Diritto Bancario (riassunto delle dispense fornite dal docente, Capp. 7 e 8, elaborato da Benza-Lanteri-Porzio)
CAPITOLO VII: La banca costituiva nella forma di SPA
Introduzione

Con la legge 218 del 1990 (Amato-Carli), riaffermata nel T.U., si riserva l’esercizio bancario alla SPA ed alle società cooperative per azioni. La SPA è il prototipo, viene definita modello universale (anche per le non profit).

Classificazioni:

· Spa codicistica tradizionale

· Spa di grandi dimensioni quotata in borsa

· Spa legificata (costituita in forza di legge e non per contratto)

· Spa pubblica (risultante dalla privatizzazione dell’ente pubblico e costituita di regola con atto unilaterale)

La problematica della Spa-banca riguarda principalmente l’accertamento se lo Statuto speciale dell’impresa bancaria comporti un mutamento nello Statuto privatistico della Spa.

Con la legge Amato-Carli la Spa-banca ordinaria non muta sostanzialmente la struttura, né comporta una degradazione dello status dei soci. Al contrario, la Spa banca risultante dalla ristrutturazione della banca pubblica subisce mutazioni tali rispetto allo statuto privatistico della Spa ordinaria da perdere la propria fisionomia e connotazione originaria.
Anche la banca cooperativa subisce notevoli modifiche per effetto del controllo pubblico (trasformazioni, fusioni).
La costituzione della Spa-banca e l’autorizzazione all’esercizio (art. 28 L.banc, 14 T.U.)
L’esercizio dell’impresa bancaria è sempre condizionato dall’autorizzazione. L’art. 2329 c.c. condiziona la costituzione alla ricorrenza delle autorizzazioni governative e delle altre condizioni richieste dalle leggi speciali.
La Cassazione ha affermato che le società che hanno per oggetto l’attività bancaria acquistano personalità giuridica indipendente dall’esistenza dell’autorizzazione amministrativa prevista per la costituzione (banchiere di fatto).

La mancata autorizzazione e l’esercizio abusivo dell’attività bancaria determinano la liquidazione coatta amministrativa.
In ogni caso non si potrà mai parlare di inesistenza della società, ma al più di nullità della Spa bancaria, che (art. 2332 c.c.) non ha efficacia retroattiva, con la salvezza di tutti i rapporti posti in essere (tutela dei terzi).
La banca-Spa ed il controllo giudiziario ai sensi dell’art. 2409 c.c.

L’art. 2409 c.c. prevede il controllo giudiziario su istanza dei creditori, quando vi sia il sospetto di gravi irregolarità dei doveri degli amministratori e dei sindaci. L’art. 57 L.banc., come l’art. 70 T.U., prevede l’amministrazione straordinaria della banca qualora risultino i 3 presupposti di cui avevamo parlato nei capitoli precedenti.
Art. 70 T.U.: “Alle banche non si applicano il titolo IV della legge fallimentare e l’art. 2409 c.c. (“denunzia al tribunale”). I soci, che rappresentano 1/20 del capitale sociale o 1/50 delle Spa-banca quotate, possono denunciare i fatti alla Banca d’Italia”. Il provvedimento potrà (ma non necessariamente) essere una proposta di amministrazione straord.
La norma potrebbe portare dubbi sulla sua costituzionalità (art. 24 Cost.: “tutti possono agire in giudizio per la difesa dei propri interessi”), per una disparità di trattamento tra i soci della Spa-banca e quelli di una Spa ordinaria, in quanto i primi si vedrebbero privati della possibilità di adire il giudice ordinario per la loro tutela.

Il bilancio nella Spa-banca
La L.Banc. prima e un D.Lgs. del 1992 poi attribuiscono alla Banca d’Italia il potere di dettare norme tecniche per i bilanci e per le situazioni periodiche delle banche nonché schemi di bilancio (cfr. controllo funzionale).
L’art. 2432 c.c. sostiene che i bilanci delle Spa “devono essere standard”. Queste due disposizioni paiono in contrasto.
L’art. 2432 ter fa salve le disposizioni delle leggi speciali per le società che esercitano particolari attività (quindi l’intervento della B.I. è legittimo).

La Spa-banca e la disciplina speciale del organi
Il T.U. afferma che la B.I. può:

a) convocare amministratori, dirigenti e sindaci per esaminare la situazione delle banche;
b) ordinare la convocazione degli organi collegiali delle banche fissando l’ordine del giorno;
c) procedere alla convocazione di questi ultimi quando non abbiano non abbiano provveduto all’ordine di convocazione ipartito dalla stessa agli organi competenti

Gli organi collegiali convocati possono anche non approvare la delibera loro sottoposta.

L’art. 52 T.U. recita: “I verbali concernenti irregolarità sono trasmessi in copia alla B.I. La trasmissione deve avvenire entro 10 giorni dall’atto” Ora il T.U. finanziario del 1998 rende maggiormente incisiva tale norma e recita: “Il collegio sindacale informa senza indugio la B.I. di tutti gli atti che possono costituire una irregolarità” (controllo funzionale).
Spa-banca e l’emissione delle obbligazioni
Essa differisce dalla disciplina codicistica. La Spa normale non può emettere obbligazioni per somme superiori del capitale nominale versato. Nella Spa-banca, invece, l’emissione di obbligazioni costituisce il mezzo ordinario per la raccolta del risparmio a medio e lungo termine. L’art. 12 T.U. stabilisce che le banche possono emettere obbligazioni anche convertibili, nominative o al portatore. L’emissione è deliberata dall’organo amministrativo.
Pertanto la Spa-banca può emettere:

	· Obbligazioni senza l’osservanza dei limiti codicistici

· Obbligazioni convertibili in azioni di altre imprese
	Finalizzate al finanziamento delle imprese: si denota la posizione intermediatrice della banca.

	· Obbligazioni per il proprio finanziamento

· Obbligazioni convertibili in azioni proprie
	La banca opera per proprio autofinanziamento, e lo deve fare entro i limiti codicistici (cap. soc.)


Ristrutturazione della Banca Pubblica
La disciplina privatistica della Spa-banca ordinaria non subisce sostanziali mutamenti dello statuto. Diversamente succede per lo statuto della Spa-banca, risultante dalla ristrutturazione della banca pubblica (Amto-Carli).
La Spa-banca pubblica appare qualcosa di totalmente diverso dalla Spa ordinaria. Aspetti significativi dopo il 1990:
a) La Spa-banca pubblica resta pubblica, solo formalmente appare quale SPA.
b) La SPA può essere costituita per atto unilaterale in contrasto con il principio del contratto espresso dal 2247 c.c.

Le banche nella forma di società cooperative
Il sistema creditizio per le banche cooperative (per azioni) ammette:
· Banche popolari:

· DEFINIZIONE: Le banche popolari sono società cooperative a responsabilità limitata che hanno come scopo la raccolta del risparmio e l’esercizio del credito.

· La costituzione della banca popolare è possibile solo quando i soci raggiungono il numero di 200.

· Qualora il numero dei soci divenga inferiore e non sia reintegrato entro un anno, la banca va in liquidazione.

· Il valore nominale delle azioni non può essere inferiore a lire 5.000.

· La partecipazione di ogni socio non può essere eccedente a 0,5% del capitale sociale (se viene superato bisogna vendere entro un anno)
· Gli utili non destinati a riserve legali devono essere utilizzati per scopi di beneficenza.

· Almeno il 10% deve, però, andare in riserva legale.

· Banche di credito cooperativo:

· DEFINIZIONE: Sono banche costituite in forma di società cooperativa per azioni a responsabilità limitata che esercitano il credito prevalentemente a favore dei soci.

· Il numero dei soci non può essere inferiore a 200.

· I soci devono operare con continuità nel territorio della banca
· Il valore nominale di ciascuna azione va da un minimo di 50.000 ad un massimo di 1.000.000 di lire.
· Il limite massimo di azioni di ciascun socio è fissato a 80 milioni di lire.
· Almeno il 70% degli utili deve essere destinato a riserva legale; il restante 30% è suddiviso tra un fondo mutualistico, remunerazione dei soci e iniziative di beneficenza.
Nella banca di credito cooperativo, a differenza delle banche popolari, permane più vivo lo scopo mutualistico, che in generale consiste nel “fornire beni o servizi o occasioni di lavoro direttamente ai membri a condizioni vantaggiose”.

La Cassa depositi e prestiti
Esso è un istituto pubblico che attualmente ha personalità giuridica propria di diritto pubblico a cui si affianca il risparmio postale. Le ingenti risorse sono destinate a prestiti che privilegiano lo Stato, le Regioni, le Province, i Comuni e gli enti pubblici (oggi anche quelli privati). Il risparmio postale si basa anche sulla garanzia dello Stato sui depositi.
Può forse affermarsi che la Cassa Depositi e prestiti resti l’unico caso di attività d’intermediazione bancaria svolta pubblicamente.

CAPITOLO VIII: Le partecipazioni bancarie
Partecipazioni bancarie del 1936-38
Si distinguevano le banche pubbliche dalle private e, anche se la prima era preferita perché considerata più stabile e maggiormente affidabile, erano assoggettate ad uno stesso controllo. Si distinguevano partecipazioni istituzionali e partecipazioni al capitale, talora sovrapposti. Le prime sono caratteristiche della banca pubblica, senza natura economica. Nella partecipazioni di capitale, proprie della banca privata, al contrario, il partecipante è titolare di una quota di capitale, con la presenza di diritti soggettivi di natura patrimoniale.
I partecipanti istituzionali della banca pubblica (D)
Si parla di partecipazione istituzionale in quanto un soggetto od un ente entra a far parte dell’organizzazione della banca, senza partecipare al capitale. Essi, nella banca pubblica, formavano assemblee e collegi, e approvavano i bilanci.
I partecipanti istituzionali alle Casse di Risparmio
Dal T.U. del 1929 al ’90 le Casse di risparmio si dividevano in casse-fondazioni e casse-associazioni.
Esse non potevano distribuire utili ai partecipanti o agli associati. Le prime erano fondate da enti morali, le seconde istituite da associazioni di persone. Nelle fondazioni ci sono consiglio di amministrazione e collegio dei sindaci, mentre nelle seconde, oltre a questi due organi è prevista anche l’assemblea degli associati. Il partecipante pertanto è presente solo nella Cassa-associazione (ma con connotati evidentemente diversi da quelli del socio nella società).
La qualità di associato è quindi personale ed intrasmissibile e si acquista senza conferimenti.
Lo statuto tipo delle casse di risparmio prevedeva la nomina degli associati da parte dell’assemblea su proposta del consiglio di amministrazione; gli associati dovevano essere scelti “fra cittadini di piena capacità civile, di indiscussa probità ed onorabilità”, annoverabili tra le persone più rappresentative delle varie categorie economiche e professionali.
I partecipanti alla banca privata - i controlli sulla partecipazione
L’art 31 della L.banc. stabiliva che le aziende sottoposte alle disposizioni del presente titolo sono tenute a trasmettere alla banca d’Italia le situazioni periodiche e di bilancio. Una prima esperienza di ciò deriva dal sistema di controllo sulle partecipazioni azionarie in genere da parte della Consob, riguardante tutte le società per azioni quotate in Borsa.

Le finalità del controllo della Consob mirano a fornire una completa informazione sulla situazione patrimoniale e sulle vicende della Spa quotata in Borsa, al fine di tutelare il risparmiatore e l’interesse pubblico.
Il controllo sulle Spa dipende dalle sue dimensioni e dalla sua ammissione in Borsa. La raccolta di informazioni della Consob si attua con due sistemi:
· Controllo attivo: richiesta diretta alla Spa (di dati relativi alle partecipazioni azionarie);

· Controllo passivo: obbligo per la Spa di dare comunicazione scritta delle partecipazioni.

Le norme, al riguardo, si sono accumulate nel tempo non giovando alla chiarezza del sistema.

Per realizzare il controllo sulle partecipazioni si possono usare 3 strumenti:

· Autorizzazione all’acquisto;

· Auto-denuncia della partecipazione;

· Richiesta di informazioni.

I controlli sulle partecipazioni bancarie nel T.U.

(“I PERCHÈ”) Le ragioni del controllo sulle partecipazioni bancarie sono diverse:
1. perseguire un intento di trasparenza;

2. anti-trust: per l’esclusione di posizioni di monopolio;

3. separazione tra capitale bancario e industriale per la più sana e prudente gestione bancaria;

4. escludere da partecipazioni rilevanti soggetti non affidabili o disonorevoli (es.: mafiosi).
Il controllo sulle partecipazioni è riammesso alla B.I. e al Ministro del Tesoro che godono comunque di un ampio potere discrezionale. (“I COME”) Il controllo sulle partecipazioni si articola in 4 forme:
1. l’autorizzazione dell’acquisto di partecipazioni rilevanti;

2. gli obblighi di comunicazione a carico dell’azionista con partecipazione rilevante;

3. la richiesta di informazioni da parte della B.I.;

4. il controllo sulle partecipazioni sgradite (es.: mafiosi).
