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Contratto - Qualificazione - Clausola di pagamen-
to anche in caso di opposizione del debitore -
Contratto autonomo garanzia - Non sussiste
(c.c., artt. 1362, 1363, 1462, 1945, 1952).

La clausola del contratto di fideiussione secondo la quale il
fideiussore & tenuto a pagare immediatamente, a semplice
richiesta scritta, anche in caso di opposigione del debitore,
non é di per cio solo idonea a qualificare tale atto come un
contratto autonomo di garangia, non essendo sufficiente
ad escludere I'accessorietd della garangia e il conseguen-
te diritto del fideiussore di opporre le eccegioni relative al
rapporto fondamentale. (1)

PARAGkS
(Omissis)

L’assunto della banca & privo di pregio, perché I'inse-
rimento nel testo negoziale della sola dicitura «il fide-
jussore & tenuto a pagare immediatamente all’Azien-
da di credito, a semplice richiesta scritta, anche in caso
di opposizione del debitore, quanto dovutole per ca-
pitale, interessi, spese, tasse ed ogni altro accessorio»
(v. doc. 8 del fascicolo della fase monitoria, art. 7) non
& di per sé sufficiente ad escludere 'accessorieta della
garanzia e il conseguente diritto del fideiussore di op-
porre le eccezioni relative al rapporto fondamentale.
Com’¢ noto, il contratto autonomo di garanzia
ha la funzione di tenere indenne il creditore dalle
conseguenze del mancato adempimento della pre-
stazione gravante sul debitore principale, contraria-
mente al contratto del fidejussore, il quale garantisce
I’'adempimento della medesima obbligazione prin-
cipale altrui (attesa l'identita tra prestazione del de-
bitore principale e prestazione dovuta dal garante):
invero, la causa concreta del contratto autonomo €
quella di trasferire da un soggetto ad un altro il ri-
schio economico connesso alla mancata esecuzione
di una prestazione contrattuale, sia essa dipesa da
inadempimento colpevole oppure no, mentre con la
fideiussione, nella quale solamente ricorre 'elemen-
to dell’accessorietd, & tutelato l'interesse all’esatto
adempimento della medesima prestazione principa-
le. Ne deriva che, mentre il fideiussore & un ‘vicario’
del debitore, I'obbligazione del garante autonomo si
pone in via del tutto autonoma rispetto all’obbligo
primario di prestazione, essendo qualitativamente
diversa da quella garantita, perché non necessaria-
mente sovrapponibile ad essa e non rivolta all’adem-
pimento del debito principale, bensi ad indennizzare
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il creditore insoddisfatto mediante il tempestivo ver-
samento di una-somma di denaro predeterminata,
sostitutiva della mancata o inesatta prestazione del
debitore (Cass. sez. un. n. 3947 del 18.02.2010).

L’assenza dell’accessorietd della garanzia, che ca-
ratterizza il contratto autonomo di garanzia rispetto
alla fideiussione, comporta l'esclusione della facolta
del garante di opporre al creditore le eccezioni spet-
tanti al debitore principale, in deroga all’art. 1945 c.c.
e la conseguente preclusione del debitore a chiedere
che il garante opponga al creditore garantito le ec-
cezioni nascenti dal rapporto principale, nonché ad
opporre al garante tali eccezioni successivamente al
pagamento effettuato da quest’ultimo (tra le altre,
Cass. 23.06.2009, n. 14621; Cass. 17.01.2008, n. 903;
Cass. 31.07.2015, 1. 16213), 12 dove l'accessorieta della
garanzia fideiussoria postula, invece, che il garante
ha I'onere di preavvisare il debitore principale della
richiesta di pagamento del creditore, ai sensi dell’art.
1952, comma 2 c.c., all’evidente scopo di porre il de-
bitore in condizione di opporsi al pagamento, qualo-
ra esistano eccezioni da far valere nei confronti del
creditore (Cass. 17.06.2013, 1. 15108).

La giurisprudenza di legittimitd ha precisato che
I'inserimento in un contratto di fideiussione di una
clausola di pagamento «a prima richiesta e senza ec-
cezioni» vale di per sé a qualificare il negozio come
contratto autonomo di garanzia, in quanto incom-
patibile con il principio di accessorieta che caratte-
rizza il contratto di fideiussione, salvo quando vi sia
un’evidente discrasia rispetto all'intero contenuto
della convenzione negoziale (cosi Cass., sez. un., n.
3947/ 10 succitata).

Al contrario, una mera clausola di «pagamento a
prima richiesta» non ha rilievo decisivo per la qua-
lificazione di un negozio come «contratto autono-
mo di garanzia» o come «fidejussione», potendo tali
espressioni riferirsi sia a forme di garanzia svincolate
dal rapporto garantito (e quindi autonome), sia a ga-
ranzie, come quelle fideiussorie, caratterizzate da un
vincolo di accessorietd, piti 0 meno accentuato, nei
riguardi dell’obbligazione garantita (Cass. n. 16825
del 09.08.2016).

Ebbene T'art. 9 del negozio fideiussorio si limita a
prevedere che «nessuna eccezione puo essere oppo-
sta dal fideiussore riguardo al momento in cui I'A-
zienda di credito esercita la sua facolta di recedere
dai rapporti col debitore», ma non gli preclude la
possibilitd di opporre al creditore le altre eccezioni
spettanti al debitore principale.

Consegue da quanto esposto che nel caso di spe-
cie, non avendo I'appellata allegato ulteriori elemen-
ti che conducano ad una qualificazione del negozio
in termini di garanzia autonoma, l'utilizzo di una
formula come quella anzidetta non vale a qualificare
il negozio in termini di contratto autonomo di ga-
ranzia. (Omissis)
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(1) FIDEIUSSIONE E CONTRATTO AUTONOMO
DI GARANZIA

Introdugione

La sentenza in commento offre lo spunto per chiari-
re e, soprattutto, verificare in concreto quando ci si
trovi di fronte a una fidejussione piuttosto che a un
contratto autonomo di garanzia.

Nella maggior parte di casi questi contratti deri-
vano da garanzie prestate in favore di istituti di cre-
dito (1) attraverso dei moduli standards (2): per tale
ragione, sembra alquanto improbabile che la quali-
ficazione del contratto possa derivare dalla valoriz-
zazione di elementi extratestuali. Pertanto, mentre
in astratto & vero che la valutazione potrebbe essere
fatta non solo sulle clausole contrattuali, in concreto
e nella maggior parte dei casi & probabile che la valu-
tazione sara operata sulla sola base del dato testuale.

Anche per tale ragione ci sembra interessante la sen-
tenza in esame, giacché si sofferma su differenti ipote-
si di clausole tipicamente contenute in questi contratti
di fideiussione o di garanzia a prima richiesta.

Fideiussione e contratto autonomo di garangia

Non ¢ questa la sede per ripercorrere in maniera ar-
ticolata la differenza trale due tipologie contrattuali.
Ai fini che ci interessano, ¢ comunque necessario
valorizzare gli elementi di differenziazione, vale a
dire le caratteristiche peculiari che caratterizzano
un tipo contrattuale differenziandolo dall’altro. Ri-
cordiamo che, mentre il contratto di fideiussione &
un contratto tipico, il contratto autonomo di garan-
zia & un contratto atipico la cui diffusione deriva dal
commercio internazionale (3). E chiaro, quindi, che
il riferimento ai tratti tipici del contratto autonomo
di garanzia non si basa su previsioni normative, ma
sulla tipizzazione di tale contratto: chiaramente l'i-
dentificazione di elementi caratterizzanti il contratto
autonomo di garanzia non esclude che le parti possa-
no, nel caso concreto, concludere un contratto, sem-
pre atipico, privo di alcune di tali caratteristiche (4).

(1) B1aNca, Diritto civile, v, La responsabilitd, Milano, 2012, 526.

(2) PapoviInI, Contratto autonomo di garangia e contratti standard,
Contr. Impr. 1901, 125 ritiene che la clausola che esclude I'accesso-
rieta del vincolo abbia carattere vessatorio, trattandosi di clausola
che individua un differente tipo contrattuale.

(3) Bianca, vol. cit., 526. Sui modelli utilizzati nel commercio
internazionale: BoNELLI, Le garangie bancarie a prima domanda nel
commercio internagionale, Milano, 1991; VIALE, 1l sistema delle garan-
gie personali negli Usa, Contr, Impr. 1989, 650

(4) Un tale contratto sarebbe possibi singolo caso, senza la
possibilita di avvalersi di quella nella sostanza gia verificata per
i contratti che corrispondano al contratto autonomo di garanzia
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In termini generali, il dato essenziale che caratte-
rizza il contratto autonomo di garanzia é I'assenza di
un rapporto di accessorieta della garanzia (5), vice-
versa presente nella fideiussione in modo piti 0 meno
inteso (6).

Quindi, mentre il fideiussore pud opporre tutte le
eccezioni che spettano al debitore principale salvo
solo quella di incapacita (art. 1945 c.c.), nel contratto
autonomo di garanzia il garante si impegna non solo
a tenere indenne il garantito, provvedendo immedia-
tamente all’adempimento, ma anche a non opporre
le eccezioni che potrebbe opporre il debitore princi-
pale (7), con impossibilita di agire in ripetizione una
volta eseguita la prestazione dovuta (8).

tipizzato le e valido se meritevole di tutela secondo I'ordinamento
giuridico, andando tale meritevolezza valutata nel singolo caso,
senza la possibilitd di avvalersi di quella nella sostanza gia verifi-
cata per i contratti che corrispondano al contratto autonomo di
garanzia tipizzato.

(5) CosTanza, Contratto autonomo di garangia e clausole di deroga
all’art. 1939 c.c., Giust, civ. 1985, 1, 1171.

(6) Sul contratto autonomo di garanzia e sulle differenze con
la fideiussione ricordiamo in particolare: STELLA, Le garangie del
credito. Fideiussione e garangie autonome, Milano, 2010; MASTROPA-
ovo, I contratti autonomi di garangia, 11 ed., Torino, 1994; NaTuccr,
Astragione causale e contratto autonomo di garangia, Padova, 1992;
PonNTIROLL, Le garangie autonome ed il rischio del creditore, Padova,
1092; BONELLI, Le garangie bancarie a prima domanda nel commer-
cio internagionale, Milano, 1991; Bozzi, L'autonomia negogiale nel
sistema delle garangie personali, Napoli, 1990; CALDERALE, Fideius-
sione e contratto autonomo di garangia, Bari, 1089; SEsTa, Le garangie
atipiche, Padova, 1988; DE SaNNa, Accessorietd ed autonomia nel si-
stema delle garangie a prima richiesta, Milano, 1988; CHiNE, Contrat-
to autonomo di garangia [voce nuova-2008), in Enc. Giur. Treccani,
xv1, Roma, 2008 ; Corari, Garangie bancarie (ordinamento italiano)
[postilla di aggiornamento-2006), in Enc. Giur. Treccani, xv, Roma,
2006; PARDOLESI, Poligza fideiussoria in cerca d’identitd: assicura-
gione, fideiussione o contratto autonomo di garangia?, Foro it. 2001, 1,
3174; Cappal, Il contratto autonomo di garangia nel commercio inter-
nagionale, Riv. dir. civ. 2015, 127; BERTOLINI, Il contratto autonomo
di garangia nell’evolugione giurisprudengiale, Nuova giur. civ. 2010, 11,
435; FRIGENT, Riflessioni sul contratto autonomo di garangia, Vita Not.
2013, 565; SECONDO, Osservagioni in tema di fideiussione e di contrat-
to autonomo di garangia, Giur. it. 2012, 2580; TARTAGLIA, Le polizze
fideiussorie, il contratto autonomo di garangia e le segioni unite, Giust.
civ. 2011, 1, 497; TARANTING, Contratto autonomo di garangia: causa
e operagione economica, Contratti 2009, 1103; CAVANNA, Brevi note in
tema di clausola di pagamento a prima richiesta, contratto autonomo di
garanzia, fideiussione, Giur. it. 2004, 2343; BENATTI, Garangia (con-
tratto autonomo di), in Nov. Dig. It., Appendice, 11, Torino, 1982, 918;
Papovini, Contratto autonomo di garangia e contratti standard, Con-
tr. Impr. 1991, 125; NAVARRETTA, Causalitd e sangione degli abusi nel
contratto autonomo di garangia, Contr. Impr. 1991, 285.

(7) In particolare sui limiti alla possibilita di proporre eccezio-
ni nel contratto autonomo di garanzia: Sarvi, I rimedi attribuiti
al garante nel contratto autonomo di garangia: giustificagione e limiti
dell’eccegione di nullitd del rapporto garantito, Corti salernitane 2012,
274; MONTANI, Contratto autonomo di garangia: Uautonomia travolge
ogni eccegione, Nuova giur. civ. 2012, 1, 552; DOR1a, Riflessi sull’excep-
tio doli generalis dei doveri di protegione gravanti in capo al garante
cautonomo», Giur. it. 2001, 1987; LAMBRINI, Contratto autonomo di
garangia ed exceptio doli generalis, Riv, dir. civ. 1998, 11, 443; GAROEA-
L0, Per un’applicagione dell’exceptio doli generalis romana in tema di
contratto autonomo di garangia, Riv. dir. civ. 1996, 1, 629.

(8) In questo senso Cass. 19 giugno 2001 n. 8324 ha sottolineato
proprio che «nel contratto autonomo di garanzia, la recisione pat-
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L’assenza di un rapporto di accessorietd ha rilie-
vo anche nei rapporti interni: il fideiussore che ha
pagato ha regresso, ma pud subire le eccezioni del
debitore principale ai sensi dell’art. 1952 c.c. Nel con-
tratto autonomo di garanzia il garante, una volta
pagato, ha regresso con impossibilita per il debito-
re principale di poter opporre eccezioni al garante
(9): ove anche fossero state presenti ragioni ostative
all’adempimento dell’obbligazione, il debitore prin-
cipale sara tenuto al pagamento in favore del garante
e potra nel caso sollevare ogni contestazione al solo
creditore (10).

Dunque, il contratto autonomo di garanzia € ca-
ratterizzato dall’assenza di questo vincolo di acces-
sorietd, del quale quindi si deve trovare riscontro nel
contratto e, in particolare, nella presenza di clausole
dirette a escludere la possibilita per il garante di far
valere le eccezioni del debitore. Un dato rilevante &
che tali previsioni contrattuali, per essere idonee a
far ritenere sussistente un contratto autonomo di ga-
ranzia, non devono limitarsi a impedire 'eccezione
nella fase di adempimento ma devono escludere in
modo assoluto che il garante possa, anche in un se-
condo momento (ed es. in sede di ripetizione), far
valere tali eccezioni del debitore garantito.

Per questa ragione, la mera presenza di una clau-
sola che impegna il garante a pagare a semplice
richiesta scritta non & sufficiente a far ritenere sus-
sistente un contratto autonomo di garanzia: cio per-
ché astrattamente tale previsione & compatibile sia
con una garanzia con caratteristiche di accessorieta
(assumendo una valenza meramente processuale e
risolvendosi in una clausola di solve et repete, ai sensi
dell’art. 1462 c.c.) e sia con una garanzia svincolata

tizia del collegamento tra obbligazione principale e obbligazione
di garanzia derivante dalla deroga convenzionale all’art. 1945 c.c.
non si rsolve nella mera imposizione di un onere di solve et repete
in capo al garante; ne deriva che, una volta intervenuta la solu-
tio (alla quale il garante & tenuto in ogni caso, salva la possibilita
di formmlare I'exceptio doli), costui — non essendo autorizzato a
far valere in via riconvenzionale cid che gli & inibito in via di ec-
cezione — non ¢& legittimato a promuovere azione di rivalsa nei
confronti del creditore deducendo la sopravvenuta estinzione del
rapporto principale (nella specie: per la sopravvenuta dichiarazio-
ne di fallimento del debitore principale), spettandogli unicamente
I'ordinaria azione di regresso ex art. 1950 C.C. contro il debitore
principale».

(9) Bianca, vol. cit., 529. In questo senso, Cass. 5 aprile 2012
n. 5526 indica che, nel contratto autonomo di garanzia, vi ¢ una
«esclusione della facolta, per il debitore principale, di opporre al
garante che agisce in regresso le eccezioni di cui all’art. 1952 ¢c.c.»

(10) In questo senso, GALGANO, Trattato di diritto civile, Padova,
2010, vol. 111, 383-384 il quale precisa che «il contratto autonomo
di garanzia &, percid, solo relativamente autonomo dal rapporto
principale: 'accessorieta & inoperante nei rapporti tra garante e
creditore garantito; &, invece, operante nei rapporti fra debitore
principale e creditore garantito: proprio perché 'obbligazione del
garante & accessoria a quella del debitore principale il pagamento
ricevuto dal garantito, se non giustificato dal rapporto principale,
¢ soggetto a ripetizione».
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dal rapporto principale garantito, configurando un
vero e proprio contratto autonomo di garanzia (11).

In definitiva, per poter configurare un contratto
autonomo di garanzia, & necessario che dal contratto
emerga la volonta dei contraenti di rendere autono-
ma la garanzia, imponendo al garante non selo di
pagare immediatamente ma anche di non sollevare
in modo assoluto (anche in un secondo momento)
eccezioni.

Qualificagione del contratto e clausole indice

Nella giurisprudenza & possibile rintracciare diver-
se ipotesi di previsioni contrattuali che potrebbero
astrattamente far sorgere dei dubbi sull'inquadra-
mento del contratto come fideiussione piuttosto che
come contratto autonomo di garanzia.

Vediamone alcune, con una premessa: chiaramen-
te la qualificazione del contratto non puo essere fatta
in astratto basandosi solo sulla singola clausola, ma
deve essere fatta in concreto esaminando il contratto
nel suo complesso.

Riteniamo comungque di un qualche interesse ve-
rificare alcune clausole contrattuali rinvenibili nella
casistica della giurisprudenza e spesso collegate alla
possibilitd o meno di far ritenere sussistente un’ipo-
tesi di contratto autonomo di garanzia.

Chiaramente questo esercizio non deve portare a
rigidi schematismi per i quali, alla presenza di una
certa clausola, debba corrispondere un dato tipo
contrattuale. Nell’esame che seguird vi sono casi
di clausole che paiono idonee a una certa qualifica-
zione, ma che nel caso concreto erano contraddette
da altre previsioni del contratto, tanto da spingere
il Giudice a una soluzione opposta rispetto a quella
che poteva derivare dalla considerazione della sola
previsione in discussione.

Per cui il senso della ricerca che stiamo compiendo

(12) In questo senso, Cass. 28 febbraio 2007 n. 4661 ha indicato
che «costituisce contratto autonomo di garangia quello in base al quale
una parte si obbliga a titolo di garangia, ad eseguire a prima richiesta,
la prestagione del debitore, indipendentemente dall’esistenza, dalla va-
liditd ed efficacia del rapporto di base con Uimpossibilitd per il garante
di sollevare eccegioni, onde tale contratto si distingue dalla fideiussione
per la sua indipendenga dall’obbligagione principale, poiché, mentre il
fideiussore é debitore allo stesso modo del debitore principale e si obbliga
direttamente ad adempiere, il garante nel contratto autonomo si obbliga
non tanto a garantire l'adempimento, quanto piuttosto a tenere indenne
il beneficiario dal nocumento per la mancata prestagione del debitore,
spesso con una prestagione solo equivalente e non necessdriamente corri-
spondente a quella dovuta; per distinguere le suddette figure contrattuali
non si profila decisivo I'impiego o meno di espressioni quali “a prima
richiesta” o “a semplice richiesta scritta”, ma la relagione in cui le parti
hanno inteso porre L'obbligagione principale e quella di garangia: le dif-
ferenge, infatti, devono essere ricercate sul piano dell’autonomia e non
su quello della causa, potendo la clausola di pagamento riferirsi sia ad
wna gavangia con caratteristiche di accessorietd, assumendo cosi valenga
meramente processuale (risolvendosi in una clausola di solve et repete,
ai sensi dell’art. 1462 c.c.), sia ad una garangia svincolata dal rapporto
principale garantito, configurando un contratto autonomo di garangia.
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¢ quella di raccogliere alcune previsioni contrattua-
li ricorrenti e valutare se queste possano essere un
indice per qualificare il contratto come fideiussione
o come contratto autonomo di garanzia. Poi, la pre-
senza di una data clausola potra essere confermata
o contraddetta dagli altri elementi del contratto:
nel primo caso la qualificazione pare piti semplice,
stante la convergenza di elementi sintomatici; nel
secondo, chiaramente occorre pesare i diversi indici,
interpretando il rapporto per determinare se le parti
volessero o meno quel vincolo di accessorieta, che
nel contratto autonomo di garanzia ¢ assente.

Esempi di singole clausole indice

Ferma la premessa metodologica di cui sopra e i
limiti dell'indagine che stiamo per compiere, evi-
denziamo che una prima locuzione utilizzata nelle
garanzie & quella per la quale il garante deve proce-
dere al pagamento ‘a prima richiesta’ o ‘a semplice
richiesta scritta’.

Tale previsione contrattuale, in assenza di altri
elementi, non & idonea a far ritenere sussistente un
contratto autonomo di garanzia: in questo senso si €
correttamente indicato che tali espressioni possono
riferirsi «sia a forme di garanzia svincolate dal rap-
porto garantito (e quindi autonome), sia a garanzie,
come quelle fideiussorie, caratterizzate da un vinco-
lo di accessorieta, piti 0 meno accentuato, nei riguar-
di dell’'obbligazione garantita, sia, infine, a clausole
il cui inserimento nel contratto di garanzia é finaliz-
zato, nella comune intenzione dei contraenti, a una
deroga parziale della disciplina dettata dal citato art.
1957 c¢.c. (ad esempio, limitata alla previsione che una
semplice richiesta scritta sia sufficiente ad escludere
I’estinzione della garanzia), esonerando il creditore
dall’onere di proporre l'azione giudiziaria» (12).

La soluzione accolta dalla giurisprudenza & corret-
ta perché I'indicazione per la quale il garante deve
procedere al pagamento ‘a prima richiesta’ o ‘a sem-
plice richiesta scritta’ nulla indica circa la possibilita
di proporre eccezioni e, anche a ritenerle non propo-
nibili in sede di esecuzione perché in ipotesi incom-
patibili con la necessita di pagare immediatamente
dopo la richiesta, certamente nulla indica circa la de-
finitivita di tale rinuncia.

Una seconda ipotesi presa in considerazione da
numerose altre sentenze & rappresentata dalla clau-
sola per la quale il garante deve pagare ‘ogni eccezio-
ne rimossa’.

Le massime delle sentenze che qualificano il con-
tratto partendo dalla presenza di una tale clausola
si limitano a indicare genericamente che «per la di-

(12) Cass. 9 agosto 2016 1. 16825. In modo analoga anche Cass. 17
giugno 2013 n. 15108 e Cass. 3 marzo 2009 0. 5044-
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stinzione del contratto autonomo di garanzia da un
contratto di fideiussione, nello stipulare il quale sia-
no state utilizzate le espressioni «a prima richiesta»
e «ogni eccezione rimossa», risulta fondamentale
la relazione in cui le parti hanno inteso porre I'ob-
bligazione principale e I'obbligazionié di garanzia,
potendosi considerare, ai fini della qualificazione
della garanzia, anche il contenuto dell’accordo tra
debitore principale e garante; infatti la caratteristica
fondamentale che distingue il contratto autonomo
di garanzia dalla fideiussione & I'assenza dell’elemen-
to dell’accessorieta della garanzia, integrata dal fatto
che viene esclusa la facolta del garante di opporre al
creditore le eccezioni che spettano al debitore princi-
pale, in deroga alla regola essenziale della fideiussio-
ne, posta dall’art. 1045 c.c.» (13).

Non emerge quindi con chiarezza se tale clausola
sia ritenuta idonea (quantomeno come indice a favo-
re) per qualificare la garanzia come contratto auto-
nomo di garanzia: ci torneremo subito.

Sempre con riferimento alle massime, risulta mas-
simata App. Milano 25 gennaio 2008, Banca, Borsa
2010, 11, 43 secondo la quale «la fidejussione in cui si-
ano inserite le espressioni “a prima richiesta” e “ogni
eccezione rimossa” non costituisce un contratto au-
tonomo di garanzia in quanto le espressioni stesse
non escludono né incrinano la relazione fondamen-
tale che le parti hanno inteso prevedere tra I'obbli-
gazione principale e quella di garanzia, essendo a tal
fine rilevante anche il contenuto dell’accordo tra de-
bitore principale e garante». Dunque, tale massima
sembra indicare che la presenza di una tale clausola
non ¢ idonea a ritenere sussistente un contratto au-
tonomo di garanzia.

Chiaramente, come detto, la valutazione che stia-
mo per compiere ha i limiti di ogni qualificazione in
astratto di un contratto, vale a dire di una verifica
che si basi non su un testo concreto ma solo su una
singola clausola. Come anticipato, I'indicazione ge-
nerale che si puo fornire in astratto potrebbe essere
contraddetta nel singolo caso ad es. per la presenza
di altre clausole di senso opposto: ad es., Cass. 20 di-
cembre 1995 n. 12979 ha escluso la natura di contrat-
to autonomo di garanzia di un contratto, nel quale
era contenuto 'impegno a pagare senza eccezioni,
ma che subordinava tale impegno all’avveramento di
determinate circostanze collegate al rapporto princi-

pale (14).

(13) Cass. 9 novembre 2006 n. 23900.

(14) Cass. 20 dicembre 1995 n. 12979, infatti, indica che «lauto-
nomia pretesa dal ricorrente principale non trova riscontro nella
lettera e nella logica del documento cosi come intervenuto tra le
parti, perché in esso viene specificamente richiamato il rappor-
to sottostante, contenutisticamente condizionando il pagamento
dietro semplice richiesta scritta, in ogni caso, al previo accerta-
mento della non corrispondenza delle macchine al capitolato
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Detto questo, in questa sede chiaramente possia-
mo fare una valutazione che si basa solo sulla pre-
senza della clausola ‘ogni eccezione rimossa’, imma-
ginando che per il resto il contratto sia neutro sulle
indicazioni utili alla qualiﬁca’zione come fideiussione
o come contratto autonomo di garanzia.

Non ci sembra che l'indicazione per la quale vie-
ne rimossa ogni possibilita di far valere eccezioni sia
neutra nella qualificazione del contratto. Per tale ra-
gione non riteniamo corretta la valutazione operata
dalla Corte di Appello di Milano, salvo appunto che
nel caso concreto non fossero presenti altri elementi
che potessero portare a una qualificazione del con-
tratto come una fideiussione.

L’indicazione del contratto per il quale il garante
sia tenuto a pagare ‘ogni eccezione rimossa’ non ci
sembra operare solo sul piano del pagamento come
una clausola solve et repete, ma ci pare indicare che
il garante sia obbligato senza poter sollevare alcuna
eccezione. Peraltro, sarebbe arbitrario intendere la
limitazione alla possibilita di far valere le eccezioni
come riferita alla sola fase di pagamento, immagi-
nando dunque che il garante possa agire in sede di ri-
petizione contro il garantito, quantomeno in assenza
nel contratto di altre indicazioni in senso contrario.
La clausola, infatti, non circoscrive la sua operativita
e, dunque, in assenza di indicazioni contrarie, deve
essere riferita al garante da ogni prospettiva.

La nostra indicazione trova peraltro anche I’ade-
sione di alcune decisioni di Cassazione e delle quali
sopra abbiamo riportato la massima: Cass. 20 aprile
2004 1. 7502, proprio in un contratto di garanzia nel
quale si prevedeva I'impegno a pagare «ogni ecce-
zione rimossa», ha confermato la sentenza di appel-
lo, che aveva qualificato come contratto autonomo
di garanzia, I'impegno a pagare la somma garantita
appunto «a prima richiesta ed ogni eccezione 1i-
mossa» (15).

tecnico per cause imputabili alla ditta venditrice, con verifica da
eseguirsi mediante precollaudo presso lo stabilimento della stessa
entro il termine convenuto». Anche recentemente Cass. 11 marzo
2019 1. 6974 ha confermato — trattandosi di una valutazione di me-
rito — una sentenza di appello che ha qualificato come fidejussione
una garanzia nella quale il garante era tenuto a pagare, Timuo-
vendo ogni eccezione e cid tenendo conto delle altre previsioni
contrattuali.

(15) Cass. 20 aprile 2004 1. 7502 indica in particolare che «a
quella qualificazione il giudice di merito & in particolare perve-
nuto con considerazioni corrette in diritto, segnatamente nella
parte in cui la corte d’appello ha ritenuto che I'esclusione della
legittimazione del debitore principale a chiodare che il garante
opponga al garantito le eccezioni scaturenti dal rapporto prin-
cipale e la rinuncia ad opporre eccezioni di sorta al garante che
abbia pagato e che agisca in regresso costituisce sicuro indice di
una deroga alla normale accessorieta della garanzia fideiussoria,
nella quale il garante ha invece I'onere di preavvisare il debitore
principale della richiesta di pagamento del creditore (art. 1952 ¢.C.,
comma 2°), all’evidente scopo di porre il debitore in condizione
di opporsi al pagamento, qualora esistano eccezioni da far vale-
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Una terza ipotesi di clausola ricorrente nelle ga-
ranzie & quella per la quale il garante deve adempiere
‘senza eccezioni’, indicazione spesso accompagnata
anche dalla previsione per la quale occorre procede-
re ‘a semplice richiesta’.

Come abbiamo gia indicato, questa seconda locu-
zione di per sé nulla chiarisce circa la natura della
garanzia. Quanto alla prima, invece, l'indicazione di
dover adempiere ‘senza eccezioni’ sembra con chia-
rezza delineare una garanzia senza vincolo di acces-
sorietd e in questo senso la giurisprudenza, con mag-
gior decisione rispetto all'ipotesi della clausola “ogni
eccezione rimossa’, indica che le garanzie di questo
tipo vanno qualificate come contratti autonomi di
garanzia, salvo non emerga una volonta differente
da altre previsioni del contratto (16).

Resta ora da soffermarsi sulla clausola esaminata
dalla Corte di Appello di Venezia 2 luglio 2020, per
la quale il garante & tenuto a «a pagare immediata-
mente, a semplice richiesta scritta, anche in caso di
opposizione del debitore».

Per la Corte di Appello di Venezia tale previsione
contrattuale «non & di per sé sufficiente ad escludere
l'accessorieta della garanzia e il conseguente diritto
del fideiussore di opporre le eccezioni relative al rap-
porto fondamentale».

E vero che, rispetto ad altre ipotesi esaminate,
qui non si precisa espressamente che il garante non
possa sollevare eccezioni: si indica, comunque, che &
tenuto a pagare immediatamente «anche in caso di
opposizione del debitore». Ci sembra che tale indi-
cazione sia chiara nell’escludere che il garante possa
far valere le eccezioni del debitore: la locuzione uti-
lizzata in questo caso specifico sembra anche andare

re nei confronti del creditore [...]. Non & dunque fondatamente
censurata la conclusione della corte d’appello che le sei polizze
in questione integrassero la pattuizione atipica di un contratto
autonomo di garanzia, la cui caratteristica fondamentale che lo
distingue dalla fideiussione & I'assenza dell’elemento dell’acces-
sorieta della garanzia, integrato dal fatto che il garante, in deroga
alla regola essenziale posta per la fideiussione dall’art. 1945 c.c.,
si impegna a pagare al creditore senza possibilita di opporgli le
eccezioni che spettano al debitore principale (in termini la citata
Cass., . 3964/99)».

(16) Cass. 20 ottobre 2014 n. 22233 indica proprio che «l’inseri-
mento in un contratto di fideiussione di una clausola di pagamento «a
prima richiesta e senza eccegioni» vale di per sé a qualificare il negogio
come contratio autonomo di garangia (cosiddetto Garantievertrag), in
quanto incompatibile con il principio di accessorietd che caratterigza il
contratto di fideiussione, salvo quando vi sia un’evidente discrasia ti-
spetto all’intero contenuto della convengione negogiale (nella specie, la
suprema corte ha escluso che tale evidente discrasia fosse riscontrabile —
con riferimento alla gavangia prestata da un istituto di credito in favore
di una associagione temporanea di imprese, in relagione 4 quanto dalla
stessa rimborsabile per eventuali difformita e manchevolezge che fossero
risultate nella esecugione di lavori di costruzgione di un immobile oggetto
di appalto — nella sola previsione di operativitd della garangia una volta
emesso il certificato di collaudo definitivo dei lavori)». In questo senso
anche Cass. 27 settembre 2011 n. 19736 e Cass. 27 giugno 2007 1.

14853.
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oltre, prevedendo qualcosa di pill restrittivo e non di
meno limitativo. Quindj, in definitiva, una tale clau-
sola deve essere letta nel senso che si vuole esclude
la possibilita per il garante di sollevare eccezioni del
debitore perfino nel caso in cui lo stesso debitore le
abbia gia sollevate.

In relazione a una tale previsione contrattuale,
astrattamente potrebbe restare il dubbio se il garante
possa, una volta adempiuto, agire in ripetizione fa-
cendo valere le eccezioni che non potevano limitare
I'adempimento, il tutto come in una clausola solve et
repete. Al riguardo, a noi pare che la soluzione non
possa essere diversa rispetto a quella accolta, anche
dalla giurisprudenza, per la clausola ‘ogni eccezione
rimossa’ e ‘senza eccezioni’: anche in una previsione
contrattuale nella quale il garante si impegni a paga-
re subito senza eccezioni o ogni eccezione rimossa,
la limitazione alla possibilita di far valere le eccezioni
¢ generalmente riferita al pagamento o adempimen-
to. Non per questo, come Vvisto, si ritiene che da cid
si possa trarre la volonta delle parti di limitare la pos-
sibilitd opporre eccezioni alla fase di adempimento,
deducendone invece il permanere della possibilita di
far valere le contestazioni in via riconvenzionale.

In definitiva, come in questi ultimi casi, anche
nell’ipotesi della clausola « “anche in caso di opposigio-
ne del debitore” emerga la volontd delle parti di impedire
al garante la possibilitd di far valere le eccegioni del debi-
tore, come detto perfino se lui stesso le abbia gia sollevate:
si tratta, quindi, di una previsione contrattuale indicativa
della volonta delle parti di far sorgere un contratto auto-
nomo di garangia, da qualificarsi come tale in assenga di
altre previsioni di segno contrario».

Anche la giurisprudenza di merito sembra in linea
con la nostra considerazione di tale clausola. Ad es.,
sono per la natura di contratto autonomo di garanzia
del contratto che contenga tale clausola: Trib. Bari 10
luglio 2012 (17), Trib. Cagliari 14 novembre 2013 (18),
Trib. Roma 1° aprile 2015 n. 7200 (19), Trib. Croto-
ne 17 ottobre 2018 n. 1266 (20), Trib. Latina 6 giugno

(17) Trib. Bari 10 luglio 2012 evidenzia che «deve ritenersi che con
le fideiussioni rilasciate le parti attrici si sono obbligate ad eseguire la
prestagione oggetto della garangia senga potere, per clausola espressa
pattizia, opporre al creditore le eccegioni che spettano al debitote princi-
pale e cid non tanto alla stregua dell'impiego della espressione letterale
“a semplice richiesta” quanto piuttosto tenuto conto dell’espressione te-
stuale “anche in caso di opposigione del debitore” (v. Cass. 21.4.1999 n.
3964). Nel senso comune delle parole adoperate la volontd negogiale delle
parti é stata inequivocabilmente quella di recidere il collegamento tra
obbligazione principale e obbligagione di garangia, con la conseguen-
te assenga dell’elemento dell’accessorietd della garangia posta dall’art.
1945 cod. civ.».

(18) Trib. Cagliari 14 novembre 2013, Riv. Giur. Sarda 2014, 1, 337

(19) Trib. Roma 1° aprile 2015 n. 7200, in www.expartecredito-
Tis.it.

(20) Trib. Crotone 17 ottobre 2018 n. 1266, in wWww.centroano-
maliebancarie.it.
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2019 . 1473 (21), Trib. Bolzano 21 settembre 2020 (22)
e Trib. Perugia 17 settembre 2020 (23).

Ma anche recentissime sentenze di appello confer-
mano che la clausola per la quale il garante é tenuto
a «a pagare immediatamente, a semplice richiesta
scritta, anche in caso di opposizione del debitore» sia
indicativa della volonta di costituire una garanzia au-
tonoma: in questo senso, recentemente App. Milano
8 luglio 2020 (24) e App. Potenza 28 luglio 2020 (25).

Per contro, la Cassazione si & espressa in modo non
costante, avendo da un lato confermato una senten-
za di appello che nel merito aveva qualificato in tal
modo garanzie contenenti le medesime previsioni
contrattuali (26) e, dall’altro, cassato sentenze analo-

(21) Trib. Latina 6 giugno 2019 n. 1473, in www.lexced.it.

(22) Trib. Bolzano 21 settembre 2020 nella cui motivazione si in-
dica l1a presenza delle seguenti clausole : «la presunta fideiussione og-
getto di causa reca (doc. § allegato al ricotso, alla clausola g), Uobbligo di
pagare immediatamente, a semplice richiesta scritta, “anche in caso di
opposizione da parte del debitore™, quanto dovuto. La clausola b) obbliga
il fideiussore al rimborso anche delle somme incassate e poi restituite in
seguito di annullamento o revoca dei pagamenti, mentre la lettera h) di-
spone che nessuna eccegione possa essere opposta dal fideiussore riguar-
do al momento in cui la societd esercita la facoltd di recedere dai rapporti
col debitore; la lett. f) dispensa la H. dall’agire nei termini ex art. 1957
c.c.; la lett. e), infine, impone, al fideiussore di tenersi al corrente delle
condigioni patrimoniali del debitore». Alla Iuce della presenza di tali
clausole il tribunale ha indicato che «quanto esposto porta a ritenere
che il contratto vada qualificato come garangia autonoma.

(23) Sentenza che fa riferimento a clausole analoghe a quelle
riportate dalla sentenza di cui alla nota precedente e che conclude
sempre per la qualificazione della garanzia quale contratto auto-
nomo.

(24) App. Milano 8 luglio 2020 indica infatti che «invero, le evi-
denze documentali consentono di qualificare la natura delle fideiussioni,
emesse dalla B.p., in termini di contratto autonomo di garangia (dec.13,
14, 15, 16 fasc. convenuta). Dall’analisi dell’art. 7 Condigioni Generali
delle fideiussioni in oggetto si evince 'obbligo del garante di pagare all’i-
stituto di credito “a semplice richiesta scritta, anche in caso di opposigio-
ne del debitore, quanto dovuto per capitale, interessi, spese, tasse e ogni
altro accessorio”. L'autonomia dei suindicati contratti é confermata
anche nell’art. 8, il quale statuisce che nel caso di dichiaragione di in-
validita delle obbligazioni, la fideiussione si estende a garangia dell’ob-
bligo di restitugione delle somme comunque erogate, derogando dunque
all’art. 1939 c.c. Parimenti, Uart. 6 stabilisce che “i diritti derivanti alla
Banca dalla fideiussione restano integri fino a totale estingione di ogni
suo credito verso il debitore, senga che essa sia tenuta ad escutere il debi-
tore o il fideiussore medesimi o qualsiasi altro coobbligato o garante nei
termini previsti dall’art. 1957 cod. civ., che si intende derogato”. Ne de-
riva Pesclusione della facoltd di opporre le eccegioni inerenti al rapporto
principale garantito, in deroga alla regola essengiale della fideiussione,
posta dall’art. 1945 c.c.».

(25) App. Potenza 28 luglio 2020 esamina proprio una garanzia
come quella al nostro esame e cosi ritiene: «!’assoluta irrilevanga,
ai fini dell’adempimento dell’obbligagione di garangia preteso dall’isti-
tuto creditore, della eventuale opposigione manifestata dal debitore prin-
cipale al pagamento richiesto al garante vale ad escludere la legittimagio-
ne del debitore principale a chiedere che il garante opponesse al creditore
garantito le eccezioni nascenti dal rapporto principale e tanto costituisce
una chiara deroga alla accessorietd della obbligagione fideiussoria e san-
cisce 'autonomia dell’obbligazione di garangia assunta dagli opponenti
rispetto all’obbligagione principale».

(26) Cass. 18 aprile 2018 n. 9569 indica proprio che «la Corte terri-
toriale ha, invero, accertato che, nel contratto di garangia del 17 gennaio
1985 — peraltro riprodotto compiutamente nel ricorso — il garante, olire a
rinunciare espressamente alle eccegioni di cui agli artt. 1956 € 1957 €.c.,
si obbligava a “pagare immediatamente alla banca, a semplice richie-
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ghe (27). Da una prospettiva differente, una recente
sentenza della Corte d’Appello di Salerno, nella qua-
le si discuteva della medesima clausola qui in esame
(28), ha invece ritenuto che sarebbe incompatibile
con un contratto autonomo di garanzia una garanzia
che (come la omnibus) non predetermini in maniera
precisa 'oggetto della prestazione del garante, ma lo
individui in relazione al debito del debitore princi-
pale (limitatamente all'importo massimo garantito),
che puo variare nel tempo (29).

La tesi & interessante ma ci pare che I'autonomia
della garanzia non vada ricercata nel profilo della
prestazione da adempiere (prefissata o determinabi-
le in collegamento con il debito principale), quanto
piuttosto negli aspetti coinvolgenti la fase esecutiva
dei rapporti tra garante e garantito (30): il contratto

sta scritta anche in caso di opposigione del debitore quanto dovuto per
capitale, interessi ed ogni altro accessorio”, e a non proporre eccegioni
“riguardo al momento in cui la banca esercita la sua facolti di recedere
dal contratto”. Orbene, ¢ evidente che I’obbligo di pagamento immediato
da parte del garante, a semplice richiesta scritta, di quanto dovuto dal
debitore principale, e senga che quest’ultimo potesse opporsi al pagamen-
to chiedendo al medesimo di opporre al garantito le eccegioni fondate
sul rapporto principale, ¢ perfettamente in linea con la qualificagione
— operata dalla Corte d’appello — del contratto de quo come contratto
autonomo di garangia, e non come fideiussione, dovendo ravvisarsi in
siffatta previsione un’evidente deroga — sia pure implicita — al disposto
degli artt. 1945 e 1952 c.c. Di piz, la Corte territoriale ha evidengiato che
il suddetto contratto conteneva, altresi, Uespressa previsione secondo cui
“in deroga all’art. 1939 c.c., la fideiussione mantiene tutti i suoi effetti
anche se Tobbligagione principale sia dichiarata invalida”; il che si pale-
sa in perfetta coerenga con la natura autonoma del contratto di garangia
in esame. Per cui — al di 14 dell’uso improprio, ancorché reiterato, dei
termini “fideiussione” e “fideiussore”, da parte dei contraenti - la quali-
ficagione del contratto in parola come contratto autonomo di garangia,
effettuata dalla Corte di appello, deve ritenersi del tutto corretta».

(27) Cass. 9 dicembre 2014 1. 25842.

(28) Nella sentenza App. Salerno 15 settembre 2020 si indica la
seguente clausola: «il fideiussore & tenuto a pagare immediatamente
alla banca, a semplice richiesta scritta, anche in caso di opposigio-
ne del debitore, quanto dovutole per capitale, interessi, spese, tasse ed
ogni altro accessorio».

(29) App. Salerno 15 settembre 2020 indica infattd che «l'zutono-
mia dell’obbligagione di garangia rispetto all obbligagione del garantito,
che vale ad escludere la sua accessorietd e la possibilita di proporre le
eccegioni del debitore principale, richiede la sussistenga di un contratto
(anzgiché un atto unilaterale di prestagione di garangia) e la predetermi-
nagione della somma di denaro che il garante in via autonoma si obbliga
a corvispandere, in via sostitutive della mancata o inesaita prestagione
del debitore. Tale contenuto, che risponde al requisito di determinategga
o determinabilitd dell’oggetto del contratto (art. 1346 c.c.), richiesto a
pena di nullizd (art. 1418 comma 11 c.c.), & incompatibile con und fideius-
sione omnibus che indica solo I'importo massimo garantito e che com-
porta, da parte del garante U'impossibilitd di conoscere preventivamente
la prestagione che si obbliga ad effettuate a semplice richiesta, senga pos-
sibilitd di proporre eccegioni inerenti il rapporto obbligatorio garantito,
In altri termini una garangia personale che, come quella di cuisi discute,
indica un importo massimo garantito e la prestagione alla quale sard
tenuto il gavante in base al saldo finale del conto corrente bancario, non
ha alcun carattere di autonomia rispetto al contratto di conto corrente,
dal quale dipende il quantum garantito, e pud qualificarsi solo come fide-
tussione per obbligagioni future».

(30) La letteratura, come ricordato precedentemente, ha evi-
denziato come 'autonomia del contratto in esame sia solo parzia-
le, essendo essenziale per potersi parlare di contratto autonomo
di garanzia che coinvolga i rapporti tra garante e garantito: GAL-
GANO, vol. cit., 384.
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autonomo di garanzia (qualche che sia il contenuto
della prestazione del garante (31) e quale sia la moda-
lita per determinarla) ¢ tale se vi sia autonomia tra
questa prestazione dovuta dal garante al garantito
e il rapporto principale, di modo che nell'ambito
dell’obbligazione dovuta dal garante non siana.pro-
ponibili le eccezioni che spettano al debitore princi-
pale. Se una garanzia prevede l'obbligo del garante
di pagare la stessa somma dovuta dal debitore princi-
pale, anche se sia una somma variabile purché deter-
minabile, resta un contratto autonomo di garanzia
appunto se le previsioni contrattuali escludano la
possibilita di sollevare eccezioni.

Clausole indice e qualificagione
della garangia: conclusioni

In conclusione, & possibile qualificare una garanzia
come contratto autonomo di garanzia e non fideius-
sione quando emerga dal contratto stesso la volonta
delle parti di creare un impegno non legato a un vin-
colo di accessorieta con il rapporto principale.

La presenza di alcune clausole puo essere indicati-
va di tale volonta di creare un contratto autonomo di
garanza laddove vi sia un riferimento all’esclusione
della possibilita per il garante di far valere le eccezio-
ni del debitore principale (‘ogni eccezione rimossa’,
‘senza eccezioni’ e ‘anche in caso di opposizione del
debitore’). In presenza di tali clausole e in assenza di
indicazioni di segno opposto il contratto andra qua-
lificato quale contratto autonomo di garanzia e cio
vale, tanto piu, ove vi siano indicazioni nel medesi-
mo senso. Ove, invece, nel caso concreto il contratto
contenga clausole di segno opposto, vale a dire che
implichino una possibilita per il garante di sollevare
eccezioni anche solo in via riconvenzionale, le diver-
se previsioni andranno valutate nel loro complesso
per determinare se siano riconducibili alle caratteri-
stiche di un contratto autonomo di garanzia.

Per contro, le clausole che si limitano a far riferi-
mento alla tempistica dell’adempimento (‘a prima
richiesta’, “a semplice richiesta scritta’ o ‘immediata-
mente’) non hanno rilievo determinante per la quali-
ficazione della garanzia come fideiussione o contrat-
to autonomo di garanzia, essendo compatibili con
entrambe le ipotesi.

Marco Ticozzi
Professore aggregato di Diritto privato
nell’Universita Ca’ Foscari Venegia

* ok

(31) Che potra coincidere o differire rispetto alla prestazione
del debitore principale, come nel caso in cui la garanzia sia presta-
ta per tenere indenne il creditore per prestazioni non pecuniarie:
ivi, 385.



