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Alla luce dell’esame della più recente giurisprudenza sul contenzioso antitrust in tema di fideiussioni bancarie successive 

al provvedimento di Banca d’Italia 55/05, viste le diverse soluzioni proposte, le seguenti note hanno l’obiettivo di 

individuare il corretto grado di intensità della prova da pretendere dal fideiussore ai fini della dimostrazione dell’intesa 

antitrust nelle relative cause stand-alone. 

Le corrette allegazioni documentali unitamente ad una idonea istanza di esibizione (da formulare e documentare in 

considerazione del reale perimetro del mercato di riferimento), infatti, rappresentano elementi essenziali per il 

soddisfacimento dell’onere probatorio del caso. 

Le conclusioni tratte, quindi, sono la sintesi dei principi emergenti dalla giurisprudenza unionale, dalla Cassazione e 

dalle più diffuse difese processuali svolte delle banche. 
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Il grado di intensità della prova nei giudizi antitrust in tema di 

fideiussioni ABI. Lo stato attuale della giurisprudenza. 

 

A cura di Nicola STIAFFINI. 

 

In relazione alle fideiussioni conformi allo schema ABI stipulate successivamente al 

provvedimento di Banca d’Italia (quelle a far data dal giugno 2005 ad oggi, per intendersi), la 

giurisprudenza di merito sta pronunciando sentenze e principi diversi tra loro. 

Ciò che vale, per esempio, a Roma non è detto che valga anche innanzi al Tribunale di Milano 

o Napoli o viceversa (per rimanere alle sezioni imprese competenti in ambito antitrust). Si 

sta generando, quindi, incertezza dei relativi diritti e del loro conseguente trattamento 

giudiziario (e geografico), che -come è noto- si traduce poi in una rinuncia alla Giustizia. 

Nonostante il pregevole intervento delle SSUU 41994/21 e, soprattutto, il fatto che le stesse 

contengano tutti i necessari e sufficienti elementi anche per giudicare le fideiussioni ABI post 

2005 (omnibus e/o specifiche che siano), l’attuale stato di incertezza è incentrata sul 

(decisivo) aspetto istruttorio ossia a cosa, a quanto e come dimostrare l’esistenza dell’intesa 

anticompetitiva in relazione agli anni successivi al 2005. 

 

1. Premessa ed inquadramento della fattispecie. 

Prima di esaminare le diverse impostazioni rilevate nelle più recenti sentenze del caso, è 

necessario precisare che i giudizi aventi ad oggetto fideiussioni successive all’accertamento 

dell’autorità garante (proprio per tale ragione) hanno natura di giudizi c.d. stand-alone.  

Ebbene, la SC con la sentenza n 11564 del 2015 ha precisato che ‘In giudizi di questo tipo (c.d. 

stand alone), a differenza di quelli introdotti a seguito di un accertamento o di una decisione della medesima 

Autorità o della Commissione europea (c.d. follow-on actions), sono particolarmente evidenti le difficoltà di 

allegazione e probatorie in cui versano i privati che agiscono in giudizio, a fronte di fatti complessi di natura 

economica (com'è quello del "mercato rilevante") che spesso si trovano nella sfera del soggetto che ha posto in 

essere il presunto illecito. La difficolta' è accentuata sia dagli alti costi necessari per l'acquisizione degli elementi 

indispensabili per il compimento di indagini tecnico-economiche che difficilmente sono alla portata dei singoli, 
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sia dalla necessità di confrontarsi con elementi controfattuali da comparare con ciò che è avvenuto nella realtà 

(come rilevato da Cass. n. 6368/2000, nell'accertamento dell'abuso di posizione dominante il giudice deve 

andare alla ricerca della concorrenza "virtuale", ossia di quella che sarebbe rimasta se la posizione dominante 

non fosse stata esercitata nel modo che si pretende abusivo, definendo il mercato di riferimento, la sua estensione 

geografica, l'area di sostituibilità dei prodotti e dei servizi)’. 

Proprio per colmare le difficoltà istruttorie dei giudizi di private enforcement la Direttiva 

104/2014, recepita dal D.lgs. n. 3/2017, ha introdotto opportunamente precisi strumenti 

istruttori, utilizzabili anche d’ufficio dal Giudice (cfr. artt. 3 ss), al fine di tentare di 

riequilibrare quella evidente e nota asimmetria informativa tra le parti nell’accesso alla prova.  

Un’intesa anticompetitiva, per definizione, non viene esplicitata e/o confessata dai 

partecipanti né ratificata in documenti accessibili. È dunque evidente che fornire prova di un 

cartello è ovviamente complesso ed è quindi consentito alla parte debole raggiungere la prova 

della sua esistenza anche per presunzioni alla luce dei fatti (i.e. uniformità di utilizzo del 

contratto a livello nazionale), per mancanza di prove contrarie o anche solo per mancanza 

(decisiva a parere di chi scrive) di una diversa spiegazione coerente dei fatti denunciati.  

A conferma di tutto ciò, infatti, la giurisprudenza unionale (che, bene ricordarlo, è fonte di 

diritto che si impone nel nostro ordinamento) ha chiarito (CGUE, C-211/22 del 29.06.23) 

che la prova in ambito antitrust -oltre che diretta- può certamente essere fornita ‘attraverso 

indizi, purché questi ultimi siano oggettivi e concordanti. Infatti, l’esistenza di una pratica 

concordata o di un accordo, nella maggior parte dei casi, deve essere dedotta da un certo numero di coincidenze 

e di indizi, i quali, considerati nel loro insieme, possono costituire, in mancanza di 

un’altra spiegazione coerente, la prova di una violazione delle regole di concorrenza (sentenza del 21 

gennaio 2016, Eturas e a., C‑74/14, EU:C:2016:42, punti 36 e 37 e giurisprudenza ivi citata)’. In tal 

senso, peraltro, si è già pronunciato il Tribunale di Milano con la sentenza 3458/20221. 

 
1 Secondo cui ‘In ordine all’onere probatorio concernente tale complessa valutazione, il Collegio osserva, conformemente a quanto 
statuito dalla Suprema Corte, che tale onere deve essere opportunamente calibrato con la necessità di rendere 
effettiva la tutela dei privati che agiscono in giudizio, tenuto conto dell'asimmetria informativa 
esistente tra le parti nell'accesso alla prova. In tale prospettiva, è, infatti, necessario mantenere fermo l'onere 
dell'attore di indicare in modo sufficientemente plausibile seri indizi dimostrativi della fattispecie 
denunciata come idonea ad alterare la libertà di concorrenza e a ledere il suo diritto di godere del beneficio della competizione 
commerciale, attribuendo al giudice l’onere di valorizzare in modo opportuno gli strumenti di indagine e 
di conoscenza che le norme processuali già prevedono, interpretando estensivamente le condizioni 
stabilite dal codice di procedura civile in tema di esibizione di documenti, di richiesta di informazioni e di consulenza 
tecnica d'ufficio, al fine di esercitare, anche officiosamente, quei poteri d'indagine, di acquisizione e di valutazione di dati e di 
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Dall’esame di moltissimi giudizi di tal specie, infatti, non è mai stato allegato da parte di una 

banca il motivo per il quale tutte (o quasi) le banche italiane utilizzassero lo schema ABI di 

fideiussione (omnibus e/o specifica). L’assenza di tale diversa ragione (rispetto alla allegata 

esecuzione di un’intesa anticompetitiva), quindi, dovrebbe rappresentare una ulteriore prova 

della stessa. 

In ambito antitrust, infatti, la valutazione della spiegazione della ‘convenuta’ rappresenta 

circostanza essenziale perché fornisce al Giudice una rappresentazione della realtà diversa e 

alternativa a quella allegata dall’attore. Nello stato attuale dei giudizi sulle fideiussioni, invece, 

si assiste per lo più ad una aprioristica negazione dell’intesa, priva però della spiegazione 

contraria dei fatti esposti.  

Il fatto è che nessun istituto di credito ha mai spiegato perché le banche italiane abbiano 

continuato (e stiano ancora continuando) ad utilizzare detto modello contrattuale 

anticompetitivo in maniera indiscriminata, e certamente sulla maggior parte del mercato di 

riferimento nazionale, se non in esecuzione e perpetrazione di un’intesa anticompetitiva già 

rilevata da BDI. 

L’evidente silenzio in merito deve quindi rappresentare sufficiente elemento (anche in 

termini processuali s’intende, ex art 115 cpc) per l’accoglimento delle relative domande di 

nullità e, quindi, si auspica che venga maggiormente valorizzato nelle relative decisioni. 

In ogni caso, il richiesto maggior sforzo istruttorio risulta comunque possibile e alla portata 

di ogni diligente procuratore e, ove soddisfatto, merita senz’altro accoglimento, senza pretese 

di estremismi probatori che di fatto renderebbero impossibile o diabolica la prova del caso. 

 

2. Le due tesi. 

 
informazioni utili per ricostruire la fattispecie anticoncorrenziale denunciata (v. in tal senso Cass. 11564/15). (…) L’attore ha 
‘onere, (probatorio, ndr) sia pure attenuato’ (...). Il giudice, quindi, ha ‘ampi poteri officiosi riconosciuti dalla giurisprudenza 
innanzi richiamata in materia antitrust’. 
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Fatte tali necessarie premesse, dunque, è possibile individuare due correnti giurisprudenziali 

del contenzioso attualmente riscontrabili: una (i) ‘formalistica’ e (ii) una ‘sostanzialistica’. 

(i) La prima corrente ritiene necessaria da parte dell’attore una allegazione documentale 

particolarmente rigorosa e specifica, in mancanza della quale, poi, non vengono neanche 

ammesse le successive istanze istruttorie. In altri termini, in alcuni casi i Giudici, senza 

svolgere un'attività istruttoria e giudicando in maniera eccessivamente rigida il materiale 

istruttorio offerto dall’attore, fanno meccanica applicazione del principio generale onus 

probandi incumbit ei qui dicit nell'ambito di una causa stand-alone. In tal senso, per esempio, il 

Tribunale di Milano (sent. 5120/23 su fideiussione omnibus del 2006) ha ritenuto che la 

produzione di solo quattro fideiussioni omnibus dell’anno di riferimento ‘oltre a non coprire 

l’intero territorio nazionale, non si riferiscono al periodo in cui è stata sottoscritta la fideiussione per cui è 

causa, atteso che neanche uno è stato sottoscritto nel marzo 2006’.  In altri termini, la sentenza 

sembrerebbe pretendere una preventiva produzione dall’attore di molteplici fideiussioni 

conformi corrispondenti -addirittura- al mese (oltre che all’anno) di sottoscrizione della 

garanzia per cui è causa. In un altro caso (Tr. Milano 5010/23), poi, l’esibizione ex art 210 

cpc di un solo modello diverso (seppur solo sulle clausole sub artt 2 e 8, nulla si dice rispetto 

alla deroga dell’art 1957 cc che quindi si presume presente) rispetto al modello ABI, ha 

convinto il Tribunale a ritenere ‘l’assenza di uniformità’, confondendo il concetto di 'ampia 

applicazione’ (necessaria e sufficiente per sostenere uniformità del comportamento) con 

quello di ‘integrale applicazione’. 

Tuttavia, in tal senso, occorre ricordare che l’art 2 II comma della L 287/90 dispone che 

‘Sono vietate le intese tra imprese che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in 

maniera consistente il gioco della concorrenza all'interno del mercato nazionale o in una sua 

parte rilevante’. È quindi normativamente individuato sia il perimetro ‘geografico’ di 

indagine che il suo contenuto, atteso che con tale norma il legislatore ha chiarito che è 

sufficiente all’esistenza di una intesa anticompetitiva vietata il fatto che un comportamento 

uniforme sia presente almeno in ‘parte rilevante’ del territorio nazionale e che questa falsi il 

mercato in ‘maniera rilevante’. 

La pretesa di veder provata l’integrale ed assoluta applicazione del modello contrattuale di 

fideiussione, quindi, appare eccessiva e contraria alla suddetta norma, oltre che ai descritti 
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pacifici principi indicati dalla SC cit. e a quelli -di immediata applicazione- di cui alla Direttiva 

2014/104 e quindi al D.lgs. n. 3/17. 

(ii) La seconda corrente giurisprudenziale, per così dire ‘sostanzialistica’, invece è 

aderente ai suddetti principi, atteso che pur riconoscendo l’onere probatorio a carico 

dell’attore, ammette la sua sufficienza allorquando questi abbia (v. Anche articolo 2 del Reg. 

CE n. 1/2003) indicato e documentato in modo sufficientemente "plausibile" seri indizi 

dimostrativi della fattispecie denunciata.  

In particolare, infatti, la sostanziale identità del contenuto delle fideiussioni post 2005 con lo 

schema ABI e la produzione di decine di fideiussioni conformi allo schema ABI anche (e 

non solo) dell’anno di interesse (così come degli anni ad esso attigui) è stata giustamente 

ritenuta una prova particolarmente significativa dell’intesa, talvolta sufficiente ex se in 

mancanza di prova contraria (cfr. App. Milano 1988/2022; Trib. Napoli, Trib. Roma 

12073/2023, Tribunale Napoli sent. n. 10284/2021 e, da ultimo, - peraltro in relazione a 

fideiussione priva della clausola omnibus o cd fideiussione specifica – cfr. Trib. Milano, sent. 

7526/2023), talaltra comunque sufficiente ad ottenere un ordine di esibizione a conferma di 

tale conclusione. 

 

3. Sugli ordini di esibizione. 

Alla luce di ciò e preso atto quindi della necessità di offrire ab origine la massima prova 

dell’intesa nell’anno (rectius negli anni coevi) oggetto della garanzia di causa, deve anche 

rilevarsi quanto segue in relazione alla successiva opportuna istanza di esibizione. In molti 

giudizi, infatti, abbiamo assistito ad ordini di esibizione ‘standardizzati’ rivolti al massimo a 

dieci banche (quasi sempre le stesse peraltro) che, per come formulati, appaiono insufficienti 

e/o forieri di erronee rappresentazioni della realtà. 

Infatti, pur richiamando il già citato art. 2, II co., l. n. 287/90 che esclude (i) la necessità di 

prova di una totale copertura del territorio essendo sufficiente un’applicazione in una sua 

parte rilevante e (ii) la necessità di un impedimento totale della concorrenza, deve rilevarsi 

che l’indagine ex art. 210 cpc in questo senso deve prendere atto del reale perimetro del 

mercato di riferimento. Ecco, quindi, che occorre certamente fornire al giudice anche 

elementi per tale perimetrazione.  
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In poche parole, è opportuno chiedere al Giudice un ordine di esibizione che sia 

concretamente funzionalizzato alla dimostrazione del cartello. 

Pertanto, se ad esempio fossimo in un giudizio avente ad oggetto una fideiussione del 2012 

e sapendo che nel 2012 in Italia operavano ‘706 banche’ (analogamente il dato è ricavabile 

dalle rilevazioni di Banca d’Italia per ogni anno dal 2005 ad oggi ed è oscillato tra gli 900 e i 

600 – circa – istituti bancari in ambito nazionale), risulta evidente che un ordine di esibizione 

limitato a 10 istituti di credito rappresenta una indagine troppo ridotta per avere rilievo 

statistico o per rappresentare un campione di riferimento attendibile. Parimenti, alla luce della 

corretta individuazione del mercato, l’eventuale reperimento di uno o due modelli difformi, 

risulta circostanza statisticamente e concretamente irrilevante. 

Alla luce di ciò, quindi, è evidente la necessità di indagare il maggior numero possibile di 

istituti di credito sia mediante la spontanea produzione di cospicue raccolte contenenti tali 

modelli contrattuali sia, anche, indirizzando gli eventuali ordini di esibizione non certo a 

pochi istituti di credito, ma ad un numero di questi che abbia un serio rilievo statistico. Il 

campione di riferimento (i.e. il risultato degli ordini di esibizione), dunque, deve essere 

sufficientemente rappresentativo della realtà del mercato stesso, onde poter offrire una 

corretta verità processuale il più possibile aderente alla verità fattuale. 

In tal senso, quindi, gli ordini di esibizione ex art 210 cpc dovrebbero essere richiesti e 

disposti su almeno il 15% delle banche operanti in Italia nell’anno di riferimento avendo ad 

oggetto copia di fideiussioni sottoscritte nel triennio afferente i fatti di causa. 

In relazione a tutto ciò, inoltre, è anche il caso di rilevare che oggetto di tale ordine di 

esibizione non possa né debba essere uno specifico ‘mese’ dell’anno, atteso che le intese 

antitrust non nascono ‘dall’oggi al domani’ e per loro stessa natura hanno uno sviluppo e 

persistenza certamente di durata superiore all’anno. Non è un caso, infatti, che l’indagine di 

Banca d’Italia abbia svolto un’istruttoria triennale (2003/2004/2005) con ciò confermando 

che i fatti rilevanti in ambito antitrust hanno uno sviluppo e una persistenza tendenzialmente 

almeno pluriennale. 

In ragione di ciò, quindi, si ritiene del tutto opportuno e corretto (onde ricevere un risultato 

istruttorio attendibile) chiedere ed ottenere ordini di esibizione afferenti almeno al triennio 

relativo al caso di specie (e dunque dal 2011 al 2013, per una fideiussione del 2012 per 
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esempio) e rivolti ad almeno il 15% delle banche operanti sul territorio nazionale. 

Diversamente operando, infatti, l’eccessiva ristrettezza dell’indagine renderebbe 

un’immagine non conforme alla realtà dei fatti. 

Pretendere una prova diversa ed ulteriore (sia in seno alle produzioni di parte che semmai in 

esecuzione dell’art 210 cpc), infatti, finisce per eludere il precetto antitrust perché le allegate 

violazioni risulterebbero -per l’utente medio del mercato- di fatto mai dimostrabili con un 

inammissibile diniego di giustizia e di tutela antitrust. 

 

4. In conclusione. 

Alla luce di quanto sopra descritto, quindi, si ritiene indispensabile - ai fini di una corretta 

impostazione del contenzioso - che ogni giudizio in tema antitrust sulle fideiussioni conformi 

allo schema ABI post 2005 (siano esse omnibus o specifiche) venga corredato dei seguenti 

elementi: 

 a) idonea raccolta di fideiussioni conformi allo schema ABI, comprensiva 

dell’anno corrispondente alla fideiussione per cui è causa (ancor meglio sarebbe una raccolta 

con contratti per ogni anno dal 2005 all’anno in questione, onde dimostrare anche l’intesa 

non si è mai interrotta). Tale raccolta pare potenzialmente sufficiente, in mancanza di diversa 

spiegazione coerente, all’accoglimento della domanda o comunque utile ad ottenere un 

idoneo ordine di esibizione; 

 b) idonea istanza istruttoria ex art 210 cpc rivolta ad un campione 

sufficientemente rappresentativo e statisticamente rilevante del mercato italiano e quindi pari 

almeno al 15% delle banche operanti in Italia nell’anno di riferimento (molto utili in tal senso 

sono certamente i dati statici annualmente pubblicati da Banca d’Italia), ed afferente almeno 

al triennio relativo all’anno del contratto in esame; 

 c) idoneo rilievo circa l’assenza di diversa spiegazione coerente alla dedotta (e 

documentata) uniformità del comportamento censurato (secondo i rilievi di cui al paragrafo 

(i)); 

 d) idoneo riferimento ai principi della SSUU 41994/21 onde evitare un suo 

travisamento o, peggio, una sua sostanziale disapplicazione. 
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Sulla scorta di tali allegazioni e del fatto che il grado di intensità della prova non può mai 

assurgere a prova diabolica, deve essere ritenuto pienamente soddisfatto l’onere probatorio 

dell’attore.  

 


