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LE CLAUSOLE ABUSIVE 

NEI CONTRATTI DI CRE-

DITO AI CONSUMATORI 

DOPO LA DIRETTIVA 

2000/48 CE 
Di Pietro Sirena 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

1. L’esigenza di coordinare la direttiva 

93/13/CEE sulle clausole abusive nei con-

tratti con i consumatori con la direttiva 

2008/48/CE relativa ai contratti di credito 

ai consumatori. 

 

La direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive 

nei contratti con i consumatori detta una disciplina 

che si può definire “orizzontale” (o, se si vuole, di 

parte generale), in quanto è applicabile a qualsiasi 

contratto stipulato tra un professionista e un consu-

matore, indipendentemente dalla sua specifica qua-

lificazione tipologica: si pone quindi l’esigenza di 

coordinarla con le direttive comunitarie le quali 

prendono singolarmente in considerazione alcuni 

tipi di contratto (ovvero alcuni tipi di attività im-

prenditoriale nel cui esercizio il contratto è stipula-

to: bancaria, assicurativa, ecc.), dettando pertanto 

discipline che si possono definire “verticali”
1
. 

Per quanto riguarda la prestazione di servizi fi-

nanziari, occorre tener conto da un lato che la diret-

tiva sulle clausole abusive ha determinato una vera 

e propria riscrittura delle condizioni generali di con-

tratto predisposte dagli imprenditori bancari, finan-

ziari e assicurativi; dall’altro lato, che nel settore 

socio-economico di cui si tratta l’armonizzazione 

degli ordinamenti giuridici nazionali è stata partico-

larmente intensa, tanto da potersi considerare ormai 

                                                 
1 Al riguardo, ci si permette di rinviare a P. SIRENA, La dialetti-

ca parte generale-parte speciale nei contratti stipulati con i 

consumatori, in Il diritto europeo dei contratti fra parte gene-

rale e norme di settore, a cura di E. Navarretta, Milano, 2007, 

p. 493 ss. 

SOMMARIO: 1. L’esigenza di coordinare la direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive nei con-

tratti con i consumatori con la direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti di credito ai consuma-

tori. – 2. La clausola contrattuale che attribuisce alla banca ovvero all’intermediario abilitato il 

diritto di modificare unilateralmente il contratto (c.d. ius variandi). – 3. Segue: la sopravvenuta 

incompatibilità dell’art. 33, 4° comma, cod. cons. e dell’art. 118 t.u.b. con il diritto comunitario. 

– 4. La clausola che attribuisce alla banca ovvero all’intermediario abilitato il diritto di recede-

re dal contratto. – 5. L’inderogabilità delle disposizioni della direttiva e la tecnica 

dell’armonizzazione c.d. piena. 
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completata (almeno nella misura in cui è desiderabi-

le).  

In tale contesto, l’esigenza di procedere al coor-

dinamento normativo di cui si è detto è particolar-

mente urgente, a maggior ragione se si considera 

che le istituzioni comunitarie si sono ormai risolu-

tamente poste l’obiettivo di dare maggiore coerenza 

al diritto europeo dei contratti, anzitutto rimuoven-

do le contraddizioni che si sono venute a creare nel 

corso del tempo tra le direttive che lo hanno detta-

to
2
. È significativo a questo proposito che, a seguito 

del Libro verde pubblicato dalla Commissione l’8 

febbraio 2007
3
, sia stata progettata una specifica re-

visione dell’acquis communautaire relativo ai con-

sumatori, la quale ha fra l’altro determinato 

l’abrogazione della direttiva 87/102/CEE sul credito 

al consumo e la sua sostituzione con la direttiva 

2008/48/CE; la stessa direttiva 93/13/CEE sulle 

clausole abusive nei contratti con i consumatori è 

destinata a essere prossimamente abrogata e a con-

fluire in una nuova direttiva-quadro sulla tutela con-

trattuale dei consumatori
4
, unitamente alla direttiva 

85/577/CEE per la tutela dei consumatori in caso di 

contratti negoziati fuori dei locali commerciali, alla 

direttiva 97/7/CE riguardante la protezione dei con-

sumatori in materia di contratti a distanza e alla di-

rettiva 1999/44/CE su taluni aspetti della vendita e 

delle garanzie dei beni di consumo. 

Se si prende in considerazione la tipologia delle 

clausole che sono più frequentemente apposte ai 

contratti di credito ai consumatori, si può rilevare 

che esse sono state non solo espressamente previste 

dalle direttive speciali che si sono succedute in que-

sta materia, ma anche disciplinate in modo specifico 

e dettagliato dalla direttiva 93/13/CEE, al fine di e-

scludere che, qualora soddisfino i requisiti in tal 

                                                 
2 Movendo dalle conclusioni del Consiglio Europeo di Tampere 

del 15-16 ottobre 1999 (SI(1999) 800), com’è noto, la Commis-

sione ha pubblicato l’11 luglio 2001 una comunicazione «Sul 

diritto contrattuale europeo» (COM(2001) 398 def.), tentando 

un primo bilancio di quanto era stato fatto fino a quel momento 

e prospettando quattro possibili opzioni di tecnica legislativa 

per il futuro. In una successiva comunicazione del 12 febbraio 

2003 (COM(2003) 68 def.), la Commissione ha reso noti i risul-

tati della consultazione pubblica e ha altresì elaborato un «Pia-

no d’azione» per realizzare «maggiore coerenza nel diritto con-

trattuale europeo». La scelta della Commissione è stata quella 

di individuare un’inedita combinazione di misure vincolanti e 

non vincolanti. Le varie prese di posizione che la Commissione 

ha ricevuto a proposito del suddetto “Piano d’azione” sono state 

raccolte e sintetizzate in una ulteriore comunicazione 

(COM(2004) 651 def.), la quale costituisce una specie di prov-

vedimento di concretizzazione e di attuazione di quella prece-

dente. 
3 COM (2006) 744 def. 
4 V. la proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Con-

siglio sui diritti dei consumatori, dell’8 ottobre 2008, 

COM(2008) 614 def. 

modo posti dal legislatore comunitario, siano abusi-

ve
5
. 

Tenuto anche conto dell’importanza del loro og-

getto dal punto di vista socio-economico, 

l’attenzione si può particolarmente soffermare sulla 

clausola che attribuisce alla banca ovvero 

all’intermediario abilitato il diritto di modificare u-

nilateralmente il contratto (c.d. ius variandi) e su 

quella che attribuisce alla medesima parte contraen-

te il diritto di recedere unilateralmente dal contratto. 

 

 

2. Clausola contrattuale che attribuisce alla 

banca ovvero all’intermediario abilitato il 

diritto di modificare unilateralmente il 

contratto (c.d. ius variandi) 

 

Per quanto riguarda il ius variandi del professio-

nista, la precedente direttiva comunitaria in materia 

di credito al consumo si limitava a stabilire che il 

documento scritto mediante il quale era stato stipu-

lato il contratto di credito, dovesse prevedere 

l’indicazione non soltanto del tasso effettivo globale 

(espresso in forma percentuale), ma anche delle 

condizioni secondo cui esso poteva essere modifica-

to (art. 4, paragrafo 2, lett. a) e b), direttiva 

87/102/CEE). Era inoltre previsto che, qualora tra 

un consumatore e un istituto di credito o 

un’istituzione finanziaria fosse stato raggiunto un 

accordo sulla concessione di crediti sotto forma di 

anticipi su conto corrente che non  fosse il conto di 

una carta di credito, che al momento o prima della 

stipulazione del contratto il consumatore dovesse 

essere informato, fra l’altro, delle condizioni alle 

quali avrebbe potuto essere modificati il tasso di in-

teresse annuo e gli oneri applicabili (art. 6, paragra-

fo 1, 2° trattino, direttiva 87/102/CEE). 

Nell’allegato alla direttiva 93/13/CEE sulle clau-

sole abusive nei contratti con i consumatori, si è tut-

tavia posteriormente stabilito che la clausola con cui 

il fornitore di servizi finanziari si riserva il diritto di 

modificare senza preavviso, qualora vi sia un valido 

motivo, il tasso di interesse di un prestito o di credi-

to da lui concesso o l’importo di tutti gli altri oneri 

relativi a servizi finanziari, non è abusiva a condi-

zione che sia fatto obbligo al professionista di in-

formare l’altra o le altre parti con la massima rapidi-

tà e che queste ultime siano libere di recedere im-

mediatamente dal contratto (paragrafo 2, lett. b)). Si 

è altresì stabilito che la clausola con cui il fornitore 

di servizi finanziari si riserva il diritto di modificare 

unilateralmente le condizioni di un contratto di du-

                                                 
5 Ci si permette di rinviare a P. SIRENA, La nuova disciplina 

delle clausole vessatorie nei contratti bancari di credito al con-

sumo, in Nuova giur. civ. comm., 1997, I, p. 354 ss. 
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rata indeterminata non è abusiva a condizione che 

gli sia fatto obbligo di informare con un ragionevole 

preavviso il consumatore e che questi sia liberi di 

recedere dal contratto (paragrafo 2, lett. b)). 

Facendo applicazione del criterio di differenza 

specifica, si deve ritenere che la prima disposizione 

citata della direttiva 93/13/CEE abbia voluto disci-

plinare il diritto della banca ovvero 

dell’intermediario finanziario di modificare unilate-

ralmente le clausole c.d. economiche del contratto 

(anzitutto per quanto riguarda il tasso d’interesse), 

l’altra quello di modificare unilateralmente le clau-

sole c.d. normative o regolamentari del contratto
6
. 

Ciò premesso, si deve rilevare che, per quanto ri-

guarda specificamente il tasso debitorio, il ius va-

riandi della banca ovvero dell’intermediario finan-

ziario è stato a sua volta espressamente disciplinato 

dall’art. 11 della direttiva 2008/48/CE
7
, il quale ri-

sulta almeno parzialmente incompatibile con quanto 

già previsto dalla direttiva 93/13/CEE. 

Mentre infatti la direttiva sulle clausole abusive 

nei contratti con i consumatori esige che la banca 

ovvero l’intermediario finanziario informi il con-

sumatore (con la massima rapidità) della già avve-

nuta modificazione del tasso d’interesse, così come 

di qualsiasi altra clausola c.d. economica, l’art. 11, 

paragrafo 1, della nuova direttiva sul credito al con-

sumo richiede che il consumatore sia informato di 

tale modificazione prima che essa entri in vigore. Si 

deve quindi ritenere che, derogando parzialmente 

alla disciplina del ius variandi dettata dalla direttiva 

93/13/CEE, il legislatore europeo abbia subordinato 

la modificazione unilaterale del tasso d’interesse a 

un preavviso da parte della banca ovvero 

dell’intermediario finanziario, sebbene tale innova-

zione risulti fortemente ridimensionata dalla manca-

ta previsione di un congruo termine. 

L’impressione che sia stato così innalzato il li-

vello di tutela del consumatore richiede tuttavia una 

fondamentale precisazione, se si considera che il 

paragrafo 2 del medesimo art. 11 della direttiva 

2008/48/CE introduce una deroga così pregnante 

alla regola generale posta dal paragrafo 1, da svuo-

tarla praticamente di contenuto precettivo: è previ-

sto infatti che, qualora sia stato così convenuto tra le 

parti contraenti, la modificazione unilaterale del tas-

so d’interesse la quale sia dovuta a una variazione 

di un tasso di riferimento, possa essere portata a co-

noscenza del consumatore mediante le normali co-

municazioni periodiche, purché «il nuovo tasso di 

                                                 
6 A proposito delle rispettive disposizioni italiane di attuazione, 

v. in tal senso P. SIRENA, La nuova disciplina delle clausole 

vessatorie, cit., p. 363.  
7 Un’analoga disciplina del ius variandi è altresì dettata dall’art. 

12, paragrafo 2, della direttiva 2008/48/CE a proposito dello 

scoperto di conto. 

riferimento sia reso pubblico con mezzi appropriati 

e l’informazione relativa al nuovo tasso di riferi-

mento sia altresì disponibile presso i locali del cre-

ditore». 

Dal 32° Considerando della direttiva di cui si 

tratta, si potrebbe forse desumere che l’intenzione 

del legislatore comunitario fosse propriamente quel-

la di riferire il suddetto art. 11 all’ipotesi di un tasso 

debitorio variabile, e che la medesima disposizione 

non sia pertanto applicabile alla diversa ipotesi in 

cui la banca ovvero l’intermediario finanziario eser-

citino il ius variandi loro attribuito dal contratto
8
. In 

senso contrario, depone tuttavia il fatto che anzitutto 

tale interpretazione non rinviene alcun riscontro u-

nivoco nella formulazione letterale delle disposizio-

ni legislative di cui si tratta, posto che il paragrafo 1 

si riferisce senz’altro alla modifica del tasso debito-

rio e che il paragrafo 2 è formulato nei termini di 

una deroga alla regola generale appena posta, com’è 

fra l’altro chiarito dalla congiunzione avversativa 

“tuttavia” che vi compare, e quindi esso non può 

disciplinare che la stessa fattispecie del paragrafo 1, 

ossia, appunto, la «modifica del tasso debitore». 

Qualora quest’ultima ricomprendesse esclusivamen-

te le oscillazioni nel tempo di un tasso variabile, si 

giungerebbe fra l’altro a ritenere che, nel caso in cui 

il contenuto del contratto sia invece unilateralmente 

modificato dalla banca ovvero dall’intermediario 

abilitato, essi non siano tenuti a informarne preven-

tivamente il consumatore, non essendo appunto ap-

plicabile (né il paragrafo 2, né) il paragrafo 1 del 

menzionato art. 11: si tratterebbe tuttavia di un ri-

sultato interpretativo non solo sprovvisto di sicuri 

riscontri letterali, ma anche incoerente rispetto alle 

finalità di tutela del consumatore che sono persegui-

te dal legislatore comunitario.  

Sarebbe infatti palesemente irragionevole che 

fosse previsto il dovere della banca ovvero 

dell’intermediario abilitato di comunicare indivi-

dualmente al consumatore contraente le oscillazioni 

del tasso variabile, ma non le modificazioni unilate-

rali del contenuto contrattuale determinate 

dall’esercizio del ius variandi, poiché anzi è proprio 

in questa seconda ipotesi che l’esigenza di tutela del 

consumatore è maggiormente avvertita. 

Per quanto qui rileva, la disciplina del ius va-

riandi della banca ovvero dell’intermediario abilita-

to che era dettata dalla direttiva 93/13/CEE è stata 

quindi tacitamente abrogata dall’art. 11 della diret-

tiva 2008/48/CE, posto che le norme giuridiche da 

quest’ultimo dettate sono incompatibili con quelle 

                                                 
8 Sulla diversità tra le due fattispecie, v. P. SIRENA, Le modifi-

cazioni unilaterali, in Tratt. del contratto, diretto da V. Roppo, 

III, Effetti, a cura di M. Costanza, Milano, 2006, p. 141 ss. 
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anteriori: lex posterior (specialis) derogat priori 

(generali). 

Entrata in vigore la direttiva 2008/48/CE, si deve 

ritenere pertanto che qualora una banca ovvero un 

intermediario abilitato esercitino il diritto di modifi-

care unilateralmente il contratto di credito a causa 

della modificazione di un tasso di riferimento, non 

occorra più che essi diano una comunicazione indi-

viduale al cliente consumatore (com’era previsto 

dalla direttiva 93/13/CE), ma è sufficiente che glie-

ne diano notizia nell’ordinaria comunicazione pe-

riodica, accompagnata dagli strumenti pubblicitari e 

informativi che sono stati prescritti dal legislatore 

comunitario. 

Tale soluzione si dimostra sicuramente opportu-

na dal punto di vista di un ragionevole ed equilibra-

to bilanciamento degli interessi in gioco, considera-

to che si sopprime così un adempimento eccessiva-

mente oneroso per le banche e gli intermediari abili-

tati e, in definitiva, formalistico e pertanto inutile ai 

fini di un’adeguata tutela contrattuale del consuma-

tore.  

 

 

3. Segue: la sopravvenuta incompatibilità 

dell’art. 33, 4° comma, cod. cons. e 

dell’art. 118 t.u.b. con il diritto comuni-

tario. 

 

 Per quanto riguarda l’ordinamento giuridico ita-

liano, si deve anzitutto premettere che il legislatore 

nazionale, dando attuazione alla direttiva 

93/13/CEE sulle clausole abusive nei contratti con i 

consumatori, non si curò di integrare organicamente 

le nuove disposizioni sul ius variandi della banca 

ovvero dell’intermediario finanziario nella discipli-

na più generale che era già dettata dall’art. 118 del 

testo unico bancario
9
: più in generale, esso preferì 

                                                 
9 Tale disposizione legislativa è applicabile ai contratti stipulati 

dai soggetti di cui all’art. 115 t.u.b., ossia le banche, gli inter-

mediari finanziari iscritti all’elenco di cui all’art. 106 t.u.b. e i 

soggetti che esercitano il credito al consumo di cui all’art. 121, 

2° comma, lett. c), t.u.b.; per espressa volontà nel legislatore, 

essa è applicabile inoltre nei confronti degli istituti di moneta 

elettronica (ai sensi dell’art. 114-quater t.u.b.) e delle Poste Ita-

liane s.p.a. per la sola attività di bancoposta (ai sensi dell’art. 2, 

3° comma, del d.P.R. 14 marzo 2001, n. 144). Dal punto di vi-

sta oggettivo, la sua operatività è invece negativamente circo-

scritta dall’art. 23, 4° comma, t.u.f., il quale esclude che le di-

sposizioni del titolo VI, capo I, del t.u.b. (ivi compreso appunto 

l’art. 118) siano applicabili ai servizi e alle attività di investi-

mento, al collocamento di prodotti finanziari, nonché alle ope-

razioni e ai servizi che siano componenti di prodotti finanziari 

assoggettati alla disciplina dell’art. 25-bis ovvero della parte 

IV, titolo II, capo I del t.u.f.); in tal senso, l’àmbito applicativo 

dell’art. 118 t.u.b. è significativamente più ristretto di quello 

che caratterizza le disposizioni della direttiva 93/13/CEE in ma-

teria di ius variandi del prestatore di servizi finanziari, e conse-

guentemente le disposizioni che vi hanno dato attuazione 

invece, ancora una volta, fare ricorso alla tecnica di 

attuazione “puntualistica” delle direttive comunita-

rie, la quale consiste nel riprodurre pressoché lette-

ralmente il loro rispettivo testo in un apposito prov-

vedimento legislativo di diritto speciale.  

Nel caso di cui si tratta, la scelta fu ancora più 

infelice, se si considera che tale provvedimento le-

gislativo non fu concepito come un decreto legisla-

tivo a sé stante, bensì come un intervento di novel-

lazione del codice civile: si determinò così non solo 

un disallineamento tra le fonti della produzione 

normativa in materia, ma anche l’introduzione 

all’interno dello stesso codice di un disciplina giuri-

dica estranea ai suoi principî generali e addirittura al 

suo linguaggio, dando vita a un fenomeno che è sta-

to icasticamente definito come una «decodificazione 

interna»
10

. 

In particolare, le citate disposizioni dell’allegato 

alla direttiva 93/13/CEE le quali prendono in consi-

derazione il ius variandi della banca ovvero 

dell’intermediario finanziario, furono riprodotte nei 

commi 4° e 5° dell’art. 1469-bis c.c.
11

, e sono suc-

cessivamente trasmigrate nei commi 3° e 4° dell’art. 

33 del codice del consumo. La disciplina della fatti-

specie che era dettata invece dall’art. 118 del testo 

unico bancario, non essendo stata minimamente 

modificata, è risultata così non solo diversa, ma ad-

dirittura incompatibile con quelle comunitaria in 

materia di ius variandi e si è posto così il problema 

di stabilire se dovesse prevalere l’una o l’altra, e in 

base a quale criterio. 

Tenuto anche conto del c.d. primato del diritto 

comunitario sulla legge nazionale, sembra inevitabi-

le ammettere che in parte qua l’art. 118 t.u.b. sia 

stato tacitamente abrogato per incompatibilità
12

, o 

comunque modificato nel senso di vietare che, nei 

contratti con i consumatori, la banca ovvero 

l’intermediario abilitato possano riservarsi il ius va-

riandi indipendentemente dall’esistenza di un giu-

stificato motivo e da una adeguata comunicazione al 

cliente (con un ragionevole preavviso, qualora si 

tratti della modificazione unilaterale delle clausole 

c.d. normative o regolamentare del contratto)
13

. 

                                                                              
nell’ordinamento giuridico italiano (sulle quali v. oltre nel te-

sto). 
10 S. PATTI, Tradizione civilistica e codificazioni europee, ora in 

ID., Diritto privato e codificazioni europee2, Milano, 2007, p. 

13 ss. 
11 Si v. M. G. CUBEDDU, sub 1469-bis, 4° comma, e P. GAGGE-

RO, sub art. 1469-bis, 5°, 6° e 7° comma, in Il Codice Civile. 

Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F. Busnelli, 

Art. 1469-bis – 1469-sexies, Clausole vessatorie nei contratti 

del consumatore, a cura di G. Alpa e S. Patti, Milano, 2003, p. 

637 ss. 
12 P. SIRENA, La nuova disciplina delle clausole vessatorie, cit., 

p. 359, e ivi indicazioni bibliografiche sulla tesi opposta. 
13 V. supra, n. 2. 
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In ogni caso, il problema è stato radicalmente ri-

solto dalla sopravvenienza dell’art. 10 del c.d. de-

creto-legge sulla competitività (o decreto-legge 

Bersani)
14

, il quale, così com’è stato modificato in 

sede di conversione
15

, ha integralmente sostituito il 

testo del previgente art. 118 t.u.b.
16

. 

Per quanto qui rileva, la disciplina del ius va-

riandi della banca e degli intermediari finanziari, è 

stata generalmente subordinata all’esistenza di un 

giustificato motivo, prevedendo altresì che la modi-

ficazione unilaterale del contratto debba essere in-

dividualmente comunicata in forma scritta ovvero 

su altro supporto durevole, preventivamente accetta-

to dal cliente
17

. 

A seguito di tali innovazioni, il legislatore italia-

no ha esteso a tutti i clienti della banca e degli in-

termediari finanziari l’applicazione di regole che, in 

precedenza, erano applicabili soltanto ai consumato-

ri, secondo quanto previsto dal 3° e dal 4° comma 

dell’art. 33 del codice del consumo (e ancora prima 

dalla direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive nei 

contratti con i consumatori)
18

.  

Tale disciplina, in quanto obbliga la banca ovve-

ro gli intermediari finanziari a comunicare la modi-

ficazione unilaterale del contratto a ciascun cliente 

che la subisce, è tuttavia (parzialmente) incompati-

bile con quella dettata dall’art. 11, paragrafo 2, della 

direttiva 2008/48/CE, il quale, come si è già detto
19

, 

prevede invece che, qualora tale modificazione uni-

laterale dipenda dalla variazione di un tasso di rife-

rimento, sia sufficiente darne notizia al consumatore 

mediante l’ordinaria comunicazione periodica 

(sempre che ciò sia stato contrattualmente stabilito) 

e la banca ovvero l’intermediario finanziario debba-

                                                 
14 Decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223, Disposizioni urgenti per 

il rilancio economico e sociale, per il contenimento e la razio-

nalizzazione della spesa pubblica, nonché interventi in materia 

di entrate e di contrasto all’evasione fiscale. 
15 L. 4 agosto 2006, n. 248, Conversione in legge, con modifi-

cazioni, del decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223, recante dispo-

sizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, per il conte-

nimento e la razionalizzazione della spesa pubblica, nonché 

interventi in materia di entrate e di contrasto all’evasione fi-

scale. 
16 Per i dettagli, v. G. SANTONI, Lo jus variandi delle banche 

nella disciplina della l. n. 248 del 2006, in Banca, borsa, tit. 

cred., 2007, I, p. 249 ss.; P. SIRENA, Il ius variandi della banca 

dopo il c.d. decreto-legge sulla competitività (n. 223 del 2006), 

ibid., p. 262 ss.  
17 Riprendendo anche il linguaggio delle direttive comunitarie 

in materia contrattuale (sul quale, v. S. PAGLIANTINI, La forma 

nei principi Acquis del diritto comunitario dei contratti: Te-

xtform, forme di protezione e struttura del contratto, in I «prin-

cìpi» del diritto comunitario dei contratti. Acquis communau-

taire e diritto privato europeo, a cura di G. De Cristofaro, Tori-

no, 2009, p. 95 ss.), si fa qui riferimento alla c.d. forma telema-

tica, e segnatamente ai messaggi di posta elettronica. 
18 V. supra, n. 1. 
19 V. supra, n. 1. 

no piuttosto rendere pubblico con mezzi appropriati 

al nuovo tasso di riferimento e in particolare far sì 

che l’informazione sul nuovo tasso di riferimento 

sia disponibile presso i propri locali. 

Ne consegue che, in sede di attuazione della 

nuova direttiva sui contratti di credito ai consumato-

ri, l’art. 33, 4° comma, cod. cons. e l’art. 118 t.u.b. 

dovranno essere necessariamente modificati dal le-

gislatore italiano, in particolare prevedendo che, 

qualora il ius variandi sia esercitato a causa della 

modificazione di un tasso di riferimento, non occor-

ra una comunicazione individuale da parte della 

banca ovvero dell’intermediario finanziario, ma sia 

invece sufficiente che questi ultimi ne diano notizia 

nell’ordinaria comunicazione periodica al cliente, 

accompagnata dagli strumenti pubblicitari e infor-

mativi che sono stati prescritti dal legislatore comu-

nitario. 

Con specifico riguardo alla modificazione unila-

terale del contratto determinata dalla variazione di 

un tasso di riferimento, l’ordinamento giuridico ita-

liano fa in un certo senso ritorno agli strumenti 

pubblicitari e informativi che erano previsti ante-

riormente all’attuazione della direttiva 93/13/CEE e 

alla successiva riscrittura dell’art. 118 t.u.b. da parte 

del decreto-legge n. 223 del 2006. 

Vigente l’art. 118 t.u.b. nel suo vecchio testo, in 

particolare, il Comitato Interministeriale per il Cre-

dito e il Risparmio (C.I.C.R.), demandato dalla me-

desima disposizione legislativa di stabilire i tempi e 

i modi della comunicazione alla clientela di cui si 

tratta, aveva deliberato che, trattandosi di variazioni 

contrattuali generalizzate, esse avrebbero potuto es-

sere comunicate alla clientela in modo impersonale, 

mediante apposite inserzioni sulla Gazzetta Ufficia-

le, e portate poi a conoscenza di ciascun cliente alla 

prima occasione utile, nell’àmbito delle comunica-

zioni periodiche o di quelle riguardanti operazioni 

specifiche
20

. 

È quindi evidente che, rispetto a quanto era pre-

visto dalla direttiva 93/13/CEE, il legislatore comu-

nitario ha imposto un alleggerimento dell’obbligo 

informativo posto a carico della banca ovvero 

dell’intermediario abilitato e, così facendo, ha al-

meno potenzialmente diminuito il livello di tutela 

del consumatore contraente. Come si dirà meglio 

nel prosieguo
21

, tale fenomeno non è tuttavia ano-

malo, né incoerente rispetto alle finalità di politica 

del diritto che sono perseguite dal legislatore comu-

nitario ed è peraltro imposto da quest’ultimo me-

diante la tecnica dell’armonizzazione c.d. piena (full 

                                                 
20 Si tratta dell’art. 11 della delibera C.I.C.R. del 4 marzo 2003, 

Disciplina della trasparenza delle condizioni contrattuali, delle 

operazioni e dei servizi bancari e finanziari (in G.U., 27 marzo 

2003, n. 72). 
21 V. infra, n. 5. 
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harmonization), la quale si basa sul divieto posto 

agli Stati Membri di mantenere o introdurre nei ri-

spettivi ordinamenti giuridici nazionali disposizioni 

diverse da quelle stabilite nelle medesime diretti-

ve
22

.  

Dal punto di vista dell’ordinamento giuridico 

italiano, si deve peraltro aggiungere che, se la sud-

detta modificazione dell’art. 118 t.u.b. è stata previ-

sta con riguardo ai soli contratti di credito ai con-

sumatori, essa non potrà tuttavia non essere genera-

lizzata, e segnatamente estesa anche ai contratti di 

credito ai professionisti: in caso contrario, si deter-

minerebbe una irragionevole disparità di trattamen-

to alla rovescia, posto che i consumatori (ai quali la 

modificazione unilaterale del contratto dipendente 

dalla variazione di un tasso di riferimento sarebbe 

comunicata impersonalmente) sarebbero meno tute-

lati dei professionisti (ai quali la modificazione uni-

laterale del contratto dipendente dalla variazione di 

un tasso di riferimento sarebbe comunicata indivi-

dualmente). 

Nello stesso senso dovranno essere inevitabil-

mente aggiornate le Istruzioni di vigilanza della 

Banca d’Italia, segnatamente nel loro capitolo X, 

titolo 1 (Trasparenza delle operazioni e dei servizi 

bancari). 

 

 

4. La clausola che attribuisce alla banca ov-

vero all’intermediario abilitato il diritto 

di recedere dal contratto. 

 

Integrando in modo significativo la precedente 

disciplina comunitaria sul credito al consumo, la di-

rettiva 2008/48/CE ha espressamente disciplinato 

«la procedura tipo di scioglimento del contratto di 

credito» (art. 13), distinguendola dal «diritto di re-

cesso» attribuito al consumatore (art. 14): in 

quest’ultimo caso, si tratta infatti del recesso c.d. di 

pentimento che il diritto europeo dei contratti ha più 

generalmente previsto come strumento di tutela del 

contraente consumatore
23

, consentendo a 

quest’ultimo di prevenire o di estinguere retroatti-

                                                 
22 Per quanto riguarda specificamente la disciplina dei contratti 

di credito ai consumatori, v. in tal senso l’art. 2, paragrafo 1, 

direttiva 2008/48/CE. 
23 V. ampiamente G. DE CRISTOFARO, La disciplina unitaria del 

“diritto di recesso”: àmbito di applicazione, struttura e conte-

nuti essenziali, in I «princìpi» del diritto comunitario dei con-

tratti. Acquis communautaire e diritto privato europeo, a cura 

del medesimo, cit., p. 351 ss. e E. BARGELLI, Gli effetti del re-

cesso nei princìpi Acquis del diritto comunitario dei contratti, 

in op. ult. cit., p. 391 ss. 

vamente gli effetti giuridici del contratto entro un 

breve termine dalla sua stipulazione
24

. 

La «procedura tipo di scioglimento del contrat-

to» di cui all’art. 13 della direttiva 2008/48/CE  si 

riferisce invece al recesso che è stato definito «di 

liberazione»
25

, e che più propriamente e semplice-

mente è finalizzato ad apporre al contratto un termi-

ne finale, ponendo così rimedio 

all’indeterminabilità del suo oggetto (quanto appun-

to alla durata, che non è stata preventivamente sta-

bilita dalle parti contraenti). 

Il paragrafo 1 del suddetto art. 13 statuisce che il 

consumatore può sempre recedere gratuitamente dai 

contratti di credito a tempo indeterminato, fermo 

restando che, qualora sia previsto nel contratto, è 

tenuto a darne preavviso (non superiore a un mese) 

alla banca ovvero all’intermediario abilitato; la ban-

ca ovvero l’intermediario finanziario possono inve-

ce recedere nel solo caso in cui tale diritto sia stato 

previsto dal contratto, dandone su supporto cartaceo 

o altro supporto durevole preavviso di almeno due 

mesi. 

Per quanto riguarda il recesso della banca ovvero 

dell’intermediario finanziario, e con specifico ri-

guardo ai contratti di credito (ai consumatori), si 

pone così un evidente problema di coordinamento 

con la disciplina delle clausole abusive nei contratti 

con i consumatori. 

Nel suo allegato, infatti, la direttiva 93/13/CEE, 

dopo aver previsto alla lettera g) che fino a prova 

contraria è abusiva la clausola che autorizza il pro-

fessionista a porre fine senza un ragionevole preav-

viso a un contratto di durata indeterminata, tranne in 

caso di gravi motivi, ha precisato poi al paragrafo 2 

che tale previsione non si oppone tuttavia a clausole 

con cui il fornitore di servizi finanziari si riserva il 

diritto di porre fine unilateralmente, e senza preav-

viso, qualora vi sia un valido motivo, a un contratto 

di durata indeterminata, a condizione che sia fatto 

obbligo al professionista di informare immediata-

mente l’altra o le altre parti contraenti. 

In altri termini, la direttiva 93/13/CEE ha esclu-

so senz’altro l’abusività della clausola che attribui-

sce alla banca ovvero all’intermediario finanziario il 

diritto di recesso dal contratto a tempo indetermina-

to, a condizione che ne subordini l’esercizio 

all’esistenza di un «valido motivo» (dettando così, 

fra l’altro, una disciplina incompatibile con quella 

prevista dall’art. 1845, ult. comma, c.c. a proposito 

del recesso dall’apertura di credito a tempo inde-

                                                 
24 Per indicazioni bibliografiche, v. P. SIRENA, I recessi unilate-

rali, in Tratt. del contratto, diretto da V. Roppo, III, Effetti, a 

cura di M. Costanza, cit., p. 119 ss. 
25 V. ROPPO, Il contratto, in Tratt. dir. priv., diretto da G. Iudica 

e P. Zatti, Milano, 2001, p. 550. 
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terminato, segnatamente da parte della banca)
26

; 

mancando tale condizione, ossia qualora si consenta 

al professionista un recesso ad nutum dal contratto, 

la relativa clausola può essere dichiarata abusiva e 

lo è addirittura fino a prova contraria, nel caso in 

cui non preveda neppure l’obbligo del professioni-

sta stesso di dare al cliente (consumatore) un ragio-

nevole preavviso. 

Come si è già rilevato, l’art. 13, paragrafo 1, del-

la direttiva 2008/48/CE statuisce invece che, quan-

do sia convenuto tra le parti contraenti che la banca 

ovvero l’intermediario abilitato abbiano il diritto di 

recedere, quest’ultimo può essere esercitato indi-

pendentemente dalla sussistenza di un «valido moti-

vo», fermo restando l’obbligo di preavvisare l’altra 

parte contraente. 

Deve ritenersi quindi che, per quanto riguarda 

specificamente i contratti di credito ai consumatori, 

l’art. 13 della direttiva 2008/48/CE abbia tacitamen-

te abrogato le suddette disposizioni della direttiva 

93/13/CEE, segnatamente facendo venir meno 

l’esigenza che il recesso sia fondato su un «valido 

motivo» (ovvero un «giustificato motivo», per fare 

riferimento alla terminologia adottata dal legislatore 

italiano nella rispettiva disposizione attuativa, ossia 

l’art. 33, 3° comma, lett. a), cod. cons.).  

Ne consegue che, scaduto il termine del 12 mag-

gio 2010, entro il quale deve essere attuata dagli 

Stati Membri la direttiva 2008/48/CE, ai sensi del 

suo art. 27, paragrafo 1, la disposizioni italiana che 

ha dato attuazione a quella comunitaria, ossia l’art. 

33, 3° comma, lett. a) del codice del consumo, do-

vrà considerarsi (parzialmente) incompatibile con il 

diritto comunitario, sotto il profilo di cui si è detto, 

e pertanto non vincolante. 

Occorre invece la sussistenza di «motivi oggetti-

vamente giustificati» perché il creditore possa porre 

termine al diritto del consumatore di effettuare ulte-

riori prelievi, così com’è previsto dal paragrafo 2 

dell’art. 13, sempre con riguardo ai contratti di cre-

dito a tempo indeterminato. 

 

 

5. L’inderogabilità delle disposizioni della 

direttiva e la tecnica dell’armonizzazione 

c.d. piena. 

 

Se si esamina nel suo complesso la direttiva 

2008/48/CE dal punto di vista della politica del di-

ritto, si può rilevare che le innovazioni che essa ha 

apportato alla disciplina dei contratti qui considerati 

tendono a rimuovere per il passato e di impedire per 

il futuro gli eccessi di tutela del consumatore da 

                                                 
26 P. SIRENA, La nuova disciplina delle clausole vessatorie, cit., 

p. 364 ss. 

parte degli ordinamenti giuridici nazionali. Si tratta 

di un problema cruciale per l’evoluzione del diritto 

europeo dei contratti e per il suo compiuto consoli-

damento legislativo e sistematico. 

In realtà, non solo l’ideologia consumeristica è 

stata sempre estranea all’attività istituzionale, e se-

gnatamente legislativa della Comunità Europea, ma 

anzi la stessa costruzione del diritto dei consumato-

ri, che pure ha dato le mosse all’intero diritto euro-

peo dei contratti, si percepisce oggi come un ospite 

non grato. E del resto, basta dare un’occhiata al 

Draft Common Frame of Reference, per compren-

dere che la categoria dei contratti stipulati con i 

consumatori è recessiva e costituisce ormai un re-

taggio del passato
27

. 

Si conferma così che la legislazione della Co-

munità Europea in materia contrattuale è caratteriz-

zata sì da una finalità di regolazione del mercato, 

nella quale si inserisce appunto il topos della tutela 

de consumatore, ma che quest’ultima è perseguita e 

realizzata subordinatamente a una finalità liberisti-

ca, la quale è considerata come primaria e caratte-

rizzante, in conformità alle competenze legislative e 

agli obiettivi istituzionali che sono stabiliti nel Trat-

tato istitutivo. Proprio per questa ragione, l’intero 

diritto comunitario dei contratti può essere appro-

priatamente caratterizzato come un intervento pub-

blico di ri-regolazione del mercato, nel senso che 

l’esigenza sostanziale di tutela del consumatore, la 

quale ne costituisce il motivo più caratteristico e, 

per così dire, appariscente, è subordinata alla libera-

lizzazione dei mercati e degli ordinamenti giuridici 

nazionali ed è perseguita non già in senso comple-

mentare, ma in senso conforme alla tutela di quelle 

libertà fondamentali di circolazione che costituisco-

no il cuore della costituzione economica europea
28

.  

È indubbio che la nettezza di tale impostazione 

ordo-liberale si sia progressivamente appannata nel-

le direttive che sono state emanate dalla Comunità 

Europea in materia contrattuale, ed è ancora più e-

vidente che quella stessa impostazione è stata addi-

rittura compromessa, o comunque non sufficiente-

mente salvaguardata nei provvedimenti interni me-

                                                 
27 Più in generale, v. in tal senso V. ROPPO, Parte generale del 

contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici, in 

Il diritto europeo dei contratti fra parte generale e norme di 

settore, a cura di E. Navarretta, cit., p. 289 ss. 
28 P. SIRENA, L’integrazione del diritto dei consumatori nella 

disciplina generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, I, p. 

787 ss. Sul concetto di costituzione economica europea e sul 

suo rapporto con le libertà garantite dal Trattato istitutivo della 

Comunità, v., anche per indicazioni bibliografiche, H. COLLINS, 

The European Economic Constitution and the Constitutional 

Dimension of Private Law, in European Review of Contract 

Law, 2009, p. 71 ss., nonché J. RUTGERS, The European Eco-

nomic Constitution, Freedom of Contract and the DCFR, ibid., 

p. 95 ss. 
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diante i quali gli Stati Membri hanno dato attuazio-

ne a tali direttive. Si è determinato così un conflitto 

rispetto alla costituzione economica della Comunità 

Europea, e si è messo anzi potenzialmente in di-

scussione lo stesso progetto politico e socio-

economico che è posto alla base della sua istituzio-

ne. 

È tuttavia altrettanto vero che la elaborazione del 

Piano di Azione finalizzato a dare maggiore coeren-

za al diritto europeo dei contratti, e segnatamente la 

revisione dell’acquis communautaire che è stata av-

viata con la Comunicazione del 2004 e che, per 

quanto qui rileva, è più recentemente proseguita con 

il libro verde presentato nei primi mesi del 2007
29

, 

si deve leggere appunto come uno sforzo di ritorna-

re alle origini del diritto comunitario, di riappro-

priarsi del suo senso originario: in quest’ottica, il 

difetto più grave del diritto dei contratti è ormai co-

stituito dall’eccesso di tutela del consumatore, il 

quale è ulteriormente aggravato in sede di recepi-

mento delle direttive da parte degli Stati Membri. 

Se si parte da tale presupposto, che, può essere 

ovviamente criticato dal punto di vista valutativo, 

ma che non può essere facilmente “falsificato” dal 

punto di vista positivistico, si pone allora come fon-

damentale la questione degli strumenti normativi 

più adeguati al conseguimento dell’obiettivo di poli-

tica del diritto che si è individuato: la Comunità Eu-

ropea, in particolare, ha ritenuto che l’eccesso di tu-

tela del consumatore da parte degli ordinamenti giu-

ridici nazionali possa essere smantellato passando 

dalla tecnica legislativa della armonizzazione c.d. 

minimale a quella della armonizzazione piena (full 

harmonization). 

 Il legislatore comunitario ha fatto ricorso appun-

to alla tecnica dell’armonizzazione piena non solo 

in tutte le più recenti direttive settoriali, ma anche, e 

sia pure in prospettiva futura, in quella proposta di 

direttiva dell’8 ottobre 2008 che è finalizzata a con-

solidare una vera e propria parte generale del con-

tratto
30

. Tale scelta si dimostra tuttavia contradditto-

ria con quello stesso presupposto materialmente co-

stituzionale che è necessario per giustificarla, ossia 

il principio di sussidiarietà (e quello di proporziona-

lità che è a esso correlato). 

L’equivoco si può individuare prendendo le 

mosse dal quarto di quei considerando che precedo-

no le disposizioni della 2008/48/CE: esso riconduce 

la revisione complessiva dell’acquis communautai-

re, e segnatamente della disciplina applicabile ai 

contratti di credito, all’esigenza di rimuovere le di-

storsioni e restrizioni della concorrenza che sareb-

                                                 
29 V. supra, n. 1. 
30 V. supra, n. 1. 

bero cagionate dalle disparità nazionali (o da talune 

di esse).  

Il principio di sussidiarietà, tuttavia, non solo 

non presuppone affatto e non implica che si rimuo-

vano le differenze tra gli ordinamenti giuridici na-

zionali, ma anzi, subordinando l’esercizio del potere 

legislativo da parte della Comunità Europea al fal-

limento della autonomia contrattuale dei privati e 

della legislazione nazionale, salvaguarda e incentiva 

la pluralità e la diversificazione di tali ordinamenti 

giuridici, sopprimendola solo nei limiti in cui ciò è 

effettivamente indispensabile per prevenire i falli-

menti del mercato e per porvi rimedio
31

.  

In altri termini, il ruolo strategico del diritto eu-

ropeo dei contratti non è quello di sostituirsi al dirit-

to nazionale, di “denazionalizzare” gli ordinamenti 

giuridici degli Stati Membri, ma è quello di provo-

care al loro interno una necessaria modernizzazione, 

principalmente legata a obiettivi di efficienza eco-

nomica. In questo senso, l’eventualità che il diritto 

europeo dei contratti, fungendo appunto da cataliz-

zatore di tale modernizzazione, possa accentuare, 

anziché ridurre la diversificazione tra gli ordina-

menti giuridici nazionali non è affatto un pericolo, 

ma anzi una preziosa opportunità per potenziare ul-

teriormente la libertà contrattuale delle parti contra-

enti
32

. 

Se è così, la tecnica legislativa 

dell’armonizzazione c.d. minimale è l’unica pro-

priamente compatibile con il disegno complessivo 

di integrazione giuridica tra gli Stati Membri. Non è 

comprimendo ulteriormente la sovranità nazionale 

che si può superare il deficit di efficienza allocativa 

del diritto europeo dei contratti, bensì prendendo 

maggiormente sul serio la tutela di quelle libertà 

fondamentali di circolazione che sono previste e ga-

rantite dal Trattato istitutivo. 

Si deve rilevare infatti che lo Stato Membro il 

quale decida di avvalersi della libertà di aumentare 

la tutela del consumatore rispetto al livello minimo 

di una direttiva, è comunque vincolato a rispettare 

le libertà economiche fondamentali. Ciò significa 

che la maggiore protezione del consumatore non 

può essere decisa arbitrariamente dal legislatore na-

zionale, ma deve essere oggettivamente giustificata 

da uno dei motivi che, ai sensi dell’art. 30 (ex art. 

36) Tratt. CE, consentono appunto di mantenere i 

divieti o le restrizioni all’importazione, 

all’esportazione o al transito: se tale motivo non 

sussiste, la norma interna che aumenta la tutela del 

                                                 
31 S. GRUNDMANN, La struttura del diritto europeo dei contrat-

ti, trad. da P. Sirena, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 365 ss. 
32 P. SIRENA, Il diritto europeo dei contratti e la costruzione 

delle categorie civilistiche, in Remedies in contract. The Com-

mon Rules for a European Law, a cura di G. Vettori, Padova, 

2008, p. 251 ss. 
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consumatore costituisce una misura di effetto equi-

valente alle restrizioni quantitative all’importazione 

ovvero all’esportazione (che sono rispettivamente 

vietate dagli artt. 28 e 29, ex artt. 30 e 34, Tratt. 

CE), e deve essere pertanto dichiarata dalla Corte di 

Giustizia come non vincolante. 

Al di là dei giustificati motivi che sono tipizzati 

dagli articoli del Trattato appena citati, la giurispru-

denza della Corte di Giustizia che è stata inaugurata 

con la sentenza relativa al caso Cassis de Dijon vin-

cola gli Stati Membri a rispettare nel senso più rigo-

roso il principio di proporzionalità che accompagna 

inseparabilmente quello di sussidiarietà: ossia, gli 

Stati Membri possono rafforzare la tutela del con-

sumatore rispetto alle direttive comunitarie in mate-

ria solo quando ciò risulti strettamente necessario, e 

in ogni caso dando la priorità alle regole di infor-

mazione
33

. 

Soltanto quando tali regole si dimostrino ecce-

zionalmente insufficienti per rimuovere determinate 

asimmetrie informative, gli Stati Membri possono 

rafforzare la tutela del consumatore imponendo un 

determinato assetto finale degli interessi contrattua-

li, ovvero, come accade nella disciplina delle clau-

sole abusive, assoggettando l’autonomia negoziale a 

un controllo sostanziale da parte dell’autorità giudi-

ziaria. 
 

 

 

                                                 
33 S. GRUNDMANN, L'autonomia privata nel mercato interno: le 

regole d’informazione come strumento, trad. da S. Troiano, in 

Europa e dir. priv., 2001, p. 257 ss. 


