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COSTI, Renzo: L’Ordinamento Bancario, 11 Mulino, Bologna, 1994, 753 pp.

El texto tinico de las leyes en materia bancaria y crediticia de 1993 (TU)! es
el corolario del importante proceso de transformacién experimentado por el
Derecho bancario italiano en los afios ochenta y principios de los noventa. La
exigencia de adecuar la disciplina de la ley bancaria de 1936-1938 a las necesi-
dades del moderno mercado financiero y la obligacién de dar actuacién en el
ordenamiento italiano a las Directivas comunitarias en materia bancaria son las
principales causas de esta reforma. En lo que al moderno mundo bancario y cre-
diticio se refiere, la incorporacién de la libre competencia como regla fundamen-
tal del mercado bancario, que abre sus puertas a otros intermediarios financieros
y a los bancos extranjeros, pone de relieve la necesidad de incorporar unas
«reglas del juego» més objetivas y razonables que las precedentes, estableciendo
una vigilancia publica menos discrecional.

1. El capitulo I es el pilar fundamental sobre el que se construye la obra
del profesor Costi. Para conocer el origen, la justificacién y el objetivo de
muchas de las normas e instituciones de la vigente disciplina del mercado banca-
rio y financiero italiano resulta indispensable acudir al estudio de la evolucién
histérica del Derecho bancario italiano. Sélo a partir de la ley bancaria de 1926
la empresa bancaria gozaré de un estatuto juridico especial (distinto del Derecho
comiin) y se sentardn las bases de la futura segmentaci6n y fraccionamiento del
mercado bancario italiano. M4s tarde, la grave crisis bancaria de comienzos de
los afios treinta, motivada por la depresién econémica mundial y por la excesiva
participacién de los bancos en el capital de las empresas industriales, forzard a
que en el futuro se imponga la separacién entre banca e industria, que constituye
uno de los principios que desde entonces rige con mayor firmeza en el ordena-
miento bancario italiano. Superada la crisis, la realidad politica italiana de la
época, que defiende una fuerte intervencion estatal en la economia (Estado cor-
porativo), inspira de una manera decisiva la ley bancaria de 1936-1938. Durante
su vigencia se consolida el proceso de especializacién del mercado bancario fun-
dado en la distincién entre haciendas e institutos de crédito. De otro lado, la
amplisima discrecionalidad de las autoridades administrativas en el ejercicio de
sus poderes de autorizacion para el ejercicio de la actividad bancaria, apertura de
sucursales y, en general, en materia de vigilancia, determina el establecimiento
de un sistema bancario cerrado a la incorporacién de nuevas empresas y en el
que predomina la visi6n de la actividad bancaria como una institucién o servicio
publico mis que como una actividad empresarial.

Con la llegada de los afios ochenta se impone la Iégica de la banca como una
empresa privada y se hace patente la necesidad de eliminar los obstaculos exis-
tentes para que los bancos italianos puedan competir en condiciones de igualdad
con otros intermediarios y operadores financieros italianos y extranjeros. Dentro
de la nueva impronta que se imprime al ordenamiento bancario destaca el nuevo
«estilo» de la vigilancia sobre el ejercicio de la actividad bancaria, que —siguien-
do el tenor del art. 5.12 del TU- sélo tendré en consideracién la «sana y pruden-
te gestién» de los sujetos vigilados, la estabilidad complesiva, la eficiencia y la
competitividad del sistema financiero. Adem4s, como consecuencia de la armo-
nizacién comunitaria y fruto de la nueva filosofia inspiradora del sistema de

! Decreto Legislativo 385/1993, de 1 de septiembre (Suppl. ord. GU nim. 230, de 30
de septiembre de 1993).
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mutuo reconocimiento de las empresas bancarias a nivel CE, la nueva disciplina
evidencia una fuerte vinculacién de la autoridad crediticia italiana al Derecho
comunitario (art. 6 del TU).

2. Laespecificidad del interés piiblico inherente al ejercicio de la activi-
dad bancaria determina la existencia de una estructura especial de 6rganos esta-
tales dedicados a su tutela. El capitulo II examina cuéles son esos érganos, sus
funciones y la naturaleza politica o administrativa de sus actos y decisiones. El
Comitato Interministeriale per il Credito e il Risparmio (CICR), el Ministro del
Tesoro y la Banca de Italia se reparten las competencias en materia de vigilancia
de la actividad bancaria, asumiendo también importantes funciones de politica
monetaria y de control sobre los mercados mobiliarios. Ademas, la estructura
regional de la Republica Italiana establecida en la Constitucién de 1948 ha deter-
minado que las cinco regiones con estatuto especial (Sicilia, Trentino Alto-
Adige, Sardegna, Friuli-Venezia-Giulia y Valle D'Aosta) asuman competencias
legislativas y administrativas en materia de crédito y ahorro.

3. Lacolocacién de los bancos dentro del mercado financiero es el princi-
pal argumento del capitulo III. El fenémeno de creciente «desintermediacién
bancaria» por el nacimiento de nuevos intermediarios financieros y la expansion
del 4mbito operativo de los bancos han dado lugar a diversas opiniones acerca
de cuél sea el posible futuro del sistema financiero italiano. Frente a aquellos
que han defendido una tesis «panbancaria», conforme la cual el estatuto especial
de la empresa bancaria ha de extenderse a los demads operadores financieros no
bancarios —negandoles a éstos un 4mbito operativo y normativo propio—; se
sitdan los que postulan la desaparicién de la actividad bancaria en atencién a la
eliminaci6n de la especificidad de la actividad bancaria, canceldndose la «rigi-
da» disciplina de los bancos e imponiéndose un modelo de control m4s limitado,
como el previsto para los inversores institucionales.

La actividad bancaria se caracteriza por la recogida de depé6sitos entre el
ptblico y el ejercicio del crédito (art. 10.1.2 del TU), el profesor Costi analiza en
este capitulo el significado dltimo de ambas expresiones, asi como el 4mbito de
actividad de los intermediarios financieros no bancarios (arts. 106 ss. del TU).
Indudablemente, la consideracion de la actividad bancaria como actividad
empresarial (arts. 2195.4 del CC italiano y 10.1.2 in fine del TU) subordina su
regulacion a la reserva de ley en materia de libertad de iniciativa econémica (41
de la Constitucién), que se ha de conciliar con el objetivo macroeconémico de 1a
tutela del ahorro (47 de la Constituci6n). Esta visién elimina de raiz cualquier
posible atisbo de considerar a la empresa bancaria como una «empresa-fun-
cién», un servicio publico en sentido objetivo, o de atribuir al ordenamiento cre-
diticio el cardcter de «ordenamiento seccional» que imponga a la empresa ban-
caria la persecucién de objetivos de carcter general.

A la eliminacion de la especializacién y del pluralismo bancario dedica el
profesor Costi las tltimas paginas del capitulo III. Durante la vigencia de Ia ley
bancaria de 1936-1938 el principio de la divisién del trabajo bancario determiné
que se impusiera la especializacién de las entidades de crédito en el ejercicio de
los distintos segmentos de la actividad bancaria (especializacién operativa). La
principal distincién fue la que se establecié —en atencién a la duracién de los
depésitos— entre haciendas e institutos de crédito. Las haciendas se especializa-
ban en los depésitos a corto plazo (menos de dieciocho meses), mientras que los
institutos lo hacian en aquéllos a medio y largo plazo (mds de dieciocho meses).
Posteriormente, sus 4mbitos operativos se redujeron aun mds cuando las hacien-
das debieron restringir su d4mbito territorial de actividad de acuerdo con su
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dimensidn y capacidad operativa, y los institutos fueron obligados a financiar
prevalentemente ciertos sectores de actividad. A lo largo de los afios setenta y
ochenta se eliminan algunas de estas restricciones, amplidndose sus respectivos
4mbitos de actividad. El proceso de desespecializacién culmina con la elimina-
cién de la categoria de los institutos de crédito en 1992 y con la utilizacién exclu-
siva por el TU del término «bancos».

Otro de los fendmenos que han provocado un mayor impacto en el ordena-
miento bancario italiano de los dltimos afios es la reduccién del pluralismo ban-
cario. Bajo la vigencia de la ley bancaria de 1936-1938 existia una amplia diver-
sidad de entidades de crédito con intereses y objetivos diversos (especializacion
institucional). La mayor parte de estas entidades de crédito eran piblicas y se
caracterizaban por su atipicidad: carecfan de un fin piiblico que justificase su
naturaleza piblica, con la necesidad de afirmar en iltima instancia que el interés
publico que perseguian era el ejercicio de la actividad bancaria como tal. Estas
entidades se agrupaban en tres categorias: Institutos de crédito de derecho pibli-
co (Banco di Napoli, Banco di Sicilia, Banco di Sardegna, Banca Nazionale del
Lavoro, Istituto Bancario San Paolo di Torino y Monte dei Paschi di Siena),
Cajas de Ahorros y Bancas del Monte, Bancos de interés nacional (de la cual
formaban parte la Banca Commerciale, el Credito Italiano y el Banco di Roma)
e Institutos del crédito puiblico. La Ley Amato nimero 218/1990, de 30 de julio,
establece especiales procedimientos para la transformacién y reestructuracién de
las entidades crediticias publicas en sociedades por acciones. Estas cuestiones
son exhaustivamente abordadas por el profesor Costi en el capitulo VL

4. Las importantes modificaciones introducidas por el TU en materia de la
autorizacién para el ejercicio de la actividad bancaria y para la apertura de sucur-
sales y la libre prestaci6n de servicios bancarios se analizan en los capitulos IV
y V. En lo que se refiere a la autorizacion para el ejercicio de la actividad banca-
ria, el articulo 14 del TU significa la superacidn del antiguo sistema de doble
autorizacién (que requeria una autorizacién para la constitucién de la entidad y
otra para el inicio de las operaciones bancarias), estableciéndose una sola autori-
zacién para la constitucién. Al mismo tiempo, se supera la amplia discrecionali-
dad existente en el régimen precedente, que habia dado resultado a un sistema
bancario muy proteccionista que bloqueaba la concesién de autorizaciones con
la finalidad de garantizar la estabilidad de los bancos y racionalizar el sistema.
Actualmente, la Banca de Italia ha de verificar el cumplimiento de ciertos requi-
sitos objetivos y tasados para autorizar a una entidad de crédito el ejercicio de la
actividad bancaria. Como bien pone de relieve el profesor Costi, una vez que se
cumplan esos requisitos no cabe discrecionalidad alguna y la autorizacién se
convierte en un acto debido, que la Banca de Italia no puede obviar. Estos requi-
sitos son: a) Que la entidad haya adoptado la forma de sociedad por acciones o
sociedad cooperativa por acciones de responsabilidad limitada; b) La suscrip-
cién y el desembolso de la cifra de capital social minimo (a determinar por la
Banca de Italia); c) La presentacién de un programa de actividad y de los estatu-
tos sociales; d) El cumplimiento por los socios de los requisitos de honorabilidad
establecidos por el Ministerio del Tesoro (art. 25) y de los presupuestos de la
autorizacién para formar parte del capital del banco (art. 19); e) El cumplimien-
to por los sujetos que ejerciten funciones de administracién, direccién y control
de los requisitos de honorabilidad y profesionalidad establecidos por el Ministe-
rio del Tesoro (art. 26). Como manifestacién del principio de separacién de
banca e industria se prohibe a las empresas industriales la participacién en més
del 15 por 100 del capital de un banco.
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De otra parte, la importancia de la articulacién territorial de los bancos para
el incremento de su volumen de negocios hace que el régimen juridico de las
sucursales constituya una cuestién de gran trascendencia en orden a la planifica-
cién de la estructura y de la organizacién de la empresa bancaria. Hasta los afios
noventa la apertura de sucursales ha estado sometida a la autorizacién discrecio-
nal de la Banca de Italia que, apelando a la estabilidad del sistema, habia restrin-
gido enormemente las autorizaciones para la apertura de sucursales. En conso-
nancia con las exigencias comunitarias, el TU ha establecido una regulacién de
nueva planta que no prevé la necesidad de autorizacién para la apertura de sucur-
sales por los bancos italianos en Italia o en otro Estado comunitario, siendo
exclusivamente necesaria la comunicacidn a la Banca de Italia a efectos de que
ésta pueda ejercer su vigilancia y control. S6lo excepcionalmente se prevé la
posibilidad de que la Banca de Italia pueda, por las causas taxativamente previs-
tas en el TU (arts. 15.1.2 y 78) prohibir la apertura de una sucursal u ordenar su
cierre. Por lo que respecta a los bancos comunitarios, éstos podran abrir sucursa-
les o prestar sus servicios en Italia previa comunicacién a la autoridad compe-
tente de su Estado de procedencia, para que ésta, a su vez, se lo comunique a la
Banca de Italia. Los poderes de la Banca de Italia frente a las sucursales de los
bancos comunitarios se limitan a la vigilancia informativa y, muy excepcional-
mente, estd prevista la posibilidad de que la Banca de Italia pueda incoar contra
ellos actuaciones cautelares o sancionatorias.

En cuanto a la prestacién de servicios o la apertura de sucursales por los
bancos italianos en Estados extracomunitarios es necesaria la autorizacién de la
Banca de Italia. De otro lado, los bancos extracomunitarios requieren una autori-
zacion del Ministerio del Tesoro para abrir su primera sucursal en Italia, mien-
tras que las sucesivas —asi como la prestacion de servicios sin apertura de sucur-
sal— son autorizadas por la Banca de Italia.

5. El profesor Costi dedica el capitulo VI a la reduccién de las categorias
de las entidades de crédito, que constituye uno de los rasgos caracterizantes del
nuevo ordenamiento bancario italiano. Los bancos tan s6lo podran adoptar la
forma de sociedad por acciones y de sociedad cooperativa por acciones de res-
ponsabilidad limitada. El régimen de las sociedades bancarias por acciones pre-
senta notables desviaciones del Derecho comiin en multitud de cuestiones (cons-
titucién, modificacién de estatutos, Iimites a la asuncién de participaciones,
cuentas anuales, etc.) en atenci6n a las peculiaridades de la actividad bancaria.
De especial interés resultan las particulares previsiones establecidas para facili-
tar la transformaci6n de las entidades de crédito piblicas en sociedades por
acciones. En este punto, las criticas del profesor Costi a los mecanismos estable-
cidos para la conservacidn y la pérdida del control piblico en las sociedades
resultantes de la transformacién (que requerian la necesidad de autorizacién del
Consejo de Ministros para aquellas operaciones que dieran lugar a la pérdida de
la participaci6n piblica mayoritaria en las entidades de crédito resultantes de la
reestructuracién ?) han demostrado ser de lo més acertadas al haber sido elimina-
dos estos mecanismos en 19943,

2 V. Articulos 19 a 21 del Decreto Legislativo 356/1990, de 20 de noviembre
(Suppl. GU niim. 282, 3 de diciembre de 1990).

3 V.Decreto Legge 332/1994, de 31 de mayo (GU nim, 126, de 1 de junio de 1994),
convalidado por la legge 474/1994, de 30 de julio (GU nim. 177, de 30 de julio de 1994).
Ademds, hasta 1993 se siguieron aplicando las disposiciones legales en materia de nom-
bramiento de sus 6rganos de administraci6én y control por el Ministro del Tesoro, eviden-
cidndose una excesiva dependencia del poder politico.



1456 Anuario de Derecho Civil

Todas las entidades publicas titulares de las participaciones en las socieda-
des por acciones resultantes de la transformacién tienen estructura fundacional.
Se les reconoce plena autonomia estatutaria aunque las modificaciones de sus
estatutos sociales habran de ser aprobadas por el Ministro del Tesoro, que es
también el 6rgano encargado de su vigilancia. Otras especialidades de su régi-
men juridico permiten hablar de «contaminaci6n crediticia», pues se contempla
la posibilidad de que razones de interés general justifiquen que la liquidacion de
estas entidades se realice a través del procedimiento especial de liquidacién for-
Zosa previsto para los bancos.

El elenco de los tipos de bancos existentes tras el TU de 1993 se completa
con aquellos que adoptan la forma de sociedad cooperativa por acciones de res-
ponsabilidad limitada, o sea, los bancos populares y los bancos de crédito coope-
rativo.

Los bancos populares surgen en la primera mitad del siglo pasado, especiali-
zados en el crédito a la pequefia y mediana empresa. Su evolucién hasta la actua-
lidad constata la pérdida del caracter mutualistico y cooperativo (no se prevé la
gestién del servicio a favor de los socios) y la creciente utilizacién de las partici-
paciones en su capital como una inversién financiera. Esta tltima circunstancia
motiva que se prevea un peculiar funcionamiento de las cldusulas de placet
(art. 30), en el que se establece una «revolucionaria» divisién de los derechos
correspondientes a las acciones del accionista que ha visto denegada su solicitud
de acceso al capital social, permitiéndosele el ejercicio de los derechos de conte-
nido patrimonial (al dividendo, de adquisicién preferente en caso de ampliacién
del capital social, a la cuota de liquidacién, a la distribucion de las reservas, etc.).

Los bancos de crédito cooperativo sustituyen a las antiguas Cajas Rurales y
Artesanas, especializadas en la financiacién del mundo agricola y artesano. En
la actualidad han perdido la especializacién funcional, pero conservan su finali-
dad mutualistica y la tipificacién operativa de su actividad, dado el necesario
car4cter localista de sus socios (residentes o trabajadores en el territorio de com-
petencia del banco) y la obligacién del ejercicio del crédito prevalentemente a su
favor.

6. La nueva regulacién de los créditos especiales se expone en el capitu-
lo VII. El TU ha modificado profundamente el régimen de los créditos especiales
(arts. 38-48), simplificando y racionalizando las categorfas anteriormente previs-
tas y eliminando el fuerte vinculo que en la ley bancaria de 1936-1938 existia
entre la entidad otorgante del crédito especial y la disciplina de este iltimo.
Actualmente, se reconoce la posibilidad de que cualquier banco pueda conceder
créditos especiales, siempre que respete las condiciones y requisitos propios esta-
blecidos para cada uno de ellos. Esta solucién se ha extendido también a los cré-
ditos «subvencionados» (crediti agevolati), previéndose la posibilidad de que
cualquier entidad crediticia italiana o extranjera pueda concederlos previa firma
de un convenio con la Administraci6n piblica competente y siempre que acredite
una adecuada estructura técnica y organizativa a los efectos de la prestacién de tal
servicio.

7. El interés piblico inherente al ejercicio de la actividad bancaria deter-
mina la imposicién a los bancos de unos deberes de absoluta transparencia fren-
te a la autoridad crediticia. El profesor Costi examina las particularidades del
régimen de transparencia bancaria en el capitulo VIII. En esta materia, a las
reglas establecidas en los articulos 20 y 21 del TU para la identificacién de los
participantes en el capital del banco y de los eventuales sindicatos de voto, se
afiade una disciplina especial de los balances bancarios establecida en el Decreto
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Legislativo 87/1992. Ademds, para acentuar la transparencia del mercado del
crédito en 1976 se cre6 el Servicio para la centralizacién de los riesgos banca-
rios. Los bancos han de comunicar a la Central de riesgos los créditos concedi-
dos y su correspondiente utilizacién para que ésta calcule la posicién de riesgo
de cada banco.

Es lugar comiin afirmar que la informacién que los bancos adquieren sobre
sus clientes se encuentra amparada por el «secreto bancario», mas el TU nada
habla sobre la cuestién. La unanimidad doctrinal sobre la existencia del secreto
bancario se mezcla con una fuerte discusién sobre su fundamento juridico. El
profesor Costi rechaza las tesis de aquellos que basan la existencia del secreto
bancario en el secreto de oficio, en el secreto profesional (ex. art. 622 CP), en los
usos normativos (art. 1.374 CC) o en derecho a la intimidad, para encontrar su
verdadero fundamento en el principio de correccién y buena fe recogido en el
articulo 1175 del Cédigo Civil italiano. Esta reducida base juridica hace que
sean muchos los limites que se imponen al secreto bancario (no siendo oponible
por los bancos en los procedimientos civiles o penales para abstenerse de prestar
declaracién) y que sean muy pocas las ocasiones en las que los bancos puedan
utilizarlo como defensa (asf, por ejemplo, en las relaciones con la Administra-
cién tributaria).

La dificultad y complejidad de los contratos y demés productos bancarios
ha motivado que el TU establezca una disciplina especial en materia de transpa-
rencia de las condiciones contractuales (arts. 115-120). Estas normas se aplican
a las actividades de los bancos e intermediarios financieros en Italia y preten-
den superar la asimetria informativa que existe entre los bancos y sus clientes.
Con tal finalidad se establece la obligacién de que los bancos hagan publicos
los precios, tipos de interés, gastos y demds condiciones econémicas que practi-
can en sus operaciones con los clientes (art. 116), y se determina un contenido
minimo necesario de los contratos. En efecto, éstos habran de ser por escrito,
envidndose una copia al cliente, estableciéndose adem4s particulares reglas
para la integraci6n del contrato o la sustitucién de las cldusulas nulas y para la
eventual modificacién de las condiciones contractuales. Particularmente liama-
tiva resulta la facultad de tipificacién administrativa del contenido necesario
de algunos contratos o titulos bancarios que se otorga a la Banca de Italia
(art. 117.8.9). La limitacién a la autonomia contractual es evidente mas esta
«univocidad obligatoria» del lenguaje no pretende sino salvaguardar a los con-
sumidores de posibles engafios.

El capitulo VIIT culmina con la exposicién de las cuestiones relativas al cré-
dito al consumo. A diferencia de las normas sobre la transparencia contractual a
las que nos acabamos de referir, aqui la intencién del legislador es reequilibrar
las prestaciones de las partes. El ejercicio de esta actividad crediticia se reserva a
los bancos e intermediarios financieros y a los sujetos autorizados para la venta
de bienes o la prestacién de servicios en Italia (estos ultimos sélo en la forma de
dilacién del pago del precio), estableciéndose la obligacién de calcular y hacer
publica la tasa anual efectiva global (TAEG) y ciertas indicaciones contractuales
minimas.

8. Las competencias y poderes de las autoridades crediticias en materia de
vigilancia sobre los bancos se analizan en el capitulo IX. La necesaria transpa-
rencia de los bancos frente a la Banca de Italia ha supuesto que se concedan a
esta iltima ciertas facultades de vigilancia informativa y de inspecci6n bastante
amplias (arts. 51 y 54), previéndose ademds la colaboracién del collegio sinda-
cale o de la sociedad revisora de cuentas del banco en el cumplimiento de las



1458 Anuario de Derecho Civil

funciones de vigilancia por la Banca de Italia (art. 52). La informacién adquirida
por la Banca de Italia est4 amparada por el secreto de oficio (art. 7), aunque éste
no serd oponible a la Commisione Nazionale per le Societa e le Borse
(CONSOB) ni a otras autoridades de vigilancia bancaria internacionales. Los
poderes mds importantes concedidos a las autoridades crediticias son los deriva-
dos de la que se conoce como «vigilancia reglamentaria» (art. 53). En efecto, se
reconoce a la Banca de Italia —siguiendo las deliberaciones previas del CICR- el
poder normativo sobre cuatro importantes cuestiones: a) la adecuada patrimonia-
lizaci6n de los bancos; b) la contencién del riesgo; ¢)  las participaciones deteni-
bles,y d) la organizacién administrativa y contable y los controles internos.

En materia de patrimonializacién bancaria, siguiendo las pautas comunita-
rias, la Banca de Italia otorga una importancia preponderante al capital social
como parametro para medir la capacidad del banco de afrontar los riesgos insitos
a la actividad bancaria. Con esta finalidad ha establecido las bases para el célcu-
lo del 1lamado «patrimonio de vigilancia» y, luego, ha fijado unos coeficientes
patrimoniales minimos obligatorios (coeficiente de solvencia y coeficiente de
intermediacién).

Entre las cuestiones que el profesor Costi analiza sobre la contencién de los
riesgos bancarios deben destacarse el particular régimen de la emisién de obliga-
ciones bancarias (art. 12), los intereses bancarios y la paridad de tratamiento, los
limites de crédito y el control sobre los grandes créditos. En este dltimo punto la
normativa italiana es menos rigida que la de la Directiva 92/121/CEE, previén-
dose una aproximacién progresiva a la misma antes del 31 de diciembre de 1998.

De otro lado, si en el articulo 19.6.2 del TU se establecia la limitacién a la
participacién de las empresas industriales en el capital de los bancos, ¢l revés de
este principio de separacién banca-industria se encuentra en la actuacién que la
Banca de Italia ha dado al articulo 53.1.c) del TU. El temor a una inmovilizacién
excesiva de fondos, a la eventual iliquidez y a la distorsi6n en la distribucién del
crédito bancario, han dado lugar a un sistema muy limitativo de la participacién
de los bancos en el capital de las empresas industriales. El profesor Costi analiza
la cuestién partiendo de la crisis de la banca mixta (1931-1934) y pone de relie-
ve como, desde entonces, la regla de la separacién banca-industria se ha consoli-
dado como uno de los principios basicos del ordenamiento bancario italiano
(estableciéndose una disciplina bastante mds restrictiva que la prevista en la
Directiva 89/646/CEE). No obstante lo anterior, las limitaciones son menores
para las participaciones bancarias en otras empresas bancarias, financieras o de
seguros, y se establece una mayor libertad para ciertos bancos en funcién de su
menor riesgo de iliquidez (bancos habilitados y bancos especializados).

La Banca de Italia ejerce también su vigilancia sobre algunos aspectos del
mercado de valores. En este punto, como preveia el profesor Costi, la actuacién
en el Derecho italiano de las Directivas 93/22/CEE y 93/6/CEE, sobre las activi-
dades de intermediacién mobiliaria, ha conllevado una ampliacién del &mbito
operativo de los bancos en los mercados de valores. En efecto, el Decreto Legis-
lativo 415/1996, de 23 de julio de 1996 4 (que da actuacién en el ordenamiento
italiano a las citadas Directivas) establece una mayor libertad para las operacio-
nes de los bancos en los mercados mobiliarios, que podrdn negociar directamen-
te valores cotizados en bolsa o en el mercado restringido (art. 21.1.2 del Decreto
Legislativo 415/1996). La vigilancia de la actividad de los bancos en este sector

4 Suppl. ord. GU nim. 186, de 9 de agosto de 1996.



Libros 1459

se reparte entre la Banca de Italia y la CONSOB siguiendo un criterio funcional.
La primera controla la estabilidad patrimonial de los operadores en el mercado,
mientras que la segunda controla las obligaciones de informacién y correcto
comportamiento de los operadores y la regularidad de las negociaciones
(art. 9.1.2, legge 1/1991, de 2 de enero).

El capitulo IX se cierra con el examen de la vigilancia consolidada y de los
grupos bancarios. S6lo se consideran pertenecientes al grupo bancario las socie-
dades bancarias, financieras e instrumentales; el resto de las sociedades contro-
ladas o participadas estdn sometidas a la vigilancia consolidada, pero no se les
aplican las normas sobre los grupos bancarios. El TU distingue los supuestos en
los que la sociedad-holding sea una sociedad bancaria de aquellos en los que lo
sea una sociedad financiera. En este ultimo caso la componente bancaria del
grupo ha de tener una particular relevancia, debiendo tratarse ademés de una
sociedad que ejercite la actividad de asuncién de participaciones o concesién de
financiacién. La sociedad-holding asume el deber de dar instrucciones a las
sociedades pertenecientes al grupo en ejecucion de las disposiciones emanadas
por la Banca de Italia en ejercicio de la vigilancia reglamentaria, para ello debe-
14 tener en cuenta el limite infranqueable que establece el derecho comiin sobre
grupos de sociedades en Italia: no se podrd imponer a las sociedades controladas
el sacrificio de su propio interés en beneficio del interés del grupo.

9. Las economias de escala que se pueden encontrar en el ejercicio de la
actividad bancaria justifican la necesidad de que el ordenamiento juridico favo-
rezca los fenémenos de concentracién y cooperacién bancaria. Las principales
formas de cooperacién son los acuerdos contractuales entre empresas bancarias
y la participaci6n en estructuras asociativas comunes, mientras que las formas de
concentracién son la formacién de grupos de sociedades y la fusién. El profesor
Costi aborda en el capitulo X la profunda modificacién que el TU ha significado
en materia de fusiones bancarias. En el ordenamiento precedente existia una
actitud favorable a las fusiones bancarias, que se constataba claramente en el
procedimiento especial de fusién previsto en la ley bancaria de 1936-1938 y en
la prescripcién de las fusiones obligatorias de las Cajas de Ahorros y los Montes,
y en el que se evidenciaba ademds una tendencia a la progresiva publificacién
del sistema dada la posibilidad conferida a las entidades crediticias piiblicas de
incorporar cualquier otra sociedad bancaria. Al reducir la tipologia bancaria,
el TU ha simplificado notablemente el régimen juridico de las fusiones, some-
tiéndolas a las normas del Cédigo Civil. Ser4 precisa la autorizacién de la Banca
de Ttalia, aunque su control se ha de limitar a garantizar que la fusién sea compa-
tible con la sana y prudente gestién de las entidades implicadas (art. 57).

Junto al procedimiento general de fusiones bancarias, se prevén dos proce-
dimientos especiales que favorecen la fusién o transformacion de los bancos
populares y de los bancos de crédito cooperativo en sociedades bancarias por
acciones (arts. 31 y 37).

En el ordenamiento precedente, debido a las restricciones existentes para el
acceso al mercado bancario, cobraba especial relieve el régimen de las transfe-
rencias y cesiones de hacienda o ramos de actividad y, en particular, la cesién de
sucursales bancarias. Evidentemente, con la liberalizacién del acceso al ejercicio
de la actividad bancaria su relevancia pierde sentido. La Banca de Italia contro-
lard este tipo de operaciones, limitdndose a comprobar que no daftan la sana y
prudente gestién de la banca cesionaria. De otro lado, se establecen significati-
vas modificaciones del régimen previsto en el Derecho comiin para facilitar la
cesidn de los créditos y la terminacién de las relaciones en curso (art. 58).
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El capitulo X se completa con el examen de la disciplina de la competencia
bancaria. El nuevo ordenamiento bancario introduce un importante cambio al
prever la aplicacién al mercado bancario de las normas del Derecho comiin de
la competencia. La caracteristica de mayor relieve del ordenamiento bancario
italiano en materia antitrust es la atribucién de la competencia a la Banca de
Italia (art. 20.2.2 de la legge 287/1990, de 10 de octubre), que sustituira a la
Autoridad garante de la competencia en la vigilancia de posibles practicas o
acuerdos restrictivos de la competencia entre bancos, abusos de posicién domi-
nante u operaciones de concentracién. Esta sustitucién sigue un criterio de
buena administracién, tratando de aprovechar la mayor experiencia acumulada
de la Banca de Italia sobre las actividades de los bancos y con la clara voluntad
de asegurar una mds eficiente actuacién de las reglas previstas para la tutela de
la competencia. Naturalmente, cuando se trate de operaciones que se desarro-
llen a nivel del mercado comunitario, seré de aplicaci6n el derecho comunitario
de la competencia.

10. El capitulo XI se sumerge en las profundidades del Derecho de las
crisis bancarias, que constituye sin lugar a dudas el sector del ordenamiento
bancario en el que se comprueba con una mayor claridad la importancia del
control piblico de la actividad bancaria. El principal punto de partida es que el
mercado y la libertad empresarial son insuficientes para garantizar la liquidez y
la estabilidad del sistema bancario. Como la relacién entre el banco y el deposi-
tario es una relacién fiduciaria, que se asienta en la confianza de los deposita-
rios en la estabilidad y solvencia del banco, una eventual pérdida de confianza
de los depositarios podria ocasionar una «carrera» de éstos para retirar sus
dep6sitos, con la consiguiente alarma y la crisis de todo el sistema financiero y
crediticio. Por esta raz6n, a diferencia de lo que ocurre en el derecho concursal
comiin, la disciplina de las crisis bancarias se activa ante cualquier circunstan-
cia (v. gr., irregularidades en la gestién del banco, conductas peligrosas para la
futura solvencia del banco, etc.) que pueda ocasionar tal crisis de confianza,
con instrumentos que predominantemente desarrollan una importante funcién
preventiva de la crisis. Antes de adentrarse en el estudio de la normativa del TU
en la materia, el profesor Costi subraya los defectos del ordenamiento juridico
precedente, que tendfa a descargar sobre la colectividad la recuperacién y el
salvamento de las entidades de crédito en crisis. Tan sélo entrados los afios
ochenta, cuando cayeron en desuso los instrumentos anteriormente previstos
(particularmente la posibilidad de transferir el activo y el pasivo del banco
insolvente a otro y la anticipacién a interés cero, prevista por el Decreto del
Ministerio del Tesoro de 27 de septiembre de 1974) y se creé el Fondo inter-
bancario de tutela de los depésitos (1986), se sientan las bases para un sistema
m4s razonable y coherente, que se asienta sobre una l6gica mutualistica y que
prevé como principales instrumentos de intervencién la administracién extraor-
dinaria y la liquidacién forzosa.

La administracién extraordinaria provoca la disolucién de los érganos con
funciones administrativas y de control del banco y es decretada por el Ministro
del Tesoro, a propuesta de la Banca de Italia, cuando se hayan producido gra-
ves irregularidades en la gestién del banco, graves violaciones de las normas
que regulan la actividad bancaria o sean previsibles graves pérdidas patrimo-
niales (art. 70). La Banca de Italia nombra un comisario extraordinario y un
comité de vigilancia, que sustituyen a los 6rganos disueltos en sus funciones y
a los que se les encarga ademds una importante funcién inspectiva, para que
averigiien con precision la situacién real de la empresa bancaria. La suspen-
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si6én de los pagos sélo podra ser decidida por el comisario previa autorizacién
de la Banca de Italia, por un periodo no superior a un mes prorrogable otros
dos meses (art. 74). La junta general de accionistas es suspendida en sus fun-
ciones y tan sé6lo en determinadas circunstancias, previa autorizacién de la
Banca de Italia, podra ser convocada (art. 72.6.%). Ademis, la Banca de Italia
tiene la facultad de revocar en cualquier momento al comisario extraordinario
y al comité de vigilancia, asf como de darles instruciones durante el desarrollo
de sus funciones (art. 72.4.9). La administracién extraordinaria tiene una dura-
cién méxima de un afio desde la emanacién del decreto que la establece, que
puede ser excepcionalmente prorrogada otros seis meses por el Ministro del
Tesoro. Transcurrido ese tiempo, si la situacién de crisis ha sido superada se
debe restablecer a los érganos de administracién y control de la sociedad; si la
situacién de crisis contintia se ha de proceder a la liquidacién forzosa del
banco (art. 75).

Los bancos estan excluidos de los procedimientos concursales comunes,
previéndose su liquidacién forzosa y la revocacién de la autorizacién para el
ejercicio de la actividad bancaria en ciertas circunstancias de excepcional grave-
dad. La tutela completa de los intereses de los ahorradores exige que la liquida-
cién se acompaiie siempre de la revocacién de la autorizacién para el ejercicio
de la actividad bancaria. Como acertadamente argumenta el profesor Costi,
mientras que la liquidacién protege el interés de los depositantes («risparmio-
raccolto»), 1a revocacién de la autorizacién tutela el interés de los potenciales
depositantes en el futuro («risparmio da raccogliere»), que se verian desprotegi-
dos si el banco pudiera continuar ejerciendo 1a actividad bancaria. Se trata, por
tanto, de una revocacién sancionadora, toda vez que la liquidacién forzosa apa-
reja un evidente juicio acerca de la inidoneidad del banco para el ejercicio de la
actividad bancaria.

La liquidacién forzosa es también decretada por el Ministro del Tesoro, a
propuesta de la Banca de Italia, una vez comprobadas irregularidades en la
administracién del banco de excepcional gravedad; la violacién de excepcional
gravedad de las disposiciones legislativas, administrativas o estatutarias; la pre-
visién de pérdidas patrimoniales de excepcional gravedad o que sea declarada
judicialmente su insolvencia (art. 80). El decreto de liquidacién determina la
suspensién de pagos y de los poderes de disposicién de los bienes del banco y
la cesaci6n en sus funciones de sus 6rganos, que son sustituidos por un comisa-
rio-liquidador y un comité de vigilancia nombrados por la Banca de Italia. El
comisario-liquidador se encarga de la direccién del procedimiento de liquida-
cién bajo la atenta mirada de 1a Banca de Italia, que tiene facultad de impartir
instrucciones en el desarrollo del procedimiento y que debe autorizar algunas
de las decisiones més significativas. Dentro del procedimiento de liquidacién,
cuyas lineas basicas coinciden sustancialmente con las del Derecho concursal
comiin, debe llamarse la atencién sobre la pérdida de relevancia de la autoridad
judicial, que no juega el activo papel que en el procedimiento concursal ordina-
rio se le atribuye en la determinacién del pasivo y en la tutela de los derechos
subjetivos envueltos en la liquidacién. Junto a ello, la falta de depésito de la
lista de los acreedores depositantes («creditori chirografari») constituye otra
posible brecha de los derechos individuales involucrados en la liquidacién. El
procedimiento de liquidacién forzosa finaliza con la aprobacién del balance
final y del plan de reparto por la Banca de Italia, procediéndose a continuacién
al reparto final; o con la autorizacién de la Banca de Italia de la propuesta de
concordato (sin que se prevea su homologacién por los acreedores). En ambos
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casos, finalizado el procedimiento con el reparto del activo residual, el profesor
Costi llama la atencién sobre la posibilidad de que la sociedad continde exis-
tiendo previa modificacién de su objeto social. A su juicio, sostener la necesaria
cancelacién de la sociedad en el Registro mercantil resultaria poco razonable,
pues se estaria condenando a la extincién a una entidad cuya supervivencia no
perjudica interés alguno. Se debe concluir, por tanto, que si bien la extincién de
la sociedad es una de las soluciones posibles del procedimiento de liquidacién
forzosa (si se quiere, la solucién més corriente) no es en absoluto la solucién
necesaria.

Por lo que respecta a la crisis de los grupos bancarios, como ocurre respecto
de la vigilancia consolidada, la principal preocupacién del TU consiste en neu-
tralizar la eventual fuente de riesgo que para el banco pueden suponer las socie-
dades financieras controladas. La coherencia y 1a 16gica de 1a normativa en mate-
ria de grupos bancarios introducida por el TU exigia la introduccién de algunas
reglas particulares sobre las crisis de los grupos. Por ello, aunque se aplican a los
grupos bancarios las normas previstas para la administracién extraordinaria y la
liquidacién forzosa de los bancos individuales, se introducen varias adaptacio-
nes a las causas de intervencién y a los poderes del comisario y del comité de
vigilancia para afrontar algunas de las particularidades y mayores complejidades
que presentan los grupos.

Finalmente, el profesor Costi analiza el régimen juridico y el funcionamien-
to del Fondo interbancario de tutela de los depésitos, un consorcio voluntario
creado en 1986 con el objeto de asegurar a los depositantes una proteccion ulte-
rior respecto a la que ofrecen los instrumentos de vigilancia bancaria. En este
punto es importante mencionar que el Decreto Legislativo 659/1996, de 4 de
diciembre, ha introducido una sustancial modificacién de la normativa del TU,
incorporando cuatro nuevos articulos (arts. 94 a 94 quater) 5. En estos preceptos
se traza un nuevo sistema de acuerdo con los principios de la Directiva
94/19/CEE. El limite bésico de reembolso coincide con el previsto anteriormen-
te (200 millones de liras) y las categorfas de depdsitos no reembolsables son sus-
tancialmente idénticas a las precedentes. La novedad mds importante es que la
adhesi6n al sistema de los bancos italianos es obligatoria, pasando a constituir
un requisito adicional para el ejercicio de la actividad bancaria (ex. art. 96 qua-
ter. 4). Ademds, las sucursales comunitarias se pueden adherir voluntariamente
al sistema (principio del «topping-up»), mas sin que puedan hacer valer en Italia
un nivel de cobertura superior al previsto por el sistema italiano (cldusula
«export-banned»).

11. En definitiva, L’ Ordinamiento Bancario constituye una referencia
obligada para aquellos que quieran adentrarse en el estudio del moderno derecho
bancario italiano. Frente a la innegable complejidad de las materias que en el
libro se tratan, el profesor Costi presenta de una manera didfana y sistemdtica,
un completo panorama del derecho bancario italiano tras el TU.

FRANCISCO MARCOS
Universidad Auténoma de Madrid

5 GU nam. 302. de 27 de diciembre de 1996.



