili a livéllo nazionale — sembra coin-
cidete con 'area di individuazione dell’attivitd creditizia europez, non necessitando di un va-
glio basato sulla «... identificazione delle operazioni aventi natura creditizia fondato sul loro
grado di rischiosita e sulla loro potenziale incidenza sulla stabilits dell'intermediario e sulla tu-
tela dei risparmigtort cui fa banca offre il servizio assicurativos; cosl ancora V. Caranpra Buo-
NAURA, op. @it cit., cit., p. 31,
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allegato della Direttiva ™. L'esame del catalogo permette inoltre di porre in lu-
ce un ulteriore dato caratteristico del mercato europeo, ovvero come il model-
lo di ente creditizio adottato dal legislatore comunitario sia a_.mn__o della a_umﬁ-
ca universalex, vale a dire un'impresa che, seppur rivolta vnun.umm_bgnbﬂm all at-
tivita riservata dell'intermediazione del denaro (rectius .“E.mﬂnﬁﬂm_ prodromica
della raccolta del risparmio ex art. 5), non appare mn.n_:m nﬁﬁm.@mﬂnﬁn wm.m
stessa in quanto aperta al .wnmnm:w:nnﬁo anche di altri oggetti di impresa tipl-
i to finanziario ™%, o .
: QMMWMMMMEG I'analisi dell’ambito d’'impresa riservato agli enti nmn&mﬁ dal-
Yart. 5, si deve notare come il divieto della Bn.no:».mzvﬁnn una vannwmﬁ_onn. te-
strittiva gia nel 2° comma della norma, ove il legislatore europeo mm?..nmﬁﬁ
che venga esclusa dall’area della riserva legale la raccolta effettuata dai ] moMm
membri, dalle autorits locali o regionali Be mw=m. organizzazioni internazion
partecipate almeno da uno Stato aderente E.dﬁonnwa.. Inoltre, con eccezione
forse eccessivamente sfumata, & ammesso che Hm restrizione operativa possa nm
sere superata nelle ipotesi previste da una possibile normativa comunitaria o
anche nazionale, le quali prevedano una precisa regolamentazione m.n:m. attivitd
della raccolta del risparmio tale da garantire la sicurezza dei depositati e degli
investitori ™.

il imo allegato del banking code fissa Telenco delle attivita liberamente nmmnanu_u& dagli
enti s%n%mﬂ!mmm Qbmﬂaﬂomo m&.%umonn in base al principio del mutuo aﬁnﬁaﬂnnnn%on mnm que-
ste devono essere ricordate oltre alle citate raccolta del risparmio ed esercizio del ¢ e to, i servi-
7i di Jeasing finapziatio, 1 servizi di pagamento, 'emissione e 1z gestione di Bﬂ%am\m%mﬂob%
(inclusa Pattivica di emissione di moneta elettronica prevista dalla Direttiva 200 ol
scio di gatanzie ¢ di fidefussioni, oltre alle operazioni, poste in €55€1€ per proprio conto o pet !
to della clientela, aventi ad oggetto i valori mobiliari, gli strumenti del mercato nﬂnﬁﬂwﬂo. .
strumenti finanziari derivati ¢ Pattivita di eambio delle valute. .F.o?.o vanno ricordate onemm:mh
lenza finanziaria ed industriale delle imprese, compresi i servizl di informazione Bnﬂu e i
tre ai servizi necessati & porre in essere nounmun..n&oﬁ_. mm acquisizioni di imprese, mﬂﬂmﬂﬂ.
zione alle emissioni di strumenti finanziari ed alle ativith necessatie alla %Eu_m 8 1
se, i servizi di intermediazione monetaria {c.d. money _wmom_anw.._m.wnmno_um ola cons mun“: m.ah
moniale oltre alla custodia ed amministazione dei valori mobiliari e Iocazione di Em.mm“wn sicu
texza. La Direttiva 2004/3%/CE ha inoltre esteso il mutuo riconoscimento alle attivit m“ﬁnmmn
dalle lett. A e B dell’allegato I, aventi ad opgetto gli strumenti contemplati _”n_r m”HnnmuEn ett, C.

2 ¢y, il considerando n. 14 della Direttiva 2006/48/CE (che ricalca la speculare premessa
della %Mnno_mhbohun Direttiva 2000/12/CE). Pet un confronto fra il modello americano gm..._huanr o”
caratterizato dall’univocita dell'impresa bancaria tispetto al modello europeo della c. Ew nM "
universales, cfr. T. PADOA-SCEIOPPA, Regulating, cit., p. 28 5. m&.vnﬂo cfr. anche G. ALPA, &
monizzazone, cit,, p. 17; F. CAPRIGLIONE, cOminento alPart. 10, in F. CAPRIGLIONE (a cura di),

Commentario, cit., p. 10 s. sk PR
73 Ia Direttiva non specifica quale grado di autonomia debbano svere tall ox rispet-
o an%ﬁo nazionale: mwﬁnmbomﬁnan.&v tustavia sembrerebbe indicare quantomeno n_..MHmW
stessi stano dotati di poteri finanziari indipendenti. $ul punto cfr. Z mmm.m" Divieto, cit., p- mﬂm
L'A. suggetisce che tali enti debbano avere un autonomo potere impositivo o essere garan
dallo Stato membro. _ .
7 §i pensi, ad esempio, al ruclo svolto dalls Banca Europez di Investimento.

7 Sul punto cfr. M. SEPE, Diviets, cit., pp. 61 5. € 67. L’A. suggerisce una letrura della norma

i —

Il Mercato Unico delle Banche . 43

Lapparente violazione del principio della concorrenza paritaria, introdotta
dalla possibile deroga a livello nazionale, trova una efficace motivazione nel
considerando 1. 6 della Direttiva, ove il legislatore, pur evidenziando la neces-
sitd di salvaguardare uno dei fondamenti del mercato comune, avverte come la
disciplina del barnking code non debba risultare di pregiudizio alla «... gpplica-
ziowe delle legislazioni nazionali net casé in cut esse prevedono antorizzazions spe-
ctali complementari che consentono agli ents creditizi di esercitare attivitd specifi-
che o di effettuare particolari tipi di operazions». Risulta pertanto logico suppor-
re che la speciale concessione possa essere validamente tilasciata dai singoli
Stati solo in presenza di una ragione peculiare o di un pubblico interesse che
ne giustifichino 'adozione 7.

I! quadro del limite legale d'attivita soffre inoltre di una eccezione indiretta
nella elencazione racchiusa nell’art. 2, ove si dispone Pesclusione dall’ambito
applicativo della Direttiva — e quindi anche dalla riserva dertata dall’art. 5 -
delle banche centrali degli Stati membri, degli uffici dei conti correnti postali
oltre ad un insieme di organismi pubblici attivi nel campo dell’intermediazio-
ne creditizia 7, caratteristici del tessuto economico-sociale dei singoli Paesi
aderenti all'Unione. La norma trova perd correzione negli ultimi due commi

quale disposizione neutra, ovvero tesa ad aprire il mereato ad imprese sottoposte a controlli, con
cit evitando detive bancocentriche,

7 Cfr. il considerando n. 6 della Direttiva 2006/48/CE.

77 §i pensi ad esempio alla Commonwenith Development Finance Company Lid. istituita nel

Regno Unito, od alle organizzazioni attive in Germania ed Austtia nella costruzione di alloggi a
fini pubblici, sulla scia della tradizione iniziata dai banchieri Fugger gia nel 1514, con la creazio-
nie del quartiere Fuggeres di Augsbutg. L'Ttalia vede esclusa la Cassa Deposits e Prestiti, ora s.p.a.
di diritto pubblice. La lista dei soggetti economici & stata ampliata in occasione dell’allargamen-
to ai nuovi dieci membrti della UE, con Atto pubblicato in G.U.ULE,, n. L 236 del 23 settembte
2003. Rispetto alla Direttiva 2000/12/CE scompare la norma introdotra nell’art, 2, 4° comma,
dalla Ditettiva 2005/1/CE del 9 matzo 2005 (il cui testo & contenuto in G.U.U.E., n. 1 79 del 24
marzo 2005) che — al fine di rendere I discipline piii adattabile alle mutevoli esigenze economi-
che e di assicurare una maggiore semplicitd alle procedure di adesione dei nuovi Stati membri —
prevedeva la possibilita di introdurre ulteriori cccezioni = fronte di una deliberazione assunta
dalla Commissione con P'assistenza del Comitato Bancatio Enropeo, Questultimo organo, in-
trodotto con decisione 2004/10/CE della Commissione Europea del 5 novembre 2003 (il cui te-
sto & contenuto in G.U.U.E., n. L 3 del 7 gennaio 2004} all’art. 60 della stessa Direttiva
2000/12/CE (attuale art. 130 della Direttiva 2006/48/CE), come da ultimo modificato dalla Di-
tettiva 2008/24/CE dell'l]1 marzo 2008, pubblicata in G.U.U.E., n. L 81 del 20 marzo 2008, ha
sostituito I'otiginario Comitato Consultive contemplato nell'oramai abrogato art. 57 della ver-
sione iniziale del benking code. Prima dell'intervento operato nel 2005 il Comitato Consultivo
Bancatio aveva il compito di vagliare la lepittimiti dei requisiti complementari tichiest in tema
di capitale e qualiti degli amministratori dalle singole legislaziont nazionali, Per espressa previ-
slone dei part. 2 e 2-bis dell’art. 151 della Direttiva 2006/48/CE (che riprende un’analoga di-
sposizione contenuta nel precedente banking code), sono direttamente applicabili all’attivita del
Comitato Bancatio Europeo la procedura di consulenza nella adozione di testi legislativi, oltre
allz procedura di autoregolamentazione dei comitati che affiancano la Commissione, cosi come
previsto dagli arte, 5 e 7 della decisione 1999/468/CE del 28 gingno 1999, pubblicata in
G.U.C.E., n. L 184 del 17 luglic 1999, a seguito della modifica operata dalla decisione
2006/512/CE del 17 luglio 2006, pubblicata in G.U.U.E., n. L 200 del 22 luglio 2006.
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dell’art. 1 ove, ai soli fini del compimento dell’attivita di vigilanza nﬁ.ﬁn—mu.p.
mente coinvolgente anche le competenti autoritd di Paesi extracomunitari in
forza dei partl internazionali stipulati con I'Unione Europea ex art. 39, vengo-
no comungue ricompresi gli uffici dei conti correnti postali ed i vnn:rwn enti
econotnici nazioneli elencad dall’art. 2, oltre alle societd di partecipazione fi-
nanziaria ed alle societd a partecipazione mista aventi sede all’intetno del mer-
cato unico S, o
A completare la frastagliata cornice applicativa dettata per la Diretrive
2006/48/CE L'art, 3 fissa due ulteriori eccezioni, dall'importanza non del tutto
tesiduale: allineandosi a quanto gia previsto dalla Direttiva 77/780/CEE attra-
verso limposizione di una c.d. «grandfatber clause» ™, it legislatore comunitario
ha infatti disposto che gli enti creditizi preesistenti alla data del 15 dicembre
1977, all'epoca sottoposti al controllo ed alla direzione di un organismo centra-
le garente.della loro solvibilits e liquidits su base consolidata, wommmno,non?
nuare a godere di un regime normarivo semplificato per quanto attienc l'acces-
50 al mercato ®, Tuttavia, a parziale revisione di quanto sancito e con il chiaro
intento di omogeneizzare il mercato eliminando residue «sacche» n_-.—u.nénm.n
non pil giustificabili, la Direttiva 2005/1/CE ha Fc..on_a.:n.o - now.nm&u_oun t-
presa dalla armzale discipling —la possibilitd per Commissione di imporre ulte-
rioti condizioni alla concessione del beneficio della disciplina mnB—u__.mns.S. op-
pure, al contrario, di disporre I'annullamento delle esenzioni introdotte in base
alla procedura normativa dettata dall’art, 151 dello stesso barking code®. .
Come sopra accennato, la riserva legale posta dall’art. 5 del c.d. testo unico
sotrolinea il fine pubblico di decisa protezione del cliente che caratterizza Iare-
golamentazione comunitarla in matera di esercizio dell'attivita bancaria. H_.Hn..
gislatore europeo impone tuttavia un divieto esclusivamente alla B.nno:n m_
fondi rimborsabili svolta fra il pubblico in maniera professionale, evitando di
menzionare l'clargizione del credito, che, in generale, appare attivith d'impre-
sa liberamente attuabile quando non segue la raccolta del risparmio®, anche se

78 Queste ultime, gia presenti all'intetno della Dirsttiva 92/30/CEE, definite quali socier
nqbnnco__Hn ent n_..o&mw.vm_nﬂuo. ai fini dells vigilanza dei conglomerati finanziari introdotta
dalls Direttiva 2002/87/CE, pubblicata in G.U.U.E., n. L 35 dell'11 febbraio 2003. Sul punto
fr. infra, cap. 2.

7 Letteralmente «clauscla dell’antenaton, Lespressione mutuata dal diritto anglosassone in-
dica la notina che tipropone il precetto imposto da una precedente normativa. )

15 non applicazione degli artt. 7,8, 9, 10 e 11 della Umﬁmmwnm_uom_mnmm estesa anchie agli
enti costituiti dopo 1l 15 dicembre 1977, qualora gli stessi esercitino Pattivita ﬂ...n&nE_ a rﬁ=o
locale & siano sottoposti al controllo di une sutoritd nezionale ex art. 3, par. 1, 2° comma,

& Sul punto «fr. il pensiero di T. PApoa-Sceiarea, Regulating, cit., p. 24: «... when sich
players conduct banking business, they need to be licensed as banko».

& Cfy. T. PADOA-SCHIOPA, Regulating, cit., . 15. 1'A., a matgine del recente dibattito sulls
regolamentazione dell'accesso al mercato bancario, catatrerizzata da due distinte posizioni tias-
sumibili nei motti wio regulation» e «let things happen», wnnarhnu la centralitd della “provision
of liguidity on demandw quale «oore banking activity» da tenete riservata  favore delle istiniio-
ni ammesse & supetvisionate,
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priva del «passaporto unico» quando non collegata ad un ente creditizio auto-
rizzato®, In questo modo la politica legislativa adottata uniforma sclo parzial-
mente il mercato delle operazioni di prestito, fra le quali i punti 2 & 3 dell’alle-
gato I della Direttiva enunciano il credito al consumo, il credito con garanzia
ipotecaria, il factoring, le cessioni di credito pro soluto e pro solvends, il credito
commerciale - compresa I'attivita di forfassing — oltre al leasing finanziario,

La scelta di comprendere talune delle attivita elencate fra quelle liberamen-
te esperibili daghi «ent? finanziari»® ha generato tuttavia alcune perplessit: in
particolare l'indirizzo di non armonizzare 'accesso al mercato europeo del cre-
dito al pubhlico non professionale — si pensi al settore dei mutui abitativi — in
gssenza di una pid attente discipling del mercato nazionale di shocco®, ad
esempio quale quellz prevista dal legislatore italiano %, & risultato forse un in-
ditizzo legislativo non perfettamente in linea con la politica di una uniforme tu-
tela del risparmio pifi volte tibadita dal legislatore europeo gid nella stesura del
primo banking code ™. La decisione di limitare la Direttiva 2006/48/CE alla
funzione di consolidare Iassetto normativo esistente sul punto non appare es-

B Cft. il considerando . 16 della Direttiva 2006/48/CE: fufta, par. 6.

" ¥ La definizione di «ente finanziarios  contenuta nel punto 5 delPart. 4 dells Direttiva, Ia
quiale rimanda all’elenco di artivitd racchiuso nell'allegato I, escdludends Pattivitd di raccolta di
depasiti e di altri fondi rimbotsabili, i servizi di informazione commerdiale e la locazione di cas-
sette di sicurezza.

® Cir. il considerando n. 17 della Direttiva 2006/48/CF, che prevede che Peserdizio del di-
eitko di stabilimento & della libera prestazione di secviz a favore degli enti non autorizzati come
enti creditizi nella nazione d'origine o per lo svolgimento delle attivit esteane all'allegato I pos-
8a.e88e1e autonomamente regolato dallo Stato membro ospitante «... purchd, du un lato, gueste 7.
sposizions stano comparibsle con il diritto comunitario e motivate da ragions d interesse generale e,
dull alirn, dotts enti o delte attivitd non siano sottoposti a vegole equivalenti nel sistema legislativo
o regolementare dello Stato membro d'origines.

% Cr. Part. 105 del tu.b. che fissa i requisiti dei soggetti operanti nei confronti del pubblico
le artivith di assunzione di partecipazioni, concession di inanzismenti sotto qualsissi forma, di
prestwzone di servizi di pagamento e di intermediazione in cambi ¢ Part. 114 che riserva al Mi-
nistro def Tesoro [a discipling deli’accesso al mercato degli enti stranieri: regolamentazione che
si & concretizzata nel d.m. del 28 luglio 1994, pubblicato in G. U, . 184 dell’8 agosto 1994. Cfr.
anche dm. 2 aptile 1999, n, 86, pubblicato in G.U. n. 86 del 14 aprile 1999, tecante I discipli-
na dei requisiti patrimonialf necessaria alPattiviti, se principalmente esercitata, di rilasclo di ga-
ranzie e di momey broking, Sul punto ofr. F. CLEMENTE, commento all'art, 106, in F. CAPRIGLIO-
W (a cura di), Commentario al testo untoo delle legss in muateria bancaria e creditizéa, vol, 11, Ce-
dam, Padova, 2001, p. 845 ss.

& Cir. il testo del considerando n, 3 della Direttiva che prevede la necessita di una disciplina
coordinata ai fini della protezione del risparmin che ricompare immodificato anche nella Diret-
tiva 2006/48/CE. Tale dato trova confetina nella futura maggiore artenzione che il legislatore,
come preannuncia, dedicherd ai servizi di base, quali Papertura di un conto corrente bancario.
Sul punto cft. Libro bianco dells Commistione Buropea sulls politica det servits finanziari per gli
anni 2003-2010 del 5 dicembre 2005, COM/2005/629, p. 15: «Accessing & bank account is the en-
iy point for most s do financial services and markets and i ingly important for citi-
ens to pariicipate i the marke? and socictye, Sul punto cfr. G. ALPA, Armonizzazions, cit., p. 18.
Sulla necessiti di una «tipizzazione» delle operazioni di esercizio del credito, cfr, F. VELLA,
Lesercizio, cit., p. 171 ss.
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sere piit del tutto in linea con I'evoluzione legislativa, vedendo originato dalla
frammentazione della disciplina un freno allo sviluppo del mercato crediti-
7i0 %, oltre al peticolo di abusi a danno dei consumatori finanziati quali sog-
getti deboli dello stesso®. Tale dato sembra apparire ancora piis evidente 2
fronte dell’attuale approccio europeo in tema di mercato unico dei capitali €
dei servizi ®, teso ad un deciso irrobustimento del sostrato legislativo comune:

significativa appare in tal senso la recente approvazione da parte del Parla-
mento Europeo di una nuova Direttiva dedicata alla implementazione ed ar-
monizzazione della disciplina del credito al consumo®, nonché 'approvazione
del Libro bianco sull' integrazione dei mercati europei del credito ipotecario™,

8 Cfr, M. SezE, Divieto, cit., p. 63 s. L’A. evidenzia il limite del divieto posto dal legislatore
europeo, notando come «... sempre pill frequentemente intermediari finanzieri ed impresc di
investimento dei vari ordinamenti nazionali richiedono ed ottengono Fautorizzazione quale en-
te creditizio, pur hots svelgendo artivit di raceolta del risparmio tra il pubblico ovvero non eser-
citando attivit di concessione prestiti propriameate detta. Tale processo & indotto dal comples-
so di riserve di attivita che 'ordinamento comunitario e i singoli ordinamenti nazionali hanno
creato in ambito finanziatio, sviluppando regolamentazioni e sistemi di vigilanza molto pre-
gnanti, ricalcati su quelli tipici delle banche ¢ da questi poco differenziati», Si prenda ad es, art.
12 della Direttiva 87/102/CEE del 22 dicembre 1986, (successivamente emendata dalle Diretti-
ve 90/88/CEE del 22 febbraio 1990 e 97/7/CE del 16 febbraio 1998, il cui testo & rispertiva-
mente contenuto in G.U.C.E., n. L 42 del 12 febbraio 1987, n. I, 61 del 10 marzo 1950 e n. L.
101 del primo aprile 1998) che poneva in capo aghi Stati membri la decisione in merito ai requi-
siti necessari per ottenete la antorizzazione ufficiale ad esercitare il credito al consutmo.

2 L3 considetazione trae spunto dalla lettura dotirinale proposta per inquadzare I'csercizio
del credito nella corrispondente definizione di atrivita creditizia data dal legislatore italiano, se-
condo la quale Pambito st tinviene nelle «... finalitd del controllo [¢he] condizionato la defini-
zione dei «confini» dell’esercizio del credito e diventano il presupposto per l'individuazione def
destinatari della normariva speciale ...»: cost F. VExvLa, L'esercizio, cit., p. 159. Sul punto cfe. an-
che V. CALANDRA Buonaura, La Banea, cit., p. 51 5.

% Cfr. Lebro verde sut servizi finanziari per  consumatori wel mercato unico del 30 aprile 2007,
COM/2007/226, p. 11 ss. )

911 eredito al consumo he trovato una prima regolamentazione nella Direttiva 87/102/CEE.
Gia nel primo tapporto della Commissione sul recepimento della Direttiva, contenuto in
COM/1995/117, si evidenziava la predispostzione di una pit intensa disciplina del credito.al
consumo da parte dei singoli Stati nazionali. Un intervento in materia era anticipato anche dal
Libro bianco della Cormissione Eunvopea sulla politica dei servizi finanziari per gli anni 2005-2010
del 5 dicembre 2005, COM/2005/629, p. 12. Tale impegno € la crescita di questo peculiare set-
tore del mercato Anatiatio all'interno dei singoli mercati hanno condotto la Commissione ad
approntare lo schema di una nuova Direttiva dedicata alla armonizzazione ed implementazione
della disciplina del credito al consumo, applicabile a tutti i crediti fra i 200 ed 175,000 Euro con-
cesai all'interno della Unione, ad esclusione di quelli clasgiti per Iacquiste di strument finanzis-
£i e dei mutui ipotecart. La maggiore tutela & & concretizzata in un pit ampio dovere informati-
vo a catico dell'impresa a cul si associa un diritto al recesso espetibile entro 14 glori dalla con-

clusione del contratto. 11 testo, contenuto in COM/2002/0443 e pubblicato in G.U.C.E,, n, 331
E del 31 dicembre 2002 (successivamente emendato da COM/2005/0483, il cu testo non & sta-
to pubblicato), & stato approvato dal Parlamento Europeo il 16 gennalo 2008 ed & ora trasposto
nella Direttiva 2008/48/CE del 23 aprile 2008, il cui testo & pubblicato in G.U.U.E,n. L 133 del
22 maggio 2008.

92 Cfr, ¥, Groraiannt-C.M. Tarpivo, Diritto, cit., p. 38 8.
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che testimonia la Mo_mmﬂw di mmnMHunn__n basi di una maggiore integrazione e di
unid pin attenta ed uniforme tutela dei consumatori i i
stessi operatori transnazionali %, & vaataggio anche degl
. 1 rilievo msz.“ovwon:bww_ di ricomprendere attivita di esercizio del credito
nmo:o al pubblico in un pidl vasto ambito di risetva sembra trovare ulteriore giu-
mnmmwn_o.bm p.:w_mﬁm si volga |'attenzione alla prima norma del titolo secondo del-
Ia U_.Hwﬂ.cqm, dedicato alle condizioni per I'accesso e per esercizio dell’attivita
creditizia. Liart. 6 prevede infatti che gli Stati membri approntino una procedy-
».m...._.h preventiva autorizzazione degli enti creditizi, strutturata nel rispetto delle
minime condizioni comuni contenute nei successivi sei articoli del banking code.
Proprio la non eccessiva invasivita dei requisiti dettati dal legislatore europeo
per _.»nnn.me al mercato creditizio poteva forse giustificare una loro applicazio-
ne espansiva anche nei confronti degli enti finanziari, fiportando anche Peserci-
zio del credito nell’area della riserva legale, al pari di quanto previsto, ad esem-
pio, dal legislatore italiano attraverso il 1° comma dell'art. 10 e il titolo quinto
m.& ﬁ.Fv.. O.EH al vantaggio di poter calibrare una esposizione parziale degli en-
ti finanziari alle procedure di controllo per 'accesso ¢ per la permanenza nel
mercato, una tale impostazione legislativa si sarebbe rivelata formalmente piii
cotretta in quanto H.» tiserva di legge avrebbe coinciso con la pitt ampia defini-
zdone di ente creditizio in precedenza esaminata, non limitandosi ad abbraccia-
re unicamente la fase della raccolta di depositi o altri fondi rimborsabili dal pub-
blico e, solo indirettamente, quella successiva di concessione del credito ™

3. I'requisiti iniziali degli enti creditizi: 1 requisiti oggettivi

Come anticipato, il diritto allo svolgimento della attivith bancaria & sotto-
posto dal legislatore comunitatio alla concessione di un nuilz osta governativo
%. parte dalle singole autoriti nazionali, rilasciato nel rispetto delle condizioni
minime comuni dettate dalla Direttiva 2006/48/CE. Risulta scontato indivi-
m:ﬁ...u la ratio della normativa Europea nell'obbiettivo di assicurare una omo-
geneita degli enti creditizi operanti all interno dell’Unione, al fine di garantire

® Cr. il Libro bianco sull'integrazione dei mercati envopei del credito & 7 dicer-
_w.nm 2007, COM/2007/807, p. 3 ss., che fissa qual o_urmn%.ﬂi da BMMMQE“MMHMMH MMMMB- anni
I incremento della competitivita transfrontaliera e dell’offerta dei prodotti, nonché Faumento
della ma_:r.._n dei consumatori e la semplificazione della trasferibilit delle posizioni contrattuali,
Sulle barriere che _m operazioni transfrontaliers a favore di un pubblico retai! sono destinate per
propria natura ad incontrare, cft, J.H. DaLywiseN, Towards 2 Single European Capital Marker
snd @ Warkable System of Regulation, in M. ANDENAS-Y. AVGERINGS {a cure di), Financeal
g#“m_c in Burope, Klawer Law International, L’Aia-Londra, 2003, p. 46 s. ’

1 d.1gs. n., 385/1993 prevede cspressamente ai primi i dell’

colta di risparmio tra il m.a_wwwn.na e ?Rxwu.u.a del Qmmnwav 25 mﬂnhmﬁ:w._ n_m_u_ b Hmrgmhnwaxﬂ”
tattere d'inppresa. L' esercizie dell'attivitd bancaria & riservato alle banchen. Sul vﬂuno cfr. F. Ca-
PRIGLIONE, ¢commento all’art. 1, <it., p. 80 ss.; R. CosTy, L'ordinaments, cit., p. 214 5.

% Cfr. F. VELLA, L'esereizio, cit., p. 132 s.
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la sicurezza dei clienti, nonché di imporre una concorrenza paritaria fra i sin-
goli players che possono contare in questo modo su unz disciplina comune,
seppur contenuta *, o -

11 duplice scopo perseguito dalla «wrmonizzazione m.a.maumavv. presenta tut-
tavia una differente gradazione applicativa vedendo privilegiato il momento del-
a tutela del risparmio *, Tale politica normativa & confermata m»:o stesso legi-
slatore comunitario, il quale concede agli Stati membri la .?.é&&s di sumen-
tare i requisiti o di inasprire Ia portata delle condizioni minime comunt, neces-
sazie allottenimento del «passaporto unico enropeos per lo svolgimento .n_nn. atti-
vitd creditizia ¥, Lindirizzo assunto mostra come debba ancora compiersi una
piena unificazione del mercato bancario europeo: 1a liberta concessa alle mEmo—n
nazioni di inasprire le condizioni per I'accesso al settore — seppur mitigata
dall’obbligo di una loro comunicazione da parte del singolo Stato Ewbm_uuc..w fa-
vore della Commissione ex art, 6 — appare infatti oggetto di un possibile ripen-
samento a favore di un rafforzamento della disciplina comunitaria, n_:m_.oB si vo-
glia davvero giungere alla creazione di un omogeneo ambito nnonmah.no_m%un.
nentale, effettivamente retto dal principio della concorrenza paritaria ™. La
conclusione trova una conferma anche nel successivo art. 8, ove n _@&».88. pet
converso, ammonisce gli Stati membri di non esaminare le nnr_mmnn.& autoriz-
zazione «in funzione delle esigenze economiche del mercato», La n.__mu.omﬁona
rafforza il convincimento che il tenore della armonizzazione Hn.m_m_nna”n intrapre-
sa conceda ancora una rlevante libertd di manovta alle autoriti nazionali n.n:»
fase della valutazione della domanda di riconoscimento e mo_ programma di at-
tivith - comprensivo non solo dell'elencazione delle operazioni previste, ma _mﬁ_-
che della descrizione della struttura dell’organizzazione dell’ente creditizio ' —

che impresa richiedente deve presentate secondo quanto disposto dall’art. 71%,
% Cfr. il considerandon. 5.
7 Come definita dallo stesso legislatore al considerando n. 7. y
98 Cfr, DD, BRIAND-MELEDO, Droit de la concurrence, m.a..u it ! ; bstant; mn
PUnion européenne, in Revue trimestrielle de drodt ial et de drodt gue, 2004, 10,

y in evi come il percarso evolutivo del diritto europeo abbia spostato il
WMMMW vaﬂMo%MnESn“ﬂﬂ:.ﬂMo del mﬂMnmEEnnno del libero metcato &._n tutela del Eomn:h
dello stato sociale, tale che la concotrenza & ormai «... asserviz d Pordre citoyen ...» al punto
poter essere definita uns «comcurrence citoyenne. . . I
» i 7 . 15 della Dirertiva 2006/48/CE, che riafferma in parte il con
del B_Mwmhn“ﬂﬂahnm:%nﬁw mwﬂnﬁ 2000/12/CE. Fra le oon&umo._...w nro.w..uuug.o continuare ad
exsere inasprite va ricordata la possibilita di innalzare il capitale sociale minimo richiesto e di ina-
sprire il tenore delle qualita richieste agli azionisti o ai soci. o
10 Cfr, il conséderando n. 10. Sul punto — immeodificato rispetto alla previgente Direttive
2000/12/CE — cfr. M. Cera, Condizions, cit., p. 94. " g
101 §i noti i i 7 n. 7, limportanza del programma di attivita o
debba M__uwu. m“ﬂﬂc”—_ﬂwﬂm gﬁﬁo ﬂwﬂd nﬂw._amnn».o «... 50i0 come un elemento che
te alle it comp ! di decidere sulla base di un’informatione pid accurata, nel quadro
di criteri oggettives. . .
12 Significativo i tal senso pare un confronto fra il concetto di armonizzazione essenziale
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Lasciando le considerazioni generali e procedendo all’esame dei singoli re-
quisiti oggettivi imposti occotzte, i primis, soffermare Pattenzione sui requisiti
pattimoniali previsti dall'art. 5 del «codicen, prima forma di garanzia dettata
dal legislatore a favore dei clienti depositari. La norma introduce un duplice
vincolo, disponendo nel suo 1° comma che «Ferme restando ke altve condiziont
di applicazione generale fissate dalle regolamentazioni nazionali, le autoritd com-
petenti non concedono lantoriziazione allorquando Pente creditivio non dispone
'di fondi propri distinti o il capitale iniziale & inferiore a 5 milioni di EURw. La
previsione si completa nel primo paragrafo del successivo art. 10, ove si ag-
giunge che « fonds propri di un ente creditizio non possono divenire inferiori al
copitale iniziale tichiesto ai sensi dell articolo 9 al momento dell' autorizzaziones.

Rispetto al testo dellz Direttiva 2000/12/CE®, nel 2° comma del par, 1 del-
I'art. 9 il legislatore si preoccupa di definire la base di calcolo del capitale ini-
dale, che comprende gli elementi contenuti nelle lett. 2 e & del successivo art.
57™, ovvero la parie di capitale versato ai sensi dell’art, 22 della Direttiva
86/635/CEE, nonché P'eventuale sovrapprezzo di emissione {escluse perd le
azioni privilegiate cumulative), oltre agli utili portati a nuovo per destinazione
del risultato finale d’esercizio ed alle riserve calcolate ai sensi del successivo art.
23 della disciplina comunitatia richiamata 1%°. Coerentemente al disegno di
riforma® la nuova vérsione del banking code abbandona infine il richiamo agli
utili intermedi contenuto nel previgente art. 34 della Direttive 2000/12/CE 1%,

contenuto nel considerands . 7 ed il principio di proporzionalita nell'esercizio del dititto di in-
tervento in base al principio di sussidiarietd riconosciuto dall’art, 5 del Trattato CE.

1% Seppur non oggetto di immediata previsione da parte della precedente Direttiva
2000/12/CE, il capitale doveva comunque essere inteso quale apporto conferito, ovvero reale: la
lettura era confermata dalla definizione del capitale minimo data-dal punto 11 dell'ast. 1 gttra-
verso il richiamo dei punti 1 e 2 del par. 2 del successivo att. 34, il cui contenuto & ora ricolloca-
to nell’art. 57 del vigente banking code. .

1% G3li stessi elementi — derivanti da Basilea II — formano la nozicne di capitale iniziale defi-
nita dall'art, 4 della Direttiva 2006/49/CE, ai fini del calcolo del capitale minimo pet le imprese
di investimento.

5-Cfr, R. Cost, L'ordinamento, cit., p. 321. 1l testo della Ditettiva 86/635/CEE del Consi-
glio dell'8 dicembre 1986 relativa ai conti annuali ed ai conti consolidati delle banche e degli al-
tidstituti finanziati & contenuto in G.U.C.E., n, L 372 del 31 dicembre 1986. L’arr. 22 della stes-
54 definisce il capitale come «... gif fmporti che, qualungue ne sia la & inazione previsia nella
Jattispecie, devono essere considerars, in relazione.alla forma giuridica detPente creditizio in que-
stione, come quote nel capitale proprio dell'ente sottoscriste dai soci e da altri conferenti, confor-
wietnente alle legislazione nazionalen, L'art, 23 concretizza tale concetto rimandando all’elenco
conteuto nel punto A IV, intitolato alla voce «riserve del passivo tratteggiaton, della Direttiva
78/660/CEE del Consiglio del 25 luglio 1978, relativa ai conti annuali di taluni tipi di societd, il
ctii testo & contenuto in G.U.C.E,, n. L 222 del 14 agosto 1978. Sul punto cfr. M. Comana, Or-
ganizzazione e procedsre di controlls interno, in G. ALPA-F, CAPRIGLIONE (a cura.di), Diritto, cit.,
p. 137,

10 Cfr, il progetto di riforma della Ditettiva 2000/12/CE presentato dalla Commissione Eu-
Topea.con comunicazione COM/2004/486 del 14 lnglio 2004, pp. 6,45 5. ¢ 74.

107 Aj sensi dell’ultima parte del punto 2 dell’art. 34 della Direttiva 2000/12/CE gl utili in-
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modifiche apportate in tema il legislatore europeo continua invece a
Enﬂwwmn& non aoqﬂm%ﬁn né in tale ambito, né w:.mbﬁnﬁ..u m.n:.»n. .R_ della Di-
rettiva, una definizione dei fondi propri: sembra perd facile immaginare come
J'autosita nazionale debba verificarne la consistenza alla luce delle norme ri-
chiamate dall’att. 56 del banking code '®. . e .

Si delinea cosi un duplice requisito qualitativo € quantitativo ™, che si con-
cretizza nell'esistenza di una autonomia pattimoniale acuisi mﬂa »%mhmwnﬁa u%
impegno economico non irrilevante, pari ad almeno cinque E&Mﬁ Ew .
La discipline tratteggiata punta in questo modo ad nmn_cm.nnn mercato m
presenza di imprese «deboli», sfornite di un u..mnm:mﬁo nmu_._f,&m ownm_.ma.é ini-
ziale od incapaci di mantenerlo, nonché mm pm.ﬂn_...mﬂnm la distinzione fra i BMN_
propri dell’ente ed i depositi effettuati dai n.rn.nn _.un__n due previsioni tut-
tavia solamente la separazione degli assetti finanziari rappresenta uno stru-
mento di tutela diretto, dato lo scarso significato m.rm la presenza & :w mm_wmmn,.
mento iniziale pud serbare, nonché a fronte dell’immediata applica w_.ww n_mw
enti autotizzati del coefficiente di solvibilita dettato dal Comitato di Ba awmm.

1 dato si pone maggiormente in risalto guardando alla seconda parte del-

i ere consideratt soltanto se fossero statl verificati da persone incaricate d
Mﬂ.ﬂmw% Mmeﬁnnrﬂumnwmwn fosse stato provato — in modo soddisfacente per le mﬂ.namnw oﬂwmwgﬁw
i import: tato valutato conformemente ai principi enuncia iretti
%wmwwwmwm_ﬂ Mo:n“h ”,m ”_.& gli oneri prevedibili ¢ delle previsioni di dividendo, Per un nmun._p._wm
della norma, "fr. R, Basso-M. MARANGONL, Fondi propri, in G. ALPA-F. CAPRIGLIONE {a cura di),
Diritto, cit., p. 257.
108 Pey un loro esame, infra, cap. IL
itativa & '} irettiva 89/647/CEE, essen-
109 Ly soglia quantitativa & frutto dell'intervento operato dalla Direttiva -
do unoaomm_mww_u mnnp i requisiti imposti dalla Direttiva ﬁh.m.o\omw. chesi rﬂﬁqﬁo OM M..WMRM la M—a -
visione fra i fondi raccolti ed i mezzi propti, Per una critica sul punto, nmn.. . X a.._no.
generali della sseconds Divettiva banches, in Fora ét., wao..vﬁ. IV, c. 438. 51 mﬂmn Baﬁm_ﬂnn_un
tare come L'inflazione abbia ridotto sensibilmente _,nmna.nqo 4Eo.mn n_.n=n soglia _.MMmEE”P -
non & stata oggetto di aggiornamento neppute in occasione m_n.= .Enu.o anmﬂwn nﬂn”n”.
punto cfr. anche T, PADOA-SCHIOPPA, Regulating, cit., p. 75 L A, nmowmmnn. o " m.&..wﬂﬂ
rate with very little capital, thanks to the scope for T_.\maahm.nm&q%:n in de ghn.wm MHMT ifun,
damental to their safety and soundness and to systemic stability, because il provides a geis
losses and serves to protect depositors. o .
110 Soglia comunque anmentabile dai singoli legislatori nazionali ai sensi del considerando n.
15 dellz Direttiva. o .
111 1] fine della norma & descritto dal legislatore nel n.oaz.mm‘a:&o n9 mn_._n Uhnﬁqnh.ﬂ“n M.
prevede che «Per assicurare identica tutela af visparmiatori ed equie .....a__m«u.oa._ concorvens . ziali vﬁnm. ‘
enti creditizi della stessa categoria, si rendono aqnmha.:. requisits \Smankmz nﬂdﬁm\% Mn )
mento & detti enti creditizin. Cid ¢ collega a quanto disposto dalla Un_nnzﬁ 94 o nn_pﬁﬁm._ -
alla disciplina dei sisterni di garanzia dei depositi, il cui att, 2 dispone I En_cm_w_ﬂu.;.nmm E.” .
plicazione della medesima dei fondi propri disciplinati dalla Dircttiva 89/299 , poi .
ta dal pritno banking code. Per Panalist di tale disciplina, infra, Ow—u..d.m . B
Li efr. M, Cera, Condizioni, cit., p. 95. Pur nﬂn_n_..n_.nb o 'importanza ¢ «filtro
un—nnqw_“_ M.HH@EQE di improvvide iniziative imprenditoriali, 'A. monc__nnn Qm....QRB t n%Mn
come Ia disciplina del capirale minimo abbia perso importanza nella successiva con Mp.aoun. .
I'impresa data adozione negli ordinamenti nazicnali del ratios dettati dal Comitato Basile
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Part. 9 del banking code, ove si prevede la possibilita che le singole autorita na-
zionali possano rilasciare autorizzazione a svolgere Pattiviti creditizia a cate-
gotie di enti dotati di un capitale iniziale inferiore — pari ad almeno un milione
di Euro ~ purché la concessione motivata sia fatta oggetto di comunicazione al-
la Commissicne e guesi’ultima provveda ad una speciale annotazione nell’clen-
co tenuto e pubblicato dalla stessa nella Gazzetta Ufficiale ex art. 14.

L'assenza di una elencazione delle motivazioni adottabili dalle autoriti dei
singoli Paesi membri lascia irrisolto il problema di un abuso di tale facolts: an-
che in questo caso tuttavia, complice il vaglio conseguente alla comunicazione
e la possibile configurabiliti di un aiuto di Stato ai sensi dell’art. 87 del Tratta-
to CE1, sembra lecito presupporre che il rischio di comportamenti abusivi da
parte dei singoli possa essere agevolmente contenuto.

Una conferma della frustrazione della funzione del capitale minimo quale
meccanismo posto a tutela della solidita dell'ente creditizio sembra trovarsi an-
che nefl’ultimo co. del par. 1 dell’art. 9, che rappresenta una delle eccezioni che
la disciplina generale del banking code soffre in forza della sua natura di mero
consolidamento della normativa esistente. La previsione riproduce il disposto
del 2° comma del pat. 1 della Direttiva 77/780/CEE, disponendo residual-
mente che gli enti preesistent! il 25 dicembre 1979 — data di entrata in vigore
della primigenia Direttiva — pur non aventi fondi propri distinti, possano con-
tinuare ad esercitare Pattivita creditizia anche gualora non soddisfino il requi-
sito della amministrazione diarchica, cosi come contemplato dal successivo
pat. 1 dell’art. 11 dell’attuale Direttiva 2006/48/CE. Similmente il par. 2 del-
Part. 10 del banking code permette agli Stati membri di decidere che gli enti au-
torizzati prima del 1° gennaio 1993 (termine di entrata in vigore della discipli-
na del coefficiente di solvibilita sui fondi propri introdotta ad opera della Di-
rettiva 89/647/CEE) privi-dei fondi minimi dettati dai due paragrafi dell’art. 9
possano comungue proseguire l'esercizio della attivitd mantenendo il livello fi-
nanziario raggiunto entro la data del 22 dicembre 1989, purché gli stessi conti-
nuino ad essere sottoposti al controllo della medesima persona fisica o giutidi-
ca ai sensi del par. 3 dell’art, 10.

1l favor legislativo nei confronti dei soggetti preesistenti all'introduziene
delle rifotime appare anche nella parte finale dellultima notma esaminata con-
tenente I'ipotesi della fusione fra enti non aventi un adeguato livello patrimo-

13 Un esempio concreto di autorizzazione lecitamente concessa potrebbe tepetitsi nella lett.
¢del 3° comma dell'art. 87 del Trattato CE, che prevede che gli Stati possano concedere «. ... ait-
# destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attivitd o di talune regions economiche, sempre che
non altetino le condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesser. Per una analisi
dell'adozione da parte della Commissione Eutopea del «private market investitor principles, ov-
vero la valutazione della liceité dell'intervento pubblico attraverso il filtro dell’ottica lucrativa
del finanziatore privato, anche in tema di aiuti di Stato al settore bancario, oft. R. DELFING, Cre-
dit institusians and State oids in EC law, in G, ALpa-F, CAPRIGLIONE (a cuta d), Dsrio, cit., p.
477 55.; G, RoToNDO-D. VATTERMOLY, Gl aiuti di Stato alle imprese bancarie in difficolts, in Ban-
ca, borsa, 1. ered., 2000, I0, pt. I, pp. 243-246,
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niale, chismati solamente a mantcnere una soglia finanziaria pari alla somma
dei cespiti apportati con il compimento della trasformazione. In aggiunta a
questi benefici, il banking code riconosce alle singole autorita nazionali 'ulte-
tiore liberta di concedere, «allorché le circostanze lo giustifichino», un termine
«limitato» pet consentire all'ente che si trovi ad aver intaccato il livello minimo
dei fondi propri di provvedere al loro ripristino o, in alternativa, di disporre la
cessazione della attivit. Pur rappresentando una ipotesi piuttosto teorica, da-
to il contenuto impegno patrimoniale richiesto al soggetto professionale che
voplia esercitare 'attivita creditizia, la previsione sembra porsi in apparente
contrapposizione con il veduto dettato dell’art. 8, che nel suo unico enunciato
vieta agli Stati membri di prevedere una disciplina autorizzativa volta alla veri-
fica delle esigenze economiche del proprio mercato. Appare evidente, infatti,
come il legislatore comunitario abbia inteso negare alle autorita nazionali la
possibilitd di diventare arbitri indiscussi del mercato, con il potere di favorire,
seppur nel rispetto degli altri requisiti minimi dettati dal ¢.d. testo unico, il re-
cupeto degli enti graditi a danno di una effettiva competizione imprenditoria-
le 14 Tule facilitazione sembra pertanto giustificarsi unicamente nella volonta
di protezione mediata dei clienti e delle controparti dell'istituto, che potrebbe-
£0 venire a subire un pregiudizio, quantomeno delle more della procedura dili-
quidazione.

4. 1 requisiti iniziali degli enti creditizi: i requisiti Soggettivi

Delineati i requisiti economici essenziali per accedere al mercato bancario,
la Direttiva procede, nei successivi artt. 11 e 12,2 definire le strutture ammini-
strative minime e gli assetti proprietari che gli enti creditizi debbono assumere
per poter ottenere dalla rispettiva autorita nazionale la concessione del passe-
partout europeo all'esercizio del credito.

Sotto il primo aspetto Fart. 11 del banking code fissa anzitutto la necessitd
che a capo dell’organizzazione direttiva debbano essere necessariamente poste
due o piii persone 1%, dotate dell’onorabilita necessaria e dell’esperienza ade-
guata per la conduzione dell’attivita creditizia 16,

Tralasciando il problema dato dall'assenza di una pia accurata definizione
delle qualita richieste agli amministratori 117 _ che & facile presumere debbano

14 Cfr. R, CosTy, L'ordinamento, cit., p. 317 ss.; V. CALANDRA BUoNAURA, La Benea, cit., p.
12s.

15 Ad eccezione degli enti preesistenti il 15 dicembre 1979, che ne sono escntati ex aft. 9,
par. 1, 3° comma.

116 Per I ammissibilita della qualificazione di «pubblico wfficiele» o &i «responsabile per un
pubblico servizio» per non contrarieta alla Direttiva 77/780/CEE, cfr. Cotte di giustizia CE, n.
166/83, Criménal proceedings against Ttalo Builo et Francesco Bonivento, in KJ. Horr-E. WY-
MEERSCH, Buropean Company, cit., p. 136.

117 Sotrolinea la necessitd di una xaccentusta diligenza» dei gestori delle banche in quanto
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essere intese di massimno livello data I'attivita a cui sono prodromiche — occor-
re al contrario soffermare P'attenzione sul metodo collegiale imposto dal
banking code, quale primo dato utile a chiarire la scarna definizione di ente cre-
ditizio gia incontrata all'inizio de} secondo paragrafo. Come gia ricordato, la
norma si limita infatti a considerare tale, oltre agli istituti di moneta elettronica
introdorti dalla Direttiva 2000/46/CE, ogni impresa dedita alla raccolta del
pubblico risparmio ed all'esercizio del credito. Liindicazione di impresa, sia es-
sa di natura pubblica o privata come in precedenza accennato, riflette unica-
mente i caratteri giuridico-economici che il valore semantico del lemma lascia
trasparire, nulla dicendo in merito alla qualificazione dell'imprenditore. Doalla
definizione di ente creditizio si possono pertanto rilevare unicamente i caraite-
1i di una attivita perseguita con metodo economico; professionalmente eserci-
tata sulla base di una organizzazione della stessa.

Tali elementi trovano conferma nell’art, 7, notma che impone, a corredo
della richiesta di autorizzazione, la redazione di un programma di attivita indi-
cante sia il tipo di operazioni che si andranno a perseguire, sia 'organigramma
che Pente stesso verra ad assumere 118, Il requisito di una pianificazione dell'im-
presa, intesa pill specificatamente quale assetto coordinato di procedure am-
ministrative, contabili ¢ di controllo "%, ricompare anche a conclusione del se-
condo titolo della Direttiva, allinterno delPart. 22. La norma obbliga gli Stati
membri a richiedere che gli enti autorizzati si dotino di un modello organizza-
tivo adeguato al petseguimento dell'attivita creditizia, che evidenzi le aree di
responsabilith e che contenga efficaci procedure per l'identificazione e la ge-
stione dei rischi, oltre ad adeguati meccanismi di verifica interna anche in am-
bito direttivo ¢ contabile; la ampiezza delle strutture dovri essere proporzio-
nata alla natura, alla grandezza e alla complessita delle attivita dell’ente crediti-
zio, nel rispetto degli aspetti tecnici delineati dal quinto allegato del banking co-
de 12, Non indicando specifiche conseguenze alla propria violazione, I'art, 22

«.... sottesa non solo alla complessita tecnica dell’agire bancario, ma anche al particolare affida-
mento delle controparti {istituzioni ¢ clientela} ...», M. CERa, Condizioni, cit., p. 96. Sul punto
cofr. anche G. GODANG, Aspetii generals, cit., . 439,

14 | progetto di riforma contemuto in COM/2004/486 ha posto la norma in apertura del ti-
tolo per garantime una maggior visibilith e forse, implicitamente, una maggior considerazione.
Sul valore del giudizio discrezionale espresso dalle autoriti nazionali in merito alla mera previ-
sione delle attivita che si verranno ad intraprendere, cfr. M. CRa, Condizions, cit., pp. 94 ¢ 98
ss.; F. MERUST, Autorizzazione, cit., p. 107.

19 Questo assetto eta sconosciuto aghi enti credivizi previsti dalla Direttiva 77/780/CEE, es-
sendo introdotto quale requisito necessario per il rilascio del c.d. «passaporto unico» solamente
dalla successiva Direttiva 89/647/CEE.

120 7] ocumento Hchismato — non presente niella previgente Direttiva 2000/12/CE — specifi-
ca tali concetti, prendendo in considerazione i problemi inerenti il governo societatio (in parti-
colarc ln fipartizione delle funzioni e i possibili conflitsi di interesse), il trattamento dei rischi,
Passunzione del fischio dt credito € di controparte, 'attenuazione del rischio residuo, di con-
centrazione e di mercato, la valutazione dei rlschi detivant] da cattolarizzazione, del rischio di
mercato o di quelli collegati all’operativith od alla liquidita.
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sembra serbare un valore di mero invito rivolto alle autorita nazionali, utile co-
munque a definire gli assetti organizzativi che si rendono necessari gia un:w. fa-
se iniziale dell'impresa per il rilascio dell’autorizzazione all’esercizio dell’atti-
vita bancaria 2. . N

Oltre a governare una struttura gerarchica cosi complessa, F.nﬁnﬂn necessitd
i una amministrazione plurale imposta dall’art. 11 sembra indicare u.bn_..wn che
la forma elettiva per 'esercizio dell’attivith creditizia a cui la normativa impli-
citamene si tivolge sia ['organizzazione societaria 2 n_._ﬁ_.mo retta da un con-
siglio di amministrazione ¢ non da un amministratore unico, anche se non &
escludibile la configurabilit di una impresa bancaria individuale purché go-
vernatd anch’essa da un «board» collegiale 2.

Per evitare fenomeni di «shopping normativo» ed una conseguente concor-
renza fra gli ordinamenti nazionali, il par. 2 dell’art, 11 pone precisi liniti sc.n
liberta di stabilimento della amministrazione centrale degli enti persone giuri-
diche, relegando la stessa all'interno dello Stato membro ove hanno la mmmm._.m-
gale; simili confinamenti sono previsti anche per gli enti non persone m.Enm.p.
che, tenuti a conservare la direzione dell'impresa all’interno della nazione in
cui hanno ricevuto Pautotizzazione ed operano effettivamente 124 La preoccu-

121 §yllg necessitd di un esame di questi aspetti cfr. M, Ceza, Condizioni, cit., p- 100. In tema
di rafforzamento del controlli intetni alle banche nazionali da patte dell' waudis commttee» e del
collegio sindacale, con particolare attenzione verso le operazioni contratte con paril .noﬂn_uhm
cfr. AssociAZIONE Distano PRerte, Benche imprese: alla ricerca di suovi equilbri, relazione con-
clusiva alla giornata di studie tenutasi all'Universitd Roma Tor Vergata, 1-dicembre 2005, p. 10,

12 Tyle evidenza & rafforzata dalla veduta definizione di capitale inizale nm_.pﬂ dall’ast, ¥ per
richismo delle lett. «) e &) dell'art. 57, a mezzo delle quali si non.umnmEu come _.nu_un.m& _xﬁnnnm
debba prevalentzmente assumere 1a forma di una societit n: JE.BF a wpmn azionaria, Si ﬁ&n in
tal senso il richiamo al capitale versato, al sovrapprezzo di ernissione e all'esclusione delle azioni
privilegiate effettugte dalla lets. a} della norma citata: suprd, par, IIL o .

12 1 ’jpotest richiederebbe la cogestione fra 'imprenditore ed uno o pi institori, non n__n..
vando apparentemente ai scnsi del banking code il tapporto mmmmnn?no- masolola mm.mu..__uEE om.u
uha gestione «a piti mani» (rectéus «a pitt occhi»): peruna analisi del c.d. «four eyes principles cfs.

M. Ciira, Condizion, cit., p. 96. Sugli obbiettivi della vigilanza sul punto cft. M. CoMANA, Orga-
nivzazione, ¢it., p. 133.

124 [] problema & chiaramente ribadito dal legislatore all'interno del considerando 0. 9: <
Un ente creditizio che sia persona giuridica deve essere autorizzato am.ae. Stato 5«3@3. in oud 5i ¢ro-
s Iz sua sede statutaria. Un ente creditizio che non sia persona ginridica deve avere L'amprinistra-
vione centrale nello Stato membro in cuf ba ricevuto Pautorizzazione. D'aliva partc, gli Stati mem-
bri devono esigere che Pamminisirazione centrale df un ente creditizio sia sempre situsta netlo Sta-
to membro d'origine e che essa vi operi effettivamenten. Pet un esame mn__v mEH_mm_.EmmEn co-
rmunitaria tesa ad evitare il c.d. «effetto Delawaren, ovvero una competizione mnn. ghi QHEB.
ti nazionali sul modello di quella prodottasi in ambito statunitense ad opera dell’omonime m.E.a

confederato, a margine del caso Corte di giustizia CE, n. 81/87 R. ¢, H.M. Treasury Commissio-
ners of inland Revenue vs. Daily mail and General Trust plc., cfr. L, GIULIANI TroMPsoN, 1 con-

flitto nell applicazione del divitto di stabilimento primario e secondario delle societd eurapes, in.

Contratto ¢ frpr./Burops, 2000, 1, p. 235. Per una snalisi del Ieading case Ceniros e E—.En.r-o d
_._EH_N Bnﬂmcn_wﬁ Abng.tmomv del diritto europeo, cfr. C. TIMMERMANS, Harmonizations it
the future of company law in Europe, inKJ. Hopr-E. WyMEgRsCH, Capital merkets and company
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pazione del legislatore viene motivata all'interno del considerando n. 10, ove si
sottolinea come: «l principt del mutuo viconoscimento e del controllo esercitato
dallo Stato membro d’origine esigono che le autoritd competentt di ogni Stato
membro non concedano o revochino lantorizzazione qualora elementi come il
programma d'attivitd, Pubicazione o le attivitd effettivamente svolte indichino in
modo evidente che ente creditizio ba scelto il sistema giuridico di uno Stato
membro ol fine di sottrarsi af criteri pis rigids in vigore in un altro Stato membro
sttl cus territorio intende svolgere ln maggior parte delle proprie attivité ...»'2,

In metito aghi assetti proprietari art. 12 della Direttiva detta una cospicua
serie di limiti cogenti, esenti da eccezioni, ma suscettibili, al contrario, di una
traduzione piil rigida da parte del legislatore nazionale, cosi come previsto dal
considerando 1. 15 della Direttiva,

T primo di questi, contenuto ne} par. 1, 1° comma, dispone che debbano es-
sere oggetto di obbligatoria comunicazione 1'identitd degli azionisti e dei soci,
diretti o indiretti, stano essi persone fisiche o giuridiche, detentori di una par-
tecipazione qualificata, contestuatmente dichiarando anche I'ammontare di
questultima, La struttura della norma evidenzia nuovamente come il concetto
di impresa venga inteso dal legislatore quale impegno economico prevalente-
mente collettivo, anche se non si pué escludere L'ipotesi delliniziativa di un
singolo, configurabilé qualora si ricomprenda nell'idea di partecipazione qua-
lificata anche la detenzione unitaria del capitale societario 126,

La possibilita applicativa da ultimo delineata non sembra possa essere
esclusa neppure dalla lettura della definizione di partecipazione qualificata rac-
chiusa nel punto 11 dell’art. 4: per il banking code & infatt] tale la «...partecipa-
zione in ur'impresa, diretta o indiretta, non inferiore al 10% del capitale sociale
o dei diritti di voto oppure che comporta la possibilitd di esercitare un'influenza
notevole sulla gestione dell impresa in cui & detenuta una partecipazione» ™. Pur

Jaen, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 630 ss. Sul punto, dfr. anche U. Procaccra-U.
SEGAL, Thow shalt not sow thy vineyard with divers seeds? The case against the barmonization of
private law, cit., p. 633 s. Per una lettura «... delle conseguenze della scelta di un sistema concor-
renziale apuros tra gli ordinamenti degli stats membri mon assistito da un lvello di armonizzazio-
ne sufficiente ...», cfr. anche S. NocrLLA, I} caso Inspire Art: Varmoniziazione al benco di prova,
commento a Cotte di giustizia CE, n, C-167/01, Kanser van Koophandel en Fabricken voor Am-
sterdam va. Inspire Art. Ltd,, in Giur. comm., 2005, 1, pt. IL, p. 18 35,

125 Syl punto, cfr, Panalisi condotta & margine del noto caso «BCCI» da F. VELLA, Attivitd
bangaria, cit., p. 769 5. L'incipit della Direttiva indica in questo modo un particolat: aspetes del-
Vesame che le singole autoriti nazionalt doveanno condurre sull'organigtamma dell’ente ¢ sul
programma iniziale di attivits, che formano lz documentazione allegata alla domanda di autoriz-
eazione ex art, 7, Cfr. infra, pat. 5.

126 UUn facile escamotzge pud essere dato dall'adozione del modello organizzativo delle so-
tieta di capitali unipersonali, come introdotto dalla Direttiva 89/667/CEE, dodicesima Diretti-
va in materia societaria, L'ipotesi & tutt’altro che remota dato il relativo impegno economico ri-
chiesto fissato dal legislatote europeo — in assenza di un intervento correttivo def singoli legisla-
tori nazionali — in un capitale minimo di cinque milioni di Euro.

177 Cfy. ASSOCIAZIONE DISIANOG PRECTE, Rapporio sulla societd aperta, 1l Mulino, Bologna,
1997, p. 164 . L'analist, sottolinea la necessitd di «... eliminare le “incrostations” negli assetti pro-
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rifacendosi ancora al generico concetto di impresa in quanto idoneo a racchiu-
dere Ia varieta di soggetti economici presenti nei singoli ordinamenti nazionali,
la nozione richiama esplicitamente Fimmagine del capitale sociale, del diritto
di voto e dellinfluenza notevole, ovvero elementi — come visto — propri di una
organizzazione fondata sul modello societario. :

Uha ulteriore conferma all'ipotesi di lettura avanzata si ritrova nel metro di
quentificazione del concetto di partecipazione qualificata, individuato dal 2°
comma del par. 1 dell’art. 12 del banking code nell’art. 9 della Direttiva
2004/109/CE del 15 dicembre 2004 124, dedicata alla armonizzazione degli ob-
blighi di trasparenza riguardanti le informazioni sugli emittenti di valori mobi-
liari negoziati sui mercati regolamentati, In base al testo della norma un_ﬂsz..
ta, Pautorith investita della richiesta i autorizzazione dovra prendere in consi-
derazione le quote formate da azioni che confetiscono il diritto di voto — anche
se sospeso — e che raggiungano determinate soglie ', ad esclusione delle par-
tecipazioni acquisite per operazioni di compensazione e regolamento, o da in-
termediari «market makers autorizzati, oppure da imprese di investimento per
lo svolgimento del servizio di negoziazione, purché venga assicurata 'esclusio-
ne dellesercizio di un effettivo potere sull'ente creditizio, Per espresso rinvio
efferruato dall'ultimo comma del par. 1 dell’art. 12 dal computo vengono esclu-
s inoltre I'assunzione a fermo di strumenti finanziari e il collocamento — even-
tualmente connesso — degli strumenti finanziari sulla bese di un impegno jrre-
vocabile, guando gli stessi siano conclusi entro un anno dall’acquisizione dei ti-
toli. Nel contezgio dei voti la disciplina include anche le situazioni di un eser-
cizio del voto indiretto o mediato contenute nell’ast. 10 della citata Direttiva
2004/109/CE: dovranno cost essere prese in considerazione anche i vori legati
ad un patto parasociale, derivantl da un prestivo di azioni o da una dazione del-
le stesse in garanzia, oltre a quelli esercitati da un usufruttuario, daun gestore
o da un rappresentante non vincolati da istruzioni o, infine, da un detentore fi-
duciario. o

La preferenza del legislatore per il modello di impresa societaria riapparg
nuovamente nel riferimento alle richieste qualita degli «...azéonisti o 3....._.4 nm”
fetenato dal par. 2 dellart. 12 0. Il soddisfacimento i quest'ultimo requisito &

prietard delle banche ...» tipiche del panorama creditizio italiano, al fine di poter contate su ban-
‘che «societ) apertes necessarie ad une sviluppo del finanzario, anche p do.attra-
verso upa piit ampia privatizzazione degli istiti, Sul rafforzamento del controllo attuato a mez-
20 del sistema di amministrezione c.d. renano adottato da eleune delle principali banche italia-
ne, cfr. A. Tuca, I ruelo dei soci e i patts parasocialt, in Analisi giuridica dell'economia, 2007, o,
p. 445 ss. R

128 1] ey testo & contenuto in G. U ULE., n. L 390 del 31 dicembre 2004

129 Figgate dall'art. 10, par. 1, dells Direttiva 2004/109/CE nel 5%, 10%, 15%, mc.x.; 25%,
30%, 50% e nel 75%, A contribuire al raggiungimento di tali soglie, vengono richiamate dal-
Vart, 12 del bamking code anche i criteri di aggregagioni fra le quote detenute dalla controllante
di una s.g.r. o di un intermediario che eserciti il servizio di gestione su base individuale ex pat 4
&5 dellart, 12.

10 Uy ulteriote indice & ritrova nel successivo art, 14, ove sl fa riferimento alla «ragione so-
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connesso alla necessitd di garantite una sana e prudente gestione del soggetto
autorizzando che, se non soddisfatta, dovrebbe rappresentare motivo di dinie-
go della concessione da parte delle singole autoritd nazionali. La gia tilevata va-
ghezza che caratterizza il concetto di qualita necessarie alla sana e prudente ge-
stione dell’ente creditizio ed il conseguente rischio di una applicazione diso-
mogenea da parte dei singoli Paesi membri, potrebbero essere parzislmente su-
petati anticipando 'applicazione della disciplina dell’art, 19-bis in tema di au-
torizzazione all'acquisto di una partecipazione tilevante in un ente gia autoriz-
zato 2%, oppure collegando tali prerogative: ai requisiti richiamatf dall’art, 11
pet pli amministratori dell'ente richiedente I'autorizzazione, quantomeno ren-
dendo direttamente applicabile obbligo di oncrabilita nell'ipotesi che il de-
tentore della partecipazione non prenda attivamente parte alla direzione della
imptesa creditizia.

Una maggior concretezza nella definizione delle qualita del socio si rinviene
indirettamente nell’ultimo paragrafo dell'art. 12, notma che impore alle auto-
fit nazionali di negare Pautorizzazione qualora fta Fente e altre persone fisiche
o giuridiche scorrano degli «strets legami tali da impedire lo svolgimento del-
la vigilanza, nonché nell’ipotesi che un. simile rapporto vincoli 'ente a soggetti
appartenenti ad un ordinamento extracomunitario che ostacoli, anche di fatto,
il compimento delle funzioni di controllo sull'impresa creditizia (in base al
combinato del 1° e 2° comina).

1l giudizio prodromico sulle possibili difficoltd che il moniteraggio praden-
ziale sull’ente autorizzando potrebbe incontrare conduce al complesso signifi-
cato del concetto di stretto legame che pud coinvolgere Pente ed i soci o altri
soggetti estranei alla compagine sociale *? e che trova il proprio inquadramen-
to nel punto 46 dell’art. 4 del banking code. Rispetto alla formulazione conte-
nuta nella ventiseiesima voce dell’art. 1 della prima rifusione 32, dal testo della

cialen dell’ente autorizzato quale oggetto di iscrizione nell’apposito elenco tenuto & pubblicato
ad opera della Commissione Europea.

+ B1gyl punto, cfr. M. Cira, Condézioni, cit., p. 97. L’A. ricorda come alcuni ordinamenti, fra
cui l'italizno e I'inglese, prevedano limit rigidi all'assunzione di partecipazione da parte di sog-
getti che perseg attivith «industrialis. Cir. anche A, Antonuccr, Assesti Proprietars, in G.
Avra-F, CAPRIGLIONE (a cura di), Diritso, cit., p, 116 5.; V. CALANDRA BUONAURA, Ls Banca, cit.,
p. 72. Sul problema della valutazione deile qualita dei sodi in base 6l ctitetio della sana e pru-
dente gestione previsto dal t.ub., quale wcavallo di Trois» utile a scardinare I'obbictivira del
giudizio ricercata dal legislatore comunitario, cfv. F, MERuSL, Autorizzazione, cit., p. 108 8.

132 1,9 definizione & mutuata dall’art, 2 delta Direttiva 95/26/CE, modificative della previ-
gente Direttiva 77/780/CEE, il cui testo & contemrto in G.U.C.E, n, L 168 del 18 luglio 1995
Sut pericoli di una eccessiva liberta nell'interpretazione degli siretti legarni, ofr. R. CosT, L'ordi-
ramenio, cit,, p. 339 s,

18 1,"ultima parte del decimo considerando n. 10 della Direttiva 2000/12/CE disponeva the
la definizione di estretti legami» fosse da intendersi costituita da ctiteri minitad, implementabili
dai singoli Stati membi a mezzo della previsione di situexzion diverse: in particolare si chiariva
chie Pacquisto di una percentuale significativa del capitale di una societh non costituiva una par-
tecipazione rilevante, se tale acquisizione veniva effertuata quale investimento temporaneo tale
da non consentire Pesercizio di ut'influenza sulla struttura della politica finanziaria dell'impre-
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attuale definizione scompaiono i richiami diretti alla disciplina della Ditettiva
del Consiglio 83/349/CEE del 13 giugno 1983 %, La Jettura della riscritta no-
zione appare tuttavia solo in apparenza piti semplice, in quanto Feffettiva por-
tata della norma rimane rilevabile solamente riannodando { testi di ultetiori de-
finizioni che ancora conducono alla disciplina estranea al testo unico. Le ipo-
tesi regolate sono infatti rappresentate dalla connessione che si viene ad in-
staurate con ente a seguito di «... una partecipazione, ossia dal fatto di detene-
re direttamente o tramite un legame di controllo, il 20% o pin dei diritti i voto
o del capitale d&i un’impresa», oppure conseguente ad «... un legame di control-
{o» o ad un vincolo duraturo con altra impresa derivante dalla comune sotto-
posizione ad un’unica bolding. Per comptendere appieno la triplice ipotesi di
«stretto legame» — ritenuta comunque non esaustiva dal legislatore comunita-
rio 3% — occorre pertanto prendere in esame anche la definizione di «wontrolion
contenuto nel punto 9 dell’attuale art. 4 ¢ le connesse descrizioni di «wmpresa
madre» e di «filiazionen contenute nei successivi punti 12 e 13 del banking co-
de 1%, il cui trait d’union si rinviene nei primi due articoli della Direttiva
83/349/CEE.

Secondo l'art. 1 della Direttiva citata il tapporto di filiazione - da cui di-
scende il concetto di controllo quale diretta specificazione — sorge qualora una
societd detenga la maggioranza del diritto di voto o del capitale, o goda del di-
ritto di nominare P'organo amministrativo o di controllo di una societa parteci-
pata, oppure domini la stessa in base ad un vincolo contrattuale o statutario.
Ultetiormente & previsto che Pimpresa possa essere considerata affiliata qualo-

sa. Sul punto cft. M. Cera, Cordizion, cit., p. 98; F. VELLA, Artevitd bancaris, cit., p. 763. L'in-
ciso non viene piil riprodotto nel preambolo alla Direttiva 2006/48/CE, suggerendo implicita-
mente una pifi rigida lettura delle norme sul punto.

134 Gli wstretts leganin erano infarti definiti quale conseguenza di «... une partecipazione, os-
sia del faito di detenere dir te o jte un legame di controllo, i 20 % o piis dei diritti d
voto o del capitale di un'impresa ...» oppure derivanti da «... u legame di controllo, ossie dal le-
game che esiste tra wn'impresd madve e wn'impresa figha, in tuti { casé di cut all articolo 1, paragrafi
1 £ 2, della Direttiva 83/349/CEE, o da una relaxione della stessa natura tra und persong fisica.o
gluridica e un'impresa; Limpresa figha df un’impresa figlia & parimenti considerata impresa figlia
dell'impresa madre che & a capo di tali imprese .. ». T testo della Dirertiva 83/349/CEE, diseipli-
natte i conti consolidati, & contenuto in G.ULC.E., n. L 153 del 18 luglic 1983. :

133 11 considerando n. 10 alla Direttiva 2000/12/CE sottolineava esplicitamente come il con-
cetto fosse costituit «... dz criteri minindi ¢ cio non osta a che ghi Statl membri possano fare rife-
rimento erche a situazioni diverse da quelle che rientrano nella definizione in questionen. La pos-
sibilita & implicitatnente mantenuta ferma dal considerando . 15 del vigente banking code.

156 Per | banking code deve intendersi per «controllon «il legame esistente ira un impresa mo-
dre ed wn'impresa figha previsto all'articolo 1 dells Dirvettiva 83/349/CEE o una relazione della
stessa natura tra una persona fisica o giuridica e un'impresay; per «wmpresa madres e per wmpresa
figlia» occorre riferirsi alle definizioni contenute negli «... articoli 1 ¢ 2 della Direttive
83/349/CEE ...», tenendo inoltre presente che «Ogni filiazione di un'impresa fighn & parinienti
considerata come filiazione dell'imprese madre che @ alla testa di tali inipreses. A differenza della
notmativa previgente, le nuove definizioni di impresa madre e filiazione contengono ulreriori
precisazioni applicabili in materia di vigilanza prudenzale consolidata.
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ra la societd a monte nomini per due esercizi consecutivi la maggioranza dei
membri dell’organo amministrativo o di controllo, anche in base ad un patto di
controllo stipulato con gli altri azionisti, oppure qualora si realizzi una influen-
za dominante o le societa risultino sottoposte ad una direzione unitaria 17,
Lart. 2 della Direttiva 83/349/CEE, completa i complesso quadro normativo
fissando alcuni limiti negativi per la verifica della dipendenza, in particolare
sottraendo dal calcolo le azioni o le quote detenute per conto di terzi o date in
garanzia ad eccezione di quelle detenute dall'impresa controllata.

A conclusione della articolata disciplina degli assetti proprietari iniziali con-
tenuta nell’art, 12, il legislarore europeo impone alle autoritd nazionali di rac-
cogliere le informazioni necessarie per «...garantire il rispetto permanente del-
le condizions previste». Quest’obbligo si lega idealmente agli artr. da 19 a 21, il
cui testo.definisce la disciplina dell’acquisto, delle modificazioni e della cessio-
ne delle partecipazioni qualificate degli enti creditizi autorizzati, intese a ga-
rantive una «gestione prudente ¢ sana dell ente» (art. 19, par. 1, 2° comma) 1%,
La norma richiamata rappresenta infatti il prolungamento operativo delle veri-
fiche previste nella fase di accreditamento sottoponendo al giudizio delle auto-
ritd nazionali le operazioni modificative degli assetti proprietari iniziali, fissan-
do la soglia del dovere informativo nel decimo del capitale o dei voti esercita-
bili o nel passaggio di proprieta di una partecipazione che comunque costitui-
sca, o consenta di mantenere, una influenza sul soggetto bancario %%

1l dovere di comunicare P'intenzione di acquisire, anche indirettamente, una
partecipazione qualificata che grava sulle persone, fisiche o giuridiche, non so-
cie, costituird oggetto di specifica trattazione nel corso dell’opera. In questa se-
de ci si limitera a ricordare il connesso obbligo di informazione annuale che in-
veste gli enti creditizi, avente ad oggetto la segnalazione delle partecipazioni
qualificate, cosi come risultanti «...soprattutio dai verbali dall'assemblea an-
nuale degli azionisti o dei soci ovvero tn base alle informazions ricevute in ottem-
peranza agli obblighi relativi alle societd quotate in borsa valori»-ai sensi dell’art.
21, pat. 1, 2° comma, norma che sembra confermare definitivamente I'idea di
un fapor legislativo per un modello societario di impresa bancaria Europea.

" 137 g ultime due ipotesi sono state introdotte ad opeta della Direttiva 2003/51/CE.

138 Per effetto della concessione contenuta nel comsiderando n. 15 della Direttiva, gli Stati
membyri possono recepire le disposizioni contenute nell'articole adottando una disciplina piti se-
vera. La genetica previsione sembra introdurre il peticolo di una eccessiva ingerenza negli asset-
ti propeietari dell'impresa creditizia, tradendo in parte lo spirito liberale insito nella tradizione
Bﬂ.ﬁgﬁ sul punto cfr. D. BRIAND-MELEDO, Drost, cit., p. 203 38.; A, ANTONUCCL, Assetti, cit.,
p. 125 s, .

- 139 Come preantrunciato dal Libro bianco della Commissione Exropen sulla politica dei servizi
finanziari per gli anni 2005-2010 del 5 dicembre 2005, p. 12 s, tali definizioni sono state oggetto
di revisione, concretizzatasi ad opera della Direttiva 2007/44/CE.
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5. La procedura di ammissione al mercato

I pochi requisiti imposti dal legislatore comunitario per la concessione ed
il mantenimento dell’autorizzazione creditizia europea si coniugano con una
disciplina altrettanto volutamente scarna in tema di Rmo_ﬁsnnﬁm.ﬁoﬂo.mn:“m?
tivita delle autoritd nazionali 0. Anche in questo settore della disciplina I'in-
tenzione notmativa appare volta ad assicurare un intervento minimo n.rn con-
ceda ampia liberta agli Stati membri nella fase di ricezione mm:» Direttiva, pur
rimanendo sufficiente al contempo a garantire una disciplina uniforme del
mescato 14,

Un tiscontro all'indirizzo normativo prospettato si pud-gia avere mn:w. T..F.E
ra combinata delle definizioni dei punti 2 e 4 dell’art. 3, dedicati »:.n precisazio-
ne del significato di autorizzazione ¢ di autoritd competenti: ai .mg%.n_mtw Um:.ﬂ".
tiva 2006/48/CE queste ultime, in qualitd di organismi wcvwrﬂ., abilitati all’eser-
cizio della vigilanza sugli enti creditizi in forza di una legge o di un regolamento
individuato dal singolo Stato, hanno il compito di emanare, o revocate, con pro-
prio atto di libera forma 142, la concessione all'esercizio dell’attivita n:.w&nun.
Una definitiva conferma appare inoltre — come gié accennato a 85&:29.5 mn_
secondo paragrafo — nel testo dell’art. 6 %, norma che nmﬁn&n ai singoli Stati
membti la possibilita di fissare condizioni supplementari, seppure u&h%wno
delle disposizioni contenute nei successivi sei articoli della Direttiva e dell’ob-
bligo aggiuntivo di comunicarle alla Commissione Europea. . .

1 primo limite alla autonomia dei Paesi membri si incontra net citato art.
8, il quale vieta che la richiesta di autorizzazione - corredata del programma
dell’attiviti 44 e dell’organigramma dell’ente ai sensi del veduto art. 7 — ven-

140 Cfr, T, PaDOA-SCHIOPPA, Regulating, cit., p. 19 ss. La disciplina noﬁmﬁﬂ.mn eppare in ki-
nea con il pensiero dell’A., il quale sottolinea la necessitd di preservare l'equilibrio fra il contral-
lo pubblico e la selfregulation, sia perché un semplice coordinamento <ohon.§no fra gli attori
economici non appare — complici le esperienze maturate nel passato, capace di correggere un fal-
limento del mercato — sia perché le banche rappresentanc il necessario anello di congiunzione
fra Iistituto di credito centrale, gli ulretiori soggetti finanziari e Iintero ambito economico al fi-
ne di assicurare una stabile iquidita al sistema.

141 §j ayverte perd il rischio di una eccessiva frammentazione della attivita di Sw..ﬁunw sul
punto cfr. Assoctazione DISIANO PREITE, Benche, cit,, p. 5 ss. Il documento Sﬂmc__bnw.. in parti-
colare, come a fronte dell’attuale ineluttabilita di un coordinamento fra le sﬁoEw. :E.S.w_p pet
un controllo cross-border, sia comungue «... necessario porre #l centro dell’attenzione n.w...oEn.
ma di una sempre maggior armonizzazione nelle awivita delle Autoritd di Vigilanza all'interno
dell’area comunitarias. ]

2 Cfy. R. Costt, L'ordinamento, cit., p. 317. L' A. sottolinea come la Eﬁw....asu» della n__mnno.
zionalits consentita all'autorita nazionale giustifichi «la qualificazione del relativo provvedimen-
to comme di'un provvedimento di mero accertamentos.

143 Gyl patura unitaria della autorizzexione adottata dal legislatore comunitario sulla false-
riga del modello tedesco, contrapposta al modello anglosassone ¢ italiano, basato sul doppio vit-
colo concessorio necessatio alla costituzione della persona giuridica ed al successivo esercizie

della attivits creditizia, cfr, F. MERUST, Autorizazione, cit., p. 104 ss.
14 Sotrolinea la necessitd della presentazione del programma ai fini del’accoglimento.della
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ga valutata alla luce delle esigenze economiche del mercato, con ¢id evitando
che gli Stati comunitari possano dirigere, almeno localmente, 'economia eu-
ropea, contenendo 'equilibrio dell'indirizzo liberale ed al tempo stesso di
oBommH“Mn garanzia adottato dal legislatore in omaggio ai principi del Tratta-
to CE¥,
La liberta delle autoritd nazionali viene ultetiormente contenuta dall’art,
13, che pone dei limiti temporali all’attivita delle stesse. La norma dispone che
il diniego motivato all’esercizio dell’attivita creditizia debba essere trasmesso
entro sei mesi dalla presentazione della domanda o, quando richiesta, dalla sua
eventuale integrazione; in quest’ultimo caso la procedura non potri comun-
que superare la durata complessiva di un anno. Oltre ad evitare i] tischio di un
iter eccessivamente lungo, la soluzione normativa adottata appare implicita-
mente volta anche a contrastare 'ipotesi di eventuali stasi che la procedura po-
trebbe venire a subire per volonta delle autorita stesse 146, Tale esigenza trova
conforto nell’art. 55 del banking code ove si prevede, recependo I'originale
previsione dettata gid dall’art. 13 della Direttiva 77/780/CEE, che gli enti pos-
sano presentare ricorso in sede giurisdizionale avverso i provvedimenti intra-
presi 0 non assunti dalle pubbliche amministrazioni nazionali nel termine di
sei mesi dalla data di presentazione delle domanda di autorizzazione, Al fine
i essicurare la piena trasparenza dell’'operato di queste ultime, l'art. 14 pre-
vede inoltre che le autorizzazioni concesse vengano notificate alla Commissio-
ne, indicando gli estremi identificativi dellente approvato 147; per garantire la
piena pubblicita delle decisioni assunte - divulgazione resz necessaria dalla
pienezza della liberta di stabilimento riconosciuta — quest’ultimo organo pro-

domanda, seppur non incidente ai fini della valutazione, che tischierebbe altrimenti di rivestire
i coratteri della discrezionalita M, Crra, Condizions, cit., p. 95 s. Sul punto, cft. enche V. Ca-
LANDRA BuONAURA, La Barca, cit., p. 67; R Costy, L'ordinamento, dit., p. 322 5.

. '® In esecuzione del progetto di riforma contenuto in COM/2004/486, Varticolo in que-
stione & stato riposizionato quale terza norma del titolo dedicato dalla nuova Direttiva alla fis-
sazione dei requisiti degli enti creditizi al fine di aumentare il peso del principio nella lettura dal-
le successive disposizioni. Cosi anche la Banca Centrale Europes, che nel parere emesso sul
progetto di Direttiva citato, del 17 febbraio 2005 CON/2005/4, il cui testo ¢ pubblicato in
G.U.UE, 0. C 52 del 2 marzo 2005, ba evidenziato al punto 11 come «The reduction of natio-
nal optons is of the utmost imsportance, as this would simplify the regulatory framework, assist the
convergence of supervisory pracitees, and contribute o a level playing field», Cfr. M. Crra, Con-
dizions, cit., p. 92. L’A. sottolinea sul punto come «... I'autorizzazione sociale non pué esser
strumento di regolamentazione del mercato, ma serve unicamente al controllo dei soggetti che
vi vopliono accederen.

146 Per una analisi del punto (che rimane sostanzialmente immutato alle Tuce dell'art, 10 del-
Ia previgente Direttiva 2000/12/CE), cfr. F. Merust, Autorézatione, cit., p. 110 s,

' Rispetto allart, 11 della Direttiva 2000/12/CE, la formulazione contenute nel nuovo art.
14.de] Banking code, si riferisce esplicitamente alla «ragione sociales dell'ente creditizio autoriz-
zato quale oggetto di iscrizione. Benché non sia esplicitamente previsto, st deve supporre che il
contenuto delle comunicazioni non comprenda solo Findicazione degli estremi identificativi del-
T'enite approvato, ma debba contenere anche un cenno alle motivazioni adottate a giustificazione
del provvedimento positivo essunto-cost come esplicitarnente disposto in tema di revoca delle
autorizzazioni ex art. 17, par. 2.
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cedera all’iscrizione di ogni impresa in un elenco riprodotto sulla Gazzetta Ut-
ficiale 148,

Anche a causa dell’intervento estensivo operato dalla Direttiva 2002/87/CE
in tema di conglomerati finanziari, in parte rivisto dalla Direttiva 2007/44/CE,
I'attuale disciplina riserva una maggiore attenzione alle ipotesi della toncessio-
ne dell’autorizzazione ad una impresa controllata. In particolare l'art. 15 pre-
vede P'obbligo per le autorita nazionali coinvolte di procedere ad una preventi-
va consultazione nei confronti delle filiazioni appartenenti ad un ente autoriz-
zato in altro Stato dell’Unione, o ad un gruppo gia comprendente un altro en-
te ammesso ad un diverso mercato nazionale, o, quantomeno, controllato da
persone fisiche e/o giuridiche che gia detengano il dominio di un altro opera-
tore creditizio intracomunitario. Pur se non espressamente previsto, & facile in-
tuite come la ratio della norma risieda nel reciproco scambio di informazioni
fra le autorita nazionali, al fine di semplificare Iiter procedurale garantendo al
contempo una uniformita di giudizio, quantomeno nell’applicazione dei requi-
siti minimi imposti dal legislatore europeo.

La seconda parte dell’art. 15, frutto dell'intervento operato dalle sopraci-
tate Direttive, prevede specularmente che debbano essere coinvolte le autoritid
dello Stato membro comunitario preposte alla attivita di vigilanza del settore
assicurativo e delle imprese di investimento, qualora I'ente autorizzando sia fi-
liazione di una impresa attiva in tali ambiti oppure faccia parte di un conglo-
merato finanziario. .

Loggetto della cooperazione fra le autorita indicate dai primi due paragrafi
dellart. 15 risiede nella valutazione dell’«... idoneitd degli azionisti e la reputa-
zione e Vesperienta dei dirigenti partecipanii alle gestione di un’altra impresa del-
lo stesso gruppow, a fronte dello scambio delle informazioni raccolte e reputate
utili per la concessione — o per il mantenimento — della autorizzazione all’eser-
cizo dell’attivita creditizia 14°.

B degno di nota osservare come la disciplina della consultazione prevista
dall’art. 15 non contenga alcun termine temporale, a differenza della procedu-
ra dettata dall’art. 13 in tema di richiesta di autorizzazione. Se tale lacuna pud
facilmente risolversi nella durata massima pari ad un anno, imposta dall'art, 13
per la procedura d’autorizzazione, al contrario non trova soluzione la necessitd
di limitare la durata della consultazione incidentalmente prevista per Vattivita

1421 3 Commissione Europea & tenuta a curare anche gli eventuali aggiornamenti mn.._.__nﬂnm.ﬁo..
nel silenzio della normativa comunitaria sul punto si deve presumere che anche le revisioni dei
dati pubblicati avvengano su impulso delle singole autorita nazionali, come per il procedimento
di isctizione,

197 g valutazione si raccorda con quanto disposta dall'art, 19-fer, fratto di una modifica ap-
portata dalla Direttiva 2007/44/CE: la norma dispone infattt che le comperenti autoritd a...»ﬂgu__
debbano procedere ad una valutazione preventiva dell’acquisto di una partecipazione u..#qﬁ.aﬁ
in un ente creditizio da parte di un ente creditizio, di una impresa di assicurazione, di riassicn-
razione o di investimento gia autotizzate o di una societa di gestione di OICVM, di una loro «/m-
presa madrew o da parte di una persona fisica o giuridica che ne detenga comunque il controllo:
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di «... ordinaria valutazione del rispetto deile condizioni di eserazion prevista
pell’'ultima locuzione del terzo paragrafo della norma ™,

- - Anche nell'ambito dei provvedimenti assumibili nei confronti dei soggetti
detentori di una partecipazione in un ente, e della revoca dell’autorizzazione il
banking code traccia una disciplina «elementare», concedendo ampi spazi ap-
plicativi ai singoli Stati membri,

Rimandando al secondo capitolo per Panalisi dei singoli atti che le antorita
nazionali possono potre in essere nei confronti dell’ente, deisuoi dirigenti e dei
detentori delle partecipazioni qualificate dello stesso qualora non vengano
adempiuti gli obblighi di informazione preventiva o sia ostacolata una gestione
sana e prudente dello stesso, in questa sede ci si soffermerd unicamente su una
breve analisi di taluni aspetti della revoca dell’autotizzazione, in quanto aili a
chiarire il contenuto della procedura di autotizzazione. La drastica soluzione
dell’esclusione dell’ente dal mercato & racchiusa nella lett. ¢) del par. 1 dell’ar.
17 della Direttiva, la quale impone ’'adozione del provvedimento per soprag-
giunta mancanza dei requisiti necessari al rilascio della concessione: I'assenza
di uoa approfondimento legislativo sul punto sembra poter essere tranguilla-
mente supplita dalla lettura specularmente negativa del dettato degli articoli
del titolo secondo del banking code in precedenza esaminato. Una parziale spe-
cificazione si rinviene comunque nell'ipotesi contenuta nella successiva lett. 2;
la norma dispone infatti la revoca per 'ente non piti dotato di fondi propri, o
cemuncue di fondi non sufficienti a garantire la solvibilita dello stesso con pe-
ricolo per Pintegritd dei depositi affidati: il mancato riferimento al capitale
svolto dalla norma sembra definitivamente avvalorare la lettura del dettato del
pat. 1 dell'art. 9 in precedenza proposta 172,

Ultetiori motivi di annullamento della concessione sono previsti dall’azt. 17
qualota I'ente abbia fornito false informazioni o abbia ottenuto I'accesso al
mercato creditizio «con qualsiasi altro mezzo irregolare» (ex lett. b), abbia ri-
nunciato allo svolgimento dell’impresa o tion la abbia intrapresa entro un anno
dall'ottenimento del permesso o quantomeno esercitata continuativamente per
un semestre (ex lett. @), oltre che negli altri casi previsti dalle singole legislazio-
ni nazionali {ex lett. ¢). L'ultima previsione indicata potrebbe rappresentare un
vulnus alla discipling dell’autorizzazione unica, potendo indirettamente costi-
tuire il calco negativo di un illecito provvedimento ostative alla concessione

150 Un termine per obbligo di comunicazione reciproca delle informazioni raccolte potreb-
be: essere recuperato dalla lertura del 2° comma del par. 2 dell’art. 19, il quale - a seguito delle
modifiche apportate dalla Ditettiva 2007/44/CE — ptevede in tema di acquisizione di partecipa-
zioni qualificate che le autorita dispongano di un periodo di sessanta giorni dalla data della co-
municazione per opporsi al progetto di cessione della quota, nell'ipotesi che le qualita dei ces-
sionati non soddisfino la necessita di garantire una sana e prudente gestione deil’ente; pertanto
81 pud presumete che anche 'adempimento dell'obbligo di consultazione fra le autorita coinvol-
te debba subire lo stesso termine perentorio — fatte salve le eventuali proroghe dettate dai par. 3
e4 — perlomeno quando questo abbia ad oggetto esame dei partecipanti gualificati.

51 Sypra, par. 3.
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dell’ autorizzazione rilasciata in base alla disciplina costruita attorno ai reuisi-
ti minimi, Per contenere tale tischio la Direttiva impone che, al pari di quanto
previsto per i provvedimenti concessori, le revoche debbano essere motivate e
comunicate, oltre che agli enti interessati, alla Commissione che sara cosi mes-
sa in grado di vagliaroe la correttezza. Pur se non previsto esplicitamente, que-
st'ultima ne dovra curare anche la successiva annotazione nel registro degli en-
ti creditizi autorizzati e la conseguente pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale,
al fine di assicurare la pubblicita dovuta dalla tutela dell’affidamento del mer-

cato 92,

6. Le liberta di stabilimento e di prestazione dei servizi creditizi

Larticolata architettura normativa predisposta dal legislatore europeo al fi-
ne di dare attuazione al progetto di un mercato unico esteso al settore crediti-
zio trova la sua chiave di volta nel titolo terzo del banking code, dedicato alle li-
berta di stabilimento e di prestazione dell’attivita creditizia e dei servizi finan-
ziari connessi 1%, rappresentando il continuum logico all'imposizione di una
univoca procedura autorizzativa basata sulla fissazione dei requisiti minimi, co-
muni ed essenziali analizzati nei paragrafi precedenti %4,

In questa direzione Part. 23 riconosce agli enti creditizi autorizzati e sotto-
posti al solo controlio della competente autorita nazionale il diritto di esercita-
re Dattivith bancaria allinterno di tutti gli Stati membri dell’Unione ', anche
attraverso la creazione di una o pill succursali %; tale possibilitd concretizza in

152 Syl problema dell’assenza di una indicazione dei motivi specifici per adozione del prov-
vedimento di revoca presente gis nel testo della previgente Direttiva 2000/12/CE, cfr. F. Mery-
s1, Autorizzazione, cit., p. 112 ss.

153 Per una analisi della scelta legislativa — ribadita nel considerando n. 14 della Ditettiva — di
comprendere nel mutuo ticonoscimento anche le attivita finanziarie diverse dalla raccolta del ri-
sparmio e dall’esercizio del credito, adottando il modello della banica universale, cft, F. Caprr-
GLIONE, Liberta, cit., p. 156; F. VELLa, L'esercizio, cit., p, 132; A. URsaNT, L'impresa, p. 1065: R
Cosrtt, L'ordinamento, cit., p. 370 s.

154 §ylla tendenza al restringimento del numero degli operatori del settore bancario all'in-
terno dei singoli mercati nazionali quale effetto del consolidamento comunitario e conseguen-
te rischio di perdita di beneficio det consumatori cfr. C. WALENER:].P. RaEs, Integration, cit.,
p- l6ss.

153 Sylla possibile lettura di una attribuzione da parte del legislatore comunitario di una «. .
prevalenza el dato formalistico dell’autorizzazione rispetto all'effettivo esercizio dell’attivitd ban-
cariaw, cfr, F. CAPRIGLIONE, Libertd, cit., p. 156.

1% Per espresso chiarimento apportato dal considerando n. 17 (che modifica in parte il teno-
re dalla seconda perte del comsiderando n. 14 della Direttiva 2000/12/CE), I'esercizio del diritto
di stabilimento e della libera prestazione di servizi delle attivitd non contemplate nell'allegato
sano sottoponibili dallo Stato membro ospitante alle norme specifiche del proprio ordinamento,
«prirché, da un lato, queste disposizioni siano comparsbili con dl diritto comunitario ¢ motivate da
ragioni d interesse generale e, dall'altro, detli enti o dette attivitd non siano sottaposti a regole
equivalenti nel sistema legislative o regolamentare dello Stato membro d'origines.
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particolare il diritto di stabilimento, facoltd comungue non necessariamente
collegata alla liberta di prestazione, potendo l'ente condurre la propria attivita
d’impresa tramite U'opera di controllate o anche a distanza, prescindendo dalla
costituzione di sedi locali all'interno della nazione ospite””. Lipotesi descritta
trova una parziale disciplina nella Direttiva 2002/65/CE del 23 settembre
2002 %8, avente ad oggetto Pattivitd di commercializzazione a distanza dei ser-
vizi finanziari rivolti ai consumatori ¥, Il testo normativo indica infatti esplici-
tamente la possibilita che la prestazione dei servizi anche non creditizi — eser-
citabili dagli istituti bancari secondo la visione c.d. universale degli stessi adot-
tata in ambito comunitario — sia direttamente rivolta al pubblico dei consuma-

137 Cfr, Corte di giustizia Europea C-410/96 Criminal proceedings v. André Ambry, la cui mo-
tivazione & teperibile in K J. Hopr-E. WymesrscH, Europeans Company, cit., p. 135. La Corte ha
stabilito infatti la contrarietd all’att. 49 del Trattato e alla Diretriva 89/646/CEE, della digposi-
zione nazionale che impoteva ad un «iravel operators, gia garantito da una istituzione finanzia-
1i estera comunitaria, di stipulare un ultetiore contratto con un ente finanziario dello Stato ove
intendeva operare. 1. indirizzo trova conferna in C-484/93 Peter Svensson et Lena Gustovsson v.
Minisire du Logement et de FlUrbanisme, 1a cui disposizione pud essete repetita in J. Horr-E.
WYMEERSCH, op. k. cit., p. 260. Ha stabilito infatti 1a Corte in tema di prestazione di benefici
pet Paccensione di mutui abitativi che: «lt is not compatible with article 49 of the Treaty for a
Member State to make the grant of a bowsing benefit, in particular any interest rate subsidy, subject
to the requirements that the loans intended to finance the construction, acquisition or improvement
of the bousing which is to benefit from the subsidy have been obtained from g credst instituiion ap-
proved in that Member State, which implies that it must be established bere». Sul punto, cfr, an-
che R. CosTr, L'ordinemento, cit., p. 376; A, TizZANO, La wseconds Diveitiva banches, cit, c. 435;
G. GODANO, Aspetii generali, cit., . 441; N, MoLoney, EC Securities, cit., p. 3415,

138 1] provvedimento legislativo & stato adottato dal legislatore comunitario tenendo presen-
te che «Per #f buon funzionamento del mercato interno & essenziale che tors possano ne-
gousare e concludere contratii con un fornitore iusediato in altrd Stati bri, indipendentemente
dal fatto che il fornitore siz o meno legalmente stabikito nello Stato menmbro di vesidenza del con-
sumitoren \considerando n. 4 della Direttiva). La Direttiva si caratterizza nel dettare una disci-
plina tesa alla massima protezione del consumatore, prevedendo un intenso regime informativo
a carico dell’ente creditizio (aret. 3 e 4), il diritto di recesso del tisparmiatore (art. 6} e le conse-
guente salvaguardia dei pagamenti effertuati (artt. 7 e 8), oltre alla difesa dal ricevimento di
informazioni o servizi non richiesti (artt. 9 ¢ 10). 1 legistatore ha inoltre fissato alcune regole ge-
nerali in tema di ricorsi giudiziali — coinvolgentt anche associazioni od organismi di tutela.dei
consumatori - ed extragiudiziali (artt. 13 ¢ 14), dettendo l'inversione dell’'onere della prova a ce-
tico del fornitote pet quento riguarda la dimosttazione dell'adempimento degli obblight infor-
mativi e ottenimento del consenso del consumatore, disponendo la configurabilitd di «classola
abusivew per tutte le disposizioni contratruali contrarie a tale norma imperativa (att. 15). Per un
esame della discipling, cft, F, RONCARATI, La Dirertiva 2002/65/CE concernente la commercializ-
zazione a distanza di servizé finanziart af consumators, in Banca, Impresa, Societd, 2004, 1, p. 81 ss.

139 Tale possibiliti & indicata guale elemento positivo per la cteazione di un mercato unico da
C. WALKNER-].P. Rags, Integration, cit., p. 14 s. Gli A, Sottolincano infattl come «So-called “ra-
tural barriers to banking consolidation emerge in form of national-based market differences, whi-
ch relate to language, cultural preferences and considerations of geographical proximity. While such
barriers are very difficult to overcome complesely, developments in recent years bave mitigate their
effect. For example, barriers related to geographical distance or a bigh cost of cross border informa-
tHom and communication bave been eased by advances in information technology ...». Sul punto
cfr. anche F. CAPRIGLIONE, Libertd, cit., p. 169 ss.
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tori dal «formitore», eventualmente anche con I'appoggio di un «professiont-
sta» ' o di una propria diretta rappresentanza (ex art. 3, par. 1, n. 1, lett. 4}, 5)
ec)).

Quest'ultima struttura, per poter essere identificata quale succursale
dell'ente ai sensi del banking code — per poter quindi operare direttamente sul
mercato — dovra rivestire i caratteri di semplice otgano dell’impresa autotiz-
zata non dotato di personaliti givridica, altrimenti dovendo essere inquadrato
quale ente controllato, escluso, pertanto, dal beneficio dell’'univoca vigilanza
prudenziale dell'autorita del Paese d'origine 1! in quanto esposto alla duplice
verifica condotta dall’autorita del Paese ospite e da quella connazionale, enche
su base consclidata %2, La rilevabilita delle caratteristiche dettate dalla defini-
zione di succursale contenuta nel punto 3 del quarto articolo del ¢.d. testo uni-
co motiva I'esclusione della possibiliti che gli Stati ospiti esigano una autoriz-
zazione ulteriore o la costituzione di un fondo di garanzia «d boc per i rami
delle aziende bancarie estere, qualora gli stessi appartengano ad una impresa
a cui sia gid stata riconoesciuta la capacitd all’esercizio del credito nello Stato
d’origine 16, .

La declinazione del diritto di stabilimento, quale anticipata nella descritta
prima parte dell’art. 16, viene cosl a coniugarsi con il successivo art. 25, espres-
samente dedicato alla previsione delle procedure attuative dello stesso. La nor-
ma dispone infatti che I'ente intenzionato ad aprire una succursale '/ — anche a
mezzo di pit filiali, da considerarsi comungue quali un’unica entita ai fini del-
la applicazione della normativa, come precisa il successivo art. 27 — debba no-
tificare la propria decisione all’auterita nazionale del Paese di origine, specifi-
cando I'ambito territoriale coinvolto dall’operazione, I'indirizzo di recapito
eletto presso lo Stato ospite 19°, oltre ai nominativi dei dirigenti della sede este-

160 Da intendersi quale impresa esercitata con professionaliti e non (solo) quale persona fisi-
ca dedita ad una attivith di tipo professionale,

! Sul rischio che gli Stati membri approntino una disciplina che favorisca 'esercizio dell'at-
tivitd creditizia atrraverso la costituzione di succursali, risparmisndosi l'onere del controllo altri-
menti dovuto nel caso della costituzione di un ente creditizio controllato, cfr. C. WALENER-J.P.
Rags, Integration, cit., p. 38 5.

162 B forse questo il motivo per cut all’interno del metcato unico, nell'anno 2002, si poteva-
no contare 571 succursali di enti creditizi e solamente 333 societi controllate: dati pubblicat dal-
la Commissione Europea in Financial integration monitor 2004, Commission Working Docu:
ment, 28 aprile 2004, p. 18, “

163 Per una analisi della disciplina della Direttiva 77/780/CEE, carattetizzata dall’obbligato-
rietd del rilascio di una concessione dello Stato ospite anche per la creazioni di succursali, non-
ché della sua trasposizione nell’ordinamento nazionale, oft. F. VELLA, Le suocursali, cit,, p, 127
ss.; A. URBANI, L'impresa, p. 161 ss.; R. Cosrt, L'ordinamento, cit., pp. 345 ss. £ 366 s,

164 Ad esclusione di quelli ospitati prima del primo gennaio 1993, presunti gié autotizzati ai
sensi della disciplina dell’art. 26, par. 4, del banking code. La salvaguardia di tali enti abbraccia
anche le imprese esercitanti [attiviti creditizia non stabilite in altri Stati comunitari ex art. 28,
par, 3,

16 Indirizzo che potrebbe non coincidere con la sede della costituenda succursale, data-la
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ra ed al programma di attivitd previsto per la stessa (art. 25, par. 2) 166, La re-
dazione di quest’ultimo documento in particolare dovra delineare «wna chiara
struttura organizzativa con linee di responsabilita ben definite, trasparenti e coe-
rents, di processi effficaci per identificazione, la gestione, la sorveglianza e Ia se-
gralazione dei rischt...», tracciando anche «... adeguati meccanismi di controllo
interno, ivi comprese valide procedure amministrative e contabilts, «... complets
e proporzionati alla natura, all ampiexza e alla complessité delle attivita dell ente
creditizion, cosl come tichiesto dal combinato degli artt. 16 e 22167,

L'autorita ricevente ha il compito di vagliare tali informazioni esprimendo
un gindizio sull’adeguatezza degli aspetti amministrativi e finanziari dell’ente
entro il breve termine di un trimestre dal ricevimento della comunicazione {art.
25, par. 3). La valutazione potr essere meramente implicita in caso di esito po-
sitivo, trovando concretizzazione nella trasmissione dei dati approvati alla cot-
rispondente autoritd dello Stato membro ospite ed all’ente creditizio richie-
dente; a completare il corredo della comunicazione dovranno essere allegati
anche gli elementi contabili raccol ai fini dell’attivitd di vigilanza prudenzia-
le %%, indicanti Pammontare dei fondi propri ed il raggiunto coefficiente di sol-
vibilitd dell’ente creditizio ex art. 75. Solamente nell'ipotesi di un rifiuto ad as-
solvere il descritto onere informativo quale esito di un provvedimento negati-
vo assunto dell’autoritd nazionale, la stessa dovri precisare i motivi su cui pog-
giala decisione assunta, entro il breve termine del trimestre successivo alla pre-
sentazione della documentazione da parte dell’ente. A salvaguardia dei diritti
di quest’ultimo il banking code prevede il possibile ricorse avanti alle autorita
giurisdizionali del Paese d’origine, omettendo ogni indicazione circa i conte-
nuti procedurali dello stesso, resi liberamente determinabili dai singoli Stati
membri (ex artt. 25, par. 4, ¢ 55) 169,

funzione di mero recapito ove richiedere { documenti: tale discrasia non sarebbe contraria al
principio di cffetrivita della sede ricordato alla fine del considerando n. 10, che impone unjca-
mente che fa amministrazione centrale dell'ente autorizzato sia posta entro i confini del proprio
Stato d’origine,

146 Eventuali variazioni dei dati raccolti dovranno essere oggetto di comunicazione rivolta sia
alla autoritd connazionale, sia alla antoriti controllante il mercato-estero ex art. 26, par. 3. Que-
st'ultima dovri pronunciare il proprio giudizio entro due mesi ex par, 4, mentre autorita del
Paese d'origine potrd godere dei tempi pifi lunghi previsti dall’art. 25, par. 3 e 4,

167 Tali requisiti sono esito del progetto di riforma COM/2004/486; in precedenza la lettuta
congiunta degli artt. 13 e 17 della Direttiva 2000/12/CE suggeriva che il programma dovesse
soddisfate il principio di «... buone organizzazione amministrativa ¢ contabile ...», precisando
unicamente che lo stesso dovesse contemplare «... adeguate procedure di controllo ...». Per uno
sguardo sulle difficoltd legate all’esercizio di un controllo sul modello ¢.d. renano di ammini-
strazione recentemente adottato da aleunt primari jstiruti bancari italiani, cfr. R. CosTi-F, VEL-
La, Sistema dualistico e vigilanza bancaria alle ricerca df un difficile equilibrio, in Analisi giuridica
dell’economia, 2007, 11, p. 481 ss.

16% Per un esame dei quali cft. fufra, cap, I1.

1 oJ1 diritto di stabilimento viene, in tal modo, espressamente inquadtato come diritto sog-
gettivow F. CAPRIGLIONE, Libertd, cit., p. 161. Denuncia il rischio di una chiusura protezionisti-
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L’unico margine riconosciuto dal banking code alla compressione della re-
golamentazione economica del Paese ospite trova espressione nella facoltd che
lo Stato membro possa predisporre la vigilanza sulla succursale nel breve ter-
mine di due mesi, eventualmente dettando le condizioni di esercizio dell’atti-
vita all’interno del suo territorio, Tale previsione contraria al lerz Motiv della li-
berta di esercizio e di stabilimento riconosciuta dalla Direttiva agli enti auto-
rizzati, potra esser assunta a fronte dei «wnotivi di interesse generale» richiama-
ti dal par. 1 dell’art. 26 17", La statuizione trova la sua ragion d'essete nella ne-
cessitd di prevedere dei correttivi, seppur minimali, che possano contenere le
conseguenze derivanti dalla perdita della piena sovranit3 nazionale in un setto-
re-chiave quale quello creditizio ”!, Data la generica formula impiegata € com-
plice la non prevista concordabilita transnazionale delle applicazioni della nor-
1ma, il compromesso raggiunto rischia tuttavia di veder limitata la libera con-
correnza potendo essere in parte sottratta agli enti allogeni la facolta di eserci-
tare talune attivith nei metcati esteri, con evidente vantaggio dei «campioni na-
sionali» 72, In tal senso appare significativa anche 'ampiczza del disposto del-

ca del mercato finanziario italiano, sottolincando al contratio un accoglimento della piena con-
cotrenza quale motore per lo sviluppo del settore cconomico; ASSOCIAZIONE DISIANG PREITE,
Banche, cit.,p. 4 5.

190 1. nortna risolve in parte il pericolo legato dalla «... convivenza nello stesso ambito ter-
titotiale di pii ordinamentd ...» (evidenziata, fta gli altri, da R. LuzzaTTO, La libera prestazione,
cit,, cc. 450 5. € 453 s.) nascente dal diritto degli enti creditizi stabiliti di esercitare la propria at-
tivita allo stesso modo che nello Stato d'origine, ma non affronta it problema della mancanza &t
una qualsiasi armonizzazione dei contratti bancari derivante dalla lettura del considerando n. 16
della Direttiva 89/646/CEE. Tl considerando n. 17 del banking code tipropone il contrasto, indi-
candeo il principio di non conttaddittorietd con «... le dispostzioni legali df interesse generale -».
Sul purto cft. anche L.G, Rapicati or BrozoLo, L 'smbito di applicazione della legge del paese
Lorigine nella libera prestazione dei servizé bancari nella CEE, in Foro it., 1990, pt. IV, cc. 453 5.
¢ 457 5. L'A. suggerisce 1a lectura di un intervento degli Stad ospiti limitato alla disciplina del-
Pesercizio delle filiaki, prevedendo la non ingerenza dello Stato ospite nella fissazione delle con-
dizioni dei contrarti mutualmente riconosciuti elencati nell’allegato L.

M Cfr. considerando n. 18,

172 Per una critica sul punto, ¢fr. A Trzzano, La «seconda Direttiva bancher, cit., ¢. 434 G.
GODAND, Aspetti generali, cit,, ¢, 442; R. Luzzat1o, La ltbera prestazione, cit., ¢. 452 5. 1a giui-
sprudenza deila Corte di giustizia Europea ha definito il concetto di «gubblico interessen, richia-
mando la necessita di prevedere ecceziond a favore gella tutelz dei consumatori, della chiarezza
delle ttansazioni commerciali, dellintegriti del sistema finanziario, oltre che pet garantite una
applicazione upiforme e coetente del sistema fiscale: sul punto cfr. il leading case C-222/95 So-
cidsé civile immobilire Parods vs. Bangue H. Albert de Bary ¢t Cie, il cui sunto pud essere repeti-
to in KJ. Hopr-E. WymesrscH, European Company, cit., p. 135 . La Corte ha stabilito infatti,
in merito ad una richiesta i autorizzazione imposta da uno Stato membro ad un eate creditizio
gif autotizzato in altre Stato, che la stessa, sottoposta all’allora vigente Direttiva 89/646/CEE,
Soveva essere considerata illecita a meno che non fosscro soddisfett i seguentl criteri: «.. & re-
guired of every person of company pursuing such an activity within the territory of the Member Sta-
te of desination; - is fustified on grownds of public interest, such as consumer protection; and - &8
objectively necessary to ensure oonmpliance with the rules applicable n the sector under considera-
tion and fo prosect the interests with those rules are intended 1o safeguard, and the same result can-

siot be acbioved by less restrictive ruless. Per una analisi sul punto, ofr. A, TIZzANO, La eseconds
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Part. 37, ove con la stessa formula si riconosce allo Stato ospitante la possibilita
di comprimere il diritto dell’ente creditizio a pubblicizzare i propri prodotti
per cio che attiene la forma o il contenuto del messaggio.

Tralasciando le ipotesi problematiche di una interpretazione deviata della
normativa, ad ogni modo passibile di intervento della Corte di giustizia Euro-
pea OvE NON supportata da corretta motivazione I, occorre notare come il di-
itto di stabilimento ed il connesso diritto di esercizio godano di un pronto ri-
conoscimento, potendo travare attuazione dal giorno della ricezione della ap-
provazione comunicata dallo Stato ospite o comunque allo scadere dei due me-
#i concessi per predisporre la vigilanza, quale effetto del silenzio-assenso (art.
26, par. 2), Cid implica che gli enti accedano al mercato ed operino conservan-
Jo la Joro denominazione originale, potendo prescindere dal rispetto degli spe-
cifici termini d’attivitd, quali ad esempio «banca» o «cassa di risparmion, che
possono essere imposti dai singoli ordinamenti nazionali coinvolti. Solamente
a Fronte del pericolo di vedere generata una confusione all'interno del metcato
derivante dal differente valore legato ad una traduzione Jetterale dei singoli
lemmi nelle lingue ufficiali degli Stati membri, l'art. 18 prevede che gli Stati
ospiti possano ai fini di chiarezza parzialmente modificare la denominazione
dellPente estero, dotandola di una appropriata specificazione.

Come accennato in precedenza, il dititto di esercizio appare comungue sle-
gato da una presenza reale dell’ente creditizio sul territorio. Tale ipotesi & re-
golata dall’art. 28, che richiama in buona parte i passaggi informativi gia trac-
ciati dall’art. 25: anche in questo caso listituto propenso ad ampliare la propria
attivitd all’estero senza la costituzione di una succursale dovra darne comuni-
cazione preventiva all’autorita nazionale, precisando quali fra le attivita elenca-
te nel primo allegato al benking code si intendano realizzare, Quest'ultima — ap-
parentemente priva della possibilita di sindacare la scelta operata ™, al contra-
tie di quanto previsto dall’art. 26 - sard tenuta a sua volta a trasmettere la do-
cumentazione presentata dall'ente alla corrispondente autorit estera compe-
tente, entro un mese dalla presentazione della richiesta ', In questa direzione

Divettiva banches, cit., ¢. 427 5. Evidenzia Passenza di un sutomatismo del tmutuo riconoscimen-
to stante la permanenza delPesame da parte della autorita del Pacse ospite, F. CAPRIGLIONE, Li-
bertd, cit., p. 161. Cfr. anche C. WaLkNER-].P. Rags, Integration, cit., p. 34 5, G. ALpa, Ario-
srgzazione, cit., p. 15; G. GODANO, Aspetti dell'integravione, cit., ¢. 103,

173 Syl punto, per tutt, cfr. G. TESAURG, Diritto comunitaria, Cedatn, Padova, 2003, p. 545 5.
L'A. richiamando la consolidata ghutisprudenza della Corte di giustizia CE interveputa sul pun-
to, rlleva i principt evidenziati a giustificazione della corretta applicazione del principio dell'in-
terésse genetale, ovvero la presenza di una notmativa applicabile a rutti i soggetti del mercato ns-
zionale, 'assenza di una legislazione dello Stato di provenienza che gia tuteli interesse e che
Fobbiettivo perseguito non sia altrimenti ottenibile, Per uno sguardo specifico in metito al set-
mqﬁwnhnnmo. cfr, LE. PANOURGIAS, Banking Regulation, cit., p. 36 8.

7+ Anche in questo ambito opera una «grandfather clawse» 8 salvaguardia dei diritti acquisi-
tu daghi entl creditizi operanti prima del primo gennaio 1993, ex art. 28, par. 3.

11 §ul problema dell’incompletezza di una disciplina uniforme dei contratti bancari e sul
possibile intervento corrertivo dello Stato nella fissazione delle modalita di esercizio dell’artivitd

-
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1a citata Direttiva 2002/63/CE, dediceta alla disciplina dei servizi finanziari of:
ferti & distanza dai consumatori, offre un primo esempio di disciplina uniforme
alivello comunitario attraverso la quale poter esercitare Pattivita creditizia sen-
za Pesercizio del diritto di stabilimento. Nell'ampia definizione di servizio fi-
nanziario contratto a mezzo di una tecnica di comunicazione, vengono rac-
chiuse anche le operazioni bancarie concluse fra un consumatore e Pente cre-
ditizio geograficamente separati. A differenza di un rapporto dircttamente trat-
tenuto, la particolare formazione dell'accordo contrattuale implica, oltre al ti:
conoscimento del diritto di recesso, una disciplina particolarmente intensa del-
le informazioni precontrattuali che debbono essere garantite al cliente al fine di
permettere mma consapevole adesione all'offerta 176,

degli enti ospitati, in quanto sottoposti alla sola normativa del proprio ordinamento nazionale,
o LG RADICA™ D1 BROZOLO, L'ambito & applicazione, cit,, c. 461 ss. L’A,, interpretando «...
le dispotizioni legalé di interesse generale ..» richiamate dal comsiderando n. 16 della Direttiva
89/646/CEE, individus «... ana forte presunzione di inapplicabilitd da perte dell' autoritd ammi-

..... iva dello Stato aspitente di qualsiass norma del proprio ordinamento avente per effetto di im-
pedire il compimento, o di snaturare le caratteristiche economtiche o giuridiche, ¥ operazioni com-
prese nell allegato fite da banche asitor?: ad effettuarle nel paese d'origings. Le difficolta

legate slla spplicabilith della «bame country Jawo e della competenza giutisdizionale evidenzia-
i appaiono ormai in via di riscluzione, sia a fronte della ormai intraptess opera di armonizza-
sione contrattuale comunitaria, sia a fronte della adezione del Regolamento {CE} n. 44/2001 (il
cui testo & contenuto in G.U.CE, n. L 12 del 16 gennaio 2001). Ai sensi dellart. 5, n. 1, lert B,
dells citata disciplina si prevede infard che nel caso di prestazione di servizi, salvo pattuizions
contraria, il foro competente sia quello dello Stato in «ui i servizi sono stati ¢ debbono essare
prestatt. Tuttavie nel caso si eserciti la libertd cli stabilimento, il successivo 1. 5 prevede che I
..... «... gualora 5i tratii di e sia concernente U'erercizio di una succursale, -di
wi'agernzia o di qualsiavi altra sede d'ateivitd, [appartengs] of giudice del luogo tn cud essa @ sifua-
1 ...» Un importante correttivo alla regota descritta si rinviene nelle successiva quarta sezione
dél medesimo capa, dedicata alla regolamentazione dei tapporti contrattuali coinvolgentii con~
sumstori. In questa ipotesi, il foro comperente sard scelto dal consumatore fta quello coniesso
al propric domicilio od e quello di controparte ex art. 13, par. 1, lett. ), e pat. 2, mentre Vente
potra agire solo aventi al giudice estero ex art. 16 {salve le deroghe concordabili successivemen-
te all'instaurarsi del contenzioso, previste dall’art. 17). La previsione si lega con quanto dispo-
sto dagli articoli 3, 4 & 5 della Convenzione di Roma sulla elegze applicabile alle obbligazioni
contrartughi del 1980, LYinsieme nonmativo sembea chiatire che la regola dellz «bome country
L appartenga principalmente agli sporadici servizi rivolt a soggerti professionali, esereitati in
assenza di stabilimento. Sul punto cfr. F. CAPRiGLIONE, Lébertd, cit., p. 163 ss.; J.H. DALHUISEN,
Hosme and bost conntry regulatory conirol, cit., p. 416 8. La lettura trova un primo indiretto ri-
scaptro nella prevccupazione del legislatore di evitace il pericolo di vedere generata uns confu-
sione del y da una equivacabile d inazione dell’ente atabilito, espressa nella previ-
sione correttiva insetita nell’art, 18 del barking code; wutiavia & nefla considerazione che una ap-
plicabilits generale del diritto nazionsle nella prestazione det servidd oltre confine comportereh-
e una inaccettabile concortenza fra gli ordinametiti, che i rinviene forse la motivazione plirsal-
da nel sostenere una applicabilit del diritte privato del mercato ospite, ove non sostituito dalla
legislazione comune.

176 Lrart. 3 della Ditertiva, alle lest. €) ed f} prevede che il fornitore indichi 1a legislazione su
cui 5i basano | rapporti precontrattuali con il consumatore, olers 2 qualsiasi clausola contrattua-

le sul foro comp o sulla legislezione applicabile 2l contratto. La previsione tuttavin 6i lega
al consideranda n. 8 che prevede che «... la p te Direttiva, ed in particolare le disporizioni re-
lative alle 6 font concernents clausol i sulln legislazione applicabiile al Bt

T
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11 complesso percorso di accesso ai singoli mercati comunitari sopradescrit-
to & reso applicabile dall*art, 24 anche allipotesi di un esercizio del diritto di
stabilimento attuato tramite il controllo di «ents finanziari», ovvero attraverso
la costituzione o I'acquisizione di imprese libere di svolgere le attivita contenu-
te nell'allegato I della Direttiva 77; la notma impone tuttavia che le stesse siano
detenute — anche congiuntamente — almenc per il 90% del capitale esprimen-
te il diritto di voto da enti creditizi gid autorizzati ed esercenti in patria I'atti-
vith oggetto dell’ente finanziario (ex art, 24, par. 1, 1° comma, lett. 4}, 8), c)). Le
imprese madri dovtanno inoltre assicurarne la prudente gestione nonché ga-
rantire gli obblighi assunti dalle stesse, previo il benestare dell'autorita del Pae-
se d’origine, che vede in queste modo riconosciuto il necessario prolungamen-
to opetativo del c.d. bome state control principle, il quale si concretizza in una
vigilanza su basc consolidata della imptesa madre, in particolare per il rispetto
dei requisti patrimaniali minimi, per 'assunzione dei grandi fidi e per le limi-
tazioni in tema di partecipazioni dlevanti (ex art. 24, pac. 1, 1° comma, lett. d)
ed ¢)). I rispetto di queste condizioni — chistamente dettate per assicurare una
integtitd del gruppo sia dal punto di vista finanziario che qualitativo 178 - a cui
si somma 11 attestazione della vigilanza su base consclidate € la verifica degli as-
setti partecipetivi e dei rischi assunti dalle societi finanziarie, sard accertato in
urrapposito documento aflegato al dossier che dovri essete notificato all'orga-
no di controllo del metcate coinvolto nella operazione 172,

Il rapporto fra Pautorits nazionale concedente I'autorizzazione, I'ente ope-
rante all'interno del mercato estero e I'organo pubblico di controllo di que-
st'ultimo ttova inquadramento nella sezione quinta del titolo terzo. La com-
plessa disciplina def poteri di intervento assumibili nel confronti dell’ente sta-
bilito 0 opetante direttamente nello State membro e la loro ripartizione ai fini
dello svolgimento della vigilanza informativa e prudenziale costituira oggetto

e/o sul foro competente, non incide sslla possibilitd di applicare alla commercializtazione & distan-
26 df servizi finanziari il Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 décembre 2000, con-
cernente la tenza glurisdizionale, il ri i el jone delle decisiont in materiz
divile e Jale, ¢ la & Roma del 1980 sulla legge epplicabile alle obbligezioni
contrattudlés, Esaminando il testo in buona parte dispositivo della convenzione {artt, 3 e5) ed it

o st imperativo del regol (axt. 15, par. 1, lett. ¢)), & facile immaginare
che le parti potranno decidere per Papplicabilica del diritto defle Stato del fornitore, ma il con-
sumatore potri sempre accedere alla giurisdizione del gindice connazionale. Sul punto ofr. F,
RONCARAT, La Divettsva 2002/65/CE, cit., p. 1103,

7 Cfr. il considerando n, 16 del banking code. Benché Iatt. 24, par. 1, si riferisca espressa-
mente alle attivith elencate nell'alfegato T senza escludere esplicitamente Uattivit di raccolta di
depositi o di fondi rimborsabili, sembra lecito non ricomprendete quest'ultima alla Ince della de-
finrione di ente finanziario che non inquadra nell’oggetto di impresa tale artivith in quanto ri~
servata al soli enti creditizi ex art. 3.

1" Gul punto, cfr, F. CAPRIGLIONE, Libertd, cit., p. 158 5; A. URBAMI, L'impresa, p. 180 ss; R
Luzzatyo, La kibera prestazione, cit., c. 449 s.

179 1 %st, 24, nel suo ultimo paragrafo rende applicabili le norme anche alla filiazione di un
ente finanziario controllato da un ente creditizio ai senst del priro comma del par, 1.
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di successivo approfondimento nel corso dell’'opera ¥, Oltre a ricordare I'art.
29, che fissa il diritto degli Stati membri di ottenere dagli enti - a soli fini stati-
stici — una relazione sulle attivitd svolte dalle rispettive succursali, in questa se-
de occorre soffermate Pattenzione unicamente sugli artt. da 30 a 36, che rego-
lano i poteri di intervento delle autorita dello Stato membro ospite e della na-
zione di origine nel rispetto della prevalenza del controllo di quest’ultima. ~

In questa direzione L'art, 30 dispone che l'autoritd del mercato all'interno

del quale 'impresa estera opera direttamentc o a mezzo di una rapptesentanza
stabile, possa segnalare alla corrispettiva controparte pubblica le inottempe-
ranze riscontrate all'ordine impattito di cessazione delle irregolarita, affinché
quest’uliima assuma le misure necessatie nei confronti dell’ente inadempiente
¢ ne dia informazione alla controparte richiedente 81, Solo qualora gli inter-
venti non vengano adottati o si rendano insufficienti, oppure qualora risulti ne-
cessario prevenire violazioni di leggi adottate a tutela dell'interesse generale, gli
artt. 30, par. 3, € 31 concedono all’autoriti del mercato ospite il diritto di-in-
tervenire ditettamente nei confronti dell'impresa per far cessare tali comporta-
menti, eventualmente anche impedendo l'avvio di nuove operazioni in base al
dettato dell’art. 34, o al fine di dare effetto alla revoca dell’autorizzazione ex
art, 35. Per evitare il pericolo di un abuso di tali poteri '%, in tutte le ipotesi &
previsto che i provvedimenti siano motivati € comuticat all'ente interessato, il
quale ha diritto di impugnazione in sede giurisdizionale presso lo Stato mem-
bro che ha assunto la decisione in forza dell’art. 32. La competenza per giudi-
care la validita delle misure cautelari indispensabili alla protezione degli inte-
ressi dei depositanti, degli investitori o degli ulteriori clienti a cui vengono pre-
stati i differenti servizi, imane invece della Commissione, alla quale tali prov-
vedimenti debbono essere comunicati e sul quali la stessa pud intervenire ordi-
nandone una modificazione od il ritiro ex art. 33.

11 descritto sistema creditizio unitario non &, né potrebbe essere una realid
chiusa ®; la necessaria permeabiliti dello stesso, in un’ottica di globale libera-
lizzazione dei movimenti di capitale 1, viene assicurata dal titolo quatto dek
c.d. testo unico, dedicato alla disciplina dell’accesso e dell’esercizio dell’attivita
creditizia da parte degli enti bancari extracomunitari nei Paesi membri del-
I'Unione. La politica adottata dal legislatore comunitario in materia appare ca-

ratterizzata dal duplice obbiettivo di favorire I'ingresso di soggetti finanziari
esteri, non costretti dalle possibili limitazioni nascenti da una rigida applica-

80 Cfr. infra, cap. I,
181 [ 'importanza dello scambio informativo & sottolineato nei considerando n. 22 ss.
182 1 g problematica «identificazione delle clausole di interesse generales invocabili del an-
golo Stato in questo ambito & sottolineata da F. CAPRIGLIONE, Libertd, cit., p. 1628, - -
18 Syl percotso evolutivo della disciplina in materia, iniziato con T'art. 9 della Direttiva
77/780/CEE, poi proseguito dall’art. 9 della Direttiva 89/647/CEE, cfs, F. CAPRIGLIONE, Rels-
zdoni, cit., p. 179 ss.; R. CosTl, L'erdinamento, cit., p. 377 ss.
184 Cfy. il considerando n. 18 della Direttiva 2000/12/CE.
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gione del principio di reciprocita vigente nel diritto internazionale, puntando
al contempo 2 tutelare gli interessi delle aziende creditizie europee operanti al
di fuori dei confini dell’'Unione, nonché a difendere la solidita del sistema fi-
nanziario 1%,

In questa direzione I'art. 38 — innovando rispetto al precedente impianto
della Direttiva 2000/12/CE ¢ - impone che gli Stati membti non zpplichino
un trattamento piit favorevole per P'accesso al mercato e per I'esercizio delle at-
tivita alle succursali di imprese extracomunitarie rispetto 2 quello tiservato al-
le corrispettive dipendenze degli enti aventi la loro sede legale all'interno della
Unione. 1 rischio di una applicazione pon uniforme della disciplina %7 & limi-
tato dal secondo e dal terzo paragrafo dell’art. 38. La prima notma prevede in-
fatti un obbligo di comunicazione delle concessioni rilasciate ai suddetti enti a
favore del Comitato Bancario Europeo ¢ della Commissione Europea 188 que-
st'ultima, in forza dell’art. 14, 2° comma, ne cureri anche la successiva pubbli-

¢ 8 Cfr. i comsiderando tm. 19 e 20: «ll regime applicato alle succursali degli enty creditizi aven-
4 la'loro sede fuori della Comunita dovrebbe. essere analogo in tutii gli Stati membri. Occorve pre-
vedere che guesto vegime non possa esseve pig favorevole &i quellp delle suceursali degli ents origs-
pari di uno State membro. La Comunitd dovrebbe poter conchidere accords con paesi terz che pre-
vedono Eapplicazione di disposizioni cbe accordano a tali succursali un trattamento identico in tut-
io ¢l suo territorio ..», «Accords tra la Comunitd ed i paest terzi dovrebbero essere stipulai, su ba-
se di reciprocitd, onde permettere che lx vigilanza su base consolidata venga esercitata conereta-
mente sulla base geografica piz ampia possibiles. Sul punto, cfr. G, GoDaNo, Aspeiti dell'integra-
ziome, cit., . 107 s.; Ip., Aspetts generali, cit., c. 442 5,

18 In particolate non, viene piti ripredotto il testo dell'art. 23 che tracciava nei patt. 2,3, 4 ¢
5 una disciplina volta a favorire e difendere 'espansione degli enti creditizi comunitati al di fuo-
1i dei confini dell'Unione. Tn questa direzicne si prevedeva.-che i singoli Stati membti potessero
comunicare alla Commissione FEuropea le difficolt incontrate dalle imptese nazionali, nell'eser-
nmﬁcm pello stabilimento di attiviti creditizie in Paesi terz, clire che nell’acquisizione di parte-
cipazioni. l Consiglic Europeo, investito del problema a seguito della presentazione della rela-
zione che la Commissione annualmente doveva redigere, poteva decidere a maggioranza qualifi-
cata .& demandare direttamente alla stessa lo svolgimento delle negoziazioni resesi necessarie al
mggiungimento di paritarie condiziond d’accesso al mercato, Le eventuali discriminazioni con-
cotrenziali subite dalle imprese europee gia operant nei mercati extracomunitati potevano, in-
vece, essere sisclte diretramente dalla Commissione per via diplomatica, senza la necessitd di una
n.ngEumaun preventiva del Consiglio. Oltre a cid era previsto, adottando la proceduta codedi-
u_an.n_o dettata dal par. 2 dell’art. 60 coinvolgente anche il Comitato Bancario Europeo, che gli
Stati membri potessero limitare o bloccare del tutto il tilascio di autorizzazioni necessarie all'ac-
¢ess0 0 all'assunzione di partecipazioni tilevanti a danno delle imprese del Paese terzo, per un
periodo massimo pari a tre mesi, Entro tale lasso di tempo il Consiglio, su proposta avanzata dal-
la Commissione, poteva assumete, a maggiotanza rafforzata, la decisione di prolungate Ja duta-
ta delle procedute titotsive.

1¥ Sottolines come la notma lasei liberi i singoli Stati di siglare accordi bilaterali, seppur fat-
to salva il ruolo di cocrdinamento, anche nel senso della proposta di un trattato che coinvolga
lintera Unione Europea, F. CAPRIGLIONE, Relzziont, cit., p. 183, Sul punto cfr. anche R. Cosr,

Lordinamento, cit., p. 377.

+ 18] mplo centrale della Commissione Eutopea nella difesa degli interessi europei e del oi-
spetto del principto di reciprocita era evidenziato alla luce della previgente disciplina da F. Ca-
PRIGLIONE, Relaziont, cit., p. 181 ss.
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cazione sulla Gazzetta Ufficiale dell'Unione. La seconda disposizione enuncia
invece la possibilita che la Comuniti possa stipulare accordi con Paesi tetzi per
assicurare un medesimo trattamento alle impresc straniere su tutto il territorio
dell'Unione, oppure — anche su richiesta di singoli Stati membri ex att. 3% - per
assicurare una vigilanza consolidata che coinvolga gli enti stranieri o le con-
trollate di enti comunitari situate all'estero.

Nel rispetto dei poteri decisoti ticonosciuti af Consiglio su iniziativa della
Commissione ed esercitabili con I'assistenza dei comitatl consultivi speciali in
base al dettato dell’art. 300 del Trartato CE, il par. 3 dell’art, 39 dispone cop-
clusivamente che la Commissione valuti con Pausilio del Comitato Bancario
Europeo i risultati conseguiti dalla vigilanza allargata derivante dalla adozione
degli accordi conclusi con 1 Paesi terzi.

7. Gli istituti di moneta elettronica

Come accennato a margine dello studio del campo di applicazione del
banking code, la Direttiva 2000/28/CE ha operato una estensione alla defini-
zione di ente ereditizio contenuta nel primo testo unico cootdinandola alla di*
sciplina degli istituti di moneta elettronica introdotta dalla coeva Direttiva
2000/46/CE. Allinterno dell'unitaria cornice normativa dellintermediazione
del credito — ora riprodotta dalla astuale Direttiva 2006/48/CE alla quale, tut-
tavia la normativa il testo dlel 2000 non & stato coordinato —hanno trovato. pet-
tanto collocazione, pur con i necessari adattamenti %9, anche le imprese o le
persone giusidiche dedite all’attivita di emissiote di mezzi di pagamento in
Forms di moneta elettronica quali definite dalla lett. 2 dell’art. 3 della Direttiva
citata 1%,

Oltre a dettare una regolamentazione complementate 191 dj questo peculiare
settore dei servizi finanziari %2, la Direttiva 2000/46/CE ha assolto anche il com-
pito di emendare la disciplina riassunta nel primo banking code ™ can xiferi-

189 Cfr, anche il Regolamente 0. 630/2002 delia Banca Centrale Furapes, che ha emendato
L'ast. 2 del precedente Regolamento n, 2818/98, escludendo gli istituti di moneta elertronica dal-
Ia disciplina del calcolo delle rserve minime dettata dallTstituto.

190 Cfr. V. TROIANO, Priwsi appunts in tema di regolamentazione nuzionale degli istituti di mo-
sete cletironica, in A. SPENA-G, GIMIGLIANG (2 cura di), Gli istituti di mometa elettronica, Ginf-

fed, Milano, 2005, p, 64. L'A. denota «... una certa ambiguita nella configurazione istiruzionale .

deglli istituti ...» derivante dall’innesto degli istituti nella definizione, tale da disegnare « , una
figura riconducibile alla famiglia deghi intermediari finanziari non bancari, ma che per ampi ver-
si risulta artratta nell'orbita disciplinare degli enti crediiizi». Cost anche S, CorTerL, Gl dstiuts
di moneia elettronica ¢ la raceolta del risparmio, cit., p. 84.

191 Cr, il considerardo n. 16.

192 Cfr, V. TROIANG, Gli dstituts, cit., p. 10.

195 Cfr. M. Perassy, H diritio comunitario dei pagaments, in G. CARRERO-V. SANTORO (a cufa
i, I divitto del sistema dei pagarents, in Quaderni di giur. comm., . 284, Givffré, Milaso, 2003,

L
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mento alla nuova forma di pagamento, evitando tuttavia una previsione degli
aspetti puramente tecnici delle stessa '*: per espressa ammissione il legislatore si
& infatti limitato a dipingere un quadro scevro da definizioni e standards opera-
tivi, eliminando il rischio che gli stessi potessero divenire nel tempo obsoleti .

In questa direzione il coinvolgimento degli enti creditizi «originari» avviene
in primis sommando I'emissione della moneta elettronica ai sistemi di paga-
rpento contemplati nell'allegato I della Direttiva 2000/12/CE (ora trasposto
nella Direttive 2006/48/CE} 1%, nonché riservandola a favore degli stessi oltre
che degli istituti disciplinati dalla normativa specifica in forza del par. 4 del-
Part, 1 della Direttiva 2000/46/CE; 2 secundis distinguendo Pattivita persegui-
1a dagli istituti dalla raccolta del risparmio, operazione che rimane oggetto di
impresa esclusiva, o quanto meno principale, degli intermediari bancari ai sen-
s dell’art. 5 della dellatiuale banking code ™.

_ 11 complesso coordinamento fra le notmative tracciato dal legislatore trova
una prima giustificazione nella natura della moneta elettronica: questa viene in-
fatii definita dalla lett. #) del par. 3 dell'art. 1, quale «walore monetario rappre-
sentato da un credito nei confronts dell emitiente che sia: 1) memorizzato su un
dispositivo eleitronico; 2) emesso dietro ricezione di fonds tl cul valore non sia in-
feriare al valore monetario emesso; 3) accettoto come mezzo di pagamento da im-
prese diverse dall' emittenten %, Lielemento della raccolta evidenziato nella se-

p. 174, Sulla inizisle proposta legislativa di riservare Iattivith al sole mondo bancario, cfr, V.
TrROIANO, G dsiituti, ¢it., p. 16,

. 194 Ctr. il considerando n. 5. Sulla necessita di non limitare in gencrale la «faxébilisy to expe-
imentn, ovvero di c all'opposto lintervento pubblico a favore della capacits autorego-
Iatrice del mercato imponendo aprioristici dettatni tecnici, cfr. A, GREENSPAN, Regulating elec-
tramic maney, in CATO INSTITUTE, The Future of Money in the Information Age, Washington
D.C., 1997, il cui testo & reperibile sul sito internet www.cato.org. Sul punto, cfr. anche T, Pa-
DOA-SCHIOFPA, Regulating, cit., p. 145

155 Anche la Direttiva 2000/46/CE, all'art. 9, prevede una «g clauser a salvaguar-
dia deglijstinti operanti prima del 27 attobre 2000, giorno di entrara in vigore della Direttiva ex
art. 12, purché soddisfacentl 1 requisiti dectati dalla stessa ed accertati dalle autorita nazionali,
Per un esame della diffusione attuale degli istituti di moneta eletrronica nel quadto europeo, cfr.
C. Porz1o, Le problematiche connass allo sviluppo della 1z el ica: alcuni aspeiti di na-
tura economica, in A, SPENA-G. GIMIGLIANO (r cura di), Gl dsiruti, cit., p. 13 ss.; T, PADOA~
ScenOPPA, Regulating, cit., p. 17.

19 Cfy. il considerando . 6. L'esigenza di recepite le innovaziond tecnclogiche nel frattempo
%granrgngﬂngggﬁﬁﬁbggﬁﬁ
ma dli istituti di monets elerrronica, il cui testo & contenuto in COM/2008/627 del 9 ottobre 2008.
" 17 L'art. 1, par. 2, eschude dal proprio ambito applicative le banche centrali, le agenzic poseali
e ¢ istitwron finanziarie locali racchiuse nell'el ione-contesruta nellare. 2 del bemking code.

199 Y, lpri termini, «... L moneta elettronicn pud essere considerata nn surrogato elettronico di
monete melalliche e banconate, memorizuto su wn dispositivo elettronico, come wnd carte @ mi-
: s60re ja di elab , € general destinato od effetiuare pagaments d¢

worio b cost Il comsiderando n. 3 della Direttiva. Appare evidente lintenzione del legi-
dlatire di intendere la moneta elettronica principalmente quale stumento per agevolare il mer-
ento. dei consumi. Sul puio, cfr. M. Perass, I/ diritto, cit., p. 175. Sull assenza di ogni piit pre-
diso riferimento tecnico all'interno della definizione, guale consapevole scelta legislativa tesa a

Abarh
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conda caratteristica della definizione, di per sé idoneo ad essere inquadrato
quale raccolta del risparmio ai sensi del banking code e quindi tale da legitti-
mare una teorica discipling unitaria, trova tuttavia una opposta lettura nel par.
3 dell’art. 2 della Direttiva 2000/46/CE, in cui si esclude che 'emissione di mo-
neta elettronica possa ledere I'area della riserva legale dettata per l'esercizio
dell’attivita creditizia, a condizione che la digitalizzazione dei fondi segua im-
mediatamente alla ricezione del conferimento 1.

Fermo restando il divieto all'esercizio del credito quale previsto dal par. 5
dell’art. 1, 1a disciplina degli istituti emittenti moneta elettronica sembra inol:
tre legata all’attivita di raccolta del risparmio da un secondo elemento paralle-
lo. 1! dato emerge dal titolo dell’art. 3 della Direttiva 2000/46/CE dedicato al-
la disciplina della «rimborsabiliti» Jei fondi raccolti 2, che rimanda ad una
delle caratteristiche necessarie per la realizzazione della intermediazione del
credito attuata dalle banche. In realtd il richiamo appare fuorviante, dato che a
diffetenza dei «fondi rimborsabili» disciplinati dal banking code U'istituto di
moneta elettronica non possiede la disponibilita délle somme «raccoltes 2%
— pur dovendo destinare un importo equivalente a investimenti sicuri ai sensi
dell’art. 5, di cui si dird a breve — in quanto le stesse appaiono immediatamen-
te spendibili dal titolare della moneta elertronica presso imprese diverse dal:
Pemittente 22, Fondi che, coerentemente con I'idea di istituire un metodo di
pagamento alternativo a quello tradizionale, P'art. 3 prevede debbano essere

non voler costringere il testo giuridico a degradabili descrizioni tecpiche, cfr. V. TRO1NO, G
éstétuts, cit., p. 12. Per una analist della pi articolata definizione di moneta elestronica, quale
contenuta nella raccomandazione della Commissione Europea 97/489/CE del 30 luglio 1997 (il
cui testo & pubblicato in G.U.CE., n. L 208 del 2 agosto 1997), cfr. G. O , La nozfone-di
«moneta elettronicas, in A. SPENA-G. GIMIGLIANO (a cura di), G dstérusi, cit., p. 50 5. F. GIoR-
Granni-C.M. Tarorvo, Dirsito, cit., p. 11. .

199 Cfr. il considerando n. 7 alla Direttiva,

20 5§ noti che il legislatore comunitario giustifica 1a disciplina della imborsabilitd quale ele-
mento su cul costruire la fiducia dei consumatori neli'uso della moneta elettronica; cfr. il consé
derandon. 9.

201 Tgle dato appate comprensibile qualora Jo si inquadri dal punto di vista del singolo tap-
porto istituto-cliente. E evidente infatti che la somma conferita, oltre che tradotta in strumentl
i debito sicuri, dovra essere immediatamente resa disponibile al fine di soddisfare i pagamenti
sichiesti dai prendirori della moneta elettronica. Cio implica che oltre a dover investire un corti-
spettiva valore in strumenti i debito sicurd i sensi dell'ast. 5, Pistituto si doti di un autonomo
stirples i Hiquidita tale da garantire Pirnmediato adempimento dei debiti legati all’emissione del-
la toneta. In questo aspetto risiede la differenza rispetto agli enti creditizi «tradizionali», che
potranpo garantire la rimborsabilita della moneta fiservando una frazione del rsparmio raccol-
to a tale funzione (in altri termini le banche, rispesto agli istitutl, possono garantire 1a rimborsa-
bilits dei fondi «a scapitos degli stessi risparmiatoxi}. Sull’assenza del «... meccanismo moltipli-
catore che caratterizza le passivith bancasie ...», oft. C. MoTT, Brtissione di moneta elettronica
ed aitivitd bancaria, i A, SPENA-G. GIMIGLIANO (a cura di), GI éstétuts, cit,, p. 101

202 7] valote di alter ego della monets reale proprio della valuta elettronica & sottolineato dal
rmomento di petfezionamento del pagamento che si realizza nella setplice accettazione della
somma digitale a soluzione della obbligazione pecuniatia. Sul punto, cfr. G. OLIVIERI, La nozio-
e, cit., p. 60.

I Mercato Unico delle Banche 77

sempre ritraducibili in denaro reale al valore nominale a semplice richiesta del
cliente, o quantomeno accreditabili sul conto corrente indicato dallo stesso,
con l'unico addebito del costo delle operazioni;necessatie: una caratteristica
che appare comungue condivisa con il contratto «riservato» del deposito bap-
cario a vista 2,

La piena ¢ completa tisarcibilita si rende necessaria per assicurare la stabi-
lita del sistema monetario, evitando il pericolo della creazione di falsa valuta
ancorché virtuale: tale esigenza sembra giustificare la scelta operata di riaffer-
mare il «dogma» della immediata liquidabilita anche all'interno della prima
versione del banking code, nell'inserzione dellart. 33-bés, norma che, evocande

‘applicabilita defl’art. 3 della Direttiva 2000/46/CE, sottolineava ultetiormen-
te come il concetto di rimborsabilith debba essere inteso assumere un signifi-
cato diverso per le operazioni di emissione di mopeta elettronica attuate daghi
enti creditizi 2 rispetto alla raccolta del risparmio ora descritta dall’art. 5 del-
la Direttiva 2006/48/CE®.

Le considerazioni svolte trovano-una definitiva conferma nella lettura del
considerando n. 8, ove si individua la raccolta del risparmio quale definita dal
testo unico nell'ipotesi in cui le somme versate non siano immediatamente tra-
sfuse sotto forma di moneta elettronica sul supporto tecnologico?® — come, ad
esempio, su una c.d. «caria prepagata» © a Mezzo di un credito spendibile sui

203 Cfy, S, CoTTERLL, G fstituti, cit., pp. 81-84. L'A’ evidenzia come la raccolta effettuata da-
g emittenti moneta elettronica sia del rutto cguale alla raccolta del dsparmio effettuata dallin-
termediaric creditizio, soddisfacendo I'elemento della raccolta quale assunzione di fondi piena-
mente disponibili dagli stessi — anche se oggetto di investimento secotdo le regole prudenziali
stabilite dalla Direttiva — di cud viene garantita la piena rimborsabilita, allo stesso modo in culla
banca assicura la restituzione del deposito a vista. In questo senso cft. la critica resa dal Comita-
to Economico e Sociale al punto 3.2.3 del parere CES 6%/99 sul testo della futura Direttiva
2000/46/CE: del 27 gennaio 1999 (il cui testo & contenuto in G.U.CE., n. C 101 del 12 aprile
1999). Cortre C. MoTTr, Emissione, cit., p. 96, Cosl anche I'art. 3 della delibera CLCR. n. 1058
del 19 luglio 2005, il cui testo & pubblicatoin G.U. n. 188 del 13 agosto 2005, in cui siesclude la
configurabilita della raccolta nell’attivita di emissione di moneta elettronica.
" 10 evidente che Pistituto di credito non potra differire Ja data di accredito delln valuta dal
giomo dell’esecuzione contabile, lncrando sugli interessi.

25 1] peticolo & quello di vedere introdotta una falsa ricchezza monetaria net sistema econo-
mico. Un precedente pud essete rinvenuto nella storia nordamericana, nell’emissione di certifi-
cati di credito contro o1o e argento operata abusivamente dalla maggior parte delle banche pri-
vate statunitensi che potevano emettere in forza del Michigan Act del 1837, oppure nel pill noto
scandalo della Banca Romana del 1892, In entrambi i casi I'emissione di banconote sfocerd nel
divenire arrivits esclusiva di una organismo pubblico bancatio, ovvero tispettivamente le banche
nazionali del National Banking Act del 1863, poi confluite nella Federal Reserve nel 1907, ¢ la
Banca d'Italia istituita con legge 10 agosto 1893, n. 449. Per una analisi dei rischi della «free
basking era» americana c dells loro difficile riviviscenza nell’ornai sviluppato sistema economi-
co, cfr, A. GREENSPAN, Regulating, <it. Sul punto, cfr. G, GIMIGLIANG, Sulls genesi delle Diretti-
ve 2000/46 ¢ 2000/28, in A, SPENA-G. GIMIGLIANO (a cura di), G¥ éstituti, cit., p. 89 8s.

206 Par un esame delle tpologie della moneta elettronica, cfr. F: Di Fonzo, La moneta eler-
tronica: confrombo tra la discipling comunitaria la disciplina italiana, LULSS, Guido Cacli, Ro-
ma, 2001, p. 3 ss.; C. Porzio, Le problematiche, cit., p. 4 5.
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siti internet dedicat al commercio eléttronico 207 _ yenendo al contrario accan-
tonate in un conto intestato 2 nome del cliente pressol'ente di emissione 28 Ta

previsione dettata al solo fine apparente di ragpiungere una maggior chiarezza

fra le due distinte attivits perseguibili direttamente dagli enti creditizi «tradi-
zionali», ha tuttavia effetto di attrarre 1'attenzione sulla possibilita di una let-
tura espansiva della stessa secondola quale gli istituti di moneta elettronica po-
trebbero raccogliere finanziamenti destinati alla realizzezione della loro attivita
anche sotto altra forma?®. o
A prescindere dalla fissazione del principio del costo minimo per le opera-
sioni descritte di traduzione della moneta elettronica in moneta reale, il par. 2
dell’art. 3 dispone che le condizioni dell’operazione di rimbotso siano total-
rmente lasciate all’autonomia contrattuale, imponendo unicamente che le stes-
se abbiano i caratteri della chiarezza, con un palese vantaggio per i consumato-
ri.contraenti deboli a favore dei quali la disciplina esplicitamente — anche se
non esclusivamente — si tivolge2!?. Il mero richiamo alla nitidezza del testo con-
trattuale imposto dal legislatore non soddisfa del tutto I'esigenza di veder rag-
giunta una migliore determinazione del contenuto dell’accordo; lo stesso con-
cetto di «indicazioni chiare sulle condizions del rimborso» dovri trovare una
maggior concretezza nella trasposizione della disciplina all'interno dei singoli
ordinamenti pazionali o quantomeno nella lettura della giurisprudenza: & faci-
le intuire che il criterio sara oggetto di una interpretazione rigida, soprattutto a
fronte della standardizzazione del testo contrattuale che verra normalmente at-
tuata dall’istituto emittente e della prevalente destinazione a favore di un pub-
blico di consumatori. A ristabilire un giusto equilibtio fra le parti contrattuali

207 g Direttiva sul commercio elettronico, ovvero la 2000/31/CE dell’8 gingno 2000, fa pat-
te ded pacchetto di Direttive assunte dal legislatore europeo per dare ue maggior impulso alla
«societa dell'informazionen. Per una analisi della trasposizione della normativa Europea nel no-
stro ordinamento, comungue non apphcabile allambito bancario, finanziario ed assicutativo,
Tesclusione adottata dal legislatore italiano in forza della discussa adozione dell'art. 2 del dJgs.
9 aprile 2003, n. 70, ofr. L. ManNa, La disciplira del commercio elettronico, Oom.ET Padova,
2005, p. 15 5. Per una analisi delle principali espetienze imprenditoriali & delle possibili prospet-
tive di sviluppo del settore, cft. C. Porzio, Le problesmatiche, cit., p. 23 s8.

28 Cfp. G, Oriviemt, La noziore, dit., p. 54. LA esclude «... che tale disponibilitd debba ne-
cessariamente trovare la sua fonte e la sua disciplina in un rapporio di deposito in conto corrente
analoge a quello che governa i rapporti tra banca e clienter.

209 ] interpretazione potrebbe non violare la tiserva di attivird imposta dalla lett. ) del par.
5 dell’art. 1, di cui si dith a breve. Sul punto, cfr, V. TROIANO, G istitui, <it., p. 23.

2101 "importanza della moneta elettronica nel contesto delia moneta unica quale sistema di
pagamento transfrontaliero & evidenziata dal Piaro &' Azione in Materia e Politica dei Consumad-
fore 1999-2001, redatto dalla Commissione Europea e contenuto in COM/98/0696, p. 14, nonl
pubblicato in G.UJ.C.E. Sul punto, ofr. M. PERassr, I divitto, dit., p. 175 s.; C. PORzIo, Le proble-
matiche, cit,, p. 19. L'A, sottolines, 2 margine del pericolo cvidenziato di un use della moneta
elettronica a scopo di riciclaggio di proventi illecit, come «... Lz stnart card, essendo df solite ca-
ricata per immporti limitati & uno siramento atilizzabile solo da consumatori mentre Pe-cash si pre-
sta ad un impicgo anche da parte di grandi operators, esponendosi al rischio di un uso illegale da
parte di soggetti criminali ..».
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il successivo par. 3 prevede comunque che I'autonomia possa inserire un limi-
te minimo al rimborso, non supetiore comunque alla contenuta cifra di dieci
Euro, sollevando parzialmente gli istituti dall’onere di compiere operazioni an-
tieconomiche.

Lesigenza avvertita dal legislatore di dare un corretto bilanciamento alla
normativa si evidenzia soprattutto nella disciplina del rapporto fra gli istituti di
moneta elettronica e gli enti creditizi «tradizionali»: la necessaria duplicita del-
la disciplina appare infatti mitigata dal generale richiamo al testo del {primo)
banking code per tutti quegli elementi normativi non specificatamente discipli-
nati dalla Direttiva 2000/46/CE. Il raccordo cosi opetato dall’art. 2 si basa sul-
P'indirizzo i assicurare una base normativa la pid uniforme possibile, al fine di
garantire la concorrenza fra enti ed istituti a vantaggio dell’intero mercato. La
soluzione adottata si concretizza in una minore incisivita delle norme dettate in
tema di vigilanza prudenziale degli istituti rispetto al banking code, a cui fa da
contrappeso una pii stringente disciplina degli assetti finanziari, vincolati al
mantenimento della massima solvibilita dell'istituto?’. In questo modo anche
gli emittenti moneta elettronica operanti all'intetno dell'Unione Europea be-
neficiano della fissazione di requisiti minimi, che vengono a comporre una
«...armonizzazione essentiale necessaria e sufficiente ...» 22 jp base alla quale
possono trovare giusta attuazione i principi dell'unica autorizzazione 22, del
mutuo riconoscimento della stessa e del conseguente centrollo univoco eserci-
tato dalla autorita nazionale competente, oltre all’attuazione delle liberta di
esercizio e stabilimento all'interno del mercato comune.

Come accennato la fase della vetifica prudenziale degli emittenti moneta
elettronica, seppure articolata similmente a quella prevista dal banking code, ti-
spetto a quest’ultimo viene ad avere un contenuto pin specifico?!*; la scelta le-
gislativa trova una prima giustificazione 2 fronte del circoseritto ambito delle
attivita accessorie al rilascio della valuta virtuale liberamente perseguibili dagli
istituti, come ammesse dalla prima parte dell’art. 1 della Direttiva?, alle qua-

211 Cfr. il comsiderando n. 12, Sul punto, ofr. V. TrolaNo, G istituti, cit., pp. 15 e 18.
212 Cfy, il conséderando n. 4.

7 21 Autorizzazione non sottoposta all'onere di comunicazione alla Commissione, stante
Pinapplicabilita dell’art. 11 della prima versione del Zanking code — ora contenuta nell’art. 14
della Direttiva 2006/48/CE ~ come sancita dal par. 2 dell'art. 2.

214 Cfr, il considerando n. 11.

215 Tgli sono 1a «... prestazione di serviz finanziari ¢ non finanziari stretlamenie correlaty, co-
me Iz gestione di moneta elettronica attraverso lo svolgimento di funzioni aperative o altre funzio-
wi accessorie connesse con Pemissione di moneta elettronica, nonché Iemissione & Iz gestione di al-
tri mexzi di pagamento, esclusa la concessione di qualsiasi forma di credito ...» ela ... memoriz-
zazione di daki su un dispositiv elettronico per conto di alire tmprese o enti pubblici». Sottolinea
correttamente V. TROIANO, (i dstituts, cit., p. 21, come «Complessivamente si vicava Uimmagine
di un soggetto specializuato sull' intero spettro di iniziaitve collegabili all'emissione ¢ gestione di
strumenti di pagamento alternativi rispetio alla moneta legale [...1 Sotto altro profilo, la inibizione
all esercizio del credito pone gl "istituts” in posizione di sostanziale inferioritd non solo rispetto al-
I banche, ma anche degli aliri intermediari finawziari attive nel campo dellafferta di mezzi di pa-
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1 non si estende il principio del mutuo ticonoscimento 24; 1a seconda motiva-
zione sl coglie nel divieto di detenere partecipazioni in imprese che abbiano ad
oggetto attiviti non connesse allo specifico oggetto della loro impresa. 1l dato
trova conferma nell’analisi delle norme csplicitamente eschuse dall'ast, 2 della
Dirertiva, in quanto sostituite da uno specifico regime approntato dalla stessa.

Un ulteriore elemento di discontinuitd si osserva nella sostituzione dell'im-
pianto dell'ast.  del banking code con 1a discipling prevista dall'art. 4: questa
prevede infatti un capitale minimo pid contenute rispetto agli enti creditizi
«tradizionali», pari ad almeno un milione di Euro calcolati ai sensi della Ditet-
tiva 86/635/CEE richiamata dall'azt. 34 della precedente versione del c.d. testo
uttico, il cui contenuto & ora riprodatto negli artt. 56 ss, del banking code. Per
espressa previsione dell'ultima parte del par. 1 dellart. 4 Pequivalente impotto
dei fondi propri — comprendenti quindi non il solo capitale — dovrebbe essere
considerato intangibile: nel silenzio del legislatore sul punto espressione deve
forse essere letta nel senso della necessitd di una immediata interruzione
dell’attivitd qualora l'istituto non sia piti in grado di mantenere tale soglia, a cul
fard seguito una procedura necessariamente liquidatoria, compatibile con i
dettami imposti in matetia dalla Direttiva 2001/24/CE, alla cui successiva trat-
tazione si rimanda,

Al contrario, si potra innescare il processo di risanamento dell’istituto nel-
Vipotesi che i fondi propri degli istituti, pur non intaccando il capitale minimo,
non pareggino le passivitd legate all'emissione della. moneta elettronica, calco-
lata 2l momento attuale o, se superiore, in confronto alla media dei volumi
emessi nei sel mesi precedenti, 11 parametro di caleolo, indicato dal par. 3 del-
Part. 4, risulsa obbligatorio per il primo scmestre di escrizio dell’ente, mentre
per i periodi successivi il tasso verrd stabilito dalla stessa imptresa emittente,
sulla previsione delle passivita resa da! piano industriale adottato, salva Lap-
provazione e gli eventuali adeguamenti richiesti dalla competente autotitd na-
zionale,

Alla previsione del vincolo sui fondi yaccolti i lega la rigida limitazione degli
investimenti prevista-dall’art. 5, che investe una porzione degli stessi per un va-
lote almeno pari alle passivita connesse al rilascio della moneta elettronica, svin-
colando pettanto tale obbligo dalla fissazione di un coefficiente percentuale di
colvibilit? a favore di un rappoito fra attivo e passivo fissato almeno nella paritd.
Al fine di garantite la massima solvibiliti & previsto inoltre che gli istiruti debba-
o necessariamente indirizzarsi verso 'acquisto di debito emesso da ents pubbli-
d, sufficientemente liquido, non esposto 2 ponderazione e di pronto realizzo !’

hna_nﬂ_a won riservatis, Sulls trasposizione del principi all'interno dell'art. 114-bis t.ub., efr. IS,
Primi appunti, dt., p. 69 5.

216 (i cveq, guindi, un regime di doppia vigelanza: home counery control per Pemissione & ho-
st country control per ka gestionew: cosl F. T Fonzo, La moneta, cit., p. 14,

207 Per esplicita previsione del par. 3 le voci debbono essere caloolate al valote minore del co-
sto d’acquisto del valore di mercato. B

1
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{ex paz 1, che tichiama a sua volta i punti da 1 a4 del par. 1, lett. @) dell’art, 43
del banking code, voci che sembra debbano ritenetsi ancera valide in mancanza
di un miglior coordinamento con la Direttiva 2006/48/CE). Tale primaria neces-
sith giustifica anche la scelta di limitare a venti volte il valore dei fondi propti 'in-
vestimento in depositi a vista detenud presso enti creditizi appartenenti a Pacsi
OCSE o che quantomeno sbbizno siglato con il Fondo Monetario Internaziona-
le li Accordi Generali di Prestito %, oltre che in sirumenti non lliguidi emessi
da imprese non pubbliche e non partecipate dagli istiuti, identificabili quali «vo-
¢i qualificates ai sensi della Direttiva 93/6/CEE, ora descritte dal punto 15
dell'allegato T della Direttiva 2006/49/CE (ex art. 5, parr. L e 2). In questo qua-
dro si inserisce anche I'uso di strumenti finanziari derivati, ammesso al di fuori
dei limiti descritti al solo fine della copertura dei rischi connessi al tasso di inte-
resse o di cambio attraverso Pacquisto di titoli a brevissima scadenza 43, geam-
biati esclusivamente su mercati regolamentati, ovvero non basati sul metodo di
contrattazione «over the counters.

- I rigidi vincoli finanziar dettati si intersecano con una ampia previsione a fa-
vore dell'intervento regolatore e modificativo delle autoritd nazionali compe-
senti. Gl Stati membri, oltre & poter inserire ulterior limiti che si rendessero ne-
cessari per limitare i rischi di mercato connessi agli strumenti finanziari ammes-
s (ex par. 4), sono tenuti (anche a seguito della trasmissione dei dati contabili
raccolti nella doppia verifica contabile interna effermata dagli istitut ex atr. 6 0
della comupicazione dephi stessi a semplice richiesta dell’autorita nazionale) ad
assumere le misure oppottune per pvviate allo squilibrio prodotto fra il corri-
spetiivo emesso in moneta elettronica e Uattivo dato dalla somme degli stru-
menti detenuti, potendo accordare solo temporaneamente Padozione di forme
di investimento generalmente non consentite — presumibilmente caratterizzate
da un maggior rendimento — fino ad una massima parte del 5% delle passivita o
dei fondi propt, nell'ipotesi in cuiT'importo di questi ultimi risultasse inferiore.

Oltre glle variabili economiche, il legislatore comunitario ha preso in consi-
derazione anche altri pericoli che possono investire lemissione della moneta
dematerializzata. Tale dato appare testimoniato dal tenore dell’art. 7, norma
dedicata alla sana e prudente gestione che gli istituti debbono porre in essere:
il principio amministrativo abbraccia sia le incognite finanziarie, sia gli altri ri-
schi industriali; con particolate riferimento alle problematiche tecniche e pro-
cedurali, anche derivanti dal subappalto delle funzioni operative o accessorie
connesse all'emissione dello strumento di pagamento elettronice #°. L'ampia

218 T, bage al richiamo cffetruato agli eati creditizi della zona A, I cui definizione & contenu-
ta nel punto 14 della Direttiva 2000/12/CE, da ritenersi con ognd probabilith ancora applicabile
in materia di valutazione patrimoniale degli stituti emittenti moneta elettronica"pur non essen-
do ripresa dall'athuale versione del bonking code.

297 5 steqsa & fissata «day by dey» o pari, al massimo, ad un periodo bisettimansle per i soli
tasai di cambio.

20 Sy pericoli detivanti dall'contsourcing cfr. le riflessioni dal legislatore comunitatio tra-
sposte nel considerando n. 13.
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portata della norma si lega alla politica legislativa di evitare ogni tentativo di re-
golamentazione degli aspetti tecnici o procedurali, addossando alla liberta im-
prenditoriale il compito di approntare tutte le procedure ritenute necessarie al-
1a salvaguardia non solo dei fondi raccolti, ma anche depli aspetti informativie
contabili connessi alla gestione della moneta elettronica. Lindirizzo assunto
giustifica I'assenza di una ripartizione del sischio e delle responsabilitd deri-
vanti dalla circolazione della moneta, al contrario di quanto previsto dalla pre-
cedente raccomandazione della Commissione Europea 97/489/CE, la quale fa-
ceva ricadere unicamente sul titolare i pericoli connessi allemissione della va-
luta virtuale 2,

[’autonommia nel recepimento della Direttiva & ulteriormente esaltata dal le-
gislatore comunitario, che & conclusione del quadro normativo abbozza una re-
golamentazione del tutto alternativa che i singoli Stati possono adottare rita:
gliando, in tutto o in parte, il quadro unitario dato dall'intersezione delle di-
sposizioni della Direttiva 2000/46/CE con il banking code. La previsione, con-
tenuta nel par. 1 dell’art. 8, si tivolge ad istituti di moneta elettronica di mode-
ste dimensioni, operanti normalmente entro la soglia di emissione di cinque
milioni di Euro, con un margine di tolleranza assoluto di un ulteriore milione
di Euro, oppure ad emittenti che gestiscano la moneta elettronica come siste-
ma di pagamento utilizzabile esclusivamente all’interno del gruppo di imprese
a cui Pistituto-appartiene o in alternativa fra aziende ancorate ad un determi-
nato territorio, legate all'emittente in base ad uno stretto rapporto commercia-
le {quali, ad esempio, potrebbero esseie un consotzio od un gruppo cooperati-
vo patitetico).

Limplicito riferimento di tale disposizione al mercato locale dei consuma-
toti & reso evidente dalla limitazione posta dall’ultimo comma del par. 1
dell'articolo, che impone un limite di caricamento del portafoglio elettronico
entro Vesiguo valore di 150 Euro, nonché dali’esclusione che tali istituti pos-
sano godere del mutuo riconoscimento presso gli aleri Stati membri come
previsto dall'art. 18 del precedente banking code (attuale art. 23 della Diretti-
va 2006/48/CE). A chiusura della deroga ¢ come tentativo di salvaguardia
dell'integtitd del sistema finanziario nazionale ed indirettamente comunita-
tio, & previsto che gli emittenti speciali debbano riferire all’autorita locale
competente circa I'attivita svolta indicando, fra V'altro, I'importo delle passi-
vita assunte. E quantomeno auspicabile che data la stringatezza della previ-
sione i singoli Stati nazionali dettino una disciplina supplente, cosciente della
delicata funzione monetaria che gli istituti «speciali» verrebbero comunque 2
svolgere. Appare infatti evidente che, sebbene la limitazione quantitativa
dell’attivita ed il confinamento locale possano essere tranquillamente consi-
derati sufficienti a salvaguardare la stabilita finanziaria della singola economia
nazionale dai possibili effetti negativi provocati da un’unica emissione di mo-
neta elettronica non supportata da fondi reali, non sembra comunque esclu-

21 Syl punto, cfr. G. OLIVIER, L4 nozione, dt., p. 58,
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dibile V'ipotesi che qualora si avverassero molteplici e contemporance mal-

versazioni, le conseguenze di queste ultime, riversandosi sui

creditori degli

istituti, potrebbero espandete la loro portata potendo vedere coinvolto, sep-
pur parzialmente, anche il mercato comune 2z,

22 Cft. il punto 3.7 del parere reso dal Comitato Economico & Socisle Europeo sul testo del-

la futura Direttiva 2000/46/CE del 27 gennaio 1999,

1. CES 69/99, ove &i sottolinea decisamen-

te il pericolo di abusi derivante da una assenza di disciplina, Sul punte, cfr. F. D1 Fonzo, La me-

mela, cit., p. 23,




