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VARIETÀ
CHI HA PAURA DELL'ABF? (una breve risposta a “La giustizia nei rapporti bancari finanziari. La prospettiva dell'ADR”)

Nel terzo fascicolo del 2010, la 1. Rivista — come sempre dimostrando la sua sensibilità per i temi nuovi di stringente interesse teorico e sistematico — ha dedicato particolare attenzione al neo istituito Arbitro Bancario Finanziario, ospitando oltre al contributo di Saverio Ruperto, dedicato ex professo al tema, anche un saggio, a firma di Francesco Capriglione, dal suggestivo titolo “La giustizia nei rapporti bancari finanziari. La prospettiva dell'ADR”” (parte I, 261 ss.).

Ebbene è proprio la lettura di quest'ultimo articolo — nel quale, al paragrafo 6, l'Autore si sofferma sulla posizione dell'ABF, formulando un giudizio estremamente critico in ordine alla capacità dell'organo decidente di assicurare in maniera imparziale “giustizia” nel contesto delle relazioni tra banche e clienti — a imporre a chi scrive, come studioso prima ancora che in altra del tutto contingente veste, di prendere la penna per alcune necessarie e doverose puntualizzazioni.

Chi scrive è fermamente convinto che per molti versi siano proprio le tesi più estreme ed eterodosse quelle che meglio e di più concorrono ad alimentare la riflessione e dunque anche il progresso della scienza giuridica. Mi sembra, però, che in capo ad ogni studioso, ancor più quando si propongano tesi, come detto, estreme, incomba sempre un elementare dovere: e cioè quello di “rispettare”, nella lettura almeno, il dato normativo di partenza. 2.

Invece è proprio questo che non è accaduto nell'articolo in esame, dove l'Autore — per dare consistenza alla tesi secondo cui, nel sistema di ADR tratteggiato in attuazione dell'art. 128-bis t.u.b., ci si troverebbe davanti ad un “Giudice-Autorità” — muove da una vera e propria assimilazione dell'ABF con la Banca d'Italia, rappresentando così l'Arbitro come un'autentica articolazione interna dell'Autorità di settore (cfr. p. 273 ove si osserva: « a seguito dell'istituzione dell'ABF, l'Organo di supervisione bancaria finisce per assumere indirettamente anche il ruolo di “giudice” dei soggetti che sono, per un verso, destinatari delle prescrizioni normative da esso emanate, e per altro sottoposti agli accertamenti che il medesimo pone in essere sugli operatori del settore » — corsivi nel testo).
Insomma, dalla lettura dell'articolo in questione — che non si preoccupa di citare (nemmeno in nota) la disciplina regolamentare con cui si è data attuazione all'art. 128-bis t.u.b. — il lettore potrebbe essere davvero indotto a pensare che, con l'istituzione dell'ABF, la Banca d'Italia finisca per assommare in sé i ruoli di regolatore, controllore e giudice rispetto a qualsivoglia comportamento delle banche nelle relazioni con la clientela. Così come, in assenza di qualsiasi richiamo alla disciplina regolamentare, il lettore potrebbe essere davvero indotto a credere, come si adombra nell'articolo, che i componenti dell'ABF finiscano per identificarsi con quelle stesse “risorse umane” che assolvono anche le altre indicate funzioni, e, sulla base di questa suggestione, infine, dare credito all'idea dell'esistenza di ostacoli ad un corretto esercizio della funzione decidente, tenuto conto « che, su un piano olistico, all'interno dell'amministrazione di controllo sussist(e) un continuo avvicendamento tra gli addetti alle funzioni di cui trattasi » (così p. 273) e attese altresì « le difficoltà in cui si vengono a trovare i componenti di un organo giudicante che devono esprimersi su vicende già da essi precedentemente esaminate in altra veste » (così p. 274).
Gli è però che tutto questo non corrisponde per nulla al quadro normativo di riferimento - e di qui allora l'inaccettabile astrazione dal dato di cui dicevo. 3.

L'Arbitro Bancario Finanziario non è, infatti, un'articolazione della Banca d'Italia; e nemmeno è vero quanto si lascia equivocamente credere, ventilando l'eventualità che essi possano doversi pronunciare su “vicende conosciute in altre vesti”, circa il fatto che i suoi componenti provengano dall'interno della Banca. I componenti dei collegi decidenti sono infatti scelti tra categorie di soggetti, all'evidenza, estranei alla “struttura” di Banca d'Italia, e che quindi per definizione non partecipano all'esercizio delle altre competenze (e per avvedersene basta scorrere l'elenco dei requisiti soggettivi per ricoprire l'incarico previsti dalla Sezione III § 3 delle disposizioni di attuazione — deve trattarsi di « docenti universitari in discipline giuridiche o economiche, professionisti iscritti agli albi nelle medesime materie con anzianità di almeno dodici anni, magistrati in quiescenza, ovvero altri soggetti dotati di una significativa e comprovata competenza in materia bancaria, finanziaria e di tutela del consumatore »); di tal ché viene ad essere esclusa qualsiasi paventata commistione di funzioni.
Sotto questo profilo davvero non si comprende come Capriglione possa sostenere l'idea di una sorta di soggezione dell'organo decidente rispetto all'Autorità di regolazione e vigilanza bancaria; a meno che non si pensi di fondarla sul fatto che i componenti vengono, tutti (anche quelli designati dalle Associazioni di clienti e intermediari), nominati con provvedimento della Banca d'Italia. Ma se fosse questo, l'argomento sarebbe a dir poco eccentrico: perché l'indipendenza o meno dei componenti di un organo nell'assolvimento della funzione ad essi affidata non può certo essere ricavata alla luce della veste formale del provvedimento con cui i suoi membri vengono investiti dell'ufficio (perché altrimenti — sia concesso il paradosso — si dovrebbe arrivare a dire che anche i magistrati non sono autonomi dal potere esecutivo sol perché “nominati” con decreto del Ministro della Giustizia), ma deve essere, invece, accertata analizzando le guarentigie che vengono assicurate all'esercizio in autonomia dei poteri ad esso inerenti; e di quest'autonomia l'irrevocabilità dei componenti se non per giusta causa, poi identificata in termini del tutto obiettivi (Sezione III, § 2: perdita dei requisiti, violazioni del codice deontologico, nonché — operante come causa di decadenza — la reiterata mancata partecipazione all'attività dell'organo in assenza di giustificato motivo), sembra un primo sicuro indice.

Un'autonomia che poi certo non viene meno in ragione del fatto che nell'esercizio delle loro funzioni i collegi decidenti si avvalgano del supporto di una segreteria tecnica (essa sì) costituita da risorse umane afferenti alla Banca d'Italia, perché il suo ruolo è quello, appunto, di una “segreteria” che riceve gli atti e i documenti, e a cui non spetta — come invece si lascia intendere a p. 274 — la “gestione” dei giudizi, e nemmeno lo svolgimento di una istruttoria secondo « la logica inquisitoria del processo, che nel nostro paese ha radici profonde (risalendo alla Controriforma) » (così sempre p. 274); l'istruttoria dovendo, invece, essere svolta « esclusivamente in base alla documentazione prodotta dalle parti » (come recita testualmente la Sezione VI, § 3, delle disposizioni attuative). Il che allora colloca anche il procedimento avanti all'ABF nell'alveo di quelli ove opera il principio dispositivo, e dove non si assiste ad alcuna esaltazione di posizioni di supremazia e conseguente compressione dei diritti dell'individuo (come lamenta Capriglione a p. 275), giacché ogni determinazione assunta esclusivamente dall'organo decidente è decisione assunta in esito ad un contradditorio effettivo, in applicazione di norme di diritto e iuxta alligata et probata partium.
Ma nel suo articolo Capriglione non si limita solo a prospettare la tesi della dipendenza dell'ABF e dei suoi collegi giudicanti rispetto alla Banca d'Italia astraendo del tutto dal dato normativo. Egli pretende di ricavarla anche ricorrendo a opinabili “categorie psicologiche”, là dove sottolinea « le difficoltà in cui vengono a trovarsi i componenti di un organo giudicante » in ragione — oltre che del postulato (ma come si è visto inesistente) cumulo di funzioni — « più in generale della 4. solidarietà che origina da un comune “senso di appartenenza” alla istituzione e che si consolida attraverso la condivisione di una cultura d'ambiente » (così sempre p. 274, il corsivo è nel testo).
Ebbene si tratta di affermazioni che nulla hanno a che vedere con il rigore dell'argomentazione giuridica che ci si attenderebbe in un'analisi scientifica, e che si palesano estremamente gravi, perché rimandano ad un'idea di comportamenti ”collusivi” e rispondenti ad una logica di “convenienze” piuttosto che di trasparente esercizio del proprio ruolo da parte dei componenti dell'organo decidente.

Insomma, sotto questo profilo, l'articolo di Capriglione sembra essere il frutto di quella cultura, oggi molto in voga in Italia, del sospetto e della delegittimazione in via di principio di ogni organo o istituzione. Una delegittimazione dai toni francamente qualunquistici — e avanzata senza il benché minimo beneficio del dubbio e senza nemmeno preoccuparsi di una verifica di quella che è l'attività che il neo istituito Arbitro sta svolgendo, del suo modus procedendi, del suo concreto operare, e della maniera in cui esso mostra di intendere il suo ruolo — che dà molto da pensare su quali siano le autentiche motivazioni e gli autentici interessi che si agitano dietro l'invocazione delle ragioni del « giusto diritto », e che mi induce, allora, a concludere parafrasando, un po' provocatoriamente, una strofa di una vecchia e ben nota filastrocca: “Who's afraid of the ABF”?
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Sommario:: 1. I nuovi strumenti di composizione stragiudiziale delle controversie. - 2. L'adesione delle banche e degli intermediari finanziari al Sistema ABF. - 3. Adesione al Sistema e risoluzione della controversia fra intermediario e cliente. - 4. La natura della decisione dell'Organo. - 5. Decisione dell'Organo, composizione della lite e giudizio ordinario. - 6. Sanzione reputazionale e tutela dell'intermediario. - 7. Le regole procedimentali: A) competenza per materia; B) competenza per valore: obbligazioni pecuniarie e risarcitorie; C) onere della prova. - 8. La rinuncia al diritto di ricorrere al Sistema ABF.

1. La crisi della giustizia civile in Italia, con i riflessi economico-sociali che ne stanno derivando, alimenta da tempo un fervido dibattito, incentrato sulle soluzioni da adottare per rendere più celere l'esercizio della funzione giurisdizionale, anche individuando strumenti di composizione delle controversie alternativi al giudizio ordinario.

Datano agli inizi degli anni '90 le prime iniziative orientate nel senso indicato: l'art. 2, comma 4°, della legge 29 dicembre 1993, n. 580, attribuiva alle Camere di commercio competenze in ordine alla gestione delle controversie tra imprese, e tra imprese e consumatori, da realizzare attraverso l'istituzione di commissioni arbitrali e conciliative.

La tradizionale sensibilità delle imprese bancarie per il problema della soluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela trovò espressione, in quegli anni, nell'istituzione, su iniziativa dell'Associazione Bancaria Italiana, dell'Ombudsman bancario, organismo inizialmente concepito per la composizione delle controversie tra banche e consumatori, ma la cui competenza è stata poi estesa anche alle controversie tra banche e imprese (1).

La riforma del diritto societario del 2003 ha valorizzato il sistema della conciliazione stragiudiziale, prevedendo l'istituzione di un Registro di Organismi di conciliazione, tenuto dal Ministero della Giustizia, con il compito di gestire i tentativi di conciliazione relativi a controversie in materia societaria e finanziaria (2). A tale proposito, e con specifico riguardo alla materia bancaria, è importante segnalare l'Organismo di conciliazione costituito dal "Conciliatore BancarioFinanziario", associazione non riconosciuta cui aderiscono molte componenti del sistema finanziario italiano (banche, Poste Italiane, società finanziarie), che dal 1° giugno 2007 gestisce anche le attività dell'Ombudsman (3).

L'art. 29 della legge 28 dicembre 2005, n. 262, ha introdotto nel t.u.b. l'art. 128-bis, che prevede l'adesione di banche e intermediari finanziari a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie insorte con la clientela (4), la cui disciplina organizzativa, con specifico riguardo alla deter minazione delle procedure di risoluzione e alla composizione dell'Organo decidente (5), la norma stessa ha affidato al CICR. Quest'ultimo, in attuazione della delega, ha quindi assunto la deliberazione 29 luglio 2008, n. 275 (6), fortemente ispirata al regolamento Ombudsman, di cui in molti luoghi mutua le previsioni.

Il d.lgs. 8 ottobre 2007, n. 179 ha istituito presso la CONSOB una Camera di conciliazione e arbitrato deputata alla gestione di procedimenti di conciliazione e arbitrato relativi a controversie tra investitori e intermediari finanziari, originate dalla violazione, da parte di questi ultimi, degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza. L'attuazione del decreto è stata affidata alla stessa CONSOB, che vi ha provveduto emanando un regolamento con Deliberazione 29 dicembre 2008 (7).

Infine, l'art. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, delega il governo ad adottare entro sei mesi uno o più decreti legislativi in materia di mediazione e conciliazione in ambito civile e commerciale, stabilendo, tra l'altro, che l'attività conciliativa può avere a oggetto tutte le controversie, senza limitazioni di materia, purché vertenti su diritti disponibili.

Il quadro sopra illustrato offre all'interprete la rappresentazione di un micro-sistema di norme dedicato agli strumenti alternativi di composizione delle controversie, che ha tratto origine da numerosi interventi legislativi succedutisi nel tempo, a testimonianza di un lungo itinerario non ancora giunto a compimento. Un sistema assai articolato, alla stregua del quale è possibile individuare distinti modelli procedimentali, da considerare e analizzare, peraltro, in un quadro d'insieme unitario. Tra questi si distingue il nuovo sistema di risoluzione delle controversie bancarie e finanziarie, cui sono dedicate le riflessioni svolte nelle pagine seguenti.

2. Il comma 1 del citato art. 128-bis del t.u.b. stabilisce che « i soggetti di cui all'articolo 115 [banche e intermediari finanziari] aderiscono a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela ».

Il dettato normativo prospetta dunque l'adesione da parte delle banche e degli intermediari finanziari ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie (denominati dalla Banca d'Italia « Arbitro Bancario Finanziario, ABF ») (8) non già come una libera scelta, bensì come un atto dovuto, al compimento del quale tali soggetti non possono dunque sottrarsi.

Dalla lettura della disposizione nasce perciò un primo interrogativo: se l'adesione ai sistemi di risoluzione, prescritta dalla legge per banche e intermediari finanziari, costituisca un obbligo giuridico, di fonte, giustappunto, legale. L'interesse che la questione pone, assume evidenza sia sul piano teorico-ricostruttivo, trattandosi comunque di valutare l'effetto della previsione normativa sotto il profilo classificatorio delle situazioni soggettive coinvolte; sia sul piano applicativo, segnatamente ai fini di una valutazione di conformità del precetto ai princìpi costituzionali.

È noto infatti il lungo e articolato dibattito sorto, già a partire dai primi decenni del secolo scorso, intorno alla natura e alla collocazione sistematica di quegli strumenti di risoluzione delle controversie, alternativi alla tutela giurisdizionale, imposti dalla legge a taluni soggetti, e il cui modello fondamentale e paradigmatico era costituito dal così detto arbitrato obbligatorio (9). Dibattito che, dopo la caduta del regime fascista e l'entrata in vigore della Carta costituzionale, si è concentrato sul tema dell'ammissibilità di tali strumenti nel nostro ordinamento, peraltro sempre negata dalla giurisprudenza costituzionale (10).

Giova allora osservare, anzitutto, che di obbligatorietà dello strumento alternativo di giustizia, nel senso fatto proprio dalle varie ricostruzioni della figura del così detto arbitrato obbligatorio, si potrebbe nel caso di specie discorrere soltanto qualora al soggetto aderente al sistema di risoluzione delle controversie (l'intermediario) fosse precluso, dopo l'adesione, l'accesso alla tutela giurisdizionale: in sostanza, solo se il sistema di risoluzione delle controversie venisse dalla legge posto nei termini di un irriducibile dualismo con la tutela giurisdizionale, di modo che la alternatività dello strumento si configurasse - stante l'adesione al sistema - come ablativo del potere di ricorrere all'autorità giudiziaria ordinaria (11).

Ma una tale conclusione deve essere negata, vista l'assenza nella norma di legge di una previsione che sancisca per l'intermediario una preclusione all'azione in giudizio, derivante dalla stessa adesione al sistema o dalla proposizione del ricorso da parte del cliente. Preclusione che, per essere tale, dovrebbe comportare l'attribuzione al cliente convenuto nel giudizio ordinario, di una eccezione preliminare, assimilabile alla exceptio compromissi o, per il caso di domanda proposta dopo la pronuncia dell'organo decidente, alla exceptio rei transactae.
Nell'art. 128-bis manca qualsiasi riferimento alla posizione dell'intermediario e al suo potere di esercitare in ogni momento l'azione in giudizio. Donde l'incontestabile conclusione che lo ius agendi dell'intermediario non è dalla norma in alcun modo compresso.

In verità, nel terzo comma dello stesso articolo si fa espressamente salvo e impregiudicato « per il cliente [e non per l'intermediario] il ricorso, in qualunque momento, a ogni altro mezzo di tutela previsto dall'ordinamento ». Ma un'interpretazione restrittiva (ubi lex voluit dixit) che conducesse a escludere l'esistenza di un corrispondente diritto dell'intermediario di agire in giudizio, sarebbe senz'altro da respingere. Il riferimento al cliente, contenuto nella previsione normativa, può infatti trovare ragione nella supposta (12) volontà del legislatore di riconoscere soltanto a questi il potere di ricorrere al procedimento speciale, e dunque nella esigenza di chiarire espressamente che il ricorso non pregiudica l'accesso ad altre forme di tutela.

Tuttavia, non si può non rilevare che, così ragionando, si finisce col dedurre la legittimazione esclusiva del cliente ad adire l'Organo decidente, dalla previsione del terzo comma, mentre, tutt'al contrario, sarebbe proprio tale previsione a dover rinvenire la sua ratio in detta legittimazione esclusiva, che ne costituirebbe il presupposto. Ma, sulla legittimazione esclusiva del cliente l'art. 128-bis tace. In nessuno dei tre commi che lo compongono vi è una previsione che riservi al cliente il potere di adire l'Organo decidente, escludendo un pari diritto dell'intermediario. A colmare la lacuna ha provveduto la Deliberazione del CICR: nell'art. 5, comma 1°, è previsto che il ricorso possa essere proposto dal cliente, e non anche dall'intermediario.

A rigore, tale ultima previsione dovrebbe essere intesa quale disposizione integrativa (e modificativa) della norma di legge; e come tale sarebbe inammissibile, giacché posta in violazione del principio di gerarchia delle fonti. Né si potrebbe sostenere che la Deliberazione disponga, sul punto, in attuazione della delega contenuta nel comma 2° dell'art. 128-bis. Questa, infatti, è espressamente limitata ai criteri di svolgimento delle procedure e di composizione dell'Organo decidente; mentre, nel caso di specie, oggetto di previsione è il diritto di ricorrere al sistema di risoluzione delle controversie. L'indicata inammissibilità potrebbe essere esclusa solo ove si ritenesse la Deliberazione del CICR interpretativa di una regola ricavabile dalla stessa norma di legge, ma in essa contenuta solo implicitamente: la regola di cui al comma 3° dell'art. 128-bis, letta secondo l'opzione ermeneutica più sopra proposta.

La formulazione normativa si rivela dunque - già sotto questo primo profilo - piuttosto fallace: preferibile sarebbe stata la scelta di prevedere nel testo di legge la legittimazione esclusiva del cliente a ricorrere al sistema di risoluzione, tacendo sulla salvezza del suo diritto ad agire nel giudizio ordinario. Infatti, da un lato, dell'integrità di tale diritto non si sarebbe potuto dubitare, in assenza di una previsione che espressamente lo escludesse o che attribuisse alla pronuncia dell'Organo effetti assimilabili a quelli di un lodo arbitrale o di una transazione; mentre, dall'altro, non si sarebbero ingenerati dubbi sul fatto che l'intermediario mantiene impregiudicato il proprio diritto di agire in qualsiasi momento per via giudiziaria.

Quanto sopra osservato rafforza allora la conclusione che il nuovo modello di risoluzione delle controversie bancarie non configura un sistema "obbligatorio", del tipo dei così detti arbitrati obbligatori. L'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela non comporta per banche e intermediari un obbligo nel significato pieno del termine, per il semplice fatto che, rispetto a siffatto obbligo, non sarebbe ravvisabile il necessario carattere di destinatarietà del contegno dovuto, che contraddistingue il concetto di obbligo giuridico, stante l'impossibilità di individuare i soggetti nei cui confronti (e al fine della realizzazione del cui interesse) il contegno è tenuto, non potendo essi di certo identificarsi nei clienti delle banche (13).

La previsione di cui al comma 1° dell'art. 128-bis non traduce dunque l'essenza di un dovere, quanto quella di un requisito, di una condizione di ammissibilità allo svolgimento dell'attività di intermediazione creditizia. Essa si lascia configurare alla stregua di una situazione soggettiva che, sul piano classificatorio, appare più strettamente assimilabile alla figura dell'onere, il cui adempimento integra la schiera dei requisiti che l'intermediario deve possedere per ottenere (o mantenere) dalla Banca d'Italia l'autorizzazione all'esercizio dell'attività bancaria (14). Il comma 1° dell'art. 128-bis è quindi norma integrativa di un requisito previsto nell'interesse dello stesso soggetto onerato (15), e non configurativa di un dovere, il cui assolvimento - come avviene nel caso degli obblighi propriamente intesi - dovrebbe di per sé realizzare un interesse (altrui) tutelato dalla norma.

3. L'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie, compiuta in adempimento di un onere, costituisce, da parte dell'intermediario, una manifestazione di consenso.

In questa prospettiva, quindi, acquista indubbio rilievo il problema della identificazione degli effetti giuridici da associare all'atto di adesione. Nel quadro dei tradizionali strumenti alternativi di composizione delle controversie, il consenso funge da fatto-base per la produzione di effetti vincolanti, incidenti direttamente nella sfera giuridica dei paciscenti, e assimilabili a quelli della pronuncia giudiziale, che invece prescinde dal consenso, autoimponendosi, siccome attuazione della funzione giurisdizionale statuale. Nel quadro degli strumenti alternativi, quindi, l'analisi del rapporto fatto/effetto giuridico induce a ricondurre gli effetti, direttamente o indirettamente, al consenso degli interessati: di qui la natura tipicamente contrattuale della categoria (16).

Con riguardo invece alla fattispecie oggetto del presente studio, giova osservare che il consenso espresso dall'intermediario con l'atto di adesione non reca la medesima natura di quello posto a base degli anzidetti strumenti alternativi, poiché ad esso non consegue, neppure indirettamente, l'effetto di comporre la controversia. Nessuna relazione può dunque essere prospettata tra consenso (adesione) dell'intermediario e consenso manifestato dal cliente con la proposizione del ricorso: le due determinazioni restano distinte e non convergono per dar vita a un contratto.

L'art. 128-bis, al pari delle disposizioni regolamentari attuative, discorre bensì di « sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie », ma - è bene precisare - la risoluzione della controversia non consegue alla definizione del procedimento, cosicché, sotto un profilo di analisi effettuale, la formulazione normativa appare alquanto descrittiva e atecnica. La pronuncia dell'organo decidente, infatti, non porta a definizione la lite tra banca e cliente, che, come tale, resta inalterata e può in qualsiasi momento esser sottoposta alla cognizione di un giudice o di un arbitro, e del pari può essere risolta con una transazione, un negozio di accertamento o una conciliazione stragiudiziale. La pronuncia dell'Organo decidente, pur trovando un fondamento nel preventivo consenso manifestato dalle parti, non costituisce, pertanto, un atto con funzione transattiva(17).

Il quadro classificatorio degli atti che danno vita a questo particolare procedimento avente a oggetto le controversie bancarie, risulta invero molto articolato e necessita quindi di una considerazione d'insieme, che lasci emergere l'interazione tra i suoi diversi costituenti. L'analisi deve prendere le mosse proprio dalla pronuncia dell'Organo decidente, la quale - come già notato - non compone la controversia e non è sotto alcun profilo assimilabile alla sentenza o al lodo arbitrale.

4. La pronuncia dell'Organo decidente non produce in realtà alcun effetto giuridico tra le parti della controversia. Da essa infatti non scaturiscono obblighi, né alcun'altra conseguenza classificabile come effetto giuridico. L'art. 128-bis, nel comma 2°, ha affidato al CICR il compito di disciplinare la procedura del Sistema ABF, anche allo scopo di assicurare l'effettività della tutela. La Deliberazione del CICR, ispirantesi in larga misura al Regolamento dell'Ombudsman, ha adottato, a tal fine, lo strumento della sanzione così detta reputazionale. L'art. 6, comma 7°, della Deliberazione prevede che « nei casi di inadempimento o di ritardo nell'adempimento della decisione ovvero nei casi di mancata cooperazione dell'intermediario, l'inadempienza è resa pubblica secondo le modalità stabilite dalla Banca d'Italia » (18). Esso riproduce, nella sostanza, la previsione di cui all'art. 10, comma 8°, del Regolamento Ombudsman; il quale, tuttavia, nel primo comma premette che la decisione dell'Ombudsman « è vincolante per la banca o per l'intermediario ». Tale ultima formulazione non è invece ripresa dalla Deliberazione del CICR; e si tratta di una scelta quanto mai opportuna, poiché altrimenti sarebbe emersa un'evidente contraddizione tra il fatto di prevedere una sanzione solo "reputazionale" e quello di far sorgere a carico dell'intermediario l'obbligo di adempiere alla pronuncia dell'Organo. Infatti, se la pronuncia « vincola », vuol dire che costituisce, a carico dell'intermediario, un obbligo, la cui fonte andrebbe individuata nel consenso manifestato con l'atto di adesione al Sistema ABF o Ombudsman: in sostanza, alla pronuncia conseguirebbe un effetto ragguagliabile a quello di un lodo arbitrale (19). Alla stregua di un ordinario obbligo giuridico, esso, in caso di inadempimento, sarebbe suscettibile di tutela di fronte al giudice ordinario. Ma questa conseguenza è in realtà esplicitamente esclusa nel Sistema ABF: e, per via interpretativa, deve ritenersi esclusa anche nel Sistema Ombudsman, il cui regolamento, con quella previsione, pone però un problema di coordinamento tra le diverse disposizioni (20).

L'analisi del dato normativo porta quindi a concludere che l'intermediario non è obbligato ad adempiere alla decisione dell'Organo. Il suo inadempimento resta insuscettibile di tutela, non essendo esperibile, da parte del soggetto nei cui confronti l'obbligo dovrebbe essere eseguito, alcuna azione avente a oggetto quell'inadempimento. Conseguentemente, la decisone dell'Organo non è fatto costitutivo di obblighi (e dunque di effetti giuridici) per le parti della controversia, né, per l'appunto, porta a definizione la lite.

Per individuare la natura della decisione dell'Organo, occorre allora riportarsi alla dianzi prospettata considerazione d'insieme del procedimento, la cui struttura va analizzata nei suoi singoli elementi costitutivi. In primo luogo si osservi che, a differenza di quanto avviene nel caso dell'arbitrato e dell'arbitraggio (di una transazione o di un negozio di accertamento transattivo), la banca e il cliente non hanno alcun rapporto diretto con l'Organo decidente. Con l'adesione al sistema ABF, e con la proposizione del ricorso, l'intermediario e il cliente instaurano un rapporto solamente con la Banca d'Italia, il cui oggetto è la trattazione di particolari controversie tra loro insorte. Ma - si badi bene - con tale adesione l'intermediario non conferisce un incarico di gestione della controversia finalizzato all'ottenimento di una decisione, come avviene nel caso degli arbitrati, bensì si limita ad "autorizzare" la Banca d'Italia a irrogargli la sanzione in caso di inottemperanza o inesecuzione di una decisione dell'Organo, assunta e comunicata conformemente alla regolamentazione in vigore.

Trattasi di un autorizzazione riconducibile, sotto un profilo più schiettamente giuridico, alla figura del consenso dell'avente diritto. Questo consenso, che viene originariamente manifestato con l'adesione, impedisce di qualificare come fatto illecito (21) il provvedimento di pubblicazione della notizia dell'inadempimento, il quale, altrimenti, non sarebbe consentito alla Banca d'Italia. L'atto della pubblicazione diviene così un atto iure, come tale improduttivo di un danno risarcibile. Il consenso dell'intermediario è in ogni momento liberamente revocabile, ma la sua revoca comporterebbe anche la revoca della stessa adesione al Sistema ABF, e determinerebbe il venir meno di uno dei requisiti previsti dalla legge per l'esercizio dell'attività bancaria e finanziaria.

In questa prospettiva, sembra agevole affermare che la decisione dell'Organo è totalmente priva dei caratteri tipici della pronuncia. Difatti: a) l'Organo decidente non è investito di poteri decisori dalle parti contendenti, e segnatamente dall'intermediario (22); b) la decisione dell'Or gano non determina, come atto, la definizione della lite, che solo eventualmente potrà intervenire ma al ricorrere di ben distinti fatti (23); c) essa, infine, non produce effetti direttamente riferibili alla sfera giuridica delle parti (24).

La decisione dell'Organo non presenta, per altro verso, neppure i caratteri tipici del provvedimento amministrativo, che invece contraddistinguono senza dubbio l'atto di irrogazione della sanzione reputazionale, assunta dalla Banca d'Italia nell'esercizio della sua attività di vigilanza e controllo sull'attività bancaria.

In questo quadro, la decisione dell'Organo sembra allora ridursi a una sorta di parere pro veritate, essendo l'Organo decidente sostanzialmente investito dalla Banca d'Italia dell'incarico di esprimere una valutazione sulla controversia in atto fra l'intermediario e il cliente: incarico per l'esecuzione di una prestazione d'opera intellettuale. L'Organo svolge un'attività logica, di giudizio, consistente nel prendere posizione rispetto alla controversia attribuendo una ragione e un torto, ma solo in astratto, cioè senza che si producano effetti propriamente accertativi. La Banca d'Italia, sulla base del parere dell'Organo che, accogliendo il ricorso, faccia prevalere la ragione del cliente, sarà legittimata a irrogare la sanzione all'intermediario soccombente, in caso di sua inerzia nell'attuazione dei comportamenti qualificati nel parere come dovuti.

5. La decisione dell'Organo, dunque, non può costituire, modificare o estinguere rapporti giuridici, né pronunciare condanne a carico dell'intermediario: in sostanza, non può contenere alcun accertamento con effetti giuridici. Ciò comporta che il relativo disposto è insuscettibile di interferire con l'esercizio della tutela di fronte al giudice ordinario.

In primo luogo, alla decisione non è associabile alcun effetto che sia, anche solo latamente, riconducibile al giudicato, se non nell'ambito dello stesso Sistema (25). Essa inoltre non può costituire il presupposto per l'emanazione di un decreto ingiuntivo, né può dal giudice esser tratta a fondamento della sua decisione, o considerata quale elemento o principio di prova ai fini dell'emanazione di una pronuncia favorevole alla parte le cui ragioni sono state considerate prevalenti dall'Organo decidente. E quindi - come già osservato - non può neppure costituire oggetto di un'eccezione assimilabile a quella rei iudicatae, o a qualsiasi altra eccezione fondata sull'intervenuta definizione della lite (26). Proprio perché, alla decisione dell'Organo, e più precisamente alla conclusione del procedimento ABF, non seguono effetti di risoluzione della controversia, nel senso - beninteso - di effetti a essa direttamente associabili.

Se la decisione ha accolto il ricorso del cliente, disponendo a carico dell'intermediario l'esecuzione di determinati atti e comportamenti, l'attuazione spontanea della decisione da parte di costui si sostanzia in un riconoscimento della pretesa fatta valere dal cliente, originariamente, con il reclamo previsto dall'art. 4 della Deliberazione del CICR, e poi con il successivo ricorso al Sistema ABF (27). Un atto di riconoscimento che, se accettato dal cliente (anche tacitamente, per mancato rifiuto della prestazione eseguita dall'intermediario), costituisce - esso sì - un atto con funzione transattiva. Il cui coefficiente causale è senza dubbio identificabile alla stregua di un giudizio di meritevolezza dell'interesse perseguito, da individuarsi nella composizione della lite, realizzata per il tramite di uno schema procedimentale (il sistema ABF) appositamente previsto dall'ordinamento giuridico (28).

Comportando la definizione della lite, detto riconoscimento darà allora fondamento, sul piano processuale, a un'exceptio rei transactae nell'eventuale successivo giudizio che, con riguardo al medesimo oggetto del contendere, una delle parti dovesse instaurare di fronte al giudice ordinario. Mentre, sul piano sostanziale, dà fondamento causale all'obbli gazione dell'intermediario di eseguire la prestazione: determinandone l'irripetibilità, se il riconoscimento coincide con l'esecuzione; ovvero la coercibilità (tutelabile con l'azione in giudizio), se il riconoscimento è soltanto dichiarato, preludendo a una successiva esecuzione (29).

6. Ove l'intermediario non dia attuazione a quanto previsto nella decisione dell'Organo, la Banca d'Italia può procedere con la irrogazione della sanzione "reputazionale". La legittimità del provvedimento eseguito dalla Banca d'Italia trova ragione - come sopra si è già notato - nel consenso che l'intermediario manifesta con l'atto di adesione al sistema ABF. Ma, come è ovvio, il consenso deve intendersi prestato unicamente con riguardo a una sanzione che trovi fondamento in una decisione dell'Organo non solo legittima, ma anche non macroscopicamente erronea nel merito della questione controversa. Sarebbe infatti arbitrario ritenere che l'intermediario debba in ogni caso assoggettarsi alla sanzione, anche quando la propria posizione nella controversia con il cliente è oggettivamente (30) conforme a ragione.

Si apre allora il campo, in questa prospettiva, al problema delle tutele dell'intermediario nell'ipotesi di decisione erronea. Con specifico riguardo alla tutela risarcitoria, conseguente agli effetti pregiudizievoli che la sanzione reputazionale abbia comportato, l'azione è da ritenere esperibile solo nei casi di dolo o di colpa grave dei componenti del collegio giudicante. Al di fuori di questi casi, il rischio della decisione erronea o ingiusta, rientrando nell'alea normale di qualsiasi giudizio, che comporta valutazioni sempre opinabili, resta a carico del soccombente. Per un verso, infatti, la decisione è pur sempre assunta all'esito di un procedimento previsto dalla legge, e dunque "organizzato" alla stregua di un microsistema giurisdizionale. Mentre, per altro verso, il limite del dolo e della colpa grave è proprio di tutti i sistemi processuali, come confermato dalle previsioni di cui all'art. 813-ter c.p.c., in materia di arbitrato rituale, e di cui all'art. 2, legge 13 aprile 1988, n. 117 (31), in materia di responsabilità del magistrato.

Nel caso di decisione assunta con dolo o colpa grave, l'azione dell'intermediario soccombente, per i danni derivanti dall'applicazione della sanzione reputazionale, è esercitabile nei confronti dei membri del collegio giudicante che hanno concorso, stante l'indicato elemento soggettivo della condotta, all'assunzione della decisione medesima. L'azione riveste natura extracontrattuale, non avendo l'intermediario instaurato alcun rapporto diretto con l'Organo decidente. La Banca d'Italia, tuttavia, sarà chiamata a rispondere per responsabilità da fatto altrui, ai sensi dell'art. 2049 c.c.

Nell'indicata prospettiva, lo spazio per una tutela risarcitoria da decisione erronea appare quindi assai esiguo. A diverse conclusioni si deve invece giungere circa la configurabilità di una tutela inibitoria. Infatti, non può ragionevolmente ammettersi che l'intermediario resti assoggettato, senza possibilità alcuna di difesa, all'irrogazione di una sanzione fondata su una decisione erronea, pur se emessa in buona fede dai giudicanti. Al riguardo, si osservi anzitutto che il Sistema ABF è strutturato come procedimento in unico grado; e, inoltre, che le parti non si trovano su un piano paritario sotto il profilo degli esiti del giudizio, gravando il rischio di un esito pregiudizievole (irrogazione della sanzione) solo sull'intermediario. Il campo dell'azione inibitoria, d'altra parte, coinvolge la sfera d'interessi dell'intermediario, non quella del cliente (che, per il caso d'inadempimento, mantiene intatta l'azione ordinaria) né dell'Organo decidente, che, in questo caso, resta estraneo all'azione. Sarebbe dunque contrario a ragione negare l'ammissibilità di una forma di tutela avverso una decisione fondata su errori di fatto o di diritto oggettivamente accertabili. Tutela che, inibendo l'irrogazione della sanzione reputazionale, impedisca il prodursi di effetti pregiudizievoli per l'intermediario.

L'intermediario è dunque da ritenersi legittimato ad agire instaurando un giudizio che, per evidenti ragioni di idoneità allo scopo, non potrà prescindere da una fase iniziale di natura cautelare. La sede giurisdizionale competente per il suo esercizio, sembra da individuare nel tribunale amministrativo. Oggetto dell'azione, infatti, non è la decisione dell'Organo, bensì l'inibizione della sanzione che la Banca d'Italia è in astratto legittimata a irrogare sulla base di quella decisione.

Il punto, tuttavia, è che il giudizio cautelare amministrativo ha portata più ristretta rispetto a quello civile, considerata l'ampia previsione dell'art. 700 c.p.c. La tutela invocata di fronte al giudice amministrativo, infatti, necessita sempre di un "provvedimento", che costituisca oggetto di impugna zione (32). Ma, nel caso al nostro esame, il "provvedimento" non è in realtà identificabile, giacché la sanzione non è stata ancora irrogata dalla Banca d'Italia, mentre scopo dell'azione, perché essa abbia una concreta utilità, è proprio quello di impedirne l'irrogazione. A meno di non giungere a ritenere la decisione dell'Organo, su cui andrà a fondarsi il provvedimento sanzionatorio della Banca d'Italia, alla stregua di un "pre-provvedimento", suscettibile, come tale, di tutela di fronte al giudice amministrativo, anche per le finalità cautelari in precedenza evidenziate (33).

Il giudice, sia nella fase cautelare (ai fini della valutazione del fumus boni iuris), che in quella successiva di piena cognizione, dovrà necessariamente entrare nel merito della decisione assunta dall'Organo, e valutarne la fondatezza in punto e di fatto e di diritto. Si tratterà naturalmente di una valutazione incidenter tantum, strumentale all'accoglimento o al rigetto dell'azione dell'intermediario: senza idoneità a formare oggetto di un giudicato sul merito delle questioni in contestazione tra intermediario e cliente, e senza possibilità di qualsiasi altra utilizzazione nell'eventuale giudizio ordinario instaurato da una delle parti sulla medesima controversia.

Fuori dal caso della decisione erronea, l'irrogazione della sanzione non potrà in alcun modo essere impedita alla Banca d'Italia, ove l'intermediario non adempia a quanto stabilito nella decisione dell'Organo entro 30 giorni (o nel termine previsto dalla decisione), decorrenti dalla data di comunicazione della medesima (art. 6, commi 6° e 7°, Deliberazione del CICR).

È appena il caso di precisare che l'inadempimento è ipotizzabile solo allorché la decisione dell'Organo configuri come dovuto, da parte dell'intermediario, un atto da compiere o un comportamento da tenere. Non si potrà infatti considerare inadempimento l'atto compiuto in esercizio di un diritto potestativo dell'intermediario o l'astensione da un comportamento la cui attuazione possa pregiudicare la sfera soggettiva di terzi. A tal proposito, si pensi all'ipotesi di una decisione dell'Organo che, in accoglimento del ricorso del cliente proposto in opposizione a una richiesta della banca di pagamento di determinati importi, stabilisca che questi non debba pagare alcunché. L'azione della banca, la quale convenga in giudizio il cliente chiedendone la condanna all'adempimento, non potrebbe costituire inadempimento alla decisione dell'Organo, trattandosi di esercizio di un diritto potestativo.

7. Alla cognizione dell'Arbitro Bancario Finanziario possono essere sottoposte tutte le controversie insorte fra intermediari finanziari e clientela, purché relative a servizi bancari e finanziari. Sono pertanto da considerarsi escluse le controversie relative a beni materiali (34), nonché quelle concernenti i servizi di investimento. Se la controversia ha ad oggetto una somma di denaro, il ricorso al sistema ABF è ammesso solo qualora l'importo in contestazione non superi i 100.000 euro. Se la pretesa esercitata dal cliente ha ad oggetto il risarcimento dei danni conseguenti all'inadempimento o alla « violazione dell'intermediario », la controversia può essere rimessa all'ABF ove i danni siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della « violazione ».

Il su esposto ambito oggettivo di competenza del sistema ABF è tracciato dalla Deliberazione del CICR (art. 2, commi 4° e 5°), ripresa poi, con finalità esplicative, dal regolamento della Banca d'Italia (35). Ma non pochi sono gli interrogativi suscitati dalla lettura di tali disposizioni.

A) Occorre in primo luogo chiedersi se la sfera di operatività del Sistema ABF possa essere delimitata da norme non aventi efficacia di legge. L'art. 128-bis (norma di legge), infatti, si limita a sancire l'adesione ai sistemi di risoluzione delle controversie quale condizione necessaria per l'esercizio dell'attività bancaria, senza tuttavia pronunciarsi sull'ambito di competenza di tali sistemi. E occorre precisare che la materia in esame non può certo ritenersi attinente ai profili procedurali del Sistema ABF, e dunque non rientra tra quelle oggetto della delega regolamentare al CICR, ai sensi del comma 2° dell'art. 128-bis. Con le limitazioni sopra delineate, infatti, si viene in sostanza a comprimere il diritto dei clienti di ricorrere al Sistema ABF, escludendo dall'ambito operativo di questo taluni settori dei rapporti bancari.

In tale prospettiva, per dare sostegno alla limitazione riguardante i servizi bancari e finanziari, che esclude i servizi di investimento, giova il ricorso all'interpretazione sistematica dell'art. 128-bis, disposizione da considerare dunque come inserita in un più ampio sistema normativo disciplinante la risoluzione stragiudiziale delle controversie. Dal quadro d'insieme tracciato in apertura di questo scritto emerge con chiarezza l'intenzione del legislatore di destinare la risoluzione stragiudiziale delle controversie insorte tra investitori e intermediari ai sistemi di conciliazione e arbitrato amministrati dalla CONSOB (36); con il che la previsione contenuta nel comma 5° dell'art. 2 della Deliberazione CICR (confermata poi dalle Disposizioni della Banca d'Italia) verrebbe a porsi come meramente interpretativa della norma di legge. Sempre nell'ottica dell'interpretazione sistematica, va sottolineata la circostanza che l'art. 128-bis è disposizione contenuta nel testo unico bancario e dunque opera in un contesto normativo concernente l'attività bancaria in senso proprio, con esclusione dei servizi d'investimento.

B) Meno agevole appare, invece, giustificare la limitazione di competenza per valore dell'Organo decidente, fissata dal comma 4° del citato art. 2. La riscontrata carenza di un fondamento legale di tale limitazione orienta l'interprete verso la ricerca di un fondamento diverso. Non essendo una norma di legge a contemplare la limitazione, è giocoforza fare riferimento alla volontà dei contendenti, manifestata dall'intermediario con l'adesione al Sistema e dal cliente con la proposizione del ricorso. Con questi atti le parti accettano le disposizioni delimitative sancite nel regolamento del CICR. In particolare, la clausola prevista nel quarto comma è assunta dalle parti alla stregua di limitazione non già del potere astratto di ricorrere al Sistema ABF, bensì della classe di controversie "compromettibili", fra le quali, giustappunto, non rientrano (e dunque non possono essere sottoposte all'Organo decidente) quelle in cui oggetto di contestazione è una somma superiore a 100.000 euro. L'ipotesi è sostanzialmente assimilabile a quella di una convenzione d'arbitrato che contempli soltanto una categoria di controversie, individuate con il criterio del valore economico (37).

Sempre relativamente alle questioni sulla competenza dell'Organo decidente, giova segnalare che la Banca d'Italia, nelle Disposizioni (par. 4, cpv 2), interpreta i commi 4° e 5° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR asserendo che all'ABF possono essere sottoposte tutte le controversie intervenute tra banche e clienti (38), indipendentemente dal valore economico, salvo che oggetto della richiesta del ricorrente sia la corresponsione di una somma di denaro superiore ai 100.000 euro, ovvero che la pretesa contempli il risarcimento di danni che non siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento dell'intermediario.

Pur potendosi ammettere che l'intenzione di chi ha emanato il regolamento non si discosti da codesta esplicitazione della Banca d'Italia, è tuttavia da ricordare che l'interpretazione della legge deve obbedire a precisi criteri, badando sì al significato proprio delle parole ma senza discostarsi dalla logica, anche di sistema, delle disposizioni che con le previsioni da interpretare si intende impartire. In quest'ottica, va anzitutto rilevato che, secondo il testo del citato quarto comma, sono devolute all'ABF le controversie tra intermediario e cliente, « purché l'eventuale somma oggetto di contestazione tra le parti non sia superiore a 100.000 euro ». Nella formula manca dunque ogni riferimento, sia al denaro, sia a un "pagamento". Ne consegue l'operatività della limitazione di valore in tutti i casi in cui oggetto del contendere siano beni (anche diversi dal denaro), in ordine all'attribuzione dei quali (a uno o all'altro dei patrimoni dei contendenti) vi sia contestazione, salvo il limite di "materia" sancito dal successivo quinto comma (39). Soggiacciono pertanto al limite di valore le ipotesi in cui, ad esempio, oggetto della controversia siano titoli o altri valori diversi dal denaro, oppure il calcolo di interessi. Non vi soggiacciono invece le liti non riferibili a una "attribuzione", come nel caso in cui il cliente pretenda l'accesso a una cassetta di sicurezza, o la conclusione (o modificazione) di un contratto a determinate condizioni.

Le Disposizioni della Banca d'Italia lasciano inoltre intendere che la "corresponsione della somma" debba intervenire tra la banca, sempre in qualità di solvens, e il cliente sempre in qualità di accipiens. È comunque da precisare che la controversia può, in ipotesi, avere origine anche da una richiesta di pagamento rivolta dalla banca al cliente, cui quest'ultimo si opponga proponendo prima il reclamo e poi l'istanza al Sistema ABF.

In ordine poi alle controversie su richieste di risarcimento dei danni, si rileva anzitutto che, diversamente da quanto appena detto per i pagamenti, la qualità di preteso danneggiato può essere rivestita soltanto dal cliente: il comma 5° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR è esplicito in tal senso, nel limitare la previsione all'inadempimento o alla « violazione » dell'intermediario. Anodina, se non pleonastica, è la distinzione, prospet tata nel quinto comma, fra inadempimento e violazione. I rapporti da cui traggono origine le controversie da sottoporre all'ABF sono infatti sempre di natura contrattuale; le supposte "violazioni" dell'intermediario possono pertanto riguardare soltanto diritti del cliente, vale a dire situazioni in cui egli attende l'attuazione, da parte dell'intermediario, di un comportamento da questi dovuto in forza di un obbligo contrattuale. Più precisamente, il cliente attende l'esecuzione di un obbligo la cui in-attuazione non può che tradursi in un inadempimento. Dunque, fra inadempimento e "violazione" non è dato di riscontrare alcuna differenza sul piano concettuale: l'inadempimento è nozione in grado, nel caso di specie, di comprendere e assorbire tutte le ipotesi di comportamenti contrastanti con gli obblighi contrattualmente assunti dall'intermediario, che possano cagionare un danno risarcibile (40).

Del pari pleonastico, e forse inopportuno sotto il profilo sistematico, si rivela poi il riferimento ai danni costituenti « conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della violazione », che mutua la nota formulazione sancita nell'art. 1223 c.c. Trattandosi infatti - come sopra rilevato - di danni che possono conseguire solo all'inadempimento di obbligazioni aventi fonte in un contratto, immediata e incontrovertibile sarebbe stata l'applicazione delle regole sul risarcimento del danno dettate dagli artt. 1223 ss. Il riferimento espresso alla lettera del solo art. 1223 potrebbe invece mettere in crisi l'utilizzazione, da parte dell'Organo decidente, di altre regole disciplinanti la materia del danno contrattuale, come, ad esempio, quelle relative alla ricomprensione del lucro cessante e della rivalutazione monetaria nella quantificazione del risarcimento, alla limitazione ai danni prevedibili, alla valutazione equitativa. Regole, peraltro, sulla cui applicabilità non è dato dubitare.

Un dubbio interpretativo scaturisce invece in ordine alla supposta necessità di coordinare la disposizione contenuta nel comma 4° dell'art. 2 (che pone un limite di competenza per valore nei casi di "somme" contestate) con quella del successivo quinto comma, riferita al risarcimento del danno da inadempimento. Se è certo ragionevole ritenere che, nel disciplinare un sistema di risoluzione stragiudiziale delle controversie, si sia inteso limitarne l'ambito di operatività, fissando un valore massimo di competenza per valore, resta peraltro oscura la ragione per cui tale limite non dovrebbe applicarsi alla richiesta di risarcimento dei danni. Anche in questo secondo caso, infatti, vi sarebbe una « somma oggetto di contestazione », corrispondente alla pretesa risarcitoria formulata dal cliente istante. Quand'anche si accogliesse l'interpretazione restrittiva del disposto di cui al quarto comma, circoscrivendo ai soli casi di pagamenti di somme di denaro il limite dei 100.000 euro (41), sarebbe purtuttavia da osservare che anche in detti casi l'Organo decidente è chiamato a svolgere un accertamento(42) di natura affatto analoga, sotto il profilo dell'esito dell'attività logica caratterizzante il giudizio, a quella che caratterizza la quantificazione del risarcimento del danno da inadempimento. In entrambi i casi si tratta, per l'Organo, di prendere posizione circa la sussistenza di un debito; procedendo a un accertamento che, neppure nel caso dei pagamenti, può sfociare in una pronuncia ragguagliabile a una ingiunzione di pagamento, giacché - come più volte si è sopra affermato - l'attività di giudizio dell'Organo si sostanzia sempre e soltanto nella emanazione di un parere. E dunque non si intravvedono ragioni sufficienti per differenziare le due ipotesi: il limite di valore si applica anche ai casi in cui oggetto della richiesta del cliente è il risarcimento del danno da inadempimento dell'intermediario.

C) Meritevole di attenta considerazione è, infine, la questione dell'applicabilità al procedimento ABF delle regole generali sull'onere della prova. Al riguardo, giova puntualizzare che, non rivestendo il giudizio dell'Organo decidente i caratteri di una cognizione "processuale" assimilabile a quella del giudice ordinario o dell'arbitro, proprio perché consistente in un'attività valutativa diretta alla formulazione di un parere pro veritate, l'onere della prova non può non ricadere sempre e integralmente sul cliente che invoca il giudizio dell'Organo. I giudicanti, infatti, devono essere posti in condizione di procedere a un compiuto apprezzamento della questione sottoposta dal cliente istante, a prescindere dalla difesa del convenuto, che invero può anche mancare. L'Organo è chiamato a prendere posizione rispetto alle prospettazioni di parte e a esprimersi sulla ragione e sul torto in maniera più stringente e incisiva (a ben vedere, in esaustiva attuazione delle finalità del procedimento) di quanto possa fare il giudice o l'arbitro, tenuti a emettere un dictum secondo precise regole processuali, che potrebbero, in astratto, determinare una prevalenza o una soccombenza prescindendo dall'effetti vità di una ragione o di un torto (43). Logica e ragionevolezza inducono a ritenere che, quando non si tratti di emettere pronunce ma di esprimere pareri, non si deroghi al principio-cardine in forza del quale spetta a chi chiede la valutazione di fornire tutti gli elementi necessari alla formazione di un convincimento.

In conclusione, alla luce di quanto osservato, nel procedimento ABF il cliente istante sarà tenuto a provare sia il titolo costitutivo dell'obbligo dell'intermediario (i.e. il contratto bancario), sia l'inadempimento di questi, oltre l'entità del danno subìto (44).

8. Il comma 8° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR stabilisce che il diritto di ricorrere al sistema ABF non può formare oggetto di rinuncia da parte del cliente. Trattasi di disposizione che non trova però corrispondenza in alcuna previsione dell'art. 128-bis, pur attinendo a un diritto sostanziale del cliente e non già a un profilo procedurale del sistema. Poiché essa si traduce in una comminatoria di nullità dell'eventuale dichiarazione di rinuncia formulata dal cliente, appaiono opportune talune considerazioni.

La nullità di un atto giuridico può discendere o da una previsione espressa contenuta in una norma (art. 1418, comma 3°, c.c.: così detta nullità testuale) o dalla violazione di una norma imperativa (art. 1418, comma 1°: così detta nullità virtuale). In entrambi i casi deve tuttavia trattarsi di norme aventi forza di legge, non potendo ammettersi una nullità prevista da fonti di grado inferiore (45). La Deliberazione CICR non è pertanto fonte normativa idonea a sancire la nullità della rinuncia e, a tale stregua, il comma 8° dell'art. 2 deve considerarsi privo di valore precettivo.

Alla luce di quanto dianzi chiarito, occorre peraltro ancora distinguere l'ipotesi in cui il cliente rinunciante sia un imprenditore o, in generale, un professionista, da quella in cui la rinuncia sia dichiarata da un consumatore. Nel primo caso non vi sono limiti o impedimenti alla facoltà di rinunciare. E, se la rinuncia è prevista da condizioni generali di contratto o stampata su moduli o formulari, non vi sarà neppure necessità di specifica approvazione per iscritto ai sensi dei due capoversi degli artt. 1341 e 1342 c.c. È noto infatti che la rinuncia è esclusa dal novero delle clausole vessatorie (46). Se invece la rinuncia è prevista nella clausola di un contratto concluso fra l'intermediario e un consumatore, non se ne potrà negare la vessatorietà ai sensi del codice del consumo (art. 33, lett. b), e dunque la conseguente nullità. A diversa conclusione devesi pervenire se la rinuncia non sia oggetto di clausola contrattuale, bensì di una dichiarazione specifica resa dal consumatore quando già è in atto la controversia (47) rispetto alla quale egli avrebbe diritto di adire l'Organo decidente: in questo caso, fatta salva ogni considerazione circa il fondamento causale della rinuncia, da valutarsi nel caso concreto, non sussistono ragioni per predicarne la nullità.

Note 

(*) Tutte le tesi esposte nel presente scritto, e le conclusioni cui si perviene, riflettono opinioni personali dell'autore e non sono in alcun modo riconducibili, direttamente o indirettamente, all'organismo dell'Arbitro Bancario Finanziario, di cui l'autore stesso fa parte.

(1) L'Ombudsman bancario è stato istituito dall'ABI con Circolare (serie legale) 1° febbraio 1993, n. 3. Il Regolamento fu pubblicato in Dir. banc., 1994, II, 33 ss., e ha subìto diversi interventi di modifica, dei quali dà conto G. Carriero, Autonomia privata e disciplina del mercato. Il credito al consumo, in Trattato Bessone, XXXI, Torino, 163 ss. Sull'Ombudsman bancario, si v. inoltre, tra gli scritti più recenti, G. Sangiorgio, Un esempio di giustizia "domestica" alternativa a quella dell'a.g.o.: l'ombudsman - giurì bancario, in questa Rivista, 2009, I, 344; v. anche A. Berlinguer, L'arbitrato nel diritto bancario e nel mercato mobiliare, in Arbitrato, Adr, conciliazione, diretta da M. Rubino-Sammartano, Bologna, 2009, 225 s., il cui scritto non è però aggiornato alle più recenti riforme del Regolamento Ombudsman, intervenute, dapprima, con un provvedimento dell'ABI comunicato con Circolare (serie legale) 28 settembre 2005, n. 16 (entrata in vigore il 1° gennaio 2006), e, successivamente, con provvedimenti del Conciliatore BancarioFinanziario (v. infra, nt. 3).

(2) V. gli artt. 38, 39 e 40 del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5. Le materie oggetto di conciliazione sono quelle previste dall'art. 1 del decreto e in particolare, tra le altre, i rapporti societarii; i rapporti in materia di intermediazione finanziaria, servizi e contratti d'investimento, compresi i servizi accessori, i fondi d'investimenti, la gestione collettiva del risparmio, la gestione accentrata di strumenti finanziari, la cartolarizzazione di crediti, le offerte pubbliche d'acquisto e di scambio, i contratti di borsa; le materie di cui al t.u.b., testo unico bancario, d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385, quando la controversia è insorta tra banche o da o contro associazioni di consumatori e camere di commercio. Il citato art. 1 del d.lgs. 5/2003 e tutti gli altri articoli in esso contenuti relativi al processo societario, salvo quelli relativi alla conciliazione stragiudiziale e all'arbitrato societario, sono stati però abrogati dall'art. 54, comma 5°, legge 18 giugno 2009, n. 69. In attuazione della delega prevista dall'art. 60 della legge da ultimo citata, il CDM ha approvato uno schema di decreto legislativo, il cui art. 23 dispone l'abrogazione anche dei sopra citati artt. 38, 39 e 40 del d.lgs. n. 5/2003. Al momento in cui il presente scritto va in stampa, il testo del decreto legislativo è in fase di passaggio alle Camere per il parere.

(3) Il trasferimento dell'Ombudsman dall'ABI al Conciliatore BancarioFinanziario è stato comunicato dall'ABI con lettera circolare del 30 aprile 2007. Il Regolamento Ombudsman è stato modificato dal Conciliatore BancarioFinanziario con provvedimenti comunicati, rispettivamente, con lettera circolare del 26 giugno 2007 e con lettera circolare del 21 luglio 2008.

(4) L'originaria formulazione dell'art. 128-bis limitava la previsione alle controversie fra intermediari e consumatori; in seguito, il comma 6° dell'art. 1 del d.lgs. 29 dicembre 2006, n. 303, ha modificato il testo con il riferimento alla "clientela", accezione comprensiva anche delle imprese.

(5) Così definito dallo stesso art. 128-bis, nel comma 2° .

(6) Pubblicata in G.U. 22 settembre 2008, n. 222. Il CICR ha attribuito alla Banca d'Italia il compito di emanare disposizioni applicative della Deliberazione. La Banca d'Italia ha provveduto in data 18 giugno 2009, emanando le "Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e servizi bancari e finanziari" (in G.U. 24 giugno 2009, n. 144).

(7) Pubblicata in G.U. 8 gennaio 2009, n. 5.

(8) V. il par. 3 delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(9) Sul punto, tra gli scritti più recenti, si v. E. Odorisio, L'arbitrato obbligatorio, in Arbitrato, Adr, conciliazione, cit., 37 ss.

(10) A partire dalla sentenza 14 luglio 1977, n. 127, in Giur. cost., 1977, I, 1103, con nota di V. Andrioli, L'arbitrato obbligatorio e la Costituzione; in Foro it., 1977, I, 1849; in Giur. it., 1978, I, 1, 1809, con nota di O.T. Scozzafava, Il problema della legittimità costituzionale dell'arbitrato obbligatorio. Per altri riferimenti e per il dibattito, v., tra gli scritti più recenti, quelli di E. Odorisio (nt. 9), 42 ss., e di E. Zucconi Galli Fonseca, in Arbitrato, Commentario diretto da F. Carpi, Bologna, 2008, 11 ss.

(11) L'esclusione scatterebbe a seguito dell'avvio del procedimento di risoluzione stragiudiziale della controversia.

(12) Nell'art. 128-bis non c'è infatti alcun riferimento alla legittimazione esclusiva del cliente ad adire l'Organo di soluzione della controversia. L'esclusività è invece sancita - come subito si vedrà - dalla Deliberazione CICR.

(13) Il contegno oggetto della previsione normativa, e dunque del preteso (ma insussistente) dovere, è infatti l'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie.

(14) Appare quindi contraddittoria e tecnicamente impropria, al riguardo, l'affermazione contenuta nelle Disposizioni della Banca d'Italia, sez. II, comma 1, secondo cui « Gli intermediari sono tenuti ad aderire all'ABF. L'adempimento di questo obbligo costituisce una condizione per lo svolgimento dell'attività bancaria e finanziaria » (corsivi aggiunti).

(15) L'interesse a svolgere l'attività bancaria e finanziaria.

(16) Ciò vale per la transazione, per il negozio di accertamento che definisce una lite, per la conciliazione, per il lodo arbitrale irrituale; nonché per il lodo rituale, il quale, pur avendo natura in parte diversa dagli altri atti che compongono le controversie, trova pur sempre il suo fondamento in un consenso, manifestato dalle parti nel compromesso o nella clausola compromissoria. Per alcune osservazioni circa la natura contrattuale degli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, v. il rinvio in nota seguente.

(17) Per questa nozione si rinvia a S. Ruperto, Gli atti con funzione transattiva, Milano, 2002, 196 ss.

(18) Il par. 5 della sez. VI delle Disposizioni della Banca d'Italia prevede che la notizia dell'inadempienza sia pubblicata sul sito internet ABF, su quello della Banca d'Italia e su due quotidiani ad ampia diffusione nazionale. Prevede altresì che notizie sulle inadempienze dell'intermediario siano date anche nella Relazione annuale della Banca d'Italia sull'attività dell'ABF.

(19) Significativo appare, al riguardo, il richiamo alla formulazione dell'art. 823, ult. comma, c.p.c., oggi non più in vigore, che recitava: « Il lodo ha efficacia vincolante tra le parti dalla data della sua ultima sottoscrizione ».

(20) Problema di coordinamento che induce a suggerire l'espunzione dal Regolamento Ombudsman della citata formula contenuta nel comma 1° dell'art. 10.

(21) Più precisamente, diciamo che impedisce la sussunzione del fatto all'ipotesi prevista dall'art. 2043 c.c.

(22) Questa investitura manca, come si è visto, e dunque non può parlarsi di pronuncia, come invece si può fare, ad esempio, nel caso dell'arbitrato rituale. Dalla manifestazione di volontà di una delle parti in lite, di sottoporsi alla decisione, può prescindersi solo nel caso della domanda giudiziale (circa l'inammissibilità degli arbitrati obbligatori si è sopra detto), vale a dire solo nel caso di esercizio della funzione giurisdizionale da parte del decidente. Si sottolinea inoltre il riferimento alla volontà dell'intermediario, più che a quella del cliente, perché le due posizioni non insistono sullo stesso piano: il ricorso può essere proposto solo dal cliente, mentre gli effetti "sfavorevoli" della decisione possono ricadere solo sull'intermediario.

(23) Sul punto, si rinvia infra, par. 5.

(24) Si v. E. Fazzalari, voce Sentenza civile, in Enc. dir., XLI, Milano, 1989, 1248, il quale discorre significativamente, per la sentenza civile, di provvedimento « che contiene uno o più "comandi" che il giudice rivolge alle parti e che svolgono direttamente efficacia nel loro patrimonio ».

(25) Dove è da considerarsi vigente, per ragioni di economicità e regolarità di svolgimento delle procedure, un principio riconducibile al ne bis in idem, che determina l'inammissibilità di ricorsi relativi a controversie, sullo stesso oggetto e fra le medesime parti, già sottoposte all'attenzione dell'Organo decidente.

(26) Alla stessa stregua, di esclusione di qualsiasi interferenza del sistema ABF sul giudizio ordinario, l'instaurazione del procedimento ABF non potrebbe dare fondamento, nel giudizio ordinario eventualmente instaurato durante la sua pendenza, a un'eccezione di litispendenza o di incompetenza.

(27) Il procedimento delineato nella Deliberazione del CICR (artt. 4 e 5), mutuato dal Regolamento Ombudsman, prevede infatti, a pena di inammissibilità, che il ricorso sia preceduto da un reclamo che il cliente è tenuto a proporre all'intermediario, presso il quale deve essere istituito un ufficio reclami. Solo nel caso in cui il reclamo non abbia avuto esito entro 30 giorni, ovvero l'esito abbia lasciato insoddisfatto il cliente, potrà essere presentato il ricorso all'ABF.

(28) Rispetto agli atti di autonomia privata che, prescindendo dal ricorso allo schema delle reciproche concessioni caratterizzante la transazione, compongono una controversia, si pone infatti sempre un problema di regolarità causale, trattandosi di contratti atipici. Per il problema si rinvia a S. Ruperto (nt. 17), 189 ss.: in particolare, per la natura contrattuale degli atti transattivi, 326 ss.; sul riconoscimento transattivo, 617 ss.

(29) È, ad esempio, il caso della banca che, a seguito della comunicazione della decisione dell'Organo, dichiari al cliente la propria intenzione di procedere all'attuazione della decisione medesima.

(30) È chiaro che, nel caso di specie, trattandosi di un'attività di giudizio, il concetto di oggettività è assai relativo, potendo essere riferito a un criterio ispirato all'id quod plerumque accidit.
(31) A talune previsioni contenute nel terzo comma di tale articolo è utile riportarsi per identificare i casi di colpa grave.

(32) Ciò, peraltro, vale per qualsiasi tipo di giudizio amministrativo, anche non cautelare.

(33) Sembra superfluo sottolineare che alla fase cautelare di impugnazione seguirà quella di merito, il cui esito, se difforme da quello cautelare, potrà comportare la revoca del provvedimento eventualmente irrogato dalla Banca d'Italia vittoriosa in cautelare (con probabile ordine del giudice amministrativo di dare al provvedimento di revoca pubblicità equivalente a quella data alla sanzione), ovvero il via libera alla irrogazione della sanzione inibita nella fase cautelare.

(34) Si tratta, ad esempio, delle questioni relative ai vizi della cosa oggetto del contratto di leasing, o venduta per il tramite di operazioni di credito al consumo: cfr. il par. 4, comma 2°, delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(35) Si tratta del su richiamato par. 4 delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(36) V. la legge 8 ottobre 2007, n. 179 e la Deliberazione CONSOB 29 dicembre 2008, citate supra, nt. 6.

(37) Ipotesi perfettamente ammissibile, anche alla luce di quanto disposto dall'art. 808-quater c.p.c.

(38) Con i limiti di "materia" sopra esposti.

(39) V. supra, nt. 34.

(40) È appena il caso di precisare che restano escluse dalla competenza dell'Organo decidente le richieste di risarcimento di danni riferite all'eventuale responsabilità extracontrattuale dell'intermediario.

(41) Questa è - come sopra si è visto - l'interpretazione offerta dalla Banca d'Italia.

(42) È bene precisare ancora una volta che si discorre qui di "accertamento" non già nel senso più propriamente processuale, vale a dire richiamando gli effetti accertativi del dictum giudiziale, bensì come risultato di un'attività intellettuale, di giudizio su una determinata questione.

(43) Di talché, se in un giudizio ordinario l'attore lamenta l'inadempimento contrattuale del convenuto senza provarlo, e quest'ultimo, pur essendo adempiente, non dà prova del suo adempimento o la dà oltre i termini di rito, il giudice, tenuto ad applicare le regole processuali, accerta un fatto (l'inadempimento) in realtà sfornito di prova. Compito principale del giudice è infatti quello di decidere, non di valutare: l'apprezzamento, pur imprescindibile, è solo strumentale alla sua decisione.

(44) Se invece si estendessero al procedimento ABF le regole generali in tema di inadempimento contrattuale, al cliente sarebbe sufficiente provare, oltre al quantum, il titolo costitutivo dell'obbligo dell'intermediario di cui si asserisce l'inadempimento, vale a dire il contratto bancario. Sarebbe poi onere dell'intermediario provare di non essere stato inadempiente. Questi princìpi sono stati enunciati in un noto pronunciamento delle Sezioni unite della Corte di Cassazione, reso nella sentenza 30 ottobre 2001, n. 13533, in Giust. civ., 2002, I, 1934 e in Foro it., 2002, I, 769.

(45) Cfr. F. Galgano, Il negozio giuridico, 2ª ed., in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 2002, 271.

(46) V., al riguardo, Cass., 18 aprile 2007, n. 9245; 29 ottobre 1988, n. 5889; 3 luglio 1987, n. 5815; 11 marzo 1983, n. 1846.

(47) Vale a dire, quando è già accaduto il fatto che può dar luogo alla controversia, anche se ancora non è stato proposto il reclamo o il ricorso.

Correlazioni 

Legislazione correlata:
c.c., artt. 1223,1341,1342,1418
L. 18/06/2009 n. 69, art. 60
D.lg. 01/09/1993 n. 385, art. 128 BIS
L. 28/12/2005 n. 262, art. 29
L. 29/12/1993 n. 580, art. 2
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N. 5   Maggio  2010

  

	Alessandro Bossi, Avvocato in Milano.  

L'ARBITRO BANCARIO FINANZIARIO
Una nuova procedura di risoluzione stragiudiziale del contenzioso.

INTRODUZIONE
L'acronimo anglosassone ADR (Alternative Dispute Resolution) è ormai sufficientemente noto tra gli operatori del diritto. Sta ad indicare il vasto e indeterminato insieme degli strumenti e dei metodi di risoluzione delle controversie alternativi (anche se taluni preferiscono definirli "complementari") alla giurisdizione ordinaria. Metodi e strumenti che possono risultare assai differenti tra loro: si pensi alla distanza che intercorre tra un procedimento decisionale o aggiudicativo quale l'arbitrato rituale (disciplinato dagli artt. 806 ss. c.p.c.) ed una procedura essenzialmente facilitativa quale la mediazione/conciliazione, come definita e regolata dal recentissimo D.lgs. 4 marzo 2010, n. 28.

Proprio in quanto atipico, il mondo ADR si arricchisce talora di nuove figure, quale deve essere oggi considerato l'Arbitro Bancario Finanziario (d'ora innanzi "ABF").

Poiché la presente trattazione non vuole assomigliare ad un romanzo giallo, ove occorre creare suspence prima dello scioglimento finale, sembra metodologicamente corretto, per non creare fraintendimenti, anticipare una conclusione: la procedura dinnanzi all'ABF non è un arbitrato, rituale o irrituale. Si colloca su di un piano diverso, come si cercherà di illustrare nel proseguimento.

1 L'origine normativa
Le scaturigini dell'ABF, come non di rado avviene nell'ordinamento giuridico italiano, sono piuttosto risalenti.

Esse, infatti, si trovano nel D.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, meglio noto come Testo Unico Bancario (TUB), per la precisione nell'art. 128-bis. Tale disposizione, introdotta dalla l. 28 dicembre 2005, n. 262, cosiddetta legge sul risparmio, impone agli intermediari bancari e finanziari di aderire a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con i clienti; rimette ad una delibera del Comitato Interministeriale Credito e Risparmio (CICR), su proposta della Banca d'Italia (d'ora innanzi "BdI"), la definizione dei criteri di svolgimento delle procedure e di composizione dell'organo decidente, in modo da assicurarne l'imparzialità e la rappresentatività dei soggetti interessati.

La delibera CICR (n. 275) sopraggiunge il 29 luglio 2008 e disegna la disciplina del nuovo sistema stragiudiziale, delineandone il campo di applicazione, l'intelaiatura e le regole fondamentali di svolgimento. Si stabilisce che competono alla BdI i compiti di nomina dei membri dell'organo decidente, di svolgimento di attività di sostegno tecnico e organizzativo nonché di emanazione delle disposizioni applicative.

Finalmente, sulla Gazzetta Ufficiale 24 giugno 2009, vengono pubblicate le "Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e servizi bancari e finanziari", elaborate dalla BdI (d'ora innanzi indicate come Disposizioni "BdI").

Nella premessa delle disposizioni BdI si legge: "I sistemi stragiudiziali assumono rilievo per le finalità della vigilanza e, più in generale, per l'efficienza del sistema finanziario. Meccanismi efficaci di definizione delle liti incentivano il rispetto dei principi di trasparenza e correttezza nelle relazioni con la clientela; migliorano la fiducia del pubblico nei prestatori dei servizi bancari e finanziari; costituiscono un utile presidio dei rischi legali e reputazionali a beneficio della stabilità degli intermediari e del sistema finanziario nel suo complesso".

2 L'organizzazione dell'ABF e la composizione dei Collegi
Prima di affrontare aspetti quali la competenza e la procedura di fronte all'ABF, giova descrivere come lo stesso è organizzato sul territorio nazionale.

Gli organi dell'ABF sono due: la Segreteria tecnica e l'organo decidente.

La Segreteria tecnica (Sezione IV, artt. 1 e 2, Disposizioni BdI) è costituita da personale della BdI e si occupa di tutto ciò che inerisce all'istruttoria dei ricorsi presentati all'ABF. Pertanto, tra le altre cose, essa:

⋅ riceve i ricorsi avanzati dalla clientela, provvedendo all'apertura dei relativi fascicoli;

⋅ attesta l'irricevibilità del ricorso, nel caso di sua palese incompletezza, irregolarità o intempestività, dandone comunicazione alle parti;

⋅ cura la formazione del fascicolo contenente il ricorso e la relativa documentazione;

⋅ istruisce il ricorso per il Collegio, fissando il calendario delle riunioni;

⋅ assiste alle riunioni del Collegio e ne redige il verbale;

⋅ cura le comunicazioni alle parti e alimenta l'archivio elettronico delle decisioni.

L'articolazione territoriale della Segreteria tecnica è parallela a quella dei Collegi, di cui si dirà in appresso.

L'organo decidente, al quale viene rimessa la cognizione e decisione delle controversie, è costituito da tre Collegi distribuiti sul territorio, come segue.

Il Collegio di Milano, compente per la decisione sui ricorsi presentati da clienti aventi il proprio domicilio in una delle seguenti regioni: Emilia-Romagna, Friuli-Venezia Giulia, Liguria, Lombardia, Piemonte, Trentino-Alto Adige, Valle d'Aosta e Veneto.

Il Collegio con sede a Roma, competente per i ricorsi presentati da clienti aventi il proprio domicilio all'estero oppure in Abruzzo, Lazio, Marche, Sardegna, Toscana e Umbria.

Infine, il Collegio di Napoli, avente quale bacino: Basilicata, Calabria, Campania, Molise, Puglia e Sicilia.

Ciascun Collegio è costituito da cinque membri designati, secondo criteri di imparzialità e rappresentatività, dalla BdI (il Presidente e due membri), dalle associazioni degli intermediari (un membro) e da quelle rappresentative dei clienti (un membro).

L'elenco dei membri, effettivi e supplenti, dei Collegi si può trovare sul sito dell'ABF, di cui si dirà oltre.

L'operatività dei Collegi è regolata nella Sezione III, art. 4 delle Disposizioni BdI. Ciascun Collegio è regolarmente costituito con la presenza di tutti e cinque i suoi componenti: coloro che si trovino in situazioni di conflitto di interessi rispetto alle parti o alle questioni oggetto della controversia, ne danno notizia senza ritardo alla Segreteria tecnica, ai fini della convocazione dei relativi supplenti.

La decisione dei ricorsi è assunta a maggioranza ed al Presidente del Collegio spetta un ruolo di coordinamento.

Nel loro operato i membri del Collegio si impegnano al rispetto di un Codice deontologico, predisposto dalla BdI e pubblicato sul sito dell'ABF.

3 Profili soggettivi, oggettivi, di materia e di valore
La competenza, o cognizione, dell'ABF può essere affrontata secondo i tradizionali profili: soggettivo, oggettivo, per valore e temporale.

Sotto il profilo soggettivo, possono far ricorso all'ABF i clienti degli intermediari finanziari. Nella Sezione I delle disposizioni BdI, all'art. 3, il "cliente" viene così definito: "il soggetto che ha o ha avuto con un intermediario un rapporto contrattuale avente ad oggetto la prestazione di servizi bancari e finanziari: Per le operazioni di factoring, si considera cliente il cedente, nonché il debitore ceduto con cui il cessionario abbia convenuto la concessione di una dilazione di pagamento. Non rientrano nella definizione di cliente i soggetti che svolgono in via professionale attività nei settori bancario, assicurativo, previdenziale e dei servizi di pagamento".

Si desume da quanto precede che la nozione di "cliente" comprende sia il semplice utente-consumatore che l'utente professionista (per esempio l'avvocato che utilizzi un conto corrente per lo svolgimento della propria attività professionale), restando esclusi soltanto gli operatori dei settori indicati (per esempio un broker assicurativo).

Controparti del cliente, nell'ABF, sono le banche, gli intermediari finanziari iscritti negli elenchi previsti dagli artt. 106 e 107 del TUB che operano nei confronti del pubblico, gli istituti di moneta elettronica, Poste Italiane S.p.A. in relazione all'attività di bancoposta, le banche e gli intermediari esteri che svolgono in Italia nei confronti del pubblico operazioni e servizi disciplinati dal Titolo VI del TUB.

Va notato che (Sezione II, Disposizioni BdI) gli intermediari sono tenuti ad aderire all'ABF, essendo l'adesione una condizione per lo svolgimento dell'attività bancaria e finanziara. Soltanto gli intermediari aventi sede in un altro Stato membro dell'Unione Europea, che operano in Italia in regime di libera prestazione dei servizi, possono non aderire all'ABF, purché aderiscano in sostituzione o siano comunque sottoposti ad un sistema di composizione stragiudiziale delle controversie estero partecipante alla rete Fin.Net promossa dalla Commissione Europea.

L'ambito oggettivo di applicazione dell'ABF è disciplinato dall'art. 4, Sezione I, disposizioni BdI, che fa riferimento alle disposizioni contenute nel Titolo VI del TUB.

In linea generale, possono essere sottoposte all'ABF tutte le dispute inerenti a operazioni e servizi bancari e finanziari, purché non si tratti di controversie attinenti ai servizi ed alle attività di investimento.

In positivo, ad esempio, rientrano nella competenza dell'ABF le dispute in materia di bonifici transfrontalieri o relative ad operazioni di credito al consumo.

In negativo, sempre a titolo esemplificativo, restano escluse le controversie relative al collocamento di prodotti finanziari.

Queste ultime dispute, ed in generale quelle relative a servizi ed attività di investimento, incluso il collocamento di prodotti finanziari con finalità di investimento, potranno, come stabilito dal D.lgs. 8 ottobre 2007, n. 179, essere devolute alla Camera di conciliazione ed arbitrato istituita presso la CONSOB.

Venendo ai limiti di valore, viene specificato dalla disposizione BdI richiamata che possono essere presentate all'ABF tutte le liti aventi ad oggetto l'accertamento di diritti, obblighi e facoltà, indipendentemente dal valore del rapporto al quale si riferiscono. Tuttavia, se la richiesta del cliente ricorrente ha per oggetto la corresponsione di una somma di denaro, a qualunque titolo, la disputa rientra nella cognizione dell'ABF a condizione che l'importo richiesto non sia superiore a 100.000,00 euro.

Con formula che riecheggia il testo dell'art. 1223 c.c., si afferma che sono escluse dalla cognizione dell'organo decidente le richieste di risarcimento dei danni che non siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della violazione dell'intermediario.

Restano poi esclusi dalla competenza dell'ABF i rapporti commerciali sottostanti ai servizi bancari e finanziari che vengano in considerazione: come le questioni relative ad eventuali vizi del bene concesso in leasing, oppure quelle inerenti a forniture per le quali i crediti commerciali corrispondenti siano stati ceduti mediante factoring.

Infine, quanto ai limiti temporali, viene stabilito che non possano essere sottoposte all'ABF controversie relative ad operazioni o comportamenti anteriori al 1 gennaio 2007 e che non debbano essere trascorsi più di 12 mesi dalla presentazione del reclamo.

PROCEDIMENTO DAVANTI ALL'ABF: IL RECLAMO
4 La procedura
Il procedimento davanti all'ABF e la relativa decisione sono regolati nella Sezione VI delle Disposizioni BdI.

Il paragrafo 1 della Sezione impone al cliente un reclamo scritto preventivo all'intermediario, definendolo quale "condizione preliminare e necessaria per adire l'Arbitro Bancario e Finanziario".

La disposizione prescrive agli intermediari finanziari, che non vi abbiano ancora provveduto, di dotarsi di adeguate strutture organizzative e procedure interne, istituendo un ufficio reclami o individuando un responsabile per la gestione dei reclami della clientela.

Il responsabile dovrà costantemente mantenersi informato sugli orientamenti seguiti dall'ABF, anche al fine di poter valutare gli eventuali reclami ricevuti alla luce degli orientamenti medesimi.

In ogni caso, l'intermediario si pronuncia sul reclamo entro 30 giorni dalla ricezione e indica, in caso di accoglimento, i tempi previsti per l'adempimento.

Risulta da quanto esposto come sia consigliabile inviare il reclamo scritto con modalità (raccomandata a.r., posta elettronica certificata) che provino la ricezione da parte del destinatario.

Se il cliente, dopo la presentazione del reclamo, non riceve risposta entro trenta giorni o non è soddisfatto della risposta ricevuta, può presentare ricorso all'ABF, purché non siano trascorsi più di dodici mesi dalla presentazione del reclamo stesso.

Il ricorso deve essere redatto per iscritto, utilizzando la modulistica pubblicata sul sito internet dell'ABF e può essere inviato direttamente alla Segreteria tecnica del Collegio competente oppure inviato o presentato in qualsiasi filiale aperta al pubblico della Banca d'Italia, che provvederà all'inoltro.

Non vi è obbligo di assistenza professionale per la redazione e l'inoltro del ricorso: esso potrà essere firmato dal solo cliente. Qualora egli o ella preferisca presentarlo tramite un'associazione di categoria o altro rappresentate autorizzato, il ricorso dovrà portare anche la sua firma o essere corredato da idonea procura.

Una volta proposto il ricorso, il cliente deve informarne tempestivamente l'intermediario, inviandogliene copia mediante lettera raccomandata a.r. o posta certificata. Entro 30 giorni dalla ricezione della copia del ricorso, l'intermediario trasmette alla segreteria competente le proprie osservazioni sul ricorso, definite "controdeduzioni", e tutta la documentazione utile alla valutazione del ricorso. Qualora il cliente ne abbia fatto richiesta nel ricorso, cosa che sembra invero consigliabile, la Segreteria tecnica provvede a inviargli le controdeduzioni dell'intermediario.

Il paragrafo 2, Sezione VI, Disposizioni BdI stabilisce infine che, qualora il ritardo o la mancata produzione della documentazione da parte dell'intermediario impedisca all'ABF la pronuncia sul merito della controversia, la mancata cooperazione dell'intermediario verrà valutata ai fini di quanto previsto dal paragrafo 5 della Sezione, disposizione di cui si dirà a breve.

L'istruttoria del ricorso ha carattere documentale e viene svolta dalla Segreteria tecnica territorialmente competente.

Il Collegio si pronuncia sul ricorso entro 60 giorni decorrenti dalla data di deposito delle controdeduzioni oppure dalla data di scadenza del termine per il loro deposito. Il termine di 60 giorni può essere sospeso una o più volte qualora siano necessarie integrazioni della documentazione.

Se nel corso del procedimento l'intermediario sottopone la controversia all'Autorità giudiziaria ordinaria o a giudizio arbitrale, la Segreteria tecnica richiede al ricorrente una manifestazione di interesse alla continuazione del procedimento. Qualora tale manifestazione non giunga alla Segreteria entro 30 giorni dalla richiesta, il Collegio dichiara l'estinzione del procedimento; in caso contrario, il procedimento prosegue sino alla conclusione.

Infine, l'art. 3, Sezione VII, Disposizioni BdI stabilisce che i termini previsti per la procedura davanti all'ABF sono sospesi ogni anno dal 1 al 31 agosto e dal 23 dicembre al 6 gennaio.

5 Effetti della decisione
Il numero dispari dei componenti del Collegio consente che la decisione sul ricorso possa comunque essere raggiunta, all'unanimità o a maggioranza.

Essa è deliberata sulla base della documentazione raccolta durante l'istruttoria, applicando le previsioni di legge e regolamentari esistenti in materia, nonché eventuali Codici di condotta ai quali l'intermediario aderisca.

Un aspetto degno di nota è costituito dalla possibilità che la decisione contenga indicazioni volte a favorire la relazione tra gli intermediari e la clientela.

La decisione viene comunicata dalla Segreteria tecnica alle parti entro 30 giorni dalla pronuncia.

Qualora accolga il ricorso in tutto o in parte, il Collegio stabilisce il termine entro il quale l'intermediario deve adempiere la decisione; in mancanza di termine, l'intermediario è tenuto all'adempimento entro 30 giorni dalla comunicazione della decisione.

L'art. 4, Sezione VI, disposizioni BdI, prescrive poi che le parti mantengono la facoltà di ricorrere all'Autorità giudiziaria ovvero ad ogni altro mezzo di tutela dei diritti ed interessi previsto dall'ordinamento: si tratta, in tutta evidenza, di una disposizione assai significativa per stabilire la natura giuridica dell'ABF, di cui si dirà a breve.

Il successivo art. 5, Sezione VI, disposizioni BdI, tratta della pubblicità relativa all'eventuale inadempimento delle decisioni da parte degli intermediari finanziari.

Spetta all'intermediario, entro il termine fissato per l'adempimento, comunicare alla Segreteria tecnica le azioni poste in essere per dare attuazione alla decisione.

Se risulta che l'intermediario non si è conformato alla decisione, la Segreteria rende pubblica l'inadempienza mediante la pubblicazione sul sito internet dell'ABF, su quello della Banca d'Italia e, a spese dell'intermediario inadempiente, su due quotidiani ad ampia diffusione nazionale.

Allo stesso modo si procederà nei casi di mancata cooperazione degli intermediari al funzionamento della procedura: quali, ad esempio, l'omissione o il ritardo nell'invio della documentazione richiesta.

Va sottolineato come gli esiti dei ricorsi, e correlativamente delle decisioni, siano valutati dalla Banca d'Italia per i profili di rilievo che essi possono avere per l'attività di vigilanza da essa svolta.

PROCEDIMENTO DAVANTI ALL'ABF: IL COLLEGIO
6 Natura dell'istituto
Completata come precede la descrizione dell'ABF e della sua attività, si dispone ora di elementi sufficienti per pronunciarsi sulla sua natura.

Secondo quanto sopra anticipato, la procedura davanti all'ABF non dà luogo ad un procedimento arbitrale, né rituale né irrituale.

A questa conclusione si giunge paragonando, alla luce della normativa applicabile, l'esito di un arbitrato rituale, nonché quello di un arbitrato irritale, con la decisione che chiude il ricorso all'ABF.

Il procedimento per arbitrato rituale si conclude con un lodo che, è stato chiarito ormai definitivamente dalla riforma del 2006 (D.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40), equivale negli effetti alla sentenza pronunciata dall'Autorità giudiziaria (art. 824-bis, c.p.c.).

Le modalità di reazione ad un lodo siffatto sono tassativamente indicate dall'art. 827 c.p.c.: impugnazione per nullità, per revocazione, per opposizione di terzo.

L'arbitrato irrituale (istituto pressoché sconosciuto nella prassi internazionale, che fortunatamente sta scomparendo anche nell'esperienza italiana), invece, si chiude con una determinazione contrattuale (art. 808-ter c.p.c.), in altre parole con un contratto.

Esso sarà annullabile per i motivi elencati nell'art. 808-ter c.p.c., nonché (ma non vi è uniformità di consensi in dottrina) per gli ordinari motivi di annullamento di un contratto (cfr. artt. 1425 ss. c.c.).

Al di là delle importanti differenze, pertanto, sia l'arbitrato rituale sia quello irrituale si concludono con degli atti aventi efficacia vincolante.

Al contrario, la decisione dell'ABF non possiede tale efficacia dal momento che "resta ferma la facoltà per entrambe le parti di ricorrere all'Autorità giudiziaria ovvero ad ogni altro mezzo previsto dall'ordinamento per la tutela dei propri interessi" (Sezione VI, art. 4, le Disposizioni BdI). Affermazione che viene ribadita sul sito dell'ABF, nella Sezione dedicata alle domande più frequenti.

Trasparenza e completezza di trattazione inducono però ad aggiungere che non si tratta di una conclusione del tutto pacifica: milita a favore di una diversa interpretazione, cioè che la pronuncia dell'ABF non sia vincolante per il cliente ma lo sia per l'intermediario, il testo stesso dell'art. 128-bis, comma 3, TUB: "Le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 non pregiudicano per il cliente il ricorso, in qualunque momento, a ogni altro mezzo di tutela previsto dall'ordinamento".

Se questa interpretazione fosse quella corretta, a fronte per esempio di una decisione dell'ABF che riconoscesse al cliente il diritto a ricevere dall'intermediario una certa somma, il cliente medesimo, qualora non vi fosse adempimento dell'intermediario alla decisione, potrebbe depositare davanti al Giudice competente un ricorso per decreto ingiuntivo fondato proprio sulla decisione rimasta inadempiuta.

Soltanto il futuro e gli interventi della giurisprudenza potranno diradare i dubbi.

Resta da rispondere ad una domanda: se la decisione dell'ABF non è un lodo né una determinazione contrattuale, e si assume che non abbia effetto vincolante, cos'è?

Una risposta plausibile è che si tratti di un parere qualificato (in quanto proveniente da un'istituzione storicamente autorevole quale la Banca d'Italia) la cui probabilità di adempimento spontaneo da parte dell'intermediario si colloca da un lato sul potere di moral suasion che la Banca d'Italia ha nei confronti di soggetti giuridici sottoposti al suo controllo, dall'altro lato sulle conseguenze reputazionali negative, per l'intermediario, nel caso di suo inadempimento.

Corrobora la tesi che precede quanto esposto supra sulla possibilità che la pronuncia dell'ABF contenga indicazioni, di carattere generale, volte a favorire la relazione tra gli intermediari e la clientela: un tipo di contenuto proprio di interventi a carattere consultivo piuttosto che decisionale.

7 Rapporti con altre procedure ADR
Nel corso degli ultimi anni, il Legislatore italiano ha mostrato crescente favore per il ricorso ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie, favore culminato nella recentissima entrata in vigore del D.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 (in appresso indicato come "il Decreto"), che viene a costituire la prima normativa di carattere generale sulla mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie.

L'art. 5, comma 1 del Decreto, disposizione che entrerà in vigore a partire dal 20 marzo 2011 (cioè un anno dopo l'entrata in vigore delle altre parti del Decreto) prevede che il tentativo di mediazione/conciliazione, in determinate materie, costituisca una condizione di procedibilità; tra le materie elencate rientrano i contratti assicurativi, bancari e finanziari.

Per quanto concerne, in particolare, i contratti bancari, la norma stabilisce che la procedura davanti all'ABF sia pienamente alternativa rispetto all'esperimento del procedimento di mediazione.

Ciò ha un senso, perché altrimenti si verrebbe a confondere l'utente di servizi bancari con troppe procedure concomitanti; il che non fa venire meno le differenze tra ABF e mediazione/conciliazione. Il primo, come si è visto, si conclude con una decisione di rigetto o di accoglimento del ricorso, decisione assunta sulla base delle norme, anche deontologiche, applicabili alla fattispecie. La seconda prevede l'intervento di un terzo neutrale il quale, utilizzando varie tecniche (psicologiche, cognitive, di comunicazione, negoziali) aiuta le parti a raggiungere una soluzione concordata della controversia, soluzione che trascende a volte i confini del puro diritto.

Se l'accordo non viene raggiunto, l'art. 11 del Decreto prevede che il mediatore possa (non debba) formulare una proposta di conciliazione; allo stesso modo procederà qualora le parti gliene facciano concorde richiesta.

Nell'art. 3, Sezione VI, disposizioni BdI, si trovano delle prescrizioni circa il coordinamento tra le due procedure, come segue: "Il Collegio, d'ufficio o su istanza di parte, dichiara l'interruzione del procedimento qualora consti che in relazione alla medesima controversia è stato avviato un tentativo di conciliazione ai sensi di norme di legge. Se la conciliazione non riesce, il ricorso può essere riproposto senza necessità di un nuovo reclamo all'intermediario entro sei mesi dal fallimento del tentativo di conciliazione. In tal caso le parti possono far rinvio alla documentazione già presentata in occasione della precedente procedura di ricorso".

Il combinato disposto degli artt. 4, commi 3 e 5, comma 1 del Decreto fa ritenere che, una volta entrate in vigore le disposizioni dell'art. 5, comma 1, l'obbligo di informativa dell'avvocato nei confronti del cliente comprenda, in materia bancaria, l'indicazione della procedura davanti all'ABF, il che ne implica una almeno sommaria conoscenza.

Restano brevemente da esaminare i rapporti tra ABF e Ombudsman-Giurì bancario.

Quest'ultimo istituto, esistente già da alcuni anni, avrebbe potuto in qualche modo intersecarsi con l'ABF; si è quindi saggiamente stabilito che, a partire dal 15 ottobre 2009 (data di inizio dell'operatività dell'ABF), l'Ombudsman-Giurì bancario non operi più nelle materie di competenza dell'ABF.

Va menzionato, incidentalmente, che ai servizi dell'Ombudsman-Giurì bancario si accede tramite il Conciliatore Bancario Finanziario, un'associazione per la risoluzione delle controversie bancarie, finanziarie e societarie, costituita dal mondo bancario italiano.

8 Costi, informazioni utili e modulistica
Sembra opportuno concludere la presente disamina dell'ABF, certamente non esaustiva, con alcune indicazioni di carattere pratico.

Innanzitutto riguardo ai costi della procedura, che sono regolati dall'art. 2, Sezione V, disposizioni BdI, come segue: "Il ricorso è gratuito per i clienti, salvo il versamento di un importo pari a 20 euro per contributo alle spese della procedura; il ricorso deve essere corredato, a pena di irricevibilità, dalla documentazione attestante l'avvenuto pagamento. Il Collegio, qualora accolga il ricorso in tutto o in parte, prevede che l'intermediario:

a) rimborsi al ricorrente il contributo versato;

b) versi un importo pari a 200 euro per contributo alle spese di procedura".

Circa la modulistica e la documentazione comunque utile, il modulo per il ricorso può essere scaricato dal sito dell'ABF: www.arbitrobancariofinanziario.it.

Il sito è chiaro e lineare; vi si trovano le informazioni necessarie e altre utili indicazioni, ad esempio nella Sezione riguardante le principali questioni applicative affrontate dai Collegi.

Vale la pena di menzionarne due.

Con la prima si è stabilito che l'organo decidente può affrontare anche le controversie riguardanti le trattative pre-contrattuali, con particolare riferimento al rispetto delle norme in tema di trasparenza bancaria, indipendentemente dall'effettiva conclusione del contratto.

Con la seconda si è precisato che l'ABF si pronuncerà sull'eventuale domanda di risarcimento del danno anche se proposta dal cliente per la prima volta nel ricorso (che, come si ricorderà, va preceduto dal reclamo), purché la domanda stessa si riferisca alla medesima contestazione oggetto del preventivo reclamo fatto all'intermediario.

Al momento della redazione del presente articolo, infine, il sito dell'ABF non pubblicava ancora delle decisioni né dei nominativi di intermediari finanziari inadempienti.

 

Approfondimenti 

RIFERIMENTI NORMATIVI

Art. 115, D.LGS. 1.09.1993, n. 385
Ambito di applicazione.
1. Le norme del presente capo si applicano alle attività svolte nel territorio della Repubblica dalle banche e dagli intermediari finanziari.

2. Il Ministro dell'economia e delle finanze può individuare, in considerazione dell'attività svolta, altri soggetti da sottoporre alle norme del presente capo.

3. Le disposizioni del presente capo si applicano alle operazioni previste dal capo II del presente titolo per gli aspetti non diversamente disciplinati.

3-bis. Le disposizioni del presente capo non si applicano ai servizi di pagamento disciplinati dal capo II-bis a meno che non siano espressamente richiamate da quest'ultimo.

Art. 128-bis, D.LGS. 1.09.1993, n. 385
Risoluzione delle controversie.
1. I soggetti di cui all'articolo 115 aderiscono a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela.

2. Con deliberazione del CICR, su proposta della Banca d'Italia, sono determinati i criteri di svolgimento delle procedure di risoluzione delle controversie e di composizione dell'organo decidente, in modo che risulti assicurata l'imparzialità dello stesso e la rappresentatività dei soggetti interessati. Le procedure devono in ogni caso assicurare la rapidità, l'economicità della soluzione delle controversie e l'effettività della tutela.

3. Le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 non pregiudicano per il cliente il ricorso, in qualunque momento, a ogni altro mezzo di tutela previsto dall'ordinamento.

3-bis. La Banca d'Italia, quando riceve un reclamo da parte della clientela dei soggetti di cui al comma 1, indica al reclamante la possibilità di adire i sistemi previsti ai sensi del presente articolo.

ABF: PROFILI SOGGETTIVI E OGGETTIVI

SOGGETTI

Cliente dell'intermediario finanziario:

utente-consumatore;

utente-professionista.

Controparte del cliente:

banche;

intermediari finanziari iscritti negli elenchi ex artt. 106 e 107 del TUB che operano nei confronti del pubblico;

istituti di moneta elettronica;

Poste Italiane S.p.A.;

banche e intermediari esteri che svolgono in Italia nei confronti del pubblico operazioni e servizi disciplinati dal Titolo VI del TUB.

NB. L'adesione all'ABF da parte degli intermediari è condizione per lo svolgimento dell'attività bancaria e finanziaria.
OGGETTO

Sono oggetto di ABF:

tutte le controversie inerenti ad operazioni e servizi bancari e finanziari:

⋅ indipendentemente dal valore, tutte le liti aventi ad oggetto l'accertamento dei diritti, obblighi e facoltà;

⋅ per un importo non superiore a 100.000,00 euro, se la richiesta del cliente riguarda la corresponsione di una somma di denaro a qualunque titolo.

Sono escluse dall'ABF:

le controversie relative a servizi e attività d'investimento, la cui risoluzione è demandata alla Camera di conciliazione arbitrato presso la CONSOB;

le richieste di risarcimento dei danni che non siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della violazione dell'intermediario;

le questioni relative ad eventuali vizi del bene concesso in leasing, oppure quelle inerenti a forniture per le quali i crediti commerciali corrispondenti siano stati ceduti mediante factoring;

le controversie relative ad operazioni o comportamenti anteriori al 1 gennaio 2007;

le controversie per le quali siano trascorsi più di 12 mesi dalla presentazione del reclamo.
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	Saverio Ruperto

L'« ARBITRO BANCARIO FINANZIARIO » (*)

Sommario:: 1. I nuovi strumenti di composizione stragiudiziale delle controversie. - 2. L'adesione delle banche e degli intermediari finanziari al Sistema ABF. - 3. Adesione al Sistema e risoluzione della controversia fra intermediario e cliente. - 4. La natura della decisione dell'Organo. - 5. Decisione dell'Organo, composizione della lite e giudizio ordinario. - 6. Sanzione reputazionale e tutela dell'intermediario. - 7. Le regole procedimentali: A) competenza per materia; B) competenza per valore: obbligazioni pecuniarie e risarcitorie; C) onere della prova. - 8. La rinuncia al diritto di ricorrere al Sistema ABF.

1. La crisi della giustizia civile in Italia, con i riflessi economico-sociali che ne stanno derivando, alimenta da tempo un fervido dibattito, incentrato sulle soluzioni da adottare per rendere più celere l'esercizio della funzione giurisdizionale, anche individuando strumenti di composizione delle controversie alternativi al giudizio ordinario.

Datano agli inizi degli anni '90 le prime iniziative orientate nel senso indicato: l'art. 2, comma 4°, della legge 29 dicembre 1993, n. 580, attribuiva alle Camere di commercio competenze in ordine alla gestione delle controversie tra imprese, e tra imprese e consumatori, da realizzare attraverso l'istituzione di commissioni arbitrali e conciliative.

La tradizionale sensibilità delle imprese bancarie per il problema della soluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela trovò espressione, in quegli anni, nell'istituzione, su iniziativa dell'Associazione Bancaria Italiana, dell'Ombudsman bancario, organismo inizialmente concepito per la composizione delle controversie tra banche e consumatori, ma la cui competenza è stata poi estesa anche alle controversie tra banche e imprese (1).

La riforma del diritto societario del 2003 ha valorizzato il sistema della conciliazione stragiudiziale, prevedendo l'istituzione di un Registro di Organismi di conciliazione, tenuto dal Ministero della Giustizia, con il compito di gestire i tentativi di conciliazione relativi a controversie in materia societaria e finanziaria (2). A tale proposito, e con specifico riguardo alla materia bancaria, è importante segnalare l'Organismo di conciliazione costituito dal "Conciliatore BancarioFinanziario", associazione non riconosciuta cui aderiscono molte componenti del sistema finanziario italiano (banche, Poste Italiane, società finanziarie), che dal 1° giugno 2007 gestisce anche le attività dell'Ombudsman (3).

L'art. 29 della legge 28 dicembre 2005, n. 262, ha introdotto nel t.u.b. l'art. 128-bis, che prevede l'adesione di banche e intermediari finanziari a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie insorte con la clientela (4), la cui disciplina organizzativa, con specifico riguardo alla deter minazione delle procedure di risoluzione e alla composizione dell'Organo decidente (5), la norma stessa ha affidato al CICR. Quest'ultimo, in attuazione della delega, ha quindi assunto la deliberazione 29 luglio 2008, n. 275 (6), fortemente ispirata al regolamento Ombudsman, di cui in molti luoghi mutua le previsioni.

Il d.lgs. 8 ottobre 2007, n. 179 ha istituito presso la CONSOB una Camera di conciliazione e arbitrato deputata alla gestione di procedimenti di conciliazione e arbitrato relativi a controversie tra investitori e intermediari finanziari, originate dalla violazione, da parte di questi ultimi, degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza. L'attuazione del decreto è stata affidata alla stessa CONSOB, che vi ha provveduto emanando un regolamento con Deliberazione 29 dicembre 2008 (7).

Infine, l'art. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, delega il governo ad adottare entro sei mesi uno o più decreti legislativi in materia di mediazione e conciliazione in ambito civile e commerciale, stabilendo, tra l'altro, che l'attività conciliativa può avere a oggetto tutte le controversie, senza limitazioni di materia, purché vertenti su diritti disponibili.

Il quadro sopra illustrato offre all'interprete la rappresentazione di un micro-sistema di norme dedicato agli strumenti alternativi di composizione delle controversie, che ha tratto origine da numerosi interventi legislativi succedutisi nel tempo, a testimonianza di un lungo itinerario non ancora giunto a compimento. Un sistema assai articolato, alla stregua del quale è possibile individuare distinti modelli procedimentali, da considerare e analizzare, peraltro, in un quadro d'insieme unitario. Tra questi si distingue il nuovo sistema di risoluzione delle controversie bancarie e finanziarie, cui sono dedicate le riflessioni svolte nelle pagine seguenti.

2. Il comma 1 del citato art. 128-bis del t.u.b. stabilisce che « i soggetti di cui all'articolo 115 [banche e intermediari finanziari] aderiscono a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela ».

Il dettato normativo prospetta dunque l'adesione da parte delle banche e degli intermediari finanziari ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie (denominati dalla Banca d'Italia « Arbitro Bancario Finanziario, ABF ») (8) non già come una libera scelta, bensì come un atto dovuto, al compimento del quale tali soggetti non possono dunque sottrarsi.

Dalla lettura della disposizione nasce perciò un primo interrogativo: se l'adesione ai sistemi di risoluzione, prescritta dalla legge per banche e intermediari finanziari, costituisca un obbligo giuridico, di fonte, giustappunto, legale. L'interesse che la questione pone, assume evidenza sia sul piano teorico-ricostruttivo, trattandosi comunque di valutare l'effetto della previsione normativa sotto il profilo classificatorio delle situazioni soggettive coinvolte; sia sul piano applicativo, segnatamente ai fini di una valutazione di conformità del precetto ai princìpi costituzionali.

È noto infatti il lungo e articolato dibattito sorto, già a partire dai primi decenni del secolo scorso, intorno alla natura e alla collocazione sistematica di quegli strumenti di risoluzione delle controversie, alternativi alla tutela giurisdizionale, imposti dalla legge a taluni soggetti, e il cui modello fondamentale e paradigmatico era costituito dal così detto arbitrato obbligatorio (9). Dibattito che, dopo la caduta del regime fascista e l'entrata in vigore della Carta costituzionale, si è concentrato sul tema dell'ammissibilità di tali strumenti nel nostro ordinamento, peraltro sempre negata dalla giurisprudenza costituzionale (10).

Giova allora osservare, anzitutto, che di obbligatorietà dello strumento alternativo di giustizia, nel senso fatto proprio dalle varie ricostruzioni della figura del così detto arbitrato obbligatorio, si potrebbe nel caso di specie discorrere soltanto qualora al soggetto aderente al sistema di risoluzione delle controversie (l'intermediario) fosse precluso, dopo l'adesione, l'accesso alla tutela giurisdizionale: in sostanza, solo se il sistema di risoluzione delle controversie venisse dalla legge posto nei termini di un irriducibile dualismo con la tutela giurisdizionale, di modo che la alternatività dello strumento si configurasse - stante l'adesione al sistema - come ablativo del potere di ricorrere all'autorità giudiziaria ordinaria (11).

Ma una tale conclusione deve essere negata, vista l'assenza nella norma di legge di una previsione che sancisca per l'intermediario una preclusione all'azione in giudizio, derivante dalla stessa adesione al sistema o dalla proposizione del ricorso da parte del cliente. Preclusione che, per essere tale, dovrebbe comportare l'attribuzione al cliente convenuto nel giudizio ordinario, di una eccezione preliminare, assimilabile alla exceptio compromissi o, per il caso di domanda proposta dopo la pronuncia dell'organo decidente, alla exceptio rei transactae.
Nell'art. 128-bis manca qualsiasi riferimento alla posizione dell'intermediario e al suo potere di esercitare in ogni momento l'azione in giudizio. Donde l'incontestabile conclusione che lo ius agendi dell'intermediario non è dalla norma in alcun modo compresso.

In verità, nel terzo comma dello stesso articolo si fa espressamente salvo e impregiudicato « per il cliente [e non per l'intermediario] il ricorso, in qualunque momento, a ogni altro mezzo di tutela previsto dall'ordinamento ». Ma un'interpretazione restrittiva (ubi lex voluit dixit) che conducesse a escludere l'esistenza di un corrispondente diritto dell'intermediario di agire in giudizio, sarebbe senz'altro da respingere. Il riferimento al cliente, contenuto nella previsione normativa, può infatti trovare ragione nella supposta (12) volontà del legislatore di riconoscere soltanto a questi il potere di ricorrere al procedimento speciale, e dunque nella esigenza di chiarire espressamente che il ricorso non pregiudica l'accesso ad altre forme di tutela.

Tuttavia, non si può non rilevare che, così ragionando, si finisce col dedurre la legittimazione esclusiva del cliente ad adire l'Organo decidente, dalla previsione del terzo comma, mentre, tutt'al contrario, sarebbe proprio tale previsione a dover rinvenire la sua ratio in detta legittimazione esclusiva, che ne costituirebbe il presupposto. Ma, sulla legittimazione esclusiva del cliente l'art. 128-bis tace. In nessuno dei tre commi che lo compongono vi è una previsione che riservi al cliente il potere di adire l'Organo decidente, escludendo un pari diritto dell'intermediario. A colmare la lacuna ha provveduto la Deliberazione del CICR: nell'art. 5, comma 1°, è previsto che il ricorso possa essere proposto dal cliente, e non anche dall'intermediario.

A rigore, tale ultima previsione dovrebbe essere intesa quale disposizione integrativa (e modificativa) della norma di legge; e come tale sarebbe inammissibile, giacché posta in violazione del principio di gerarchia delle fonti. Né si potrebbe sostenere che la Deliberazione disponga, sul punto, in attuazione della delega contenuta nel comma 2° dell'art. 128-bis. Questa, infatti, è espressamente limitata ai criteri di svolgimento delle procedure e di composizione dell'Organo decidente; mentre, nel caso di specie, oggetto di previsione è il diritto di ricorrere al sistema di risoluzione delle controversie. L'indicata inammissibilità potrebbe essere esclusa solo ove si ritenesse la Deliberazione del CICR interpretativa di una regola ricavabile dalla stessa norma di legge, ma in essa contenuta solo implicitamente: la regola di cui al comma 3° dell'art. 128-bis, letta secondo l'opzione ermeneutica più sopra proposta.

La formulazione normativa si rivela dunque - già sotto questo primo profilo - piuttosto fallace: preferibile sarebbe stata la scelta di prevedere nel testo di legge la legittimazione esclusiva del cliente a ricorrere al sistema di risoluzione, tacendo sulla salvezza del suo diritto ad agire nel giudizio ordinario. Infatti, da un lato, dell'integrità di tale diritto non si sarebbe potuto dubitare, in assenza di una previsione che espressamente lo escludesse o che attribuisse alla pronuncia dell'Organo effetti assimilabili a quelli di un lodo arbitrale o di una transazione; mentre, dall'altro, non si sarebbero ingenerati dubbi sul fatto che l'intermediario mantiene impregiudicato il proprio diritto di agire in qualsiasi momento per via giudiziaria.

Quanto sopra osservato rafforza allora la conclusione che il nuovo modello di risoluzione delle controversie bancarie non configura un sistema "obbligatorio", del tipo dei così detti arbitrati obbligatori. L'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela non comporta per banche e intermediari un obbligo nel significato pieno del termine, per il semplice fatto che, rispetto a siffatto obbligo, non sarebbe ravvisabile il necessario carattere di destinatarietà del contegno dovuto, che contraddistingue il concetto di obbligo giuridico, stante l'impossibilità di individuare i soggetti nei cui confronti (e al fine della realizzazione del cui interesse) il contegno è tenuto, non potendo essi di certo identificarsi nei clienti delle banche (13).

La previsione di cui al comma 1° dell'art. 128-bis non traduce dunque l'essenza di un dovere, quanto quella di un requisito, di una condizione di ammissibilità allo svolgimento dell'attività di intermediazione creditizia. Essa si lascia configurare alla stregua di una situazione soggettiva che, sul piano classificatorio, appare più strettamente assimilabile alla figura dell'onere, il cui adempimento integra la schiera dei requisiti che l'intermediario deve possedere per ottenere (o mantenere) dalla Banca d'Italia l'autorizzazione all'esercizio dell'attività bancaria (14). Il comma 1° dell'art. 128-bis è quindi norma integrativa di un requisito previsto nell'interesse dello stesso soggetto onerato (15), e non configurativa di un dovere, il cui assolvimento - come avviene nel caso degli obblighi propriamente intesi - dovrebbe di per sé realizzare un interesse (altrui) tutelato dalla norma.

3. L'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie, compiuta in adempimento di un onere, costituisce, da parte dell'intermediario, una manifestazione di consenso.

In questa prospettiva, quindi, acquista indubbio rilievo il problema della identificazione degli effetti giuridici da associare all'atto di adesione. Nel quadro dei tradizionali strumenti alternativi di composizione delle controversie, il consenso funge da fatto-base per la produzione di effetti vincolanti, incidenti direttamente nella sfera giuridica dei paciscenti, e assimilabili a quelli della pronuncia giudiziale, che invece prescinde dal consenso, autoimponendosi, siccome attuazione della funzione giurisdizionale statuale. Nel quadro degli strumenti alternativi, quindi, l'analisi del rapporto fatto/effetto giuridico induce a ricondurre gli effetti, direttamente o indirettamente, al consenso degli interessati: di qui la natura tipicamente contrattuale della categoria (16).

Con riguardo invece alla fattispecie oggetto del presente studio, giova osservare che il consenso espresso dall'intermediario con l'atto di adesione non reca la medesima natura di quello posto a base degli anzidetti strumenti alternativi, poiché ad esso non consegue, neppure indirettamente, l'effetto di comporre la controversia. Nessuna relazione può dunque essere prospettata tra consenso (adesione) dell'intermediario e consenso manifestato dal cliente con la proposizione del ricorso: le due determinazioni restano distinte e non convergono per dar vita a un contratto.

L'art. 128-bis, al pari delle disposizioni regolamentari attuative, discorre bensì di « sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie », ma - è bene precisare - la risoluzione della controversia non consegue alla definizione del procedimento, cosicché, sotto un profilo di analisi effettuale, la formulazione normativa appare alquanto descrittiva e atecnica. La pronuncia dell'organo decidente, infatti, non porta a definizione la lite tra banca e cliente, che, come tale, resta inalterata e può in qualsiasi momento esser sottoposta alla cognizione di un giudice o di un arbitro, e del pari può essere risolta con una transazione, un negozio di accertamento o una conciliazione stragiudiziale. La pronuncia dell'Organo decidente, pur trovando un fondamento nel preventivo consenso manifestato dalle parti, non costituisce, pertanto, un atto con funzione transattiva(17).

Il quadro classificatorio degli atti che danno vita a questo particolare procedimento avente a oggetto le controversie bancarie, risulta invero molto articolato e necessita quindi di una considerazione d'insieme, che lasci emergere l'interazione tra i suoi diversi costituenti. L'analisi deve prendere le mosse proprio dalla pronuncia dell'Organo decidente, la quale - come già notato - non compone la controversia e non è sotto alcun profilo assimilabile alla sentenza o al lodo arbitrale.

4. La pronuncia dell'Organo decidente non produce in realtà alcun effetto giuridico tra le parti della controversia. Da essa infatti non scaturiscono obblighi, né alcun'altra conseguenza classificabile come effetto giuridico. L'art. 128-bis, nel comma 2°, ha affidato al CICR il compito di disciplinare la procedura del Sistema ABF, anche allo scopo di assicurare l'effettività della tutela. La Deliberazione del CICR, ispirantesi in larga misura al Regolamento dell'Ombudsman, ha adottato, a tal fine, lo strumento della sanzione così detta reputazionale. L'art. 6, comma 7°, della Deliberazione prevede che « nei casi di inadempimento o di ritardo nell'adempimento della decisione ovvero nei casi di mancata cooperazione dell'intermediario, l'inadempienza è resa pubblica secondo le modalità stabilite dalla Banca d'Italia » (18). Esso riproduce, nella sostanza, la previsione di cui all'art. 10, comma 8°, del Regolamento Ombudsman; il quale, tuttavia, nel primo comma premette che la decisione dell'Ombudsman « è vincolante per la banca o per l'intermediario ». Tale ultima formulazione non è invece ripresa dalla Deliberazione del CICR; e si tratta di una scelta quanto mai opportuna, poiché altrimenti sarebbe emersa un'evidente contraddizione tra il fatto di prevedere una sanzione solo "reputazionale" e quello di far sorgere a carico dell'intermediario l'obbligo di adempiere alla pronuncia dell'Organo. Infatti, se la pronuncia « vincola », vuol dire che costituisce, a carico dell'intermediario, un obbligo, la cui fonte andrebbe individuata nel consenso manifestato con l'atto di adesione al Sistema ABF o Ombudsman: in sostanza, alla pronuncia conseguirebbe un effetto ragguagliabile a quello di un lodo arbitrale (19). Alla stregua di un ordinario obbligo giuridico, esso, in caso di inadempimento, sarebbe suscettibile di tutela di fronte al giudice ordinario. Ma questa conseguenza è in realtà esplicitamente esclusa nel Sistema ABF: e, per via interpretativa, deve ritenersi esclusa anche nel Sistema Ombudsman, il cui regolamento, con quella previsione, pone però un problema di coordinamento tra le diverse disposizioni (20).

L'analisi del dato normativo porta quindi a concludere che l'intermediario non è obbligato ad adempiere alla decisione dell'Organo. Il suo inadempimento resta insuscettibile di tutela, non essendo esperibile, da parte del soggetto nei cui confronti l'obbligo dovrebbe essere eseguito, alcuna azione avente a oggetto quell'inadempimento. Conseguentemente, la decisone dell'Organo non è fatto costitutivo di obblighi (e dunque di effetti giuridici) per le parti della controversia, né, per l'appunto, porta a definizione la lite.

Per individuare la natura della decisione dell'Organo, occorre allora riportarsi alla dianzi prospettata considerazione d'insieme del procedimento, la cui struttura va analizzata nei suoi singoli elementi costitutivi. In primo luogo si osservi che, a differenza di quanto avviene nel caso dell'arbitrato e dell'arbitraggio (di una transazione o di un negozio di accertamento transattivo), la banca e il cliente non hanno alcun rapporto diretto con l'Organo decidente. Con l'adesione al sistema ABF, e con la proposizione del ricorso, l'intermediario e il cliente instaurano un rapporto solamente con la Banca d'Italia, il cui oggetto è la trattazione di particolari controversie tra loro insorte. Ma - si badi bene - con tale adesione l'intermediario non conferisce un incarico di gestione della controversia finalizzato all'ottenimento di una decisione, come avviene nel caso degli arbitrati, bensì si limita ad "autorizzare" la Banca d'Italia a irrogargli la sanzione in caso di inottemperanza o inesecuzione di una decisione dell'Organo, assunta e comunicata conformemente alla regolamentazione in vigore.

Trattasi di un autorizzazione riconducibile, sotto un profilo più schiettamente giuridico, alla figura del consenso dell'avente diritto. Questo consenso, che viene originariamente manifestato con l'adesione, impedisce di qualificare come fatto illecito (21) il provvedimento di pubblicazione della notizia dell'inadempimento, il quale, altrimenti, non sarebbe consentito alla Banca d'Italia. L'atto della pubblicazione diviene così un atto iure, come tale improduttivo di un danno risarcibile. Il consenso dell'intermediario è in ogni momento liberamente revocabile, ma la sua revoca comporterebbe anche la revoca della stessa adesione al Sistema ABF, e determinerebbe il venir meno di uno dei requisiti previsti dalla legge per l'esercizio dell'attività bancaria e finanziaria.

In questa prospettiva, sembra agevole affermare che la decisione dell'Organo è totalmente priva dei caratteri tipici della pronuncia. Difatti: a) l'Organo decidente non è investito di poteri decisori dalle parti contendenti, e segnatamente dall'intermediario (22); b) la decisione dell'Or gano non determina, come atto, la definizione della lite, che solo eventualmente potrà intervenire ma al ricorrere di ben distinti fatti (23); c) essa, infine, non produce effetti direttamente riferibili alla sfera giuridica delle parti (24).

La decisione dell'Organo non presenta, per altro verso, neppure i caratteri tipici del provvedimento amministrativo, che invece contraddistinguono senza dubbio l'atto di irrogazione della sanzione reputazionale, assunta dalla Banca d'Italia nell'esercizio della sua attività di vigilanza e controllo sull'attività bancaria.

In questo quadro, la decisione dell'Organo sembra allora ridursi a una sorta di parere pro veritate, essendo l'Organo decidente sostanzialmente investito dalla Banca d'Italia dell'incarico di esprimere una valutazione sulla controversia in atto fra l'intermediario e il cliente: incarico per l'esecuzione di una prestazione d'opera intellettuale. L'Organo svolge un'attività logica, di giudizio, consistente nel prendere posizione rispetto alla controversia attribuendo una ragione e un torto, ma solo in astratto, cioè senza che si producano effetti propriamente accertativi. La Banca d'Italia, sulla base del parere dell'Organo che, accogliendo il ricorso, faccia prevalere la ragione del cliente, sarà legittimata a irrogare la sanzione all'intermediario soccombente, in caso di sua inerzia nell'attuazione dei comportamenti qualificati nel parere come dovuti.

5. La decisione dell'Organo, dunque, non può costituire, modificare o estinguere rapporti giuridici, né pronunciare condanne a carico dell'intermediario: in sostanza, non può contenere alcun accertamento con effetti giuridici. Ciò comporta che il relativo disposto è insuscettibile di interferire con l'esercizio della tutela di fronte al giudice ordinario.

In primo luogo, alla decisione non è associabile alcun effetto che sia, anche solo latamente, riconducibile al giudicato, se non nell'ambito dello stesso Sistema (25). Essa inoltre non può costituire il presupposto per l'emanazione di un decreto ingiuntivo, né può dal giudice esser tratta a fondamento della sua decisione, o considerata quale elemento o principio di prova ai fini dell'emanazione di una pronuncia favorevole alla parte le cui ragioni sono state considerate prevalenti dall'Organo decidente. E quindi - come già osservato - non può neppure costituire oggetto di un'eccezione assimilabile a quella rei iudicatae, o a qualsiasi altra eccezione fondata sull'intervenuta definizione della lite (26). Proprio perché, alla decisione dell'Organo, e più precisamente alla conclusione del procedimento ABF, non seguono effetti di risoluzione della controversia, nel senso - beninteso - di effetti a essa direttamente associabili.

Se la decisione ha accolto il ricorso del cliente, disponendo a carico dell'intermediario l'esecuzione di determinati atti e comportamenti, l'attuazione spontanea della decisione da parte di costui si sostanzia in un riconoscimento della pretesa fatta valere dal cliente, originariamente, con il reclamo previsto dall'art. 4 della Deliberazione del CICR, e poi con il successivo ricorso al Sistema ABF (27). Un atto di riconoscimento che, se accettato dal cliente (anche tacitamente, per mancato rifiuto della prestazione eseguita dall'intermediario), costituisce - esso sì - un atto con funzione transattiva. Il cui coefficiente causale è senza dubbio identificabile alla stregua di un giudizio di meritevolezza dell'interesse perseguito, da individuarsi nella composizione della lite, realizzata per il tramite di uno schema procedimentale (il sistema ABF) appositamente previsto dall'ordinamento giuridico (28).

Comportando la definizione della lite, detto riconoscimento darà allora fondamento, sul piano processuale, a un'exceptio rei transactae nell'eventuale successivo giudizio che, con riguardo al medesimo oggetto del contendere, una delle parti dovesse instaurare di fronte al giudice ordinario. Mentre, sul piano sostanziale, dà fondamento causale all'obbli gazione dell'intermediario di eseguire la prestazione: determinandone l'irripetibilità, se il riconoscimento coincide con l'esecuzione; ovvero la coercibilità (tutelabile con l'azione in giudizio), se il riconoscimento è soltanto dichiarato, preludendo a una successiva esecuzione (29).

6. Ove l'intermediario non dia attuazione a quanto previsto nella decisione dell'Organo, la Banca d'Italia può procedere con la irrogazione della sanzione "reputazionale". La legittimità del provvedimento eseguito dalla Banca d'Italia trova ragione - come sopra si è già notato - nel consenso che l'intermediario manifesta con l'atto di adesione al sistema ABF. Ma, come è ovvio, il consenso deve intendersi prestato unicamente con riguardo a una sanzione che trovi fondamento in una decisione dell'Organo non solo legittima, ma anche non macroscopicamente erronea nel merito della questione controversa. Sarebbe infatti arbitrario ritenere che l'intermediario debba in ogni caso assoggettarsi alla sanzione, anche quando la propria posizione nella controversia con il cliente è oggettivamente (30) conforme a ragione.

Si apre allora il campo, in questa prospettiva, al problema delle tutele dell'intermediario nell'ipotesi di decisione erronea. Con specifico riguardo alla tutela risarcitoria, conseguente agli effetti pregiudizievoli che la sanzione reputazionale abbia comportato, l'azione è da ritenere esperibile solo nei casi di dolo o di colpa grave dei componenti del collegio giudicante. Al di fuori di questi casi, il rischio della decisione erronea o ingiusta, rientrando nell'alea normale di qualsiasi giudizio, che comporta valutazioni sempre opinabili, resta a carico del soccombente. Per un verso, infatti, la decisione è pur sempre assunta all'esito di un procedimento previsto dalla legge, e dunque "organizzato" alla stregua di un microsistema giurisdizionale. Mentre, per altro verso, il limite del dolo e della colpa grave è proprio di tutti i sistemi processuali, come confermato dalle previsioni di cui all'art. 813-ter c.p.c., in materia di arbitrato rituale, e di cui all'art. 2, legge 13 aprile 1988, n. 117 (31), in materia di responsabilità del magistrato.

Nel caso di decisione assunta con dolo o colpa grave, l'azione dell'intermediario soccombente, per i danni derivanti dall'applicazione della sanzione reputazionale, è esercitabile nei confronti dei membri del collegio giudicante che hanno concorso, stante l'indicato elemento soggettivo della condotta, all'assunzione della decisione medesima. L'azione riveste natura extracontrattuale, non avendo l'intermediario instaurato alcun rapporto diretto con l'Organo decidente. La Banca d'Italia, tuttavia, sarà chiamata a rispondere per responsabilità da fatto altrui, ai sensi dell'art. 2049 c.c.

Nell'indicata prospettiva, lo spazio per una tutela risarcitoria da decisione erronea appare quindi assai esiguo. A diverse conclusioni si deve invece giungere circa la configurabilità di una tutela inibitoria. Infatti, non può ragionevolmente ammettersi che l'intermediario resti assoggettato, senza possibilità alcuna di difesa, all'irrogazione di una sanzione fondata su una decisione erronea, pur se emessa in buona fede dai giudicanti. Al riguardo, si osservi anzitutto che il Sistema ABF è strutturato come procedimento in unico grado; e, inoltre, che le parti non si trovano su un piano paritario sotto il profilo degli esiti del giudizio, gravando il rischio di un esito pregiudizievole (irrogazione della sanzione) solo sull'intermediario. Il campo dell'azione inibitoria, d'altra parte, coinvolge la sfera d'interessi dell'intermediario, non quella del cliente (che, per il caso d'inadempimento, mantiene intatta l'azione ordinaria) né dell'Organo decidente, che, in questo caso, resta estraneo all'azione. Sarebbe dunque contrario a ragione negare l'ammissibilità di una forma di tutela avverso una decisione fondata su errori di fatto o di diritto oggettivamente accertabili. Tutela che, inibendo l'irrogazione della sanzione reputazionale, impedisca il prodursi di effetti pregiudizievoli per l'intermediario.

L'intermediario è dunque da ritenersi legittimato ad agire instaurando un giudizio che, per evidenti ragioni di idoneità allo scopo, non potrà prescindere da una fase iniziale di natura cautelare. La sede giurisdizionale competente per il suo esercizio, sembra da individuare nel tribunale amministrativo. Oggetto dell'azione, infatti, non è la decisione dell'Organo, bensì l'inibizione della sanzione che la Banca d'Italia è in astratto legittimata a irrogare sulla base di quella decisione.

Il punto, tuttavia, è che il giudizio cautelare amministrativo ha portata più ristretta rispetto a quello civile, considerata l'ampia previsione dell'art. 700 c.p.c. La tutela invocata di fronte al giudice amministrativo, infatti, necessita sempre di un "provvedimento", che costituisca oggetto di impugna zione (32). Ma, nel caso al nostro esame, il "provvedimento" non è in realtà identificabile, giacché la sanzione non è stata ancora irrogata dalla Banca d'Italia, mentre scopo dell'azione, perché essa abbia una concreta utilità, è proprio quello di impedirne l'irrogazione. A meno di non giungere a ritenere la decisione dell'Organo, su cui andrà a fondarsi il provvedimento sanzionatorio della Banca d'Italia, alla stregua di un "pre-provvedimento", suscettibile, come tale, di tutela di fronte al giudice amministrativo, anche per le finalità cautelari in precedenza evidenziate (33).

Il giudice, sia nella fase cautelare (ai fini della valutazione del fumus boni iuris), che in quella successiva di piena cognizione, dovrà necessariamente entrare nel merito della decisione assunta dall'Organo, e valutarne la fondatezza in punto e di fatto e di diritto. Si tratterà naturalmente di una valutazione incidenter tantum, strumentale all'accoglimento o al rigetto dell'azione dell'intermediario: senza idoneità a formare oggetto di un giudicato sul merito delle questioni in contestazione tra intermediario e cliente, e senza possibilità di qualsiasi altra utilizzazione nell'eventuale giudizio ordinario instaurato da una delle parti sulla medesima controversia.

Fuori dal caso della decisione erronea, l'irrogazione della sanzione non potrà in alcun modo essere impedita alla Banca d'Italia, ove l'intermediario non adempia a quanto stabilito nella decisione dell'Organo entro 30 giorni (o nel termine previsto dalla decisione), decorrenti dalla data di comunicazione della medesima (art. 6, commi 6° e 7°, Deliberazione del CICR).

È appena il caso di precisare che l'inadempimento è ipotizzabile solo allorché la decisione dell'Organo configuri come dovuto, da parte dell'intermediario, un atto da compiere o un comportamento da tenere. Non si potrà infatti considerare inadempimento l'atto compiuto in esercizio di un diritto potestativo dell'intermediario o l'astensione da un comportamento la cui attuazione possa pregiudicare la sfera soggettiva di terzi. A tal proposito, si pensi all'ipotesi di una decisione dell'Organo che, in accoglimento del ricorso del cliente proposto in opposizione a una richiesta della banca di pagamento di determinati importi, stabilisca che questi non debba pagare alcunché. L'azione della banca, la quale convenga in giudizio il cliente chiedendone la condanna all'adempimento, non potrebbe costituire inadempimento alla decisione dell'Organo, trattandosi di esercizio di un diritto potestativo.

7. Alla cognizione dell'Arbitro Bancario Finanziario possono essere sottoposte tutte le controversie insorte fra intermediari finanziari e clientela, purché relative a servizi bancari e finanziari. Sono pertanto da considerarsi escluse le controversie relative a beni materiali (34), nonché quelle concernenti i servizi di investimento. Se la controversia ha ad oggetto una somma di denaro, il ricorso al sistema ABF è ammesso solo qualora l'importo in contestazione non superi i 100.000 euro. Se la pretesa esercitata dal cliente ha ad oggetto il risarcimento dei danni conseguenti all'inadempimento o alla « violazione dell'intermediario », la controversia può essere rimessa all'ABF ove i danni siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della « violazione ».

Il su esposto ambito oggettivo di competenza del sistema ABF è tracciato dalla Deliberazione del CICR (art. 2, commi 4° e 5°), ripresa poi, con finalità esplicative, dal regolamento della Banca d'Italia (35). Ma non pochi sono gli interrogativi suscitati dalla lettura di tali disposizioni.

A) Occorre in primo luogo chiedersi se la sfera di operatività del Sistema ABF possa essere delimitata da norme non aventi efficacia di legge. L'art. 128-bis (norma di legge), infatti, si limita a sancire l'adesione ai sistemi di risoluzione delle controversie quale condizione necessaria per l'esercizio dell'attività bancaria, senza tuttavia pronunciarsi sull'ambito di competenza di tali sistemi. E occorre precisare che la materia in esame non può certo ritenersi attinente ai profili procedurali del Sistema ABF, e dunque non rientra tra quelle oggetto della delega regolamentare al CICR, ai sensi del comma 2° dell'art. 128-bis. Con le limitazioni sopra delineate, infatti, si viene in sostanza a comprimere il diritto dei clienti di ricorrere al Sistema ABF, escludendo dall'ambito operativo di questo taluni settori dei rapporti bancari.

In tale prospettiva, per dare sostegno alla limitazione riguardante i servizi bancari e finanziari, che esclude i servizi di investimento, giova il ricorso all'interpretazione sistematica dell'art. 128-bis, disposizione da considerare dunque come inserita in un più ampio sistema normativo disciplinante la risoluzione stragiudiziale delle controversie. Dal quadro d'insieme tracciato in apertura di questo scritto emerge con chiarezza l'intenzione del legislatore di destinare la risoluzione stragiudiziale delle controversie insorte tra investitori e intermediari ai sistemi di conciliazione e arbitrato amministrati dalla CONSOB (36); con il che la previsione contenuta nel comma 5° dell'art. 2 della Deliberazione CICR (confermata poi dalle Disposizioni della Banca d'Italia) verrebbe a porsi come meramente interpretativa della norma di legge. Sempre nell'ottica dell'interpretazione sistematica, va sottolineata la circostanza che l'art. 128-bis è disposizione contenuta nel testo unico bancario e dunque opera in un contesto normativo concernente l'attività bancaria in senso proprio, con esclusione dei servizi d'investimento.

B) Meno agevole appare, invece, giustificare la limitazione di competenza per valore dell'Organo decidente, fissata dal comma 4° del citato art. 2. La riscontrata carenza di un fondamento legale di tale limitazione orienta l'interprete verso la ricerca di un fondamento diverso. Non essendo una norma di legge a contemplare la limitazione, è giocoforza fare riferimento alla volontà dei contendenti, manifestata dall'intermediario con l'adesione al Sistema e dal cliente con la proposizione del ricorso. Con questi atti le parti accettano le disposizioni delimitative sancite nel regolamento del CICR. In particolare, la clausola prevista nel quarto comma è assunta dalle parti alla stregua di limitazione non già del potere astratto di ricorrere al Sistema ABF, bensì della classe di controversie "compromettibili", fra le quali, giustappunto, non rientrano (e dunque non possono essere sottoposte all'Organo decidente) quelle in cui oggetto di contestazione è una somma superiore a 100.000 euro. L'ipotesi è sostanzialmente assimilabile a quella di una convenzione d'arbitrato che contempli soltanto una categoria di controversie, individuate con il criterio del valore economico (37).

Sempre relativamente alle questioni sulla competenza dell'Organo decidente, giova segnalare che la Banca d'Italia, nelle Disposizioni (par. 4, cpv 2), interpreta i commi 4° e 5° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR asserendo che all'ABF possono essere sottoposte tutte le controversie intervenute tra banche e clienti (38), indipendentemente dal valore economico, salvo che oggetto della richiesta del ricorrente sia la corresponsione di una somma di denaro superiore ai 100.000 euro, ovvero che la pretesa contempli il risarcimento di danni che non siano conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento dell'intermediario.

Pur potendosi ammettere che l'intenzione di chi ha emanato il regolamento non si discosti da codesta esplicitazione della Banca d'Italia, è tuttavia da ricordare che l'interpretazione della legge deve obbedire a precisi criteri, badando sì al significato proprio delle parole ma senza discostarsi dalla logica, anche di sistema, delle disposizioni che con le previsioni da interpretare si intende impartire. In quest'ottica, va anzitutto rilevato che, secondo il testo del citato quarto comma, sono devolute all'ABF le controversie tra intermediario e cliente, « purché l'eventuale somma oggetto di contestazione tra le parti non sia superiore a 100.000 euro ». Nella formula manca dunque ogni riferimento, sia al denaro, sia a un "pagamento". Ne consegue l'operatività della limitazione di valore in tutti i casi in cui oggetto del contendere siano beni (anche diversi dal denaro), in ordine all'attribuzione dei quali (a uno o all'altro dei patrimoni dei contendenti) vi sia contestazione, salvo il limite di "materia" sancito dal successivo quinto comma (39). Soggiacciono pertanto al limite di valore le ipotesi in cui, ad esempio, oggetto della controversia siano titoli o altri valori diversi dal denaro, oppure il calcolo di interessi. Non vi soggiacciono invece le liti non riferibili a una "attribuzione", come nel caso in cui il cliente pretenda l'accesso a una cassetta di sicurezza, o la conclusione (o modificazione) di un contratto a determinate condizioni.

Le Disposizioni della Banca d'Italia lasciano inoltre intendere che la "corresponsione della somma" debba intervenire tra la banca, sempre in qualità di solvens, e il cliente sempre in qualità di accipiens. È comunque da precisare che la controversia può, in ipotesi, avere origine anche da una richiesta di pagamento rivolta dalla banca al cliente, cui quest'ultimo si opponga proponendo prima il reclamo e poi l'istanza al Sistema ABF.

In ordine poi alle controversie su richieste di risarcimento dei danni, si rileva anzitutto che, diversamente da quanto appena detto per i pagamenti, la qualità di preteso danneggiato può essere rivestita soltanto dal cliente: il comma 5° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR è esplicito in tal senso, nel limitare la previsione all'inadempimento o alla « violazione » dell'intermediario. Anodina, se non pleonastica, è la distinzione, prospet tata nel quinto comma, fra inadempimento e violazione. I rapporti da cui traggono origine le controversie da sottoporre all'ABF sono infatti sempre di natura contrattuale; le supposte "violazioni" dell'intermediario possono pertanto riguardare soltanto diritti del cliente, vale a dire situazioni in cui egli attende l'attuazione, da parte dell'intermediario, di un comportamento da questi dovuto in forza di un obbligo contrattuale. Più precisamente, il cliente attende l'esecuzione di un obbligo la cui in-attuazione non può che tradursi in un inadempimento. Dunque, fra inadempimento e "violazione" non è dato di riscontrare alcuna differenza sul piano concettuale: l'inadempimento è nozione in grado, nel caso di specie, di comprendere e assorbire tutte le ipotesi di comportamenti contrastanti con gli obblighi contrattualmente assunti dall'intermediario, che possano cagionare un danno risarcibile (40).

Del pari pleonastico, e forse inopportuno sotto il profilo sistematico, si rivela poi il riferimento ai danni costituenti « conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento o della violazione », che mutua la nota formulazione sancita nell'art. 1223 c.c. Trattandosi infatti - come sopra rilevato - di danni che possono conseguire solo all'inadempimento di obbligazioni aventi fonte in un contratto, immediata e incontrovertibile sarebbe stata l'applicazione delle regole sul risarcimento del danno dettate dagli artt. 1223 ss. Il riferimento espresso alla lettera del solo art. 1223 potrebbe invece mettere in crisi l'utilizzazione, da parte dell'Organo decidente, di altre regole disciplinanti la materia del danno contrattuale, come, ad esempio, quelle relative alla ricomprensione del lucro cessante e della rivalutazione monetaria nella quantificazione del risarcimento, alla limitazione ai danni prevedibili, alla valutazione equitativa. Regole, peraltro, sulla cui applicabilità non è dato dubitare.

Un dubbio interpretativo scaturisce invece in ordine alla supposta necessità di coordinare la disposizione contenuta nel comma 4° dell'art. 2 (che pone un limite di competenza per valore nei casi di "somme" contestate) con quella del successivo quinto comma, riferita al risarcimento del danno da inadempimento. Se è certo ragionevole ritenere che, nel disciplinare un sistema di risoluzione stragiudiziale delle controversie, si sia inteso limitarne l'ambito di operatività, fissando un valore massimo di competenza per valore, resta peraltro oscura la ragione per cui tale limite non dovrebbe applicarsi alla richiesta di risarcimento dei danni. Anche in questo secondo caso, infatti, vi sarebbe una « somma oggetto di contestazione », corrispondente alla pretesa risarcitoria formulata dal cliente istante. Quand'anche si accogliesse l'interpretazione restrittiva del disposto di cui al quarto comma, circoscrivendo ai soli casi di pagamenti di somme di denaro il limite dei 100.000 euro (41), sarebbe purtuttavia da osservare che anche in detti casi l'Organo decidente è chiamato a svolgere un accertamento(42) di natura affatto analoga, sotto il profilo dell'esito dell'attività logica caratterizzante il giudizio, a quella che caratterizza la quantificazione del risarcimento del danno da inadempimento. In entrambi i casi si tratta, per l'Organo, di prendere posizione circa la sussistenza di un debito; procedendo a un accertamento che, neppure nel caso dei pagamenti, può sfociare in una pronuncia ragguagliabile a una ingiunzione di pagamento, giacché - come più volte si è sopra affermato - l'attività di giudizio dell'Organo si sostanzia sempre e soltanto nella emanazione di un parere. E dunque non si intravvedono ragioni sufficienti per differenziare le due ipotesi: il limite di valore si applica anche ai casi in cui oggetto della richiesta del cliente è il risarcimento del danno da inadempimento dell'intermediario.

C) Meritevole di attenta considerazione è, infine, la questione dell'applicabilità al procedimento ABF delle regole generali sull'onere della prova. Al riguardo, giova puntualizzare che, non rivestendo il giudizio dell'Organo decidente i caratteri di una cognizione "processuale" assimilabile a quella del giudice ordinario o dell'arbitro, proprio perché consistente in un'attività valutativa diretta alla formulazione di un parere pro veritate, l'onere della prova non può non ricadere sempre e integralmente sul cliente che invoca il giudizio dell'Organo. I giudicanti, infatti, devono essere posti in condizione di procedere a un compiuto apprezzamento della questione sottoposta dal cliente istante, a prescindere dalla difesa del convenuto, che invero può anche mancare. L'Organo è chiamato a prendere posizione rispetto alle prospettazioni di parte e a esprimersi sulla ragione e sul torto in maniera più stringente e incisiva (a ben vedere, in esaustiva attuazione delle finalità del procedimento) di quanto possa fare il giudice o l'arbitro, tenuti a emettere un dictum secondo precise regole processuali, che potrebbero, in astratto, determinare una prevalenza o una soccombenza prescindendo dall'effetti vità di una ragione o di un torto (43). Logica e ragionevolezza inducono a ritenere che, quando non si tratti di emettere pronunce ma di esprimere pareri, non si deroghi al principio-cardine in forza del quale spetta a chi chiede la valutazione di fornire tutti gli elementi necessari alla formazione di un convincimento.

In conclusione, alla luce di quanto osservato, nel procedimento ABF il cliente istante sarà tenuto a provare sia il titolo costitutivo dell'obbligo dell'intermediario (i.e. il contratto bancario), sia l'inadempimento di questi, oltre l'entità del danno subìto (44).

8. Il comma 8° dell'art. 2 della Deliberazione del CICR stabilisce che il diritto di ricorrere al sistema ABF non può formare oggetto di rinuncia da parte del cliente. Trattasi di disposizione che non trova però corrispondenza in alcuna previsione dell'art. 128-bis, pur attinendo a un diritto sostanziale del cliente e non già a un profilo procedurale del sistema. Poiché essa si traduce in una comminatoria di nullità dell'eventuale dichiarazione di rinuncia formulata dal cliente, appaiono opportune talune considerazioni.

La nullità di un atto giuridico può discendere o da una previsione espressa contenuta in una norma (art. 1418, comma 3°, c.c.: così detta nullità testuale) o dalla violazione di una norma imperativa (art. 1418, comma 1°: così detta nullità virtuale). In entrambi i casi deve tuttavia trattarsi di norme aventi forza di legge, non potendo ammettersi una nullità prevista da fonti di grado inferiore (45). La Deliberazione CICR non è pertanto fonte normativa idonea a sancire la nullità della rinuncia e, a tale stregua, il comma 8° dell'art. 2 deve considerarsi privo di valore precettivo.

Alla luce di quanto dianzi chiarito, occorre peraltro ancora distinguere l'ipotesi in cui il cliente rinunciante sia un imprenditore o, in generale, un professionista, da quella in cui la rinuncia sia dichiarata da un consumatore. Nel primo caso non vi sono limiti o impedimenti alla facoltà di rinunciare. E, se la rinuncia è prevista da condizioni generali di contratto o stampata su moduli o formulari, non vi sarà neppure necessità di specifica approvazione per iscritto ai sensi dei due capoversi degli artt. 1341 e 1342 c.c. È noto infatti che la rinuncia è esclusa dal novero delle clausole vessatorie (46). Se invece la rinuncia è prevista nella clausola di un contratto concluso fra l'intermediario e un consumatore, non se ne potrà negare la vessatorietà ai sensi del codice del consumo (art. 33, lett. b), e dunque la conseguente nullità. A diversa conclusione devesi pervenire se la rinuncia non sia oggetto di clausola contrattuale, bensì di una dichiarazione specifica resa dal consumatore quando già è in atto la controversia (47) rispetto alla quale egli avrebbe diritto di adire l'Organo decidente: in questo caso, fatta salva ogni considerazione circa il fondamento causale della rinuncia, da valutarsi nel caso concreto, non sussistono ragioni per predicarne la nullità.

Note 

(*) Tutte le tesi esposte nel presente scritto, e le conclusioni cui si perviene, riflettono opinioni personali dell'autore e non sono in alcun modo riconducibili, direttamente o indirettamente, all'organismo dell'Arbitro Bancario Finanziario, di cui l'autore stesso fa parte.

(1) L'Ombudsman bancario è stato istituito dall'ABI con Circolare (serie legale) 1° febbraio 1993, n. 3. Il Regolamento fu pubblicato in Dir. banc., 1994, II, 33 ss., e ha subìto diversi interventi di modifica, dei quali dà conto G. Carriero, Autonomia privata e disciplina del mercato. Il credito al consumo, in Trattato Bessone, XXXI, Torino, 163 ss. Sull'Ombudsman bancario, si v. inoltre, tra gli scritti più recenti, G. Sangiorgio, Un esempio di giustizia "domestica" alternativa a quella dell'a.g.o.: l'ombudsman - giurì bancario, in questa Rivista, 2009, I, 344; v. anche A. Berlinguer, L'arbitrato nel diritto bancario e nel mercato mobiliare, in Arbitrato, Adr, conciliazione, diretta da M. Rubino-Sammartano, Bologna, 2009, 225 s., il cui scritto non è però aggiornato alle più recenti riforme del Regolamento Ombudsman, intervenute, dapprima, con un provvedimento dell'ABI comunicato con Circolare (serie legale) 28 settembre 2005, n. 16 (entrata in vigore il 1° gennaio 2006), e, successivamente, con provvedimenti del Conciliatore BancarioFinanziario (v. infra, nt. 3).

(2) V. gli artt. 38, 39 e 40 del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5. Le materie oggetto di conciliazione sono quelle previste dall'art. 1 del decreto e in particolare, tra le altre, i rapporti societarii; i rapporti in materia di intermediazione finanziaria, servizi e contratti d'investimento, compresi i servizi accessori, i fondi d'investimenti, la gestione collettiva del risparmio, la gestione accentrata di strumenti finanziari, la cartolarizzazione di crediti, le offerte pubbliche d'acquisto e di scambio, i contratti di borsa; le materie di cui al t.u.b., testo unico bancario, d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385, quando la controversia è insorta tra banche o da o contro associazioni di consumatori e camere di commercio. Il citato art. 1 del d.lgs. 5/2003 e tutti gli altri articoli in esso contenuti relativi al processo societario, salvo quelli relativi alla conciliazione stragiudiziale e all'arbitrato societario, sono stati però abrogati dall'art. 54, comma 5°, legge 18 giugno 2009, n. 69. In attuazione della delega prevista dall'art. 60 della legge da ultimo citata, il CDM ha approvato uno schema di decreto legislativo, il cui art. 23 dispone l'abrogazione anche dei sopra citati artt. 38, 39 e 40 del d.lgs. n. 5/2003. Al momento in cui il presente scritto va in stampa, il testo del decreto legislativo è in fase di passaggio alle Camere per il parere.

(3) Il trasferimento dell'Ombudsman dall'ABI al Conciliatore BancarioFinanziario è stato comunicato dall'ABI con lettera circolare del 30 aprile 2007. Il Regolamento Ombudsman è stato modificato dal Conciliatore BancarioFinanziario con provvedimenti comunicati, rispettivamente, con lettera circolare del 26 giugno 2007 e con lettera circolare del 21 luglio 2008.

(4) L'originaria formulazione dell'art. 128-bis limitava la previsione alle controversie fra intermediari e consumatori; in seguito, il comma 6° dell'art. 1 del d.lgs. 29 dicembre 2006, n. 303, ha modificato il testo con il riferimento alla "clientela", accezione comprensiva anche delle imprese.

(5) Così definito dallo stesso art. 128-bis, nel comma 2° .

(6) Pubblicata in G.U. 22 settembre 2008, n. 222. Il CICR ha attribuito alla Banca d'Italia il compito di emanare disposizioni applicative della Deliberazione. La Banca d'Italia ha provveduto in data 18 giugno 2009, emanando le "Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e servizi bancari e finanziari" (in G.U. 24 giugno 2009, n. 144).

(7) Pubblicata in G.U. 8 gennaio 2009, n. 5.

(8) V. il par. 3 delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(9) Sul punto, tra gli scritti più recenti, si v. E. Odorisio, L'arbitrato obbligatorio, in Arbitrato, Adr, conciliazione, cit., 37 ss.

(10) A partire dalla sentenza 14 luglio 1977, n. 127, in Giur. cost., 1977, I, 1103, con nota di V. Andrioli, L'arbitrato obbligatorio e la Costituzione; in Foro it., 1977, I, 1849; in Giur. it., 1978, I, 1, 1809, con nota di O.T. Scozzafava, Il problema della legittimità costituzionale dell'arbitrato obbligatorio. Per altri riferimenti e per il dibattito, v., tra gli scritti più recenti, quelli di E. Odorisio (nt. 9), 42 ss., e di E. Zucconi Galli Fonseca, in Arbitrato, Commentario diretto da F. Carpi, Bologna, 2008, 11 ss.

(11) L'esclusione scatterebbe a seguito dell'avvio del procedimento di risoluzione stragiudiziale della controversia.

(12) Nell'art. 128-bis non c'è infatti alcun riferimento alla legittimazione esclusiva del cliente ad adire l'Organo di soluzione della controversia. L'esclusività è invece sancita - come subito si vedrà - dalla Deliberazione CICR.

(13) Il contegno oggetto della previsione normativa, e dunque del preteso (ma insussistente) dovere, è infatti l'adesione ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie.

(14) Appare quindi contraddittoria e tecnicamente impropria, al riguardo, l'affermazione contenuta nelle Disposizioni della Banca d'Italia, sez. II, comma 1, secondo cui « Gli intermediari sono tenuti ad aderire all'ABF. L'adempimento di questo obbligo costituisce una condizione per lo svolgimento dell'attività bancaria e finanziaria » (corsivi aggiunti).

(15) L'interesse a svolgere l'attività bancaria e finanziaria.

(16) Ciò vale per la transazione, per il negozio di accertamento che definisce una lite, per la conciliazione, per il lodo arbitrale irrituale; nonché per il lodo rituale, il quale, pur avendo natura in parte diversa dagli altri atti che compongono le controversie, trova pur sempre il suo fondamento in un consenso, manifestato dalle parti nel compromesso o nella clausola compromissoria. Per alcune osservazioni circa la natura contrattuale degli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, v. il rinvio in nota seguente.

(17) Per questa nozione si rinvia a S. Ruperto, Gli atti con funzione transattiva, Milano, 2002, 196 ss.

(18) Il par. 5 della sez. VI delle Disposizioni della Banca d'Italia prevede che la notizia dell'inadempienza sia pubblicata sul sito internet ABF, su quello della Banca d'Italia e su due quotidiani ad ampia diffusione nazionale. Prevede altresì che notizie sulle inadempienze dell'intermediario siano date anche nella Relazione annuale della Banca d'Italia sull'attività dell'ABF.

(19) Significativo appare, al riguardo, il richiamo alla formulazione dell'art. 823, ult. comma, c.p.c., oggi non più in vigore, che recitava: « Il lodo ha efficacia vincolante tra le parti dalla data della sua ultima sottoscrizione ».

(20) Problema di coordinamento che induce a suggerire l'espunzione dal Regolamento Ombudsman della citata formula contenuta nel comma 1° dell'art. 10.

(21) Più precisamente, diciamo che impedisce la sussunzione del fatto all'ipotesi prevista dall'art. 2043 c.c.

(22) Questa investitura manca, come si è visto, e dunque non può parlarsi di pronuncia, come invece si può fare, ad esempio, nel caso dell'arbitrato rituale. Dalla manifestazione di volontà di una delle parti in lite, di sottoporsi alla decisione, può prescindersi solo nel caso della domanda giudiziale (circa l'inammissibilità degli arbitrati obbligatori si è sopra detto), vale a dire solo nel caso di esercizio della funzione giurisdizionale da parte del decidente. Si sottolinea inoltre il riferimento alla volontà dell'intermediario, più che a quella del cliente, perché le due posizioni non insistono sullo stesso piano: il ricorso può essere proposto solo dal cliente, mentre gli effetti "sfavorevoli" della decisione possono ricadere solo sull'intermediario.

(23) Sul punto, si rinvia infra, par. 5.

(24) Si v. E. Fazzalari, voce Sentenza civile, in Enc. dir., XLI, Milano, 1989, 1248, il quale discorre significativamente, per la sentenza civile, di provvedimento « che contiene uno o più "comandi" che il giudice rivolge alle parti e che svolgono direttamente efficacia nel loro patrimonio ».

(25) Dove è da considerarsi vigente, per ragioni di economicità e regolarità di svolgimento delle procedure, un principio riconducibile al ne bis in idem, che determina l'inammissibilità di ricorsi relativi a controversie, sullo stesso oggetto e fra le medesime parti, già sottoposte all'attenzione dell'Organo decidente.

(26) Alla stessa stregua, di esclusione di qualsiasi interferenza del sistema ABF sul giudizio ordinario, l'instaurazione del procedimento ABF non potrebbe dare fondamento, nel giudizio ordinario eventualmente instaurato durante la sua pendenza, a un'eccezione di litispendenza o di incompetenza.

(27) Il procedimento delineato nella Deliberazione del CICR (artt. 4 e 5), mutuato dal Regolamento Ombudsman, prevede infatti, a pena di inammissibilità, che il ricorso sia preceduto da un reclamo che il cliente è tenuto a proporre all'intermediario, presso il quale deve essere istituito un ufficio reclami. Solo nel caso in cui il reclamo non abbia avuto esito entro 30 giorni, ovvero l'esito abbia lasciato insoddisfatto il cliente, potrà essere presentato il ricorso all'ABF.

(28) Rispetto agli atti di autonomia privata che, prescindendo dal ricorso allo schema delle reciproche concessioni caratterizzante la transazione, compongono una controversia, si pone infatti sempre un problema di regolarità causale, trattandosi di contratti atipici. Per il problema si rinvia a S. Ruperto (nt. 17), 189 ss.: in particolare, per la natura contrattuale degli atti transattivi, 326 ss.; sul riconoscimento transattivo, 617 ss.

(29) È, ad esempio, il caso della banca che, a seguito della comunicazione della decisione dell'Organo, dichiari al cliente la propria intenzione di procedere all'attuazione della decisione medesima.

(30) È chiaro che, nel caso di specie, trattandosi di un'attività di giudizio, il concetto di oggettività è assai relativo, potendo essere riferito a un criterio ispirato all'id quod plerumque accidit.
(31) A talune previsioni contenute nel terzo comma di tale articolo è utile riportarsi per identificare i casi di colpa grave.

(32) Ciò, peraltro, vale per qualsiasi tipo di giudizio amministrativo, anche non cautelare.

(33) Sembra superfluo sottolineare che alla fase cautelare di impugnazione seguirà quella di merito, il cui esito, se difforme da quello cautelare, potrà comportare la revoca del provvedimento eventualmente irrogato dalla Banca d'Italia vittoriosa in cautelare (con probabile ordine del giudice amministrativo di dare al provvedimento di revoca pubblicità equivalente a quella data alla sanzione), ovvero il via libera alla irrogazione della sanzione inibita nella fase cautelare.

(34) Si tratta, ad esempio, delle questioni relative ai vizi della cosa oggetto del contratto di leasing, o venduta per il tramite di operazioni di credito al consumo: cfr. il par. 4, comma 2°, delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(35) Si tratta del su richiamato par. 4 delle Disposizioni della Banca d'Italia.

(36) V. la legge 8 ottobre 2007, n. 179 e la Deliberazione CONSOB 29 dicembre 2008, citate supra, nt. 6.

(37) Ipotesi perfettamente ammissibile, anche alla luce di quanto disposto dall'art. 808-quater c.p.c.

(38) Con i limiti di "materia" sopra esposti.

(39) V. supra, nt. 34.

(40) È appena il caso di precisare che restano escluse dalla competenza dell'Organo decidente le richieste di risarcimento di danni riferite all'eventuale responsabilità extracontrattuale dell'intermediario.

(41) Questa è - come sopra si è visto - l'interpretazione offerta dalla Banca d'Italia.

(42) È bene precisare ancora una volta che si discorre qui di "accertamento" non già nel senso più propriamente processuale, vale a dire richiamando gli effetti accertativi del dictum giudiziale, bensì come risultato di un'attività intellettuale, di giudizio su una determinata questione.

(43) Di talché, se in un giudizio ordinario l'attore lamenta l'inadempimento contrattuale del convenuto senza provarlo, e quest'ultimo, pur essendo adempiente, non dà prova del suo adempimento o la dà oltre i termini di rito, il giudice, tenuto ad applicare le regole processuali, accerta un fatto (l'inadempimento) in realtà sfornito di prova. Compito principale del giudice è infatti quello di decidere, non di valutare: l'apprezzamento, pur imprescindibile, è solo strumentale alla sua decisione.

(44) Se invece si estendessero al procedimento ABF le regole generali in tema di inadempimento contrattuale, al cliente sarebbe sufficiente provare, oltre al quantum, il titolo costitutivo dell'obbligo dell'intermediario di cui si asserisce l'inadempimento, vale a dire il contratto bancario. Sarebbe poi onere dell'intermediario provare di non essere stato inadempiente. Questi princìpi sono stati enunciati in un noto pronunciamento delle Sezioni unite della Corte di Cassazione, reso nella sentenza 30 ottobre 2001, n. 13533, in Giust. civ., 2002, I, 1934 e in Foro it., 2002, I, 769.

(45) Cfr. F. Galgano, Il negozio giuridico, 2ª ed., in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 2002, 271.

(46) V., al riguardo, Cass., 18 aprile 2007, n. 9245; 29 ottobre 1988, n. 5889; 3 luglio 1987, n. 5815; 11 marzo 1983, n. 1846.

(47) Vale a dire, quando è già accaduto il fatto che può dar luogo alla controversia, anche se ancora non è stato proposto il reclamo o il ricorso.




[image: image20.png]



Inizio modulo

[image: image21.wmf]

<sessiondata/>


Fine modulo



[image: image22.png]


[image: image23.png]



[image: image24.png]


Archivio selezionato: Banca Borsa Titoli di Credito

[image: image25.png]


N. 3   Maggio - Giugno  2010

  

	Francesco Capriglione

LA GIUSTIZIA NEI RAPPORTI BANCARI E FINANZIARI. (*)

Sommario:: 1. Ambito dell'indagine. - 2. Il contenzioso sulla prestazione dei servizi finanziari e l'orientamento della giurisprudenza. - 3. Il ricorso a forme di « giustizia privata » nelle indicazioni della legge n. 262 del 2005. - 4. I meccanismi di Alternative dispute resolution. - 5. (Segue): in particolare la « Camera di conciliazione e arbitrato » e ... - 6. (Segue): l'« Arbitro Bancario Finanziario » e la problematica del giudice-autorità.

1. In campo economico finanziario il problema di una giustizia giusta assurge, più di quanto non sia dato riscontrare in altri settori, a profilo determinante di una ricerca che - muovendo dal soddisfacimento del « bisogno di tutela » delle parti in causa - consente di comprendere le implicazioni di un cambiamento sistemico che tarda a concludersi. Più in generale, esso si ricollega alla valutazione degli effetti del processo di globalizzazione che, nell'ultimo decennio, ha interessato la gran parte dei paesi del pianeta, innovando le forme di integrazione in atto tra i medesimi.

L'accertamento di talune carenze istituzionali presenti nella nostra realtà aiuta, infatti, a fare chiarezza sui fallimenti del mercato (ed in proposito assume significativa importanza la crisi di alcuni grandi imprese industriali come la Parmalat e la Cirio), nonché a mettere in luce la difficoltà di attuare le modifiche del nostro ordinamento finanziario che si rendono necessarie per eliminare (o, quanto meno, ridurre) il divario tra quest'ultimo e gli altri paesi dell'area occidentale. Conseguentemente la critica relativa alle disfunzioni dell'apparato giurisdizionale, la lamentata inaccettabilità delle lungaggini processuali, ove riferite all'« ordine giuridico del mercato », riconducono all'approfondimento della funzione con formatrice del diritto e, dunque, alla realizzazione di un agere finanziario attento all'interesse degli operatori ed alla stabilità ed integrità del sistema.

In tale contesto logico si comprende l'esigenza, avvertita in subiecta materia, di una regolazione ispirata a principi di civiltà giuridica in presenza di situazioni di possibile divario nella relazione pattizia che intercorre tra le parti in causa (con inevitabili implicazioni negative sugli equilibri della stessa). Donde l'istanza all'adozione di « misure » idonee a rendere effettivo l'assioma della parità negoziale (coerente con l'originaria logica del « contratto » e rispondente ad apprezzabili ragioni di « equità » sostanziale), nonché ad assecondare l'aspettativa di un esercizio della funzione giurisdizionale conforme al principio di tutela sancito dall'art. 24 Cost. Conseguentemente l'eliminazione (o, quanto meno, la riduzione) delle cause che impediscono (o rallentano) il buon funzionamento del mercato - passando per la risistemazione del rapporto attivato tra i soggetti che operano e s'incontrano in questo - risulta strettamente connessa alla individuazione dei rimedi da contrapporre all'intervenuta riduzione delle garanzie poste a presidio dello svolgimento dell'attività giudiziaria.

Si tralascia, in questa sede, di esaminare le delicate questioni d'ordine penale, da individuare con riguardo all'inosservanza della normativa (comune e speciale) concernente l'ambito bancario e finanziario; questioni che, al presente, sono al centro di un dibattito di prevalente natura politica e, dunque, finiscono con l'esorbitare dalla sfera delle valutazioni tecniche di competenza del giurista.

Per converso, appare meritevole d'approfondimento la problematica civilistica che si ricollega ad un aumento nel nostro Paese della litigiosità a seguito dei menzionati fallimenti del mercato, fenomeno dovuto principalmente ad una carente cultura finanziaria che non è riuscita a contrastare l'affermazione di perverse logiche di moral hazard (ispirate al noto principio del too big to fail) (1). Da qui l'esigenza di analizzare la prospettiva del cambiamento recato alla « macchina della giustizia » dall'introduzione di « sistemi alternativi di risoluzione delle controversie »; indagine che, nel consentire la verifica delle modalità in cui i meccanismi della conciliazione e dell'arbitrato hanno trovato attuazione in subiecta materia, tende ad evidenziare i benefici effetti di detta innovazione procedurale ovvero le criticità che ne minano il corretto esercizio.

2. Una rapida disamina del massivo contenzioso in materia bancaria e finanziaria, instauratosi con l'inizio del nuovo millennio (soprattutto in seguito al noto default dello Stato Argentina e dei nominati dissesti di alcuni complessi industriali di grandi dimensioni), mette in evidenza come il cd. need of protection - che, nei contratti d'investimento, caratterizza la posizione della controparte negoziale dell'intermediario - è stato interpretato in modalità che spesso si sono tradotte in un eccesso di tutela; tale cioè da attuare una difesa dell'investitore non solo dagli abusi di mercato, ma anche « da se stesso » (vale a dire impedendogli di subire i danni di un agere poco attento e, comunque, non adeguatamente consapevole) (2). Infatti, le « regole di condotta » previste dal testo unico della finanza (d.lgs. n. 58 del 1998) e dai regolamenti emanati dalla Consob, nella maggioranza dei casi, sono state dai giudici di merito poste a fondamento di decisioni che - nell'intento di evitare le conseguenze negative delle asimmetrie informative e, dunque, di superare l'iniziale divario che, nelle fattispecie di cui trattasi, contraddistingue la relazione inter partes - appaiono al di fuori da ogni logica di prevenzione (3).

In particolare, la prescrizione di comportamenti corretti ha finito col caricare la disciplina di riferimento di una valenza a questa non ascrivibile. Ed invero, ha trovato affermazione una linea esegetica che ha utilizzato la sanzione della nullità - nella forma della cd. nullità di protezione, azionata ex art. 1418 c.c. (ed accompagnata, in via subordinata, dalla richiesta di accertamento dell'inadempimento dell'intermediario) -, la quale si è in concreto risolta nel superamento della portata dispositiva della normativa speciale, circoscritta ad inficiare solo le fattispecie riconducibili ai casi previsti dall'art. 23 t.u.f.

In vista dell'esigenza di assicurare livelli ottimali di tutela dei risparmiatori, si è assistito ad ipotesi di riconoscimento della nullità dei contratti d'intermediazione finanziaria (cd. nullità virtuale ) che - nel presupposto della violazione dei canoni di diligenza, correttezza e trasparenza posti a salvaguardia degli interessi degli investitori - sono state costruite avendo riguardo alla presunta contrarietà a norme imperative delle condotte tenute dai soggetti abilitati. Sicché, nell'intento di eliminare le sperequazioni (presenti nel sistema) riconducibili ad un diffuso utilizzo di schemi standardizzati - ritenuti non conformi ai canoni di un'azione corretta - si è tralasciato di considerare che, nel nostro ordinamento, è preclusa la possibilità al Giudice di disattendere ad libitum le indicazioni fissate dalla regolazione per « rendere giustizia » sulla base di convincimenti personali.

A ben vedere, sottesa alle decisioni in parola appare la volontà di « traslare » sul soggetto abilitato gli effetti negativi del default dell'emittente; tant'è che, in alcuni casi estremi, si è addivenuti ad un paradossale giudizio di condanna del primo fondato inopinatamente su una presunzione di solidarietà creditoria del medesimo, conseguente all'insolvenza del secondo, presunzione che non è dato rinvenire in alcun modo nella regolazione che disciplina la materia. Conseguentemente ci si trova, di sovente, in presenza di decisioni che sembrano preordinate all'attuazione di una sorta di compensazione sociale ovvero ad un facile giustizialismo (donde, l'intento alle medesime sotteso di ripristinare equilibri relazionali che non avrebbero trovato nella normativa sufficiente salvaguardia) (4).

È di tutta evidenza la necessità di reinterpretare il ciclo dei diritti, alla luce di una logica esegetica aderente al dettato normativo e, dunque, coerente con le modalità tecnico giuridiche che il legislatore ha concretamente predisposto avendo riguardo al perseguimento dei fini che ricorrono nelle fattispecie di cui trattasi.

In tale direzione si è mossa la Corte di Cassazione Sezioni unite (Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724) che - riprendendo una sua precedente posizione sul punto (Cass., 29 settembre 2005, n. 19024) - ha dato un'interpretazione della disciplina in materia contraria al predetto orientamento che aveva elevato « le regole informative che gravano gli intermediari nei loro rapporti con la clientela a regole di validità del contratto ... travolgendolo con la sanzione della nullità » (5). Più in particolare, muovendo dalla tradizionale distinzione tra norme di comportamento dei contraenti e norme di validità del contratto, le Sezioni unite negano che « la violazione delle prime, tanto nella fase prenegoziale quanto in quella attuativa del rapporto, ... (possa incidere) ... sulla genesi dell'atto negoziale, quanto meno nel senso che non è idonea a provocarne la nullità »; da qui l'evidente consapevolezza (manifestata dalla Cassa zione) del fatto che nel diritto dei mercati finanziari sembra emerga una tendenza a superare la regola ad esso sottesa (6).

La riferibilità a rimedi diversi a fronte dell'eventuale violazione delle regole di condotta - implicita nella costruzione della Corte -, si risolve in una necessaria « graduazione » della misura sanzionatoria applicabile, donde il problema per il Giudice di merito di correlare la misura dell'obbligo di risarcimento all'entità della responsabilità in cui possa essere incorso l'intermediario. Ciò, lasciando intravedere che, solo in casi estremi, la gravità della trasgressione commessa sarà tale da legittimare la risoluzione del contratto per inadempimento (con la conseguenza di consentire la restituzione dell'intero valore dell'investimento e, dunque, un effetto pari a quello che si otterrebbe in presenza di una declaratoria di nullità).

Per converso, a seguito della decisione delle Sezioni unite della Cassazione, sembra trovi viepiù affermazione un orientamento giurisprudenziale volto a concedere con eccessiva « generosità » l'ammissione della risoluzione del contratto in presenza di violazione di regole di condotta nella prestazione di servizi finanziari (7). Si addiviene in tal modo ad un indirizzo decisionale che correla il risarcimento per inadempimento al valore degli strumenti finanziari oggetto di negoziazione, finendo sul piano delle concretezze col tradire le indicazioni della Suprema Corte: viene, per tal via, perpetuata la (ormai superata) logica della cd. nullità virtuale, facendo ricadere sull'intermediario l'onere di scelte di investimento rivelatesi sbagliate.

3. Va da sé che, in una realtà così delineata, ricercare la possibilità di rinvenire meccanismi alterativi per la soluzione delle controverse bancarie e finanziarie identifica un compito di primaria importanza del nostro legislatore. Riportare a livelli di adeguato equilibrio la valutazione delle fattispecie oggetto di giudizio diviene, pertanto, momento centrale di un'azione disciplinare che si propone di innovare il processo di formazione delle decisioni. Le evidenziate carenze del nostro sistema giudiziario rendono pressante l'esigenza di perseguire con tempestività il soddisfacimento del bisogno di giustizia (la cui realizzazione dovrà ovviamente essere raccordata ai principi costituzionali posti a presidio della materia).

Il ricorso a forme di « giustizia privata » individua la via all'uopo prescelta; significative, al riguardo, le indicazioni della c.d. legge sul risparmio (l. 28 dicembre 2005, n. 262), che agli artt. 27 e 29 ha previsto l'introduzione di strumenti alternativi di tutela (per la clientela bancaria) rispetto al ricorso all'Autorità giudiziaria. Viene così portato a compimento un processo di riforma della tecnica decisionale, avviato fin dagli inizi degli anni novanta del novecento con la legge n. 580 del 29 dicembre 1993 (che aveva attribuito alle Camere di commercio la facoltà di istituire le « Commissioni arbitrali e conciliative », per la risoluzione delle liti mediante l'accordo delle parti).

Si è dato spazio, dunque, ad una costruzione disciplinare che ravvisa nella partecipazione all'ordinamento finanziario il presupposto per rinvenire un possibile rimedio alla problematica dianzi enunciata. Non a caso detta innovativa tecnica ordinatoria trova riscontro nel procedimento di adozione di « atti regolamentari e generali » previa consultazione degli « organismi rappresentativi dei soggetti vigilati, dei prestatori di servizi finanziari e dei consumatori », disciplinato dal disposto dell'art. 23 della nominata legge n. 262 (8). Conseguentemente, dovrà aversi riguardo alle componenti del « modello » incentrato sulla « condivisione/coordinamento degli interessi » pubblici e privati, cui si richiama la legge testé citata; modello del quale si rinviene un chiaro antecedente nel sistema di garanzie (tipiche) in passato assicurate dalla l. n. 241 del 1990 ai privati (9).

A ben considerare, al pari di quanto si riscontra nella formazione delle regole su base consensuale - che offre alle autorità di settore una singolare opportunità per relazionarsi con i soggetti privati nel realizzare la tutela dell'interesse pubblico, di cui le medesime sono portatrici - non v'è dubbio che la riferibilità (per la soluzione delle controversie) ad uno schema procedurale di tal genere consente di ricercare nuovi equilibri fra esigenze diverse. Ed in particolare vengono in rilievo il conseguimento di più elevati livelli di trasparenza nella valutazione degli interessi avuti di mira, nonché la censura di modi arbitrari ovvero di forme autoritarie nell'interpretazione dell'esistente (10). A base di siffatta costruzione v'è il convincimento che il corretto funzionamento dei mercati non può essere valutato senza far riferimento a coloro che nei medesimi operano, soggetti il cui interesse non può essere sacrificato tout court dai meccanismi di mercato ovvero dalla presunta primazia del cd. contraente debole. Come l'attività di regolazione, anche quella delle verifiche a questa successiva deve esprimere un potere ordinamentale che tenga conto della « effettività del contraddittorio di tutte le parti che concorrono su un determinato mercato » (11).

Ed ancora. Il rilievo ascrivibile alla disciplina dell'ADR prevista dalla legge n. 262 appare correlato con l'ingresso (attuato dalla medesima) dei « principi del procedimento amministrativo ... in un settore - quello della vigilanza sui mercati finanziari - che finora era rimasto relativamente impermeabile ad essi » (12). Esso sembra, altresì, coerente con la nuova tecnica di produzione della regolazione di settore che (essendo in linea con le proposte che provengono dalle associazioni rappresentative degli operatori e dei consumatori, oltre che da ogni altro soggetto interessato ai relativi contenuti) supera la tendenza, talora presente nella Pubblica Amministrazione, a disancorarsi dalla realtà di riferimento. Inoltre, il coinvolgimento nei sistemi alternativi di risoluzione delle controversie dei destinatari della normativa speciale dovrebbe compendiarsi in un vincolo (per le parti in causa) alla verifica della conformità dei comportamenti alle regole; dovrebbe, cioè, essere evitato il pericolo che si determinino tendenze verso forme discrezionali di valutazione. Da qui un auspicabile ridimensionamento dell'agere che si risolve in giudizi ispirati a logiche diverse da quella di una stretta osservanza delle prescrizioni disciplinari.

4. A fronte dell'inadeguatezza dell'offerta pubblica di giurisdizione - da tempi lontani lamentata in sede scientifica (13) - appare significativa la funzione svolta dai meccanismi di Alternative dispute resolution, in quanto questi assicurano tempestività di giudizio e, dunque, rapida eliminazione del contenzioso (che, in linea con la raccomandazione della Commisione Europea 2001/310/ CE, dovrà compendiarsi in decisioni ispirate ai principi di imparzialità, trasparenza, efficacia, equità). A livello nazionale, gli impulsi rivenienti dagli organismi comunitari (si veda, da ultimo, la direttiva 2008/52/CE) hanno trovato, dunque, riscontro nella definizione di sistemi alternativi disciplinati con i provvedimenti di attuazione della legge n. 262, che allineano l'Italia ai principali paesi europei nella predisposizione di similari modelli risolutivi delle controversie.

Conseguentemente, è a detti provvedimenti che necessita aver riguardo in un'indagine che si proponga di accertare se, in prospettiva, sarà dato registrare un effettivo miglioramento della macchina della giustizia; ed invero, come è stato chiarito dalla dottrina, « conciliazione » ed « arbitrato » sono entrambi strumenti che si prestano ad ampia utilizzazione per la loro caratterizzazione extragiudiziale, pur presentando notevoli diversità funzionali (14). È soprattutto l'arbitrato a costituire una valida alternativa al giudizio ordinario, per l'uso che del medesimo è possibile ipotizzare ai fini di una pronta risoluzione delle controversie di elevato valore; laddove il ricorso alla conciliazione appare destinato alla composizione delle liti di ridotta entità, che coinvolgono soprattutto i consumatori e le piccole imprese.

Più in particolare, va sottolineato che nel 2006 è stata promossa dall'ABI la costituzione di una associazione volontaria (senza finalità di lucro), deputata a gestire procedure di conciliazione delle controversie in materia bancaria, finanziaria e societaria, denominata « Conciliatore Bancario Finanziario - Associazione per la soluzione delle controversie bancarie, finanziarie e societarie - ADR ». In tal modo si è reso possibile il trasferimento a detto organismo della gestione dell'Ufficio reclami/ombudsman, operativo nel nostro Paese fin dal 1993 sulla base di un accordo interbancario; donde la confluenza nel medesimo degli aderenti all'accordo del 1993 sull'ombudsman per offrire « alla propria clientela ... strumenti alternativi di risoluzione delle controversie », con ovvia riduzione dei costi legali, abbreviamento dei tempi d'indagine e miglioramento complessivo dei risultati perseguiti (15).

Di diversa e più rilevante portata sembrano, poi, le innovazioni recate dalla legge n. 262 del 2005, alle quali si è fatto in precedenza riferimento. Viene quindi in considerazione l'istituzione presso la Consob della « Camera di conciliazione ed arbitrato », competente per la decisione delle controversie insorte tra i risparmiatori e gli intermediari « circa l'adempi mento degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza previsti nei rapporti contrattuali con la clientela » (art. 27). Ad essa fa riscontro quella di un organismo - l'Arbitro Bancario Finanziario - che (sulla base dei criteri fissati in un'apposita delibera emanata dal CICR su proposta della Banca d'Italia) è chiamato a pronunciarsi sulle controversie il cui « oggetto di contestazione tra le parti ... (non può essere) ... superiore a 100.000 euro » (art. 29 e delibera 29 luglio 2008, n. 275, del CICR).

I criteri-guida della procedura di conciliazione (immediatezza, concentrazione, oralità e riservatezza), unitamente alla previsione di imparzialità e garanzia del contraddittorio, consentono di ritenere che la sua attività sia destinata al successo. L'eventualità che, in ogni caso, il conciliatore per facilitare l'accordo delle parti potrà (su richiesta di queste) formulare una proposta (non vincolante) in ordine alla possibile soluzione della lite, è indicativa di una intentio legis volta ad agevolare la fruizione dello strumento in parola. A tale finalità sembra, del resto correlata anche la previsione, contenuta nell'art. 27, comma 1°, lett. b), della legge n. 262/2005, concernente il riconoscimento di un indennizzo in favore dei risparmiatori e degli investitori, esclusi quelli professionali, da parte delle banche o degli intermediari finanziari responsabili, nei casi in cui, mediante le procedure di conciliazione ed arbitrato, la Consob abbia accertato l'inadempimento degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza previsti nei rapporti contrattuali con la clientela.

Va segnalato, peraltro, che l'attività svolta dalla Camera di conciliazione non individua una competenza (in tema di procedure riguardanti la violazione da parte degli intermediari degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza) attribuita in via esclusiva, « bensì concorrente con quella degli altri organismi chiamati a svolgere funzioni similari con riguardo alle controversie che sorgono nel mercato finanziario » (16). Al riguardo, appare significativa la precisazione secondo cui dalla normativa in esame non è preclusa la possibilità, per le parti che fruiscano delle strumentazioni alternative in esame, di avvalersi anche degli ordinari rimedi giurisdizionali, pena la violazione degli artt. 3 e 24 Cost. (17).

Improntato a criteri di maggiore rigore procedurale sembra lo schema ordinatorio dell'Arbitrato Bancario Finanziario, stante la preventiva, obbligatoria sperimentazione di un reclamo, la previsione di stretti termini entro cui il collegio deve pronunciarsi (60 giorni), il carattere vincolante per l'intermediario della decisione di accoglimento del ricorso (se accettata dal cliente). Di certo, particolarmente ampio appare l'ambito di riferimento dell'intervento dell'A.B.F.; ed invero, in base alle puntualizzazioni del CICR - cui, come si è detto, è stata rimessa dalla legge n. 262 la definizione dei criteri di svolgimento delle procedure e di composizione della relativa struttura -, la competenza di tale organo si estende a ricomprendere tutte le vertenze relative ad « operazioni e servizi bancari e finanziari, con l'esclusione di quelli non assoggettati al Titolo VI t.u.b. ai sensi dell'art. 23, comma 4, t.u.f. » (cioè, servizi ed attività di investimento, nonché collocamento di prodotti finanziari).

Sotto altro profilo, va osservato che, rispetto a similari meccanismi di risoluzione delle controversie, si riscontra quivi l'abbandono di un fondamento volontaristico a fronte di una posizione di preminente rilievo assunta dall'Organo di vigilanza con riguardo alla definizione dei rapporti banca-controparti negoziali. Come si dirà in appresso, tale circostanza rende peculiare il ricorso all'A.B.F. in quanto le specifiche modalità di tutela degli operatori finanziari (dal medesimo introdotte) danno luogo ad una commistione nel perseguimento di finalità di giustizia e di obiettivi di natura diversa (connessi all'esercizio della supervisione sul settore finanziario).

5. Prescindendo in questa sede da ogni ulteriore puntualizzazione dell'ambito d'intervento attivabile con le procedure in parola, è opportuno soffermarsi brevemente sui tratti distintivi che le medesime presentano, per valutarne compiutamente la valenza e le implicazioni a livello di conseguimento di un ottimale livello di giustizia. Tale analisi aiuta a comprendere se effettivamente la scelta normativa di rimedi procedurali alternativi realizza, nel settore che ci occupa, l'auspicato cambiamento verso un più ordinata risoluzione dei giudizi in materia bancaria e finanziaria; ed invero, non vanno taciute alcune perplessità connesse all'accertamento di una mancata rispondenza dei rimedi in parola ai criteri che, nel nostro ordinamento, sono stati posti a presidio del corretto esercizio della funzione giurisdizionale.

In proposito va considerato che l'istituzione presso la Consob di una « Camera di conciliazione e arbitrato » è avvenuta previo affidamento a detta autorità dell'amministrazione di tal genere di procedimenti, « promossi per la soluzione di controversie insorte tra gli investitori e gli intermediari per la violazione da parte di questi degli obblighi di informazione, correttezza e trasparenza previsti nei rapporti contrattuali con gli investitori » (art. 1 d.lgs. 8 ottobre 2007, n. 179). Inoltre alla Consob è stato demandato il compito di « emanare disposizioni regolamentari » per dare attuazione, sentita la Banca d'Italia, all'organizzazione della Camera di conciliazione, nonché per fissare le « modalità di nomina dei componenti dell'elenco dei conciliatori », i « requisiti di imparzialità, indipendenza, professionalità e onorabilità » che questi ultimi devono possedere e, da ultimo, per deliberare « le norme per i procedimenti » di cui trattasi (art. 2, comma 5°) e la determinazione dei « criteri in base ai quali viene stabilito l'indennizzo » (art. 3, comma 2°).

È evidente come la nominata autorità di settore sia stata investita di funzioni che incidono in maniera sostanziale sulla definizione della indicata procedura di conciliazione stragiudiziale, donde la posizione di peculiare centralità in subiecta materia alla medesima conferita. Conseguono le enunciate perplessità in ordine alla concentrazione nella Consob - cui, in base alla regolazione vigente, spetta il compito di esercitare la supervisione nei confronti degli intermediari finanziari e la potestà sanzionatoria a questa connessa - di funzioni (profondamente diverse da quelle sue tipiche) che, di certo, possono incidere sul ruolo istituzionale della stessa. Vengono, infatti, in considerazioni poteri e facoltà che, per la loro natura, devono restare equidistanti e non prestarsi a possibili forme di commistioni.

Da qui il rischio di un eccessivo coinvolgimento di tale autorità nella procedura in esame, lamentato dalla dottrina (18); pericolo che, del resto, sembra venga avvertito dalla stessa Consob, come è dato evincere dal documento di consultazione sul regolamento destinato a disciplinare « la Camera di conciliazione ed arbitrato » (19), dal quale emerge la possibilità di veder in qualche modo alterata la posizione di amministrazione indipendente alla medesima riconosciuta dall'ordinamento.

Significativa, al riguardo, la nota chiarificatrice proveniente dallo stesso legislatore che, in relazione a tale nuova funzione assegnata alla Consob, ha voluto sottolineare la necessità di tener distinti i diversi ruoli che al presente si individuano in capo a detta autorità.

Si richiama, al riguardo, il testo dell'art. 4, comma 7°, del d.lgs. n. 179 del 2007, nel quale è statuito che « le dichiarazioni rese dalle parti nel procedimento di conciliazione non possono essere utilizzate nell'eventuale procedimento sanzionatorio nei confronti dell'intermediario avanti l'Autorità di vigilanza competente per l'irrogazione delle sanzioni amministra tive previste per le medesime violazioni ». È evidente come si sia inteso sottolineare che la gestione della procedura di conciliazione non può e non deve essere finalizzata alla svolgimento degli ulteriori, diversi compiti di vigilanza propri della Consob; obiettivo che ad un attento studioso non sembra pienamente perseguibile, stante l'elevato « rischio di osmosi » tra i procedimenti che, nelle ipotesi sopra indicate, vengono attivati presso la medesima amministrazione (20).

6. Notevolmente diversa si configura la situazione giuridica riguardante l'istituzione dell'A.B.F. previsto, come si è detto, dall'art. 29 della legge n. 262 del 2005; norma che - nell'introdurre l'art. 128-bis del t.u.b. - ha reso obbligatoria per le banche e gli intermediari finanziari non bancari di cui agli articoli 106 e 107 t.u.b. l'adesione a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con i clienti. La formula ordinatoria all'uopo adottata, come si è avuto modo di anticipare, demanda al CICR la determinazione dei « criteri di svolgimento » della relativa procedura, nonchè di « composizione dell'organo decidente ».

Orbene, il Comitato nel fissare le modalità con cui assicurare l'imparzialità di giudizio e la rappresentatività dei soggetti interessati, ha affidato la decisione ad un collegio, la cui composizione fa capo in via prevalente alla Banca d'Italia che ne designa il presidente e due membri, a fronte della nomina degli altri due componenti riservata rispettivamente alle associazioni di categoria degli intermediari ed a quelle rappresentative dei clienti. Inoltre alla Banca d'Italia è demandata anche l'organizzazione, a livello locale, delle segreterie tecniche per lo svolgimento delle funzioni dell'Arbitro, attività poi coordinata a livello centrale da detta istituzione.

Non v'è dubbio che, in relazione alle peculiarità del delineato modello dell'A.B.F., è verosimile il rischio di una funzionalizzazione della attività svolta dal medesimo a scopi altri e diversi da quelli direttamente collegabili alle finalità di giustizia. Dallo « schema » dell'organismo in parola, presentato dalla Banca d'Italia, emerge in termini inequivoci come sotteso alla funzione decisoria di cui trattasi vi sia l'intento di correlarne (in via strumentale) l'esercizio a scopi di vigilanza; in tal senso, del resto, orienta l'espressa previsione, formulata da un esponente del Direttorio della banca centrale, di voler procedere all'« utilizzo delle informazioni contenute negli esposti al fine di valutare il comportamento degli interme diari » (21). Ad analoga conclusione conduce la precisazione - contenuta nelle « Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e servizi bancari e finanziari » emanate dalla Banca d'Italia nel riferimento alla citata delibera n. 275 del CICR - secondo cui « i sistemi stragiudiziali assumono rilievo per le finalità della vigilanza e, più in generale, per l'efficienza del sistema finanziario ».

In tale prospettiva vanno, poi, considerate le implicazioni dell'intervenuta concentrazione in capo alla stessa autorità delle funzioni di regolatore, controllore ed erogatore di sanzioni amministrative; complesso interventistico con riguardo al quale rileva l'orientamento della Cassazione secondo cui l'ammissibilità del « rinvio a provvedimenti amministrativi nella determinazione di elementi o presupposti della prestazione che siano espressione di discrezionalità tecnica » è subordinata alla presenza di « garanzie in grado di escludere che la discrezionalità si trasformi in arbitrio » (22). Se ne deduce che le variegate funzioni di vigilanza (sul settore finanziario) della Banca d'Italia (ivi compresa quella di irrogare le sanzioni amministrative) devono essere tenute « nettamente distinte »; e ciò non solo avendo riguardo allo schema organizzatorio dell'ente (valutato nei relativi riflessi procedimentali), ma anche alla complessiva configurazione delle componenti di quest'ultimo (in primis quella delle risorse umane).

È evidente come, per escludere la possibilità di una confusione di ruoli, ipotizzata nella costruzione della Cassazione, si dovrà tener conto del fatto che, su un piano olistico, all'interno dell'amministrazione di controllo, sussista un continuo avvicendamento tra gli addetti alle funzioni di cui trattasi; considerazione che denota peculiare colorazione in relazione al fatto che, a seguito dell'istituzione dell'A.B.F., l'Organo di supervisione bancaria finisce con l'assumere indirettamente anche il ruolo di « giudice » nei confronti di soggetti che sono, per un verso, destinatari delle prescrizioni normative da esso emanate, per altro sottoposti agli accertamenti che il medesimo pone in essere sugli operatori del settore.

Non v'è dubbio che a livello sostanziale - fermi i « buoni intenti » che hanno guidato le autorità nel dare attuazione ai principi della legge sul risparmio - si individuano condizioni in grado di ostacolare l'effettiva separazione tra ruoli voluta dal regolatore in subiecta materia. Basti pensare alle difficoltà in cui vengono a trovarsi i componenti di un organo giudicante che devono esprimersi su vicende da essi già precedentemente valutate in altra veste; per non dire, poi, più in generale, della solidarietà che origina da un comune « senso di appartenenza » alla istituzione e che si consolida attraverso la condivisione di una « cultura d'ambiente ».

È ben vero che, all'interno della Banca d'Italia, sono state adottate apposite misure per separare le diverse « funzioni » di cui trattasi, stante la precisazione del Governatore Draghi secondo cui « in attuazione dei principi della legge sul risparmio, la Banca d'Italia ha emanato disposizioni per separare, nella procedura per l'irrogazione di sanzioni amministrative, la funzione istruttoria da quella di decisione » (23). Vanno, comunque, segnalate le criticità conseguenti ad una concentrazione di poteri nella medesima entità soggettiva, atteso che solo a livello giuridico formale è dato riscontrare una distinzione tra le strutture che predispongono le « regole » di normazione secondaria e le altre che ora effettuano gli « accertamenti di vigilanza », ora compiono le « istruttorie » propedeutiche all'esercizio del potere sanzionatorio, ora infine gestiscono i « giudizi » dell'Arbitro (sulla base di un raccordo informale radicato nella procedura di nomina dei componenti dell'organo).

Sotto altro profilo, si osserva che la figura del « giudice-autorità », assunta dall'amministrazione di controllo, presenta un appeal molto significativo e decisamente maggiore rispetto a quello che può ravvisarsi in qualsivoglia altro organismo che eserciti pubbliche funzioni. Tuttavia, a ben considerare, nella situazione in esame si determinano i presupposti di una realtà nella quale potrebbero apparire minati (o, comunque, affievoliti) alcuni principi-base del nostro ordinamento, in primo luogo quello della terzietà del giudice.

Conseguentemente si individuano difficoltà sostanziali a ravvisare l'effettiva realizzazione delle garanzie ipotizzate dal legislatore con riguardo alla tecnica procedimentale in esame. Forse alla base della costruzione procedurale voluta dalla Banca d'Italia può ravvisarsi la logica inquisitoria del processo, che nel nostro paese ha radici profonde (risalendo addirittura alla Controriforma). In un diverso contesto ambientale, fondato su una concezione empiristica e su una cultura diversa dall'idealismo hegeliano, non sarebbe stato possibile ammettere un'articolazione verticalistica del potere, qual è quella che si rinviene nelle modalità di realizzazione dell'Arbitro finanziario; del pari, non avrebbe avuto spazio una pretesa veritativa che finisce con l'esaltare posizioni di supremazia e comprimere i diritti dell'individuo e, più in generale, la società civile.

Di fronte alla delineata realtà, il giurista ancora una volta è portato a valutare criticamente proposizioni legittime su un piano giuridico formale, ma lontane da quel « giusto diritto » che guarda alla substantia rerum. A ben riflettere, la presenza nell'ordinamento finanziario di un « giudice-autorità » (che si caratterizza per la sommatoria di poteri dianzi indicata) sembra quanto meno opinabile per la sua collocazione ai limiti della tradizionale configurazione dello Stato di diritto. Sicché, si finisce col dover ritenere poco attendibili le ragioni legislative che fanno leva sulla specificità tecnica della materia bancaria e finanziaria per giustificare un deroga ai comuni criteri di attribuzione della iurisdictio, ove sia realizzata nelle modalità di cui sopra si è detto.

Da qui l'interrogativo sull'opportunità di sottrarre alla valutazione dei tradizionali organi giurisdizionali la fase iniziale dei procedimenti relativi alle controversie in materia bancaria e finanziaria per dar vita ad una strumentazione preordinata essenzialmente al rafforzamento del potere delle autorità di settore. È d'obbligo riflettere sulle motivazioni che inducono a ritenere valida la remissione in via esclusiva al giudice dell'intero iter procedurale di cui trattasi; formula di ineludibile garanzia nella ripartizione di poteri e di funzioni tipica dei regimi democratici. Sarà compito della politica riesaminare l'eventualità di nuove scelte, più adeguate al soddisfacimento delle generalizzate aspettative di maggiore coerenza con gli assetti istituzionali dei pubblici poteri.
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(15) Cfr. Maimeri, L'Arbitrato Bancario Finanziario: dall'iniziativa degli operatori all'imperio legislativo, in Aa.Vv., Le regole del mercato finanziario, a cura di Alpa, Amorosino, Antonucci, Conte, Pellegrini, Sepe e Troiano, Padova, 2010, tomo I, 413.

(16) Cfr. Pellegrini (nt. 14), 551.

(17) Morgante, Commento all'art. 128 bis. Risoluzione delle controversie, in Aa.Vv., Codice del consumo, a cura di Cuffaro, II ed., Milano, 2008.

(18) Cfr. Maimeri (nt. 15), 414.

(19) Tale regolamento è stato adottato, sentita la Banca d'Italia, con delibera n. 16763 del 29 dicembre 2008.

(20) Cfr. Annunziata, La disciplina del mercato mobiliare, Torino, 2008, 251.

(21) Cfr. Schema presentato dal Vice Direttore Generale della Banca d'Italia, dr. Giovanni Carosio, nel suo intervento ("Nuova iniziativa di tutela della clientela bancaria") al Convegno su « Il rapporto banca-cliente verso nuove forme di tutela », organizzato dalla Fondazione Beriame, Roma, 13 dicembre 2007.

(22) Cfr. Cass., 4 novembre 2003, n. 16498, in Giur. it., 2004, 857 ss.; in senso conforme Cass., sez. un., 18 marzo 2004, n. 5535, in Foro amm., 675 ss.

(23) Cfr. Indagine conoscitiva sulle questioni attinenti all'attuazione della legge 28 dicembre 2005, n. 262, recante « Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari », Sen. della Rep., Sesta Commissione permanente, 26 settembre 2006, 6.
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