ADUSBEF. “SERVIZI BANCARI E FINANZIARI: CONOSCERLI BENE PER USARLI MEGLIO”

13° TREDICESIMO ARGOMENTO
FIDEIUSSIONE E GARANZIE

Con la firma di una fideiussione, il garante assume un impegno personale e patri-
moniale verso il creditore (spesso una banca) garantendo 1’adempimento degli obbli-
ghi del debitore (garantito). Se il garante ¢ una societa, occorre che lo statuto di que-
sta preveda espressamente la possibilita di sottoscrivere fideiussioni. Il fideiussore ¢
obbligato in solido con il debitore al pagamento del debito; & pero possibile accor-
darsi in modo che il fideiussore sia obbligato a pagare solo dopo che il creditore
garantito abbia richiesto il pagamento al debitore principale.

Se il fideiussore paga il debito del garantito acquisisce tutti gli eventuali diritti che il
debitore aveva nei confronti del debitore.

La fideiussione ¢ valida anche se il garantito non ne ¢ a conoscenza, ma ha validita
solo se ¢ valida 1’obbligazione principale (quella che impegna il debitore al credito-
re).

Per le fideiussioni rilasciate ad una banca, va ricordato che fino all’entrata in vigore
della legge sulla trasparenza (154/92), gli istituti di credito erano soliti farsi rilascia-
re fideiussioni senza limiti d’importo, a garanzia di tutte le posizioni debitorie, pre-
senti e future, dell’affidato, con la condizione espressa che sarebbero state considera-
te valide anche in caso di invalidita dell’obbligazione principale (fideiussioni omni-
bus), vietate oggi dall’articolo 10 della citata legge del 1992.

Il Testo unico delle leggi in materia bancaria, entrato in vigore il 1° gennaio 1994, ha
assorbito la legge 154/92, tranne il suo ultimo articolo(art. 10) sulle fideiussioni:

Legge 154/92 - Art. 10. Fideiussione.

1. L’art. 1938 del codice civile & sostituito dal seguente: “Art. 1938 (Fideiussione per
obbligazioni future o condizionali). - La fideiussione pud essere prestata anche
per un’obbligazione condizionale o futura con la previsione, in questo ultimo
caso, dell’importo massimo garantito”.

2. All’art. 1956 del codice civile ¢ aggiunto il seguente comma: “Non ¢ valida la pre-
ventiva rinuncia del fideiussore ad avvalersi della liberazione”.

Codice Civile Art. 1956. - Liberazione del fideiussore per obbligazione futura.

11 fideiussore per un’obbligazione futura (1938) ¢ liberato se il creditore, senza spe-
ciale autorizzazione del fideiussore, ha fatto credito al terzo, pur conoscendo che le
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condizioni patrimoniali di questo erano divenute tali da rendere notevolmente piu dif-
ficile il soddisfacimento del credito (1461. 1844, 1850.1887, 1959).

Non ¢ valida la preventiva rinuncia del fideiussore ad avvalersi della liberazione ( 1).
(1) 11 presente comma ¢ stato introdotto all’art. 10 della legge 17/2/92, n. 154 che ha
dettato norme per la trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari.
Tale articolo ha prodotto i suoi effetti dopo 120 giorni dalla data di entrata in vigore
della suddetta legge, pubblicata sulla G.U. del 24/2/92, n. 45.

ATTENZIONE: Accortezze in merito alle fideiussioni

1) Se si ¢ deciso di prestare una fideiussione, all’atto della firma mai sottoscrivere
moduli in bianco. Pretendere sempre la definizione di tutte le parti da riempire, spe-
cie quella relativa all’importo da garantire. Per legge si ha diritto ad ottenere una
copia dell’impegno sottoscritto.

2) Ricordare che ¢ diritto-dovere del fideiussore informarsi sull’andamento del rap-
porto creditore-debitore. Pertanto la banca non pud opporsi a richieste di informazio-
ni del fidefacente.

3) Ricordare che non & sufficiente la dichiarazione del debitore o una lettera di reces-
so per essere disobbligati. A fronte della richiesta di recesso dalla fideiussione, prima
di svincolare chi ha prestato la garanzia, la banca chiede - di norma - il rientro imme-
diato della posizione debitoria: se il rientro avviene, la fideiussione puo essere libe-
rata, altrimenti la banca creditrice potra aggredire il garante. Se pero il garante inten-
zionato a recedere presenta alla banca un nuovo fidefacente, I’istituto di credito pud
svincolarlo se valutera il nuovo garante equipollente al vecchio.

4) Se, prima dell’entrata in vigore della legge 154 (febbraio 1992), si ¢ sottoscritta
una fideiussione “omnibus” (cio¢ praticamente illimitata in quanto a garanzia di ogni
rapporto creditore-debitore e senza quindi la definizione dell’importo massimo garan-
tito) e la banca non ha provveduto ad indicare e comunicare quel valore, occorre con-
tattare 1’istituto di credito per quantificare I’importo della garanzia.

5) Si ricordi che il fideiussore pud opporre al creditore tutte le eccezioni che a que-
sto avrebbe potuto opporre il debitore (art 1945 c.c); quindi anche errori contabili,
violazioni di legge, vizi di forma, mancate comunicazioni ecc.

Nonostante la legge 154/1992, sulla trasparenza bancaria, abbia introdotto alcune
importanti norme di carattere imperativo, quale la necessita ex art. 1938 c.c. di indi-
care un importo massimo garantito in una fideiussione per obbligazione futura e il
secondo comma dell’art. 1956 c.c., molte sono ancora le posizioni di vantaggio
dell’Istituto di Credito (““...Non ¢ valida la preventiva rinuncia del fideiussore ad
avvalersi della liberazione”). Ci limitiamo a ricordare:

e latrasmissibilita agli eredi dell’obbligazione fideiussoria,

e ladispensa per la banca di agire ex art. 1957 c.c.,
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¢ laclausola di pagamento a prima richiesta,
e la deroga alla responsabilita sussidiaria dei beni personali dei coniugi.

Antitrust boccia il testo negoziale predisposto per le fideiussioni da ABI ed alcu-
ne associazioni di utenti.

La delicata questione della fideiussione ¢ stata oggetto di una recente sentenza di con-
danna dell’ Antitrust, al quale Bankitalia aveva chiesto un parere in merito, che ha
bocciato uno schema negoziale approntato dall’ ABI con 1’accordo di alcune associa-
zioni di utenti. Data la particolare gravita della vicenda, riportiamo integralmente il
testo del provvedimento.

ANTITRUST - Provvedimento 1584 - ABI: CONDIZIONI GENERALI DI CON-
TRATTO PER LA FIDEIUSSIONE A GARANZIA DELLE OPERAZIONI BAN-
CARIE

Bollettino n. 17/2005 - Procedimenti collegati (articoli della legge 287/90)

- 20_3-Parere reso alla Banca d’Italia (esito: Parere-Violazione articolo 2)

Testo Provvedimento

L’AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO

NELLA SUA ADUNANZA del 20 aprile 2005;

SENTITO il Relatore Dottor Antonio Pilati;

VISTA la legge 10 ottobre 1990, n. 287,

VISTO il provvedimento della Banca d’Italia n. 236/A, adottato in data 8 novembre
2003, con il quale ¢ stato disposto 1’avvio di un’istruttoria ai sensi degli articoli 2 e
14 della legge citata, nei confronti dell’ Associazione Bancaria Italiana, relativamen-
te allo schema negoziale di condizioni generali di contratto relativo alla “fideiussio-
ne a garanzia delle operazioni bancarie” che regola i rapporti banca-clienti;

VISTO il provvedimento della Banca d’Italia n. 249/A, adottato in data 8 aprile 2004,
con il quale il termine di conclusione del procedimento ¢ stato prorogato al 31 otto-
bre 2004,

VISTA la richiesta di parere della Banca d’Italia, ai sensi dell’articolo 20, comma 3,
della legge citata, pervenuta in data 25 marzo 2005, integrata con la documentazione
pervenuta in data 1° aprile 2005;

VISTI gli atti del procedimento;

CONSIDERATO quanto segue:

I. PREMESSA

In data 25 luglio 2003 la Banca d’Italia ha inviato all’ Autorita, ai fini dell’emanazio-
ne del parere di cui dall’articolo 20, comma 3, della legge n. 287/90, il testo degli
schemi contrattuali uniformi predisposti dall’Associazione Bancaria Italiana (di
seguito ABI) e da alcune associazioni di consumatori [Associazione Italiana Difesa
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Consumatori e Ambiente — ADICONSUM, Associazione per la Difesa e
I’Orientamento dei Consumatori — ADOC, Associazione Nazionale Consumatori e
Utenti — FEDERCONSUMATORI, Cittadinanzattiva, Confederazione Generale dei
Consumatori — CONFCONSUMATORI, Lega Consumatori ACLI, Movimento
Consumatori — MC, Movimento Difesa del Cittadino — MDC e Unione Nazionale
Consumatori — UNC.], e denominati “Fideiussione a garanzia delle operazioni ban-
carie (fideiussione omnibus)”, “Condizioni generali per 1’utilizzo della carta di credi-
to” e “Servizi di investimento — disposizioni comuni”.

Tali schemi negoziali sono stati trasmessi nella versione definitiva elaborata dall’ ABI
in data 11 luglio 2003, al fine di tenere conto delle modifiche suggerite dalla Banca
d’Italia stessa, nei mesi di aprile e maggio 2003, per rimuovere alcune previsioni
suscettibili di restringere la concorrenza nel settore dei servizi bancari. Relativamente
alla fideiussione omnibus, le modifiche riguardano: i) 1’applicabilita dell’articolo
1948 c.c. (obbligazione del fideiussore del fideiussore) ai rapporti tra fideiussore e
banca; ii) la limitazione della deroga all’articolo 1957 c.c. alla sola indicazione dei
tempi per proporre le istanze nei confronti del debitore principale; 1’obbligo di ren-
dere nota al fideiussore la risoluzione del contratto della banca con il debitore princi-
pale.

In data 8 novembre 2003, la Banca d’Italia, previo parere dell’ Autorita reso in data
22 agosto 2003 che rilevava possibili aspetti restrittivi della concorrenza e prospetta-
va I’esigenza di avviare la procedura istruttoria, ha deliberato di avviare un’istrutto-
ria relativa allo schema negoziale “Fideiussione a garanzia delle operazioni bancarie
(fideiussione omnibus)”, che regola i rapporti banca-cliente [Gli schemi relativi alle
“Condizioni generali per I'utilizzo della carta di credito” e ai “Servizi di investimen-
to — disposizioni comuni” sono stati oggetto dell’istruttoria 1592, Associazione
Bancaria Italiana, conclusasi in data 28 ottobre 2004, in Boll. n. 44/04. Lo schema
negoziale oggetto del presente parere, invece, riguarda un mercato riservato all’atti-
vita delle banche dalla normativa bancaria, in quanto la fideiussione a garanzia delle
operazioni bancarie costituisce un contratto accessorio al rapporto principale relativo
al finanziamento che la banca eroga al proprio cliente.].

In data 25 marzo 2005, la Banca d’Italia ha chiesto all’ Autorita di esprimere il pro-
prio parere in merito a tale schema contrattuale.

II. LA PARTE

L’ ABI ¢ un’associazione senza scopo di lucro, alla quale aderiscono la quasi totalita
delle banche nonché un ampio numero di altri intermediari finanziari, operanti sul ter-
ritorio nazionale. In particolare, al dicembre 2003, I’ ABI riuniva piu di 700 banche e
250 intermediari finanziari (societa finanziarie, di leasing, di factoring e di interme-
diazione mobiliare). Al fine di perseguire il proprio compito istituzionale, I’ ABI pre-
dispone, fra I’altro, schemi negoziali relativi a condizioni generali di contratto che le
banche possono utilizzare nei rapporti con la clientela.

III. L’ACCORDO FIDEIUSSIONE OMNIBUS
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La fideiussione ¢ il contratto con il quale un soggetto estraneo al rapporto di credito
(fideiussore) presta al creditore (in questo caso, la banca) una garanzia in favore del
debitore, impegnandosi a rimborsare il debito nel caso in cui cid non venga fatto dal
debitore. Lo schema contrattuale relativo alla fideiussione omnibus predisposto
dall’ ABI contiene la definizione dei diritti e degli obblighi della banca creditrice e del
soggetto che presta garanzia (fideiussore), a beneficio di qualunque obbligazione,
presente o futura, per un importo massimo determinato, assunta dal debitore della
banca.

Per le banche aderenti all’ ABI, 1’adozione dello schema di contratto notificato costi-
tuisce una facolta, dato che — secondo quanto dichiarato dall’ ABI alla Banca d’Italia
e ribadito nel corso dell’istruttoria — esso non ha natura vincolante né obbligatoria per
le banche che sono libere di predisporre schemi contrattuali diversi da quello in que-
stione.

1l contratto standard oggetto del presente procedimento ¢ composto da 13 articoli che
definiscono 1’oggetto della garanzia (articolo 1), gli obblighi del fideiussore (artt. 2,
3,4,6,7,8 e 10), gli obblighi della banca (articolo 5), le facolta della banca (artt. 9,
11 e 12), nonché le clausole non applicabili ai fideiussori che rivestono la qualita di
consumatori ai sensi dell’articolo 1469-bis, comma 2, c.c. e prestano garanzia a favo-
re di soggetti aventi la medesima qualita (articolo 13).

Le clausole sulle quali si & incentrata I’istruttoria della Banca d’Italia.

L’istruttoria condotta dalla Banca d’Italia si & incentrata sulle clausole dello schema
Fideiussione omnibus che configurano in capo al fideiussore e a favore della banca
obblighi non previsti nella disciplina codicistica della fideiussione. In particolare, la
Banca d’Italia ha sottolineato che, ai fini di tutela della concorrenza, la disciplina
derogatoria contenuta nello schema negoziale predisposto dall’ABI assume rilievo
per il potenziale effetto di standardizzazione dell’offerta insito nella deliberazione di
un’associazione di imprese, laddove, determinando oneri aggiuntivi a carico del pre-
statore della garanzia valutabili in termini indirettamente economici, appare idonea a
favorire la diffusione uniforme su tutto il territorio nazionale di clausole che potreb-
bero non contemperare in modo equilibrato gli interessi delle parti.

In particolare, la Banca d’Italia ha mostrato sostanzialmente di condividere quanto
espresso nel citato parere dall’ Autorita, soffermandosi sugli obblighi ulteriori e diver-
si rispetto a quelli di garanzia dell’adempimento di obbligazioni assunte dal debitore
in forza di rapporti creditizi cui accede la fideiussione, derivanti dagli articolo 2, 6-8
dello schema contrattuale.

10. Piu specificamente, la Banca d’Italia ha considerato che lo schema negoziale pre-
disposto dall’ABI prevede una clausola di reviviscenza della fideiussione a fronte di
vicende estintive o di cause di invalidita del rapporto principale, soltanto esemplifi-
cativamente indicate (articolo 2). Precisamente, lo schema delinea la permanenza del-
I’obbligazione fideiussoria laddove prevede che “il fideiussore si impegna altresi a
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rimborsare alla banca le somme che dalla banca stessa fossero state incassate in paga-
mento di obbligazioni garantite e che dovessero essere restituite a seguito di annulla-
mento, inefficacia o revoca dei pagamenti stessi, o per qualsiasi altro motivo”. Inoltre
¢ previsto che la garanzia del fideiussore sia estesa anche agli obblighi di restituzio-
ne del debitore derivanti dall’invalidita del rapporto principale, in quanto “qualora le
obbligazioni garantite siano dichiarate invalide, la fideiussione garantisce comunque
I’obbligo del debitore di restituire le somme allo stesso erogate” (articolo 8).

Ad esito dell’istruttoria, ¢ emerso che le due disposizioni divergono dalla disciplina
codicistica e introducono, altresi, in capo al fideiussore obblighi di garanzia ulteriori
e diversi rispetto a quelli nascenti dal rapporto creditizio originariamente garantito.
Pertanto, entrambe le clausole sono risultate idonee a rendere piu gravosa la posizio-
ne del fideiussore, rafforzando al contempo quella della banca.

L’istruttoria ha inoltre considerato che lo schema predisposto dall’ ABI presenta come
clausola standard la rinuncia del fideiussore ai termini previsti dall’articolo 1957 c.c.,
affinché la banca possa far valere 1’obbligazione di garanzia dopo la scadenza di quel-
la principale, stabilendo che “i diritti derivanti alla banca dalla fideiussione restano
integri fino a totale estinzione di ogni suo credito verso il debitore, senza che essa sia
tenuta ad escutere il debitore o il fideiussore medesimi o qualsiasi altro coobligato o
garante entro i tempi previsti, a seconda dei casi, dall’articolo 1957 c.c., che si inten-
de derogato” (articolo 6).

Anche tale clausola ¢ risultata essere peggiorativa rispetto alla disciplina posta dal
codice civile che lega la permanenza del vincolo in capo al fideiussore, dopo la sca-
denza dell’obbligazione principale, al fatto che il creditore proponga le sue istanze nei
confronti del debitore entro un breve termine predefinito (sei mesi o due, a seconda
dei casi). Per effetto di quanto previsto dallo schema, la banca creditrice si trovereb-
be nella pit agevole condizione di poter proporre le proprie azioni per un tempo sen-
sibilmente piu lungo, coincidente con il termine di prescrizione, cid che si traduce in
un’estensione del vincolo del fideiussore.

Lo schema prevede altresi un generale obbligo di pagamento “a prima richiesta”, in
base al quale “il fideiussore ¢ tenuto a pagare immediatamente alla banca, a sempli-
ce richiesta scritta, quanto dovutole per capitale, interessi, spese, tasse ed ogni altro
accessorio” (articolo 7, comma 1). Tale clausola consente al fideiussore di opporsi al
pagamento soltanto dopo averlo, magari indebitamente, effettuato e appare costituire,
ad avviso della Banca d’Italia, una disciplina derogatoria rispetto a quella dettata dal-
I’articolo 1945 c.c., secondo il quale il fideiussore pud opporsi al pagamento imme-
diato facendo valere le eccezioni spettanti al debitore principale.

L’istruttoria condotta dalla Banca d’Italia ha poi evidenziato la criticita della clauso-
la che, salvo patto contrario, esclude 1’applicazione delle citate clausole di cui agli
articoli 2 e 7, comma 1, alla garanzia prestata dal soggetto che riveste la qualifica di
consumatore ai sensi dell’articolo 1469-bis, comma 2, c.c., in favore di altro sogget-
to avente la medesima qualifica, avendo agito “per scopi estranei all’attivita impren-
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ditoriale o professionale” svolta (articolo 13 dello schema contrattuale). Anche in
questo caso viene osservato che tale disposizione diverge dalla disciplina codicistica
che estende la tutela di cui all’articolo 1469 bis c.c. ai casi in cui il contratto e’ stipu-
lato da un consumatore e una persona fisica o giuridica che agisce per scopi inerenti
alla propria attivita d’impresa (quale appunto una banca). Cido implica che 1’articolo
13 dello schema attenua la tutela del consumatore stabilita dal codice civile.
L’istruttoria ¢ stata anche volta a verificare se 1’aggravio della posizione del fideius-
sore derivante dallo schema negoziale produca conseguenze economiche sul debito-
re, come indicato nel parere reso dall’ Autorita in data 22 agosto 2003. L’ Autorita rite-
neva, infatti, che il debitore potrebbe sopportare un costo complessivo superiore per
ottenere un finanziamento, in conseguenza della minor propensione di terzi a pre-
starsi garanti, ci0 che, in definitiva, ridurrebbe la facilita di accedere al credito ban-
cario per il debitore principale. La predisposizione di norme contrattuali uniformi
relative al contratto di fideiussione doveva essere valutata, quindi, anche sotto il pro-
filo della sua capacita di influenzare le complessive condizioni di credito che i debi-
tori si trovano a dover fronteggiare al momento del finanziamento.

Quanto a tali profili, relativi all’aggravio delle condizioni economiche del debitore
principale per effetto dei maggiori oneri gravanti sulla posizione del fideiussore, nel
corso dell’istruttoria sono state formulate richieste di informazioni ad alcuni istituti
di credito, al fine di verificare 1’incidenza economica sull’accesso al credito, sia
quando la banca concedente ¢ beneficiaria di una garanzia (fideiussione attiva), sia
quando si presta essa stessa garante di un debito a favore di altra banca (fideiussio-
ne passiva).

IV. VALUTAZIONI

La fattispecie in esame interessa 1’ attivita di erogazione del credito alle famiglie e alle
imprese, effettuata dalle banche. Infatti, anche dall’istruttoria condotta dalla Banca
d’Italia risulta che, allo stato, la fideiussione omnibus rappresenta per lo pill un ser-
vizio accessorio a quello di finanziamento, il cui ottenimento puo spesso essere addi-
rittura subordinato alla prestazione di tale garanzia. In ragione poi della circostanza
che Dattivita dell’ABI si rivolge a tutti gli associati, presenti sull’intero territorio
nazionale, la fattispecie realizza effetti in un ambito pil esteso che sui singoli merca-
ti rilevanti regionali degli impieghi bancari, riconducibile all’insieme di tutti i predetti
mercati locali.

Data la natura di impresa delle banche aderenti all’ABI, quest’ultima si configura
come un’associazione di imprese.

Lo schema di contratto relativo alla fideiussione omnibus, pertanto, in quanto predi-
sposta e adottata dall’ ABI, costituisce una deliberazione di un’associazione di impre-
se, ai sensi dell’articolo 2, comma 1, della legge n. 287/90.

At sensi dell’articolo 2 di tale legge, sono vietate le intese che hanno per oggetto o
per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza.

Lo schema di contratto predisposto dall’ABI in materia di fideiussione omnibus pro-

104

ADUSBEF. “SERVIZI BANCARI E FINANZIARI: CONOSCERLI BENE PER USARLI MEGLIO”

pone condizioni contrattuali uniformi per regolare i rapporti banca-cliente nell’acces-
so al credito assistito da questa forma di garanzia personale.

In via preliminare, si osserva che lo schema in esame sembra tradire la ratio delle
modifiche introdotte dall’articolo 10 della 1. 17 febbraio 1992, n. 154 [Legge recante
“Norme per la trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari”], al fine
di introdurre garanzie a favore del fideiussore non previste in origine dal codice civi-
le e porre fine al dibattito dottrinale e giurisprudenziale sorto in merito alla presta-
zione di una garanzia per un importo non determinato, né determinabile nel suo
ammontare. Senza ripercorrere in dettaglio I’evoluzione di tale dibattito, ci si limitera
qui a ricordare che la 1. n. 154/92 ¢ intervenuta per ripristinare e garantire un equili-
brio contrattuale anche nella fideiussione omnibus, parametrando 1’esposizione del
fideiussore sulla capacita patrimoniale del debitore principale e non su quella del
fideiussore stesso. In particolare, 1’articolo 10 della citata legge ha modificato e reso
di natura imperativa due disposizioni del codice civile: 1’articolo 1938, in cui si spe-
cifica che la fideiussione omnibus deve contenere 1’indicazione dell’importo massi-
mo garantito e 1’articolo 1956 c.c., con I’aggiunta del secondo comma in cui si pre-
vede la non validita di una preventiva rinuncia del fideiussore ad avvalersi della libe-
razione. E pur vero che la legge n. 154/92 & stata abrogata dall’articolo 161 del
Decreto Legislativo 1° settembre 1993, n. 385, ma le novelle al codice civile sono
state fatte salve.

Il regolamento contrattuale definito dall’ ABI risulta, invece, nel suo complesso ido-
neo ad aggravare, come verra pill ampiamente esposto in seguito, la posizione del
fideiussore rispetto a quella del debitore principale.

L’istruttoria ha confermato che, attraverso tale schema, e in particolare le clausole di
reviviscenza e sopravvivenza della fideiussione (artt. 2 e 8), di preventiva rinuncia al
termine di cui all’articolo 1957 c.c. (articolo 6) e di pagamento “a prima richiesta”
(articolo 7), sulle quali si erano soffermati il parere dell’ Autorita del 22 agosto 2003
e il provvedimento di avvio della Banca d’Italia, I’ABI détta una disciplina significa-
tivamente non equilibrata degli interessi delle parti contraenti.

In questa prospettiva, I’argomentazione ripetutamente svolta dall’ ABI, secondo cui lo
schema non fa che avvalersi delle deroghe alla disciplina generale della fideiussione
consentite dallo stesso codice civile, appare priva di pregio. Va rilevato, infatti, che lo
schema predisposto dall’ ABI non si limita ad avvalersi, puramente e semplicemente,
di tali deroghe, ma, articolando in maniera dettagliata, come riconosciuto dalla stes-
sa Banca d’Italia, il rapporto contrattuale, sceglie, fra le varie opzioni lasciate dal
codice civile alle parti per esercitare la propria autonomia contrattuale, la soluzione
pit sfavorevole al fideiussore.

Cio vale non soltanto con riferimento alle clausole sopra richiamate - in virtu delle
quali il fideiussore: & esposto alle azioni della banca per un tempo indefinito e di gran
lunga superiore a quello di legge (articolo 6 dello schema); pud nuovamente essere
tenuto alla prestazione, senza una nuova ed espressa manifestazione di volonta, ma
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automaticamente, allo scadere o al venir meno dell’obbligazione principale (artt. 2 e
8); deve soddisfare comunque la pretesa della banca, senza potersi avvalere delle
eccezioni ad essa opponibili dal debitore principale (articolo 7) - ma anche per altre
clausole, per le quali lo schema delinea comunque una disciplina peggiorativa.

Tale ¢ il caso, ad esempio, dell’articolo 13 dello schema che, come rilevato dalla
Banca d’Italia, attenua la tutela del consumatore e dell’articolo 1, secondo cui la
garanzia copre anche oneri, interessi, accessori, spese etc., senza fare salva la possi-
bilita di patto contrario, invece contemplata dall’articolo 1942 c.c.. Rispetto a que-
st’ultima previsione, il regolamento negoziale risulta dunque idoneo a indurre tutte le
banche a proporre I’estensione massima della garanzia.

Il peggioramento della posizione del fideiussore, oltre ad essere ben lontano dai prin-
cipi della 1. n. 154/92, riveste anche sicuro e specifico rilievo anticoncorrenziale, in
linea con quanto affermato dalla stessa Banca d’Italia.

In proposito, si osserva che lo schema in esame interviene su profili tutt’altro che
secondari delle condizioni di accesso al credito, in quanto la disciplina della fideius-
sione contribuisce a definire il grado di difficolta di ottenimento della garanzia e,
quindi, dello stesso accesso al credito. Peraltro, come si vedra pii ampiamente in
seguito, essa si riflette su una parte importante degli impieghi bancari, soprattutto
verso determinate categorie di soggetti.

In altri termini, dettando regole uniformi in materia di fideiussione omnibus, I’ABI ¢
intervenuta su aspetti importanti delle dinamiche banca-cliente, sostituendosi all’au-
tonomia contrattuale delle parti.

Lo schema in esame produce un effetto di standardizzazione delle condizioni com-
merciali, aventi chiara incidenza economica, che le banche applicano alla clientela e
stabilisce regole che, per il loro grado di dettaglio, sono suscettibili di impedire quel-
I’efficace forma di concorrenza rappresentata dalla differenziazione dell’offerta.
Infatti, le deliberazioni di associazioni di impresa, ancorché non formalmente vinco-
lanti, esplicano comunque una funzione di orientamento delle condotte degli associa-
ti. Le norme predisposte dall’ABI non fanno eccezione a tale principio, in quanto,
come gia affermato da questa Autorita con riferimento a comportamenti analoghi [Cfr.
provvedimento dell’ Autorita relativo al caso 1/592.], esse costituiscono quanto meno
un sicuro punto di riferimento e riducono il livello di incertezza circa il comporta-
mento dei concorrenti sul mercato, risultando quindi suscettibili di uniformare aspetti
delle strategie commerciali dei soggetti che offrono i servizi interessati”. Per altro
verso, le stesse Istruzioni di Vigilanza predisposte dalla Banca d’Italia invitano gli ope-
ratori del mercato a guardare agli schemi delle associazioni di categoria come fonte
integrativa della normativa vigente [Istruzioni aggiornate al luglio 2003, Titolo X,
Cap. I, Sez. I, punto 1.2), richiamate dal citato provvedimento relativo al caso 1/592].
Infine, si ricorda che, come affermato anche dalla Banca d’Italia fin dal provvedimen-
to di avvio, ’ABI si ¢ spinta oltre la definizione di mere tracce indicative utili per le
banche nella redazione dei contratti, predisponendo testi contrattuali di dettaglio.
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Ne discende che la puntuale disciplina contrattuale di questi profili, se lasciata alla
libera determinazione della singola banca, avrebbe potuto costituire una forma di dif-
ferenziazione dell’offerta a scopo concorrenziale.

A questo riguardo, va anche sottolineata la potenziale ampiezza dell’effetto di stan-
dardizzazione dell’offerta derivabile dallo schema negoziale, in ragione del fatto che
I’ ABI rappresenta I’intero sistema bancario italiano. L’istruttoria ha consentito, peral-
tro, di verificare che il contenuto del contratto standard, ed in particolare delle clau-
sole oggetto della procedura, ¢ sostanzialmente riprodotto nei contratti applicati dalle
banche interpellate dalla Banca d’Italia.

In tale contesto, non appare nemmeno condivisibile la tesi dell’ ABI secondo la quale
la fideiussione omnibus, con le caratteristiche delineate dall’ Associazione di catego-
ria, sarebbe un contratto che risponde ad un’esigenza del mercato [Cfr. nota dell’ ABI
del 25 marzo 2005]. Infatti, I’ampia diffusione delle modalita contrattuali oggetto del-
I’istruttoria, gia presenti in precedenti contratti uniformi predisposti dall’ ABI stessa,
non puo essere considerato come un fenomeno “spontaneo” del mercato, ma piutto-
sto come il frutto dell’intesa stessa esistente tra le banche sul tema della contrattuali-
stica comune.

La disciplina di dettaglio definita dall’ ABI propone un insieme di deroghe alle norme
codicistiche che incide sulla posizione del fideiussore, sotto il profilo dell’ampiezza
e della durata degli obblighi su di esso gravanti, peggiorandola. Tali aspetti, che con-
tribuiscono a definire I’onerosita della fideiussione, sono suscettibili di caratterizzare
il rapporto commerciale tra la banca e la propria clientela.

Gli stessi dati raccolti dalla Banca d’Italia nel corso dell’istruttoria testimoniano della
complessiva rilevanza del fenomeno della fideiussione. Risulta, in proposito, che le
garanzie personali sono presenti nel 18% del totale dei crediti concessi dal sistema
bancario nel 2003. Considerato che i finanziamenti di importo maggiore — destinati
alle medie e grandi imprese — molto difficilmente possono essere assistiti da garanzie
personali, risulta che il 18% del totale dei crediti erogati dal sistema bancario puo rap-
presentare una parte molto importante del credito alla famiglia e alla piccola impresa.
D’altro canto, la stessa ABI, nella memoria difensiva del 25 marzo 2005, riconosce
che “la scelta della banca di cui avvalersi ben puo essere allora influenzata dalla mag-
giore o minore severita delle condizioni di fideiussione” [Cfr nota dell’ABI del 25
marzo 2005, pag. 18].

Pertanto, iniziative di singoli operatori bancari, ispirate a una logica opposta rispetto
a quella che caratterizza lo schema in esame, vale a dire al riequilibrio della posizio-
ne del fideiussore rispetto a quella della banca, sarebbero suscettibili di tradursi in una
maggiore attrattivita del servizio da questa offerto, in ragione dell’incidenza che le
condizioni applicate al fideiussore hanno sull’accesso al credito e, dunque, sulla scel-
ta del consumatore.

Trattasi di considerazioni non nuove, posto che, fin dal primo procedimento riguar-
dante le Norme Bancarie Uniformi predisposte dall’ ABI, si era messo in evidenza che
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proprio la disciplina della fideiussione omnibus violava I’articolo 2 della 1. n. 287/90,
in quanto riguardava la “fissazione di condizioni aventi incidenza economica, deter-
minando un assetto significativamente non equilibrato degli interessi delle parti con-
traenti. Tali condizioni vanno pattuite dalle singole banche nei rapporti con la clien-
tela, proprio per salvaguardare la possibilita del consumatore di operare una scelta tra
¢gli intermediari sulla base dell’assetto economico definito dal contratto. I contratti
bancari e finanziari sono necessariamente dettagliati e complessi e per la clientela
assumono propriamente rilevanza gli elementi contrattuali che, insieme ad altri fatto-
ri esterni al contratto stesso, sono concretamente in grado di orientarne le scelte”
[Caso I/105B, Associazione Bancaria Italiana, Parere dell’ Autorita del 6 ottobre 1994
e provvedimento della Banca d’Italia del 3 dicembre 1994, entrambi in Boll. 48/94.].
In definitiva, la valutazione concorrenziale dello schema in esame non riposa, come
ripetutamente sostenuto dall’ ABI, sulla constatazione della sua difformita dal regime
civilistico, profilo questo irrilevante dal punto di vista antitrust, quanto piuttosto, va
ribadito, sulla previsione uniforme da parte dell’associazione di categoria di una
disciplina di dettaglio che aggrava la posizione del fideiussore, incidendo sulla carat-
terizzazione dell’offerta bancaria.

Vale, infine, chiudere le osservazioni di carattere generale sottolineando che la porta-
ta restrittiva dello schema negoziale in esame, almeno per quanto riguarda gli artico-
li 7 (obbligo di pagamento a prima richiesta) e 8 (sopravvivenza della garanzia)
avrebbe dovuto essere ben chiara all’ABI.

Lo schema negoziale in esame ripropone, infatti, sostanzialmente clausole gia pre-
senti nelle condizioni generali uniformi relative alle fideiussioni omnibus, da essa
elaborate e diffuse con la circolare serie tecnica O, n. 20 del 17 giugno 1987. Quelle
clausole, oggetto di una precedente istruttoria [Caso I/105B, cit., in particolare I’ All.
2, fascicolo V.1, del procedimento 1/105B.], erano state ritenute anche dalla Banca
d’Italia lesive della concorrenza, in quanto espressione di uno standard uniforme che
incideva in senso peggiorativo sulle condizioni economiche del complessivo servizio
reso dalla banca.

Esse avrebbero dovuto essere modificate dall’ABI stessa, non certo reintrodotte o
addirittura mantenute, come lascerebbe intendere 1’assunto principale delle argomen-
tazioni dell’ABI, ovvero che 1’articolazione data alla fideiussione omnibus dallo
schema negoziale in esame sia da lungo tempo in uso nel settore e richiesta dal mer-
cato.

Al riguardo, vale peraltro richiamare quanto ampiamente esposto al paragrafo 19, in
merito alle modifiche apportate agli articoli 1938 e 1956 c.c. dall’articolo 10 della 1.
n. 154/92. Le due norme stanno a significare che il legislatore ha voluto garantire il
fideiussore dai rischi di un’eccessiva fiducia accordata sia al debitore principale sia
al creditore. Ci si sarebbe, quindi, aspettato non che I’ ABI reintroducesse o mante-
nesse norme gia censurate, ma, al piu, che introducesse una clausola finale di richia-
mo alla buona fede, sicché alla luce di quel principio debbano essere interpretate tutte
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le altre norme negoziali e siano ad esso ispirati i comportamenti della banca.
Naturalmente, deve essere lasciata la liberta agli istituti bancari di formulare come
meglio credono la proposta contrattuale si da incentivare la concorrenza, anche sotto
il profilo del miglior trattamento del garante. Cosi, a mero titolo esemplificativo, I’ar-
ticolo 1 (oggetto della garanzia) avrebbe potuto essere congruamente integrato ed
altrettanto il secondo comma dell’articolo 4 (recesso dalla garanzia). Ancora il richia-
mo alla buona fede avrebbe potuto essere effettuato nell’articolo 5 (informazione).
Quanto ai problemi di natura concorrenziale posti da specifiche clausole dello sche-
ma negoziale, in particolare a quelle che stabiliscono la riviviscenza (articolo 2) e la
sopravvivenza (articolo 8) della fideiussione rispetto al venir meno dell’obbligazione
principale, la rinuncia al termine di cui all’articolo 1957 c.c. (articolo 6) e il paga-
mento a prima richiesta (articolo 7), la documentazione trasmessa consente di con-
fermare alcune delle valutazioni formulate nel parere del 22 agosto 2003, riprese dal
provvedimento di avvio della Banca d’Italia.

In particolare, nel citato parere, si evidenziava che, nel caso di specie, la standardiz-
zazione dell’offerta, insita nell’elaborazione di uno schema negoziale uniforme a
livello nazionale, fosse idonea ad aggravare la posizione del fideiussore. Ci0 & risul-
tato confermato dall’istruttoria, che ha sottolineato la divergenza in senso peggiorati-
vo tra le clausole proposte in maniera uniforme dall’ABI e la disciplina codicistica.
Inoltre nel parere si ipotizzava che, ove il fideiussore fosse stato un soggetto istitu-
zionale, che opera verso corrispettivo (banca, assicurazione, societa finanziaria etc.),
il debitore sarebbe stato tenuto a pagare un maggior prezzo correlato ai rischi piu ele-
vati richiesti al fideiussore e che, in ogni caso, il debitore avrebbe trovato pit diffici-
le ottenere una garanzia e, dunque, un finanziamento.

Al riguardo non rileva 1’affermazione dell’ABI che la fideiussione omnibus, nella
maggior parte dei casi, viene rilasciata da un congiunto del debitore, direttamente
interessato al finanziamento cui si riferisce, e che pertanto non si riscontrerebbero
costi monetari aggiuntivi connessi alla fideiussione. Risulta infatti, dai dati della
Banca d’Italia, che nel 28% dei casi la garanzia personale non ¢ rilasciata da una per-
sona fisica, ma da un soggetto professionale, e che quindi ¢ rilasciata a titolo onero-
so. Pertanto, anche questo caso, benché minoritario, ha una sua rilevanza.

In relazione al rimanente 72% dei crediti, per i quali le garanzie personali sono pre-
state da persone fisiche, si osserva comunque che I’effetto negativo sulle complessi-
ve condizioni di credito prospettato nel parere si realizza in modo anche piu diretto
che nel caso precedente. In particolare, laddove il fideiussore € costituito da un con-
giunto del debitore, e dunque nel caso ritenuto piu frequente dalla Banca d’Italia,
I’aggravamento della posizione del fideiussore si riverbera direttamente sul debitore,
rendendo comunque le complessive condizioni di finanziamento piu gravose.
Pertanto, sia che la fideiussione venga prestata professionalmente a titolo oneroso, sia
che essa venga rilasciata senza corrispettivo da un soggetto direttamente interessato
all’ottenimento del finanziamento, il peggiore trattamento del fideiussore, rispetto a
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quanto previsto dal codice civile, incide negativamente sulle condizioni di credito,
rendendolo piu oneroso.

Non appare significativo lo studio della relazione che vige fra i tassi medi di interes-
se praticati e 1’esistenza di una garanzia personale. Risulta, infatti, dal campione di
banche censite, che non esiste una relazione univoca, per effetto della quale in pre-
senza di garanzie personali i tassi di interesse sono maggiori o minori che in assenza
di esse. Il fenomeno sembra potersi ricondurre alla circostanza che i finanziamenti per
i quali viene richiesta una garanzia (che secondo la Banca d’Italia sono poco piu della
meta del totale dei crediti concessi dal sistema bancario nel 2003) sono per loro natu-
ra pil rischiosi di quelli erogati senza garanzia. Per cui ci si aspetta che tali finanzia-
menti, per loro natura, siano erogati a tassi pill elevati (cio al fine di compensare la
banca per il maggior rischio che sopporta). Cio che sarebbe significativo, pertanto, ¢
verificare — a parita di rischio — come cambia il tasso di interesse in presenza di una
fideiussione. Questo, tuttavia, non ¢ desumibile dai dati di cui si dispone.
Complessivamente appare comunque potersi affermare che la disciplina della fideius-
sione omnibus delineata dallo schema negoziale predisposto dall’ABI ¢ idonea a
determinare un aggravio economico indiretto, in termini di minor facilita di accesso
al credito, e, nei casi di “fideiussioni a pagamento”, accresce il costo complessivo del
finanziamento per il debitore, che dovrebbe anche remunerare il maggior rischio
assunto dal fideiussore.

Nella memoria finale presentata in data 25 marzo 2005, I’ABI ha sostenuto che la
disciplina della fideiussione omnibus risultante dallo schema da essa predisposto non
farebbe che riprendere i principi contenuti nel documento “Basilea 2” (di seguito
anche Documento) [Documento elaborato dal Comitato di Basilea per la vigilanza
bancaria, Convergenza internazionale della misurazione del capitale e dei coefficien-
ti patrimoniali: nuovo schema di regolamentazione, giugno 2004]. In particolare, tale
documento richiederebbe che le garanzie personali rilasciate a favore delle banche
siano fideiussioni omnibus e contengano clausole analoghe di pagamento “a prima
richiesta”, di copertura incondizionata e irrevocabile che ricordano le clausole di revi-
viscenza e sopravvivenza contenute nello schema in esame.

Al riguardo, non sembra possibile entrare nel merito della effettiva corrispondenza tra
le clausole in esame e i principi contenuti nel documento Basilea 2, dato che, avendo
1’ABI sollevato la questione solo il 25 marzo 2005, essa non ¢ rientrata nell’ambito
dell’approfondimento istruttorio.

Va, tuttavia, osservato che le indicazioni che si possono trarre dalle premesse del pre-
detto Documento valgono a circoscrivere nettamente 1’impatto di esso sullo schema
di contratto “Fideiussione omnibus”.

Infatti, lo schema negoziale e il Documento hanno destinatari diversi.

Il primo ¢ diretto a tutte le banche associate all’ABI, indipendentemente dall’impor-
tanza economica e dall’ambito dell’attivita svolta, mentre il secondo riguarda soltanto
le banche attive a livello internazionale, che sono una minoranza delle associate ABI.
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Inoltre, il Documento détta criteri o principi minimi di indirizzo, individuati non per
“prescrivere la forma e i dettagli operativi delle politiche e delle prassi bancarie di
gestione del rischio”, ma per definire il confine entro il quale le autorita di vigilanza
dei vari Paesi interessati possono esercitare un certo grado di discrezionalita nella
scelta delle modalita di applicazione, riconosciuta loro al fine di adattare quegli stan-
dard alle specificita dei mercati nazionali, nell’ambito di un corpo di principi comu-
ni [I1 Documento prosegue: “Il Comitato di vigilanza si attende che le autorita nazio-
nali di vigilanza considerino 1’osservanza dei requisiti minimi non tanto come un fine
in sé, quanto come mezzo per assicurare I’integrita complessiva della capacita delle
banche di fornire gli input necessari per il calcolo del capitale regolamentare”.].

In questa prospettiva, soltanto 1’ Autorita di Vigilanza, quale soggetto deputato all’e-
sercizio delle funzioni di vigilanza prudenziale - e non certo 1’associazione di cate-
goria - puo definire in maniera dettagliata la disciplina dei rapporti banca-cliente, nel-
I’esercizio della discrezionalita ad essa riconosciuta dal Documento.

Va poi osservato che la Banca d’Italia non ha evocato motivazioni attinenti alla sta-
bilita del sistema, neppure quando nel 2003 ha chiesto all’ABI di apportare alcune
modifiche alla versione originaria dello schema negoziale (supra, paragrafo 2) [Cfr.
Allegato A, al documento di trasmissione della Banca d’Italia degli schemi contrat-
tuali predisposti dall’ ABI, pervenuto in data 25 luglio 2003].

In ogni caso, tali motivazioni avrebbero ben difficilmente potuto essere trattate nel-
I’ambito della valutazione di un’intesa posta in essere dall’associazione di categoria.
Esse, al pil, avrebbero potuto essere prese in considerazione per 1’eventuale defini-
zione di un quadro di regole applicabili al sistema bancario, divenendo, cosi, com-
portamenti obbligatori, € non forme volontarie di coordinamento.

Conclusivamente, si ritiene che lo schema negoziale in esame presenti clausole ido-
nee a restringere la concorrenza, ai sensi dell’articolo 2, comma 2, della legge n.
287/90.

Alla luce delle precedenti considerazioni, sulla base della documentazione ricevuta;
ESPRIME

il parere nei sensi di cui sopra.

Il presente parere verra comunicato alla Banca d’Italia, ai sensi dell’articolo 20,
comma 3, delle legge n. 287/90, e sara successivamente pubblicato nel Bollettino.
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