Fideiussioni prestate da societd, net confronti di banche

1, La maggiore — g legittima — preoccupazione
di una banca, nei cul confronti gia pregfata una
fideiussione a garanzia di crediti da essa accordati,
¢ di assicurarsi, prima di accettarla (e quindi prima
di concedere il « fido»), dell’efficacia deila fideius-
sione, specialmente dal punto di vista del potere @i
disposizione di clii la rilascia.

Ora, se la circostanza & di facile accartamento
quando il fideinssore sia persona fisica, ardua di-
venta, qualora il fideiussore sia mna persona zine
ridica ed in particolar modo una societd commer-
ciale (r); e qui va precisato, anzitutte, il perché
della difficolta testd accennata,

Potrebbe ritepersi a prima vista che Veventuale
inefficacia della fideiussione, rilasciata da una so-
cleth commerciale, dipenda dal! carattere gratuito,
o «df liberalitd », che sarebe normalmente insito
nella fidefugsions. Se non che, pur astraendo dalla
ipotesi che la fideingsione pud esser prestata, con-
tro un corrispettive, dato dal debitore principale
al fidefussere (¢ in tal caso verrebbe meno la gra-
tuitd), va osservato che l'elemento « grafuiti» o
« onerositd » della fideiussione pud giocare soltanto
nei rapporti fmferni fra debitore principate e fideins-
sore, in quanto vale a fissare il tipo & causa del.
P’cbhligo — che il fideiussore assume verso il debi-
tore principale — di garantirlo nei confronti del
creditore ; epperd quandanche i1 fideiussore prestagse
grafunitamente la garanzia, questa — nei rapporti
col credifore — no0n lascerebhe di essere efficace,
in quanto la legge non subordina Pefficacia della
fideingsione all’onerositd de]. rapporto fidetugsore-
dchitore principale,

D’altra parte, 1a legge mon richiede neppure che
il fidelussore debba ricevere un corrispettive, se
ton dal debitore principale, dal creditore: non sol-
tanto {3 cid manca ogni fraccia nella legge, ma
sarebbe elemento affatto estraneo alla funzione pra-
lica della fideiussione, dove D'interesse a che essa
8ia prestata & tutto del debitore principale, mentre
il creditore, quando non abbia la fideiussione ti-
chiesta, pud tutelare i propri interessi limitandosi
a rifiutare il credito a colai che dovrebbe diventark
il suo debitore principale.

{1} Per semplificazione, nel tesio si pregeinde dal runto
controverso (cfr. il mio Metuale di ddr. clv. e commerc., ediz,
wso, vol, I, pagg. 130-3do) se anche le socletd ¢, d. di per-
sone sjano, o eno, persone giuridiche.

2. Diversa cosa &, evidentemente, che il fideius-
sore, per rilasciare efficace fideiussione, deve es-
sera legittimato a rilasciarla, ciod che egli deve
esser fornito del relativo potere di disposizione (2).
CQuesto della legittimazione al rilascio di fideiuns-
sioni resta pertanto problema a st stanfe e indi-
pendente da quello dell'onerositd o gratuity delle
stegse,

Ma, proprio in relazione alla legittimazione, la
ragione della difficoltd sopra avvertita risiede, an-
zitutto, nella circostanza che la fideiussione costi~
tuisce atto eccedemntes Dordinaria amministrazione :
e, inoltre, nel fatto che il rilascio di fideinssioni non
rientra — & solite — fra i compifi di una sociefd
comiuerciale, ossia non & parte del c. d. oggetto
sociale,

Qui, & il caso di rilevare che la disciplina degli
atti di amministrazione non & organicamepte com-
gepnata nel codice civile; se ne tratta con riferi-
mento a casi particolari, quali la tutela degli inca-
paci di agire, Ja comunione ¢ il mandato (prescin-
do dall’art, 1572 cod, civ., che non conferisce al
punte trattato). Tuttavia, aghi effetti del parti-
colare punto ora in esame, pud ricavarsi dai prin-
cipii che la fideinssione va considerata atto ecce-
dente 1’ ordinaris, amministrazione, argomentando
in particolare dall’art. sy5 n. 2z cod. civ. che, a
propogifo del pegno e dell*ipoteca da costituirsi ad
opera del tutore del minore, ne subordina la valida
costituzione all’autorizzazione del tribunale. E' da
pensare che, data la stretta affinith economica e
ginridiea fra pegno e ipoteca, da tna parte, e fideius-
sione, dall’altra, il divieto di libero rilascio di fide-
inssioni discenda dal divieto di libera costituzione
di pegno o ipoteca; cid, anche senza ticorrere alla
anzlogia, ma richfamandosi all’ interpretazione
esfensiva dell’art. 375 n. 2, per quanto le figure di
atti eccedenti 'ordinaria amministrazione siano dal-
la legge indicate a titolo esemplificativo, Del resto,
al medesimo risultato si giunge, argomentando dal
1. 2 dell’art. 374 o dal secondo comma dell’art. 320
cod. civ., ancora in materia di tutela e, rispettiva-
mente, di potestd patria.

{z) Bull'essenza del potere dAi disposizione e sulle suel atii-
nenze con altre figure contermini, v. jl mio scritto La distin-
zlone fra capacitd di agire, copacltd di disporre e borere Al dis-
porre wce, in «lemi», 1949, pagg. 6oy e sege,
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Considerando il pwoblema da altro aspetto, oc-
corre sottolineare che Ia possibilith di rilaseiare, o
mene, fideingssioni invests, non tanto la societd
come tals, quanto gli organs di questa, sotto il pro.
filo deli’ampiezza dej poteri, dei quali essi sono mu-
niti ; ciod, sf tratta di un problema di legittimazione
ad agire e a vincolarsi, nel nome della rispettiva
societd. Ora, poiché le norme del codice attribui-
scono, agli organi amministrativi defla societd, la
veste di mandatari, ma nen precigano quale sia il
concrete contenuto de]l mandato, non resta che far
capo gll*atto costifutive o allo statuto. Si avverte
cosi, una lacuna (che & forse intenzionale) nella di-
sciplina defle societd, proprio perché essa & colmata,
appunto, a mezzo dell'attocostitutivo o dello statuto
i qualj esercitano, al riguardo, funzione normativa
nettamente integratrice, quando prevedanc la pos-
gibilith del rilascio & fAdeiussioni, a nome della
gocieths. Onde, netl’eventuzle silenzio dell’atto costi-
tutive o deflo statuto, non si pud non applicare il
capov. art, 1708 cod civ., secondo il quale, il man-
dato generale non comprende gli atté che eccedeno
{Pordinarda amministrazione, se non sianc indieati
espressamente,

Se, dungue, il rilascio df fideiussione & da consi-
derare come atto eccedente l'ordinaria amministra-
zione, & chiaro che occorre una morma statutaria
la quale conferisca, al competente crgano sociale,
i poteri necessari g che, senza tale norma, 1a fideins-
sione mal sarebbe rilasciata, con la grave conse-
guenza che il creditore (banca) non potrebbe, in tal
caso, contare sull’efiicacia deila stessa e dovrebbe
fare assegnamento soltanto sulla solvibilita del de-
hitore principale.

Ia questione, guardata dal duplice aspetto del-
1’atto eccedente V'ordinaria amministraziene e della
mieura dei poteri degli ofgand sociali, va, dungue
risolta nel sense che il silenzio dell’atto costitutive
o dello statute & di impedimento al rilagcio di
efficaci Adeinssioni, da parte di societh commer-
ciali in genere. :

3. Tuttavia, un aito costitutivo o uno statuto
sociale cle contenga, ad eg., la clausola, per cui
gli organi amministrativi siano autorizzati a com-
piete « qualsiasi Operazione fihanziaria », si pud
considerare tale, da atitorizzare l'efficace rilascio an-
che @i fideinssioni. B’ vero che « operazione finanzia-
ria » allnde pitt direttamente ad operazione bancaria
o di eredito; ma anche il rilascio di ung fidelussione

. va considerata come operazione finanziaria, in quan-

to consiste nel rilascio di una garanzia personale,
che valga a rafforzare la solvibility del debitore, cui
si concede un finanziamento. .

A questo punto, perd, sorge la domanda sul come
si congilii la formula « qualsiasi operaziong finat~
ziaria », con la su citata norma, @i cui al capoverso
art. 1708 cod. civ,, che richiede l'espressa indica-
zione degli atti ecceflenti l'ammindstrazione, per-
ché essi possano ritenersi consentiti al mandatario

generale, Ma penso che il quesito possa risolversi
senz’altro, considerando che la formula « qualsiasi
operazione finanziariay ¢ indlicazione espressa di
att che eccedono lordinaria smiministrazicne, pe-
rocche taly atti possono indicarsi amche con un
inciso @i larga accezione, bastando risulti che il
meandante sia stato consapevcle d accordare al man.
datario generale, poteri, che lo antorizzano a com.
piere, appunto, atti eccedenti l’ordinaria ammini-
strazione, Tnvero, la legge richiede wn'indicazione
« espressa », non un indicazione « tggsativa » o
« specifica »; la formula im questione [« gualsiasi
operazione finanziaria») &, pertanto, fale che, put
non contenendo un'enumerazione analitica (del re-
sto, maj esauriente} dei singoli poterd, pud dirsi
sufficientemente compreasiva: (3).

Anche altra formula statutaria, di portata normal
tiva equivalénte, pud hastare in luoge della clausola
« qualsiagi operazione finanziaria », purché possa
ritenersi che tale formula impegni la societi, nel
senso che all'organo sociale, il quale rilasci 1a fde-
iussione, non pud addebitarsy di aver varcato i
limiti dei poteri, legiftimamente ad esso conferitd,

Ovvero, la banca, per cautelarsi, dovrebhe chie-
dere che — nelle societd di capitali — assemblea
dei soci, all'uopo convocata, deliberi Voperaziome;
ma, se non vado errato, dovrehbe trattarsi dj as-
gemblea straordinaria, che modifichi 1o statuto, nella
parte che st riferisce all’oggetto gociale, Non bha-
sterehbe deliherare, una volta tanto, la singola ope-
soclale @i fidejussione, poichd andare oltre Togget.
to sociale non & lecito, neppure ad un’assembilen,
senza contemporanes modificazione dello statute, in
quanto potrebbero essere lesi diritti ai terzi, gid
creditor] della societd; e, Q'altro canto, facile sar
rebbe oltrépassare, nel caso concreto, TPoggetto
sociale, senza prima aver percorso tuttl gli stadi
del procedimente che possa condurre al camhiamen-
to di esso oggetto, tra i quali stadi, ¢1a pubblicita
Aella deliberazione di modifica, richiesta dal capo-
vérso art. 2436 cof. efv,, ai fini dell?opponibilitd
di essa modifica af terzi. '

N&, essendo in gioco interessi di terzi, potrehbe
supplire la c. d. assemblea totalitaria, prevista dal
terzo comma dell’art, 2366 cod, civ., in quanto, nel

(2) Per intendere esmttamente la portata del capov, art 1708
bisogna tener presente che, durante I'elaborazione del codice
vigente, a un certa momento (cfr, Relazione del enardastailil
al progetto mindsteriale delle obbUeazioni, n, 514 wnl art. 593
ftrasfuso, pol, nell’attnale art. r7o8) parlava ai mandato spe-
elale — n proposito del potere del mandatario di comniere attl
eccedenti Vordinaria amministrazione — ¢ homt di mandato
cepresgo, J1 fatto che l'arb, 1708 capov. conienga, invece, la
menzione dl un mandato egspressn, e non pilr 4 un mandato
speciale, &, dunque, pleno di significato, nellordine ai idee
sostenuto nel testo.

la — per otp — scarsn letteratura sul mandate non sembra
chiaramente orientata sul preclso significato dell’avverbio «es-

. pressamentes, che sl legge alla fine del capoverso dell’articolo.

Cfr, DrnTasl, Il libve delle obbligaxiond, farie speciale tin
commento ol nuove cod. civ fital, Milano, 1942), Dag. 296 €
Russo {(G., in Comnentarie del Barbera, Obbligaziond, Coit-
tratti speciali (Fivenze, ip48), ad art. ryo8, wage. 469-70.
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caso in esame, il difetto nom starebbe in un irre-
golare convocazione dell’assemblea, ma nell’adot-
tare upa deliberazione che, in ogni caso, non puo
andare oltre 1’ oggelto sociale, stabilite dall’atto
cogtitutive o dally statuto,

In sostanza, occorrercbbe un progedimento mac-
chinoso, al quale non so se la societsd, che dovrebhe
prestare. la fideiussione, sarebbe sempre disposta
ad assoggettarsi; per il che, se ['atto costitutivo
o lo statuto non contempli gid il rilascio della fi-
deiussione, il meglio, per 1a hanea, sarebbe rinun-
clarvi e chiederne un’altra di altra provenienza,
possibilmente di persona fsica.

Quel che djco delle ¢, d. societd di capitali, si
pud ripetere per le ¢. d. societd i persone,

Invero, anche con riguardo alle societd di persone,
il quesito si pone im termini non diversj che per fe
societqd di capitali; si tratta di sapere se il rilascio
di fideiussioni rienfri nell’oggetto sociale o, in
mancanza, se 'atto costitutivo o lo statuto con-
tenga una di quelle formule ampde, del tino sopra
esaminato; altrimenti, si dovrebbe, anche qui,
ricorrete alla modificazicne del c. d. contratto so-
ciale; il quale, se non sia convenuto diversamente,
esige (art. 2252 cod. civ.) il comsenso di tutti i soci
(ed & quindi. procedimento anche pitt gravoso che
per le societdy i capitali, dove, in hase all’art. 2368
cod, civ., basta 1a maggioratiza, ancorché debha es-
sere maggioranza ¢. d. qualificata). A siffatto regime,
sona sottoposte le societd in nome collettivo e le
sociétd in accomandita semplice, in forza del-
Part. 2203 e dell’art 2315 cd. civ,, che riman-
dano alla disciplina della societd semplice, in quanto
non sia diversamente disposto dalle rispeitive
norme, specifiche ai due tipi di societd testé men-
zionati.

Per concludere, le fideiussioni prestate da societh,
gquando non siano autorizzate, nei modi sopra consi-
derati, non sono le pilt adatte a rispondere al requi-
sito dell’efficacia, dal quale l1a banca ereditrice vuole
naturalmente saperle assistite.
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4. Con particolare rilerimento alle fideinssioni,
rilasciate da societd c¢. d. di capitali, si pud porre
il quesito se queste possano prestare efficacemente
fideiussioni di importo illimitato: in ipotesi, ecce-
dente il valore del rispettivo patrimonio sociale,
A mio vedere tale quesito comporta due diverse
soluzioni,

Ta prima - la normale — & che la societh non
risponde al di 13 della misura del patrimonio sn-
ciale, perché, esausto il patrimomio sociale, non vi
& altri, su cui il creditore possa rifarsi dell’inadem-
pimento del debitore principale, Né rispondono sus-
sidiariamnente i soci, perché a costore nulla si pud
chiedere, al di 14 dell’apporto promesso e conferito,

La possibilithd che la responsability dei soci sup-
plisca alPinsufficienza del patrimonio sociale & da
ammettere, ma soltanto a patto che i soei, o taluni
soci, com apposita clausola dell’atto costitufivo o
dello statuto, assumano una responsabilitd il1imi-
tata; comr cid, peraltro, alterando il tipo delle so-
cietd di capitali {che sono a responsabilita limitata)
¢ dando Iuogo a quella che la dottrina {4) ha chia-
mato societac atipica ». Ma & chiarp che, per giun-
gere a un tale risultato, hisogna necessariamente
immaginare che quei soci abbiano un qualche inte-
ressé  ad assumere la responsabilitd illimitata,
mentre la legge ne 1i dispensa; e, comungue, con la
societd atipica, saremmo fuori dalla pragsi comtne,

Tn sostanza, quando la societd di capitali assumz
— in ipotesi — una fidejussione di importo jlli-
niitato, non risponde, se non nei Hmiti del pro-
ptio patrimonio (salva la singolare ipotesi cui ac-
cennavo. poco sopra}. In pratica; & come se Ja fide-
inssione fosse prestata nei limiti della potenzia-
litd economica della societd, quale sard per essere,
al momento in cui la banca' creditrice fosse nella
necessitad di far valere la fideiussione, '
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{4y  Cfr,, per tutti, I.a LumIs, La «atlipicitd » wnelle socleil
comanerclali (in Studi per G, Pacchioni, Milano, Giulfvé, 1039),
pagg, 260 e scgEy




