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IL COLLEGIO DI COORDINAMENTO

composto dai signori:

Dott. Giuseppe Marziale...................

Prof. Avv. Antonio Gambaro............

Prof. Avv. Enrico Quadri........

Avv. Roberto Manzione...... ....... ...........

Prof. Avv. Diego Corapi.............

Presidente - Presidente del Collegio ABF di
Roma (designato dalla Banca d’ltalia)

Membro effettivo - Presidente del Collegio
ABF di Milano (designato dalla Banca
d’ltalia)

Membro effettivo - Presidente del Collegio
ABF di Napoli (designato dalla Banca
d’ltalia)

Membro effettivo - Componente del
Collegio ABF di Napoli (designato dal
CNCU)

[Estensore]

Membro effettivo - Componente del

Collegio ABF di Roma designato dal
Conciliatore Bancario Finanziario (per le
controversie in cui sia parte un
consumatore)

nella seduta del 12/09/2012, dopo aver esaminato

¢ il ricorso e la documentazione allegata;

e le controdeduzioni dell'intermediario e la relativa documentazione;
¢ |a relazione istruttoria della Segreteria tecnica,

FATTO

Alla presente decisione il Collegio di Coordinamento € chiamato da Ordinanza emessa

dal Collegio di Roma in data 06/03/2012 nel corso dell’ esame del ricorso n. 569227.

L’Ordinanza di rimessione & del seguente letterale tenore:

« Ritenuto che il ricorrente contesta la legittimita dell’iscrizione del proprio nominativo

quale cattivo pagatore nelle Centrali dei Rischi Finanziari private Crif s.p.a., C.T.C. s.p.a,

Experian s.p.a., deducendo di non aver mai ricevuto dall’intermediario segnalante il

preavviso prescritto dall’art. 4, comma 7, del Codice di deontologia e buona condotta per i

sistemi di informazioni creditizie; che chiede, conseguentemente, la cancellazione (e, in

subordine, la rettifica) dei dati oggetto dell'iscrizione e la condanna della resistente al
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risarcimento dei danni non patrimoniali subiti a causa di tale illegittima segnalazione da
liquidarsi in via equitativa;

che la societa resistente si oppone all’accoglimento del ricorso deducendo: che, non
essendovi alcun obbligo di legge che imponga all’intermediario l'invio del preavviso a
mezzo raccomandata, l'invio di detta comunicazione a mezzo posta ordinaria deve
ritenersi pienamente legittimo; che nel caso di specie il preavviso era stato spedito
utilizzando il servizio “Postel” fornito da Poste ltaliane s.p.a., “che denota prova certa
del’avvenuto invio di tali comunicazioni ai clienti” e “conferisce caratteristiche di
tracciabilita ai lotti relativi alle comunicazioni spedite”, con modalita tali da ritenersi idonee,
al pari di quelle che sovraintendono alla spedizione a mezzo raccomandata, a legittimare
la presunzione di arrivo a destinazione dei singoli plichi spediti; che in precedenza il
ricorrente si era reso reiteratamente moroso nel pagamento di singole rate del
finanziamento ed € quindi ragionevole supporre che la ricezione del preavviso non lo
avrebbe indotto a modificare il suo atteggiamento e che liscrizione non gli avrebbe
comunque procurato un turbamento idoneo ad assumere rilievo sul piano risarcitorio; di
aver comunque provveduto, come gia comunicato all'interessato in data 11 agosto 2011:
a) allazzeramento dei ritardi visibili in Crif e in Experian e alla cancellazione del
censimento presente in C.T.C., in applicazione di quanto stabilito dall’art. 8 bis D.L. n.
70/11, conv. in L. 106/11; b) al rimborso della somma (€ 20) versata per I'avvio della
procedura.

Considerato che questo Collegio, con orientamento ormai costante, ha affermato: che, ai
fini della liceita e della correttezza del trattamento dei dati personali da parte dei sistemi
informativi gestiti da soggetti privati in tema di crediti al consumo, affidabilita e puntualita
nei pagamenti, € necessario che il preavviso di segnalazione prescritto dall'art. 4, comma,
del Codice deontologico sia (non solo inviato, ma altresi) pervenuto all'indirizzo della
persona alla quale & destinato (artt. 1334, 1335 c.c.); che nel caso in cui il destinatario
neghi di aver ricevuto detto preavviso, I'intermediario segnalante & tenuto a fornire la
prova della sua ricezione; che, ove il preavviso sia stato spedito mediante raccomandata,
tale onere probatorio pud essere assolto mediante esibizione dell’avviso di ricevimento
della raccomandata; che le particolari cautele che caratterizzano tale modalita di
trasmissione della corrispondenza portano a ritenere la ricevuta di spedizione rilasciata
dall'ufficio postale idonea, fino a prova contraria, a fondare la presunzione di ricevimento
del plico da parte del destinatario (Cass. 4 giugno 2007, n.12954); che, non essendo |l

servizio POSTEL assistito da un sistema di tracciatura corrispondente a quello previsto
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per le raccomandate, non & possibile riconoscere alla relativa ricevuta di spedizione lo
stesso valore probatorio attribuito alla ricevuta di spedizione delle raccomandate; che in
mancanza di prova della tempestiva comunicazione del preavviso, la segnalazione & da
ritenersi, alla stregua della disciplina esistente, illegittima anche se il debitore in
precedenza si sia reso piu volte inadempiente nel pagamento delle rate e l'iscrizione deve
essere conseguentemente cancellata; che il Collegio di Napoli — in presenza di situazioni
caratterizzate dalla presenza di abituali ritardi nei pagamenti — ha invece negato, con
reiterate pronunce, anche recenti, che la mancata comunicazione del preavviso sia
sufficiente a giustificare 'accoglimento della richiesta di cancellazione della segnalazione,
in base alla considerazione che, in dette ipotesi, € ragionevole supporre che la
comunicazione del preavviso non avrebbe indotto il debitore a modificare il proprio
comportamento; che, tenuto conto della delicatezza della questione, la cui soluzione
appare necessaria ai fini della decisione della controversia, € opportuno rimettere il ricorso
allesame del Collegio di coordinamento onde evitare il persistere di orientamenti
interpretativi contrastanti. P.Q.M. Il Collegio dispone la rimessione del procedimento
all’esame del Collegio di coordinamento.”

Il caso che ha dato origine a tale pronunciamento pud essere cosi riassunto. |l ricorrente
lamentava lillegittima segnalazione dei propri dati in centrali rischi finanziarie private
(CRIF S.p.A., Experian S.p.A., C.T.C.) da parte della banca resistente, deducendo di non
aver mai ricevuto dall’'intermediario segnalante il preavviso prescritto dall’art. 4, comma 7,
del Codice di deontologia e buona condotta per i sistemi di informazioni creditizie;
chiedeva, conseguentemente, la cancellazione (e, in subordine, la rettifica) dei dati
oggetto delliscrizione e la condanna della resistente al risarcimento dei danni non
patrimoniali subiti a causa di tale illegittima segnalazione da liquidarsi in via equitativa, con
il imborso delle spese legali.

La societa resistente si opponeva all’accoglimento del ricorso deducendo
prioritariamente I'assenza di alcun obbligo di legge che imponesse all’intermediario l'invio
del preavviso a mezzo raccomandata (nel caso di specie il preavviso era stato spedito
utilizzando il servizio “Postel” fornito da Poste Italiane s.p.a.,); specificava, comunque, che
in precedenza il ricorrente si era reso reiteratamente moroso nel pagamento di singole
rate del finanziamento ed era quindi ragionevole supporre che la ricezione del preavviso
non lo avrebbe indotto a modificare il suo atteggiamento né, conseguentemente, che
l'iscrizione gli avrebbe potuto procurare un turbamento idoneo assumere rilievo sul piano

risarcitorio; precisava, infine, di aver comunque provveduto (come gia comunicato
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all'interessato in data 11 agosto 2011) all’azzeramento dei ritardi visibili in Crif e in
Experian ed alla cancellazione del censimento presente in C.T.C., in applicazione di
quanto stabilito dall’art. 8 bis D.L. n. 70/11, conv. in L. 106/11; nonché al rimborso della

somma (€ 20) versata per I'avvio della procedura.

DIRITTO

Dalla documentazione versata in atti emerge che la ricostruzione operata
dallintermediario resistente - peraltro non contestata espressamente dal ricorrente —
appare comprovata. Dovendosi, pertanto, considerare cessata la materia del contendere
relativamente alla domanda principale, in seguito alla puntuale applicazione della
previsione normativa di cui all’art. 8 bis D.L. n. 70/11, conv. in L. 106/11, il tema della
valutazione del Collegio di Coordinamento dovra considerarsi limitato alla domanda di
risarcimento danni conseguente alla iscrizione nelle centrali rischi private poi cancellata. A
tal fine dovra essere valutata lillegittimitda o meno della prevista segnalazione e,
conseguentemente, la concreta sussistenza di un danno risarcibile.

Secondo la normativa vigente, cosi come concretizzata dalla giurisprudenza dellABF — sul
punto, come sempre, niente affatto difforme dalla giurisprudenza civile — i requisiti di
legittimita della iscrizione di un nominativo nelle centrali rischi private, sono due: a) la
veridicita sostanziale dei fatti di inadempimento segnalati; b) il rispetto delle garanzie
procedurali che impongono al segnalante di preavvisare il segnalando della prossima sua
iscrizione in una centrale rischi.

Tuttavia circa gli effetti dellinadempimento dell’'obbligo di preavviso sussistono le
divergenze segnalate nell’ordinanza di remissione.

Piu specificatamente si deve ricordare che il Collegio di Roma sulla base dell’assunto che
quello di preavviso € un obbligo ex lege che incombe sul segnalante e che 'adempimento
di tale obbligo € condizione di legittimita della susseguente segnalazione del cliente nelle
centrali rischi private, ritiene che gravi sullintermediario I'onere della prova di avervi
adempiuto. Si precisa al riguardo che perché il preavviso adempia alle funzioni ad esso
assegnate non basta la spedizione della missiva che lo contiene, ma occorre che
pervenga altresi a conoscenza della persona alla quale é destinato. In base alla regola
generale stabilita dal’art. 1335 c.c., le dichiarazioni dirette ad una determinata persona si
‘reputano conosciute nel momento in cui giungono all'indirizzo del destinatario”. Da cio

logicamente consegue che l'onere della prova che incombe sull’intermediario segnalante

Pag. 5/14



Decisione N. 3500 del 26 ottobre 2012

e
—_—

Arbitro Bancario Finanziario
Riscluzione Stragiudiziale Controversie

concerne la circostanza del recapito della missiva al domicilio del segnalando; provato cio,
la conoscenza del suo contenuto €& fatto presunto ex lege, anche se si tratta di
presunzione semplice che ammette la prova contraria. L’ultimo segmento di questa catena
logica & dato dal richiamo allinsegnamento della giurisprudenza di legittimita secondo il
quale, «la produzione in giudizio della lettera raccomandata con la relativa ricevuta di
spedizione dall’ufficio postale costituisce - anche in mancanza dell’avviso di ricevimento -
prova certa della spedizione, e da essa consegue la presunzione, fondata sulle univoche e
concludenti circostanze della spedizione e dell’ordinaria regolarita del servizio postale, di
arrivo dell’atto al destinatario e della sua conoscenza ex art. 1335 c.c. » (cfr. Cass., sez. lll
civile, 8 agosto 2007, n. 17417; 4 giugno 2007, n. 12954; sez. |l civile, 13 aprile 2006, n.
8649; sez. |, 16 gennaio 2006, n. 758). Dal che si deduce che eguale presunzione non
puod trarsi nel caso di spedizione della missiva mediante posta ordinaria, dato che in tal
caso difetta la prova documentale della spedizione e quindi dell’attivazione del servizio
postale. Pertanto quando I'intermediario alleghi di aver inviato il preavviso mediante posta
ordinaria ed il destinatario neghi di aver ricevuto la missiva, come ricorre nel caso in
esame, ci0 significa che [lintermediario segnalante non ha adempito all'obbligo
procedurale che gli € imposto e che quindi la segnalazione deve reputarsi illegittima.

Il Collegio di Napoli, invece, considera la funzione assegnata al preavviso di segnalazione
in una centrale rischi privata. Secondo la linea di pensiero sviluppata da questo secondo
Collegio, la necessita, prevista dalla normativa in vigore, di avvisare il debitore circa
'imminente segnalazione, in anticipo rispetto al momento di inoltro della segnalazione nei
sistemi di informazioni creditizie, assolve alla funzione precipua di consentirgli la possibilita
di eliminare il presupposto della segnalazione, adempiendo immediatamente al proprio
debito, o contestando la fondatezza della pretesa. Sicché, quando il ricorrente lamenti
esclusivamente di non aver ricevuto un preavviso formale, quasi lasciando intendere che
gli avvisi spediti dall’intermediario non siano stati considerati a lui opponibili, non perché
non ricevuti, ma per un mero difetto di forma, ed in definitiva non assuma né la
scorrettezza sostanziale della segnalazione, né che se avesse avuto contezza della
‘imminenza di una segnalazione” egli avrebbe potuto evitarla mediante estinzione delle
obbligazioni sin li rimaste inadempiute, allora il danno da illegittima segnalazione rimane
irrisarcibile perché la condotta omessa, si rivela in concreto inessenziale alla produzione
dell’evento dannoso.

Si aggiunge altresi da parte del Collegio di Napoli, il richiamo al principio accolto dalle

“‘Norme in materia di procedimento amministrativo”, per cui anche in base al diritto
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pubblico non €& produttiva di conseguenze la “mancata comunicazione dell'avvio del
procedimento qualora I'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del
provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato” (art. 14,
comma 1, L. 11 febbraio 2005, n. 15). Seguendo questa indicazione il Collegio di Napoli
e pervenuto a decidere che il mancato rispetto delle procedure formali relative alla prova
del’adempimento degli obblighi di preavviso non rende necessariamente illegittima la
susseguente segnalazione, laddove sussistano convincenti ragioni per ritenere che
comunque il cliente debitore non avrebbe potuto validamente contestare la correttezza

sostanziale della stessa e non sarebbe stato in grado di sanare la propria inadempienza.

Ricordato cid, va anche osservato che la divergenza segnalata si concentra
essenzialmente sulla valutazione di legittimita/illegittimita di una segnalazione rispetto alla
quale il segnalante non fornisca la prova della spedizione del preavviso mediante lettera
raccomandata, o altro mezzo idoneo; perché, quanto al risarcimento del danno
asseritamente patito dal segnalato, le divergenze si attenuano sino a scomparire nella
gran parte dei casi. Infatti anche il Collegio di Roma ritiene in molteplici sue decisioni
(Cfr. Collegio di Roma, Decisione n. 50 del 13/01/2012; Collegio di Roma, decisione n.
1831 del 9/09/2011, Collegio di Roma, Decisione n. 9 del 4/01/2012) che se € vero che la
morosita del cliente non vale a “sanare” l'illegittimita dell'iscrizione in centrale rischi non
preceduta da idoneo preavviso, tuttavia tale morosita assume rilievo in riferimento alla
pretesa risarcitoria. A questo riguardo, essendo escluso che possa configurarsi un danno
in re ipsa, 'onere della prova della lesione reputazionale patita grava sul ricorrente il quale
non puod limitarsi a lamentare di non aver ricevuto il necessario preavviso, dovendo,
invece dimostrare di godere della reputazione di buon pagatore che si assume essere
stata lesa dalla segnalazione illegittima; sicché, la accertata e non contestata abitualita del
comportamento moroso della parte ricorrente, che piu volte ha dato prova di irregolarita
nell’onorare i propri impegni, accumulando ritardi — rispetto alle scadenze convenute — non
imputabili a mera, inconsapevole disattenzione, preclude l'accoglimento della domanda
risarcitoria che rimane cosi collegata alla prova del difetto dei presupposti sostanziali
dell’iscrizione.

Pertanto la divergenza che il Collegio di Coordinamento € chiamato a risolvere concerne
essenzialmente le domande in cui all’accertamento della illegittimita della segnalazione

per difetto di regolare preavviso si colleghi quella, rivolta all’intermediario convenuto, in cui

Pag. 7/14



Decisione N. 3500 del 26 ottobre 2012

e
—_—

Arbitro Bancario Finanziario
Riscluzione Stragiudiziale Controversie

si chiede a quest'ultimo di attivarsi per ottenere la cancellazione della segnalazione
illegittima.

Nel caso di specie, come previamente narrato, il ricorrente ha chiesto allABF: a) la
cancellazione della segnalazione o, in subordine, la rettifica dei dati da: “cattivo pagatore”
a “nessuna segnalazione” o “pagamenti regolari’; b) il conseguente risarcimento dei danni
non patrimoniali da liquidarsi in via equitativa, oltre alle “spese e diritti del giudizio”.

Sia pure parzialmente, le domande del ricorrente rendono quindi ineludibile lo scioglimento
del thema decidendum cui il Collegio di Coordinamento & stato chiamato dall’ordinanza di
remissione.

Da quanto sino a qui esposto & infatti palese che se si segue I'orientamento sviluppato dal
primo Collegio la domanda di cancellazione debba essere accolta; se si segue
I'orientamento sviluppato dal secondo Collegio la medesima domanda non possa essere
accolta.

Per sciogliere tale antitesi € necessario procedere ad un vaglio critico di entrambi gli
orientamenti.

Al riguardo € opportuno osservare che le fonti normative che impongono all'intermediario
segnalante di comunicare previamente al segnalando la possibilita che il suo nominativo
venga inserito in una centrale rischi privata, nulla dispongono circa la forma della
comunicazione. Infatti, I'art. 4, comma 7, del Codice di deontologia e di buona condotta
per i sistemi di informazione creditizia si limita a disporre che “Al verificarsi di ritardi nei
pagamenti, il partecipante, anche unitamente all’ invio di solleciti o di altre comunicazioni,
avverte l'interessato circa I' imminente segnalazione dei dati in uno o piu sistemi di
informazioni creditizie”; mentre l'art. 125, comma 3, del t.u.b., come modificato dall’ art. 1,
comma 1, del d. 1gs.13.08.2010, n. 141, prevede che: "I finanziatori informano
preventivamente il consumatore la prima volta che segnalano a una banca dati le
informazioni negative previste dalla relativa disciplina. L'informativa € resa unitamente
all'invio di solleciti, altre comunicazioni, o in via autonoma". Di cid si avvale la parte
resistente nel presente caso, la quale ha sostento nelle proprie controdeduzioni che: “non
sussiste alcun obbligo di legge che imponga l'invio del preavviso a mezzo lettera
raccomandata, essendo a tal fine sufficiente I'invio della comunicazione prescritta a mezzo
posta ordinaria prioritaria”.

Il Collegio di Coordinamento non ritiene che simile tesi sia interamente corretta. L'assenza
di prescrizioni di forma circa il mezzo di comunicazione da utilizzare significa solo che la

forma dell'atto, cosi come la forma della prova € libera, ma non comporta che il soggetto
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gravato dall’onere della prova relativamente alla veridicita di un fatto sia sgravato da tale
onere ed in definitiva possa proporre al giudicante qualsiasi asserzione con la pretesa di
essere creduto.

Sotto questo profilo € molto piu logico liter ricostruttivo seguito dal Collegio di Roma, il
quale rileva come lo scopo della normativa sia evidentemente quello di informare il
segnalando della possibile segnalazione in modo che costui possa sia far rilevare la
sussistenza di errori che ne viziano i presupposti sostanziali ( ipotesi questa niente affatto
di scuola, ma varie volte concretatasi nella esperienza del’ABF ), sia purgare la mora in
cui si trova evitando cosi la segnalazione pregiudizievole. Pertanto la normativa vigente
richiede che il segnalando sia portato a conoscenza delle intenzioni dell’intermediario. Da
cio discende che la comunicazione de qua, pur non avendo natura negoziale, rientra nel
novero della dichiarazioni recettizie ed i mezzi di comunicazione, pur nel silenzio della
legge speciale, sono governati dai principi generali del codice civile in materia di atti
recettizi (art. 1334 e 1335 c.c.) i quali, debitamente sviluppati dalla nomofilachia della
Corte di legittimita, prevedono un delicato quanto collaudato equilibrio tra I'imposizione
dellonere di provare che la comunicazione sia stata ricevuta in capo al mittente e
I'esigenza di non imporre oneri di impossibile assolvimento e percid temperano tale onere
mediante una serie di presunzioni semplici, tra le quali perd non pud rientrare la
asserzione di aver rinviato la comunicazione dovuta mediante posta ordinaria perché tale
forma di comunicazione non lascia di sé alcuna traccia documentabile.

Tale sino a qui impeccabile iter ricostruttivo non conduce perd a concludere che in caso di
spedizione del preavviso mediante posta ordinaria la successiva iscrizione del preavvisato
in una centrale rischi privata € automaticamente illegittima, perché esso conduce solo a
concludere che nessuna presunzione puo scattare; ma se si parte dall’assunto, sicuro, che
anche la forma della prova € libera, la mancata assistenza di presunzioni rinvia
semplicemente al formarsi del libero convincimento del giudicante sulla base di tutti gl
elementi di cui pud disporre.

In termini piu distesi l'iter logico che il Collegio di Coordinamento ritiene di condividere & il
seguente.

E’ indubbio che I'onere della prova del fatto che il segnalando € stato posto in condizione
di conoscere lintenzione dell'intermediario di procedere alla segnalazione del suo
nominativo in una c.r. privata incombe sull'intermediario stesso. E’ parimenti indubbio che
la distribuzione dell’onere della prova equivale a prestabilire quale parte deve sopportare

le conseguenze della mancata prova del fatto assunto come rilevante ai fini del decidere,
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ma, come indicato dalla migliore dottrina alla quale qui di seguito ci si inspirera, il nesso
tra la lacuna probatoria e la decisione finale si atteggia diversamente a seconda della
tipologia della prova richiesta. Quando il valore della prova e stabilito in linea generale ed
astratta da una norma di legge, cio significa che la valutazione della prova & effettuata dal
legislatore invece che dal giudicante ed in tale ipotesi la mancata deduzione di prove
idonee da parte del soggetto che ne & gravato comporta necessariamente la reiezione
della domanda, o della eccezione, proposta, o sollevata, da quest'ultimo, poiché manca
agli atti del processo un elemento costitutivo della fattispecie invocata dal gravato a
fondamento della propria pretesa. Quando, invece, mancando regole di prova legale, si
applica il principio del libero convincimento del giudicante, il valore della prova dipende da
un giudizio discrezionale che quest’ultimo formula intorno alla veridicita dell’enunciato
fattuale che integra un componente necessario della fattispecie da cui discende I'effetto
favorevole alla parte che la invoca. In quest’ultima ipotesi la mancata deduzione da parte
del soggetto gravato di prove idonee a dimostrare immediatamente e direttamente la
veridicita di un determinato fatto non produce immediatamente la soccombenza della parte
che sulla veridicita di quel fatto fondava la propria pretesa. Tale soccombenza infatti si
determina solo in sede di decisione finale della controversia e non come conseguenza
immediata e diretta del’inadeguata o mancante deduzione probatoria.

Anche se con ogni probabilita la parte che non abbia dedotto prove & destinata a
soccombere, si deve ricordare che oltre alle presunzioni operano altri limiti oggettivi
all’onere della prova, quali: i fatti notori e le massime di esperienza, i fatti non contestati.
Sicché é da richiamare quanto indicato dalla giurisprudenza di legittimita secondo la quale:
« Il principio dell’onere della prova (regola residuale di giudizio in conseguenza della quale
la mancanza, in seno alle risultanze istruttorie, di elementi idonei all’accertamento della
sussistenza del diritto in contestazione determina la soccombenza della parte onerata
della dimostrazione dei relativi fatti costitutivi) non implica anche che la dimostrazione del
buon fondamento del diritto vantato dipenda unicamente dalle prove prodotte dal soggetto
gravato dal relativo onere, e non possa, altresi, desumersi da quelle espletate, o
comunque acquisite » ( cosi: Cass. civ., sez. lll, 16-06-1998, n. 5980; cfr. anche Cass.
civ., sez. lll, 10-10-2008, n. 25028 ).

In questa direzione il Collegio di coordinamento ritiene che i caratteri istituzionali del’ABF i
quali limitano i mezzi di prova proponibili dalle parti, escludendo, ad esempio, la prova
testimoniale, debbano indurre ad utilizzare estensivamente e non gia restrittivamente |l

potere di valutazione discrezionale delle prove di cui € munito il giudice quando non
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sussistano regole legali che vincolano la forma della prova. ( arg. ex Cass. civ., sez. lav.,
13-07-2000, n. 9290; Cass. civ., sez. lav., 27-11-1996, n. 10529).

In conclusione di questa prima verifica si deve ritenere che nel caso in cui il ricorrente, che
sia stato segnalato da un intermediario in una C.R. privata chieda la cancellazione della
segnalazione allegando di non aver avuto conoscenza del preavviso previsto dall’art. 4,
comma 7, del Codice deontologico e dall’art. 125, comma 3, del t.u.b., 'onere di provare
che il segnalato é stato messo previamente nella condizione di conoscere I'intenzione del
segnatore incombe sull'intermediario; si applicano quindi alla ipotesi predetta i principi
generali previsti dal codice civile per le dichiarazioni recettizie e le relative presunzioni;
posto perdo che nessun requisito di forma € normativamente previsto per il preavviso
anzidetto, il richiamato principio dellonere della prova acquista carattere di regola
residuale di giudizio e pertanto la soccombenza della parte onerata che consegue alla
valutazione di illiceita della segnalazione, dipende non solo dalla mancata dimostrazione
da parte dell’intermediario di aver posto il preavviso dovuto nella sfera di conoscibilita del
cliente segnalando, ma dalla impossibilita che il convincimento del Collegio giudicante
circa l'effettivo adempimento dell’obbligo di preavviso possa formarsi in base a tutti gl
elementi di prova comunque acquisiti.

Simile criterio non appare remoto da quello seguito in alcune decisioni del secondo
Collegio il cui orientamento deve ora essere vagliato.

Come narrato in precedenza, il Collegio di Napoli ha seguito, fra laltro, due iter
argomentativi. Un primo iter argomentativo si fonda sul rilievo che in alcuni casi da esso
esaminati il ricorrente non negava di aver ricevuto il preavviso di segnalazione, ma
eccepiva di non averlo ricevuto nella forma di comunicazione a mezzo di lettera
raccomandata o di telegramma, quasi lasciando intendere che gli avvisi spediti
dall'intermediario non fossero stati considerati opponibili pur essendo conosciuti nel loro
contenuto informativo. In simili circostanze il Collegio ha ritenuto di poter considerare che
I'obbligo di preavviso & stato sostanzialmente rispettato.

Al riguardo il Collegio di Coordinamento ritiene di poter svolgere le seguenti
considerazioni.

Non & dubbio che la valutazione delle prove mediante il cosiddetto libero convincimento
del giudicante implica la concezione della prova come elemento di conoscenza idoneo ad
attribuire attendibilita all'ipotesi relativa ad un fatto di causa e che pertanto possono ben
utilizzarsi come elementi di conferma della veridicita del fatto inferenze tratte dalle

allegazioni della parte non gravata dall’onere della prova che costituiscano ammissioni del
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fatto probando. In questo senso l'orientamento seguito dal secondo Collegio non & in
contrasto con quanto si € sopra statuito. Tuttavia si deve anche osservare che nelllambito
di una valutazione razionale della prova si deve essere molto cauti nel valorizzare simili
inferenze, specie nel’ambito di un procedimento come quello che si svolge avanti 'ABF in
cui la parte ricorrente non necessita di una difesa tecnica e che assai spesso espone una
narrazione lacunosa e svolge le proprie pretese in modo inconsapevole dei meccanismi
giuridici che reggono una valutazione di diritto. Sicché il Collegio di Coordinamento indica
che solo nel caso di una trasparente ammissione di aver ricevuto la comunicazione di
preavviso e di averla trascurata per difetto di forma €& razionale convincersi che
linformazione preventiva richiesta dalla normativa in vigore & stata fornita
dall’intermediario segnalante.

Circa il secondo iter argomentativo seguito dal Collegio di Napoli, il Collegio di
Coordinamento ritiene di dover esprimere piu profonde perplessita. Come ricordato,
questo iter argomentativo muove dalla previsione contenuta nell’art. 21-octies, comma 2
della L. 7-8-1990 n. 241 ai sensi della quale «il provvedimento amministrativo non e
comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora
I'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe
potuto essere diverso da quello in concreto adottato». Analogamente, argomenta il
Collegio di Napoli, la segnalazione in una centrale rischi privata rimane legittima anche in
mancanza di preavviso se il segnalante pud dimostrare che la segnalazione é
sostanzialmente esatta e che il cliente non avrebbe comunque provveduto a sanare la
propria mora debendi.

| motivi di profonda perplessita sono i seguenti.

Non pare corretta la analogia tra un provvedimento amministrativo che € assistito da una
presunzione di legittimita ( cfr ex multis C. Stato, sez. VI, 10-09-2009, n. 5455) ed un atto
privato recettizio il quale produce i propri effetti solo quando € conforme alla fattispecie
legale per esso prevista. In secondo luogo, e soprattutto, si deve considerare che
I'inevitabile sbocco logico di tale iter conduce a negare non solo il carattere recettizio della
comunicazione di preavviso di segnalazione, ma la necessita stessa che tale preavviso sia
inviato, con conseguente contraddizione alla disciplina normativa di cui all’art. 4, comma
7, del Codice deontologico ed allart. 125, comma 3, del t.u.b.. Simile esito non puo
essere approvato sia perché un organo che decide secondo diritto non pud contraddire
un testo normativo, sia perché un simile indirizzo costituirebbe un incoraggiamento rivolto

agli intermediari ad omettere l'invio del preavviso. L’esperienza accumulata dal’ABF in pur

Pag. 12/14



Decisione N. 3500 del 26 ottobre 2012

e
—_—

Arbitro Bancario Finanziario
Riscluzione Stragiudiziale Controversie

breve tempo induce a ritenere che non siano pochi gli errori commessi dagli intermediari
segnalanti e che rispetto a tale fenomeno l'obbligo di preavviso integra un importante
strumento di contrasto. In gioco non € quindi soltanto [linteresse individuale del
segnalando a tutelare la propria reputazione purgando la mora debendi, ma l'interesse
generale al buon funzionamento del sistema di segnalazione dei rischi creditizi; interesse
che viene evidentemente leso in tutti i casi di segnalazione errata o fuorviante.

In definitiva, il Collegio di Coordinamento ritiene che la divergenza insorta tra i Collegi
dellABF relativamente alla ipotesi in cui un intermediario abbia segnalato un proprio
cliente in una c.r. privata e non riesca a fornire la prova dell'invio del necessario preavviso
di segnalazione a mezzo di posta raccomandata od altro mezzo di trasmissione
equivalente, ma alleghi di averlo inviato mediante posta ordinaria offrendo copia delle
missive asseritamente spedite, debba risolversi statuendo che in tale ipotesi I'intermediario
segnalante rimane gravato dell’onere di provare la conoscenza della comunicazione da
parte del destinatario e non pud avvalersi della presunzione di cui all’art. 1335 c.c.; ma
che, in assenza di prescrizioni normative circa la forma di tale specifica comunicazione,
da tale lacuna probatoria non pud conseguire automaticamente una valutazione di
illegittimita della susseguente segnalazione, sicché in tale ipotesi il Collegio competente
dovra formare il proprio convincimento circa I'avvenuta recezione del preavviso da parte
del cliente segnalato sulla base di tutti gli elementi di conoscenza dei fatti che gli atti della
controversia offrono. Nellambito di tale procedimento conoscitivo si potra dare solo
limitato e prudente rilievo alle ammissioni implicite contenute negli scritti della parte attrice,
mentre non & corretto dare rilievo al fatto che la segnalazione & sostanzialmente esatta e
che il cliente non avrebbe comunque provveduto a sanare la propria mora debendi,
inferenza quest’ultima che in riferimento ad un pagamento di somme di denaro che per
sua natura € sempre astrattamente possibile, appare piuttosto arrischiata.

Cio posto, sulla scorta delle considerazioni svolte e dei principi affermati, occorre ritenere
che l'intermediario non sia riuscito ad assolvere all'onere di provare che il segnalato sia
stato messo previamente nella condizione di conoscere l'intenzione di procedere alla
segnalazione della sua posizione “di cattivo pagatore” nelle centrali rischi private.

Ma, pur partendo da tale premessa, la domanda risarcitoria non potra essere accolta.
Infatti il ricorrente non ha minimamente indicato gli elementi costitutivi della lesione subita,
limitandosi a segnalare i motivi di pretesa illegittimita della segnalazione subita, ma poiché
nel vigente ordinamento, il diritto al risarcimento del danno conseguente alla lesione di un

diritto soggettivo non € riconosciuto con caratteristiche e finalita punitive, ma in relazione
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all’effettivo pregiudizio subito dal titolare del diritto leso, ( Cfr. Cass. civ., sez. I, 08-02-
2012, n. 1781; Cass. civ., sez. lll, 19-01-2007, n. 1183), la scorrettezza della condotta del
convenuto non é sufficiente a fondare un credito risarcitorio il quale puo costituire giusta
causa di uno spostamento patrimoniale solo quando l'attribuzione al danneggiato di una
somma di denaro sia diretta ad eliminare le conseguenze del danno subito. Nel caso
specifico non puod essere invocata la lesione della reputazione di buon pagatore quando
in atti non esistono elementi atti a convincere che il ricorrente sia tale, militando invece
nella direzione opposta tutte le risultanze acquisite in atti.

Conseguentemente, la domanda risarcitoria — peraltro sfornita di ogni elemento probatorio
e valutativo - non potra essere accolta.

Né, del pari, merita accoglimento la richiesta di rimborso delle spese legali. E tanto sia in
ragione della soccombenza (in merito alla domanda risarcitoria), sia perché il ristoro delle
spese legali € subordinato ai requisiti di effettivita, necessarieta e ragionevolezza delle
stesse (Cfr. Corte europea dei diritti del’'uomo, sentenza del 17 maggio 2011, della sez.
Il, relativa al caso Ventorino c. Italia). Tali requisiti non ricorrono, nella fattispecie in

esame.

P.Q.M.

Il Collegio dichiara cessata la materia del contendere con riferimento alla richiesta

di rettifica della segnalazione; respinge ogni ulteriore richiesta.

IL PRESIDENTE

Firmato digitalmente da

GIUSEPPE MARZIALE
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