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Sommario: 1. I fatti ed alcune considerazioni introduttive. — 2. L’applicazione del diritto
comunitario della concorrenza alle clausole ABI: la tesi della Commissione e dell’Avvocato
generale sull’esistenza del significativo pregiudizio al commercio intracomunitario ai sensi
dell’art. 81, par. 1, CE. — 3. La sentenza della Corte di giustizia. — 4. L'evoluzione della
gestione della politica comunitaria della concorrenza quale contesto di riferimento anche per
il procedimento in esame. — 5. Le diverse posizioni dell’Autorita Garante e della Banca d'Ttalia
sul ruolo della standardizzazione dei servizi bancari italiani. — 6. La possibile alternativa
costituita dalla recente normativa e giurisprudenza volta a sviluppare una maggiore fiducia dei
consumatori verso il processo di integrazione dei mercati (la c.d. « consumer confidence »). —
7. La funzione propulsiva della Corte nel campo del diritto comunitario dei consumatori. — 8.
Conclusioni.

1. Con la sentenza Bagnasco la Corte di giustizia delle Comunita europee
si pronuncia ai sensi dell’art. 234 del Trattato CE sull’applicazione ed interpre-
tazione degli artt. 81 e 82 (ex 85 e 86) del Trattato, in relazione ad alcune
disposizioni delle norme bancarie uniformi dell’Associazione Bancaria Italiana
(di seguito clausole ABI), relative ai contratti di apertura di credito in conto
corrente ed alla fideiussione omnibus 1.

La sentenza trae origine da due cause davanti al Tribunale di Genova nelle
quali un debitore ed i suoi fideiussori proponevano opposizione contro due
decreti ingiuntivi che, ad istanza di una banca, ordinavano loro di pagare

1 Sentenza 21 gennaio 1999, cause riunite C-215/96 e C-216/96 Carlo Bagnasco e a./
Banca Popolare di Novara soc. coop. arl. e Cassa di Risparmio di Genova e Imperia SpA, Racc.,
p. I-135. La sentenza & stata commentata da S. Bastianon, La fideiussione « omnibus », il diritto
antitrust e l'araba fenice, in Foro it., 1999, IV, 130; S. Beeser, in European Law Reporter, 1999,
p. 68-69; J. BresLiN, The Bar Review, 1999, Vol. 4, p. 291-292; V. CarsonE, Anatocismo e usi
bancari: la Cassazione ci ripensa, in Corriere giuridico, 1999, p. 570 ss.; P. Maestre Casas, La ley
- Unién Europea, 1999, n. 4786 p. 6-9; M.R. Mok, Ondernemingsrecht, 1999, p. 198; M. Perassi,
Norme bancarie uniformi e scelte comparative delle clientela. Primi orientamenti della Corte di
Giustizia, in Giurisp. comm., 1999, p. 483 ss.; Poiror-PeruzzeTro, Contrats - concurrence -
consommation, 1999, n. 76, p. 15-16; P. Smong, Norme bancarie uniformi e disciplina comu-
nitaria della concorrenza, in I Contratti, 1999, p. 720 ss.

1l Diritto dell'Unione Europea - 2/2000
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somme di denaro, eccependo l'incompatibilita con gli artt. 81 e 82 CE delle
clausole ABI applicate dalle banche italiane ai contratti di apertura di credito in
conto corrente e di fideiussione omnibus a garanzia dell'apertura del credito. La
Corte ha ritenuto che le clausole ABI che permettono alle banche, nei contratti
di apertura di credito in conto corrente, di modificare in qualsiasi momento il
tasso d’interesse in ragione di cambiamenti intervenuti sul mercato monetario,
e quelle relative alla fideiussione ommnibus a garanzia di tale apertura che
derogano alla disciplina comune della fideiussione, non hanno per oggetto o
per effetto di restringere la concorrenza e non sono atte, nel loro complesso, a
pregiudicare il commercio tra Stati membri ai sensi dell’art. 81, n. 1 CE. La
Corte ha altresi ritenuto che l'applicazione delle stesse norme non costituisce
sfruttamento abusivo di una posizione dominante nel senso dell'art. 82 CE 2.

Le questioni affrontate nella sentenza e dallAvvocato generale, nonché
dalla Commissione nel quadro della procedura, per definire il pregiudizio al
commercio intracomunitario sembrano di portata assai pitt ampia dello speci-
fico oggetto della controversia. Esse si prestano ad una serie di considerazioni
concernenti 'applicazione del diritto comunitario della concorrenza agli ac-
cordi interbancari e le condizioni per attuare il decentramento dell’attivita di
enforcement delle norme comunitarie della concorrenza. La loro analisi per-
mettera anche di valutare l'opportunita di affiancare in sede comunitaria,
all'intervento antitrust, il diritto comunitario dei consumatori. In questa pro-
spettiva assumera particolare rilevanza la direttiva n. 93/13/CEE sulle clausole
abusive 3 e le attuali possibilita di una sua applicazione estensiva, anche alla
luce di quella giurisprudenza recente della Corte di giustizia diretta a promuo-
vere un cittadino europeo pitl fiducioso di contrarre con operatori economici di
altri Stati membri (la c.d. « consumer confidence » 4).

2 La non conformitd con gli artt. 81 e 82 CE di analoghe condizioni generali di
contratto, stabilite nelle clausole ABI, era gia stata sollevata davanti alla Corte di giustizia in
due precedenti occasioni. In un primo caso il Tribunale di Genova aveva sottoposto alla Corte
la questione pregiudiziale relativa all'interpretazione dell’art. 81 CE con riguardo alla situa-
zione in cui un’associazione di banche di uno Stato membro applica, nei rapporti con i titolari
di conti correnti, delle condizioni generali di contratto uniformi. Nel secondo caso il Tribunale
di Alessandria aveva chiesto il parere della Corte sulla questione se fosse compatibile con il
diritto comunitario la determinazione di tassi d’interesse uniformi per 'apertura e la garanzia
di un conto corrente, da parte di un'associazione di banche di uno Stato membro. Su nessuna
delle due questioni si & giunti ad una sentenza essendo intervenuta una transazione tra le parti.
Le ordinanze del Tribunale di Genova del 23 febbraio 1992 e del Tribunale di Alessandria del
28 marzo 1992 sono pubblicate in GUCE C 113 del 1 maggio 1992, e C 189 del 28 luglio 1992,
e sono commentate da M. GrarrioLo, Le norme ABI al vaglio della Corte di giustizia CEE, in
Comm. int., 1992, p. 511 ss.

3 Direttiva 93/13/CEE del Consiglio del 5 aprile 1993, concernente le clausole abusive
nei contratti stipulati con i consumatori, in GUCE L 95 del 21 aprile 1993, p. 29, attuata in
Italia con la Legge n. 52/96.

4 Lanozione di « consumer confidence » & stata elaborata da S. WeatueriLL, The evolution
of European consumer law and policy: from well informed consumer to confident consumer, in
H. W. Micklitz (Ed.), Rechsteinheit oder Rechtsvielfat in Europa?, Baden-Baden, 1996 (v. anche
paragrafo 7 del lavoro). Il termine & utilizzato dall’A. per evidenziare l'evoluzione in corso nel
campo delle direttive comunitarie a tutela dei consumatori le quali non sono pit esclusiva-
mente concentrate a garantire un alto livello di informazione ma anche veri e propri diritti in
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2. Nella sentenza la compatibilita delle clausole ABI con l'art. 81 CE che
vieta le intese restrittive della concorrenza viene valutata alla luce dei tre
presupposti indispensabili ai fini del divieto: I'applicabilita della norma al
settore bancario, I'esistenza di un accordo o di una prassi concordata che limiti
la concorrenza nel settore in esame 5, il pregiudizio significativo effettivo, o
anche potenziale, al commercio tra gli Stati membri 6.

Relativamente alla prima condizione la Corte ha ribadito la propria con-
solidata giurisprudenza, confermando sia che le banche sono da ritenere
imprese soggette agli artt. 81 e 82 CE, salvo quando sono qualificabili come
« imprese incaricate della gestione di servizi di interesse generale » ai sensi
dell’art. 86 parag. 2 (ex. 90 par. 2) del Trattato 7, sia che le condizioni generali
di contratto costituiscono una decisione di associazione di imprese ai sensi
dell’art. 81 par. 1 CE 8.

La Corte ha quindi invitato la Commissione a presentare le sue osserva-
zioni sugli effetti restrittivi della concorrenza di tali clausole con riguardo
all'art. 81 CE ed a precisarle ulteriormente sotto il profilo del criterio del
pregiudizio per il commercio intracomunitario. In risposta a tali quesiti, la
Commissione ha innanzitutto valutato potenzialmente anticompetitiva la na-
tura delle clausole in questione (sul presupposto che l'esistenza delle clausole
ABI induce le banche associate a coordinare il proprio comportamento com-
merciale ed ha come conseguenza l'uniformizzazione dell'offerta sul mercato
bancario italiano). Essa non ha invece ritenuto sufficientemente dimostrato il

campo contrattuale (per la prima volta attribuiti con la Direttiva 93/13/CEE sulle clausole
abusive) e processuale (v. oggila Direttiva 98/27/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del
19 maggio 1998, relativa ai provvedimenti inibitori a tutela degli interessi dei consumatori —
pubblicata in GUCE L166 dell'll giugno 1998, p. 51, successivamente modificata dalla
direttiva 1994/44/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 maggio 1999, su taluni
aspetti della vendita e delle garanzie dei beni di consumo —, le cui origini vanno cercate nel
Libro Verde su « I'accesso dei consumatori alla giustizia e la risoluzione delle controversie di
consumo nell'ambito del mercato unico » (COM(93) 576 del 16 novembre 1993) e la conse-
guente Comunicazione della Commissione « Piano d’azione sull’accesso dei consumatori alla
giustizia e sulla risoluzione delle controversie in materia di consumo nell’ambito del mercato
interno »).

> La concorrenza risulta limitata ai sensi dell’art. 81 par. 1 CE, quando gli operatori
economici cessano di determinare autonomamente la condotta da tenere sul mercato. Tale
esigenza di autonomia viene poi valutata alla luce del diritto degli operatori economici di
reagire intelligentemente e secondo le loro convenienze al comportamento dei concorrenti,
liberta che a sua volta non deve perd portare le imprese interessate a porre in essere contatti
tra loro che abbiano lo scopo di « eliminare in anticipo ogni incertezza relativa al comporta-
mento dei loro concorrenti ». Tra le tante v. sentenza del 16 dicembre 1975, cause riunite
40-48, 50, 54-56, 111, 113, Suiker Unie e a. c. Commissione, Racc., p. 1663, punti 173-175.

6 V. infra paragrafo 4.

7 Sentenza 14 luglio 1981, causa 172/80, Gerhard Zuchner c. Bayerische Vereinsbank AG,
Racc., p. 2021, punti 7 e 8. Sul punto v. FricNani-WaeLBroEck, Disciplina della concorrenza nella
CE, 1V, p. 66-70; Uertazzi, Concorrenza e norme bancarie uniformi, 1986, p. 31 e ss; Id., Diritto
nazionale antitrust ed imprese bancarie, in Diritto antitrust italiano, a cura di A. Fricnang, R.
Parporesy, A. Patront Grirri, C. Usertazzi, 11, Bologna, 1993, p. 1153 ss.

8 Le condizioni generali di contratto stabilite da un’associazione di banche sono da
considerarsi “decisioni di associazioni d'imprese” secondo le sentenze del 29 ottobre 1980,
cause riunite da 209/78 a 215/78 e 218/78, Landewyck c. Commissione, Racc., p. 3125, e 27
gennaio 1987, causa 45/85, Verband der Sachversicherer c. Commissione, Racc., p. 405.
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significativo pregiudizio al commercio intracomunitario, sostenendo che « (...)
le clausole in esame non disciplinando aspetti contrattuali aventi di per sé
natura trasfrontaliera non sono intrinsecamente atte ad arrecare un pregiudi-
zio sensibile al commercio tra Stati membri », e che «(...) la prestazione dei
servizi bancari di apertura di credito e di fideiussione omnibus non costitui-
scono un fattore determinante per l'ingresso di banche straniere sul mercato
finanziario italiano » °.

Le considerazioni della Commissione sull’assenza del pregiudizio al com-
mercio intracomunitario hanno assunto nel procedimento un‘importanza de-
cisiva, perché su di esse si & fondata la pronuncia finale della Corte. Pertanto
esse si prestano ad essere esaminate con riferimento alla politica della Com-
missione in questo campo.

Con il parere espresso in corso di causa, la Commissione non si distacca
dalla prudenza con cui ha sempre valutato I'incidenza sul mercato interno degli
accordi interbancari applicati uniformemente nel territorio di uno Stato mem-
bro 19, Per quanto concerne specificamente le clausole ABIL, la Commissione gia
nel 1993 considerd suscettibili di pregiudicare il commercio intracomunitario
solo gli accordi relativi alle condizioni dei conti correnti in valuta, quelli che
disciplinano i servizi d'incasso o di accettazione dei documenti o assegni
sull'Ttalia o sull'estero, nonché le condizioni sul finanziamento in valuta estera.
Furono invece considerati servizi bancari a carattere «interno», e percio
esclusi dalla sua competenza, gli accordi interbancari per il servizio Bancomat
di casse automatiche, il servizio delle cassette di sicurezza e, tra gli altri, il
servizio di-pagamento delle fatture di somministrazione di acqua, telefono e
gas 11

9 Le considerazioni della Commissione sul procedimento sono state inviate alla Corte
con « Le risposte al quesito » in data 5 novembre 1997.

10 Da quando con la sentenza Zuchner, cit. la Corte ha espressamente sancito I'appli-
cabilita del diritto comunitario della concorrenza al settore bancario, la Commissione ha
riconosciuto l'esistenza di un significativo pregiudizio al commercio intracomunitario sola-
mente nel caso di accordi nazionali tra banche aventi ad oggetto la fissazione dei prezzi di
determinati servizi bancari (si tratta della Decisione della Commissione 11 dicembre 1986, n.
87/12/CEE, Association belge des banques/Belgische Vereniging der Banken, GUCE 1987, L 43, p.
51). Tutti gli altri accordi che le sono stati notificati hanno beneficiato dell'esenzione ai sensi
dell’art. 81 par. 3 del Trattato, oppure sono stati considerati avere ad oggetto servizi « interni »,
privi di un sufficiente carattere trasfrontaliero. Per quel che concerne gli accordi sui tassi di
interesse pagati dalle banche ai loro clienti, la Commissione ha finora esitato ad applicare l'art.
81, anche dopo che la Corte le ha riconosciuto un’espressa facolta d'intervento in materia nella
sentenza del 21 settembre 1988, causa C 267/86, Van Eycke, in Racc., p. 4769. E forse qui
opportuno rilevare che in tema di concentrazioni tra imprese bancarie la Commissione ¢
tutt'altro che restia a considerare le ragioni per una promozione della concorrenza a livello
comunitario nel settore bancario. Nel recente caso Bsch-Champalimaud, ad esempio, il veto
del governo portoghese all'acquisto di una quota del 40% di una banca portoghese da parte di
una banca spagnola ha provocato la reazione immediata della Commissione che il 3 novembre
1999 ha deferito il Portogallo alla Corte di giustizia per inosservanza della normativa comu-
nitaria della concorrenza.

11 Nel febbraio 1993 I’ABI notificd alla Commissione CE ventisei accordi interbancari
affinché venissero esaminati alla luce di quanto disposto nell'ex art. 85 par. 3 del Trattato CE.
La Commissione ne respinse ventitré con la motivazione che essi avevano ad oggetto servizi
bancari che per loro stessa natura o per disposizione contrattuale potevano effettuarsi solo nel
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Le «resistenze » della Commissione ad applicare il diritto comunitario
della concorrenza agli accordi interbancari sono state piil volte criticate dalla
dottrina, in considerazione del fatto che esse comportano una rinuncia a priori
a distinguere gli accordi che costituiscono ancora uno strumento di politica
monetaria, per cio suscettibili di essere esclusi dal campo della concorrenza, da
quelli che, a causa dei profondi cambiamenti avvenuti nel mercato unico
bancario, non lo sono pit !2.

Nel procedimento in esame le opportunita per estendere l'applicazione
delle regole di concorrenza al settore degli accordi interbancari sono state
invece colte dall’Avvocato generale, il quale ha affermato che «lo sviluppo
tecnologico sta rivoluzionando l'attivita bancaria e consente la prestazione di
servizi bancari in altri Stati membri diversi dallo Stato di origine della banca »
e che «la liberalizzazione dei movimenti di capitale all'interno della Comunita
e in tutto il mondo favorisce I'internazionalizzazione di tutte le attivitd banca-
rie » 13, Sulla base di queste considerazioni preliminari I'Avvocato generale,
diversamente dalla Commissione, ha ritenuto sussistere il pregiudizio al com-
mercio intracomunitario sostenendo che « l'apertura di credito in conto cor-
rente e la fideiussione omnibus sono servizi finanziari che possono ricompren-
dere tutte le forme di somministrazione previste dal diritto comunitario e

territorio italiano oppure avevano un'influenza molto ridotta sul commercio tra gli Stati
membri, «essendovi oltretutto una limitata partecipazione delle filiali o succursali delle
banche non italiane in questo tipo di servizi ». Nel novembre del 1993 la Banca d'Italia ha
avviato un procedimento per valutare la compatibilita dei ventitré accordi esclusi dall'inchie-
sta della Commissione, alla luce della normativa nazionale a tutela della concorrenza. Con la
decisione del 3 dicembre 1994, n. 12, la Banca d'Italia, previo parere dell'Autoritd Garante
della Concorrenza e del Mercato, ha dichiarato lesive della concorrenza diverse clausole ABL
Il provvedimento invitava '’Associazione bancaria a modificare le sue clausole uniformi in vari
punti e a comunicare tali modifiche ai suoi aderenti, precisando inoltre il carattere meramente
orientativo del sistema delle Norme Bancarie Uniformi. L’ABI ha ottemperato a tale decisione.
V. Provv. n.12 del 3 dicembre 1994, Associazione Bancaria Italiana, in Bollettino dell’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato del 19 dicembre 1994, anno IV, n. 48, p- 75. La
decisione & stata pubblicata anche in Banca, borsa, tit. cred., 1995, 11, p. 557 ss., con nota di N.
SaLanttro, Disciplina antitrust e contratti bancari, ivi, p. 415 ss. Il provvedimento emesso & stato
commentato da G. Garasso, Contratti bancari uniformi e regole di concorrenza nei provvedimenti
della Banca d'Italia, in Riv. dir. impr., 1995, p. 567; V. Donativi, Le NBU fra disciplina antitrust
e tutela dell'utente di operazioni e servizi bancari e finanziari, ivi, 1996, p. 401 ss; P. MaRCHETTI,
Accordi interbancari e disciplina antitrust. Note sui provvedimenti emessi nel 1994, in Concor-
renza e mercato, 1995, p. 371 ss.

12 Ci si riferisce a quei fattori nuovi che consentono oggi una promozione della
« concorrenza stabile » nel settore bancario - come lo sviluppo tecnologico dell’attivita ban-
caria, l'introduzione della moneta unica e l'attuazione delle normative di liberalizzazione del
settore bancario (es. direttiva del Consiglio del 15 dicembre 1989, n. 89/646/CEE, che ha
facilitato I'accesso delle banche europee ai mercati bancari degli Stati membri diversi dal loro
Stato di origine, introducendo l'autorizzazione bancaria unica). Il termine « concorrenza
stabile » & utilizzato per indicare la necessaria presenza nel mercato unico bancario di un
coordinamento tra il valore della concorrenza e gli altri valori, come la stabilita monetaria, di
connotazione pubblicistica cfr. Soust - Roust, Droit bancaire européen, Dalloz, Parigi, 1995. Le
caratteristiche e le implicazioni derivanti dalla promozione della c.d « concorrenza stabile »
nel settore bancario, soprattutto sotto il profilo della ripartizione delle funzioni tra Autorita e
Banca d'Italia, sono stati approfonditi nello studio di M.C. CarpareLri, Concorrenza e stabilita
nel settore del credito, in Giur. comm., 1999, p. 346,

13 Punto 26 delle conclusioni dell’Avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer.
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possono pertanto avere un carattere trasfrontaliero », e che «l'apertura di
credito in conto corrente costituisce il pitt importante contratto bancario attivo
e mediante il quale si fornisce un servizio finanziario di grande importanza per
le imprese (...), anche ammettendo quale mercato rilevante il complesso dei
servizi bancari offerti in Italia, I'importanza del servizio di apertura di credito
e di fideiussione omnibus comporta che le clausole ABI relative a tali servizi
incidano in modo rilevante e significativo sugli scambi intracomunitari » 14,

3. Nel valutare la compatibilita con l'art. 81 CE la Corte di giustizia si &
scrupolosamente attenuta all'oggetto specifico dei quesiti del Tribunale di
Genova, verificando la presenza delle due condizioni indispensabili per appli-
care la norma comunitaria: che gli accordi interbancari avessero come oggetto
o effetto di restringere la concorrenza, e che fossero idonei a pregiudicare
significativamente il commercio tra Stati membri. Al contrario della Commis-
sione e dellAvvocato generale, la Corte, dunque, non tocca neppure in via
incidentale la questione della legittimita del complesso delle clausole ABI quale
strumento adottato dalle banche italiane per coordinare tra loro l'attivita
imprenditoriale.

Per quanto riguarda la prima condizione di applicabilita, la Corte di
giustizia ha ritenuto che la facolta per le banche di determinare unilateral-
mente i tassi d’interesse non pregiudica in modo sensibile il gioco della
concorrenza quando le variazioni del tasso d'interesse dipendono da elementi
oggettivi quali i cambiamenti del mercato monetario. Tale conclusione, oltre a
riconoscere espressamente la necessita di ponderazione tra esigenze di stabilita
monetaria ed esigenze di efficienza concorrenziale, sembra confermare il cri-
terio utilizzato dalla Corte nella sentenza Spedizionieri Doganali. In quell'occa-
sione la Corte ha infatti affermato che, malgrado il settore in questione fosse
all’epoca sottoposto ad una stretta regolamentazione statale, il diritto comuni-
tario della concorrenza doveva essere comunque applicabile nel momento in
cui non veniva assicurata la considerazione del pubblico interesse nella fase di
formazione del processo decisionale dell'associazione di imprese 15.

14 Punti 42, 43, 44 delle conclusioni. Alla luce delle mutate condizioni del mercato unico
bancario I'Avvocato generale ha evidenziato 'anacronismo delle ragioni per impedire che
alcuni servizi bancari continuino ad essere prestati nellambito dei mercati nazionali. La
fragilita dellimpostazione concettuale della Commissione rispetto alle ben pil articolate
considerazioni dell’Avvocato generale & evidenziata da S. BasTiaNoN, op. cit., 136.

15 Tale valutazione si & rivelata determinante nella recente sentenza 18 giugno 1998,
causa C-35/96, Commissione c. Repubblica Italiana, Racc., p. 1-3851, sui servizi di espletamento
delle formalita doganali. A proposito dei membri del Consiglio nazionale spedizionieri doga-
nali la Corte afferma che essi: « ... non possono essere qualificati esperti indipendenti e non
sono tenuti dalla legge a fissare le tariffe prendendo in considerazione non soltanto gli
interessi delle imprese o delle associazioni di imprese che li ha designati, ma anche l'interesse
generale e gli interessi delle imprese degli altri settori o degli utenti dei servizi di cui trattasi »
(punto 44 della sentenza). Seppure le clausole ABI non costituiscono fonti di diritto oggettivo,
in quanto 'ABI & un‘associazione di categoria priva di qualunque investitura pubblica e di
qualungue potere di normazione e di supremazia, « esse finiscono per divenire nella sostanza
la vera e pressoché esclusiva legge regolatrice dei traffici bancari » (V. DoNaTvi, op. cit., p. 405).
Pertanto se per un verso le clausole ABI nel loro complesso si prestano ad essere sottoposte al
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Meno convincenti sembrano invece le considerazioni sulle clausole ABI
concernenti la fideiussione omnibus a garanzia dell'apertura di credito in conto
corrente. Riproducendo quasi letteralmente la posizione della Commissione, la
Corte ritiene che la possibile utilizzazione dei contratti di apertura di credito e
di fideiussione omnibus da parte dei clienti privilegiati delle banche « non &
molto importante ». Se da un lato tale analisi « fotografa » la realta esistente,
prendendo atto che certamente sono ridotti gli effetti anticoncorrenziali sul
commercio intracomunitario delle clausole ABI concernenti tali contratti, d’al-
tro canto essa non sembra esaminare il loro potenziale effetto restrittivo della
concorrenza determinato dal fatto di essere applicate uniformemente ai con-
tratti di apertura di credito e di fideiussione omnibus. Un simile esame avrebbe
infatti potuto costituire la prova dell’effetto anticoncorrenziale delle clausole
ABL: il mercato di servizi bancari a garanzia accessoria del credito & ridotto
proprio perché, per dirla con le parole dellAvvocato Generale « esistono molti
istituti bancari italiani i quali, pur essendo consociate o succursali di banche di
altri Stati membri, sono « forzati » ad applicare le clausole relative al servizio di
apertura di credito, per via dei vantaggi insiti nell'appartenenza all’ABI » 16,

L'affermazione della Corte secondo cui l'utilizzatore « tipo » della fideius-
sione omnibus sarebbe « la grande impresa » appare discutibile, posto che tale
contratto non sembra molto diffuso quale garanzia contro il rischio di insol-
venza delle « grandi imprese », contro il quale esistono garanzie piii rispondenti
alle esigenze di entrambi i contraenti. La fideiussione ommibus &, invece,
diffusamente utilizzata dalle banche nei rapporti con alcune categorie di
clientela, come le imprese di dimensioni medio-piccole, per le quali essa
costituisce di fatto spesso l'unica garanzia dei crediti dal rapporto di conto
corrente. Una maggior considerazione del basso grado di « sostituibilita » della
fideiussione omnibus a garanzia del credito nei confronti della piccola-media
clientela avrebbe forse portato la Corte a ritenere rilevante l'incidenza della
clausola ABI relativa a tale fattispecie contrattuale e, dunque, l'interesse delle
banche di altri Stati membri ad offrire ai clienti italiani servizi a garanzia del
credito (analoghi a quello della fideiussione omnibus) a condizioni piu favore-
voli di quelle offerte dall’ABI.

4. La scelta della Corte di non pronunciarsi sulle considerazioni dell’Av-
vocato generale e di riprodurre fedelmente la tesi della Commissione sul
pregiudizio al commercio intracomunitario potrebbe anche apparire dettata
dalle esigenze di non interferire con la politica della Commissione stessa in quel
delicato settore 17,

Anche sotto questo profilo la sentenza appare criticabile se esaminata alla
luce dei cambiamenti in corso nel campo della gestione della politica comuni-

test utilizzato dalla Corte in Spedizionieri Doganali, & anche vero che alla luce di quel criterio
la specifica clausola sulla liberta di determinare il tasso d’interesse sembrerebbe legittima.
16 Punto 42 delle conclusioni.
17 V. paragrafo 2.
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taria della concorrenza e delle esigenze di un suo contributo attivo in questo
campo.

Nelle stesse settimane in cui la Commissione esprimeva la sua opinione nel
procedimento in esame, essa pubblicava la Comunicazione concernente la
« Cooperazione tra la Commissione e le autorita garanti della concorrenza degli
Stati membri per l'esame dei casi disciplinati dagli artt. 85 e 86 del Trattato
CE » 8, Questo & come noto un documento importante in quanto costituisce la
prima iniziativa concreta ed organica per un decentramento decisionale del-
l'applicazione del diritto comunitario della concorrenza e verso una possibile
futura ripartizione delle competenze tra Commissione e autorita nazionali
nell’ottica del principio di sussidiarieta 1°. Secondo questa Comunicazione la
competenza ad applicare gli artt. 81 e 82 CE viene riconosciuta alle autorita

18 La Comunicazione pubblicata in GUCE C 313 del 15 ottobre 1997, p 2 ss., prende
spunto da alcune pronunce rese dalle giurisdizioni comunitarie nel quadro del contenzioso
relativo ai diritti dei denuncianti (tra le tante si veda in particolare: sentenza del 13 febbraio
1969, Walt Wilhelm, causa 14/68, Racc., p. 1; sentenza 18 settembre 1992, Automec 11, causa
T-24/90, Racc., p. 11-2223; sentenza del 24 gennaio 1995, Bemim, causa T-114/92, Racc., p.
11-178), per chiarire quando una determinata fattispecie debba essere trattata a livello CE, 0 a
livello nazionale, partendo dal presupposto che sia in ogni caso comunitaria la norma
applicabile. A commento S. FarineLL, La Comunicazione sulla cooperazione tra Commissione e
autorita garanti nell'applicazione delle norme comunitarie sulle concorrenza, in questa Rivista,
1998, p. 131 ss; pitt recentemente. L.F. Pace, Levoluzione della tutela amministrativa della
concorrenza nel diritto nazionale e comunitario, in questa Rivista, 1999, p. 363-373. Tra le
diverse implicazioni sugli ordinamenti nazionali provenienti dall'applicazione del diritto
comunitario della concorrenza da parte delle autorita nazionali, vi & quello non trascurabile
secondo il quale queste ultime sarebbero cosl in grado di valutare incidentalmente le regole
interne in contrasto con principi del diritto comunitario della concorrenza. In Italia Tesauro
(Presidente dellAutoritd Garante della concorrenza e del mercato) ha affermato che: « L’ap-
plicazione decentrata delle disposizioni comunitarie potrebbe consentire all’Autorita di accer-
tare il contrasto con le pertinenti disposizioni comunitarie di misure normative e regolamen-
tari che facilitano comportamenti anticoncorrenziali delle imprese ». (capoverso n. 41 del
testo letto per la presentazione della Relazione Annuale '98-'99 del 25 maggio 1999 a Roma,
dattiloscritto scaricabile dal sito web dellAutorita Garante). Un’analisi comparata dei diversi
effetti che la comunicazione della Commissione & destinata a produrre in capo alle autorita
garanti degli Stati membri & stata svolta dall’Association of European Lawyers di Bruxelles,
una sintesi del lavoro & stata presentata da U. ZinsmeisTer, E. Rikkers e T. Jones, The application
of article 85 and 86 of the E.C.Treaty by National Competition Authorities in Europ. Compet. Law
Rev., 1999, p. 275-280; A. Kumiscu-B . Kruecer, Decentralised application of E.C. competition law:
current practice and future prospects, in European Law. Rev. 1999, p. 463-482.

15 Si @ osservato che il riferimento alla nozione del « decentramento decisionale » o a
quella di « sussidiarieta » per descrivere l'attuale evoluzione verso un’applicazione decentrata
sempre pill marcata del diritto comunitario della concorrenza, non sono affatto coincidenti;
infatti: « La prima evoca piuttosto I'idea di una delega di competenze che sono proprie
dell'organo decentrante, il quale ne consente cosi l'esercizio da parte di altri organi,
mantenendo in principio la possibilita di una revoca e quindi di una riappropriazione delle
stesse. La sussidiarieta si traduce invece, allo stato e secondo comune opinione, in un riparto
di competenze tra autoritd comunitarie ed istanze nazionali, che & definito sulla base dei
criteri indicati dal ricordato articolo 3 B »: cosi A. Tizzano, L'applicazione decentrata degli
articoli 85 e 86 del Trattato CE in Italia, in La tutela della concorrenza: regole, istituzioni e
rapporti internazionali, Temi e Problemi, 1996, p. 97-99. Coerentemente con tali considerazioni
la Comunicazione della Commissione & stata in dottrina sottoposta a critiche in quanto
eccessivamente improntata a definire cid che poteva essere oggetto del decentramento
decisionale (il c.d. « output ») senza che al contempo si introducessero limiti precisi alla
competenza della Commissione nell’ottica del principio di sussidiarieta (il c.d. « input »). Si
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nazionali della concorrenza allorché gli effetti anticoncorrenziali dell'intesa,
della pratica concordata e dell'abuso di posizione dominante si producono
essenzialmente in un solo Stato membro. Un secondo e piil generale presup-
posto per l'applicazione decentrata, considerato implicito nella Comunica-
zione, & quello dell'attitudine dell’autorita nazionale ad applicare gli artt. 81 e
82 CE in modo tale da garantire un’applicazione uniforme del diritto comuni-
tario della concorrenza 20, Di riflesso la Commissione si attribuisce oltre alla
competenza esclusiva per l'applicazione dell’art. 81, par. 3 2!, la precedenza ad
applicare il diritto comunitario della concorrenza per i casi di sufficiente
interesse comunitario. Quest'ultimo deve essere valutato tenendo presente gli
elementi di fatto e di diritto del caso di specie e in particolare «la rilevanza
dell'asserita infrazione per il funzionamento del mercato comune, la probabilita di
poterne accertare l'esistenza e la portata delle misure istruttorie necessarie » 22.

Il riferimento alle condizioni minime per l'enforcement decentrato delle
norme comunitarie della concorrenza previste dalla Comunicazione sulla coo-
perazione avrebbe potuto assumere un ruolo importante anche nel procedi-
mento in esame. Cid che si poteva desumere dalle diverse considerazioni svolte
in corso di causa & che, se da una parte le clausole ABI hanno un’incidenza
sovranazionale poiché impediscono alle banche europee concorrenti 'accesso
al mercato dei servizi bancari italiani, dall’altra, visto il loro impatto soprattutto
sul territorio italiano, non implicano una competenza diretta della Commis-
sione o della Corte. Tali indicazioni avrebbero permesso alla Corte di affrontare
il problema del pregiudizio al commercio intracomunitario non pitt solo dal
punto di vista « del merito », limitatamente alle clausole in oggetto, ma anche
in termini « procedurali » per quanto attiene la competenza sui profili di
legittimita del complesso delle clausole ABL.

Un riferimento della Corte alle esigenze di cooperazione per 'applicazione
decentrata del diritto comunitario della concorrenza avrebbe costituito un
precedente importante per l'attuazione dei propositi di decentramento voluti
dalla stessa Commissione 23. Cid avrebbe portato ad un coinvolgimento diretto

tratta di R. WesseLING, « The Commission Notices on Decentralisation of E.C. Antitrust Law: In
For a Penny, Not for a Pound » in Europ. Compet. Law Rev., 1997, p. 94-97.

20 A. Pera, P. Cassivis, Applicazione decentrata del diritto comunitario della concorrenza:
la recente esperienza italiana e le prospettive della modernizzazione, in Dir. comm. internaz.,
1999, p. 704. Sotto questo profilo gli A. rilevano che fino ad ora il coordinamento tra '’Autorita
garante della Concorrenza e del Mercato e la Commissione ha portato a risultati pit che
positivi sia per quanto riguarda i casi in cui I'Autorita ha applicato la legge nazionale a
fattispecie in cui le condotte delle imprese non esaurivano i loro effetti nel mercato nazionale,
sia per quanto concerne i primi casi di applicazione decentrata degli artt. 81 e 82 da parte
dell’Autorita (p. 709-717).

21 Oggi la competenza esclusiva & venuta meno con il Regolamento CE n. 2790/99,
relativo all'applicazione dell’art. 81, paragrafo 3, del Trattato CE a categorie di accordi verticali
e pratiche concordate, in GUCE L 336 del 29 dicembre 1999, p. 23.

22 Cfr. sentenza Automec I, op. cit., punti 85-86, e la sentenza Bemim, op. cit., punto 80.

23 Ci si riferisce oltre alla Comunicazione sulla cooperazione anche al Libro Bianco
sulla modernizzazione delle norme per lapplicazione degli articoli 85 e 86, (adottato dalla
Commissione il 28 aprile 1999, pubblicato in GUCE, 1999, C 132/1). Per i primi commenti
al documento N. D’Errico, I piit recenti sviluppi della politica della concorrenza della Com-
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della Banca d’Italia 24 che si sarebbe cosi pronunciata, in stretta sinergia con
J'autorita europea, su temi importanti ed attuali quali: la compatibilita delle
clausole ABI alla luce dei cambiamenti in corso sul mercato unico bancario 25,
i criteri (economici) preferibili per valutare le clausole da considerarsi rilevanti
per i profili di concorrenza 6.

In definitiva, I'accoglimento della tesi della Commissione da parte della
Corte appare criticabile perché si & cosl omesso di fornire indicazioni in tema
di diritto della concorrenza applicabile 2’ e di autoritd competente, e si &
contribuito a creare quel « vuoto giuridico » di tutela della concorrenza che
oggi costituisce il principale rischio del decentramento dell’attivita di enforce-
ment delle norme comunitarie della concorrenza 28.

5. Al di 1a delle conseguenze che sarebbero potute scaturire da un im-
pulso della Corte al decentramento dell'attivita di enforcement degli artt. 81 e 82

missione Europea in materia di intese e pratiche concordate, in Concorrenza e Mercato, 1999,
p. 21-31.

24 Autoritd nazionale competente per il settore bancario ai sensi dell’art. 20 della legge
n. 287/90 « Norme per la tutela della concorrenza e del mercato ».

25 Supra rif. nota 14.

26 A tale riguardo si vedano le considerazioni di M. Perassi, op.cit., p. 485 sulle critiche
ai criteri economici utilizzati dalla Banca dTtalia per selezionare le clausole rilevanti per i
profili di concorrenza (cfr. anche M. GriLLo-M. Poro, La standardizzazione dei contratti bancari,
in Concorrenza e mercato, . 5, 1997, p. 306-ss., e nota 31 del presente lavoro).

27 Per quanto riguarda la questione del diritto della concorrenza applicabile, comunitario
o nazionale, & stato osservato che i giudici genovesi in sede di rinvio pregiudiziale avrebbero
potuto meglio chiarire il rilievo daloro attribuito alla decisione ABI della Commissione del 1993,
in cui il diritto comunitario della concorrenza era stato applicato esclusivamente alle clausole
concernenti servizi bancari a carattere intrinsecamente « esterno », nonché alle decisioni della
Banca d'Italia su quelle clausole ABI che non sono state considerate in violazione del diritto
comunitario della concorrenza dalla Commissione perché aventi ad oggetto servizi bancari a
carattere « interno ». Cfr. A. BertoLott, Le Norme Bancarie Uniformi (NBU, ) e le regole antitrust:
una questione ancora aperta, in Giur. it., 1997, 1,2, c. 167. Per i diversi interrogativi che T'ordi-
nanza non ha puntualizzato e che rilevano ai fini dell'applicazione del diritto antitrust alle clau-
sole ABI v. D. SarTi, Osservazioni su Norme Bancarie uniformi, diritto antitrust e clausole di
modifica contrattuale del rapporto, in Banca Borsa e tit. cred., 1, 1998, p. 103-121.

28 Sul punto & stato recentemente osservato che il processo di decentramento in atto ha
finora avuto come principale conseguenza negativa quella di provocare la singolare competi-
zione tra Commissione e autoritd nazionali per dimostrare la loro non competenza ad
applicare il diritto comunitario della concorrenza, in tutti quei casi in cui & incerta la presenza
del pregiudizio al commercio intracomunitario. E quanto sostenuto da R. Waisn, The moder-
nisation of Ec competition law and its impact on the UK competition Act 1998, durante la
relazione tenuta al seminario « Recenti sviluppi in tema di diritto della concorrenza nel-
'Unione Europea », Universita di Bologna, 29 ottobre 1999. Le diverse implicazioni che
derivano sullordinamento italiano e comunitario dall'evoluzione della gestione della politica
comunitaria della concorrenza sono stati oggetto, tra i tanti, di un intenso dibattito dottrinale
sulla rivista Contratto e Impresa/Europa. In particolare L. D1 Via, L'applicazione del principio
di sussidiarieta nel diritto della concorrenza italiano e comunitario, in Contratto e
impresa/Europa, 1996, n. I, M. De Vira e L. D1 Vi, Brevi note sulla gestione della politica
comunitaria della concorrenza, in Contratto e impresa /Europa, 1997, n. I, al quale ha fatto
seguito il Otto voci sulla proposta di un‘autorita indipendente per l'antitrust europeo con
presentazione di A. Tizzano, in Contratto e Impresa/Europa, 1997, n. 1, p. 509 ss; A. Pera-M.
Topwo, Il sistema di tutela della concorrenza nell'ordinamento comunitario. Un'ipotesi di
tiforma, in Dir. Com. Sc. Int., 1998, p. 413 ss.
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CE, cid che preme rilevare & che non mancano comunque delle indicazioni, di
fonte comunitaria, per risolvere a favore della posizione dell’Autorita Garante il
contrasto tra quest'ultima e la Banca d’Italia in merito alla standardizzazione
delle condizioni dei servizi bancari. Muovendo da considerazioni analoghe a
quelle dell'Avvocato generale, I'Autorita Garante 2° ha infatti espresso dubbi
sulla compatibilita del sistema delle clausole ABI con l'art. 2 della legge n.
287/90 sostenendo che «la predeterminazione delle condizioni contrattuali a
mezzo di un accordo, determina necessariamente I'uniformazione del servizio
bancario offerto, che si qualifica proprio per il contenuto delle clausole con-
trattuali ». Secondo I'Autorita la limitazione della concorrenza sarebbe in re
ipsa, dal momento che l'assoluta standardizzazione del servizio offerto preclu-
derebbe per definizione alle imprese aderenti la possibilita di farsi concorrenza
sul piano della differenziazione dell’'offerta 3°. Per la Banca d’Italia invece la
standardizzazione & da valutare positivamente nella misura in cui « favorisce il
confronto ed agevola il consumatore nella scelta dell'impresa che offre le
condizioni pil vantaggiose », mentre sarebbero lesivi della concorrenza solo gli
accordi interbancari uniformi su condizioni contrattuali « aventi incidenza
economica » 31,

6. In Italia sul tema dei limiti della normativa antitrust quale strumento
idoneo a garantire la clientela ¢ stato osservato che la concorrenza nel mercato
dei servizi bancari sarebbe in grado di esplicare appieno i suoi effetti positivi se
venisse estesa anche alle condizioni contrattuali non patrimoniali 32. Sempre a
livello nazionale & stata invece esclusa a priori la possibilita di utilizzare come
strumento integrativo o alternativo all’attuazione delle norme di tutela della
concorrenza gli artt. 1469-bis e ss. c.c. attuativi della direttiva 93/13/CEE, dal
momento che il suo ambito di operativita & limitato nei confronti degli impren-
ditori e che inoltre lo stesso legislatore ha ritenuto di inserire delle riserve con
riferimento al settore della prestazione dei servizi finanziari 33.

29 Parere espresso nel corso del procedimento concluso con il provvedimento n. 12/94
della Banca d’Italia, cit. alla nota 11.

30 P. MarcHETT], Op. cit., p. 373.

31 Cfr. V. Donamivi, Le NBU fra disciplina antitrust e tutela dell'utente di operazioni e servizi
bancari e finanziari, in Riv. dir. impr., 1996, p. 401-413. Secondo l'A. la tesi secondo la quale la
concorrenza potrebbe trovare esplicazione sul piano delle condizioni strettamente patrimo-
niali del rapporto (prezzi, tassi, commissioni, valute, ecc.) & suscettibile di una serie di
obiezioni in quanto: « ...molte condizioni di regolamento contrattuale del rapporto, quantun-
que abbiano un oggetto non direttamente patrimoniale, sono causa di effetti giuridici suscet-
tibili di valutazione in termini « economici », ...di tal che l'inserimento delle stesse del contesto
negoziale influisce sulla ponderazione della convenienza dell'operazione ». Cfr. N. SaLanitro,
op. cit, p. 765; cfr. M. GriLo-M. Poro, op. cit., p. 306.

32 V. nota precedente.

33 Tra le clausole della direttiva n. 93/13 che si presumono abusive vi rientra quella che
ha per oggetto o per effetto di: « autorizzare il professionista a modificare unilateralmente le
condizioni del contratto senza valido motivo specificato nel contratto stesso » (lett. j dell’alle-
gato I della direttiva comunitaria); a tale presunzione di abusivita derogano perd: « le clausole
con cui il fornitore di servizi finanziari si riserva il diritto di modificare senza preavviso,
qualora vi sia un valido motivo, il tasso d’interesse di un prestito o di un credito da lui concesso
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A livello comunitario il recente orientamento verso la promozione della c.d.
« consumer confidence » consentirebbe oggi di riesaminare la questione dei
limiti delle normative a tutela del consumatore 34. A tale riguardo il rischio di
un abuso della liberta contrattuale da parte delle banche attraverso la predi-
sposizione uniforme delle condizioni di contratto potrebbe essere contrastato
affiancando all'intervento antitrust le normative che attribuiscono diritti al
consumatore in qualitd di « contraente debole ». Si tratterebbe inoltre di pro-
muovere tra le imprese bancarie la c.d. « concorrenza negoziale », vale a dire
una competizione tra le diverse formule contrattuali per lo stesso tipo di
servizio al cliente. In questa prospettiva la direttiva n. 93/13/CEE concernente
le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, si presta non solo
a garantire l'interesse contrattuale di questi ultimi, ma anche a promuovere la
« concorrenza negoziale » delle imprese 35.

In considerazione delle osservazioni sopra svolte appare utile esaminare le
due clausole ABI oggetto della sentenza Bagnasco, anche nell'ottica della loro
conformita con il diritto comunitario dei consumatori e, nella specie, con la
direttiva n. 93/13/CEE 3¢,

Le facolta per le banche di determinare unilateralmente il tasso d’interesse
sarebbe comunque conforme alla direttiva n. 93/13/CEE, anche quando sono
soddisfatte le condizioni soggettive per l'applicazione di questa, ossia che il
contratto di apertura di credito in conto corrente sia concluso dalla banca con
un consumatore ai sensi dell’art. 2, lett. b, della direttiva e, dunque, un soggetto
che agisce per fini che non rientrano nel quadro dell’attivitd professionale
eventualmente svolta. La direttiva, infatti, stabilisce un regime derogatorio per
le clausole inserite nei contratti bancari con il consumatore riconoscendo al
fornitore di servizi finanziari il diritto di modificare senza preavviso il tasso di
interesse di un prestito o di un credito da lui concesso 37.

o l'importo di tutti gli altri oneri relativi a servizi finanziari, a condizione che sia fatto obbligo
di informare con un ragionevole preavviso il consumatore e che questi sia libero di recedere
dal contratto. » (lett. b dell’'allegato II della direttiva). Nell'ordinamento italiano tale disposi-
zione & contenuta nel comma 5, art. 1469 bis c.c., tra i numerosissimi contributi dottrinali a
commento si segnalano v. G. D Nova, Art. 1469-bis comma 5 - Servizi finanziari, in Le clausole
vessatorie, 1996, p. 29-30; M. Tonerro, Ius variandi del rapporto contrattuale nei contratti a
tempo indeterminato con il consumatore — commento ai commi 4,5,6 dell'art. 1469-bis »,in
Commentario al Capo XIV-Bis del codice civile: dei contratti del consumatore a cura di Bianca -
BusneLL, Le nuove leggi civ. comm., 1997, p. 1032-1040; P. Sirena, I contratti bancari di credito
al consumo, in op. ult. cit., p. 1110-1126; Purt - GavLro, L'incidenza della legge di attuazione della
direttiva CEE 93/13 in materia di clausole abusive sulla disciplina dei contratti bancari di conto
corrente, apertura di credito, anticipazione bancaria, deposito, in Le clausole vessatorie nei
contratti con i consumatori, a cura di Area - Patt, Tomo II, p. 903-953.

34 V. paragrafo 7.

35 L'osservazione & di G. Area, La concorrenza negoziale e le clausole vessatorie, in I
contratti, n. 5, 1996, p. 439-441, che utilizza I'espressione « concorrenza negoziale », per
evidenziare che la disciplina sulle clausole abusive & potenzialmente in grado di trasformare
il campo delle tecniche negoziali da fattore non concorrenziale a fattore concorrenziale.

3¢ Nonostante le clausole ABI siano gia state in parte depurate delle clausole abusive,
nel nuovo testo, adottato con circolare ABI del 3 febbraio 1995, n. 739, il modello contrattuale
di fideiussione omnibus continua a presentare profili di abusivita (v. infra nota 43).

37 Supra nota 33.
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Per quanto riguarda invece la fideiussione omnibus, I'esame di conformita
si presenta assai pitt complesso. Qualora le condizioni di questa non siano state
oggetto di negoziato individuale (nel qual caso si fuoriuscirebbe dal campo di
applicazione della direttiva 38), due sarebbero le condizioni da accertare per
poter invocare le tutele previste dalle direttiva n. 93/13/CEE. In primo luogo
occorrerebbe verificare se il fideiussore possa essere considerato come un
destinatario dei « beni o servizi » per come & definito il « consumatore » secondo
quanto disposto dall’art. 4, par. 1, della direttiva 3. In secondo luogo il debitore
principale ed i suoi fideiussori dovrebbero essere qualificabili come consuma-
tori ai sensi del citato art. 2, lett. b), della direttiva.

Nel caso della fideiussione omnibus gli ostacoli principali all'applicazione
della direttiva comunitaria si sommano con quelli pitt generali relativi all’ap-
plicazione della disciplina alla fideiussione. Senza approfondire I'intera proble-
matica 40, al fine di risolvere il primo dei due quesiti risulta necessario riferirsi
ad una recente sentenza della Corte di giustizia.

Nella sentenza, Bayerische Hypotheken und Wechselbank AG c. Dietzinger 4,
la Corte si & pronunciata sull’applicazione alla fideiussione della direttiva n.
85/577/CEE concernente la tutela dei consumatori in caso di contratti negoziati
fuori dai locali dell'impresa, la quale, come la direttiva n. 93/13/CEE, tutela il
consumatore in quanto destinatario di « beni e di servizi » (art. 1, par. 1). La
Corte ha ritenuto che, in linea di principio, sia da ricomprendere nella tutela
della direttiva la fideiussione rilasciata da una persona fisica obbligatasi per un
uso che pud considerarsi estraneo alla propria attivita professionale, a patto
che la fideiussione non sia rivolta a garantire «il rimborso di un debito
contratto da un’altra persona la quale agisce, per quanto la concerne, nellam-
bito della propria attivitd professionale ». La Corte di giustizia ha cosi stabilito
che la disciplina sui contratti negoziati fuori dai locali dell'impresa & applica-
bile alla fideiussione tutte le volte in cui questa garantisce un’obbligazione
contratta dal debitore principale in qualita di consumatore (al di fuori della sua
attivita professionale e/o imprenditoriale). L'estensione al fideiussore delle
garanzie previste dalla direttiva n. 85/577/CEE si fonda sul riconoscimento che
il contratto di fideiussione omnibus & comunque diretto a realizzare il mede-
simo interesse di quello al quale & accessorio 2.

38 Art. 3, par. 1, Direttiva n. 93/13 (op. cit.): « Una clausola contrattuale, che non sia
stata oggetto di negoziato individuale, si considera abusiva se, malgrado il requisito della
buona fede, determina, a danno del consumatore, un significativo squilibrio dei diritti e degli
obblighi derivanti dal contratto ».

3% Si tratta in questo caso di verificare se il fideiussore possa essere considerato come un
consumatore dato che nella fideiussione la banca si presenta quale destinataria delle garanzie
e quindi il “consumatore” (in ipotesi il fideiussore) non & mai destinatario di un prestazione da
parte del professionista (in ipotesi, la banca garantita).

40 Cfr. M. Sesta, I contratti bancari, Commento al capo XIV-bis del codice civile: Dei
contratti del consumatore, a cura di Bianca - BusneLwy, in Nuove leggi civ. comm., 1997, p.
1102-1109.

41 Sentenza del 17 marzo 1998, causa C-45/96, Racc., p. 1-1199, richiamata dalla
sentenza Bagnasco al punto 45.

42 La Corte ha cosi disatteso le eccezioni formulate da alcuni Governi intervenuti nel
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L'interpretazione teleologica della Corte in quella sentenza risulta partico-
larmente preziosa per risolvere nello stesso senso I'analoga questione concer-
nente l'applicazione della disciplina sulle clausole abusive al contratto di
fideiussione ommnibus. Seppure il fideiussore non potrebbe essere qualificato
come un “consumatore” in quanto non & un destinatario di un prestazione da
parte del professionista (la banca garantita), in forza del rapporto intercorrente
tra il contratto costitutivo dell'obbligazione’ principale e quello costitutivo
dell’obbligazione fideiussoria, il fideiussore & invece “consumatore” nei riguardi
della banca erogatrice il servizio: egli ¢ infatti controparte sostanziale, unita-
mente al cliente, del rapporto contrattuale inteso nella sua globalita economi-
Care:

Sebbene, secondo quanto si & appena detto, sotto il profilo dei requisiti
oggettivi sarebbe possibile ricomprendere la fideiussione ommnibus nel campo di
applicazione della direttiva n. 93/13/CEE, dal punto di vista delle condizioni
soggettive permangono oggi le ragioni di una sua esclusione quando il benefi-
ciario della garanzia accessoria del credito & un professionista-imprenditore 44.

La Corte potrebbe superare i limiti soggettivi della direttiva facendo rife-
rimento alla giurisprudenza tedesca concernente la normativa interna sulle
clausole abusive 45, la quale eccezionalmente equipara le tutele previste per i
contratti tra imprese a quelle pill elevate stabilite per i contratti tra imprendi-
tori e consumatori 46. Nel caso di specie non sembrano mancare le ragioni per
compiere tale operazione. La posizione giuridica soggettiva di un piccolo
imprenditore, rispetto al conto corrente del quale la banca esige di essere
garantita con un contratto di fideiussione omnibus, appare del tutto ricondu-
cibile alla figura del « contraente debole ». Egli & tale quando non ha la
possibilita di contribuire a determinare il contenuto del contratto, che &

giudizio secondo i quali la fideiussione non rientrava nel campo di applicazione oggettivo della
direttiva perché non costituiva un « contratto stipulato tra un commerciante che fornisce beni
o servizi e un consumatore ».

43 Le considerazioni che precedono sono tratte da M. SEsta, Direttiva comunitaria
contratto di fideiussione e tutela dei consumatori, in Danno e Responsabilita, 1998, p. 332-335.
La tesi, se recepita, porterebbe con sé la rilevante conseguenza di rivedere l'attuale modello
contrattuale relativo al contratto di fideiussione omnibus predisposto dellABL

4 Nel caso qui in esame (come nella causa Dietzinger), la normativa sulle clausole
abusive non potrebbe essere applicata neppure ai fideiussori che hanno impugnato i decreti
ingiuntivi, dato che il debitore garantito ha agito per fini che rientravano nella sua attivita
imprenditoriale. Sussiste invece ancora il dubbio se sia necessario che, ai fini dell’applicazione
della disciplina delle clausole abusive, la qualita di consumatore, oltre a dover essere rivestita
dal debitore principale, debba necessariamente esserlo anche dal fideiussore.

45 Ispiratrice proprio della direttiva 93/13/CEE.

a6 ]l sistema dellAGB-Gesetz comprende nel suo ambito di applicazione sia i « consu-
matori » che i « commercianti » prevedendo per i primi sulla base del parag. 24 una protezione
supplementare ed accresciuta. L'ampio riconoscimento tra i giuristi tedeschi della « teoria
dell'abuso della liberta contrattuale » quale fondamento del sistema dell'Inhaltskontrolle (in-
sieme di principi giurisprudenziali a fondamento del giudizio di equita), consente inoltre ai
giudici tedeschi di valutare l'opportunita di una estensione del campo di applicazione a
seconda della specifica situazione sottoposta al loro vaglio. In proposito V. Ruzzo, Le clausole
abusive nell'esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, 1994, Padova,
p. 63-307 (Cap. II -L'esperienza tedesca a confronto).
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definito in tutto e per tutto dall’ABI, né ha la possibilita di scegliere un diverso
tipo di servizio bancario a garanzia del credito, in quanto tale prodotto & offerto
uniformemente su tutto il territorio nazionale. Dal punto di vista del rapporto
giuridico-economico che scaturisce al momento della conclusione del contratto
I'imprenditore contraente debole ed il consumatore sono sullo stesso piano di
soggezione rispetto alla banca, non potendo esercitare la propria liberta con-
trattuale con modalita diverse dall’accettare in tofto o rinunciare al servizio
offerto.

7. Le possibilita di una applicazione estensiva delle normative a tutela dei
consumatori possono aumentare se si osserva brevemente la pilt generale
evoluzione del diritto dei consumatori anche alla luce della recente giurispru-
denza comunitaria 47.

Dalle recenti pronunce della Corte si evince che le normative comunitarie
che riconoscono diritti ai consumatori sono da essa applicate facendo ampio
ricorso all'interpretazione estensiva, analogica e teleologica al fine di rendere
effettiva la loro tutela 48. Per quanto riguarda specificatamente la direttiva n.
93/13/CEE ¢ stato puntualmente osservato che trattandosi della prima norma-
tiva che attribuisce veri e propri diritti in campo contrattuale, essa potrebbe
essere tenuta in primaria considerazione dalla Corte che ne dovrebbe ricono-
scere e valorizzare le potenzialitd di strumento utile ai fini del processo di
integrazione dei mercati. Nel garantire al contraente debole/consumatore una
tutela sempre elevata quando conclude contratti con operatori economici di
altri Stati membri, essa tende infatti a formare quel consumatore europeo

47 Per un’analisi dell’evoluzione della normativa e della politica comunitaria di tutela
dei consumatori v. G.Avra, Il diritto dei consumatori, 1999; Tu. BourcoioNig, Droit et politique
communautaires de la consommation: de Rome a Amsterdam, in Rev. européenne de droit de la
consommation, 1997, p. 194-211; S. WeatueriLL, Ec Consumer Law and Policy, 1997; N. ReicH,
Internal market and diffuse interests, in Droit et Consommation, n. 25, 1990. Con particolare
riferimento alle normative comunitarie concernenti la tutela collettiva dei consumatori ed i
loro sviluppi, B. Capront, C.M VErarpi, M. GasparinetTr, La tutela collettiva dei consumatori, a
cura di C. M. Veraror, 1995.

48 Oltre alla richiamata sentenza Bayerische Hypotheken und Wechselbank AG c. Diet-
zinger, si vogliono qui ricordare: la sentenza del 14 maggio 1998, causa C-364/96, Verein fur
Konsumenteninformation c. Osterreichische Kreditversicherungs AG, Racc., p. 1-2949) in cui la
Corte ha accolto la tesi dell’Avv. generale Tesauro fondata sull'interpretazione estensiva e
teleologica dell’art.7 della Direttiva n. 90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze ed i circuiti
« tutto compreso », al fine di estendere la tutela del « turista-consumatore » (v. Corrapo, Rischi
di insolvibilita o fallimento dell'organizzatore e tutela del viaggiatore, in I contratti, 1998, p.
628-633); furono ugualmente accolte le opinioni dell’Avv. Gen. Tesauro nella sentenza del 8
Ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94, Dillenkofer e altri c.
Repubblica Federale di Germania, Racc., p. 1-4845 ss.) sempre concernente la Direttiva n.
90/314/CEE, in merito alla responsabilita dello Stato per violazione di norme a tutela del
turista-consumatore Cfr. S. Furian, Il risarcimento danni causati dalla mancata attuazione di
una direttiva: la sentenza Dillenkofer, in questa Rivista, 1997, p. 463-472; S. Basrianon-N.
Cartarano, Nuova condanna per uno Stato inadempiente al diritto comunitario (verso una
riscrittura di Francovich?), in Danno e Responsabilita, n. 6, 1997, p. 685-691. Per uno studio
sulla giurisprudenza della Corte in materia di tutela del consumatore si rimanda alla recente
monografia di A. Macrroni, Tutela dei consumatori e libera circolazione delle merci nella giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia, 1999.
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« fiducioso » verso i mercati, che costituisce oggi un elemento indispensabile
del processo di integrazione degli stessi +°.

1l proposito di affermare la consumer confidence presente nella direttiva n.
93/13/CEE anche in sede giurisdizionale comunitaria si & concretizzato nel
primo caso in cui la direttiva ¢ stata sottoposta al vaglio della Corte. Secondo le
conclusioni dell’Avvocato Generale il giudice nazionale ha il potere di invocare
d'ufficio la nullita della clausola che attribuisce al giudice della sede dell'im-
presa la competenza esclusiva a decidere sulle controversie relative all’applica-
zione di un contratto di compravendita, anche se cio non gli & consentito dalle
norme processuali interne, e anche se la direttiva non & stata ancora recepita
nell’'ordinamento nazionale .

Anche da questi ultimi brevi riferimenti si evince un dato interessante. Il
diritto dei consumatori si presenterebbe come diritto comunitario « emergen-
te » la cui applicazione ed interpretazione estensiva consentirebbe alla Corte di
garantire efficacemente i diritti attribuiti ai cittadini europei come consuma-
tori, e di esercitare una importante funzione « propulsiva » verso l'integrazione
europea (come certamente sarebbe il riconoscimento a talune condizioni degli
« effetti diretti orizzontali » delle direttive ancora non trasposte negli ordina-
menti nazionali) 51.

Se questa tendenza venisse confermata dalla prossima giurisprudenza
della Corte si potrebbe assistere anche ad una estensione non generalizzata del
campo di applicazione soggettivo della direttiva n. 93/13/CEE. Secondo quanto
detto al termine del paragrafo precedente, infatti, la direttiva potrebbe in futuro
essere invocata al fine di tutelare quei cittadini europei che svolgono un’attivita
economica e che sono, analogamente ai consumatori, definibili, volta per volta,
come « contraenti deboli ».

8. Il procedimento oggetto della sentenza della Corte da cui si sono prese
le mosse rivela le attuali difficolta dell’applicazione del diritto comunitario della
concorrenza al settore bancario. L'attuale evoluzione della gestione della poli-

49 Cfr. S. WeatueriL, Prospects for the Development of European Private Law through
« Europeanisation » in the European Court - the Case of the Directive on Unfair Terms in
Consumer Contracts, in European Review of Private Law, 1995, p. 307-328; dello stesso autore
v. anche The role of the informed consumer in European Community Law and Policy, in
Consumer Law Journal, n. 2, 1994, p. 49 e ss.

50 V. conclusioni del’Avvocato generale Saggio del 16 dicembre 1999, cause riunite
C-240/98 a C-244/98, Rocio Murciano Quintero (sentenza del 27 giugno 2000, inedita) (punti 39
e 40).

st S tratta di una funzione propulsiva analoga a quella un tempo riservata al diritto
comunitario della concorrenza. E questo il caso, ad esempio, dellinterpretazione « europei-
sta » effettuata dalla Corte nella sentenza del 13 luglio 1966, cause riunite 56 e 58 /64, Consten
and Grundig c. Commissione, Racc., p. 458) nella quale venne considerata restrittiva della
concorrenza una intesa verticale tra un produttore tedesco ed un distributore francese,
destinata a produrre effetti in un contesto in cui era invece alto il livello di concorrenza tra
marche diverse. I diritti individuali « economici » dei due imprenditori vennero in quel caso
limitati in ragione del fatto che tale accordo determinava una frammentazione del mercato
lungo il confine tra i due stati e cio era in contrasto con la compenetrazione economica voluta
dal Trattato CEE.
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tica comunitaria della concorrenza incide inevitabilmente su procedimenti,
come quello in esame, in cui le esigenze di efficienza concorrenziale devono
essere contemperate con quelle di stabilita monetaria. In questo contesto & alto
il rischio che la domanda originale di tutela individuale sia disattesa per il
mancato intervento della Corte a pronunciarsi per il decentramento dell’attivita
di enforcement del diritto comunitario della concorrenza.

Sul versante comunitario il riferimento alle recenti normative dirette a
promuovere l'interesse contrattuale del consumatore / contraente debole con-
sente soluzioni al riparo dagli accennati effetti «indotti », provenienti dai
cambiamenti in corso nel campo della gestione della politica comunitaria
antitrust. A riguardo si registra con favore la recente tendenza della Corte di
giustizia ad interpretare in via estensiva, analogica e teleologica il contenuto di
tali normative comunitarie al fine di estenderne la tutela. Tale intervento risulta
tanto pill incisivo, in quanto idoneo a rendere il consumatore pit fiducioso
verso quel processo di integrazione dei mercati, obiettivo oggi non pit1 perse-
guibile esclusivamente con le norme comunitarie della concorrenza.

Per quanto riguarda, infine, i rapporti tra diritto antitrust europeo e diritto
comunitario dei consumatori si registrano importanti cambiamenti in corso
per mano della Corte di giustizia (anche se non confermati dalla sentenza qui
esaminata). Il primo, dopo essersi prestato per lungo tempo ad esercitare quella
« funzione propulsiva » che era indispensabile per il raggiungimento del mer-
cato comune, & oggi pronto per essere applicato nell’'ottica del decentramento a
miglior garanzia delle liberta individuali economiche. 1l secondo, al contrario,
sembra sempre pill prestarsi ad essere attuato ed interpretato anche in funzione
dei nuovi obiettivi dell'Unione Europea guadagnando quell'attenzione della
Corte che era un tempo riservata al diritto comunitario della concorrenza.



