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Recenstoni

Recensione a
Fideiussioni bancarie e mezzi di tutela.
di AAVV.
a cura di AIBERTO FOGGIA ¢ EDOARDO FERRAGINA
Bradipolibris Editore, 2022, pp. 496, € 35

Ad introduzione del recente volume dedicato alla fideiussione,
fattispecic contrattuale oggi ampiamentc utilizzata nella prassi
bancaria, Antonio Tanza, Presidente Adusbel (Associazione
Difesa Utenti Servizi Bancari Finanziari), pone in rilievo gh
aspetti svantaggiosi collegati alla “posizione del fideiussore, de-
finito da taluna dottrina “responsabile senza debito”, per defini-
zione contraente debole spesso totalmente ignaro delle sorti del
rapporto principale da lui garantito”. Nonostante che ed ¢ sem-
pre Tanza a rimarcarlo in linea puramente teorica I'ordina-
mento giuridico italiano (sia a livello codicistico sia con la le-
gislazione in matcria antitrust e di trasparenza delle operazioni
¢ dei servizi bancari e con il Codice del Consumo sempre
alla luce del generale principio di correttezza ¢ buona fede)
preveda una tutela “gencralizzata” a favore del fideiussore,
tuttavia, sul piano dell’attuazione pratica, la svantaggiata po-
sizione del fideiussore nel sinallagma contrattuale riceve una
tutela che si risolve spesso “in uno strumento del tutto astratio
¢ dunque connotato da difficoltosa applicazione”.

Come, perché, attraverso quali forme si manifesti tale “debo-
lezza” che investe, oggi, il consumatore-fideiussore ¢ il conte-
nuto e sostanzia i numerosi contributi che danno corpo al
testo. [ obicttivo dichiarato, peraltro, non ¢ semplicemente
quello di “criticare” la normativa vigente, bensi quello di esplo-
rare, nel modo piti completo e con solide argomentazioni giu-
ridiche, quel vasto contenuto normativo attinente appunto alla
fideiussione bancaria, ponendo in evidenza, in particolare,
quali possano essere le vie di tutela che il consumatore-fideius-
sore puo percorrere onde far si che, seppure spesso solo par-
zialmente, vengano mitigati i non pochi vantaggi di cui € por-
tatore il creditore nelle diverse iniziative di rivalsa nei confront
del contraente debole. Un contracnte debole, il fideiussore,
che assai spesso come denuncialanza ¢ costretto ad affrontare
“prove diaboliche™ al fine di non incorrere in pronunce diri-
getto motivate da carenza di supporto probatorio a fronte di
eccezioni spesso considerate di non pronta e facile soluzione,
considerato altresi che il fideiussore, a differenza del creditore
garantito, & spesso sprovvisto della documentazione incrente il
rapporto principale da lui stesso garantito.

Il volume ¢é articolato in quattro corposi capitoli: il primo
specificamente dedicato ad illustrare i tratti generali del con-
tratto di fideiussione bancaria, nel contesto di un inquadra-
mento giuridico che, tra I'altro, pone in evidenza la sostanziale
differenza tra fideiussore, terzo datore di ipoteca e coobbligato,
con interessant riferimenti alla distinzione rispetto al contratto
autonomo di garanzia. Al riguardo, I'intervento di Francesco
Cocchi sull’eccezione di intrasmissibilita delle garanzie che
assistono il credito nel caso di cessione di credid in blocco
qualora la garanzia assuma il tratto giuridico del contratto
autonomo. Sebbene infatti non si pongano dubbi sulla tra-
smissibilita delle garanzie fideiussoric nella cessione del credito
in blocco secondo i riti dell’art. 58 TUB, numerosc perplessita,
invece, emergono nel caso si tratti di garanzia autonoma. Cio
sul presupposto, rilevato dalla recente giurisprudenza di me-
rito, che in tal caso 'obbligazione “¢ altra” rispetto a quella
principale ¢ la sua autonomia, portata dalla elisione del vincolo
di accessorieta, richiede per il suo trasferimento espresso
consenso del garante. Una cccezione che pare utile coltivare
nel giudizio poiché sempre pitt spesso la garanzia fideiussoria,
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nella pratica, assume il connotato del contratto autonomo.
Nel secondo capitolo, Maria Teresa De Bottis con il paragrafo
sul recesso del fideiussore ha cercato di operare una sintesi
delle maggiori questioni che pone tale modalita di liberazione
dalla garanzia. Si ¢ trattato innanzitutto della sua ammissibilita,
data la mancata previsione espressa nel codice civile, distin-
guendo il caso della fideiussione con durata predeterminata
da quella a tempo indeterminato, della sua forma, dei suoi
effett in particolare in relazione al recesso dalla garanzia del
pagamento del saldo debitore dei cont corrent, affidati e non,
e della questione sulla debenza degli interessi moratori ultralegali
maturati dopo il recesso che determinerebbe il superamento
del limite del massimale. Infine, ¢ stato affrontato un caso par-
ticolare di recesso dalla fideiussione omnibus posta a garanzia
di obbligazioni nascenti dal contratto ¢.d. di prestito d’uso
d’oro avente durata predeterminata ¢ soggetta a proroga.
Approfondisce ed inquadra la tematica della tutela del fi-
deiussore nell’esecuzione forzata a suo danno il contributo
proposto da Elena Mancuso, che, con riferimento alle tutcle
del fideiussore-consumatore, richiamato il principio di effet-
tivita della tutela di cui ha fatto applicazione la Corte di Giu-
stizia UE nella recentissima decisione 693/2022, principio
che puo essere adattato al diritto interno italiano, analizza su
quali clausole della fideiussione il fideiussore-consumatore
potra invocare la nullita di protezione con i conseguenti rife-
rimenti all’art. 33 del Codice del Consumo.

Nel capitolo del libro dedicato alla Procedura di sovraindebi-
tamento per il fideiussore, curato da Angela Blando, si ¢ tentato
un approccio sistematico tra le previsioni di cui alla legge
3/2012 e le sue successive modifiche ¢ quindi anche tra le
nuove norme contenute nel CCIT e la disciplina delle fideius-
sioni. Purtroppo non rinvenendo norme chiare e riferimenti
univoci, 'approccio ¢ stato necessariamente sistemico ed er-
meneutco. Il tentativo € stato quello di richiamare I'attenzione
su questioni molto delicate, che ove non si presti la dovuta at-
tenzione, sarchbero idonee ex se a vanificare le misure di esde-
bitazione tanto piti che il sovraindebitamento spesso coinvolge
interi nuclei familiari proprio per il sistema di intreccio delle
garanzie prestate. Nell’approfondimento condotto si ¢ ritenuto
che il garante possa far ricorso agli stessi rimedi di legge quale
sovraindebitato “df rimbalzo”. Pertanto, si ¢ ipotizzato I'accesso
alla procedura del fideiussore sia individualmente che nell’'am-
bito delle nuove “procedure familiari”. Anche nell'ipotesi in cui
il soggetto ammesso sia stato il debitore principale, laddove
quest abbia dato completa esecuzione alla misura ammessa,
Pesdebitazione dovra interessare sia il debitore principale che
il suo fideiussore, poiché ex art. 1941 c.c. se 'obbligazione
principale si estingue, anche I'obbligazione fideiussoria deve
considerarsi totalmente adempiuta. In buona sostanza, si € s0-
stenuto che le procedure di composizione della crisi da so-
vraindebitamento siano una via percorribile anche per il fi-
deiussore, in un’ottica di tutela indiretta, tramite la legislazione
vivente che esige comunque la tutela di diritti di rango costitu-
zionale, per correggere almeno alcune delle distorsioni di un
sistema che si dimostra sempre piu poco attento ai diritti di
chi si trova in grave difficolta.

1l terzo capitolo affronta, grazie ai contributi di Alberto Foggia
¢ Blisabetta Freni, la cruciale problematica relativa all’accesso
alla documentazione del fideiussore, essenziale come abbiamo
visto sopra per assolvere correttamente all’onere probatorio
4 sU0 carico.

1l quarto ed ultimo capitolo affronta e segue I'evoluzione della
dibattuta questione dell’invalidita delle fideiussioni redatte sulla
base di moduli standard di formazione bancaria secondo lo
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schema ABI in violazione della normativa antitrust. Monica
Cirillo, dopo aver rilevato come sin dall’introduzione della nor-
mativa italiana antitrust, dottrina e giurisprudenza si siano oc-
cupate del tema dell’incidenza del diritto antitrust sui contratti
banca-cliente, pone 'accento sull’ampio dibattito insorto ri-
guardo alla questione se la presenza di un’intesa bancaria illecita
“a monte” possa incidere sulla validita del singolo contratto sti-
pulato “a valle”. Tra i vari indirizzi interpretativi, la Corte di
Cassazione, con la recente pronuncia a Sezioni Unite n.
41994/2021, ha aderito a quello favorevole a riconoscere la
nullita parziale delle fideiussioni bancarie riproduttive dello
schema ABI, rilevando come “tra Pintesa” a monte™ e la fideitis-
sione bancaria “a valle” sussista un “collegamento funzionale™, tale
da far apparire la stipula di questi atti parti di un’operazione uni-
taria diretta a violare la normariva antitrust nazionale ed europea”.
Si conclude poi, e questo ¢ il punto saliente dell’izer argomen-
tativo delle Sezioni Unite, con il riconoscimento, non della sola
tutela risarcitoria, ma della tutela reale, ossia a carattere demo-
litorio, 'unica soluzione cffettiva in grado di eliminare gli effetti
pregiudizievoli alla concorrenza.

Paola Formica esamina quindi la questione del risarcimento
del danno al fideiussore per avere dovuto sottoscrivere un
contratto derivante da un’intesa vietata, accertata e come tale
sanzionata dall’ Autorita antitrust, estendendo "analisi al con-
testo europeo. Il contributo approfondisce il tema dell’onere
probatorio del danno ¢ del nesso causale posto a carico del-
Iistante che necessita di specifica deduzione ed allegazione
onde evitare il rigetto della domanda risarcitoria a causa di
generici e standardizzat riferimenti a limitazioni della propria
liberta a contrarre. Con la direttiva “Danni” (2014/104/UE)
il provvedimento dell’Autoritd Garante diventa prova vinco-
lata per il giudice italiano almeno quale prova iuris tantum

dell’avvenuta violazione del diritto della concorrenza, senza
peraltro esonerare dalla prova del nesso di causalita e del-
Pentita del danno; a tal fine ¢ la stessa Direttiva a prevedere
alcuni strumenti per alleviare un oncre della prova partico-
larmente gravoso. Il paragrafo si conclude affrontando il pro-
blema della prescrizione del diritto al risarcimento del danno
soprattutto sotto il profilo dell’individuazione del dies a quo.
Sottolineavamo all’inizio della presente nota il carattere signifi-
cativamente “operativo” del testo: ne é testimonianza ' Appendice
pratica che contiene documentazione di provenienza Banca d’l-
talia e ABI di immediata utilita per gli operatori avvocati e non
che si occupano professionalmente di fideiussioni bancarie.
Concludendo. I volume in oggetto risulta a nostro avviso me-
ritevole di attenta lettura in quanto in grado di coniugare si-
nergicamente rigore scientifico nell’analisi ed opportunité/ne-
cessita “divulgativa” con riferimento all'intera, complessa,
materia; dove ovviamente il concetto di opportuniti/necessitd
“divulgativa” deve esserc qui inteso nel senso attribuitogli in
un suo recente lavoro dal noto psicoanalista Massimo Recalcat,
che sottolinea con forza “la differenza profonda tra divulgare e
banalizzare: divudgare significa dire Uessenziale facendo a meno
del superflio in modo che l'essenziale possa arrivare al maggior
numero di persone; banalizzare significa invece dire il superfluo fa-
cendo a meno dell’essenziale ..”(“La tentazione del muro Lezioni
brevi per un lessico crvile”, pag. 77).

Merito infine non marginale di tutti coloro che hanno attiva-
mente collaborato alla stesura del testo, nonché dell’Editore,
Paver voluto devolvere i diritt d’autore all’O.d.v. “La I'arfalla”,
impegnata da tempo sul fronte del potenziamento delle cure
palliative.

Avv. Patrizia Monferrino
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