Mediazione bancaria: quanto costa?Altalex.it

 (Giovanni Matteucci) 

Plus-Il Sole 24 Ore, 8 ottobre 2011, pag. 10: “La mediazione ... gli alti costi e i tempi lunghi scoraggiano il consumatore” : “..come è noto, il maxi emendamento alla manovra finanziaria bis d’agosto ha previsto l’introduzione di una sanzione a carico della parte che non partecipa al procedimento di medizione senza giustificato motivo. La sanzione (pari all’importo del corrispondente contributo unificato dovuto per il giudizio), viene comminata dal giudice nel successivo processo e versata in favore dello Stato. Sempre più spesso quell’efficienza della mediazione tanto auspicata si scontra, in particolare con le le liti che hanno ad oggetto cause che richiedono competenze specifiche, proprio con la mancanza di preparazione tecnica dei mediatori. E soprattutto accade che con la mediazione la parte (il risparmiatore) spende di più di prima e deve attendere più tempo. Per esempio a Milano, Roma e Perugia solo per aderire, se il valore della causa è di 20.000 euro, si spendono almento 400 euro “che il più delle volte –ricorda un avvocato di Perugia- non risolvono nulla perché le banche ci chiamano in anticipo e ci comunicano che al tavolo del mediatore non arriveranno mai. Una follia”. “La proliferazione degli organismi non sembra contribuire al buon funzionamento della mediazione –spiega l’avvocato … di Milano- i costi di accesso spesso sono molto elevati. Con l’introduzione della sanzione siamo così arrivati al paradosso che in alcuni casi costa meno non aderire alla mediazione, che pagare la “sanzione” pari al contributo unificato. Non mi sembra che questo rispetti la logica per la quale è stata pensata perché invece di favorire il consumatore in molti casi vi è un aggravio di costi e un allungamento dei tempi della risoluzione delle controversie. In media, rispetto all’iter classico, nelle cause che hanno ad oggetto materie di natura finanziaria e bancaria assistiamo a una dilatazione dei tempi che va dai sei agli otto mesi”.
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La litania da parte di molti tecnici del diritto nei confronti della mediazione è la solita: (obbligatorietà anticostituzionale – speriamo che la Corte si pronunci in tempi rapidi), costi alti, tempi lunghi. Nella mia nota “Quanto costa la mediazione?”, apparsa su Altalex il 10 ottobre 2011, spero di aver chiarito che la mediazione obbligatoria, relativa ad una controversia con valore fino ad euro 250.000 (DUECENTOCINQUANTAMILA), che si risolve con successo, considerati i vantaggi fiscali, può costare euro ZERO.

Ma analizziamo più nel dettaglio ciò che può avvenire (e quali costi bassissimi si possono sostenere) nelle soluzioni stragiudiziali relative alle controversie nel settore del credito e della finanza.

D.Lgs. 28/2010, art.5, c.1. : “Chi intende esercitare in giudizio un'azione relativa ad una controversia in materia di …. contratti .. bancari e finanziari, è tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il procedimento istituito in attuazione dell'articolo 128-bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, per le materie ivi regolate”.

Inoltre l’art. 2, c.2 : “Il presente decreto non preclude le negoziazioni volontarie e paritetiche relative alle controversie civili e commerciali, né le procedure di reclamo previste dalle carte dei servizi”.

Chi afferma, che il ricorso alla mediazione nelle controversie bancarie e creditizie allunga i tempi e fa aumentare i costi, ha tenuto conto delle possibilità operative previste dal D.Lgs. 179/2007 o dall’art. 128-bis del T.U.B., nonché delle negoziazioni volontarie e paritetiche ? Ed ha effettuato preventivamente quella che, nella teoria e pratica della mediazione, si chiama corretta “mappa del conflitto” ?

Ma andiamo per ordine.

I metodi stragiudiziali previsti dalla normativa italiana per la risoluzione delle controversie bancarie e finanziarie sono il risultato di una stratificazione avvenuta nel tempo, che ha portato ad una molteplicità di strumenti non molto conosciuti dal grosso pubblico (e, purtroppo, anche da molti addetti ai lavori). Essi sono:

· reclamo;

· negoziazione paritetica;

· Ombudsman-Giurì bancario ;

· Arbitro Bancario Finanziario;

· Camera arbitrale e di conciliazione presso la Consob

· mediazione amministrata (D.Lgs. 28/2010 e D.M. 180/2010), nell’ambito della quale si colloca il ricorso al Conciliatore BancarioFinanziario;

· Osservatori del credito presso le Prefetture.

Ci sono poi le procedure relative ai prodotti multiramo (combinazione di contenuti assicurativi e finanziari) (Consob Isvap, Comunicazione del 28 dicembre 2007).

Non sono regolate dall’ordinamento, ma non sono certamente escluse, la mediazione volontaria e la negoziazione diretta (che adotti metodi e tecniche di mediazione) [1] .

Nel 1993, con motu proprio, l’Associazione Bancaria Italiana diede vita ad un sistema di soluzione stragiudiziale delle controversie banca/cliente basato su un doppio livello:

- un Ufficio Reclami, all’interno di ogni ente creditizio socio ABI, competente a gestire le lamentele di tutta la clientela per qualunque tipo di operazione o servizio; il reclamo doveva essere presentato per scritto e l’azienda doveva rispondere entro 60 giorni;

- l’ Ombudsman bancario (organismo collegiale con sede in Roma e composto di cinque membri, di nomina bancaria e del mondo professionale), cui si potevano rivolgere i soli consumatori, che avessero già inviato reclamo alla banca, al quale non fosse stata data risposta entro i 60 giorni, o questa non fosse stata favorevole, e per importi fino a 5.000.000 di lire.

Successivamente è stato mantenuto il duplice livello, ma sono stati apportati cambiamenti di non poco conto: la competenza oggettiva continuava ad essere riferita alle controversie relative a qualunque materia nei rapporti tra clienti e banche/ intermediari finanziari; però i clienti non erano più solo i “consumatori”, ma tutti quanti (quindi anche professionisti, aziende ed enti) e il valore della controversia saliva ad euro 100.000.

Istituito l’ Arbitro Bancario Finanziario presso la Banca d’Italia, competente per le controversie relative a prodotti e servizi bancari, l’Ombudsman ha limitato la sua sfera di azione ai servizi ed attività di investimento ed è confluito nel Conciliatore Bancario Finanziario. Per cui dal 15 ottobre 2009 per l’Ombudsman-Giurì Bancario è entrato in vigore il “Regolamento per la trattazione dei reclami e dei ricorsi in materia di servizi e attività di investimento”, in base al quale :

- il reclamo deve essere presentato per iscritto (con lettera raccomandata e ricevuta di ritorno, per via informatica, o consegna allo sportello –anche su prestampato dell’azienda- dove è intrattenuto il rapporto, contro rilascio di ricevuta) e deve contenere gli estremi del ricorrente, i motivi del reclamo, la sottoscrizione o analogo elemento che consenta l’identificazione certa del cliente;

- “l’ufficio Reclami provvede ad evadere tempestivamente le richieste pervenute, nel rispetto di quanto disposto dall’art. 17 del provvedimento 29 settembre 2007 adottato dalla Banca d’Italia e dalla Consob, ai sensi del quale gli intermediari assicurano la sollecita trattazione dei reclami ricevuti, rendendo preventivamente note le modalità e i tempi della loro trattazione”

- se al reclamo non è stata data risposta tempestiva o è stato respinto o, se accolto, non gli è stato dato seguito, il cliente dell’intermediario finanziario può rivolgersi all’Ombudsman, purché il reclamo non sia stato portato all’esame dell’Autorità Giudiziaria o di un arbitro, né sia oggetto di procedimento di mediazione; il ricorso abbia ad oggetto l’accertamento di diritti obblighi o facoltà per qualunque valore; se è richiesta la corresponsione di una somma l’importo non deve superare euro 100.000.

Tutto il procedimento avviene su base documentale (fornita dal cliente e dalla banca), non c’è prova testimoniale. La giurisdizione dell’Ombudsman è limitata al solo danno patrimoniale patito dal cliente ed al suo eventuale risarcimento. Entro 90 giorni dal ricevimento del ricorso l’Ombudsman emana la decisione, che è vincolante per la banca o per l’intermediario, non per il cliente. Questi può in qualunque momento adire la mediazione, l’arbitrato, l’Autorità giudiziaria; le uniche spese a suo carico sono quelle per la spedizione del reclamo alla banca e del ricorso all’ Ombudsman (più un’eventuale assistenza legale, da lui scelta, nella presentazione del ricorso e delle memorie).

Nel 2005 fu emanata la legge sul risparmio (L. 28 dicembre 2005, n. 262), la quale all’articolo 27 delegò il Governo ad adottare mezzi di risoluzione stragiudiziale delle controversie

- in materia di servizi di investimento, da tempo riservata alla Consob e

- in materia di trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari, settore di competenza della Banca d’Italia (al T.U. Bancario, D.Lgs. 1° settembre 1993, n. 385, fu aggiunto l’articolo 128-bis: banche ed intermediari finanziari “aderiscono a sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela”.)

Come conseguenza sono stati costituiti nel 2007 una Camera arbitrale e di conciliazione presso la Consob e nel 2009 l’Arbitro Bancario e Finanziario presso Banca d’Italia, organismi con operatività completamente differente tra loro: di tipo facilitativo/consensuale la prima, decisorio/aggiudicativo il secondo.

L’Arbitro Bancario Finanziario (in genere identificato con la sigla ABF) è un collegio giudicante (così come l’Ombudsman-Giurì Bancario), cui possono essere sottoposte controversie relative ad operazioni e servizi bancari e finanziari, senza limiti di importo se si tratta di accertare diritti, obblighi e facoltà; fino ad un massimo di euro 100.000 se la richiesta del ricorrente verte sulla corresponsione di una somma di denaro. Irricevibili i ricorsi relativi a controversie già sottoposto all’Autorità giudiziaria, a decisione arbitrale o a un tentativo di mediazione; se quest’ultimo fallisce, però, si può ricorrere all’ABF. Possono adire l’ABF tutti i clienti di banche, intermediari finanziari e di Poste Italiane s.p.a. in relazione all’attività di bancoposta.

L’ABF è strutturato in tre collegi, con sede rispettivamente a Milano, Roma e Napoli, ognuno con propria competenza territoriale. Le funzioni di segreteria tecnica sono svolte dalla Banca d’Italia.

Come per l’Ombudsman-Giurì Bancario, il cliente deve esperire reclamo verso la banca, la quale risponde entro 30 giorni; solo se il reclamo è respinto o, se accolto, non trova seguito nei fatti, entro 12 mesi dalla sua presentazione il cliente può adire l’ABF, versando un importo di euro 20,00 (gli verrà rimborsato dalla banca se il ricorso sarà accolto); il procedimento si svolge solo sulla base della documentazione prodotta dalle parti; la decisione deve essere emessa entro 60 giorni, a meno che non venga richiesta ulteriore documentazione. Anche per l’ABF la decisione è vincolante per la banca o per l’intermediario finanziario; nei confronti del cliente ci può essere solo la non accettazione del ricorso.

L’istituzione della Camera arbitrale e di conciliazione presso la CONSOB ha invece risentito del D.Lgs. 5/2003, che aveva introdotto nell’ordinamento la conciliazione “societaria”, riferita cioè a procedimenti in materia di diritto societario e di intermediazione finanziaria, nonché in materia bancaria e creditizia. A tale decreto fa esplicito riferimento il D.Lgs. 8 ottobre 2007, n. 179, istitutivo della Camera presso la Consob. Ambito di applicazione sono le “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”. Per investitori si intendono i soggetti diversi dagli operatori professionali, di cui al D.Lgs. 58/1998, art. 6.

La Camera ha sede presso la Consob e si avvale di conciliatori presenti su tutto il territorio nazionale; può stipulare convenzioni con organismi di conciliazione iscritti nel registro presso il Ministero di Giustizia.

Anche nella procedura di mediazione presso la CONSOB sono indicati, come condizione di procedibilità, l’avvenuto reclamo presentato dall’investitore all’intermediario e il decorso di 90 giorni senza che questi abbia fornito risposta. La mediazione, comunque, deve concludersi entro 60 giorni. Viene ribadito il principio della riservatezza.

Interessante l’articolo 6 : “La clausola compromissoria inserita nei contratti, stipulati con gli investitori, relativi ai servizi e attività di investimento, compresi quelli accessori, nonché i contratti di gestione collettiva del risparmio, è vincolante solo per l'intermediario, a meno che questo non provi che sia frutto di una trattativa diretta”. Ai sensi della normativa a favore del consumatore, il contraente “forte” non può imporre a priori l’organismo di mediazione.

A fine 2008 fu emanato il Regolamento di attuazione (delibera CONSOB n. 16763 del 29 dicembre 2008):

- l’istanza di mediazione può essere presentata solo dall’investitore (escluse quindi associazioni rappresentative) e dopo che questi abbia presentato reclamo all’intermediario senza risposta entro 90 giorni, purchè non sia stata iniziata altra procedura di mediazione;

- l’investitore deve pagare le spese di avvio del procedimento;

- nella domanda vanno specificati tutti gli elementi per identificare l’istante (o un suo procuratore), la controversia, la pretesa ed il valore relativo.

L’intermediario, entro 5 giorni dalla ricezione dell’invito da parte della Camera, comunica a quest’ultima e all’investitore la propria adesione alla procedura, allegando ricevuta del pagamento delle spese di segreteria e la documentazione afferente al rapporto, compreso il reclamo proposto e le eventuali determinazioni successive ad esso.

La Camera designa il mediatore. La procedura si deve concludere entro 60 giorni dal deposito dell’istanza. Con il consenso delle parti tale termine può essere prorogato di altri 60 giorni, in presenza di specifici motivi (art. 13).

Se le parti raggiungono un accordo, il contenuto di questo è riportato nel verbale di conciliazione, sottoscritto da tutti coloro che hanno partecipato alla procedura; il verbale, previa omologa del tribunale, può acquisire efficacia di titolo esecutivo. Se l’accordo non è raggiunto “su istanza congiunta delle parti il conciliatore formula una proposta rispetto alla quale ciascuna delle parti, se la conciliazione non ha luogo, indica la propria definitiva posizione ovvero le condizioni alle quali è disposta a conciliare. Di tali posizioni il conciliatore dà atto in apposito verbale di fallita conciliazione”.

A febbraio 2010 è stato approvato lo statuto della Camera di conciliazione ed arbitrato presso la Consob e a marzo dello stesso anno il codice deontologico dei conciliatori e degli arbitri.

Tra la normativa afferente la Camera di conciliazione della Consob (D.Lgs. 179/2007; delibera Consob 1763/2008) e la normativa “generale” sulla mediazione (D.Lgs. 28/2010 / D.M. 180/2010) ci sono alcune diversità relative ai termini di attivazione della procedura e sulla possibilità di proposta di soluzione da parte del mediatore: solo su domanda congiunta delle parti presso la Consob, anche d’iniziativa del mediatore nella normativa generale.

Come sopra richiamato, l’art. 5 del D.Lgs. 28/2010 stabilisce: “Chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa ad una controverisa in materia di … contratti assicurativi, bancari e finanziari, è tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179 (Consob – n.d.r.), ovvero il procedimento istituito in attuazione dell’articolo 128-bis del T.U.B. (Arbitro Bancario Finanaziario – n.d.r.)”.

L’art. 2, c. 2, inoltre, cita le negoziazioni paritetiche , nella prassi definite “conciliazioni” paritetiche. Si tratta di procedure che risolvono le controversie in modo stragiudiziale, ma che nulla hanno a che fare con la conciliazione, in quanto prive della figura del terzo che gestisca la comunicazione tra i litiganti. Esse infatti si basano su protocolli di intesa stipulati tra una grande azienda (per. es. una banca) ed associazioni di consumatori per risolvere contestazioni “seriali” da parte della clientela, per importi singoli non particolarmente elevati, sulla base di parametri preconcordati. Con tali negoziazioni paritetiche sono state gestite le contestazioni dei risparmiatori relative ai “Tango Bonds” o alle obbligazioni Parmalat.

Come se tutti questi strumenti non bastassero, la L. 28 gennaio 2009, n. 2, emamata alcuni mesi dopo la deflagrazione della crisi finanziaria mondiale, costituì degli speciali Osservatori del credito presso le Prefetture capoluoghi di regione, affinché monitorassero l’andamento di quest’ultimo. Fu la brutta copia del mediateur du crédit francese. Con una direttiva del 31 marzo 2009, a firma congiunta del Ministro dell’economia e delle finanze e del Ministro dell’interno, fu prevista la possibilità per i clienti delle banche, che si ritenessero danneggiati dalla “non” erogazione del credito, di rivolgere un’istanza al Prefetto. Questo l’avrebbe trasmessa all’organo superiore della banca nei confronti della quale era stata effettuata la lamentela. L’ ”organo superiore” di quella banca avrebbe fornito una risposta al cliente ed informato il Prefetto, con cadenza mensile, sugli esiti della procedura. La prefettura avrebbe mantenuto evidenza solo statistica del tutto. Di tale meccanismo, dopo qualche mese, non è apparsa più notizia sulla stampa specializzata.

Importanza sempre crescente, invece, ha assunto il Conciliatore BancarioFinanziario, associazione di diritto privato per la soluzione delle controversie bancarie, finanziarie e societarie tramite la mediazione, l’arbitrato e l’Ombudsman-Giurì Bancario. Di tale ente fanno parte tutte le banche italiane, gli intermediari, Poste s.p.a. relativamente al servizio di Bancoposta, Afin, Assifact, Assilea, Assofin, Assosim, Federcasse e UFI. Con sede in Roma, si avvale della collaborazione di professionisti presenti in tutto il territorio nazionale. Per garantire il più possible autonomia e adeguatezza del mediatore scelto per gestire la singola controversia, è stato tra i primi organismi ad indicare una rosa di tre nomi alle parti della procedura, le quali poi effettuano la scelta finale. Dal 2010 le principali banche italiane hanno cominciato ad inserire nei loro contratti di mutuo una clausola compromissoria, con l’indicazione del Conciliatore BancarioFinanziario, ed è probabile che a breve seguiranno anche le banche più piccole nonché l’estensione della clausola al resto della contrattualistica. Bisognerà comunque valutarne la compatibilità con la normativa a tutela dei consumatori.

Da ultimo ricordiamo l’art. 15 del D.Lgs. 28/2010: “Quando è esercitata l’AZIONE DI CLASSE prevista dall’art. 140-bis del codice del consumo ... la conciliazione, intervenuta dopo la scadenza del termine per l’adesione, ha effetto anche nei confronti delgi aderenti che vi abbiano espressamente consentito”.

In Italia, quindi, già esistono organismi di mediazione altamente specializzati nella gestione delle controversie bancarie e finanziarie, né mancano professionisti esperti della materia presso le strutture non citate in questo articolo. Inoltre c’è la possibilità di percorsi alternativi per la soluzione stragiudiziale della controversia, in base all’oggetto di essa, ai tempi che si è disposti ad attendere ed ai costi che si vogliono sostenere.

Tutto parte dal RECLAMO . In genere il cliente della banca, che non trova soddisfazione da quest’ultima, chiede all’avvocato di fiducia di scrivere una lettera. Spesso la considera poco più di una rimostranza su carta intestata del legale, per cui è disposto a spendere poco; ne consegue che il professionista dedica poco tempo all’incombenza. Il risultato è una missiva dal contenuto generico, cui l’azienda di credito risponde in modo altrettanto vago. E si perdono mesi.

E’ invece opportuno ricostruire dettagliatamente i fatti, acquisire dal cliente documentazione di prova, analizzare la giurisprudenza e, soprattutto, le decisioni del Giurì BancarioFinanziario o dell’ABF (queste ultime facilissime da reperire sul relativo sito internet); quindi esporre il tutto in modo dettagliato, specificando che si tratta di un reclamo. L’ufficio destinatario non lo prenderà sotto gamba, né in seguito potrà sostenere che il cliente non aveva esposto chiaramente le sue lamentela e richiesta. La risposta deve essere fornita entro 60 giorni.

In base al tipo della replica da parte della banca il cliente (ed il suo legale) sceglieranno quale via percorrere:

A) la banca controbatte in maniera puntuale ma si dimostra interessata a mantenere il rapporto commerciale – si può scegliere tra

A-1) attuare una negoziazione diretta (costi zero; tempo zero)

A-2) utilizzare la negoziazione paritetica ove già prevista dalla banca (iscrizione all’associazione dei consumatori che parteciperà alla negoziazione; tempo, alcuni mesi)

A-3) ricorrere alla mediazione amministrata (costi vicini allo zero, considerati i vantaggi fiscali; tempo, due-tre mesi, tanto più ridotti quanto più le parti si presenteranno con documentazione adeguata e ricostruzione puntuale dei fatti);

B) la banca non dà segni di vita oppure risponde rifugiandosi nel vacuo “burocratese” oppure assume una posizione di chiusura totale; quasi sicuramente, se invitata, non si presenterà in mediazione, per cui –in base alla materia della controversia e se il valore di quest’ultima è entro euro 100.000- ci si potrà rivolgere a

B-1) Ombudsman-Giurì Bancario (costi zero; decisione entro 90 giorni)

B-2) Arbitro Bancario Finanziario (costi euro 20; decisione entro 60 giorni).

E’ ben difficile che un istituto finanziario o una banca non rispondano all’invito di questi due organismi, la cui decisione potrà essere negativa solo nei loro confronti; se il cliente non la condivide, può attivare la procedura di mediazione o adire l’Autorità Giudiziaria.

Le possibilità, quindi, di una soluzione stragiudiziale della controversia banca cliente, in Italia, sono molteplici, i costi notevolmente contenuti, i tempi enormente inferiori a quelli di una procedura giudiziale. Nel caso poi si arrivi al processo, la durata di quest’ultimo può essere fortemente ridotta ricorrendo alla consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite (art. 696-bis c.p.c.), nella quale, tra l’altro, è previsto un tentativo di conciliazione da parte del consulente; anche questa possibilità, “guarda caso”, è poco utilizzata.

Il problema di base, comunque, nella maggioranza dei casi, risiede nella cattiva comunicazione banca cliente (emblematica è la controversia oggetto della decisione n. 1425 del 6 dicembre 2010 da parte dell’ABF, relativa ad una richiesta di mutuo, la cui istruttoria è durata moltissimo e non è approdata a nulla; nel durante, anche un’istanza al Prefetto). Allorquando gli istituti di credito passeranno dall’affermazione in genere verbale della “centralità del cliente” all’attuazione concreta di tale concetto nella loro operatività quotidiana, le controversie diminuiranno fortemente. Determinante sarà adottare nella relazione con la controparte il metodo della mediazione: attivare e gestire la comunicazione, superare le posizioni e concentrarsi sugli interessi, “mettersi nei panni dell’altro”, promuovere opzioni negoziali, valutare le peggiori e migliori alternative ad un accordo, arrivare ad una soluzione condivisa.
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