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Tribunale di Spoleto
REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
In composizione monocratica nella persona del giudice Federico Falfari ha pronunciato la seguente
SENTENZA
nel procedimento iscritto al n. (omissis)/2019 RG
TRA
SOCIETA DEBITRICE S.N.C. (
SOCIETA GARANTE S.R.L. + FIDEIUSSSORI

OPPONENTI
E
BANCHE
OPPOSTA
E
NPL S.R.L
TERZA INTERVENUTA

Conclusioni di parte opponente: “IN VIA PREGIUDIZIALE BI RITO

Dichiarare la propria incompetenza territoriale per derogal pdttiziay in favore, alternativamente dei
Tribunali di Ancona, Macerata o Pesaro;

NEL MERITO:

1) Per la SOCIETA DEBITRICE:

- accertare e dichiarare la nullita del decreto ingiuntivo n. fomissis) /19, in quanto emesso in assenza di
idonea prova scritta ai sensi degli artt. 633 e 634 c.p.cymonché 50, 117 ¢ 119 TUB;

- accertare e dichiarare, previo ricalcolo delsaldo di conto corrente, 'insussistenza del credito azionato, sia
in relazione al rapporto di conto corrente n¢ (omissis) Banca, sia in relazione al rapporto n. (omnissis)
Banca, per difetto assoluto di prevasdelssaldol riportato negli estratti depositati da Banca s.p.a. e per
indebita applicazione di interessi anatocistici € usurari, CMS mai pattuite e comunque prive di causa e CIV
non dimostrate;

Conseguentemente revocare il degreto ingiuntivo emesso.

Con vittoria di spese e competenze del giudizio.

2) Per SOCIETA GARANTE sl in qualita di fideiussore:

- accertare e dichiarare la nullita del decreto ingiuntivo n. (omissis) /19, in quanto emesso in assenza di
idonea prova scrittaai‘sensi degli artt. 633 e 634 c.p.c., nonché artt. 50, 117 e 119 TUB;

- accertare ¢ dichiarage la intervenuta decadenza della garanzia fideiussoria, per mancato rispetto del
termine di gui all’art. 1957 c.c., previa declaratoria di nullita della deroga convenzionale alla decadenza,
prevista_all’art. 5 del contratto di fideiussione omnibus sottoscritto da SOCIETA GARANTE SR.L. e
riproducente il"éontenuto dell’art. 6 dello schema ABI - dichiarato illegittimo per violazione del divieto di
intesefanticoncorrenziali — e per Peffetto dichiarare che nulla deve la SOCIETA GARANTE SR.L. in
fayore di Banca s.p.a.;

- aceettare e dichiarare, previo ricalcolo del saldo di conto corrente, I'insussistenza del credito azionato, sia
in relazione al rapporto di conto corrente n. (omissis) Banca, sia in relazione al rapporto n. (omissis)
Banca, per difetto assoluto di prova del saldo riportato negli estratti depositati da Banca s.p.a. e per
indebita applicazione di interessi anatocistici e usurari, CMS mai pattuite e comunque prive di causa e CIV
non dimostrate;

Conseguentemente revocare il decreto ingiuntivo emesso.

Con vittoria di spese e competenze del giudizio.

3) Per GARANTI, in qualita di fideiussori:
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accertare e dichiarare la nullita del decreto ingiuntivo n. (omissis)/19, in quanto emesso in assenza di
idonea prova scritta ai sensi degli artt. 633 e 634 c.p.c., nonché 50, 117 ¢ 119 TUB,;
- accertare e dichiarare la radicale nullita del contratto di fideiussione sottoscritto in favore di Banca s.p.a.,
in quanto contenente clausole dichiarate illegittime per violazione del divieto di intese anticoncorrenziali e
per leffetto, dichiarare che i suddetti fideiussori nulla devono in favore di Banca s.p.a.;
- In subordine, accertare e dichiarare la nullita parziale del contratto di fideiussione in relazione alle
clausole nn. 1, 6 ¢ 8 ivi contenute per le medesime ragioni di cui al precedente punto e per Ieffetto
dichiarare Iintervenuta decadenza della garanzia fideiussoria, per mancato rispetto del termine di cui
all’art. 1957 c.c.;
- accertare e dichiarare, previo ricalcolo del saldo di conto corrente, 'insussistenza del credito azioadto in
relazione al rapporto n. (omissis) Banca, per difetto assoluto di prova del saldo riportato, negli estratti
depositati da Banca s.p.a. e per indebita applicazione di interessi anatocistici e usurari CMS mai pattuite e
comunque prive di causa e CIV non dimostrate.
Conseguentemente revocare il decreto ingiuntivo emesso.
Con vittoria di spese e competenze del giudizio”.
Conclusioni di parte convenuta: non presente all’'udienza di precisazione delle onclusiofi.
Conclusioni di parte intervenuta: “In via pregiudiziale:
= ordinare lo stralcio dal fascicolo d’ufficio delle note di trattaziofie sctitta depositate dalla parte
opponente in data 3 e 4 maggio 2021 in violazione dei termini ex lege previsti.
Nel merito in via principale:
= rigettare le domande avversarie tutte, con qualunque statuiziofie, perchéinfondate in fatto ed in diritto.
= per leffetto confermare integralmente il decreto ingiuntivo'epposto n. (omissis) /2019 RG (omissis)
/2019 del Tribunale di Spoleto.
Nel merito in subordine:
= nella non creduta e denegata ipotesi di revoca ifitegrale, oyveto parziale, del decreto ingiuntivo opposto
n. (omissis) /2019 RG (omissis) /2019 del Tribunale di Spéleto, dichiarare tenuti e condannare, in solido
tra loro:
a) SOCIETA DEBITRICE, in persona_del legale rappresentante pro tempore, nonché SOCIETA
GARANTE S.R.L, in persona del legale rappresentante pro tempore, ciascuno nella propria qualita, al
pagamento in favore di NPL stl Furo@61.289,88 per i titoli di cui al decreto ingiuntivo opposto
b) GARANTT al pagamento in favote di NPL stl la somma di Euro 9.498,95 per titoli di cui al decreto
ingiuntivo opposto oltre agli interessi‘digfagione, corrispettivi e moratori, ai tassi ex contractu previsti,
comunque calcolati nei limiti ‘dei tassi soglia antiusura, tempo per tempo vigenti ex lege 108/96
arrotondati allo 0,5% infériore, dal'30/01/2019 al saldo condannare inoltre tutti i debitori suindicati al
pagamento delle spese ¢ dél compenso della procedura di ingiunzione liquidate in Euro 2.135,00 per
competenze professionali edglfuro 634,00 per esborsi, oltre spese generali, i.v.a. e c.p.a., oltre spese ed
imposte e successivedoccorrende, ovvero in quello diversa somma meglio vista e ritenuta che risultera
all’esito del presente giudizio.
In ulterioregubordine
= nella nonicreduta e denegata ipotesi di revoca integrale, ovvero parziale, del decreto ingiuntivo opposto
nd(omissis) /2019 RG (omissis) /2019 del Tribunale di Spoleto, dichiarare tenuti e condannare, in solido
tra lofo:
2) SOCIETA DEBITRICE SNC, in persona del legale rappresentante pro tempore, nonché SOCIETA
GARANTE S.R.L, in persona del legale rappresentante pro tempore, ciascuno nella propria qualita, al
pagamento in favore di NPL stl di Euro 240.157,22 (ipotesi 1 formulata dal CTU) o Euro 240.568,50
(ipotesi 2 formulata dal CTU) per i titoli di cui al decreto ingiuntivo opposto, o, in via ulteriormente
gradata, al pagamento della diversa somma emergente ad esito della trattazione del presente giudizio
b) GARANTT al pagamento in favore di NPL stl la somma di Euro 9.498,95 per titoli di cui al decreto
ingiuntivo opposto oltre agli interessi di ragione, corrispettivi e moratori, al tassi ex contractu previsti,
comunque calcolati nei limiti dei tassi soglia antiusura, tempo per tempo vigenti ex lege 108/96
arrotondati allo 0,5% inferiore dal 30/01/2019 al saldi condannare inoltre tutti i debitori suindicati al
pagamento delle spese e del compenso della procedura di ingiunzione liquidate in Euro 2.135,00 petr
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competenze professionali ed Euro 634,00 per esborsi, oltre spese generali, i.v.a. e c.p.a., oltre spese ed
imposte e successive occorrende, ovvero in quello diversa somma meglio vista e ritenuta che risultera
all’esito del presente giudizio.
Con vittoria di spese e compensi professionali”.

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
Con atto di citazione ritualmente notificato SOCIETA DEBITRICE s.n.c. e i fideiussori SOCIETA s.t.L.,
GARANTI hanno proposto opposizione avverso il di. n. 595/2019 emesso dal Tribunale di Spoleto, in
favore della odierna opposta, per il pagamento dei crediti derivanti dai cc.cc. n. (omissis), acceso presso
BANCA, e n. (omissis) /12806, acceso presso Banca.
Piu nel dettaglio, parte opponente ha sollevato eccezione di incompetenza territoriale, dando atto)ehie nel
contratto di fideiussione omnibus, sottoscritto da SOCIETA GARANTE s.r.l, le parti insetivanoana
clausola derogatoria della competenza territoriale ex lege. In particolare, venivano individuati come fori
competenti, alternativamente tra loro, quello di Ancona, Macerata o Pesaro.
Quanto alle eccezioni di merito, invece, 'opponente ha rilevato la nullita dél d.ipalla>luce della
insussistenza e incompletezza della documentazione prodotta dall’opposta in sede 'di giudizio monitorio;
precisamente, ha evidenziato il mancato deposito della lettera di apertura di credito del*€c. n. (omissis) e
degli estratti conto dalla data di inizio del rapporto, I'inidoneita del certificato,ex att. 50 TUB a dimostrare
il tasso di interesse applicato e la legittimita delle operazioni e, infinejha ‘contestato il saldo indicato
dall’opposta in sede di giudizio monitorio, mancando la prova della esattezzaydegli importi ingiunti.
Ulteriormente, parte opponente ha eccepito l'indebita applicazione di interessi anatocistici, usurari e
moratori. Altresi, Popponente SOCIETA GARANTE s.r.l. ha gccepito 1a'decadenza dalla garanzia di cui
all’art. 1957 c.c. e contestato la validita dell’art. 6 del conttatto di fideiussione speciale prestata da
GARANTI per il c.c. n. 1286, nonché dell’intera fideiussione, in quanto nulla per violazione del divieto di
intese anticoncorrenziali di cui alla legge n. 287/1990. Si ptecisa che, con memoria art. 183, co. 6 n. 1
parte opponente ha altresi contestato la validita dell’art. 5 del*contratto di fideiussione omnibus, data la
coincidenza formale con la clausola 6 dello schema ABI.
Parte opponente ha concluso domandando, previa®sospensione della provvisoria esecutivita del d.i.
opposto, di accertare e dichiarare la nullita del d.i., per le ragioni sopra esposte.
La banca, costituendosi in giudizio, fha #dapprima evidenziato linfondatezza della eccezione di
incompetenza territoriale, in ragione delladinidoneita della clausola ad attribuire carattere di esclusivita ai
fori convenzionalmente indicati. o merito alla validita del d.i., invece, parte opposta ha riferito di aver
prodotto copia dei contratti di,¢onto cotfente ¢ degli atti costitutivi delle fideiussioni, nonché del saldo
finale del c.c. n. 1123 e del c.c. n)1280; inoltre, ha dato atto di aver depositato lo sviluppo integrale degli
estratti dei conti correnti nt 1123 e n»1285.
E stata, ultetiormentey, contéstatay in quanto infondata e generica, 'eccezione relativa alla applicazione di
interessi anatoci§tici e usuragifnel corso dei rapporti di conto corrente. Piu nel dettaglio, la Banca ha
affermato la legittimita delle operazioni, in ragione della determinazione convenzionale della misura dei
tassi di interesse, dellaycommissione di massimo scoperto e delle modalita di capitalizzazione trimestrale
degli interessi attivi e passivi.
L’opposta, dunque, ha concluso preliminarmente per il rigetto dell’istanza di sospensione e, nel merito,
pet la conferma del decreto ingiuntivo n. (omissis) /2019.
E ingérvenuta in giudizio NPL S.R.L, per il tramite della propria mandataria SERVICES s.p.a., in qualita
dicessionaria del credito azionato da BANCA relativo ai contratti di conto corrente n. (omissis) e n.
(omissis).
Pit nel dettaglio, parte intervenuta ha reso noto che con contratto di cessione acquistava, pro soluto da
BANCA S.P.A. “tutti 1 crediti (per capitale, interessi, anche di mora, accessori, spese, ulteriori danni,
indennizzi e quant’altro) derivanti da contratti di finanziamento, ipotecari o chirografari, saldi debitori di
conto corrente, insoluti di portafoglio e conti anticipi, tutti indicati nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica Italiana n. 145 del 12 dicembre 2020”. Infine, ha affermato di far proprie le difese, le istanze e
le conclusioni formulate dall’opposta.
Allesito della prima udienza, veniva sospesa I'efficacia esecutiva del d.i. opposto limitatamente alla somma

di euro 251.790,93, richiesta nei confronti di SOCIETA DEBITRICE s.n.c. e SOCIETA GARANTE
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S.R.L. per il contratto di c.c. n. (omissis) e rigettata I'istanza di sospensione per la residua somma di euro
9.494.95.
Con la medesima ordinanza che ha provveduto sulla sospensione, il giudice ha concesso i termini ex art.
183 co. 6 c.p.c.; depositate le relative memorie ¢ stata disposta c.t.u. contabile.
Con note di udienza del 03/05/2021 parte opponente contestava la titolarita di N.P.L. s.r.l. e la
legittimazione ad agire in forza di procura speciale della mandataria SERVICE s.p.a.
Esaminata la relazione del c.t.u. nonché I'ulteriore relazione integrativa e ritenuta la causa matura per la
decisione, ¢ stata fissata udienza di precisazione delle conclusioni alla data del 11/11/2021, all’esito della
quale la causa ¢ stata trattenuta in decisione con concessione dei termini ex art. 190 c.p.c..

MOTIVI DELLA DECISIONE
Preliminarmente, ¢ opportuno pronunciarsi in merito alla eccezione di carenza di legittimazione ad agire
della mandataria SERVICES s.p.a. e di difetto di titolarita del diritto in capo alla terza intervenuta NPL
s.r.l.
In particolare, gli opponenti, con nota di udienza del 03/05/2021, hanno contestato siala titolarita del
credito controverso in capo alla terza intervenuta sia la procura rilasciata da NPL, s.r.l. Jin favore della
mandataria SERVICES s s.p.a. in quanto generica. In merito alla titolarita, in particolate, gli opponenti
hanno contestato I'idoneita probatoria dell’avviso di pubblicazionegin Gazzetta Ufficiale, in quanto
insufficiente a documentare ’avvenuta cessione a favore di NPL s.t.L.
Si analizzera preliminarmente la questione della titolarita del diritto in ¢apo aNPL s.r.l..
In proposito, occorre rilevare che, secondo un primo orientamento, ad/oggi in via di superamento,
Pallegazione dell’avviso di cessione pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale ai sensi dell’art. 58, co. 11, T.U.B,,
basterebbe al cessionario per dimostrare in giudizio Pavvenute ttasferimento del credito in proprio favore,
a condizione che l'avviso consenta di individuate congcertezzaj®mediante il ricorso a caratteristiche
comuni, i crediti oggetto della cessione in blocco. £on le patele della Corte di Cassazione “¢ sufficiente a
dimostrare la titolarita del credito in capo al cessionario la produzione dell’avviso di pubblicazione sulla
Gazzetta Ufficiale recante I'indicazione per categotie dei rapporti ceduti in blocco, senza che occorra una
specifica enumerazione di ciascuno di essi, allorchégli"elementi comuni presi in considerazione per la
formazione delle singole categorie consentano di individuare senza incertezze i rapporti oggetto della
cessione” (Cassazione civile sez. 1, 29/12/2017, n.31188; anche, recente Cassazione civile sez. 111,
13/06/2019, n.15884; Cassazione Livile, s¢z. 1,26/06/2019, n. 17110).
11 principio affermato dalla Suprema Corte si fonda su due ordini di ragioni.
Secondo un argomento, il legislatore hayeluto distinguere la cessione di crediti in blocco dalle altre forme
di cessione, tant’e, che I’ha assoggettata alla disciplina speciale del Testo Unico Bancario, che deroga alle
regole ordinarie sulla cessioneydel ‘eredito stabilite dal codice civile (art. 1264 c.c.). Invero, la ratio della
normativa di favoresmei comfronth del creditore risiede proprio nella natura di questo tipo di cessioni che
riguardano un gran numero diffapporti giuridici e, spesso, una pluralita di vicende circolatorie.
La finalita, perseguitaddall’art. 58 T.U.B., sarebbe completamente vanificata qualora si onerasse il creditore
cessionario di provareyla titolarita del credito mediante la produzione del contratto di cessione, poiché,
significherepbe costringerlo anche a produrre tutti i contratti che riguardano le cessioni precedenti sino a
risalire all’otiginario creditore cedente.
Tale aggravio dell’onere probatorio si porrebbe in contrasto con I'art. 24 Cost, da cui discende il principio
di vicinanzaldella prova ed il divieto di interpretare la legge in modo da rendere impossibile o troppo
difficile Pesercizio dell’azione in giudizio.
La Supfema Corte aggiunge che “a tal fine, ¢ prevista anche 'emanazione d’istruzioni da parte della Banca
d’Italia, la quale, nell’esercitare il relativo potere, ha confermato che per “rapporti giuridici individuabili in
blocco” devono intendersi “i crediti, 1 debiti e 1 contratti che presentano un comune elemento distintivo”,
chiarendo che lo stesso “pud rinvenirsi, ad esempio, nella forma tecnica, nei settori economici di
destinazione, nella tipologia della controparte, nell’area territoriale e in qualunque altro elemento comune
che consenta I'individuazione del complesso dei rapporti ceduti” (cfr. circolare n. 229 del 21 aprile 1999)”.
Il secondo argomento riguarda il raccordo tra la disciplina speciale a cui sono sottoposti i contratti di
cessione di crediti in blocco e la disciplina generale del contratto prevista dal codice civile. Secondo la
Corte, non vi ¢ alcuna violazione dell’art. 1346 c.c., poiché, la disposizione, nel prevedere che 'oggetto del
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contratto deve essere determinato o determinabile, non richiede alcuna indicazione specifica, e pertanto,
puo ritenersi sufficiente che il credito ceduto in blocco possa essere identificato con certezza sulla base di
elementi obbiettivi e prestabili risultanti dallo stesso contratto.

Occorre pero dare atto della diffusione sempre maggiore di un orientamento piu severo, che ritiene che la
pubblicazione dell’avviso di cessione sulla Gazzetta Ufficiale esonera si la cessionatia dal notificare la
cessione al titolare del debito ceduto, ma non basta a provare la titolarita del credito in capo all’avente
causa, se non individua il contenuto del contratto di cessione (Cass., Sez. I1I, 13/09/2018, n. 22268).
Peraltro, a tale orientamento ¢ stata data continuita da una parte della giurisprudenza, sostenendo che “tale
rilievo ¢ condivisibile, giacché una cosa ¢ l'avviso della cessione — necessario ai fini dell’efficacia della
cessione — un’altra ¢ la prova dell’esistenza di un contratto di cessione e del suo specifiéo contefiuto”’
(Cass., sez. 111, 31/01/2019, n. 2780) e dichiarando, conseguentemente, il difetto di legittimazione attiva'in
capo al cessionario del credito secondo un accertamento piu o meno rigido.

Appare opportuno precisare, ulteriormente, che vi ¢ concordia nella giurisprudenzadi legittimita
nell’affermare che “Iart. 58, comma 2, del d.Igs., n. 385 del 1993 ha inteso agevolaté la realizzazione della
cessione "in blocco" di rapporti giuridici, prevedendo, quale presupposto,di efficacia della stessa nei
confronti dei debitori ceduti, la pubblicazione di un avviso nella Gazzetta Ultficialej¥e dispensando la
banca cessionaria dall’onere di provvedere alla notifica della cessione alle sifagolecontroparti dei rapporti
acquisiti” (cfr. Cass. civ. Sez. VI - 1 Ord., 29/09/2020, n. 20495).

In altre parole, la giurisprudenza ¢ concorde nel riconoscere I'idoneita/dell’avyiso di pubblicazione in G.U.
a sostituire gli adempimenti di cui all’art. 1264 c.c. e, quindi, a costituite valido surrogato della notifica di
avvenuta cessione ai singoli debitori ceduti.

Tanto premesso in diritto, con riferimento a tale questione controversa, nel caso di specie deve ritenersi
che l'avviso di pubblicazione in G.U., in uno con la dichiarazione difavvenuta cessione rilasciata da Intesa
San Paolo del 28/01/2021, siano elementi idonei afprovare Favvenuta cessione e, dunque, la titolarita del
diritto di credito in capo alla terza intervenuta.

Piu precisamente, dall’avviso di cessione ¢ possibile evingere le categorie dei rapporti ceduti in blocco,
individuati in “tutti i crediti....di Unione banche Italiane S.p.a. derivanti da contratti di finanziamento,
ipotecari o chirografari, saldi debitori di coati corrente, insoluti di portafoglio e conto anticipi, sorti nel
periodo compreso tra il 1960 e 2019, ifcuiddebitori sono stati classificati ““ a sofferenza” ai sensi della
circolare della Banca d’Italia n 27242008 e$cgnalati in centrale dei rischi ai sensi della circolare della Banca
d’Ttalia N 139/199” (cfr. doc. 3¢atto di intervento). Tale estratto permette di individuare ambito
oggettivo della cessione (tutti, & creditisf".di Unione banche Italiane S.p.a. derivanti da contratti di
finanziamento, ipotecari o chirografari, saldi debitori di conti corrente, insoluti di portafoglio e conto
anticipi), "ambito tempotgale di costituzione dei crediti (sorti nel periodo compreso tra il 1960 e 2019) e,
infine, soggettivo (eui, debitori sono stati classificati “a sofferenza” ai sensi della circolare della Banca
d’Ttalia n 272/2008 e segnalatidn centrale dei rischi ai sensi della circolare della Banca d’Italia N 139/199).
In ogni caso, ancheyadvoler seguire il piu rigoroso orientamento sopra indicato, nel caso di specie la NPL
s..l, ai fini della proya del diritto di credito in capo alla terza cessionaria, ha prodotto anche la
dichiarazioge di avvenuta cessione del credito fornita da BANCA (datata 28/07/2021), in qualita di
successore a titolo universale di BANCA s.p.a. a seguito di fusione per incorporazione.

Nel dettaglio, BANCA ha dichiarato e attestato che “tra i crediti oggetto di cessione ¢ ricompreso quello
origigariamente vantato da Banche S.p.a. nei confronti di SOCIETA DEBITRICE S.N.C. -ndg (omissis),
initelazioge alla seguente linea di credito: ¢/c ordinari rapporto: ¢/c(omissis) e ¢/c/(omissis)”(cfr. doc. 6
notetrattazione scritta udienza 11/11/2021). Come detto, tale documento appare del tutto valido e
rilevante nella presente sede, provenendo dal soggetto incorporante l'originaria convenuta Banche s.p.a..
Infatti, pur consci dell’esistenza di un orientamento minoritario della giurisprudenza di merito che non
ritiene sufficiente neppure tale dichiarazione, si concorda con quanto affermato dalla Suprema Corte nella
pronuncia Cass. civ. Sez. III Ord., 16/04/2021, n. 10200, pet cui ¢ valutabile anche documentazione
successiva alla cessione medesima, fra cui anche la stessa dichiarazione di parte cedente.

Tanto motivato in merito alla titolarita del diritto occorre analizzare la questione del difetto di
legittimazione attiva SERVICES s.p.a.; 'eccezione, in quanto infondata, deve essere rigettata.
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La legittimazione ad agire si “iscrive nella cornice del “diritto all’azione”, da intendersi come il diritto di
agire in giudizio” (cfr. Cass. civ. Sez. Unite, 16/02/2016, n. 2951). Pertanto, la legittimazione consente di
individuare il soggetto titolare del diritto ad agire in giudizio e che dall'instaurazione del processo possa
ottenere tutela. Sul punto, la giurisprudenza di legittimita ha affermato che “dalla lettura combinata degli
artt. 100 e 77 c.p.c. si desume la regola generale per cui il diritto di agire spetta a chi abbia il potere di
rappresentare I'interessato nella totalita dei suoi affari (procuratore generale) o in un gruppo omogeneo di
questi” (cfr. Cass. civ. Sez. I Sent., 03/01/2017, n. 43).

Nel caso di specie, dall’analisi della procura agli atti emerge che i poteri rappresentativi conferiti alla
mandataria risultano delineati con precisione e, comunque, chiaramente limitati alla gestione di undgruppo
omogeneo di affari, quali sono le operazioni di amministrazione, incasso e recupero dei crediti, presénti e
futuri, di titolarita della mandante. Si ritiene pertanto che, data la puntuale indicazioneydelle singble
operazioni consentite, il riferimento a crediti futuri non sia violativo del principio di determinatezzané tale
da escludere la legittimazione ad agire della mandataria; invero, quest’ultima risulta legittimagta da regolare
procura speciale del 10/12/2020.

Tanto motivato, occorre ora pronunciarsi con riferimento alla eccezione di incompetenza territoriale.

Piu nel dettaglio, gli opponenti hanno contestato la competenza territotiale .del Tribufiale di Spoleto in
ragione della deroga convenzionale stabilita in favore, alternativamente, déi foriidi Ancona, Macerata o
Pesaro. Simile eccezione appare priva di fondamento e, pertanto, deve essere rigettata.

In diritto, la giurisprudenza di legittimita ha affermato che “la desighaziome convenzionale di un foro
territoriale, anche se coincidente con uno di quelli previsti dalla legge; assume carattere di esclusivita solo
in caso di pattuizione espressa, la quale, pur non dovendo rivestire formule sacramentali, non puo essere
desunta in via di argomentazione logica da elementi presuntivig'ma deve risultare da una inequivoca e
concorde manifestazione di volonta delle parti volta_ad escluderedla competenza degli altri fori previsti
dalla legge” (cft. Cass. civ. Sez. VI - 3 Otd., 25/01 /2018, n. 1838).

In conclusione, nel caso di specie, deve ritenersi che la genericita del dato letterale delle clausole di cui
all’art. 20 del contratto di apertura c.c. n. 1123 e all’art. 12 contratto di fideiussione omnibus, ove vengono
indicati quali competenti in via alternativa i fori di An€éna, Macerata o Pesaro, non permetta di ricavare,
neppure in via interpretativa, la chiara voloata delle parti di escludere il foro designato ex lege.

Passando alle contestazioni di merito, dfierenti al c.c. n. (omissis) /1998, appare opportuno
preliminarmente pronunciarsi sulla,eeéezione relativa alla applicazione di interessi superiori al tasso soglia
legale. Quest’ultima, in quanto manifestamente generica e non contestualizzata, ¢ inammissibile.

In particolare, agli atti non risulta alcunazallegazione specifica in merito alla censura prospettata da parte
opponente, inerente ad esempio, al tasso usurario applicato. Parte opponente, invece, si ¢ limitata
genericamente ad affermare che Tusurarieta degli interessi deriverebbe dalla “applicazione dello ius
varianti da parte dellayBanca, mediante comunicazioni periodiche di modifica unilaterale delle condizioni
contrattuali” (cfel Atto di citazione in opposizione). Di cio non vi € prova e, comunque, non sussistono
ulteriori documentazioni da cui poter rilevare la portata illecita del comportamento.

Con riferimento alle ultetioti contestazioni di metito, con esclusivo riguardo al c.c. n. 1123/1998; si ritiene
di dover coddividere le conclusioni del c.t.u. formulate nell’ipotesi di calcolo n. 7.

Parte opponente, in particolare, ha contestato la mancata produzione del contratto di apertura di credito
del 1998, che la"Banca opposta affermava essere stato concesso contestualmente alla stipulazione del
(omissis) contratto di conto corrente n. (omissis) /1998; ha inoltre evidenziato I'applicazione di interessi
anatocistict e, infine, 'applicazione illegittima della c.m.s..

Quante al primo profilo, corrispondente al quesito A dell’ordinanza di nomina del 16/07/2020 (“accerti il
consulente se con il contratto di apertura di conto corrente del 28/01/1998 (doc. 2 parte convenuta) sia
stato concesso un affidamento ovvero se tale affidamento avrebbe dovuto essere concesso con separato
atto negoziale”), il c.t.u. ha affermato che “pur in assenza di una pattuizione formale come sopra
accertato, in alcuni petiodi antetiori al 18/05/2006 si rileva un’operativita e applicazione di condizioni da
parte della Banca assimilabili, nel concreto, alla concessione di un affidamento (vedasi scalari dal I
trimestre 1998 al II trimestre 2000)” (cfr. Relazione del c.t.u. agli atti).
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La possibilita di prendere in considerazione il primo estratto conto disponibile e di considerate, pur in
assenza di atto scritto, la concessione di un affidamento in favore dell’opponente in data 28/01/1998
postula un’indagine in merito all’onere formale prescritto per il contratto di concessione di credito.

Sul punto, la giurisprudenza di legittimita ha affermato che “in tema di disciplina della forma dei contratti
bancari, I'art. 117, comma 2, del d.Igs. n. 385 del 1993 stabilisce che il C.I.C.R., mediante apposite norme
di rango secondario, possa prevedere che particolari contratti, per motivate ragioni tecniche, siano stipulati
in forma diversa da quella scritta. Ne discende che, in forza della delibera del C.I.C.R. del 4 marzo 2003, il
contratto di apertura di credito, qualora risulti gia previsto e disciplinato da un contratto di conto corrente
stipulato per iscritto, non deve, a sua volta, essere stipulato per iscritto a pena di nullita” (cfr. Cassazione
Civile, sez. I, sent. n. 7763 del 27 marzo 2017).

La Suprema Corte di Cassazione, nella pronuncia in commento, ha precisato che “la deroga al requisito
della forma scritta, prevista nelle disposizioni adottate dal C.I.C.R. e dalla Banca d’Italiagai sensiidell’art.
117 tu.lb., richiede che il contratto di apertura di credito sia gia stato previsto e disciplinato da un
contratto di conto corrente stipulato per iscritto (cfr. Cass. civ. n. 19941 del 15 settembre 2006°e Cass. civ.
n. 14470 del 9 luglio 2005 secondo cui, in materia di disciplina della forma dei eontratti bancari, la L. n.
154 del 1992, art. 3, comma 3, e, successivamente, 'art. 117, comma 2 tu.lb.“fella parte in cui
dispongono che il C.I.C.R. puo prevedere che particolari contratti, petgnotivate ragiofi tecniche, possono
essere stipulati in forma diversa da quella scritta, attribuiscono a detto Comitato, interministeriale il potere
- da questo conferito alla Banca d’Italia - di emanare disposizioni ch¢ integtano la legge e, nei limiti dalla
stessa consentiti, possono derogarvi e che, percio, costituiscono norme/di rango secondario, la cui
legittimita non ¢ esclusa dalla mancata indicazione delle motivate ragioni tecniche della deroga, dovendo
lonere della motivazione ritenersi adempiuto mediante I'indicaziofie del'tipo di contratto e la precisazione
che esso deve riferirsi ad operazioni e servizi gia individuati e disciplinati in contratti stipulati per iscritto).
Cio comporta non solo una stretta connessione opérativa ¢ funzionale del contratto accessorio ma anche
una sostanziale regolamentazione del contratto accessotio desumibile dal contratto redatto
obbligatoriamente per iscritto. Requisiti che il giudice dimerito deve verificare” (cfr. Cass. civ. Sez. I,
Sent., (ud. 13/10/2016) 27-03-2017, n. 7763).

Nel caso di specie, si ritiene che non possagtrovare applicazione la deroga alla forma scritta, prevista nelle
disposizioni adottate dal C.I.C.R. e dalla Banca d’Italia, ai sensi dell’art. 117 tu.b. Cio in quanto, nel
contratto di conto corrente del 28/08/1998 nen emerge alcun riferimento alla concessione di credito e
alle modalita di regolamentazione delPaffidamento.

A cio si aggiunga che, anche volendo coasiderare validamente concluso il contratto di apertura di credito
in forma orale, dato che ¢ stata tilevata I'applicazione di “condizioni da parte della Banca assimilabili alla
concessione di un affidamento?’ pewil periodo indicato dal c.t.u. (vedasi scalari dal I trimestre 1998 al 11
trimestre 2000), manea agliatti layprova della concessione di affidamenti per il periodo intercorrente tra il
IT trimestre del 2000 e il 18/05/2006 (data di sottoscrizione del contratto di apertura di credito).

Ne deriva che, sing,al 18/05/2006, dovranno escludersi gli interessi come applicati e ricalcolarsi il saldo
residuo ai sensi dell’art;, 117 T.U.B., come indicato nelle ipotesi nn. 7, 8 e 9.

Con riferimento al profilo attinente al presunto illegittimo anatocismo, ¢ opportuno premettere che a
seguito degli ultimi arresti giurisprudenziali (sentenze 16 marzo 1999 n. 2374 e 30 marzo 1999 n. 3096;
sefit. Sez. Un. 1.721095/2004) e degli interventi legislativi (art. 25 d. L.vo 342/99 che ha modificato Part.
120 . bancario - ultima versione ex art. 17 bis D.L. 14 febbraio 2016 n. 18, conv. In legge 8 aprile 2016
1.49; deliberazione c.i.c.r. del 9.2.00, pubblicata nella g.u. 22 febbraio 2000), 'anatocismo bancatio ¢ cosi
regolato:

- legittimita della capitalizzazione degli interessi pattuita successivamente al 1.7.00 (data di entrata in
vigore della delibera del C.I.C.R. 9/2/00), mediante apposite clausole contenute nei contratti bancari ed a
condizione di reciprocita;

- legittimita delle suddette clausole di capitalizzazione laddove stipulate prima del 1.7.00, ma
successivamente adeguate alla sopravvenuta delibera c.i.c.r. secondo le modalita di legge (pubblicazione
nella gazzetta ufficiale e comunicazione alla clientela alla prima occasione utile e comunque entro il
31.12.2000), con efficacia delle stesse a decorrere dalla data del 1.7.00;
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- nullita per violazione dell’art. 1283 c.c. delle clausole di capitalizzazione trimestrale stipulate prima del
1.7.00 e non successivamente adeguate.
Dunque, a seguito dei suddetti interventi legislativi e giurisprudenziali anche I’anatocismo bancario ¢
generalmente vietato, con eccezione di due ipotesi derogatorie. La prima attiene agli interessi corrispettivi,
per cui ¢ possibile un’autorizzazione del debitore che acconsenta a che gli interessi scaduti ed esigibili
siano addebitati in conto corrente, con la conseguenza che gli stessi, da quel momento, sono considerati
capitali. Tale autorizzazione pud essere anche preventiva, in deroga alla regola di cui all’art. 1283 c.c.
Quanto alla seconda ipotesi derogatoria, invece, ¢ stabilito che dal divieto sono eccettuati per volonta di
legge gli interessi moratori, senza necessita di una previa autorizzazione.
Ebbene sul punto, l'art. 7 commi 2 e 3 della Delib. CICR 9 febbraio 2000 prevedeva che “Qualora le
nuove condizioni contrattuali non comportino un peggioramento delle condizioni precedentemefite
applicate, le banche e gli intermediati finanziari, entro il medesimo termine del 30 giugne/2000, pessono
provvedere all’adeguamento, in via generale, mediante pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica italiana. Di tali nuove condizioni deve essere fornita opportuna notizia peér isctitto alla clientela
alla prima occasione utile e, comunque, entro il 31 dicembre 2000. 3. Nel caso in cui le nuove condizioni
contrattuali comportino un peggioramento delle condizioni precedentemente appli€ate, esse devono
essere approvate dalla clientela”. Pertanto, si prevedeva un differente méccanismodi adeguamento, a
seconda che le nuove condizioni fossero da considerare migliorative, péx cui'sarebbe stata sufficiente la
comunicazione al cliente delle medesime, ovvero peggiorative, per cuifinveee, sarebbe stata necessaria una
approvazione da parte del cliente medesimo.
In relazione a cio, non si disconosce 'orientamento della giugisprudenza di merito in virtd del quale la
previsione della paritetica applicazione dell’anatocismo su inteteSsi passivi e attivi fosse da considerare
migliorativa, rispetto al previgente differente trattamentogdi intcréssi passivi ed attivi con riferimento al
profilo della capitalizzazione. Sul punto, si segnalagad esempio, Tribunale di Modena, sent. 11.12.2019 n.
1877, la quale ha affermato “Non ¢ inappropriato spacciare per miglioramento il passaggio al regime della
trimestralizzazione per tutt gli interessi, a seguito dellintervento del CICR 2000. L’innovazione
peggiorativa, infatti, che richiedeva comunque una‘pattuizione scritta, si sarebbe verificata, nei casi
probabilmente marginali, di contratti antesiori al 2000 che non prevedevano la capitalizzazione degli
interessi, qualora, dopo la delibera Cicrf¢lidstituti di credito avessero deciso di inserirla. L’innovazione
“non peggiorativa”, oggetto specifico- dellintetvento normativo, era invece quella che riequilibrava le
situazioni largamente diffuse di capitalizzazione asimmetrica, cioe con diversa periodicita a seconda che si
trattasse di interessi attivi o passivi”."BDufique, secondo tale opzione ermenecutica, sembrerebbe che il
confronto da effettuare sarebbe'tra condizioni contrattuali precedenti (a prescindere da eventuali nullita
afferenti alle medesime) € condizioni successive, con la conseguenza che 'adeguamento ad una pati
periodicita della _eapitalizzazione sarebbe da considerare modifica migliorativa non necessitante
approvazione del cliente.
A fronte di tale mihofitario orientamento, tuttavia, vale segnalare come la giurisprudenza maggioritaria e,
in particolar modo,"la piu recente giurisprudenza di legittimita abbia ritenuto che “I’adeguamento
contrattualel unilaterale, presupposto dalla Corte d’appello, non poteva avere luogo perché, a mente
dell’art. 7, comma 2 Delib. in questione, esso ¢ possibile solo "qualora le nuove condizioni contrattuali
nen compottinoun peggioramento delle condizioni precedentemente applicate"; il che non puo mai darsi
per le'condizioni anatocistiche, ancorché bilaterali e paritarie, riferite agli interessi a debito del correntista.
Questi, infatti, grazie alla predetta declaratoria d’illegittimita costituzionale, ha diritto alla totale esclusione
dell’anatocismo sugli interessi a suo debito, con la conseguenza che tali nuove condizioni saranno da
qualificare peggiorative rispetto alle precedenti. Non essendo, pertanto, consentito l’adeguamento
unilaterale ai sensi della predetta disposizione interministeriale, soltanto un nuovo, espresso accordo delle
parti, ai sensi dell’art. 7, comma 3 citato, avrebbe potuto introdurre nel contratto una clausola anatocistica
(nel rispetto, ovviamente, dei limiti di legge)”. Anche la recente Cassazione civile sez. VI, 27/10/2020, n.
23476 ha ribadito che “secondo quanto rilevato dalla recente, ma consolidata giurisprudenza di questa
Cortte, la norma dell’art. 7 della citata Delib. CICR rappresenta un "norma transitotia che, ancorché
inserita nel contesto di un atto deliberativo assunto dal CICR a mente dell’art. 120, comma 2, TUB", "si
cotrela, per comunanza di fini, al D.Lgs. n. 342 del 1999, att. 25, comma 3", sicché, essendosi dichiarata
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Pillegittimita costituzionale di quest’ultimo con sentenza n. 425 del 2000, la detta norma "¢ stata privata di
efficacia" (cft. Cass., 21 ottobre 2019, n. 26769; Cass., 21 ottobre 2019, n. 26779; Cass. 17 febbraio 2020,
n. 3861; Cass., 12 marzo 2020, n. 7105 non massimate). Del resto, la stessa sussistenza di un potere di
conformazione intertemporale della regola di anatocismo in capo all’autorita amministrativa del CICR si
manifesta in sé incerta, posto che la norma dell’art. 120 TUB si limita ad assegnare al CICR un potere di
semplice specificazione, per maggiore dettaglio, dei contenuti della detta regola. Posta la pregressa nullita
delle clausole anatocistiche (sino al tempo dell’avvenuta introduzione del D.Lgs. n. 342 del 1999, art. 25,
comma 2), ¢ pure da segnalare, d’altro canto, che l'introduzione nel contratto di conto corrente di clausole
per questa materia comporta per il cliente - e proprio in ragione del fatto che trattasi di clausole ¢he solo
da quel tempo potevano aspirare a una valutazione di validita - un oggettivo peggiotamentos’dclla
condizione contrattuale del cliente: lintroduzione di queste clausole ha, in realta, comportato_una
regolazione ex novo dell’anatocismo” (sul punto si vedano altresi le conformi pronunce di Cass., n.
26769/2019; Cass., n. 26779/2019; Cass., 12 marzo 2020, n. 7105; Cass. 19 maggio 2020 n.39140). Anche
la giurisprudenza di merito, peraltro, aveva affermato tali principi, sostenendofche la introduzione,
successiva alla entrata in vigore della detta delibera, di clausole che prevedono la capitalizzazione con la
medesima periodicita, per gli interessi debitori e creditori ¢ da ritenersi peggiorativa ai sefisi dell’art. 7 della
delibera stessa e, quindi, necessita di una espressa pattuizione/rinegoziaziohe trajle parti, oppure di una
introduzione unilaterale conforme al meccanismo dello ius variandijdisciplinato dall’art. 118 d.Igs.
385/1993 (Tribunale di Lanciano, Ord. 2 maggio 2014); “E evidentd) infatti, che per i contratti stipulati
precedentemente alla delibera, la nullita della clausola anatocistica'detetmina, come sopra precisato,
lassenza di capitalizzazione degli interessi; il richiamo alle ffcondizioni precedentemente applicate”,
ripostato nell’art. 7 della delibera non puo essere riferito allaynullita dell’anatocismo trimestrale, risultante
dalla normativa vigente precedentemente alla deliberagstessa;™ie consegue che la capitalizzazione
trimestrale reciproca con ladeguamento automatico operato dall’istituto di credito implica un
peggioramento delle condizioni che, in mancafiza di una specifica approvazione scritta del cliente,
perpetra gli effetti della nullita. A conforto dellerientamento di questo giudicante vale un secondo
argomento. Invero, a seguito dellintervento della®@érte Costituzionale sopra menzionato, che ha
dichiarato Iillegittimita dell’art. 25, comma3s.del D. Lgs. 4 agosto ‘99 n. 342, ¢ venuta meno la possibilita
per il CICR di sanare la nullita derivante dalla pattuizione anatocistica preesistente. In altri termini, la
pronuncia della Corte Costituzionale ha fatto venir meno il presupposto legittimante I'art. 7 della Delibera
CICR 9/2/00, finalizzato a disciplinate i rapporti precedenti, si rende necessatio che le nuove clausole di
capitalizzazione siano oggetto di approwazione scritta dal cliente, risultando illegittimo ’adeguamento in
via generale pubblicato sulla gazzetta Ufficiale e comunicato per iscritto alla clientela. Per effetto della
menzionata pronuncia della Corte Costituzionale, le clausole anatocistiche restano disciplinate, secondo i
principi che regolanoyla sugcessione delle leggi nel tempo, dalla normativa anteriormente in vigore (v. sul
punto anche Cags. S.U! n."21095/2004; Cass. N. 4093/2005; Cass. N. 25016/2007). In definitiva, tale
essendo il quadro nofmativo e giurisprudenziale di riferimento, deve ritenersi, riguardo al caso concreto,
che la clausola che ptevede la capitalizzazione trimestrale degli interessi passivi nel contratto di conto
corrente oggetto della presente controversia sia affetta da nullita per violazione dell’art. 1283 c.c., in
adesione alla citata giurisprudenza di legittimita, e cio anche dopo il luglio del 2000, nonostante la banca
avesse adottato 1a capitalizzazione alla suddetta delibera CICR. Ne consegue che, dichiarata la nullita della
surriférita previsione negoziale di capitalizzazione trimestrale, per contrasto con il divieto di anatocismo
stabilito dall’art. 1283 c.c, (il quale osterebbe anche ad un eventuale previsione negoziale di
capitalizzazione annuale), gli interessi a debito del correntista debbono essere calcolati senza operare
capitalizzazione alcuna (cfr. Cass. Sez. un. 02 dicembre 2010 n. 24418)” (Tribunale di Messina, Sent. n.
618 del 21 marzo 2013).

Passando al caso in questione, tenuto conto che il contratto ¢ stato stipulato nel 1998, si ricade nella terza
ipotesi sopra detta (con conseguente illegittimita dell’anatocismo), almeno sino a quando la banca non
abbia adeguato in forma scritta le pattuizioni sul punto. Difatti, il c.t.u. ha ritenuto di “applicare la
capitalizzazione trimestrale esclusivamente per il periodo dal 01/07/2006 al 31/12/2013, in quanto: per il
petiodo dall’01/07/2000 al 30/06/2006 non ¢ stata rinvenuta una comunicazione mediante estratto conto

o mediante nuova pattuizione; per il periodo successivo alla data di entrata in vigore della delibera CICR
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del 3 agosto 2016, la stessa banca risulta aver applicato la capitalizzazione semplice” (cfr. Pg. 8 relazione
consulenza tecnica d’ufficio).

Dunque, deve trovare applicazione il criterio della capitalizzazione semplice dall’apertura del rapporto al
30/06/2006 e dal 01/01/2014 fino al termine del rapporto di conto cortente, cosi come affermato dal
c.tu. nella cd. “settima ipotesi di calcolo”.

Con riguardo alla commissione di massimo scoperto, come correttamente rilevato dal c.t.u. a pg. 9 della
relazione, la stessa non deve essere esclusa dal ricalcolo, in quanto correttamente pattuita durante tutto il
corso del rapporto. In particolare, il c.t.u. in aderenza ai quesiti posti ha affermato che “anteriormente
allentrata in vigore della legge di conversione 28 gennaio 2009 n. 2, la c.m.s., laddove addebitata; risulta
disciplinata in modo determinato nei contratti tra le parti...successivamente all’entrata in vigore delladegge
di conversione 28 gennaio 2009 n. 2, la Banca si ¢ adeguata alle previsioni dell’art. 2 bis del.deereto-legge
29 novembre 2008 n. 185 come si evince dalla comunicazione di pagina 1 di 3 dell’estratto ‘conto al
31.03.20119, infine dal 1 luglio 2012 la Banca si ¢ adeguata alle previsioni dell’art. 117 bis, TUB con la
comunicazione di pg. 1 di 4 dell’estratto conto al 30.06.2012”.

Tanto motivato in merito alle eccezioni relative al conto corrente n. 1123, si deve ‘wagliare la fondatezza
della pretesa creditoria relativa al conto corrente n. 185-1286.

Sul punto si ritiene che la produzione agli atti dei contratti, di c.c. e di apertuta di‘etedito (cfr. doc. 11 ¢ 12
comparsa di costituzione), della comunicazione di riduzione degli affidamenti (doc. 14 comparsa di
costituzione) e, infine, degli estratti conto permettono di ritenere piénamente assolto I'onere probatorio
con riferimento all’an e al quantum del diritto di credito.

Conclusa I'analisi delle eccezioni di merito, occorre pronunciarsi sulle eccezioni di nullita totale della
fideiussione specifica GARANTI, a garanzia c.c. n. (omissis),nonché,in subordine, di nullita parziale dei
singoli artt. 6 ¢ 5 di entrambe le fideiussioni con conseguente decadenza dalla garanzia ai sensi dell’art.
1957 c.c.. Si precisa che gli opponenti hanno sollevato eccezione di nullita delle clausole derogatorie del
termine di cui all’art. 1957 c.c. e dell’intera fideiussione spegifica, in quanto riproduttive e coincidenti con
gli artt. 2, 6 e 8 dello schema ABI del 2003.

Come ¢ noto, ’Associazione Bancaria Italia predispofiéva uno schema tipo negoziale per le fideiussioni
omnibus a garanzia di operazioni bancatie. Tale modello veniva dichiarato, con provvedimento n.
55/2005 della Banca d’Italia, parzialmerdte in contrasto con la disciplina antitrust, poiché ingjustamente
rafforzativo della posizione creditoriave,'ifi definitiva, violativo dell’articolo 2, comma 2, lettera a), della
legge n. 287/90.

Piu nel dettaglio, Banca Italia ritenevatehe gli artt. 2, 6 ¢ 8 dello schema ABI relativo alla fideiussione
omnibus fossero clausole idoneea restringere o, comunque, falsare la concorrenza all’interno del mercato
nazionale.

Tali articoli disciplinavano, precisamente, la cd. clausola di reviviscenza (art. 2), la cd. clausola di rinuncia
ai termini di cui@ll’art. 1957 et (art. 6) e, infine, la cd. clausola di sopravvenienza (art. 8).

Cio posto, in giutisptudenza si ¢ sviluppato un ampio dibattito volto a definire le sorti dei contratti di
fideiussione a valle riproduttivi, anche parzialmente, delle clausole ABI dichiarate nulle per contrasto con
Particolo 2,@omma 2, lettera a), della legge n. 287/90.

Preliminarmente, ¢ opportuno chiarire se tale nullita derivata possa trovare applicazione esclusivamente
con riferimento alle fideiussioni omnibus ovvero se possa ricadere anche su quelle specifiche.

In merito al tale questione la giurisprudenza, di legittimita e di merito, si ¢ divisa a sostegno di due
differenti@rientamenti.

L’opinidbne minoritaria, avallata soprattutto dalla giurisprudenza di merito, ha affermato che la nullita
colpisce anche le fideiussioni specifiche riproduttive del medesimo schema ABI vietato, “atteso che la
Banca d’Italia, nel censurare l'intesa ABI, ha fatto riferimento alle condizioni generali di contratto da
applicare alla "fideiussione a garanzia delle operazioni bancarie" in generale del citato provvedimento n. 55
del 2.5.2005” (cfr Tribunale Prato, 16/01/2021 e Tribunale Matera, 06/07/2020).

Diversamente, la giurisprudenza maggioritaria, confermata dall’opinione dottrinale pit accreditata, ¢
decisa nell’affermare che tale nullita derivata possa esplicarsi esclusivamente con riferimento alle
fideiussioni omnibus.
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Pit nel dettaglio, la giurisprudenza di legittimita, anche di recente, ha affermato che “sono nulle le
fideiussioni prestate a garanzia delle operazioni bancarie (c.d. fideiussioni omnibus) conformi allo schema
di contratto predisposto dall’ABI (in via segnata, alla luce del provvedimento n. 55 del 2 maggio 2005 di
Banca d’Italia, le fideiussioni che contengono la sostanza delle seguenti clausole: «il fideiussore ¢ tenuto a
rimborsare alla banca le somme che dalla banca stessa fossero state incassate in pagamento di obbligazioni
garantite e che dovessero essere restituite a seguito di annullamento, inefficacia o revoca dei pagamenti
stessi, o per qualsiasi altro motivow; «qualora le obbligazioni garantite siano dichiarate invalide, la
fideiussione garantisce comunque I'obbligo del debitore di restituire le somme allo stesso erogatey; «i diritti
derivanti alla banca dalla fideiussione restano integri fino a totale estinzione di ogni suo creditogverso il
debitore, senza che essa sia tenuta ad escutere il debitore o il fideiussore medesimi o ‘qualsiasifaltro
coobbligato o garante entro i tempi previsti, a seconda dei casi, dall’art. 1957 c.c., che si intendederogato”
(cfr. Cass. civ. Sez. I Ord., 12/12/2017, n. 29810). Ulteriormente, ¢ stato ribadito chesil modello ABI
trova applicazione esclusivamente per lo schema contrattuale della fideiussione omnibus, mentre nel caso
di garanzia circoscritta nel valore e riferita allo scoperto di conto corrente (fidétussione ordinaria) il
principio non puo essere automaticamente trasposto (cfr. Cass. civ. Sez. III,.Seat., (ud. 28/11/2019) 20-
05-2020, n. 9253).

Dato atto del dibattito, si ritiene di dover aderire al secondo e maggioritario ©tientamefito.

Cio alla luce di plurimi argomenti a sostegno che permettono di avvalotate una,interpretazione restrittiva
dello schema ABI, coerentemente alla logica di equilibrio tra le opposte esigénze di autonomia e garanzia.
L’opinione in commento trova conferma nel dato storico. In particolate, nel/ 2002 I’ Associazione Bancaria
Italiana predisponeva uno schema del contratto di fideiussione a garanzia delle operazioni bancarie, il
quale riguardava esclusivamente le fideiussioni omnibus. Tale medulo/di contrattazione veniva analizzato
dall’autorita garante della concorrenza e del mercato, la quale rilevavala presenza di clausole violative della
concorrenza; successivamente veniva sottoposto alévaglio diBanca Italia che, parimenti, censurava gli artt.
2, 6 e 8 in quanto idonei ad alterare il corretto andamento,del’ mercato concorrenziale. Se ne ricava che
listruttoria, sia dell’autorita garante della coneorrenza/sia di Banca Italia, ha avuto ad oggetto
esclusivamente lo schema predisposto dall’ABI relativeralla fideiussione omnibus in ambito bancario.
Ulteriormente, l'interpretazione restrittiva_appare coerente anche con la ratio posta a fondamento della
censura dello schema ABI, esplicata nel provvedimento n. 55/2005 che ha dichiarato la nullita degli artt.
2, 6 ¢ 8. Piu nel dettaglio, la predisposizione della contrattazione standardizzata si riteneva funzionale
all'incremento delle esigenze, fortemente avvertite, di sviluppo delle relazioni commerciali, di tutela del
mercato bancario e della libera concorrenza; tuttavia, tale scelta, se da un lato poteva concretamente essere
una occasione di crescita econemico-finanziaria, ha finito per costituire una occasione di alterazione
dell’equilibrio sinallagmatico ~delle “prestazioni, in danno del soggetto investitore. Invero, la maggiore
criticita, dovuta allasapplicazione delle clausole ABI successivamente dichiarate nulle, si ¢ avvertita proptio
con riferimentodlle fideiussioni omnibus, in quanto contratti di garanzia aventi ad oggetto, oltre ai crediti
presenti e definiti, anche obbligazioni future.

Infine, cosi come confermato dagli ultimi arresti giurisprudenziali a Sezioni Unite del 2021, si tratta di una
nullita derivata di natura parziale, la quale ¢ stata qualificata dagli interpreti come nullita virtuale ex art.
1418 c.c.. Presupposto di tale tipologia di nullita ¢ la violazione di una norma imperativa, nel caso in
esame protezionistica, che operando quale limite all’autonomia contrattuale dei privati deve essere
applicata tassativamente. Pertanto, tale nullita derivata, essendo stata pronunciata dall’autorita preposta al
cofitrollogdella concorrenza all’esito di un procedimento avente ad oggetto esclusivamente il modello
predisposto per le fideiussioni omnibus, non puod essere estesa a fattispecie diverse da quella accertata.
Alla luce di quanto fin qui esposto, dunque, nel caso di specie, deve ritenersi che la nullita derivata, per
conformita allo schema ABI, non possa trovare applicazione riguardo alla fideiussione specifica concessa
e sottoscritta da GARANTI a garanzia del c.c. n. (omissis).

Ne deriva, percio, che la clausola di “dispensa dall’agire nei termini di cui all’art. 1957 c.c.”, contenuta
nell’art. 6 del contratto di fideiussione specifica sia valida ed efficace e che, quindi, il soggetto creditore
non sia decaduto dalla garanzia.
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Ritenuto che la nullita derivata possa essere applicata esclusivamente alle fideiussioni omnibus, per le
ragioni appena esposte, occorre ora analizzare la validita del contratto di fideiussione omnibus, sottoscritto
a garanzia del c.c. (omissis).

Quanto alla tardivita della eccezione di nullita dell’art. 5 fideiussione omnibus del 24/05/2006, si osserva
che si tratta di questione rilevabile d’ufficio.

Ne consegue che, come statuito dalla giurisprudenza di legittimita a Sezioni Unite, a composizione di
contrasto, “il giudice, innanzi al quale sia stata proposta una qualsiasi impugnativa negoziale (di
adempimento, risoluzione per qualunque motivo, annullamento, rescissione, nonché in caso di
impugnativa per la declaratoria della nullita per altro motivo o solo parziale), sempreché non rgetti la
pretesa in base ad una individuata "ragione piu liquida", ha 'obbligo di rilevare - e, correlativamente, di
indicate alle parti - esistenza di una causa di nullita negoziale, pure se di natura speciale o "di ptotezione",
ed ha, di conseguenza, ove le parti non ne abbiano chiesto 'accertamento in via principalé od ineidentale
in esito allindicazione del giudice, la facolta (salvo per le nullita speciali che presuppongono una
manifestazione di interesse della parte) di dichiarare, in motivazione, la nullita delfnegozio e, quindi, di
rigettare, per tale ragione, la domanda originaria, ovvero, in presenza di tale istanza, di dichiarare la nullita
del negozio direttamente in dispositivo, con effetto, in entrambi i casi, «i, giudicato in assenza di
impugnazione.” (cft. Cass. civ. Sez. Unite, 12/12/2014, n. 26242). A €io sifaggiuigadehe con riferimento
alla nullita dell’art. 5 della fideiussione omnibus, le parti hanno ampiamentejdedotto nei propri scritti
difensivi, sicché non si ritiene possa essere integrata alcuna lesione del/contraddittorio processuale.

Tanto precisato, ¢ opportuno dare atto del dibatto giurisprudenziale in merito all'incidenza delle intese
limitative della concorrenza, attuato attraverso lo schema ABI, sui singoli contratti di fideiussione
omnibus stipulati dagli istituti di credito con gli utenti.

Piu precisamente, la giurisprudenza si divideva in due antitetici oriefitamenti.

Secondo un primo orientamento minoritario la riproduzione delle clausole ABI, dichiarate nulle,
comportava la nullita totale ex art. 1418 c.c. della fideiussione: Di diverso avviso, invece, era I'opinione
giurisprudenziale maggioritaria, la quale, coerentemente ¢on il principio di conservazione degli atti di
autonomia negoziale, affermava la natura parziale dellamullita della fideiussione, con esclusivo riferimento
agli articoli riproduttivi delle clausole vietates

A composizione del conflitto, sul puntoj sono intervenute le SS.UU. nel 2021, le quali hanno affermato
che “la nullita dell’intesa a montegdetermifia, donque, la “nullita derivata” del contratto di fideiussione a
valle, ma limitatamente alle clausole ehe costituiscono pedissequa applicazione degli articoli dello schema
ABI, dichiarati nulli dal provvedimentoydella Banca d’Italia n. 55/2005 (nn. 2, 6 e 8) che, peraltro, ha
espressamente fatto salve le altre'elausole” (cfr. Sez. Un., 30 dicembre 2021, n. 41994).

Tanto precisato in diritte] con, rifetimento al caso di specie, 'eccezione di nullita deve essere in toto
rigettata. S ritiene che parté opponente non abbia sufficientemente assolto 'onere probatorio, mancando
agli atti la prova' del collegameénto tra l'intesa anticoncorrenziale a monte e il contratto di fideiussione
omnibus a valle.

Con riferimento all’onere probatorio in materia di nullita derivata del contratto di fideiussione omnibus, la
giurisprudedza di legittimita ¢ concorde nell’affermare che, ai fini dell’estensione del vizio, 'attore deve
fornire “la |prova del fatto che la fideiussione omnibus prestata sia stata modellata sullo schema di
contratto predisposto dall’ABI con la finalita di aderire allo stesso ed i tal modo escludere un ambito di
diffesente negoziabilita” (cft. Cass. civ. Sez. I Sent., 22/05/2019, n. 13846).

Dunque, /@ mera coincidenza contenutistica della fideiussione con le clausole nulle dello schema ABI non
¢ sufficiente per dimostrare I'illiceita delle stesse. A conferma di cio, la giurisprudenza ha riconosciuto la
validita delle singole clausole ABI riprodotte allinterno dei contratti di fideiussione, qualora manchi la
prova del nesso causale tra la condotta lesiva della concorrenza e I'attivita contrattuale successiva. Inoltre,
la scissione del profilo formale da quello sostanziale ¢ ulteriormente giustificata se si considera che le
norme richiamate dalle clausole ABI, dichiarate nulle, sono in realta derogabili dall’autonomia privata.

In altre parole, la giurisprudenza di legittimita e di merito unanimemente ritiene che 'onere probatorio in
capo all’attore non possa essere soddisfatto attraverso la prova della mera coincidenza formale con le
clausole censurate, essendo invece necessaria la dimostrazione che la Banca abbia adottato una condotta

anticoncorrenziale.
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Appare opportuno effettuare una ulteriore precisazione con riferimento all’onere probatotio in capo
all’attore.

In particolare, Banca Italia nel dispositivo del provvedimento n. 55/2005 ha affermato che “gli articoli 2, 6
e 8 dello schema contrattuale predisposto dall’ABI per la fideiussione a garanzia delle operazioni bancarie
(fideiussione omnibus) contengono disposizioni che, nella misura in cui vengano applicate in modo
uniforme, sono in contrasto con larticolo 2, comma 2, lettera a), della legge n. 287/90...”. Tale
precisazione costituisce una specificazione ulteriore dell’onere probatorio a carico dell’attore, il quale ¢
tenuto a provare, oltre alla presenza dell'intesa a monte e del danno subito, I'applicazione uniforme delle
clausole.

Sul punto, la giurisprudenza di merito maggioritaria ha interpretato la prova del caratterefuniforme nel
senso che l'attore debba dimostrare in giudizio “I’applicazione del contratto di fideiussione utilizzato_dalle
banche ovvero la standardizzazione delle clausole che, in deroga alla disciplina legale, gipropongono il
contenuto dello schema dell’A.B.I. censurato dall’Autorita di vigilanza” (cfr. Tribunale Roma,Sez. spec. in
materia di imprese Ord., 19/04/2019).

La giurisprudenza, inoltre, ha dato anche rilievo alle tempistiche in cui ¢ stata, stipulata la fideiussione; si ¢
affermato, infatti, che il Provv. n. 55 del 2005 della B.I. costituisce prova privilegiata solé in relazione alla
sussistenza del comportamento accertato o della posizione rivestita sulgmercato ¢'delsuo eventuale abuso;
per contro, il provvedimento anzidetto non costituisce prova idonea _dell’esistenza dell'intesa restrittiva
della concorrenza con riguardo alla fideiussione in parola, stipulata in an petiodo rispetto al quale nessuna
indagine risulta essere stata svolta dall’autorita di vigilanza, la cui istruttoria ha - com’¢ noto - coperto un
arco temporale compreso tra il 2002 ed il maggio 2005. Vale anche’evidenziare come da tale premessa,
una parte piu rigida della giurisprudenza di merito, ha anche affesmato/che poiché il Provv. n. 55 del 2005
della B.I. vale quale prova privilegiata soltanto con riferimento “allé fideiussioni prestate nel periodo di
tempo oggetto di esame della Banca medesima, parte attrice, ¢, pertanto, onerata dell’allegazione e della
dimostrazione di tutti gli elementi costitutivi della fattispecie d’illecito concorrenziale dedotto in giudizio,
di cui all’art.2 della L. n. 287 del 1990. E tale onete probatorio si sarebbe potuto adempiere depositando
documenti o, quindi, articolato mezzi di prova volti"aidimostrare che in quel periodo (2006) un numero
significativo di istituti di credito, all'internosdel medesimo mercato, avrebbe coordinato la propria azione
al fine di sottoporre alla clientela dei modelliuniformi di fideiussione per operazioni specifiche in modo
da privare quella stessa clientelagdelodiritto ad una scelta effettiva e non solo apparente tra prodotti
alternativi e in reciproca concotrenzaycfr Ttibunale Milano Sez. VI, Sent., 20/10/2021).

Su tale questione si ¢ pronunciata ancheda recente Cass. civ. Sez. Unite, Sent., (ud. 23/11/2021) 30-12-
2021, n. 41994, la quale ha specificato che “Non ¢ certo la deroga isolata - nei singoli contratti tra una
banca ed un cliente - all’archetipo ‘¢odicistico della fideiussione, ed in particolare agli artt. 1939, 1941 e
1957 c.c., a poter, dnvero, determinare problemi di sorta, come ¢ ormai pacifico nella giurisprudenza di
legittimita, in tegmini di effettefanticoncorrenziale. E, invece, il predetto “nesso funzionale” tra I*“intesa” a
monte ed il contratto@ valle, emergente dal contenuto di tale ultimo atto che - in violazione dell’art. 1322
c.c. - riproduca quelle del primo, dichiarato nullo dall’autorita di vigilanza, a creare il meccanismo
distorsivo deélla concorrenza vietato dall’ordinamento. In siffatta ipotesi, la nullita dell’atto a monte ¢ - per
vero - veicolata nell’atto a valle per effetto della riproduzione in esso del contenuto del primo atto. E cio ¢
tafito piu evidente quando - come nella specie le menzionate deroghe all’archetipo codicistico vengano
reiteratamente proposte in piu contratti, cosi determinando un potenziale abbassamento del livello
qualitativebdelle offerte rinvenibili sul mercato. La serialita della riproduzione dello schema adottato a
monte# nel caso concreto dall’ABI - viene, difatti, a connotare negativamente la condotta degli istituti di
credito, erodendo la libera scelta dei clienti-contraenti e incidendo negativamente sul mercato”.

Nel caso di specie, 'onere probatorio in capo all’attore non si ritiene sufficientemente assolto, mancando
agli atti la prova specifica e circostanziata della condotta illecita anticoncorrenziale della banca opposta.
Invero, nella controversia in esame lattore si ¢ limitato a fornire la prova della coincidenza formale e
contenutistica tra l'art. 5 della fideiussione omnibus e I'art. 6 dello schema ABI. Ebbene, come gia
motivato, tale sovrapponibilita contenutistica non puo ritenersi sufficiente ai fini della prova della
relazione tra intesa a monte e contratto a valle, da cui discenderebbe la nullita derivata per restringimento

o lesione della concorrenza.
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Le argomentazioni sopra esposte portano a tritenere che non possa essere dichiarata la nullita derivata
all’art. 5 della fideiussione omnibus del 24/05/2006; ne consegue la validita della clausola derogatoria
dell’art. 1957 c.c., in quanto espressione di libera scelta nella contrattazione privata e la possibilita per il
Creditore di chiedere il pagamento anche al fideiussore SOCIETA GARANTE S.R.L.
In definitiva, le motivazioni sin qui illustrate portano ad accogliere patzialmente la domanda di patte
opponente e revocare il decreto ingiuntivo opposto n. (omissis) /2019, con conseguente rideterminazione
dellammontare del credito, alla luce delle risultanze acquisite nel presente giudizio, nella somma
complessiva di euro 245.912,07, derivante dalla sommatoria del saldo ricalcolato del c.c. n. (omissis) (-
236.413,12) e di quello relativo al c.c. n. (omissis) (-9.494,95).
Le spese, ivi incluse quelle di c.t.u., alla luce del limitatissimo accoglimento della domanda attorea; affonte
di numerose doglianze, si intendono compensate, stante la reciproca soccombenza delle partis

P.Q.M.
11 Tribunale in composizione monocratica
definitivamente pronunciando respinta ogni contraria domanda, eccezione e difesa
Accoglie, nei limiti di cui in parte motiva, la domanda e per P'effetto annulla ¢ revoca,il de¢reto ingiuntivo
opposto n. 595/2019 e accerta che il saldo finale ricalcolato del ¢/c n. (omissis).¢ di eufd -236.413,12 e il
saldo finale del ¢/c n. (omissis) ¢ di euro -9.498,95;
* Condanna gli opponenti DEBITRICE PRINCIPALE S.N.C,, in petsona del legale rappresentante e
SOCITA GARANTE S.R.L,, in persona del legale rappresentante FIDEIUSSORI a (questi ultimi due nei
limiti della somma di euro 9.498,95) al pagamento in solido fra lorojdella’ somma complessiva di euro
245.912,07 in favore dell’opposta, oltre interessi dalla domanda al saldo cffettivo;
= Spese compensate.
Spoleto, 14/02/2022
11 giudice
Federico Falfari

*1| presente provvedimento é stato modificato nell’aspetto grafico, con eliminazione di qualsivoglia riferimento a dati
personali, nel rispetto della normativa sulla Privacy
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