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I

Nei casi di fideiussione specifica non è possibile invocare il Provv. n. 55/2005 di Banca d’Italia quale prova privilegiata ai fini della dichiarazione di nullità delle clausole da esso censurate. In tal caso è onere della parte allegare e dimostrare tutti gli elementi costitutivi della fattispecie d’illecito concorrenziale. (Massima non ufficiale)

Omissis. – Come risulta dalla lettera del dictum della Banca d’Italia, l’oggetto dell’accertamento dell’intesa anticoncorrenziale nel Provv. n. 55 del 2005 è costituito dalle condizioni generali della fideiussione c.d. omnibus, ossia di quella particolare garanzia personale di natura obbligatoria, in uso nei rapporti bancari, che per effetto della c.d. clausola estensiva impone al fideiussore il pagamento di tutti i debiti, presenti e futuri, assunti dal debitore principale entro un limite massimo predeterminato ai sensi dell’art. 1938 c.c. Ciò significa che qualora taluno si sia obbligato rispetto ad una fideiussione avente i caratteri su esposti e così qualificata potrà invocare la natura di prova privilegiata della decisione della B.I. del 2 maggio 2005 e porla a fondamento della tutela richiesta, unitamente alla prova dell’applicazione uniforme (cfr. Cass. Civ., Sez. Un. 30 dicembre 2021, n. 41994; Cass. civ., 28 maggio 2014, n. 11904). In particolare, il provvedimento della B.I. evidenzia che la fideiussione omnibus presenta una funzione specifica e diversa da quella della fideiussione civile, volta a garantire una particolare tutela alle specificità del credito bancario in considerazione della rilevanza dell’attività di concessione di finanziamenti in via professionale e sistematica agli operatori economici. È con riguardo a tale fattispecie contrattuale che la B.I. ha valutato come le clausole dello schema ABI (riguardante la fideiussione omnibus), di per sé lecite se inserite in fideiussioni ordinarie, possono determinare effetti anticoncorrenziali in senso ingiustificatamente sfavorevole alla clientela. Alla luce della specificità della questione e delle censure rilevate con riguardo alla garanzia bancaria in materia di fideiussioni omnibus aventi ad oggetto non solo le obbligazioni assunte dal debitore, ma anche quelle da assumere, per le quali il legislatore ha previsto, con la riforma del 1992 all’art. 1938 c.c., il tetto massimo garantito al fine di assicurare la determinabilità dell’oggetto della garanzia ex art. 1346 c.c. a tutela del fideiussore, il Collegio non aderisce all’orientamento minoritario della giurisprudenza di merito, secondo cui la nullità può colpire anche le fideiussioni specifiche, riproducenti lo schema ABI relativo alla fideiussione omnibus, ai sensi dell’art. 2 della L. n. 287/1990 e ciò a prescindere dal Provv. della B.I. n. 55 del 2005 (Cfr. Trib. Matera 06 luglio 2020; Trib. Prato 16 gennaio 2021). Trattasi, invero, di un’enunciazione astratta, che richiama il principio generale di cui all’art. 2 della L. n. 287/1990, ma che va valutata, tuttavia, con riferimento alle singole fattispecie concrete, in cui deve essere fornita dall’attore ex art. 2697 c.c. la prova dell’intesa anticoncorrenziale illecita da cui discendono gli effetti della nullità sui contratti “a valle”. Nella fattispecie in esame, l’impegno di garanzia, dunque, non deriva dalla conclusione di una fideiussione cd. omnibus, ma da una fideiussione ordinaria riferita non ad obbligazioni future ma ad un credito esattamente individuato. Ne consegue che il rapporto personale di garanzia dedotto non è qualificabile nei termini di una fideiussione omnibus e non è possibile, quindi, riscontrare, nel merito, la prova della sussistenza dei presupposti per pervenire ad una censura di invalidità totale o parziale delle clausole nei termini dedotti dalla parte attrice, ossia valendosi della prova privilegiata costituita dalla delibera della B.I. sopra richiamata, incidente, come sopra affermato, soltanto sui contratti di fideiussione omnibus stipulati nell’arco temporale che va da ottobre 2002 a maggio 2005. Ne consegue che la presente controversia concernente un contratto di fideiussione specifica non può essere risolta applicando le conclusioni a cui l’autorità è pervenuta, non inerendo esse l’accertamento di fatti intervenuti nel settore delle fideiussioni specifiche. Pertanto, il contratto di fideiussione specifica sottoscritto dall’odierna parte attrice il 9 giugno 2010 non rientra nell’ambito di applicazione del Provv. n. 55 del 2005 della B.I., che ha dichiarato la contrarietà alla L. n. 287/1990 degli artt. 2, 6, 8 dello schema ABI del 2002 riferito esclusivamente alle fideiussioni omnibus perfezionate sulla scorta di tale modello contrattuale. In assenza di alcun provvedimento di natura sanzionatoria emesso dall’Autorità di vigilanza competente (ora l’AGCM) che abbia accertato l’esistenza di un’intesa anticoncorrenziale in violazione dell’art. 2, 2° comma, lett. A della L. n. 287/1990, deve convenirsi che l’onere probatorio volto a dare fondamento alla contestazione di intesa in relazione all’art. 2 della L. n. 287/1990 nel settore delle fideiussioni specifiche non può che ricadere sulla parte che ha formulato detta contestazione secondo le regole proprie del giudizio civile. Conseguentemente, nel caso in esame, l’attrice non può limitarsi ad affermare la pretesa nullità della fideiussione o di sue clausole per violazione dell’art. 2 della L. n. 287/1990 facendo leva sul Provv. n. 55 del 2005 della B.I., ma è gravata dall’onere della prova dell’esistenza di un’intesa anticoncorrenziale costituente indefettibile presupposto della domanda di nullità della fideiussione. In tema di riparto dell’onere della prova, il Collegio afferma che l’odierna attrice avrebbe dovuto, in punto di allegazione fattuale e documentale, non affidarsi all’istruttoria della B.I. per avvalersi della sua particolare funzione probatoria, ma avrebbe dovuto introdurre un’autonoma fattispecie di comportamento anticoncorrenziale o compulsare un procedimento di public enforcement in tal senso, al fine di allegare autonomi fatti idonei a censurare l’esistenza sia di un’intesa anticoncorrenziale, sia di una prassi contrattuale diffusa presso gli istituti di credito violatrice, per le modalità di applicazione uniformi, dell’art. 2, 2° comma, lett. A della L. n. 287/1990, anche con riferimento agli schemi solitamente utilizzati per la stipulazione di fideiussioni ordinarie, d’accordo tra più istituti di credito e, dunque, in violazione delle regole del mercato e della concorrenza (Cfr. Trib. Napoli, Sez. specializzata in materia di impresa, sentenza n. 5125/2022 pubblicata il 24 maggio 2022). Tanto non è avvenuto, per cui, in difetto di sufficiente allegazione, non è possibile neppure procedere ad eventuali interventi officiosi, nei limiti in cui ciò è consentito. In particolare, pur tenendo conto della situazione di asimmetria informativa indubbiamente gravante sull’attore (Cass. civ. 11564/2014) va ribadito che nelle cause stand alone, la cui caratteristica è rappresentata dal mancato fondamento diretto su fatti accertati in sede amministrativa, l’attore è comunque onerato della necessità di fornire elementi atti a confermare la sussistenza dell’intesa anticoncorrenziale nel settore delle fideiussioni specifiche. Sul punto, giova precisare che, secondo l’orientamento dell’intestato Tribunale, non è sufficiente l’allegazione di moduli contenenti le clausole censurate, predisposte da vari istituti di credito al fine dell’assolvimento della prova dell’illiceità dell’intesa “a monte”, in quanto la standardizzazione contrattuale non produce necessariamente effetti anticoncorrenziali, né costituisce elemento dirimente per accertare l’accordo illecito tra gli istituti di credito. Invero, il difetto di prova della sussistenza dell’intesa anticoncorrenziale “a monte” nel settore delle fideiussioni specifiche determina anche l’irrilevanza, per le ragioni di cui sopra, della richiesta istruttoria ex art. 210 c.p.c., formulata da parte attrice, relativa all’ordine di esibizione dei moduli contrattuali utilizzati dalla banca convenuta intorno al 2010, dai quali non avrebbe potuto, comunque, ricavarsi l’ampia diffusione territoriale nazionale della prassi idonea a impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante, stante il difetto della prova dell’indefettibile presupposto della standardizzazione contrattuale costituito dall’esistenza intorno all’anno 2010 dell’intesa anticoncorrenziale “a monte” con riguardo alle fideiussioni specifiche. – Omissis.

La sorte delle clausole conformi allo schema ABI del 2002 contenute in fideiussioni specifiche 
Antonio Amato*
Il recente arresto delle Sezioni Unite in tema di fideiussioni omnibus e clausole anticoncorrenziali ha sollevato numerosi dubbi ermeneutici. Tra questi, ha assunto particolare rilievo la questione dell’estensibilità della soluzione distillata dagli Ermellini alle ipotesi di fideiussioni specifiche. L’orientamento giurisprudenziale maggioritario, del quale la sentenza in commento è espressione, è di segno negativo. La nota si propone di evidenziare le criticità di questo indirizzo, vagliando la solidità delle argomentazioni che lo sorreggono e la condivisibilità degli approdi ai quali giunge.  

Introduzione

La presente nota si propone di evidenziare le criticità dell’indirizzo, prevalente in giurisprudenza, in tema di fideiussioni specifiche e clausole anticoncorrenziali. La recente pronuncia del Tribunale di Napoli, che si commenta, segna il punto di arrivo di quest’orientamento, contrario all’estensibilità della soluzione adottata dalle Sezioni unite nella sentenza 30 dicembre 2021, n. 41994
, ai casi di fideiussione specifica, orientamento di cui illustra funditus argomentazioni ed approdi.
Il ragionamento che verrà svolto nella presente nota si snoda attraverso la dimostrazione dell’unitarietà funzionale tra fideiussioni omnibus e specifiche che, congiuntamente alla nozione “dinamica” di “intesa anticoncorrenziale”, da tempo affermatasi nella giurisprudenza della Cassazione, evidenzia l’insostenibilità della soluzione accolta dalla sentenza in commento sia sul piano formale che sostanziale, in quanto giunge ad un’ingiustificata disparità di trattamento, che tradisce la stessa ratio ispiratrice della sentenza delle Sezioni unite e costringe il fideiussore ad una probatio diabolica, dai contorni imprecisi.
Com’era stato pronosticato
, la sentenza delle Sezioni unite ha rapidamente palesato le sue criticità in punto di ricadute applicative. La pronuncia, infatti, peccando di sistematicità, e fondandosi su di una base giuridica poco solida, ha sin da subito sollevato numerosi interrogativi, tra cui un ruolo di rilievo rivestiva e riveste quello dell’estensibilità della soluzione accolta anche ai casi di fideiussione specifica.

La soluzione delle Sezioni unite n. 41994/2021

Per comprendere la portata del dibattito, è opportuno riepilogare brevemente l’impianto argomentativo seguito dalle Sezioni unite nella citata pronuncia.
La Suprema Corte, in quella sede, propende per la nullità parziale dei contratti a valle, ritenendo anticoncorrenziali le clausole incriminate
. La soluzione sembra talora fatta discendere dall’art. 2, 3° comma, L. n. 287/1990 (che statuisce che “le intese vietate sono nulle ad ogni effetto”), assumendo, pertanto, le sembianze di una nullità testuale, talaltra dal contrasto con il c.d. “ordine pubblico economico”
, sicché si tratterebbe, al contrario, di una nullità virtuale.
Lungi dal voler indagare in questa sede la natura di questa nullità e le lacune argomentative della pronuncia, su cui si è già spesa copiosamente la dottrina
, preme focalizzare l’attenzione sul vero leitmotiv della sentenza. I giudici di Piazza Cavour, infatti, sulla scia della Banca d’Italia, hanno individuato il vizio che affligge siffatte pattuizioni nella loro attitudine ad alterare il gioco della concorrenza, facendone discendere, ritenendola l’unica sanzione efficace, il rimedio della nullità parziale. In verità, ad una più attenta analisi della pronuncia, si evince come si sia tentato in tal modo di ricalcare la disciplina delle clausole vessatorie, trapiantando una nullità parziale necessaria nel diritto della concorrenza
. La scelta della Banca d’Italia di censurare solo alcune clausole, e non altre, del medesimo schema ABI non può che essere collegata al contenuto delle stesse
, come emerge dalle motivazioni del relativo provvedimento
.
L’ancoraggio alla pretesa capacità distorsiva della concorrenza ha avuto, pertanto, il solo scopo di svincolare la nullità delle clausole in esame dalla qualifica soggettiva del contraente, giungendo ad una conclusione unitaria che sacrifica la solidità del ragionamento giuridico sull’altare della giustizia sostanziale.

La sorte delle fideiussioni specifiche riportanti le medesime clausole “anticoncorrenziali”

La decisione delle Sezioni unite (e, prima ancora, il provvedimento della Banca d’Italia n. 55/2005), come detto, riguarda espressamente le fideiussioni cd. “omnibus”, nulla dicendo a proposito delle fideiussioni “specifiche”, riportanti le medesime clausole oggetto di intesa.

Ci si è interrogati, allora, sull’estensibilità a queste ultime della soluzione adottata dalle Sezioni unite, poiché dalla risposta al quesito – come si avrà modo di illustrare – derivano conseguenze di tutto rilievo per la parte che intenda impugnarle.
Prima di volgere uno sguardo alla tesi che la più recente giurisprudenza ha deciso di sposare, è opportuno fare un’osservazione che introduce la quaestio e, al contempo, ne anticipa la soluzione. Quest’ultima, infatti, dovrebbe discendere direttamente dal tipo di vizio che inficia le clausole stesse. Se questo, come sostenuto in sentenza, viene individuato nel loro essere “anticoncorrenziali”, e cioè, per dirlo con le parole delle Sezioni unite, perché queste mirano ad “un “risultato economico”, ossia l’alterazione del libero gioco della concorrenza, a favore di tutti i soggetti del mercato”
, la sanzione della nullità – una volta accertata la loro conformità allo schema ABI e la loro presenza in un numero significativo di fideiussioni dello stesso tipo – dovrebbe estendersi anche alle stesse clausole contenute in fideiussioni specifiche. Infatti, il “risultato economico” distorsivo della concorrenza sarebbe il medesimo, e deriverebbe esclusivamente dalla “costante reiterazione della deroga al modello codicistico, con l’inserimento di clausole pregiudizievoli per il fideiussore, [che] determina un abbassamento del livello qualitativo delle offerte rinvenibili, erodendo la libera scelta dei clienti-contraenti e incidendo negativamente sul mercato”
, non influendo la distinzione tra fideiussione specifica e omnibus.
Tra queste, del resto, la differenza “è da ravvisarsi, semmai e come noto, esclusivamente nel relativo oggetto della garanzia: la fideiussione omnibus garantisce la banca sino ad un importo massimo stabilito per l’adempimento di tutte le obbligazioni; la fideiussione specifica garantisce la banca per obbligazioni specificamente indicate come garantite, derivanti da operazioni bancarie di qualsiasi natura (finanziamenti concessi sotto qualsiasi forma, aperture di credito, anticipazioni su titoli, etc.). Va da sé che, ai fini della tutela antitrust, pare difficile comprendere perché questa non debba essere applicabile anche alle fideiussioni specifiche che contengono le clausole come da modello ABI, ammonite dal provvedimento n. 55 del 2005 della Banca d’Italia”
.
Con buona pace di alcune isolate pronunce
, di diverso avviso si è mostrata la giurisprudenza maggioritaria, che esclude la possibilità di estendere la soluzione dei giudici di legittimità alle fideiussioni specifiche, sottolineando che la decisione degli stessi aveva ad oggetto esclusivamente quelle omnibus, e rimarcando la differenza tra le due tipologie di fideiussione.
La pronuncia che può essere ritenuta il manifesto di suddetto orientamento, poiché ne ha definito compiutamente i contorni, è quella che si commenta.

La sentenza del Tribunale di Napoli: la differenza di funzioni

La sentenza in esame, invero, è preceduta da altre decisioni dello stesso segno che, tuttavia, pur giungendo alle medesime conclusioni, non ne hanno spiegato le ragioni di fondo. Si registrano, poi, pronunce ad essa successive che vi hanno fatto espresso richiamo, o hanno comunque utilizzato le stesse argomentazioni
.

La motivazione principale della non estensibilità della soluzione elaborata dalle Sezioni unite, si legge nella sentenza dei giudici partenopei, è da individuarsi nel fatto che l’oggetto dell’accertamento dell’intesa anticoncorrenziale del provvedimento n. 55/2005 è costituito dalle sole fideiussioni c.d. omnibus riportanti tali clausole e, per l’effetto, solo rispetto a queste ultime, attesa la loro differenza rispetto alle fideiussioni specifiche, si può invocare la natura di prova privilegiata
 della decisione della Banca d’Italia del 2 maggio 2005, e porla a fondamento della tutela richiesta.

Più precisamente, i giudici napoletani rilevano che “il provvedimento della Banca d’Italia evidenzia che la fideiussione omnibus presenta una funzione specifica e diversa da quella della fideiussione civile, volta a garantire una particolare tutela alle specificità del credito bancario in considerazione della rilevanza dell’attività di concessione di finanziamenti in via professionale e sistematica agli operatori economici. È con riguardo a tale fattispecie contrattuale che la Banca d’Italia ha valutato come le clausole dello schema ABI (riguardante la fideiussione omnibus), di per sé lecite se inserite in fideiussioni ordinarie, possono determinare effetti anticoncorrenziali in senso ingiustificatamente sfavorevole alla clientela”.
Ne deriva che la parte che voglia far valere la nullità delle medesime clausole inserite in una fideiussione specifica è gravata dell’onere della prova dell’esistenza di un’intesa anticoncorrenziale a monte. A tal fine è necessario – continua la sentenza in commento– “introdurre un’autonoma fattispecie di comportamento anticoncorrenziale o compulsare un procedimento di public enforcement in tal senso, al fine di allegare autonomi fatti idonei a censurare l’esistenza sia di un’intesa anticoncorrenziale, sia di una prassi contrattuale diffusa presso gli istituti di credito violatrice, per le modalità di applicazione uniformi, dell’art. 2, 2° comma, lett. a), L. n. 287/1990, anche con riferimento agli schemi solitamente utilizzati per la stipulazione di fideiussioni ordinarie, d’accordo tra più istituti di credito e, dunque, in violazione delle regole del mercato e della concorrenza”
.
Tale ragionamento non convince. Un primo argomento contrario è di ordine letterale. Dal combinato disposto degli artt. 1936 e 1938 c.c., infatti, si evince che l’art. 1938 non prevede un contratto distinto rispetto alla fideiussione (disciplinata dall’art. 1936), ma si limita a precisare che la fideiussione può essere prestata anche per obbligazioni future, distinguendosi questa fideiussione da quella specifica solo per ciò che riguarda l’estensione dell’oggetto e/o il tipo di obbligazione garantito. Diversamente argomentando, si finirebbe per sancire che le medesime clausole sarebbero valide nel caso in cui si garantisse uno specifico debito, e invalide nel caso in cui si garantissero tutti i debiti che dovessero sorgere nei confronti della banca. In altri termini, il contratto (o meglio, le tre clausole oggetto di accertamento) verrebbe fatto salvo per il sol fatto di differenziarsi, essendo identico l’an, solo con riferimento al quantum dell’oggetto (in disparte la possibilità, per l’ipotesi in cui il fideiussore sia un consumatore, di farne valere la vessatorietà).

Ancora, la tesi non solo non spiega, risolvendosi in una mera tautologia, i motivi della “differenza di funzioni” che assolverebbero i due tipi di fideiussione, ma – in quella che sembra una motivazione per relationem – distorce anche il dictum della Banca d’Italia. Infatti, nel provvedimento n. 55 del 2 maggio 2005 della Banca d’Italia si legge che è stata l’ABI, nel tentativo di sottrarre le clausole incriminate alla scure della Banca d’Italia, ad asserire siffatta differenza funzionale tra fideiussioni omnibus e specifiche, al fine di giustificare la deroga al regime civilistico delle fideiussioni omnibus. La Banca d’Italia, invece, si limita a rilevare che “la previsione di talune clausole implicanti oneri aggiuntivi a carico del fideiussore risulta coerente con l’esigenza, presente nell’ordinamento giuridico, di garantire una particolare tutela alle specificità del credito bancario, in considerazione della rilevanza per lo sviluppo economico e sociale dell’attività di concessione di finanziamenti in via professionale e sistematica svolta”.
Il riferimento, pertanto, è in generale alla figura del fideiussore (ed è tale anche colui che presta una fideiussione specifica) e all’attività creditizia in toto, senza operare alcun distinguo tra fideiussioni omnibus e specifiche.
La sentenza del Tribunale di Napoli: l’onere della prova

In conclusione, dalla soluzione accolta nella sentenza in esame deriverebbe una disparità di trattamento, in punto di onere probatorio, tra il fideiussore che si duole della presenza delle clausole in esame in una fideiussione omnibus, e il fideiussore che faccia valere le medesime clausole inserite in una fideiussione specifica. Quest’ultimo, in particolare, avrebbe un onere probatorio “aggravato”, sul quale non vi è concordia tra le pronunce.
Se, infatti, da un lato, vi è un orientamento che identifica l’oggetto della prova in esame con la “produzione di un numero decisamente elevato di fideiussioni specifiche, contenenti le clausole censurate”
, di diverso avviso sono i giudici napoletani, secondo i quali non è sufficiente l’allegazione di moduli contenenti le clausole censurate, predisposte da vari istituti di credito, al fine dell’assolvimento della prova dell’illiceità dell’intesa a monte, essendo necessario provare anche “l’applicazione uniforme delle clausole contestate”. Quest’ultima soluzione, seguita anche da altre pronunce successive
, richiede una prova dai contorni alquanto sfumati dell’esistenza di un’intesa anticoncorrenziale e dell’applicazione uniforme delle clausole contestate, quali elementi costitutivi essenziali e imprescindibili per configurare la violazione antitrust. A parte la genericità della formula, che rende a dir poco diabolica la probatio per la parte che voglia tentare l’impresa, la stessa si risolve in un sofisma. Infatti, prima si nega che sia sufficiente – ai fini della prova dell’anticoncorrenzialità delle clausole – la produzione di un numero significativo di fideiussioni specifiche contenenti le clausole censurate; subito dopo si precisa che occorrerebbe, al contrario, provare anche l’applicazione uniforme delle clausole contestate, come se le due prove fossero distinte. In verità, la riproduzione delle stesse clausole in un numero significativo di fideiussioni specifiche non è altro che un modo per dimostrare congiuntamente tanto l’esistenza di un’intesa anticoncorrenziale (in forza della quale avviene la riproduzione di massa delle clausole), quanto l’applicazione uniforme delle clausole stesse (quale attuazione dell’intesa).
Ne consegue che, anche a voler negare la possibilità di estendere direttamente la soluzione delle Sezioni unite alle fideiussioni specifiche (tesi che resta preferibile, in quanto realizza una perfetta parità di trattamento anche sul piano dell’onere probatorio), la riproduzione di massa delle stesse clausole negli schemi di fideiussione specifica, anche alla luce della dimostrata omogeneità di funzione tra i due tipi di fideiussione, rappresenta la prova tanto di un’autonoma intesa a monte quanto della sua applicazione, sì da integrare quella “condotta di mercato” idonea a realizzare “un ostacolo al gioco della concorrenza”.

Del resto, la nozione di intesa restrittiva della concorrenza delineata dalla giurisprudenza è “dinamica”, di guisa che “la distorsione della concorrenza ben può essere realizzata anche mediante comportamenti non contrattuali o non negoziali”. Così, ad esser rilevante è “qualsiasi condotta di mercato (anche realizzantesi in forme che escludono una caratterizzazione negoziale), purché con la consapevole partecipazione di almeno due imprese, nonché anche le fattispecie in cui il meccanismo di intesa rappresenti il risultato del ricorso a schemi giuridici meramente unilaterali. Da ciò consegue che, allorché la L. n. 287/1990, art. 2, stabilisce la nullità delle intese, non ha inteso dar rilevanza esclusivamente all’eventuale negozio giuridico originario postosi all’origine della successiva sequenza comportamentale, ma a tutta la più complessiva situazione
 – anche successiva al negozio originario – la quale – in quanto tale – realizzi un ostacolo al gioco della concorrenza”
.

Questa nozione di intesa anticoncorrenziale “di fatto” è preziosa anche per le ipotesi delle fideiussioni omnibus stipulate in un momento successivo al 2005 (data del provvedimento della Banca d’Italia). Infatti, attesa la necessità di condannare la prassi della perdurante riproduzione delle stesse clausole anche in un momento successivo all’accertamento della Banca d’Italia (altrimenti il divieto imposto da quest’ultima rimarrebbe privo di sanzione), potrebbe essere necessario ricorrere a questa nozione per provare la sussistenza di un’intesa autonoma successiva al 2005 e, per l’effetto, ottenere la censura delle fideiussioni stipulate nel relativo periodo. La giurisprudenza più recente, a tal proposito, ha escluso che il richiamato accertamento della Banca d’Italia possa estendersi de plano anche alle fideiussioni concluse in un periodo successivo a quello oggetto di accertamento, in quanto l’istruttoria svolta dall’organo di vigilanza ha riguardato l’arco temporale compreso tra l’ottobre 2002 ed il maggio del 2005
. Ne deriva che, ai fini della declaratoria di nullità delle stesse clausole contenute in fideiussioni successive al 2005, per quanti non condividono la tesi opposta
 (che resta preferibile, in quanto l’unica idonea ad evitare ogni disparità di trattamento), si avrebbe un giudizio c.d. stand alone, col conseguente onere di allegazione e dimostrazione di tutti gli elementi costitutivi della fattispecie, tra i quali la perdurante esistenza di un’intesa illecita all’epoca delle sottoscrizioni che, difettando una base negoziale, potrebbe fondarsi solamente su comportamenti di fatto. Emerge, allora, una sostanziale sovrapposizione tra fideiussioni omnibus stipulate successivamente al 2005 e fideiussioni specifiche (sia anteriori che posteriori al 2005), che offre ulteriori argomenti alla tesi che qui si sostiene. Anche in questo caso, infatti, in un’ottica di giustizia sostanziale, è pressante la necessità di giungere alla medesima soluzione adottata dalle Sezioni unite, e la strada è la stessa prospettata per le fideiussioni specifiche: da un lato, estendere anche a queste ipotesi il valore di prova privilegiata riconosciuta al provvedimento delle Banca d’Italia (tesi preferibile, sostenuta anche da una parte della giurisprudenza); dall’altro, provare l’esistenza di un’autonoma fattispecie di intesa anticoncorrenziale fondandola, alla luce della definizione dinamica di “intesa concorrenziale” delineata dalla Cassazione, sul comportamento consistente nella sistematica riproduzione delle stesse clausole in un significativo numero di schemi.
Fatta salva un’ordinanza della Cassazione che, senza approfondire il punto, pare aver esteso la soluzione della nullità parziale alle fideiussioni specifiche
, un solido sostegno in giurisprudenza è rinvenibile in una recentissima pronuncia del Tribunale di Alessandria
. I giudici alessandrini, infatti, richiamando la citata giurisprudenza della Corte di cassazione, hanno ribadito che rientra nel campo di applicazione della normativa antitrust – e, in particolare, dell’art. 2, L. n. 287/1990 – ogni distorsione della concorrenza, anche effettuata a mezzo di comportamenti non contrattuali o non negoziali e da parte di imprese che non hanno partecipato all’intesa vietata, sicché è del tutto irrilevante che l’accertamento della nullità a monte sia stato limitato alle sole fideiussioni ominibus, laddove si possa affermare che anche per altri contratti (come, appunto, le fideiussioni specifiche) vi sia stata un’alterazione del mercato mediante comportamenti anticoncorrenziali consapevoli, tenuti da due o più imprese dello stesso settore che abbiano fatto ricorso a schemi giuridici contrattuali predisposti. Nel caso di specie, pertanto, è stata ritenuta sufficiente, ai fini della prova dell’intesa anticoncorrenziale, la produzione di un numero significativo di contratti di fideiussione da parte attrice, che dimostrano come lo stesso identico schema contrattuale sia stato utilizzato da decine di banche (quasi tutte quelle operanti sul mercato italiano) nei confronti di innumerevoli clienti. Sebbene si tratti di una voce (al momento) isolata in giurisprudenza, gli approdi cui giunge sono apprezzabili tanto sul piano della correttezza logico-giuridica del ragionamento seguito, quanto su quello della giustizia sostanziale del risultato cui perviene.
Le altre pronunce menzionate, al contrario, propugnano una soluzione viziata da un rigido formalismo che si lega al dictum della sentenza della Cassazione ma, al contempo, ne tradisce le finalità, conducendo a risultati sostanzialmente ingiusti, che sottraggono coerenza al sistema. Ecco, allora, che ritornano le osservazioni precedentemente compiute circa la solidità logico-giuridica della soluzione delle Sezioni Unite, di cui queste distorsioni applicative rappresentano (attesi) strascichi. Come anticipato, infatti, il vero problema che queste clausole pongono non è, come invece sostenuto dalla Cassazione, sulle orme della Banca d’Italia, di distorsione del gioco della concorrenza, ma di (quella che si potrebbe definire, se fideiussore fosse sempre e solo un consumatore) “vessatorietà” o immeritevolezza
. Se, tuttavia, la scelta della Banca d’Italia, e sulle sue orme della Cassazione, è stata ispirata da ragioni di giustizia sostanziale, che miravano all’estensione della soluzione a tutte le categorie di fideiussori (e non ai soli consumatori), appare allora contraddittorio con la ratio ispiratrice del provvedimento e della sentenza l’orientamento della giurisprudenza che mira, al contrario, a limitare la latitudine applicativa della soluzione alle sole fideiussioni omnibus.
Conclusioni

La sensazione è che, dopo aver forzato taluna categoria giuridica, nel tentativo di giungere ad una conclusione che, quantomeno sul piano sostanziale, apparisse soddisfacente, la giurisprudenza – sempre più accorta nell’uso del rimedio della nullità
 – stia tentando di correre ai ripari, limitando la portata applicativa della decisione delle Sezioni unite. Il risultato che così si produce, tuttavia, è una disparità di trattamento che difficilmente si riesce a giustificare, se non attraverso una lettura meramente formalistica e rigida, che appare distonica rispetto allo spirito che ha sorretto la pronuncia stessa delle Sezioni unite.
L’applicabilità della soluzione individuata a proposito delle fideiussioni omnibus anche alle fideiussioni specifiche, una volta confutato l’argomento della differenza funzionale tra le due (l’unico su cui si regge la tesi contraria), dovrebbe costituire, al contrario, il precipitato logico di una soluzione, quella adottata dagli Ermellini, che fa della giustizia sostanziale la sua priorità. Astraendo dalle numerose criticità logico-argomentative che inficiano la sentenza della Cassazione, infatti, l’unico modo per tentare di dare coerenza al sistema è quello di estenderne i risultati – che, giova ripeterlo, restano giusti sul piano sostanziale – a tutte le ipotesi di fideiussione. Ogni tentativo di individuare una differenza funzionale tra i due tipi di fideiussione, tale da giustificare questa disparità di trattamento, appare non solo contrario, alla luce delle esposte argomentazioni, al dato normativo, ma anche alla stessa ratio ispiratrice della sentenza.

Anche a voler negare tale possibilità, sulla base di argomenti che, alla luce delle considerazioni svolte, sarebbero ancora da individuare, dovrebbe essere consentito alla parte, in subordine, di provare un’autonoma intesa anticoncorrenziale mediante la produzione di un numero significativo di schemi di fideiussioni specifiche relativi allo stesso periodo e contenenti le medesime clausole. La giurisprudenza più recente, al contrario, tratteggiando i contorni di una probatio diabolica dai confini incerti, mira a scoraggiare qualsiasi tentativo in tal senso, giungendo al risultato sostanziale di negare ogni possibilità di ottenere la caducazione delle clausole stesse.

Il dibattito sembra tutt’altro che sopito, ed è auspicabile un nuovo intervento – ancor più atteso di quanto non lo fosse la sentenza delle Sezioni Unite – che fondi su basi più solide una soluzione già criticata, e ne definisca con maggior precisione anche la portata applicativa.
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