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MASSIMO MAZZOLA

Le polizze claims made al vaglio delle Sezioni Unite: osservazioni
«a margine»

SOMMARIO: 1. La pronuncia - 2. Le polizze on claims made basis: introduzione alla
fattispecie - 3. La clausola claims made e la presunta nullita per contrarieta al disposto
dell’art. 2965 c.c. - 4. La compatibilita della claims made con garanzia pregressa con
I’art. 1895 c.c. - 5. La vessatorieta della clausola - 6. L’asserita atipicita della clausola
e il sindacato sulla meritevolezza degli interessi.

1. La pronuncia

La Suprema Corte, nella sua piu autorevole composizione, si ¢
finalmente pronunciata, con la sentenza 6 maggio 2016, n. 9140, in
merito alla natura giuridica e all’ammissibilita delle garanzie
assicurative on claims made basis («a richiesta fatta») nell’ordinamento
italiano. Si tratta di un arresto quanto mai atteso, considerati 1 contrasti
tra (e nei) formanti dottrinale e giurisprudenziale.

La controversia che ha occasionato I’intervento della Corte concerne
una polizza contro la responsabilita civile stipulata dalla Provincia
Religiosa di S. Pietro dell’Ordine Ospedaliero di S. Giovanni di Dio
Fatebenefratelli con alcune compagnie assicurative. L’Ente,
condannato al risarcimento dei danni subiti da un paziente, a seguito di
un imperito intervento condotto da alcuni professionisti della struttura,
ottiene in prime cure manleva da responsabilita chiamando in garanzia
1 propri assicuratori. Questi ultimi appellano la decisione, con successo:
il sinistro ¢ avvenuto in un epoca sottratta all’operativita della polizza
fissata con la clausola di delimitazione temporale del rischio. Che non
deve essere approvata specificamente per iscritto, non rientrando tra le
fattispecie tassativamente previste dall’art. 1341 c.c. L’Ente ricorre,
quindi, in Cassazione.

Il Primo Presidente, ritenuto che la controversia presentasse «una
questione di massima di particolare importanza», ne dispone
I’assegnazione alla Sezioni Unite. Il dictum del Supremo Collegio,
riconosciuta la non vessatorieta della clausola claims made, non ne
esclude la nullita, 1a dove il giudizio di meritevolezza degli interessi in
concreto perseguiti sia negativo.
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2. Le polizze on claims made basis: introduzione alla fattispecie

Preliminarmente ad una rapida rassegna dei principali snodi critici
della pronuncia in oggetto, ¢ d’uopo sunteggiare i tratti peculiari delle
polizze conformate secondo il modello claims made.

La configurazione originaria del contratto di assicurazione r.c. con
clausola claims made, prevede, nella sua formulazione cd. pura, la
copertura delle richieste risarcitorie avanzate nei confronti
dell’assicurato-danneggiante durante la vigenza della polizza, a
prescindere dal momento di verificazione del sinistro e/o delle
conseguenze dannose ad esso riconducibili?.

! La bibliografia, sul punto, & ormai vasta. Senza alcuna pretesa di esaustivita, si
segnalano, tra gli altri, A.D. CANDIAN, Responsabilita civile e assicurazione, Milano,
1993, pp. 290 ss.; A. MONTI, In tema di liecita della clausola claims made nel
contratto di assicurazione della responsabilita civile, in Dir. econ. ass., 2005, p. 746
ss.; D. DE STROBEL, La vicenda del «claims made», in Dir. econ. ass., 2006, p. 531
ss.; A. BOGLIONE, Le clausole loss occurrence e claims made nell assicurazione di
responsabilita civile (R.C.), in Ass., 2009, p. 469 ss.; S. VERNIZZI, Il rischio putativo,
Milano, 2010, p. 209 ss.; G. VOLPE PUTZOLU, La clausola “claims made”. Rischio e
sinistro nell’assicurazione r.c., in Ass., 2010, p. 3 ss.; P. GAGGERO, Validita ed
efficacia dell’assicurazione della responsabilita civile claims made, in Contr. impr.,
2010, p. 401 ss.; F.D. MAGNI, La clausola claims made tra atipicita del contratto,
inesistenza del rischio e limitazione di responsabilita, in Giur. it., 2011, p. 834 ss.; M.
GAZZARA, 1l difficile rapporto tra clausola claims made e assicurazione obbligatoria
della responsabilita professionale, in Nuove leggi civ. comm., 2012, p. 1216 ss.; S.
MONTICELLI, La clausola claims made tra abuso del diritto ed immeritevolezza, in
Danno resp., 2013, p. 701 ss.; N. DE LUCA, Act committed, loss occurrence e claims
made nelle assicurazioni dei rischi professionali. Anche la Cassazione ¢ giudice
monocratico?, in Banca, borsa, tit. cred., 2015, p. 721 ss.

2 G. KROLL, The “Claims Made” Dilemma in Professional Liability Insurance,
(1974-75) 22 UCLA L. Rev. 925, 925-926: «4 “claims made” policy is one whereby
the carrier agrees to assume liability for any errors, including those made prior to the
inception of the policy, as long as a claim is made within the policy period». Per un
riscontro giurisprudenziale, v. Samuel N. Zarpas, Inc. v. Morrow, 215 F. Supp 887
(DC NJ 1963), 888: «In a discovery policy the coverage is effective if the negligent or
omitted act is discovered and brought to the attention of the insurance company
during the period of the policy, no matter when the act occurred», nonché Brander v.
Nabors, 443 F. Supp. 764 (N.D.Miss.), 767: «Basically, the “claims made” policy
would provide unlimited retroactive coverage and no prospective coverage at all,
while the “occurrence” policy would provide unlimited prospective coverage and no
retroactive coverage at all». Benche, come visto, sotto il profilo declamatorio le
polizze claims made siano tralaticiamente descritte come coperture dotate di
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Nella prassi ricorre, con maggior frequenza, la pill economica
variante cd. spuria (o mista), in cui la delimitazione dell’oggetto ¢
duplice, richiedendosi non solo che la richiesta risarcitoria sia
presentata durante la decorrenza della garanzia, ma anche che il sinistro
sia avvenuto nel medesimo periodo3, ovvero non oltre un certo numero
di anni (di regola due o tre) ad esso precedenti®.

«unlimited retroactive coverage», dall’analisi della prassi emerge un dato che
suggerisce, in effetti, I’esatto contrario: gli assicuratori - poco propensi ad offrire una
copertura pregressa illimitata, dalla quale potrebbero scaturire inconvenienti fenomeni
di selezione avversa - frequentemente appongono nel regolamento una «retroactive
date», per il solito coincidente con la data di stipulazione della polizza, entro la quale
I’evento dannoso deve essersi verificato. Ricorrono, tuttavia, apposite clausole
(«Prior Act Coverage Provisions»), a mezzo delle quali viene offerta un’estensione
della copertura anche ai sinistri verificatisi in un arco temporale [di cui ai termini della
singola polizza] antecedente alla stipula del contratto, purché la relativa richiesta
risarcitoria sia pervenuta entro il termine di copertura convenuto. La cd. variante pura,
si ottiene cosi, sovente a titolo oneroso, attraverso la pattuizione di una Full Prior Act
Coverage Provision. Si veda, per un conforto applicativo, la modulazione della
Convenzione assicurativa stipulata dal Consiglio Nazionale del Notariato e alcuni
rappresentanti dei Lloyd’s, a copertura della responsabilita civile dei professionisti
iscritti al relativo Ordine professionale (consultabile al portale Internet
www.notariato.org). La garanzia claims made, per il periodo di efficacia convenuto
(1.02.2010 - 1.02.2013), prevede all’art. 7, Sezione III (rubricata «/nizio e cessazione
della garanzia») che «La garanzia ¢ valida per le richieste di risarcimento presentate
per iscritto per la prima volta all’assicurato nel periodo di efficacia della garanzia
stessa qualunque sia l’epoca del fatto, azione od omissione che ha dato origine alla
richiesta di risarcimento»).

3 Cfr. Stine v. Continental Casualty Co., 349 N.W.2d 127, 419 Mich. 89 (1984),
97, «Some “claims made” policies (...) are written to provide coverage only for
negligent acts or omissions which occur during the policy period and for which the
claim is made against the insurer during that period» (enfasi aggiunta).

4 In questo senso, tra gli altri, C. MENICHINO, La clausola claims made nel
contratto di assicurazione, in G. DE NOVA (a cura di), Clausole a rischio di nullita,
Padova, 2009, p. 5 ss. In giurisprudenza, da ultimo, Trib. Bologna, sez. III, 24 marzo
2015, in Pluris-Cedam: «Si € in presenza di clausole claims made pure quando
I’assicurazione copre tutte le richieste di risarcimento giunte durante la vigenza
dell’assicurazione con la conseguenza che la garanzia risulta estesa anche per gli
eventuali sinistri verificatisi nel passato, le cui azioni risarcitorie non siano ancora
prescritte. (...) Si ¢ in presenza di clausole claims made spurie o miste quando
I’assicurazione garantisce le richieste di risarcimento pervenute durante il periodo di
assicurazione e limita il periodo di retroattivita, ovvero 1’estensione della copertura,
alle condotte negligenti tenute dall’assicurato nel passato, ovvero quando la copertura
assicurativa si limita alle richieste risarcitorie che siano non solo giunte durante il
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II mercato prevede, poi, per I’assicurato, la possibilita di stipulare,
sovente mediante il pagamento di un premio aggiuntivo, una dilatazione
temporale dell’impegno assunto dall’assicuratore, tramite apposite
pattuizioni di estensione postuma del periodo di copertura (c.d.
Extended Reporting (Tail) Period), cosi da ricomprendere in garanzia
le pretese presentate oltre la scadenza del contratto, purché riferite a
fatti accaduti durante il periodo di copertura pattuita’.

Eccettuati i casi in cui venga convenuta una copertura ultrattiva
illimitata, si tratta di un modello che si discosta profondamente da
quello ideato dal legislatore, il quale - come noto - prevede che la
copertura della garanzia sia prestata esclusivamente per «i fatti accaduti
durante il tempo dell’assicurazioney» (art. 1917 c.c.), a prescindere dal
momento in cui il terzo abbia avanzato la propria istanza di
risarcimento®.

periodo di assicurazione, ma che siano anche relative a condotte tenute durante lo
stesso periodo o comunque in un periodo inferiore al termine di prescrizione
decennale».

5> Sorprende che, tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza, si riporti che
I’estensione ultrattiva della copertura sarebbe ottenuta tramite 1’inserzione delle cc.dd.
sunset clauses. Tali previsioni non hanno nulla a che vedere, sotto il profilo
applicativo, con le polizze claims made. Esse sono state ideate al fine di porre un
argine temporale alle tradizionali coperture assicurative on event basis (ovvero on loss
occurence basis) prestate per la copertura di rischi relativi a fattispecie dannose
lungolatenti: in questi casi, € chiaro infatti che, altrimenti, I’impegno dell’assicuratore
sarebbe, con evidenti ripercussioni negative in punto di sostenibilita tecnica
dell’operazione, destinato «a non tramontare mai», quantomeno fino alla data di
prescrizione del diritto. All’art. 8, Sezione III (rubricata «lnizio e cessazione della
garanzia»), della richiamata Convenzione Lloyd’s (vd. nota 2), sub lett. b), ¢ dato
riscontrare un’ipotesi di Extended Reporting Period: «In caso di cessazione per
qualsiasi causa dell’attivita notarile in corso di vigenza della presente polizza saranno
indennizzabili, alle condizioni di cui alla presente Polizza, le richieste di risarcimento
presentate per la prima volta all’assicurato o ai suoi eredi entro 10 (dieci) anni dalla
cessazione dell attivita» (enfasi aggiunte).

6 11 modello di assicurazione consegnatoci dal legislatore &, come avrad modo di
rilevarsi nel prosieguo, on act committed basis (cfr. nt. 23). Cio significa che il
momento di individuazione della decorrenza della garanzia ¢ individuato nell’epoca
di accadimento dell’evento (o atto) generatore della responsabilita. Esso si distingue
dal meccanismo di attivazione on loss occurrence basis, il quale, invece, conferisce
rilevanza al momento in cui si sono prodotte le conseguenze dannose. Sul punto, con
la consueta chiarezza, R. MERKIN, Colinvaux’s Law of Insurance, London, 2014, p.
1053: «A “losses occurring” policy is one that responds to injuries suffered by the
third party during the currency of the policy even though the negligent act occurred
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Il rischio dedotto in copertura attiene, pur sempre, agli effetti
patrimonialmente negativi per 1’assicurato derivanti dall’insorgenza di
un’obbligazione risarcitoria ad esso ascritta in ragione di un sinistro a
questo imputabile: tuttavia - come ¢ evidente - la divergenza sussiste in
merito al «tempo dell’assicurazione», ovvero il periodo di efficacia
stabilito dalle parti per la copertura’.

Come sovente accade con la circolazione dei modelli giuridici (nel
caso di specie, l’istituto ¢ di derivazione anglosassone®), non sono
mancate tenaci resistenze volte ad evidenziare i «punti di rottura»
sussistenti tra il novello istituto e le categorie normative del contesto di
recezione’: la Suprema Corte offre - a tal proposito - un’esauriente
chiave di lettura.

3. La clausola claims made e la presunta nullita per contrarieta al
disposto dell’art. 2965 c.c.

Viene, in primo luogo, -correttamente disattesa 1’asserita
incompatibilita della clausola claims con il disposto di cui all’art. 2965
c.c., a mente del quale «E’ nullo il patto con cui si stabiliscono termini
di decadenza che rendono eccessivamente difficile a una delle parti
I’esercizio del dirittoy.

pre-inception and even though the assured’s liability for those injuries is not
established until a later date. An “events” or “causation” policy provides indemnity
for events that occur during the currency of the policy, even though those events do
not give rise to injury until a later date and so to liability until a later date» (corsivo
mio).

7 Come rileva E. BOTTIGLIERI, Dell’assicurazione contro i danni (Artt. 1904-
1918), in F.D. BUSNELLI (diretto da), Cod. civ. comm., 2010, p. 271, «Si puo ritenere
che la delimitazione temporale del rischio, cio¢ il tempo entro cui puo verificarsi il
sinistro perché 1’assicurato sia obbligato a pagare I’indennizzo, sia, anche dall’art.
1917, comma 1, rimessa alle parti, in conformita dell’art. 1882 (“entro i limiti
convenuti”) ed all’art. 1905 (“nei limiti stabiliti dal contratto”)».

8 In merito alla genesi dell’istituto, cfr. la documentata ricostruzione di F.
CESERANI, Origine e sviluppi della clausola claims made nei mercati internazionali,
in Dir. econ. ass., 2007, p. 799 ss.

® U. MATTEI, voce Circolazione dei modelli giuridici, in Enc. dir., Annali I,
Milano, 2007, p. 178, riscontra come sovente «(...) il tasso di positivismo
normativistico di una certa dottrina renda piu difficile 1’applicazione delle sue
soluzioni in contesti in cui vigono norme differenti, aumentando percid i costi
transattivi della ricezione».
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La fissazione convenzionale del periodo di copertura incide sulla
nascita dell’obbligo indennitario posto in capo all’assicuratore, sicché
il richiamo alla decadenza ¢ inconferente: tale istituto postula ed opera
rispetto ad un diritto gia sorto, «mentre rispetto alle vicende escluse
dalla clausola claims made il credito dell’assicurato verso I’assicuratore
non sorge neppure»'’.

In tutti i casi in cui non sia stata avanzata, nel periodo convenuto,
una richiesta del danneggiato nei confronti dell’assicurato, in capo a
quest’ultimo non matura il diritto all’indennizzo nei confronti della
compagnia, e non sussiste dunque la posizione soggettiva attiva che sola
legittimerebbe il ricorso alla richiamata previsione.

Cio vale anche con riferimento alle cc.dd claims made and notified,
il cui peculiare meccanismo di attivazione ¢ contraddistinto dalla
necessita che 1’assicurato, una volta ricevuto il claim dal terzo
danneggiato, ne dia altresi notizia all’assicuratore entro 1’annualita di
polizza'l.

Anche in questo caso, non sussiste alcune incompatibilita né con la
disciplina fissata dall’art. 2965 c.c. né con quanto previsto all’art. 2952
c.c., che legittima 1’assicurato ad esercitare i propri diritti nei confronti
dell’assicuratore entro due anni dal ricevimento della richiesta
risarcitoria: 1’assicurato, che non renda edotto il proprio assicuratore del

10 In termini, P. GAGGERO, op. cit., p. 437; cosi, anche 1. RIVA, Limitazione della
responsabilita e definizione dell’oggetto: due modi per un sindacato giudiziale
sull’equilibrio del contratto di assicurazione, in Ass., 2014, p. 592: «ll diritto alla
prestazione assicurativa, qui, non puo dirsi venuto ad esistenza, poiché esso
contrattualmente sorge con la richiesta di pagamento e non con il verificarsi
dell’illecitoy.

""" Sul punto, v. B. WORKS, Excusing Nonoccurrence of Insurance Policy
Conditions in Order to Avoid Disproportionate Forfeiture: Claims-Made Formats as
a Test Case, (1999) 5 Conn. Ins. L.J. 505, 525, il quale riporta che «(...) with a
‘claims-made-and-reported’ format, the injured party must assert a claim against the
insured during the policy period, and the insured must report that claim to the insurer
during the policy period». Tale tipologia di garanzia claims made si distingue dalle
polizze pure claims made (da non confondere con le nostrane garanzie claims made
cc.dd. pure), che prevedono che I’obbligo della notifica sia assolto entro un termine
ragionevole (sovente ¢ utilizzata la formula «as soon as practicable»). In
giurisprudenza, viene tracciata la distinzione in esame, tra le altre, in Employers
Reinsurance Corp. v. Landmark, 547 N.W.2d 527 (N.D. 1996), 531.
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claim durante ’annualita di polizza, non vanta, come nell’ipotesi
precedente, alcun diritto'?.

Nell’ambito delle polizze claims made and notified, & chiaro d’altro
canto che, una volta notificata 1’istanza risarcitoria avanzata dal terzo
entro I’annualita di polizza - purché entro i termini contrattualmente o
ex lege fissati per I’avviso!® - I’assicurato possa godere dei termini
ordinari per esercitare i propri diritti nei confronti dell’assicuratore.

12 In questo senso, non possono dunque condividersi le perplessitd avanzate in
Trib. Genova, sez. II, 8 aprile 2008, in Danno resp., 2009, p. 103 ss., con nota di L.
CARASSALE, La nullita della clausola claims made nel contratto di assicurazione
della responsabilita civile, giustappunto in merito alla compatibilita del modello
claims made and notified con la disciplina dettata dal legislatore in tema di
prescrizione e decadenza. Nel caso di specie, la garanzia oggetto del contenzioso
prevedeva tra le condizioni generali di polizza un’operativita limitata ai sinistri dai
quali fossero occasionate richieste di risarcimento «(...) per la prima volta
all’assicurato e da questi comunicate alla Societa entro il periodo di efficacia del
contratto stesso» (enfasi aggiunta).

13 Sul punto, osserva F. CESERANI, Ancora nuvole di vaghezza attorno alla
clausola claims made. alcune necessarie puntualizzazioni, in Dir. econ. ass., 2011, p.
523 ss., che la previsione non varrebbe a limitare o impedire 1’esercizio dei diritti
spettanti all’assicurato, ovvero ad alterare il regime prescrizionale, in quanto si
limiterebbe a replicare 1’obbligo di avviso del sinistro di cui all’art. 1913 c.c,,
differendolo - tuttavia - dall’accadimento del fatto dannoso alla ricezione della
richiesta risarcitoria. In realta, il reporting requirement - nell’ambito delle polizze
claims made and notified - ha ben altra funzione, ovvero delimita temporalmente il
rischio assicurato, sicché potrebbe ben darsi, per esempio, che 1’assicurato, in
mancanza di una precisa previsione contrattuale al riguardo, violando colposamente
il termine di tre giorni ex lege fissato per ’avviso, possa vedersi decurtare 1’indennizzo
spettantigli (art. 1915, co. 2, c.c.), nonostante abbia dato notizia del claim entro la
scadenza dell’annualita di polizza. Parallelamente, il peculiare regime delle claims
made and notified fa si che ’assicurato non possa legittimamente reclamare alcun
indennizzo nei confronti della propria compagnia, qualora, pur nel termine previsto
per I’avviso, abbia notificato il claim ricevuto dal terzo a polizza gia scaduta. La
distinzione concettuale tra notice e reporting requirement ¢ stata con chiarezza
delineata dalla Supreme Court of Wisconsin nel caso Anderson v. Aul, 2015 WI 19
(Feb. 25, 2015), in cui si & rilevato che «The reporting requirement, after all, is what
distinguishes claims-made-and-reported policies from other kinds of liability
policies» (33).
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4. La compatibilita della claims made con garanzia pregressa con l’art.
1895 c.c.

Un profilo problematico affrontato nella pronuncia attiene, poi, alla
compatibilita del modello claims made, qualora dotato di estensione
retroattiva (illimitata o limitata che sia), con il precetto di cui all’art.
1895 c.c., il quale prevede I’esistenza del rischio quale condizione
imprescindibile affinché la garanzia possa spiegare la propria efficacia:
esso, quale evento futuro ed incerto, deve sussistere al momento della
stipula del contratto.

Al riguardo, la Cassazione n. 5791/2014', riprendendo un indirizzo
emerso nella giurisprudenza di merito '°, ha ritenuto tale tipologia di
garanzie in palese contrasto con ’assetto ordinamentale fissato dal
legislatore, il quale avrebbe escluso, nell’ambito delle assicurazioni
terrestri, tanto I’assicurazione del rischio putativo, quanto quella
retroattiva.

Se ¢ vero che per «rischi gia verificatisi» debbano intendersi «non
solo gli eventi dannosi materialmente avvenuti prima della stipula del
contratto, ma anche quelli i cui presupposti causali si siano gia verificati
al momento della stipula», la garanzia sarebbe nulla in tutte le ipotesi
in cui I’avveramento del sinistro altro non sia che la «conseguenza
inevitabile di fatti gia avvenuti» prima della conclusione del contratto!®.

Si ¢ cosi statuito che 1’inevitabilita del sinistro, rispetto ad un dato
fatto antecedente, si porrebbe nei casi in cui tra i due sussista una
connessione causale tale da rendere, secondo un giudizio di prognosi

14 Cass. civ., sez. I1I, 13 marzo 2014, n. 5791, in Banca borsa tit. cred., 2015, P
712, con nota di N. DE LUCA, cit.

15 Cfr.Trib. Roma, 12 gennaio 2006, in De-jure; Trib. Roma, 1 agosto 2006, in
Redaz. Giuffré e annotata da D. DE STROBEL, Claims made e rischio putativo, in Dir.
econ. ass., 2007, p. 171 ss., nonché Trib. Roma, 5 gennaio 2007, in Contratti, 2007,
p. 352 ss.

16 La tesi & stata, in letteratura, ripresa dall’estensore delle sentenze in esame,
ovvero M. ROSSETTI, Diritto delle assicurazioni, 111, Padova, 2013, pp. 38-39, il quale
si richiama a quanto gia sostenuto, a suo tempo, da G. FANELLI, Le assicurazioni, in
A. CIcU, F. MESSINEO (diretto da), Tratt. dir. civ. comm., 1973, p. 133: «(...) € anche
da ritenersi non assicurabile un evento i cui presupposti causali si siano gia verificati
al momento della conclusione del contratto, si da comportare la pratica inevitabilita
delle loro conseguenze, anche se queste ultime si manifestano in un tempo successivo
alla conclusione medesimax.
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postuma, il primo conseguenza «piu probabile che non» del secondo: in
tutte le ipotesi in cui il sinistro costituisca 1’esito, ragionevolmente
prevedibile, di un evento ad esso causalmente ricollegabile, si avrebbe,
invero, la traslazione di un danno, piuttosto che di un rischio'”.

Le Sezioni Unite, tuttavia, si discostano dall’idea che il rischio
putativo sia confinato, in quanto norma eccezionale, alle sole fattispecie
di assicurazione marittima e aeronautica (art. 514 cod. nav., richiamato
dall’art. 1021 cod. nav.).

Come rileva parte autorevole della dottrina'®, non vi sarebbe alcun
indice testuale che induca a ritenere eccezionale 1’assicurabilita del
rischio solo soggettivamente inesistente, sicché le polizze claims made
con estensione retroattiva della copertura sarebbero in ogni caso valide,
purché al momento della loro stipulazione i contraenti siano ignari
dell’(eventuale) cessazione, nei termini sopra indicati, del rischio. La
tesi, tuttavia, non puo condividersi.

Sul piano storico-sistematico, 1’intenzione del legislatore,
desumibile dai lavori preparatori, non lascia margine a dubbi: la
disposizione di cui all’art. 430 del codice di commercio del 1882, che
prevedeva I’assicurazione del rischio putativo anche nell’ambito delle
assicurazioni terrestri, ¢ stata espunta in quanto non «piu rispondente
alla realta»'.

Si consideri, inoltre, che nell’ambito delle assicurazioni marittime,
la disciplina del rischio putativo ¢ profondamente mutata, dal momento
che viene attribuito rilievo, ai fini della validita del negozio, non tanto
allo stato di soggettiva incertezza dei contraenti sulle sorti del rischio,
quanto piuttosto al fatto che alcuna notizia al riguardo sia ad essi giunta
nei luoghi previsti?’.

17 Coglie il passaggio gia N. DE LUCA, op. cit., p. 729. In merito alle nozioni di
rischio e sinistro, tuttavia, v. infra.

18 In questo senso, sono orientati, di recente, E. BOTTIGLIER], op. cit., p. 273 € 275;
F. CESERANT, op. ult. cit., e, da ultimo, N. DE LUCA, op. cit., p. 729. In precedenza, tra
gli altri, A.D. CANDIAN, op. cit., p. 300.

19 Sul punto, le parole della Relazione ministeriale n. 324 sono inequivocabili:
«(...) nel campo della navigazione, nonostante i giganteschi progressi della tecnica,
non sembra sia assolutamente da escludere che in qualche caso il proprietario della
nave o quello delle merci ignorino la sorte toccata alle loro cose».

20 Cfr. P.CORRIAS, Sulle peculiarita del rischio nelle assicurazioni marittime, in
Dir. trasp., 1995, p. 51.
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Per tale via, ¢ chiaro che conferire cittadinanza al rischio putativo,
nell’ambito delle assicurazioni terrestri, significa giungere all’assurda
conclusione per cui I’ordinamento consentirebbe, in via generale,
I’assicurabilita di un rischio anche solo soggettivamente esistente, con
una disciplina piu favorevole rispetto a quella prevista nell’ambiente di
origine (il commercio marittimo), ove 1’assicurazione del «rischio
putativo» ¢ ammessa solo qualora venga soddisfatta una stringente
condizione oggettiva®'.

Alcun argomento impedisce, invece, di accordare cittadinanza,
nell’ambito delle assicurazioni terrestri, all’ assicurazione retroattiva®?.

E d’obbligo, a tal proposito, distinguere tra le nozioni di rischio e
sinistro.

Come rilevato dalla dottrina piu attenta, sussiste una differenza
normativa, € dunque concettuale, tra 1 due termini: dalla piana
interpretazione degli artt. 1882, 1905, 1913 e 1914 c.c., nonché dall’art.
514 cod. nav., € lecito dedurre che il rischio attiene all’incertezza dei
danni che potrebbero derivare dal sinistro, piuttosto che all’incertezza
del sinistro®.

21 Cosi, S. VERNIZZI, op. cit., p. 89, nt. 35, il quale, inoltre, evidenzia che «Il
termine “rischio” di cui all’art. 1895 c.c. non pud che presupporre (ed acquisire
significato in relazione a) il “rischio putativo”. Diversamente, potendosi, in generale,
concepire il rischio anche in relazione all’incertezza che consegue alla semplice
ignoranza, sfuggirebbe la portata precettiva della norma (che risulterebbe, in un certo
qual senso, “muta”): il rischio potrebbe essere infatti “inesistente”, poiché un dato
evento non ¢ mai stato ignorato; potrebbe essere “cessato”, poiché di un evento
passato, prima ignorato, si ¢ acquisita conoscenza. Cio che, dal punto di vista
sistematico, non appare punto coerente».

22 Secondo I’opinione prevalente, la retroattivita - quale regolamentazione
dell’efficacia negoziale - sarebbe lasciata, fatte salve le imprescindibili esigenze dei
terzi, alla libera di disponibilita dei privati. In tal senso, cfr. G. TATARANO, voce
Retroattivita (dir. priv.), in Enc. dir., Milano, 1989, p. 92.

23 Cfr. P. CORRIAS, La causa del contratto di assicurazione: tipo assicurativo o
tipi assicurativi?, in Riv. dir. civ., 2013, p. 59, nt. 76. Nello specifico, la distinzione
tra sinistro e rischio ¢ ricavabile sul piano normativo, in primis, dagli artt. 1882 e 1905
c.c., che discorrono di «danno prodotto da sinistro» e di «danno sofferto
dall’assicurato in conseguenza del sinistro». In secondo luogo, dalla lettera degli artt.
1913 e 1914 c.c., in tema di obblighi di avviso e salvataggio, che prescrivono i
comportamenti che deve tenere ’assicurato al fine di evitare o diminuire il danno, una
volta verificatosi il sinistro. La medesima logica ¢ sposata altresi dall’art. 514, co. 1,
cod. nav., in forza del quale «I’assicurazione ¢ nulla quando la notizia dell’inesistenza
o della cessazione del rischio ovvero dell’avvenimento del sinistro ¢ pervenuta, prima
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Il sinistro, a sua volta, sussiste non solo a prescindere da una
domanda risarcitoria avanzata dal terzo danneggiato, ma anche dalla
produzione **- e, quindi, anche dalla manifestazione®- delle
conseguenze dannose: il danno [dal quale occasiona 1I’istanza del terzo,
e, con essa, la concretizzazione del rischio] ¢ un qguid ulteriore rispetto
al sinistro.

Se il rischio, nell’ambito dell’assicurazione contro i danni, si
identifica con le conseguenze dannose derivanti dal sinistro®® e, nello
specifico, 1’assicurazione di responsabilita civile non copre il danno
patito dal terzo, quanto piuttosto il danno al patrimonio

della conclusione del contratto». In tal senso, anche F.A. MAGNTI, op. cit., p. 837: «(...)
il rischio ¢ il presupposto del contratto di assicurazione e come tale ¢ un elemento
esterno al contratto, ¢ delinea, in termini astratti, la possibilita che un certo
accadimento provochi conseguenze pregiudizievoli all assicurato» (enfasi aggiunta).

24 G. VOLPE PUTZOLU, L assicurazione. Produzione e distribuzione, Bologna,
1992, p.68: «Non vi ¢ dubbio che il sinistro nella disciplina del codice ¢ nozione che
prescinde dal verificarsi delle sue conseguenze dannose»; P. CORRIAS, Sulle
peculiarita del rischio nelle assicurazioni marittime, pp. 47-48; E. BOTTIGLIERI, op.
cit., p. 213 e gia, nel medesimo senso, M. ROTONDI, Considerazioni sui concetti di
rischio e sinistro nell assicurazione sulla responsabilita civile, in Ass., 1960, pp. 336-
337.

% Per N. DE LUCA, L ’attuazione del rapporto assicurativo, in R. CAVALLO
BORGIA (a cura di), Responsabilita e assicurazione, Milano, 2004, p. 97, « da
ritenersi che 1’assicuratore sia obbligato a corrispondere, all’obbligato che ne faccia
richiesta, le indennita, relative a qualsiasi fatto, generatore per quest’ultimo di
responsabilita civile (...) indipendentemente da quando le conseguenze dannose del
fatto illecito si manifestino» (corsivo nostro). Nello stesso senso A. POLOTTI DI
ZUMAGLIA, Coperture presso diversi assicuratori, Dir. fisc. ass., 2013, p. 1 ss., per il
quale la nozione di sinistro attiene «al fatto dell’assicurato o meglio al suo
comportamento dal quale origina la sua responsabilita senza alcun riferimento al
momento di manifestazione del danno od a quello in cui viene poi chiesto il relativo
risarcimento» (corsivo nostro). Contra A.D. CANDIAN, op. cit., p. 296, il quale si
conforma all’opinione, a suo dire «corrente», sulla scorta della quale, per potersi
discorrere di sinistro, sarebbe necessario non solo che sia stata «compiuta ’azione
umana o sia accaduto il fatto di cui I’assicurato debba rispondere ma che si sia
manifestato anche il danno» (corsivo nostro).

26 Come ricorda M. ROSSETTI, Il diritto della assicurazioni, 11, Padova, 2012, p.
24, «...) il «danno assicurativo» ¢ il pregiudizio patito dall’assicurato che sia
costretto a risarcire un terzo del pregiudizio causatogli, mentre «danno» in senso
civilistico ¢ solo quest’ultimo pregiudizio».
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dell’assicurato?’, puo senza dubbio ritenersi che il rischio non sia
cessato qualora, al momento della stipula del contratto, il terzo non
abbia avanzato alcuna pretesa nei confronti del danneggiante
assicurato: ¢ solo in quest’ultima ipotesi, infatti, che il rischio, da
potenziale, diviene attuale e concreto®®.

E questo il quadro dogmatico entro cui rifluisce, correttamente,
I’opinione della Corte, quando sostiene che «(...) la clausola claims
made con garanzia pregressa ¢ lecita perché afferisce a un solo elemento
del rischio garantito, la condotta colposa posta gia in essere e peraltro
ignorata, restando invece impregiudicata 1’alea dell’avveramento
progressivo degli altri elementi costitutivi dell’impoverimento
patrimoniale del danneggiante-assicurato».

Tale ordine di considerazioni vale a confermare la liceita della
copertura retroattiva, la quale pud dunque trovare cittadinanza
all’interno dell’impianto normativo, senza che a cid contribuisca
I’improprio (e fuorviante) richiamo al rischio putativo.

5. La vessatorieta della clausola

La Corte prende posizione, altresi, in merito all’annosa questione
circa la piu volte contestata vessatorieta della clausola claims made,
preso atto che, al riguardo, gli orientamenti applicativi hanno disvelato
preoccupanti oscillazioni interpretative.

I) Secondo un primo indirizzo, abbracciato da una delle prime
pronunce offerte dalla giurisprudenza italiana in tema di claims made®,

27 L’assicurazione contro la responsabilita civile, come species dell’assicurazione
contro gli eventi dannosi, ¢ tradizionalmente considerata quale assicurazione del
patrimonio. In tal senso, per tutti, v. M. FRANZONI, voce Responsabilita civile
(Assicurazione della), in Dig. disc. priv., sez. comm., Torino, 1996, p. 397.

28 In termini, benché attribuendo alle nozioni di rischio e sinistro un significato
affatto divergente a quello prospettato nel testo, A. BOGLIONE, op. cit., p. 474; G.
VOLPE PUTZOLU, La clausola “claims made”. Rischio e sinistro nell assicurazione
r.c., cit., p. 6; I. PARTENZA, Assicurazione di r.c. delle aziende ospedaliere e clausole
claims made: un equivoco senza fine, in Ass., 2010, pp. 680-681. In giurisprudenza,
la tesi € stata condivisa, da ultimo, in Cass. civ., sez. III, 17 febbraio 2014, in Banca,
borsa, tit. cred., 2015, p. 720, che osserva come non sia detto che «(...) qualunque
comportamento colposo induca il danneggiato a proporre domanda di risarcimento dei
danni».

2 Cfr. App. Napoli, 28 febbraio 2001, in Dir econ. ass., 2005, p.711.
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il fatto che, a differenza dell’ordinario regime act committed, una volta
cessata la polizza, nulla venga piu preso a carico dall’assicurato,
varrebbe a sostanziarsi in una limitazione dell’esposizione a
responsabilita®®: escludendo dalla sfera di operativita della polizza
rischi per i quali, al solito, ci si assicura avverso eventi imputabili
all’assicurato, sarebbe palese la natura vessatoria della clausola e, con
essa, la necessita di una specifica approvazione per iscritto.

IT) Una significativa parte della giurisprudenza di merito’!, invece,
ha discriminato, nell’ambito di valutazione prospettato, tra le polizze
claims made cc.dd. pure e quelle cc.dd. miste.

Nel primo caso, una censura di vessatorieta si rivelerebbe impropria,
considerato che il modello cd. puro permette di ottenere un’efficace
copertura rispetto a tutti i sinistri denunziati in corso di polizza,
indipendentemente dalla data di accadimento del fatto dannoso?2.

In presenza, invece, di clausole claims made che escludono dalla
copertura sinistri verificatisi oltre alcuni anni precedenti, il vaglio della

301 *art. 1341, co. 2, c.c., subordinando 1’efficacia delle condizioni che limitano la
responsabilita di colui che le ha predisposte alla specifica approvazione per iscritto
dell’aderente, ha come preciso referente 1’art. 1229 c.c., il quale, sotto la rubrica
«clausola di esonero da responsabilita», prevede la nullita delle clausole che
escludono o limitano preventivamente la responsabilita per dolo o colpa grave del
debitore. In merito al rapporto tra le due disposizioni, cfr. C. LANZANI, Clausole
claims made legittime ma vessatorie, in Danno resp., 2005, pp. 1087-1088.

31 Cfr. Trib. Milano, sez. V, 18 marzo 2010, n. 3257, in Corr. Merito, 2010, pp.
1057-1058, con nota di A. LUBERTI In tal senso, tra le altre, Trib. Palermo, 26
novembre 2014, in Corr. giur., 2015, p. 1064 ss., con nota di F.A. MAGNI, Le nuove
prospettive del claims made nei contratti di assicurazione per la responsabilita civile.

32 Pare evidente I’errore in cui incorre il Tribunale meneghino allorché giunga a
qualificare come pura una polizza claims con retroattivita di durata pari al tempo entro
il quale, si consuma, per decorso del termine prescrizionale, il diritto della vittima ad
ottenere il risarcimento nei confronti del danneggiante. Come gia evidenziato, il
modello cd. puro, ricorre qualora la «ripresa del passato» sia illimitata, vale a dire solo
in quelle ipotesi in vengono in copertura le richiesta di risarcimento, presentate in
vigenza della polizza, relative ai sinistri intervenuti in qualunque tempo precedente la
scadenza della garanzia. Se € vero, infatti, che, ai fini prescrizionali, rileva non la data
in cui & avvenuto il fatto generatore della responsabilita, quanto piuttosto il momento
di manifestazione del pregiudizio, e che, pertanto, una retroattivita decennale potrebbe
sovente non giovare all’assicurato in tutti i casi relativi a richieste risarcitorie,
tempestivamente avanzate, a fronte di sinistri avvenuti in epoca precedente alla
retroactive date, non pare lecito sceverare tra polizze che, pur con diversa estensione,
prevedono un limite alla copertura retroattiva.
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pattuizione secondo il sindacato di vessatorieta dovrebbe ritenersi
pacificamente esperibile, considerata la riduzione del lasso di tempo
entro il quale pud dirsi sussistente 1’obbligo indennitario
dell’assicuratore.

III) La Cassazione, a piu riprese, ha sposato un orientamento analogo
- quantomeno sotto il profilo applicativo - a quello da ultimo
richiamato, facendo presente che la vessatorieta non sarebbe predicato
indefettibile di ogni clausola claims, quanto piuttosto una qualifica da
accertarsi - senza meglio declinarne i parametri di valutazione - caso
per caso™.

IV) Da ultimo, secondo una recente posizione espressa dalla
Suprema Corte®*, un ruolo decisivo dovrebbe conferirsi alla
collocazione della clausola all’interno del testo contrattuale.

In particolare, la vessatorieta andrebbe esclusa nel caso in cui
I’assicurazione predisponente abbia inserito la claims made nella parte
di contratto dedicata alla definizione dell’oggetto della copertura,
considerato che la funzione assolta dalla previsione, in questo caso,
sarebbe quella di individuare 1’oggetto contrattuale, mentre, nel caso in
cui la previsione incida, ab esterno, sulla concreta estensione
[temporale] della garanzia, siccome definita da altra clausola all’uopo
deputata, dovrebbe ritenersi sottoposta al sindacato ex artt. 1341 e 1342
c.c., in quanto dotata di «carattere limitativo di cio che nella precedente
previsione era pitl ampio»™>.

Ebbene, gli orientamenti richiamati, benché - come visto - divergenti
nell’individuare le diverse ipotesi in cui una clausola claims made possa
concretamente qualificarsi quale vessatoria, appaiono tanto fuorvianti
sotto il profilo dogmatico, quanto inidonei a salvaguardare gli interessi
dell’assicurato aderente: meritevole ¢, dunque, la chiarezza fatta sul
punto nella pronuncia in esame.

3 Cfr. Cass. civ., sez. III, 15 marzo 2005, n. 5624, cit., pp. 1077-1078, avallata in
seguito da Cass. civ., sez. III, 22 marzo 2013, n. 7273, in Contratti, 2013, p. 886, con
nota di M. GAZZARA, Annullamento del contratto di assicurazione per reticenza,
nonché da Cass. civ., Cass. civ., sez. III, 13 febbraio 2015, n. 2872, in Corr. giur.,
2015, p. 1057, con nota di F.A. MAGNI, op. ult. loc. cit.

3 Cass. civ., sez. III, 10 novembre 2015, n. 22891, in Nuova giur. civ. comm.,
2015, p. 361 ss., con nota di M. FERMEGLIA, Quando la clausola claims made ¢
vessatoria? Finalmente una risposta dalla Cassazione.

35 Testualmente, Cass. civ., sez. III, 10 novembre 2015, n. 22891, cit., p. 364.

34



MASSIMO MAZZOLA

Sul piano concettuale, ¢ chiara I’indebita commistione tra previsioni
di delimitazione pattizia dell’oggetto contrattuale, sottratte - salvo
specifiche ipotesi tassativamente determinate®® - al sindacato di
vessatorieta, e clausole delimitative della responsabilita.

L’oggetto del contratto - secondo 1’opinione tradizionale - si
identifica nelle prestazioni contrattuali cui le parti si sono obbligate
reciprocamente: 1’oggetto del negozio assicurativo - la cd. prestazione
di sicurezza®’ - viene definito tramite un apparato di previsioni (cd.
«clausole delimitative del rischio») che, sulla base di diversi criteri (i.e.:
natura, causa o tempo di accadimento dei sinistri indennizzabili),
delimitano I’effettiva estensione dell’impegno assunto
dall’assicuratore’®,

Tali clausole non hanno, all’evidenza, nulla a che vedere con la
limitazione di responsabilita di cui all’art. 1341, co. 2, c.c., il quale -
riprendendo la nozione desumibile dall’art. 1229 c.c. - contempla
esclusivamente le clausole che escludono o limitano preventivamente
le conseguenze imputabili al debitore in ragione del suo

36 11 riferimento &, ovviamente, al 19° considerando della Direttiva Cee 93/13, il
quale, in deroga all’art. 34, co. 3 e 4., cod. cons., prevede che - nel caso di rapporti
assicurativi - la clausola delimitativa del rischio possa essere sindacata, sotto il profilo
dell’abusivita, tenendo conto del rapporto di corrispettivita tra 1’effettiva estensione
della copertura offerta e il premio stabilito per la polizza. Sul punto, cfr. G. SCALFI,
A.D. CANDIAN, Ricerca sulle clausole abusive praticate nelle condizioni dei contratti
di assicurazione, Milano, 1994, pp. 47-48, i quali, tuttavia, invitano alla prudenza,
rilevando che la sede in cui «(...) ¢ stata fornita questa indicazione, cio¢ i
“consideranda”, induce ragionevolmente a pensare che si tratti di un principio di
massima che andra poi perfezionato e reso efficace in una successiva fase di
recezione».

37 Secondo l’opzione interpretativa che appare preferibile, nell’ambito
dell’assicurazione contro i danni, 1’assicurato, attraverso il pagamento dei premi,
vuole ottenere - quale contropartita - la sicurezza, anche psicologica, di poter contare
sul ristoro di un eventuale danno: cosi, E. DAMIANI, Contratto di assicurazione e
prestazione di sicurezza, Milano, 2008, p. 121 ss.. In merito, perd, al corretto
inquadramento dogmatico delle posizioni soggettive coinvolte nel rapporto
intercorrente tra assicurato e assicuratore, svincolato dal tradizionale schema di lettura
diritto soggettivo-obbligo, cfr. le perspicue osservazioni di P. CORRIAS, Garanzia
pura e contratti di rischio, Milano, 2006, p. 61 ss.

38 Cfr. M. ROSSETTL, Delimitazione del rischio e causa del contratto, in Giust. civ.,
2011, p. 202, il quale evidenzia come tali previsioni siano necessarie, in ultima analisi,
ad individuare «le concrete modalita di accadimento del sinistro (tempo, luogo, causa,
effetti, autore)».
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inadempimento®: il limite alla determinazione dell’ambito del
pregiudizio risarcibile presuppone che si sia gia definito I’evento di cui
il debitore deve rispondere, il che, per 1’appunto, rappresenta la finalita
propria delle clausole delimitative dell’oggetto.

Come chiarito dalle Sezioni Unite, il patto claims made [cd. impuro],
«(...) mirando a circoscrivere la copertura assicurativa in dipendenza di
un fattore temporale aggiuntivo, rispetto al dato costituito dall’epoca in
cui ¢ stata realizzata la condotta lesiva, si inscrive a pieno titolo nei
modi e nei limiti stabiliti dal contratto, entro i quali, a norma dell’art.
1905 cod. civ., I’assicuratore € tenuto a risarcire il danno sofferto
dall’assicurato (...)» sicché, in definitiva, esso € volto «(...) a stabilire
quali siano, rispetto all’archetipo fissato dall’art. 1917 cod. civ., i
sinistri indennizzabili, cosi venendo a delimitare I’oggetto, piuttosto
che la responsabilita».

Il richiamo alla vessatorieta si fa, d’altronde, ancor piu inconferente,
nei casi di fattispecie che vedono la compagnia assicurativa nella
posizione dell’aderente, ovvero il soggetto nel cui interesse la disciplina
di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c. ¢ predisposta: ci si riferisce, in
particolare, ai contratti di assicurazione r.c. stipulati da strutture
sanitarie pubbliche*.

3 Sul punto, & concorde la dottrina prevalente. Cfr. E. BOTTIGLIERI, op. cit., p.
274, il quale osserva: «Quanto alla pretesa vessatorieta delle clausole, se si condivide
che la funzione di esse ¢ la delimitazione temporale del rischio, la qualificazione
vessatoria ¢ da considerare una inaspettata recrudescenza dell’equivoco che, alcuni
anni or sono, afflisse la giurisprudenza fino a quando non venne chiarito che la
limitazione riguardava il rischio, cioe - si disse - I” “oggetto del contratto”». In tal
senso era gia G. FANELLL, Delimitazione del rischio assicurativo e limitazione della
responsabilita, in Saggi di diritto delle assicurazioni, Milano, 1971, p. 215 ss.; cfr.,
altresi, F. FUSCO, Clausole limitative della responsabilita e clausole delimitative del
rischio assicurato: qualificazione ed interpretazione, in Dir. econ. ass., 2004, p. 806
ss.; P. GAGGERO, op. cit., p. 439 ss.; I. PARTENZA, op. cit., pp. 685-686; G. MIOTTO,
La linea di confine tra oggetto del contratto di assicurazione e responsabilita
dell’assicuratore, in Resp. civ., 2012, p. 205 ss.; M. FERMEGLIA, op. cit., p. 366 ss..
Sulla linea di confine tra clausole delimitative di responsabilita e delimitative
dell’oggetto, cfr. Cass. civ, sez. III, 16 giugno 1997, n. 5390, in Giust. civ., 1997, p.
2431 ss. e, piu di recente, Cass. civ., sez. III, 11 gennaio 2007, n. 395, in Danno resp.,
2007, p. 905 ss., nonché Cass. civ., sez. III, 26 giugno 2012, n. 10619, in Danno resp.,
2012, p. 713 ss..

40 Cfr. I. PARTENZA, op. cit., p. 686 ss.
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In tali ipotesi, ¢ I’azienda pubblica che sottopone, nell’ambito di un
pubblico appalto, un testo di polizza - elaborato mediante 1’ausilio di
brokers - rispetto al quale 1’adesione ¢ data dall’impresa di
assicurazione aggiudicataria, sicché, paradossalmente, sarebbe
giustappunto quest’ultima a dover approvare specificamente una
clausola ad essa favorevole*!.

Del resto, in linea generale, la tutela offerta dalla disciplina della
vessatorietd puod arduamente ritenersi sufficiente a garantire che
I’assicurato abbia effettiva contezza dei termini fondamentali
dell’accordo e dei suoi effetti giuridici**: trattasi di mera protezione
formale, soddisfatta con 1’apposizione - sovente «in automatico» - della
doppia firma.

La tutela va cercata altrove, ovvero nei principi di chiarezza ed
esaustivita dei documenti contrattuali, nonché negli obblighi di
informativa precontrattuale imposti agli intermediari, cosi come
previsto dal Codice delle assicurazioni (d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209),
1 quali paiono strumenti idonei a rimuovere 1’asimmetria informativa
sussistente tra assicurato e assicuratore, e, di conseguenza, a garantire
una consapevole prestazione del consenso™®.

E d’uopo richiamare, in primis, la disciplina prevista dall’art. 166
cod. ass., a mente del quale ¢ imposta, al fine di salvaguardare la
conoscibilita del testo contrattuale, che quanto oggetto di pattuizione
sia redatto in modo chiaro ed esauriente**, nonché 1’art. 183 cod. ass.,

41 Cft., sul punto, I’acuta osservazione di I. PARTENZA, op. cit., p. 687: «Viene da
chiedersi chi mai sia il soggetto nel cui interesse la clausola & predisposta (come recita
testualmente 1’art. 1341 c.c.): si vuole forse dire che un’azienda ospedaliera
predispone clausole in favore delle compagnie prima di metterle a gara? Né sembra
logico pretendere che la compagnia richieda a chi ha predisposto la clausola di
sottoscriverla nuovamente in quanto vessatoria».

42 In tal senso, G. VOLPE PUTZOLU, op. ult. cit., p. 14; M. GAZZARA, 1l difficile
rapporto tra clausola claims made e assicurazione obbligatoria della responsabilita
civile, cit., p. 1225; 1. RIVA, op. loc. cit.

43 Cfr. G. VOLPE PUTZOLU, op. ult. cit., p. 14 ss.; F. CESERANIL, op. ult. cit., p. 532
SS..

V. M. GAZZARA, op. ult. cit., p. 1224, il quale si auspica che - sulla scia della
prassi nell’oggi seguita solo da qualche primario gruppo assicurativo internazionale -
venga data attuazione alla disposizione in esame, collocando con adeguata evidenza,
anche topografica, la clausola claims, ancora troppo spesso «(...) mimetizzata tra le
condizioni generali allegate alla polizza, quelle che, per intendersi, il cliente non si da
neppure la pena di leggere dettagliatamente».
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che impone agli intermediari il dovere di informarsi circa le esigenze
assicurative dei contraenti (know your customer rule), onde proporre
garanzie adeguate alle peculiari situazioni di rischio di ciascun cliente
(suitability rule)®.

Di particolare importanza, appare quanto previsto al riguardo,
altresi, dalla disciplina regolamentare fissata dal titolo II, capo I
(rubricato sub «Regole di presentazione e comportamento nei confronti
dei clienti»), di cui al Regolamento ISVAP del 16 ottobre 2006, n. 5, il
quale, all’art. 47, co. 2, prevede che gli intermediari, una volta assunta
ogni informazione utile a valutare le esigenze di copertura del cliente,
illustrino le caratteristiche, la durata, 1 costi e i limiti della copertura
offerta prodotto assicurativo in sottoscrizione, gli eventuali rischi
finanziari connessi alla sottoscrizione ed ogni altro elemento utile a
fornire un’informativa completa e corretta.

Sul piano rimediale, ancorché non sia prevista alcuna sanzione per i
casi di inadempimento ai precetti in esame, ¢ pacifico che la violazione
dei doveri informativi in sede precontrattuale - al di 1a delle ipotesi in
cui abbiano dato luogo a vizi del consenso, tali da aprire le porte alla
tutela demolitoria*® - dia luogo a responsabilitd precontrattuale, con
obbligo dell’intermediario di risarcire il danno*’, quantificabile nella
misura del risarcimento che ’assicurato fosse chiamato a pagare, in
quanto privo di adeguata copertura*®. Alla luce della distinzione tra
regole di condotta e regole di validita*, sarebbe da escludersi - come

45 Per una completa ricognizione, cfr. S. LANDINI, L ‘informativa precontrattuale
nei contratti di assicurazione dei rami danni, in La regolazione assicurativa dal
codice ai provvedimenti di attuazione, in P. MARANO, M. SIRI, Torino, 2009, p. 99 ss.
E’ chiaro che la normativa in esame richiama la disciplina dei doveri informativi che
devono essere rispettati dagli intermediari finanziari nello svolgimento dei servizi
d’investimento, tema rispetto al quale la bibliografia ¢ ormai sterminata. Per tutti, v.
F. SARTORI, Le regole di condotta degli intermediari finanziari, Milano, 2004.

46 Rimedio, tuttavia, affatto inadeguato a tutelare le ragioni dell’aderente, giacché,
una volta ottenuto I’annullamento del contratto, questi si troverebbe del tutto privo di
copertura assicurativa.

47 G. VOLPE PUTZOLU, op. ult. cit., p. 17, la quale evidenzia che la responsabilita
degli agenti e dei brokers assicurativi ¢ coperta da un’assicurazione contro la
responsabilita professionale obbligatoria, ovvero dalla responsabilita solidale
dell’impresa ex art. 119 cod. ass.; v., altresi, M. GAZZARA, op. ult. cit., p. 1224, nt. 39.

48 F.A. MAGNI, op. ult. cit., p- 813.

49 Sul punto, non possono che essere richiamate le note sentenze del Supremo
Collegio, a Sezioni Unite, del 19 dicembre 2007, nn. 26724 e 26725. Tra i tanti
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evidenziato nella pronuncia in esame - che I’eventuale violazione delle
regole informative, antecedenti alla stipulazione del contratto, venga,
invece, a riflettersi sul terreno del giudizio di validita dell’atto.

6. L asserita atipicita della clausola e il sindacato sulla meritevolezza
degli interessi

Per la Suprema Corte, la clausola claims made - indenne al vaglio di
cui all’art. 1895 c.c. ed estranea rispetto al genus delle clausole
vessatorie - dovrebbe, tuttavia, assoggettarsi, in quanto atipica™, al
sindacato di meritevolezza degli interessi ex art. 1322, co. 2, c.c.

Il parametro di valutazione attiene alla finalita di ogni assicurazione
della responsabilita civile; vale a dire, la salvaguardia del patrimonio
dell’assicurato, gravato dalla responsabilita conseguente ad un fatto
illecito ad esso imputato.

A questa stregua, stando a quanto prospettato nel corpo della
motivazione, sarebbe necessario distinguere il modello cd. puro, che
individua 1 sinistri per i quali sussiste I’obbligo di indennizzo sulla base
della data delle richiesta risarcitoria, indipendentemente dalla data di
verificazione dei sinistri, dal claims made cd. spurio (o misto), che
cumula le condizioni del modello cd. act committed (o, meno di
frequente, loss occurrence) con la clausola claims.

E chiaro, infatti, che la prima variante, svalutando la rilevanza
dell’epoca di accadimento del sinistro, non sarebbe foriera di alcun
pregiudizio per gli interessi dell’assicurato, il quale si vedrebbe
garantito a fronte di qualsiasi evento dannoso, ad esso riconducibile,
che abbia dato luogo ad un claim entro 1’annualita di polizza®'.

commenti rassegnati al riguardo, cfr. F. SARTORI, La (ri)vincita dei rimedi risarcitori:
note critiche a Cassazione (S.U.) 19 dicembre n. 26725, in Dir. fall. soc. comm., 2008,
p. 1 ss.; F. GALGANO, Il contratto di intermediazione finanziaria davanti alle Sezioni
Unite della Cassazione, in Contr. impr., 2008, p. 1 ss.; A. ALBANESE, Regole di
condotta e regole di validita nell’attivita dell’intermediazione finanziaria: quale
tutela per gli investitori delusi?, in Corr. giur., 2008, p. 107 ss.; C. SCOGNAMIGLIO,
Regole di validita e di comportamento: i principi e i rimedi, in Eur. dir. priv., 2008,
p. 599 ss.

50 La tesi dell’atipicita della clausola era stata proposta fin dalla prima pronuncia
di legittimita sul tema, ovvero in Cass. civ., sez. III, n. 5624, cit., p. 1075 e ribadita,
recentemente, in Cass. civ., sez. III, 13 febbraio 2015, n. 2872, loc. cit.

31 Ma, al riguardo, si cft. le perplessita di M. GAZZARA, op. ult. cit., pp. 1227-1228.
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Il sindacato giudiziale dovrebbe, per tale via, considerare con
particolare rigore quella clausola claims che prevede una retroactive
date coincidente con il primo giorno d’efficacia della garanzia: in questi
casi, infatti, finirebbero per essere fuori dalla copertura - per il solito
annuale - la maggioranza dei sinistri verificatisi entro la fine del periodo
assicurativo®2.

Non solo. Il sospetto di immeritevolezza cadrebbe - salvo una
valutazione caso per caso - sulle polizze con garanzia pregressa limitata
nel tempo, considerato che, avendo come referente temporale 1’azione
o I’evento antigiuridico, piuttosto che la manifestazione del danno,
difficilmente  potrebbero garantire il diritto  all’indennizzo
dell’assicurato nei casi di fattispecie dannose caratterizzate da lunghi
tempi di latenza®. Nelle ipotesi in cui dovesse effettivamente accertarsi
che, tramite 1’adozione del contratto su base claims made, non siano
soddisfatti interessi meritevoli di tutela, della relativa clausola dovrebbe
dichiararsi la nullita, per mancanza di causa, ai sensi del combinato
disposto di cui agli artt. 1418, co. 2 e 1419, co. 1, c.c. (v. infra).

In merito a quanto prospettato dalla Corte, si impongono alcune
importanti considerazioni.

Anzitutto, si rileva una palese contraddizione nel corpo della
motivazione: l’atipicitd della clausola claims made viene
[parzialmente] smentita, e dappoi, senza motivazione alcuna, affermata.

In prima battuta, a parere del giudicante, ad essere atipica sarebbe,
invero, soltanto la clausola claims cd. pura, la quale, offrendo una

32 In tal senso, si & gia espresso M. GAZZARA, op. ult. loc. cit., p. 1227: «(...) non
v’¢ dubbio che non realizzi un interesse meritevole di tutela quella clausola che
preveda che tanto 1’evento dannoso, quanto la richiesta risarcitoria, debbano collocarsi
nel periodo di efficacia temporale del contratto (tanto piu che le polizze, un tempo di
durata decennale, sono oggi generalmente di durata annuale) per I’ovvia e evidente
constatazione che finirebbero con I’essere fuori copertura la maggioranza dei sinistri
verificatisi verso la fine del periodo assicurativo, mentre “in corrispettivo” non viene
offerto al cliente alcuna copertura per eventi pregressi». V., altresi, S. MONTICELLI,
op. cit., pp. 706-707.

33 Ancora, la Corte si richiama a quanto gia evidenziato da M. GAZZARA, op. ult.
cit., p. 1227: «(...) poiché (...) la garanzia “pregressa” ha come base di calcolo
I’azione o I’omissione del professionista e non gia la data di manifestazione del danno,
la garanzia rischia di rivelarsi praticamente inservibile proprio in caso di sinistri con
danni lungolatenti, i quali dovrebbero viceversa costituire, a detta dei sostenitori della
claims, il naturale terreno di elezione nell’utilizzo della clausola». Nel medesimo
senso, S. MONTICELLI, op. cit., p. 707.
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definizione convenzionale di sinistro, coincidente con la richiesta
risarcitoria, verrebbe ad emanciparsi ictu oculi dal modello ex art. 1917
c.c.™,

D’altra parte, nei contratti con clausola claims made cd. mista, il
meccanismo di attivazione della garanzia viene collegato alla condotta
dell’assicurato, e alla richiesta risarcitoria avanzata dal danneggiato,
sicché ci si manterrebbe nell’alveo della fattispecie delineata dal

legislatore®®: sarebbe dato osservarsi, anche nell’ambito delle polizze

S 11 fatto accaduto durante il tempo dell assicurazione, ex art. 1917 c.c., si
riferisce inequivocabilmente alla vicenda storica di cui ’assicurato deve rispondere:
cio, a parere della Corte, sarebbe dirimente nel «(...) far tracimare i contratti
assicurativi con clausola claims made pura fuori dalla fattispecie ipotetica delineata
nell’art. 1917 cod. civ.».

3 In senso contrario, G. VOLPE PUTZOLU, op. ult. cit., p 7, per la quale, in tutti i
casi, ’adozione del modello claims comporterebbe una deroga al primo comma
dell’art. 1917 c.c., tale da incidere sul periodo di efficacia della garanzia. La garanzia
on claims made basis sarebbe prestata, infatti, «(...) non per le richieste di
risarcimento conseguenti a fatti illeciti verificatisi nel corso del contratto, ma per le
richieste di risarcimento presentate nel corso del contrattoy». L’illustre A. giunge a tale
conclusione sul presupposto secondo cui, a mente dell’art. 1917 c.c., in copertura
sarebbero soltanto le richieste di risarcimento conseguenti a fatti illeciti verificatisi
nel corso del contratto. In senso analogo parrebbe orientato altresi A. BOGLIONE, op.
cit., pp. 475-476, il quale, non a caso, rileva che sarebbe proprio nei casi di copertura
strutturata su base «ordinaria» che 1’assicurato sarebbe costretto «(...) a rinnovare sine
die la polizza, finendo per trovarsi in una situazione altamente disagevole nel caso in
cui debba abbandonare I’attivita professionale (...) oppure quando 1’assicuratore, per
qualsiasi motivo, non intenda rinnovargli la polizza o entri in liquidazione». Quanto
prospettato coglie senza dubbio un dato irrefutabile, ovvero che 1’obbligo di
indennizzo a carico dell’assicuratore - come visto - sorge contestualmente al
verificarsi del rischio, ovverosia quando un fatto antigiuridico, causalmente
riconducibile all’assicurato, e suscettivo di conseguenze pregiudizievoli, abbia indotto
il danneggiato ad avanzare un’istanza risarcitoria. Tuttavia, cid non vale ad
identificare il sinistro con la richiesta di risarcimento stesso, considerati i diversi indici
normativi che inducono a ritenere il fatto di cui discorre 1’art. 1917 c.c. ricollegato,
piuttosto, al fatto generatore della responsabilita (v. supra). D’altro canto, se davvero
’assicurato, al fine di profittare della sicurta, dovesse dimostrare - stando gia solo a
quanto previsto dall’art. 1917 c.c. - che I’illecito risale al periodo compreso tra 1’inizio
e la cessazione degli effetti del contratto, e che la richiesta di risarcimento del danno
gli sia altresi pervenuta durante siffatto periodo e non successivamente, non si
comprenderebbe la ragione per la quale il modello claims made, anche
nell’ordinamento interno, sia stato accolto con grande favore al fine di contenere
I’esposizione finanziaria delle compagnie tenute alla copertura di pregiudizi collegati
a fattispecie di danno lungolatente.
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strutturate su base act committed, ovvero loss occurrence, che «(...) il
sinistro delle cui conseguenze patrimoniali I’assicurato intende traslare
il rischio sul garante (...)» € pur sempre «(...) collegato non solo alla
condotta dell’assicurato danneggiante, ma altresi alla richiesta
risarcitoria del danneggiato (...)».

In un secondo momento, tuttavia, la Corte rileva che sarebbe proprio
quest’ultimo modulo di garanzia, dalla [dunque, contraddittoriamente,
postulata] natura atipica, che - circoscrivendo irredimibilmente il
periodo di copertura - dovrebbe essere sottoposto, con particolare
rigore, al vaglio di cui all’art. 1322, co. 2, c.c.

Orbene, sembrerebbe quantomeno dubbio che la clausola claims
made, in qualsiasi sua possibile variante, si configuri quale previsione
atipica.

A ben vedere, detta clausola incide esclusivamente sul criterio di
determinazione temporale del rischio’®, e non sulla natura del rischio,
attinente pur sempre all’eventualita che, dall’accadimento di un fatto
dannoso per il terzo, fonte di responsabilita per 1’assicurato, possano
derivare conseguenze pregiudizievoli per il patrimonio di
quest’ultimo”’.

Non pare altresi condivisibile 1’asserita immeritevolezza delle
polizze modulate secondo la base claims made, in quanto foriere di
«buchi di copertura» che verrebbero a compromettere I’interesse
primario dell’assicurato consistente nell’ottenere la sicurezza di non
dover subire conseguenze negative a fronte di un evento futuro e
1ncerto.

% In termini, D. DE STROBEL, La vicenda del «claims made», cit., p. 546; F.
CESERANI, op. ult. cit., p. 521.

57 Cfr., in tal senso, E. BOTTIGLIERI, op. cit., p. 274: «(...) il rischio, in ogni caso,
resta quello della responsabilita civile, che rientra tra i rischi coperti dalle
assicurazioni del patrimonio (dell’assicurato), garantiti dalle assicurazioni contro i
danni, tutte classificazioni di tipi e sottotipi che, in conformita con 1’art. 1882, fanno
riferimento alla natura del rischio, del “fatto” o evento dannoso, € non alla mera
delimitazione temporale del rischio». In senso analogo si ¢ espressa G. VOLPE
PUTZOLU, op. ult. loc. cit.: «L’oggetto della garanzia resta comunque quello previsto
dall’art. 1917 c.c.; I’assicuratore ¢ obbligato a tenere indenne 1’assicurato di quanto
deve pagare al terzo danneggiato in dipendenza della responsabilita dedotta in
assicurazione». Il fattore tempo, in altri termini, non parrebbe legittimato a candidarsi
quale tratto distintivo per I’individuazione del (sotto)tipo assicurativo: sul tema, in
linea generale, si cfr. G. DE NOVA, Il tipo contrattuale, Padova, 1974, p. 107.
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Le clausole claims made non riguardano polizze relative a rischi di
massa e dunque prodotti destinati a consumatori ma, al limite,
contraenti deboli (imprese, professionisti) i quali, di norma, si fanno
assistere nella stipulazione delle polizze da intermediari qualificati
(brokers ed agenti specializzati), cosi da modulare il periodo di
retroattivita o ultrattivita in relazione alle loro specifiche esigenze e
rimediare, con apposite clausole di raccordo, ai paventati gaps di
coperturasg.

L’impresa, ovvero il professionista, una volta informati circa gli
eventuali inconvenienti cui potrebbero andare incontro con la
stipulazione di una clausola claims, nonché delle apposite estensioni
convenzionali ideate per supplire ad essi, hanno il diritto di optare per
una garanzia che, «attesa la diversa ripartizione di diritti e obblighi delle
parti e lo spostamento dell’onere della sinistralita tardiva», garantisce
un calcolo del premio che risulta sensibilmente inferiore a quello delle
polizze modulate su base tradizionale®®.

E chiaro, infatti, che limitandosi I’esposizione finanziaria
dell’assicuratore entro I’annualita di polizza, viene meno la necessita di
costituire e calcolare [precauzionalmente per eccesso] le riserve relative
alla sinistralita tardiva (IBNR)®, a tutto vantaggio anche

3811 dato & riscontrato da F. CESERANI, op. ult. cit., p. 535.

V., ancora, F. CESERANI, op. ult. loc. cit.; il medesimo A., Origine e sviluppi
della clausola claims made nei mercati internazionali, cit., p. 834, nt. 47, sottolinea,
al riguardo, che: «Il premio di una polizza claims made per la prima annualita e senza
periodo di retroattivita, riflette esclusivamente la esposizione dell’assicuratore per le
richieste risarcitorie formulate e denunciate in quella stessa annualita in relazione agli
eventi di danno in essa verificatisi: esso, sulla base di dati statistici, pud essere
determinato in una misura del 40% rispetto alle coperture in «loss occurrence». Cfr.
altresi, G. KROLL, The “Claims Made” Dilemma in Professional Liability Insurance,
cit., 929. In questo senso, anche Stine v. Continental Casualty Co., 349 N.W.2d 127,
419 Mich. 89 (1984), 97: «Since the insurer can limit the duration of its exposure to
the term of the policy currently in force, the more precise actuarial data available
enable it to charge a lower premium than would be necessary for an occurrence
policy».

%0 Basti confrontare il position paper «Polizze claims made pitl vantaggiose per
assicurati e assicuratori» pubblicato dall’ ANIA nell’ottobre 2014, ove viene ribadito
a chiare lettere che la modalita di copertura claims made sarebbe 1’opzione
contrattuale pill opportuna, con riferimento alla sfera di interessi di entrambe le parti
contraenti, al fine di gestire il rischio conseguente alle long-tail liabilities. Non ¢ un
caso che le polizze claims siano sostanzialmente 1’unico prodotto disponibile sul
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dell’assicurato®'; il quale - si ripete - qualora voglia estendere, in senso
retroattivo o ultrattivo, anche senza limiti temporali, il periodo di
efficacia della copertura, pud - talora gratuitamente, ma piu Spesso
attraverso un aumento del premio - servirsi delle diverse opzioni
contrattuali all’uopo offerte sul mercato.

L’interesse dell’assicurato ad una copertura [eventualmente] ridotta
pare dunque ampiamente giustificato - come timidamente accennato
dalla Corte®? - da una drastica riduzione del premio, che, nell’economia
complessiva dell’operazione, gioca un ruolo decisivo: ¢ il pagamento
del premio che giustifica, sinallagmaticamente, la neutralizzazione del
rischio®.

Di cio, d’altronde, si ¢ dato rilievo in un’intelligente pronuncia
emessa nel gennaio 2012 dal Tribunale di Genova, la quale ha rilevato
che, ove ’eventuale riduzione del periodo di copertura offerto «(...)
non sia accompagnata da un diverso assetto dell’equilibrio
sinallagmatico del contratto, la stessa, piu che dotata di causa illecita,
appare puramente e semplicemente priva di causa, perché priva di
corrispettivo»*.

mercato con riferimento a fattispecie dannose (responsabilita professionale, da
inquinamento, da prodotto difettoso) sovente caratterizzate da un ampio divario
temporale tra I’epoca di accadimento del fatto generatore e quella in cui si produce (o
manifesta) il danno.

61 Osserva perspicuamente . RIVA, op. cit., p 605, come «(...) ’aggravio in termini
di contenimento della copertura a carico del singolo, risolvendosi in un minor
aggravio per I’impresa, e dunque in una riduzione dei suoi costi, e infine in un
abbassamento dei premi, non & necessariamente un male».

%2 Viene rilevato, infatti, che il giudice, nel riscontro dell’eventuale
immeritevolezza della clausola, tenga conto «(...) di tutte le circostanza del caso
concreto, ivi compresi altri profili della disciplina pattizia, quali, ad esempio, /entita
del premio pagato dall’assicurato (...)» (enfasi aggiunta).

3 Per una lettura del rapporto assicurativo in termini di corrispettivita, € non di
sola mutualita, cfr. P. CORRIAS, Alea e corrispettivita nel contratto di assicurazione
(indivisibilita del premio e sopravvenienza), in Banca, borsa, tit. cred., 2015, p. 301
ss.

% Cfr. Trib. Genova, sez. I, 23 gennaio 2012, in Ass., 2012, p. 186, con nota di 1.
RivA. 11 Supremo Collegio, in una pronuncia di qualche tempo prima, aveva per il
vero gia affermato, in favore dell’assicurato, che «(...) la determinazione del premio
di polizza non pud non assumere valore determinante al fine di accertare quale sia il
limite massimo dell’obbligazione facente capo all’assicuratore, onde quell’equilibrio
sinallagmatico possa dirsi in concreto rispettato»: cfr. Cass. civ., sez. III, 30 aprile
2010, n. 10596, in Resp. civ. prev., 2010, p. 2120, con nota di L. BUGIOLACCHI.
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L’eventuale riduzione del rischio assicurato, non contemperata da
una contestuale riduzione del premio (nella sua, ovviamente,
componente pura), alterando un equo bilanciamento dei reciproci
vantaggi e sacrifici, si sostanzia dunque in un insufficiente supporto
causale.

E in questo senso che va accolta la sollecitazione - forte degli esiti
maturati in dottrina nell’ambito della teoria generale del contratto® - a
spostare, nell’ambito che ci occupa, il governo della discrezionalita
contrattuale sul piano dell’equivalenza economica delle prestazioni®®.

Invero, il sindacato sull’equilibrio economico del contratto
rappresenta uno strumento non solo piu incisivo della debole tutela
offerta dalla vessatorieta®’, bensi anche immune dal rischio, a dispetto

95 Si cfr. le soluzioni traguardate, seppur con varieta d’accenti, da R. LANZILLO,
La proporzione fra le prestazioni contrattuali, Padova, 2003; F. VOLPE, La giustizia
contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004; R. ROLLI, Causa in astratto e
causa in contratto, Padova, 2008; C.M. NANNA, Eterointegrazione del contratto e
potere correttivo del giudice, Padova, 2010; P. LAGHI, L’incidenza dei diritti
fondamentali sull’ autonomia negoziale, Padova, 2012, il quale, in particolare, osserva
che «La connessione tra principi e diritti fondamentali e rapporti interprivatistici
evidenzia la rilevanza del contenuto economico del contratto nel nuovo sistema
giuridico. L’equilibrio economico del contratto (...) assume valenza concreta,
rispondente ad un generale criterio di equita che deve informare le relazioni
commerciali, scardinando il dogma dell’ “intangibilita” del contenuto negoziale, e
aprendo la strada a forme di intervento correttivo sul medesimo, sia a carattere
positivo, che giudiziale» (p. 288). D’altronde, per dirla con le parole di P.
PERLINGIERL, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti, in
Rass. dir. civ., 2001, p. 334, «L’autonomia negoziale, contrattuale, non ¢ un dogma,
né un preconcetto o un valore in sé».

% Cfr. M. GORGONI, Delimitazioni del rischio a favore dell’assicuratore e
approcci giurisprudenziali al controllo del contratto, in Resp. civ. prev., 2013, p. 359
ss. e, analogamente, I. RIVA, op. cit., p. 603 ss. Come sottolineato da quest’ultima A.,
lo squilibrio contrattuale puo dirsi realizzato qualora sia offerta la prova che il premio
¢ stato calcolato «(...) facendo riferimento a una classe di rischi non corrispondenti a
quello effettivamente coperto». Non v’¢ dubbio che, al riguardo, fondamentale ¢ il
contributo della compagnia assicurativa chiamata in garanzia, la quale deve provare,
mediante precisi ragguagli tecnico-attuariali, la correlazione intercorrente tra il rischio
in copertura e il premio (p. 606).

%7 In termini, ancora, M. GORGONI, op. cit., p. 371.
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del controllo sulla meritevolezza della causa®, di soluzioni
ideologicamente connotate.

Sul piano rimediale, le conseguenze non sono trascurabili.

Secondo la tesi della Suprema Corte, la nullita della clausola, lungi
dal determinare 1’invalidazione dell’intero contratto, determinerebbe
I’applicazione (in via analogica) della norma prevista dall’art. 1419, co.
2, c.c.; vale a dire, nello specifico, I’inserzione automatica dello schema
legale di gestione del rischio di cui all’art. 1917 c.c.®.

Tale soluzione appare inappagante, nella misura in cui, nel meritorio
intento di  salvaguardare le ragioni dell’assicurato, lede
ingiustificatamente gli interessi dell’assicuratore e, in ultima analisi, lo

stato di salute dello stesso mercato assicurativo’’.

% Sorprende che la Corte proponga una modalita di sindacato - la «(...) chiave
dell’immeritevolezza di tutela (...)» - dalla stessa definita «scivolosa» (!) (corsivo
mio).

% La Corte si conforma, cosi, a quanto prospettato gia da M. GAZZARA, op. ult.
cit., pp- 1228-1229.

70 Non va dimenticato che - come ricorda F. CESERANI, op. ult. cit., pp. 804-805 -
la crisi sofferta dal mercato assicurativo della responsabilita civile d’Oltreoceano, a
cavallo degli anni ‘80, fu dovuta anche all’inefficienza dei modelli di gestione del
rischio su base tradizionale, qualora chiamati a confrontarsi con le fattispecie dannose
a carattere lungolatente, foriere di pregiudizi della cui risarcircibilita, sull’onda della
«psycology of entitlment», fu con sempre pill insistenza reclamato il diritto. Osserva,
cosi, M. GAZZARA, Brevi note in tema di danni lungolatenti e assicurazione di r.c.
professionale, in Corti Sal., 2014, p. 403, che «(...) la dilatazione a dismisura dei
tempi entro cui 1’azione risarcitoria pud essere esercitata comporta da un lato la
straordinaria difficolta di appostare adeguate riserve per polizze scadute ormai da
diversi anni e dall’altro il rischio che gli incessanti mutamenti normativi e soprattutto
giurisprudenziali, spesso di segno opposto, intervenuti tra la data di assunzione e stima
del rischio nonché di valutazione dei premi, e quella di corresponsione dei
risarcimenti, facciano saltare e rendano inattendibile ogni calcolo attuariale oltre che
la previsione di adeguati massimali». Il sistema claims made scongiura tali
inconvenienti. Rileva P. GABASIO, Modalita di validita della garanzia in claims made:
il pensiero dell’assicuratore, in Medicina e diritto, 2010, p. 45, che «Le polizze in
claims made favoriscono, o meglio impongono, bilanci piu fedeli e rigorosi per le
compagnie. Quando una polizze smette di generare entrate (i primi assicurativi),
smette anche di generare uscite (i sinistri); il bilancio di fine anno rappresenta
fedelmente ’andamento della compagnia». Non solo: osserva, ancora, F. CESERANI,
op. ult. cit., p. 811, che tale modulo di gestione del rischio «(...) favorisce un
sostanziale allineamento tra la valutazione del rischio ed il suo costo in sede di
valutazione del danno, senza alcuna influenza derivante da fenomeni di inflazione
economica o legale se non dovuti alla inefficienza del processo di liquidazione». Dal
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E’ chiaro, infatti, che «(...) il premio commisurato all’adozione della
clausola claims made, 1a quale sottopone I’assicuratore all’obbligazione
contrattualmente assunta entro un arco temporale circoscritto € ben
determinato, risulterebbe evidentemente non piul proporzionato in caso
di clausola loss occurrence (0 act committed, ndr), tale da comportare
la permanenza dell’obbligazione di garanzia per un arco temporale ben
pill ampio e incontrollabile (...)»"!.

Considerata la logica mutualistica che presiede al fenomeno
assicurativo, non ¢ difficile immaginare che la soluzione prospettata
dalle Sezioni Unite possa verosimilmente condurre a una lievitazione
generalizzata dei premi’* I’impredicibile esito del giudizio sulla
meritevolezza imporrebbe alle imprese di costituire apposite riserve per
i sinistri tardivi che dovessero venire a gravare sulle garanzie, modulate
su base tradizionale, chiamate a sostituire le polizze -claims
eventualmente dichiarate nulle.

Il controllo giudiziario sul contenuto economico del contratto
favorisce, in questo senso, una risposta maggiormente in linea con una
logica di conservazione del contratto’, e, ancor prima, di complessiva
tutela del mercato assicurativo della responsabilita civile.

canto suo, I’assicurato puo giovarsi della possibilita di attingere, anche a notevole
distanza di tempo dalla stipulazione della polizza, ad un massimale adeguato al costo
del danno occorso, al netto dell’eventuale aumento del tasso inflattivo. Infine, si badi
che il paventato pericolo che il claims made con estensione retroattiva possa generare
fenomeni di antiselezione del rischio, ¢ scongiurato, quantomeno con riferimento alle
polizze professionali, dal fatto che - come noto - I’art. 3, d.p.r. 7 agosto 2012, n. 137,
ha introdotto I’obbligo per i professionisti di assicurarsi contro i rischi derivanti
dall’espletamento della propria attivita. E’, dunque, azzerata I’incidenza di
comportamenti opportunistici dell’assicurato, il quale, altrimenti, potrebbe
effettivamente essere indotto ad assicurarsi solo dopo aver preso coscienza di un
errore in grado di determinare, con elevata probabilita, una richiesta di risarcimento.
7V Cfr. App. Roma, 18 gennaio 2012, in www.diritto24.ilsole24ore.com.

72 Lo segnala anche F. MARTINI, Claims made: gli scenari dopo la sentenza, in
www.insurancetrade.it: «Facile prevedere, con I’estensione temporale delle coperture
indotte da questa decisione, I’innalzamento dei costi assicurativi per i professionisti e
quindi degli indici attuariali che governano ’offerta del prodotto sul mercato. Il
probabile innalzamento dei costi legati all’estensione del rischio temporale diverebbe
dunque, per paradosso, un boomerang a carico della classe libero-professionale che si
vorrebbe tutelare».

73 Che la tendenza dell’ordinamento sia quella di mantenere in vita il rapporto
contrattuale ¢ un dato segnalato, tra gli altri, da G. DE NOVA, Dal principio di
conservazione al favor contractus, in L. CABELLA PISU, L. NANNI (a cura di), Clausole
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Qualora, infatti, dovesse accertarsi un difetto di equivalenza tra i
valori delle prestazioni, la sanzione della nullita andrebbe a colpire la
clausola - parzialmente priva di causa - nei soli limiti della sua
eccessivita’*, con il conseguente diritto per 1’assicurato alla restituzione
della parte di premio indebitamente versata

e principi generali nell’argomentazione giurisprudenziale, Padova, 1998, p. 308:
«(...) il pendolo della storia recente del nostro sistema sembra muovere (...) oggi
Verso un pitt ampio un pitt ampio favor contractus».

74 E’ chiaro il richiamo alla disciplina della riduzione della penale. Come osserva
R. ROLLL, op. cit., pp. 235-236, ¢ la causa che giustifica il rilievo d’ufficio della
manifesta eccessivita della penale: la pattuizione risulta, anche in questo caso,
[parzialmente] ingiustificata, nei limiti del suo eccessivo ammontare. Circa la
configurabilitd della nullitd parziale di una singola clausola, cfr. L. CARIOTA
FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1948, p. 347 e, di
recente, C. CASTRONOVO, Responsabilita civile antitrust: profumi e balocchi, in
Danno resp., 2004, p. 1169, il quale osserva che I’art. 1419 c.c. «(...) al comma 1
distingue ‘la nullita parziale del contratto’ dalla ‘nullita di singole clausole’ onde pud
aversi nullita parziale della singola clausola che, non essendo nullita di tutta la
clausola, ammonta a nullita parziale del contratto».
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