SULLA FIDEIUSSIONE OMNIBUS

La fideiussione omnibus € quel particolare contratto con il quale il fideiussore garantisce, normalmente senza
limiti di tempo, I'adempimento di tutte le obbligazioni (dirette o indirette; presenti o future) che il debitore
principale (normalmente un imprenditore) ha assunto, o assumera, nei confronti del creditore (di norma una
banca) e derivanti da operazioni bancarie di svariata natura, quali ad esempio, finanziamenti concessi sotto
qualsiasi forma, aperture di credito, anticipazioni su titoli, su crediti o su merci, sconto o negoziazione di titoli
cambiari o documenti, operazioni di intermediazione o prestazione di servizi. Trattandosi di garanzia
personale, il fideiussore risponde con tutto il suo patrimonio, in caso di inadempimento del debitore
garantito. Dalla definizione data, risulta con estrema chiarezza che il contratto in esame presenta notevoli
profili di aleatorieta e si differenzia dalla fideiussione ordinaria in quanto il patrimonio del garante & esposto
a rischi non indifferenti, legati alla possibilita di essere costretto a rispondere per qualsiasi debito nascente
dalla contrattazione tra la banca ed il garantito: I'esposizione patrimoniale del fideiussore risulta, pertanto,
illimitata e sostanzialmente non preventivabile. La funzione economica di questo istituto & essenzialmente
legata all'esigenza di ampliare il ricorso al finanziamento bancario, rendendolo piu elastico e flessibile, senza
pregiudicare, anzi tutelando efficacemente, le ragioni creditorie. La diffusione del fenomeno e addebitabile
alla maggior convenienza, per gli enti creditizi, di concedere aperture di credito illimitatamente garantite.
Come gia messo in evidenza, per effetto dell'innesto della clausola omnibus, I'esposizione patrimoniale del
fideiussore risultava illimitata e sostanzialmente non preventivabile: per questo motivo, parte della dottrina
ne ha sostenuto in passato la nullita per indeterminatezza dell’oggetto del contratto, ai sensi dell'art. 1346
c.C.

La giurisprudenza della Suprema Corte, tuttavia, ha costantemente affermato la validita della clausola
omnibus, ritenendo che l'oggetto del contratto di fideiussione sia determinabile per relationem alla luce di
due parametri:

1. il particolare rapporto esistente tra la banca ed il debitore principale, cliente della banca stessa e
normalmente suo correntista, che darebbe modo al garante di prevedere l'importo presumibile dei
crediti erogabili dalla banca in rapporto alla situazione patrimoniale del cliente ed alle vicende
pregresse che lo hanno connotato;

2. il parametro di buona fede, che impone al creditore, nella fattispecie la banca tenuta ad una
diligenza e correttezza rincarate e sottoposti a vincoli e controlli pubblicistici in relazione all'interesse
pubblico che connota, anche costituzionalmente, il settore del credito, di astenersi dall'erogazione
del credito nel caso in cui esso risulti sproporzionato allammontare delle somme normalmente
concesse o laddove appaia manifesta I'insolvenza del debitore. In tale ipotesi, in caso di erogazione
del credito in difformita dai parametri di correttezza e buona fede, il garante sara tutelato dalla
possibilita di opporre I'exceptio doli alla banca che richieda I'adempimento dell'obbligazione di
garanzia.

Cosi, con sentenza n. 12743 del 17/11/99, la Suprema Corte ha affermato che “...... la fideiussione c.d.
omnibus non & incompatibile con l'art. 1346 c.c., essendo l'oggetto della garanzia determinabile “per
relationem” sulla base di operazioni il cui compimento & sottratto al mero arbitrio della banca, in quanto
guesta e soggetta alle specifiche disposizioni che regolano I'esercizio dell'attivita creditizia, nonché ai doveri
di correttezza e di buona fede ai quali deve attenersi il comportamento delle parti nell'esecuzione di ogni
contratto”. La dottrina ha accolto positivamente il riferimento fatto dalla Cassazione al principio di buona
fede, lamentando, tuttavia, I'assenza di un criterio univoco di delimitazione tra comportamenti corretti e non
corretti e affermando, conseguentemente, l'esistenza di tre categorie di limiti, relativi 1) alla natura
dell’'operazione; 2) al dissesto del debitore; 3) all'interesse del garante. In sostanza é contrario a buona fede
il comportamento della banca la quale eroghi il credito in presenza di un mutamento dell'attivitd del debitore
che aumenti il rischio del garante, o in presenza di uno stato di dissesto economico manifesto del debitore o,
infine, violando oneri di informazione posti a suo carico a tutela del fideiussore.
Ma, nonostante questa radicale presa di posizione, si € ulteriormente rimarcato che, in virtu dell'inserimento
della clausola omnibus I'esposizione patrimoniale del fideiussore risultava illimitata e sostanzialmente non
preventivabile. Cosicché, pur consapevole dell’orientamento giurisprudenziale favorevole alla validita di una
pattuizione cosi congegnata, il legislatore del 1992 con legge n. 154 (legge sulla trasparenza bancaria) ha
apportato delle modifiche consistenti in materia di fideiussione.
La novella del '92, all'art. 10, ha innanzitutto inciso sul disposto dell'art. 1938 c.c. prevedendo, per l'ipotesi in
cui la garanzia venga prestata per un’obbligazione futura, I'espressa indicazione “dellimporto massimo



garantito” al fine di rendere certa I'entita della garanzia fideiussoria e superando, in tal modo, il problema
della determinabilita dell'oggetto contrattuale con la conseguente nullita (ex art. 1418 c.c.) del contratto
concluso in violazione della norma inderogabile de qua. L'avvento della riforma ha sollevato delicati problemi
di diritto transitorio. L'art. 11 della L. 154/92 applica il novellato art. 1938 c.c. ai contratti di fideiussione
stipulati successivamente alla data di entrata in vigore della legge (120 gg. dopo la sua pubblicazione sulla
Gazzetta Ufficiale, prevista per il 24.02.1992): pertanto, in mancanza di apposita disciplina transitoria , ci si
interroga sulla sorte delle fideiussioni rilasciate prima di questa data con la clausola omnibus senza
previsione dell'importo massimo garantito, ma ancora in corso di esecuzione al momento dell'entrata in
vigore della novella legislativa. A questo proposito, si tratta di distinguere due ipotesi di fideiussioni rilasciate
prima della entrata in vigore della legge 154/92. Da una parte avremo le c.d. fideiussioni “chiuse”, vale a
dire quelle garanzie illimitate che, per qualsiasi motivo, abbiano cessato di garantire nuove obbligazioni
prima dell'entrata in vigore della legge sulla trasparenza bancaria (cioe prima del 9.7.92), anche se prese in
esame dai Giudici dopo la data suddetta. In relazione a tali fattispecie, pit che un contratto di fideiussione,
intercorre tra la banca ed il garante solo un credito ormai consolidato: cosi costituisce ormai ius receptum
nella Giurisprudenza della Cassazione, che la norma dellart. 10 della legge 154/92 abbia natura
sostanzialmente innovativa e come tale sia inapplicabile alle liti pendenti per fideiussioni CHIUSE prima della
sua entrata in vigore; queste ultime rimarranno cosi assoggettate alla vecchia disciplina giudicata valida ed
efficace dal costante insegnamento della Cassazione. Tale orientamento, pertanto, non consentirebbe alla
legge 154/92 di operare rispetto alle fideiussioni rilasciate in precedenza, e cid postulando che lo jus
superveniens non possa modificare i requisiti di validita di contratti gia conclusi, come invece farebbe la
novella legislativa da qua attraverso l'introduzione di un requisito dell'oggetto della fideiussione prestata per
debiti futuri, costituito dalla necessaria previsione di un “importo massimo garantito”. Tale conclusione,
suggerita dalla teoria del “fatto compiuto”, secondo cui le nuove norme non potrebbero applicarsi né ai
rapporti sorti e gia esauriti precedentemente né a quelli ancora in vita “se in tal modo si incide sull’efficacia
originaria del fatto che li ha posti in essere”, trova accoglimento anche in certa parte della Giurisprudenza di
merito che, affermato il carattere “innovativo” della Legge 154/92 e quindi la sua naturale irretroattivita —
I'ha ritenuta inidonea a “travolgere diritti gia insorti nel vigore della legge precedente mediante una nuova
disciplina in ordine ai requisiti di validita del titolo costitutivo”. Assolutamente contraria invece la
maggioranza della dottrina, considerato che il principio di irretroattivita non impedisce alla normativa
sopravvenuta di disciplinare gli effetti non ancora esauriti di un rapporto costituito anteriormente,
giungendo, in tal modo, ad ammettere la nullita delle fideiussioni per debiti sorti successivamente all’entrata
in vigore del novellato art. 1938 c.c. qualora siano state stipulate, anche in epoca precedente, senza la
predeterminazione del massimale. In tal caso si parlerebbe di fideiussioni “aperte”, ancora in corso al
momento dell’entrata in vigore della L. 154/92 (9.7.92): invero, questi rapporti sono ancora in corso di
esecuzione e produttivi di effetti giuridici per il garante, cosi risultando idonei ad impegnare ulteriormente il
garante, anche dopo I'entrata in vigore della legge del '92. Per questo secondo tipo di fideiussioni risulta
pienamente applicabile la nuova disciplina di cui all'art. 1938 c.c. novellato nel '92, il quale le rende nulle per
omessa indicazione del tetto massimo garantito. La ragione di tale nullita é stata efficacemente illustrata da
una sentenza del Tribunale di Napoli (sent. 8.3.94): “la nuova disciplina della fideiussione omnibus dell’art.
10 L. 154/92, non avendo efficacia retroattiva, & inapplicabile ai rapporti definiti in data anteriore alla sua
entrata in vigore; con riferimento invece, ai rapporti ancora in corso, trattandosi di contratto di durata, la
predetta norma é causa di nullita sopravvenuta. Giunta all’esame della Corte Costituzionale, la questione &
stata risolta con la sentenza n. 204/97, la quale, pur affermando il carattere non innovativo della Legge
154/92 e la conseguente non applicabilita ai rapporti preesistenti, “cio non implica che la disciplina
precedente acquisti carattere ultrattivo, tale da consentire che la garanzia personale prestata dal fideiussore
assista non solo le obbligazioni principali sorte prima dell’entrata in vigore della legge 154/92, ma anche
quelle successive, in modo da attribuire efficacia permanente alla illimitatezza del rapporto di garanzia...... In
questo contesto interpretativo, la diversita di disciplina tra fideiussioni prestate prima o dopo I'entrata in
vigore della legge di riforma non configura alcuna ingiustificata disparita di trattamento di situazioni
identiche, ma rispecchia, piuttosto, la diversa qualificazione degli atti, nel tempo, da parte del
legislatore(...)".

Concludendo questa disamina circa le principale posizioni dottrinali e giurisprudenziali in tema di fideiussioni
omnibus, vi € da ribadire come, i dubbi circa la validita di siffatta clausola contrattuale permangono, in
qguanto e ben difficile considerare il debitore un terzo imparziale estraneo alla contrattazione in sede di
determinazione dell’'oggetto della prestazione. Spesso, infatti, il contratto di fideiussione si configura nella
realta dei traffici come trilatero e comunque, anche quando é configurabile un contratto tra fideiussore e
banca a favore del terzo, il terzo (cioé il debitore) & certamente interessato ad ottenere il credito. Infine, e
proprio di questi giorni la notizia secondo cui il nuovo schema di fideiussioni omnibus, messo a punto dall’Abi



con dieci associazioni di consumatori e che era gia pronto per essere girato a tutte le banche, non ha
passato I'esame dell’Antitrust sul presupposto che tale contratto tipo, contiene clausole idonee a restringere
la concorrenza, poiché propone condizioni contrattuali uniformi per regolare i rapporti banca - cliente
nellaccesso al credito assistito da questa forma di garanzia personale”. Secondo I'Antitrust, I'Abi si e
sostituita all’autonomia contrattuale delle parti, stabilendo regole suscettibili di impedire quell’efficace forma
di concorrenza rappresentata dalla differenziazione dell’'offerta. In definitiva, continua I'Antitrust, “L’Abi detta
una disciplina significativamente non equilibrata degli interessi delle parti contraenti” e cosi facendo tradisce
la ratio della legge 154/92 in materia di trasparenza bancaria che, come ampiamente illustrato, ha
modificato la precedente disciplina codicistica introducendo garanzie in favore del fideiussore.
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