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1. La sentenza del Tribunale dell’Unione europea dell’11 maggio 2022
(causa T-913/16 - Fininvest e Berlusconi c. BCE) stabilisce che la Banca
centrale europea aveva ragione nel considerare, nell’ottobre 2016, che
Berlusconi e Fininvest non soddisfacevano i requisiti di onorabilita che
avrebbero loro permesso di avere una partecipazione qualificata nella banca
Mediolanum.

Al di 1a del merito della causa (cio¢ I’asserita assenza dei requisiti di
onorabilita), la sentenza tocca punti nevralgici: la posizione della BCE
nell’architettura istituzionale dell’Unione Bancaria — la quale appare ibrida
perché consta di autorita dell’Unione e degli Stati membri che cooperano
strettamente (S. CASSESE, La nuova architettura finanziaria europea, in Dal
Testo unico bancario all’Unione bancaria: tecniche normative e allocazione
di poteri, in Quaderni di ricerca giuridica — Banca d’Italia, 2014, p. 19; T.
TRIDIMAS, L. LONARDO, When can a National Measure be Annulled by the
ECJ? Case C-202/18 Ilmars Rimsévics v Republic of Latvia and Case C-
238/18 European Central Bank v Republic of Latvia in European Law Review,
2020, p. 731 ss.); e ’applicazione del diritto nazionale da parte della BCE. I
ricorrenti, Berlusconi e Fininvest, avevano infatti sollevato la questione
(logicamente precedente a quella sulla sostanza) sulla possibilita e le modalita
per la BCE di sindacare i loro requisiti di onorabilita. La risposta a questa
domanda ha richiesto un esame del quadro normativo delineato nella sezione
2 di questa nota, ma ¢ in linea con quanto la Corte di giustizia dell’Unione
europea aveva precedentemente statuito nel contesto dei poteri della Banca
centrale europea nell’Unione Bancaria.

Questa nota si concentrera proprio su questi due profili della sentenza, di
particolare interesse accademico per gli studiosi del diritto dell’Unione
europea, perché potrebbero essere applicabili anche ad altri casi: dimostrano
cio¢ che il Tribunale accoglie un’interpretazione estensiva del ruolo della BCE
(sezione 3) e che esso stesso interpreta il diritto nazionale (sezione 4). Su un
altro punto che avrebbe potuto essere di particolare interesse, invece, cioe



quello del valore degli atti preparatori della Banca d’Italia nel contesto
dell’Unione Bancaria, il Tribunale non si € pronunciato nel merito per motivi
puramente procedurali, ma un’utile indicazione si pud forse trarre dalle
sentenze precedenti, discusse nella sezione 3.

2. Come noto, la BCE ha competenza esclusiva per autorizzare
l’acquisizione (e questa ¢ una parola chiave) di partecipazioni qualificate in
banche o enti creditizi. Questo ¢ quanto stabilito dal diritto dell’UE: ai sensi
I’articolo 4, paragrafo 1, lettera c), del regolamento n. 1024/2013 la BCE
valuta “le notifiche di acquisizione e di cessione di partecipazioni qualificate
in enti creditizi, tranne nel caso della risoluzione di una crisi bancaria, ¢ fatto
salvo I’articolo 15” di detto regolamento. L’articolo 15, paragrafo 3, del
regolamento n. 1024/2013 dispone poi che la BCE decide se vietare o meno
I’acquisizione sulla base di certi criteri di onorabilita di cui sotto.

Infatti, il diritto dell’Unione Europea e quello interno impongono requisiti
di onorabilita a chi partecipa al capitale sociale delle banche. In tale ottica,
I’articolo 23 paragrafo 4 della direttiva 2013/36 lascia alle disposizioni di
diritto nazionale di recepimento (in Italia: il testo unico bancario, TUB) il
compito di determinare tali requisiti. La BCE, quindi, nella sua valutazione
applica sia il diritto dell’Unione che quello nazionale.

Nel 2014, la Banca d’Italia (competente in base al diritto nazionale) ha
ritenuto che il sig. Berlusconi non soddisfacesse piu il requisito di onorabilita,
in quanto condannato in via definitiva alla pena della reclusione per il reato di
frode fiscale (sentenza n. 35729/13 della Corte suprema di Cassazione, del
1° agosto 2013; sul valore degli atti della Banca d’Italia in questo contesto, si
ricordera che il Tribunale non si € pronunciato per motivi procedurali).

La Banca d’Italia consequenzialmente ha imposto la sospensione dei
diritti di voto di Berlusconi e della societa di investimento Fininvest (di cui
Berlusconi detiene la maggioranza) e la cessione delle loro partecipazioni
eccedenti il 9,99% nella Mediolanum (una societa di partecipazione
finanziaria), e ha respinto la richiesta di autorizzazione presentata da questi
ultimi allo scopo di detenere una partecipazione qualificata. Tuttavia, tale
decisione ¢ stata annullata dal Consiglio di Stato, nel 2016, con sentenza
passata in giudicato.

Nelle more, nel 2015, la Mediolanum era stata incorporata dalla sua
partecipata, la banca Mediolanum.

In seguito a questa incorporazione per fusione e dopo la sentenza del
Consiglio di Stato, la BCE considerava che fosse necessaria una nuova istanza
di autorizzazione, relativa alla partecipazione qualificata di Berlusconi e
Fininvest nella banca Mediolanum. La BCE ha considerato insomma che la
fusione comportasse un’acquisizione di partecipazione qualificata.

Nell’ottobre 2016, la BCE - sulla scorta dell’applicazione del diritto
italiano, il decreto ministeriale del 18 marzo 1998 n. 144 - ha negato
I’autorizzazione all’acquisto da parte di Berlusconi e Fininvest di una
partecipazione qualificata in Banca Mediolanum, “in quanto essi non
soddisfacevano il requisito dell’onorabilita e sussistevano seri dubbi in merito



alla loro capacita di garantire in prospettiva futura una sana e prudente
gestione di tale ente finanziario” (sentenza Fininvest e Berlusconi c¢. BCE, cit.,
punto 12). Berlusconi e Fininvest hanno chiesto che il Tribunale annullasse la
decisione della BCE.

3. Prima ancora di discutere la sostanza della questione (cio¢ se i requisiti
di onorabilita sussistessero) Berlusconi e Fininvest, nell’impugnare la
decisione della BCE, avevano sostenuto innanzitutto che tale autorizzazione
non fosse necessaria. Secondo i ricorrenti la fusione per incorporazione della
Mediolanum in Banca Mediolanum non sarebbe stata una “acquisizione” di
una partecipazione qualificata, dal momento che erano gia formalmente e
sostanzialmente detentori di una partecipazione qualificata nella banca
Mediolanum - tramite Mediolanum (sentenza Fininvest e Berlusconi c. BCE,
cit., punto 29), e pertanto non c’era un candidato acquirente né un progetto di
acquisizione. Alla luce di tali osservazioni, ne conseguirebbe che la BCE
avrebbe fatto un errore in diritto nel ritenere che fosse necessaria una nuova
autorizzazione: I’articolo 4, paragrafo 1, lettera c), del regolamento
n. 1024/2013 prevede infatti che serva 1’autorizzazione della BCE solo
quando c’¢ “acquisizione”.

Il Tribunale ha dato ragione, su questa questione preliminare, alla BCE: la
nozione di “acquisizione di una partecipazione qualificata” ha un significato
autonomo nel diritto dell’UE (sentenza Fininvest e Berlusconi c¢. BCE, cit.,
punto 49), di cui un’interpretazione sistematica e teleologica suggeriscono che
la BCE debba essere coinvolta ogni volta che c’¢ una modifica al capitale
sociale. La ragion d’essere dell’Unione Bancaria ¢ di garantire il controllo
della BCE sulla prudenza nella gestione di certe banche ed enti creditizi.
L’interpretazione proposta da Berlusconi e Fininvest depriverebbe il diritto
dell’UE del suo effetto utile, perché sottrarrebbe al controllo della BCE alcuni
modi di acquisizione di partecipazioni qualificate (sentenza Fininvest e
Berlusconi c. BCE, cit., punto 56). La conclusione a cui arriva il Tribunale ¢
che solo attraverso la fusione Fininvest ha ottenuto la proprieta diretta di
azioni di banca Mediolanum, ¢ questa ¢ un’acquisizione che necessita
I’autorizzazione della BCE (sentenza Fininvest e Berlusconi c. BCE, cit.,
punto 77). Questo potere della BCE ¢ tale da non essere_limitato neppure da
una sentenza nazionale passata in giudicato, come quella del Consiglio di
Stato del 2016.

Questa interpretazione ampia della nozione di acquisizione di
partecipazione — e dei poteri della BCE che ne conseguono — suggerisce che
il Tribunale confermi il ruolo chiave della BCE nel sistema dell’Unione
Bancaria. Cio puo essere messo in relazione ad altre sentenze o ad altri ambiti
in cui si manifesta un simile modello di empowerment by presence, in cui cio¢
I’Unione elabora un meccanismo di partecipazione istituzionale il cui effetto
potrebbe essere di spillover, cio¢ un ancora maggior coinvolgimento dell’UE
e delle sue istituzioni.

Non si tratta, pero, di pre-emption (o almeno non primariamente o
necessariamente), ma di un “tentativo di insediamento” dell’Unione europea.



In estrema sintesi, 1’interpretazione della Corte ¢ che, nell’Unione Bancaria,
il diritto UE da poteri (esclusivi) alla BCE anche nel contesto di procedure
ibride, quelle cio¢ in cui partecipano sia le autorita degli Stati membri che
quelle dell’UE (ma su questo punto, che ¢ dibattuto, si veda anche M.
MARKAKIS, Accountability in the Economic and Monetary Union
Foundations, Policy, and Governance, Cambridge, 2020, p. 175).

Nel caso dell’Unione Bancaria, la Corte di giustizia ha avallato questa
costruzione centralizzante, con una serie di sentenze che confermano il ruolo
della BCE (e della Corte UE), anche a detrimento delle autorita (e dei giudici)
nazionali. In questo senso possono essere lette le precedenti sentenze
Fininvest e Iccrea Banca, sulla giurisdizione delle corti nazionali sugli atti
meramente preparatori — e non vincolanti — delle autorita degli Stati membri,
per I’adozione di misure da parte di un’autorita UE (rispettivamente, sentenze
del 19 dicembre 2018, causa C-219/17, e del 3 dicembre 2019, causa C-
414/18). La Corte ha stabilito che solo I’atto finale (dell’Unione) potesse
essere impugnato e cio dovesse avvenire davanti alla Corte UE. I giudici
nazionali non sono competenti ad annullare I’atto nazionale, anche se questo
¢ un atto “finale” ai sensi del diritto interno (perché &, invece, solo
endoprocedimentale per il diritto UE). Per la Corte di giustizia, il legislatore
europeo ha stabilito un meccanismo di cooperazione fra istituzioni europee e
nazionali basato sul potere decisionale esclusivo delle prime (T. TRIDIMAS, L.
LONARDO, op. cit., p. 737). In maniera simile, in L-Bank, la Corte ha
confermato che la BCE ¢ la sola responsabile della vigilanza delle entita
previste dal meccanismo di vigilanza unico — anche se a questo fine deve
cooperare con le autorita nazionali competenti (sentenza della Corte dell’8
maggio 2019, causa C-450/17 P).

4. La sentenza ¢ interessante per il modo in cui il Tribunale considera
attentamente — anzi, interpreta — il diritto italiano. Qui, I’“ibridazione” ¢
massima: visto che il regolamento sulla vigilanza prudenziale autorizza la
BCE ad applicare il diritto nazionale (una circostanza eccezionale), ¢ ora il
Tribunale a trarre la conclusione, implicitamente, che essa puo interpretare
tale diritto.

La questione si ¢ posta perché i ricorrenti hanno sostenuto che la BCE
aveva applicato le disposizioni di diritto italiano “sbagliate”; i requisiti di
onorabilita non sono stati definiti nel TUB (il cui articolo 25 prescrive che essi
siano stabiliti da un decreto ministeriale che pero non ¢ mai stato adottato) e
percio la BCE non avrebbe potuto applicare i criteri definiti altrove. Al
riguardo, si ricorda che la BCE aveva applicato i criteri contenuti in un altro
decreto ministeriale, il decreto 144/1998). In realta il problema ¢ facilmente
risolvibile attraverso un’interpretazione sistematica, come aveva appunto fatto
la BCE (e come fa il Tribunale); ovvero, il TUB prevede che fino a che non
venga emanato il nuovo decreto ministeriale di cui all’articolo 25 TUB, si
applichi il decreto 144/1998 (v. articolo 2, paragrafo 8, del decreto legislativo
n. 72 del 12 maggio 2015).



Ma non ¢ tanto la (ovvia) soluzione trovata in questo caso ad essere
interessante, quanto piuttosto 1’applicazione del diritto nazionale che assume
particolare rilevanza quando si considera, piu in generale, il modo in cui la
Corte si rapporta al diritto straniero. In virtt della pronuncia della Corte nel
parere CETA, un tribunale al di fuori del sistema giuridico dell’UE puo
considerare il diritto UE solo come “dato di fatto” (parere della Corte del 30
aprile 2019, 1/17). Ma mentre la Corte impone agli organi giudicanti esterni
di considerare il proprio diritto come dato di fatto, essa non fa altrettanto con
1 sistemi giuridici “esterni” (quali il diritto internazionale e, appunto, in questo
caso, il diritto nazionale). Essi sono interpretati, invece, perché vengono per
cosi dire appropriati ¢ inglobati nel diritto UE. D’altro canto, anche su questo
punto il Tribunale conferma I’interpretazione fatta dalla BCE, anche se non
lascia discrezione totale all’istituzione. Il diritto UE — e quello nazionale
quando ¢ inglobato in quello UE — restano sotto il monopolio interpretativo
della Corte.



