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Introduzione

“L’equilibrio delle regole nei mercati dinamici” propone un’aspi-
razione e una constatazione.

Partiamo dalla seconda. Che 1 mercati siano oggi dinamici € un
fatto, e il mercato bancario non fa eccezione.

Sembrano passati secoli (e non poco piu trent’anni) da quando
il sistema bancario italiano veniva definito come la “foresta pietri-
ficata”, protetto dalla concorrenza d’oltrefrontiera e con un peso
preponderante di banche pubbliche. Le privatizzazioni avviate dalla
legge Amato nel 1990 e il recepimento, nel 1992, della seconda di-
rettiva bancaria comunitaria, con la libera prestazione dei servizi, il
mutuo riconoscimento e la despecializzazione operativa, incidono
profondamente sulla morfologia del sistema, dando avvio al percor-
so che portera verso il mercato unico bancario. La crisi finanziaria
del 2007-2009 viene affrontata rafforzando e centralizzando la rego-
lazione e la vigilanza a livello europeo, con la creazione dell’Unione
bancaria. Intermediari ed autorita devono confrontarsi al cospetto di
un corpus normativo ponderoso e complesso, piu adatto a grandi
banche attive internazionalmente che a realta medio-piccole. Le dif-
ficolta si acuiscono quando si tratta di utilizzare i nuovi strumenti
per la gestione delle crisi bancarie.

Le complessita che accompagnano le dinamiche “interne” dei
mercati bancari si innestano in un contesto generale dove la tran-
sizione digitale, energetica e verso la neutralita climatica avvia una
nuova stagione di diritti e prospetta valori e interessi emergenti, dei
quali anche le banche non possono non tener conto.

E noto che I’innovazione tecnologica trasforma i modelli di busi-
ness tradizionali; facilita la concorrenza da parte di nuovi soggetti,
anche non vigilati; spinge le banche a frammentare i processi ope-
rativi per ridurre 1 costi e per sfruttare servizi tecnologici avanzati
offerti da fornitori terzi non finanziari. La rivoluzione digitale ha
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pero effetti importanti e inediti anche sul fronte dei diritti: basti ri-
cordare che I’infosfera incide sulla liberta di scelta del consumatore
digitale, preda degli algoritmi delle piattaforme ecosistema, e che
I’intelligenza artificiale puo dar luogo a indesiderati e incontrollabili
effetti discriminatori nel processo creditizio.

La transizione ecologica ha condotto all’affermazione del dirit-
to alla sostenibilita ambientale, innalzando a rango costituzionale
la tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi. L’im-
pronta ambientale inizia a condizionare lo sviluppo economico ¢ le
banche sono chiamate a fare la loro parte, finanziando preferibil-
mente attivita produttive sostenibili.

E dunque in atto un profondo cambio di paradigma della regola-
zione e della vigilanza bancaria, che richiede un approccio aperto,
poliedrico, inclusivo. La preponderanza di norme tecniche rigide e
di eccessivo dettaglio impedisce uno sviluppo sostenibile del mer-
cato bancario, penalizzando la biodiversita anche quando essa non
va a compromettere la stabilita del sistema finanziario, cosi come
ostacola il recupero di valori nuovi o rinnovati, frutto delle mutevoli
aspettative di societa complesse e pluralistiche. Le regole dovrebbe-
ro invece essere equilibrate, consentire la ponderazione e il bilancia-
mento di interessi diversi, “eccentrici”, talvolta confliggenti, con il
minore sacrificio possibile dell’interesse che nel caso concreto deve
cedere il passo.

L’indagine muove proprio da quest’aspirazione e tenta in primo
luogo di dare risposta ad alcuni interrogativi fondamentali di carat-
tere teorico: quali tecniche interpretative e argomentative possono
soddisfare le esigenze fin qui manifestate? In quale contesto norma-
tivo esse esprimono le loro maggiori potenzialita? Quali sono i cri-
teri metodologici che occorre osservare perché tali tecniche possano
essere efficaci e dare risultati affidabili?

La prima parte del lavoro affronta il tema della proporzionalita,
ricostruendone innanzi tutto le caratteristiche fondamentali e la na-
tura “cosmopolita” in un percorso storico € comparatistico contras-
segnato dagli approdi giurisprudenziali piu significativi in ambito
europeo.

Successivamente ’attenzione si posa sugli aspetti metodologi-
ci della proporzionalita, la cui ricostruzione passa da un’indagine
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su taluni concetti generali (tra cui quelli di “principio”, “regola”
e “clausola generale) con lo scopo di evidenziarne ruolo e fun-
zione nell’ordinamento giuridico e approfondire le questioni inter-
pretative di maggior rilievo. Vengono poi esaminati taluni aspetti
critici (soprattutto in ordine all’esercizio della discrezionalita) che
emergono nel momento in cui le autorita amministrative procedono
all’integrazione valutativa di principi e clausole generali nell’ema-
nazione di provvedimenti generali e particolari, nonché nei casi in
cui quest’ultimi sono sottoposti a sindacato giurisdizionale.

L’indagine ¢ quindi allargata alle questioni regolatorie legate
all’esercizio del potere discrezionale delle autorita indipendenti
quando sono chiamate a definire le strategie regolatorie in contesti
complessi: in quest’ambito si discute di better regulation, analisi
d’impatto e sandbox, analizzando altresi un caso molto recente (1’e-
manazione del regolamento europeo sull’utilizzo delle tecnologie
a registro distribuito nelle infrastrutture di mercato). Particolare at-
tenzione viene poi prestata alle questioni critiche sul bilanciamento
degli interessi in gioco che vengono in rilievo procedendo all’inte-
grazione valutativa della clausola di “sana e prudente gestione” del-
la banca nella regolazione delle transizioni economiche e, sul fronte
privatistico, della “trasparenza e correttezza nei rapporti bancari”.

La seconda parte del lavoro si conclude con I’esame del giudizio
di bilanciamento e della ponderazione: le opzioni teoriche vengono
ripercorse in cerca della metodologia che possa meglio risponde-
re all’obiettivo della ricerca di equilibrio tra valori conflittuali nei
mercati regolati. Il tema del bilanciamento porta poi naturaliter al
principio di ragionevolezza, del quale vengono poste in luce caratte-
ristiche, funzionalita e rapporti con la proporzionalita alla luce degli
approdi dottrinali e giurisprudenziali.

Nell’ultima parte dello scritto si tirano le file della ricerca sul
metodo per passare ad una fase piu concreta ed applicativa. Gli in-
terrogativi ai quali si tenta di rispondere sono i seguenti: quali sono
1 criteri fondamentali per un’applicazione efficace del principio di
proporzionalita nella regolazione bancaria? Come ¢ orientata la
prassi?

La terza parte del lavoro si apre dunque con una proposta me-
todologica che, tenendo conto degli esiti delle indagini fino a quel
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punto svolte e delle peculiarita proprie dell’attivita bancaria, segna-
la criteri procedurali e “quantitativi” che potrebbero essere adottati
per dare maggiore concretezza e migliorare 1’affidabilita dell’esame
di proporzionalita nella regolazione delle banche, messa alla prova
dai rischi “poliedrici” e dagli interessi “eccentrici” che vanno affer-
mandosi nell’epoca delle transizioni.

Tracciate le coordinate, i1l metodo viene infine utilizzato come
chiave di rilettura critica della strategia regolatoria generale succes-
siva alla crisi finanziaria nonché di una selezione di casi concreti,
nei quali 1 giudici hanno sottoposto al giudizio di proporzionalita
provvedimenti amministrativi e atti di autonomia privata.

Mentre il lavoro ¢ in chiusura i mercati bancari sono irrequie-
ti, mostrano segni di instabilita, si confrontano con rischi vecchi e
nuovi. Una revisione delle regole sulla gestione delle crisi bancarie
e dei fondi di garanzia dei depositanti ¢ alle porte e i casi nei quali
la proporzionalita viene evocata sono sempre piul numerosi € com-
plessi, a dimostrazione della centralita e pervasivita del principio.

L’indagine non termina certo qui.



