Diritto del

Risparmio

.
IL FULMINE A CIEL SERENO: CONFIDI MINORI,
ATTIVITA OLTRE 1 LIMITI DI LEGGE E
VALIDITA DELLE FIDEIUSSIONI.
IN ESITO A CASS. CIV., SEZ. UN., 15 MARZO
2022, N. 8472.

di Enrico OLIVIERI*.

In a case concerning a defaulted ‘confidi’, cooperatives set up to facilitate credit financing to
small and medium enterprises through the release of guarantees, the Supreme Court of Cassation,
requested to take a leading standpoint, issued a decision regarding an apparently abusive
guarantee and established its binding validity. The author takes the occasion to get into the
legislation disciplining this kind of mutual companies, whose knowledge is not so extensive despite
they are operating in Italy since 50-60s, their recent evolution within the credit business regulated
system and the consistency of the Court’s interpretation, trying to identify consequences and
possible remedies to a sentence that, if can be not surprisingly from one hand, from the other hand
arises some observations that may go well beyond the ruled case.

fascicolo 2/2022

*Avvocato, giurista d’impresa, con pluridecennale esperienza in societa operative in mercati regolamentati.

ﬁ-
o
o
&
LN
o0
I~
N
Z.
)]
N
|



Rivista di Diritto del Risparmio

1l fulmine a ciel sereno: confidi minori, attivita
oltre 1 Iimiti di legge e validita delle fideiussioni.

In esito a Cass. Civ., Sez. Un., 15 marzo 2022, n. 8472."

di Enrico OLIVIERI™

In a case concerning a defanlted ‘confidi’, cooperatives set up to facilitate credit financing to small and medinm
enterprises through the release of guarantees, the Supreme Court of Cassation, requested to take a leading
standpoint, issued a decision regarding an apparently abusive gnarantee and established its binding validity.
The aunthor takes the occasion to get into the legislation disciplining this kind of mutual companies, whose
knowledge is not so extensive despite they are operating in Italy since 50-60s, their recent evolution within the
credit business regulated system and the consistency of the Court’s interpretation, trying to identify consequences
and possible remedies to a sentence that, if can be not surprisingly from one hand, from the other hand arises

some observations that may go well beyond the ruled case.

Giugno

Fascicolo 2/2022

* Contributo approvato dai referee.
** Avvocato, giurista d’impresa, con pluridecennale esperienza in societa operative in mercati regolamentati.



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 2/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

Abstract

In a case concerning a defanlted ‘confidi’, cooperatives set up to facilitate credit financing to small and medinm
enterprises through the release of guarantees, the Supreme Court of Cassation, requested to take a leading
standpoint, issued a decision regarding an apparently abusive guarantee and established its binding validity.
The author takes the occasion to get into the legislation disciplining this kind of mutual companies, whose
knowledge is not so extensive despite they are operating in Italy since 50-60s, their recent evolution within the
credit business regulated system and the consistency of the Court’s interpretation, trying to identify consequences
and possible remedies to a sentence that, if can be not surprisingly from one hand, from the other hand arises

some observations that may go well beyond the ruled case.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione tracciano il precedente di riferimento in un caso
di attivita di un confidi c.d. “minore”, stabilendo la wvalidita di una fideiussione
apparentemente «abusiva». La decisione di legittimita ¢ occasione per mettere a fuoco
Pattivita di queste societa, non cosi note seppur esistenti in Italia dagli anni 50-60,
ricostruendone 'evoluzione normativa piu recente, il loro ingresso ufficiale nel sistema del
credito e cercando di verificare la congruita dell'impianto interpretativo offerto dalla Corte.
L’intento ¢ quello di identificare le conseguenze ed i possibili rimedi ad una decisione che, se

da un lato puo non stupire, dall’altro suscita riflessioni che vanno molto oltre il caso di specie.
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I1 fulmine a ciel sereno: confidi minori, attivita oltre i limiti di

legge e validita delle fideiussioni.

In esito a Cass. Civ., Sez. Un., 15 marzo 2022, n. 8472.

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La fattispecie concreta. — 3. Il mutevole quadro normativo.
— 4. La decisione delle Sezioni Unite. — 5. Conseguenze e prospettive.

1. Introduzione.

Discussa in udienza I'8 febbraio 2022, il 15 marzo seguente la Corte di Cassazione ha
depositato la sentenza n. 8472 a conclusione di una vicenda, particolare nel suo genere, ma
con risvolti importanti tanto da chiedere I'intervento delle Sezioni Unite.
La notizia, segnalata il 16 marzo dal sito della rivista on/ine Diritto del Risparmio’ e subito
. N . e . Sy 2 . . . . ..
ripresa, con pit 0 meno enfasi, anche da altri siti giuridici® riguarda un caso, i cui fatti storici
risalgono a prima del 2012 ed il contenzioso di merito agli anni 2012-2018. La vicenda
coinvolge un c.d. confidi minore, ossia un confidi’ — a mente delle norme attualmente vigenti

— disciplinato dall’art. 112, co. 1, Testo Unico Bancario® e come tale non iscritto nell’Albo

U riferimento ¢ a Sulla fideiussione prestata da un “confidi minore”: la sentenza delle Sezioni Unite Civili, 16 marzo 2022,
Sulla fideiussione prestata da un “confidi minore™: la sentenza delle Sezioni Unite Civili. - Diritto del risparmio.
2 Ex multis, Foro Italiano, 11 diritto amministrativo, Diritto Bancario, Altalex. A tale proposito si segnalano le
pressoché immediate note di A. PALMIERL, Now ¢ affetta da nullita la fideinssione prestata da un «confidi minore»
nell'interesse di un proprio associato e a garanzia di un credito derivante da un contratto non bancario, sul sito de Il Foro
Italiano e di F. COSENTINO, SS.UU.: valida la fideiussione di un confidi minore, sul sito di Altalex.

3] confidi o, in esteso, le societa di garanzia collettiva dei fidi, sono societa private disciplinate dall’art. 13, d.l.
30 settembre 2003, n. 269, convertito con modificazioni nella L. 24 novembre 2003, n. 326. I articolo,
composto da oltre 60 commi, pitt volte modificati nel tempo, ¢ talmente ampio che gli operatori lo definiscono
comunemente Jegge confidi. A questo proposito anticipiamo un chiarimento su cui ci intratterremo in seguito: i
confidi di “primo grado” sono societa che rilasciano garanzie alle PMI socie per favorirne I'accesso al credito
bancario, mentre i confidi di “secondo grado” sono una sorta di confidi misti, che si caratterizzano per la
presenza tra i propri soci non solo di PMI, ma anche di altri confidi e, in altri termini, I'idea era quella di
istituzionalizzare una sorta di confidi contro-garanti a cui trasferire una porzione del rischio di credito garantito
dai confidi di primo grado (legge confidi, co. 4). 1l concetto ¢ plasticamente mutuato dalla riassicurazione
internazionale, il cui fine ¢ quello di consentire la frammentazione ed il trasferimento del rischio, nel caso di
specie il rischio di credito, nello spazio e nel tempo.

#Tenendo conto che il fenomeno confidi esiste in Italia dagli anni 50-60, la dicotomia tra confidi maggiori e
confidi minori ¢, tutto sommato, recente. L. aggettivo recente, pero, si comprende poco se si tiene conto che questa
dicotomia insorge con la riforma del TUB avviatasi nel 2010, ma si giustifica di piu se si tiene conto che quella
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degli intermediari finanziari istituito con I'art. 106 TUB nella versione posz riforma del 2010,
bensi un confidi iscritto (rectius, censito) nella sezione speciale dell’elenco generale degli
intermediari finanziari, temporaneamente sopravvissuta fino al febbraio 2020 (nota 4).
I’argomento controverso ¢ stato ritenuto cosi delicato che il suo s#er di legittimita ha avuto
ben due arresti’ prima di approdare a quello definitivo.

Questo il principio di dititto®: «In conclusione, la fideinssione prestata da un cd. «confidi minorey, come
il Consorio ricorrente, soc. coop. 1.1, iscritto nell elenco di cui all’'art. 155, comma 4, T.u.b. (ratione temporis
applicabile), nellinteresse di un proprio associato a garanzia di un credito derivante da un contratto non
bancario, non ¢ nulla per violagione di norma imperativa, non essendo la nullita prevista in modo testuale,
né ricavabile indirettamente dalla previsione secondo la quale detti soggetti svolgono «esclusivamente» la
«attivita di garanzia collettiva dei fidi e i servizi a essa connessi o strumentaliy per favorire il finanziamento
da parte delle banche e degli altri soggetti operanti nel settore finanziario. I/ rilascio di fideiussioni é attivita
non riservata a soggetti antorigzati (come gli intermediari finanziari ex art. 107 T.u.b.), né preclusa alle
Societa cooperative che operino in coerenga con ['oggetto sociale.»

In sintesi, se un confidi, in questo caso non vigilato da Banca d’Italia, rilascia una fideiussione
e, almeno in apparenza, sconfina dai propri limiti di attivita, 'impegno rilasciato non ¢ affetto
da nullita, perché la fideiussione non ¢ un contratto riservato all’ambito del credito e la societa
cooperativa che I’ha rilasciata non ha una capacita giuridica limitata.

La decisione ¢ parsa sorprendente, a maggior ragione se si tiene conto della sua provenienza,

appositamente sollecitata per tracciare un indirizzo di riferimento’. Chi scrive ha avuto

riforma ha avuto, sul tema che ci occupa, tempi attuativi decisamente lunghi. Il passaggio definitivo di tale
riforma per cio che attiene i confidi minori, infatti, ossia il funzionamento dell’Organismo deputato al loro
controllo ed incaricato di svolgere una forma di vigilanza pit leggera, rispetto a quella pitt penetrante esercitata
da Banca d’Italia sugli intermediari finanziari, si ¢ realizzato, in pratica, solo dal 2020 e ci6 determina che,
nonostante una riforma risalente a circa dieci anni prima, per tutto questo tempo si ¢ proceduto in via transitoria,
tenendo in vita alcune norme che con quella stessa riforma avrebbero dovuto intendersi abrogate (una per tutte,
Part. 155, TUB che prevedeva liscrizione dei confidi in una sezione speciale dell’elenco generale degli
intermediari finanziari, gia prima che alcuni di essi potessero o dovessero evolvere allo szatus pit qualificato di
veri e propri intermediari vigilati).

5 Cft. Cass., Sez. VI?, 23 settembre 2019, ord. n. 23611 e Cass., Sez. I, 6 settembre 2021, ord. n. 24016. Con
il primo arresto, la VI” sezione, in funzione di filtro, inquadra la fattispecie normativa, ma per la delicatezza
della questione, riteneva di doversene spossessare in favore della 1™ sezione in pubblica udienza. Quest’ultima,
facendosi precedere da ampia ricostruzione interpretativa e giurisprudenziale, ravvisava I'inesistente inditizzo
della Corte in «[...] fema di eventnale invalidita della fidejussione prestata da un confidi minore, possibile nullita della stessa
per contrarieta a norme imperative, diritto di farla valere anche dal soggetto che vi abbia dato causa, diritto alla conservazione del
contratto in capo al soggetto di possibile buona fede che ne chieda in gindizio ed all'opposto il rispetto, |...]» e chiedeva
I'intervento delle SS.UU.

0 Cftr. Cass., Sez. Un., 15 marzo 2022, n. 8472.

7 Cfr. Cass. n. 24016/2021, cit., «[...] 29. in considerazione dell'assenza di un indirizzo in tema di eventuale invalidita della
[fidejussione prestata da un confidi minore, possibile nullita della stessa per contrarieta a norme imperative, diritto di farla valere
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occasione di occuparsi del caso in tempo precedente ed in tutt’altro contesto e, dunque,
all’epoca, in maniera giocoforza incompleta®. Oggi che la vicenda si & conclusa, si intende

provare a verificare se la soluzione raggiunta sia soddisfacente e quanto.

2. La fattispecie concreta.

Prima di verificare se e come la ricostruzione normativa possa o non possa avere la capacita
di interferire sulla vicenda decisa dalla sentenza delle Sezioni Unite, in esordio si ¢ detto che
la vicenda ha un aspetto particolare e merita di essere descritta, anche perché questo aspetto

potrebbe aver influenzato la decisione della Corte.

2.1. CONTRATTO ED INADEMPIMENTO — Un confidi non vigilato, iscritto nella sezione
speciale prevista dall’art. 155, co. 4, TUB, tenuta temporaneamente in vita fino al 10 febbraio
2020 (note 4 e 21), rilascia nell’interesse di un proprio socio [una stl] ed a beneficio di un
terzo [una SpA, estranea alla concessione di finanziamenti alle PMI], una fideiussione’ a
garanzia di un contratto estimatorio, mancando in seguito di onorare la prestazione, per una
cifra superiore a 700 mila euro. Dalla decisione « g0 si interpreta che la fideiussione ¢ onerosa
(a stl ha versato un costo, nel caso di specie la ‘quota associativa’) e che il mancato
adempimento del confidi-garante, che in un caso del genere si concreta nel rifiuto o nel

ritardo nell’onorare Iescussione, risale al novembre 2012 o poco prima.

2.2. CONTENZIOSO DI MERITO — 11 09/11/2012 la SpA beneficiaria della fideiussione, nel
frattempo fallita, ottiene dal Tribunale di Parma un decreto ingiuntivo, che resta tuttavia

privo della dichiarazione di esecutorieta ex art. 647 c.p.c. Nel frattempo, il 17/10/2013 viene

anche dal soggetto che vi abbia dato causa, diritto alla conservazione del contratto in capo al soggetto di possibile buona fede che ne
chieda in gindizio ed all'opposto il rispetto, anche con applicabilita in via analogica dell'art. 167 cod. ass. |...]» ha infatti
ritenuto di chiedere P'intervento delle Sezioni Unite.

8 Della vicenda, ferma a Cass. 23611/2019, aveva dato conto P. PIRONE, Consorgi fidi “minori” e attivita
abusivamente esercitata: la sorte delle garanzie rilasciate a favore del pubblico, in Banca, borsa, tit. credito, 2021, 1,11, 123. Chi
sctive 'aveva ripresa e sviluppata sino a Cass. 24016/2021 in Credito inadempinto e concorso di escussioni tra garanzie
personali di soggetti e di generi diversi: il (non) difficile rapporto tra imprese, fideinssori e societd di garanzia collettiva dei fidi, in
Giurimetrica, Rivista di diritto, banca e finanza, 2021, 2, 18, nota 11, ma Ii ci si era dovuti fermare.

Stante la fattispecie negoziale appena descritta, si deve fare affidamento sulla identificazione dello strumento
(una fideiussione), diverso dalla garanzia mutualistica e diverso da una garanzia atipica; dall’zzer giudiziario non
emerge contestazione sul punto specifico.
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dichiarato fallito anche il confidi. La fallita SpA insinua il proprio credito nella procedura
fallimentare del confidi, ma il giudice delegato — basandosi sul rapporto contrattuale
sostanziale — respinge listanza, ritenendo la fideiussione nulla in quanto concessa in
violazione delle norme sulle attivita consentite a quel genere di confidi; detta in altri termini,
se il confidi garante fosse stato un intermediario vigilato, la questione non si sarebbe neppure
posta. 11 25/06/2015, depositato lo stato passivo, la SpA beneficiatia della fideiussione,
presumendosi creditrice, lo impugna avanti la sezione fallimentare del Tribunale di Roma

che, con decreto 2 febbraio 2018, n. 484, accoglie 'opposizione ed ammette il credito.

2.3. FASE DI LEGITTIMITA — A quel punto, la curatela del confidi fallito ricorre in Cassazione,
con esplicita condivisione dell’iniziativa del giudice delegato, anche se, in un caso del genere,
dal 2006 non ¢ piu necessaria la preventiva autorizzazione. Dopo due arresti interlocutori
(nota 5), anche le Sezioni Unite ritengono valida la fideiussione e respingono il ricorso.

Ancorché ricorrente sia una curatela fallimentare, ossia un organo pubblico con la funzione
di presidiare la par condicio, 'aspetto curioso di cui si ¢ detto in esordio di paragrafo ¢ che la
Corte si trova a giudicare di un contratto, stipulato da un confidi # bonis, che il rappresentante
subentrante di quello stesso confidi, ora fallito, riteneva affetto da nullita, tanto da rifiutare
di dar corso all'impegno a suo tempo assunto, seppur in moneta fallimentare. In buona
sostanza, una sorta di contrasto con il noto brocardo nemo potest venire contra factum proprium,
che ¢ plausibile ipotizzare sia stato determinante nell’influenzare il principio di diritto che ne

¢ poi scaturito (v. su#pra par. 1).

3. I1 mutevole quadro normativo.

Prima di entrare nel vivo della decisione, occorre informare che, negli anni in cui il caso
approda in giudizio, la normativa di riferimento ¢ stata attraversata da una complessa opera
riformatrice e diventa allora opportuno dar conto dei passaggi di questa riforma per cio che
concerne il fenomeno confidi. L’esercizio intende aiutare ad identificare ed a valutare le

norme applicabili ratione temporis, in un quadro normativo in trasformazione che, per ovviare
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a potenziali equivoci od omissioni, deve iniziare dalla fase che precede la riforma del TUB,
transitare attraverso la riforma del 2010, per verificare se cambia qualcosa e cosa, e terminare

con la sua successiva attuazione, compiutasi in un arco di dieci anni.

3.1. PRE-RIFORMA DEL TUB — Il quadro ¢ caratterizzata dal TUB nella sua versione iniziale
e dalla Jegge confidi del 2003. L’incrocio restituiva questa situazione.

Sin dall’emanazione del TUB era previsto che i confidi, all’epoca ancora definiti consorzi di
garanzia collettiva dei fidi, si iscrivessero nella sezione speciale, istituita con l'art. 155, co. 4,
TUB, dell’eenco generale degli intermediari (di cui al pre-vigente art. 106 TUB). Gia questa
circostanza richiede un primo arresto: nonostante la terminologia, I'«iscrizione» non deve
lasciar intendere alcun riconoscimento e non implica alcuna vigilanza, neppure attenuata; in
altri termini, si trattava, pitt banalmente, di un censimento'’.

Dieci anni piu tardi sopraggiunge I’art. 13 d.1. 269/2003, c.d. legge confidi (nota 3) che contiene
una disciplina organica di questi enti, sino ad allora inesistente, nonostante operassero da
circa 40 anni. La /legge confidi va ad integrare il citato art. 155 TUB, stabilendo che alcune di
queste societa — in ragione delle dimensioni e dei volumi di attivita che sarebbero stati a/iunde
stabiliti ed a seguito di una rigorosa istruttoria valutativa di Banca d’Italia — avrebbero potuto
trasformarsi in banche popolari o, comunque, avrebbero dovuto evolvere ad intermediari
vigilati, venendo iscritti nell’elenco speciale degli intermediari (di cui al pre-vigente art. 107
TUB), cioe¢ inseriti tra le societa a cui lo Stato concede esplicitamente di esercitare le attivita
di credito, in quanto soggette a piena vigilanza dell’Autorita bancaria ed a stringenti
disposizioni organizzative e prudenziali sul capitale'’. Va da sé che ’evoluzione resto lettera
morta sino alla sua attuazione.

Infatti, per ragioni non disgiunte dalla crisi che negli anni 2006-2008 investi prima il mondo
finanziario e poi I'intera economia, I'evoluzione preconizzata dalla /lgge confidi si rivelo meno

facile del previsto, tanto che il provvedimento del MEF che doveva avviare 'izer sopra

10 1 iscrizione si otteneva mediante comunicazione e non veniva svolta alcuna istruttoria. Tra P’altro, riferendosi
ai consorzi di garanzia collettiva dei fidi, 'art. 155, co. 4, TUB disponeva: «[...] ess non sono sottoposti alle disposizioni
del titolo V" del presente decreto legislativo |...]. L'iscrizione nella sezione non abilita ad effettuare operazioni riservate agli
intermediari finangiari»

11'Si veda la Jegge confidi, commi 29-33. In particolare, il comma 32 inserisce nell’art. 155 TUB i commi da 4-bis
a 4-sexies e detta il precorso attraverso il quale si sarebbe arrivati ad avere dei confidi vigilati: un decreto del
Ministero del’Economia e Finanze e provvedimenti di Banca d’Italia.
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descritto fu emanato solo nel 2007 in forma di provvedimento amministrativo, ma il

deteriorarsi delle condizioni economiche generali suggeri di non affrettare i tempi.

3.2. ATTUAZIONE DELLA LEGGE CONFIDI — Il provvedimento amministrativo del 2007 viene

poi tipreso sotto diversa forma normativa, con decreto regolamentare del 2009", avente

,
forza equiparabile alla norma primaria, non senza un curioso inciampo coordinativo'.

11 D.M. 29/2009, dunque, ¢ il tassello con cui si avvia I'attuazione di quanto voluto dalla /egge
confidi e detta disposizioni molto specifiche di carattere generale, partendo dalle definizioni
(art. 1, lett. f), £), m), n) ed 7)) e disponendo, in particolare, che il rilascio di garanzie e/o di
fideiussioni integra un’attivita di credito nel novero dei «finanziamenti sotto qualsiasi forma»
(art. 3), fino ad arrivare a chiarire cosa fosse e cosa non fosse ’esercizio nei confronti del
pubblico (art. 9). Il regolamento si interessa anche del procedimento di iscrizione dei confidi,
dei suoi presupposti e delle sue conseguenze (art. 10) e sancisce per «b) i confidi che abbiano un
volume di attivita finangiaria pari o superiore a enro 75 milioniy 'obbligo di iscrizione nell’elenco
speciale degli intermediari (art. 15), disinteressandosi di quelli che erano sotto questa soglia. Si

deve qui far notare un secondo arresto su cui riflettere: il diverso peso sostanziale delle norme

di riferimento, tra le due tipologie di confidi, circa il termine «isctizione»".

12V. D.M. 9 novembre 2007, recante i Criteri di iscrizione dei confidi nell'elenco speciale previsto dall'articolo 107, comma
1, del decreto legislativo 17 settembre 1993, n. 385, ossia un decreto non regolamentare, ze. un atto amministrativo,
in G.U. 26/11/2007, S.G. n. 275.

13V. D.M. 17 febbraio 2009, n. 29 recante il Regolamento recante disposizioni in materia di intermediari finanziari di cui
aglt articoli 106, 107, 113 ¢ 155, commi 4 ¢ 5 del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, in G.U. 03/04/2009, S.G.
n. 78.

14 Mentre infatti si decretava una regolamentazione di rango secondario, le difficolta organizzative e
patrimoniali, che i confidi avrebbero dovuto superare per soddisfare gli stringenti requisiti di capitale previsti
per gli intermediari vigilati, suggerivano di prorogare il termine indicato nel precedente provvedimento
amministrativo del 2007, proroga avvenuta mediante nuovo provvedimento amministrativo. Accadeva cosi che
il D.M. 5 marzo 2009 recava la Proroga del termine relativo ai criteri di iscrizione dei confidi nell'elenco speciale previsto
dall'articolo 107, comma 1, del decreto legisiativo 1° settembre 1993, n. 385,in G.U. 16/03/2009, S.G. n. 62, concedendo
termine per liscrizione sino al 31 dicembre 2009. Si noti la sequenza delle date di pubblicazione in Gazzetta
Ufficiale: la fonte normativa secondaria veniva decretata, ma non pubblicata e quindi non in grado di entrare
in vigore, mentre si procedeva in parallelo a pubblicare il provvedimento amministrativo di proroga del termine,
la cui precettivita, tuttavia, sarebbe venuta meno nel mese successivo (per effetto dell’art. 24, co. 1, lett. 4), D.M.
29/2009). Questo ¢ cio che pud accadere quando si consente all’apparato burocratico di supplire all’inerzia del
potere legislativo o di sostituirsi ad esso, in assenza dei preventivi controlli di legalita previsti dall’art. 17 della
L. 400/1988, quanto allintervento del Consiglio di Stato, o dall’att. 3 della L. 20/1994, quanto all’intervento
della Corte dei Conti.

15Non ¢ inutile far rilevare la sostanziale differenza procedimentale tra la mera comunicazione per ottenere
Iiscrizione nella sezione speciale dell’art. 155, co. 4, TUB dell’elenco generale (pre-vigente art. 106 TUB) rispetto
alla neo-introdotta iscrizione nell’elenco speciale degli intermediari (pre-vigente art. 107 TUB). Il tema sara ancor
piu accentuato con la riforma del 2010 (v. nota 18).
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Ad ogni buon conto, ragionando per differenza, i confidi di dimensioni inferiori restano
soggetti al regime combinato della mera iscrizione nella sezione speciale dell’e/enco generale e
della Jegge confidz, con indicazione che tali enti rispondano a tre caratteristiche o limitazioni che
dir si voglia, prive di deroghe: (a) svolgono esclusivamente I'attivita di garanzia collettiva dei
fidi (ed 1 servizi connessi o strumentali), nel rispetto delle riserve di attivita previste dalla
legge; (b) svolgono tale attivita solo nell’interesse dei propti soci; (¢) non svolgono I'attivita
a beneficio di un pubblico terzo, ze. 1 beneficiari dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi sono
esclusivamente soggetti istituzionalmente deputati a concedere credito alle PMI.

Ma non ¢ tutto, perché a questi tre elementi se ne associano altre due: (1) ex art. 155, co. 4,
TUB, non sono soggetti al Titolo V del TUB e non possono compiere le altre operazioni
riservate agli intermediari finanziari (come, per 'appunto, i confidi vigilati) e (2) la Jegge confids,
co. 3, specifica che «INel/'esercizio dell'attivita di garanzia collettiva dei fidi [che ¢ 'unica esercitabile]
possono essere prestate garangie personali e reali, stipulati contratti volti a realizzare il trasferimento del
rischio, nonché utilizzati in funzione di garangia depositi indisponibili costituiti presso i finangiatori delle
imprese consorgiate o socie» € con cio si intende che i confidi non vigilati possono prestare
fideiussioni, garanzie, pegni e fare uso del c.d. pegno irregolare'® per svolgere quell’attivita e
solo quella.

In sintesi, quanto al confidi non vigilato, il quadro disegna una persona giuridica mono-
oggetto e con un raggio di operativita estremamente limitato. Cio non toglie, tuttavia, che in
considerazione del numero di PMI esistenti in Italia e dello sviluppo capillare del sistema, un
confidi non vigilato possa avere (ed abbia ancora) centinaia ed anche di migliaia di soci,
rilasciando, di conseguenza, centinaia e migliaia di garanzie a beneficio di finanziatori

istituzionali delle PMI.

3.3. LA RIFORMA DEL TUB — Nel mentre si avvia I'izer evolutivo sopra descritto, nel 2010
sopraggiunge la riforma del TUB': Pintervento governativo va ad incidere anche sul

fenomeno confidi, che Banca d’Italia stava appena iniziando a conoscere.

16 Tralasciamo volutamente di trattare il tema del trasferimento del rischio, che puo essere svolto tramite diversi
strumenti contrattuali, tra cui il pit noto, anche se non I'unico, ¢ la contro-garanzia, in quanto esula dal presente
contributo.

17V. D. Lgs. 13 agosto 2010, n. 141, recante Attuazione della direttiva 2008/48/ CE relativa ai contratti di credito ai
consumatori, nonché modifiche del titolo V1 del testo unico bancario (decreto legislativo n. 385 del 1993) in merito alla disciplina
dei soggetti operanti nel settore finanziario, degli agenti in attivita finangiaria e dei mediatori creditizi, ma, come detto, saranno

10



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 2/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

Per quanto di interesse, la riforma elimina i due elenchi generale e speciale, (ed 1 pre-vigenti artt.
106 e 107 TUB), sostituiti da un unico Ao degli intermediari finanziar: (nuovo art. 106 TUB).
I confidi ne sono interessati in quanto tutti disciplinati dal nuovo art. 112 TUB, che delinea
la distinzione tra confidi vigilati, come tali da autorizzare per potersiiscrivere nel nuovo .4/,
e confidi non vigilati (che saranno appunto definiti ‘minori’), per 1 quali si stabilisce una
vigilanza attenuata demandata all’istituzione di un apposito Organismo (art. 112-bis TUB).
Qui arriva il terzo arresto su cui riflettere: da un regime di “iscrizioni” differenziato (note 10
e 15) si transita ad un regime «autorizzativoy, ancorché in attesa di attuazione'®.

Dal punto di vista dell'impianto legislativo, la novita rispetto al passato ¢ quella di realizzare
I'ingresso di tutti 1 confidi anche nella normativa speciale, tanto che parte della disciplina
transita dalla fonte secondaria (il D.M. 29/2009) a quella primaria (il TUB). Non di meno, le
implicite caratteristiche e limitazioni sostanziali viste per i confidi minori (§ 3.2) restano

inalterate.

3.4. ATTUAZIONE DELLA RIFORMA — Stanti le previsioni normative di primo livello, la riforma
del 2010 non poteva partire senza ’emanazione di provvedimenti di secondo e terzo livello.
Il primo di essi ¢ il nuovo decreto del MEF che, pero, atriva solo nel 2015". Per Ieffetto,
prende il via la transizione dei confidi vigilati dal precedente elenco speciale al nuovo Albo degli
intermediari finanziari.

Cio che si puo notare ¢ che il nuovo regolamento D.M. 53/2015 abroga e sostituisce senza
soluzione di continuita il D.M. 29/2009, ma non ne muta la sostanza. Nel nuovo quadro
normativo cosi delineato risulta centrale, con riferimento al tema di questo contributo, l'art.

5 dedicato ai confidi minori®, disposizione non esistente in quello del 2009. La riforma,

necessarie correzioni e numerosi interventi collaterali (decreti ministeriali) e regolamentari (provvedimenti di
Banca d’Italia) prima che si giunga alla sua completa attuazione.

18].a riforma del 2010 chiarisce ed accentua la diversita evidenziata in nota 15, introducendo un’esplicita
«Autorizzazione» (nuovo art. 107 TUB) quale presupposto per potersi iscrivere al nuovo Ao degli intermediari
finanziari, rispetto alla meno impegnativa “iscrizione” per tutti gli altri.

19V. D.M. 2 aprile 2015, n. 53 con il Regolamento recante norme in materia di intermediari finanziari in attuazione degli
articoli 106, comma 3, 112, comma 3, ¢ 114 del decreto legislativo 1° settenmbre 1993, n. 385, nonché dell'articolo 7-ter, comma
1-bis, della legge 30 aprile 1999, n. 130. In sequenza con quanto anticipato alle note 10, 15 e 18, I'art. 4, D.M.
53/2015, dedicato ai confidi si intitola: «Determinazgione dei criteri per richiedere l'antorizzazione alla Banca d'Ttalia».
20V, D.M. 53/2015, att. 5 «1. I confids iscritti nell'elenco di cui all'articolo 112, t.u.b., esercitano via esclusiva lattivita di
garanzia collettiva dei fidi e i servizi a essa connessi o strumentali nel rispetto delle riserve di attivita previste dalla legge e delle
disposizioni del presente decreto. 2. Per servizi connessi si intendono quei servizi che consentono di sviluppare l'attivita di garanzia
collettiva dei fidi, sono svolti in via accessoria a quest'ultima ¢ hanno finalita coerenti con essa, tra i quali |...]» la consulenza
alle imprese socie, purché finalizzata al rilascio della garanzia mutualistica, e le attivita strumentali, quali, ad
esempio I'acquisto di immobili, ma solo al fine di svolgervi I'attivita tipica (quelli gia in patrimonio possono
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avviata nel 2010, si puo poi dare per completata solo nel 2020*' con I'avvio delle iscrizioni

nell’apposito elenco tenuto dall’Organismo per essi previsto.

3.5. SINTESI — Compiuto questo excursus di una vicenda normativa durata oltre dieci anni si

puo tracciare questa sintesi cronologica:

— dal 2 ottobre 2003, entrata in vigore del d.1. 269/2003, la /fegge confidi (art. 13) definisce cosa
sia Pattivita di garanzia collettiva dei fidi (co. 1) e non solo chiarisce che puo essere
esercitata esclusivamente nell’interesse di chi € socio, ma anche che ¢ 'unica attivita che
un qualsiasi confidi puo svolgere (co. 2), unitamente a quelle connesse e strumentali,
oltreché indica con quali strumenti giuridici quell’attivita puo essere esercitata (co. 3) ed
avvia il progressivo ed inequivoco avvicinamento dei confidi al sistema del credito (co.
29-33); quanto agli aspetti di carattere pubblico, tutti i confidi osservano un «obbligo di
iscrizione» che in effetti ¢ solo un “censimento” in una sezione collaterale di un elenco

generale; per tutti 1 confidi vigono le caratteristiche o limitazioni indicate s#b par. 3.1;

— dal 18 aprile 2009, con lentrata in vigore del D.M. 29/2009, alcuni confidi, devono
acquisire lo szatus di intermediari vigilati ed entrano ufficialmente nel mondo del credito,
attivita regolamentata, ma l'ingresso avviene da una porta di servizio (un decreto
regolamentare, in parte rivolto ad altri soggetti ed in parte attuativo della legge confidy); sotto
il profilo oggettivo, per i soli confidi vigilati (a) si amplia Iattivita, che va oltre la sola
garanzia collettiva dei fidi (ma che deve tuttavia rimanere prevalente, cio¢ superiore al
50%) ed abbraccia anche le c.d. attivita residuali permesse a tutti gli intermediari vigilati
(seppur non oltre una certa soglia fissata da Banca d’Italia), (b) si ampliano soggetti
nell’interesse dei quali puo essere svolta, includendo anche i non-soci, e (c) si ampliano
anche 1 soggetti a beneficio dei quali puo essere esercitata (il pubblico); i confidi che invece

non possiedono 1 requisiti per rientrare tra gli intermediari finanziari vigilati restano

essere locati a terzi, ma sarebbe meglio se fossero cedut, lascia intendere il provvedimento) e I'acquisto di
partecipazioni in soggetti terzi, purché legati all’attivita tipica.

21 Benché disciplinato dal D.M. 23 dicembre 2015, n. 228 recante il Regolamento sulla disciplina della struttura, dei
poteri e delle modalita di funzionamento dell' Organismo previsto dall'articolo 112-bis del decreto legislativo 1° settembre 1993, n.
3835, nonché l'individnazione dei requisiti di onorabilita e professionalita dei componenti degli organi e relativi criteri, I’ Otganismo
dei confidi minori ¢ stato ufficialmente istituito solo il 18 luglio 2019 e risale al 10 febbraio 2020 la
comunicazione dell’avvio delle attivita necessarie alla tenuta dell’elenco, con la conseguente possibilita di
inoltrare domanda di iscrizione e con la contestuale dismissione, da parte di Banca d’Italia, della sezione speciale
dell’elenco generale dell’art. 155, co. 4, TUB.
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ancorati alla combinazione tra '«obbligo di iscrizione» e cio che prevede la /egge confidi,
quindi con le implicite caratteristiche o limitazioni previste dal loro status, indicate sub par.
3.2;

— dal 19 settembre 2010, con Ientrata in vigore del D. Lgs. 141/2010, grazie al nuovo att.
112 TUB, lattivita di garanzia collettiva dei fidi entra a pieno titolo, cio¢ dalla porta
principale del Testo Unico, nel novero delle attivita creditizie regolamentate e puo essere
svolta da due diversi tipi di soggetti, ma, in attesa dei provvedimenti attuativi, si
mantengono in vita le precedenti caratteristiche e peculiarita; dal regime di «iscrizione»
comune ad entrambi, si passa ad un regime di «autorizzazione» per i soli confidi
intermediari finanziari e di «iscrizione qualificata» (in un elenco tenuto da un Organismo
istituito ad hoc) per i confidi minori; le caratteristiche o limitazioni previste per i confidi si
evincono sia dal diritto comune (la /Jegge confid), sia dal diritto speciale (il TUB),
confrontando cosa ¢ espressamente consentito ai confidi vigilati e, a contrariis, cosa non ¢
consentito ai confidi minori (v. par. 3.3);

— dal 23 maggio 2015, infine, data di entrata in vigore del D.M. 53/2015, il nuovo assetto
risulta definito: 1 confidi-intermediari sono dunque “autorizzabili” ad operare nell’ambito
dell’intermediazione del credito vigilato da Banca d’Italia, il che vuol dire andare oltre la
garanzia, pur sempre nei limiti previsti dalla legge™; i confidi minori scontano i limiti
imposti dalla lgge confidi, pur sempre vigente e dalla sezione speciale di un articolo del TUB
ormai abrogato, dal nuovo art. 112 TUB e dal D.M. regolamentare 53/2015, in particolare

subart. 5, ma, come vedremo, non sara il solo a venire in rilievo nella vicenda (§ 3.4).
b bl bl

3.6. CONCLUSIONE — La sintesi consente di identificare come data discriminante per un

confidi (all’epoca non ancora definito) “minore” il 18 aprile 2009 e che, da quella data in

22 Attivita, peraltro, ampliatesi di recente, complice la situazione della pandemia. L’art. 31-bis d.1. 34/2020,
convertito con modificazioni da L. 77/2020, ¢ andato a riformulare I'att. 112, co. 6, TUB; la riformulazione fa
cadere il limite connesso all’aggettivo “residuale” alle altre attivita, concentrando tutta I'attenzione sulla diversita
tra attivita prevalente e non prevalente (sopra e sotto il 50%), in tal modo intendendo consentire ai confidi
intermediari di erogare un maggior volume di finanziamenti in via diretta, posto che ne abbiano risorse e
capacita finanziarie. In aggiunta, art. 1, commi 256-258, L. 178/2020 (bilancio 2021), nell’intento di far fronte
all’emergenza, anche economica, attinge anche alle risorse dei fondi di prevenzione usura, di cui i confidi sono
detentori con la finalita di concedere garanzie, e conferire la facolta di erogare credito non solo ai confidi vigilati,
ma anche ai confidi minori, ai quali Pattivita di concessione di finanziamenti sarebbe preclusa, condizionando
tuttavia (co. 258) tale facolta alla emanazione di un decreto ministeriale non regolamentare che definisca requisiti
patrimoniali, di governance, organizzativi e di trasparenza che devono possedere e la cui verifica ¢ rimessa
all’Organismo dei confidi minori (D.M. MEF 20 agosto 2021).
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avanti, la materia, sebbene non sia mai pit cambiata nella sostanza, dal 19 settembre 2010
abbia trovato un diverso assetto normativo, dal momento che I'attivita di garanzia collettiva
dei fidi entra nell’alveo delle attivita di credito regolamentate con normativa primaria di diritto
speciale, anche se, in un certo qual modo, vi era gia entrata con produzione secondaria®. La
circostanza non puo lasciare un interprete del tutto indifferente.

Per quanto riguarda caratteristiche o limitazioni dei confidi minori, in buona sostanza nulla
¢ mai cambiato nel corso del tempo e continua ad avere valore quanto indicato s#b par. 3.2.
La norma di diritto comune ne descrive lattivita e gli strumenti operativi; la norma di diritto
speciale li inserisce oggi tra i soggetti che svolgono le attivita di credito; la combinazione non
altera quanto gia detto: persone giuridiche mono-oggetto, con ambito operativo

estremamente ridotto.

4. La decisione delle Sezioni Unite.

Come detto, la vicenda transita attraverso quattro provvediment, il decreto della sezione
fallimentare del Tribunale di Roma® e tre di legittimita e, a questo proposito, va fatta una
premessa: ¢ singolare che nessuna delle quattro decisioni identifichi la data in cui il confidi
rilascio la fideiussione a beneficio della SpA.

Singolare perché, almeno nell’opinione di chi scrive, pare abbastanza intuitivo che per capire
quale sia la normativa di riferimento applicabile ratione temporis al caso di specie, sia proptio
questa la data che permetta poi di ragionare in termini di norme imperative o di norme
inderogabili, da cui puo discendere la validita o di nullita del contratto. Eppure, nei quattro
provvedimenti, non ce n’¢ traccia, sintomo, forse, non ¢ dato sapetlo, che la circostanza possa

esser stata ritenuta ab it ininfluente.

23 11 risultato non ¢ di poco conto. L’ingresso nel settore delle attivita regolamentate sotto la supervisione di
Banca d’Italia non ha solo riflessi pubblicistici d’ordine generale, ma ha anche implicazioni nei confronti del
mercato e dei consumatoti e, senza pretesa di esaustivita, possiamo tricordare la stringente vigilanza prudenziale
sui requisiti minimi di capitale, 'obbligo per gli esponenti aziendali di possedere specifiche competenze ed
esperienze, la necessita di dotarsi di una particolare organizzazione aziendale, disposizioni in tema di
trasparenza, ecc. Per una piu estesa illustrazione, C. CHESSA - F. ONNIS CUGIA, I/ sistema di vigilanza e controllo
sull universo confidi, in Riv. dir. banc., 2018, 1, 1, 85.

24 Cfr. Trib. Roma, Sez. Fall., decteto 2 febbraio 2018, n. 484, che si ¢ provveduto ad acquisire.
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Invero, in un certo qual modo, la circostanza (rectins, sarebbe) ininfluente, se si ha
riguardo alla sola sostanza: la disciplina di un confidi minore non ¢ mai mutata. Diventa pero
un po’ meno ininfluente se la si mette in relazione al percorso motivo delle Sezioni Unite, in
quanto non sembra del tutto irrilevante la considerazione che la disciplina di riferimento ¢,
sino ad una certa data, ospitata nel solo diritto comune, mentre da altra data in poi fa ingresso
nel diritto speciale, connotandosi di esigenze e di interessi superiori di carattere pubblicistico.
In ogni caso, in queste condizioni e dal tenore dei vari atti, si deve far affidamento che la data
della fideiussione si collochi dopo l'aprile 2009 e prima dell'inadempimento di novembre
2012: per la precisione, informazioni acquisite dicono che la fideiussione aveva durata

annuale decorrente dall’ottobre 2011, ossia decorreva da una data successiva alla riforma del

TUB del 2010, ma precedente alla sua definitiva attuazione.

4.1. OSSERVAZIONI PRELIMINARI — Prima di offrire un approfondimento di quanto deciso
con la sentenza n. 8472/2022, va considerato che il giudizio di legittimita si fonda sul
contenuto della decisione @ guo che, in tutta onesta, non ¢ immune da affermazioni discutibili
e sulle quali torneremo (#nfra par. 4.3). Vista anche la mancata identificazione negli atti della
data della fideiussione, ¢ plausibile ipotizzare che tali affermazioni possano aver contribuito
a determinare il convincimento delle Sezioni Unite, per giunta preliminarmente transitato
attraverso due sezioni semplici.

Sempre in via preliminare, si puo anche osservare che nella stessa sede di legittimita non ¢
avvenuto un controllo circa un appropriato uso della terminologia; di certo si tratta di

imprecisioni veniali che non inficiano Ii#er motivo, ma che non ci si attenderebbe di trovare™.

4.2. LA MOTIVAZIONE — Detto questo, 'ermeneutica della Corte si incentra sulle differenze

tra norme imperative e norme inderogabili, sulla nullita del contratto, sulla nullita virtuale,

ZPer es. dove si legge (cfr. anche 'ord. n. 24016/2021) di un «confidi di 1° livello» (rectins, grado), definizione
corretta, ma equivocando su quale sia il secondo grado: le decisioni restituiscono I'impressione che il termine
“primo grado” identifichi i confidi iscritti nella sezione speciale dell’art. 155 TUB, mentre il “secondo grado”
sarebbe costituito dai confidi vigilati; si ¢ detto in nota 3 che non ¢ cosi. Altra imprecisione a pag. 12, dove si
legge: «INe/ caso in esame, invece, viene in rilievo un contratto di fideiussione concluso dal [confidi| (neppure nei confronti del
pubblico ma) nellinteresse di un proprio associato a garanzia di un credito derivante da un contratto (estimatorio) non bancario.»
e, cosl com’¢ scritto, pare evidente che non si colga la distinzione riferita in nota 34 tra debitore garantito e
beneficiario della garanzia. E chiaro che, con cid, non si intende dire che la Cassazione non sia in grado di fare
la distinzione, ma si intende bensi dire che, nell’affrontare questo genere di questioni relativamente ai confidi
minori, entrambi questi soggetti hanno pari rilevanza e non ci si puo concentrare sull’'uno senza considerare
Paltro.
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sui rimedi espliciti o impliciti dell’ordinamento, come ad esempio la conversione del
contratto nullo (art. 1424 c.c.). Il messaggio ¢ lineare e, tutto sommato, anche condivisibile:
Iistituto della nullita di un contratto va utilizzato con estrema cautela™ e I’art. 1418, co. 1, c.c.
va integrato con alcuni distinguo perché, per poter dichiarare la nullita di un contratto, non
¢ sufficiente richiamarsi al fatto che il legislatore del codice civile abbia stabilito che «I/
contratto ¢ nullo guando é contrario a norme imperative, salvo che la legge disponga diversamente» e si deve
andare oltre”.

11 percorso seguito non si puo dire che sia errato, ma — ci si consenta questa considerazione
— ¢ quanto meno opinabile, non in accezione negativa, sia chiaro, ma nel senso che somiglia
pitt ad una questione di sensibilitd interpretativa®, piuttosto che poggiare su presupposti
oggettivi e che, di conseguenza, una diversa sensibilita avrebbe forse potuto condurre ad un
diverso risultato. Se si condivide questo genere di lettura, diventa oltremodo difficile valutare
l'operato della Corte e di certo non potra essere chi scrive a farlo, se solo si considera di

. . . . . . . . . . . . . O
trovarsi di fronte ad un tema su cui si sono cimentate generazioni di Giuristi di chiara fama®.

26 A pag. 10: «l_a marginalita della categoria della nullita ha conferme testuali, |...».

27 F indiscutibile che le norme in questione non contengono esplicite sanzioni di nullita, ma non si pud omettere
di evidenziare che la /egge confidi del 2003 prevede che i confidi non vigilati possano svolgere «esclusivamente»
Pattivita di garanzia collettiva dei fidi (co. 2); che il regolamento D.M. 29/2009 stabilisce chi sono i confidi
tenuti ad assoggettarsi alla vigilanza (art. 15, co. 2, lett.h)) e percio gli ¢ consentita un’attivita piu ampia e, di
conseguenza, identifica i rimanenti, legati a quell’esc/usivamente; che il TUB post riforma del 2010 indica che i
confidi c.d. minori esercitano attivita loro consentita «in via esclusivan (art. 112, co. 1), in contrapposizione a
quella consentita ai confidi intermediati vigilati (co. 4); che il regolamento D.M. 53/2015 ripete, ancora una
volta, che i confidi di cui all’art. 112 TUB esercitano 'attivita «iz via esclusivar (art. 5, co. 1) e che tutte queste
norme sono chiare nell’introdurre il concetto che i confidi minori non possono svolgere attivita a beneficio di
“terzi”, con cio intendendo soggetti pubblici o privati che non esercitino attivita di finanziamento delle PMI.
Su queste basi si sarebbe dovuto aprire il dibattito volto a chiarire il carattere intrinseco di queste disposizioni,
al fine di legarne, oppure no, la violazione ad una sanzione di nullita che la legge non contempla. Cosa che le
Sezioni Unite non fanno, per poi, pero, escluderlo chiaramente, nell’enunciare il principio di diritto al § 6.4 della
sentenza.

28 Si legga, ad es., il passaggio in cui, secondo la Corte (pag. 12) «In realta, il rischio paventato [quello di non lasciare
al giudice troppo ampi margini di discrezionalita nel dichiarare le nullita contrattuali, andando a comprimere la
liberta negoziale e di impresa, ndr.] puo essere evitato se si considera che la nullita negoziale deve discendere dalla violazione
di norme aventi contenuti sujficientemente specifici, precisi e individuati, non potendosi, in mancanga di tali caratteri, pretendere di
applicare una sangione, seppur di natura civilistica, tanto grave quale ¢ la nullita del rapporto negoziale.». Ebbene, se si
considera il contenuto delle disposizioni ricordate in nota 27 e Iinteresse pubblico sotteso a quella costruzione
normativa, nella sensibilita di chi sctive quanto appena riferito sembra quasi il prologo di una dichiarazione di
nullita; viceversa, nella sensibilita della Corte, diventa il prologo per evitarla, perché cosi prosegue: «Ad avviso
del Collegio, la questione rimessa alle Sezioni Unite dev’essere risolta nel senso che non sussiste la prospettata nullita del contratto
stipulato dal [confidi] ricorrente».

2 Sono talmente tanti gli autori ed i contributi scientifici in argomento che nessuna citazione sarebbe tale da
risultare completa. Ci si permette quindi di segnalare ’'ampia opera di ricerca presente in G. MASTROPASQUA,
Art. 1418 ¢1. c.c.: la norma imperativa come norma inderogabile, reperibile su juscivile.it, il cui contributo ha il pregio
di ricostruire le tesi nel tempo sviluppatesi sull’argomento, dando peraltro conto di arresti di legittimita non
proprio univoci, stante 'estrema fluidita del tema affrontato.
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Se, dunque, puo rivelarsi poco utile ragionare su una pit o meno accentuata sensibilita
interpretativa delle Sezioni Unite in tema di nullita virtuali nell’ambito del fenomeno confidi,
in un caso del genere, attraversato da una riforma legislativa di lunga attuazione, si puo pero
tentare di identificare (i) la completezza dei presupposti normativi su cui ha fatto affidamento

questa sensibilita e (ii) il richiamo di precedenti che dovrebbero confermarne la sostenibilita.

4.3. 1 PRESUPPOSTI NORMATIVI — I presupposti di cui si avvalgono le Sezioni Unite,
identificati da chi scrive, sono almeno due.

Il primo ¢ il decreto del Tribunale di Roma, poi ricorso in Cassazione, di cui la Corte
riproduce alcuni passaggi senza evidenziarne criticita o debolezze™, ma anzi dando
I'impressione di condividetlo, visto che non lo smentisce. Forse sarebbe stato un
apprezzabile scrupolo quello di controllarne 'intrinseca congruita, ma cio non pare avvenuto

o, comungque, non se n’¢ dato conto. Si consideri peraltro che quella appena descritta non ¢

30 11 decteto del Tribunale di Roma, chiarendo che non si era di fronte ad un confidi tenuto ad evolvere ad
intermediario vigilato (il punto ¢ indiscutibile), a pag. 5 cosi conclude: «I# ggni caso, trattandosi di rilascio di fideinssioni
a garanzia di un credito tra privati, quel che rileva e che la concessione delle fideinssioni sia indicata nell'oggetto sociale. Nel caso
di specie emerge dalla visura camerale che: “Nell'esercizio dellattivita di garanzia collettiva dei fidi possono essere prestate garanzie
personale e reali”. Infine per l'attivita avente ad oggetto il rilascio di fideiussioni a soggetti privati e a garanzia di obbligazioni
contrattuali non é necessaria l'iscrizione ad aleun albo. Dalla visura camerale di [confidi] emerge altresi che: “La cooperativa pno
operare, ricorrendone i presupposti di legge, anche con terzi non soci”. Pertanto essendo legittima la fideiussione posta a base del
credito lo stesso puo essere ammesso come da domanda.» Tale passaggio ¢ riassunto in Cass. 24016/2021 ed ¢ ripreso
anche dalle Sezioni Unite. In altri termini, il Collegio capitolino avrebbe fondato i propri ragionamenti sullo
statuto della cooperativa come da visura camerale, ma non sembra aver tenuto conto che quello statuto deve
rispettare e deve essere letto conformandosi alle disposizioni di legge, nella specie la /fegge confidi. Se si fosse
soffermato di pit sulla Jegge confidi e meno sullo statuto, avrebbe forse avuto piu chiaro che il rilascio di garanzie
reali o personali (e quindi anche di fideiussioni), ¢ una modalita strettamente connessa esclusivamente all’esercizio
dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi (v. legge confidi, co. 3), non ¢ avulsa da questa e non ¢, dunque, un guid
pluris; ne consegue che la clausola dello statuto, riscritta male, non ¢ che una pedissequa riproposizione del
citato comma 3 e non puo certo significare che il confidi ¢ autorizzato a concedere fideiussioni a beneficio di
chiunque — come potrebbe farlo qualsiasi altra azienda stante il fatto che una fideiussione non ¢ riservata
all’ambito del credito — tanto meno se si fa pagare dal proprio socio per concederla, come in effetti risulta
avvenuto, dimostrando un agire di tipo imprenditoriale.
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neppure 'unica debolezza della decisione a guo’™

e, francamente, il complesso di presupposti
ivi elencato non sembra adeguatamente centrato, apparendo piuttosto uno sforzo di dar
conto di elementi di vario genere a sostegno di una decisione aprioristica gia presa: evitare
un precedente in favore di chi pare agire contra factum proprium

I1 secondo presupposto ¢ invece frutto delle stesse Sezioni Unite, quando affermano (pag.
13) che il contratto in questione ¢ «uzn contratto di fideiussione di diritto commune, la cui stipulazione
non ¢ riservata ai soggetti antorizzati dal T.u.b. e non puo dirsi, in mancanza di specifiche disposizioni
proibitive, «vietata» a un soggetto come il [confidi garante| che, prima di essere un confidi, ¢ una societa
cooperativa a 1.1, il cui oggetto sociale, tra l'altro, gli consentiva di prestare garanzie personali e reali e di
operare anche con terzi non soci. i tratta dunque di fattispecie non assimilabili tra loro.» affermazione
che, per come ¢ scritta, muove da un riscontro certo — la fideiussione ¢ un contratto di diritto
comune — ma contiene almeno quattro equivoci e finisce col raggiungere un risultato
discutibile, il principio di diritto.

II primo equivoco ¢ che, al di la del corretto riferimento al TUB, si omette di tener conto
della parallela normativa pubblicistica, ad iniziare dal regolamento D.M. 29/2009 (in
particolare si veda 'art. 9) per poi passare alla norma di primo livello che riforma il TUB nel

2010%. 11 secondo consiste nell’affermare che il confidi, ancor prima di essere tale, «¢ #na

31 Per giustificare la possibilita di rilasciare fideiussioni a chicchessia, il Tribunale ricorre (pag. 4) alla descrizione
delle indicazioni riportate sulla carta intestata del confidi, facendo notare che il confidi si qualificava «autorizzato
al rilascio a favore di Enti Pubblici economici dalla legge 244/ 12/2007» e che eta «antorizzato dalla Banca d'ltalia con il n.
27626» (la Banca d’Italia non “autorizza”, ma semmai, in quel caso, “iscrive”) e che la «eircostanza non é stata
contestata dal Fallimento oppostos. Quanto alla legge citata, riprodotta con un errore materiale non si sa se del confidi
o del Tribunale, si intende fate riferimento alla L. 24 dicembre 2007 (finanziatia per il 2008), art. 1, co. 124-127,
che introduceva la facolta, per alcuni enti della P.A., di accettare fideiussioni anche dai confidi di cui agli artt.
106 ¢ 107 TUB all’epoca vigenti. Da quanto pero ricostruito in par. 3, la norma si andava a scontrare con una
modifica della /fegge confidi ancora inattuata (non esistevano “confidi 1077, ma semmai tutti “confidi 106”), la cui
attuazione si sarebbe avviata nel 2009. Dopodiché, la pressoché immediata riforma del TUB del 2010 ha avuto
come conseguenza quella di coordinare la facolta introdotta dalla finanziaria per il 2008 con il nuovo del TUB
del 2010 (e la contestuale scomparsa dei “confidi 106”) e, in buona sostanza, non ¢ dato sapere se mai alcun
‘vero’ confidi, con cio intendendosi un soggetto non abusivo, vigilato o non vigilato che fosse, abbia davvero
rilasciato, nell’interesse di una PMI propria socia, una fideiussione alla P.A. e se tale fideiussione sia stata o no
accettata dalla P.A. stessa.

32 Ancora nella stessa pag. 4 il Tribunale cita ed argomenta richiamandosi al D.M. MEF 2007 (nota 12), peraltro
senza indicarne riferimenti, ¢ non si avvede che sta argomentando in base ad un atto amministrativo e non ad
una norma di legge, atto amministrativo per giunta sostituito da un regolamento ben pit ampio e di tutt’altro
tenore, ossia il D.M. MEF n. 29/2009 (nota 13), vigente al momento dei fatti decisi.

3 Se la Corte non si interessa del D.M. 29/2009, quanto meno offre una lettura del D.M. 53/2015 —
provvedimento comunque non applicabile ratione temporis alla fattispecie — lettura che perd sembra anche qui
carente sotto il profilo sistematico; alle pag. 14-15 infatti si legge: «I/ ricorrente sostiene che solo i confidi antorizzati ex
art. 107 T.n.b. (non quindi il Consorzio ricorrente) possono prestare ogni forma di garanzia finangiaria, compresa quella
Sfideiussoria. La tesi non é fondata neppure alla luce del d.m. n. 53 del 2015 (emesso peraltro successivamente alla stipulazione del
contratto di fideiussione), il quale contiene norme in materia di «attivita di concessione di finangiamenti sotto qualsiasi forma»
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Societa cooperativa a r.l» e non ¢ precisamente cosi: pitl corretto sarebbe stato dire il contrario
e cio¢ che il confidi, per essere tale, deve essere una societa cooperativa (0 un consorzio) e non ¢
previsto che sia diversamente, posto che questi enti fondano la loro ragion d’essere sui
principi di mutualita e solidarieta tipici delle cooperative (o dei consorzi). Il terzo equivoco ¢
stato illustrato nella nota 31: il consenso a prestare «garanzie personali e reals» ¢ intrinsecamente
legato all’attivita tipica, che ¢ «esclusivamenter quella di garanzia collettiva dei fidi, e non ad
altro. Il quarto equivoco ¢ che giammai i confidi sono stati autorizzati ad «gperare anche con
ferzi non sock», in entrambe le accezioni in cui possa essere interpretata questa affermazione™.
In sintesi, la ricostruzione sistematica delle Sezioni Unite non pare immune da perplessita
per incompletezza dei presupposti su cui poggia™: la Corte sostanzialmente conclude che,
se una societa cooperativa — che abbiamo visto essere una societa cooperativa costituita per
svolgere (a) una ed una sola attivita core, la garanzia collettiva dei fidi, (b) che puo svolgerla
solo nell’interesse dei propri soci e (¢) che non puo svolgerla a beneficio di un pubblico terzo
che non sia chi finanzia le PMI — esce dal seminato e non rispetta né la caratteristica (a), né
la caratteristica (c), I'attivita ¢ lecita e gli effetti non possono implicare la nullita del contratto,
perché comunque si tratta di un’attivita di diritto comune, come tale svolgibile da qualsiasi

persona giuridica. Non sembra che sia esattamente cosi.

svolta dagli intermediari finanziari «nei confronti del pubblicoy e cioé «nei confronti dei terzi con carattere di professionalitay (artt.
2 ¢ 3), senza riservare agli stessi (come si evince dal combinato disposto degli artt. 3, comma 2, lett. ¢), e 2, comma 1, lett. f) il
rilascio di fideinssioni che, per altro verso, non ¢ vietato ai «confidi» dagli artt. 4 e 5» non accorgendosi che: A) I'indicazione
del combinato disposto sembra frettolosa; I'art. 3, co. 2, lett. c), infatti, autorizza si qualunque soggetto non
intermediario a concedere una fideiussione, ma solo a condizione che questa sia legata a motivazioni infra-
gruppo, mentre vieta di farne un’attivita professionale, ze. dietro corrispettivo, a chi non ¢ intermediatio vigilato
(co. 1); B) la fideiussione ¢, per un verso, uno strumento legato all’esercizio di attivita creditizia di intermediari
non-confidi e, per altro verso, quanto ai soli intermediari-confidi, ¢ soltanto uno dei tre strumenti legati
all’esercizio dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi (gli altri due sono la garanzia reale e la prestazione della
garanzia mutualistica, come illustrato in par 3.2). Per i confidi minori non c¢’¢ quindi bisogno di introdurre un
esplicito divieto di concedere fideiussioni ‘generiche’, se si ¢ appena stabilito quali sono i limiti invalicabili della
loro attivita. A questo si aggiunga che lart. 3, D.M. 53/2015 ¢ la prosecuzione del precedente art. 9, D.M.
20/2009.

311 confidi agisce nell’interesse del socio (la PMI garantita) ed a beneficio di un terzo (il finanziatore beneficiario
della garanzia). 1l rapporto sociale risponde alla finalita di mutualita e solidarieta dei confidi, il rapporto di
garanzia risponde alla finalita di agevolare I’accesso al credito bancario. Da questi due stretti limiti si possono
discostate (ma solo dall’entrata in vigore del D.M. 29/2009) i confidi intermediari vigilati, in virta di disposizioni
speciali e sempre senza superare determinati limiti finanziari previsti dalla stessa Banca d’Italia.

% Chi scrive non puo evitare di pensare come tutto questo dovrebbe aprire una certa riflessione sul principio
dell’autosufficienza dei ricorsi di legittimita che, in questo caso, pare essersi esteso anche ad altro che con il
ricorso C’entra poco: non sembra infatti atteggiamento produttivo quello di dare per scontato che ricostruzioni
normative effettuate in grado precedente o transitate attraverso un giudice remittente, anche se riprodotte in
passaggi interlocutori, siano necessariamente corrette e possano percio essere sussunte rendendole immuni da
verifica, anche perché, almeno cosi pare di capire, ¢ su quelle ricostruzioni che si va poi a fondare la decisione
finale.
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4.4. 1L RICHIAMO AI PRECEDENTI — Se paiono incompleti i presupposti, le conferme sulla
bonta del ragionamento non sono convincenti. Se ne identificano soltanto due e, se si vanno
ad approfondire le relative casistiche, si rilevano circostanze poco attinenti, sia quando si
volge lo sguardo a precedenti in campo assicurativo, sia in tema di agevolazioni pubbliche.
Quanto ai primi®, i casi citati concernono lettere di patronage rilasciate da imprese assicurative
nell'interesse di una societa commerciale (edile) dalle medesime posseduta: una classica
attivita infra-gruppo, com’¢ del resto consuetudine per questo genere di garanzie atipiche’’.
Traslati 1 tre casi di allora nella fattispecie odierna (par. 2), si dovrebbe (o vorrebbe?) poter
equiparare la validita della fideiussione extra ordinens del confidi — concessa nell’interesse di un
socio [la stl], a beneficio di un terzo [una SpA] ed a garanzia di un contratto estimatorio — ad
un’attivita infra-gruppo proprio per la presenza di detto socio, che pero, a parte quanto si ¢
gia detto sui presupposti normativi (par. 4.3), ¢ una fattispecie assai rara in un confidi e di cui
non solo non ¢’¢ prova nel caso di specie, ma neppure semplice indicazione. In ogni caso,
quanto al settore del credito, avrebbero dovuto venire in soccorso le norme sull’esercizio
dell’attivita nei confronti del pubblico®, soccorso di cui non ci si & avvalsi.

Ancora con riferimento allo stesso sez di conferme assicurative, non convince neppure il
limite secondo cui non si debba esagerare in questa attivita estranea all’oggetto sociale,
evitando che «sz traduca in una sistematica attivita implicante l'assunzione di un rischio imprenditoriale
indipendente ed estremo [forse si voleva dire ‘esterno’?, ndr.] rispetto a quello tipico dell'assicuratore»,

per due ragioni: la prima ¢ che I'aggettivo “sistematica” ¢ frutto di una prudenza interpretativa

36 A pag. 15: «lLa soluzione qui condivisa |ie., la fideiussione non ¢ nulla, ndr.] ¢ conforme a quella accolta dalla
ginrisprudenza in materia di contratti estranei all'oggetto sociale delle societa assicuratrici (che per legge dev’essere limitato
«all'esercizio dell'attivita assicurativa, riassicurativa e di capitalizzazione e delle operazioni connesse a tali attivita»), sebbene sia
prevista ['espressa «esclusione di qualsiasi altra attivita commercialey (art. 5, comma 2, della legge 10 gingno 1978, n. 295). Si
ritiene infatti che tale divieto «non impedisce loro di compiere singoli atti non aventi natura assicurativa, purché cio non si traduca
in una sistematica attivita implicante l'assunzione di un rischio imprenditoriale indipendente ed estremo rispetto a quello tipico
dell assicuratorey (Cass. n. 384 del 2018, n. 20107 del 2015, SU n. 30174 del 2017 ).»

371 tre precedenti citati, anche se giunti in Cassazione in date tra loro distanti, sono pressoché gemelli. La pretesa
nullita delle lettere di patronage ¢ eccepita dal patronnant (sottoposto a LCA), in un caso aggredito in regresso da
un co-patronnant adempiente e negli altri due casi direttamente dalla banca creditrice beneficiaria. Con tutta
evidenza si tratta di iniziativa estranea all’attivita assicurativa, ma caratterizzata dal fatto che il patronage fosse
stato concesso nell’interesse di societa di edilizia commerciale controllata dalle assicurazioni ed a beneficio di
creditori bancari che quella societa finanziavano; i patronage non furono dichiarati nulli, bensi produttivi di effetti.
Tutti e tre 1 casi sono azionati dall’organo della procedura concorsuale e, esattamente come quello odierno in
commento, inducono a configurare un tentativo di aggirare il brocardo di cui si ¢ dato conto al par. 2.3.

38 Ci si sta tiferendo all’art. 9, co. 5, D.M. 29/2009 vigente all’epoca dei fatt e, per Iattualita, all’art. 3 del D.M.
53/2015.
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certamente condivisibile, ma del tutto avulsa da un qualsiasi aggancio normativo, oltreché
risulta indeterminato ed indeterminabile; la seconda ragione ¢ che, traslato quello stesso limite
nell’ambito dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi di un confidi minore, non vi ¢ alcuna
evidenza di chi e di come si controlli il limite della #on sistematicita, se si considera che nulla di
quel soggetto, neppure il bilancio, ¢ sottoposto al controllo dell’Autorita, controllo che
sarebbe comunque postumo™.

Quanto invece al precedente in tema di agevolazioni pubbliche, si tratta di una lite tra privati
su conseguenze di un contratto di affitto di azienda®. Al di 1a del fatto che I'eventuale nullita
del contratto avrebbe potuto essere fatta valere solo dal Ministero dello Sviluppo
Economico, a suo tempo concedente I'agevolazione, ma che non era parte in giudizio, non
si rilevano nella fattispecie citata® norme pubblicistiche a presidio di un’attivita di interesse
pubblico e di protezione nei confronti degli utenti che possano in qualche modo interferire

con lattivita delle parti in causa.

4.5. LA CONCLUSIONE E I’ALTERNATIVA — In definitiva, 'arresto delle Sezioni Unite appare
incompleto quanto a ricostruzione sistematica della normativa da applicare al caso e non
convince nei precedenti di conferma, anche se, ovviamente, ricostruzioni piu centrate, di per
sé non avrebbero potuto assicurare che la decisione sarebbe stata diversa, trattandosi di una
pit 0 meno accentuata sensibilita interpretativa in tema di nullita virtuali.

Si puo allora dar conto di una possibile soluzione alternativa: gia nel 2016 I’Arbitro Bancario

Finanziario si era occupato di un caso simile, nelle sue linee generali quasi perfettamente

% Tutto cio senza contare, peraltro, che se si fossero potuti collegare i tre precedenti richiamati, invece di
giudicarli separatamente, sarebbe emerso che i diversi pafronage furono concessi da imprese assicuratrici del
gruppo Tirrena, tutto in LCA, e che il valore complessivo dei debiti garantiti dai patronnant ¢ di molto superiore
a 32 miliardi di ex lire. A fronte di certe cifre, viene da chiedersi come fare a stabilire se il limite della non
«sistematica attivita» sia stato rispettato opputre no.

40 Alle pag. 15-16: «INella stessa diregione si é ritenuto che, in assenza di un divieto generale di porre in essere attivita negoziali,
la stipulazione di un contratto di affitto di azienda da parte del beneficiario di un finangiamento pubblico in violazione della
normativa di settore (nella specie, del d.m. n. 527 del 1995 di agevolazione delle attivita produttive nelle aree depresse) non é cansa
di nullita del contratto. A tal fine, la Corte ha ritenuto che la violazione di una norma imperativa non da lnogo necessariamente a
nullita, giacché lart. 1418, comma 1, c.c., con inciso «salvo che la legge disponga diversamente», impone all'interprete di accertare
se il legislatore, anche nel caso di inosservanga del precetto, abbia consentito la validita del negozio predisponendo un meccanismo
idoneo a realizzare gli effetti voluti della norma (cfr. Cass. n. 8499 del 2018)».

4 Nel caso di specie il beneficiario dell’agevolazione [soc. A, poi fallita] aveva concesso I'azienda in affitto ad
un terzo [soc. B] e dal rapporto erano sorti crediti che B aveva insinuato nel fallimento di A. I’azione ¢ condotta
da un terzo [soc. C], non ¢ chiaro a che titolo, ma verosimilmente un altro creditore di A, che postula la nullita
del contratto tra A e B allo scopo di ottenere la radiazione dei crediti di B dal passivo fallimentare.

21



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 2/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

sovrapponibili al presente”. 1l Collegio di coordinamento aveva risolto la questione
valorizzando la nullita del contratto di fideiussione ex art. 1418, co. 1, c.c. ma, mutuando i
principi dall’art. 167 del codice delle assicurazioni private, aveva riconosciuto protezione ad
una incolpevole ricorrente (che, a stretto rigore, probabilmente non era neppure contraente
nel senso formale del termine, trattandosi della beneficiaria della garanzia) ed aveva
condannato il confidi al pagamento di quanto si era impegnato a garantire®. La soluzione
sembra piu accettabile e fa certamente giustizia nel caso concreto, ma potrebbe anche
rivelarsi leggermente miope, se la si andasse a contestualizzare nel pit ampio panorama del
mercato di riferimento dei confidi (v. zzfra § 5). Inoltre, l1a soluzione del’ABF si disinteressa
di accertare l'intensita dell’affidamento del soggetto incolpevole, mentre, ad avviso di chi
scrive, si dovrebbe verificare quanto questo soggetto sia realmente incolpevole o quanto non
sia 0 non sia stato superficiale per non aver compiuto quei ragionevoli e, tutto sommato,
molto modesti accertamenti minimi, da compiersi prima di confidare nella validita di un

contratto.

5. Conseguenze e prospettive.

#Cfr. ABF, Collegio di coordinamento, 16 settembre 2016, n. 7966. 1l caso riguardava la fideiussione di un
confidi minore rilasciata nell’aprile del 2014 a garanzia del corretto adempimento di un contratto di locazione;
il beneficiatio, un privato cittadino, escute la fideiussione nell’ottobre dello stesso anno, ma il confidi rifiuta di
onorarla; il medesimo confidi, peraltro, in data successiva alla presentazione del ricorso al’ABF, veniva
cancellato da Banca d’Italia dalla sezione speciale dell’elenco generale. Al Collegio di coordinamento spettava il
compito di uniformare precedenti soluzioni contrastanti assunte da sedi territoriali diverse dell’ABF.

4 Occorte riconoscete che tanto Cass. n. 23611/2019, quanto Cass. n. 24016/2021 (nota 5), quanto infine
anche la stessa Procura Generale (al § 13.1 delle proprie conclusioni) avevano cercato di facilitare la soluzione
richiamando T’art. 167 c.a.p. Facilitazione di cui le Sezioni Unite non solo hanno deciso di non avvalersi, ma
anzi di utilizzare per rafforzare il proprio ifer argomentativo, dal momento che affermano (pag. 13): «Quando il
legislatore ha inteso prevedere la nullita lo ha fatto espressamente: si pensi all'art. 167 del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, in tema
di contratto di assicnragione stipulato con un’impresa non antorizgatay; il comma 1 dell’art. 167 c.a.p. in effetti prevede
un’ipotesi esplicita di nullita, mentre il comma 2 si dedica alla tutela del contraente incolpevole. La Procura
Generale, addirittura, offre anche una soluzione alternativa, toccando il tema delle «nullita selettive nei contratti di
intermediazione finanziaria, ossia della possibilita per il cliente, in caso di nullit del contratto-quadro stipulato con lintermediario,
di pretendere la ripetizione dei soli investimenti per lui sfavorevoli trattenendo invece i benefici derivati dalle operazioni conclusesi
con segno positivor, trattato da ultimo in Cass., sez. un., 4 novembre 2019 n. 28314. Infine, ¢ appena il caso di
rilevare Iincertezza che suscita il confronto tra motivazioni di organi diversi: mentre ’ABF del 2016 poggia la
proptia decisione di fulminate la validita del contratto sui precedenti delle S.U. n. 26724 e 26725/2007, le
odierne SS.UU. quasi non si curano di quei precedenti, pur di sostenere la validita dell’odierna fideiussione.
Verrebbe quasi da chiedersi a-chi-¢-sfuggito-cosa.
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Ritenendo Cass. 8472/2022 il prodotto di una questione di sensibilita interpretativa, non si
¢ desiderato entrare nel cuore della motivazione. Sia pero consentito dire che, le perplessita
espresse tanto sui presupposti su cui si fonda, quanto sui precedenti di cui si avvale, sembrano
denotare mancanza di omologa sensibilita di indagine sul fenomeno su cui era chiamata ad
esprimersi la Corte, a maggior ragione visto che le si chiedeva di pronunciarsi con un /eading
case.

Cio che si intende dire ¢ che — di fronte al fenomeno confidi, di cui tutto si puo dire fuorché
sia_ un fenomeno molto frequentato dai giudici di legittimita® — un pitd incisivo
approfondimento sulle sue peculiarita avrebbe, forse, stimolato qualche riflessione piu
ponderata. Il fenomeno, infatti, benché riguardi, nel momento in cui si scrive, poco piu di
200 societa, di cui una trentina vigilate e 184 iscritte nell’elenco dei minori, in realta coinvolge
milioni di PMI di ogni settore economico e produce effetti all’interno dell'intero sistema del
credito (istituti bancari e non), con la piu che plausibile circolazione nel mercato di milioni
di garanzie, nelle loro varie forme, per un controvalore che non si fa fatica a stimare in
qualche miliardo di euro. Non proprio un fenomeno insignificante e che, piaccia o non
piaccia, utile o inutile, forse meritava una qualche attenzione in piu, dato che la sentenza

contiene piu di un motivo di preoccupazione per le conseguenze che potrebbe produrre.

5.1. CONSEGUENZE — La prima, magari banale, conseguenza ¢ intuitiva: la decisione
raggiunge per via giurisprudenziale un risultato legislativo esattamente contrario a cio che il
legislatore aveva voluto nel 2003 e mantenuto nel 2010, ossia raggiunge il risultato di
eliminare o comunque sfumare in maniera evidente ed incisiva la differenza tra confidi vigilati
e confidi minori. Al momento non si conoscono reazioni di Banca d’Italia, comunque mai
plateali, ma semmai attraverso interventi concreti e calibrati, o dell’Organismo dei confidi
minoti.

Non ¢ l'unica conseguenza. E infatti noto che, in tema di garanzie, le cautele non investono
solo il requisito della certezza dello strumento, ossia il contratto, ma anche le caratteristiche
di affidabilita (o solvibilita) e di reputazione del garante, se si ha contezza di come si svolge

tradizionalmente lattivita di garanzia collettiva dei fidi nel quotidiano, attivita che — va

4 Nonostante le ricerche svolte, ¢ stato reperito un solo precedente di legittimita che negli ultimi anni si occupa
di confidi, Cass., sez. I, 6 agosto 2014, n. 17731, in Pluris, in cui peraltro il fenomeno confidi ¢ esaminato
incidenter tantum, dato che il confidi ivi citato non ¢ mai stato parte del giudizio.
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ricordato — ¢ priva dello scopo di lucro (legge confidi, co. 18). Due di queste tre caratteristiche

sono suscettibili di entrare in crisi.

5.2. CERTEZZA DELLA GARANZIA — Il riconoscimento fout-court della validita o, se si
preferisce, della non nullita di una fideiussione di un confidi minore che sconfina
platealmente dai propri limiti, puo indurte prima facie a pensare che ci si trovi di fronte ad una
decisione che rafforza il requisito della certezza del contratto. Per la verita, pero, nel settore
dei confidi, la certezza del contratto non risulta esser mai stato un tema pubblico all’ordine
del giorno®, dato che ¢ tradizionalmente tiservata all’autonomia privata®’, neppure quando
vi fu un tentativo di riformare la /legge confidi’’. Non si conoscono, dunque, voci che
sollecitassero un risultato sul tema della certezza del contratto e, di certo, non in questo senso.
11 perché ¢ semplice. Il risultato raggiunto dalla Corte suscita la preoccupazione che i suoi
effetti si estendano in maniera indesiderata alle altre due caratteristiche di affidabilita e di
reputazione, con conseguenze negative sul mercato della garanzia dei confidi: tutti sanno,
infatti, che il beneficiario di fideiussione o di garanzia in genere, e di sicuro quelli che
svolgono determinate attivitd economiche o pubbliche®, ha la necessita di verificare nel
continuo l'affidabilita® e lo standing” del garante e queste cautele potrebbero andare incontro

ad intuibili ostacoli.

4 Al netto della fideiussione, il cui istituto ¢ presidiato dal codice civile, si consideri che la /legge confidi non
contiene un solo elemento che tipizzi la garanzia mutualistica, lasciandone la disciplina interamente ai soggetti
che operano nel mercato, anche se spesso tale circostanza ha dato luogo a perplessita pratiche, per le impari
forze dei contraenti in fase pre-contrattuale, banche e confidi.

46 In assenza di precedenti specifici sul tema, chi sctive tratto 'argomento anni fa in L ambulatorieta della garanzia
del confidi nelle cessioni di rapporti ginridici e nelle cessioni di crediti: spunti interpretativi e riflessioni, in Responsabilita civile e
previdenza, 2015, 4, 1368 e I'ha ripreso di recente in Credito inadempinto e concorso di escussioni ..., cit.

47V. L. 13 luglio 2016, n. 150 contenente la Delega al Governo per la riforma del sistema dei confidi, delega che non
venne esercitata nei termini.

48 Uscendo dallo stretto ambito delle garanzie prestate da un terzo per rimborsare un credito ricevuto, si pensi,
senza pretesa di esaustivita, al settore dei servizi e degli appalti pubblici, alla partecipazione a leghe sportive di
massimo livello, alle costruzioni edili, al trasporto delle merci, ecc.

4 Se per la solvibilita o affidabilita che dir si voglia dei confidi vigilati possono venire in soccorso, anche se a
stretto rigore neppure sarebbero sufficienti, le normative e gli obblighi derivanti dalla vigilanza prudenziale
esercitata da Banca d’Italia, per tutti i confidi, ma a maggior ragione per i confidi minori che quegli obblighi
non hanno, si pone il problema di come identificare I'affidabilita e, per risolverlo, si deve ritornare nell’alveo
dell’iniziativa privata. Posto che questi ultimi devono (dovrebbero?) esercitare solo Iattivita di garanzia collettiva
dei fidi e solo nell'interesse dei propri soci (le PMI) e, dunque, operare in partnership solo con i soggetti
istituzionalmente autorizzati a concedere credito, il primo controllo che svolge un qualsiasi intermediatio
beneficiario di garanzie di questo genere, e ripete routinariamente, ¢ quello sul bilancio del confidi minore, allo
scopo di assicurarsi che il garante sia in grado di far fronte ai propri impegni proiettati nel tempo.

50 Dopo la riforma del TUB del 2010 si ¢ assistito ad un proliferare di segnalazioni di Banca d’Italia di soggetti
abusivi, lentamente acquietatasi. La competenza ¢ ora transitata presso ’Organismo dei confidi minori che, con
la Comunicazione sul rilascio abusivo di polizze fideiussotie o di altre garanzie finanziarie (20/06/2021), ha
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5.3. AFFIDABILITA — I affidabilita, tradotta in solvibilita o in capacita patrimoniale, scontera
un evidente limite: se si consente ad un confidi minore di andare oltre il consentito (fosse
pure per una sola fideiussione od una sola garanzia, ma di importo significativamente elevato
rispetto alle proprie capacita finanziarie o ai propri standard) e la sua fideiussione o garanzia
¢ ritenuta valida, tale concessione vanifica qualsiasi controllo di affidabilita. Per giunta, in
ambito confidi, essendo il tradizionale beneficiario dell’attivita di garanzia collettiva dei fidi
un intermediario bancario o finanziario, ma nello stesso tempo anche un perfetto terzo
estraneo rispetto a singole fideiussioni o garanzie concesse extra ordinem oppure ultra vires,
questi si ritroverebbe ad essere un terzo privo di mezzi di tutela, non avendo a disposizione
strumenti sostanziali e processuali per difendere tempestivamente i crediti collettivamente
garantiti dall’eventuale defau/t di un improvvido confidi garante. Sara un caso che il confidi
protagonista della vicenda narrata sia fallito? E, con il defaunlt, quante altre garanzie avra
mancato di onorare e dovranno ora essere onorate in moneta fallimentare? In altri termini,
tornando alla soluzione del’ABF, si puo anche raggiungere la miglior giustizia del caso
concreto ma, se si amplia la visione all’intero mercato, si rischia un nocumento maggiore

rispetto all’esigenza di non smentire il divieto di venire contra factum proprium.

5.4. REPUTAZIONE — La caratteristica della reputazione, invece, potra risultare compromessa,
rischiando di danneggiare I'intera categoria dei confidi minori che operano nel rispetto delle
norme. Non sono molti coloro in grado di padroneggiare le distinzioni che le disposizioni
illustrate, chiare, ma anche sottili e complicate, impongono di fare, con il rischio che una
modesta slavina travolga la reputazione dell’intero sistema a valle. Si tenga infatti conto del
numero di 184 confidi minori in Italia e delle, per ora, ridotte capacita di vigilanza
dell’Organismo istituito ad hoc, senza contare che eventuali sanzioni amministrative, non

economiche, che I’Organismo puo irrogare risulterebbero poco incisive e, comunque,

provveduto a chiarire sul proprio sito gli ambiti dell’attivita, non mancando di ammonire che «Non rientra nel
novero delle attivita consentite ai confidi minori di cui all’Elenco ex art. 112 TUB, tenuto da questo Organismo |...], la
concessione di polizze fidefussorie o garanzie finanziarie comunque denominate, a tutela sia di soggetti
privati (ad esempio in relagione a contratti di locazione), sia della Pubblica Amministrazione (ad esempio a fronte di
canzioni nel caso degli appalti di beni o servizi) sia dell’Autorita Giudiziaria (ad esempio nel contesto di procedure concorsual
0 di vendita di beni all'asta).» Ancorché il fenomeno dell’abusivismo sembri in regressione, non si puo escludere
una sua fisiologica latenza nel mercato.
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tardive, se si considera che lo scopo della vigilanza dovrebbe tendere anche alla prevenzione

e non solo alla repressione’".

5.5. STATO DELL’ARTE — Ora, pero, si puo anche aprire un approfondito dibattito sulla pit o
meno centrata ricostruzione sistematica della normativa-confidi pre e post 18 aprile 2009,
avente, per un verso, l'oggetto delle fideiussioni di confidi minori concesse al di fuori
dell’unica attivita tipica loro permessa e per giunta a beneficio del pubblico e, per altro verso,
il fine di valutare se trattasi di norme imperative o di norme inderogabili, in relazione alle
conseguenze delle loro violazioni, per poi vedere dove questo dibattito conduce™.

Resta il fatto ineludibile che — a seguito di Cass., sez. un., n. 8472/2022 — si palesa un evidente
interrogativo: considerando che le SS. UU. sono state appositamente coinvolte per tracciare
un indirizzo di legittimita assente e che fungesse da riferimento futuro, c¢’¢ da chiedersi chi si
assumera 'onere ed anche il rischio legale di entrare in giudizio ed argomentare in contrasto,
in una prossima fattispecie uguale o simile. Verosimile risposta: pochi, forse nessuno. Se la
risposta ¢ vagamente condivisibile, non ¢ allora difficile ipotizzare una lunga attesa prima di
un eventuale cambio di orientamento motu proprio, ammesso e non concesso, beninteso, che
una sezione semplice o le stesse Sezioni Unite valutino la necessita o solo 'opportunita di
corregge il tiro. Tutto questo, ovviamente, senza poter immaginare e dar conto del plausibile
effetto di adeguamento alla decisione di legittimita che si produrra su eventuali contenziosi
oggi pendenti in grado di merito. Nel frattempo, a queste perplessita si associa il timore su

cosa potra avvenire nel mercato, in caso di operatoti ...disinvolti.

51T confidi minori non sono tra i destinatari delle pesanti sanzioni di cui agli artt. 144 ¢ ss, TUB, ma di quelle
all’art. 112-bis, co. 3 e 5, TUB, meglio disciplinate nell’art. 17, D.M. 228/2015. L’iniziativa sanzionatotia &
demandata all’Organismo, cui sono stati attributi poteri ispettivi che, tuttavia, considerata 'organizzazione e le
risorse di cui puo disporre, si dubita possa essere in grado di esercitare con efficacia preventiva, salve smentite
ovviamente. Le sanzioni previste sono quelle della sospensione o riduzione dell’attivita e della cancellazione
dall’elenco e, ad eventuali terzi, non resterebbero che i rimedi generali per responsabilita pre-contrattuale o
contrattuale e le azioni contro gli organi sociali, tutte iniziative vagamente prive del carattere di deterrenza, se
non ¢ possibile associarle a misure cautelari di ordine patrimoniale.

52 Senza contare che la Procura Generale della Cassazione, nelle proprie conclusioni, ¢ certa della rilevanza
penale della condotta ex art. 132 TUB, dato che (pag. 5) «L omessa iscrizione all apposito albo costituisce, dungue, patente
violazione del divieto, sancito nei confronti dei confidi minori, di prestare garanzie nei confronti del pubblico [...]», con il ché
il rischio che si corre sarebbe anche quello di riconoscere dignita ai riflessi civilistici di un reato. A tal proposito
di puo anche dar conto che una condanna in tal senso ¢ stata effettivamente comminata il 22/06/2018 dalla
Corte di Appello di Roma, con motivo di ticorso di legittimita dichiarato inammissibile da Cass. Pen., V" 12
febbraio 2021, n. 25251. Pur con tutte le riserve del caso, si puo apprezzare lo sforzo della Cassazione penale
nel cercare di chiarire ’evoluzione della normativa sui confidi, in una vicenda tra I’altro caratterizzata da un
provvedimento di Banca d’Italia che cancella d’imperio la cooperativa dalla sezione speciale dell’elenco generale
e che, per Popposizione giudiziale del cancellato, revoca il provvedimento in autotutela.
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5.6. PROSPETTIVE — Se quanto si qui detto puo in qualche misura persuadere, accantonando
un qualsiasi e non preconizzabile correttivo motu proprio, chi scrive riesce ad ipotizzare
soltanto la seguente combinazione di soluzioni, operative e de zure condendo.

Quanto alle soluzioni operative, la sentenza potrebbe essere 'occasione per far comprendere
a tutti gli attori del mercato — confidi intermediari, confidi minori e gli stessi beneficiari delle
garanzie mutualistiche — che forse sarebbe bene uscire da un potenziale equivoco e fare una
chiara scelta di campo, trasparente ed inequivoca: abbandonare lo strumento della
fideiussione e dirigersi senza mezzi termini sul quello della garanzia mutualistica da sviluppare
attraverso l'autonomia negoziale, che, peraltro, consente di tener conto delle molteplici
esigenze tecniche e finanziarie delle due parti (garante e beneficiario) che una fideiussione
difficilmente riesce a soddisfare™; a questo proposito, non sembra inutile far notare che la
legge confidi non utilizza mai il termine «fideiussione» in relazione all’attivita da svolgere (anzi,
non lo utilizza fout-conrd). Continuare a percorrere strade equivoche puo essere occasione per
inciampare in questi ostacoli.

Le soluzioni prospettiche sono ipotizzabili in un’ottica di breve e di medio termine. Nel breve
termine, ¢ auspicabile I'intervento del Legislatore che introduca in maniera esplicita la
sanzione della nullita per le attivita di confidi minori che sconfinano dalle proprie attribuzioni
e cio sarebbe oltremodo semplice e veloce da realizzare, pur nello scrupolo di assicurare la
tutela del terzo in buona fede e purché la non colpevolezza non significhi aprioristica
assoluzione dalla piu grossolana superficialita. In ottica di medio termine, non sarebbe
iniziativa inattuale quella di rispolverare 'idea di una riforma della /egge confidsz, il cui precedente
tentativo ¢ stato lasciato cadere senza apparenti ragioni che ne giustificassero I’abbandono™,
iniziativa pero piu lenta e complessa.

Su tutto questo aleggia una riflessione residua e, forse, pit impertinente di tutte. Con oltre

tredici anni di osservazione del mercato (le prime iscrizioni nell’elenco speciale degli intermediari

53 Anche se forse, per 'evidente disparita di forze in campo, lo strumento potrebbe necessitare di un qualche
sostegno normativo, com’ebbi gia modo di lasciare intendere in I ambulatorieta della garanzia del confidi nelle cessioni
di rapporti ginridici e nelle cessioni di crediti ..., cit., nota 18.

5 In prospettiva attuativa di quella delega, v. D. SICLARIL, Le prospettive di regolazione dei confidi dopo la legge n. 150
del 2016, in Riv. dir. banc., 2018, 3, 1. Il mancato esercizio della delega si giustifica ancor meno se si pensa che la
legge confidi del 2003 non ¢ stata concepita per disciplinare un fenomeno nuovo, ma piuttosto per concedere un
riconoscimento normativo postumo ad un fenomeno che era esistente in Italia da circa 40 anni e che stava
diventando ingovernabile (cfr. Credito inadempiuto e concorso di escussioni ..., cit., par. 2).
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finanziari risalgono al 2009) e attraversata piu d’una crisi economico-finanziaria, I'intero
sistema del credito, Legislatore incluso, dovrebbe interrogarsi su quali siano state le ragioni
che, dal 2003 in avanti, hanno indotto a edificare un sistema binario di confidi (intermediari
finanziari ‘forti’ ed intermediari leggeri’) e, alla prova dei fatti, soppesare quale sia stato il
valore aggiunto di questo edificio, se sia ancora attuale e se valga la pena non tanto di provare
a manutenerlo, quanto proprio di mantenerlo sout-conrt, specie di fronte a soggetti che,
contrariamente a quanto si ritenga, svolgono un’attivita molto piu prossima al business-to-
business che non al business-to-consumer. Non ci sarebbe, pero, da stupirsi se questa riflessione
fosse percepita come un’eresia tendente a rovesciare un dogma™, anche se, in fondo, «I/ dogma

¢ nient altro che un esplicito divieto di pensare» (Ludwig A. Feuerbach, 1804 - 1872).

% Magari non un unico eretico, ma certamente con pochi adepti, fatta eccezione per settori particolari
dell’economia, come per esempio quello dei confidi agricoli, che gia nel 2006 mostrava perplessita di fronte alla
prospettiva di evolvere in intermediari vigilati (all’epoca ex art. 107 TUB) e non credo si possa dire che il tempo
trascorso li abbia smentiti. Cfr. ad es. A. RODEGHIERO, G/ agrifidi non devono certo sostituirsi alle banche, in Terra ¢
Vita, XIV/, 2006, 9, 24.
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