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1. PREMESSA.

La crisi finanziaria che ha colpito I’Italia e la maggior parte dei
paesi europei negli ultimi anni, ’alto tasso di disoccupazione che ne ¢
derivato e la conseguente ed ovvia crisi del mercato immobiliare, sono i
fattori che piu hanno influito sulla perdita di fiducia tanto dei clienti nei
confronti delle entita bancarie quanto di queste ultime nei confronti della
solidita economica dei clienti e della loro, consequenziale, capacita di
adempiere alle obbligazioni assunte.

In tale contesto economico, le garanzie che gli strumenti
tradizionali a tutela del credito possono offrire si sono dimostrate non piu
sufficienti, in particolare in termini di efficienza e speditezza nel
garantire completo o parziale soddisfacimento al creditore, e le banche
hanno iniziato a subordinare l’erogazione di prestiti al ricorrere di
requisiti addizionali quali la sottoscrizione di contratti di assicurazione a
garanzia del mantenimento delle capacita di adempimento del debitore.

Si sono cosi diffusi anche nel nostro paese i c.d. Payment
Protection Insurance (PPI) o Credit Protection Insurace (CPI), le
assicurazione a tutela del credito conosciuti anche come “contratti a
garanzia del credito” i quali si sono divenuti nel tempo una sorta di
esigenza imprescindibile alla concessione di un prestito in quanto capaci
di offrire una forma di garanzia rapida e satisfattoria alle esigenze
creditorie.

Il Payment Protection Insurance ¢, dunque, un prodotto assicurativo
progettato per fornire copertura ad un obbligo finanziario per il caso in
cui il consumatore non sia in grado di soddisfare il pagamento. I rischi
coperti dal PPI generalmente includono infortuni, malattia, perdita del
lavoro e morte.

Come accennato, questa tipologia di prodotti ¢ nata e si ¢

sviluppata dapprima in altri paesi europei e, solo piu di recente, si €



affacciata nel mercato italiano in particolare a seguito della crisi socio-
economica del 2009 che ha fortemente accentuato il rischio concreto di
disoccupazione.

In questo contesto le banche hanno avvertito I’esigenza di tutelare i
loro interessi in modo rapido e sicuro, recuperando il capitale e gli
interessi dovuti senza neppure esperire lunghe procedure esecutive: le
polizze PPI, da questo punto di vista, hanno consentito di non interdire
I’accesso al credito a quei soggetti che si trovano nell’assoluta
impossibilita di garantire coperture economiche a lungo termine.

Per chiarire, appunto, il contesto economico e giuridico nel quale
muovono 1 contratti PPI occorrera verificare i contratti di finanziamento
tipicamente sottoscritti dai consumatori, le forme di garanzia che
accompagnano l’accensione dei finanziamenti stessi, per poi concludere
su quali siano le motivazioni che inducono a ritenere i contratti PPI una
forme di tutela del credito di tipo integrativo ma necessaria per garantire
il mantenimento dell’equilibrio contrattuale e degli obiettivi economici,
sia del finanziatore che del consumatore, che si prefiggeva (capitolo I)

Tracciate tale coordinate, e superato quindi il timore in punto di
tutela del consumatore che pratiche commerciali scorrette aventi ad
oggetto i PPI avevano sollevato tra gli operatori, sara possibile definire la
struttura contrattuale dei contratti, i termini in cui gli stessi si collegano ai
contratti di finanziamento e le conseguenze che ne discendono (capitolo
10).

Si concludera, infine, il lavoro discutendo delle regole di condotta
degli operatori introdotte dal legislatore per ovviare alle problematiche
relative alla tutela del consumatore riscontrate nella pratica per
evidenziarne efficacia, limiti e prospettive future in termini di policy

making (Capitolo III).



2. LE PRINCIPALI FORME DI ACCESSO AL CREDITO
DEL CONSUMATORE E IL RISCHIO DI INADEMPIMENTO
DEL DEBITORE.

I contratti di finanziamento che annoverano come beneficiario il
consumatore conoscono, ormai da decenni, una notevole diffusione. La
definizione sia formale che sostanziale di finanziamento ¢ quella secondo
cui a fronte di una dazione di denaro scaturisce I'obbligo della
restituzione del capitale prestato maggiorato degli interessi determinati
secondo un tasso d'interesse, fisso o variabile.

Nell’ambito della nozione generale di “contratto di finanziamento”
convivono numerose espressioni pattizie, sussumibili o meno nei
contratti tipici definiti e disciplinati dall’ordinamento, mediante le quali
le parti convengono tra di loro un rapporto di credito. Caratteristica
comune di tali contratti ¢ la nascita di un’obbligazione pecuniaria in capo
al consumatore finanziato il quale risponde nei confronti del finanziatore
con il proprio patrimonio.

L’elemento chiave di valutazione del finanziatore ¢, quindi,
rappresentato dalla capacita patrimoniale del debitore il quale affronta
I’estinzione del debito avvalendosi della propria redditivita. Infatti, il
capitale finanziato entra immediatamente nel patrimonio del debitore
confondendosi con le risorse economiche preesistenti e viene rimborsato
non attingendo al capitale stesso ma ai flussi di entrate di cui puo
disporre il debitore. In questo senso, il rischio di inadempimento del
debitore viene accertato dall’istituto finanziario all’atto di erogazione del
prestito tenendo conto, non tanto della generale capacita patrimoniale del
soggetto finanziato, quanto della capacita di produrre reddito nel tempo,
di cui della prima pud essere considerata una sottocategoria. Infatti, nel
caso in cui il consumatore dovesse far ricorso al proprio patrimonio per

estinguere il finanziamento verrebbe meno la funzione stessa del prestito



che ¢ appunto I’incremento di tale patrimonio. Tale eventualita, dunque,
dovrebbe gia essere inquadrata come una forma di “pre-inadempimento”,
indice che il debitore non ha piu la capacita di adempiere alle
obbligazioni pecuniarie alle stesse condizioni, ¢ mediante gli stessi
sacrifici, che aveva tenuto in considerazione al momento dell’assunzione
del debito.

Accanto alla capacita di produrre reddito del debitore, assumono
carattere centrale per il corretto inquadramento della problematica, anche
le premesse all’operazione di finanziamento ovvero gli elementi di fatto e
di diritto che hanno dato origine al finanziamento, le circostanze fattuali
esistenti alla data di stipula del contratto di finanziamento, delle attivita
prodromiche alla conclusione del finanziamento e alla ragione per cui
questo viene concesso.

Le forme di garanzia, reale, personale o di natura assicurativa, di
cui verranno inquadrate caratteristiche, finalita e operativita che
accompagnano talune forme di finanziamento al consumatore, tengono
conto sia dell’interesse del creditore (e del debitore!) a mantenere
inalterata la capacita del debitore di produrre reddito ovvero a non
subirne le conseguenze negative, sia delle ragioni che hanno indotto ad

. 1
accendere il prestito .

"1l mercato del credito alle famiglie, data la propensione molto diffusa tra gli italiani ad
acquistare una casa di proprietd, si concentra sui mutui per l'acquisto dell'abitazione, il
cui mercato ¢ molto concorrenziale e trasparente (1) ed ha richiamato una specifica
attenzione del legislatore per la finalitd di tutela del consumatore. Il livello di
indebitamento delle famiglie italiane, legato per circa i due terzi (62,8%) a mutui per
l'acquisto di abitazioni e per il 22,5% a prestiti finalizzati e personali, ¢ piu contenuto
rispetto a quello dei principali paesi europei. Alla fine del 2008 i debiti finanziari
complessivi delle famiglie sono pari a circa il 60% del reddito disponibile contro una
media dell'area euro del 93% (130% in Spagna, 90% in Germania e 80% in Francia e
Belgio). Inoltre il rapporto tra credito al consumo e PIL in Italia, pari al 6%, ¢ inferiore
rispetto a quanto registrato negli altri paesi europei (Francia 7%, Germania 11% e
Regno Unito 15%). Il valore delle operazioni di credito al consumo rilevato nel 2008
dal Ministero dell'Economia ¢ cresciuto dell'l,4% rispetto all'anno precedente, toccando
1 60,6 miliardi di euro, anche se ci sono segnali di rallentamento verso la fine dell'anno e
una diminuzione del 13% dei prestiti finalizzati rispetto al 2007. Per la Banca d'Ttalia
alla meta del 2009 i tassi di interesse su base annua praticati in Italia sulle operazioni di



A. Certamente il mutuo rappresenta il contratto di finanziamento di
maggiore diffusione nel mercato italiano la cui sottoscrizione avviene
nella pressoché totalita dei casi contestualmente alla stipulazione di una
polizza assicurativa. L’origine di tale legame deve storicamente
ricondursi alla previgente legislazione sul credito fondiario che
prevedeva 1’obbligo di assicurazione degli immobili oggetto di garanzia
contro i danni dell’incendio o scoppio dell’immobile ipotecato, nonché la
facolta per il mutuante, in caso di mancata ottemperanza del mutuatario,
di stipulare direttamente 1’assicurazione a spese del primo (art. 19,
comma I, legge n. 175/1991). Nonostante 1’obbligo non sia stato
riprodotto nel Testo Unico Bancario, la prassi consolidata negli anni non
ha mutato la percezione di perentorieta, ai fini della stipulazione del
mutuo, della polizza scoppio-incendio e la conseguente surrogazione
nell’indennita assicurativa che ne consegue del creditore ipotecario
secondo I’ordine di iscrizione (articolo 2742 c.c.).

B. La carta di credito ¢ uno strumento di pagamento collegato ad
un rapporto di conto corrente. Il capillare utilizzo della carta di credito
presso il pubblico dei consumatori, che ne apprezza la rapidita e
semplicita di impiego, e l’incremento esponenziale, registrato negli

ultimi anni, delle transazioni commerciali di e-commerce hanno, infatti,

credito al consumo si posizionano su livelli elevati in tutte le categorie: il finanziamento
mediante utilizzo di carte di credito revolving (al 17%), il credito finalizzato (12%), i
prestiti personali (11%) e la cessione del quinto (9% senza includere i premi per le
polizze assicurative). Il tasso di interesse praticato dalle banche italiane sulle nuove
operazioni, a fronte di un tasso della BCE pari all'l%, ¢ di circa il 10%. Inoltre, la
Banca d'Italia rileva che i tassi sulle operazioni di credito al consumo sono piu onerosi
rispetto al dato medio dell'area euro ed hanno mostrato una bassa reattivita rispetto al
movimento al ribasso fatto registrare dai tassi della politica monetaria (tassi della Banca
Centrale Europea) e del costo del funding interbancario. Il livello dei tassi nel 2009 ¢ il
medesimo dell'estate 2007 anche se a quell'epoca il tasso della BCE era pari al 4%,
rispetto all'l1% del 2009. Il tasso medio sui mutui residenziali in Italia a tasso variabile
risulta allineato a quello degli altri paesi dell'area euro, mentre per i mutui a tasso fisso
esiste una differenza di circa un punto percentuale. I dati sono tratti da, C. D’ Antonio, 1/
credito alle famiglie e le relative coperture assicurative: problemi di trasparenza e
liberalizzazione, in Dir. Economia assicur., 2011, 85.
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contribuito in misura considerevole allo sviluppo di tale forma di
pagamento.

Nei contratti genericamente definiti “carta di credito” si ¢ soliti
ricondurre diverse tipologie negoziali: oltre alla carta di credito
propriamente detta la quale prevede che il pagamento venga effettuato, al
momento della transazione, dalla societda che gestisce il circuito di
pagamento (Visa, MasterCard, American Express, Diners, Maestro),
anche la carta di debito, ovvero uno strumento di pagamento collegato ad
un conto corrente o ad un credito precaricato che permette all’utilizzatore
di prelevare contante o di effettuare spese facendosi addebitare
direttamente il relativo importo sul proprio conto corrente con valuta del
giorno della transazione.

La concessione di una carta di credito ad un soggetto privato e la
procedura di pagamento attraverso tale strumento, vede coinvolti I’issuer,
il merchant, I’aquirer e il circuito di pagamento. L’issuer ¢ l’istituto
emittente della carta (solitamente una banca o un ente finanziario) che,
dopo aver effettuato un’attenta valutazione sul grado di solvibilita del
richiedente, decidera se concedere o meno la carta e quantifichera il
plafond disponibile, ovvero la somma massima spendibile durante il
mese. La procedura di accertamento del grado di solvibilita risulta
indispensabile in quanto, pur non determinandosi all’atto della
sottoscrizione un’esposizione creditoria immediata, la banca anticipa nei
confronti del circuito di pagamento la somma spesa dal titolare della
carta. Il merchant ¢ 1’esercente presso il quale viene effettuato il
pagamento. L’acquirer ¢ I’istituzione bancaria che fornisce al merchant,
attraverso la sottoscrizione di apposita convenzione, gli strumenti per

oter accettare i pagamenti’. Infine, il circuito di pagamento & il
p pag pag

Tali strumenti sono un pos (point of sale) in caso di negozio fisico. Una piattaforma di
e-commerce in caso di esercente e-commerce o un pos MO-TO in caso di esercente per
corrispondenza. MO-TO sta per “mail order/telephone order”.
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concedente internazionale di licenza il quale, mediante il proprio
network, gestisce le richieste e le autorizzazioni connesse all’acquisto.

Come detto, I’addebito del pagamento sul conto corrente del
titolare della carta avviene normalmente il mese successivo rispetto a
quello in cui ¢ stato effettuato I’acquisto: in tale periodo di tempo
potrebbe intervenire un qualsiasi evento in grado di compromettere la
capacita del titolare della carta di rifondere la banca. In questo contesto,
vengono predisposte forme di garanzia volte a tutelare il titolare della
carta e di riflesso la banca per il caso in cui si verifichino alcuni
determinati rischi che minino la solvibilita del soggetto rispetto al
pagamento della singola rata.

C. L’apertura di credito rotativo o revolving credit consiste, invece,
nella concessione, da parte di un soggetto finanziario, di una disponibilita
di denaro sotto forma di scoperto (plafond), a favore di un beneficiario e
per una durata indeterminata. Dal punto di vista finanziario, il revolving ¢
definibile come un fido privo di un piano di ammortamento predefinito.
Il beneficiario avra a disposizione I’importo accordatogli per poter
procedere all’acquisto di beni e/o servizi mentre il rimborso avverra
mediante addebito sul conto corrente bancario del beneficiario, tramite
forme di pagamento bancario o tramite conto corrente postale.

Benché il credito concesso sia proporzionato alle garanzie offerte
dal beneficiario al momento della stipula del contratto, diverse sono le
vicende che possano influire negativamente su dette garanzie. In queste
ipotesi il rischio di inadempimento ¢ sempre piu spesso garantito da una
copertura assicurativa che interviene procedendo al pagamento dei
rimborsi dovuti in luogo del beneficiario ogni qualvolta si verifichi uno
degli eventi contemplati garantendo, cosi, sia la sicurezza del soggetto

erogatore del credito nel vedersi rimborsato quanto anticipato, sia del
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beneficiario che potra avere una maggiore tranquillita nel richiedere
questo tipo di finanziamento senza dover temere il verificarsi di certi
determinati, gravi eventi.

D. 1l prestito contro cessione del quinto dello stipendio ¢ un
finanziamento destinato a coloro che percepiscono un reddito da lavoro
dipendente o da pensione. Caratterizza tale finanziamento il fatto che il
rimborso del prestito avviene mediante la trattenuta delle rate
direttamente sulla busta paga ad opera del datore di lavoro, pubblico o
privato, che provvede al trasferimento della somma al finanziatore®. Per
sua struttura, il prestito ¢ garantito dallo stipendio che viene appunto
utilizzato come fonte permanente di approvvigionamento delle risorse
necessarie all’estinzione del debito. Cio considerato il legislatore ha
ritenuto garantire la permanente affidabilita del finanziato circa la
capacita di rimborsare le rate imponendo una doppia copertura
assicurativa sul finanziamento volto, a tutela del rischio vita del cliente e
del rischio impiego assunto®. La copertura assicurativa impatta in
maniera rilevante sull’affidabilita del cliente per quanto riguarda il
rischio impiego. Se difatti per il rischio vita le tavole di mortalita sono in
grado di computare esattamente il “premio vita” a prescindere che il
cliente sia un dipendente pubblico o privato, la stessa analisi non ¢
altrettanto immediata per quanto riguarda i criteri del rischio impiego.

Infatti, mentre un dipendente pubblico attualmente ha probabilita vicine

? La disciplina della cessione del quinto & recata dal dpr n. 180 del 1950. La durata
massima della cessione del quinto ¢ di dieci anni. La cessione del quinto dello stipendio
deve essere assistita da una duplice polizza assicurativa che tuteli il creditore nel caso di
morte e di perdita dell’impiego (dimissioni e licenziamento) del debitore. L’importo
della cessione del quinto dello stipendio trova un limite di importo nella durata e nel
valore massimo della rata che non puo eccedere la quinta parte dello stipendio mensile
al netto delle ritenute fiscali. La cessione del quinto dello stipendio ¢ un finanziamento
il cui rimborso deriva dalla trattenuta della rata direttamente dallo stipendio. Tuttavia, il
rimborso del prestito si estende anche al Trattamento di Fine Rapporto maturato e,
successivamente, alla pensione o ad altro assegno continuativo equivalente.

* Generalmente il costo dell’assicurazione ¢ integrato nell’importo della rata da
rimborsare.
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allo zero di licenziamento, per i dipendenti del settore privato, occorre
verificare se I’ Azienda datrice di lavoro soddisfi determinati requisiti di
solidita economico finanziaria, tali da consentire il rilascio da parte
dell’impresa assicuratrice della copertura del Rischio impiego’.

E. L’istituto del leasing prevede I’attribuzione da parte del soggetto
finanziatore del godimento, a favore del beneficiario, di beni mobili ed
immobili, dietro versamento di un corrispettivo sotto forma di canoni a
scadenza periodica. Solitamente nel contratto viene inserito un patto di
opzione che consente all’utilizzatore di diventare proprietario del bene
alla scadenza della locazione, col versamento di una somma di entita
assai modesta, calcolata in precedenza sulla base del valore di scambio
residuo che il bene avra al termine del contratto.

Il leasing si distingue in operativo e finanziario®. Il leasing
operativo vede il coinvolgimento di soli due soggetti: il produttore dei
beni ed il soggetto che ha bisogno di utilizzarli per un certo determinato
periodo non ritenendone conveniente 1’acquisto diretto in proprieta. Il
produttore e [1’utilizzatore, pertanto, stipuleranno un contratto di
locazione per il quale, dietro il corrispettivo di canoni periodici -con la

possibilita di riscattare la proprieta piena al termine del periodo pattuito-

> Ai sensi dell’Art. 14 del regolamento ISVAP n. 29 del 2009, “1. In deroga a quanto
previsto all’articolo 4, comma 2, ¢ classificato nel ramo 14. Credito, nell’ambito dei
rischi “perdite patrimoniali derivanti da insolvenze”, il contratto stipulato da un ente
finanziatore autorizzato ad operare, ai sensi di legge, nel settore dei finanziamenti
garantiti mediante cessione del quinto dello stipendio in qualita di contraente/assicurato
per garantirsi dal rischio di mancato adempimento dell’obbligazione di pagamento da
parte del soggetto debitore finanziato. Il contratto deve prevedere il pagamento del
premio a carico dell’ente finanziatore e puo prevedere la surrogazione dell’assicuratore
nei diritti e nei privilegi vantati dall’ente nei confronti del debitore inadempiente.”,
mentre per il rischio morte 1’art. 10 dispone “L’assicurazione sulla vita
dell’assicurato/debitore prestata in funzione dell’erogazione di prestiti o mutui
rimborsabili mediante cessione di quote dello stipendio o della pensione, quando
abbinata alle garanzie danni che allo stesso fine coprono il rischio di impiego di cui
all’articolo 14, comma 2, é classificata nel ramo vita I

%11 leasing operativo viene solitamente ricondotto nell’ambito di un normale rapporto di
locazione mentre quello finanziario viene, dalla dottrina prevalente, scomposto in due
differenti contratti: quello di compravendita tra fornitore e concedente ed il vero e
proprio leasing tra concedente ed utilizzatore.
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il locatore potra utilizzare il bene uti dominus. 1l leasing finanziario vede
il coinvolgimento anche di un terzo soggetto, ossia un finanziatore
specializzato che si impegna ad acquistare il bene ed a cederlo in
locazione sempre verso il corrispettivo del versamento di un canone
periodico e salva la possibilita di riscatto finale.

Nell’ambito dei descritti contesti contrattuali, la contestuale
predisposizione di forme di garanzia, normalmente di natura assicurativa,
viene a tutelare sia il soggetto beneficiario del leasing che il soggetto
erogatore. Il primo, infatti, oltre a poter godere della sicurezza che, in
caso di perdita del guadagno, le rate del leasing non graveranno
ulteriormente sulla sua situazione economica, gli evita anche di incorrere
in una querela per il reato di appropriazione indebita ex articolo 646 c.p’.
Il soggetto erogatore, invece, evita di dover ricorrere alle lentissime e
quanto mai incerte procedure esecutive prima di poter ottenere la
restituzione del bene di sua proprietd riuscendo, invece, a veder
soddisfatta la sua pretesa creditoria.

In linea generale si osserva che i finanziatori sono tenuti alla
corretta valutazione del rischio di credito connesso all’accensione del
finanziamento, ovvero le possibilita statistiche che il debitore adempia in
modo non corretto, adempia in ritardo o non adempia affatto

all’obbligazione pecuniaria®.

7 Tale articolo punisce, infatti, chi si appropria, comportandosi uti dominus, della cosa
mobile altrui di cui ne abbia a qualunque titolo il possesso. Evidente risulta come,
venendo meno il pagamento dei canoni, venga meno anche il titolo in virtu del quale il
soggetto detiene il bene e pertanto la sua condotta sarebbe perseguibile a titolo di
appropriazione indebita.

s Ogni qual volta un consumatore intende ottenere un finanziamento, il finanziatore
accerta, inoltre, le concrete condizioni di solvibilita e affidabilita del richiedente
mediante la consultazione di banche dati denominate SIC (Sistema di Informazioni
Creditizie) o "centrali rischi". Presso le SIC sono, infatti, annotate tutte le vicende
relative ai contratti di finanziamento, di qualsiasi natura, che i consumatori ottengono,
nonché le vicende relative a coloro che non abbiano onorato il pagamento delle rate di
un prestito o di un finanziamento, ovvero le informazioni relative a coloro che, pur
avendo richiesto un finanziamento, hanno ottenuto parere negativo; tali banche dati,
infatti, sono periodicamente aggiornate dai finanziatori e dagli istituti di credito. Data la
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Tale valutazione assume in realta un atteggiarsi distinto a seconda
della motivazione sottostante alla previsione dell’obbligo: da una parte,
infatti, ’accertamento delle possibilita di insolvenza pud avvenire in
un’ottica prudenziale oppure in un’ottica di tutela del consumatore.

Rientra nella prima fattispecie la valutazione del rischio di credito
che le banche e gli istituti finanziari devono effettuare al fine di
determinare il proprio requisito di capitale di vigilanza (aggiungere
NOTA SU TUB — CRD4). L’obbligo ¢ soggetto ad un applicazione
generalizzata in quanto la valutazione ¢ effettuata su tutte le esposizioni
creditorie della banca, relative a finanziamenti di ogni genere concessi sia
a imprese che a consumatori. La violazione o non corretta applicazione
degli obblighi di valutazione pud determinare il mancato rispetto del
prescritto regime di vilanza prudenziale e il conseguente esercizio dei
poteri di intervento della Banca d’Italia.

Dal punto di vista di tutela del consumatore, invece, si pongono gli
ulteriori obblighi di valutazione del merito creditizio previsti dal TUB.

Accanto all’obbligo del finanziatore di fornire al consumatore
chiarimenti adeguati in modo da valutare se il contratto di credito
proposto sia adatto alle sue esigenze e alla sua situazione finanziaria’,
anche illustrando le informazioni precontrattuali, I’attivita istituzionale di
erogazione di finanziamenti ai consumatori richiede, infatti, ai sensi

dell’articolo 124 bis del TUB, la verifica del merito creditizio attraverso

delicatezza delle informazioni contenute in dette banche dati, I’ Autorita garante della
privacy ¢ intervenuta per dettare norme che regolano il corretto comportamento dei
finanziatori in ordine alle indicazioni che inseriscono nelle SIC, prevedendo le modalita
di gestione, gli scopi dell’utilizzo delle informazioni, i tempi massimi di conservazione,
gli obblighi di informazione che devono essere riconosciuti al debitore a proprio
riguardo.

Nel caso di contratti di credito al consumo, il consumatore deve essere informato in
anticipo della possibile iscrizione ad una banca dati in seguito al sollecito di pagamento
da parte del finanziatore. In caso di diniego del finanziamento a causa delle
informazioni presenti in una banca dati rischi, inoltre, il finanziatore deve informare
immediatamente e gratuitamente l'interessato del risultato della consultazione e degli
estremi della banca dati dove questi risulta segnalato negativamente.

% Art. 124, comma 5, testo unico bancario.

16



cui il finanziatore deve valutare, sulla base di informazioni adeguate
fornite dal consumatore stesso e reperite anche da altre banche,
I’iniziativa, I’adeguatezza patrimoniale, la redditivita e la capacita di
rimborso del cliente.

La disciplina del credito ai consumatori'’ da ultimo modificata per
effetto della Direttiva 08/48/CE, attuata dal legislatore nazionale con il
d.lgs. 13 agosto 2010, n. 141", in applicazione dell’art. 8 della Direttiva,
infatti, il nuovo art. 124-bis TUB impone lo svolgimento, da parte del
finanziatore, di una verifica sul merito creditizio del consumatore ovvero
sulla sua solvibilita e sulla sua capacita di adempiere gli oneri economici
derivanti dal contratto di credito, mediante 1’acquisizione di informazioni
che possono essere fornite anche dal consumatore stesso ovvero tramite
la consultazione di apposite banche dati permanenti, in base alla

disciplina dettata dal nuovo art. 125 TUB.'?

' A. Liguori, La disciplina del credito al consumo e le novita apportate dal D.Lgs.
141/2010, in Altalex 2010, http://www.altalex.com/index.php?idnot=11836. La prima
disciplina del credito al consumo ¢ stata introdotta nell’ordinamento nazionale a seguito
del recepimento della Direttiva 87/102/Cee, che si proponeva di rimuovere le principali
differenze normative esistenti all’interno dei vari Stati membri, predisponendo un
sistema di tutela minimo che i singoli Stati avrebbero dovuto adottare. Il legislatore
nazionale diede quindi attuazione alla Direttiva 87/102/Cee mediante gli artt. 18 — 24
della legge 19 febbraio 1992, n. 142 (Legge Comunitaria per il 1991), disposizioni
successivamente abrogate e riprodotte all’interno del Titolo VI, Capo II e III, del TUB.
' Si ricorda, infine, I’approvazione della direttiva n. 2014/17/UE del 4 febbraio 2014 in
merito ai contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali e
recante modifica delle Direttive 2008/48/CE e 2013/36/UE e del Regolamento (UE) n.
1093/2010. La Direttiva definisce un quadro comune per alcuni aspetti delle
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti
contratti concernenti i crediti ai consumatori garantiti da un’ipoteca o altrimenti relativi
a beni immobili residenziali, compreso I’obbligo di effettuare una valutazione del
merito creditizio prima di concedere un credito, come base per lo sviluppo di standard
efficaci per la stipula in relazione a beni immobili residenziali negli Stati membri, e per
alcuni requisiti prudenziali e di vigilanza, anche per quanto riguarda lo stabilimento e la
vigilanza di intermediari del credito, rappresentanti designati e enti non creditizi. Il
termine di recepimento a livello nazionale ¢ stato fissato per il 21 marzo 2016. La
Direttiva trovera applicazione solo con riferimento ai contratti di credito sorti
successivamente al 21 marzo 2016.

"2 La valutazione del merito creditizio, peraltro, non dovra essere compiuta solo prima
della stipula del contratto, ma anche successivamente qualora le parti intendano
modificare I’importo totale del credito.
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Come abbiamo gia sottolineato, la valutazione del merito creditizio
¢ effettuata nell’interesse reciproco del debitore e del creditore: da un
lato, ¢ interesse del consumatore evitare, per un errore di valutazione
della propensione all’indebitamento, di subire danni connessi alla
difficolta di adempiere alle obbligazioni derivanti dall’operazione di
finanziamento, dall’altra, non ¢ difficile comprendere I’importanza che
tale verifica riveste anche per I’ente erogatore che deve verificare la
solvibilita del beneficiario del finanziamento.

Ad ogni modo il grado di credit scoring raggiunto dal debitore ed
accertato dal finanziatore descrive anche in termini prudenziali il rischio
che l’ente finanziatore supporta e viene utilizzato ai fini della
individuazione dei necessari requisiti di capitale.

Cio non ¢ vero per la forma piu tradizionale di finanziamento
presente nel mercato italiano e con il quale abbiamo aperto questo
paragrafo dedicato alle forme di finanziamento ai consumatori: il mutuo
fondiario.

Infatti, nonostante la dizione generale della rubrica del Capo II
“credito ai consumatori”, per espressa previsione legislativa restano
esclusi dall’ambito di applicazione della norma importanti forme di
finanziamento erogate ai consumatori e testualmente individuate
dall’articolo 122, tra cui figurano anche i prestiti concessi dietro

costituzione di garanzia reale su immobili". Per il mutuo, ¢ in generale

"> Nonostante il contratto di credito sia genericamente definito “il contratto con cui un
finanziatore concede o si impegna a concedere a un consumatore un credito sotto forma
di dilazione di pagamento, di prestito o di altra facilitazione finanziaria”, dall’elenco
delle limitazioni emerge che la ratio della disciplina risiede nel tutelare il consumatore
nei casi di microcredito o di credito per vendita di beni di consumo. Sono quindi esclusi
a) finanziamenti di importo inferiore a 200 euro o superiore a 75.000 euro. Ai fini del
computo della soglia minima si prendono in considerazione anche i crediti frazionati
concessi attraverso piul contratti, se questi sono riconducibili a una medesima
operazione economica; b) contratti di somministrazione previsti dagli articoli 1559 e
seguenti del codice civile e contratti di appalto di cui all’articolo 1677 del codice civile;
¢) finanziamenti nei quali ¢ escluso il pagamento di interessi o di altri oneri; d)
finanziamenti a fronte dei quali il consumatore ¢ tenuto a corrispondere esclusivamente

18



per i contratti di finanziamento esclusi dalla disciplina del TUB, benché
erogati a consumatori, I’unica forma di valutazione del rischio prevista
dalla legislazione resta quella effettuata dall’istituto bancario per fini
prudenziali, ovvero per valutare il rischio di credito necessario per
determinare il requisito di capitale.

Rimandando al successivo paragrafo un breve esame sui possibili
impatti in termini di quantificazione del rischio nel caso in cui il
finanziamento sia garantito, appare opportuno illustrare brevemente i
rimedi a disposizione del mutuante per reagire al mancato rispetto, da
parte del debitore, degli obblighi previsti a suo carico, che ha formato
oggetto, per lungo tempo, di un acceso dibattito dottrinale, incentrato
sulla compatibilita tra l'istituto della risoluzione e il contratto di
finanziamento, in modo da poter apprezzare e contestualizzare la
centralita e I’importanza della costituzione di garanzie ulteriori che si
affiancano ed integrano un merito creditizio gia ritenuto adeguato.

Considerata la centralita del contratto, la diffusione nel mercato e

commissioni per un importo non significativo, qualora il rimborso del credito debba
avvenire entro tre mesi dall’utilizzo delle somme; e) finanziamenti destinati all’acquisto
o alla conservazione di un diritto

di proprieta su un terreno o su un immobile edificato o progettato; f) finanziamenti
garantiti da ipoteca su beni immobili aventi una durata superiore a cinque anni; g)
finanziamenti, concessi da banche o da imprese di investimento, finalizzati a effettuare
un’operazione avente a oggetto strumenti finanziari quali definiti dall’articolo 1, comma
2, del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni, purché il
finanziatore partecipi all’operazione; /4) finanziamenti concessi in base a un accordo
raggiunto dinanzi

all’autorita giudiziaria o a un’altra autorita prevista dalla legge; i) dilazioni del
pagamento di un debito preesistente concesse gratuitamente dal finanziatore; /)
finanziamenti garantiti da pegno su un bene mobile, se il consumatore non ¢ obbligato
per un ammontare eccedente il valore del bene; m) contratti di locazione, a condizione
che in essi sia prevista I’espressa clausola che in nessun momento la proprieta della cosa
locata possa trasferirsi, con o senza corrispettivo, al locatario; n) iniziative di
microcredito ai sensi dell’articolo 111 e altri contratti di credito individuati con legge
relativi a prestiti concessi a un pubblico

ristretto, con finalitd di interesse generale, che non prevedono il pagamento di interessi
o prevedono tassi inferiori a quelli prevalenti sul mercato oppure ad altre condizioni piu
favorevoli per il consumatore rispetto a quelle prevalenti sul mercato e a tassi d'interesse
non superiori a quelli prevalenti sul mercato; o) contratti di credito sotto forma di
sconfinamento del conto corrente, salvo quanto disposto dall’articolo 125-octies.
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I’ammontare  dell’esposizione creditoria, verranno analizzati in
particolare i rimedi di inadempimento nel contratto di mutuo.

Secondo una prima teoria, considerata la natura reale del contratto
di mutuo, sorgono obbligazioni solo in capo al mutuatario con la
conseguente impossibilita di ravvisare un rapporto di corrispettivita tra
prestazioni e relativi rimedi risolutori . Se ne deduceva la possibilita per il
mutuante di invocare solo la decadenza dal beneficio del termine anche
nell'ipotesi di inadempimento del mutuatario ai propri obblighi. Si
faceva, peraltro, rientrare in tale fattispecie il diritto del mutuante di
chiedere I'immediata restituzione dell'intero ai sensi dell'art. 1819 c.c. per
il caso di inadempimento dell'obbligo di restituzione rateale delle cose
mutuate, quanto quello di chiedere la risoluzione del contratto per
l'ipotesi di mancato pagamento degli interessi pattuiti, ai sensi dell'art.
1820 c.c.'

E stato diversamente osservato che anche nel mutuo si puod
rinvenire un rapporto di corrispettivita tra l'obbligo del mutuatario di
corrispondere gli interessi e il diritto di disporre del denaro ricevuto per
un certo periodo e che l'esistenza di un sinallagma consente di attivare i
rimedi previsti a tutela del suo corretto funzionamento. La lettura
dell’articolo 1820 c.c. in termini di risoluzione ha quindi acquisito
sempre maggiore consenso tanto in dottrina quanto in giurisprudenza e
attualmente non sussiste piu alcun dubbio sulla compatibilita tra la

risoluzione e il contratto di mutuo’.

4 Aderisce a questa teoria Di Gravio, Teoria del contratto reale e promessa di mutuo,
Milano, 1989, 189.

15 per tutti, Teti, Il mutuo, in Trattato Rescigno, XII 2, Torino, 2007, 641; Simonetto,
voce Mutuo: I) Disciplina generale, in Enc. giur., 1999, 11; Luminoso, I contratti tipici
e atipici, I, in Trattato Iudica-Zatti, Milano, 1995, 708 ss.; nonché, nella manualistica,
ex multis, Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, Padova, 2012, 867. Piu articolata la
posizione di F. Mastropaolo, I singoli contratti. I contratti reali, in Trattato Sacco, VII,
Torino, 1999, il quale, pur ammettendo la risolubilita del contratto di mutuo (543 ss.)
esclude che in esso sia ravvisabile un rapporto sinallagmatico (392 ss., spec. 395). In
giurisprudenza, per l'esplicita affermazione della natura corrispettiva del contratto di
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Conseguentemente si € sostenuto che ex art. 1820 c.c. ¢ applicabile
al contratto di mutuo l'intero complesso delle norme contenute negli artt.
1453 ss. c.c. e quindi l'utilizzo, della diffida ad adempiere e della clausola
risolutiva espressa'®.

Meno agevole ¢ risultata, invece, la spiegazione del disposto
contenuto nell'art. 1819 c.c., il quale in caso di mancato pagamento di
una delle rate prevede che il mutuatario abbia diritto di richiedere
immediatamente la restituzione dell'intero capitale. Nell’alveo delle
discussioni relative sull’applicabilita della disposizione solo ai mutui a
titolo gratuito o anche a quelli a titolo oneroso'’, ¢ comunque in linea
generale prevalente l'idea che il diritto di richiedere il capitale vada
inquadrato tra i rimedi risolutori anziché all'istituto della decadenza dal
beneficio del termine'.

In caso di risoluzione del contratto di mutuo il mutuatario deve
provvedere alla restituzione della somma capitale oggetto del contratto.
E' stato deciso che, nell'ipotesi di risoluzione per inadempimento di
mutuo fondiario, il mutuatario sia altresi tenuto a corrispondere al

mutuante gli importi delle rate eventualmente scadute, ma non gli

mutuo oneroso e, conseguentemente, della sua risolubilita: Cass., 21 febbraio 1995, n.
1861; Cass., 12 maggio 1971, n. 1358. Un'ampia rassegna delle posizioni in tema di
risolubilita del mutuo oneroso si rinviene in Cristofari, Mutuo e risoluzione del
contratto, Milano, 2002, spec. 139 ss.

16 Simonetto, voce Mutuo: I) Disciplina generale, in Enc. giur., 1999, 11. Tamponi, La
risoluzione per inadempimento, in I contratti in generale, a cura di Gabrielli, Torino,
1999, p. 1497. L'A. ritiene che all'art. 1455 cod. civ. "sia piu corretto attribuire rilevanza
generale, anche se la varieta e l'ampiezza delle previsioni che connotano in modo
particolare l'importanza dell'inadempimento induce talvolta a reputare che le
disposizioni speciali vengano ad escludere l'operativita dell'art. 1455 cod. civ., si che
tale norma rivestirebbe solo una funzione residuale e troverebbe applicazione nei soli
casi di assenza di una specifica previsione normativa".

17 Cass., 21 febbraio 1995, n. 1861, la quale assume che nel mutuo oneroso la violazione
dell'obbligo di restituzione del capitale, al pari di quella di corrispondere gli interessi,
legittimi il mutuante ad agire per la risoluzione del contratto. Al contrario, a favore
dell'idea che la norma valga anche per il mutuo oneroso si ¢ da sempre orientata la
dottrina largamente prevalente: cfr., per tutti, Fragali (nt. 8), 434

' Fragali (nt. 8), 433
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interessi gia computati, in relazione al metodo di capitalizzazione
adottato dall'istituto di credito, negli importi delle rate a scadere'.

Individuate in tal modo le conseguenze risolutorie in termini
civilistici in caso di inadempimento del mutuatario, risulta evidente che
tale meccanismo, seppure formalmente riesce a riequilibrare il sinallagma
contrattuale mediante i tipici meccanismi estintivi e restitutori che
seguono quelli risolutori, non appare soddisfacente da un punto di vista
economico. In caso di risoluzione, infatti, I’estinzione del rapporto
contrattuale e dell’obbligazione che ne consegue determina a carico del
soggetto finanziario un grave nocumento difficilmente ripianabile con
risorse patrimoniali ordinarie. Dal lato del finanziatore, quand’anche il
mutuatario riesca a restituire quanto dovuto — circostanza che appare
logicamente difficile posto che i consumatori normalmente ricorrono al
finanziamento in quanto patrimonialmente incapiente — si trovera
comunque insoddisfatto perché I’operazione economica che aveva
sottoscritto non si realizza cosi come il ricavo che dalla stessa era stato
pianificato attraverso la corresponsione degli interessi™.

In questo contesto le forme di garanzia, reali, personali, di natura
assicurativa, che affiancano 1’erogazione dei finanziamenti ai
consumatori rappresentano il modo in cui rafforzare in modo piu
efficiente la posizione delle parti contrattuali perché — direttamente o
indirettamente — consentono di perseguire I’operazione economica che

complessivamente il contratto ambiva a realizzare.

3. LE FORME TRADIZIONALI DI TUTELA DEL
CREDITO: GARANZIE REALI E PERSONALL

" Cass. S.U. 12639/08.
*NOTA su modifica requisito capitale
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Le forme di garanzia del credito erogato ai consumatori hanno
I’obiettivo di evitare la risoluzione del contratto per inadempimento,
consentendo di realizzare, almeno in parte e dal lato del creditore, gli
obiettivi economici che il contratto si prefiggeva di realizzare, ossia tutto
o parte del corrispettivo erogato a fronte del finanziamento.

Nell’ambito dell’analisi delle motivazioni sottostanti alla
costituzione delle garanzie, occorre inoltre segnalare che influiscono
sulla valutazione del merito creditizio nonché sulla quantificazione del
rischio di credito, e quindi in generale influiscono sulle condizioni
economiche applicate al singolo consumatore.

Chiarita I’importanza pratica, sia in termini di erogabilita del
credito che di condizioni conseguentemente applicate allo stesso, ¢
possibile procedere con una panoramica delle principali forme di
garanzia utilizzate nel contesto economico di riferimento e
successivamente all’esame delle forme di assicurazione sottoscritte per
analoghe motivazioni.

In linea generale la nozione di garanzia richiama qualsiasi mezzo,
convenzionale o legale, per accrescere la sicurezza dell’adempimento
dell’obbligazione e il “grado di possibilita” di effettivo soddisfacimento
del creditore®’.

Per le forme di garanzia reale e personale si parla sempre di
accrescimento e non di possibilita assoluta di adempimento in quanto,
come vedremo dalla descrizione delle singole tipologie di garanzia,
nessuno degli schemi previsti dall’ordinamento ¢ idoneo ad annullare
completamente il rischio di credito.

Nell’ambito del concetto generale di garanzia, la stessa puo essere

riferita allo stesso soggetto parte del rapporto principale di cui costituisce

2! Dolmetta, Garanzie bancarie, in Banca borsa e titoli di credito, 2007, 517.
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elemento complementare oppure puo atteggiarsi ad elemento distinto dal
primo, proveniente o meno dallo stesso soggetto debitore.

Quanto alla prima ipotesi sembra piu congruo l'inquadramento in
termini di “responsabilita” piuttosto che di garanzia®.

Il primo nodo da sciogliere nella breve panoramica delle garanzie ¢
la distinzione tra accessoria o autonoma. In linea di principio, la garanzia
¢ accessoria quando in termini di validita ed efficacia all'obbligazione
principale, ed ¢ invece autonoma in caso contrario™.

Altro aspetto, che tuttavia necessariamente concerne le sole
garanzie accessorie, riguarda la sussidiarieta del rapporto rispetto a quella
del debitore principale, da cui discende 1’obbligo o meno della preventiva
escussione del debitore principale*”.

E noto che il settore bancario costituisce il campo privilegiato di
utilizzo dello strumento delle garanzie anche per gli effetti pratici in
termini di requisiti di capitale degli istituti bancari connessi alla loro

accensione.

** E persino dubbia la qualificazione di vera e propria garanzia infatti il legislatore
utilizza il termine “garanzia” riferito, ad esempio, all'evizione e ai vizi della cosa nella
vendita (artt. 1476 ss. c.c.), o alle molestie che il conduttore puo subire da terzi che
pretendono di vantare diritti sulla cosa oggetto del contratto (art. 1585 c.c.). Affinché sia
qualificabile come garanzia infatti ¢ necessario un miglioramento della posizione del
beneficiario soggettivo (es.: aggiunta di altro soggetto sul patrimonio del quale ¢
possibile far valere le proprie ragioni) o oggettivo (es.: ottenimento di un diritto di
prelazione su di un bene di proprieta del debitore).

In questo senso Blandini, contra Grisi, Forme e modelli della garanzia, in Riv. Critica di
diritto privato, 1997, 183.

* Rientra nella prima tipologia la fideiussione, nella seconda l'avallo. Tuttavia, nella
pratica esistono infinite sfumature tra accessorieta ed autonomia delle garanzie. Una
sintesi felice ¢ stata fornita di recente dal Consiglio di Stato, che, rapportando
fideiussione e contratto autonomo di garanzia, ha evidenziato che la connotazione
autonoma della garanzia si rinviene nell'obbligo assunto dal garante “ad eseguire a
prima richiesta la prestazione del debitore, indipendentemente dall'esistenza, dalla
validita e dall'efficacia del rapporto di base, con l'impossibilitd per il garante di
sollevare eccezioni”, Consiglio di Stato sentenza n. 3401 del 28 maggio 2010.

* Anche in questo caso, ritroviamo poi nella pratica notevoli sfumature: come ¢ ad
esempio il caso del diritto del socio illimitatamente responsabile di societa semplice, il
quale pur obbligato solidamente con quest'ultima per le obbligazioni sociali, pud
domandare la preventiva escussione del patrimonio della societd, nei termini ed alle
condizioni di cui all'art. 2268 c.c., o dell'eventuale disposizione convenzionale riferita
dall'art. 1944, comma 2, c.c. in tema di fideiussione.
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In questo ambito, occorre formulare innanzitutto una prima
ripartizione, a seconda della prospettiva nella quale si inquadra il
rapporto tra banca e garanzia: a) la banca quale soggetto beneficiario
della garanzia che assolve la funzione di agevolare l'erogazione del
credito, in senso lato, da parte della banca; b) la banca quale soggetto che
presta una garanzia in favore di altro soggetto, dietro richiesta del
debitore principale.

Di entrambe queste situazioni ¢ fatta evidentemente menzione nel
Testo Unico Bancario nell'art. 1, lett. ; in tema di definizioni delle
attivita ammesse al mutuo riconoscimento®.

La varieta degli strumenti non consente, in questa sede, di
effettuare un approfondimento completo sulle forme di garanzia su cui,
peraltro, 1'evoluzione giurisprudenziale, unitamente alle riflessioni ed alle
innovazioni prodottesi in sede comunitaria, ad aver provocato o,
addirittura, reso necessario l'intervento del legislatore.*®

Fino all'intervento della 1. 17 febbraio 1992, n. 154, per lunghi anni
la giurisprudenza aveva dapprima in maniera sostanzialmente pacifica

ritenuto legittima la fideiussione omnibus, abitualmente richiesta dalle

» Nell'ambito delle stesse operazioni di prestito, vengono menzionate, a titolo

meramente esemplificativo, tra le altre, « il credito con garanzia ipotecaria, il factoring,
le cessioni di credito pro soluto e pro solvendo, il credito commerciale incluso il
“forfaiting” », e, con separata menzione, il leasing finanziario (operazioni, tutte, nelle
quali la banca ¢ il soggetto beneficiario della garanzia). Anche il testo unico della
finanza, all'art. 1, enumera ai commi 2 e 5, delle situazioni che implicano delle vere e
proprie garanzie: ci si puo riferire, tra gli strumenti finanziari, agli “strumenti derivati
per il trasferimento del rischio di credito” e, ancora, ai « contratti di opzione, contratti
finanziari a termine standardizzati (“future”), “swap”, contratti a termine sui tassi
d'interesse e altri contratti derivati connessi a variabili climatiche, tariffe di trasporto,
quote di emissione, tassi di inflazione o altre statistiche economiche ufficiali », nonché,
tra i servizi e le attivita di investimento, la “sottoscrizione e/o collocamento... con
assunzione di garanzia nei confronti dell'emittente”.

%% Non si trattera nel testo, per la ridotta portata operativa delle stesse, dell’anticresi, che
¢ il contratto con il quale il debitore o un terzo si obbliga a consegnare un immobile al
creditore a garanzia del credito, affinché il creditore ne percepisca i frutti imputandoli
prima agli interessi (se dovuti) e poi al capitale, né dell’avallo della cambiale, che ¢ una
forma di garanzia personale mediante la quale I’avallante si obbliga a garantire il
pagamento da parte dell’emittente, né delle numerose forme atipiche di garanzie
personale.
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banche quale garanzia per la concessione di credito in favore di un
determinato soggetto “debitore principale”, che riferiva l'impegno del
garante a qualsiasi obbligazione che il debitore principale avesse assunto
o che dovesse assumere in futuro nei confronti della banca, senza limiti
di importo e di tempo. Si era poi formato un orientamento
giurisprudenziale il quale opinava diversamente, specie in riferimento
alla sostanziale potenziale illimitatezza dell'importo garantito, che non
poteva considerarsi sufficientemente contenuto mediante un richiamo per
relationem. Ecco che, allora, con il provvedimento sopramenzionato ¢
stato, per un verso, modificato, tra l'altro, l'art. 1938 c.c., il quale
stabilisce ora la legittimita della fideiussione prestata per un'obbligazione
futura purché individui l'importo massimo garantito, e, per l'altro,
salvaguardata la validita delle fideiussioni omnibus fino a quel momento
rilasciate®’.

La pratica ha eletto, accanto alla fideiussione, il contratto autonomo
di garanzia come forma di garanzia personale privilegiata per mitigare il
rischio di credito nelle operazioni commerciali. Tuttavia, se per la
fideiussione sono presenti precisi dati normativi, nella garanzia autonoma
l'assenza di regolamentazione positiva ha prodotto dubbi in punto di
legittimita, operativita e limiti che tendono a bloccarne lo sviluppo
benché il tema continui ad essere oggetto di esame da parte di dottrina e

giurisprudenza.

%7 La modifica & stata valutata positivamente dalla Corte Costituzionale , sentenza del
27 giugno 1997, n. 204. La fideiussione che, pur conservando la caratteristica
dell'accessorieta, determinante per l'individuazione della fattispecie, normalmente
presenta caratteri volti a rendere compiuta la sua funzione di assicurazione del rischio
assunto dalla banca nei riguardi del debitore principale. Nei fogli informativi delle
banche, ad esempio, si legge che l'obbligo del fideiussore di dover rimborsare alla
Banca le somme che la Banca stessa deve restituire perché il pagamento effettuato dal
debitore garantito risulta inefficace, annullato o revocato (c.d. reviviscenza della
garanzia), nonché che il vincolo posto a carico del fideiussore che recede riferito, oltre
che alle obbligazioni del debitore in essere al momento in cui il recesso ¢ divenuto
efficace nei confronti della banca ogni altra obbligazione che venisse successivamente a
sorgere o a maturare in dipendenza dei rapporti esistenti al momento suindicato.
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Con i limiti che la ricostruzione offre, la garanzia autonoma puo
essere accostata all'avallo cambiario®, le cui peculiariti sono la
solidarieta con colui per il quale I'avallo ¢ stato dato e I'autonomia dal
rapporto garantito; tale circostanza determina che 1'avallo resta valido
anche in caso di invalidita del secondo rapporto, salvo le ipotesi di vizio
di forma della cambiale. Inoltre, come l'avallo, anche la garanzia
autonoma si propone come obiettivo quello di garantire non tanto
I’adempimento  dell'obbligazione principale ma la soddisfazione
dell'interesse economico del creditore. La funzione del contratto di
garanzia, infatti, risiede nel tenere indenne il creditore dalle conseguenze
del mancato adempimento della prestazione gravante sul debitore
principale, che puo riguardare anche un fare infungibile®, contrariamente
al contratto del fideiussore, il quale garantisce l'adempimento della
medesima obbligazione principale altrui. Da cio discende che la causa del
contratto autonomo ¢ quella di trasferire da un soggetto ad un altro il
rischio economico connesso alla mancata esecuzione di una prestazione
contrattuale, sia essa dipesa da inadempimento colpevole oppure no,
mentre con la fideiussione, cui si accomuna solo per la compresenza
dell'elemento  dell'accessorieta, € tutelato l'interesse all'esatto
adempimento della medesima prestazione principale. L'obbligazione del
garante autonomo ¢ quindi del tutto sganciata dalla prestazione principale
perché ¢ qualitativamente diversa da quella garantita e diretta ad
indennizzare il creditore insoddisfatto mediante il tempestivo versamento
di una somma di denaro predeterminata, sostitutiva della mancata o

inesatta prestazione del debitore™.

28 per tutti, Martorano, Lineamenti generali dei titoli di credito e dei titoli cambiari,
Napoli, 1979, 343.

* Ad esempio l'obbligazione dell'appaltatore, tipicamente infungibile in quanto basata
sull’intuitus personae.

% Infatti, cid che contraddistingue il contratto autonomo di garanzia ¢ I’assoluta
mancanza di accessorieta rispetto al rapporto principale, a differenza di quanto accade
con la fideiussione, che ¢ rapporto accessorio rispetto all’obbligazione principale. Sulla
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Il nodo interpretativo centrale del problema risiede nella autonomia
tra le due obbligazioni nel senso che, tanto piu ¢ richiamato nel testo
contrattuale della garanzia il rapporto fondamentale, piu assume
rilevanza l'accessorieta della garanzia e il collegamento tra obbligo del
garante e richiesta del beneficiario’’. Nonostante 1’importanza della
corretta valutazione del “grado di accessorietd”, la garanzia autonoma,
per esser strutturalmente autonoma, deve esser valida anche in presenza
di un rapporto fondamentale invalido, proprio perché come abbiamo

detto garantisce la realizzazione dell’interesse economico e non del

possibilita di distinguere tra le due figure, la giurisprudenza ha sottolineato che
“L'inserimento in un contratto di fideiussione di una clausola di pagamento "a prima
richiesta e senza eccezioni” vale di per sé a qualificare il negozio come contratto
autonomo di garanzia (cd. Garantievertrag), in quanto incompatibile con il principio di
accessorieta che caratterizza il contratto di fideiussione, salvo quando vi sia
un'evidente discrasia rispetto all'intero contenuto della convenzione negoziale” (Cass.
civ., sez. U., sent. n. 3947 del 18/02/2010; conf.: Cass. civ., sez. III, sent. n. 19736 del
27/09/2011; Cass. civ., sez. III, sent. n. 10998 del 19/05/2011). L’inserimento nel
contratto di fideiussione di una clausola che preveda il pagamento a prima richiesta, e
I’impossibilita per il garante di opporre eccezioni, sia sufficiente per “dequalificare la
fideiussione” e ad inquadrare il rapporto come contratto autonomo di garanzia.

Sulla mancata possibilita per il garantito di opporre eccezioni e che porta ad escludere
I’elemento dell’accessorieta nel negozio si rimanda alle Sezioni Unite della Suprema
Corte (Cass. civ., sez. U, sent. n. 3947 del 18/02/2010): “Infatti la caratteristica
fondamentale che distingue il contratto autonomo di garanzia dalla fideiussione é
l’assenza dell’elemento dell’accessorieta della garanzia, insito nel fatto che viene
esclusa la facolta del garante di opporre al creditore le eccezioni che spettano al
debitore principale, in deroga alla regola essenziale della fideiussione, posta dall’art.
1945 c.c.”.

! Viene tuttavia ritenuto necessario che il contratto autonomo di garanzia preveda
espressamente 1’inciso “senza eccezioni” o quantomeno neghi la facolta per il garante di
opporre eccezioni al creditore. In difetto di diversa previsione da parte dei contraenti,
non si applica la norma di cui all'art. 1957 c.c. sull'onere del creditore garantito di far
valere tempestivamente le sue ragioni nei confronti del debitore principale, atteso che su
detta norma si fonda I'accessorieta dell'obbligazione fideiussoria, instaurando essa un
collegamento tra la scadenza dell'obbligazione di garanzia e quella dell'obbligazione
principale (Cass. civ., sez. I, sent. n. 21399 del 17/10/2011).

Nell’ambito della “graduabilita dell’autonomia”, le parti possono comunque decidere di
ritenere applicabile 1’art. 1957 c.c., e tale decisione non vale ad escludere la
qualificazione di contratto autonomo di garanzia al rapporto, atteso che: “La circostanza
che le parti, in un contratto di garanzia, abbiano regolamentato gli oneri gravanti sul
creditore ai sensi dell’ art . 1957 c.c., non é da sola sufficiente ad escludere il carattere
autonomo della garanzia stessa, essendo tale norma espressione di un'esigenza di tutela
del fideiussore, che puo essere considerata meritevole di protezione anche in caso di
garanzia non accessoria” (Cass. civ., sez. II, sent. 5526 del 05/04/2012).

28



pagamento, ovvero  dell’adempimento  dell’obbligazione. Il
“controvalore”, peraltro, ha un importo predeterminato nel contratto, e
sebbene intuitivamente proporzionale alla prestazione principale, non si
identifica con la stessa.

Solo I'eccezione di dolo si pud proporre in presenza di prove certe,
liquide ed esigibili relative alla volonta del soggetto garantito ed esclude
I’escussione della garanzia che arreca un pregiudizio al garante e un
arricchirsi in suo danno.

Pur tuttavia, gran parte della giurisprudenza continua a ricondurre
le garanzie autonome alla fideiussione di cui rappresenterebbero una
mera evoluzione della fideiussione’>. E evidente che tali incostanze
giurisprudenziali, come si ¢ detto, annacquano [’affidabilita dello
strumento per gli operatori nazionali e internazionali e il conseguente
mancato sviluppo sul piano commerciale.

Altro tema centrale riferito alle garanzie delle quali una banca
risulta normalmente beneficiaria all'atto dell'erogazione del credito ¢
sicuramente quello della costituzione di garanzie c.d. reali in favore del
creditore, e, in particolare, di pegno e di ipoteca. Senza neppure
accennare al complesso problema relativo alla qualificazione di questi
diritti, che integrano la piu rilevante eccezione normativa alla regola
generale della responsabilita patrimoniale generale del debitore stabilita
dall'art. 2741 c.c., si pud valutare che la peculiarita della fattispecie,

nell'inquadramento ricostruttivo del sistema generale delle garanzie

211 Tribunale di Milano con sentenza del 24 marzo 2011, ha SOspeso una garanzia
autonoma sulla base della dichiarazione del debitore dell'esistenza di una escussione
indebita, motivata con la dichiarata assenza di periculum (il garante era una banca)
rinvenendo il fumus nella circostanza che la garanzia era a prima richiesta,ma mancava
della menzione “senza eccezioni”. L'indagine, cosi, non si ¢ svolta, seppure in sede
sommaria, sulla qualificabilita della garanzia come autonoma o accessoria, e, solo
all'esito del pur provvisorio opinamento dell'accessorieta, sulla base dell'esame della
presenza o meno di deroghe allo schema legale di fideiussione, bensi considerando
comunque come operative queste norme, €, dunque, come indispensabili le deroghe, in
contrasto persino con l'insegnamento del S.C.
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bancarie che stiamo accennando, risiede nella separazione che in tal
modo si viene a determinare tra beni dello stesso debitore il quale, pur
rispondendo nei confronti dei propri creditori con tutto il proprio
patrimonio, individua alcuni beni a garanzia immediata ed efficace di
alcuni creditori che possono soddisfarsi sul ricavato della vendita del
bene in via prioritaria rispetto agli altri creditori in caso di
inadempimento.

Le modifiche legislative piu recenti hanno interessato il credito
ipotecario, tuttavia, come vedremo, le innovazioni sono in quest'ambito
forse maggiormente appariscenti piuttosto che reali, rispetto alla struttura
generale della fattispecie, laddove sicuramente piu significative in
rapporto al diritto comune si appalesano le novita in tema di pegno.

La concessione di credito assistita da garanzia ipotecaria puo essere
strutturata secondo modalita differenti: il credito fondiario, il credito
edilizio, il mutuo ipotecario diverso da questi ultimi fino a ipotesi molto
peculiari, come la garanzia primaria dello Stato ex art. 10-zer, 1. n. 492
del 1975, o quelle oramai tipizzate di fatto quale, ad esempio, il leasing
immobiliare.

La materia, anche a causa dell’elevato impatto sociale
dell’operazione, ¢ stata oggetto di numerosi interventi normativi non
scevri da critiche anche in punto di difficolta di coordinamento con altri
istituti, in particolare quelli relativi alle garanzie accessorie™.

La automatica — e non pattiziamente derogabile - surrogazione del

creditore ¢ stata attuata in modo tale da semplificare la connessa

3 11 riferimento va alle novelle in tema di portabilita ( (20) e di estinzione anticipata dei
mutui e di semplificazione del procedimento di cancellazione di ipoteca, di cui al d.1. 31
gennaio 2007, n. 7, conv. in 1. n. 40 del 2007, e poi successivamente modificato, tra gli
altri, dalla legge finanziaria 2008, art. 2, comma 451. La disciplina ¢ stata poi
definitivamente introdotta nel TUB con il d.lgs. 13 agosto 2010, n. 141, agli artt. 120-
bis ss., e, con riferimento specifico al credito fondiario, con I'art. 40-bis; il successivo
d.lgs. 14 dicembre 2010, n. 218 ha poi abrogato quasi tutte le previsioni qui in esame
che erano contenute nella 1. n. 40 del 2007. In argomento, P. Sirena, La nuova disciplina
dei mutui ipotecari e le prospettive di una riforma, Fondazione notariato, 2009.
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operativita delle garanzie connesse: ai sensi dell'art. 120-zer del t.u.b. ¢
nullo qualsiasi patto®* con il quale si impedisca o si renda oneroso™ per il
debitore l'esercizio della facolta di surrogazione. Ed infatti, in caso di
surrogazione, il nuovo creditore subentra nella medesima posizione del
creditore originario, anche in termini di garanzie conseguite®®, ovvero in
senso ancor piu ampio, in termini di generalita delle garanzie prestate in
occasione della costituzione del rapporto oggetto di surrogazione.
D’altronde, la portabilita determina la surrogazione di un creditore nuovo
nei diritti vantati dal creditore originario e non gia un nuovo contratto:
cio che rende meramente utile al fine di un piu agevole dialogo col fisco
la disposizione contenuta sempre nell'art. 120-quater del TUB, ai sensi
della quale questa operazione non incide sulla persistenza di eventuali
benefici fiscali.

Sempre in termini di vantaggio per i debitori si prospetta anche
l'ulteriore previsione contenuta nell'art. 120-ter, comma 1, del TUB di
nullita della clausola che renda piu gravosa o onerosa l'estinzione
anticipata del mutuo, anche se accollato all'esito di frazionamento ex d.l.
n. 122 del 2005 per l'acquisto o ristrutturazione di unita immobiliare
adibite ad abitazione o allo svolgimento della propria attivitd economica
o professionale da parte di persone fisiche. Nello stesso senso troviamo la

ratio della disciplina della cancellazione d'ufficio delle ipoteche a seguito

** Rectius ¢ nulla la clausola trattandosi di nullita parziale.

* E considerata surrogazione onerosa anche la duplicazione di spese di istruttoria o di
accertamenti catastali.

%% Sul punto, dovrebbe essere dirimente la previsione ai sensi della quale in tal caso “il
mutuante surrogato subentra nelle garanzie accessorie, personali e reali, al credito
surrogato”: laddove per accessorie non dovrebbe, ad avviso di chi scrive, riferirsi al
profilo della accessorieta od autonomia. Con specifico riferimento all'ipoteca, la norma
dispone che l'annotamento di surrogazione “pud essere richiesto al conservatore senza
formalita, allegando copia autentica dell'atto di surrogazione stipulato per atto pubblico
o scrittura privata”: vi ¢ cio¢ una significativa agevolazione — cio che assume rilievo,
ancora una volta, anche in termini di costi — sul piano dei requisiti formali. Cio che
non riguarda soltanto il caso di surrogazione, ma anche eventuali variazioni del
contratto di mutuo originario tra debitore e creditore, che non devono rispettare la
medesima forma del contratto originario, purché siano redatte per iscritto.
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dell'estinzione del mutuo: l'art. 40-bis del TUB, individua una causa
specifica di estinzione dell'ipoteca che “automaticamente” determina la
cancellazione “alla data di avvenuta estinzione dell'obbligazione
garantita”. Perché 1’automatismo operi ¢ necessario che il creditore
rilasci al debitore quietanza attestante la data di estinzione
dell'obbligazione e trasmettere al conservatore la relativa comunicazione,
senza alcun onere per il debitore e senza necessita di autentica notarile®’.
La disciplina della cancellazione, in particolare, ha la finalita di
tutela del contraente debole e di maggiore apertura concorrenziale. Nella
stessa prospettiva si collocano anche le ulteriori novelle in materia di
mutui ipotecari, che pur determinando significative ripercussioni sullo
stesso equilibrio economico-finanziario di questi, non producono riflessi
importanti sul tema delle garanzie.”® Con riferimento alle garanzie,
invece, merita segnalare l'art. 2, comma 17-quater s., della legge n. 10

del 2011 il quale incide proprio sulla durata della garanzia ipotecaria in

*7 L'intervenuta inclusione di questa disposizione nel t.u.b., e la successiva abrogazione
della norma contenuta da parte del d.lgs. n. 218 del 2010, potrebbe determinare la
inapplicabilita di questa previsione per i mutui ipotecari che si situano al di fuori del
credito fondiario. Sulla distinzione ¢ nata ampia la discussione: la deliberazione Banca
d'Ttalia del 22 aprile 1995, che individua un rapporto dell'80% tra credito erogabile e
valore del bene ipotecato o costo delle opere da eseguire sugli stessi (percentuale che
puo salire anche al 100 % in presenza di ulteriori, specifiche garanzie) consente di
individuare quali ipotesi di mutuo ipotecario non fondiario, tra le altre, il mutuo erogato
in misura superiore all'80% del valore del bene in assenza di specifiche garanzie riferite
all'ulteriore 20%, e il mutuo non finalizzato all'acquisto o all'esecuzione di opere sul
bene immobile ipotecando. Cosi Blandini.

% Si fa riferimento: a) alla rinegoziazione convenzionata dei mutui ipotecari a tasso
variabile, introdotta con d.l. 27 maggio 2008, n. 93 che riguarda ancora una volta profili
di tutela di debitori deboli e di maggiore apertura al mercato, rispetto alla quale tuttalpiu
ci pud essere un problema di modificazione dal lato attivo del rapporto, risolto dalla
norma in maniera analoga a quanto stabilito per il caso di surrogazione da portabilita del
mutuo; b) alla disciplina in materia di aiuti di stato sui mutui a tasso variabile di cui
all'art. 2 del d.1. 29 novembre 2008, n. 185, che individua discipline di particolare favore
in termini di tassi massimi dei relativi rapporti creditizi; c) alla disciplina contenuta
nella finanziaria 2008 in materia di sospensione del pagamento delle rate di mutuo,
volta ad agevolare la situazione di debitori in difficolta — benché, come ¢ noto, questa
norma abbia anche la funzione di agevolare il maquillage dei bilanci bancari,
trasformando una possibile sofferenza in una posizione di sospensione riferita ad un
diritto legittimamente esercitato dal debitore.
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quanto stabilisce la proroga delle garanzie ipotecarie anche in caso di
proroga della sospensione dell'ammortamento dei mutui sospensione’”.

Interventi piu radicali hanno interessato il pegno e hanno in parte
risolto 1 problemi emersi e riferiti, tra gli altri, sia all'oggetto del diritto di
garanzia®, sia alla posizione tra creditore ¢ oggetto dato in pegno’,
restando invece ancora sullo sfondo la soluzione di talune tematiche
relative allo stesso credito garantito™.

Centrale ¢ evidentemente a questo proposito il gia richiamato, art. 2
del d.lgs. 21 maggio 2004, n. 170, come modificato, da ultimo, dal d.Igs.
24 marzo 2011, n. 48, di attuazione della direttiva 2009/44/CE, con cui
viene espressamente legittimato il pegno rotativo®. Si esplicita, inoltre,
che la possibilita per il creditore pignoratizio sostituire il bene oggetto del
pegno pud avvenire anche su richiesta del debitore, ove vi sia in questi
termini un'intesa tra creditore e debitore, fermo restando che il rischio del
differente valore delle attivita finanziarie al momento della ricostituzione

. N . . . 44
della garanzia cedera a carico del debitore e non del creditore™.

%% La norma fa riferimento alla sola garanzia ipotecaria, e non anche alla eventuali altre
garanzie che assistano il creditore, le quali eventualmente presentassero una data di
scadenza puntuale e non riferita a quella del mutuo per relationem. Anche la
formulazione della nuova disposizione risulta di difficile interpretazione perché pare
riferirsi al debito che risulti all'originaria data di scadenza del mutuo, e al debito residuo
del mutuo alla data della sospensione, e fino alla nuova data di scadenza dello stesso.

* pegno rotativo

*! divieto di patto commissorio

*2'Si fa riferimento al c.d. pegno omnibus interessato da frequenti interventi della
Cassazione che, anche recentemente, ha ribadito il proprio orientamento secondo cui
“l'art. 2787, comma 3, c.c. stabilisce che quando il credito eccede un certo importo la
prelazione pignoratizia possa essere opposta ai terzi solo se la scrittura sia di data certa e
contenga sufficienti indicazioni del credito, oltreché della cosa”, sottolineando la
conseguente l'inammissibilita (Cass. 25 marzo 2009, n. 7214, in Contratti, 2009, 711).
A sensi dell'art. 1, lett. g viene riconosciuta la validita della cd. clausola di
sostituzione che “prevede la possibilita di sostituire in tutto o in parte I'oggetto, nei
limiti di valore dei beni originariamente costituiti in garanzia”.

* In tal caso il debitore & obbligato a ricostituire, nel termine di scadenza del rapporto,
la “garanzia equivalente in sostituzione della garanzia originaria”, che, evidentemente,
“non comporta costituzione di una nuova garanzia e si considera effettuata alla data di
prestazione della garanzia originaria” (INSERIRE RIF NORMATIVI).
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Nell’ambito dei contratti di finanziamento e del corretto esplicarsi
delle garanzie connesse, assume particolare rilevanza la clausola di close-
out netting” ai sensi della quale ¢ sancita ’immediata esigibilita delle
obbligazioni e, con riferimento al rapporto tra creditore pignoratizio e
debitore datore del bene costituito in pegno, viene calcolato il debito di
ciascuna parte nei confronti dell'altra con riguardo alle singole
obbligazioni e viene determinata la somma netta globale risultante dal
saldo e dovuta dalla parte il cui debito ¢ piu elevato, ad estinzione dei
reciproci rapporti.*® In mancanza della clausola, il creditore pignoratizio
¢ legittimato a procedere all'escussione della garanzia, persino qualora il
debitore sia stato sottoposto a una procedura di risanamento o di
liquidazione. Pud vendere le attivita finanziarie oggetto del pegno e
trattenere il ricavato fino a concorrenza del proprio credito o
appropriandosi direttamente delle attivita finanziarie oggetto del pegno,
qualora il contratto espressamente preveda tale possibilita e individui i
criteri di valutazione dell'attivita finanziaria®’.

Non vi ¢ dubbio, alla luce di quanto evidenziato, che il legislatore
ha mostrato, seppur confortato dalla legislazione europea®, un coraggio

ben piu consistente nell'intervenire sul pegno, piuttosto che sull'ipoteca

+ Perrone, Gli accordi di close-netting, Banca, borsa e titoli di credito, 1998, 51 s.;
Gabrielli, Contratto e contratti, 2011, 390; Guccione, I contratti di garanzia finanziaria,
Milano, 2008.

* L’art, 1, comma 1, lettera f) del d.Igs. 21 maggio 2004, n. 170, definisce la clausola di
interruzione dei rapporti e pagamento saldo netto o clausola di "close-out netting": la
clausola di un contratto di garanzia finanziaria o di un contratto che comprende un
contratto di garanzia finanziaria oppure, in mancanza di una previsione contrattuale,
una norma di legge in base alla quale, in caso di evento determinante l'escussione della
garanzia finanziaria: 1) le obbligazioni diventano immediatamente esigibili e vengono
convertite nell'obbligazione di versare un importo pari al loro valore corrente
stimato, oppure esse sono estinte e sostituite dall'obbligazione di versare tale importo,
ovvero 2) viene calcolato il debito di ciascuna parte nei confronti dell'altra con
riguardo alle singole obbligazioni e viene determinata la somma netta globale
risultante dal saldo e dovuta dalla parte il cui debito ¢ piu elevato, ad estinzione dei
reciproci rapporti.

*"E chiaro che in tal modo si perviene cosi al sostanziale superamento del divieto del
patto commissorio, stabilito invece in linea generale dall'art. 2744 c.c.

8 Come ricordato, la normativa italiana ¢ attuazione della direttiva 2002/47/CE.
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probabilmente frutto della tradizionalmente diversa attenzione prestata al
rapporto con il bene mobile rispetto a quello con il bene immobile, cui
discende la diversa forma dell'atto con cui si forma la garanzia®.

Tuttavia tali prescrizioni che hanno facilitato 1’applicabilita del
pegno ai contratti di finanziamento non trova applicazione ai consumatori
per espressa previsione legislativa. Priva di una disciplina speciale che ne
agevoli la costituzione e 1’operativita, il pegno ¢ rimasto marginalmente
utilizzato come forma di garanzia dei finanziamenti al consumatore per le
riscontrate mancanze della disciplina civilistica a cui il legislatore —
almeno nei rapporti con le imprese — ha ovviato con la descritta

normativa.>’

* Lo sottolinea, in senso critico, Blandini in quale nota che se in linea di principio ¢
comprensibile, non si comprende con riferimento al contenuto dell'ipoteca quale diritto
di garanzia, alla luce delle esigenze prima rappresentate, e tenuto altresi conto della
circostanza che anche l'ipoteca, come il pegno, realizza una eccezione al sistema dell'art.
2741 c.c., e, in questa diversa prospettiva, pur con le dovute attenzioni e differenze, la
mancanza di una riconsiderazione della prima alla luce delle novita introdotte per il
pegno.

*% Secondo i dati diffusi dalla Banca d'Ttalia, I'importo medio del prestito su pegno si
aggira intorno ai 700 euro ad oggetto, con circa 30.000 richieste al mese inoltrate dai
consumatori.

Questa particolare linea di credito ¢ adatta a tutti coloro che hanno difficolta ad accedere
alle forme tradizionali di credito, infatti, i prestiti su pegno non prevedono la
presentazione di nessun tipo di documentazione, nessun'indagine amministrativa e/o
patrimoniale. Al contrario permette di ottenere un immediato finanziamento attraverso
la garanzia di oggetti preziosi, come oro, gioielli, pietre preziose, orologi che vengono
stimati secondo il valore commerciale, in base al quale corrispondera l'importo del
finanziamento e i tassi d'interesse. I costi restano fissi per tutta la durata del contratto. I
prestiti hanno normalmente una durata di minimo tre mesi e massimo 1 anno, e vengono
accettati dopo la presentazione della certificazione del valore del bene che s'intende
impegnare e l'effettuazione della stima del bene oggetto di pegno da parte di un perito,
oggetto che sara restituito soltanto al momento del rimborso delle somme. Infine
I'Istituto bancario rilascera una "Polizza al portatore" che permettera al proprietario di
riscattare il bene impegnato. I dati a disposizione hanno mostrato che solo il 5% dei
beni impegnati rimane non riscattato e finisce all'asta, poiché la maggior parte dei pegni
¢ riscattata alla scadenza o viene richiesto il rinnovo del prestito, infatti, come previsto
dalla legge, la durata del contratto puo essere di tre o sei mesi, ma anche di un anno in
casi particolari. La normativa vigente ha regolamentato questa tipologia di prestiti, che
possono essere erogati soltanto da 50 Istituti di credito riconosciuti e aderenti
all'Associazione Italiana degli Istituti di Credito su Pegno.
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4. 1 CONTRATTI DI ASSICURAZIONE A TUTELA
DIRETTA DEL CREDITO.

L'utilizzo del contratto di assicurazione nella protezione in via
diretta contro i rischi della concessione a credito si snoda attorno a due
principali scenari, quello dell’assicurazione diretta del credito e quello
dell’assicurazione indiretta del credito.

Le assicurazioni del credito prevedono due possibili schemi
negoziali: il primo ¢ quello del contratto stipulato dal debitore
nell'interesse del creditore; 1'altro, invece, stipulato dal creditore stesso
ove il rischio dell'insolvenza del debitore, o comunque del mancato
soddisfacimento del creditore viene trasferito all'assicuratore. In tale
contratto, tipicamente assicurativo, il creditore si assicura quindi contro il
danno al patrimonio che gli potrebbe derivare e I'assicuratore si obbliga
ad indennizzare il creditore della perdita totale o parziale del credito.
L'insolvenza del debitore rileva, pertanto, come mero fatto condizionante
e come tale 1 dati sintomatici della fattispecie possono essere variamente
modellati dalla fonte negoziale.

Piu complesso e meno lineare ¢ il discorso relativo alle c.d. polizze
fideiussorie anche per la configurazione variegata che assumono nella
prassi

La differenza principale tra le forme di assicurazione diretta e
indiretta risiede nella diversita del soggetto assicurato (il creditore o il
debitore) e nella conseguente diversa configurazione del rischio
assicurato ma I’unitarieta funzionale delle due tipologie contrattuali
determina una non sempre agevole distinzione specie nel caso in cui vi €
una divergenza soggettiva tra chi paga il premio e il soggetto assicurato.

Le operazioni concluse da imprese di assicurazione in funzione di

tutela diretta del credito che possono essere sottoscritte da imprese di
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assicurazione nell'esercizio dell'attivitd assicurativa rientrano nei rami’'
danni 14°% ¢ 15 (art. 2, comma 3, d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209)54.

In particolare il ramo 14 contempla i contratti di assicurazione del
credito, soggetti alla disciplina di cui agli artt. 1882 ss. c.c., in quanto

riconducibili alla fattispecie generale dell'assicurazione contro i danni. Il

> Per ramo assicurativo si intende la gestione della forma assicurativa corrispondente ad
un determinato rischio o ad un gruppo di rischi tra loro similari, con il relativo bagaglio
tecnico costituito da cognizioni inerenti ai principi assuntivi e liquidativi, alle
condizioni generali e particolari di assicurazione ecc.

> Ramo 14: Ciascun impresa presente nel circuito economico della vendita di beni o
servizi ¢ esposta al rischio di inadempimento, parziale o totale, da parte dei propri
debitori. Attraverso la sottoscrizione di una polizza di assicurazione del credito viene
mitigato tale rischio d’impresa in quanto 'impresa di assicurazione si sostituisce al
debitore nell’adempimento nei confronti dell’assicurato. Ai sensi dell’art. 14 del
regolamento dell’IVASS n. 29 del 16 marzo 2009 rientrano nel Ramo 14 — Credito
anche i contratti sottoscritti a fronte di finanziamenti con cessione del quinto dello
stipendio, nel caso in cui il finanziatore si assicuri per garantirsi dal mancato
adempimento dell’obbligazione di pagamento.

> Ramo 15: include le cauzioni reali (dirette) e le cosiddette polizze o assicurazioni
fideiussorie (cauzioni indirette). Per I'orientamento prevalente, come si vedra in seguito,
questi prodotti assicurativi — non tipizzati dal codice civile — non costituiscono
contratti di assicurazione e non hanno natura assicurativa. La distinzione tra i due ordini
di fattispecie e, con essa, l'individuazione della disciplina applicabile, non ¢ comunque
agevole.

¥ Dati ANIA 2013 ramo 14 Credito. Nel 2013 i premi contabilizzati del ramo credito
sono stati pari a 464,2 milioni, in aumento del 3,0% rispetto al 2012. L’80,2% dei premi
contabilizzati nel 2013 del ramo credito ¢ concentrato nelle coperture di rischi legati ai
cosiddetti “crediti commerciali all’interno” derivanti da rapporti di compravendita sul
mercato interno fra imprese. I premi raccolti per le “altre garanzie” (crediti commerciali
all’esportazione, vendite rateali, crediti ipotecari e crediti agevolati assistiti da garanzia
reale, crediti derivanti da contratti di leasing) rappresentano 1’8,5% del totale del ramo.
Nel 2013 i premi delle polizze assicurative collegate a finanziamenti garantiti dalla
“cessione del quinto dello stipendio” sono stati pari all’11,3% dei premi del ramo
credito.

Dati ANIA 2013 ramo 15 cauzioni. Nel 2013 la maggior parte dei premi contabilizzati
(i1 59,1%) del ramo cauzione ¢ concentrato in due tipologie di rischio principali: gli
“appalti” e “assimilate agli appalti” (principalmente polizze per concessioni edilizie)
che insieme hanno raccolto 292,6 milioni. I premi contabilizzati a garanzia di appalti
pubblici (-0,5%) rappresentano il 78% del totale dei premi sottoscritti per questo settore.
Le garanzie per “rimborso di imposte” (prestate a favore dell’Amministrazione
Finanziaria per I’eventuale restituzione delle somme risultate indebitamente erogate a
seguito di avviso di rettifica da parte delle Autorita competenti relative alle
dichiarazioni fiscali) hanno raccolto 1’11,7% dei premi contabilizzati. Rispetto al 2012
sono diminuiti i premi contabilizzati riguardanti le tipologie di rischio inerenti alla
“gestione rifiuti”: il volume di affari nel 2013 ¢ stato pari a 28,5 milioni (poco meno del
6% dei premi totali contabilizzati) con un decremento dell’12,5%. In aumento del 2,4%
1 premi per i rischi inerenti a “contributi” che contabilizzano il 6,1% di tutti i premi del
ramo.
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ramo 15 include, invece, le cauzioni reali (cauzioni dirette) ¢ le
assicurazioni fideiussorie (cauzioni indirette). Per [I'orientamento
attualmente prevalente, tali contratti atipici non hanno comunque natura
assicurativa, non sono qualificabili come contratti di assicurazione e
conseguentemente non sono assoggettati alla relativa disciplina
civilistica.

Il Codice di Commercio del 1882 recava una disciplina specifica
applicabile “all'assicurazione contro l'insolvenza del debitore” che
disponeva a vantaggio dell’assicuratore il beneficium excussionis e il
diritto di surroga nei diritti dell'assicurato (art. 442 c.c. 1865). Il Codice
Civile del 1942 abbandona le disposizioni sull’assicurazione del credito
che pertanto resta regolata soltanto dalla disciplina generale dettata dagli
artt. 1882 e ss. c.c.

Prima dell’intervento armonizzatore del legislatore comunitario>”,
le lacune legislative sono state inizialmente colmate da atti regolamentari
di diversa natura. In particolare la Circolare del Ministero dell’industria,
commercio e artigianato n.145 del 7 gennaio 1960 ha istituito un separato
Ramo Credito all’interno della categoria dell’assicurazione contro i
danni, mentre la disciplina gestionale e operativa era individuata dalla
Circolare dell’Istituto per la Vigilanza sulle assicurazioni private n. 162
del 24 ottobre 1991. Attualmente, il Codice delle assicurazioni private,
implementando la classificazione dei rami assicurativi comunitari,
conferma 1’autonoma esistenza di un ramo credito nel quale il rischio

assicurato ha ad oggetto “perdite patrimoniali derivanti da insolvenze;

> Nel settore danni la disciplina ¢ recata dalla prima direttiva n. 73/239/CEE del
Consiglio, del 24 luglio 1973, dalla seconda direttiva n. 88/357/CEE del Consiglio del
22 giugno 1988, e infine dalla terza direttiva n. 92/49/CEE. Nel settore vita la disciplina
¢ recata dalla direttiva n. 2002/83/CEE del Consiglio, del 2 novembre 2002. Tutte le
direttive richiamate sono state da ultimo abrogate dalla direttiva n 2009/138/UE, c.d.
Solvency II che dal 1° gennaio 2016 sara I’unico testo normativo europeo in materia di
vigilanza sulla solvibilita delle imprese di assicurazione.
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credito all’esportazione; vendita a rate; credito ipotecario; credito
agricolo” (art. 2, co. 3, n.14, d. Igs. 7 settembre 2005, n. 209).

La regolamentazione secondaria®® si & preoccupata di definire le
caratteristiche e le condizioni per la sottoscrizione del contratto
assicurativo del credito stipulato dal creditore nel proprio interesse’’. In
primis il rischio deve riguardare specifiche forme di credito quali crediti
commerciali derivanti da rapporti di compravendita sul mercato interno
fra imprese e/o commercianti, crediti all'esportazione derivanti dal
commercio con l'estero, credito derivante da vendita a rate, crediti
ipotecari e crediti agevolati assistiti da garanzia reale, crediti derivanti da
contratti di leasing: crediti del locatore. Sono esclusi dal Ramo 14 - ¢ in
genere non sono assicurabili - i rischi relativi a operazioni creditizie di
carattere finanziario, nonché quelli relativi ad operazioni di
finanziamento. L’assicurazione deve essere globale, ovvero la copertura
assicurativa deve riferirsi a tutti i debitori dell'assicurato o almeno a
gruppi omogenei in modo da prevenire il fenomeno dell’antiselezione del
rischio da parte dell'assicurato, il quale potrebbe altrimenti essere indotto
ad assicurare solo i crediti nei confronti di cattivi pagatori. La
stipulazione in forma globale consente, invece, all’impresa di
assicurazione di compensare il rischio relativo a ciascun credito,
ponendosi quindi come momento fondamentale nella corretta gestione
del ramo. Ove si ragionasse in termini di sinistro cio¢ perdita definitiva
del credito, “il credito verrebbe assicurato nel momento in cui si teme
che non venga soddisfatto perché le condizioni patrimoniali del debitore
sono peggiorate”. Ai fini dell’operativita ed efficacia della garanzia
assicurativa rilevera, dunque, non il momento di verificazione del sinistro

(cio¢ quando la perdita del credito assume carattere definitivo), ma quello

%% Circolari Ministeriali n.145/1960 e n. 433/1979, poi sostituite dalla Circolare ISVAP
n. 162 de 1991.

°7 Per un’attenta disamina delle stesse C.F. Gianpaolino, Le assicurazioni: 1’impresa, i
contratti, Torino, 2013,
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in cui il credito ¢ sorto ed ¢ stato trasferito alla compagnia assicurativa,
operando la garanzia assicurativa per i quei sinistri riferibili ad
insolvenze di crediti sorti ed assicurati in costanza ed -efficacia
contrattuale®.

Con riferimento al sinistro, il contratto garantisce la perdita
definitiva, totale o parziale, del valore del credito per insolvenza del
debitore accertata o manifestata o presunta nei modi e nei termini stabiliti
dal singolo contratto e deve prevedere in ogni caso uno scoperto
obbligatorio a carico dell'assicurato.

Le assicurazioni del credito sono accese nell’ambito di una polizza
quadro contenente le pattuizioni generali regolanti 1’assunzione delle
garanzie future. Il trasferimento del rischio avviene in un secondo
momento mediante la comunicazione da parte dell’assicurato creditore
dei soggetti debitori e dell’importo dell’obbligazione pecuniaria®. Il
contratto puo dirsi, infatti, “a formazione progressiva” in quanto
“l’assunzione del rischio della perdita del credito si compone, in ogni
caso, di una pluralita di contratti assicurativi aventi fonte comune nella
polizza convenzione e riuniti in ragione anche della regola della
globalita caratterizzante — come si e visto — i contratti di assicurazione
del credito”®

Rientra nell’autonomia contrattuale includere nella copertura, oltre
alla insolvenza di diritto, ovvero quando il debitore ¢ incapace di

adempiere erga omnes in caso di fallimento, concordato giudiziale o

¥ V. Gianasso, I contratti di assicurazione del credito e la clausola di regolazione del
premio, in http://www.businessjus.com, 2011.

> Contraddistingue la peculiare fattispecie delle assicurazioni del credito il fatto che
I’individuazione dei crediti assicurati sia legata al loro sorgere e non al momento del
sinistro, ovvero, a differenza degli altri tipi di assicurazione contro i danni, rileva, ai fini
dell’efficacia della copertura non ¢ il momento del sinistro ma il rischio di insolvenza
dei crediti acquisiti dall’assicurato nel periodo di efficacia del contratto il momento in
cui sorge il credito.

0 A. V. Gianasso, I contratti di assicurazione del credito e la clausola di regolazione del
premio, in http://www.businessjus.com, 2011.
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stragiudiziale, anche la c.d. insolvenza di fatto. Nel tentativo di arginare
tali problematiche, infatti, la prassi contrattuale si ¢ evoluta
comprendendo anche I’insolvenza presunta, operante convenzionalmente
decorso un certo periodo di tempo dalla messa in mora del debitore
comunicata dall’assicurato.

La particolare struttura dei contratti di assicurazione del credito ha
determinato che proprio un contratto di assicurazione del credito
commerciale abbia originato la giurisprudenza in materia di clausola di
regolazione del premio®'. Si definisce clausola di regolazione del premio
assicurativo il meccanismo che consente, al termine del periodo di
riferimento, 1’adeguamento del premio all’effettivo rischio che le parti
non sono in grado di stabilire all’atto di sottoscrizione del contratto, in
modo da mantenere inalterato il sinallagma contrattuale. Nel contratto,
infatti, ¢ indicato un premio minimo provvisorio alla fine del periodo
assicurativo si individua la regolazione definitiva del premio sulla scorta
dei dati variabili che I’assicurato deve comunicare nel corso del rapporto
contrattuale.

Le Sezioni Unite della Cassazione hanno descritto 1’operativita
della clausola di regolazione del premio per il caso di mancato
pagamento dell’eventuale conguaglio dovuto alla fine del periodo
assicurativo. Si era, infatti, determinato un contrasto giurisprudenziale
inaugurato dalla sentenza n.3370/2005 con cui la Corte di Cassazione ha
messo in discussione la giurisprudenza che, dagli anni 70, ha qualificato
I’obbligo di comunicazione dei dati in corso di contratto alla stregua di
un’obbligazione complementare e accessoria rispetto a quella del
pagamento del premio, determinando cosi [’applicazione della

sospensione della garanzia assicurativa prevista dall’art.1901 c.c. anche

81 Cassazione S.U. n. 4361 del 28 febbraio 2007.
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in caso di mancato tempestivo adempimento agli obblighi comunicativi
gravanti sull’assicurato.

Preso atto del vantaggio reciproco della clausola di regolazione del
premio, la Corte ha aderito all’impostazione fornita dalla sentenza del
2005, sostenendo che “la sospensione dell'efficacia del contratto di
assicurazione ¢ prevista dall'art. 1901 cod. civ. in una situazione di
mancato pagamento integrale del premio; nei contratti con clausola di
adeguamento del premio, invece, il cosiddetto anticipo del premio per il
periodo successivo e pagato prima che scada il termine per comunicare
la  variazione che sia intervenuta riguardo i  parametri
convenzionalmente stabiliti ed e accettato dall'assicuratore come
pagamento integrale.”.

Inoltre, secondo la corte, al termine del periodo di conguaglio sorge
tra le parti un rapporto giuridico debitorio o creditorio dell'assicurato, a
seconda che la differenza rispetto al premio minimo sia positiva o
negativa rispetto al premio provvisorio. Nel caso in cui la differenza sia
negativa, infatti, la mancata comunicazione dei dati non potrebbe portare,
neanche di fatto, ad un inadempimento all’obbligo di pagare il premio
assicurativo, in quanto il premio assicurativo versato all’inizio del
periodo assicurativo gia coprirebbe nella sua interezza il rischio
sopportato  dall’assicuratore. L’obbligazione di conguaglio cosi
identificata ha carattere autonomo pertanto, ai fini della sospensione della
garanzia assicurativa, non puo ritenersi sufficiente la mera omissione
della comunicazione dei dati variabili entro il termine contrattuale
previsto.

Dalla assicurazione del credito di cui al ramo 14 si distingue la
polizza fideiussoria stipulata a garanzia delle obbligazioni che, insieme
alle cauzioni, ¢ ricompresa nel ramo 15. La polizza fideiussoria ¢ un
negozio oneroso stipulato tra il debitore principale su richiesta ed in

favore del creditore principale, secondo lo schema del contratto a favore
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di terzo (ovvero il creditore, il quale non ¢ parte né formale né
sostanziale del rapporto), con cui I’impresa di assicurazione si impegna a
pagare un determinato importo al beneficiario in caso di inadempimento
dell’altro contraente.

La polizza fideiussoria si distingue dalla fideiussione in quanto
l'insostituibilita delle obbligazioni garantite dal contratto comporta che il
creditore puo pretendere dal garante solo il risarcimento del danno
dovuto per I'inadempimento dell'obbligato principale. A differenza della
fideiussione, 1’assicurato consegue una prestazione diversa da quella alla
quale aveva diritto, “vemendo cosi vulnerato il meccanismo della
solidarieta che, nella fideiussione, attribuisce al creditore la libera
electio, cioe la possibilita di chiedere l'adempimento cosi al debitore
come al fideiussore, a partire dal momento in cui il credito e esigibile”
(Cassazione Civile S.U. del 18 febbraio 2010 n. 3947).

Le tipologie di polizza fideiussoria affermatesi nella prassi sono
molteplici, a seconda del concreto atteggiarsi dell'obbligazione di
garanzia®®, ma in ogni caso ’obbligazione dell’assicuratore consiste nel
pagamento di una somma di denaro in favore del creditore, che in tal
modo si garantisce rispetto all’inadempimento della prestazione, anche
quando questa ha carattere infungibile.®’

Avverso la lettura assicurativa della polizza fideiussoria, si sono
infatti fatte largo svariate argomentazioni sull’onda delle quali la dottrina

e la giurisprudenza maggioritarie hanno finito per qualificare il contratto

62 Come ricorda Denozza, Le garanzie assicurative, in Profili di concorrenza e di
integrazione tra attivita bancaria e assicurativa, a cura di Nigro e Volpe Putzolu, Milano
1995, 159, principalmente gli schemi contrattuali sono tre: 1) ’obbligazione del garante
¢ accessoria rispetto a quella principale e quindi ¢ esigibile nel momento in cui si
verifica 1’inadempimento della seconda; 2) 1’obbligazione del garante ¢ esigibile
immediatamente (polizza “a prima richiesta”); 3) l’obbligazione del garante ¢
condizionata dall’esistenza di specifici accadimenti del rapporto di provvista.

% Notazione di V. Del Re, “Rischio assicurativo e “garanzia” prestata da imprese di
assicurazione con corrispettivo a carico del creditore”, in Resp. Civ. e prev., 2012, 229
SS.
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in termini di fideiussione e, segnatamente, di “sottotipo innominato di
fideiussione”*".

Innanzitutto ¢ stata sottolineata la totale assenza dell’elemento del
rischio e della conseguente traslazione di esso sull’impresa di
assicurazione. Il difetto dell’elemento del rischio si desume dal fatto che
non sarebbe trasferito all’assicuratore né il rischio di un danno al
creditore, dal momento che ’assicuratore si impegna a pagare in luogo
del debitore ancorché questi sia solvibile, né il rischio dello stesso
contraente, il quale stipula la garanzia a presidio di un fatto proprio
dipendente dalla sua volonta, ossia il suo stesso inadempimento.

Questa constatazione pone lo schema contrattuale rappresentato
dalla polizza fideiussoria in contrasto con I’art. 1900 c.c. in base alla
quale il fatto doloso o colposo dell’assicurato, del beneficiario o del
contraente non potrebbe configurarsi come un sinistro assicurabile.

Inoltre, la natura assicurativa della polizza cauzionale deriva
dall’identificazione della causa del contratto e della funzione economico
sociale cui contratto ¢ fisiologicamente preordinato: garantire
I’adempimento di una obbligazione altrui.

Nonostante la polizza fideiussoria sia stata in passato oggetto di
vivaci dibattiti giurisprudenziali e dottrinari®®, ¢ ormai pacificamente

accolta la tesi volta a disconoscere la riconducibilita del negozio nel

novero dei contratti di assicurazione®®. La giurisprudenza maggioritaria,

*D. Cerini,

85 1i descrive compiutamente F. Macario, Le garanzie personali, Torino, 2009, p. 507
ss.

% 11 dibattito, ravvisata la ricorrenza di una garanzia personale dell'obbligazione del
debitore contraente, si era concentrato sulla questione se, nonostante gli indubbi
scostamenti che caratterizzano sovente la fattispecie rispetto alla disciplina del tipo (6),
si tratti comunque di una fideiussione o di un sottotipo innominato di fideiussione,
oppure se invece si tratti di un contratto atipico di garanzia. Sostenitori della tesi oggi
dominante, F. Macario, ibidem, 508, Stella, Le garanzie del credito, cit., 865 ss.;
Mastropaolo-Calderale, Fideiussione e contratti di garanzia personale, cit., 593;
Macario, Garanzie personali, inTrattato di diritto civile - I singoli contratti, diretto da
Sacco, vol. X, Torino, 2009, 507 ss. In passato hanno invece sostenuto la tesi della
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infatti, pur riconoscendo natura atipica alla fattispecie, ha da ultimo
ricondotto anche le polizze fideiussorie alla nozione di fideiussione
sposando quindi quegli orientamenti, ormai risalenti che avevano definito
le polizze fideiussorie “un tipo innominato di fideiussione, a cui possono
ben applicarsi le disposizioni che le parti abbiano richiamato per dare alla
fideiussione un assetto corrispondente alle speciali modalita convenute
avendo pero presente la finalita fideiussoria che il contratto ¢ destinato ad
attuare™®’.

Viene, infatti, posto I’accento sul fatto che la funzione primaria del
contratto non ¢ quella tipica dell'assicurazione contro i danni, cio¢ di
rivalere 1'assicurato del danno ad esso prodotto da un sinistro, ma quella
di garantire al beneficiario 1'adempimento degli obblighi del contraente
anche quando 1'inadempimento sia volontario ¢ non dovuto a condizioni

di oggettiva difficoltd economica causati da eventi negativi prodottisi

nella sfera giuridica del debitore. La prestazione del garante, infatti,

natura assicurativa della polizza fideiussoria, Stolfi, Natura giuridica dell'assicurazione-
cauzione, in Ass., 1958, I, 67 ss.; Salemi, L'assicurazione del credito: polizze
fideiussorie, cauzioni, Milano, 1959, 6 ss.; Barbieri, La polizza fideiussoria tra
normativa tipica e prassi contrattuale, in Giur. it., 1990, 502 ss; Russo, Le assicurazioni
fideiussorie, cit. In senso difforme, e sostenitrice della tesi intermedia del contratto
misto, Cass. ordinanza n. 11261 del 27/05/2005: “La cosiddetta assicurazione
fideiussoria, strutturalmente costruita secondo lo schema del contratto a favore di terzo,
costituisce una figura contrattuale intermedia tra il versamento cauzionale e la
fideiussione ed ¢ contraddistinta dall'assunzione dell'impegno, da parte di una banca o
di una compagnia di assicurazione, di pagare un determinato importo al beneficiario,
onde garantirlo nel caso di inadempimento della prestazione a lui dovuta dal contraente.
E, poi, caratterizzata dalla stessa funzione di garanzia del contratto di fideiussione, per
cui ¢ ad essa applicabile la disciplina legale tipica di questo contratto, ove non derogata
dalle parti e salva la possibilita che trovino applicazione anche clausole contrattuali
incompatibili con essa. Ne consegue che, qualora la causa del contratto di assicurazione
fideiussoria sia quella di una fideiussione, il terzo che manifesti la volonta di profittare
della stipulazione del contratto predisposto dalle parti stipulanti accetta implicitamente
l'intero contenuto del contratto da esse predisposto, ivi compresa la clausola derogativa
della competenza territoriale, senza che possa configurarsi una accettazione soltanto
parziale. (Nella specie la S. C. ha ritenuto che un'amministrazione locale, con la
proposizione di ricorso per decreto ingiuntivo, aveva manifestato di voler profittare
della polizza fideiussoria stipulata in suo favore dal contraente e dal garante, accettando
anche la clausola derogativa della competenza territoriale fatta valere dal garante per
opporsi all'ingiunzione)”.

%7 Cass n. 2299/1957, in Foro it., 1957, 84.
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risulta svincolata dal verificarsi dell'insolvenza del debitore, ossia dal
sinistro proprio dell'assicurazione del credito®®.

La riconducibilita della polizza fideiussoria al genus della
fideiussione implica I’inapplicabilita delle regole civilistiche disciplinanti
il contratto di assicurazione, in primis quelle relative alle modificazioni
del rischio assicurato e di intenzionalita nel causare ’evento sinistro®.

Occorre, tuttavia, segnalare due differenze cruciali tra contratto di
fideiussione e polizza fideiussoria: 1) il codice civile non contempla
l'eventualita di un corrispettivo in denaro in favore del garante in quanto
il contratto ¢ “tendenzialmente gratuito”; 2) le parti della fideiussione
sono solo il creditore ed il garante che viene ad assumere la veste di
debitore, essendo esclusa la partecipazione del debitore principale (v. art.
1936, co. 2, cc).

Nella polizza fideiussoria, invece, la garanzia viene assunta dal
garante nei confronti del creditore in virtt di una stipulazione che
intercorre a titolo oneroso tra il debitore e il garante, in favore del (terzo)
creditore. Il compenso ¢ a carico del debitore contraente, spesso
obbligato per legge a procurare al creditore la garanzia presso un
soggetto solvibile’’. Tali differenze sostanziali implicano la carenza di
disciplina del rapporto tra garante e creditore principale considerando che
gli artt. 1936 ss. non possono essere applicati in quanto pensati per
normare il solo rapporto tra creditore e garante.

La lacuna ¢ colmata per prassi negoziale che, in relazione al
rapporto tra debitore contraente e garante, richiama le regole del contratto
di assicurazione, con specifico riferimento all'obbligazione avente ad

oggetto il corrispettivo della prestazione di garanzia cui trova

%% Cass S.U. n. 3947/2010. In questo senso V. Del Re, op. ult. cit.
i questo senso, Cfr. Cass. civ., 25 ottobre 1984, n. 5450, in Rep. Foro it., 1984.
7% Sottolinea le differenze, V. Del Re, op. ult. cit.
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applicazione, per espresso richiamo contrattuale, I’art. 2952, comma 1,
c.c.

In via suppletiva, ¢ intervenuta in senso analogo la giurisprudenza
che, in particolare “nei rapporti tra l'assicuratore e l'altro contraente” ha
ritenuto applicabile la disciplina del contratto di assicurazione nel caso in
cui risulti avallata, ancorché non espressa in clausola contrattuale,
dall'interpretazione della volonta delle parti, sebbene cid non metta in

discussione la prevalenza della causa di garanzia della polizza™.

5. T CONTRATTI DI ASSICURAZIONE A TUTELA
INDIRETTA DEL CREDITO.

Accanto alle forme di assicurazione diretta di cui si € detto, si sono
sviluppate nei contesti negoziali i c.d. consumer credit insurance,
creditor's insurance, credit protection insurance (CPI), payment
protection insurance (PPI) con cui si fa riferimento alle ipotesi in cui il
contratto di assicurazione viene stipulato nel contesto di un
finanziamento assolvendo ad una funzione di garanzia del credito in via
indiretta. La differenza rispetto alle garanzie dirette ¢ segnata dalle
circostanze che 1’assicurato ¢ il debitore e che oggetto della polizza non
¢ il rischio di insolvenza di fatto o di diritto dello stesso, bensi un evento
della vita del debitore che viene riconosciuto come capace di poter
incidere negativamente sulla sua capacita di adempiere all’obbligazione
pecuniaria.

Rimandando ai capitoli successivi 1’analisi delle problematiche in
chiave di collegamento negoziale e di tutela del consumatore che
l'introduzione di modelli di consumer credit insurance hanno determinato

in Italia e che, per certi versi, sono le stesse che negli USA si sono
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verificate nell’ultimo ventennio’', si pud sin d’ora sottolineare che la
consumer credit insurance nasce in un contesto economico analogo a
quello italiano dove, come abbiamo visto, sono presenti altri strumenti,
assicurativi e non, idonei a tutelare il creditore nei confronti del rischio di
inadempimento, e si ¢ imposta nel mercato come modalitd integrativa (o
alternativa) di protezione nell'ambito di acquisti ove l'accensione di una
polizza assicurativa consente 1'accesso a un credito che altrimenti sarebbe
negato in assenza di garanzie ulteriori, ovvero rafforza crediti gia assistiti
da un apparato contrattuale di maggiore intensita e controllabilitd e da
una garanzia reale immobiliare.

Accanto alle polizze tradizionalmente riconosciute nel mercato
assicurativo e finanziario contro i danni ai beni costituiti in garanzia del
mutuo, in particolare 1’assicurazione “scoppio-incendio” che garantisce
I’integrita del valore del bene immobile ipotecato rispetto a eventi che
comportino la sua distruzione e, quindi, l'estinzione della garanzia (art.
2878, n. 4, c.c.), si sono, infatti, sviluppate forme di protezione del
credito che non prendono in considerazione il rischio che il debitore sia
insolvente, ma che abbia difficolta contingenti legate ad eventi della vita
a ripagare il mutuo che ¢ stato rateizzato in relazione alle previsioni
relative ai flussi di reddito da lavoro. In tali contratti, I'evento dedotto e
assicurato viene valutato come indice di una interruzione o di una
diminuzione dei redditi attesi all’atto dell’erogazione del finanziamento e
in generale della sua capacita patrimoniale.

E stato opportunamente segnalato’> che tali forme contrattuali
assolvono alla stessa funzione di garanzia di indipendenza economica e
di accesso alla ricchezza che un tempo era svolta dalla proprieta di beni
corporali. E analogamente condivisibile, infatti, 1’esigenza del creditore

che il bene posto a garanzia reale del credito sia protetto da una adeguata

" Fausti
2 Candian
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copertura assicurativa ovvero che il flusso di reddito da lavoro del
soggetto finanziato rimanga stabile nel tempo.

In questi termini, i contratti di assicurazione PPI rispondono
all’interesse del creditore che le valutazioni effettuate all’atto della
sottoscrizione del finanziamento circa il merito creditizio del
consumatore rimangano inalterate nel tempo e che quindi il rischio di
inadempimento non aumenti a causa di fattori esterni non preventivabili.

Occorre, inoltre, rilevare che nell’ambito della stipulazione del
contratto di finanziamento sia il creditore che il debitore assegnano un
ruolo centrale e dirimete ai flussi di reddito esistenti rispetto ai quali
viene valutata - da entrambi si ripete - la capacita del mutuatario di
ripagare il finanziamento senza comprimere il proprio tenore di vita.

La presupposizione “in senso economico” circa le condizioni
economiche del debitore puo essere configurato come un “istituto latente
di tutto il modello dei contratti di assicurazione cosiddetti a copertura dei
finanziamenti””>, in quanto rappresenta il presupposto comune assunto da
entrambe le parti nei contratti di finanziamento di tipo retail al punto che
“il venir meno di tali flussi per una serie variabile integra l'ipotesi
classica del collasso delle basi economiche del negozio”'*.

Indipendentemente dalla distribuzione formale dei rischi e delle
posizioni contrattuali, va qui sottolineato un dato incontrovertibile che
spiega complessivamente il significato economico dell’operazione: se
entrambe le parti assumono i flussi di reddito da lavoro come
presupposto per la conclusione dell'affare, entrambe le parti sono
interessate alla "protezione" di tale presupposto.

Cio che non ¢ altrettanto ovvio, e che in parte vedremo ¢ la fonte
delle problematiche relative alla tutela del consumatore, ¢ la conseguenza

circa I’identificazione del soggetto su cui grava l’onere economico

3 .

3 Candian
4 .

* Candian
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relativo ad una copertura assicurativa cui sono interessate entrambe le
parti contrattuali del finanziamento. Benché¢, infatti, la banca sia tenuta a
procedere all’atto della sottoscrizione alla valutazione del merito di
credito del soggetto finanziato e che tale valutazione in un mercato di
massa potrebbe essere idonea ad assorbire il costo delle singole
insolvenze, il calcolo ex ante della frequenza delle insolvenze e lo
spalmamento dei costi su tutti i contratti del medesimo tipo, rappresenta
un calcolo di tipo attuariale proprio delle imprese di assicurazioni.

A prescindere dalla questione circa la possibilitda che una banca
possa o meno svolgere 1’attivita assicurativa, ¢ comunque evidente e
incontestabile che la gestione dei rischi, attivita tipica dell'assicuratore,
viene svolta in tale contesto in modo necessariamente piu efficiente e
professionale, valutando oltre al calcolo della frequenza delle insolvenze
anche la gestione dei sinistri e delle modalita di liquidazione.

Il collegamento del finanziamento alla sottoscrizione di una polizza
di assicurazione, in cui il rischio dedotto nel contratto ¢ costituito da
eventi che causano difficolta per il mutuatario ad adempiere ai propri
obblighi restitutori, consente quindi di traslare sull’impresa di
assicurazione il rischio assicurato e la congruita della valutazione circa
I’affidabilita del debitore che spetterebbe alla banca.

Ad ogni modo ¢ incontrovertibile che, rispetto alle altre forme di
garanzia assicurativa o meno, il fatto che entrambe le parti assumano i
flussi di reddito da lavoro come presupposto per la conclusione
dell'affare e che siano interessate alla "protezione" di tale presupposto, ha
consentito lo sviluppo delle polizze PPI, trasversalmente e

biunivocamente orientate alla tutela dell’operazione finanziaria’”.

7 L’esigenza di affiancare alla conclusione di un contratto di mutuo la sottoscrizione di
una simile polizza nasce, anche, dal sempre minor ricorso all’istituto della fideiussione:
in un tempo di difficolta finanziarie, come quello attuale, appare evidente quanto possa
essere difficile individuare un soggetto con una situazione economico — patrimoniale
tale da permettergli di ricoprire il ruolo di fideiussore.
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L’istituto di credito ¢ diventato cosi beneficiario di una polizza
assicurativa a copertura del rischio che, a seconda degli schemi
contrattuali, tutela il creditore rispetto al sopraggiungere di un’eventuale
morte del debitore o di un evento in grado di comprometterne la capacita
dello stesso di produrre reddito, ma anche che sia lo stesso bene oggetto
di ipoteca a subire un danno che ne alteri il valore e pregiudichi, dunque,
il soddisfacimento del credito del mutuante.

L’accesso sistematico al credito da parte dei consumatori ha,
infatti, sollecitato l'interesse del mondo finanziario che ha
conseguentemente elaborato ed offerto nuovi strumenti di garanzia idonei
a rispondere all'esigenza di immediatezza e automaticita di tutela dei
finanziatori.

Non ¢ peregrino notare che le difficolta operative connesse alla
duplicita di operazioni contrattuali contestuali — quella finanziaria e
quella assicurativa — sono agevolate nella loro risoluzione dal fenomeno
di aggregazione societaria e dalla conseguente emersione dei gruppi, dei
conglomerati finanziari, all'interno dei quali convivono per definizioni
realta societarie creditizie e assicurative, e delle altre forme di convivenza
di imprese assicuratrici e bancarie che hanno dato luogo a fenomeni di
interazione, anche in termini di complementarita, tra le diverse attivita

76
svolte’”.

"% Su questi temi, AA.VV., Profili di concorrenza e di integrazione fra attivitd bancaria
e attivita assicurativa, a cura di Alessandro F. Nigro e Giovanna Volpe Putzolu, coll.
Studi di Diritto e Legislazione bancaria, vol. 3, Milano, 1985; AA.VV., La distribuzione
dei prodotti assicurativi tramite le aziende di credito, a cura di S. Paci, collana
CERAP, con contributi di S. Paci, R. Pisani, O. Moro, Milano, 1993; AA.VV., Banche e
assicurazioni fra cooperazione e concorrenza, a cura di A. Patroni Griffi e M Ricolfi,
Milano, 1997; J. BIGOT-D. LANGE, La distribution de l'assurance, in Traité de droit
des assurances, vol. II, Paris, 1999, D. CERINI, Prodotti e servizi assicurativi.
Distribuzione e intermediazione, Milano, 2003, cap. II. E inoltre utile ricordare come la
compenetrazione tra reti distributive di prodotti e servizi assicurativi e bancario-
finanziari potrebbe essere ulteriormente accentuata grazie al recepimento della direttiva
2002/92/CE in materia di intermediazione assicurativa; l'ultima bozza di testo di
implementazione attraverso il quale verra ridisegnata la disciplina intermediatizia
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Le forme di garanzia “non professionali”, in primis la fideiussione
sono state progressivamente sostituite da garanzie "professionali"; in
particolare le imprese assicurative che hanno intercettato 1’esigenza di
mercato e costruito un’offerta basata sulle caratteristiche soggettive dei
debitori, proprio come in passato hanno saputo adattare le tradizionali
formule di assicurazione del credito commerciale al funzionamento del
contratto di compravendita a rate.

La netta scissione tra rapporto di scambio e rapporto di
finanziamento e la necessitda di trasferire direttamente i1 costi della
garanzia sul debitore, hanno poi condotto gli istituti bancari a preferire
l'utilizzo di assicurazioni che offrono una protezione del credito
definibile indiretta in quanto non realizzata avvalendosi di contratti
appartenenti al ramo di attivita "credito".

Come si ¢ ricordato, nell'assicurazione del credito ai consumatori
viene assicurato il rischio attinente al bene oggetto della vendita oppure,
come accade assai piu spesso, un evento attinente alla persona e alla vita
del debitore finanziato tale da poter incidere sulla sua capacita di
produrre reddito, che rappresenta evidentemente la naturale garanzia di
adempimento, quella che viene comunque autonomamente valutata dal
finanziatore.

E indubbio constatare che nel sistema italiano la diffusione
dell'assicurazione del credito, analogamente ad altri Paesi europei ha
rappresentato un fattore di rinnovamento del settore finanziario. Il ricorso
all'assicurazione per facilitare l'accesso al credito da parte dei

consumatori non € nuovo al mercato.

italiana prevede, infatti, l'individuazione di una speciale sezione del registro
intermediari all'interno della quale compariranno, accanto a banche, SIM e uffici
bancoposta, anche i soggetti iscritti all'elenco speciale di cui all'art. 107 del T.U.
bancario.
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In passato, infatti, si diffuse la pratica del mutuo su polizza
attraverso quale le imprese di assicurazione riuscivano a soddisfare i
bisogni creditizi dei consumatori in tempi brevi. Attraverso il mutuo su
polizza veniva erogato un finanziamento mantenendo al contempo in vita
il rapporto contrattuale assicurativo, senza quindi procedere al riscatto
della polizza e della contestuale restituzione delle somme dall’assicurato.
A fronte della maturazione del valore di riscatto, l'assicurato poteva
disporre di una somma a mutuo versata direttamente dall'assicuratore che
erogava il denaro richiesto, ottenendone poi la restituzione a rate
unitamente al pagamento dei premi in maturazione. Il contratto di
assicurazione costituiva, quindi, direttamente una garanzia a fronte del
finanziamento erogato dall'impresa assicuratrice.

Negli ultimi anni, si ¢ invece assistito ad una vera e propria
trasformazione delle soluzioni negoziali attraverso le quali si diffonde
l'assicurazione in funzione di garanzia del credito.

Nelle prassi negoziali piu recenti, infatti, si assiste ad una genesi
del rapporto assicurativo del tutto differente per due ordini di ragioni:

a) il contratto di assicurazione viene quasi sempre ad esistere
proprio nel momento in cui vi ¢ I'esigenza di dar vita ad una garanzia del
credito;

b) l'assicurazione del credito ai consumatori ¢ distribuita mediante
polizze "collettive" che realizzano una standardizzazione ex ante delle
garanzie’ .

Il modello che si ¢ andato diffondendo nelle prassi finanziarie e che
¢ oggi noto come assicurazione del credito ai consumatori o payment
protection insurance, rappresenta uno strumento diffuso che consente di

veicolare una garanzia standardizzata e pressoché automatica per i

7 Cerini.
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finanziatori e rappresenta al tempo stesso una protezione per il debitore
contro i rischi di credito correlati ad eventi traumatici della propria vita.

E risultato, pero, altrettanto evidente come l'utilizzo
dell'assicurazione del credito ai consumatori sollevi alcune criticita che
derivano:

a. dalla struttura complessa dei rapporti negoziali che ruotano
attorno al consumatore che si rivolge al mercato del credito, aspetto
questo gia presente nel rapporto tra contratto di scambio e contratto di
finanziamento, e che si arricchisce ora dell'inevitabile componente del
rapporto di garanzia;

b. dal fatto che l'assicurazione del credito al consumatori ¢
distribuita attraverso assicurazioni di gruppo. In altri termini, la
preferenza per un modello di contrattazione "standardizzato" nell'offerta
delle garanzie assicurative ha condotto a privilegiare la contrattazione
collettiva da parte dell'ente finanziatore, al quale risultano poi legati i
consumatori-debitori, mediante adesione ad una polizza collettiva oppure
mediante sottoscrizione di contratti individuali con condizioni generali
predefinite preconfezionati;

c. dalla sostanziale "automaticita" con cui la grande distribuzione
ed i contratti di finanziamento di massa inseriscono, nel quadro del
rapporto di vendita e finanziamento, la garanzia assicurativa — il che si
riflette nell'impossibilita pratica, per il consumatore, di sottrarsi alla
stipulazione della polizza qualora voglia ottenere il credito e non possa
neppure provvedere con l'individuazione di un altro soggetto garante, ad
esempio un fideiussore, se non in forma integrativa rispetto alla
stipulazione della polizza;

d. dalla traslazione del rischio di inadempimento dalla banca
all’impresa assicurazione che come abbiamo visto sopporta in maniera

professionale la valutazione della capacita patrimoniale effettuata dalla
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banca che procede autonomamente all’individuazione dei “buoni
pagatori”.

I nuovi schemi negoziali di cui si discerne tendono ad assumere un
ruolo sempre maggiore nel quadro dell'offerta assicurativa, ponendosi
come fondamentale strumento di espansione dell'assicurazione in
specifici contesti in cui ’esistenza di un unico gruppo societario diventa
il contesto per la naturale l'aggregazione dei rischi e la conseguente
stipulazione dei contratti in forma collettiva.

Con riferimento al momento genetico del rapporto assicurativo, si
nota nella prassi come la stipulazione del contratto assicurativo ¢
normalmente richiesto direttamente dal finanziatore, il quale subordina
I’erogazione del finanziamento alla costituzione della garanzia
assicurativa imponendone frequentemente contenuto ed entita.

Tale obiettivo € verosimilmente agevolato dalla sottoscrizione delle
polizze in forma collettiva nell’ambito delle quali I’istituto bancario in
qualitd di contraente collettivo valuta le condizioni contrattuali che
meglio rispondono alle proprie esigenze creditizie e successivamente si
limita a proporle all’assicurato-debitore il quale sottoscrive il contratto
mediante adesione. Peraltro, nell’ottica di soddisfacimento degli interessi
di entrambe le parti in cui si muovono i contratti PP, ¢ opportuno notare
che il contrente debole, ovvero il consumatore assicurato, gode
comunque di alcuni vantaggi legati alla formula collettiva del contratto
connesso al fatto che, almeno in linea teorica, la sottoscrizione non
dovrebbe vedere la partecipazione di un intermediario.

L’affermazione, per quanto teoricamente banale, ¢ infatti disattesa
nella pratica ove si assiste in modo quanto mai sistematico alla
corresponsione di una forma di remunerazione del contraente collettivo

che in tal caso, per espressa previsione normativa’, viene qualificato

8 Regolamento ISVAP n. 5 del 2006, art. 3 comma 3.

55



intermediario assicurativo con conseguente obbligo di iscrizione nel
Registro degli intermediari assicurativi tenuto dall’IVASS, benché
civilmente sia parte del contratto.

I1 fenomeno dell'assicurazione collettiva si connette, infatti, alla
trasformazione ed innovazione dei modelli distributivi dell'assicurazione
che, oltre ad incidere sui modelli di intermediazione, si rifletto sulla
definizione dei regolamenti e degli assetti negoziali.

Per questo ’ordinamento ¢ intervenuto a tutela dell'esigenza di
tutela dell’assicurato-debitore attraverso I’imposizione di un assetto
minimo degli obblighi di correttezza e trasparenza che risultino
applicabili indipendentemente dalla formula negoziale prescelta per
l'offerta del contratto e che siano, dunque, neutri rispetto alla formale
riconduzione della stipulazione assicurativa alla matrice individuale o

collettiva.

6. VALUTAZIONE DEL RISCHIO NEL CONTRATTO DI
ASSICURAZIONE DIRETTA E INDIRETTA. LA GARANZIA
CON CORRISPETTIVO A CARICO DEL CREDITORE.

Dopo aver fornito una panoramica del diverso configurarsi del
contratto di assicurazione in chiave di tutela diretta o indiretta del credito,
occorre chiedersi se tali considerazioni sia valide anche nel caso in cui il
creditore abbia pagato I’impresa di assicurazione per la prestazione della
garanzia relativa ad un credito dallo stesso vantato verso terzi. Siamo qui
in presenza di un contratto a tutela indiretta nel quale, tuttavia, gli oneri
economici sono sostenuti dal creditore. Si potrebbe, infatti, sostenere, che
quando il costo della prestazione sia sopportato dal creditore si determini
un mutamento della causa e che al paradigma fideiussorio, cui sono

ricondotte come abbiamo visto le polizze fideiussoria, si sostituisca
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quello assicurativo, con conseguente configurabilitd in termini di
assicurazione indiretta del credito e soggezione del rapporto cosi
instaurato alla disciplina del contratto di assicurazione. Da questo punto
di vista, elemento determinante per il mutamento di causa sarebbe
rappresentato dalla diversita del soggetto su cui grava I'obbligo di pagare
il corrispettivo della garanzia.”

Questa tesi, a prima vista, sembrerebbe confortata dalla
regolamentazione secondaria di settore, per la quale come abbiamo visto
il contratto di assicurazione del credito “deve essere stipulato dal
creditore nel proprio interesse, e non gia dal debitore nell'interesse e per
conto del creditore”, mente il contratto di assicurazione fideiussoria
“deve essere stipulato dal soggetto tenuto a costituire cauzione ovvero a
prestare garanzia fideiussoria” ¢ quindi dal debitore™.

Tuttavia, prima di concludere nel senso che qualsiasi garanzia
personale, in quanto stipulata dal creditore con corrispettivo a suo carico,
costituisca necessariamente un'assicurazione del credito o, comunque, un
contratto avente una predominante causa assicurativa, ¢ opportuno
individuare la linea di confine tra la garanzia del debito altrui e
l'assicurazione del credito altrui.

L'assicurazione contro i danni e la fideiussione condividono
certamente, in senso lato, una generale funzione di “garanzia” e ’affinita
sotto il profilo funzionale si fa piu concreta, quando oggetto della
copertura assicurativa ¢ un credito dell'assicurato nei confronti di un
terzo debitore®'.

Una prima teoria sottolinea le differenze strutturali ed ineliminabili
che 1 due schemi negoziali hanno. Infatti, la funzione dell'assicurazione

del credito ¢ quella di assicurare il creditore contro il rischio

" Del re.
80 Circolare ISVAP n. 162 del 24 ottobre 1991
81 Cerini
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dell'insolvenza definitiva o anche dell'inadempimento del debitore che,
prolungandosi dopo la scadenza per un certo tempo integri comunque gli
estremi insolvenza di fatto o negoziale®. Al verificarsi dell’insolvenza,
l'impresa di assicurazione ¢ chiamata a risarcire il creditore in modo da
eliminare il danno connesso alla perdita, totale o parziale, del valore del
credito assicurato. La soddisfazione del debitore che ne consegue non
estingue comunque l'obbligazione pecuniaria la quale resta inadempiuta
ferma restando 1'eventualita di un esercizio vittorioso dei suoi diritti di
surroga ai sensi dell'art. 1916 c.c.

Attraverso la polizza fideiussoria viene, invece, garantito
'adempimento dell'obbligazione del debitore mediante 1'aggiunta di un
nuovo debitore che si obbliga ad adempiere la medesima obbligazione. Il
fideiussore, dopo aver adempiuto, potra ripetere dal debitore in via di
regresso quanto pagato al creditore: la sopportazione del rischio
dell'insolvenza del debitore pud essere di mero fatto, ovvero una
conseguenza dell'assunzione della garanzia, ma non ne costituisce
l'oggetto. Il rischio definitivo dell'evento dannoso, insomma, ¢ accollato
dal garante solo in via provvisoria, salva la possibilita di una sua
accollamento a carico del debitore.

Secondo un diverso orientamento della dottrina® sul piano
oggettivo le due cause invece sarebbero identiche, in particolare quando
viene ammessa convezionalmente anche l'assicurabilita
dell'inadempimento prolungato, pud parimenti ritenersi ammissibile
introdurre per via convenzionale la rilevanza dell’inadempimento alla
scadenza e l'assicurabilita del relativo rischio. In tal caso, dunque, la

funzione dell'assicurazione del credito finirebbe col coincidere con la

82 Fragali, voce Assicurazione del credito, in Enciclopedia del diritto, Milano, 1958, 530
Ss.

8 Volpe Putzolu, Garanzie fideiussorie e attivitd assicurative, in Assicurazioni, 1981,
496 ss.
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funzione della fideiussione, ossia con la garanzia del soddisfacimento di
un credito.

Ai fini della qualificazione e dell'individuazione della disciplina
applicabile, per certa dottrina assume rilievo determinante la questione se
nel contratto sia stato assunto un rischio assicurativo ovvero quale sia
rischio traslato a carico del garante.

A questo proposito, una parte della dottrina reputa che la presenza
di un corrispettivo a carico del creditore - che ¢ escluso appunto anche
nei contratti a protezione del pagamento - imponga direttamente
l'applicazione delle norme sull'assicurazione perch¢ la causa
dell'attribuzione patrimoniale non potrebbe che fondarsi sull'assunzione
da parte dell'assicuratore del rischio dell'insolvenza o della non puntualita
del debitore. Il contratto andrebbe, anzi, qualificato come una forma di
assicurazione del credito e in tal senso si avvicinerebbe causalmente ai
contratti PPI.

Per contro, altra parte della dottrina® nega che il pagamento di un
corrispettivo da parte del creditore determini la conversione del negozio
di garanzia in assicurazione. Infatti, solo nel caso in cui le parti abbiano
voluto porre in capo al garante in via principale e diretta il rischio
dell'inadempimento si determinerebbe [’assimilazione della polizza
fideiussoria alla logica indennitaria propria dell'assicurazione, mentre
nell’ipotesi  in  cui oggetto del contratto ¢ [’adempimento
dell’obbligazione pecuniaria il contratto non potrebbe che avere natura
fideiussoria a prescindere da chi materialmente paga la garanzia.

Il contratto di fideiussione ¢ fonte di obbligazioni unilaterali a
carico del garante e non sono normalmente previste forme di
corrispettivo a carico del creditore. Secondo la descritta teoria, il

corrispettivo pagato dal creditore rende il contratto sinallagmatico in

84 Ravazzone, La fideiussione, Milano, 1957, 123.
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quanto la dazione del corrispettivo indica (o meglio ¢ indice) del
trasferimento del rischio di inadempimento o del non tempestivo
adempimento.

Viene, pero, fatto notare che come nell'assicurazione del credito
l'assicuratore assume direttamente il rischio della perdita definitiva del
valore del credito dovuta ad insolvenza del debitore, nella polizza
fideiussoria la prestazione del fideiussore assume valenza assicurativa
solo se la perdita patrimoniale subita dal creditore a causa del mancato
pagamento viene contrattualmente dedotta come sinistro. Sotto questo
profilo, la circostanza che l'iniziativa negoziale sia promossa dal
creditore, il quale se ne assuma l'onere economico nei confronti del
garante, puo costituire senz'altro un indice rilevante ai fini della
qualificazione assicurativa del contratto, ma non sembra suscettibile di
imporla in modo automatico sulla base di una presunzione iuris et de iure
e quindi solo un esame complessivo delle clausole contrattuali puo
consentire di apprezzare se il compenso a carico del creditore stipulante
sia in concreto configurabile come il corrispettivo dell'assunzione di un
rischio assicurativo, nel senso sopra chiarito™.

Peraltro, appare opportuno notare che l'attribuzione alla polizza
fideiussoria di una causa assicurativa e il riconoscimento in capo
all'assicuratore del rischio assicurativo costituito dalla probabilita della
verificazione dell'insolvenza del debitore per il solo fatto che il creditore
paga per la prestazione dell’impresa di assicurazione vanificherebbe uno
degli aspetti regolamentari cardine dell'assicurazione del -credito,
rappresentata dal rispetto del c.d. principio di globalita in virtu del quale
la copertura deve essere riferita a tutti i debitori dell'assicurato o almeno
a gruppi omogenei di essi, ¢ determinerebbe un grave potenziale rischio

in danno al mercato assicurativo.

% Del re.
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E allora preferibile ritenere che la riconducibilitd di una garanzia
onerosa per il creditore al contratto di assicurazione non possa essere
determinato direttamente e per cio solo dal corrispettivo a carico del
creditore ma presuppone una complessiva interpretazione del testo
contrattuale, che accerti l'effettiva volonta delle parti di porre a carico del
garante un rischio assicurativo.

La differenza tra le due figure, piuttosto, dovrebbe essere ricercata
sul piano strutturale, e segnatamente nella diversa valutazione del rischio.
Questa differenza strutturale determina, inoltre, la possibilita di
distinguere funzionalmente 1’assicurazione del credito dalla assicurazione
del pagamento del debito benché, come abbiamo avuto modo di vedere,
siano funzionalmente preordinati allo stesso scopo.

Mentre nell'assicurazione del credito il rischio ¢ I'oggetto stesso del
contratto e le vicende del credito assicurato si ripercuotono sul contratto
ai sensi degli artt. 1895 ss. c.c., in quanto incidono sul rischio assicurato,
nella fideiussione la soggezione al rischio ¢ il mero -effetto
dell'assunzione dell'obbligazione di soddisfare il debito altrui, e le
vicende del credito garantito influiscono sul contratto solo in quanto
negozio accessorio (artt. 1939 e 1945 c.c.).

In termini analoghi, nei contratti di assicurazione a protezione dei
pagamenti il rischio ¢ solo indirettamente connesso all’inadempimento
del credito il quale non ¢ ascrivibile ad evento assicurato ma ¢ funzionale
all’individuazione del contenuto della prestazione a carico dell’impresa
di assicurazione in caso di verificazione del sinistro.

Risulta quindi confermato che il discrimine tra assicurazione del
credito e garanzia personale non ¢ determinato dalla presunzione assoluta
della natura assicurativa della causa in presenza di un premio a carico del
creditore stipulante, ma dipende piuttosto dalla qualificabilita

dell’inadempimento del debitore in termini di rischio assicurativo.
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Il mutamento del corrispettivo (a carico del creditore o del
debitore) e del soggetto destinatario della prestazione dell’impresa di
assicurazione (il debitore o il creditore) assumono semmai rilevanza in
termini di tutela del consumatore in particolare di contrattazione
trasparente e di conflitti di interesse e di tali aspetti sara data
considerazione, per gli aspetti legati alla sottoscrizione dei contratti PPI,
nel terzo capitolo.

Ad ogni modo appare evidente che la tradizionale distinzione
nell’ambito della protezione assicurativa “diretta” del credito, tra
assicurazione del credito e polizza fideiussoria, basata sul rischio dedotto
nel contratto (inadempimento o mancato adempimento) e sulla
prestazione che ne consegue in caso di accadimento del sinistro
(adempimento o indennitd) viene oggi messa in discussione nella sua
correlazione logica dai contratti di assicurazione dei pagamenti in cui da
una parte viene assicurato un rischio diverso dall’inadempimento,
dall’altra I’obbligo che grava sull’assicuratore ¢ di adempiere le
obbligazioni pecuniarie in luogo del debitore, analogamente a quanto
accade nei rapporti fideiussori.

Ma ¢ proprio questa commistione tra rischi e prestazioni di schemi
contrattuali noti che ha determinato lo sviluppo dei contratti PPI i quali
proprio per la caratteristiche tipiche si sono accreditati come la forma di
tutela assicurativa del credito commercialmente piu efficiente nonostante
che anche le polizze fideiussorie e le assicurazioni del credito, a seguito
dell’entrata in vigore del Regolamento ISVAP n. 29 del 2008, risultavano
essere liberamente utilizzabili anche per la copertura di “rischi relativi ad
operazioni creditizie di carattere fiduciario (effettuate cio¢ in funzione
meramente fiduciaria)” intendendosi per tali “quelle prestate a fronte di

operazioni finanziarie non previste dalla legge e non riconducibili ad
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accordi economici di natura contrattuale giuridicamente validi e

tipicamente disciplinati”.*®

7. L’UTILIZZO DELLE FORME DI PROTEZIONE
INDIRETTA DI NATURA ASSICURATIVA IN FUNZIONE
SOSTITUTIVA ED INTEGRATIVA DELLE ALTRE FORME DI
GARANZIA DEL CREDITO.

La panoramica delle forme di garanzia del credito concesso ai
consumatori sin qui tracciata fa emergere un quadro di strumenti
eterogeneo e sufficientemente vasto attraverso il quale gli istituti bancari
possono abbattere o quantomeno significativamente ridurre il rischio di
inadempimento valutato all’atto della concessione del finanziamento.

In linea teorica tutti gli strumenti sono idonei ad eliminare il rischio
di inadempimento e scegliere quale tra gli stessi ¢ da preferire potrebbe, a
prima vista, apparire solo una scelta discrezionale. In realta, come si ¢
visto, 1 presupposti sulla base dei quali si attiva la forma di garanzia
prescelta e I’obbligazione in capo al garante che ne consegue non rende
indistinta o equivalente la scelta di stipulare I'una o I’altra forma di
protezione del credito.

L'utilizzo dell'assicurazione come garanzia contro i rischi di credito
ha tradizione antica e nel tempo ha assunto forme distinte, adattandosi
alle diverse realta del mercato e all’esigenza di arginare il credit risk.
Proprio la flessibilita dello strumento e la capacita di adattarsi alle
diverse esigenze economiche ne ha consentito I’espansione anche nel
settore relativo ai rapporti di credito ai consumatori per assecondare il

bisogno di garanzia di coloro che concedono facilitazioni di pagamento.

% La parte virgolettata era vietata dalla Circolare ISVAP n. 162 del 1991, poi abrogata
dal Regolamento ISVAP n. 29.
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La locuzione consumer credit insurance indica I'utilizzo di contratti
assicurativi aventi ad oggetto una copertura diversa dal rischio di credito
ma in funzione, comunque, di garanzia del credito erogato ad un
consumatore. L’accesso al credito di massa, non solo per 1’acquisto di
immobili ma anche per forme piu contenute di finanziamento per
acquisto di beni di consumo, ha consentito lo sviluppo di un nuovo
"modello" assicurativo appositamente costruito, anche sul piano tecnico-
attuariale, per soddisfare il fine primario di rimborsare i finanziamenti
erogati ai consumatori.

Per comprendere le caratteristiche ed il funzionamento della
tratteggiata tipologia assicurativa ¢ utile muovere da una indagine circa il
fenomeno dell'accesso al credito e del funzionamento delle garanzie che
abbiamo descritto nei paragrafi precedenti.

L'innalzamento del quoziente di indebitamento dei consumatori
rappresenta un elemento strategico fondamentale per lo sviluppo
economico in quanto consente l'accesso a beni e servizi di particolare
onerosita per chi ne risulterebbe altrimenti escluso e rappresenta uno
strumento essenziale per contribuire alla diffusione del benessere sociale.

La concessione del credito ai consumatori ¢ riconducibile a piu
soluzioni negoziali che, come abbiamo visto nei paragrafi precedenti, si
connettono a dilazioni di pagamento, erogazioni di finanziamenti, altre
facilitazioni finanziarie di vario tipo. Tutte le forme di finanziamento
soluzioni sono ricondotte dal legislatore, attraverso l'individuazione della
riserva di esercizio di cui all'art. 121 del T.U. bancario, quando
l'operazione economica ¢ finalizzata ad acquistare beni di consumo
ovvero per alimentare transazioni su immobili che, esulando dalla
nozione di credito al consumo delineata per via legislativa, rientrano
nella categoria dei crediti immobiliari.

Pur nella diversita delle problematiche relative al credito al

consumo e al credito immobiliare 1'aspetto che influenza maggiormente il
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processo di individuazione e costituzione delle garanzie dei finanziatori ¢
lo status di consumatore del debitore®’. Infatti, mentre nel caso di
finanziamenti ad imprese la procedura di affidamento ¢ parametrata su
specifici rating legati prevalentemente alla solidita patrimoniale
dell'impresa ed al suo ciclo produttivo e d'affari, il credito ai consumatori
come abbiamo visto fa essenzialmente leva sulla capacita patrimoniale
del debitore.

Di per sé, infatti, appare sufficientemente chiaro che il debitore non
sceglie di non pagare il finanziamento per ragioni diverse da quelle
connesse a circostanze tanto gravi da impedire al consumatore il regolare
rimborso del finanziamento, quali la perdita d'impiego o il verificarsi di
eventi di morte, infortunio o grave malattia.

In un simile contesto economico, ove appare di primaria
importanza per entrambe le parti riuscire a ridurre gli effetti
pregiudizievoli di un'insufficiente ed improvvisa capacita di produrre
reddito e non di un inadempimento volontario e definitivo, che si ¢
sviluppata 1’assicurazione del credito ai consumatori, grazie alla quale la
polizza assicurativa, a copertura di un rischio attinente alla vita, alla
persona o al patrimonio, viene funzionalmente utilizzata come protezione
contro il rischio di credito.

In tal modo I'impresa di assicurazione interviene ad integrazione
della sopravvenuta incapacita del debitore di produrre reddito pagando il
debito residuo al finanziatore ed evitando azioni esecutive nei confronti
della famiglia che lascerebbero insoddisfatto il creditore e
aggraverebbero solo ancora di piu la grave situazione economica del
debitore.

L'utilizzo dell'assicurazione del credito al consumatore, sebbene

richiesto o meglio imposto dall’istituto bancario, assume un rilevante

8 .
7 Candian
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vantaggio anche all'interno dell'economia familiare del consumatore il
quale mediante il pagamento di un importo prevedibile (il premio) va a
costituire una fonte integrativa del proprio reddito sotto forma di
indennizzo pari al pagamento delle rate di finanziamento dei debiti
contratti.

Nella prospettiva del consumatore-debitore, il quale ¢ gia stato
valutato idoneo ad accendere un finanziamento sulla base delle
condizioni  economiche  accertate, l'assicurazione  sopperisce
all’eventuale, circoscritta e temporanea scarsa disponibilita economica
evitando di sottoscrivere una garanzia "tradizionale" come la
fideiussione.

A parte il costo piu alto connesso alla sottoscrizione, la polizza
fideiussoria, e i meccanismi di garanzia fideiussori in genere, consentono
l'azione di regresso dell'assicuratore nei confronti del debitore
inadempiente e quindi, mentre rappresenta una valida forma di garanzia
per il creditore ed ¢ idonea a far accedere al credito anche consumatori
che altrimenti ne sarebbero esclusi, non ¢ altrettanto efficace nell’evitare
un depauperamento del patrimonio del debitore quando questi si trovi di
fronte ad una impossibilita soggettiva di adempiere dovuta al verificarsi
gravi eventi che incidono sulla capacita di produrre reddito.

Si puo obiettare che un'analoga funzione sia realizzata anche dai
contratti assicurativi in cui il rischio garantito ¢ la perdita pecuniaria
derivante dall'incapacita di produrre reddito, oppure dai contratti in cui
l'evento assicurato coincide con l'insolvenza del debitore. Il passaggio
alle forme di assicurazione diretta del rischio di credito incide
sull'identificazione del ramo di attivita d'impresa, sul conseguente assetto
fiscale, nonché sul piano della disciplina contrattuale applicabile. Tali
aspetti fanno si che l'utilizzo di polizze appartenenti esclusivamente al
ramo di attivita “perdite pecuniarie” in cui il rischio garantito ¢ la perdita

pecuniaria in sé considerata, oppure al ramo “credito”, in cui I'evento di
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danno coincide con il mancato pagamento per insolvenza, reale o
presunta, del debitore, appaiano opzioni secondarie rispetto al ricorso a
contratti vita e danni a beni in funzione di garanzia del credito.

Storicamente il binomio credito-garanzie si ¢ sviluppato in seno
alle relazioni economiche commerciali in quanto i consumatori raramente
procedevano alla sottoscrizione di contratti di finanziamento salvo,
almeno in Italia, al mutuo fondiario per 1’acquisto della casa familiare.
Sviluppandosi il mercato del credito ai consumatori, si ¢ assistito
all’affacciarsi di operatori che, mirando a ridurre il rischio di
inadempimento mediante un trade off tra maggior costo del servizio e
costituzione della garanzia®™, hanno proposto strumenti standardizzati
analogamente ai contratti di scambio cui sono collegati. L’esigenza di
accelerare ed espandere le transazioni e ’erogazione dei finanziamenti
connessi, ha determinato che le polizze a tutela del credito ai consumatori
fosse affidata a strumenti in cui i costi transattivi siano del tutto
circoscritti e prequantificabili, come le polizze PPI che normalmente
sono immodificabili in sede di emissione del prestito®.

Anche sul piano tecnico-attuariale, 1'esigenza di standardizzazione
ed immediatezza nella costituzione della garanzia ¢ soddisfatta grazie ad
un'analisi del rischio assai ridotta da parte dell'assicuratore e che poggia
sull'individuazione di una fascia circoscritta dei rischi garantiti da ogni
singolo contratto e sui vantaggi offerti dalle specifiche modalita
distributive, che rispondono assai sovente alla logica delle assicurazioni
collettive.

Non ¢ solo una questione di lentezza delle procedure di
espropriazione e in particolare della circostanza, per la quale affinché il

creditore venga soddisfatto il bene deve comunque essere venduto, a far

% cerini

% L’immodificabilita é rafforzata dalla modalita di sottoscrizione della polizza in forma
collettiva che, come abbiamo visto nei paragrafi precedenti, ¢ lo schema normale di
sottoscrizione dei contratti di assicurazione a protezione indiretta del credito.
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dubitare in merito all’adeguatezza di tale garanzia come unica su cui
fondare la protezione del creditore”.

Altri sono gli elementi che, riassumendo, appaiono rilevanti al fine
di spiegare e inquadrare in termini economici, oltre che giuridici, la
diffusione del fenomeno: il tempo e la prestazione.

Il tempo. Come ¢ noto la procedura esecutiva, mediante la quale le
garanzie reali diventano concretamente attive nel processo di
soddisfacimento del creditore, vengono avviate in seguito al mancato
pagamento di alcune rate del piano di ammortamento che il cliente
potrebbe non aver corrisposto per problemi temporanei. Analogamente,
come abbiamo visto, accade per le garanzie personali e le forme di
assicurazione diretta del credito che si attivano solo in caso di insolvenza,
accertato o presunto a seconda delle condizioni contrattuali stipulate.

La prestazione. In caso di inadempimento la prestazione
assicurativa offerta dai contratti PPI massimizza la garanzia del creditore
e il soddisfacimento della prestazione in quanto, al verificarsi
dell’evento, I’impresa di assicurazione estingue il finanziamento o
singole rate dello stesso in luogo del debitore.

Dalla spiegazione della diffusione del fenomeno deve dedursi
un’altra considerazione fondamentale per chiarire complessivamente il
significato e I’impatto dell’operazione contrattuale dei PPIL.

L’operazione di sottoscrizione di un contratto PPI, bench¢ appaia
complessivamente piu idonea a soddisfare 1’interesse del creditore, si
deve comunque porre in un rapporto di complementarieta con altre forme
di garanzia in modo da assicurare una forma di protezione completa del

credito.

% Sul punto, Pier Luigi Fausti “Assicurazioni del debitore a garanzia dei muti ipotecari:
considerazioni sulla recente disciplina”, Banca Borsa Titoli di Credito, fasc.5, 2014,
pag. 614, il quale pone in luce le differenze intercorrenti tra le garanzie “tradizionali” e
le nuove forme di assicurazione del credito.
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In questi termini, i PPI hanno incontrato I’interesse tanto dei clienti
quanto delle banche perché consentono ai primi, di contrarre con
maggiore tranquillita impegni finanziari ed alle seconde, di agevolare il
processo di erogazione del credito e I’eventuale recupero del debito
residuo. Inoltre, la copertura assicurativa offerta dagli schemi contrattuali
di payment protection, offrono il vantaggio di non determinare
I’attivazione delle procedure esecutive connesse all’inadempimento del
debitore in quanto le rate del finanziamento vengono pagate direttamente
dall’impresa di assicurazione. Non determinandosi un inadempimento il
debitore mantiene intatta la propria reputazione di buon pagatore

continuando a poter accedere ad altre forme di credito.
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CAPITOLO 11
LA FUNZIONE DI GARANZIA DEL CREDITO DEI
CONTRATTI PAYMENT PROTECTION INSURANCE.

1. Analogie e differenze nei contratti a tutela diretta e indiretta del
credito.

2. La struttura tipica dei contratti PPI: gli eventi assicurati

3. La sottoscrizione dei contratti PP/ in forma collettiva e il canale
di

distribuzione bancario.

4. Riflessioni sulla natura giuridica della clausola di vincolo come

contratto a favore del terzo.

5. La clausola di vincolo quale presupposto dell’esistenza del
collegamento negoziale tra contratti PPI e finanziamento.

6.  Traslazione del rischio di inadempimento dalla banca
all’impresa di assicurazione come fattore rilevante ai fini del
collegamento negoziale “affievolito” in assenza della clausola di
vincolo.

7. Parzialita e unilateralita del collegamento negoziale tra contratti
PPI e finanziamento

8. Implicazioni dell’esistenza della funzione di garanzia indiretta

dei contratti PPI e nuove esigenze di tutela del consumatore.
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1. ANALOGIE E DIFFERENZE NEI CONTRATTI A
TUTELA DIRETTA E INDIRETTA DEL CREDITO.

Tradizionalmente le disquisizioni in materia di tutela assicurativa
legata a contratti di finanziamento limitava 1’analisi alle polizze di
assicurazione del credito in forma diretta. Si sottolineava come
l'assicurato dovesse presentare alla compagnia la richiesta di
assicurazione per tutti i crediti da lui concessi per operazioni di vendita e
si impegnava a conservare a suo carico la quota di perdita non coperta
dall'assicurazione, sotto pena di decadenza dalla garanzia assicurativa.
Verificandosi il mancato pagamento di una rata alla scadenza, doveva,
salvo espressa dispensa scritta da parte della compagnia, essere levato
protesto cambiario e l'assicurato doveva adoperarsi immediatamente per
ottenere il pagamento di quanto dovutogli, e, non riuscendovi, per entrare
in possesso del bene venduto. Con il pagamento del risarcimento, la
compagnia era surrogata all'assicurato per il credito che questi vantava
verso l'acquirente nei diritti e nelle garanzie relativi al credito stesso.

Oggi il soggetto che concede il credito ha iniziato ad adottare una
prassi commerciale diversa, a garanzia del credito da erogare, richiede al
cliente di sottoscrivere una copertura del rimborso del finanziamento (che
non si inserisce nel ramo credito) con costo a suo carico.

La polizza di assicurazione corrisponde agli interessi della banca in
quanto la stessa propone al cliente di aderire ad una polizza confezionata
e negoziata direttamente con ’impresa di assicurazione contestualmente
alla stipulazione del contratto di credito, in quanto necessario per ottenere

. . 1
il credito stesso’".

I Al cliente ¢ richiesto di fornire una garanzia intesa ad assicurare il creditore in ordine
agli adempimenti contrattuali, a seguito di imprevisti che ne ledono la capacita
lavorativa e reddituale. Se l'assicuratore si riserva il diritto di surroga a fronte delle
somme pagate per effetto delle garanzie prestate nei diritti spettanti al creditore ed ¢
autorizzato a rivalersi nei confronti del debitore e anche dei suoi aventi causa, facendo
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I problemi di accesso al credito e gestione dell’indebitamento
hanno favorito la diffusione di nuovi prodotti assicurativi prodotti
assecondando I’esigenza di innovazione delle forme assicurative ad onta
di una sempre piu rapida evoluzione dei rischi meritevoli di copertura.

In linea generale, le assicurazioni a tutela indiretta del credito
hanno ad oggetto il rischio che eventi verificatesi nella sfera del debitore
inficino la capacita di quest’ultimo di adempiere all’obbligazione
pecuniaria relativa al finanziamento e, dunque, modifichino il merito
creditorio accertato dal finanziatore all’atto della sottoscrizione del
credito.

L’assicurato ¢ sempre il debitore del contratto di finanziamento
mentre il beneficiario pud essere il debitore stesso o la banca che ha
erogato il credito, ma in ogni caso anche il creditore indirettamente tutela
le proprie pretese creditorie mediante il rafforzamento della capacita
patrimoniale del debitore. La traslazione del rischio di inadempimento da
un soggetto potenzialmente insolvibile (il consumatore) ad uno solvibile
per legge (I'impresa di assicurazione) rafforza infatti la posizione del
finanziatore inducendolo a concedere il credito’.

Si ricordare che in passato il mercato delle assicurazioni del credito
sia stato invaso dalla sottoscrizione di contratti autonomi di garanzia i
quali erano stati ritenuti piu tutelanti gli interessi del creditore rispetto
allo schema negoziale dell’assicurazione diretta puro in cui il rischio
dedotto nel contratto era connesso allo stato di insolvenza, situazione di

fatto difficile e di lento accertamento, mentre il semplice mancato

venir meno l'interesse del debitore che in tal caso non potrebbe neppure essere
qualificato come soggetto assicurato argomentando dall’articolo 1916. (Diritto di
surrogazione dell'assicuratore) che dispone che “L'assicuratore che ha pagato
l'indennita e surrogato, fino alla concorrenza dell'ammontare di essa, nei diritti
dell'assicurato verso i terzi responsabili.”

%2 Candian,
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pagamento connesso all’operativita del contratto autonomo di garanzia ¢
una situazione di fatto molto piu facile da accertare’”.

In questo contesto si innestano le forme di assicurazione indiretta
del credito che, pur se qualificabili come contratti assicurativi tout court
appaiono essere piu in grado degli strumenti di assicurazione diretta,
nonché delle garanzie reali e personali tradizionali, a soddisfare il
creditore mitigando il rischio di inadempimento del debitore.

La funzione di tutela indiretta delle ragioni creditorie ¢ sottolineata
dalla normale estraneita dell’istituto di credito al contratto di
assicurazione, sebbene nella prassi negoziale tale estraneita ¢ stata
progressivamente erosa mediante la distribuzione dei contratti attraverso
lo schema delle polizze collettive e I’inserimento della clausola di
vincolo e della conseguente qualifica del contratto di assicurazione come
contratto a favore di terzo (v. infra).

Da un punto di vista oggettivo, il contratto viene utilizzato per le
medesime tipologie di finanziamento per le quali si attivano le garanzie
reali, personali e le assicurazioni dirette. La funzione dei PPI, infatti, ¢
equivalente a quella in cui la banca ¢ contraente ed assicurata in quanto
gli eventi dedotti in contratto sono i medesimi e anche a fronte di tali
eventi l'assicuratore si obbliga ad estinguere le rate residue del
finanziamento. Tuttavia il contratto, pur assolvendo alla medesima
funzione delle forme di assicurazione diretta del credito, ossia quella di
cautelare il creditore in caso di inadempimento (o di rischio di
inadempimento) del debitore, ha una struttura contrattuale diversa. In
particolare ¢ dato constatare che il variare della struttura giuridica non
incide tanto in relazione alla qualificazione dei rami assicurativi, quanto

la distribuzione degli interessi protetti’*.

%3 Lo fa notare una lucidissima Candian
4 Candian
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Da una parte, infatti, quando il soggetto assicurato ¢ la banca
mutuante, il rischio assicurato ¢ senza dubbio classificabile come perdita
pecuniaria. L’operativita della polizza pud scattare poi direttamente al
verificarsi degli eventi oppure all’infruttuosa escussione del debitore. In
ogni caso, gli eventi non estinguono I’obbligazione pecuniaria perché
non integrano l'ipotesi di impossibilita,; effettuato il pagamento,
l'assicuratore potra quindi agire in regresso verso il debitore ex art. 1916
c.c.

Nell'ipotesi in cui I’assicurato sia il debitore, l'interesse di costui ¢
quello di mitigare le conseguenze economiche che un evento negativo
come una malattia od un infortunio o la perdita del posto di lavoro ha
nella sua capacita di rimborsare le rate di un finanziamento. In questo
schema, l'assicuratore che soddisfi il credito della banca ¢ surrogato ex
art. 1916 c.c. solo contro quei terzi che abbiano eventualmente causato la
morte, o l'infortunio dell'assicurato ma non nei confronti del debitore
assicurato.

La valutazione di legittimita in ordine alle polizze assicurative che,
su base volontaria vengono poste a garanzia del credito ¢ soggetto alla
valutazione della meritevolezza degli interessi perseguiti da entrambe le
parti ex art. 1322 c.c.

Abbiamo piu volte sottolineato come tali polizze, a differenza dei
contratti di assicurazione del credito, siano idonee alla realizzazione tanto
dell’interesse del mutuatario quanto di quello dell’istituto mutuante alla
garanzia dell’esatto adempimento. Infatti, la maggiore recuperabilita del
credito per la banca si accompagna al rafforzamento della posizione del
cliente contro il rischio di azioni esecutive sul suo patrimonio da parte
del soggetto che eroga il finanziamento e che aumenterebbero

ulteriormente il rischio di solvibilita®.

95 . . . . . . . .
Nel caso in cui la copertura sia alternativa ad altre forme di garanzie si realizza,
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Si da atto, quindi, del circolo virtuoso innescato dalle polizze
assicurative in funzione di garanzia del credito che consentono
contemporaneamente al cliente di fronteggiare situazioni di difficolta
finanziaria, alle banche di rafforzare la garanzia del credito e al sistema
finanziario nella sua complessita di beneficiare degli effetti di migliori

condizioni di accesso al credito. *°

La riconduzione del fenomeno delle polizze connesse ai contratti di
finanziamento nell’ambito dell’autonomia negoziale concessa alle parti
ex art. 1322 cc implica di risolvere il problema della loro qualificazione.

Per comprendere la natura del contratto e la conseguente disciplina
applicabile occorre valutare, quindi, quale sia il rischio dedotto nel
contratto esaminando la vicenda contrattuale nella sua completezza. 11
fenomeno del corretto inquadramento di particolari contratti di
assicurazione non ¢ nuovo agli interpreti e viene risolto a partire
analizzando la funzione reale che il contratto si prefigge di assolvere.

Prima dell’adozione del Codice delle assicurazioni, la
giurisprudenza si era, ad esempio, interrogata se i contratti unit linked’’
costituissero strumenti finanziari o contratti di assicurazione. La corretta
qualifica della natura giuridica rilevava ai fini della identificazione degli
obblighi incombenti sul soggetto emittente (I’impresa di assicurazione) e
sul soggetto distributore (la banca), nonché per determinare se le somme
dovute dall’assicuratore al contraente o al beneficiario fossero sottratte
all’esperimento di azioni esecutive o cautelari da parte del creditori ex
articolo 1923 c.c. Al di 1a del nomen iuris dedotto nel contratto, la

Cassazione ha, quindi, affermato la necessita di valutare il tipo di rischio

altresi, una riduzione degli oneri relativi alla costituzione di forme di garanzia di stampo
tradizionale, utile a favorire il mantenimento di una relazione positiva con l’istituzione
finanziaria. Il meccanismo ¢ vantaggioso anche per gli istituti di credito che, grazie alla
copertura, possono concedere piu facilmente il finanziamento.

% Caleo

71 contratti unit linked sono contratti sulla vita in cui la prestazione per ’assicurato &
collegata al rendimento di un fondo.
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assicurato, ovvero se sia un rischio di rendimento addossato
all’assicurato, nel qual caso il contratto viene qualificato come
finanziario con conseguente applicazione delle regole del Testo Unico
della Finanza, oppure un rischio avente ad oggetto un evento legato alla
vita dell’assicurato mediante accertamento degli obblighi di restituzione
o meno del capitale integrale gravante sull’impresa di assicurazione’®.
Secondo il supremo consesso solo in presenza di obblighi restitutori a
scadenza il contratto pud essere correttamente e pacificamente
qualificabile come assicurativo.

Nell’attivita di investigazione dei contratti PPI occorrera, dunque,
tenere a mente come 1 contratti di assicurazione tradizionali vita e danni,
si piegano alla ragioni creditorie assumendo la funzione specifica di
tutela assicurativa del credito. E, infatti, per effetto dell’autonomia
contrattuale, i cui spazi d’azione vengono gradualmente erosi dalla
disciplina pubblicistica del settori regolamentati, che la flessibilita del
contratto di assicurazione viene utilizzata per realizzare “la funzione
mediata di garanzia del credito, accessoria a quella rappresentata dalle
tradizionali forme di garanzia reale e personale del credito™”.

In altri termini, non ¢ la sottoscrizione del contratto di
assicurazione in sé¢ a determinare la funzione di tutela del credito che
viene tradizionalmente riconosciuta ai PPI ma il collegamento negoziale
tra I’operazione assicurativa e finanziaria e I’apposizione della clausola
di vincolo con deviazione degli effetti a favore della banca, determinano
I’acquisizione di una connotazione del tutto peculiare di contratti
assicurativi che, da soli considerati, gli stessi non avrebbero. Da qui

I’importanza di valutare I’operazione economica nel suo complesso.

% Cass, n. 6061 del 18 aprile 2012.
% 0. Caleo, Polizze assicurative connesse ai mutui e garanzia del credito, in
Obbligazioni e Contratti, 11/2012, 767.
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La compenetrazione delle strutture negoziali assicurative e
bancarie, agevolate dai legami societari e dalle regole in termini di
requisiti di capitale delle banche, noto anche come fenomeno di
“bancassurance” fa si che, determinate strutture contrattuali, come i PPI,
perdano la propria connotazione tipica andando ad assolvere ad una
funzione mediata ed ulteriore nell’ambito di un complessivo e articolato
scenario contrattuale.

Per procedere ad una corretta qualificazione prenderemo in esame
le principali tipologie di schemi contrattuali adottati nel mercato e le
tipologie di eventi assicurati per poi valutare come le clausole
concretamente presenti nel contratto determinano l’assunzione di una
funzione specifica ed ulteriore dei contratti PPI, il loro conseguente
inserimento nelle forme di garanzia del credito e il trasferimento del

rischio di credito dalla banca all’impresa di assicurazione.

2. LA STRUTTURA DEI CONTRATTI PPI: I RISCHI
ASSICURATI.

La ricostruzione delle fattispecie negoziali riconducibili ai prodotti
assicurativi per la protezione del credito suppone 1’individuazione degli
interessi sottostanti e 1’esame, seppur per linee generali, delle
caratteristiche fondamentali delle operazioni economiche che ne sono
alla base.

Fino a pochi anni fa la sottoscrizione congiunta di contratti di

finanziamento e assicurazione era praticamente sconosciuta fatta
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eccezione per la “scoppio-incendio” abbinata al contratto di mutuo a
garanzia del bene ipotecato .

Attraverso la tipologia di contratto assicurativa nota come Payment
Protection Insurance, 1 cui contraenti sono l'assicuratore e il mutuatario,
si soddisfano due necessita sostanziali compresenti nell’operazione di
finanziamento e potenzialmente conflittuali: quella del mutuatario di
proteggersi dagli eventi che potrebbero pregiudicare, anche solo in modo
temporaneo, la sua capacita di fare fronte agli obblighi di pagamento, e
quella della banca di acquisire una ulteriore garanzia della restituzione
del mutuo e di lucrare nuove piu ampie marginalita.

In questi termini, la stipulazione di questa tipologia di contratto di
assicurazione puo condizionare 1’erogazione del credito che, in difetto di
assicurazione, potrebbe essere attribuito a condizioni peggiori ovvero
negato. Infatti la stipulazione di un contratto PPI, a differenza dei
contratti  di  assicurazione  diretta del credito, risponde
contemporaneamente alle esigenze di protezione del finanziatore e del
finanziato.

Nelle figure negoziali assicurative tipiche che si prestano a
realizzare una funzione di garanzia del credito - 1 contratti di
assicurazione del credito e le polizze fideiussorie - la funzione di
garanzia del credito ¢ una caratteristica intrinseca dello strumento
negoziale prescelto in quanto il rischio assicurato ¢ rappresentato proprio
dall’eventuale insolvenza del debitore.

Come abbiamo gia accennato i rischi assicurati con i contratti PPI
non coincidono con I’insolvenza del debitore ma hanno al contrario lo
scopo di prevenirne 1’insorgere mediante l’intervento dell’impresa di

assicurazione.

1% Strutturalmente erano presenti nel mercato polizze sottoscritte come contratti
individuali di assicurazione ove il soggetto finanziario era anche contraente ed
assicurato, oppure, piu frequentemente , sotto forma di "adesione" a polizze di
assicurazione collettive per conto stipulate secondo lo schema dell'art. 1891 c.c.
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Un’opera di ricostruzione della struttura dei diversi negozi con cui
I’operazione si realizza appare complessa e meramente indicativa per la
presenza di diversi fattori variabili che si combinano tra loro: i soggetti
coinvolti'®!, del rischio assicurato (v. infra), della tipologia di
finanziamento garantito. In particolare, i rischi assicurati e la prestazione
garantita variano in funzione del tipo di contratto di finanziamento
secondo schemi predefiniti, raramente negoziabili dal soggetto
finanziato'**.

La durata della polizza coincide normalmente con la durata del
finanziamento e il costo della polizza puo essere spalmato sulle singole
rate di rimborso del capitale, aumentando quindi il costo complessivo del
finanziamento. Alternativamente ¢ prevista la formula del “premio
unico”, da pagare anticipatamente all’atto dell’accensione del prestito,
spesso con aggiunta del premio all’importo finanziato.

A parte il ruolo dell’istituto bancario e della sua duplice veste di
intermediario e beneficiario (v. infra), la prassi negoziale evidenzia la
presenza di diversi prodotti assicurativi collegati ad un contratto di mutuo
principale che presentano costi e un grado di complessita pit 0 meno
articolato, tenendo conto della tipologia del finanziamento garantito, dei
tipi di rischi assicurati e del contenuto della garanzia assicurativa, ovvero
della prestazione dell’impresa di assicurazione in caso di sinistro.

Con riferimento alla garanzia prestata dall’impresa di
assicurazione, si ¢ soliti distinguere tra eventi definitivi in cui viene
garantito il pagamento del debito residuo in linea capitale al momento del
sinistro, ed eventi temporanei con cui si assicura il pagamento delle rate

in scadenza nel periodo di permanenza dell’evento e comunque per un

191 Assicurato, impresa di assicurazione e banca cui si pud aggiungere un intermediario

nel caso in cui tale ruolo non sia svolto dalla stessa impresa di assicurazione.

192 La circostanza che il contratto di assicurazione venga standardizzato sul contratto di
finanziamento determina che non sempre vengano perseguiti gli interessi assicurativi
del soggetto finanziato. Di tale circostanza e delle conseguenze in punto di tutela del
consumatore parleremo piu diffusamente nel terzo capitolo.
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periodo limitato stabilito nel contratto'®.

Nel linguaggio comune il significato di rischio ¢ ravvisabile nella
potenzialita che un’azione, una data attivita o una circostanza pit 0 meno
prevedibile, portino ad una perdita, ad un evento indesiderabile e, in
generale, a subire un danno. Adeguando tale definizione alla disciplina
economica, il rischio puo essere definito come la possibilita oggettiva che
1 risultati economici di un determinato evento, incerto nel suo
manifestarsi, differiscano negativamente da quelli previsti. Al paventarsi
di una tale eventualita diverse sono le alternative utili a gestire il rischio:
si puo scegliere di accettarlo, di ridurlo oppure di assicurarlo.

Occorre, tuttavia, considerare che non tutti 1 rischi sono
assicurabili. Dal punto di vista dell’impresa di assicurazione, gli eventi
assicurabili sono, infatti, solo quelli che presentano requisiti di casualita,
omogeneitd, massa, indipendenza e stabilita'**:

a) la casualita ¢ da ravvisarsi nell’assenza di fattori soggettivi che
possono influenzare la frequenza del danno come, ad esempio, i
comportamenti dolosi;

b) ’omogeneita, da un punto di vista qualitativo, riguarda i soggetti
e le situazioni esposte al rischio le cui caratteristiche non devono essere
troppo differenziate da un punto di vista qualitativo;

c¢) la massa riguarda la necessita di prevedere la sottoscrizione di un
elevato numero di contratti tali da consentire I’applicazione della legge
dei grandi numeri;

d) I’indipendenza dei rischi si configura nell’impossibilita che il
verificarsi di un evento dannoso possa comportare, mediante meccanismi

di concatenazione, il verificarsi di un altro evento dannoso analogo;

1% Talora sono contemplati anche servizi addizionali totalmente gratuiti e prestati

indipendentemente dalla risarcibilita o meno dei relativi sinistri e ulteriori prestazioni
come la copertura delle spese istruttorie legate alla concessione del mutuo ovvero una
forma di riassicurazione.

14 Marco Oriani — Bruno Zanaboni, Il Private Insurance, 11 Sole 24 Ore, Milano 2008,
p. 167-169.
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e) la stabilita attiene al contenimento degli scarti fra sinistrosita
effettiva e sinistrositd media prevista, in base al quale sono calcolati i
premi.

Nell’espletare la propria attivita di erogazione del credito, le
banche che decidono di mitigare il rischio economico derivante da
singoli contratti di finanziamento mediante il ricorso ai contratti di
assicurazione si trovano, quindi, ad una analisi degli eventi assicurabili
effettuata dall’impresa di assicurazione che tiene conto dei requisiti sopra
descritti con riferimento ai rischi riconducibili ai rami vita o ai rami
danni.

Tali rischi sono gli stessi considerati dalle banche nel momento in
cui queste si trovino a sottoscrivere contratti di finanziamento. Alla
valutazione della banca si unisce la seconda valutazione dell’impresa di
assicurazione, con due finalita diverse: la valutazione della banca valuta
la solvibilita generale del debitore a partire dal rischio che eventi possano
minarla; ’impresa di assicurazione valuta il rischio che tali eventi si
verifichino e che quindi debba essere liquidato il sinistro'®.

Appare utile analizzare le situazioni che, come abbiamo detto,
vengono tipicamente inserite nel contratto perché incidono
negativamente sulle possibilita economiche dell’assicurato. La prassi
presenta anche la combinazione delle diverse ipotesi: si pensi alle polizze
stipulate in forma collettiva e alle polizze vita incluse in «pacchetti» (c.d.
CPI - Credit Protection Insurance) che includono anche coperture danni.

a. Polizze sulla vita dell’assicurato. In caso di decesso
dell’assicurato prima della data di scadenza del finanziamento, 1I’impresa
di assicurazione con cui ¢ stata sottoscritta la polizza, paghera al
beneficiario il debito residuo del prestito stipulato dal contraente con la

societa finanziaria, calcolato alla data del decesso ipotizzando il regolare

195 Sugli effetti e sulle conseguenze della traslazione del rischio di credito dalla banca
all’impresa di assicurazione, v. infra.
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rimborso dello stesso. L importo corrisposto sara, pertanto, al netto delle
rate o quote di rate insolute e degli interessi sulle stesse maturati nel
frattempo ed eventuali importi eccedenti il debito residuo verranno,
generalmente, liquidati agli eredi legittimi dell’assicurato.

Il rischio di morte ¢ coperto, nella maggior parte dei casi,
qualunque possa esserne la causa, senza limiti territoriali e senza tenere
conto dei cambiamenti di professione dell’assicurato. Tuttavia, al fine di
evitare comportamenti fraudolenti, la copertura assicurativa viene
esclusa, oltre che in caso di dolo dell’assicurato, del contraente o del
beneficiario anche in altri casi'®.

b. Polizze in caso di invalidita totale permanente, da infortunio o
malattia. In caso di invalidita permanente totale per infortunio o malattia
dell’assicurato, verra pagata una somma pari al debito residuo stipulato
dal contraente con il soggetto finanziatore ipotizzando il regolare
rimborso dello stesso alla data del wverificarsi dell’infortunio o
dell’insorgenza della malattia. L importo corrisposto sara al netto delle
rate o quote di rate insolute e degli interessi sulle stesse maturati nel
frattempo ed eventuali importi eccedenti il debito residuo verranno,
generalmente, liquidati agli eredi legittimi dell’assicurato. Viene
solitamente definito infortunio ogni evento dovuto a causa fortuita,
violenta o esterna, che produca lesioni fisiche obiettivamente
constatabili. La malattia viene, invece, definita in negativo come ogni

alterazione dello stato di salute non dipendente da infortunio.

106 Partecipazione attiva dell’assicurato a atti dolosi, a fatti di guerra, a risse, tranne che

per il caso di legittima difesa, ad atti di terrorismo e sabotaggio, azioni intenzionali
dell’assicurato quali il suicidio, i sinistri provocati volontariamente dallo stesso,
infortuni gia verificatisi e sinistri dovuti a malattie gia in essere alla data di decorrenza
dell’assicurazione e loro postumi o conseguenze, stati depressivi ed affezioni
psichiatriche o neuropsichiatriche, malattie ed infortuni che siano conseguenza diretta o
indiretta di esplosioni atomiche o di radiazioni atomiche, malattie o infortuni che siano
conseguenza diretta della pratica di attivita sportive professionistiche, della pratica del
paracadutismo o di sport aerei in genere; sindrome di immunodeficienza acquisita
(AIDS) ovvero altre patologie ad essa collegate.
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Si considera colpito da invalidita permanente colui al quale, a
seguito di una malattia o di un infortunio, indipendenti dalla sua volonta
ed oggettivamente accertabili, venga riscontrato un grado di invalidita
pari o superiore al 66%'"’, derivante dalla malattia o dall’infortunio
denunciato, senza riguardo al maggior pregiudizio riconducibile a
situazioni patologiche o infermita e/o mutilazioni o difetti fisici
preesistenti alla conclusione del contratto e che provochi all’assicurato la
perdita definitiva ed irrimediabile della capacita lavorativa.

Alle esclusioni gia previste per le polizze a copertura del rischio se
ne vengono, in relazione al rischio assicurato, ad aggiungere altre e, in
particolare, il pagamento della prestazione non avverra nel caso in cui
I’invalidita dell’assicurato derivi da malattie o infortuni che siano
conseguenza diretta della pratica di attivita sportive particolarmente
pericolose quali, ad esempio alpinismo, pugilato, bungee jumping.

c. Polizze in caso di inabilita temporanea da infortunio o malattia.
Nel caso in cui dall’infortunio o dalla malattia dell’assicurato derivi
un’inabilita temporanea e non definitiva — definita, solitamente, come la
perdita totale, in via temporanea, della capacita dell’assicurato di
attendere alla propria normale attivita lavorativa - verra pagata una
somma pari all’ammontare delle rate mensili in scadenza durante tale
periodo. Contrattualmente sono previste le stesse esclusioni delle ipotesi
di invalidita totale permanente da infortunio o malattia.

d. Prestazione in caso di ricovero ospedaliero per infortunio o
malattia. In caso di ricovero dell’assicurato presso un istituto di cura,
vengono pagate dall’impresa di assicurazione una somma pari
all’ammontare delle rate del finanziamento in scadenza durante il periodo

di degenza. Viene, tuttavia, solitamente fissato un tetto massimo di rate

7 11 grado di invalidita permanente viene, generalmente, accertato secondo i criteri
stabiliti dalla tabella di cui all’allegato 1 del D.P.R. 30 Giugno 1965 n. 1124 e
successive modifiche.
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per ogni sinistro, anche in questo caso al fine di evitare comportamenti
fraudolenti da parte degli assicurati. Le esclusioni previste ricalcano
completamente quelle gia analizzate per le ipotesi di invalidita totale
permanente da infortunio o malattia.

e. Perdita di impiego. Tra le circostanze che potrebbero comportare
per I’assicurato la perdita della retribuzione viene presa normalmente in
considerazione ’ipotesi della perdita dell’impiego. Spesso la garanzia ¢
limitata al caso in cui I’assicurato sia dipendente del settore privato da
almeno un certo periodo di tempo. Nel caso in cui [’assicurato,
successivamente al licenziamento, stipuli un nuovo contratto di lavoro
subordinato, o riprenda un’attivita remunerata di altra natura,
I’indennizzo non sara piu dovuto. Le esclusioni che contrattualmente
operano in questo caso sono molto diverse rispetto a quelle fin qui
analizzate strettamente connesse con il rapporto di lavoro'®®.

f. Distruzione o perdita di valore del bene dato in garanzia o in
generale del patrimonio del debitore. Viene assicurato il rischio che il
bene oggetto della garanzia reale sul finanziamento sia distrutto o possa
subire danneggiamenti, diminuendo in tal modo la della garanzia di
continuare a tutelare il credito dell’istituto bancario.

Eventuali danni al bene comportano per qualunque soggetto la
perdita o la menomazione di un’importante garanzia patrimoniale che

puo fortemente compromettere la capacita di adempiere agli oneri

108 e g . . . . e .
Vengono normalmente esclusi: i licenziamenti dovuti a “giusta causa”; dimissioni;

licenziamenti dovuti a motivi disciplinari e professionali; licenziamenti tra congiunti,
ascendenti o discendenti; cessazioni, alla loro scadenza, dei contratti di lavoro a tempo
determinato, contratti di inserimento, contratti di apprendistato, contratti di
somministrazione lavoro stagionali, temporanei e contratti di lavoro intermittente;
contratti di lavoro non regolati dal diritto italiano; licenziamenti a seguito dell’eta
richiesta per il diritto a “pensione di vecchia”; risoluzioni del rapporto di lavoro anche
consensuali avvenute a seguito di processi di riorganizzazione aziendale in base ai quali
sono previsti trattamenti accompagnatori alla quiescenza; messa in mobilita del
lavoratore dipendente che, nell’arco del periodo di mobilita stessa, maturi il diritto al
trattamento pensionistico di anzianitd e/o vecchiaia; situazioni di disoccupazione che
diano luogo alla prestazione da parte della Cassa Integrazione guadagni Ordinaria,
Edilizia o straordinari e in generale i provvedimenti di mobilita.
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derivanti da un finanziamento. Dato anche 1’innegabile valore che riveste
nella vita di ciascuno I’abitazione, quando si stipula un mutuo per la casa
¢ fondamentale poter garantire in qualunque caso il saldo del debito
contratto anche al fine di evitare di subire gli effetti dannosi del
procedimento di esecuzione forzata sull’immobile ipotecato. A questo
scopo esistono le assicurazioni abbinate al mutuo fondiario, che
consentono di ripagare il mutuo non solo nell’eventualita, come visto, in
cui si verifichi la perdita del lavoro, 1’inabilita o la morte prematura del
mutuatario, ma visto proprio il valore economico insito nel bene
immobile per eccellenza, per il caso in cui si verifichi un danno
all’abitazione stessa.

L'assicurazione ¢, in genere, prestata a "primo rischio assoluto",
ovvero indipendentemente dal valore complessivo dei beni e nei limiti
delle somme assicurate, senza che 1’assicurato sia tenuto a fornire alcun
inventario dei beni assicurati al momento della conclusione del
contratto.'”

g. Danni a beni di consumo. Anche dai danni a determinati beni di
consumo possono derivare a carico dei soggetti beneficiari del contratto
di finanziamento, una serie di conseguenze idonee ad incidere sulla
capacita degli stessi di corrispondere le rate del finanziamento. Per citare
alcuni esempi, si richiamano le polizze sottoscritte al momento
dell’acquisto dell’auto a margine del quale vengono offerte garanzie a
copertura della perdita economica derivante da furto, incendio e
distruzione del veicolo

h. Polizze sanitarie. Al di la della situazioni che possono
comportare gravose conseguenze quali la morte o I’inabilita totale o

temporanea del soggetto beneficiario di un contratto di finanziamento, vi

' E questo 1’esempio di perfetta integrazione dei due strumenti contrattuali che, pur

avendo causa e oggetto diverso, risultano funzionalmente preordinate a garantire
I’adempimento dell’obbligazione pecuniaria e quindi a favorire 1’erogazione dei crediti
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sono quelle meno gravi, ma ugualmente incisive, che riguardano in
generale la salute dello stesso contraente e la capacita dello stesso di
fronteggiare determinati eventi. Accade sempre piu spesso, infatti, che i
consumatori siano interessati alla qualita dei servizi aggiuntivi offerti
oltre che alla qualita della prestazione medica e questi servizi hanno un
costo non trascurabile che potrebbe condurre a trascurare il pagamento
dei rati del finanziamento.

Le garanzie ricomprese nelle polizze sanitarie possono essere
raggruppate in tre categorie: 1) indennitarie, che prevedono Ila
liquidazione di una determinata somma per ogni giorno di ricovero
presso le strutture sanitarie; 2) garanzie a rimborso: rimborsano le spese
sostenute a seguito di ricoveri per interventi chirurgici, diagnostica etc; 3)
garanzie IPM: prevedeno la liquidazione di un indennizzo proporzionale
al grado di invalidita permanente provocato da una malattia.''’

I prodotti vengono disegnati e strutturati dalle imprese assicurative
all’esito di un’attivitd di identificazione dei rischi di insolvenza dei
debitori e conseguente valutazione e quantificazione dell’esposizione dei
soggetti creditori.

L’IVASS (all’epoca denominato ISVAP), ha provveduto ad
inquadrare le fattispecie contrattuali ora descritte nell’ambito dei rami
assicurativi di cui al Codice delle assicurazioni determinando altresi, ove
necessario, gli eventuali limiti e presupposti per 1’assicurabilita di tali
rischi.

Prima dell’adozione del Regolamento IVASS n. 29 in materia di
classificazione dei rischi, i contratti PPI erano tradizionalmente
qualificati come contratti di assicurazione del ramo danni ed in
particolare del ramo perdite pecuniarie, ove il rischio assicurativo ed il

relativo sinistro era rappresentato dalla cosiddetta impossibilita di

"% Marco Oriani — Bruno Zanaboni, Il Private Insurance, 11 Sole 24 Ore, Milano 2008,

pagg. 190-191.
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adempimento dell’obbligazione pecuniaria, a prescindere dall'evento
sfavorevole che si fosse verificato nella sfera del debitore. L’adozione del
Regolamento rimette in parte in discussione questa qualificazione.

Il Regolamento n. 29 del 2009 in materia di classificazione dei
rischi ha escluso I’assicurabilita dei rischi puramente finanziari, quali 1
rischi collegati al pagamento o al rimborso di finanziamenti ricevuti allo
scopo di acquisire fondi o disponibilita liquide (salvo che il
finanziamento richiesto sia relativo all'acquisto di beni o servizi al
consumo) nonché i rischi collegati all'andamento di valore di prodotti
finanziari o depositi bancari o postali non rappresentati da strumenti
finanziari'''. La ratio di tale disposizione risiede nella circostanza di
evitare che I’impresa di assicurazione indirettamente, ovvero mediante
sottoscrizione di un contratto di assicurazione, sopporti un rischio
d’investimento eludendo in tal modo i limiti alle attivita di investimento
previste dalla disciplina di settore.

Nell’ambito delle attivita assuntive consentite, il Regolamento
tratta dei rischi che rientrano nell’ambito dei rischi finanziari ammessi.
L'art. 14 del Regolamento, in particolare, in aderenza all'art. 54 del d.p.r.
5 gennaio 1950, n. 180, prevede che le cessioni di quote dello stipendio e
del salario abbiano una copertura assicurativa per il rischio di morte e
contro i rischi di perdita involontaria dell'impiego e mancato
ricollocamento. Per tali coperture - che non rientrano nella fattispecie che

qui esaminiamo in quanto vengono classificate nel ramo 14. Credito - il

"1 Art. 4 (Rischi non assicurabili), comma 2: “Fatto salvo quanto indicato negli articoli
12 e 14, comma 1, non sono rilasciabili dall’impresa di assicurazione coperture a
fronte di obbligazioni di dare derivanti da disposizioni contrattuali, quando il rischio
sottostante ha natura esclusivamente finanziaria, ossia é riferito a prodotti finanziari o
a depositi bancari o postali non rappresentati da strumenti finanziari ovvero ad
operazioni di finanziamento o di provvista di mezzi finanziari, non relative all’acquisto
di beni o servizi al consumo. In ogni caso non sono rilasciabili le coperture destinate a
garantire il rimborso di sopravvenienze passive o minusvalenze su elementi
patrimoniali derivanti da valutazioni conseguenti ad operazioni straordinarie di
impresa.
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Regolamento impone che il premio sia pagato dal creditore finanziatore e
il contratto puo prevedere la surrogazione dell’assicuratore nei diritti e
nei privilegi vantati dall’ente nei confronti del debitore inadempiente.

Nonostante la normativa sottostante del 1950 abbia come
originaria finalita la tutela della stabilita dell’impresa di assicurazione''?,
il Regolamento dell'TVASS riconduce le diverse fattispecie ad un ramo
piuttosto che all’altro a seconda dell’interesse sottostante alla copertura.
Cosi, mentre nel rischio connesso alla cessione dei quinto viene ritenuto
prevalente 1’interesse del creditore al quale ¢ imposto di sopportare
I’onere economico dell’operazione assicurativa, nel caso in cui sia il
debitore a volersi proteggere da eventi che possano inficiare la propria
capacita reddituale distribuisce diversamente il rischio tra le parti del
contratto, il venditore, il consumatore e l'ente finanziatore, e
diversificandone la classificazione del rischio all'interno dei rami
assicurativi autorizzati in funzione del contenuto del contratto.

In questo senso, il rischio ¢ classificato nel ramo 16 Perdite
pecuniarie perché il contratto ¢ sottoscritto dal lavoratore nel proprio
interesse a copertura dell'impossibilita di adempiere causata dalla perdita
involontaria dell'impiego, all'impegno assunto nei confronti della banca
utilizzando per questo fine la fonte di reddito su cui si fonda la garanzia.
Al contrario del ramo 14, il contratto non puo prevedere meccanismi di
rivalsa nei confronti dell'assicurato che priverebbero di logica economica
la copertura assicurativa pagata dallo stesso debitore proprio per

T .. 11
l'eventualita di un sinistro'".

"2 Carmine

' La mancata previsione della surroga sembra essere, nelle parole della Relazione di
accompagnamento, un connotato imprescindibile dei contratti in quanto la sua presenza
vanificherebbe I’assetto dell’intera operazione economica. Nelle polizze accessorie al
credito, dunque, il debitore che stipula il contratto e paga il premio per garantire un
proprio interesse implica sempre I’inapplicabilita dell'istituto della surroga ex art. 1916
c.c. (prevista invece per le polizze del ramo credito). L'impresa per contrastare fenomeni
di antiselezione del rischio puo procedere alla esclusione della copertura in caso di dolo
ex art. 1900 c.c., di dichiarazioni precontrattuali false o reticenti ex artt. 1892 e 1893

88



La disposizione in commento pone due ordini di problemi in
relazione ai contratti PPI sin ora esaminati.

Innanzitutto occorre sottolineare che la norma non ¢ idonea a
coprire I’ambito di applicazione di tutte le tipologie di contratti
riscontrabili nella pratica. Infatti, i contratti a protezione dei pagamenti
sono normalmente multirischi. La vocazione a rendere la banca immune
da qualsiasi detrimento della capacita patrimoniale del debitore fa si che,
come abbiamo visto, non sia data copertura soltanto alla perdita di
impiego ma anche al caso morte, infortuni e malattia, circostanze che, dal
punto di vista del creditore parimenti inficiano la capacita di rimborso
delle rate. La stessa protezione per perdita d’impiego di cui tratta il
regolamento non ¢ contrattualmente limitata alle sole ipotesi di
impossibilita di adempiere a causa del licenziamento ma le garanzie
operano, anche per un periodo di tempo predeterminato e quindi non a
rimborso dell’intero capitale, anche in caso di perdita d’impiego che non
ha determinato un’impossibilitd di adempiere ma anche la mera
difficolta. Soventemente, al contrario, i contratti in questione prevedono
I’attivazione della garanzia al solo verificarsi della perdita d’impiego:
I’evento assicurato, quindi, non sarebbe 1’inadempimento del contratto di

finanziamento bensi, in un’ottica preventiva, la perdita d’impiego che

c.c., nonché a prevedere clausole di carenza contrattuale. Il rischio dell'erogante
accessorio al credito ¢, invece, classificato nel ramo assicurativo 14 "credito". In questo
ramo ¢ tutelato l'interesse dell'ente finanziatore (il contraente) di garantire il proprio
patrimonio dal danno causato dal mancato adempimento dell'obbligazione da parte del
debitore (terzo rispetto al rapporto contrattuale). In tale fattispecie ¢ consentita la
surrogazione dell'assicuratore verso il debitore ma il premio deve essere corrisposto
dall'ente finanziatore e non puo essere ribaltato a titolo di costo per l'assicurazione del
credito sul debitore/consumatore. La banca/finanziaria sostiene un costo per il premio
legato alla polizza a garanzia di un proprio portafoglio di crediti, che ricade tra i costi
generali d'impresa. La surroga dell'assicuratore ¢ consentita sul TFR, sull'indennita di
quiescenza o su altre indennitd di buonuscita del lavoratore dipendente, gia cedute
contrattualmente alla banca/finanziaria. L'esercizio del diritto di surrogazione da parte
dell'assicuratore ¢ tipico per l'assicurazione del credito in cui l'interesse oggetto
dell'assicurazione ¢ quello del creditore e il debitore/finanziato non ¢ parte contrattuale,
ma "terzo responsabile"” dell'evento che ha cagionato il sinistro (art. 1916 c.c.).
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determina sul presupposto che la stessa determina una oggettiva ed
indiscutibile difficolta di adempiere sebbene non conclamata con un
inadempimento.

In secondo luogo, nella Relazione I'IVASS viene stressata
I’importanza che il contenuto del contratto debba corrispondere agli
interessi sottostanti la sottoscrizione della copertura che si sostanziano
con il pagamento del premio da parte del debitore. L’Autorita di
vigilanza ritiene, pertanto, “non praticabili strutture contrattuali che,
determinando la coincidenza in un unico soggetto (ente finanziatore)
delle posizioni di contraente per conto altrui e di beneficiario, mirino a
realizzare effetti equivalenti a quello di una polizza credito a copertura
dell'interesse dello stesso ente finanziatore”.

Una tale affermazione fa sorgere, quindi, il dubbio legittimo se
I’apposizione di clausole di vincolo o altri meccanismi in base ai quali la
banca creditrice risulta essere il soggetto ultimo beneficiario delle
prestazioni dell’impresa di assicurazione in caso di sinistro risultino
coerenti con la normativa vigente ovvero implichino una riqualificazione
dei contratti di assicurazione PPI in termini di assicurazione diretta del
credito e qualificazione nel Ramo 14. Siffatta circostanza implicherebbe
inoltre che le clausole contrattuali che dovessero prevedere il pagamento
del premio da parte del debitore andrebbero considerate nulle in quanto
contrarie a norme imperative. Il contratto assicurativo, monco
dell’obbligazione corrispettiva principale relativa al pagamento del
premio, sarebbe inefficace e la copertura assicurativa non scatterebbe.

E chiaro che il Regolamento dell'VASS ritiene che nella stipula del
programma assicurativo indiretto del credito sia necessario muoversi
partendo dallo status di due parti portatrici di interessi diversificati che
convergono sull'opportunitda di assicurare il credito. Il premio del
programma assicurativo accessorio al credito che copre l'interesse diretto

del debitore ¢ gia anticipatamente a carico del consumatore ed ¢ imputato
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al ramo 16, benché delle garanzie beneficera indirettamente anche la
banca per la certezza di incassare le rate residue del credito in caso di
sinistro e per le provvigioni eventualmente dall'assicuratore (sugli aspetti
legati alla problematica della distribuzione v. infra).

La prassi di mercato ha dimostrato come questo rigido schema
disegnato dall’IVASS non sia piu congruo. La stipulazione dei PPI ¢
determinata dalla coesistenza di due interessi coesistenti — quello del
debitore e quello del creditore — solo apparentemente contrapposti ma
che proprio nella sottoscrizione delle formule di protezione del credito
trovano la propria sintesi. La sinergia di interessi non fa venir meno,
tuttavia, le esigenze di tutela del debitore-consumatore ma anzi le
amplifica portandole nel territorio scivoloso e impervio della gestione dei
conflitti di interesse che esamineremo del terzo capitolo.

Per i fini che ora interessano in termini di qualificazione del
contratto e del rischio assicurato, ¢ sufficiente constatare che la disciplina
regolamentare dell’TVASS appara lacunosa e ingiustificamente parziale
rispetto alla varieta di contratti e coperture presenti nel mercato.

L'introduzione di una visione univoca per il fenomeno della
bancassicurazione legata all'erogazione delle diverse categorie di credito
alle famiglie e al consumo richiederebbe una specifica classificazione dei
rischi dei rami assicurativi [, 1, 2 e 16 per operazioni accessorie al credito
in modo che si renda applicabile una aliquota fiscale unica ad un
imponibile di rami diversi che ha la stessa natura e finalita, cio¢ di essere

accessorio ad un contratto di credito alle famiglie'"*.

"4 Non ¢ peregrino notare, peraltro, che sui contratti del ramo 16 "perdite pecuniarie",

I'imposta sulle assicurazioni ¢ del 2,5% del valore del premio mentre sulle polizze di
ramo 14 "credito", l'imposta di assicurazione varia dal 12,5% del valore del premio e
per le polizze accessorie ai prodotti di credito diverse dalla cessione del quinto dello
stipendio 1'aliquota prevista ¢ del 21,5% del valore del premio. La misura dell'imposta si
applica percid in maniera notevolmente diversa a seconda del prodotto di credito
utilizzato e del contraente.
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Nel voler trovare, invece, una coerenza all’operato regolamentare
del’IVASS non resta che ritenere non problematica in termini
classificatori e di legittimita la variopinta categoria dei contratti PPI.

La vendita di servizi accessori al contratto di credito, richiedendo la
sottoscrizione di un programma assicurativo, che ¢ "facoltativa" ma
necessaria per ottenere il credito o per ottenerlo alle condizioni
contrattuali offerte. Nonostante il forte il potere contrattuale del
professionista nel trasferire al consumatore il costo dei premi del
programma assicurativo accessorio al credito, 1'esistenza di un interesse
del consumatore alla stipula in qualitd di contraente del programma
assicurativo accessorio al credito non puod essere messo in discussione e
non solo in termini di stipulazione di finanziamento a condizioni piu
favorevoli' .

Nonostante queste premesse e valorizzando il ruolo dell’evento
assicurato piuttosto che dell’interesse sottostante al contratto di
assicurazione si verrebbe a determinare che il contratto (almeno in linea
teoria ferme restando la moltitudine di schemi esistenti nel mercato) ¢
chiaramente multirischi e che ciascuno di essere segue la sua
classicificazione canonica: ramo I, rami 1, 2 e 16 senza che cio implichi
alcun precipitato o conseguenza in punto del soggetto che paga il premio
o del soggetto beneficiario. Tali circostanze, infatti, appaiono assumere
rilevanza solo in un secondo profilo, quello della tutela del consumatore,
ma non con riferimento alla struttura e qualificabilita del rischio.

Unica circostanza che merita una considerazione a parte ¢ la
surroga che effettivamente pari doversi escludere in ogni caso in cui il
premio ¢ pagato dal debitore. Oltre all’ovvia considerazione che in caso

contrario il debitore perderebbe qualsiasi interesse alla stipulazione della

"5 L’intervento dell’impresa di assicurazione anche nell’ipotesi di difficolta

momentanea, infatti, previene il ricorso a procedure di esecuzione forzata e
all’inserimento del debitore nell’elenco dei cattivi pagatori.
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polizza perché subirebbe comunque la rivalsa dell’impresa di
assicurazione, ’esistenza dell’interesse del creditore non fa venire meno
la qualifica del debitore come soggetto assicurato pertanto 1’art. xxx non

appare idoneo ad operare in ogni caso.

3. LA SOTTOSCRIZIONE DEI CONTRATTI PPI IN
FORMA COLLETTIVA E IL CANALE DI DISTRIBUZIONE
BANCARIO.

E dato constatare che nel mercato le garanzie assicurative PPI
vengono normalmente costituite mediante la sottoscrizione di una c.d.
assicurazione di gruppo ovvero una fattispecie contrattuale flessibile che,
adattandosi alle varie esigenze ed ai bisogni dei contraenti, pud assumere
vari schemi giuridici.

In particolare ¢ possibile identificare due modelli negoziali
attraverso 1 quali vengo ad essere sottoscritte polizze di gruppo:

1) stipulazione di contratti individuali che recepiscono in toto il
contenuto di un preventivo accordo-convenzione;

2) il secondo consiste nella stipulazione di polizze collettive che,
come tali, prevedono un unico contraente e piu soggetti assicurati
mediante adesione.

Nel caso di stipulazione di contratti applicativi individuali
'operazione ¢ strutturalmente scandita in due fasi. Inizialmente la banca
o I’istituto finanziario stipula con l'assicuratore un accordo-convenzione
con il quale viene definita la garanzia e gli eventi assicurati nonché le
altre, funzioni, compiti ed eventuali compensi del creditore.
Successivamente 1 singoli soggetti finanziari stipulano, all’atto
dell’erogazione del finanziamento contratti assicurativi individuali, le cui

condizioni sono definite ex ante proprio dall'accordo-convenzione.
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La sottoscrizione dell’accordo quadro vincola l'assicuratore a
rispettare in ciascun contratto applicativo le condizioni di polizza
predefinite, inclusa la definizione dell’ammontare del premio''®. Nel
definire il premio, infatti, 'impresa oltre a considerare le coperture
assicurative appartenenti a rischi omogenei, tiene implicitamente conto
del numero di contraenti che usufruiranno della convenzione e
dell’attivita di selezione dei debitori effettuata dal creditore nel momento
di valutazione del merito creditizio e del rischio di credito.

Con la seconda modalita, la copertura assicurativa ¢ realizzata
mediante il ricorso alla figura del contratto per conto altrui comunemente
note come polizze collettive. Connota tale schema contrattuale il fatto
che il creditore ¢ formalmente e civilisticamente 1’unico contraente
mentre 1 debitori, mediante sottoscrizione di un modulo di adesione,
divengono assicurati. Il rapporto trilaterale che cosi si viene cosi a
configurare vede coinvolti l'assicuratore, il contraente/creditore e gli
assicurati/debitori puod essere agevolmente ricondotto alle regole in tema
di contratto per conto altrui definite dall'art. 1891 c.c.'”

In ogni caso, nonostante la peculiare genetica della posizione
assicurativa, il rapporto che intercorre tra il contratto-convenzione e i
singoli contratti assicurativi, in assenza di pattuizioni differenti ¢ sempre
qualificabile in termini di autonomia secondo quanto affermato dalla

Cassazione con riferimento alle "convenzioni stipulate da associazioni o

¢ Nell’individuazione delle condizioni contrattuali e quindi del premio I’impresa ¢

tenuta a strutturare il prodotto in modo da garantire che lo stesso vada a coprire un
rischio omogeneo.

"7 L applicazione dell'art. 1891 c.c. — affiancandosi alle regole generali fissate dall'art.
1411 c.c. — ha alimentato ’attivita giurisprudenziale che ha definito il rapporto interno
emergente dal triangolo assicuratore-contarente-assicurati. Tra la dottrina che negli anni
ha ricostruito le evoluzioni giurisprudenziali: A. DONATI, Trattato del diritto delle
assicurazioni private. Volume Secondo. III. Il diritto del contratto di assicurazione,
Milano, 1954, pag. 66 e ss.; VENDITTI, L'assicurazione di interessi altrui, Napoli, 1961
e, piu di recente, RICOLFI, Questioni in tema di assicurazione per conto di chi spetta,
GI, 1992, 1, 1, p. 489 e ss.; DEMICHEL, Assicurazione contro i danni a favore del
terzo, GI, 1995, 1, pag. 1.
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da ordini professionali con compagnie di assicurazione, al fine di
prestabilire le condizioni contrattuali da praticare ai propri iscritti o
associati, sono caratterizzate da reciproca autonomia rispetto alle
pattuizioni individuali, onde é da escludere che le vicende inerenti alla
convenzione stessa (ad esempio risoluzione) possano riverberare effetti
sul singolo contratto assicurativo che, pur essendo a questa ispirato,
detta una autosufficiente disciplina del rapporto™'®

Le fattispecie descritte si accomunano per la standardizzazione
delle garanzie offerte rispetto ad un insieme omogeneo di rischi che in
teoria riducono i costi transattivi legati all'emissione della copertura
accentrando le attivita selettive e anche talune attivitd gestionali sul
creditore o sull'intermediario (o su entrambi se coincidenti).

E proprio la riduzione degli spazi di autonomia negoziale del
debitore-assicurato, I’impossibilita di interferire nella definizione delle
condizioni contrattuali, nonché nella successiva gestione del contratto
assicurativo a rendere queste tipologie di contratti particolarmente
appetibili per la banca che in tal modo, definendo autonomamente il
contenuto della copertura, mitiga il rischio di credito con le modalita e
nei termini che rispondono perfettamente alle proprie esigenze.

Tuttavia la tutela dell’autonomia negoziale e delle esigenze
assicurative del debitore rischiano di essere appiattite e il quadro
normativo esistente non pare fornire ancora adeguate risposte poiché
nonostante la diffusione del fenomeno, I'ordinamento italiano ¢ privo di
una disciplina dedicata alle assicurazioni di gruppo. Prescindendo, infatti,
dalla tipologica di schema di assicurazione di gruppo adottato per la
sottoscrizione del PP, l'operazione economica prevede in ogni caso la

presenza di un unico negoziatore il quale raramente ¢ assistito in tale fase

18 Cass., 4 novembre 1992, n. 12248.
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da un intermediario in quanto, in particolare nel caso di prodotti
assicurativi a garanzia del credito, la figura di contraente ed intermediario
tendono a coincidere.

11 fatto che I'assicurazione di gruppo si collochi a meta strada tra un
modello negoziale e un modello distributivo dovrebbe, infatti, condurre
ad una particolare attenzione per i profili relativi alla tutela ed alla
trasparenza informativa nei confronti del singolo assicurato-aderente.

Ai sensi dell'articolo 106 del Codice delle assicurazione l'attivita di
intermediazione assicurativa e riassicurativa consiste “nel presentare o
proporre prodotti assicurativi e riassicurativi o nel prestare assistenza e
consulenza finalizzate a tale attivita e, se previsto dall'incarico
intermediativo, nella  conclusione dei contratti ovvero nella
collaborazione alla gestione o all'esecuzione, segnatamente in caso di
sinistri, dei contratti stipulati”.

Chiaramente la definizione, che riprende quella comunitaria della
direttiva 2002/92/CE, non risolve infatti la problematica relative alle
polizze collettive e alla possibile commistione tra momento genetico del
contratto e distributivo.

Il Regolamento ISVAP n. 5 del 16 ottobre 2006 che fornisce
attuazione alle disposizioni del Codice in materia di accesso all'attivita di
intermediazione assicurativa e riassicurativa e delle relative condizioni di
esercizio, riproduce la definizione offerta dall'art. 106 del CAP'"”,
puntualizzandone contenuto e portata nel successivo articolo 3, commi 2
e 3.

In particolare viene considerato intermediario assicurativo il
contraente della polizza collettiva che percepisce un compenso in caso di
adesione degli assicurati (art. 3, comma 3). La sostanziale assimilazione

del contraente all’intermediario per effetto della percezione di un

19 Art. 2, lett. d) e lett. e).
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compenso in qualsiasi forma erogato ha lo scopo di evitare i
comportamenti elusivi di quei soggetti che, in assenza di simile
disposizione, non verrebbero considerati formalmente intermediari in
quanto parte del contratto con conseguente disapplicazione della
normativa sulla registrazione e delle regole di condotta.

La disposizione non ¢ tuttavia idonea a risolvere le problematiche
connesse alla peculiare problematicita determinata dalla sottoscrizione in
forma collettiva dei contratti PPI.

Con riferimento a tali forme di garanzie, infatti, il contraente risulta
essere la banca o I’intermediario finanziario. Nell’ambito dei soggetti cui
¢ riservata lattivita di intermediazione sono compresi, alla lett. d) del
comma 2, "le banche autorizzate ai sensi dell'art. 14 del testo unico
bancario, gli intermediari finanziari inseriti nell'elenco speciale di cui
all'art. 107 del testo unico bancario, le societa di intermediazione
mobiliare  autorizzate ai sensi dell'art. 19 del testo unico
dell'intermediazione finanziaria, la societa Poste Italiane - Divisione
servizi di bancoposta, autorizzata ai sensi dell'articolo 2 deld.p.r. 14
marzo 2001, n. 144""*°.

Le banche e gli intermediari finanziari'*' possono distribuire

esclusivamente 1 prodotti assicurativi ai quali accedono garanzie o

20 L'art. 19 del Regolamento ISVAP n. 5 del 16 ottobre 2006 ribadisce che "nella
sezione D del registro possono essere iscritti (...) gli intermediari finanziari purché
siano iscritti nell'elenco speciale di cui all'art. 107 del testo unico bancario (...)". Con
riguardo a questa categoria di intermediari assicurativi e riassicurativi, va tenuto
presente, sulla scorta del comma 3 dell'art. 107 del CAP, che "Le persone giuridiche di
cui all'art. 109, comma 2, lettera d), sono sottoposte, limitatamente all'attivita di
intermediazione assicurativa, alla vigilanza dell'ISVAP, che la esercita mediante i
poteri previsti dall'art. 5, comma 1, anche per quanto riguarda l'osservanza delle
disposizioni sulle regole di comportamento di cui al capo IlI, informando e
collaborando con le altre autorita interessate".

121 Sj ricorda che I'oggetto sociale di un intermediario finanziario non bancario pur non
essendo libero — in base al comma 1 dell'art. 107 del TUB, una delle "condizioni" al cui
"ricorrere" "la Banca d'ltalia autorizza gli intermediari finanziari ad esercitare la
propria attivita" ¢ costituita dalla necessita che "l'oggetto sociale sia limitato alle sole
attivita di cui ai commi 1 e 2 dell'art. 106" dello stesso TUB — puo estendersi oltre
I""esercizio nei confronti del pubblico dell'attivita di concessione di finanziamenti sotto
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clausole predeterminate che vengano rimesse alla libera scelta
dell'assicurato e non siano modificabili dal soggetto incaricato della
distribuzione, vale a dire, tutte le polizze le cui clausole non sono
modificabili dall'intermediario. In questo senso i contratti standardizzati
o di massa possono essere distribuiti direttamente attraverso il canale
bancario senza [’intervento di altro intermediario prettamente e
tipicamente assicurativo (agenti e broker assicurativi). Segnatamente, ai
sensi dell'art. 41 del Regolamento ISVAP n. 5 del 16 ottobre 2006, “La
distribuzione di contratti assicurativi da parte degli intermediari di cui
alla sezione D, puo essere effettuata a condizione che l'incarico di
distribuzione limiti ['operativita dei suddetti intermediari, dei relativi
addetti, iscritti nella sezione E o esercenti l'attivita di intermediazione
all'interno dei locali dove gli iscritti nella sezione D operano, al
collocamento di contratti assicurativi standardizzati”.

Nel caso di sottoscrizione di polizze collettive PPI da parte delle
banche, quindi, non si pone un problema di applicabilitd o meno della
normativa sull’intermediazione assicurativa in quanto le banche si

iscrivono comunque nel Registro in qualita di intermediari.

qualsiasi forma", aprendosi alla opportunita di prestare "servizi di pagamento, a
condizione che siano a cio autorizzati ai sensi dell'art. 114-novies, comma 4, e iscritti
nel relativo albo" e/o "servizi di investimento se autorizzati ai sensi dell'articolols§,
comma 3, de ldecreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58" e/o "le altre attivita a loro
eventualmente consentite dalla legge nonché attivita connesse o strumentali, nel
rispetto delle disposizioni dettate dalla Banca d'ltalia".

Accanto all’attivitd essenziale di esercizio mnei confronti del pubblico dell'attivita di
concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma" possono essere erogati una gamma
potenzialmente assai ampia di altri servizi, tra i quali si collocano quelli di
intermediazione assicurativa e riassicurativa. Questi servizi di intermediazione
assicurativa e riassicurativa rientrano, infatti, fra "le altre attivita (...) consentite dalla
legge" agli intermediari finanziari non bancari, indipendentemente dal fatto che essi
servizi siano connessi o strumentali rispetto all'esercizio nei confronti del pubblico
dell'attivita di concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma".

Se cosi non fosse, sarebbe arduo ascrivere un qualsivoglia significato alla locuzione: "le
altre attivita (...) consentite dalla legge": il che equivale a dire, in positivo, che si ¢ in
presenza di attivita suscettibili di dar luogo a una specifica attivita imprenditoriale, ove
autonomamente esercitate.
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Il tema che invece qui rileva ¢ la moltitudine di ruoli che la banca
ricopre nella fattispecie in esame e che determinano una sovrapposizione
di piani e di interessi di difficile gestione.

Seppure apparentemente non interviene 1’articolo 3, comma 3, del
regolamento ISVAP n. 5 in quanto la banca risulta gia iscritta nella
sezione D del Registro, resta la circostanza che la stessa agisce
contestualmente anche da intermediario qualora I’adesione dei soggetti
finanziati ¢ remunerata dall’impresa di assicurazione.

L’interesse della banca a vedere protetta la propria posizione
creditoria risulta ulteriormente rafforzato nel caso in cui la sottoscrizione
sia accompagnata da un immediato effetto economico positivo per la
banca in termini provvigionali.

A ci0o si aggiunge che la banca assume, oltre alla figura di
contraente e intermediario, anche il ruolo di beneficiario nel caso in cui,
come abbiamo gia ricordato, la polizza preveda un collegamento
negoziale basato sull’apposizione di una clausola di vincolo in base alla
quale la prestazione dell’impresa ¢ erogato direttamente alla banca.

L’evidente conflitto di interessi in cui la banca si viene cosi a
trovare e che si atteggia diversamente a seconda del momento
contrattuale (momento genetico, momento del sinistro) potrebbe invero
essere quantomeno mitigato nel caso in cui la banca o I'intermediario
finanziario non percepissero alcuna provvigione dall’impresa di
assicurazione in caso di adesione dei contraenti. Nel caso in cui non
percepisca alcuna provvigione si ritiene che la banca, benché iscritta nel
registro assicurativo, non agisca in qualita di intermediario ma di mero
contraente della polizza. Non ¢ dunque solo I’intervento di un
intermediario terzo ad escludere che la banca agisca in qualita di
mediatore ma anche 1’assenza della corresponsione di una provvigione
posto che si ritiene che I’articolo 3, comma 3, delinei in ogni caso il

perimetro  dell’intermediazione per il tramite della collettiva
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escludendone la configurabilita in termini di intermediazione laddove

manchi I’elemento tipico del compenso.

4. RIFLESSIONI SULLA NATURA GIURIDICA DELLA
CLAUSOLA DI VINCOLO COME CONTRATTO A FAVORE
DEL TERZO.

Lo stretto connubio tra contratti di assicurazione a protezione del
credito si estrinseca, infine, nella presenza della clausola di vincolo che
normalmente accompagna la sottoscrizione dei contratti.

Attraverso l'inserimento di tali clausole di vincolo in favore del
finanziatore il creditore diventa diretto fruitore delle somme assicurate
costituendo in tal modo una "forma convenzionale ed atipica di
garanzia". La scelta dello strumento giuridico attraverso il quale
indirizzare la prestazione assicurativa a scopo di garanzia ¢, almeno
formalmente, rimessa all'autonomia privata nel senso che le parti
potranno procedere mediante la nomina a qualificare direttamente come
beneficiario il finanziatore, in particolare nei contratti vita, senza far
ricorso a clausole di vincolo.

Infatti, se astrattamente potrebbe essere lo stesso debitore in qualita
di assicurato e contraente il soggetto beneficiario delle somme pagate
dall’impresa di assicurazione, la presenza della clausola di vincolo
garantisce che la sottoscrizione del contratto di assicurazione non sia
finalizzata al mero mantenimento della capacita patrimoniale del debitore
ma che la stessa sia finalizzata all’esatto adempimento della prestazione
oggetto del contratto di finanziamento su cui insiste il collegamento
negoziale.

Attraverso la previsione della clausola si soddisfano due interessi:
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1. il debitore non puo utilizzare la somma erogata per altra finalita
che non sia quella di liquidare le rate del finanziamento;

2. si evita la confusione con il patrimonio del debitore e il concorso
con gli altri creditori chirografari.

La clausola pud assumere una duplice configurazione:
l'assicuratore si obbliga, nei confronti dell'assicurato a non corrispondere
l'indennizzo all'assicurato medesimo se non previo consenso del terzo
vincolatario oppure a corrisponderlo direttamente a quest'ultimo, salvo
avvenuta cessazione dell'esposizione debitoria.

E stata delineata ’ipotesi che, non sussistendo necessariamente
alcuna garanzia reale'** ed in linea con gli scopi perseguiti dalle parti, la
clausola di vincolo potesse essere qualificata come una cessione di
credito pro solvendo'>. La stessa si presenterebbe comunque con tratti
particolari in quanto nell'appendice di vincolo (sottoscritta dal
vincolatario) l'assicuratore si impegna a non opporgli né le eccezioni
relative al rapporto principale né quelle opponibili all'assicurato per
l'inosservanza degli obblighi generali e particolari stabiliti dalla
polizza.'**

La mancata opponibilita delle eccezioni ha indotto una

> a configurare l'instaurazione del rapporto tra

.. . 12
giurisprudenza isolata
vincolatario e assicuratore, nei termini di un contratto autonomo di

garanzia.

122 La costituzione di ipoteca infatti ¢ solo eventuale e comunque relativa al solo mutuo

fondiario.

' Gambogi, Surrogazione dell’indennita di assicurazione alla cosa ipotecata perita e
fallimento dell’assicurato, in Assicurazione, 1957, 161; Alpa, Clausole di vincolo
dell’indennita assicurativa e pretese del fallimento. In margine ad una prassi negoziale,
in Riv. Giur, circ. e trasp., 1980, 895.

124 Occorre notare che il vincolatario ¢ anche titolare di un diritto d'ipoteca sul bene
assicurato. In considerazione di cio e del regime dettato dagli artt. 572 c. nav. e 2742
c.c. altra dottrina ha ravvisato nella clausola in parola un pegno di credito avente ad
oggetto l'indennizzo assicurativo con funzione rafforzativa del regime delle menzionate
disposizioni (DUSI, Il vincolo convenzionale nel contratto di assicurazione, in
Assicurazione, 1954, 345).

'** Tribunale di Milano, 25 settembre 1978.
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Secondo altra giurisprudenza'®, invece, la clausola di vincolo
andrebbe qualificata piu propriamente in termini di un contratto a favore
di terzo.

Nell’attuale codice civile il contratto a favore del terzo trova pieno
riconoscimento nel capo IX del titolo II, agli artt. 1411-1413. Tuttavia, il
nostro codice, come gia il codice civile del 1865, non ci fornisce una vera
e propria definizione dell’istituto in parola'?’, per cui risultera senz’altro
utile fare riferimento a quella tramandataci dalla dottrina piu risalente'*®
in base alla quale: “il contratto a favore del terzo consiste in un contratto
che, validamente concluso tra due persone, ¢ tuttavia rivolto ad attribuire
un diritto ad una terza persona, che non partecipi in alcun modo, né
direttamente né indirettamente, alla sua conclusione e che riesce tuttavia
effettivamente ad attribuire a questa terza persona un diritto, in testa sua
propria, senza cio¢ che esso possa essere considerato come un diritto
antecedente spettante al promissario contraente e solo, in sua vece, dal
terzo esercitato, e a questi ceduto”.

In altre parole, possiamo dunque dire che il contratto a favore del
terzo ricorre quando una parte che ne abbia interesse (lo stipulante)
designa un terzo come avente diritto alla prestazione cui ¢ obbligata la
controparte (il promittente).

Con I’ulteriore precisazione che il terzo acquista il suo diritto alla

prestazione verso il promittente per effetto della stipulazione e lo

126 Cassazione, 30 dicembre 1958, in Assicurazioni, 1959, 78; Cassazione 5 novembre
1959, n. 3273.

'”" La tematica in oggetto, pur affondando le radici nel diritto romano, concerneva
prima del codice del 1942 la possibilita stessa che il contratto a favore di terzo fosse
riconosciuto nel nostro ordinamento (per una sintesi si veda CARIOTA FERRARA,
negozi sul patrimonio altrui, Padova, 1936). Con il codice del 1942 si introduce
organicamente la disciplina del contratto a favore del terzi. Tra le trattazioni
maggiormente risalenti cfr TORRENTE, In tema di contratto a favore di terzo, in Giur.
compl. Cass. Civ., 1945, 1I, 8; GIOVENE, Del contratto a favore di terzi, in
Commentario D’Amelio e Finzi, Obbligazioni, 1948, 591; GORLA, Contratto a favore
di terzo e nudo patto, in Riv. dir. civ., 1959, 1, 585.

128 PACCHIONLI, [ contratti a favore di terzi, Introduzione, Padova, 1933, VIIIL
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stipulante pud modificare o revocare ’attribuzione a favore del terzo fino
a quando costui non dichiari di volerne approfittare.

Visto il principio di relativita degli effetti del contratto, in base al
quale, fatte salve le ipotesi espressamente previste dalla legge, il
contratto produce i suoi effetti solo tra le parti e, cio¢, non pregiudica né
giova ai terzi, la figura in parola risultera utilizzabile ogni volta in cui
produca per il terzo effetti favorevoli semplici, cio¢ quando attribuisca al
terzo facolta o poteri: non sara utilizzabile, invece, laddove gli imponesse

oneri od obblighi'®.

Nel sistema del codice, questo meccanismo contrattuale consente ai
contraenti, come effetto diretto della stipulazione, 1’attribuzione di un
diritto ad un soggetto, il terzo per I’appunto, che non partecipa alla
formazione del contratto. Il terzo, infatti, non assume la qualita di parte

né al momento della stipulazione, né in un secondo momento, anche

129 Principio caratteristico del nostro ordinamento, scolpito nell’art. 1372 c.c., ¢

costituito dalla cosiddetta relativita degli effetti del contratto tra le parti, nel senso che
non ¢ possibile, con lo strumento contrattuale, incidere sulla sfera giuridica altrui
coinvolgendo, per tale via, i terzi. La regola generale enunciata, tuttavia, ¢ stata
ridimensionata dalla dottrina in virtu della considerazione che il principio di relativita
degli effetti appare volto a salvaguardare e proteggere i terzi dalla attivita contrattuale
altrui che per questi risulti sfavorevole. Inoltre, la posizione del terzo estraneo alla
stipulazione risulterebbe garantita dalla possibilita che questi ha di rifiutare I’effetto che
altri gli abbiano attribuito, anche se favorevole. E, d’altra parte, che il legislatore non
abbia voluto fout court escludere tale ipotesi, ¢ dimostrato dallo stesso art. 1372 c.c. il
quale espressamente prevede un’efficacia verso terzi del contratto “nei casi previsti
dalla legge.” (v. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, Milano, 2000; MACCARONI,
Contratto “con prestazione al terzo”, Napoli, 1997). Per tradizionale opinione, 1’ultimo
comma dell’art. 1372 c.c. implicherebbe 1’eccezionalitd delle norme che prevedano
effetti contrattuali verso terzi (v. CARIOTA FERRARA, 1! negozio giuridico nel diritto
privato italiano, Napoli, 1948, p. 688 ss.; RESCIGNO, I/ principio di eguaglianza nel
diritto privato, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1959, p. 1515 ss.; MESSINEO, Contratti
nei rapporti con il terzo , in Enc. Dir. , X, Milano, 1962, p. 196 ss.). Ma, secondo la
revisione critica del principio d’intangibilita della sfera altrui sopra citata (v.
MOSCARINI, [ negozi a favore di terzi, Milano, 1970, p. 5 ss.; BENEDETTI, Dal
contratto al negozio unilaterale, Milano, 1969, p. 218), sembra propendersi per
I’ammissibilita degli effetti favorevoli ultra partes (DONISI, Il problema dei negozi
giuridici unilaterali, Napoli, 1972, p. 86 ss.; salvo il diritto di rifiuto: BIANCA, Diritto
civile, 3, Il contratto, Milano, 2000, p. 536): sicché le norme eccezionali, richiamate
dall’ultimo comma, sarebbero soltanto quelle ad efficacia sfavorevole (BIGLIAZZI
GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Diritto civile, 1, 2, Fatti e atti giuridici,
Torino, 1986, p. 809-811).
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qualora abbia dichiarato di voler profittare dell’intervenuto accordo in
suo favore. Parti contraenti del contratto sono e restano il promittente,
tenuto alla prestazione nei confronti del terzo, e lo stipulante, nel cui
patrimonio gli effetti del contratto si sarebbero prodotti in assenza della
stipulazione, e che, per un interesse anche di natura esclusivamente
morale o affettiva, designa la persona del terzo.

Tale principio ¢ pacifico in giurisprudenza ove si afferma che “la
norma di cui all’art. 1411 c.c. non attribuisce al terzo la qualita di parte
né in senso formale né in senso sostanziale rispetto alla convenzione
negoziale stipulata in suo favore, dovendo egli limitarsi a beneficiare
degli effetti di un rapporto da altri gia validamente ed efficacemente
costituito, cosi che la sua successiva adesione (rilevabile anche per facta
concludentia) si pone come una mera condicio iuris, di carattere
sospensivo, dell’acquisizione del diritto a lui attribuito, ed ha il solo
effetto di rendere irrevocabile ed immodificabile il contratto stipulato in
suo favore” (in questo senso, Cass. civ., sez. I, 9 dicembre 1997, n.
12447)"°.

Quanto alla natura della pattuizione, contro la tesi ormai
minoritaria che la costruisce come autonomo contratto, collegato al
principale, si ritiene che si tratti di una clausola contrattuale, osservando
che l'attribuzione patrimoniale a favore del terzo non modifica la
funzione del contratto, che resta quella delle singole fattispecie cui la

pattuizione accede. Pertanto, la disciplina applicabile risultera dalla

B0 1a S.C., affermando il principio di diritto di cui in massima, ha confermato la

sentenza del giudice di merito che aveva ritenuto la esistenza di una fattispecie di
contratto a favore di terzo - oltre che di collegamento negoziale - in una vicenda
negoziale intervenuta tra una cassa di risparmio ed un consorzio provinciale per
garantire gli affidamenti bancari degli operatori della provincia: avendo l'istituto di
credito revocato il fido, in relazione al contratto di conto corrente successivamente
stipulato con un singolo consorziato, senza il rispetto delle modalita previste nella
convenzione stipulata con il consorzio, il giudice di merito ne aveva dichiarato il
colpevole inadempimento, atteso, appunto, il collegamento negoziale tra la detta
convenzione ed il singolo contratto di conto corrente stipulato con il consorziato, ed
attesa la natura complessiva di contratto a favore di terzo dei negozi collegati.
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fusione di quanto previsto negli artt. 1411 e ss. del codice civile con la
normativa dettata per il singolo contratto concluso. (DA RIVEDERE)

Con riferimento alla relazione tra causa e struttura, 1’art. 1411,
secondo comma, c.c. stabilisce che, salvo patto contrario, il terzo
“acquista il diritto contro il promittente per effetto della stipulazione”.

Ci troviamo, dunque, di fronte ad uno schema generale
contrassegnato da una peculiare efficacia esterna rispetto ai contraenti in
senso stretto, di modo tale che questi ultimi concordino I’attribuzione
diretta del diritto del terzo ad ottenere la prestazione a suo favore come
elemento del sinallagma. In altre parole, perché possa aversi un contratto
a favore del terzo non basta che costui riceva un mero vantaggio indiretto
a fronte di un contratto intervenuto tra soggetti diversi, ma risulta
indispensabile che questi ultimi abbiano voluto espressamente
attribuirglielo, cosicché il diritto in suo favore sorga direttamente
dall’intesa raggiunta tra le parti contraenti.

Sotto questo profilo emerge che [D’interesse dello stipulante
rappresenta la causa dell’apposizione della clausola di vincolo''.
Tuttavia, per poter comprendere il tema relativo alla causa
dell’attribuzione al terzo, risulta imprescindibile affrontare i problemi che
riguardano la struttura del contratto a favore del terzo.

Analizzando la fattispecie delineata dall’art. 1411 c.c. ci troviamo
essenzialmente di fronte a due distinti atti dispositivi: il primo interviene
direttamente tra i due contraenti (promittente e stipulante), il secondo,
invece, riguarda D’effetto traslativo degli effetti benefici a favore del
terzo, con I’indispensabile precisazione che tale duplice risultato ¢
conseguito attraverso un’unica attribuzione patrimoniale e che, nel caso

di specie, si sostanzierebbe con 1’apposizione della clausola di vincolo.

131 MAIJELLO, L’interesse dello stipulante nel contratto a favore di terzo, Napoli, 1962,

p. 240.
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L’ipotesi contemplata si presta sostanzialmente ad una
ricostruzione trilaterale, vista la presenza necessaria in essa di tre distinti
centri di interesse, nel nostro caso l’impresa di assicurazione, il
consumatore e la banca.

Questa affermazione, perd, deve essere corretta: ovviamente non ¢
possibile considerare il terzo quale parte del contratto, posto che cio
rappresenterebbe, oltretutto, un’evidente antinomia rispetto alla stessa
qualifica di terzo. Quello che si vuole affermare, invece, ¢ 1’opportunita
di esaminare tutte le situazioni soggettive interessate e che finiscono per
coinvolgere necessariamente tre soggetti.

La previsione dell’art. 1411 c.c. ci pone di fronte ad un particolare
effetto (non tipico) scaturente da una fattispecie necessariamente trilatera,
con interesse contrattuale bilaterale. Una bilateralita questa che risulta di
fondamentale importanza per cogliere il dato differenziale dell’art. 1411
c.c. rispetto a fattispecie tipiche come i contratti per adesione, i contratti
con comunione di scopo e le polizze collettive.

Con cio si intende dire che, nelle fattispecie di convenzioni
esaminate, il soggetto beneficiato (la banca) partecipa effettivamente alla
realizzazione dell’opera o dell’intervento oggetto del contratto. In questi
casi, dunque, le prestazioni delle parti, lungi dall’essere contrapposte o
correlative secondo lo schema del sinallagma, non si incrocerebbero
affatto. Esse sarebbero invece parallele o congruenti, nel senso che il loro
adempimento consentirebbe il raggiungimento del comune scopo delle
parti e, per tale via, sostanzierebbe la causa del contratto. In buona
sostanza, si sarebbe di fronte ad un contratto bilaterale con comunione di
SCOpoO.

L’interesse che muove I’attribuzione a favore del terzo e che rende
possibile tale effetto rappresenterebbe in questo modo uno schema

adattabile esclusivamente al contratto sinallagmatico.
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Il passaggio successivo, a questo punto della nostra indagine,
consiste nel chiedersi se la struttura del contratto a favore del terzo risulti
del pari applicabile anche al contratto di assicurazione in cui il terzo
beneficiario sia anche il contraente della polizza collettiva.

Ebbene, passando all’esame concreto della clausola di vincolo che
accede ai contratti PPI, ripetendo la ratio della disciplina codicistica, il
meccanismo realizza contestualmente due atti dispositivi: il primo dal
promittente allo stipulante, il secondo dallo stipulante al terzo,
producendo un duplice risultato economico mediante un singolo
strumento giuridico.

Secondo questo schema la banca non dovrebbe rivestire la qualifica
di parte contraente. Al contrario, invece, i contratti PPI sono caratterizzati
come abbiamo visto proprio dall’intervento della banca in qualita di
intermediario e di contraente della polizza collettiva.

Tuttavia, si ritiene che la peculiare compenetrazione della banca
nelle vicende contrattuali del contratto di assicurazione non determini per
cio solo il venir meno della terziera della banca vincolataria e il mancato
perfezionamento della fattispecie di cui all’art. 1411 cc. Infatti, la
condizione di terzietd nel contratto assicurativo va ricercata nella
posizione di assicurato il quale, al di 1a della formale sottoscrizione del
contratto, rappresenta il centro di interessi attorno cui ruota la
pattuizione. Per quanto portatrice di interessi concreti € oggettivamente
coinvolta nel processo negoziale, la banca resta in ogni caso estranea alle
vicende assicurate le quali fanno sempre e solo riferimento ad eventi che
appartengono alla sfera soggettiva del debitore.

Appare a questo punto comunque opportuno osservare che
I’unilateralita della promessa pare escludere che la dichiarazione di
vincolo sia assistita da una causa di scambio e la giustificazione causale
dovra, quindi, essere ricercata nella relazione sussistente tra promessa e

operazione economica contrattuale complessivamente considerata.
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Secondo diffusa dottrina, il contratto a favore di terzo non
costituirebbe un contratto a causa costante, ma uno schema negoziale
munito di una clausola accessoria che fa deviare gli effetti della
contrattazione in capo ad un terzo. Cosi delineata, la stipulazione in
parola presenterebbe i caratteri tipici di un negozio indiretto, nell’ambito
del quale ¢ possibile distinguere una causa interna, propria del contratto
che si intende concludere, e una causa esterna o indiretta, relativa
all’attribuzione fatta al terzo beneficiario.

Questa considerazione ha spinto la dottrina ad interrogarsi sulla
giustificazione causale della deviazione degli effetti del contratto verso il
terzo. Come ampiamente illustrato in precedenza, infatti, il meccanismo
negoziale previsto dall’art. 1411 c.c. consente ai contraenti, promittente e
stipulante, di attribuire i diritti oggetto del contratto, per effetto diretto
della stipulazione'*?, ad un soggetto terzo che si pone come estranco al
contratto stesso.

Ebbene, secondo alcuni autori'>® la figura in esame verrebbe in
rilievo come semplice modalitda esecutiva di un altro negozio tipico:
analizzata da questo punto di vista, la causa potrebbe, pertanto, spaziare
da quella di scambio o garanzia a quella liberale, a seconda della volonta
e dell’interesse perseguito dalle parti; secondo altri autori’*, invece, si
tratterebbe di un tipo contrattuale dotato di autonomia strutturale e

funzionale, sulla base di una teoria che fa leva sull’univocita della causa

12 Cass. civ., Sez. I, 04/10/1994, n. 8075; Cass. civ., Sez. II, 19/08/1997, n. 7693:
“Per la configurabilitd di un contratto a favore di terzi non ¢ sufficiente che il terzo
riceva un vantaggio economico indiretto dal contratto intervenuto fra altri soggetti, ma ¢
necessario che questi ultimi abbiano inteso direttamente attribuirglielo nel senso che i
soggetti stessi, nella qualita di contraenti, abbiano previsto e voluto una prestazione a
favore di un terzo estraneo al contratto come elemento del sinallagma”.

133 GORLA, Contratto a favore di terzo e nudo patto, in Riv. dir. civ., 1953; MAJELLO,
L’interesse dello stipulante nel contratto a favore di terzo, Napoli, 1962; CARNEVALI,
La donazione modale, Milano, 1968, p. 20; MESSINEO, [l contratto, in Trattato di
diritto civile diretto da Cicu-Messineo, Milano, 1972, p. 220.

134 TORRENTE, La donazione, in Tratt. di dir. civ. e comm. a cura di Cicu e Messineo,
Milano, 2006, p. 60.
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e che si esaurirebbe con I’attribuzione patrimoniale al terzo; infine, una
tesi piu datata'’® identifica la causa del contratto nell’interesse dello
stipulante, ricalcando cosi uno schema astrattamente capace di soddisfare
varie e contrastanti esigenze.

In realta, le ragioni giustificative della fattispecie possono essere
efficacemente riassunte riconducendole o ad un intento sostanzialmente
liberale dello stipulante a favore del terzo ovvero ad una vicenda
solutoria volta ad estinguere una precedente obbligazione.

In questa accezione, ¢ stato detto, il contratto a favore di terzo
“corrisponde ad una sentita funzione pratica; infatti pud darsi che lo
stipulante gia tenuto verso il terzo a una qualche prestazione, si serva del
promittente (quasi nudus minister) per adempiere a quella prestazione
(causa solvendi). Ma pud darsi, anche, che il contratto celi, o anche
manifesti un intento di liberalita (causa donandi), a vantaggio del terzo;
la quale liberalita, peraltro, si realizzi per il tramite della prestazione, che
lo stipulante impegna il promittente ad effettuare nei confronti del terzo
medesimo; ma da parte del promittente, in quanto riceve un corrispettivo
dallo stipulante, la prestazione ¢ effettuata a titolo oneroso”'*.

L'ipotesi della configurazione della clausola di vincolo in termini di
contratto a favore di terzo, inizialmente paventata dalla giurisprudenza
ma scarsamente seguita in dottrina, sembra oggi trovare attenti
sostenitori'’.

Superate le perplessita relative alla ammissibilita di una
stipulazione a favore del terzo nell'assicurazione contro i danni, quale

parte integrante dei contratti PPI, la fattispecie dell'art. 1411 c.c. ¢

sembrata infatti suscettibile di applicazione generale e pienamente

135 VARRONE, Ideologia e dogmatica, Napoli, 1972, p. 30; MAJELLO, L'interesse
dello stipulante nel contratto a favore di terzo, Napoli, 1962, p. 240.

136 MESSINEO, voce Contratto nei rapporti col terzo, in Enc. Dir., X, Milano, 1962,
200 e ss.

7 CALEO — FAUSTI — SIRI - LENER
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adattabile al tipo di clausola in considerazione: lo stipulante ¢ 'assicurato
ed il vincolatario il beneficiario dell'indennizzo; 1'eventuale
sottoscrizione della polizza da parte di quest'ultimo si pud intendere
quale dichiarazione di voler profittare della pattuizione in suo favore'*".

Occorre, ad ogni modo, sottolineare che la peculiare genetica e
ratio della clausola di vincolo determina che la destinazione al terzo sia
subordinata al persistere dell'esposizione debitoria nei suoi confronti e
che quindi, una volta estinto il debito, il vincolo venga automaticamente
meno in quanto la sua esecuzione rappresenterebbe con certezza un
arricchimento senza causa. Infatti, € la sola clausola in esame ad essere a
favore del terzo e non l'intero contratto onde, cessati gli effetti di detta
clausola, esso non esaurisce, per cio solo, la funzione che gli ¢ propria: si
assistera dunque alla ricongiunzione nella medesima persona delle
posizioni di contraente-assicurato e di beneficiario.

Questa considerazione, peraltro, induce ad ulteriori verifiche
relative, in particolare, alla configurabilita dei contratti PPI, in virtu della
clausola di vincolo, in termini di contratti collegati ai contratti di
finanziamento su cui insistono.

Una volta esaminata la configurabilita di tale collegamento
occorrera esaminarne le peculiarita e le ripercussioni sul contratto di
assicurazione in particolare in termini di inquadramento e di disciplina

applicabile.

138 LENER
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5. LA CLAUSOLA DI VINCOLO QUALE PRESUPPOSTO
DELL’ESISTENZA DEL COLLEGAMENTO NEGOZIALE TRA
CONTRATTI PPI E FINANZIAMENTO.

Con I’espressione “collegamento negoziale” non viene indicato un
istituto giuridico ovvero un insieme di norme predisposte per regolare
una determinata materia o determinati interessi sostanziali, bensi un
concetto di elaborazione dottrinale e giurisprudenziale volto alla
descrizione e giustificazione di fenomeni contrattuali complessi e della
soluzione dei conflitti ad essi relativi ascrivibili alla stessa operazione
economica. '’

L’uso sempre piu frequente del termine operazione’*” trae origine
da un’insufficienza di schemi ermeneutici incapaci di descrivere in modo
complesso 1’assetto di interessi realizzato dai privati nell'ambito
dell'autonomia negoziale.

Il contratto, astrattamente in grado di apprestare tutela agli
interessi fondamentali che il privato persegue all'interno dell'ordinamento
giuridico, risulti talvolta inadeguato ad esprimere l'unita dell'operazione

nei suoi molteplici aspetti e diventa quindi ecessario spostare l'attenzione

% Elemento peculiare del collegamento tra contratti ¢ il mantenimento della loro

individualita. Infatti, data una catena di contratti, ogni contratto ha una sua individualita
di modo tale che, se venisse persa e i due contratti si fondessero in uno, avremmo un
unico contratto complesso. Cfr. Cass., sez. I, 25 agosto 1998, n. 8410, in Foro it., Rep.
1999, voce Contratto in genere, n. 304, ribadisce: “Le parti nella loro autonomia
negoziale, possono effettuare collegamenti tra contratti diversi in modo da perseguire un
risultato economico unitario e complesso attraverso il coordinamento dei vari negozi
ciascuno dei quali [...] ¢ finalizzato ad un unico regolamento d’interessi; [...] detto
collegamento non esclude che i singoli contratti si caratterizzino ciascuno in funzione di
una propria causa e conservino una distinta individualita giuridica”.

140. GABRIELI E., Il contratto e le sue classificazioni, in Riv. Dir. Civ., 1997, 1, pag.
723 e ss. FERRI G. B. Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966.;
BIANCA C. M., Il contratto , in Diritto Civile, 3, Milano, 2000.
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dal singolo negozio all'operazione nel suo complesso nell’ambito della
quale il contratto di inserisce.'"'

In questi termini, la categoria dell'operazione ¢ apparsa lo
strumento logico per l'inquadramento di quelle fattispecie in cui sia
ravvisabile una divergenza tra tipo contrattuale e interesse (ulteriore)
perseguito.

L'operazione, intesa nel suo significato puramente economico,
rischia di diventare una realta informe ed incolore se non si riconduce la
stessa nella prospettiva dell'individuazione del concreto assetto di
interessi delineato dalle parti. A tale riguardo occorre riportare
I’operazione sul piano dell'interesse oggettivamente realizzato e
strutturato dalle parti ovvero sul terreno dell'interpretazione o meglio di
quel complesso iter logico che consente di recepire l'affare realizzato
dalle parti sul piano dell'ordinamento giuridico'**.

L’interesse oggettivamente realizzato viene comunemente
descritto con il concetto di collegamento negoziale.

Attraverso il concetto di collegamento negoziale'*® l'interprete

verifica le ipotesi in cui i1 privati pongono in essere strutture complesse

141 SCOGNAMIGLIO C., Interpretazione del contratto ed interessi dei contraenti,
Padova, 1992, pag. 428.

142 Si utilizza il termine concetto e non altro perché molti autori dubitano che
l'operazione rappresenti una nuova categoria logico giuridica. Vedi in questo senso
LENER G., Profili del collegamento negoziale , Milano, 1999, pag. 181 e ss. ; BARBA
V. Profili civilistici del leveraged buyout, Roma, 2003, pag. 20 e ss.

143 Significativi sforzi di delineare la cornice concettuale entro cui condurre tale
istituto si rinvengono in: GIORGIANNI M., Negozi giuridici collegati, in Riv. it. sc.
giur., 1937, p. 275 e ss; VENDITTI ARN., Appunti in tema di negozi giuridici collegati,
in Giust. civ., 1954, I, p. 259 e ss; GASPERONI N., Collegamento e connessione tra
negozi, in Riv. dir. comm., 1955, I, p. 357 e ssss; DI SABATO F., Unita e pluralita di
negozi, in Riv. dir. civ., 1959, I, p. 412 e ss; DI NANNI C., Collegamento negoziale e
funzione complessa, in Riv. dir. comm., 1977, p. 279 e ss; FERRANDO G., I contratti
collegati, in Nuova Giur. civ. comm., 1986, II, p. 256 ¢ 432 e ss; SCOGNAMIGLIO R.,
Collegamento negoziale, voce dell’Enc. dir., vol. VII, Milano, 1960, p. 375 e ss;
MESSINEO F., Contratto collegato, in id., vol. X, Milano, 1962, p. 48 e ss;
ORLANDO CASCIO S. — ARGIROFFI C., Contratti misti e contratti collegati, voce
dell’Enc. giur. Treccani, vol. IX, Roma, 1988, p. 1 e ss; SCHEZZEROTTO G., I/
collegamento negoziale, Napoli, 1983; Recentemente sono stati dedicati al
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attraverso la stipulazione di piu contratti tali per cui la loro azione va al
di la dei limiti tracciati dal tipo, sollevando il problema di una
ricostruzione e valutazione complessiva dell'unitario interesse che le
stesse intendono perseguire. Nella prassi, infatti, si verifica spesso “i/
caso che due o piu negozi, ciascuno per sé strutturalmente autonomo,
siano tra loro uniti da un nesso di tal natura che, pur non minando
l'autonomia dei negozi medesimi abbia tuttavia una certa rilevanza nella
dinamica dei singoli precetti negoziali.”"**
La dottrina italiana'*> ha cominciato ad accorgersi in un periodo
nel quale la realta degli affari non si lasciava piu incanalare all'interno di
una tipizzazione contrattuale ormai insoddisfacente'*®.
Nonostante la costanza delle espressioni usate da dottrina e

giurisprudenza che afferma “che le parti nell'esercizio della loro

autonomia negoziale, possono, con manifestazioni di volonta espresse in

collegamento alcuni contributi monografici: SCOGNAMIGLIO C. Interpretazione del
contratto ed interessi dei contraenti, Padova, 1992; RAPPAZZO A., I contratti
collegati, Milano, 1998; LENER G., Profili del collegamento negoziale , Milano, 1999;
MAISTO F., il collegamento volontario fra contratti nel sistema dell'ordinamento
giuridico. Sostanza economica e natura giuridica degli autoregolamenti complessi,
Napoli, 2000; COLOMBO C, Operazioni economiche e collegamento negoziale,
Padova, 1999.

144 DI SABATO F., Unita e pluralita di negozi, (contributo alla dottrina del
collegamento) in Riv. Dir. Civ. 1958.

145 I primi ad avvertire la necessita di valutare le possibili interferenze (soprattutto
i termini di estensione delle eventuali patologie negoziali) che, in caso di operazione a
struttura plurinegoziale, si sarebbero prodotte tra i negozi collegati nel loro concreto
svolgersi furono Giorgianni e Niccold nel 1937. La loro analisi per quanto non ignota
alla dottrina tedesca (la quale, con Ennuccerus, aveva elaborato la categoria concettuale
verbundene Rechtsgeshafte), costitui, all'epoca, un momento di significativo distacco —
e quindi di originalita — della dommatica italiana rispetto a quella germanica;
quest'ultima, infatti, aveva prodotto copiose elaborazioni sul contratto misto, senza perd
mai indagare approfonditamente sulle conseguenze che sul piano pratico si sarebbero
determinante, nelle ipotesi in cui i rapporti giuridici policromi non fossero riconducibili
strutturalmente ad unita, e quindi non rientrassero nella categoria del contratto misto.
146 COLOMBO C., Operazioni economiche e collegamento negoziale, Padova, 1999.
In particolare proprio dall'analisi di alcune operazioni che andavano allora
diffondendosi nella realta dei traffici emerge 1'esigenza di enucleare le ipotesi in cui, pur
in presenza di un tipo astratto unitario, permanesse l'unicitd del negozio. Basti solo
pensare alle discussioni sorte in ordine al servizio bancario delle cassette di sicurezza, al
collegamento fra locazione e deposito, ed alla vendita con esclusiva, tutte operazioni
molto diffuse nella prassi, ma non ancora tipizzate dal legislatore.
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un unico contesto o in contesti diversi, dare vita a piu negozi tra loro
collegati [...]. Il collegamento negoziale non da luogo ad un nuovo ed
autonomo contratto, ma é un meccanismo attraverso il quale le parti
perseguono un risultato economico unitario e complesso, che viene
realizzato non per mezzo di un singolo contratto ma attraverso una
pluralita coordinata di contratti, i quali conservano una loro causa
autonoma, anche se ciascuno ¢ finalizzato ad un unico regolamento dei
reciproci interessi.”'?’, le differenti ipotesi in cui si & ravvisato il
collegamento negoziale non appaiono facilmente riconducibili ad una
categoria unitaria'*®.

Le classificazioni operate dalla dottrina quali collegamento
necessario € volontario, occasionale, genetico ¢ funzionale, unilaterale,
infatti, mettono in luce come vi siano differenti ipotesi che si riuniscono
sotto il nomen juris del collegamento.

In questo senso non appaiono rilevanti le problematiche di
disciplina concernenti i contratti collegati partendo dall’analisi della
struttura del contratto per comprendere in che modo le vicende di un
contratto possono ripercuotersi sull’altro confrontando la categoria del
collegamento con quella del contratto misto e del contratto complesso per
apprezzarne le differenze.

Infatti, i contratti PPI sono strutturalmente, sia da un punto di vista
oggettivo e soggettivo, distinguibili dagli altri negozi posti in essere nella
medesima operazione economica di cui si discerne.

Presupposto imprescindibile perché possa parlarsi di negozi
collegati ¢ la sussistenza di una pluralita di contratti autonomi, ciascuno

dei quali valido e produttivo di autonomi effetti'*’. L’individuazione del

147 Cosi Cass, 12/07/2005, n. 14611.

148

149 Cfr. DI NANNI C., Collegamento negoziale e funzione complessa, in Riv. dir.
comm., 1977, I, p. 300 e ss., secondo cui “é proprio questo [’errore in cui é incorsa
quella parte di giurisprudenza che [...] si é proposta unicamente il programma di
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collegamento si fonda su criteri non necessariamente formali come

I’unitd o pluralitd di documenti o la contestualita o meno delle varie

stipulazioni'’.

Tre sono gli indirizzi principali su cui si ¢ divisa la dottrina per
individuare gli elementi caratterizzanti la presenza del collegamento
negoziale'*':

a) teoria soggettiva: per rinvenire un criterio discretivo tra i casi di
unita e quelli di pluralita negoziale occorreva far riferimento all’elemento
soggettivo della volonta delle parti'**.

b) teoria oggettiva: osservato che la volonta privata si limita ad
incidere sulla res facti sulla quale opera il collegamento, ma non lo
determina direttamente'”, viene negata rilevanza dell’elemento
soggettivo in quanto la volonta delle parti non puo essere decisiva per la
creazione di un solo negozio o di pit negozi. Se sono stati posti in essere

‘s . N .. . . . .154
uno o pitl negozi, non pud che affermarsi in base a criteri oggettivi'™".

dimostrare che si trattava, nel singolo caso in esame, di un negozio unico, [...] oppure
che si era in presenza di una pluralita di negozi indipendenti. [...] L’angolazione della
ricerca muove dalla premessa errata che la presenza di una pluralita di negozi
autorizza in ogni caso l'interprete a qualificare come collegamento il nesso che
intercorre fra essi. [...] Limitandosi ad accertare se si tratti di un negozio unico o di
una combinazione di negozi, si lascia nell’ombra [’aspetto dinamico del fenomeno,
considerando solo [’aspetto strutturale del negozio”.

150 NARDI S., Collegamento negoziale: funzionale od occasionale?, in Giur. it.
2002, p. 1621, afferma che: “Il criterio distintivo tra contratto unico e contratto
collegato, non é dato da elementi formali, [...] ma da quello sostanziale dell 'unicita o
pluralita degli interessi perseguiti”.

151 L’esposizione piut completa di questi tre indirizzi la dobbiamo a FERRI G.,
Scritti in tema di vendita con esclusiva e di fusione delle societa commerciali, Torino,
1990, p. 39 — 46, gia in, Dir. prat. comm., 1933, L.

152 Cfr. ASCARELLI T., Il negozio indiretto e le societa commerciali, in Studi in
tema di contratti, Milano, 1952, p. 16, sosteneva che “per aversi negozio unico, sembra
innanzitutto necessaria l’'unicita della fonte e cioé della o delle manifestazioni di
volonta dalle quali risulta il negozio. [...] L’elemento decisivo ¢ quello del
collegamento nella volonta delle parti dei vari scopi da esse perseguiti”.

153 SENOFONTE P., In tema di negozi collegati, in Dir. Giur., 1960, I, pag. 275.

154 GIORGIANNI M., op. cit., p. 349, afferma che “é il diritto che, valutando la
dichiarazione di volonta, nei suoi obbiettivi elementi, cioé nel suo contenuto, determina,
se per soddisfare gli scopi con essi presi di mira, sia necessaria la nascita di uno solo o
di piu negozi, laonde non puo essere influente la volonta privata di dar vita ad uno solo
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Bisogna vedere, quindi, se le parti hanno avuto la consapevolezza della
struttura dell’operazione, motivata dal perseguimento di un certo risultato
pratico, consapevolezza che sola poteva consentire di volere il
collegamento' ™.

c) teoria intermedia: secondo I’altro indirizzo, [I’elemento
soggettivo doveva essere integrato da quello oggettivo della connessione
economica e di fatto tra le prestazioni. Anche queste teorie, pero, per la
maggior parte della dottrina sono criticabili per il perdurante riferimento
alla volonta (anche se non in qualitd di criterio unico), come criterio
interpretativo per individuare nelle varie fattispecie concrete 1’esistenza
di un negozio unico o di una pluralita di negozi.

La dottrina dominante si ¢ pertanto attestata su posizioni
favorevoli ad un criterio desumibile in base all’elemento oggettivo.

In particolare, sia per la polizza “scoppio-incendio” sia per le piu
recenti forme assicurative PPI, I'esigenza di utilizzare sul piano pratico il
contratto di assicurazione come garanzia del credito nell'interesse di un
terzo beneficiario “é traducibile sul piano logico-giuridico con la figura
del collegamento negoziale su base volontaria, mediante una
stipulazione a favore di terzi secondo lo schema dell'art. 1411 c.c., che si
realizza attraverso l'inserimento di una clausola (c.d. “appendice”) di

. . . .. . 5156
vincolo della somma assicurata in favore dell'istituto bancario” ™.

0 a piu negozi, perché essa in questo modo sarebbe rivolta ad un effetto giuridico la cui
determinazione la legge riserba solo a se stessa”.

155 DI SABATO F., Unita e pluralita di negozi, in Riv. dir. civ., 1959, 1, p. 417, il
quale afferma: “Non vedo per quale ragione la volonta delle parti debba ritenersi
irrilevante e non possa dare forma giuridica adeguata alla fattispecie concreta. [...] E’
vero che le parti debbono soltanto porre in essere le situazioni di fatto cui
l’ordinamento ricollega effetti giuridici; ma non per questo puo disconoscersi che
rientra nell’autonomia delle parti valutare lo strumento tecnico piu idoneo al
conseguimento di quel risultato.” L’A., pero, conclude con una critica alle teorie
soggettive affermando che “[...] non é tanto rilevante la volonta, quanto la sua
attuazione oggettiva”.

13 EAUSTI virgoletatto.
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Attraverso tale presidio negoziale'®’ e per effetto del collegamento
che ne consegue, la somma assicurata appare destinata in via
preferenziale alla soddisfazione del creditore vincolatario e solo de
residuo ¢ corrisposta al contraente assicurato. In questo senso ¢ lecito
affermare che “il vincolo devia gli effetti del contratto e manifesta il
collegamento negoziale in forza del quale il finanziatore, senza assumere
la qualita di assicurato, puo pretendere di percepire l'indennizzo in

luogo del debitore/contraente assicurato.”"™®

6. TRASLAZIONE DEL RISCHIO DI INADEMPIMENTO
DALLA BANCA ALL’IMPRESA DI ASSICURAZIONE COME
FATTORE RILEVANTE AI FINI DEL COLLEGAMENTO
NEGOZIALE “AFFIEVOLITO” IN ASSENZA DELLA
CLAUSOLA DI VINCOLO.

L’esame dei PPI ci dimostra che spesso le parti contrattuali
ricorrono a schemi negoziali piuttosto articolati, ma meglio rispondenti
alla necessita di ottenere una veste giuridica per quei complessi assetti di
interessi che si propongono di perseguire. Il problema interpretativo piu
importante a questo proposito ha riguardato la relazione esistente tra le
figure contrattuali coinvolti nell’operazione economica per verificare se
ce ne possa essere una, piu forte delle altre, che ne coniughi in tutto o in
parte le altre finalita e contenuti.

Alla luce di tutte le considerazioni svolte, emerge I’idea di
abbandonare la ricerca di un unico tipo legale che sia perfettamente

rispondente agli scopi voluti dalle parti dal momento che, a causa

37 Con riguardo alle polizze “scoppio-incendio”, il meccanismo della clausola ddi
vincolo opera automaticamente per effetto della surrogazione legale disposta dall'art.
2742 c.c.. L'appendice, se presente, interviene in precisazione del meccanismo legale..
¥ FAUSTI ibidem
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dell’insufficienza delle categorie tradizionali, inadeguate a soddisfare tali
esigenze ¢ ad adempiere al bisogno di prodotti giuridici da parte di un
sistema economico in costante sviluppo, sembrerebbe altamente piu
opportuno provare a ricostruire l’intera operazione economica
osservandola sotto la lente del c.d. collegamento negoziale.

Come abbiamo esaminato in termini generali, con le espressioni
“collegamento negoziale” o “negozi collegati” non siano indicative di un
istituto giuridico preciso, nel senso di un insieme di norme dettate al fine
specifico di regolare una determinata materia o determinati interessi o
gruppi di interessi sostanziali, ma rappresentino piuttosto un concetto di
creazione dottrinale o un criterio di utilizzazione giurisprudenziale volti
alla descrizione e giustificazione di fenomeni contrattuali complessi e
della soluzione dei conflitti ad essi relativi.

Ci0 detto, ai fini della nostra indagine, la figura del collegamento
negoziale pud essere utilizzata per risolvere i concreti problemi di
disciplina posti da fattispecie in cui un risultato pratico unitario ¢
raggiunto attraverso 1’uso congiunto e combinato di distinti tipi
contrattuali.

Non ¢, infatti, da escludere che il contratto PPI possa perdere i
connotati ora descritti e la funzionalizzazione a garanzia del credito
nell’ipotesi in cui un mutuatario decida autonomamente di sottoscrivere
una polizza per assicurarsi dal rischio di non poter adempiere
l'obbligazione verso il mutuante. Pud parimenti accadere che il
mutuatario comunichi verbalmente all'impresa di assicurazioni il motivo
della sua sottoscrizione senza con cio indicarlo nel contratto. Appare in
tal caso opportuno chiedersi se, in tale caso, appaia incongruo parlare di
collegamento contrattuale atteso che non si pud ritenere l'impresa di

assicurazione intenzionata a partecipante all'intera operazione'>’.

139 Si esprime in senso negativo SIRI.
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Si ritiene che la questione debba essere risolta in termini positivi'®.
Infatti, il collegamento fra i due contratti che pure si caratterizza per il
fatto che ¢ il mutuante ad individuare la polizza ed a sottoporla al cliente
e per il fatto che tra impresa di assicurazioni € mutuante vi ¢ un accordo
di distribuzione (per di piu quasi sempre in esclusiva), tanto che appare
evidente che la compagnia di assicurazioni intende partecipare
all'operazione di mutuo, non ¢ da escludere anche quando tali elementi
manchino nel caso concreto.

Sotto il profilo economico-funzionale ciascuno dei tre soggetti
(mutuante-intermediario, compagnia di assicurazioni € mutuatario) mette
in relazione un proprio interesse con i due contratti. Inoltre, in caso di
collegamento eterogeneo (cio¢ in cui sono coinvolte coppie di parti
diverse), gli effetti di un contratto si producono anche nei confronti del
soggetto che ¢ parte in senso formale soltanto del contratto collegato.

Da integrare come segue: La prima valutazione di affidabilita la fa

la banca. L’impresa prende la valutazione della banca senza modificarla.
La fa diventare da rischio di credito a rischio assicurato. Questa
operazione se automatica non ¢ corretta.

Come abbiamo avuto modo di esaminare nel primo capitolo, la
valutazione del rischio di credito, che con la sottoscrizione dei contratti
PPI si sposta dalla banca all’impresa di assicurazione, rientra tra gli
elementi di valutazione della banca. L’apertura dei mercati finanziari a

platee piu vaste, la trasformazione del mutuo in un contratto di massa, il

160 . . . . .y .
Per Fausti, La rinuncia al vincolo rende solo apparentemente piu problematico

l'inquadramento dogmatico della fattispecie. Il collegamento negoziale tra mutuo e
assicurazione, infatti, ¢ senz'altro meglio manifestato e quasi certificato dall'esistenza
del vincolo. La mancanza (del vincolo), tuttavia, non ¢ sufficiente ad escludere il
collegamento negoziale che pud rimanere fondato su presupposti di fatto o impliciti
ricavabili dagli stessi testi contrattuali, ovvero dai materiali preparatori, dai fogli
informativi o perfino dalla semplice coesistenza temporale dei contratti e dalla
connessione dei valori in gioco : ci0 che infatti va assolutamente escluso ¢ che, almeno
allo stato attuale della prassi e della normativa, i due contratti possano considerarsi
autonomi.
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fenomeno di cartolarizzazione finanziaria dei mutui e la recente crisi
finanziaria hanno finito per determinare I'affidamento di certe valutazioni
a professionalita dedicate.

Si puo parlare in questo caso di collegamento affievolito. In cosa
consiste? Quali effetti determina sul contratto?

In questo senso la clausola di vincolo a favore del mutuante
rafforza ancora di piu il collegamento, in quanto modifica la parte
naturalmente destinataria della prestazione della compagnia, che diventa
il mutuante al posto del mutuatario, ma di per sé il collegamento puo
ritenersi sussistente ancorché “affievolito” nel caso in cui la stessa
manchi.

E solo attraverso 1’apposizione del vincolo, infatti, che si determina
un pieno parallelismo tra il mutuo e la polizza, in quanto fin tanto che ¢
in essere il primo, il secondo mantiene la propria funzionalita di tutela
(diretta) per il mutuante e (indiretta) per il mutuatario. La mancanza del
vincolo a favore del mutuante rende il collegamento meno forte, tuttavia
non lo elimina, atteso che permane l'interesse delle parti a condividere
l'operazione nel suo complesso.

La polizza PPI ed il contratto di finanziamento sono pertanto, per i

rapporti che legano le parti coinvolte, contratti funzionalmente collegati.

7. PARZIALITA E UNILATERALITA DEL
COLLEGAMENTO NEGOZIALE TRA CONTRATTI PPI E
FINANZIAMENTO.

Assunto il dato che il collegamento negoziale sussiste ed assume

rilevanza quando attraverso gli strumenti ermeneutici si individui un

unitario regolamento di interessi divisato da tutte le parti dei diversi
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contratti, bisogna stabilire se e quali siano le conseguenze sul piano della
disciplina.

La tematica del collegamento negoziale, infatti, fa emergere un
problema generale concernente la disciplina da applicare ai contratti in
sostituzione o integrazione di quella convenzionalmente pattuita, i quali,
seppur tipologicamente autonomi e strutturalmente diversi, tendono, nel
loro complesso, a perseguire un risultato economico unitario.

La funzione complessa, che i privati perseguono attraverso la
combinazione di una pluralitd di negozi, ¢ destinata ad avere, quindi,
ripercussioni di ordine generale non solo nelle vicende di tipo patologico,
limitandosi al profilo delle conseguenze patologiche da un negozio
all’altro'".

Infatti, accanto all’utilizzo in chiave patologica in applicazione
del principio simul stabunt, simul cadent, la dottrina utilizza il
collegamento estendendolo anche ai momenti squisitamente fisiologici
della qualificazione giuridica, dell’interpretazione applicando le norme
degli art. 1362 e ss. e della individuazione della disciplina applicabile'®*.

Valorizzare la funzione ulteriore dei contratti in ottica di
operazione economica implica il tenere in considerazione tutti i profili
fisiologici e patologici'®.

In teoria, quindi, la conseguenza del collegamento negoziale sulla

\

disciplina dei contratti ¢, da una parte, la situazione di reciproca

161 CIRILLO G. P., Sul collegamento funzionale di contratti, in Giur. it. 1984, 1, 1,
p. 1459, secondo cui “un’importante novita é quella di avere utilizzato il collegamento
in senso positivo e non averne limitato ['utilizzazione alla sola applicazione della
regola, operante sul terreno squisitamente patologico, del simul stabunt, simul cadent”.
12 La stessa regola del simul stabunt, simul cadent, quindi, finisce in qualche modo per
passare in secondo piano, nel senso che il rilievo negativo che un negozio puo avere su
un altro ad esso collegato rappresenta semplicemente una di tali molteplici
ripercussioni.

163 FERRANDO G., Recenti orientamenti in tema di collegamento negoziale, cit.,
p- 237, 1ZZ0 A., Il collegamento contrattuale, cit., p. 76.
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dipendenza delle sorti di un contratto da quelle dell’altro'®*, dall’altra
I’estendersi della disciplina da un negozio all’altro in termini derogatori
rispetto alla disciplina propria di ciascun contratto'®.

Una comunicazione di effetti tra contratti pud aversi dunque
anche sul piano della disciplina, visto che 1’assetto effettuale tipico di
ciascun negozio risente di modifiche parziali per la contemporanea
operativita dell’altro negozio che, modificandone la sfera di incidenza, fa
si che entrambi i negozi si indirizzino al conseguimento di un risultato
non riscontrabile nelle singole cause'®°.

I primi autori'®’

che si occuparono dell'argomento affermarono
che solo tre fossero le possibili conseguenze pratiche del collegamento:

1) la prima consisteva nel fatto “che la nullita di uno dei negozi
reagira certamente sull'altro” tranne il caso di dipendenza unilaterale
nella quale la nullita del negozio dipendente non reagisce su quello
principale, che rimane perfettamente efficace'®®.

2) La seconda conseguenza veniva individuata nella “ammissibilita
della risoluzione anche degli altri rispetto alle obbligazioni degli altri o
della exceptio inadimplenti contractus rispetto alle obbligazioni degli

altrl-n]69

164 DI NANNI C., I negozi collegati nella recente giurisprudenza, cit., p. 138,
afferma che “In caso di pluralita di negozi la regola generale ¢ l'indipendenza e
l’autonomia di ciascuno, insensibile alle vicende degli altri; tuttavia un principio
diverso puo essere introdotto o dalla legge [...] o dalla volonta delle parti, che li hanno
considerati come un complesso inscindibile”.

165 Cass., 14 giugno 1990, n. 5777, in Giust. civ., 1991, I, p. 79, in cui si € ritenuto
che” nel caso di stipula di una compravendita di un appartamento in multiproprieta
collegato ad un appalto dei servizi connessi alla casa albergo,l’appalto non potesse
essere sciolto unilateralmente da un condomino, dovendo la sua durata determinarsi in
funzione del diritto di proprieta.”

166 OPPO G., op. cit., p. 77; DI SABATO F., op. cit., p. 414; SENOFONTE P., op.
cit., p. 275.

167 GIORGIANNI M., op. cit., pag. 72 e ss.; MESSINEO F, op. cit., pag 52 e ss.;
BETTI E., op. cit., pag. 299 e ss.

1% Peraltro questa reazione non si traduce in una sorta di trasmissione della causa di
nullita da un negozio all'altro bensi semplicemente in una causa di inefficacia.

169 GIORGIANNI M., op. cit., pag. 74
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3) La terza ed ultima conseguenza pratica ¢ quella relativa al
fenomeno della fraus legi: due negozi, infatti, ognuno dei quali in s¢
considerato ¢ lecito, ben potrebbero essere illeciti nella loro
combinazione.

Tali teorie adottano una prospettiva di valutazione atomistica:
’unitaria operazione viene, infatti, scissa nelle sue componenti, in quanto
disciplinata e interpretata dal lato di uno solo dei contratti che danno vita
al piano di interessi globale, quale emerge da una considerazione
d’insieme dei negozi collegati.

Oggi, invece si ¢ affermata 1’opinione contraria: il coordinamento
di piu contratti verso uno scopo comune determina una modifica della
loro disciplina. Lo scopo unitario, in altre parole, determina il
regolamento di ciascun contratto per renderne possibile la realizzazione.

Ci0 che si rileva non ¢, pero, esclusivamente 1’individuazione di
un nesso relazionale tra negozi, quanto il tentativo di individuare una
trama negoziale piu ampia di cui il singolo negozio rappresenta una
parte.

Ogni contratto, infatti, pud essere considerato nell’ottica del
collegamento negoziale, frammento di un unico regolamento contrattuale
che rappresenta un’articolazione organica dell’assetto di interessi
programmato dalle parti. Sul piano della disciplina tale impostazione
conduce ad affrontare in termini necessariamente unitari, ciascun profilo
inerente a due o piu contratti fra loro collegati in quanto espressivi di un
unitario regolamento di interessi'’’.

L’adozione di una prospettiva unitaria di valutazione e di

disciplina'”" induce taluni a ritenere che I’insieme plurinegoziale siccome

170 Cass., 25 novembre 1998, n. 11942, in Foro it., Rep. 1998, voce Fallimento, n.
541, consapevolmente afferma che “un collegamento di negozi in senso tecnico [...]
impone la considerazione unitaria della fattispecie”.

171 MACIOCE F., Un interessante caso di collegamento negoziale, in Riv. trim.
dir. civ., 1979, 11, p. 1597, commentando la sentenza della Cass., 27 febbraio 1976, n.
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espressione di un disegno unitario debba ricevere una disciplina
parimenti unitaria, come se fosse un singolo contratto' %, in quanto questi
non rappresentano altro che un’articolazione organica dell’assetto di
interessi programmato dalle parti'””, ad esempio, il regime di durata
dell’'un contratto, eventualmente diverso per legge, si estende anche
all’altro contratto'’* ancorché non espressamente stabilito.

Si nota come nel ripercorrere gli itinerari della dottrina che piu di
recente si ¢ occupata del collegamento funzionale fra negozi, emergano
le questioni connesse all'applicabilitda o0 meno di talune norme del Codice
civile in relazione al contratto strutturalmente unitario: in particolare ci si
riferisce alla norme dettate in tema di rescissione, risoluzione, di
eccezione di inadempimento e di nullita parziale.

a) la nullita parziale, questione ancora aperta ¢ se sia applicabile o
meno alla fattispecie del collegamento perche, a dispetto di chi sostiene
la sua esclusiva applicabilita alle fattispecie strutturalmente unitarie, altri
affermano che “il principio dell' utile per inutile non viziatur ha una
portata molto ampia ed anzi generale nel campo del diritto e non puo
essere riferita soltanto alla figura del singolo negozio giuridico”"”.

b) In ordine all'eccezione di inadempimento regna in dottrina

grande incertezza circa la sua applicabilitda e quindi opponibilita in caso

di rapporti nascenti da contratti collegati.

638, cit., afferma che “I’esercizio del diritto di recesso puo far venir meno
«quell’organizzazione dei servizi che costituisce la caratteristica essenziale del centro
urbanoy e che si vuole assicurare «attraverso [’'unitaria ed omogenea disciplina dei
servizi che devono essere assicurati unitariamente.»”.

172 LENER G., op. cit., p. 181, afferma che “/...] qualora ci si trovi dinanzi a
contratti strutturalmente distinti, ma portatori di un assetto di interessi unitario,
l’insieme dei negozi deve, in via tendenziale, essere disciplinato come se fosse un unico
contratto”.

173 CASTIGLIA G., Negorzi collegati in funzione di scambio, cit., p. 402, sostiene
che “il collegamento in funzione di scambio sollecita una disciplina giuridica conforme
all’unitarieta dell’iniziativa che per suo tramite si programma”.

174 Cass., 30 novembre 1962, in Giur. agr., 1963, p. 424.

175 CRISCIUOLI G., La nullita parziale del negozio giuridico, Milano, 1959, pag
177 e ss.
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c¢) Relativamente alla rescissione infine si riscontra una posizione
tendenzialmente negativa rispetto alla possibilita di ammettere
l'impugnazione quando Il'iniquita sia risultante non da un singolo
contratto a prestazioni corrispettive, ma dalla combinazione degli effetti
di piti negozi collegati' .

Il collegamento funzionale serve a far emergere il tipo negoziale
voluto dalle parti dalla cui qualificazione scaturiscono importanti
conseguenze giuridiche, essendo il collegamento assurto ad una sorta di
strumento interpretativo che consente di qualificare la natura dei negozi
su cui esso interviene.

Oltre al primo e principale effetto dell’interdipendenza tra negozi,
quale la ripercussione delle vicende di un negozio sull’altro, il fenomeno
del collegamento pud indurre a qualificare diversamente i negozi
collegati nel loro complesso, estendendo le regole di interpretazione del
contratto rispetto ad una qualificazione conseguente una valutazione
autonoma di ciascuno di essi'’’.

Tutto cid comporta potenzialmente anche modifiche di regime
giuridico e quindi di disciplina applicabile'’®, visto che, in forza del
collegamento si applicano agli accordi concreti anche regole diverse da

quelle prescritte dai regolamenti sottesi ai singoli contratti'”.

176 In questo senso, PINO A. , Il contratto a prestazioni corrispettive, Padova,
1963, pag. 120 e ss. Dove si afferma che “non é prospettabile un giudizio rescissorio
tra gli effetti di un contratto e quelli di un altro in quanto cio presupporrebbe proprio
quella unita di fonte negoziale che con il collegamento si é voluto evitare.”

177 Cass., sez. III, 17 novembre 1983, n. 6864, cit., in cui si afferma che: “E’
carente di motivazione quella sentenza di merito in cui [...] si sia omesso di indagare se
tra i predetti contratti sussiste un collegamento funzionale, in quanto tale indagine
avrebbe potuto portare ad una diversa qualificazione giuridica del contratto con
notevoli conseguenze pratiche”.

178 DI NANNI C., I negozi collegati nella recente giurisprudenza, cit., p. 139
sostiene che “/...] per effetto del collegamento, puo verificarsi una modificazione nei
negozi nel senso che la disciplina di durata dell’uno, eventualmente diversa per legge,
si estende all’altro, o che le eccezioni valide nel rapporto obbligatorio principale
operano anche in quello accessorio

179 Cass., 17 novembre 1983, n. 6864, cit., in cui I’accordo sulla fornitura di caffe
non ha come effetto legale il diritto di recesso stabilito in caso di somministrazione a
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Tale evoluzione per taluna parte della dottrina rischia di mettere
in pericolo l'autonomia concettuale della categoria del collegamento'®.
Infatti, qualora si ritenesse che quest'ultima sia destinata ad operare
unicamente in relazione alla trasmissione delle patologie (originarie o
sopravvenute), non potrebbe in nessun modo entrare in discussione il
presupposto dell'autonomia di struttura dei vari negozi collegati: si puo
affermare la regola del simul stabunt, simul cadent solo nel caso si
ravvisi la presenza di piu negozi strutturalmente distinti. Diversamente,
estendendo l'operativita del collegamento agli aspetti fisiologici e
valorizzando al massimo l'unitarieta espressa  dell'operazione
complessiva, si corre il rischio di svuotare la categoria perché potrebbe
indurre a negare la pluralita strutturale.

Pertanto in dottrina'™®" si conferma la necessiti di un
ripensamento complessivo della questione “unita - pluralita negoziale” e
quindi della struttura dell'operazione economica, ripensamento
finalizzato a verificare la persistente validita concettuale della categoria
del collegamento funzionale e anche a delimitarne con maggiore
precisione l'ambito applicativo.

Le considerazioni finora svolte risultano smentite, con riferimento
ai contratti PPI, da un noto precedente'® che, successivamente
confermato da una giurisprudenza pit recente'® ha messo in discussione

I’utilita pratica dell’inquadramento dei contratti PPI in ottica di

tempo indeterminato; o Cass., 18 novembre 1983, n. 6881, in Cass., 18 novembre 1983,
n. 6881, in Riv. giur. circol. e trasp., 1984, p. 508, in cui la cessione del godimento
dell’impianto di distribuzione non ¢ assoggettato al regime dei vizi della cosa modellato
per il comodato.

180 COLOMBO C., op. cit. pag. 25 e ss.

181 Importante a questo proposito ¢ l'opinione di COLOMBO C che afferma:
“Come vinta da una sorta di nemesi, dunque la categoria del collegamento funzionale,
nel momento in cui riesce ad estendere quanto pin possibile la sfera applicativa,
contestualmente pone le basi per il proprio dissolvimento”, op . Cit., pag. 26.

'*2 Cass. 21.6.1995 n. 7021.

183 Cass. 26.10.2004 n. 20743. Cass., 20 maggio 2009, n. 11706.
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collegamento con i contratti di finanziamento da cui, in termini atecnici,
originano.

Secondo tale giurisprudenza, il contratto di assicurazione e quello
di mutuo danno vita ad un collegamento negoziale attraverso
I’apposizione della clausola di appendice di vincolo ma, pur tuttavia, le
fattispecie collegate sono e restano autonome e distinte e con cio deriva il
fatto che il mutuatario ¢ comunque tenuto alla prestazione derivante dal
contratto di finanziamento, indipendentemente da quello di assicurazione.

Lasciando al margine quanto sostenuto in ordine alla prescindibilita
dell’esistenza della clausola di vincolo e alla sufficienza della traslazione
del rischio dalla banca all’impresa di assicurazione ai fini della
individuazione del collegamento negoziale, occorre notare che ricondurre
'operazione complessiva al collegamento negoziale nei limitati termini
descritti dalla giurisprudenza fa sorgere il legittimo dubbio sulla reale
utilita del collegamento negoziale, imponendo una sua riconsiderazione
in chiave pratica.

Sostenere che i due contratti sono collegati per giungere alla
conclusione dell'indipendenza dei contratti medesimi pare rendere senza
utilita alcuna la qualificazione'®*,

Il collegamento dovrebbe rilevare solo per quanto attiene alla
ripercussione, su uno dei contratti collegati, delle vicende afferenti 1'altro:
da cio si dovrebbe desumere, ad esempio, che la nullita del contratto di
assicurazione comporti l'inefficacia di quello di mutuo e viceversa.

Tuttavia, come abbiamo visto, il collegamento presuppone
I’esistenza di un profilo oggettivo, costituito dal nesso teleologico tra i
negozi che nel caso di specie si sostanzia nella presenza della clausola di
vincolo e del trasferimento del rischio dalla banca all’impresa di

assicurazione, cui si pud accompagnare un profilo soggettivo, costituito

134 Nota critica di LENER
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dal comune intento delle parti di volere non solo l'effetto tipico dei
singoli negozi in concreto posti in essere, ma anche il collegamento ed il
coordinamento di essi per la realizzazione di un fine ulteriore, ovvero la
funzione di garanzia.

Il sinistro, infatti, attraverso la clausola di vincolo, legittima il
mutuante a richiedere all'assicuratore il pagamento dell'indennizzo, quale
che sia lo stato dei suoi rapporti con il mutuatario.

Cio induce a ritenere che, nella fattispecie dei contratti PPI, il
collegamento si atteggi in termini:

a) esclusivamente unilaterali e che, pertanto, la spettanza
dell'indennizzo al terzo mutuante mediante clausola negoziale, renda di
fatto superflua la ricerca di un nesso oggettivo tra i due contratti,
traducendo il ricorso al collegamento ad una mera finalita descrittiva.;

b) parziali, ovvero che il collegamento unilaterale si ravvisi tra il
contratto di mutuo e la sola appendice di vincolo con la conseguenza che
l'inefficacia del mutuo determinerebbe l'inefficacia della menzionata
appendice ed il mutuante non avrebbe quindi piu titolo per esigere
dall'assicuratore la corresponsione dell'indennizzo.

Quando invece la clausola di vincolo non ¢ apposta al contratto di
assicurazione ovvero ¢ inefficace o comunque non azionabile dal
mutuante, 1’accertamento del collegamento torna a rivestire una utilita
pratica concreta, non parziale ma che si estende all’intera operazione
negoziale seppure nei termini di affievolimento sopra descritti.

In altri termini, il collegamento negoziale descritto si qualifica
come un fenomeno incidente direttamente sul senso economico
dell'operazione contrattuale che viene posta in essere, risolvendosi in una

interdipendenza funzionale dei diversi atti negoziali rivolta a realizzare
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una finalitd pratica unitaria (cd. nesso teleologico tra i negozi)'®’: la

funzione di garanzia del contratto assicurativo.

8. IMPLICAZIONI DELL’ESISTENZA DELLA FUNZIONE
DI GARANZIA INDIRETTA DEI CONTRATTI PPI E NUOVE
ESIGENZE DI TUTELA DEL CONSUMATORE.

La presenza del profilo indiretto di tutela del credito nei contratti
PPI civilisticamente, descritto in termini di collegamento negoziale, non
puo legittimare un semplicistico appiattimento del negozio nell’alveo del
contratto di assicurazione in quanto, da una parte risulterebbe svilita
I’intrinseca funzione di garanzia, dall’altra il contratto di assicurazione
dovrebbe essere diversamente qualificato in termini di assicurazione del
credito in quanto strutturalmente prevalente I’interesse della banca
creditrice rispetto alla copertura assicurativa.

La valutazione di legittimita in ordine alle polizze assicurative che,
su base volontaria, vengono poste a garanzia del credito deve essere
valutata alla luce della valutazione della meritevolezza degli interessi
perseguiti da entrambe le parti ex art. 1322 c.c.

Abbiamo piu volte sottolineato come tali polizze appaiano
funzionalizzate, contrattualmente o per via indiretta, alla realizzazione
dell’interesse del mutuatario quanto di quello dell’istituto mutuante con il
quale raggiunge I’obiettivo della garanzia dell’esatto adempimento
attraverso modalita diverse ed ulteriori dai tradizionali prodotti
assicurativi nonché dalle ordinarie forme di garanzia del credito.

Contestualmente il cliente evita il rischio di azioni esecutive sul

%5 Cass. 20 novembre 1992, n. 12401, in Corr. giur. 1993, p. 174. 1l collegamento
negoziale, (cfr. Cass. civ., Sez. II, 16/02/2007, n. 3645, il
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suo patrimonio da parte del soggetto che eroga il finanziamento.
L’assicurato, infatti, acquisisce una garanzia della copertura del debito
residuo di fronte ad eventi che potrebbero comprometterne I’integrita
economica del proprio patrimonio, aumentando il rischio di
insolvibilita'®,

Dr’altra parte, mediante il meccanismo di traslazione (parziale) del
rischio dalle banche all’impresa di assicurazione, gli istituti di credito
possono concedere piu facilmente il finanziamento in quanto riducono
I’incidenza di gravi inadempienze sul portafoglio prestiti ¢ diminuiscono
conseguentemente i requisiti di capitale di vigilanza.

Se il ricorso a polizze assicurative in funzione di garanzia del
credito innesca un circolo virtuoso che consente al cliente di fronteggiare
situazioni di difficolta finanziaria e alle banche di rafforzare la garanzia
del credito, la riconduzione del fenomeno delle polizze connesse ai
contratti di finanziamento entro il potere dei privati di forgiare figure
negoziali atipiche ex art. 1322 c.c. fa emergere il problema della loro
qualificazione, fondamentale per [I’individuazione della disciplina
applicabile.

Infatti, anche ammessa 1’esistenza del collegamento negoziale nelle
sue forme e peculiarita, appare contestualmente imprescindibile la
verifica della causa in concreto dell’assetto negoziale divisato dalle parti,
la ragione pratica primaria dell’affare, il reale intento delle parti onde
verificare la preminenza del profilo assicurativo ovvero di quello di

. 1
garanzia del credito'®’.

L’operazione ¢ ovviamente resa piu complessa dall’eterogeneita

1% Abbiamo inoltre notato come per il cliente si realizzi, inoltre, una riduzione degli
oneri relativi alla costituzione di forme di garanzia di stampo tradizionale, utile a
favorire il mantenimento di una relazione positiva con I’istituzione finanziaria.

"7 Si veda I’esperienza delle polizze fideiussorie, che attesta come la funzione
sostanziale di garanzia possa condizionare I’individuazione della disciplina applicabile a
figure pur riconducibili al genus assicurativo.
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delle fattispecie negoziali e dei contratti di finanziamento cui sono
diversamente connesse, ma appare comunque possibile individuare le
linee generali di disciplina di dette figure negoziali nella maniera il piu
possibile compatibile con la loro collocazione nella «terra di mezzoy tra
la natura assicurativa e la funzione concreta di garanzia del credito.'™

In particolare, la qualificazione non pud prescindere, dalla
valutazione della causa in concreto dei singoli contratti onde accertare
I’eventuale preminenza dell’aspetto indennitario ovvero del profilo di
garanzia.

La natura volontaria del collegamento negoziale tra rapporto di
finanziamento e assicurazione puo, peraltro, condurre ad esiti pratici
assai variegati seppur compatibili con l'esistenza di una causa del tutto
autonoma e sufficiente del contratto assicurativo PPI. In assenza di
precisi indici normativi che disciplinino il legame tra contratto
assicurativo e finanziamento, la sussistenza del legame negoziale
potrebbe, infatti, incidere sulla sola validita della clausola di beneficio o
di vincolo in favore del finanziatore, ove sia comunque ravvisabile un
interesse delle parti alla sopravvivenza del contratto assicurativo.

La necessita di coinvolgere diversi soggetti per accelerare le
pratiche di erogazione del credito ha determinato sovente la nascita di
nuovi strumenti operativi che hanno posto un problema di qualificazione
giuridica di rilievo non solo teorico. Soggetti diversi collaborano per un
obiettivo di interesse comune: anziché provvedere ognuno
autonomamente, si accordano per superare il frazionamento delle
competenze e per consentire un’azione coordinata o, in alcuni casi,

unificata, allo scopo di fornire funzioni e servizi qualitativamente

'8 Anche nei paesi di common law si ¢ creata sovrapposizione, nell’ambito di detti

prodotti, tra rapporto assicurativo e rapporto di garanzia, segnatamente la
subordinazione di taluni diritti relativi al contratto di assicurazione a dichiarazioni di
assenso dei soggetti che assumono la qualifica di vincolatari o beneficiari delle po- lizze
stesse.
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migliori. Risulta di immediata evidenza come tali forme di concertazione
riescano ad imprimere una svolta determinante per il perseguimento di
interessi pubblici e privati.

A tal proposito nasce il problema della configurazione giuridica dei
contratti in parola, per comprendere se gli stessi diano luogo a qualcosa
di diverso e ulteriore dal tipo legale di contratto di assicurazione
disciplinato dal codice civile.

La realta quotidiana ci mostra, infatti, come il ricorso a tali modelli
sia progressivamente aumentato da un punto di vista quantitativo ed
abbia sperimentato, nel tempo, settori di intervento nuovi e variegati e
con una tale molteplicita di funzioni dalla quale sembrerebbe derivare

I’impossibilita di una riconduzione ad unita delle stesse.

E' proprio questo rilievo che spinge ad andare all’essenza del
fenomeno qui richiamato per coglierne gli aspetti caratterizzanti. La
stipula di contratti assicurativi contestuali a contratti di finanziamento si
pone, difatti, anzitutto come un «comportamento» giuridicamente
significativo, dalla cui valutazione non ¢ consentito prescindere.

La compresenza di tratti del tipo assicurativo, associata ad elementi
causali concreti di garanzia, rende preferibile una collocazione del
fenomeno nell’ambito della atipicita'®’.

Tuttavia, la ricostruzione in chiave di atipicita del fenomeno
negoziale impone all’interprete I’obbligo di formulare e risolvere due
interrogativi ulteriori:

1. la qualificabilita della fattispecie negoziale in termini di contratto

di assicurazione del credito nonostante il nomen attribuito dalle parti;

e singole ipotesi normative di forme assicurative «nominate» connesse a particolari

tipologie di finanziamento (v. art. 54, d.p.r. n. 180/1950, collegate a contratti di cessione
del quinto dello stipendio) in cui la stipula del contratto di finanziamento ¢ sempre
accompagnata dall’assicurazione contro il rischio di morte del cliente cedente, appare
fuori dall’ambito dei PPI perché qui la stipula della polizza deriva da un obbligo di
legge in senso tecnico-giuridico e non di una libera determinazione negoziale.
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2. l’incidenza della convinzione di doverositda della copertura
nell’equilibrio del rapporto contrattuale.

Quanto al primo aspetto, potrebbe essere argomentato che i
contratti PPI, sebbene con riferimento agli eventi assicurati e alla
struttura negoziale debbano essere inquadrati nell’ambito del ramo I, II, 2
e 14, e per tale via sottostanno alle conseguenti regole in particolare in
termini di soggetto tenuto al pagamento del premio e di surrogazione,
siano piu correttamente qualificati diversamente.

Ad una tale determinazione potrebbe giungersi ove si considerino
gli elementi che, inseriti contrattualmente nei PPI, fanno emergere con
prepotenza elementi tipici del contratto di assicurazione del credito al di
la del nomen iuris utilizzato dalle parti.

La descritta eventualita emerge in particolare dagli elementi che
abbiamo visto essere idonei a determinare il collegamento negoziale,
ovvero la clausola di vincolo e il trasferimento del rischio dalla banca
alla impresa di assicurazione i quali sono idonei a inglobare nel contratto
PPI gli interessi dalla banca che, altrimenti, risulterebbero sullo sfondo o
comunque non rilevanti.

A ben guardare, una simile ricostruzione, oltre ad incontrare i limiti
delle assicurazioni del credito delineati nel primo capitolo, se accettabile
per quanto riguarda la conseguenza che sia la banca a pagare il premio in
luogo del debitore come accade nei contratti PPI, non appare congrua e
ammissibile 'ulteriore precipitato della riqualificazione in termini di
surrogabilita dell’impresa di assicurazione rispetto al debitore. Infatti,
tale eventualita metterebbe il debitore in una situazione analoga a quella
in cui si troverebbe in assenza di copertura in quanto subirebbe gli effetti
di un’azione esecutiva dell’impresa di assicurazione piuttosto che della
banca.

Si ritiene, pertanto, che I’interesse della banca alla sottoscrizione

del contratto PPI, seppure incontestabile nella sua esistenza, resti nei
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confini della sfera del metagiuridico e sia inidoneo a determinare una
riqualificazione del contratto in termini sostanziali, € cid in quanto una
eventuale riqualificazione determinerebbe grave nocumento in primis al
debitore vanificando 1’obiettivo ultimo dell’operazione economica.

Con riferimento al secondo aspetto [’accertamento della
convinzione in ordine alla doverosita del comportamento sul piano della
prassi commerciale, pur in assenza di obbligatorieta di legge — salvo il
caso della cessione del quinto — e la prassi negoziale, rilevata
costantemente dalla Autorita di settore, indica come le polizze PPI siano
di fatto imposte dalla banca al cliente nel corso delle trattative quale
fattore rilevante delle condizioni economiche cui erogare il
finanziamento.

Si potrebbe ritenere irrilevanti le situazioni di fatto estrinseche —
quale il condizionamento fattuale del debitore — che non siano
formalizzate a livello contrattuale ma restino ferme sulla soglia del
giuridicamente irrilevante. Tuttavia, 1’incidenza immediata sul sistema
economico delle scelte creditizie delle banche e degli intermediari
finanziari rende del tutto evidente quanto il comportamento in esame non
possa apparire «neutroy.

Tale situazione si realizza grazie ad un rapporto di forza
contrattuale che vede una parte in una situazione di subalternita che la
porta, di fatto, ad accettare la stipula di un contratto imposto dall’altra
parte sulla scorta della propria posizione di egemonia, da cui deriva la
necessita di valutare se tale comportamento risponda ai limiti fissati in
via generale all’esercizio dell’autonomia privata.

Accanto ai profili piu strettamente legati al fenomeno del bundling
e alla valutazione in termini di pratica scorretta che la vendita abbinata
(anche di fatto) pud determinare, occorre definire la differenza tra la
mera offerta al cliente, da parte delle banca, di strumenti di rafforzamento

della garanzia del credito e I’indebita pressione, in virtu' della propria
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posizione di forza sul mercato, per il collocamento di prodotti assicurativi
non strettamente necessari alla protezione del finanziamento
accordato'”.

Il comportamento deve essere esaminato nella sua complessita
contrattuale tenuto conto di tutte le condizioni apposte nonché dal punto
di vista del civilista al fine di valutare la legittimita del comportamento in
questione, anche sotto il profilo dell’equilibrio dei rapporti di forza
contrattuale'".

Proprio da un esame globale della vicenda emerge che, nonostante
I’indiscussa ed accertata posizione di debolezza del consumatore, il
contratto di assicurazione PPI non cessi di rispondere agli interessi del
debitore il quale attraverso la copertura assicurativa neutralizza quelle
vicende negative legate alla propria sfera personale che in assenza della
polizza potrebbero determinare I’inadempimento degli obblighi
restitutori legati al contratto di finanziamento e le ulteriori conseguenze
negative in termini di segnalazione alla Centrale rischi e alle procedure
espropriative. Cid conduce senza dubbio a risolvere in termini positivi la
domanda circa la perdurante esistenza dell’interesse del debitore a
sottoscrivere il contratto PPI che, dunque, resta intatto nella sua validita.

Dall’esame del ruolo della banca e dalla posizione del debitore-
assicurato emerge che le conseguenze dell’esistenza dei descritti tratti
atipici del contratto PPI non paiono avere effetti civilisticamente
apprezzabili ¢ non influiscono né in ordine alla sua qualificazione in
termini di tipologia assicurativa, né in termini di non meritevolezza degli

interessi sottostanti.

10 Si richiama quanto sostenuto da I. RIVA, Polizze connesse a mutui tra regolazione
ISVAP e «legislazione Montiy, in Assicurazioni, 2012, 288, il quale sostiene che il
cliente possa impugnare il contratto di assicurazione ex art. 1438 se il rifiuto della
concessione del finanziamento da parte della banca in caso di mancata stipula della
polizza sia valutabile come minaccia tesa a realizzare un vantaggio ingiusto o
%)lroporzionato ed esorbitante al fine per il quale il diritto ¢ stato concesso.

caleo
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Va invece sottolineato con forza che tali circostanze fanno
emergere nuove esigenze in termini di tutela del consumatore, ovvero
nuove istanze che vanno verificate, accertate e disciplinate in modo che il
contratto de quo non diventi una sorta di boomerang e sebbene
apprezzabile e degno di essere incentivato nella distribuzione non perda i
suoi tratti positivi sia in chiave microeconomica che macroeconomica.

Dalle analisi svolte ¢ emerso, infatti, come i rapporti tra banca e
assicurazione di tipo societario e distributivo, le intersezioni in termini di
rischio e di requisiti di capitali, nonché 1’imposizione nei confronti del
consumatore di schemi contrattuali i quali, benché sottoscritti anche nel
suo interesse, non sono liberamente negoziabili, hanno creato, tuttavia,
delicati problemi non solo di tipo sostanziale, in ordine alla
individuazione della natura giuridica degli accordi in parola, ma anche in
punto di tutela del consumatore.

In particolare, il ruolo della banca” pone serie problematiche in
ordine all’individuazione e alla gestione dei conflitti di interessi che la
sua peculiare posizione dell’ambito del rapporto contrattuale
assicurativo, rispetto al quale pud ancora essere considerato un soggetto
“terzo”, necessariamente determina.

Dall’altro lato, la ridotta autonomia negoziale del debitore il quale,
sebbene parte del contratto e non vincolato giuridicamente alla
sottoscrizione del contratto, non ha la possibilita di determinare
sostanzialmente il contenuto della copertura, impone di verificare se il
prodotto assicurativo corrisponda in concreto alle esigenze assicurative
del singolo contraente o se debbano essere previsti presidi ulteriori tesi ad
imporre una valutazione circa 1’adeguatezza del contratto sottoscritto.

La disciplina delle pratiche commerciali sleali e i suoi effetti sul
piano degli effetti contrattuali, invocabile per risolvere le criticita ora
descritte, possono integrare lo strumento ideale per valutare 1’attivita e i

comportamenti dei privati oltre lo schermo del contenuto negoziale ma
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tuttavia non sono idonei a descrivere 1’operazione nel suo contesto
fisiologico di tutela del consumatore.

A completare il quadro problematico si pone 1’ulteriore questione
circa I'impatto tra regole civilistiche e di mercato che come tali
soggiacciono a principi e finalita distinte e toccano 1’aspetto
dell’autonomia privata, del potere di regolazione di settori economici
affidato alle Authorities a tutela di interessi superindividuali che incidono
sul potere dei privati di autoregolamentazione dei propri interessi.

Il percorso seguito nella regolazione di tale settore del mercato
sembra richiamare proprio 1’itinerario ricostruito da detta dottrina'**,

a) In una prima fase I’intervento delle Autorita” ha assunto le forme
dello stimolo alla autoregolamentazione attraverso strumenti di indirizzo
e impulso agli operatori del mercato.

b) Successivamente la regolazione ha assunto le forme
dell’intervento diretto in termini di inibizione ai privati delle pattuizioni e
dei comportamenti potenzialmente forieri di maggiori effetti di
distorsione del mercato.

c) Da ultimo la regolazione ha assunto contenuti positivi per
I’intensificazione degli obblighi di condotta e la crescita del potere delle
autorita’ di conformazione del contenuto del contratto. E in questa
prospettiva che s’intende esaminare [’attuale assetto disciplinare delle
polizze assicurative collegate ai mutui.

Da cio I’interesse nel portare avanti una ricerca che, partendo
dall’analisi delle principali figure di convenzioni utilizzate nella prassi,
giunga ad individuarne i tratti salienti del conflitto di interessi tra banca e
consumatore e ricostruire gli strumenti giuridici che il legislatore ha
introdotto per mitigare gli effetti negativi del conflitto rispetto alla

posizione del creditore ed illustrare quali ulteriori presidi potrebbero

192 Nei descritti termini ricostruttivi CALEO
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proficuamente essere introdotti nell’ordinamento al fine di consentire a
tali contratti di assolvere la propria funzione pubblicistica senza con cid

determinare un detrimento degli interessi del contraente debole.
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CAPITOLO 3

LA NORMATIVA IN MATERIA DI CONTRATTI PPI E LE
NUOVE ESIGENZE DI TUTELA DEL CONSUMATORE
NELL’AMBITO DELLE ASSICURAZIONI A TUTELA
INDIRETTA DEL CREDITO.

1. Le problematiche connesse o derivanti dalla riconosciuta
funzione di garanzia del credito dei contratti PPI e le prime risposte della
(auto)regolamentazione.

2. Conflitto di interessi e intermediazione assicurativa tra regole di
trasparenza e dovere di correttezza.

3. La specifica disciplina del conflitto di interessi nella
distribuzione dei contratti PPI: a. Il regolamento ISVAP n. 5/2008
(modificato con provvedimento n...). b. Il divieto di bundling introdotto
dal decreto “Salva Italia” (DL 201/2011). c. L’obbligo del doppio
preventivo di cui al decreto “Cresci Italia” (DL 1/2012). d. Lo standard
contrattuale del contratto PPI vita (Regolamento ISVAP n. 40 del 2012).

4. Conseguenze della violazione delle norme legislative e
regolamentari in materia di conflitti di interesse.

5. Eterogeneita degli ambiti di applicazione della disciplina e
problematiche connesse.

6. Residui di legittimita nella sottoscrizione dei contratti PPI
attraverso il canale bancario. il caso delle polizze su pegno.

7. Profili di criticita in ordine alla riconduzione delle polizze PPI al
(solo) tema del conflitto di interessi.

8. Le ulteriori esigenze di tutela dell’assicurato: proposte di policy

in merito alla disciplina dei contratti PPI a tutela del consumatore.
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1. LE PROBLEMATICHE CONNESSE O DERIVANTI
DALLA RICONOSCIUTA FUNZIONE DI GARANZIA DEL
CREDITO DEI CONTRATTI PPI E LE PRIME RISPOSTE
DELLA (AUTO)REGOLAMENTAZIONE.

La disciplina della distribuzione dei contratti di assicurazione si
caratterizza per la presenza di specifiche regole di comportamento che, al
di 1a dei profili civilistici che governano la fase successiva alla
conclusione del contratto, condizionano il processo di distribuzione dei
prodotti assicurativi e la condotta di mercato dell’operatore forte ovvero
I’impresa di assicurazione e I’intermediario assicurativo.

A fronte dell’armonizzazione minima a livello comunitario di cui
alla direttiva 2002/92/CE in materia di intermediazione assicurativa in
particolare rispetto alla normativa dell’intermediazione finanziaria di cui
alla direttiva MIFID'”| recentemente modificata'™®, il legislatore
nazionale ¢ intervenuto per integrare la tutela degli assicurati rispetto ai
comportamenti degli intermediari, anche al fine di riequilibrare i rapporti
esistenti.

Le disposizioni sulla condotta di mercato introdotte nel Codice
delle Assicurazioni e nella regolamentazione secondaria'®®, afferiscono a
due aree tematiche: regole di trasparenza e regole di correttezza.
Quest’ultime sono ulteriormente declinabili nelle regole di correttezza
specifiche in materia di conflitti di interessi. Ciascuna area di intervento
si caratterizza per la presenza di regole generali, applicabili a tutti i
contratti di assicurazione, e altre specificamente introdotte per risolvere
le problematiche relative alle polizze a copertura dei mancati pagamenti.

Con riferimento ai contratti di Payment Protection Insurance, si

193
194

193 Regolamento ISVAP n. 5 del 18 ottobre 2006.
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sono in particolare susseguiti numerosi interventi di modifica che hanno
interessato la disciplina dei PPI parallelamente all’affermarsi della prassi
delle banche e degli intermediari finanziari non bancari di cui al Titolo V
del D. Lgs. n. 385/93 di subordinare la concessione di mutui e
finanziamenti alla stipula da parte del mutuatario di una polizza
assicurativa, avente come beneficiario delle prestazioni il soggetto
erogante il mutuo/finanziamento.

Il meccanismo contrattuale, infatti, ¢ teso a garantire gli interessi
delle banche e degli intermediari finanziari che, grazie alla copertura
assicurativa, potevano recuperare il capitale e gli interessi rimasti insoluti
per il tramite della polizza assicurativa in modo automatico, evitando cosi
le lunghe e costose procedure esecutive.

E apparso subito evidente che la sottoscrizione congiunta del
contratto di assicurazione e di finanziamento si rivelasse vantaggioso per
le banche: venivano acquisiti maggiori profitti diretti derivanti dalla
distribuzione della polizza, ma anche ad altri incrementi indiretti quali la
riduzione del capitale di vigilanza di cui requisiti patrimoniali imposti
dalla direttiva CRD 1V, coprire le sofferenze indotte dalla crisi
economica e dal conseguente aumento delle situazioni di insolvenza dei
debitori, facilitare le operazioni di cartolarizzazione dei crediti anche a
fini di liquidita, ripartire gli utili derivanti formalmente dal collocamento
delle assicurazioni, ma sostanzialmente dai mutui stessi, su enti diversi

. . 1
per maggiore convenienza fiscale'”.

196 + S \ . . . .
E stato anche paventato che N¢ si puo escludere, in alcuni casi, anche lo scopo di

riuscire a finanziare operazioni meno “meritevoli” (con bassi revenue o value).
Qualcuno potrebbe anche dire che il complessivo aumento dei costi bancari sui mutui,
ottenuto anche grazie al collocamento forzoso dei prodotti assicurativi, celi la volonta
della banca di ... non concederli, per meglio affrontare i contingenti momenti di scarsa
liquidita o per investire il proprio denaro in attivita meno rischiose (sottoscrizione dei
titoli del debito pubblico). Fatto sta che oggi quasi un mutuo su due ¢ assistito da
assicurazione (18), anche se la concessione dei mutui ¢ in forte diminuzione (19).
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I descritti vantaggi ulteriori conseguiti dalla banca con Ila
sottoscrizione del contratto PPI, in special modo quelli indiretti, e in
generale la convenienza economica della banca rispetto all’operazione
complessiva, rendeva peculiare la posizione dell’intermediario rispetto
alla normale distribuzione dei prodotti assicurativi.

Se ¢ dato constatare che I’intermediario si trova fisiologicamente in
una posizione di potenziale conflitto di interesse laddove ha come
obiettivo principale, nell’ambito del rapporto distributivo, la
sottoscrizione della polizza e tale circostanza puo risultare aggravata di
circostanze specifiche ulteriori,'”” nell’ipotesi dei contratti PPI il doppio
ruolo di intermediario della polizza e di beneficiario della copertura
assicurativa, nonché la garanzia indiretta del credito assolta dal contratto
il cui premio era pagato dal cliente e in genere il collegamento negoziale
tra 1 due negozi, crea una serie di ulteriori opacita nel mercato delle
polizze connesse a mutui e finanziamenti.

In concomitanza con la crisi finanziaria e lo sviluppo che tali
prodotti hanno avuto, ¢ aumentata ’attenzione da parte dell’ Autorita di
vigilanza che ha evidenziato una serie di peculiari aspetti problematici
relativi ai comportamenti di mercato.

1) Cross selling: le polizze, sebbene non obbligatorie per legge'*® o
per contratto, sono imposte dalla banca e dagli intermediari finanziari al
cliente quale condizione per accedere al mutuo o al prestito (c.d cross
selling). Infatti la maggior parte delle banche, sebbene presentassero
come facoltativa la sottoscrizione da parte di consumatori di coperture
assicurative aventi quale beneficiario [Distituto erogante, di fatto
subordinavano la concessione di finanziamenti alla relativa stipula

(pratiche di c.d. bundling).

19 . . . . . . . . .
7 Si fa riferimento ai c.d. rappels e a tutte le forme di remunerazione incentivante di
cui ¢ destinatario I’intermediario.
198 v - . . . . . .
Si ricorda I’eccezione rappresentata dalla polizza vita in caso di cessione del quinto.
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1l cross selling attuato dalle banche assume una peculiare incisivita
considerato che la banca non si limita a integrare l'offerta di prodotti
finanziari nell'interesse del cliente, ma crea utilita per se stessa, posto che
la copertura assicurativa ¢ diretta a coprire il rischio di credito della
banca.

2) Costo del prodotto: L'attenzione dei consumatori e delle autorita

di controllo si ¢ incentrata soprattutto sui costi delle assicurazioni. A
causa delle pratiche di bundling, la bancastante la generale situazione di
sottocultura assicurativa e la specifica ed immediata necessita finanziaria
del cliente, poteva collocare in proprio i prodotti assicurativi anche a

199 . . . ..
, infatti, che “le assicurazioni

prezzi sproporzionati. Viene rilevato
collegate ai mutui costituiscono un mercato di premi che vale 2,5
miliardi 'anno; di questi il 79% (altri dicono il 91%) dei contratti e
intermediata dagli istituti di credito che, secondo I'ISVAP (20),
applicano un'aliquota media provvisionale intorno al 50%, con punte
che arrivano addirittura all'83% (in altre fonti, si parla di commissioni
medie del 44% con punte del 79%). Non é raro leggere, sugli stessi
media che il problema ¢ quello di “creare le condizioni per
l'abbattimento delle abnormi commissioni che le banche percepiscono ...
per recuperare marginalita a causa di tassi di interesse ai minimi
storici” . In genere, quindi, gli stessi prodotti risultano venduti per
importi sensibilmente piu alti rispetto alla media di mercato per le stesse
coperture in assenza del collegamento negoziale con contratti di

finanziamento.

3) Costo della distribuzione: il premio assicurativo ¢ formato dal

premio puro percepito dall’impresa di assicurazione e i caricamenti che
rappresentano i costi che gravano sul contratto di assicurazione, compresi

1 compensi spettanti all'intermediario di assicurazione. In tale contesto,

199 Fausti, 616
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I’assicurato ha la percezione del solo costo complessivo ovvero del
premio puro piu i caricamenti. I caricamenti sono oggetto di un’apposita
pattuizione tra I’impresa di assicurazione e il canale distributivo e
possono variare anche rispetto allo stesso prodotto assicurativo. E
evidente, infatti, che i canali distributivi, come quello bancario, che
possono vantare un numero elevato di assicurati sono capaci di imporre
provvigioni piu alte.

Nell'ambito, delle polizze collettive, attraverso cui come abbiamo
visto vengono sottoscritte la maggior parte dei contratti PPI, accade
sovente che I’impresa di assicurazione e il contraente si accordino
esclusivamente sull’ammontare del solo premio puro di competenza della
compagnia ex art. 1891 c.c. Il contraente delle collettiva, nel nostro caso
la banca, all’atto dell’adesione dell’assicurato, non ha alcun tipo di
vincolo nel proporre ai propri clienti I'adesione alla collettiva indicando
come costo della copertura il premio all'assicurato maggiorato di un c.d.
mark-up autonomamente determinato che rappresenta la copertura dei
propri costi ed il guadagno o compenso alla banca stessa quale
intermediario. Tale situazione puod presentare ulteriori problemi e caso in
cui la banca non collochi direttamente la copertura assicurativa, ma lo
faccia tramite propri collaboratori, i quali a loro volta potrebbero
applicare un mark-up al premio aumentando cosi i costi per
l'assicurato””.

Tali circostanze hanno determinato, come emerso nell’indagine
svolta da Isvap, che le provvigioni assicurative percepite dalle banche, in
forma di provvigioni attribuite dalle compagnie ovvero come mark-up,
poteva raggiungere punte “esorbitanti” anche pari al 79% del premio
pagato dal contraente, per una polizza connessa ad una qualsiasi forma di

finanziamento, nel caso di imprese appartenenti allo stesso gruppo.

200
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4) Premio unico: le polizze abbinate a mutui e prestiti venivano
vendute quasi esclusivamente in forma di premio unico, da pagare
anticipatamente all’atto dell’accensione del mutuo o prestito®’'. Il premio
veniva di norma aggiunto all’importo finanziato e le relative rate di
restituzione vengono incluse in quelle complessive, producendo ulteriori
interessi a beneficio della banca o dell’intermediario finanziario***.

Da quanto emerso ¢ chiaro che, dal punto di vista della tutela
dell’assicurato in forza di un contratto individuale ovvero per adesione ad
un contratto collettivo, il problema maggiore attiene alla valutazione
circa l'idoneita degli strumenti analizzati a garantire una reale e cosciente
manifestazione di volonta in capo all'assicurato. In buona sostanza i
contratti PPI si sono candidati ad essere un valido esempio di “contratto

203
non voluto”

con i descritti recipitati che seguono.

Nel settore assicurativo in genere, il legislatore ha tentato di
arginare le conseguenze negative determinate dalla sottoscrizione
inconsapevole mediante I’introduzione di specifiche regole in materia di

. . . 204
trasparenza mendiante lo strumento della nota informativa™".

% Anche indipendentemente dal fatto che I'assicurazione vita venga abbinata al mutuo,
essa da diritto, come ogni altro prodotto del genere, alla prevista detrazione d'imposta
Irpef (art. 15, lettera f, d.p.r. 22 dicembre 1996, n. 917). L'anticipato pagamento
integrale limita perd la fruizione del beneficio al solo primo anno di durata e per il
limite di ammontare previsto dalla norma fiscale: piu conveniente, per il debitore
assicurato, sarebbe pagare anno per anno, moltiplicando corrispondentemente gli
importi detraibili. Infine ¢ da notare che il vincolo apposto a favore della banca svuota
di fatto Il'impignorabilita per i creditori dell'assicurato, prescritta in funzione
previdenziale dall'art. 1923 c.c. (23).

2 In particolare quando ci si imbatte in mutui con importi “spezzati” (esempio un
mutuo per Euro 169.523,18!), risulta chiaramente che la parte di importo “spezzato”
serve per finanziare il premio assicurativo, che ¢ cosi incrementato anche dal costo degli
interessi. Il pagamento anticipato induce evidenti inconvenienti in tutti casi di estinzione
anticipata del finanziamento o di surrogazione con un'altra banca.

293 §j esprime in questi termini Candian

2%y titolo XIII del codice delle assicurazioni private, dedicato espressamente alla
trasparenza delle operazioni ed alla protezione dell'assicurato, come pure dalla
normativa regolamentare di attuazione delle stesse. La trasparenza e degli obblighi di
informativa trovava gia spazio nella normativa anteriore al codice: Isvap (antecodice) n.
533 del 2004 ed alla circolare n. 551 del 2005.
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Pur non disponendo di una nozione legale di trasparenza appare
chiaro che, anche da un punto di vista atecnico, la comprensibilita
rappresenti il primo requisito della trasparenza. Infatti, Possiamo, le
regole di trasparenza abbiano due funzioni con un unico obiettivo
comune: fronteggiare il problema delicato dell'asimmetria informativa tra
la compagnia di assicurazioni ed i clienti*”’. Da un primo punto di vista,
la trasparenza si riferisce alla leggibilita del testo contrattuale che
consente all’assicurato quisque de populo di comprendere il senso del
negozio che sta concludendo. Dall’altra, come conseguenza della prima,
il soggetto cui ¢ diretta I’informativa ¢ in grado di poter effettuare delle
scelte consapevoli, anche attraverso la comparazione con altri prodotti
(trasparenza vera e propria).

Peraltro occorre dare atto del fatto che, accanto a queste funzioni
oggi il panorama regolamentare, specie a livello europeo, si stanno
allontanando dall’introduzione di obblighi informativi di estremi
dettaglio®®® abbracciando il movimento nato nei paesi anglosassoni del
c.d. plain language, ovvero letteralmente linguaggio chiaro semplice
lineare che pare piu tutelante nei confronti del contraente debole. Il
riferimento ¢ in particolare al recente regolamento PRIIPs*’ che ha
introdotto il c.d. KID, key information document, che le imprese devono
consegnare in fase precontrattuale in vaso di distribuzione di prodotti
d’investimento assicurativi.

Proprio in campo assicurativo, in particolare, 1’estrema tecnicita
delle espressioni usate, unita una tradizione linguistica settoriale,
determinano 1’inclusione nelle polizze di vocaboli e termini che si
caratterizzano o per uno spostamento di significato rispetto al lessico

comune, o al contrario per avere significati ambivalenti o addirittura

293 candian
2% Qi nota appunto, Candian, come le regole di dettaglio finiscano per standardizzare

anche il comportamento delle imprese oltre che la standardizzazione dei prodotti.
207
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contraddittori.

Ebbene, attraverso il nuovo KID non solo viene imposto
normativamente a livello europeo”® un’informativa standardizzata dal
contenuto semplice e facilmente intellegibile per la distribuzione dei

209

prodotti assicurativi d’investimento (c.d. IBIPs)™, ma viene nello stesso

tempo garantita una immediata comparabilitd dei prodotti con le
medesime caratteristiche e finalita*'’. Il nuovo KID, quindi, dal
momento che non si limita ad indicare quali informazioni dare ma anche
a “come” darle, pare idoneo a superare le difficoltd in termini di
trasparenza derivanti non tanto dal lessico contrattuale quanto dalla sua
struttura®' ¢ si appresta, verosimilmente, a diventare il nuovo modello
dell’informativa precontrattuale nei settori finanziario e assicurativo.*'?

L’esistenza di questi fattori di lesione del consumatore specifici
hanno determinato, in concomitanza con I’affermazione del fenomeno,
ulteriori interventi non sistematici del legislatore e dell’Autorita di
vigilanza in chiave correttiva ed integrativa delle regole di condotta
generali applicabili nel mercato assicurativo e prima ancora del mercato
stesso che ha introdotto dei primi meccanismi di self-regulation.

- 21
E stato osservato’"

che I’incentivo all’autoregolazione rappresenta,
infatti, la prima e piu semplice forma di intervento in tutti i casi in cui si
renda necessario un intervento di adeguamento delle situazioni di fatto a
quelle di diritto ancora non consolidate, ma in via di consolidamento, nei

comportamenti degli operatori di mercato.

208
209

210Atti delegati

' La critica era di Candian la quale sottolinea come le strutture che sono in uso nella
nostra prassi non sempre tendono verso la semplicita, che ¢ presupposto della chiarezza
comunicazionale: da cid un certo malessere diffuso, perché in effetti per il consumatore
medio il comprendere il contenuto precettivo di simili contratti ¢ piu impossibile che
difficile.

212 Proposta IDD parlamento UE
1 caleo

Trattasi di un regolamento e come tale direttamente applicabile negli Stati membri.
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Rientra in questo contesto I’iniziativa promossa dall’ABI e
dall’ ANIA*" in relazione al trattamento delle polizze assicurative in caso
di portabilita dei mutui bancari. Era stato, infatti, sollevato che la
normale erogazione del premio unico potesse avere ripercussioni
negative in termini di bilanciamento tra 1’esigenza di continuita dei
rapporti contrattuali in corso e la tutela della liberta di scelta del cliente.

Secondo le indicazioni delle associazioni di categoria, in caso di
estinzione anticipata o di portabilitd di un mutuo o di altro contratto di
finanziamento assistito da copertura assicurativa collocata dal soggetto
mutuante originario ed il cui premio sia stato pagato anticipatamente in
soluzione unica, il soggetto mutuante che subentra nel rapporto propone
al cliente la permanenza della copertura assicurativa per la durata ed alle
condizioni originariamente pattuite con variazione del beneficiario o del
vincolo di beneficio oppure procedere all’estinzione del contratto
assicurativo accessorio al contratto principale di mutuo o di
finanziamento.

L’autoregolamentazione consente di portare gli operatori verso
all’adozione di comportamenti funzionali a preservare un grado
sufficiente di competitivita e dunque appare una forma di intervento
preferibile in tutti i casi in cui si ponga solo un problema di effettivita di
un quadro normativo gia esistente”"”.

Dr’altra parte sia i fenomeni di autoregolamentazione che I’attivita
di indirizzo nell’applicazione della normativa esistente che proviene

dagli stessi operatori, e in particolare dalle associazioni di categoria, puo

1% ABI-ANIA, Linee guida per le polizze assicurative connesse a mutui e altri contratti
di finanziamento, ottobre 2008.
1> Di contro, la libera adesione degli operatori del settore senza che sia possibile

attivare strumenti coercitivi, pud essere bilanciata dalla sua “contenuta invasivita® sui
comportamenti privati e dal suo porsi, in una sorta di circolo virtuoso, come
presupposto per favorire nuove scelte regolative che vadano a consolidare il quadro
normativo, dando veste precettiva alle buone prassi del settore”. Cosi Caleo.
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al contempo stimolare la diffusione di comportamenti che possono loro
stessi condurre a nuove soluzioni regolamentari di contenuto precettivo.

Si pud parlare di recepimento della self-regulation anche con
riferimento all’art. 49, del Regolamento Isvap 26.5.2010, n. 35 sulla
«Disciplina degli obblighi di informazione e della pubblicita® dei prodotti
assicurativi» che ha introdotto alcune rilevanti disposizioni applicabili ai
nuovi contratti abbinati a mutui/finanziamenti in parte positivizzando — e
quindi rendendo coercibile e sanzionabile — alcune delle regole previste a
livello autoregolamentare.

In particolare, con riferimento indiretto alla surrogabilita dei mutui
¢ stato previsto che:

— nei contratti a premio unico pagato dal debitore/assicurato le
imprese — individuate quindi come unico soggetto tenuto al rimborso,
senza compartecipazione dell'intermediario — in caso di estinzione
anticipata del mutuo/finanziamento o di trasferimento dello stesso
restituiscono la parte di premio pagato non goduto — calcolata in
funzione del tempo mancante alla scadenza e, per la quota di premio
puro, anche del capitale assicurato residuo — secondo criteri e modalita
riportati nelle condizioni di assicurazione; in particolare, le imprese
possono trattenere dalla parte restituita le spese amministrative sostenute
per I'emissione del contratto e per I'operazione di rimborso, a condizione
che tali spese siano indicate nella proposta, nella polizza o nel modulo di
adesione e che in ogni caso esse non costituiscano un ostacolo alla
portabilita del mutuo/finanziamento ovvero non risultino, in relazione a
quanto addebitato per I'operazione di rimborso, un onere non giustificato

(art. 49, comma 1);
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— in alternativa al suddetto rimborso le imprese, su richiesta del
debitore/assicurato, mantengono in vigore la copertura a favore del
nuovo beneficiario designato (art. 49, comma 2).'¢

Attraverso la richiamata disposizione, quindi, il regolamento
del’ISVAP ha resi effettiva la portabilitd dei mutui stabilendo i criteri
per la restituzione di quota parte del premio assicurativo pagato, incluse
le provvigioni, e creando le condizioni per una riduzione del costo di
estinzione del mutuo stesso”'.

Il regolamento n. 35, inoltre, detta specifiche regole di trasparenza
con riferimento alla disclosure del costo complessivo dei contratti di
assicurazione connessi a mutui e ad altri finanziamenti.”'® Segnatamente:

— l'impresa evidenzia nella Nota informativa tutti i costi a carico
del contraente (o del debitore/assicurato nei contratti in forma collettiva),

con indicazione della quota parte percepita in media dall'intermediario,

espressa sia in valore assoluto sia in percentuale (art. 50, comma 1);

216 . .. \ . e . . .
La disposizione regolamentare ¢ stata poi positivizzata a livello di normativa

primaria con il «Decreto Sviluppo bis» (decreto legge n. 179 del 18 ottobre 2012,
convertito con modificazioni dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221). Ai sensi dell’art. 22
della legge n. 221/2012, nei contratti di assicurazione connessi a mutui o finanziamenti
per i quali sia stato corrisposto dall’assicurato un premio unico, qualora il finanziamento
o il mutuo venga trasferito o estinto anticipatamente dall’assicurato, le imprese di
assicurazione sono obbligate alla restituzione della parte di premio pagata e non goduta.
Le imprese possono trattenere solo le spese amministrative sostenute per I’emissione del
contratto e per il rimborso del premio. In alternativa alla restituzione del premio relativo
al periodo residuo, I’assicurato ha diritto a richiedere la manutenzione della copertura
assicurativa fino alla naturale scadenza contrattuale, in favore di un nuovo beneficiario.
17 Regolamento n°35/10 sul piano operativo, facilita la portabilita dei mutui
consentendo agli intermediari assicurativi di trattenere, in caso di trasferimento del
mutuo, solo I'importo relativo alle spese amministrative effettivamente sostenute, a
condizione che siano state indicate nei documenti contrattuali e che non costituiscano,
nei fatti, un ostacolo alla portabilita stessa.

¥ Sul regolamento n. 35, Gili, Regolamento Isvap n. 35 del 26 maggio 2010 sulla
trasparenza (obblighi di informazione e pubblicitd) dei prodotti assicurativi vita e danni,
in Assicurazioni, 2010, 633 ss.; Riva, La trasparenza in materia assicurativa: un primo
sguardo al Regolamento Isvap n. 35/2010, ibidem, 647 ss.. Bin, La trasparenza dei
“prodotti” emessi dalle imprese di assicurazione tra principi generali e nuovo
Regolamento Isvap, in Ibidem, 611 ss.
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— nei contratti individuali (ovvero nel modulo di adesione per i
contratti in forma collettiva), l'impresa indica l'importo dei costi
effettivamente sostenuti dal contraente (ovvero dal debitore/assicurato),
con evidenza dell'importo percepito dall'intermediario (art. 50, comma
2), ferme restando le disposizioni specifiche di cui all'art. 4, comma 8, e
all'art. 30, comma 8, che riguardano i contratti collettivi vita e danni,
anche se abbinati a mutui/finanziamenti, che prevedano un'assicurazione
accessoria il cui importo di premio non sia superiore a 100 euro, per i
quali I'art. 50 non trova applicazione.

La formulazione della disposizione relativa alla restituzione dei
premi non goduti ha indotto la dottrina®"® ad interrogarsi in ordine alla
automaticitd o meno della genesi degli obblighi restitutori previsti dalla
normativa. Puo sostenersi che I’effetto si determini automaticamente al
momento dell’estinzione o del trasferimento del mutuo o finanziamento,
in mancanza di una diversa esplicita richiesta dell’assicurato ovvero che
in caso di silenzio da parte dell’assicurato la copertura continui ad essere
efficace fino a che egli non manifesti la volonta di ottenere il rimborso.
Contrasta con tale ipotesi il dato letterale che, recepito nella normativa
primaria, in particolare dall’art. 22, comma 15-sexies, della legge n.
221/2012, la quale prevedendo espressamente che «le imprese, su
richiesta del debitore/assicurato, forniscono la copertura assicura- tiva
fino alla scadenza contrattuale» impone che, affinch¢ la copertura
continui a produrre effetti occorra un’esplicita manifestazione di volonta
dell’assicurato in tal senso.

A tale disposizione avrebbe dovuto affiancarsi altra norma,

1% Commentario Candian Carriero, pag. 829.

% Commentario Candian, suggerisce un’interpretazione prudenziale secondo cui,
conformemente agli obblighi informativi, di trasparenza e di buona fede, le compagnie
assicurative, al momento in cui vengano a conoscenza dell’estinzione o del
trasferimento del mutuo o finanziamento connesso alla polizza, potrebbero informare
I’assicurato, attraverso un’apposita comunicazione, in merito alle due alternative
possibili.
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espressamente dedicata all’ipotesi di conflitto di interessi (sulla quale
vedi piu diffusamente infra) annullata per un vizio nella procedura®' e
che, reintrodotta successivamente dall’Isvap con nuovo provvedimento,
ha preso forma nell’art. 48 comma 1-bis del regolamento 5/2006 ed ¢
entrata in vigore il 2 aprile 2012, superando anche le critiche di coloro
che ritenevano la previsione criticabile in quanto “/’art. 52 persegue
dichiaratamente una finalita di tutela dei consuma- tori/clienti e,
partendo da una visione chiaramente paternalistica, getta alle ortiche
l’impostazione principale based sin qui meritoriamente perseguita

dall’Isvap nella propria produzione regolamentare».””

2. CONFLITTO DI INTERESSI E INTERMEDIAZIONE
ASSICURATIVA TRA REGOLE DI TRASPARENZA E DOVERE
DI CORRETTEZZA.

La disciplina dei doveri di correttezza cui Dattivita di
intermediazione assicurativa deve conformarsi ¢ tema generale e tocca
trasversalmente tutti gli aspetti che riguardano le regole di
comportamento degli intermediari.

Nell’ambito del Codice delle Assicurazioni assume particolare
rilevanza 1’art. 183 il quale, ispirato ai testi unici dell’intermediazione
finanziaria e bancaria, ha esteso al settore assicurativo normative gia note

3

nei settori affini**’, tenendo conto ma al contempo superando la

normativa comunitaria di settore certamente meno evoluta sul punto.

21 Si tratta dell’art. 52 del Regolamento 35/2010; Russo, L’art. 52 del Regolamento
Isvap n. 35/2010 tra le decisioni del TAR e le finalitd perseguite dall’Isvap. Problemi
interpretativi e operativi, in Assicurazioni, 2010, 623 ss.

*22 Russo, ibidem, 625.

3 Si veda I'articolo 21 del testo unico delle disposizioni dell’intermediazione
finanziaria, di cui al d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, contiene una disciplina a tutela del
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L’articolo 183 rappresenta, dunque, un ravvicinamento delle
discipline consentendo di superare, in parte, quei dibattiti che di erano
aperti a seguito della diffusione nel mercato di prodotti ibridi che
minavano la garanzia di un level playing field tra operatori a causa di
normative settoriali disallineate®*.

Ai sensi dell’art. 183, lettera a), del Codice, gli intermediari,
nell’offerta e nell’esecuzione dei contratti, debbono comportarsi con
diligenza, correttezza e trasparenza nell’interesse dei contraenti e
assicurati.

Diligenza, correttezza e trasparenza sono canoni di comportamento
funzionali alla tutela dell’interesse del singolo contraente-assicurato,
sebbene non esauriscano i loro effetti nell’ambito del singolo rapporto in
quanto, in via indiretta, proteggono gli interessi di tutti gli assicurati
clienti dell’impresa.

Come abbiamo detto, il Codice si muove in un’ottica di
avvicinamento alle altre normative affini, in particolare alle clausole
generali della diligenza e della correttezza contenute nel codice civile, in
analogia alla disciplina dell’intermediazione finanziaria (cfr. art. 21 del
tuf).

Attraverso la positivizzazione delle clausole generali, applicabili in
linea generale ai rapporti contrattuali, il legislatore traspone la regola dal
piano strettamente privatistico a quello della rilevanza pubblicistica
consentendo, quindi, la sanzionabilitd amministrativa in caso di

violazione del precetto.

risparmiatore che ruota intorno ad una norma fondamentale. In ambito bancario il
riferimento cade sugli articoli 115, 123 e 124 del testo unico bancario e alla disciplina
regolamentare in particolare al provvedimento di Banca d’Italia in materia di
«trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari. Correttezza delle
relazioni tra intermediari e clienti», come modificato da ultimo nel 2012 a seguito del
recepimento della direttiva sugli Imel.

2% R. Lener, Prodotto finanziario, prodotto assicurativo e prodotto previdenziale, in

DEA, n. 4, 2005
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Anche nell’ambito della normativa settoriale, il richiamo al
generico dovere di correttezza assolve, da una parte, alla funzione di
integrare ’obbligazione contrattuale intercorrente tra impresa di
assicurazioni e intermediario”>, dall’altra ¢ fonte di un obbligo giuridico
autonomo ispirato alla protezione dell’assicurato.

Nella seconda prospettiva richiamata, il principio di correttezza
indica che D’intermediario debba in ogni caso agire privilegiando
I’interesse del contraente-assicurato, sia nella fase di instaurazione del
rapporto assicurativo e nelle trattative precontrattuali che nella fase di
formazione del negozio, fino a quella di esecuzione del rapporto.

La norma sembra, in questa seconda accezione, richiamare le
conclusioni cui giungono i sostenitori della teoria dell’Ufficio di diritto
privato®*°.

Con riferimento alla disciplina dei mercati finanziari, ¢ stato
sostenuto che il legislatore europeo, al fine di garantire la massima
espansione possibile dei mercati finanziari, abbia inteso fare

3

dell’intermediario “un guardiano dell’integrita dei mercati”**’. Da tale
inquadramento del ruolo dell’intermediario deriva che i contratti tra
intermediari ed investitori, caratterizzati causa gestoria funzionale ad un
interesse pubblico, siano riconducibili all’ufficio di diritto privato,
ovvero I’insieme di istituti caratterizzati dalla “doverosita dell attivita
svolta dal soggetto titolare dell’ufficio e [’alienita dell’interesse

perseguito da quest ‘ultimo nello svolgimento della predetta attivita”**.

223 S, Rodota, voce Diligenza (diritto civile), in EdD, 1962; L. Rovelli, voce

Correttezza, in D. Civ., 1989; A. Di Majo, voce obbligazione (teoria generale), in EGI,
1990.

226 MACIOCE, voce Ufficio (diritto privato), in Enc. del dir., vol. XLV, Milano, 1992.
227 MAFFEIS, La natura e la struttura dei contratti di investimento, relazione al
convegno «La disciplina civilistica dei contratti di investimento” tenutosi in data 22
maggio 2009 presso 1’Universita degli Studi di Milano, consultabile sul sito internet
www.ilcaso.it

28 Cosi MACIOCE, voce Ufficio (diritto privato), cit. 641. Rientrano nella categoria
ufficio di diritto privato, secondo la classificazione corrente, gli uffici del tutore
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L’analogia tra ’ufficio di diritto privato e le regole di condotta che
sovraintendono I’attivita dell’intermediario finanziario si fonda su tre
dato normativi:

1. in primo luogo, sulla necessarieta del ricorso all’intermediario
abilitato nel caso acquisto di prodotti finanziari in quanto “lI’investitore
sceglie a quale intermediario affidarsi, ma non se affidarsi”**.

2. da un altro punto di vista, 1’ufficio di diritto privato ha per luogo
un facere variamente predeterminato con norme imperative di condotta,
esattamente come [D’attivita dell’intermediario, in cui le modalita di
trattativa, le modalita di conclusione, le modalita di esecuzione dei
contratti di investimento sono disciplinate analiticamente.

3. infine, sull’esistenza di controlli amministrativi che permeano
I’attivita degli uffici di diritto privato dell’autorita giudiziaria cosi la
prestazione dei servizi di investimento 1’attivita dell’intermediario.

La ritenuta equiparabilita tra le due figure viene utilizzata per
capire quale sia la sorte degli effetti dell’atto gestorio compiuto in
violazione.

Infatti, negli uffici di diritto privato, I’imputazione degli effetti al
soggetto nell’interesse del quale si ¢ agito ¢ tale per cui “se
l’intermediario, nella prestazione del servizio, non rispetta le regole (...)
significa che mancano gli elementi oggettivi da cui dipende [’efficacia
degli atti compiuti”®° e, di conseguenza, all’investitore dovrebbe essere

restituito I’intero capitale investito.

Il tema, sviluppato recentemente dalla dottrina piu attenta™', e

dell’incapace e del minore, nonché quelli del curatore dell’ereditd giacente e
dell’esecutore testamentario.

229 MAFFEIS, La natura e la struttura dei contratti di investimento, cit., 27.

20 MAFFEIS, ibidem.
Blpj Raimo,
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confermato da una giurisprudenza seppure isolata®?, & stato arricchito di
ulteriori dettagli e implicazioni.

E dato constatare che il carattere dei soggetti che operano nelle
contrattazioni di prodotti finanziari non ¢ compatibile con le tre
caratteristiche cui ¢ permeata I’attivita negoziale nel Codice civile ovvero
funzione retributiva, autoresponsabilita e  disponibilita  delle
contrattazioni.

Infatti, il sistema delle dichiarazioni precontrattuali e delle regole di
trasparenza ha 1’effetto di privare il contraente non professionale del
potere di scelta fondato sulla propria soggettiva valutazione dell’utilita
marginale del prodotto acquistato.

In particolare, attraverso gli obblighi informativi e la valutazione di
adeguatezza, ’ordinamento fa ricadere sull’intermediario [’onere di
comprendere il miglior perseguimento dell’interesse dell’acquirente. In
altri termini, la funzionalizzazione dell’attivita degli intermediari al
perseguimento dell’interesse dei clienti altera in maniera irreversibile
tutto il processo di produzione delle determinazioni negoziali.

L’obbligo di perseguire 1’interesse del cliente di cui all’articolo 21
del TUF, che presuppone il dovere di informarsi per poter individuare
tale interesse che il cliente da sé potrebbe non essere in grado di
comprendere per mancanza di competenza specifica, implica che
I"attivita negoziale & vincolata nei fini*>>,

Nonostante il dato letterale dell’art. 183 del Codice delle
assicurazioni sia parzialmente diverso da quello del TUF, si ritiene che le
medesime considerazioni possono essere effettuate anche con riferimento
all’intermediazione assicurativa. Cio0 in ragione della lettura sistematica e
integrativa che dell’obbligo di agire secondo correttezza ¢ stato dato dalla

normativa di rango regolamentare attuativa del codice. Il riferimento ¢, in

232 SENTENZA DA CERCARE ESTREMI
23 Dj Raimo
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particolare all’articolo 48 del Regolamento ISVAP n. 5 del 2006 il quale,
in chiara sintonia con il TUF, dispone 1’obbligo per I’intermediario di
agire perseguendo I’interesse del contraente. L’applicabilita del precetto
anche all’imprese di assicurazioni quando distribuiscono i1 prodotti
direttamente senza l’ausilio di un intermediario rende la norma di
applicazione generalizzata alla c.d. “distribuzione assicurativa”, in linea
con la caratteristica di doverosita dell’ufficio di diritto privato.

L’applicazione dell’istituto dell’Ufficio di diritto privato all’attivita
dell’intermediazione finanziaria e assicurativa impatta enormemente
nella qualificazione dell’area dell’agire funzionale. La discrezionalita
tecnica cui si conforma 1’agire quando ¢ funzionalmente diretto al
perseguimento di un interesse e 1’alienita e 1’indisponibilita dell’interesse
da perseguire determina che, a differenza del semplice agire
nell’interesse altrui, proprio della rappresentanza volontaria — lo stesso
titolare dell’interesse (id est il cliente) non ne puod disporre liberando
I’intermediario dai suoi vincoli funzionali**.

Da questo punto di vista, le ulteriori disposizioni del Codice delle
Assicurazioni in materia di obblighi comportamentali degli intermediari
(ma il discorso varrebbe anche per le imprese di assicurazione)
rappresentano, da una parte un’integrazione degli obblighi di correttezza,
dall’altra vanno letti sempre alla luce e in sintonia con i descritti principi
dell’ufficio di diritto privato. Il principio, infatti, si intreccia con le regole
di comportamento fissate nelle lettere successive dell’art. 183, quali

quelle relative ai conflitti di interessi e agli obblighi informativi®>>,

234
235

Di Raimo

L’art. 183 richiama anche il dovere di comportarsi secondo diligenza. La dottrina
(cfr Commetario Candian) ritiene che la diligenza si ponga come criterio fondamentale
di determinazione della prestazione e come criterio di valutazione della responsabilita.
Sotto il primo profilo, la diligenza indicherebbe lo sforzo che il debitore deve impiegare
per evitare I’inadempimento o 1’inesattezza dell’adempimento, mentre come criterio di
determinazione della prestazione la diligenza indica il modello di precisione e di abilita
tecnica cui il comportamento dovuto ¢ tenuto a conformarsi. Chiaramente la diligenza
dovra essere valutata con maggior rigore tenendo conto della specifica competenza
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In tal senso, il legislatore disciplina il dovere dell’intermediario (e
dell’impresa) di acquisire dal cliente le informazioni necessarie a valutare
le esigenze assicurative del medesimo, nonché quello di operare in modo
che quest’ultimo sia sempre adeguatamente informato°,

Nelle parole del legislatore la trasparenza assume una valutazione e
una prospettiva biunivoca: da una parte costituisce una specificazione
della correttezza e trasparenza, da un’altra si pone in relazione al criterio
di diligenza, per cui, la lettera a) e la lettera b), dell’articolo 183 devono
necessariamente essere interpretati congiuntamente, in quanto mirano al
raggiungimento del medesimo risultato.

Particolare attenzione riveste, in questa sede, 1’obbligo di
trasparenza che consiste del richiedere informazioni al soggetto

. . 237
assicurato secondo il modello know your customer”’.

L’adempimento  del precetto ¢ strettamente finalizzato
all’adempimento della ulteriore regola chiave cui deve conformarsi
I’attivita dell’intermediario e che sostanzia definitivamente i precetti
relativi all’ufficio di diritto privato: il prodotto assicurativo offerto deve
essere appropriato e al tipo di contraente e al suo fabbisogno assicurativo.

La raccolta delle informazioni presso il contraente costituisce,
infatti, il presupposto per I’applicazione della regola ulteriore della c.d.
suitability ossia la valutazione, da parte del soggetto proponente,
dell’adeguatezza del prodotto assicurativo in relazione al profilo
dell’assicurando.

Partendo, quindi, dall’assunto che, ai sensi dell’articolo 183 del

Codice delle assicurazioni, 1’adeguatezza delle informazioni ¢ finalizzata

e funzionalmente diretta alla valutazione e al soddisfacimento delle

normalmente attesa da un’impresa e da un intermediario, ovvero della professionalita, in
base all’art. 1176 comma 2.
% Prima dell’adozione del Codice, la disciplina della trasparenza era recata dalla

circolare ISVAP n. 551 del 1° marzo 2005.
#7V. anche art. 21 comma 1 lettera 5) del TUF.
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specifiche esigenze del cliente, 1’art. 120 dello stesso Codice riafferma
I’obbligo dell’intermediario di assumere informazioni sul cliente e di
informare quest’ultimo, enfatizzando 1’ulteriore dovere di proporre al
cliente prodotti adeguati**®.

Sempre nell’ottica di tutela del diritto del contraente, la lettera c)
del primo comma dell’art. 183 affronta la delicata questione del conflitto
di interessi. Anche questo aspetto di disciplina ha una evidente matrice
finanziaria, e cid emerge con chiarezza da un confronto con I’art. 21,
comma 1, lett. ¢) del TUF ma, come vedremo, insieme alla regola di
correttezza ¢ stato declinato dal regolatore di secondo livello in modo
parzialmente difforme dal TUF e, in parte, ancor piu garantista per il
cliente.

La norma interviene a due livelli: da una parte ¢ richiesto di
individuare e gestire 1’insorgere di situazioni di conflitto di interessi in
un’ottica preventiva; dall’altro — e in questo ¢ quanto mai evidente il
riferimento alla teoria dell’ufficio di diritto privato — stabilisce che
qualora comunque si verifichi una situazione di conflitto di interessi,
I’intermediario debba proteggere e salvaguardare in primis gli interessi
degli assicurati.

Analogamente alla richiamata disciplina finanziaria, il Codice non
pone un divieto alle imprese e agli intermediari di effettuare operazioni in
conflitto di interessi. Partendo dalla consapevolezza che nell’attivita
assicurativa la presenza di conflitti di interessi pud essere in talune
circostanze, inevitabile, non vengono imposti — almeno a livello di
normativa primaria — divieti per talune attivita, “risultando invece piu

efficace una regolamentazione che assicuri la trasparenza ed

28 1 "articolo 120, dispone, infatti che ’intermediario «prima della conclusione del

contratto, anche in base alle informazioni fornite dal cliente, proporre o consigliare un
prodotto adeguato alle sue esigenze, previamente illustrano le caratteristiche essenziali
del contratto e le prestazioni alle quali é obbligata I'impresa di assicurazione». Tale
regola traduce la c.d. nozione di adeguatezza in senso conforme all’art. 183.
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. . e 0239
un’informazione adeguata ai clienti””".

Le disposizioni di rango primario ora descritte devono essere
necessariamente lette in sinergia e alla luce delle relative disposizioni
IVASS attuative e contenute, in particolare, nel regolamento ISVAP n. 5
del 2006.

In particolare il primo comma dell’art. 47 stabilisce che
I’intermediario deve «acquisire le informazioni necessarie a valutare le
esigenze assicurative e previdenziali dei contraenti ed operare in modo
che questi siano sempre adeguatamente informati». Riprendendo quanto
previsto dalla normativa primaria, il regolamento individua il primo step
operativo nella raccolta delle informazioni riguardanti il contraente e il
rischio che lo stesso intende assicurare secondo la regola del know your
customer.

Andando oltre i concetti tradizionali di trasparenza, il regolamento,
a differenza delle informazioni fornite ai sensi degli artt. 1892 e 1893
c.c., prevede una raccolta informativa finalizzata alla tutela del
contraente, nel senso che mediante tale raccolta I’intermediario dovrebbe
giungere ad avere gli elementi necessari alla proposizione di un contratto
adeguato, modulando la propria condotta e il contenuto delle
informazioni sulla particolarita del rapporto intrattenuto con il contraente,
ed fornendo dati aggiuntivi rispetto a quelle fornite nella documentazione
standard, se necessario.

Di portata estremamente piu innovativa l’art. 48 in materia di

conflitti di interesse’*®. Con la finalita di attuare ’articolo 183 del

% Commentario candian

9 La disciplina dei conflitti di interesse del Regolamento n. 5 si arricchisce con quanto
disposto dall’art. 50 in materia di informativa su potenziali situazioni di conflitto di
interesse, di stretta derivazione comunitaria. In particolare si prevede che
I’intermediario fornisca precontrattualmente al contraente anche le seguenti
informazioni: a) se ¢ detentore di una partecipazione diretta o indiretta superiore al
10% del capitale sociale o dei diritti di voto di una impresa di assicurazione,
specificandone la denominazione sociale; b) se un’impresa di assicurazione o I’impresa
controllante di una impresa di assicurazione, di cui deve essere indicata la
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Codice, I’Autorita di vigilanza si ¢ spinta oltre declinando il descritto
obbligo di comportarsi secondo correttezza e di evitare conflitti di
interesse disponendo che gli intermediari “evitano di effettuare
operazioni in cui hanno direttamente o indirettamente un interesse in
conflitto, anche derivante da rapporti di gruppo o da rapporti di affari
propri o di societa del gruppo. Qualora il conflitto non risulti evitabile,
gli intermediari operano comunque in modo da non recare pregiudizio
agli interessi dei contraenti.”

Risulta evidente che il regolatore sia andato oltre il dettato della
normativa primaria in quanto ¢ passato dal divieto di trovarsi in
situazioni di conflitto di interesse — divieto cui peraltro avrebbe dovuto
seguire un mero obbligo di disclosure del conflitto — al divieto di
compiere ’operazione del caso in cui vi sia un interesse confliggente
dell’intermediario.

La disposizione, ispirata al principio dell’agire perseguendo il best
interest del cliente, € idonea ad introdurre anche nel settore
dell’intermediazione assicurativa le risultanze della teoria dell’Ufficio di
diritto privato poc’anzi descritte in quanto richiama espressamente la

questione della prevalenza dell’interesse del cliente e quindi dell’agire

denominazione sociale, ¢ detentrice di una partecipazione diretta o indiretta superiore al
10% del capitale sociale o dei diritti di voto della societa di intermediazione per la quale
opera; ¢) con riguardo al contratto proposto: - se fornisce consulenze basate su
un’analisi imparziale. In tale circostanza I’intermediario ¢ tenuto a fondare le proprie
valutazioni su un numero sufficientemente ampio di contratti disponibili sul mercato al
fine di consigliare un prodotto idoneo a soddisfare le richieste del contraente; - se, in
virtu di un obbligo contrattuale, sia tenuto a proporre esclusivamente i contratti di una o
piu imprese di assicurazione, dovendo in tal caso specificare la denominazione di tali
imprese; - se propone contratti in assenza di obblighi contrattuali che gli impongono di
proporre esclusivamente i contratti di una o pitl imprese di assicurazione. In tal caso, su
richiesta del contraente, indica la denominazione delle imprese di assicurazione con le
quali ha o potrebbe avere rapporti d’affari, fermo restando I’obbligo di avvisare il
contraente del diritto di richiedere tali informazioni. - nel caso di contratti di
assicurazione della responsabilita civile auto, la misura delle provvigioni o dei
compensi riconosciutagli dall’impresa, o distintamente, dalle imprese in relazione alle
polizze offerte.
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funzionale dell’intermediario.

L’obbligo di astensione dall’esecuzione dell’opera, che non trova
omologhi nella sua portata apparentemente generalizzata e definitiva nel
panorama del disciplina finanziaria, risulta parzialmente smorzato dalla
seconda parte della disposizione ai sensi della quale, in caso di conflitto
inevitabile, gli intermediari operano comunque in modo da non recare
pregiudizio agli interessi dei contraenti.

Conformemente alla disciplina del TUF, quindi, non sono
identificabili operazioni vietate di per s¢ in quanto foriere di conflitti ma
situazioni nelle quali in presenza di interessi antitetici e inconciliabili,
I’intermediario ¢ tenuto a soddisfare con preferenza I’interesse del cliente

in luogo del proprio.

3. LA SPECIFICA DISCIPLINA DEL CONFLITTO DI
INTERESSI NELLA DISTRIBUZIONE DEI CONTRATTI PPI: A.
IL REGOLAMENTO ISVAP N. 5/2008 B. IL DIVIETO DI
BUNDLING INTRODOTTO DAL DECRETO “SALVA ITALIA”.
C. L’OBBLIGO DEL DOPPIO PREVENTIVO DI CUI AL
DECRETO “CRESCI ITALIA”. D. LO STANDARD
CONTRATTUALE DEL CONTRATTO PPI VITA.

Come abbiamo visto la banca o altro istituto bancario, nell’ambito
della contrattazione dei prodotti PPI, tende ad includere una appendice di
vincolo o altra tipologia di clausola attraverso la quale risulta beneficiario
della somma assicurata. In tal modo, attraverso la copertura assicurativa,
non solo viene mitigato il rischio di una diminuzione della capacita
patrimoniale del debitore, ma viene realizzato 1’ulteriore vantaggio che
I’indennita corrisposta dall’impresa venga destinata in maniera diretta ed

esclusiva alla estinzione del finanziamento.
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La peculiare articolazione contrattuale fa si che la banca si trovi ad
assumere contestualmente la veste di distributore della polizza e di
beneficiario della prestazione assicurativa prevista al verificarsi del
sinistro.

La completa realizzazione dell’interesse della banca all’immediata
protezione del credito genera, tuttavia, una situazione di potenziale
conflitto d’interesse in danno del contraente in quanto le esigenze
connesse alla posizione di beneficiario tendono ad inficiare la condizione
di terzieta che dovrebbe caratterizzare 1’operato dell’intermediario il
quale, come abbiamo visto, pud essere considerato destinatario di
obblighi di agire funzionalmente orientati al soddisfacimento degli
interessi del contraente.

Da un altro punto vista, la presunta doverosita della copertura
assicurativa e la specifica posizione di debolezza in cui verte il soggetto
finanziato fa si che la banca possa approfittare ulteriormente della propria
posizione privilegiata — spesso ulteriormente rafforzata da rapporti
societari che la legano all’impresa di assicurazione — e applichi oneri di
commissioni e condizioni contrattuali piu onerose a complessivo
svantaggio del contraente.

La situazione di conflitto d’interesse, generalmente piu ampia nel
settore dei servizi finanziari e assicurativi rispetto al diritto comune
stante la nota asimmetria, relazionale ed informativa tra le parti, ¢ nel
caso dei prodotti PPI ulteriormente amplificata, perché e nei limiti in cui
il contratto di assicurazione risulti massimamente profittevole per la
banca in quanti foriera di un vantaggio, diretto od indiretto, per
I’intermediario bancario stesso ulteriore rispetto a quello normalmente
connesso alla intermediazione del contratto assicurativo e che si sostanzia

nella corresponsione di una provvigione.
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La esperienza americana>*', nell’ambito della quale si sono diffusi i
primi pensieri in materia di PPI, ha evidenziato come il nodo
problematico nell’utilizzo di larga parte dei prodotti assicurativi a
garanzia del credito “sia rappresentato dalla sovrapposizione degli
interessi sottostanti al rapporto assicurato/intermediario con quelli
riferibili al rapporto creditore/debitore e dalle ambiguita’ legate al
processo distributivo degli stessi prodotti”™*,

Al di 1a dell’effetto distorsivo legato all’incorporazione delle rate
del premio in quelle complessive di restituzione del prestito, con
evidente, ingiustificato arricchimento, era evidente e necessario un
intervento normativo specifico che si affiancasse a quelli di
autoregolamentazione e si discostasse rispetto alle tradizionali tecniche di
tutela del consumatore rappresentate dagli obblighi di trasparenza.

La vicenda del trattamento del conflitto d’interessi in tema di
polizze collegate ai mutui dimostra come la presenza di pratiche
fortemente distorsive del mercato puo legittimare 1’adozione di misure di
regolazione imperativa consistenti nella previsione di regole di
comportamento per gli operatori.

La regolazione ¢ tuttavia assoggettata al rispetto di specifiche
condizioni procedurali e limiti sostanziali. Accanto all’obbligo di
garantire la partecipazione dei soggetti coinvolti in modo da garantire
I’acquisizione di tutti gli interessi potenzialmente incisi, 1’esercizio del
potere regolativo di settori economici aperti all’iniziativa privata ¢
soggetta anche a limiti di natura sostanziale, in particolare al rispetto del
principio di proporzionalita che, impone di realizzare gli obiettivi della

. . . . . . . . 24
regolazione con il minor sacrificio possibile dell’autonomia privata®*’

1y, D. CERINI, Assicurazione e garanzia del credito. Prospettive di comparazione,
Milano, 2003, 265.

242
Caleo
3 RICCIUTO, Regolazione del mercato e «funzionalizzazione» del contratto, in Studi

in onore di Giuseppe Bene- detti, III, cit., 1622 s.
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Si profila, pertanto, nell’ambito dei contratti dei PPI un modello di
“esercizio partecipato del potere regolativo™** che deve tendere alla
protezione degli interessi socialmente rilevanti con [’ingerenza

sull’attivita® privata limitata ai soli aspetti necessari.

a. L’art. 48 del regolamento ISVAP n. 5/2008 come modificato con
provvedimento n. 2946 del 2011.

Il primo intervento in ordine temporale, seguito di un’attenta
indagine effettuata dall’ Autorita di vigilanza sul tema, ¢ rappresentato dal
provvedimento n. 2946 del 2011 che ha modificato 1’art. 48 del
regolamento ISVAP n. 5/2008.

L'ISVAP, come sopra ricordato, era gia intervenuto una prima
volta il 26 maggio 2010 con il regolamento n. 35 ponendo il divieto per
chi intermedia la polizza di essere beneficiario o vincolatario della stessa.

A seguito di sentenza di annullamento®®, 1’ Autorita ha ribadito il proprio

4 Caleo

** Con le sentenze n. 33031, 33033, 33044 e 33133 del 27 ottobre 2010, il T.A.R. del
Lazio ha annullato la disposizione IVASS su ricorso presentato dall’ABI e da altri
istituti di credito per la diretta e puntuale lesione di interessi economici ed
imprenditoriali consistente nella cessazione di consolidate attivita commerciali,
derivante da tale prescrizione. I ricorrenti contestavano il fatto che il doppio ruolo
assunto dalla banca di intermediario e beneficiario di polizze assicurative potesse
integrare un conflitto di interessi, dal momento che al vantaggio dell’intermediario non
¢ immediatamente correlato un danno a carico del cliente poiché quest’ultimo si avvale
comunque dell’utilita sostanziale del contratto assicurativo. In particolare, secondo i
ricorrenti, 1I’Isvap avrebbe valicato i limiti costituiti dalle regole di comportamento
previste dalla norma primaria di cui all’art. 183 del codice delle assicurazioni su cui si
fondava il potere regolamentare dell’Istituto, la quale non vieta le situazioni che
generano 1 conflitti d’interesse in quanto tali (obbligo di astensione) ma obbliga i
medesimi ad organizzarsi in modo da identificarli ed evitarli, o, ove cid non sia
possibile, ad assicurare trasparenza in ordine ai possibili effetti sfavorevoli derivanti da
detti conflitti. Veniva quindi sollevata la violazione del principio di proporzionalita in
quanto il divieto assoluto di rivestire entrambi i ruoli rappresenta una misura che
sacrifica eccessivamente gli interessi dei destinatari rispetto ad altre misure che
avrebbero potuto prevedere obblighi di trasparenza, correttezza, diligenza ed
informazione, contemplati dal Codice delle Assicurazioni. All’esito del ricorso il TAR
accoglie la censura per vizi inerenti I’omessa procedura di pubblica consultazione da
parte dell’ Autorita di regolazione, senza entrare nel merito della valutazione delle scelte
regolative dell’Isvap.
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divieto con l'art. 1 del provvedimento n. 2946 del 6 dicembre 2011,
entrato in vigore il 2 aprile 2012, in forza del quale all'art. 48 del
regolamento ISVAP n. 5 del 16 ottobre 2006, dopo il comma 1°, ¢
inserito il seguente: “I bis. Gli intermediari comunque si astengono
dall'assumere, direttamente o indirettamente, anche attraverso uno dei
rapporti di cui al comma 1°, primo periodo, la contemporanea qualifica
di beneficiario o di vincolatario delle prestazioni assicurative e quella di
intermediario del relativo contratto in forma individuale o collettiva ».
Sebbene la diposizione sia occasionata dall'abbinamento mutui-
assicurazioni, la prescrizione é di ambito generale: indipendentemente
dal contesto, chiunque colloca una qualsiasi polizza assicurativa non
puo contemporaneamente esserne beneficiario. Inoltre viene impedito il
cumulo di posizioni anche solo indirette, cioé in base a « rapporti di
gruppo o a rapporti di affari propri o di societa del gruppo » (comma
1°).”.

11 divieto, quindi, si affiancava ai ricordati interventi di trasparenza

246

messi in atto dal Regolamento n. 357 e non oggetto della richiamata

sentenza di annullamento.

Successivamente, con riferimento al ricorso di Assilea, e relativo all’applicazione del
provvedimento ISVAP alle societa di leasing, il TAR Lazio (sentenza n. 7229/2012),
condividendo le tesi delle parti ricorrenti, ha sostenuto che Iattivita di leasing si
differenzia da quelle degli altri operatori bancari e finanziari, perché I'utilita per il
cliente-utilizzatore non si ha con I’erogazione di una somma di denaro, ma attraverso la
consegna e messa a disposizione del bene e quindi le relative coperture assicurative
intermediate a fronte dei contratti di leasing non sono a protezione del credito, ma a
garanzia del bene oggetto del contratto. Il fatto che la societa di leasing proprietaria del
bene, oltre ad essere beneficiaria della polizza, 1’abbia anche intermediata non integra
I’insorgenza in sé e per sé di un conflitto di interessi, avendo la societa di leasing un
interesse invero concorrente con quello dell’utilizzatore. Pertanto, accogliendo il
ricorso, ¢ apparso illegittimo al TAR il provvedimento ISVAP nella parte in cui, avuto
riguardo alla specificita dei contratti di leasing, presume la presenza sempre e
comunque di un conflitto di interessi, in contrasto con I’obbligo di accertarne di volta in
volta la ricorrenza, cosi come imposto dall’art. 183 CAP.

%% I’emanazione del Regolamento Isvap n. 35/2010 e la sua attuazione nel settore delle
polizze CPI non ha portato a risultati soddisfacenti in tema di superamento dei conflitti

d’interessi nella distribuzione di prodotti assicurativi abbinati a mutui e finanziamenti.
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Il Regolamento nell’ambito della disciplina del conflitto d’interessi
affronta, risolvendo alla radice, il conflitto d’interessi dei soggetti che,
come le banche e gli altri intermediari finanziari, per proteggere il credito
erogato agiscono nella veste di beneficiari delle coperture e nel contempo
assumono il ruolo di intermediari arrivando a percepire rilevanti
provvigioni, stabilendo il divieto di assumere contemporaneamente,
direttamente o indirettamente, la qualifica di beneficiario/vincolatario
delle prestazioni assicurative e di intermediario.

E stato opportunamente segnalato che “la prescrizione in esame
rappresenta un esempio classico di scelta di regolazione affidata ad una
misura inibitoria nei confronti dell’autonomia privata™"’.

Nonostante le critiche sollevate dalle associazioni di categoria nel
richiamato ricorso, I’assenza di un pronunciamento giurisdizionale sul
punto conferma che il doppio ruolo assunto dalla banca di intermediario e
beneficiario di polizze assicurative possa integrare in sé un conflitto di
interessi che produce immediatamente un danno a carico del cliente
poiché quest’ultimo si avvale dell’utilita sostanziale del contratto
assicurativo.

In altri termini, la ratio dell’inibitoria introdotta dall’Autorita va
ricercare nella constatata impossibilita per ’intermediario di perseguire
I’obbligo di cui al comma 1 del medesimo articolo 48 in quale dispone il
dovere di agire perseguendo l’interesse del contraente. La mancata

ammissione di una prova contraria rende l’impossibilita assoluta ed

insanabile.

b. Il divieto di bundling introdotto dal decreto “Salva Italia”
(decreto legge n. 201/2011).

27 Caleo
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Lo stesso giorno della pubblicazione del nuovo Regolamento n. 5,
il settore delle polizze collegate ai mutui ¢ stato interessato da un nuovo
intervento normativo che affida il rafforzamento della trasparenza dei
contratti assicurativi agli strumenti della tecnica rimediale.

La seconda azione affronta il problema del conflitto d’interesse dl
punto di vista della lealta commerciale dell’operazione e, modificando il
codice del consumo®®, stigmatizzando il fenomeno di bundling
particolarmente ricorrente nel mercato dei prodotti PPI.

Il Decreto Salva Italia®* ha quindi inserito tra le pratiche
commerciali scorrette, «la pratica commerciale di una banca, di un
istituto di credito o di un intermediario finanziario che, ai fini della
stipula di un contratto di mutuo, obbliga il cliente alla sottoscrizione di
una polizza assicurativa erogata dalla medesima banca, istituto o
intermediario».

La pratica non ¢ stata perd espressamente classificata come
ingannevole o aggressiva attraverso ’inserimento nella c.d. black list™"
con le conseguenze normative note”'.

La previsione, dunque, allarga le c.d. “pratiche ingannevoli” ex

lege e qualifica come pratica commerciale scorretta il comportamento di

8 pPrima dell’intervento normativo, con specifico riferimento al settore assicurativo,

Marano, Le pratiche commerciali scorrette nel mercato assicurativo: pubblicita, offerta
ed esecuzione dei contratti dei rami danni, in La tutela del consumatore contro le
pratiche commerciali scorrette nei mercati del credito e delle assicurazioni, a cura di
Meli-Marano, Torino, 2011, 63 ss..

9L art. 36 bis aggiunge il comma 3bis all’articolo 21 del Codice del Consumo.

91 0 fa notare D. Pirilli, le polizze assicurative connesse ai mutui tra tutela del cliente
ed equilibrio del mercato, in I contratti, 2013, 944.

1 Cfr. Libertini, Clausola generale e disposizioni particolari nella disciplina delle
pratiche commerciali scorrette, in I decreti legislativi sulle pratiche commerciali
scorrette, a cura di Genovese, Padova, 2008, 28 ss. “E noto che la direttiva 29/CE sulle
pratiche commerciali sleali ha adottato una struttura normativa “a piramide” (che
comprende: una clausola generale, che definisce l’intera categoria (“‘grand general
clause”, “grosse Generalklausel”); due norme generali di divieto (“small general
clauses”; “kleine Generalklauseln”), riguardanti distinte sotto-categorie di pratiche
(rispettivamente, “ingannevoli” e “aggressive”); due “liste nere” di PCS vietate “in
ogni caso”, perché considerate dalla stessa legge come, rispettivamente, ingannevoli o
aggressive”.

168



banche, istituti di credito e intermediari finanziari i quali, ai fini di stipula
di un contratto di mutuo, obblighino i clienti a sottoscrivere una polizza
assicurativa erogata dal medesimo soggetto col quale il mutuo ¢ stipulato.

I principali dubbi interpretativi della citata norma, avanzati dagli
operatori, hanno riguardato in particolare il concetto di polizza “erogata
dalla medesima banca, istituto o intermediario”.

Da un parte ¢ stato utilizzato un termine (erogata) che riferito ad un
prodotto assicurativo appare quanto mai inconsueto se non decisamente
scorretto”>” posto che la banca non eroga il contratto — semmai I’impresa
fornisce la copertura assicurativa — ma si limita ad intermediarlo ovvero a
presentarlo al contraente ed eventualmente, se munito di rappresentanza,
a sottoscriverlo in nome e per conto dell’impresa di assicurazione.

Da altro punto di vista, la situazione stigmatizzata dal legislatore
(... obbliga il cliente”) non si configura nell’ambito del rapporto di
intermediazione assicurativa cui sembra far riferimento la disposizione,
bensi al contesto contrattuale bancario. Occorre peraltro tenere a mente
che, per alcuni tipi di mutui e finanziamenti 1’obbligo di sottoscrizione
della polizza ¢& previsto ex lege””.

Ovviamente I’intervento legislativo non mira a considerare come
pratica commerciale scorretta il semplice fatto che la banca, I’istituto di
credito o D’intermediario finanziario possano distribuire coperture
assicurative “contestualmente concessione di un mutuo”, bensi intende
impedire alle banche e agli intermediari finanziari di “obbligare il
proprio cliente a stipulare” una polizza preselezionata e distribuita dalla
medesima banca, nel momento in cui il cliente sottoscrive un contratto di
mutuo.

Ci0 che, in altri termini, puo sintetizzare la ratio del nuovo comma

252 . . . © g .
In questo senso, vedi ance considerazioni di Fausti.

253 . . . . . . . . .
Cessione del quinto dello stipendio oppure di stipula di un mutuo ipotecario con
assicurazione dell’immobile in garanzia contro il rischio danni.
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3bis dell’art. 21 del Codice del Consumo ¢ la volonta di intervenire sul
conflitto di interessi che si verifica nel ricoprire la posizione di ente
erogante il mutuo/finanziamento, e allo stesso tempo sia di beneficiario
della copertura assicurativa, che di intermediario del predetto prodotto.

In sostanza il Codice del Consumo esprime ora in modo chiaro che
la banca o I’intermediario finanziario non possono condizionare la
sottoscrizione di un contratto di mutuo al fatto che il cliente sottoscriva
presso ’ente la copertura assicurativa intermediata dalla medesima banca
o intermediario finanziario: in breve, il cliente deve essere libero, se
ritiene, di reperire la copertura assicurativa sul mercato.

Non sembra, perd, da escludere che, anche nel nuovo contesto
normativo, la banca possa assumere il ruolo di beneficiaria di polizze
collegate a mutui, laddove si limiti a presentare il contratto senza alcun

tipo di compenso, diretto o indiretto.

c. L’obbligo del doppio preventivo di cui al decreto “Cresci Italia”

(decreto legee n. 1/2012).

Nell’ambito dei numerosi interventi di cui al decreto “Cresci
Italia”, il legislatore ¢ nuovamente intervenuto in materia di contratti PPI
con l’art. 28, 1° co., il quale prevede che, nel caso in cui le banche e gli
altri intermediari finanziari condizionino I’erogazione di un mutuo
immobiliare o di un credito al consumo alla stipulazione di un contratto
di assicurazione sulla vita, debbano sottoporre al cliente almeno due
preventivi di due differenti gruppi assicurativi non riconducibili alle

banche ed agli intermediari finanziari stessi>>*.

% La prima versione della disposizione, rivolta unicamente ai contratti di mutuo,

richiedeva che “le banche, gli istituti di credito e gli intermediari finanziari, se
condizionano [’erogazione di un mutuo alla stipula di un contratto di assicurazione
sulla vita, sono tenuti a sottoporre al cliente almeno due preventivi di due differenti
gruppi assicurativi”’. In sede di discussione parlamentare ¢ stata conseguentemente
profondamente modificata da un apposito emendamento. La formulazione definitiva
della norma ha mantenuto alcuni aspetti della precedente versione confermando
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La disposizione ¢ collocabile in una zona grigia tra le regole a
tutela dei consumatori e quelle idonee a sviluppare ed accrescere la
concorrenza tra operatori. Infatti, 1’intensificazione degli obblighi di
comportamento nella fase precontrattuale consente, da una parte, di
rendere il potenziale contraente piu conscio della copertura che si
appresta a sottoscrivere attraverso la comparazione con polizze dal
contenuto analogo, dall’altro, consente la creazione di un ambiente
idoneo alla competizione virtuosa tra operatori in un mercato gia
strutturalmente oligopolista.

Nelle intenzioni del legislatore vi era senz’altro la possibilita di
intervenire  nuovamente nel complesso rapporto tra  ente
finanziatore/assicurazione/cliente su cui era gia precedentemente
intervenuto l'art. 36-bis, completando e sotto certi aspetti rafforzando,
anche se solo per quanto concerne le polizze vita e non quelle stipulate
contro i danni, l'obbligo di nomn facere introdotto con il maxi
emendamento al d.I. "Salva Italia".

Non va, tuttavia, celato il fatto che la chiarezza del disegno del

legislatore viene in parte minata da una incongruenza sul piano

I’obbligo di sottoporre al potenziale sottoscrittore del finanziamento almeno due
preventivi di polizze assicurative sulla vita, di due diverse compagnie non riconducibili
all’ente erogatore. Sono state, inoltre, introdotte numerose innovazioni, la piu
importante delle quali ha riguardato proprio I’estensione dell’ambito di applicazione
della norma anche ai contratti di credito al consumo. se si confrontano i due testi
dell'art. 28, cio¢ quello contenuto nel decreto e quello approvato in sede di conversione,
emergono quindi due conferme.

La prima ¢ l'introduzione di un obbligo per le banche, istituti di credito e intermediari
finanziari di sottoporre al cliente due preventivi di gruppi assicurativi differenti nel caso
in cui questi subordinino la concessione di un finanziamento alla stipula di
un'assicurazione; la seconda, invece, ¢ che questo obbligo sorge solo quando
l'assicurazione richiesta ¢ una polizza vita e non una contro i danni.

Non si pud ritenere legittimo il comportamento della banca, istituto di credito e
intermediario finanziario che si limiti a presentare la polizza della compagnia del
proprio gruppo lasciando al cliente/mutuatario l'onere di ricercarsi sul mercato una
copertura assicurativa alternativa.
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dell’ambito di applicazione dei due interventi regolamentari posto che la
nuova azione normativa, se da una parte si attiva anche nell’ambito dei
contratti di credito al consumo, dall’altra € limitata ai soli contratti
assicurativi vita escludendo in tal modo le coperture danni che
rappresentano un aspetto importante dei contratti PPI.

Con riferimento al caso di un mutuo la cui concessione ¢
condizionalmente sottoposta alla sottoscrizione di un'assicurazione sulla
vita, infatti, prima della entrata in vigore del d.I. "Cresci Italia" era
legittimo il comportamento della banca, istituto di credito e intermediario
finanziario che si limitava a presentare la polizza della compagnia del
proprio gruppo lasciando al cliente/mutuatario 1'onere di ricercarsi sul
mercato una polizza assicurativa alternativa. L’attivita di presentazione
del prodotto non poteva perd essere remunerata in quanto cid avrebbe
implicato D’impossibilita per la banca di essere qualificata come
beneficiaria della garanzia assicurativa.

Secondo quanto previsto dall’art. 28, le banche, gli istituti di
credito e gli intermediari finanziari che erogano finanziamenti hanno un
preciso obbligo di facere consistente nel "sottoporre al cliente almeno
due preventivi di due differenti gruppi assicurativi".

Destinatario dell’obbligo ¢ direttamente la banca e gli altri
intermediari iscritti nella sezione D del registro con esclusione degli
agenti e dei broker assicurativi i quali possono distribuire tali contratti
sebbene il mercato sia quasi esclusivo dominio degli intermediari
finanziari e bancari. Il ridotto ambito di applicazione soggettivo — che
esclude anche la vendita diretta delle imprese di assicurazione — dimostra
come il primo intento del legislatore fosse quello di mitigare il conflitto
di interessi nel quale versa una particolare tipologia di intermediario
assicurativo piuttosto che creare una regola generale applicabile agli
intermediari assicurativi nella loro generalita e riconducibile alle

disposizioni che vengono introdotte dal legislatore nel caso in cui ritenga
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di dover indirizzare D’attivita di intermediazione verso un contesto di
advice indipendente.

Occorre inoltre sottolineare che il primo intervento viene inserito
nell’ambito delle pratiche commerciali scorrette mentre nel secondo non
¢ disciplinato I'aspetto sanzionatorio.

Accogliendo le richieste del mercato sollevate nelle more della
conversione del decreto, ¢ stato definito un rapporto di coordinamento tra
I’articolo in esame e quanto previsto dall’articolo 183 del Codice. Il
rapporto di specialita del regime previsto dall’articolo 28 del Decreto
Cresci Italia, implica che 1’obbligo di sottoporre due preventivi di due
diversi gruppi assicurativi non riconducibili all’ente erogante, sara
efficace solo nei confronti di determinate polizze (quelle connesse a
mutui o a credito al consumo) ed investira unicamente alcuni operatori di
mercato (banche, istituti di credito e intermediari finanziari).

La disposizione ¢ completata dall’introduzione del diritto del
cliente di rifiutare i contratti di assicurazione sulla vita offerti dall’ente
erogante e scegliere liberamente sul mercato una polizza assicurativa
ramo vita piu vantaggiosa o piu adeguata alle proprie esigenze e dall’altra
parte. L’ente finanziatore ¢ obbligato ad accettare 1’eventuale scelta
operata dal cliente sul mercato, non avvalendosi dell’attivita di

intermediazione “allo sportello”.

d. Standard contrattuale del contratto PPI vita (Regolamento

ISVAP n. 40 del 2012).

Non da ultimo, poi, il secondo comma dell’articolo in commento ha
disposto che “entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della
legge di conversione del presente decreto, I’Isvap definisce i contenuti
minimi del contratto di assicurazione di cui al comma [ [ovvero quello
connesso a mutui e credito al consumo e distribuito da banche, istituti di

credito ed intermediari finanziari, ndr]”.
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Il decreto “Cresci Italia” ha affidato alla regolazione il compito di
intervenire direttamente sul contenuto negoziale di alcune delle polizze
assicurative maggiormente utilizzate come strumento di rafforzamento
della garanzia del credito.

Nell’ambito dei tradizionali poteri regolamentari riconosciuti alle
Autorita di vigilanza®, tesi a concretizzare taluni aspetti del contenuto
negoziale nell’esercizio di una delega conferita da una norma primario, il
regolamento ISVAP ha definito il «contenuto tipico determinato» e
individuato clausole particolari «da inserire» obbligatoriamente nei
contratti.

L’Isvap ha dato attuazione alle previsioni del decreto
liberalizzazioni con 1I’emanazione del regolamento n. 40 del 3 maggio
2012 disciplinante i contenuti minimi del contratto di assicurazione sulla
vita connesso all’erogazione di un mutuo immobiliare o di un credito al
consumo.

L’obiettivo principale dell’intervento regolamentare consiste
nell’individuare i contenuti minimi del contratto di assicurazione sulla
vita a tutela dei finanziamenti con ’obiettivo di agevolare il consumatore
nel confronto tra le offerte e nella ricerca della polizza piu conveniente.

Indirettamente viene al contempo normativamente definito il
contenuto minimo dei contratti PPI almeno per quanto concerne la parte
di copertura di ramo vita. Nonostante lo stesso regolamento disponga che
“l contenuti minimi di cui al comma 1 rappresentano [offerta
contrattuale di base e sono strumentali al confronto tra i diversi
preventivi sottoposti al cliente. Possono essere pattuite tra le parti
condizioni di assicurazione di maggior favore per il cliente.” (art. 1,
comma 2), verosimilmente il mercato si assestera su livelli di copertura

decisamente omogenei andando ad offrire tipologie base di coperture

255 .
Marzucchi — voce reg
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identiche anche con riferimento al premio.

L’unica variabile, in questo quadro operativo, sembra consistere
nella capacita dei contratti cosi come definiti nella struttura base
dall’IVASS di rispondere completamente alle esigenze di garanzia del
credito cui la banca ¢ interessata. E evidente infatti il condizionamento
indiretto che possa avere una banca a presentare una polizza collettiva
dalla copertura migliore (ma a vantaggio della banca stessa) a fronte di
altri preventivi con coperture piu ridotte e conseguentemente meno cari.

Le clausole individuate dal regolamento rappresentano 1’offerta
contrattuale di base e sono strumentali al confronto tra i1 diversi
preventivi sottoposti al contraente che in tal modo potra scegliere di
stipulare una polizza con condizioni di assicurazione di maggiore favore
e piu rispondenti alle proprie esigenze, ad esempio avuto riguardo al
capitale assicurato o alla durata del contratto.

Il regolamento rappresenta un intervento sull’autonomia privata,
mediante intensificazione degli obblighi informativi precontrattuali e
degli strumenti di agevolazione alla comparabilita dei preventivi con la
conseguente riduzione della liberta di determinazione del contenuto
negoziale.

L’intervento, come tutti gli atti regolamentari delle Autorita di
vigilanza, pone un problema interpretativo relativo alla corretta
configurazione dell’atto nell’ambito dei limiti del potere di regolazione
dell’Autorita di settore e in generale nell’individuazione delle finalita
dell’intervento in rapporto agli obiettivi della disciplina primaria®°.

La rigidita del regolamento, infatti, pone indirettamente in essere

talune limitazioni per il cliente non previste dalla normativa primaria

%11 rischio di un «eccesso di regolamentazioney, infatti, era emerso in sede di pubblica

consultazione con riferimento a diversi stakeholder. ABI aveva paventato che
I’irrigidimento ingiustificato del contenuto minimo del contratto fosse addirittura
penalizzante per il cliente.
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idonee ad inficiare la liberta del contraente di scegliere la polizza
assicurativa piu confacente alle proprie esigenze. Analoga limitazione ¢
subita dalla banca la quale, in sede di contrattazione della polizza
collettiva, riprodurra il contenuto minimo contrattuale previsto
dall’ Autorita di vigilanza.

Cio dipende dal fatto che il regolamento ha interpretato il concetto
di individuazione degli elementi minimi e indispensabili del contratto in
senso estensivo spingendosi a regolare tassativamente anche le
caratteristiche tecniche delle polizze offerte.

Benché tale impostazione possa risultare funzionale agli obiettivi di
standardizzazione (e comparazione) divisati dalla norma, il risultato porta
come detto ad una standardizzazione contrattuale di certo non voluta dal
legislatore primario™’.

La rigidita ¢ mitigata dalla ricordata possibilita per le parti di una
integrazione in meius introduzione di condizioni migliorative per il
cliente rispetto ai contenuti minimi. Non ¢, peraltro, peregrino notare
come siffatta integrazione dovrebbe avere una evidenza separata, anche
in punto di individuazione del relativo premio maggiorato, in modo da
non inficiare la comparabilita del contratto.

I contenuti minimi del contratto vita a protezione del mutuo o del
credito a consumo sono individuati nei seguenti elementi: la prestazione
assicurativa e le relative limitazioni, la forma assicurativa, la durata del
contratto, i costi gravanti sul premio, il periodo di carenza, il diritto di
recesso, gli obblighi di comunicazione alla clientela e ogni altro elemento

utile®®,

7 Rilievo di Caleo che sottolinea come “Di qui l'impressione che il dettaglio delle
disposizioni recate dall’Isvap nel documento di consultazione sulle caratteristiche dei
contratti in esame e le indicazioni sulle soluzioni da adottare obbligatoriamente da
parte delle imprese non siano in linea con il significato di «contenuti minimiy, ma
appaiono creare le premesse per la diffusione di prodotti assicurativi standardizzati al
di la” degli intenti del legislatore.”

¥ Testo regolamentare
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Ermeneuticamente, il regolamento fornisce un’interpretazione
ampia dell’ambito di applicazione, in linea con le finalita della norma di
rango superiore attributiva del potere regolativo. In questo senso viene
data una particolare lettura del concetto di assicurato, nonché del
riferimento a gruppi assicurativi non riconducibili alla banca®’

Particolare importanza, in un’ottica sistematica, assumono le
disposizioni che, pur configurandosi come “condizioni minime”,
riproducono precetti e obblighi gia previsti dalla normativa primaria o
secondaria.

La durata della polizza vita dovra essere pari a quella del mutuo o
del credito al consumo, facendo salva la possibilita di stabilire una durata
differente unicamente laddove essa sia piu rispondente alle esigenze
dell’assicurato. In caso di estinzione anticipata o surrogazione ad altra
banca mutuante, il contratto deve prevedere i meccanismi di tutela
previsti dal regolamento ISVAP n. 35>

Viene poi specificato che il cliente puo liberamente designare il
beneficiario o il vincolatario del contratto di assicurazione sulla vita,
mentre la designazione della banca risulta legittima solo se non agisce in
qualita di intermediario, in linea con quanto previsto dall’art. 48 del

regolamento ISVAP n. 5.

259
260

Mettere interpretazione di RIVA

Per I’estinzione anticipata: nel caso di pagamento di un premio unico, indicazione
dell’obbligo per I’impresa, entro 30 giorni dal ricevimento della comunicazione di
avvenuta estinzione anticipata del mutuo immobiliare o del credito al consumo, di
restituzione al cliente della parte di premio pagato relativo al periodo residuo rispetto
alla scadenza originaria della polizza, secondo le modalita previste dal Regolamento
ISVAP n. 35/2010. Su richiesta del cliente, la polizza puo proseguire fino alla scadenza
contrattuale anche a favore di un nuovo beneficiario eventualmente designato. Per il
trasferimento del mutuo immobiliare: nel caso di pagamento di un premio unico,
indicazione dell’obbligo per I'impresa, entro 30 giorni dal ricevimento della
comunicazione di trasferimento del mutuo immobiliare, di restituzione al cliente della
parte di premio pagato relativo al periodo residuo rispetto alla scadenza originaria della
polizza, secondo le modalita previste dal Regolamento ISVAP n. 35/2010. Su richiesta
del cliente, la polizza puo proseguire fino alla scadenza contrattuale anche a favore di
un nuovo beneficiario eventualmente designato.
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A livello operativo, il Regolamento prevede che I’ente erogante
debba presentare al potenziale cliente una sorta di prospetto
personalizzato, contenente le informazioni essenziali atte ad agevolare la
scelta che il cliente puo operare fra le possibili diverse polizze sulla vita
connesse al finanziamento. Tale documento semplificato e schematizzato
dovrebbe consentire al cliente di disporre degli strumenti necessari per
ottenere sul mercato polizze che presentino eventuali condizioni di
maggior favore®®' .

Con I’obiettivo di favorire il cliente nella ricerca e nel confronto di
prodotti di assicurazione sulla vita di cui al Regolamento Isvap n.
40/2012, le imprese di assicurazione sono chiamate a fornire sui siti
internet un servizio on line gratuito di preventivazione, che andra ad
aggiungersi alla pubblicazione sul sito internet dell’Isvap dell’elenco
delle imprese e dei relativi prodotti commercializzati, attuando in tal

modo un grado di “trasparenza con fini comparativi” completa.

Complessivamente, i descritti interventi rendono, o dovrebbero
rendere, necessario un profondo rinnovamento sia dei prodotti
assicurativi vita abbinati a mutui o a finanziamenti attualmente
commercializzati, sia delle attuali modalita di intermediazione.

La maggiore consapevolezza che i contraenti dovrebbero avere per
effetto delle disposizioni, il maggior grado di reale concorrenza sul
mercato in ragione della accresciuta trasparenza e dell’auspicato
superamento dei nodi derivanti dal conflitto di interesse in tema di
polizze PPI dovrebbero consentire di sviluppare un ambiente
regolamentare e un mercato idoneo allo sviluppo consapevole e

consumer oriented dei prodotti. Tuttavia, come vedremo, disallineamenti

1 Ad esempio I’inclusione della copertura opzionale sulle rate in scadenza subito dopo

il decesso, una piu favorevole disciplina delle cause di esclusione della copertura, la
rinuncia alla carenza, 1’assenza di obbligo di visita medica, oppure, in caso di visita
medica, I’assenza di costi per 1’assicurato, una piu breve tempistica di liquidazione.
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dell’ambito di applicazione delle norme e in generale 1’introduzione di
una disciplina non sistematica lasciano ancora aperti ampi margini di

discussione e prospettive di miglioramento della normativa vigente.

4. CONSEGUENZE DELLA VIOLAZIONE DELLE NORME
LEGISLATIVE E REGOLAMENTARI IN MATERIA DI
CONFLITTI DI INTERESSE.

Gli interventi regolamentari si inquadrano nell’ambito delle norme
pubblicistiche cui devono conformarsi le attivita negoziali e di mercato
degli operatori.

Da un primo punto di vista, le conseguenze di una loro violazione
sono riconducibili alle sanzioni amministrative erogate dalle Autorita di
vigilanza.

Com'¢ noto, il sistema introdotto dal d.lgs. 146/2007, attuativo
della dir. 2005/29/Ce, mediante novellazione del titolo terzo (artt. da 18 a
27-quater) del Codice del consumo, prevede all'art. 27 una tutela
amministrativa e giurisdizionale di tipo collettivo affidata all'Autorita
garante della concorrenza e del mercato e basata su poteri di indagine, di
inibizione e di irrogazione di sanzioni pecuniarie. Analogamente le
violazioni delle disposizioni introdotte nel Codice delle Assicurazioni e
relative agli obblighi a carico delle banche in qualita di intermediari
assicurativi sono sanzionate con sanzione amministrativa dell’IVASS e
sanzione disciplinare*®.

Ma quid iuris per quanto attiene alle sorti del contratto? Trattasi

2 Dalla diversita di autorita di vigilanza consegue anche una differenza sul piano

sanzionatorio. Nel primo caso, infatti, ' AGCM per le pratiche scorrette pud imporre sia
sanzioni pecuniarie, le quali possono arrivare anche a 500.000 euro per violazione, sia
provvedimenti inibitori la cui inottemperanza ¢ punita con una sanzione pecuniaria fino
a 150.0000 euro. Nel secondo, invece, l'intermediario ¢ passibile di sanzione pecuniaria
fino a 10.000 euro, oltre alle sanzioni disciplinari previste dall'art. 62 Regolamento.
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invero di una questione dibattuta sin dall’entrata in vigore della
normativa sulle pratiche scorrette posto che, per espressa previsione del
legislatore comunitario, la normativa sulle pratiche commerciali non
pregiudica ’applicazione delle norme interne in materia contrattuale®®. Il
legislatore europeo ha quindi scelto, sia pure in un contesto di
armonizzazione, di lasciare ampio spazio agli Stati membri in merito alla
soluzione da adottare con riguardo all’incidenza di tali pratiche sulla
validita dei contratti.

All’albo dell’entrata di vigore della direttiva, la dottrina si ¢
interrogata sull’incidenza, in punto di contratto, della normativa®®*,
Sembra invero da escludere I’ipotesi della nullitd nella misura in cui la
violazione del divieto non penetri nel contenuto del contratto. Cid non
toglie che la tesi della nullita sia stata accolta e articolata
differentemente: si ¢ fatto riferimento, ad esempio, al contratto

irrazionale, ipotizzando come rimedio la nullita di protezione®®. Sotto

23 Art. 3.2 dir. 2005/29/CE: «La presente direttiva non pregiudica 1’applicazione del
diritto contrattuale, in particolare delle norme sulla formazione, validita o efficacia di un
contratto».

24 Ex multibus, Nuzzo, Pratiche commerciali sleali ed effetti sul contratto: nullita di
protezione o annullabilita per vizi del consenso?, in Le pratiche commerciali sleali,
direttiva comunitaria ed ordina- mento italiano, a cura di Minervini-Rossi Carleo,
Milano, 2007, 235 ss.; Costa, Pratiche commerciali sleali e rimedi: i vizi della volonta,
ibidem, 245 ss.; Bartolomucci, Le pratiche commerciali sleali ed il contratto:
un’evoluzione del principio di trasparenza, ibidem, 255 ss.; Bortone, Pratiche
commerciali sleali, obblighi di informazione e responsabilita precontrattuale, ibidem,
295 ss., Di Nella, Prime considerazioni sulla disciplina delle pratiche commerciali
aggressive, in Contr. impr. e Europa, 2007, 39 ss.

265 Gentili, Codice del consumo ed esprit de géométrie, in questa Rivista, 2006, 171
parla di «una irrazionalita (e quindi invalidita) nascente dall’abuso e intesa a rimediarvi,
percid operante in modo unilaterale». Cfr. altresi De Cristofaro, La difficile attuazione
della direttiva 2005/29/CE concernente le pratiche commerciali sleali nei rapporti fra
imprese e consumatori: proposte e prospettive, in Contr. Impr./Europa, 2007, 30; Di
Marzio, Codice del consumo, nullita di protezione e contratti del consumatore, in Riv.
dir. priv., 2005, 837; Bilotta-Della Bianca, Pratiche commerciali scorrette nel settore
finanziario e assicurativo e tutela individuale, in Riv. dir. comm., 2012, 1, 135 ss.;
Palmigiano, Pratiche commerciali scorrette: la legittimazione ad agire delle associa-
zioni di consumatori ed utenti ex art. 139 ed il relativo procedi- mento ex art. 140 del
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altra angolazione, si ¢ ipotizzata la nullita come rimedio alla violazione
degli obblighi informativi; ma questa impostazione non tiene conto del
fatto che I’ordinamento risponde in maniera diversa e articola- ta alla
violazione dei suddetti obblighi. Le considera- zioni svolte non
consentono perd di escludere che, in taluni casi, possa invocarsi
un’ipotesi di nullitd, sub specie di nullita per indeterminatezza
dell’oggetto, allorquando, ad esempio, manchi I’indicazione del prezzo o
il riferimento alle caratteristiche del prodotto. Cid perché alcune delle
informazioni “rilevanti” sono in realtd elementi in assenza dei quali il
contratto sarebbe nullo ex art. 1346 c.c. per indeterminatezza o
indeterminabilita dell’oggetto®®.

Piu congruo appare invero il sistema dell’annullabilita. Se I’avere
“tipizzato” le pratiche scorrette ha ovviamente semplificato il giudizio di
rilevanza del comportamento ed inciso sull’onere della prova sol-
levando il consumatore dal provare I’efficacia determinante rispetto alla
sua scelta, occorre invero stabilire a quale, tra le cause di annullamento,
possa ricorrersi in presenza della pratica de qua. Indiscutibilmente
I’istituto bancario versa in una condizione di maggiore forza, ben
potendo, in assenza di adeguate garanzie, rifiutare 1’erogazione del
mutuo. La sotto- scrizione di una polizza assicurativa con clausola di
vincolo a favore della banca, pertanto, lungi dall’essere una libera scelta
del cliente, appare diversamente come frutto di una “coercizione”; ¢
infatti probabile che il consumatore, posto dinnanzi alla scelta tra la
sottoscrizione della polizza e il diniego del mutuo, decida di assicurarsi.

E pertanto plausibile sostenere che tale condotta possa trovare

. . 2 . . .
collocazione nell’alveo della violenza morale’®’ o della minaccia di far

d.Igs. 206/2005, in Riv. dir. priv., 2012, 251 ss.
266 D’amico, voce Formazione del contratto, in Enc. dir., Mi- lano, 2009, 587.
27 posizione di Pirilli, Le polizze assicurative connesse, cit., 946.
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valere un diritto*®®,

Ne’ l’art. 28, 1° co., d.I. n. 1/2012, ne” il reg. Isvap n. 40/2012
precisano le conseguenze derivanti dalla violazione del contenuto
minimo dei contratti di assicurazione sulla vita connessi ai contratti di
credito.

E® lecito interrogarsi in ordine alla sorte del contratto che non
rispetti i requisiti fissati in via generale dall’Autorita di regolazione. La
questione involge una problematica di carattere generale, quella della
sorte delle clausole del contenuto negoziale incompatibili con un
provvedimento di regolazione del mercato adottato da un’Autorita
indipendente: tecnicamente, a livello di fonti di disciplina del contratto,
I’atto eteronomo di fonte secondaria si pone, difatti, allo stesso livello
dell’atto negoziale, sia quanto al contenuto della misura (particolare e
concreta, al pari della clausola negoziale), che quanto al grado della fonte
di produzione (regolamento o atto amministrativo).

La soluzione dell’antinomia tra atto di regolazione di fonte
secondaria e atto negoziale rappresenta un aspetto cruciale nella corretta
definizione dei limiti del potere delle Autoritda indipendenti di
conformazione degli atti dei privati: ci si chiede, in buona sostanza, se
all’attribuzione, alle Autorita indipendenti, del potere di
regolamentazione di un dato settore economico, si accompagni,
implicitamente, anche la possibilita di fissare i limiti di validita
dell’autonomia negoziale, tipizzando specifiche cause di nullita
contrattuale.

Il tema appare strettamente legato al fondamento dei poteri
riconosciuti alle Authorities e alla loro idoneitda ad incidere sulle
situazioni giuridiche soggettive private.

La fattispecie in esame non integra un’ipotesi del tutto inedita nel

28 Riva, 287
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panorama della disciplina dei mercati bancari e finanziari.

Si pensi al potere di prescrizione del contenuto concreto dei
contratti bancari che ’art. 117, 8° co., TUB, affida alla Banca d’Italia.

In questa ipotesi €', pero’, lo stesso legislatore a prevedere la
sanzione della nullita dei contratti eventualmente difformi dal modello
predefinito in via regolamentare: il fenomeno appare, cost’, agevolmente
collocabile nell’ambito della delegificazione delle regole del settore
bancario e la previsione dell’invalidita, sotto il profilo delle fonti, ¢
comunque da ricondurre ad una norma primaria fondativa del potere
stesso di regolazione.

Ne’ pare che, nel caso di specie, il discostamento del contenuto
concreto del contratto dalle condizioni fissate dall’ Autorita possa essere
immediatamente compensato dalla sostituzione automatica di clausole
secondo il modello dell’art. 1339 c.c. per la natura non primaria della
fonte eteronoma.

La questione ¢ se possa discorrersi di una norma di «nullitd in
bianco», suscettibile di essere riempita e specificata, nel suo tenore, dalle
determinazioni dell’ Autorita, alla stregua di una vera e propria sanzione
civilistica, pure evocata nell’ambito della fase di pubblica consultazione
sul reg. Isvap n. 40/2012.

Fondamentale, a tal fine, ¢ capire quanto all’organismo di governo
di un certo ambito economico possa competere la valutazione degli
interessi protetti dalla normativa primaria e fissare, a loro tutela, dei
limiti all’agire privato.

In senso positivo si osserva come la conclusione di un atto
normativo da parte dell’Autorita indipendente, determinativo di una
causa di invalidita, se volto a realizzare I’interesse della parte debole,
potrebbe rappresentare non uno strumento di restrizione, ma di
salvaguardia dell’autonomia privata.

La possibilita che alla generica attribuzione di funzioni regolative
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all’Autorita indipendente si accompagni anche la valutazione degli
interessi da proteggere con la sanzione dell’invalidita potrebbe apparire
in sintonia con la natura imperativa degli atti provenienti dalle Autorita
indipendenti che «ai privati s’indirizza e comanda, eteronoma nel senso
che i destinatari ricevono la regola dall’esterno e non la producono con la
loro volontay.

Tale ricostruzione potrebbe dirsi, altresi, coerente con la
qualificazione del contratto nel settore dei servizi e dei prodotti
assicurativi alla stregua di un «contratto con fonte autoritativa», come

icona di un contratto non piti soggetto al mero controllo®®’,

5. PROBLEMATICHE CONNESSE ALLA ETEROGENEITA
DEGLI AMBITI DI APPLICAZIONE DELLA DISCIPLINA.

L’articolo 48, comma 1-bis, del Regolamento n. 5, l'art. 36-bis
decreto "Salva Italia" e sono stati adottati contestualmente eppure,
complice la diversa tipologia di fonte, non sembrano rispondere ad un
disegno normativo unitario, specie se confrontate con il successivo
decreto Cresci Italia e 1’atto regolamentare IVASS di attuazione.

Appare in primo luogo evidenziare le differenze e le lacune

dell’intero piano normativo.

29 Fausti, Tutto da affrontare, invece, ¢ il regime della tutela individuale: su di esso

dovra pronunciarsi la giurisprudenza ma la dottrina dubita che si possa « scansare la
nullita ex art. 1418, comma 1°, c.c.» (contrarietd a norme imperative), posto che lo
stesso art. 20 al primo comma dichiara che le pratiche commerciali scorrette sono
vietate - 38. Tuttavia il divieto appare assoluto solo per alcuni tipi di pratiche e
precisamente per quelle riportate negli articoli 23 e 26, che sono considerate in ogni
caso scorrette; mentre per altre, come quella in esame, in quanto inserite nell'art. 21, si
impone una valutazione, secondo un sistema che in parte richiama la grey list delle
clausole abusive.
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a) Profilo soggettivo. Le due norme si rivolgono a due categorie di
soggetti che solo parzialmente coincidono. Mentre il regolamento IVASS
si applica a tutti gli intermediari assicurativi ed ¢ norma generale sul loro
comportamento, i destinatari del Decreto Salva Italia e del decreto Cresci
Italia sono esclusivamente le banche, istituti di credito e intermediari
finanziari che erogano finanziamenti, a prescindere dalla loro
qualificazione come intermediari assicurativi.

2) Profilo oggettivo. La disposizione del Regolamento n. 5 si
applica a tutti i contratti assicurativi, quella del Codice del consumo a
tutti 1 contratti di assicurazione, a prescindere dal ramo, se collegati ad un
mutuo, mentre la disposizione del decreto Cresci Italia al solo segmento
“vita” dei contratti PPI — normalmente multirischio — collegati non solo
ad un mutuo ma anche ad un finanziamento per il credito al consumo di
cui all’articolo 122 del TUB.

c¢) I destinatari. La normativa IVASS e il decreto Cresci Italia si
applicano alla generalita dei contraenti di una polizza PPI, mentre la
disposizione relativa alle pratiche scorrette fa riferimento ai soli
“consumatori” che agiscono per scopi estranei all’attivita commerciale,
industriale, artigianale o professionale (art. 18, comma 1, lettera a, del
Codice del Consumo).

Benché¢ tutte le disposizioni sono orientate a rompere il vincolo a
doppio filo che, per prassi, lega la sottoscrizione delle polizze PPI
all’attivita bancaria ma hanno un contenuto diverso e non facilmente
coordinabile. L'art 48, comma 1-bis, Regolamento, impone agli
intermediari di rinunciare al ruolo di beneficiari/vincolatari della
prestazione assicurativa. L'art. 36-bis, invece, definisce pratica
commerciale scorretta le clausole contrattuali che impongono di abbinare
un mutuo con una polizza “erogata” dalla banca. Con tale infelice
espressione, si € visto, si pud intendere o I’attivita di intermediazione

ovvero, in senso ampio e lato, tutte le polizze in qualche modo
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riconducibili alla banca, ad esempio in quanto emesse da una compagnia
appartenente al medesimo gruppo del soggetto finanziatore.

Secondo una prima ricostruzione’’’, per coordinare le diverse
disposizioni in materia di contratti PPI, si dovrebbe concludere:

a) nel caso di sottoscrizione di un mutuo da parte di un
consumatore, la banca non pud obbligarlo alla sottoscrizione di una
polizza, di qualsiasi genere ed anche sulla vita, erogata dalla banca
medesima: un diverso comportamento deve considerarsi pratica scorretta
(art. 21 Codice del Consumo). La banca pud perd obbligare il
consumatore alla sottoscrizione di una polizza, di qualsiasi genere ed
anche sulla vita, se erogata da un ente diverso dalla banca medesima. In
questo caso la banca deve comunque cooperare con il cliente onde
facilitargli il compito di reperire un prodotto adeguato, fornendogli due
preventivi di due differenti gruppi assicurativi non riconducibili alla
stessa. La banca pud essere beneficiaria dell'assicurazione, perché la
polizza ¢ fornita da ente diverso dalla banca erogante.

b) se un consumatore intende contrarre un credito al consumo
(fatta eccezione per un mutuo, il quale rientrerebbe nella disciplina
speciale esaminata nel punto precedente) con una banca, questa puo
obbligarlo alla sottoscrizione di una qualsiasi polizza, anche prodotta
dalla stessa banca erogante: infatti questa fattispecie non ricade sotto la
tutela dell'art. 21 del Codice del Consumo. Tuttavia se 1'obbligo consiste
nella stipulazione di una assicurazione sulla vita, la banca non pud
semplicemente imporre il proprio prodotto, ma deve fornire al cliente due
preventivi di due differenti gruppi assicurativi non riconducibili alla
stessa banca (art. 28 decreto “liberalizzazioni”). Nel caso concreto di
collocamento del prodotto proprio, ai sensi del regolamento ISVAP, la

banca non pud esserne beneficiaria o vincolataria;

270 Fausti
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¢) se una persona fisica “non” consumatore, o un qualsiasi altro
soggetto, intende contrarre un mutuo (solo del tipo immobiliare) con una
banca, questa pud obbligarlo alla sottoscrizione di una qualsiasi polizza,
anche erogata dalla stessa banca: neanche questa fattispecie, infatti,
ricade sotto la tutela dell'art. 21 del Codice del Consumo. Tuttavia, anche
in questo caso, se l'obbligo consiste nella stipulazione di una
assicurazione sulla vita, la banca non pud semplicemente imporre il
proprio prodotto, ma deve fornire al cliente due preventivi di due
differenti gruppi assicurativi non riconducibili alla stessa banca (art. 28
decreto “liberalizzazioni’). Di nuovo, nel caso concreto di collocamento
del prodotto proprio, ai sensi del regolamento ISVAP, la banca non pud
esserne beneficiaria o vincolataria.

In sintesi, secondo la prospettiva richiamata e dando prevalenza
sistematica alla disciplina del Codice del Consumo, se la polizza non ¢
obbligatoria la banca puo sempre fornire il proprio prodotto assicurativo
(cio¢ intermediarlo) ma in tal caso non pud esserne beneficiaria,
nonostante la facoltativita, a causa del permanente conflitto di interessi
colpito dal regolamento ISVAP e, se si tratta di polizza vita, dovra
comunque fornire i due preventivi.

La disposizione relativa all'applicazione della disposizione che
impone alla banca di fornire almeno due preventivi di polizze di
assicurazioni sulla vita e di informare il mutuatario della facolta di
ricercare una polizza piu conveniente rispetto a quelle sottoposte dalla
banca, e dei contenuti minimi del contratto « concedendogli un termine
non inferiore a dieci giorni lavorativi per ricercare sul mercato un
contratto piu conveniente » appare tuttavia di estensione piu generale
applicandosi in tutti i casi in cui per ottenere un finanziamento ¢ richiesta
la previa sottoscrizione di un contratto PPI.

Da questo punto di vista, D’attivita di selezione della banca ¢

particolarmente importante nell’economia complessiva dell’operazione in
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quanto potrebbe accadere che il cliente decida di sottoscrivere un diverso
prodotto assicurativo, di costo inferiore, con il pericolo che il minor costo
stesse a significare una copertura assicurativa incompleta o insufficiente.
La scelta di individuare il contenuto minimo del contratto nell’ambito del
regolamento IVASS n. 40 di attuazione del decreto Cresci Italia,
consente — o meglio dovrebbe consentir — di individuare i contenuti
minimi contrattuali e inderogabili in presenza dei quali tutti gli interessi
in causa possano ritenersi tutelati: quello della banca ad assicurare il
credito, quello del cliente a conseguire il minor costo possibile. Tuttavia,
I’aver limitato 1’ambito di applicazione ai soli prodotti vita non consente
di ritenere il rischio di una copertura insufficiente — dal lato bancario —
completamente scongiurato”’ .

Deve, inoltre, essere tenuto presente che la disposizione del decreto
Cresci Italia si applica nel caso in cui la banca condizioni I’erogazione
del finanziamento alla sottoscrizione di una polizza vita: il suo ambito di
applicazione non pud che essere limitato alle ipotesi di legittimo
condizionamento ai sensi del Codice del Consumo cio¢ nel caso in cui la
banca non impone una polizza alla stessa riferibile. Solo quando il
condizionamento della banca alla copertura assicurativa non ¢ vincolato
ad una polizza intermediata dalla banca stessa, infatti, la sottoscrizione
del contratto di finanziamento puo legittimamente essere condizionato
alla copertura assicurativa.

Infatti, non viene previsto espressamente, per quanto sembri
ragionevole, che la banca possa sottoporre, insieme agli altri due, anche il
preventivo di un prodotto intermediato dalla banca stessa e afferente alla

propria sfera di interesse. In tal caso, infatti, il condizionamento sarebbe

"1 A causa di una probabile, quanto incomprensibile, dimenticanza legislativa, nessun
preventivo e nessuno schema di regolamento sono stati invece prescritti, né realizzati,
per le assicurazioni del ramo danni: sia “scoppio-incendio”, sia inabilita e perdita del
posto di lavoro .
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illegittimo ai sensi del Codice del Consumo e la disposizione sui
preventivi direttamente inapplicabile.

Come si coordina la ratio legis dei provvedimenti normativi in
esame con l'idea di conflitto di interessi che sottende la disciplina
ISVAP? Infatti nulla ¢ detto sull'ipotesi inversa cio¢ se la banca possa
intermediare o addirittura proporre il contratto rinunciando ad esserne
beneficiaria.

Si osserva, infatti, la banca pud essere beneficiaria della polizza
nell'unico in cui non pud o non vuole erogarla. In tutti gli altri cinque casi
se eroga direttamente la polizza, potendo legittimamente farlo, non puo
esserne beneficiaria. Da tale constatazione puo ricavarsi il principio per
cui la banca, rinunciando volontariamente ad essere beneficiaria della
polizza di assicurazione, possa sempre erogarla, cio¢ anche nel primo
caso?

In effetti sembra che le banche tendano a leggere il divieto
introdotto nell'art. 21 del Codice del consumo proprio come limitato alle
assicurazioni di cui le banche siano beneficiarie o vincolatarie, secondo il
principio espresso dall'ISVAP.

In altre parole, secondo questo orientamento, non sarebbe
sanzionabile come scorretta la prassi di obbligare il cliente che intende
stipulare un contratto di mutuo alla sottoscrizione di una polizza
assicurativa proposta dalla stessa banca se quest'ultima non trae
automaticamente beneficio dall'assicurazione.

Questa interpretazione sembra discendere dall'attribuire una forza
prescrittiva prevalente al Regolamento ISVAP n. 2946 del 6 dicembre
2011, trovando una giustificazione formale nello stesso primo comma
dell'art. 28 del Decreto “Salva Italia” il cui incipit testualmente cosi
recita: « Fermo restando quanto previsto dall'articolo 183 del codice delle
assicurazioni private, di cui al decreto legislativo 7 settembre 2005, n.

209, e dalle disposizioni e delibere dell'ISVAP di attuazione in materia di
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interesse degli intermediari assicurativi, le banche ecc. »*’*,

Che sia 0 meno conseguenza di tale interpretazione, si constata di
fatto che le banche spesso rinunciano al vincolo a proprio favore persino
nella “scoppio-incendio”, pur di ottenere la stipulazione del proprio
prodotto. Probabilmente cio0 trova una giustificazione economica nel fatto
che la funzione di garanzia del credito venga soddisfatta in maniera piu
appropriata nel caso in cui sia la banca a definire il contenuto del
contratto di assicurazione. L’ipotesi contraria in cui la banca ¢
beneficiaria di un contratto del quale non ha partecipato a definire gli
aspetti essenziali della copertura — in particolare per quanto attiene ai
rami danni — sembra pertanto meno convincente®””. E inoltre auspicabile
che il disequilibrio economico della situazione fara si che nella maggior
parte dei casi 1 mutuatari riserveranno comunque in via di fatto il ricavato
della eventuale prestazione assicurativa al soddisfacimento dell'interesse
bancario, anche in mancanza di una pretesa giuridica diretta, e quindi
nonostante la formale rinuncia al vincolo.

Questa interpretazione sembra, quindi, svuotare di significato l'art.
21 comma 3-bis del Codice del consumo, per quanto strano possa
sembrare che cid venga fatto in ossequio ad una norma di rango inferiore;
e ne frustra completamente 1'obiettivo di calmierare il costo delle polizze
mediante sottrazione delle stesse al monopolio bancario.

In definitiva, il miglior rispetto del rango normativo dei

provvedimenti in esame dovrebbe far concludere che obbligare il cliente

272 . . . . . .
™ Fausti: Avremmo, in altre parole, una norma di legge parzialmente in bianco

destinata ad essere completata da parte dell'ISVAP, i cui provvedimenti, come quello
richiamato, concorrerebbero a integrare la stessa disciplina legale.

3 Fausti critico: Sotto l'aspetto formale delle fonti del diritto, appare discutibile che un
provvedimento amministrativo, per quanto in parte contestuale alle norme di legge,
possa ridurre la portata delle stesse. Il disposto normativo primario in esame, sia con
riguardo all'art. 21 del codice del Consumo, ma anche con riguardo alla specifica
disciplina prescrittiva delle assicurazioni vita, non pone affatto quale ulteriore
presupposto delle rispettive discipline il fatto che la banca sia anche beneficiaria
dell'assicurazione.
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alla sottoscrizione di una polizza assicurativa erogata dalla medesima
banca, ai fini della stipula di un contratto di mutuo, debba considerarsi
pratica commerciale scorretta tanto che la banca intermediario quanto che
non lo sia. Una simile interpretazione, per quanto auspicabile, non pud
essere accolta allo stato attuale della normativa ma richiederebbe un

ulteriore intervento del legislatore.

6. RESIDUI DI LEGITTIMITA NELLA SOTTOSCRIZIONE
DEI CONTRATTI PPI ATTRAVERSO IL CANALE BANCARIO.
IL CASO DELLE POLIZZE SU PEGNO.

Chiarita nei termini sopra descritti la complessa operativita delle
disposizioni al momento introdotte per arginare le violazioni degli
interessi dei contraenti nell’ambito della distribuzione delle polizze PPI,
resta da individuare le ipotesi in cui la banca pud legittimamente
richiedere la sottoscrizione di una polizza assicurativa a garanzia del
credito senza con cid violare la normativa. Dovra poi essere valutato se il
comportamento giuridicamente legittimo possa configurare in ogni caso
un detrimento della posizione del consumatore.

L’analisi deve necessariamente partire dalla distinzione operata dal
Regolamento ISVAP n. 5 tra beneficiario e intermediario. Infatti, come
abbiamo visto, la coesistenza delle due figure ¢ ad oggi generalmente
esclusa per tutti i contratti di assicurazione.

Iniziamo dall’ipotesi in cui la banca decida di essere beneficiaria
della garanzia assicurativa.

In tal caso, ai fini della sottoscrizione del contratto di assicurazione
PPI, la banca si avvarra dell’ausilio di un altro intermediario
(difficilmente bancario, piu facilmente un broker o un agente) ovvero

procedera direttamente alla sottoscrizione per via diretta presso I’impresa

191



di assicurazione. Se la banca ha interesse alla sottoscrizione di un
prodotto riconducibile alla stessa (ad esempio in quanto erogato da
un’impresa di assicurazione del gruppo ovvero mediante adesione ad una
polizza collettiva di cui ¢ contraente la banca stessa), 1’erogazione del
finanziamento non pud essere condizionata alla sottoscrizione della
specifica polizza. A fronte della richiesta di copertura assicurativa, la
banca dovra comunque presentare due preventivi. Per tale attivitd non
dovra ad ogni modo richiedere alcun compenso in quanto, in caso
contrario, andrebbe ad assumere la qualifica di intermediario rendendo
illegittima ’attribuzione a suo favore della prestazione.

Nell’ipotesi inversa — che pare ancora prevalente nel mercato
secondo le ultime indagini effettuate dal’IVASS — ovvero quando la
banca vuole mantenere il controllo sul processo distributivo, si dovra
contestualmente rinunciare alla possibilita di prevedere un vincolo di
beneficio a favore dell’istituto bancario. La circostanza — che non
determina il venir meno del collegamento negoziale per la persistenza
dell’effetto traslativo del rischio di inadempimento — implica che
I’intermediario possa proporre direttamente le polizze a copertura del
proprio credito e per tale attivita viene legittimamente remunerato.

Nel momento in cui la banca, in qualita di istituto bancario,
subordina la concessione del mutuo alla copertura assicurativa non puo
vincolarne I’applicazione al solo prodotto alla stessa riferibile ma deve
lasciare libero il contraente di scegliere la polizza corrisponde meglio alle
esigenze assicurative. In tale selezione il contraente ¢ agevolato
dall’obbligo a carico della banca di presentare almeno due preventivi per
la copertura tra i quali pud esserci anche il preventivo relativo al proprio
prodotto. Non ¢ quindi scongiurato il pericolo che il contraente
sottoscriva la polizza “erogata” dalla banca ma quanto meno ¢ evitato il

rischio di un automatismo diretto mediante cross selling.
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Si ritiene che non possa essere altro il senso della disposizione. In
caso contrario, se si dovesse interpretare il divieto di bundling come
interdizione per la banca di operare in qualita di intermediario nel caso in
cui in qualita di istituto bancario richieda una copertura assicurativa ai
fini della concessione del finanziamento (il termine “erogata” dovrebbe
essere inteso come “intermediata’), dovrebbe conseguentemente ritenersi
giuridicamente precluso alle banche di intermediare prodotti assicurativi
collegati alla protezione dei finanziamenti e cid non pare né essere nelle
intenzioni del legislatore, né nel sistema generale dell’intermediazione
assicurativa mediante canale bancario la quale incontra come unico e
chiaro limite quello della immodificabilita del prodotto®”*.

Nel caso in cui la banca decida di rinunciare al beneficio del
vincolo a suo favore e agisca in qualitd di intermediario non potra,
dunque, vincolare il finanziamento alla sottoscrizione del proprio
prodotto assicurativo ma dovra lasciare libero il contraente di reperire nel
mercato la polizza a suo dire migliore, ovvero piu adatta alle proprie
esigenze. Tuttavia, agendo in qualitd di intermediario, la sottoscrizione
della polizza avverra sempre mediante suo tramite, agevolato in questo
dall’obbligo di dover presentare almeno due preventivi di contratti vita
collegati al contratto di finanziamento.

A seguito dei chiarimenti forniti dall'Autorita di Vigilanza in esito
alla fase di pubblica consultazione la portata del divieto di cui all’artciolo
48, comma 1 bis, del regolamento n. 5/2006 ¢ diventata piu ampia
investendo anche diverse ed autonome figure contrattuali.

L'Isvap, infatti, ha espressamente ritenuto non praticabile il ricorso
a meccanismi elusivi basati su istituti alternativi alla designazione di
beneficiario/vincolatario, ricomprendendo nel divieto anche l'ipotesi di

costituzione di pegno su polizze.

274 CAP
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In sostanza a parere dell'Autorita, la costituzione a pegno delle
polizze, se compiuta in favore degli stessi intermediari collocatori del
prodotto, rappresenterebbe di per sé un istituto alternativo alla
designazione di beneficiario/vincolatario del contratto, posto in essere
con finalita elusive del divieto e, pertanto, parimenti censurabile.

Va precisato che l'applicazione del divieto anche ai casi di
costituzione in pegno non trova formale recepimento nell'art. 48 del
Regolamento n. 5/2006 ma ¢, ad oggi, il risultato dell'orientamento
espresso dall'Autorita di Vigilanza in riscontro alle richieste pervenute
durante la fase di pubblica consultazione del Provvedimento n. 29467,

E stato sottolineato come I'orientamento espresso dall'Autorita, che
di fatto estende la portata del Provvedimento verso ambiti non
propriamente assicurativi, si sostanzia nella limitazione alla disponibilita
giuridica di un bene (il credito) diverso dal contratto di polizza.

Il pegno su polizze assicurative risponde all'istituto codicistico del
pegno su crediti (ex art. 2800 e ss. c.c.). Per tale ragione 1'operazione di
messa a pegno delle polizze ¢ generalmente strutturata prevedendo,
unitamente alla conclusione del negozio di garanzia, il conferimento al
creditore pignoratizio di un mandato in rem propriam, in virtu del quale ¢
riconosciuto allo stesso il potere di agire sul contratto richiedendone il
riscatto.

In caso di insolvenza da parte del debitore, I'esercizio del mandato,
rendendo esigibile il credito portato dalla polizza, permette al creditore di
azionare la garanzia incassando, in forza del negozio pignoratizio, la

somma rinveniente dal contratto.

275 . e e1ein . . . . . . . ..
7 L'impossibilita per l'intermediario di assumere la qualifica di creditore pignoratizio

delle polizze intermediate, risolvendosi in una limitazione all'autonomia contrattuale
delle parti avrebbe probabilmente meritato specifica menzione nel Provvedimento e/o la
previsione di una disciplina piu articolata che tenesse conto delle specificita che
caratterizzano tale operazione.
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Secondo 1’autore, l'attuale formulazione dell'art. 48 comma I-bis
del Regolamento n. 5/2006 ed una lettura dello stesso coordinata con i
principi generali previsti dall'art. 183 del c.a.p. mal si concilia con la
possibilita di una sua applicazione estensiva ai casi di pegno su polizze,
per le seguenti ragioni.

Il pegno su polizze, infatti, non si configura come un atto
dispositivo e/o esecutivo del contratto di polizza ma quale atto di
disposizione del credito rinveniente dalla polizza ed opera su un piano
estraneco al novero delle operazioni propriamente assicurative e si
concretizza nel perfezionamento tra le parti di un autonomo negozio
giuridico, disciplinato dal Codice civile, che non investe il "titolo" ma il
frutto derivante dal contratto.

Sotto questo profilo, se si considerano le peculiarita delle polizze
vita (contratto a favore di terzo) e la struttura caratterizzante il pegno su
polizze (pegno su crediti), la costituzione di una garanzia pignoratizia
potrebbe, almeno in linea teorica, interessare il rapporto tra soggetti
(intermediario/titolare del credito scaturente dalla polizza) diversi rispetto
a quelli per i1 quali assume rilevanza la disciplina sul conflitto di interessi
dettata dal Regolamento n. 5/2006 (intermediario/contraente della
polizza)*’®,

Nonostante la bonta formale delle considerazioni espresse, deve

tuttavia considerarsi preferibile supportare I’approccio sostanziale degli

27 Viene rilevato, inoltre, che La parte costituente il negozio pignoratizio potrebbe non

coincidere con il contraente della polizza. Si pensi, ad esempio, ai casi in cui una
polizza preveda il sig. Tizio quale sottoscrittore/contraente del prodotto e il sig. Caio
quale beneficiario irrevocabile a scadenza. In tal caso sara quest'ultimo (e non il
contraente) a poter stipulare l'atto di pegno e, pertanto, a disporre in tal senso del credito
rinveniente dal contratto. La costituzione in pegno della polizza (rectius: del credito
rinveniente dalla polizza) potrebbe essere perfezionata dopo che il contraente ha
presentato richiesta di riscatto del prodotto assicurativo ovvero a seguito dell'intervenuta
scadenza del contratto. In tal caso la costituzione della garanzia pignoratizia
interverrebbe in fase di estinzione del rapporto di polizza e, quindi, in un momento in
cui non acquista rilevanza il conflitto di interessi disciplinato dall'art. 48 che attiene,
come noto, all"'offerta e alla gestione del contratto".
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orientamenti espressi in esito alla fase di pubblica consultazione che si
limitano ad inibire all'intermediario l'assunzione della qualifica di
creditore pignoratizio della polizza che risulti dallo stesso collocata e
ritenere che ’estensione del divieto si fondi sulla mera ricorrenza di un
cumulo tra il ruolo di intermediario e quello di creditore pignoratizio,
indipendentemente da chi sia il costituente il pegno e dal momento in cui
il contratto di garanzia si perfezioni.

L'applicazione estensiva dell'art. 48 comma I-bis del Regolamento
n. 5/2006 ai casi di pegni su polizze sembrerebbe operare nel presupposto
che tale operazione sia sempre e comunque imposta dall'intermediario
(creditore pignoratizio) con finalita elusive del divieto e, pertanto, in
pregiudizio degli interessi del contraente.

La fattispecie descritta trova oggi nel mercato una specificita che
vale la pena esaminare separatamente. E il caso dell’emissione di una
polizza unit linked la quale viene data in pegno dall’assicurato a garanzia
di un credito concesso all’assicurato. Occorre aggiungere che
normalmente 1’erogazione consiste nella erogazione di un finanziamento
parte del quale viene utilizzato per acquistare un prodotto
assicurativo/finanziario a garanzia del credito stesso mediante
costituzione di pegno.

La questione che si pone attiene alla possibilita o meno di
sussumere la descritta modalita operativa con il divieto posto in capo agli
intermediari assicurativi (in specie delle banche e delle finanziarie)
dall’articolo 48, comma 1-bis, del regolamento ISVAP n. 5/2006,
secondo cui “Gli intermediari comunque si astengono dall’assumere,
direttamente o indirettamente ... la contemporanea qualifica di
beneficiario o di vincolatario delle prestazioni assicurative e quella di
intermediario del relativo contratto in forma individuale o collettiva”.
Come noto, il divieto attiene alla materia delle coperture assicurative vita

e danni abbinate a mutui e finanziamenti (c.d. CPI) e tende a prevenire il
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conflitto di interessi in cui incorre l’intermediario che collochi un
prodotto assicurativo del quale viene costituito beneficiario o dal quale
riceva comunque un’utilita.

Nel caso di specie, la vicenda descritta dallo Studio legale sembra
presentare un tratto distintivo rispetto alla prassi di mercato su cui il
divieto in parola ¢ intervenuto, in quanto il contratto di assicurazione,
costituto in garanzia del finanziatore e intermediato da quest’ultimo, ha le
caratteristiche di una polizza vita di ramo III (quindi con spiccate
connotazioni finanziarie) ed ¢ posta al “servizio” del finanziatore non gia
attraverso le consuete forme contrattuali, quali la costituzione di un
vincolo sull’indennizzo (rami danni) o la designazione quale beneficiario
della copertura (rami vita tradizionali), bensi a mezzo della costituzione
di un pegno sul contratto, a garanzia reale del finanziamento erogato.

I tratti di peculiarita dell’innovativo congegno negoziale, cosi
prospettato, dovrebbero indurre, a giudizio dei richiedenti, a ritenere non
applicabile il menzionato divieto, considerato — tra le altre considerazioni
— che l’intermediazione dei prodotti assicurativi a contenuto finanziario
(polizze vita di ramo III e V) ¢ regolamentata dalla disciplina del settore
mobiliare, nella quale non sarebbe dato rinvenire alcun omologo e
corrispondente divieto

Al contrario, non si ritiene che possa essere messa in discussione
I’applicabilita dell’articolo art. 28 del DL 1/2012 in quanto, come
abbiamo detto, il decreto non reca norme attinenti alla distribuzione
assicurativa ma introduce specifici obblighi a carico della banca in
presenza di determinate clausole contenute nel contratto di
finanziamento, consistenti, in particolate nell’obbligo delle banche,
qualora condizionino la stipula di un finanziamento alla sottoscrizione di
una polizza di assicurazione sulla vita, sono obbligati a sottoporre almeno
due preventivi di due differenti gruppi assicurativi e a lasciare il cliente

libero di acquistare la polizza assicurativa sul mercato.
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Considerato che la disposizione non specifica che il contratto di
assicurazione debba conferire una copertura per il caso di inadempimento
ma [Dapplicabilita di fonda esclusivamente sul legame polizza-
finanziamento, ¢ ben possibile che tale condizionamento si sostanzi
anche nella sottoscrizione di una polizza a contenuto finanziario
accompagnata dalla costituzione del mutuo. E peraltro necessario, al tal
fine, che la sottoscrizione della polizza (e non del pegno) sia contestuale
alla erogazione del finanziamento in quanto, in caso contrario, si
perderebbe il senso del “condizionamento” richiesto dalla norma. La
contestuale sottoscrizione della polizza unit o index in quanto
classificabili “contratti di assicurazione sulla vita”, dovra quindi essere
preceduta dalla fornitura di due preventivi e possono essere acquistabili

dal cliente nel mercato.

7. PROFILI DI CRITICITA IN ORDINE ALLA
RICONDUZIONE DELLE POLIZZE PPI AL (SOLO) TEMA DEL
CONFLITTO DI INTERESSI.

Per le polizze PPI la liquidazione della prestazione in favore
dell'intermediario-mutuante ¢ funzionalmente collegata al
soddisfacimento del debito residuo dell'assicurato-mutuatario, con
conseguente effetto estintivo o riduzione degli impegni di rimborso da
questi assunti con il contratto di finanziamento.

A Dben vedere l’interesse del mutuante risulta essere sempre
concorrente con quello del mutuatario: da un parte l'interesse
dell'intermediario-mutuante di vedere soddisfatto il suo credito in caso di
eventi negativi nella sfera giuridica del mutuatario (es. morte), dall'altro
quello dell'assicurato-mutuatario di evitare gli effetti pregiudizievoli di

un inadempimento per sé o i suoi eredi.
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Nell’ambito delle possibili discipline in materia di conflitti di
interesse, il provvedimento IVASS n. 2946 si caratterizza per aver
operato l'introduzione di un'anomala e parziale tipizzazione dei casi di
conflitto di interessi tale da:

1) segnare un'inversione di tendenza e di metodo rispetto ad un
quadro normativo che fondava tale disciplina nella previsione di principi
di portata piu generale, preordinati a prevedere — in tema di conflitto di
interessi — una responsabilita degli intermediari che potremmo definire
"pro-attiva e di gestione del caso";

il) comportare una restrizione delle facolta contrattuali che la
disciplina generale codicistica riconosce al contraente del prodotto;
restrizione operata nel presupposto, giuridicamente infondato, che la
designazione in favore dell'intermediario sia sempre e comunque
compiuta in pregiudizio degli interessi del titolare della polizza;

Come ricordato, l'art. 183 del c.a.p. prevede che l'intermediario
"nell'offerta e nell'esecuzione dei contratti, deve organizzarsi in modo da
identificare ed evitare i conflitti di interessi ove cio sia ragionevolmente
possibile e, in situazioni di conflitto, agire in modo da consentire agli
assicurati la necessaria trasparenza sui possibili effetti sfavorevoli e
comunque gestire i conflitti di interessi in modo da escludere che rechino
loro pregiudizi".

Dalla disciplina di rango primario emergeva, dunque, che:

— la disciplina in tema di conflitto di interessi riguarda la fase di
offerta ed esecuzione dei contratti ed investe, pertanto, operazioni di
natura propriamente assicurativa attinenti al rapporto contraente-
intermediario;

— l'art. 183 del c.a.p. non introduce cause di incompatibilita tout
court in capo all'intermediario ma si fonda sostanzialmente su forme di

autoregolamentazione e disclosure, richiedendo agli intermediari
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l'assunzione di condotte di prevenzione, gestione del conflitto e di
trasparenza verso gli assicurati;

— la ratio della norma ¢ quella di evitare pregiudizi agli interessi
degli assicurati.

In deroga a tale impostazione il Provvedimento n. 2946 si risolve in
un automatismo valutativo tale da qualificare ipso iure come conflitto di
interessi insanabile la mera coincidenza tra il ruolo di intermediario (con
la conseguente percezione di provvigioni sul contratto) e la qualifica di
beneficiario/vincolatario della medesima polizza, indipendentemente da
ogni considerazione di merito in ordine alla sussistenza o meno, nel caso
specifico, di un reale e concreto pregiudizio per il contraente.

Si ritiene che complessivamente 1’impostazione del legislatore tesa
ad appiattire I’interesse della banca alla copertura e a considerarlo
sempre cedevole nell’ambito dell’economia dell’operazione contrattuale
non rende merito della complessita dei prodotti PPI, della loro natura e
della loro funzione.

L’interesse della banca alla sottoscrizione del contratto e della
traslazione del rischio di inadempimento che ne consegue deve ritenersi
elemento imprescindibile dei contratti PPI i quali, privi di tale connotato,
perderebbero quella peculiare funzionalizzazione di garanzia del credito
che li contraddistingue precipitando al grado di “normali” contratti di
assicurazioni vita e danni.

La terzieta della banca e I'indifferenza dell’interesse della stessa
non possono ritenersi valori ed obiettivi della legislazione in materia di
PPI per il semplice fatto che se la banca fosse realmente un soggetto
terzo, il contratto di assicurazione non potrebbe dirsi collegato al
contratto di finanziamento e dunque non saremmo in presenza di un

contratto di assicurazione a garanzia indiretta del credito.
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Il quadro normativo che emerge si fonda invece sul presupposto
che l'atto di designazione, quando e se compiuto dal contraente in favore
dell'intermediario del prodotto — anche indirettamente attraverso il
ricorso a diverse ed autonome figure contrattuali, come quella del pegno
— rappresenti di per sé — ed a prescindere da ogni concreto riscontro di
merito — elemento comprovante la sussistenza di un viziato e "non
autentico" processo di autodeterminazione del consenso.

Si presume, cio¢, che la situazione di supremazia rivestita
dall'intermediario in sede di collocamento e presentazione del prodotto
assicurativo sia tale da poter escludere a priori che 1'atto di designazione
ovvero la stipula di un contratto di pegno compiuti nell'interesse
dell'intermediario possano essere il risultato di una libera manifestazione
di volonta del contraente.

Rispetto a tali casistiche il divieto finisce per introdurre nel mondo
delle polizze assicurative un'anomala presunzione juris et de jure di vizio
del consenso.

In particolare la modifica all'art. 48 del Regolamento n. 5/2006 si ¢
risolta, ad avviso di chi scrive, nella previsione "extra petita" di una vera
e propria causa d'incompatibilitd in capo agli intermediari, tale da
condizionare, con effetti di dubbio fondamento giuridico, l'esercizio di
facolta contrattuali tipiche delle polizze assicurative oltreché vietare, con
implicazioni di portata extrassicurativa, l'accesso a diversi ed autonomi
istituti civilistici (come il contratto di pegno su crediti, ex art. 2800 c.c.).

La disciplina dei conflitti di interessi andrebbe quindi impostata
tenendo a mente che gli interessi della banca e del debitore sono

convergenti e non confliggenti.
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Le ipotesi in cui il legislatore ha creato presunzioni di conflitti
insanabili ha ammesso anche la prova contraria che innesta un circuito
virtuoso®’’ in quanto spingono a migliorare il servizio offerto.

Un primo passo sarebbe quello di ammettere la possibilita che la
banca possa essere contestualmente beneficiario e intermediario
ammettendo la prova contraria, ovvero dimostrando che tale circostanza
anziché generare un conflitto di interessi ha consentito di soddisfare
meglio non solo gli interessi della banca ma dello stesso assicurato il
quale attraverso la sottoscrizione di una polizza che correttamente mitiga
il rischio di inadempimento a carico dell’istituto bancario, evita di
sopportare i costi e le conseguenze giuridiche derivanti dall’impossibilita
di estinguere il finanziamento.

In sintesi, 1’agire funzionale cui ¢ chiamato I’intermediario, “I’act
against the best interest’, non si sostanzia nei contratti PPI nella
cedevolezza dell’interesse  dell’intermediario rispetto a quello
dell’assicurato — la cui massima espressione ¢ rappresentata dal divieto di
essere destinatario della prestazione assicurativa - ma dalle condizioni di
polizza applicate e che devono essere tali da continuare a garantire un
corretto equilibrio e il contestuale soddisfacimento dell’interesse della
banca (in qualita di istituto che ha erogato il finanziamento) e delle

esigenze assicurative del contraente.

27 Inducements tuf
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8. LE ULTERIORI ESIGENZE DI TUTELA
DELL’ASSICURATO: PROPOSTE DI POLICY IN MERITO
ALLA DISCIPLINA DEI CONTRATTI PPI A TUTELA DEL
CONSUMATORE.

In questo panorama problematico e insoddisfacente, ¢ stato siglato
un accordo tra ABI, ASSOFIN e una folta schiera di Associazioni dei
Consumatori. Il Protocollo di Intesa del 30 novembre 2013 riconosce
’utilita dell delle coperture assicurative ma, al contempo, sottolinea la
necessitd di trasparenza e correttezza nella commercializzazione dei
prodotti anche mediante la comparazione tra prodotti e servizi. Tra i
punti principali dell’accordo:

1) obbligo di evidenziare la facoltativita delle polizze: cid viene
perseguito mediante l'inserimento nella documentazione precontrattuale e
nel contratto la seguente frase “in carattere grassetto e corpo di 2,5-3
punti superiore a quello della parte restante del documento”: « La/e
polizza/e assicurativa/e accessoria/e al finanziamento ¢/sono facoltativa/e
e non indispensabile/i per ottenere il finanziamento alle condizioni
proposte » ;

2) obbligo di esposizione nella documentazione precontrattuale
del costo complessivo del finanziamento con e senza la polizza, da
attuarsi mediante inserimento accanto al TAEG «di un altro indicatore
del costo totale del credito, calcolato con le stesse modalita del TAEG
(omissis) includendo anche le polizze assicurative facoltative »;

3) impegno a definire accordi con le compagnie di assicurazione
volti a riconoscere a favore del consumatore un periodo di 60 giorni per
recedere liberamente dal contratto.

L'accordo con le Associazioni dei consumatori, piu che
conformarsi alle norme italiane, si avvicina al principio ispiratore della

disciplina inglese. Anche in Inghilterra 'abbinamento tra finanziamenti e
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assicurazioni ha dato origine a molte controversie, fino al punto che per
alcuni commentatori le assicurazioni di protezione dei pagamenti hanno
costituito il prodotto finanziario piu contestato in assoluto. Le banche
inglesi hanno accantonato ingenti somme di sterline per compensare i
consumatori coinvolti in illegittime prassi di distribuzione. Il 24 marzo
2011 la Competition Commission (equivalente alla nostra Antitrust) ha
emanato il Payment Protection Insurance Market Investigation Order
entrato in vigore parte ad ottobre 2011, parte ad aprile 2012. Si tratta di
una imponente € minuziosa regolamentazione, i cui criteri fondamentali
pOsSsono cosi riassumersi:

— 1 fornitori di assicurazioni non possono vendere polizze a
premio unico;

— ogni pubblicitd o comunicazione di mercato deve contenere
l'indicazione che l'assicurazione € opzionale e l'informazione che vi sono
altri fornitori ed altri prodotti volti a proteggere il consumatore dalla
perdita di incassi; deve anche contenere informazione sui costi ¢ il rinvio
ad una informazione imparziale predisposta a livello governativo;

— gli intermediari creditizi non possono collocare PPI
contestualmente o anteriormente alla sottoscrizione del finanziamento e
fino a sette giorni dopo il perfezionamento dello stesso (periodo di
proibizione): ¢ vietata la contemporanea vendita di mutui e polizze.

L’intervento del legislatore nazionale, dunque, benché apprezzabile
per aver alzato il vaso di pandora nell’ambito di una prassi negoziale
gravemente detrimente per i consumatori, non lascia ancora soddisfatti.
Gli ultimi esiti delle indagini del’IVASS e la constatazione del
mantenimento di un livello provvigionale abnorme e sono la
dimostrazione.

Una prima critica pud essere mossa con riferimento ai ristretti
ambiti di applicazione delle disposizioni di rango primario. Limitare,

infatti, ’applicabilita delle disposizioni solo a certi prodotti assicurativi
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(contratti vita), a certe forme di finanziamento (mutui) e in generale ad
un solo canale di distribuzione (bancario) oltre a creare una situazione di
unlevel playing field, comunque deprecabile, genera automaticamente

fenomeni elusivi.

Opzione regolamentare n. 1

Da questo punto di vista si ritiene che una corretta configurazione del
fenomeno dei contratti PPI, sia in termini di eventi assicurati che di
collegamento con le diverse forme di finanziamento, debba passare
attraverso una estensione degli ambiti di applicazione delle disposizioni
di cui al decreto Salva Italia e Cresci Italia a tutte le forme di
finanziamento garantite, direttamente o indirettamente, da un prodotto

assicurativo di qualsiasi natura.

Continuando D’esame della normativa esistente al fine di
individuare profili di criticita e aree di miglioramento, appare utile
prestare attenzione alle modalita operative dell’obbligo di consegna dei
preventivi. La bonta della scelta del legislatore — specie se estesa anche ai
prodotti danni*™® - deve essere sostenuta con forza.

Integrare il generale obbligo di comportarsi secondo correttezza
con lo specifico dovere di presentare altri preventivi, benché oneroso da
un punto di vista operativo e limitato nei suoi benefici dalla circostanza
che il mercato dei contratti PPI risulta essere sostanzialmente
oligopolista®” - appare essere una prima strada per garantire ’aperura
concorrenziale del mercato ma soprattutto di mettere il soggetto
finanziato nella condizione di scegliere piu facilmente un prodotto
adeguato. Non deve, tuttavia, nascondersi il fatto che potrebbe senz’altro

accadere che normalmente il contraente sia indotto a sottoscrivere la

28 DDI concorrenza 2015

7 mettere elenco imprese che forniscono prodotti PPI da sito ivass.
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polizza piu economica a scapito di un corretto esame delle condizioni di
polizza.

Questo rischio sembra tuttavia escluso, da una parte, dalla
standardizzazione del contenuto contrattuale (seppure per il momento
limitato ai soli contratti vita) per opera del regolamento ISVAP n. 40,
dall’altra, dal fatto che la banca non ha solo interesse a proporre contratti
per i quali percepisce provvigioni piu alte ma soprattutto, per effetto del
collegamento negoziale con il finanziamento, ad agevolare la
sottoscrizione di polizze che offrano una copertura massima al credito
erogato anche a fronte di un premio piu alto (comunque a carico del
debitore).

In questo caso il limite della norma pare essere rappresentato dal
fatto che il legislatore subordina 1’obbligo di consegna del doppio
preventivo al fatto che il contratto di finanziamento sia “condizionato”
alla sottoscrizione di un contratto vita.

La facile eludibilita del presupposto mediante espunzione dal
tessuto contrattuale del contratto di finanziamento di qualsiasi
riferimento alla copertura assicurativa potrebbe essere bilanciata
dall’esistenza di un collegamento negoziale la cui esistenza dovrebbe
essere ad ogni modo accertata mediante un percorso ermeneutico non

semplice specie in caso di assenza del vincolo di beneficio.

Opzione regolamentare n. 2

Al fine di garantirne la massima efficacia operativa, anche in un ottica
proconcorrenziale, 1’obbligo di presentare due preventivi dovrebbe essere
esteso a tutti i prodotti e canali distributivi e operare in modo automatico
in presenza di un contratto di assicurazione stipulato contestualmente ad

un contratto di finanziamento.
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Il legislatore ha fondato parte del proprio intervento sulla
comparabilitd tra prodotti assicurativi attraverso 1’introduzione
dell’obbligo di predisposizione di preventivi secondo modelli contrattuali
aventi certe caratteristiche minime. La previsione normativa, se ha il
meritevole intento di accrescere la comparabilita tra prodotti analoghi e
I’effetto conseguente di aumentare la concorrenzialitd tra imprese di
assicurazione, rischia di determinare una eccessiva standardizzazione
contrattuale in danno della valutazione di adeguatezza prevista in linea
generale dall’articolo 52 del Regolamento ISVAP n. 5 in attuazione
dell’art. 183 del Codice delle Assicurazioni.

Come si legge in una recente lettera al mercato dell’TVASS,
“L’attivita ispettiva effettuata dall’Istituto presso alcuni intermediari
assicurativi iscritti alla sezione D del RUI ha messo in luce prassi diffuse
di collocamento delle coperture assicurative abbinate a mutui, prestiti e
finanziamenti non accompagnato da valutazioni dell’adeguatezza del
contratto offerto in adempimento dell obbligo previsto dall’art. 52 del
regolamento Isvap n. 5/2006”. L’omissione sarebbe giustificata dal
tenore dell’art. 56 del regolamento che esenterebbe gli intermediari,
quando assumono la veste di contraenti di contratti assicurativi in forma
collettiva, dall’obbligo di acquisire le informazioni necessarie alla
valutazione di adeguatezza dei contratti assicurativi offerti ai singoli
clienti da essi finanziati.

La nota chiarisce, peraltro, che chiunque assuma la veste di
intermediario/“‘contraente interessato” ai sensi della norma testé citata,
non puo sottrarsi a tutte le altre disposizioni in materia di esercizio
dell’intermediazione assicurativa, in primis, al dovere di correttezza,
buona fede e trasparenza nei confronti degli assicurati/consumatori.
Tenuto conto di cid, 'IVASS ha ritenuto di sensibilizzare le imprese di

sensibilizzare gli intermediari ad effettuare le prescritte verifiche di
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adeguatezza dei contratti, anche individuando piu efficaci azioni di
enforcement dei presidi sull’operato della rete di vendita.

A scapito di una formula “dirigistica” sui contenuti e “liberista” sui
costi, dovrebbe essere aumentato il grado di aderenza alla adeguatezza
del prodotto alle esigenze del contraente. Non puo tuttavia nascondersi
che la peculiare rilevanza dell’interesse della banca nel contratto a
garanzia del credito possa essere tale da determinare un allargamento
della copertura, anche non necessario, ¢ quindi in danno del contraente

che sopporta I’onere economico del contratto.

Opzione regolamentare n. 3

Dovrebbero essere rafforzati gli obblighi di valutazione di
adeguatezza gia previsti dalla disciplina generale (art. 52 del
Regolamento ISVAP n. 5) mediante I’introduzione di regole specifiche
che impongano all’intermediario di effettuare una valutazione specifica
sulle singole coperture assicurative — in particolare quelle previste dalla
banca ad integrazione del contenuto minino del contratto - al fine di

valutare la congruita con il profilo di rischio del contraente.
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