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IL PROBLEMA

Sommario: 1. L'oggetto dell’indagine. — 2. 11 rinnovarsi di un vecchio problema, — 3.
Metodo ¢ problema. — 4. Responsabiliti civile e penale a confronto. — 5. Il
richiamo ad un’idea unitaria di torto.

1. Lloggetto dell’indagine.

Gli Autori, che nel tempo si sono dedicati allo studio del
possibile relazionarsi del contratto di assicurazione col sistema

. della responsabilita, hanno sempre specificato, sin dal titolo delle

loro opere, che il campo dell'indagine era limitato alla sola
responsabilitd civile.

Cosi ¢ stato per quella che possiamo indicare come la prima
monografia italiana dedicata al tema, appunto intitolata « L'assi-
curazione della responsabilita civile » (1), scritta da Camillo Vi-

(1) C. Virerso, Liassicurazione della responsabilita civile, Milano, 1936.
Camillo Viterbo (1900-1948) & un giurista che ci piace ricordare proprio perché,
.. a'OStro parere, & torto, sin troppo dimenticato. La sua poca notorietd, infatti, non & da
- artribuirsi ad uno scarso valore scientifico delle sue opere, ma ad un destino infelice.
- Come ci ricorda Matio Rotondi nel necrologio di Camillo Viterbo, in Riv. dir. comm.,
1948, p. 461, questi & stato sostanzialmente un autodidatta che, solo dopo alcuni anni
- dalla laurea, ha trovato due guide spirituali in Angelo Sraffa prima e in Tullio Ascarelli
pol. Dopo l'assistentato e la libera docenza nella Regia Universitd di Milano, nel 1937
& straordinario di diritto commerciale nell Universita di Cagliari. Nel 1938 & dispensato
- dal servizio in applicazione delle leggi raziali promulgate dal governo italiano. Emigrera
in America latina dove trovera laccoglienza del professor Waldemar Ferreira al quale
era stato presentato da Cesare Vivante in una lettera con cui I'anziano professore
afferma la propria stima per l'operato scientifico di Viterbo con una frase tanto
- lapidaria quanto efficace « conozco sus trabajos y lo aprecio mucho ».

In America latina insegnera nelle Universitd di San Paolo in Brasile e di Cordoba
in Argentina collaborando a varie riviste e in particolare alla Revistz de Derecho
Procesual di Buenos Aires. Dopo la fine del regime fascista torna in Italia. Nel 1947 &
chiamato come ordinario di diritto commerciale nell’Universitd di Modena. Nel 1948

‘ muote.
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terbo negli anni “30 del secolo passato con una versatilita ¢ una
particolare capacitd di muoversi tra il diritto commerciale ¢ il
diritto civile al di sopra dei luoghi comuni della dottrina del suo
tempo, doti indubbiamente necessarie per affrontare I'arduo
compito di dare lettura di un fenomeno che aveva da poco
ottenuto pieno riconoscimento da parte del nostro legislatore in
alcune leggi speciali e che sino alla fine dell’800 aveva trovato
Popposizione di dottrina e oiurisprudenza, in particolare della
scienza giuridica d’oltralpe (2). :

Cosi & stato anche per una delle ultime opere monografiche
dedicate al tema intitolata « Responsabilita civile e assicura-
vione » (3), in cui & evidenziato il legame quasi simbiotico che nel
tempo si & venuto a creare tra assicurazione e responsabilitd
civile.

La scelta di adottare un titolo: « Assicurazione € responsabi-
liti », che, pur tiecheggiando quelli di passate monografie sul-

Nella sua breve e travagliata vita terrena ha comunque avuto modo di lasciare
preziosi contributi preferendo, come oggetti del proptio studio, quei « campi... dove
non & stato ancora affondato L'aratro, e spesso non sono quelli sui quali passano meno
frequenti le vie della pratica », come Tui stesso afferma nella prefazione de L'assicure-
rione della responsabiliti civile, cit., p. 7. Con questo spirito affronta il tema dell’assi-
curazione della responsabilitd civile dando vita a un’opera il cui valore scientifico
srovera riconoscimento nelle recensioni di F. CARNELUTTL, in Riv. dir. proc., 1936, p. 326
e di V. SALANDR4, in Assic., 1937, p. 218 ss.

Viterbo non & comunque il primo ad occuparsi del tema. Gia C. VIVANTE,
Contratte di assicurazione: le assicuraxioni terrestri, Vol 1, Milano, 1883, p. 261 ss.,
dopo aver riconosciuto Vassicurabilita della responsabilita civile nei limiti del dolo e
della colpa grave, dedica parte del volume sulle assicurazioni terrestri proprio ai
contratti di assicurazione della responsabilit civile. Si tratta, pesd, di una trattazione
non monografica in cui manca, anche per la novitd del fenomeno, quella piti completa
analisi sistematica che sard realizzata cinguant’anni dopo da Camille Viterbo.

Ancora in Germania si pud ricordare il fondamentale contributo sul tema di
3. Gmexe, Die Haftpflichversicherung und ibre Zukunft, in Jebrings Jabrb., 60 (19107,

p. 1 ss.
{2y F.C. Savigwy, Das Obligationenrecht als Teil des beutigen vominischen Rechts,

vol. TL, 1853, Betlin, pp. 295-296.

(3) AD. Canosx, Responsabiliti civile e assicurazione, Milano, 1993. Prima
ancora si pud ricordare la monografia di A, DuraNTE L'assicurazione di responsabilitd
civile, Milano, 1964, con prefaziope di Guido Gentile.
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l'argomento, si distinguesse da questi per la mancanza di un
aggettivo: « civile » (4), & dettata dal tentativo di sottolineare
appunto sin dal titolo, la particolaritd dell’oggetto del wummmzﬂm“
studio che non & costituito, o almeno non solo, dall’assicurazione
della responsabilita civile, fenomeno giuridico su cui esiste gid
zbvmﬂmﬁ e sapiente elaborazione da parte della dottrina italiana
ma piu in generale dall’assicurabilita delle perdite che Hmv@ﬁmmbu
tino la sanzione contro il responsabile di un torto.

2. Il vinnovarsi di un vecchio problema.

5 Il wHoEme del possibile relazionarsi in positivo o in negativo
assicurazione ¢ responsabilitd sembrava in realtd definitiva-

' mente risolto nella partizione tra responsabilitd penale e respon-

%Ehm .Qs.pm a sua volta ordinata sulla base della dicotomia pena
e risarcimento (5).

“ La responsabilitd civile sarebbe assicurabile, nei limiti del-
I'atto colposo, in quanto si tratterebbe di un sistema di tutela
contro gli illeciti finalizzato alla compensazione del pregiudizio
patito dalla vittima; in tale logica il contratto di assicurazione

o Awuﬂwwﬂwﬁo segnalare l'esistenza di un volume intitolato Assicurazione e re-
a_w .n_@wa / N\\wa“ Milano, w.@.\d. 1} sotrotitolo delPopera: Esercizio di attivitd pericolose —
ri nuc mawx — inquinamenio, mette, perd, subito in luce la distanza di questa opera
ammﬁo madmo.H Si tratta infatti di un volume che raccoglie gli atti di una ravola
rotonda tenutasi 1'11 novembre 1976
oton avente ad ogge "assi i
rotonda tenutas ggetto appunto « L’assicurazione
w thMmEmm.n,ovawoﬁgm la menzione di questo libro anche per una ragione diversa
d e oo.&mmo iettivo n.m.acm suddetta tavola rotonda era quello di analizzare il
M %F. ema H _um mw.mm,wonmmvES da attivitd pericolose ed in particolare da rischi nucleari
sua globalitd, tenuto conto non selo degli aspetti civilistici del problema Hhv

relazioni ivi raccolte, infatti, non sono solo di privatisti, ma anche di penalisti come Ugo

MEVEHMHMM il .nc&mh. mozow.bom come meccanismi di socializzazione del rischio, attraverso

Hind uzione taluni soggetti sui quali grava una presunzione di colpa e un ebbligo

HomwMMMcmmﬂwbn.ﬁ bo%mwvgmwm portare a « distruggere il fondamento morale della
abiiitd » (p. , 4 responsabilitd in

respo 2) generale senza aleuna distinz

ulteriore sulla natura civile o penale della stessa. dtinzione

(5) La distinzione tra assicurabilitd della responsabilitd civile e inassicurabilits

- della responsabilitd penale era gid presente in C. ViTerso, op. cif., pp. 88-89
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della responsabiliti civile, non solo sarebbe lecito, ma si porrebbe
addirittura come necessario complemento della funzione propria
della tutela risarcitoria in quanto strumento di garanzia del
ristoro del pregiudizio patito dal terzo.

La responsabilitd penale, invece, risulterebbe in generale
inassicurabile in quanto ordinata non a compensare la perdita
subita dalla vittima ma a colpire 1'azione antigiuridica del reo
attraverso l'irrogazione di una pena.

L’assicurazione della responsabiliti penale risulterebbe, al-
lora, contraria a quei principi di ordine pubblico propri del
sistema sanzionatorio punitivo come la effettivita e la personalita
della pena, nei quali trova espressione la stessa potestd sanziona-
toria dello Stato. Il contratto di assicurazione, in tal caso, infatti,
non solo opererebbe una spersonalizzazione della pena attraverso
il trasferimento del rischio di una sua irrogazione su un terzo,
'assicuratore, ma importerebbe altresi uno svilimento dell’effica-
cia della sanzione punitiva visto che I'impresa assicuratrice assu-
merebbe il relativo rischio a costo parziale attraverso una sua
redistribuzione all'interno della comunione degli assicurati.

Una simile soluzione risulta ferma ed inattaccabile se si
mantengono immutate le categorie concettuali su cui la stessa si
fonda ovvero I'idea di pena e 'idea di risarcimento.

Attualmente sembra, invece, osservabile, nelle nuove ten-
denze del legislatore e degli interpreti, una vera e propria crisi di
tali concetti.

Dal lato della responsabilita civile abbiamo un ampliamento
della tutela risarcitoria rispetto a illeciti i quali hanno ad oggetto
lesioni di interessi che difficilmente troveranno materializzazione
in perdite compensabili per utilitd equivalenti e quindi risarcibili
in senso stretto.

La responsabilitd civile viene disancorata da quella logica
proprietaria che faceva della stessa lo strumento di tutela del
patrimonio del soggetto e si presenta sempre pill come strumento
di tutela del soggetto stesso; questo importa una rivisitazione del
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concetto di danno risarcibile: non pit pregiudizio economico
consistente in un depauperamento, ma detrimento che si produce
nella sfera del singolo privato intesa in senso ampio ovvero non
limitata al solo avere ma anche al suo essere persona per il
diritto (6).

Si procede cosi nel segno di una depatrimonializzazione della
responsabilitd civile che rimette in discussione Peccezionaliti
della riparazione del danno morale ed accresce il potere equita-
tivo del giudice nello stabilire Pentits del guantum dell’obbliga-
zione risarcitoria.

Questi, infatti, nella determinazione del danno non trovers
un parametro di valutazione nell’esistenza di un pregiudizio
patrimoniale per il quale & immediata 'individuazione dell’utilita
equivalente che possa compensarlo, ma dovri quantificare danni
non patrimoniali o addirittura danni che mancano di una consi-
stenza sul piano materiale e che sono considerati esistenti 7% re
psa in virtd della sola lesione della situazione giuridicamente
rilevante.

In tale dimensione il paradigma risarcitorio incontra nel-
Iequita del giudice la propria unit di misura e il danno, concetto
a partire dal quale la dottrina segna i confini tra tutela riparatotia
e tutela punitiva (7), diviene sempre piti un elemento evanescente
nel sistema di responsabiliti civile,

(6) Si & trattato di un’evoluzione lenta, i cui esiti sono divenuti pitl compiuta-
mente tangibili nell'ultimo decennio, sebbene il segno del cambiamento fosse gid stato
colto negli anni *60 da G. Gante, Danno alla persona, in Ene. dir, vol. X1, Milano,
1962, p. 635 il quale affermava che la vita « & il supremo del beni perché & il
presupposto degli altri». Si sono cosi progressivamente superate le resistenze a
tisarcire il danno alla salute come valore in sé e non come evento da cui possono
derivare ulteriori conseguenze patrimoniali. In quest'ultimo senso, infatti, Pintegrita
fisica risultava risarcibile anche in precedenza. Si pensi al famoso esempio del calzolaio
di M. Giow, Dell'ingsuria, dei danni, del soddisfacimento e relative basi di stima avants
¢ Tribunalf civili, Lugano, 1840, p. 167, il quale osservava come « un calzolaio eseguisce
due scarpe ed un quarto al giorno: voi avete indebolito la sua mano in modo che non
tiesce pitl a fare che una scarpa; voi gli dovete il valore della fattura di una scarpa e un
quarto moltiplicata pel numero di giomi che gli restano di vita meno i glorni festivi »,

(7) V. infra parte 1, cap. 1, § 4.3.
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Si assiste ad un progressivo ampliamentc dell’entitd delle
obbligazioni risarcitorie che finisce per mettere in discussione la
loro natura compensatoria dal momento che P'entita del risarci-
mento viene ad essere commisurata non tanto in relazione al
pregiudizio patito dal leso, bensi in relazione alla gravita dell’of-
fesa. ‘

Da qui le perplessita sollevate da alcuni nell’osservare come la
tutela civile contro gli illeciti non si muova pit soltanto in una
logica compensatoria, ma in una logica piti propriamente puni-
tiva (8).

La progressiva dilatazione della sfera del danno risarcibile
anche a condizioni pregiudizievoli, che non sembrano poter
trovare compensazione per utilitd equivalenti, finisce cosi per
evocare I'idea di pena privata.

Simili riflessioni si inseriscono peraltro nella pitt ampia pro-
blematica della natura della riparazione del danno morale consi-
derata da sempre una sorta di appendice della sanzione punitiva,
uno strumento teso a rafforzare lefficacia repressiva di questa.

Osservazioni speculari possono essere compiute con riferi-
mento alla responsabilita penale ove & dato rilevare una crisi della
pena in quella ricerca di tecniche di tutela alternative che &
sintomo della presa di coscienza della necessitd di ridurre la
responsabilitd penale entro i confini della eccezionalitd secondo
ur’idea di frammentarieta della stessa quale sistema di tutela
contro gli illeciti operante solo in quegli ambiti in cui 'azione
punitiva dell’ordinamento risulti indispensabile ed efficace.

Intendiamo riferirci al processo di depenalizzazione in atto il
quale, dopo aver impiegato le sanzioni amministrative come
alternativa alla sanzione penale, adesso sta volgendo la propria
attenzione proprio al risarcimento del danno civile.

Come da taluni osservato, infatti, si tratterebbe di un istituto

{8) In tal senso ci pare leggibile i monito di G. Powzangrry, Attenzione non ¢
danno esistenziale, ma una vera e propria pena privata, in Danno e resp., 2000, p. 841 ss.
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ben piii duttile della pena perché non legato ai principi propri del
sistema sanzionatorio punitivo quali il principio di legalita, quello
di personalita e quello di effettivita (9).

Si rileva, inoltre, come Iatipicita che governa il sistema Qow&
illeciti civili permetterebbe di coprire in maniera pid lata e
completa la multiformita dell’agire antigiuridico.

Peraltro le tecniche di tutela civile contro gli illeciti, in quanto
inserite nel sistema di diritto privato, lascerebbero un piti ampio
margine di azione all’autonomia dei privati. Si potrebbero cosi
soddisfare istanze di conciliazione tra vittima e reo, nonché

~ finalitd pit Jatamente retributive anziché repressive aprendo ad
. una valorizzazione della posizione della vittima del reato,

. Latutela civile contro gli illeciti si presenterebbe, pertanto,
come perfetta alternativa alla pena con particolare riguardo a
quei reati che finiscono per colpire principalmente il microcosmo
degli interessi degli individui ovvero quei reati in cuj le istanze di
conciliazione tra vittima e reo nonché Pinteresse per il ristoro del
pregiudizio patito dalla prima risultano prevalenti rispetto alle
finalitd repressivo-punitive.

In questo senso sembra del resto orientata la scelta compiuta
dal legislatore nella normativa in punto di reati di competenza del
giudice di pace penale ove il risarcimento o la riparazione delle

- conseguenze dell'illecito sono causa di estinzione del reato.

Sempre nel segno di una rivalutazione delle Istanze retribu-
tive nel sistema della responsabilita pare inoltre possibile leggere

- anche quella che puo, forse, definirsi una riscoperta dell’anima

compensatoria delle sanzioni amministrative da tempo impiegate
dal legislatore come strumento attraverso cuj attuare il processo
di depenalizzazione.

Volendo riassumere il quadro d’insieme sinora tracciato si

-~ puo concludere che, se nella crisi del risarcimento i civilisti

, @ Clr. Bricota F., La riscoperta delle « Pene private » nell'ottica del penalista, in
Pol dir., 1985, p. 71 ss. orain Le Pene private, a cura di F.D. Busnelli-G3. Scalfi, Milano,
1985, p. 27 ss. ,
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vedono nella pena la categoria concettuale attraverso cui quali-
ficare a fini sistematici i fenomeni nuovi della responsabilita
civile, che non paiono piti rispondere ad una logica strettamente
compensatoria, nella crisi della pena i penalisti vedono nel risar-
cimento del danno uno dei possibili canali attraverso cui attuare
il processo di depenalizzazione in una logica di frammentarieta
ed eccezionalitd della pena.

Questo vuol dire, perd, mettere in discussione la partizione
tra responsabiliti civile e responsabilitd penale ordinata secondo
le tecniche di tutela contro gli illeciti nei due differenti sistemi:
misure compensatorie per gli illeciti civili e misure punitive per
oli illeciti penali (10).

Si tratta di uno stravolgimento di un ordine sistematico,
ormai consolidatosi, che non riguarda solo il piano teorico ma
che ha anche immediate ripercussioni su quello pitll strettamente
pratico-applicativo sotto il profilo del possibile relazionarsi di
responsabilitd e assicurazione.

Calare l'idea di pena allinterno della responsabilitd civile
vuol dire richiamare nel sistema di diritto privato quell’insieme di
principi e di regole di matrice pubblicistica propri del sistema
sanzionatorio punitivo, a meno di non voler adottare il termine
pena come mero simulacro nominale.

Parlare di pena ptivata come risposta contro ghi illeciti civili
significa, quindi, mettere in discussione l'operativitd di quegli
istituti privatistici propri della responsabilita civile, primo tra
tutti il contratto di assicurazione, che risultano in contrasto con le
suddette regole e principi.

Pare allora possibile ripetere, con riferimento alle pene pri-
vate, le argomentazioni degli interpreti sull'inassicurabilta delle
pene pubbliche: il contratto che garantisca il privato dal rischio di
irrogazione di sanzioni punitive risulterebbe illecito e quindi
nullo in quanto contrario ai principi di personalita ed effettivita

{10) Cfr. F. CarNgLurts, I danno e il reato, Padova, 1930, p. 19 ss.
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della pena propri del sistema sanzionatorio punitivo riconducibili
alla clausola generale di ordine pubblico.
Del resto a tali conclusioni giungeva uno degli Autori, che per

©  primi si sono occupati del tema delle pene private, il quale, in
- ordine alla loro conciliabilitd con il meccanismo assicurativo,
“-osservava come il contratto di assicurazione che preveda I'esten-

sione della copertura assicurativa anche a sanzioni punitive civili
&illecito in quanto contrario allo « Strafweck » cui sono ordinate
anche le « Privatstrafen » (11).

. Come la crisi dell’idea di risarcimento e I’emersione dell’idea

% pena nella responsabilitd civile finiscono per rendere proble-

‘matica la generale assicurabilita della stessa, analogamente la crisi

‘del concetto di pena e la rivalutazione di istanze compensatorie
- nel sistema di tutela contro i reati finisce per taprire il problema
- dell’assicurabilit della responsabilitd penale.

Se, infatti, si ammette che tecniche di tutela propriamente

~compensatorie vadano acquistando una piena rilevanza nel si-
~ stema penale di tutela contro gli illeciti, forse i tempi sono maturi
per ripensare alla possibile operativitd del meccanismo assicura-
_tivo in tale ambito.

. La necessita di compiere una nuova indagine su un vecchio

problema trova pertanto giustificazione nei termini in cui questo

. viene a riproporsi all’attenzione dei giuristi mettendo in discus-
. sione le passate soluzioni.

Si tratta allora di guardare ai nuovi fenomeni liberandosi dei

- luoghi comuni ai quali per inerzia si pud esser tentati di far
- ricorso perdendo cosi di vista gli evidenti segni di discontinuita
- tra presente e passato (12).

(11) Cosi B. Grossrain, Die Privatstrafe. Ein Beitrag zum Schutz des allgemeinen
Persinlichkeitsreckts, Berlin, 1961, pp. 114-115.

(12) La nostra frase voluramente richiama un passo dell’articolo di Salv. Romano,
1 rrasporto di cortesia, in Riv. dir. civ., 1960, T, p. 495 oza in Serits? minors, . 11, Milano,

1980, p. 898: « Si tratta di agitare le acque stagnati al cui fondo sedimentano per forza
di peso, i pitl rdposanti e inerd luoghi comuni di cui seguita ad alimentarsi la dottrina
dell’atto illecito ».
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3. Metodo e problema.

Non intendiamo in questa sede anticipare le noﬁoEmwoB che
svilupperemo nel prosieguo del discorso, ma solo Q:vmnam &mﬂwm
scelte compiute con riferimento alla struttura dell opera indi-
cando quali sono stati il metodo e la prospettiva seguiti nell'in-
mmmﬂmmoﬁa confrontare con un problema del passato, nw.m
aveva da tempo trovato una soluzione o.Ob&ﬁmm dagli interpret,
la quale attualmente risulta mﬁmnnﬁv.mm di essere Hmbmmm.m. in
discussione, ci ha portato ad articolare il momento dell m‘mmbﬁ in
due fasi: I'una guarda al problema per come lo stess0 si m,@o”o,ﬁo.
ed ha trovato nel tempo una soluzione che ad oggi pud dirsi
consolidata e consacrata nei testi di legge; wmer.u invece, guarda
al problema nel suo divenire, nel suo riproporsi tenendo .Qws%
che alcuni dei dati, dai quali pare emergere la necessita :
rimeditare alla passata soluzione, appartengono ad una realtd
ancora in evoluzione. _ . o

Sotto il primo profilo, i termini della questione sono wv‘.Bﬂ A.”o:u
in una prospettiva sistematica e descritti mnwm.éamo. I'impiego
delle categorie dogmatiche civilistiche nel tentativo di compren-
dere il fenomeno del contratto di mwmwnﬁﬂmmmo.bm nella sua &Bﬂm,
sione pill propriamente giuridica consapevoli del n?@rnw Emnr%
che insidia Pinterprete del diritto: da un Hmﬁo.m @mﬁ.nowo
rarefarsi in un cieco purismo e, dall’altro, ﬂﬂmﬁ.o nr mmﬂm Egmwmm
ad aspetti che non emergono a livello del giuridicamente rile-
<mEM.bm simile indagine ricostruttiva non Qm&ﬂﬁw pero, ancora
sufficiente, nella nostra ottica, a cogliere le ragioni mﬁ&m quali si
fonda la risposta all'interrogativo sulla m..BnmmmHUES di una co-
pertura assicurativa per il rischio di sanzione.

Ponendosi, infatti, nella prospettiva di dover E.&.Smcmﬁm una
nuova soluzione, tenuto conto dei termini in cui il wHo.EmEm
viene a riproporsi, & necessario ripercorrere la strada .mmmcmm per
giungere alle passate conclusioni sul punto al fine di compren-
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dere quali sono i veri elementi di novita che impongono di
ripensare ad una questione che pareva ormai risolta. _

- Abbiamo pertanto cercato di cogliere 'evoluzione delle linee
. interpretative che hanno determinato il dissolversi delle ragioni su
‘cui era fondata la regola dell'inassicurabilita della responsabilita
civile ¢ il consolidarsi del dogma dell’inassicurabilits della respon-
sabilita penale, secondo una progressione storica che segue la stessa
lenta opera sistematica che ha portato ad una compiuta partizione
teorica tra responsabilita civile e responsabilita penale,

“Sotto il secondo profilo, nell’analisi dei dati daj quali emerge
una crisi dei concetti su cui si imperniava la soluzione che
contrapponeva ad una generale assicurabilitd della responsabilit3
civile un’assoluta inassicurabilita di quella penale, abbiamo os-
servato, da un lato, la necessita di rimediare in chiave critica su
tali conclusioni, da un altro, la difficolta di proporre una risposta

alternativa rispetto ad un fenomeno che non ha trovato ancora un
punto di stabilita nella sua evoluzione.

mm_mﬁe.ﬁoao&cﬁumﬁgmom&ﬁowbmﬂ.ﬁ m:m@mbm%m@?mmgﬂmnomb
ealtd — cosi parrebbe — solo tentativi sperimentali di un nuovo
vossibile assetto dei confini tra pena e risarcimento. I dati da cui
metge un simile mutamento sono, infatti, rappresentati da
orme e da pronunce giurisprudenziali che, nella loro peculiarita,
_”o”ﬁ_Hmbmo apparire alternativamente: o come casi da marginaliz-
te all'interno del panorama giuridico o come condizioni che
reludono ad un radicale cambiamento dei termini su cui &
ndata la partizione teorica tra responsabilitd civile e responsa-
itd penale. La soluzione del problema relativo all’assicurabilita
uha riparazione-pena, ove essa sia concepibile, e di un risar-
imento alternativo alla sanzione penale viene pertanto articolata
- due momenti: uno che tiene conto della situazione presente e
altro che verifica i pericoli e i risultati auspicabili di una simile
evoluzione tendenziale.
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4. Responsabilita civile e penale a confronto.

Si & cosl giunti ad un oODmHoHHHo tra HmMUOUMmNNM.HnMMMmbM
responsabilitd penale attraverso un indagine mﬂmH a coni
arcimento che muove da un @Ho.v ema par
quello dell’assicurabilita delle @nn&ﬁ.m che w,pmb.o noﬂmmwwﬁm
della condanna ad una sanzione a Carico dell »mwmuncﬁmﬁom&om .

La questione rappresenta un @mncrmnw angolo prospe g
generale problematica m.mﬁm partizione .
tecniche di tutela nongmmﬁMH.ﬁ. e wmnwwnrMmMMMMWHMﬁMMMM“MF-

i ass] zione, infatti, risulta € - comple-
MHHMWMMWMWM m@wﬁbm“ e c% meccanismo elusivo dei principl
i i ntate le seconde. , o
“ MHMOMMMM all’interrogativo mcbu.mmma.:mwﬂ%m mwﬁm mMHMMoH
nell’attuale sistema di tutela oomQM. i mh.uﬁwﬂ MMUOL MHM n“onmem
{ principi cui ciascun rimedio €18p . i
Mwmmwwhwmmwwwcbm liceita della Hor.&ﬁ copertura mmmuoﬁm”ﬂm“u
Si notera che le considerazioni sin qui m.ﬁ.u:m MUuOvVono e
sfondo di un bipolarismo: responsabilita civile m.ﬁommwm%wmo i
penale e di un possibile, e forse anche necessario, dialog

. . ; bi.
ivilisti e penalisti In realtd vi & un terzo sistema di responsa
c )

A nw_.O
U_wa. @GGB.@ m.BE.wamﬂH.me a, ¢ Q.@H resto una mums,.ﬂ@ QOH SOmﬁHO stu
b

e . e
& dedicata proprio all'assicurabilita delle sanzioni ammunistrat ‘

1l fatto che nell’ambito della struttura della presente BMH;
ella

grafia questo tema sia inglobato nella generale @H.owﬁamﬁnﬂ e
) . )
isi i he tendenzialmente si finisca p

crisi del concetto di penaec lme per obli-
ra triadica della responsabilitd, trova una m:.pmﬂmnm
i & evoluto il sistema delle sanziont ammi-

tra pena € r1s

cui osservare la pit

terare la natu
zione nel modo in cui s

ivo ai i tra responsa-
(13) Di recente vi & stato chi ha visto nel tema relativo E&nWw@%wHMZ Mm» res w%.mﬁ.
bilita penale e civile zn nuovo ambito del diritto comparato. Vedi E. .

&mhmm mhﬁguwhhwhﬁunﬁ w ririe vHlessiont ﬂm\ i mw Qmuhu.\.wu“wh &n ricerca in &_ﬁ 1HE0 hﬁmnnﬁ&uﬁmbvu
mn HN\EMM B«uu. [oei i Hﬂwwm W MNMH 8S. mH WOHHWTTQ in vero &mﬁﬁmﬂhm mCH—N ..qummH_UEﬂm. ﬂ.—H
i H

iun'i i istica in senso siretic €
considerare tali sistemi come 0ggetio di :‘b,B&mm:.S ooBmsﬂmMHH e
n piuttosto di una visione unitatia che 1i concepisca come comp
Do

sistema, quello della tutela contro 1 tortl.
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~ nistrative in dipendenza del processo di depenalizzazione, iniziato
~.con la legge del 1981, che ha finito per ridurre le distanze tra san-
zione penale e sanzione amministrativa in senso stretto (14). Al
riguardo peraltro si pud osservare come queste ultime, dopo la
 riforma del 1981, siano state prevalentemente oggetto di studio da
- parte dei penalisti piuttosto che degli amministrativisti, quasi che

il tema non fosse pint da considerarsi (ma & poi vero?) parte del
- diritto amministrativo.

5. Il richiamo ad un’idea uwitaria di torto.

- Dal sincronismo che sembra guidare I'emersione di nuovi
fenomeni nel sistema di responsabilita civile e nel sistema di
responsabilita penale, risulta la necessita di guardare ai problemi,
che si presentano in punto di assicurazione della responsabilita,
in una chiave di lettura unitaria (15), che valga a svelare i rischi
1 pregiudizi che gli stessi pongono all'interprete del diritto.

- Non possiamo nascondere che una simile impostazione me-
odologica importi un certo imbarazzo per il civilista il quale si
ttova a doversi confrontare con il diritto penale. ,

(14) V. amplius infra parte 11, capitolo II, § 1.
. (15} Si viene cosl, in un certo senso, a superare la stessa partizione tra respon-
sabilita civile e responsabilitd penale recuperando Fidea generale di torto sapiente-
_miénte elaborata dalla Jungimiranza di Giacomo Venezian nel suo Danso e risarcimento
friori dei contratti (1884-1886), in Opere, vol. I, Roma, 1919, in particolare p. 39 ove 'A.
sserva come « la distinzione di responsabilita civile ¢ di responsabiliti penale {sia)
un’éspressione inesatta, di cui non si pud sempre fare a meno, nell'improprieti del
linguaggio giuridico tradizionale. La responsabilitd & unica ».
- La versatilitd con cui Venezian si addentra nello studio dei rapporti tra respon-
abilita civile e responsabilitd penale & ben comprensibile se si tiene conto della sua
< giovanile familiarita in Bologna con Entico Ferri » (Pespressioni tra virgolette sono di
Grosst, La cultura del civilista italiano, Milano, 2002, p. 37. Quest'ultimo in una sua
recedente opera: La scienza giuridica italiana. Un profilo stovico 1860-1930, Milano,
000, p. 48, riconosce in Venezian addirittura un « allievo spirituale di Enrico Ferri »).
-+ La collaborazione e lo scambio di idee tra il civilista Venezian e il penalista Ferri
peraltro documentata da quest’ultimo il quale nei suoi Principi di diritto criminale,
‘orino, 1928, p. 580 ricorda che il primo congresso internazionale dj antropologia cri-

minale tenutosi in Roma nel 1885 votd lordine del gioro appunto firmato da Ferri-
‘Hioretti-Venezian.
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E Pannosa questione che si pone innanzi a chiunque affronti
un tema di confine: da un lato I'infatuazione per un argomento di
studio che lo conduce a compiere ricerche al di fuori della
materia di sua specifica competenza, dall’altro la consapevolezza
di muoversi in territorio straniero, condizione questa che afflig-
geva del resto anche un grande Maestro come: Francesco Carne-
lutti il quale nella prefazione al suo « I danno e il reato » faceva
affidamento sulla « ospitale indulgenza dei... padroni di casa, i
quali vorranno perdonare al forestiero le inevitabili manchevo-
lezze nella conoscenza del loro paese; e forse, da persone savie,

troveranno non senza interesse il suo punto di vista. Non posso PARTE 1
invece sperare che a loro accada come talvolta ai cittadini di RISC
questa mia divina cittd, quando si sentono mostrare da un E mmm%mmmww\w%%ﬁm

visitatore appassionato qualche sua intima bellezza, che quelli,
per averla sottomano, non s’erano curati di ammirare » (16).

In ragione di tali considerazioni abbiamo tentato, allora, di
limitare, per quanto era possibile, la nostra intromissione nel
campo del diritto penale senza con ci6 rinunciare all’'occasione di
diffondertci sul tema dell’operativita del meccanismo assicurativo
nel sistema della responsabiliti penale.

Cosi nella parte del nostro lavoro dedicata alla individuazione
dei confini del rischio assicurabile nel processo di depenalizzazione
non abbiamo cercato, noi civilisti, di trovare soluzioni ai problemi,
tipicamente penalistici, di qualificazione dei nuovi fenomeni emet-
genti nel diritto penale, ma abbiamo verificato quali questioni pon-
gano nel diritto civile le nuove istanze compensatorie del diritto
penale e come le soluzioni, che il civilista pud avanzare, importino -
a loro volta nuovi interrogativi per i penalisti.

Speriamo cosi di aver, almeno, aperto una finestra di dialogo
che & poi forse l'unica via percorribile per affrontare un tema di-
confine,

(16) F. CARNELUTTE, op. cit., pp. 7-8.




Caprroro I
I’IDEA DI RISCHIO ASSICURABILE

Sommario: 1. Considerazioni introduttive. — 2. 1 rischio nel contratto di assicurs-
zione. — 2.1. 1 rischio come causa del contratto di assicurazione. Alcume
- riflessioni critiche. — 2.2. 11 rischio come oggetto del contratto di assicurazione.
—~3. Rischio assicurato e rischio assicurabile. — 4. I rischio assicurabile in senso
gluridico. — 4.1. T giudizio di liceiti. — 4.2. Ordine pubblico e assicurazione
della responsabilita.

Considerazioni introduttive.

‘aver colto il tema del possibile relazionarsi di assicurazione
esponsabilita sotto il peculiare profilo della assicurabiliti
ducendolo in una questione di individuazione dej limiti entro
pud dirsi conforme al nostro ordinamento la copertura del
hio-delle conseguenze sanzionatorie degli atti illeciti, trova,
‘ottica del civilista, Ia propria premessa nella riconduzione dei
mini del problema entro le categorie concettuali proprie della
oria generale del negozio giuridico.

; ?
tti, non deve far dimenticare la natura contrattuale del feno-
o ¢ la necessita di articolare sulla base delle categorie dog-
atiche civilistiche la soluzione agli interrogativi giuridici che su
€880 si pongono.

Se &, infarti, vero che il contratto di assicurazione opera nel
ercato attraverso un meccanismo di assunzione di rischi a costo
arziale attuato secondo un processo di ripartizione degli stessi
iterno di una comunione di assicurati secondo tecniche
onali proprie dell'impresa assicuratrice, pare difficile indivi-
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duare un nesso di necessaria interdipendenza tra i dati economici
della gestione del rischio e i profili giuridici del contratto (1).

Tl nostro discorso non pud, quindi, che muovere da problemi
di inquadramento dell’idea di rischio all'interno dei concetti di
oggetto o di causa e dalla determinazione delle norme concrete di
applicazione sulle quali si fonda il giudizio di liceitd volto 2
segnare i limiti entro i quali le perdite, che siano costituite dalle
sanzioni di atti illeciti, possano essere oggetto di una garanzia
assicurativa.

2. 11 vischio nel contratto di assicurazione.

I fenomeni giuridici vivono una realtd bidimensionale costi-
tuita da un essere e da un dover essere.

L’essere inteso come emersione del dato reale nel mondo del
diritto & legato alla rispondenza del dato stesso ai valori cui &
improntata la realtd giuridica, & legato al suo dover essere se-
condo il diritto.

La mancata coincidenza tra essere e dover essere determina,
infatti, un rifiuto dell’ordinamento per quel fenomeno che sara
rilevante ma in senso negativo, emergera nel campo del giuridico
ma solo in quanto privo di valore e di effetti.

In senso analogo il dover essere di un dato fenomeno trova la
sua naturale premessa nella rilevanza giuridica dello stesso in
quanto quelle date condizioni di validita ed efficacia sono relative
in via esclusiva al particolare modo di porsi di questo nel diritto.

Cosi nel definire i fenomeni giuridici non ci si pud fermare
allindividuazione della rilevanza giuridica degli stessi ma occorre
anche indagare in ordine alle condizioni che il diritto pone per la
Joro validita e efficacia e viceversa.

Analoghe considerazioni valgono per il rischio come ele-

(1) Sui rapporti tra contratto di assicurazione e impresa assicuratrice e sulla
possibile interazione tra rischio in senso giuridico e rischio in senso economico-
statistico v. ameplius infra p. 19 nota 3 ¢ § 4,
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mento essenziale del contratto di assicurazione per cui ogni
‘considerazione sul rischio assicurabile risultera vuota di conte-
nuti se non sard preceduta dalla soluzione della problematica
clativa all'individuazione della sostanza concettuale che trova
spressione appunto in tale termine.

Al riguardo 1l legislatore, dopo aver rinunciato a provvedere
d una definizione legislativa del rischio nel contratto di assicu-
zione, non ha mancato di sottolineare la centraliti dello stesso
elloperazione assicurativa: art. 1895 sancisce la nullita del
ontratto di assicurazione per assenza del rischio e negli articoli
uccessivi sono puntualmente disciplinate le conseguenze della
essazione, diminuzione o aggravamento del rischio.

E del resto la considerazione di tali dati normativi che ha
indotto un’autorevole dottrina a considerare il rischio « il pre-
pposto fondamentale del contratto » di assicurazione (2).
“Volendo cosi individuare una definizione di rischio, pare
ancora dominante, nonostante qualche recente perplessita (3), la

{2) G. Fanevw, Le assicuraziont, in Tratt. div. civ. comm., diretto da A. Cicu-F.
“Messineo, vol 33XV, +. 1, Milano, 1973, p. 65; Ip., Considerazioni sul concetto
suridico di rischio, in Assic., 1944, I, p. 50 ss.

{3) Recentemente la dottrina si & andata interrogando sulla definizione di rischio
e wommmu_.._.#w oggettiva dell’evento assicurato, dal momento che con essa non
embra esservi spazio né per l'assicurazione del rischio putativo né per l'assicurazione
tettoattiva. Cfr. G. Vorpe Purzory, Le assicurazioni. Produzione e distribuzione, Bolo-
ena 1992, p. 63 ss.

2:+1] rischio putativo sarebbe determinato dalla natura meramente soggettva del-
certezza dell’evento assicurato ed in cid si distinguerebbe dalla assicurazione
tioattiva che sarebbe rappresentata da un meccanismo volto a far retroagire gli effetti
él-contratto ad un momento anteriore alla conclusione dello stesso.

+In entrambi i casi I'evento assicurato non & connotato, nel suo realizzarsi, da una
possibilith in senso oggettivo dal momento che, nell'ipotesi del rischio putativo,
certezza dell’accadimento & solo soggettiva, mentre nell'assicurazione retroattiva
hcertezza viene meno in modo assoluto.

:In particolare il problema & stato avvertito con riferimento ad altri ordinamenti,
chéticonoscono tali forme di assicurazione e avito riguardo ai c.d. nuovi danni. V.
mplius infra parte Il capitolo 1 nota n. 147.

#-La sopraccitata Autrice ha ritenuto ammissibile anche I'assicurazione retroattiva e
‘assicurazione del rischio putativo partendo dall'idea che «la specifica funzione del
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tesi che vede nello stesso la possibilita oggettiva del determinarsi
dell’evento garantito (4).

tischio nel contratto di assicurazione (sia) quella di consentire la soddisfazione di
bisogni a costo parziale ».

Seguendo tale logica sia la copertura retroattiva che quella del rischio putativo
non potrebbero ritenersi contrarie alla funzione del contratto di assicurazione in
quanto 'assicurato realizzerebbe comunque il suo interesse allindennizzo a costo
parziale senza che cid abbia alcuna influenza sull’economia dell'operazione assicurativa
dal momento che l'assicuratore calcolerebbe il premio sulla base della sinistrosita
media, sulla quale, appunto, non incide il momento di produzione dei sinistti ma la loro
frequenza statistica nel periodo assicurativo considerato,

Tale ricostruzione & fondata sulla inevitabile premessa che il contratto di assicu-
razione non abbia natura aleatoria e che la prestazione dell’assicuratore non sia un
mero obbligo di dare ma comporti un vero e proprio obbligo di facere consistente in
un’opera di gestione e di ripartizione del rischio all'interno della comunione degli
assicurati. Se si parte dall’assunto che la prestazione delPassicuratore consiste in una
gestione del rischio tale da attribuire all’assicurato solo una parte del rischio e da
eliminare le conseguenze economiche per Iassicuratore, allora non vi & dubbio che il
contratto di assicurazione non possa essere un contratto aleatorio. Tale tesi trova il suo
fondamento nell’idea che le singole operazioni « non vanno considerate isolatamente,
ma in una serie continuata di simili affar. Ognuna di esse porta con sé I'alea del
sinistro, ma l'alea si elide per reciproca influenza quando i tischi si considerano nel loro
equilibrio. .. (si) pagano i danni concorrenti con i premi concorrenti »: cosi C. VIvante,

op. cit., p. 31 e p. 43. Tale linea ricostruttiva ha trovato un seguito in R. Carorost, |

L'alea nel contratto di ussicurazione, in Foro it., 1960, IV, p. 16 ss.; G. VoLes Purzoiu,

Llassicurazione privata contro gl infortuni, Milano, 1968, p. 46; In., Le assicurazionsi

Produzione e distribuzione, cit., p. 62 ss.; A. ANTONUCCI, Assicurazione tra impresa e

contratio, Bari, 1994, pp. 1-54.

Contro tale tesi valgano per tutti le eritiche del L., Frawci, La teoria generale dei
contraiti di assicurazione, in 1l filangseri, 1892, 1, p. 456-462 ¢ in particolare p. 460, ove.

si afferma che «la molteplicita dei contratti... & turta opera e Interesse particolare
dell’assicuratore... e non entra affatto nella considerazione di ciascun assicurato né
prima né dopo la conclusione del contratto ». In senso analogo C. Virereo, I contratto

d'assicurazione, in Riv. dir. comm., 1932, p. 45; T. AscareLLY, Perfezione ed efficacia del :

contratto di assicurazione, in Assic., 193 8, 0. 152 ss.; In., Studi in tema di contratto

Milano, 1953, p. 343 ss.; A. Durants, L'alea ed il contratto di assicurazione contro 4

danni, in Riv. dir. comm., 1946, T, p. 571 ss.;; A. Donatt, I sinallagma nel contratio di

assicprazione, in Assic., 1950, 1, p. 403 ss.; In., Lz causa nel contratto di assicurazione, ivi;:

1950, 1, p. 228 ss; In., Trattato del diritto delle assicurazioni private: i diritio de
contratto di assicurazione, i principi generali del contratto ds assicurazione, vol. 11, sez. IT
Milano, 1954, p. 41; F. Carsest, Osservazions sulla causa dellassicurazione, in Assic
1960, I, pp. 125-126; A. Po, Rischio e alea nel contratto di assicurazione, i, 1960, p.
236 ss.; L. Burtaro, Moderni orientamenti sul concetto giuridico df assicurazione nelld
dottring italiana, ivi, 1962, 1, p. 179 ss,; G. Scatm, T comtratii di assicirazione
Lassicurazione danni, Torino, 1991, pp. 48-49.
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Esiste allora una relazione circolare tra i due elementi: rischio
ed evento. Il rischio varia in funzione dell’evento, dal momento
e ogni evento avra una diversa probabilita di verificarsi. D’altro
1to evento per essere assicurabile deve essere connotato da un
erto grado di incertezza circa la sua verificabilita onde possa
sussistere il rischio, in mancanza del quale si avra la nullitd del
lativo contratto di assicurazione ex art. 1895 (5).
Si-potrebbe pertanto riassumere tale relazione nel senso che
hio ¢ individuato a seconda dell’evento o Pevento, a sua
olta; ¢ individuato in funzione dell’esistenza di un rischio.
L'evento sara, nel caso dell’assicurazione contro i danni, una

‘particolare quest’ultimo, pur non disconoscendo che la prestazione dell’assi-
ratore consista anche in una prestazione di garanzia e non nella mera corresponsione
indennizzo, continua a considerare il contratto di assicurazione aleatorio perché la
azione dell’assicuratore & rappresentata anche dalla corresponsione delPinden-
20, ovvero da un’obbligazione condizionata ad un eveato future ed fncerto. Tn tal
so v..anche A. GaMBNo, Lassicurazione nells teoria dei contratti aleatori, Milano,
p- 397 ss.; G. Maresca, Alea contratiuale ¢ contratto di assicurazione, Napoli,
124 -e p. 150 ss. L. Barestra, I/ contratto aleatorip ¢ Palea normale, Padova,
85 s5;; Particolare la prospettiva adottata da R. NicoLo, voce Alea, in Enc. dir.,
ilane, 1958, p. 1030, il quale, dopo aver collocato il contratto di assicurazione tra
ontratti aleatori, precisa che in tale contratto « lalea s pone come presupposto di
del contratto, il quale & invece diretto proprio ad eliminarla nelle sue conse-
ouenze pratiche »,
Metita, infine, rilievo la tesi di G. Dr GianpoMeNICO, If contratio e Palea, Padova,
p. 183-188, il quale, osservando la presenza di disposizioni speciali per il
tto di assicurazione sostitutive delle norme del nostro codice inapplicabili ai
tti-aleator, conclude nel senso della funzione puramente speculativa di ogni
ione sulla natura aleatoria del contratto di assicurazione. .
‘pensi all'art. 1898 disciplinante 'aggravamento e, quindi, nella sostanza volto a
are:dl meccanismo della risoluzione per eccessiva onerosita inapplicabile appunto
ntratti‘aleatori ex art. 1469.
4) . FangLL, Le assicurgziont, cit., p. 68,
- Sul punto C, Vivanre, op. cit, p. 181; G. FaneLiy Considerazioni sul concetto
#idico di rischio, cit., p. 30 ss; Ip., Le assicurazioni., cit. p. 65 ss.; T. AscargrLL, Studs
i contratto, cit., p. 343 ss; A Donar, Trattato del diritto delle assicurazion:
aate: il diritto del contratto di assicurazione, i princidi generali del comtratio di
raiione, cit., p. 106 ss.; L. Burraro, voce Assicurazione in generale, in Enc, dir.,
OI, Milano, 1958, p. 448; S. Sorcua, Considerazioni sulla « descrizione del rischio »
ontratto di assicurazione, in Assic., 1969, I, p. 92 ss.; E. Steme, If contratto di
uone, 2* ed., Milano, 1990, p. 43; G. Scarm, op. oit., p. 51; D. Crnnemr, Note
di rischio assicurativo, in Nuova giwr. civ. comm., 1997, 10, p. 311 ss.
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circostanza lesiva degli interessi dell’assicurato e, come tale,
produttiva di un sinistro, inteso come concreto pregiudizio del-
Pinteresse.

Nell’assicurazione sulla vita I'evento sara, invece, un accadi-
mento attinente alla vita umana. Al riguardo la dottrina parla di
« rischio demografico » (6), anche se nelle assicurazioni vita lo
stesso viene a combinarsi in varia maniera con il rischio di
investimento (7).

Quanto poi all'incertezza dell’evento, essa non si riduce ne-
cessariamente ad un’incertezza assoluta, ma potra essere relativa a
singoli aspetti dell’evento stesso. Cosi nell’assicurazione contro i
danni si avra un’incertezza sia in punto di an che di guantum,

{6) 1l rischio demografico consisterebbe nella « presenza di un rischio attinente
alla vita vmana »: G. Vorpe Porzovy, op. wlt cit., p. 169.

(7) Occorre precisare che nelle assicurazioni vita « pure » {ovvero quelle in cui le
parti pattuiscono la semplice corresponsione di un indennizzo &l verificarsi di un dato
evento della vita umana), oltre al rischio demografico Passicuratore assume su di sé un
rischio di investimento ovvero il rischio che i risultati finanziari degli investimenti,
compiuti con if capitale risultante dai premi versati, siano inferiori agli impegni assun
dall'assicuratore verso i propri assicurati. Le polizze vita « pure » sono state perd
progressivamente sostituite da polizze indicizzate, in cui le prestazioni vengono riva-
lutate annualmente sulla base dell’indice ufficiale dell’aumento del costo della vita, e
poi da polizze che ancorano la variabilita delle prestazioni di assicurato e assicuratore
non ad un tasso fisso, ma al reddito di una gestione di valori mobiliad non inferfore alla
riserva matematica (c.d. polizze rivalutabili), oppure ad un fondo di investimento (c.d.
polizze variabili).

In entrambi i casi il rischio di risparmio & parzialmente a carico dell’assicurato, il
che non toglie che si tratti di un contratto di assicurazione sulla vita perché sull’assi-
curatore festa il rischio demografico. Sul punto M. Miora, I risparmio assicurativo,
Napoli, 1988, p. 20 ss.: G. Vorsz Purzow, op. wit. cit., p. 169; A. Donat-G. VoL
Purzoru, Manuale di divitto delle assicurazioni, Milano, 2000, 6% ed., p- 187 ss.

Maggiori problemi si pongono nel qualificare in termini di assicuraziond sulla vita
i contratti di capitalizzazione mediante | quali V'assicuratore si impegna a versare al
« contraente » il capitale che risulterd ad una data scadenza e che sard costitufto dal
capitale stesso maggiorato degli interessi ad un certo tasso garantito. Sul punto G.
Vouee Purzowy, Profli del contratto di capitalizzazione, in Divitto dells Bancq o del
mercato finanziario, 1990, pp. 158-179. Parte della dottring, infatti, avanza dubbi sulla
possibilita di qualificare tale negozio in termini di contratto di assicurazione in quanto
verrebbe a mancare il rischio. In tal senso A.D. Canp1an, Contratti Para-assicurativi, in
Assicurazione vita e infortuni, Contratsi para-assicurativi, Torino, 1992, pp. 141-145; Ip.,
Capitalizzazione (contrarto df), in Contr. Impr., 1992, pp. 457-461.
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nell’assicurazione per il caso di morte incerto sara solo il quantums,

ell'assicurazione peril caso di sopravvivenza incerto sar3 sololan.

2.1, Il rischio come causa del contratto di assicurazione. Alcune
riflessioni critiche.

Una volta individuato il concetto di rischio nel contratto di
urazione, per cogliere la dimensione del rischio assicurabile,
ccorre considerare il suo modo di relazionarsi al canoni di liceita
contratto in generale, oltre che ai limiti specialmente posti dal
gislatore all’assicurabilita, operazione questa che trova la sua ne-
satia premessa nelta collocazione del rischio, come elemento
essenziale del contratto di assicurazione, allinterno del sistema di
tegotie concettuali proprie della teoria generale del negozio giu-
ico ed in particolare alle categorie della causa e dell’'oggetto.
.e posizioni assunte dalla dottrina, al riguardo, possono
sere riassunte distinguendo quattro diversi orientamenti. Al-
uni Autori hanno ricondotto il rischio alla causa del contratto in
anto, come presupposto dello stesso, finisce per rappresentare
fondamento della funzione di sicurezza sociale assolta dal
tratto di assicurazione (8).
Altri Autori hanno, invece, ricondotto il rischio all’oggetto del
tratto, in quanto componente del contenuto contrattuale (9).

{8) Cosi C. Vivante, op. cit., pp. 338-340, il quale osserva come I'assenza di
hio comporterebbe uno snaturamento del contratto che hon sarebbe pid un
nitatto di assicurazione.
Considerano inoltre il rischio componente causale del contratto C. Viterso, Ancora
tratto di assicurazione, in Fore it., V, ce. 146-147; A. Di Grecoro-G. FangLLr,
Drritro delle assicurazioni: il contratto 4i assicurazione, vol. II, testo riveduto, integrato ed
notato-da A. La Torre, Milano, 1987, p. 77; L. Biouiazzn Gere-U, Breccra-F.D.
NeLL-U. Nazovs, Fatti e atti giuridici, in Divitto civile, vol 1, 1. 2, Torino, 1988, p. 702;
. Ferwy, I/ negozio giuridico tra Libest e #norred, Rimini, 1995, pp. 208-209,
In giurisprudenza: C. App. Roma 25-11-1992, in Dir. trasporti, 1994, 217; Ttib.
.ﬂ...no. 29-03-1990, in Assic., 1991, 10, 2, 137.
9) -Cosl V. SALANDRA, I trasferimento del rischio come oggetto dell assicurazione,
852051939, 1, p. 1 ss; Ip,, Dell assieurazione, in Comm. cod cty,, diretto a V.
oja-G. Branca, Bologna-Roma, 1966, p. 1815 ss.
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Prendono le distanze dalla alternativa causa-oggetto altri due
orientamenti ovvero la teoria del rischio come elemento proprio
del contratto di assicurazione non riconducibile integralmente ad
alcuno dei requisiti essenziali del contratto (10) e la teoria del
rischio come componente sia della causa che dell'oggetto del
contratto (11).

Sin d’ora ci sia consentito di rilevare I'assenza di una distanza
costruttiva tra le suddette teorie, dal momento che la necessita di
qualificare il rischio come Oggetto 0 come causa & legata alla
possibilita di considerare lo stesso come strumento attraverso cui
valutare in termini di liceita il contratto di assicurazione stipulato
fine per cui la qualificazione in termini dj causa o di oggetto
come avremo modo di vedere, a poco rileva (12).

La nostra indagine sulla riconducibilita del rischio alla causa
o alloggetto del contratto &, quindi, mossa da ragioni di com-
pletezza della ricerca e dall'esigenza di ordinare in maniera
compiuta e sistematica la materia da noi trattata,

Date tali premesse generali del discorso possiamo, da subito,
prendere le distanze rispetto alla qualificazione del rischio in
termini causali.

Infatti, abbandonata la definizione di causa come sommatoria
degli effetti contrattuali (13), in quanto avente un valore pura-
mente descrittivo, sia la teoria che definisce Ia causa come

)

>

In giurisprudenza recentemente v. Cass. 4.2.2002 n. 1430, in Giust. civ. mass,
2002; Cass. 27.7.2001, n. 10290, in Giusz. civ. naass., 2001; Cass. 10.3.1998, n. 2636, in
Dir. econom. assicuraz., 1999, 657; Cass. 15.1.1997, n. 3737, in Assic. 1997, 11, 2, 28;
Cass. 30.12.1991, n. 14011, in Dir. econ. assicuraz., 1992, 680.

(10) In tal senso L. Burraro, voce Assicurazione (contratto), vol. I1, Milano, 1958
p. 470; G. Scarr, voce Assicurazione (contratta di), in Dig. disc. priv., sez comm., vol. Hu
Torino, 1984, p. 345; To., T contratti di asstcurazione, cit., p, 51, v

(11) Cosi G. Fanprwi, Le assicuraziont, cit., p. 63.

(12) V. infra § 4.1,

(13) Sul punto V. Rorro, IV conzratio, Milane, 2001, p. 381.

Tale orientamento, sebbene incontestabile dal punto di vista della veritd dell’af-
fermazione cui giunge, risulta essere inconcludente dal punto di vista dei risultati
pratici che Jo stesso pud avere.
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funzione economice-sociale (14) o funzione economico-indivi-
duale del negozio giuridico (15), sia Papproccio critico rispetto

. Se, infatti, la definizione del concetto di causa si riducesse alla rappresentazione
della stessa in termini di sintesi degli effetti contrattuali, essa verrebbe a coincidere
 sostanzialmente col contenuto del contratto e allora non si spiegherebbe la sua
indicazione tra i requisiti essenziali dello stesso.

- La suddetta teoria ha un valore puramente descrittivo, e nella sostanza non
ealizza altro che una pura fllusione di aver attribuito un significato al concetto di causa.
- (14) In tal senso E. Ber, Teoria generale del negozio giuridico, 2* ed., Torino,
1960, p. 172 ss.; V. Pavucao, Per una teoria della causa del negozio (con particolare
riguardo alla cessione del credito), in Studi in onore di Alberto Asguint, vol. 1T, Padova,
965, pp. 1314-1315; F. SanToro Passarziir, Dottrine generali del diritto civile, Napoli,
985, rist. 9 ed., pp. 127-128; F. Garcano, I/ negozio giuridico, in Tratt. Dir. civ. comm.,
diretto da A. Cicu-F. Messineo, continuato da L. Mengoni, Milano, vol. 111, t.1, 1988,
. 85; In., Diritto civile ¢ commerciale, vol. 11, Le obbligazioni ¢ i contratti, t. 1,
Obbligazioni in generale, contratti in gemerale, 3* ed., Padova, 1999, p. 188: G.
StccrEEro, Appanti sulla causa del contratto, in Giur. it., 1995, ¢. 733; E. Navazerra, La
ausa e le prestazioni isolate, Milano, 2000, p. 201 ss.

- In giurisprudenza v. recentemente; Cass. 15. 7.1993, n, 7844, in Giur. #.,, 1995, c.
734 con nota G. Sicchiero; Cass. 17.10.1992, n. 11401, in Foro ., 1993, 1, 1911,

.. (15) V. in particolare F. Carusy, La causa dei negozi giuridici e Pautonomia dellz
volontd nel diritto privato italiano, Napoli, 1947, pp. 150-152; G.B. Fenwi, op. cit,,
B 208-209.

... La rilevanza degli interessi delle parti contraenti sotto il profilo causale &
riconosciuta da C. ScoeNnamicLio. Interpretazione del contratto e interessi dei contraents,
‘Padova, 1992, p. 225 ss. Si & parlato altresi di cansa come « interesse obiettivato nel
régolamento contrattuale » cosi: D. Carust, La discipling della cansa, in I contratti in
generale, a cura di E. Gabrielli, t. 1, Torino, 1999, p. 532 e ancora la causa & stata
identificata « con I'assetto astratto di interessi cui la norma subordina Passunzione di
tilevanza giutidica dell’affare privato »: cost U. La Porra, I problema della causa del
contratto, 1, La causa ed il trasferimento dei diritti, Torino, 2000, p. 25.

Sul punto, solo pet motivi di completezza, sicordiamo le osservazioni di E. Ber,

vap. loc.citt. sulle teorie soggettiviste di S. PucuiaTtt, Precisazions in tema di causa nel
#egozio giuridice, in Nuova #iv. dir. comm., 1947, pp. 13-21. Betti tilevava in particolare
- Terrore di una visione unilaterale soggettiva dal momento che una ragione variabile e
- contingente non potrebbe costituire motivo di interesse e tutela deghi atti di autonomia
. privata da parte delFordinamento. .
: L’approccio funzionale al problema della causa pone dei dubbi dal punto di vista
del significato pratico di tale soluzione, dal momento che una funzione, sia essa intesa
in senso oggettivo o soggettivo, sard immanente in ogni atto posto in essere dai privati
e non pei soli coneratti. Sul punto v. R. Sacco, in R. Sacco-G. De Nova, I/ comtratto, in
- Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, t. 1, Torino, 1993, p. 635 ss.; M. Bessong-V.
- Rovro, La cansa nei suoi profili attuali (materiali per una discussione), in Causa e consi-
~deration, a cura di G. Alpa-M. Bessone, Padova, 1984, p. 3 ss. e In particolare p. 13.
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ad una concettualizzazione del termine causa (16) finiscono per
vedere nello stesso un particolare angolo prospettico attraverso il
quale & possibile descrivere il contratto come strumento preor-
dinato al raggiungimento di determinati fini.

Secondo la prima ricostruzione, infatti, la causa rappresente-
rebbe il necessatio collegamento tra lo scopo che muove le parti
a contrarre, sia esso inteso in senso astratto sia esso inteso in
senso soggettivo, e la forma giuridica in cui lo stesso trova
attuazione.

Parimenti, se si svuota il termine « causa» della propria
sostanza concettuale, questo finisce per essere nient’altro che
un’espressione semantica attraverso cui descrivere lo scopo del
contratre.

Da qui sorge la difficolta di identificare il rischio con la causa
del contratto in quanto quest™ultimo rappresenta non lo scopo
ma il presupposto dell’operazione contrattuale ovvero l'interesse
che muove le parti a contrarre.

E lesistenza di una concreta probabilitd di accadimento
dell’evento dannoso che pone un soggetto di fronte alla necessita
di trovare idonea garanzia attraverso la stipulazione di un con-
tratto di assicurazione. _

Pertanto il tentativo di qualificare il rischio nel contratto di
assicurazione in termini causali non sembra rispondente al ruolo
che lo stesso riveste all'interno del procedimento di formazione
del contratto.

2.2. 1l vischio come oggetto del contratto di assicurazione.

Abbiamo visto come parte della dottrina riconduca il rischio

(16) Cir. G.VaneziaN, La causa dei comtratts, in Studi sulle obbligazioni, vol. T,

Roma 1918, ora in Cawusa e consideration, cit., p. 27 ss. G. GorLa, Il contratto. Problem:

Jondamentali tratiati con il metodo comparativo e casistico, Milano, 1955, pp. 265-266;
G, Atea, La causa e il tipo, in I contratti in generale, a cura di E. Gabrielli, tomo I, cit.,
p- 513,
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‘all’'oggetto del contratto di assicurazione identificando lo stesso
_.noH contenuto dell’atto (17).

- Anche in giurisprudenza non sono mancate ricostruzioni del
mmuognso in tal senso (18), sebbene la soluzione giurispruden-
ziale in questi casi non risulti fondata su una ricostruzione
plausibilmente motivata su un piano teorico, ma piuttosto sulla
necessita di distinguere le clausole delimitative del rischio dalle
clausole delimitative della responsabilita, escludendo cosi per le
prime, in quanto delimitative dell’oggetto, I'ammissibilita di un
.858:0 giudiziale ex artt. 1341 e 1469-bis ss.

"A tale soluzione si oppongono quanti, partendo dalla rico-
truzione dell'oggetto come prestazione dedotta in contratto,
dentificano appunto Poggetto del contratto di assicurazione
esclusivamente nella corresponsione del premio da parte dell’as-
sicurato e nell’eventuale pagamento dell'indennizzo da parte
@ozummm_nzwmﬂoﬂm (19).

“La problematica trova, quindi, la sua naturale premessa nella
__nnomﬁcﬁono del concetto di oggetto del contratto secondo gli
_mSHEuwH teorici della dottrina pronunciatasi sul tema.

GD primo tentativo di inquadrare la questione deve essere rav-
Vis ato nella teoria dell’oggetto come bene dedotto in contratto (20).
- Questa dottrina ¢ criticabile sotto il profilo logico in quanto
ale definizione risulterebbe in contrasto col sistema dei rapporti
contrattuali. Essa, infatti, non spiega come si possa individuare
‘oggetto nei negozi costitutivi di diritti o di obblighi (21).

. (17) V. supra nota &.

(18) In tai senso v. da ultimo Cass. 4.2.2002, n. 1430, cit.

- {19) Cost G. Scavry, voce Assicurazione «8&3&6 di), cit.,, p. 345; In., I contratti

m“ ‘assicurazione, cit., p. 31; L. Buttaro, voce Assicurazione «Sﬁ“‘a&o d1), cit., p. 740.
- (20} In tal senso v. tra gli aleri L. Cariora Ferrara, Il negozio giuridico x& diritto

wau\_&o italiano, Napoli, 1957, pp. 687 e 695; F. Msssixko, Dottrina generale del

mtratto, Milano, 1952, 3° ed., p. 98 ss.; Ip., voce Contratto, in Enc. dir., vol. IX,

Milano, 1961, p. 836; In., I/ 83‘.&8 in genere, in Tratt. div. civ. comm. Qn:mgmgamo,

vol. XXT, 1.1, Milano, 1968, p. 138.

{21) m& punto v. G. FusGIUELE, Vendita di « cosa futura » e aspett di ieovia del

comtratto, Milano, 1974, p. 135.

2
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La suddetta definizione di oggetto sembrerebbe inoltre poco
rispondente al dato normativo di cui all’art. 1346, dal momento
che la nozione di oggetto come bene non sembra corrispondere
alla disciplina della liceita dello stesso (22).

Un altro tentativo é rinvenibile nella teoria dell’oggetto come
prestazione dedotta in contratto. In tal senso il bene dedotto in
prestazione potrebbe costituire 'oggetto indiretto del contratto,
mentre ['oggetto diretto sarebbe rappresentato dalla prestazione
stessa (23).

Anche questa tesi non ha mancato di sollevare le critiche di
quanti osservano che una simile definizione di oggetto, non
distinguendo lo stesso dal contenuto del contratto, finisce per
privare di utilitd la concettualizzazione del termine (24).

Entrambe le succitate posizioni dottrinali hanno in comune |

una premessa che & forse il motivo che le rende vulnerabili.

Simili indagini ricostruttive del fenomeno, infatti, partono dal
convincimento che, essendo T'oggetto elemento essenziale del-
I'atto, lo stesso vada ricercato allinterno della c.d. fattispecie
contrattuale.

In tal modo si rischia alternativamente di cadere o in una
definizione troppo restrittiva, e quindi inidonea a spiegare tutti 1
fenomeni contrattuali, oppure in una definizione troppo ampia
che finisce per confondere oggetto col contenuto del contratto
risultando cosi, nella sostanza, inutile.

Le suddette teorie e le relative critiche possono dirsi, allora,
superate dall’idea di oggetto come termine esterno al negozio sul
quale si forma Patto di autonomia privata (25).

(22) Tale critica & mossa da G. Grrm, L'oggetto della transazione, Milano, 1999,

p. 148; G. Dz Nova, L'oggetto del contratto: considerazioni di metodo, in Dir. inf., 1986,
. 806 ss.

F (23) Cosi V. in particolare: G. Ost1, voce Contratto, in Noviss. Dig. Iz, vol. IV,
Totino, 1959, pp. 503-504; P. Prruvciery, [ wegozd su beni futuri, vol. 1, La compra-
vendita di « cosa futura », Napoli, 1962, p. 67 ss; G. DE Nova, op. ait., 803 ss,; F.
GarLgano, 1l negozio giuridico, cit., p. 104,

(24) In tal senso v. G. FURGIUELE, 0p. cit., p. 142; G. GIrT1, 0p. cit., p. 148.

(25) « Soggetti e oggetto non diventano peraltro, a rigore, elementi del negozio,
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81 tratta di una tesi che ha invero sofferto di un certo
solamento se si considera come le elaborazioni dottrinali con-
temporanee o immediatamente successive, che muovevano dal-
_m_mwmnm premessa teorica, sono giunte a conclusioni dissonanti
al'punto di vista logico con la premessa stessa e ridondanti dei
vecchi tentativi di rinvenire I'oggetto all'interno dell’atto.

Tali dottrine, infatti, partendo appunto dall’assunto che I'og-
etto sia un elemento esterno al contratto, hanno finito col
rdersi nella ricerca di un termine che permettesse di nuovo un
_o__ummuBoEo tra la fattispecie contrattuale e I'oggetto del con-
ratto si da ricondurre quest’ultimo all'interno della prima.
‘Cosi alcuni hanno individuato loggetto nell’interesse che
nuove le parti a contrarre (26),

Per contro, come € stato osservato (27), U'interesse & cid che
muove la volontd delle parti verso I'oggetto e quindi non pud
oincidere con questo.

_ Altra parte della dottrina ha individuato il suddetto collega-
ento tra oggetto e fattispecie contrattuale nella rappresenta-
ione che i soggetti compiono della res materiale attraverso le
...@&wﬁm dichiarazioni contrattuali (28).

~ L’impostazione strettamente materialista del problema pre-
ta, perd, il fianco alle critiche delle posizioni idealiste che
ifiutano ogni netta distinzione tra l'esistenza materiale dell’og-
tt0 e la sua rappresentazione all'interno del contenuto del

‘tanto meno, come sembra considerarli ancora la legge, requisiti del medesimo, ma
estano semplicemente i termini fra 1 quali e sul quale il negozio si forma: sebbene
necessari per la esistenza del negozio, non sono dentro, ma fuori del negozio mede-
imo »: cosi F. SANTORO Passarsrir, op. cit., pp. 129-130. In tal senso v. anche F.
-CarneLuTTy, Teoria generale del divitto, Roma, 1951, p. 236 ss.; Salv. Romano, Vendiza,
ortratto estimatorio, in Trasr. dir. civ., diretto da G. Grosso e F. Santoro Passarells,
wol:V, Milano, 1960, p. 61 ss.

:{26) In tal senso E. Berm, op. cit., p. 79.

{27} «L’interesse nor & l'oggetto, ma & all’oggetto »: cosi G. Orro,-Note sullisti-
izione di nown concepiti: la disposizione testamentaria, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1948,
.88. Sul punto anche G. FURGIUELE, 0p. ¢, p. 144.

(28} Cost G. Orpo, op. cit., p. 81.
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negozio, dal momento che in tal modo 'oggetto rimane identifi-
cato nella res (29). .

Vi & ancora chi ha individuato la relazione esistente tra
fattispecie contrattuale e oggetto nella « rappresentazione pro-
gramunatica » attraverso la quale Vinterprete attribuisce signifi-
cato alla comune intenzione delle parti (3 0). .

Tale tesi & stata criticata fondamentalmente per I'approccio
metodologico di stampo normativistico su cui si moﬁ.._» (31).

La suddetta teoria, infatti, parte dalla premessa cheil @Hoz.mﬁm
dell’oggetto non vada impostato sulla <o~onﬁw. dei contraenti nE
momento che « la posizione giuridica del termine esterno non di-
pende dalla volonta delle parti, ma dalla norma » Omv. Hmbﬁo.nrm
I’ Autore citato, con riferimento alle determinazioni delle parti nel
contratto, parla di un « falso volere » (33). . .

La soluzione & diversa se si vede nell’autonomia ﬁmmo.ﬁmpw un
. yero e proprio potere normativo bmuvnmmu_ﬁﬁo .m& quale i privati
regolamentano il proprio agere ed i suoi effetti. o

Le critiche alle teorie, che si sono sviluppate dalla individua-
sione delloggetto come elemento esterno al contratto, meuw
trovato una risposta in quanti hanno ritenuto di sisolvere il
problema dell’oggetto identificando lo stesso col contenuto con-
tractuale, finendo cosi per privare di ogni valore la stessa defini-

zione di oggetto (34).

to v. . FURGIUELE, op. cit., pp. 136-137. . .

mww muwwwmg Tart, voce Oggetto del negozio mn.&a&n.no“. in .ZQS,:.. me.%?.gw?uww
Torino, 1965, pp. 799-806; In., Disposizione testamentaria vimessa atlar itrio altrut.
Problemi generali, Milano, 1967, p. 141,

(31) Cfr. G. FURGIUELE, op. cit., pp. 144-145.

(32) Cosl N. Irm, op. #lt. cit., w 136. 2

o N. Irmi, op. uit. cit., p. .

NMW mew&“wmwﬁm tra ommﬂso e contenuto del contratto é muao.mmanmﬁmw Wmm.
Carggst, I/ contratio, in Tratt. dir. oiv. comm., diretto da A. Cicu-F. H.Smm.mﬁ.w%“ vol. mxn,
1, Milano 1987, pp. 211-213; G. Area, voce Oggetio del negozio waﬁ. ROP MME,W.
meﬁ Trece,, vol. X1, Roma, 1990, par. 3; mﬁ m»o.np op. na.., p- 23 s G. H NE.
Maxtmv, voce Oggerto del negozio @.E.&%o.h in Dig. disc. priv., wwﬂm civ., MMQD d.um
Torino, 1993, p. 38; C.M. Branca, Diritio civile, vol. 1L, I contratto, Milano, , Tist.

2% ed., pp. 320-321.
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Altri, invece, hanno preso spunto dalla problematica per
concludere negando la stessa esistenza di un’idea unitaria di
oggetto. Questo non sarebbe altro che un’espressione semantica
~ volta ad unificare una serie di ipotesi normative tra loro diverse
sul piano della ratio (35).

Le perplessita sollevate intorno alle teorie, diverse da quella-
santoriana anche se analogamente fondate sull'idea dell’oggetto
-come elemento esterno al negozio, possono essere riassunte nel
fatto che tutte approdano ad una riconduzione dello stesso alla
fattispecie contrattuale.

Se, infatti, si parte da un concetto di contratto come fattis-
pecie staticamente determinata nei suoi elementi essenziali cui la
legge collega, ove completa, gli effetti da essa prestabiliti, non vi
¢ dubbio che la teoria dell'oggetto come elemento esterno al
contratto € difficilmente conciliabile con il dato normativo che
individua nell’oggetto uno degli elementi essenziali del contratto.

Tali dubbi possono allora trovare una risposta in un muta-
mento delle premesse teoriche fondando I'idea di contratto, non
pit sulla visione statica della fattispecie contrattuale, ma su quella
dinamica del procedimento contrattuale (36).

- Al fine di ripensare idea di oggetto occorre tipensare la
stessa idea di contratto: non pit fattispecie contrattuale, ma
«progressione contrattuale » (37) mossa dall’interesse per I'og-
getto, interesse inteso come « rappresentazione soggettiva di un
vantaggio desumibile da una res o da un comportamento al-

(35) Cosi G. Gorvs, La teoria dell'oggetto del contratto nel diritto consinentale
(civil law), in Jus, 1953, p. 289 ss.

+ (36) Sulla teoria del procedimento giuridico nel diritto privato v. in particolare
Salv. Romano, Autonomia privata, Milano, 1957, p. 100 {ristampa autonoma dell’art-
¢olo pubblicato in Rév. trime. dir. pubbl., 1955, p. 501 ss.); In., « Agere » (contributo alio
studio del procedimento ginridico nel divitto privato), in Studi in onore di G. Zanobini,
Milano, 1962, vol. V, p. 513 ss ora in Seritti minors, tomo 11, Milano, 1980, p. 945 ss.;
G.FurGIUELE, Il contratto con effetti reali tra procedimento e fattispecie complessa: prime

servazioni, in Diritto privato, 1, Il trasferimento di proprietd, Padova, 1995, p. 101 ss.

i (37) L'espressione & di G. FURGIUELE, Vendita di « cosa futura » ¢ aspetti di teoria
del contratto, cit., p. 143.
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trui » (38), che nel determinare I'azione si fa intento &. dar vita a
vere e proprie norme e agli effetti ad esse conseguenti,

In tale procedimento Poggetto opera come il presupposto
dell’agere talché esso finisce per essere allo stesso tempo elemento
esterno e necessario dell’actus inteso come « participio passato
del verbo agere » (39).

L’oggetto, perd, finird necessariamente per essere versato w&
contenuto del contratto mediante il processo rappresentativo
operato dalle parti nella sua descrizione. o

Questo non vuol dire tornare ad un’idea di coincidenza tra
oggetto e contenuto contrattuale. Occorre comunque tenere
distinti i due profili: I'oggetto inteso come presupposto del

~

contratto, il quale non appartiene alla struttura di questo, ma é
cid da cui origina il contrarre e I'oggetto per come lo stesso &
descritto dalle parti. Attraverso la descrizione operata dai con-
traenti, infatti, esso diventa parte integrante e fondamentale del
contenuto del contratto. o

A tale ricostruzione sono stati mossi due ordini di niﬂorh..

In un primo senso sono state compiute ommmiﬂmmwoa di
stampo metodologico, attraverso il recupero delle teorie norma-
tiviste in base alle quali la posizione giuridica del termine esterno
dipende dalla norma e non dall’attivita giuridica ﬂn:o parti mossa
dall’interesse all'oggetto (40). Tale tesi risulta, invero, estrema-
mente riduttiva del ruolo proprio dell’autonomia dei privati, .nwm
non sarebbero pill i veri artefici degli effetti delle proprie azioni

giuridiche (41).

(38) Cosi G. FURGIUELE, op. ult. cit, p. K.q.

(39) Cosi sempre G. PURGIUELE, op. ult. cit., p. 162. ‘ .

(40) Una critica in tal senso & mossa da E. @.»wﬂm?r Il contennto e _wammmwwou in
I contratti in generale, a cura di E. Gabrielli, tomo 1, cit., p. €48 nota 65; In., L'oggetto
del contratto, in Comure. Cod. Civ. Schlesinger, Milano, 2001, p. 24 nota 66; G. Grr, op.

it., pp. 158-159. o . . )

? vﬁms L’approccio metodologico normativistico & figho n_m:.m teoria m.m&» mmﬂmvnmomﬂ
anch’essa criticata da G. FORGIURLE, op. #lt. cit., p. K.[\. ., il quale riprende, nella
propria ricostruzione dell’oggetto del contratto, le teorie di Salv. Romano sul proce-
dimento giuridico v. supra nota 36.
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+ . In un secondo senso, riprendendo l'idea di Gorla circa
" Pinesistenza di un concetto unitario di oggetto (42), altra parte
della dottrina, da noi gia richiamata (43), ha proposto di sosti-
tuire la unitaria definizione reale di oggetto con una serie di
- definizioni stipulative. L’oggetto sarebbe cosi identificato nel
 diritto alla prestazione, nei contratti ad effetti obbligatori oppure
b& diritto sulla cosa, nei contratti ad effetti reali.

- Al riguardo occorrerebbe interrogarsi, in primo luogo, circa
a stessa validita del ricorso a definizioni meramente nominali,
quali sono le definizioni stipulative, volte esclusivamente ad
attribuire un significato ad un vocabolo o ad un sintagma se-
condo I'uso che dello stesso fa il legislatore senza alcuna ricogni-
ione in punto di fatto idonea ad individuare la sostanza del
fenomeno che sta dietro quell’espressione letterale (44).

- Le definizioni di tipo nominalistico non sempre si prestano a
descrivere i fenomeni giuridici, con particolare riferimento a
-quelli propri del diritto civile, dal momento che questo & il frutto
«in massima parte di creazioni consuetudinaric che una legisla-
zione scritta “riunisce” » (45).

- I{enomeni giuridici, in genere, non trovano la propria fonte
nell’inventiva del legislatore, ma preesistono all’'opera di quest’ul-
timo i quale non fa altro che prendere atto della realts fattuale

“{42) V. supra nota 33,

(43} In tal senso G. Grrr, op. cit, p- 150 ss.

(44) Nella teoria delle fonti sono indicate come definizion stipulative gli enun-
ciati volt ad attribuire ad un determinato vocabolo o sibtagma un certo significato
secondo quello che & il loro use corrente,

;" Le definizioni stipulative sarcbbero cosi ticonducibili alle definizioni nominali
mediante le quali si attribuisce significato alle parole, a differenza di quanto avviere con
e definizioni reali mediante le quali si descrive il fenomeno contrassegnato dalla parola
stessa.
:+ Sul concetto di definizioni stipulative v. A. BELVEDERE, I/ problema delle definizioni
nel codice civile, Milano, 1977, p. 64 ss.; In., voce Defenizion, in Dig. disc. priv., sez. ory,
ol. V, Torino, 1989, p. 149 ss.: R. Guastiy, Teoria e dogmatica delle Forti, in Tratt. dir.
‘i, comm., diretto da A. Cicu-F. Messineo, continuato da L. Mengoni, vol. T, t. 1,
“Milano, 1998, pp. 4-6.

: (45) L’espressione & di Salv. Romano, op. wlt. cit., p. 966.
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che lo circonda. Se cosi &, pare insufficiente definire i fenomeni
oiuridici secondo quello che & I'uso dei termini ad essi riferiti da
parte del legislatore. Per contro essi troveranno, generalmente,
una piti completa definizione attraverso un’indagine sulla reale
essenza degli stessi continuamente rinnovara dallincessante
opera degli interpreti.

Inoltre, a ben vedere, le definizioni stipulative di oggetto
proposte dalla suddetta dottrina trovano un proprio comune
denominatore negli effetti del contratto. Occorrerebbe allora
chiedersi se in tal modo non si pervenga comunque ad una
definizione unitaria di oggetto rappresentata dagli effetti del
contratto (46).

Ancora, contro la tesi dell'oggetto come elemento esterno al
contratto, & stato osservato che 'oggetto sarebbe I'elemento su
cui cade il consenso e non il suo presupposto (47).

Si tratta di una critica che evidentemente muove da una pro-
spettiva dissonante rispetto all'idea di procedimento contrattuale.

L’oggetto, considerato nella dinamica del procedimento con-
trattuale, sta necessariamente a monte del consenso, in quanto la
res o il comportamento sono la forza centripeta verso cui st
muove l'interesse dei soggetti (48).

Seguendo, quindi, la teotia del procedimento, che configura
Poggetto come presupposto del contratto, non pare esservi dub-
bio che il rischio rappresenti loggetto del contratto di assicura-
zione, in quanto presupposto dell'intera operazione assicurativa.

E la necessita di garantire se stessi e il proprio patrimonio da
determinati eventi che muove i soggetti a concludere un contratto

(46) Lo stesso Autore afferma « I'oggetto varia al variare degli effetti contrattuali
programmati dalla volonta delle parti »: cosi G. G, op. ¢it., p. 161. In vero pare che
nella ricostruzione dallo stesso proposta tra oggetzo ed effetti vi sia piuttosto una
celazione di identtd. Una simile relazione & tra Ualtro prospetta da V. Ropro, voce
Contratto, in Dig discpriv., sez. cfv., vol. IV, Torino, 1989, p. 110 ss.

{47) Cfr. E. Gaprmwy, I contenuto e loggetto, cit., p. 648 nota 65; In., L'oggetto
del contratto, cit., p. 24 nota 66.

(48) In tal senso G. FURGIUELE, op. ult. cit., p. 150 ss.

L’ IDEA DI RISCHIO ASSICURARILE 35

di assicurazione e tale necessitd non pud che essere rinvenuta
nella stessa possibilitd di accadimento del suddetto evento.

3. Rischio assicurato e rischio assicurabile.

. L’idea di rischio acquista concretezza nella individuazione

~dei confini del rischio assicurato ovvero dell’evento, cui si estende
“la garanzia assicurativa, per come rappresentato dalle parti nel
“testo del contratto entro i limiti posti alla loro autonomia (49).

La delimitazione del rischio, infatti, coincide con la rappre-
sentazione dell’evento coperto in virtli della relazione circolare che
si pone tra i due termini per cui, come abbiamo gid avuto modo di
dire, il rischio & individuato a seconda dell’evento e evento, a sua
wolta, & individuato in funzione dell’esistenza di un rischio.
 Per delimitazioni del rischio si intendono, quindi, le clausole
che individuano l'evento assicurato e che, in quanto tali, sono
idonee ad incidere sulla possibilita di accadimento dello stesso,
siano esse di segno positivo o di segno negativo (50), siano esse di
fonte legale o convenzionale.

 Le delimitazioni del rischio saranno cosi costituite sia dalle
clausole che descrivono I'evento coperto, sia dalle clausole che

- determinano lo stesso individuandone i limiti di spazio e di

tempo nonché la causa efficiente (51).

~ {49) Al riguardo occotre precisare che il contratto di assicurazione & una delle

ipotesi in cui ricorre la stipulazione per adesione a condizioni generali di contratto.
Si tratta, invero, di una situazione determinata non solo da ragioni di maggior

potere economico dell’assicuratore, ma anche dall’esigenza di standardizzare i rischi

assicurati onde poterli collazionare in classi omogenes 2 fini della loro gestione.

In dotrrina si preferisce parlare, cosi, anziché di autonomia delle parti, di
autonomia dell’assicuratore predisponente. Cfr. A. Frorentine, La descrizione del
rischio nellassicurazione, in Assic., 1941, p. 41 ss.

(50) 1 legislatore non si limita ad escludere coattivamente la copertura di
determinati rischi, ma, ad esempio, nell'art. 1900 T comma sancisce la copertura

 necessatia dei sinistri conseguenti ad atti ancorché dolosi o gravemente colposi

compiuti « per dovere di solidarietd umana o nella tutela degh interessi comuni

 all’assicuratore ».

(51) Occorre comungue specificare sin da ora che la tripattizione in uso nella
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Occorre, perd, tener presente che non tutti gli eventi sono
assicurabili e che particolari limiti sono posti dall’ordinamento
alla autonomia delle parti nella individuazione dell’oggetto del

dottrina italiana in clausole spaziali, temporali e causali ha un valore puramente
sistematico-descrittivo dal momento che tale classificazione non trova giustificazioni sul
piano degli effetti ginridici.

Del resto in altri ordinamenti la dottrina ricorre a schemi classificatori diversi.
Cosi la dottrina tedesca tende a distinguere tra « primdre Ristkoabgrenzungen» e
« sekundire Risikoansschliisse » v. sul punto E. Hosmann, Privas-versicherungsrecht,
Miinchen, 1998, p. 109. Si tratta di una distinzione fondata sull’importanza delle
clausole ai fini della realizzazione dell’intento contrattuale la quale spiega i suoi effetti
con particolare riferimento alla possibilitd di mantenere in vita il contratto ove talune
clauscle delimitative del rischio vengano meno. I tema ha assunto recentemente una
particolare attenzione con riferimento alla inefficacia parziale delle clausole vessatorie
in Germania. V. in particolare recentemente Bex 22.11.2000, in VersR, 2001, 184.

Nelle polizze sulla responsabilitd civile due sono le delimitazioni del rischio che
assumono rilievo ai fini della nostra trattazione: quelle temporali e quelle causali
soggettive. Le prime individuano il rischio determinando lo spazio temporale entro cui
1 sinistro deve verificarsi perché la copertura sia operante.

B evidente che tali clausole sono strettamente collegate alle disposizioni sull’effi-
cacia e sulla durata del contratto. Infatti, dal momento che I'efferto del contratto di
assicurazione & rappresentate dalla sopportazione del rischio da parte dell’assicuratore,
ogni limitazione temporale del rischio coperto importa anche una delimitazione
dell’efficacia del contratto.

Tra le clausole tentranti in tali categorie si ricordano in special modo le
pattuizioni che prevedono la copertura di rischi concernenti eventi verificatisi prima
della conclusione del contrattc ma che abbiano spiegato i propri effetti nella sfera
giuridica dell’assicurato solo successivamente.

B 1l caso delle clausole clagms made con cui le parti del contratto riconoscono
I'operativita della copertura assicurativa per richieste risarcitorie presentate dall’assi-
cutato per la prima volta durante il periodo di efficacia del contratto anche ove queste
stano riferite ad eventi dannosi verificatisi precedentemente.

Sull’introducibilitd di tali pattuizioni nel sistema italiano v. G. VoLee PurzoLy, Le
assicurazions. Produzione e distribuzione, cit., p. 63 ss. 1l problema della conformitd di
tali clausole all'ordinamento italiano sard, in particolare, affrontato con riferimento
all’assicurazione sulla responsabilita civile per danni all’ambiente amplsus tnfra parte 11
capitolo I, § 4.

Per clausole casualmente delimitative del rischio si intendono quelle disposizioni
mediante le quali si individua la causa dello stesso.

Cosl sempre con riferimento all’assicurazione della responsabilitd civile sono
delimitazioni causali in senso soggettivo quelle contenute nell’art. 1917 che escludono
la copertura dei fatti dolosi. V. ameplius infra capitolo I, § 5.

Sono, invece, delimitazioni causall in senso oggettivo quelle che escludono la
copertura per fatto di terzo anche se legato da vincoli di subordinazione o dipendenza
rispetto all’assicurato.
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contratto di assicurazione in ordine a particolari tipologie di
evento o ad alcune delimitazioni (spaziali, temporali o causali)
dello stesso.

. Tali limiti di assicurabilitd rilevano ai fini della determina-
sione della copertura assicurativa non solo sotto il profilo della
validitd di talune clausole delimitative del rischio illecite, ma
anche sotto il profilo della estensione dell’obbligazione posta a
catico dell'impresa assicuratrice ove, in assenza di una specifica
esclusione, questa si presti ad essere estesa oltre i confini della
liceita.

- Infatti, nel caso in cui, per la genericitd delle espressioni
contenute nel contratto, possano risultare oggetto della garanzia
dssicurativa anche eventi inassicurabili, sebbene la copertura di
questi non sia nmwwmmmmﬁmbﬁo prevista nel testo contrattuale,
_vmm,ﬂoﬁmﬁoﬂw non & obbligato al relativo indennizzo.

4. Il vischio assicurabile in senso giuridico.

' La specificazione, « in senso giuridico », contenuta nel titolo
el presente paragrafo vuole essere indicativa della scelta di
escludere dal campo della nostra indagine I'assicurabilita in senso
técnico (52), ove essa sia ancora oggi astrattamente concepi-
bile (53). Si parla di rischio inassicurabile in senso tecnico nei casi
in cui la frequenza statistica dell’evento assicurato non possa
essere controllata attraverso i calcoli probabilistici dell'impresa
.m%mon..mEno.

Gmu Sulla distinzione tra assicurabilitd in senso tecnico ed in senso giuridico v. >.
Donar Trattato del diritto delle assicurazioni private: il diritto del contratto di assicu-
“razione — I principi generali del contratto di assicurazione, cit, pp. 130-131.

(53} L’evolversi della tecnica assicurativa, infasd, ha mBEES i confini dell’assi-
curabilitd in senso tecnico, per cui pué dirsi che non esistano pilt rischi tecnicamente
‘niassicurabili, ma, casomai, eventi per i quali il premio non & esattamente calcolabile o
finisce per essere determinato in misura eccessivamente elevata.

.. Dedicheremo brevi cenni al problema dell’assicurabilitd in senso tecnico con
“riferimento al danno morale. V. vz parte IL, cap. II, § 5.
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Si tratta, quindi, di una valutazione del rischio assicurato
compiuta secondo parametri diversi dal giudizio di assicurabilita
in senso giuridico intesa come conformita della copertura assicu-
rativa all’ordinamento.

Una possibile confusione tra assicurabiliti in senso tecnico ed
in senso giutidico potrebbe, forse, nascere dall’adesione alla
teoria che vede nell'impresa assicuratrice un elemento strutturale
del contratto di assicurazione, ovvero unc strumento necessario
per la realizzazione dell’operazione economica contrattuale (54).

Per tal via si potrebbe arrivare a concludere che Iassicurabi-
litd in senso tecnico, in quanto condizione necessaria per la
gestione del rischio da parte dell'impresa assicuratrice, sia anche
il presupposto per I'attuazione della funzione propria del con-
tratto di assicurazione riconosciuta meritevole di tutela da parte
dell’ordinamento.

A diverse conclusioni si giunge ragionando, sulla base delle

(54) Cosl C. VvanTe, Il contratto di assicurazione, Assiewrazions sulla vita, vol. 111,
Milano, 1887, p. 2 ss.; In senso analogo pinl recentemente A, DuraNTE, op. cit., p. 571
ss.; S. Sorcia, Contratto di assicurazione con premio in base ad elementi di rischio
Huttuanti, in Scritei giuridici in onore di A. Scialofa, vol. 11, Bologna, 1952, pp. 639-640;
In., La prestazione dell’ assicuratore, in Assic., 1959, 1, p. 365 ss.; L. Mossa, Sisterna del
contratto di assicurazione nel libro delle obbligazioni del codice civile, ivi, 1953, 1, p. 149
ss.; G. Fermi, L'impresa nella strattura del contratto di assicurazione, in Studs sulle
assicurazioni raccolti in occasione del cinguantenario dell istituto nezionale delle assicu-
razioni, Roma, 1963, p. 111 ss.

Anche la Corte Costituzicnale ha dato rilievo alle esigenze tecniche proprie
dell’impresa di assicurazione rigettando la questione di legittimitd costituzionale del-
Part. 1901. Secondo la Corte infatti tale articolo « & del tutto razionale ed & conforme
alla particolare natura e alla struttura del contratto di assicurazione, nel quale la
sopportazione del rischio da parte dell’assicuratore & condizionata all’adempimento
della prestazione consistente nel pagamento del premio...Caratteristica del contratto &
la cosiddetta comunione dei rischi alla quale partecipa il « contraente » col pagamento
del premio tecnicamente calcolato quale valore della frazione della comunione dei
rischi posti a carfco del singolo assicurato ». Per contro si pud osservare come sia
difficile trarre dal contenuto dell’art. 1901 la vera essenza del contratto di assicurazione,
dal momento che si tratta di una norma derogabile anche se solo in senso piti favorevole
per lassicurato ex art. 1932 c.c. Sulla questione si & pronunciato, con nota adesiva alla
tesi del pretore milanese che aveva sollevato la questione di costituzionalita dell’art.
1901, G. Partesorm, Disciplina del pagamento del premio nellassicurazione comtro i
danni e principio costituzionale d'uguaglianza, in Giur. it., 1974, I, p. 485 ss.
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categorie concettuali della teoria generale del negozio giuridico.
Se ci poniamo in tale prospettiva, infatti, I'impresa non trova
spazio nel vincolo contrattuale se non come parte contraente.

. Cosi del resto concludeva autorevole dottrina che (55), pur
conoscendo I'importanza degli aspetti gestionali ai fini della
womrNNmNHoso dell’operazione assicurativa, riteneva necessatio di-
finguere il « tipo sociale » di contratto di assicurazione, il quale
non pud sfuggire al necessario processo osmotico tra contratto e
impresa, e il « tipo formale » che il giurista non pud dimenticare
che, del resto, la storia ha conosciuto prima della stessa impresa
di assicurazione e delle odierne tecniche di gestione e ripartizione
m& rischio (56).

- Pertanto, se ci si muove sul piano del «tipo formale » di
oo.mﬂmno di assicurazione, I'assicurabilita in senso tecnico ed in
senso giuridico risultano distinte ed incomunicabili tra loro.
1’assicurabilitd in senso giuridico & fondata su un giudizio in
ordine alla conformita del rischio assicurato all’otdinamento.

- L’assicurabilita in senso tecnico, invece, fa seguito ad un
giudizio di conformitd alle tecniche attuariali di gestione del
tischio, aspetto questo che, come abbiamo gid precisato, non
fie preso in considerazione nel riconoscimento, da parte del-
ordinamento, del contratto di assicurazione come «tipo for-
ale » (57).

~ Pertanto un rischio inassicurabile sul piano tecnico potra
ommﬂ,m assicurabile sul piano giuridico e viceversa

~Diversi saranno, allora, anche gli effetti di tali distinte ipotesi
di inassicurabilitd. La mancanza di una frequenza statisticamente
verificabile dell’evento coperto avra conseguenze esclusivamente

2.(55) F. SANTORO PassareLrl, La causa del contratto di assicurazione, in Studi sulle
Sicurazions raccolti in occasione del cinguantenario dell’istituto nazionale delle assicu-
vaziont, cit., p. 214.

:.(36) Gli storici hanno individuato i primozdi del contratto di assicurazione nelle
d. « securtd » di cui si ha notizia nei documenti commerciali dei primi decenni del
00. V. amplius infra p. 53 ss.

(57) Cfr. F. Santoro Passarerys, op. loc, wit, citt.
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sul piano economico. In tal caso, infatti, 'assicuratore potrebbe
essere costretto a determinare premi eccessivamente elevati per
garantire riserve sufficienti a far fronte alle possibili richieste di
indennizzo che non potranno essere gestite secondo le ordinarie
tecniche attuariali di ripartizione dei costi dei rischi all'interno
della comunione degli assicurati.

L’inassicurabilitd del rischio in senso giuridico, invece, avra
dirette conseguenze sulla validitd ed efficacia del conrtratto di
assicurazione di cui questo costituisca il presupposto (58).

Né un’argomentazione contraria alla necessaria distinzione
tra assicurabilitd in senso tecnico e assicurabilitd in senso giuri-
dico pud essere dedotta dalle norme di delimitazione del rischio

{58) Al riguardo vale la pena considerare sin da ora il diverso modo di operare
della inassicurabilita giuridica del rischio sull'invaliditd del contratto a seconda che la
specifica individuazione o delimitazione invalida sia qualificabile come primaria, ovvero
essenziale, oppure secondaria. Solo nel primo caso la nullitd della singola clausola
determina anche la nullitd dell’intero contratto ex art. 1419.

La dottrina italiana che si & pronunciata sul concetto di essenzialitd ai fini
dell’applicazione della disciplina della nullitd parziale ha proposto le seguenti inter-
pretazioni sul significato del termine. Secondo una corrente, che potremmeo definire
soggettivista, la clausola & essenziale se la sua caducazione determina il venire meno del
consenso. Cosl G. CriscuoLt, Nullitd parziale del negozio ginridico, Milano, 1959, p. 63.

Altri, per contro, propongono una visione in chiave pit oggettivista, relazionando
il concetto di essenzialitd con quello di buona fede. Cost V. Rorro, Nedlitd parziale del
contratto e gindizio di buona fede, in Rip. dir. civ., 1971, I, p. 687 ss. In senso analogo
G. Ganoovrr, Nulliti parziale e dimensione ontologica del contrafto, in Riv. trim dir,
proc., 1991, p. 1049 ss.

Altrl, infine, considerando il giudizio sull’essenzialitd come un giudizio ipotetico,
ritengono 1 due parametri, quello soggettivistico e quello oggettivistico, tra loro
complementari. Cosi R. Sacco, voce Nullita — annullabilizd, in Dig. priv., sez. civ., vol.
XTI, Totino, 1993, pp. 300-301.

La giurisprudenza sembra aver adottato il principio della « inscindibiliti » della
singola clausola dal resto del contenuto contrattuale. V. in tal senso in particolare Cass.
17.4.1980 n. 2546, in Mass. Foro #t., 1980. Tale inscindibiliti sarebbe poi valutabile
secondo alcune pronunce in base ad un criterio improntato alla ricerca della effettiva
volonta delle patti contraent per cui il contratto potra essere dichiarato nullo anche se
la clausola risulta rispondente alla voloatd di uno solo dei contraenti. V. Cass. 4.9.1980
n. 5100, in Giwr. agr., 1981, 479. In altri casi la Suprema Corte ha considerato, invece,
il perdurare dell'utilitd del contratto rispetto agli interessi con esso perseguiti. V. Cass.
19.4.1982 n. 2411, in Mass. Foro 2., 1982.
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~

che escludono la copertura di eventi la cui frequenza non ¢
statisticamente valutabile.

i Pensiamo all’art. 1912 il quale esclude dalla copertura assi-
curativa, salvo patto contrario, i danni determinati da movimenti
tellurici, da guerra, da insurrezioni o da tumulti popolari.

“-Se per un verso & indubitabile che la razz0 di tale delimita-
zdone legale risieda nella difficolta di gestire i suddetti rischi, &
ariche rilevante che si tratti di un’esclusione derogabile ad opera
‘delle parti per cui, anche in questo caso, U'inassicurabilita in senso
tecnico non si traduce in un’inassicurabilita in senso giuridico.

4.1, I giudizio di liceita.

Al fine di individuare i parametri su cui si fonda il giudizio di
assicurabilitd del rischio in senso giuridico & necessario ripren-
dére le nostre conclusioni in punto di qualificazione dell’ele-
mento del rischio all'interno dell’idea di oggetto del contratto.
.Cosi, secondo quanto stabilito all’art. 1346 in relazione ai
equisiti dell'oggetto, il rischio dovrd essere delimitato nel ri-
petto dei canoni della possibilita, determinatezza o determina-
bilita e liceita (59).

. Per quanto concerne la materia di nostro interesse, Paspetto
Jell’assicurabiliti del rischio di maggior rilevanza & quello della
ceitd perché & con riferimento a tale parametro che si pongono
roblemi relativi al diverso modo di rapportarsi del contratto di
assicurazione ai sistemi della responsabilita civile e della respon-
abilitd penale.

:(59) La possibiliti applicata ad un elemento come il rischio, identificato nella
possibilita obbiettiva di accadimento di un dato evento, coincide con la stessa esistenza

- Anche il requisito della determinatezza o determinabiliti assume un connotato
cculiare se riferito all’elemento del rischio nel contratto di assicurazione, inteso come
mOme_uEﬁm oggettiva dell’evento assicurato. La possibilitd dell’evento, non & altro che
una dimensione peculiare dello stesso pertanto essa pud dirsi determinata solo se
questo &, a sua volea, tale.
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A tal fine occorrerd, perd, in primo luogo, considerare il
contenuto del criterio di liceitd onde determinare le ragioni che
hanno portato ad un differente giudizio in ordine all’assicurabi-
lita dell'una e all'inassicurabilitd all’altra.

La distinzione tra lecito e illecito non & individuata da precisi
confini e questo non solo perché i divieti legali sono oggetto
dell’attivitd normativa degli interpreti, ma anche perché i limiti
dell’autonomia negoziale sono segnati sia da puntuali comandi
del legislatore, sia dalle clausole generali di ordine pubblico e
buon costume, il cui contenuto verra individuato di volta in volta
dall'interprete al quale spettera di determinare la norma concreta
di applicazione attraverso un processo logico-deduttivo che
muova da quei principi che possano dirsi espressione appunto
dell’ordine pubblico e del buon costume, principi che, secondo
un orientamento ormai pacifico, dovranno essere desunti dallo
stesso sistema normativo (60).

(60) Lillegalita & frutto di una valutazione di contrarieta all’ordinamento giuri-
dico compiuta in via immediata e diretta dalla stessa legge.

11 giudizio di contratietd a norma imperativa si realizzerd pertanto seconde un
processo comparativo tra la fattispecie legale in cul & espresso il divieto e il negozio
concretamente realizzato dalle parti.

Per contro nel giudizio di conformitd all'ordine pubblico e al buon costume, in
senso stretto, il parametro di valutazione non & costituito da una norma giuridica
configurante un imperativo categorico definito in una fattispecie asiratta realizzata
mediante la composizione di concetti universali e come tali idonei ad essere sussunti
allinterno di un’argomentazione logico-formale.

Infattii parametri su cui si fonda il gindizio diliceitd, ovvero ordine pubblico e buon
costume, non sembrano avere un conteruto normativo universalmente disposto, ma
paione pitl correttamente riconducibili alla categoria delle clausole generali, cosiituendo
cost piutcosto « norme di direttiva che delegano al giudice la formazione della norma
(concreta) di decisione vincolandolo a una direttiva espressa attraverso il dferimento a
uno standard sociale »: cosi L. Mencont, Spunti per una teoria delle clausole generali, in
Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 13. V. sul punto anche A. Barveners, Le clansole generali tra
interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir., 1988, p. 631 ss.

La distanza tra illegalitd e illiceitd risulta, perd, ridotta se si tiene conto che la
determinazione di tale « norma concreta di decisione », non potra che essere fondata
sui principi dedotti dall'interprete dalle stesse norme di legge in quanto queste
rappresentano "unico indice da cui Pinterprete pud dedurre il concetto di conformitd
allordinamento. In tal senso G. Panza, Buon costume e buowa fede, Napoli, 1973, pp.
187-188. Con riferimento al solo ordine pubblico A. Guarniert, L'ordine pubblico ¢ il
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. Sitende, infatti, ad escludere che il rinvio all’'ordine pubblico
‘e-al buon costume rappresenti uno strumento di ricezione e
-giuridificazione di principi morali metalegali (61) oppure un
‘mezzo per applicare sanzioni in caso di violazione di principi
‘morali altrimenti non tutelati dall’ordinamento (62).

= L’impiego di clausole generali da parte del legislatore non
rappresenterebbe allora altro che uno strumento per rimettere
all’opera creativa degli interpreti la realizzazione di quel neces-
sario processo di adeguamento della realta formale, staticamente
espressa nella fissita delle norme di legge, alla mutevolezza della
realta sostanziale, che il legislatore non pud essere in grado di
‘comprendere nei propri precetti i quali difetteranno sempre, ad
un tempo, per la loro generalitd ed astrattezza, che rende il loro
contenuto distante dalle peculiaritd del caso concreto, e per la
loro ineliminabile storicita, che li rende lontani dal divenire delle
situazioni di fatto cui dovrebbero applicarsi.

Resta con cid ancora da chiarire se le clausole generali di
ordine pubblico e buon costume siano tra loro distinguibili per la
diversita delle direttive che l'interprete deve seguire nell’indivi-
duare la norma applicabile in concreto,

Sistema delle fonti del divitto civile, Padova, 1974, p. 112. In perfetta antitesi si pone
tra parte della dottrina che individua nell’'ordine pubblico & nel buon costume un
insieme di principi metalegali. V. in particolare A. TraruccHI, voce Buon costume, in
Ene. dir., vol. V, 1939, pp. 702-703; R. Nicoro, voce Diritto civile, in Enc. dir., vol. XTI,
Milano, 1964, pp. 904-920.

#7+ Del resto il riferimento a principi metalegali fondati sulla coscienza sociale di un
dato momento storico non recepiti in nozme dell’ordinamento rappresentativo di quel
ontesto socio-culturale potrebbero tisultare in contrasto con le stesse norme dell’or-
dinamento.

... Non pare invero ammissibile che la ricerca defla « norma concreta di decisione »
possa varcare i confini della legalitd vietando cié che I'ordinamento riconosce come
lecito. Sul punto v. in particolare G.B. Ferrt, Ordiné pubblico, buon costume e Iz teovia
del contratto, Milano, 1970, p. 271.

{61) Intal senso G. Rwzrt, La regle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949,
pp: 8 e 34, Comtra A. TrasuccHy, op. cit., p. 700; G. Panza, op. cit, p. 9.

(62} Cosl in patticolare G. Cobaccr PisaneLLy, Liinvalidita come sanzione delle
regole non giuridiche, Milano, 1940, p. 535 ss. Comtra L. LoNarpo, Ordine pubblico e
alliceitd del contratto, Napoli, 1993, p. 143 ss.; G.B. Farry, op. ulf. cit., p. 79 ss.
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Al riguardo, parte della dottrina, ritiene che il buon costume,
a differenza dell’ordine pubblico, abbia un fondamento metale-
gale (63).

Secondo tale ricostruzione solo l'ordine pubblico sarebbe
ispirato dai principi giuridici su cui si fonda 'ordinamento. 11
buon costume, invece, riposerebbe in quei principi metagiuridici
della morale dei boni homines. _

A conclusioni diverse si giunge se si parte dalla premessa che
le suddette clausole generali non possono che contenere un rinvio
a principi ricavati in via interpretativa dalle norme dell’'ordina-
mento non essendo ammissibile che la ricerca dei criteri guida del
giudizio di illiceitd esorbiti dall’ambito della legalita (64).

Anche gli Autori, che hanno visto nel rinvio al buon costume
un richiamo alla « morale giuridica» e non uno strumento di
ricezione di principi metalegali (65), non hanno, perd, mancato di
cercare degli elementi di discrimine tra i due parametri su cui si
fonda il giudizio di liceita.

~ Attraverso il richiamo al buon costume, secondo tale rico-
struzione, si vorrebbe far riferimento a quei valori etici ricono-
sciuti dall'ordinamento giuridico che non rientrano nell’ordine
pubblico.

Cosi il buon costume troverecbbe una delimitazione di tipo
negativo negli stessi confini dell’illiceita per contrariet all'ordine
pubblico disegnati in coincidenza con la «liberta della persona

(63) Cfr. A. TRABUCCH, op. cit., pp. 702-703; S. Rovora, Ordine pubblico o buon
costume?, in Giur. 11, 1970, 1, p. 104 ss.

(64) «E tuttavia un criterio morale, per cosi dire, comune forse pud anche
individuarsi proprio nella morale giuridica che consiste nelf’insieme di valori riguar-
danti Iindividuo come uomo e come cittadino, che I'otdinamento giuridico esprime. ...
L'unica morale « comune » cui & possibile far riferimento, ci sembra, dungue, quella
giuridica non soltanto perché operante nei confronti di ognuno ed il cui rispetto &
imposto a tutti coloro che si trovano ad agire nell’ambito del nostro sistema giuridico,
ma « comune » anche perché, forse, sentita da tutti coloro cui le norme si rivolgono. »:
cosi G.B. Ferry, ap. wlz. cit., p. 270.

(65) In tal senso v. in particolare G.B. Ferrt, op. it cit.,, p. 271.

L'IDEA DI RISCHIO ASSICURABILE _ 45

‘‘umana, intesa, questa, come la posizione che alla persona umana
viene fatta nellordine giuridico dello Stato » (66).

+ La dottrina arriva, quindi, a distinguere ordine pubblico e
buon costume sotto il profilo contenutistico: il primo atterrebbe
a-quei principi che vengono elevati a «valori ordinanti» in

~quanto rappresentano lo stesso fondamento dell’ordinamento
giuridico; il secondo sarebbe, invece, individuabile nel « fonda-

mento etico residuale cui I'ordine giuridico si ispira » (67).

~ La suddetta ricostruzione dottrinale sembrerebbe peraltro
trovare conforto nelle stesse disposizioni di legge che distinguono
ordine pubblico e buon costume in punto di disciplina (68).

+ Cosl, in particolare, I'art. 2035 detterebbe un’eccezione alla

tipetizione dell'indebito, e quindi, anche dellindebito conse-

‘guente alla dichiarata nulliti del contratto illecito eseguito, ove
) . .

Pesecuzione sia avvenuta « per uno scopo che... costituisca offesa

al buon costume ».
- Niente dice la norma, invece, con riferimento alla esecuzione
diun contratto per uno scopo che sia contrario a norma impe-

...H.m.ﬂ?m o ad ordine pubblico. Ne seguirebbe che, in tal caso,
‘troverebbe applicazione la regola generale della ripetizione del-

indebito di cui all’art. 2033 (69).
A questa conclusione si oppongono coloro i quali attribui-

7 (66) Cosi G.B. Ferry, op. ult, cit, p. 210.
“(67) Cfr. G.B. Ferri, voce Buon costume (I), in Enc. giur. Trecc., vol. V, Roma,

1988, p. 4.

(68} Individua nell’art. 2035 una disciplina peculiare delPilliceita per contrarieta
buon costume G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, cit
p:97; I, voce Buon costume, cit., pp. 5-6. T
. (69) Vi & concordanza in dottrina ed in giurisprudenza nell’escludere Papplica-
fone della disciplina della soluti retentio nelle ipotesi in cui il contratto risulti contrario
notma imperativa o ad ordine pubblico ma non a buon costume. V. in particolare P.

‘Resciono, « In pari causa turpitudinis », in Riv, dir. civ., 1966, 1, p. 26 ed in glurispru-
denza v. per tutte Cass. 18.11.1995, n. 11973, in Giust. civ. mass., 1993,

Sulla natura eccezionale dell’art. 2035 rispetto alla regola generale contenuta

Pt
riell’art. 2033 v. recentemente S. Drrie Monacsg, 1] zegozio immorale tra negazione dei

medi restitutori e tutela proprietaria. Per una viflessione sul sistema traslativo det diristi,

‘Padova, 1997, p. 5 ss.
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scono al sintagma « buon costume », di cui all’art. 2035, un
significato diverso rispetto a quello che il termine ha nell’art.
1343 (70).

Nel primo caso, infatti, il legislatore avrebbe inteso indivi-
duare il criterio di riferimento della valutazione della prestazione
eseguita onde applicare la disciplina della soluti retentio. Nella
seconda ipotesi, invece, il legislatore avrebbe indicato al giudice
un parametro di valutazione del contratto difficilmente distingui-
bile, in punto di contenuto, dall’ordine pubblico.

La clausola generale di buon costume, contenuta nell’art.
2035, sfuma per tal via nel principio di buona fede, che domi-
nerebbe I'esecuzione dei rapporti contrattuali anche ove nulli per
illiceita della causa (71) e finisce per rappresentare uno strumento
attraverso cui valutare Pesecuzione del rapporto al fine di com-
minare la sanzione della soluti retentio ove si riscontri la presenza
di un « abuso della pretesa restitutoria » (72). _

La suddetta norma non sarebbe pertanto significativa ai fini
della necessaria distinzione tra ordine pubblico e buon costume
di cui all’art. 1343, in quanto la soluti retentio non sarebbe
conseguenza del fatto che il contratto eseguito & stato dichiarato
nullo per contrarieta al buon costume, ma dipenderebbe da una
valutazione di non conformita a tale canone della sola esecuzione.

Non vi sarebbe, quindi, alcuna diversita sul piano disciplinare
tra illiceitd per contrarieta allordine pubblico o al buon costume.

Una simile lettura della norma contenuta nell’art. 2035 si

(70) In tal senso G. Panza, L'antinomia fra ghi aret. 2033 ¢ 2035 cc. nel concorso

fra illegaliti e immoralita del negozio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1971, p. 1186 ss.; Ip,,
Buon costume e buona fede, cit., p. 204; D. Carust, Contratto illecito e soluti retentio.
Llart. 2035 cod, civ., tra vecchie e nuove « immoralitd », Napoli, 1995, in particolare p.
37 ss.; 1D, Tliceitd del contratto e vestituzions, in Kiv. dir. eiv., 2000, p. 515.

(71}« Il buon costume starebbe, in altri termini ad esprimere pella costituzione
dei rapporti illeciti quella misura di cooperazione dovuta nei rapporti leciti e riassu-
mibile nella c.d. normativa di correttezza o buona fede »: cosi G. Panza, op. ult. cit.,

p- 203.

(72) Llespressione & di D. Carust, Contratto illecito e soluti retentio. L'art, 2035

cod. civ., tra vecchie e nuove « immoralitd », cit., p. 43.
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presta, a nostro avviso, a sollevare alcuni interrogativi in consi-
razione di quelle che sono le risultanze sul piano effettuale
della violazione del canone della correttezza.

- La malafede nell'esecuzione del contratto spiega, infatti, i
oi ‘effetti nel campo della responsabiliti civile del contraente
corretto imponendo a questi un’obbligazione risarcitoria.

Il buon costume di cui all’art. 2035, invece, ha come conse-
uenza la soluti retentio difficilmente inseribile nel sistema della
=sponsabilita civile in quanto non si tratta di uno strumento
o:o alla compensazione del danno conseguenza del torto, ma di
”.m.”_.p.%mzwm mediante la quale si interviene a disincentivare I'ese-
1zione di contratti contrari al buon costume attraverso I'arric-
nento di una parte ai danni dell’altra.

HUE.@ allora preferibile l'interpretazione che legge in tale
orma un meccanismo per graduare l'inefficacia del contratto
ecito al fine di sanzionare chi, confidando nella complicita della
ontroparte, cerca di dare esecuzione al contratto invalido ove,
mb\mm la causa della nullita, tale intento si mostri particolarmente
provevole (73).

I legislatore nel differenziare gli effetti della illiceitd non
tebbe adottato il rigido strumento di una disciplina legale
asistica e puntuale, ma avrebbe impiegato la clausola generale
¢l buon costume onde rimettere al giudice la valutazione della
ravitd della violazione.
w:Eob costume rappresenterebbe cosi non un canone auto-
omo del giudizio di liceitd del contratto, ma uno strumento per
diversificare gli effetti della dichiarazione di nullita (74).

...Qmu Sulla natura sanzionatoria dell’art. 2035 v. P. Garro, Arricchimento sewza
isae quast contraiti (i rimedi restitutors), Totino, 1996, p. 183. Contra G. ViLLa
niratto illecito ed irmpetibilita della prestazione. Un’analisi economica, in D&a&ﬁ.ﬁ%
1992, p. 22. Quest’ultimo in particolare tileva come talvolta chi riceve & pit
retto di chi ha pagato.

.”ch ,HD senso analogo si & espressa anche la Cassazione affermando che «la
trarietd al buon costume & un guid pluris che si pud aggiungere alla contratieta alla
m..Amm alla conseguente nullitd) e non & affatto con essa incompatibile, ma incide
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L’art. 2035 non deve essere, quindi, distinto dall’art. 1343 in
quanto ne rappresenta un corollario, dal momento che solo la
lettura congiunta dei due articoli da piena spiegazione del ruolo
del buon costume nella valutazione della liceitd del contratto.

Date tali premesse, si pud allora ulteriormente osservare che
le valutazioni di contrarieti a norme imperative, ordine pubblico
e buon costume possono sovrappotsi (75). _

‘Anche una norma imperativa, infatti, pud. essere retta da
gioni di buon costume ricavate in via interpretativa dal giudice
quindi, I'esecuzione di un tale contratto dara luogo all’appli-
zione della disciplina della soluzi retentio.

Allo stesso modo I'accertata contrarietd ad un principio di
ine pubblico, ai fini della dichiarazione di illiceita del negozio,
impedisce che lo stesso possa risultare in contrasto con valori
tici che escludono, ove questo trovi esecuzione, la ripetizione di
to prestato.

erdono cosi rilevanza tutti i tentativi volt ad individuare
eri discriminatori dei canoni della contrarietd a norma impe-
va, ad ordine pubblico e a buon costume.

Lilliceita & una categoria unitaria, rappresentata da una
lutazione di non conformitd delle pattuizioni contenute nel
ontratto alle leggi o ai principi dalle stesse dedotti in via
terpretativa, e la distinzione tra ordine pubblico e buon co-
me assume rilevanza ai soli fini di una differenziazione degli
ttetti sanzionatori per I'esecuzione di contratti illeciti.

sugli effetti che dalla nullitd conseguono, neutralizzando la facolta di ripetizione »: cost
Cass. SS.UU. 7.7.1981, n. 4414, in Giust. cw., 1982, I, 2418,

La S.C. motiva, perd, lirripetibilitd della prestazione in ipotesi di contratto
contrario a} buon costume rlevando che diversamente si avrebbe un diritto alla
restituzione fondato su un titolo non valido ovvero sulla immoralitd. Vero & che, se
Virtipetibilitd fosse fondata sulla mancanza di un valido titolo per la restituzione, allora
non si comprenderebbe come mai diversamente dovrebbe essere ammessa ripetizione
se quanto & prestato tisulta contrario alla legge o all’ordine pubblico e non al buon
costume. .
(73) La dottrina e la giurisprudenza maggioritarie ritengono possibile che Ia
contrarietd a norma imperativa risulti retta da ragioni di buon costume. In tal senso v.
in particolare; F. Ferrara St., 1] pagamento ob turpem causam, in Studi Senesi, 1912, pi:
219; A. TrasuccHI, op. cit., p. 701; P. Gairo, op. cir., p. 186. L

In giurisprudenza tale orientamento ha trovato conferma in particolare nella
sentenza Cass. $8.UU., 7 luglio 1981, n. 4414, cit. .

La giurisprudenza ha inoltre cercato di stabilire dei criteri per individuare il:
carattere immorale del negozio vietato dalla legge. Uno di questi sarebbe appunto
quello dell’esistenza di una sanzione penale. Si veda al riguardo in particolare Cass .
23.3.1985, n. 2081, in Riv. #ot., 1985, p. 1276. Nel caso di specie, infatti, si esclude’
Vapplicazione della soluti retentio con riferimento ad un contratto direrto a violare:
norme imperative, non sanzionate penalmente al momento della conclusione d

AN Ordine pubblico e assicurazione della responsabilita.

Se si vede nel controllo di conformita del contratto all’ordine
bblico uno strumento con cui I'ordinamento preserva quei
ncipi, che riconosce come fondamentali, dalle violazioni ope-
ate dai privati nell'esercizio della loro autonomia negoziale,
ora ¢ forse nell’assicurazione della responsabilita che si devono

contratto.
Sul punto, perd, occorre ricordare la presenza di sentenze della Cassazione penal

che pronunciatesi sul punto, hanno accolto la richiesta di restituzione dell'indebito:
conseguente all’esecuzione di un contratto illecito per contrarietd a norma penale. V.
Cass. 18.6.1987, n. 5371, in Foro it., 1988, I, 181. In tale sentenza la Suprema Corte;:
comungue, non ha escluso la complementarietd tra giudizio di contrarietd a norme.
imperative, rilevante ai fini della dichiarazione di nullita, e il gindizio di contratietd a
buon costume, tilevante ai fini dell’applicazione della disciplina dell'art. 2035. La’
Corte, infatti, si sarebbe semplicemente limitata ad escludere che la norma penale
violata, nel caso particolare, fosse retta da ragioni di buon costame. .

Sulla possibile convergenza tra norma incriminatrice e act. 2035 si & pronunciata
1. LeoncINg, I rapporti tra contratto, reati-coniratto, reali in comtratto, in Rip. it. dir. pro
pen., 1990, p. 1053. L’A. precisa, perd, che il concetto di buon costume civilistico deve
essere tenuto distinto da quello penalistico talché si avra soluti retentio anche al di fuori
dell’ambito dei delitti contro la moralitd pubblica ed il buon costume.

Lontro la sovrapponibilitd del giudizio di contrarietd a norma imperativa e di
ntrarietd a buon costume si & osservato come una tale conclusione finisca per
viotare di significato la categoria della illegalita: cosi F. Carnesy, I/ negozio illecito per
arietd al buon costume, in Riv. trim dir. proc. civ., 1949, p. 29 ss.
. Tale conclusione non pare accettabile se si considera la diversa funzione svolra dai
suddetti criteri di giudizio. La contrarieti a norma imperativa, infatti, determinerebbe
Emu&q laddove la contrarietd al buon costume rappresenterebbe un parametro di
itaziope autonomo rilevante ai fini della irriperibilita di quanto prestato in esecu-

nedel contratto contratio a norma imperativa. In tal senso A. TRaBUCCHI, op. cit,
01.
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leggere i principali limiti di liceita allindividuazione del rischio
assicurato (76).

Per assicurazione della responsabilita si intende il contratto
con cui Passicuratore si obbliga, verso il pagamento di un premio,
a garantire l'assicurato dal rischio di perdite che siano diretta ed
immediata conseguenza giuridica dell’accertamento di una re-
sponsabilita a carico dello stesso, perdite che possono essere
individuate nel risarcimento del danno o nella pena irrogata.

Per quanto riguarda la responsabilita penale vi & concordia di
visioni sia nella giurisprudenza che nella dottrina nel considerare
la relazione che lega il reo alla pena come retta da ragioni di
ordine pubblico e per tal motivo in generale non negoziabile
e (77), come avremo modo di vedere piti diffusamente, in patti-
colare non assicurabile.

+Una negoziazione sulla pena, infatti, determinerebbe una
indebita intromissione nella relazione tra Stato e individuo (78).
Parimenti il contratto mediante il quale una parte assume il
chio altrui di incorrere in una sanzione punitiva verso il
orrispettivo di un premio rappresenta uno svilimento della
testd sanzionatoria che lo Stato esercita sugli individui nonché
2 violazione dei principi di ordine pubblico propri del sistema
unitivo, primo tra tutti il principio di effettivita della pena. Non
0, infatt, dirsi effettiva una pena che un soggetto pud trasferire
‘erzi. mediante un negozio.
it difficile sembra poter ricondurre a ragion di ordine
bblico la costituzione di un’obbligazione risarcitoria in capo al

Non arriva a tali conclusioni la dottrina che tende ad ogget-
ivizzare la responsabilita civile considerandola uno strumento
traverso cui si opera una traslazione del danno da un soggetto
ad un altro (79), rendendola « un meccanismo sociale per la
aslazione dei costi » (80).

'La responsabilita civile sarebbe cosi guidata solo da ragioni di
0 socio economico relative alla migliore allocazione dei costi
sociali conseguenti ad eventi dannosi.

Se-il risarcimento del danno si riducesse a questo, allora
ovremmo concludere nel senso che 1 sistemi di assicurazione
iale rappresentano una valida alternativa alla tutela risarcito-

(76) In passato erano stad individuati dei Hmiti di liceita all’assicurabilita delia
vita umana. Si osservava cosi che « la morte di un homo libero non ha prezzo che possa
formar oggetto di contratto... »; l'assicurazione sulla vita non era, quindi, permessa
« perché ella & sicuramente di tristo augurio e pud sollecitare i cattivi a commettere dei
delitti, onde si reputa contrasia ai buoni costumi ed alla onestd pubblica » cosi A.
BALDASSERONL, Delle assicurazions marittime, Firenze, 1786, p. 301.

77) « 1l diritto applicato i offre innanzirutto tracce di un ordine pubblice che
riflette Iintangibilita del rapporto di fedeltd che lega il privato allo Stato, e del rapporto
di pena che affligge chi ha commesso un reato »: cost B. Sacco, in R Sacco-G. D
Nova, I contrasto, vol. IL, cit. p. 104,

1l tema delle possibili relazioni tra coniratto e diritto penale ci induce ad alcune
considerazioni in punto di nullitd virtuale e c.d. « reati contratto ». Si avrebbe nullitd
virtuale ogni qualvolta, pur in assenza di una valutazione espressa del Jegislatore in tal
senso, il contratto risulti essere comungue in cONIrasto con una NorMA qualificabile
come imperativa. Dovrebbero, allora, ritenersi nulli tutd i contratti che rappresentino
clementi costitutivi di una fattispecie penale.

A riguardo dobbiamo ricordare l'esistenza di due scuole di pensiero. Alcuni
Autori considerano ipotesi come unitaria ¢ rappresentano il contratio in ogni caso
come oggetto del divieto & come tale nullo ex art. 1418 c.c.: cosi R. Dowcg, Comside
savioni sul contratto penalmente illecito, in Scuola positiva, 1959, p. 235; G. Foscum
Delitto e contratto, in Arch. pen., 1953, p. 72 ss.

Per contro altri Autori hanno preferito distinguere all'interno di tale ipotesi du
casi: i « reati coniratto », ovvero quelle fattispecie penali in cui la condotta tipica
rappresentata dalla conclusione di un contratto, e i « reati in contratto », ovvero 1
fattispecie in cui la condotta rilevante & rappresentata semplicemente dal comporta
mento tenuto da una delle parti contraenti prima della conclusione del contratto. Sol

primo caso si avrebbe necessaciamente la nullitd del contratto. Nell'ipotesi dei
atiin contratto », invece, le pattuizioni possono anche risultare lecite perché in tal
ca50 1a norma non sanziona la condotta corrispondente alla conclusione del contratto.
081 F. - CarveLurTy, Teoria generale del reato, Padova, 1953, p. 34 ss.; F. ManTOVANI,
orso e conflitto di novme nel diritto penale, Bologna, 1966, p. 37 ss. e p. 382 55 L
EONCING, op. cit., p. 997 ss.

#(78) V. amplius infra capitolo 1 § 4.2.

{79) Tn tal senso S. Rovora, Ii problema della responsabilité civile, Milano, 1964,
i in particolare p. 89 ss. ove PAutore individua nella solidariets uno degli indict
sibutivi dell’obbligazione risarcitoria.

(80) L’espressione & di P. G, Mowarery, Le fonti delle obbligazions, vol. 3, La
5p wsabilits civile, in Trazr. dir. civ., diretto da R. Sacce, Torine, 1998, p. 19.




52 RISCHIO ASSICURAPBILE E RESPONSABILITA

ria (81), negando, di conseguenza, giuridica rilevanza alla stessa
responsabilita civile.

In senso in parte diverso muove altra parte della dottrina la
quale rileva come, tra i criteri di imputazione dell’obbligazione
risarcitoria, accanto al danno figuri sniuria (82).

{81) Sul punto A. Procwa Mmarerur Di Lauro, I danni alls persona tra respon-
sabiliti civile e sicurezza sociale, in Riv. erit. divpriv., 1998, p. 776 ss;; A, Gamsmo,
Tramonto dell assicurazione della responsabilitd civile automobilistica?, ivi, 1973, p. 349;
G.B. Ferwi, Dalla responsabilits alla tiparazione, in Riv. dir. comm., 1977, 1, p. 348 ora
in Saggi di diritto civile, Rimini, 1983, p. 474; D. Poiert, Il danno alla persona tra
responsabilitd civile e sicurezza socizle, in Rév, crit. dir. priv., 1998, p. 731 la quale
richiatna le considerazioni di P. 8. Arrvau, Aecident compensation and the law, London,
1980, 3* ed.; D.S. Gruwr, No fault Compensation for Personal Injuries arising from Road
Accidents: development in the United States, in Anglo Americ. L. Rey., 1992, p. 223 ss.
Un altro giurista americano sostenitore dell’efficienza del sistema di fisz party insurance
& G. Cavasrest, Costo degli incidenti, efficienza e distribuzione della ricchezza: sui Iimiti
dell’ analisi economica del dirizzo, in Riv. crit. div. priv., 1985, p. 7 ss.

Ancora rileva uno stato di crisi del modello classico dell’assicurazione della
responsabilitd G. Prust, The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law, in Yale L.
1, 96 (1987), p. 1521 ss.

Per una comparazione col sistema firs? party svedese v. F.D. BusngLr, Modell? ¢
tecniche di indennizzo del damno alla persoma. L'esperienza italiana a confronto con
« Palternativa svedese », in Jus, 1986, p. 220,

Tl problema della surrogabilita della responsabilita civile con un’assicurazione firss
party assume una dimensione particolare se ci si pone nella prospetiiva della alterna-
tivitd tra responsabiliti civile e responsabilitd penale. Sostituendo la prima con un
meccanismo assicurativo e, quindi, non sanzionatorio, si finisce, infatti, per eliminare
uno dei possibili canali attraverso cui & possibile attuare la frammentarietd del diritto
penale. V. infra parte III, capitolo L

{82) La questione rignarda pid in generale il problema della oggettivizzazione
della responsabilitid civile compiuta dalla dottrina che ha portato ad escludere la
colpevolezza del danmeggiante dagli elementi costitutivi dell'obbligazione risarcirosia.
Sul punto: F. Reamonte, Il problema del rapporto di causalitd nel risarcimento dei
darne, Milano, 1967, pp. 1-44; R. ScocNamicLio, voce Responsabilitd civile, in Noviss.
dig. #t., vol. XV, Torino, 1957, p. 632 ss.; AD. CanviaN, Responsabilitd civile ¢
assicurazione, cit., p. 25 ss.; C. CastTRONOVO, La nuova responsabilitd civile, Milano, 1997,
p. 33 ss. il quale richiama le teotie di G. Cavarrest, I! costo degli incidenti e
responsabilitd civile, Trad. A. De Vita, V. Varano, V. Vigoriti, Milano, 1973, p. 183 ss.

Contrario ad una oggettivizzazione della responsabilita civile: Busnerr F.D., voce
Hlecito civile, in Enc. Giur. Trecc, vol. XV, Roma, 1989, p. 3 ss. Considera inoltre la
culpa un predicato della fniuria e quindi un elemento costitutivo della fattispecie della
responsabilita civile secondo una ricostruzione storica delPistituzo C.A. Canwara, Suf
testo delladex Aguilia e la sua portata originaria, in La responsabilita civile da atto illecito
nella prospertiva storico-comparatistica, a cura i L. Vacca, Torino, 1995, pp. 39-41.

1 IDEA DI RISCHIO ASSICURABILE 33

~+La responsabilitd civile sarebbe allora sostanzialmente un
méccanismo di traslazione del danno dal danneggiato al soggetto
“guale sia imputabile la violazione che rappresenti la causa del
{anno stesso e non al soggetto che sia in grado di sopportare il
costo in maniera piu efficiente (83).
.m._Gbm simile ricostruzione finisce per evidenziare come la re-
: %onmmvﬁnm civile sia guidata anche da una funzione propriamente
“sanzionatoria (84) che fa della stessa un meccanismo di preven-

sione degli illeciti attuato attraverso un detrimento nella sfera del
danneggiante corrispondente al danno da questi causato.
“Anche la responsabilita civile allora, sebbene operante nel
ampo della tutela di interessi privati, troverebbe, nella sua
riconosciuta polifunzionalita (85), scopi suscettibili di essere
proiettati nel vasto orizzonte dell’ordine pubblico.

'$i potrebbero pertanto ripetere per il risarcimento del danno,
uale sanzione degli illeciti civili, le stesse conclusioni formulate
1 punto di inassicurabilitd della pena.

' (83) Secondo tale interpretazione la colpa rimane pur sempre il denominatore
stune di tutte le situazioni in cui si ha responsabilita civile e il diverso atteggiarsi della
éssa nelle varie ipotesi dipende solo dal fatto che, mentre in via generale occorre dar
prova della sua esistenza, per taluni casi eccezionali il legislatore introduce delle
‘presunzioni di colpa relative (& il caso degli artt. 2047, 2048, 2050, 2054} o assolute (&
‘caso degli artr. 2049, 2053, 2051, 2052). Sul punto v. Cass. 17.11.1976, n. 4270, in
oro it., 1976, 1, 2798. In dottrina F.D. BusneLLy, op. loc. wlt. citt.; M. Comportl, Fatti
leciti: le responsabilita presumte. Artt. 2044-2048, in Comm. Cod. Civ. Schlesinger,
diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2002, p. 140 ss.
. 8i & peraltro osservato in dottrina che l'impiego della colpa come criterio di
putazione della responsabilit fa del sistema degli illeciti civili un fertium genus tra
sistema liberale fondato sul contratto ¢ quello collettivistico che adotta la sanzione
iale. Cfr. G. CaLABRESI, La responsabiliti civile come diritto della societd mista, in Pol.
7¥:,:1978, p. 663 ss..
- (84) Sulla funzione sanzionatoria della responsabilitd civile v.in particolare F.C.
AVIGNY, op. loc. wit. cit.; G. Bonm, I danwno non pairimoniale, Milano, 1983, p. 272;
1b.; Pena privata e danno non patrimoniale, in Resp. civ. prev., 1984, p. 1539 ss.; C. Savvr,
Tidanno extracontrattuale, Modelli e funzioni, Napoli, 1985 p. 126 ss.; P. Cenpon, Il
profilo della sanzione nella r.c., in La responsabilit extracontrattuale, a cara di P
endon, Milano, 1994, p. 71.
= (85) Sul punto v. in particolare S. Ropota, Modelli e funzioni della responsabilitd
woile, in Rev. crit. dir. priv., 1984, p. 600 ss.
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Per contro, nonostante sia possibile individuare in entrambi
1 sistemi di responsabilita analoghe prospettive di relazionabilita
di questi rispetto all’ordine pubblico, le diversita degli stessi in
punto di principi e di struttura hanno portato gli interpreti a
formulare, nel tempo, una soluzione fondata su un netto. bipola-
rismo: da un lato, una generale assicurabilita della responsabilita
civile, con la sola esclusione degli illeciti dolosi, e, dall’altro, una
assoluta inassicurabilitd della responsabiliti penale (86).

Ripensare al problema dell’assicurazione della responsabilita,
sotto il profilo della liceitd della copertura assicurativa avente ad
oggetto il rischio di sanzioni, in considerazione di quelle che sono
le attuali dinamiche del sistema delle tecniche di tutela contro i
torti, importa allora un’attenta rilettura delle teorizzazioni su cui
risulta fondata la suddetta soluzione al fine di individuare gli ele-
menti di novita da cui muovere nella ricerca di risposte adeguate
ai termini in cui la questione attualmente si presenta. /

(86) Recentemente sui rapporti tra assicurazione e responsabilitd, in una prospet-
tiva analoga a quella da noi seguita, si & pronunciato P. Cang, Responsability in Law and
Morality, Oxford-Portland Oregon, 2002, p. 250 il quale in particolare osserva
conclusivamente come « so far as liability insurance is concerned, my relational and
Junctional analysis concluded that it #s not incosistent with responsability under the civil
law paradigm — wether the responsibility is based on mens rea or negligence, or can arise
without fault — because it furthers the primary reparative goal of civil law. By contrast,
I concluded that liability insurance is inconsistent with the primarly retributive, espressive
and deterrent functions of sanctions under the criminal law paradigm, but not with
sanctions that are effectively activity laxes ».

: Carrroro 11
_ASSICURABILITA DELLA RESPONSABILITA CIVILE

Sommario: 1. Dal dibattito sulla liceita del contratto di assicurazione al problema

" dell’assicurabilita degli iHleciti. — 2. I primordi dell’assicurazione della responsa-
bilita civile. — 3. Il superamento del dogma dell'inassicurabilita della colpa. —-4.
Assicurazione e responsabilita civile nei lavori preparatori del codice civile del
1942. Tl lento venir meno dei timori per una copertura della colpa grave. — 5.1
" Limiti del rischio assicurabile nell’assicurazione della responsabilita civile ex art.
-1917. L'inassicurabilitd degli atti dolosi. « 6. Dalla responsabilita civile assicu-
:-rabile alla responsabilitd civile assicuranda. — 6.1. I limiti dell’autonomia del
« predisponente nella individuazione di limitazioni soggettive del rischio assicurato
- nell’assicurazione obbligatoria. — 6.2. Crisi della regola dell'inassicurabilitd del
“dolo nell’assicurazione obbligatoria?

Dal dibattito sulla liceits del contratto di assicurazione al
problema dell assicurabilita degli illeciti.

- Per comprendere le difficoltd che i giuristi incontrarono nello
sviluppare una soluzione al problema dell’assicurazione della
esponsabilitd idonea a risolvere i possibili contrasti tra le esi-
genze economiche, le quali muovevano tendenzialmente a favore
di una piena assicurabilita di tale tischio, e i principi nonché le
egole in cui trovava espressione il divieto a prestare garanzia
assicurativa per le conseguenze di un atto illecito, occorre aver
resenti le stesse perplessitd avanzate in ordine alla validita del
ontratto di assicurazione sin dal XIV secolo ovvero sin da
n?..mnmo il fenomeno si impose all’attenzione dei giuristi {1).

L’assicurazione, infatti, non trova antecedenti in senso pro-
prio nel diritto romano nonostante i tentativi, operati in dottrina,

(1) V. éinfra nota 3.
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di individuare le origini romanistiche dell’istituto (2), tentativi
che hanno incontrato l'opposizione di coloro i quali hanno

{2) In particolare si veda P. Huvern, Etudes &bistoire du droit commercial romain
(ouvrage publié aprés la mort de lautenr par H. Lévy Brubl), Paris, 1929, pp. 95-144.

L’A. ha tinvenuto un’ipotesi di contratto di assicurazione nel diritto romano nel
c.d. periculs pretium. Si fa in particolare riferimento ad un frammento di Scevora 5D,
222 « Periculf pretium est et [ si condicione guamuvis poenali nown exsistente recepturus
sis guod dederis et insuper aliguid praeter pecuniam, si modo tn aleae speciems non cadat:
veluti ea, ex quibus condictiones nasci solent, ut « st non manumittas » « si non itlud
facias », « st non convaluero » et cetera, nec dubitabis,] s piscatori evogaturo in appara-
tum plurium pecuniae dederim, ut, si cepisset, veddevet, et athletae, unde se exhiberet
exerceretqgue, ut, 5 vicisset, redderet. 1. In bis autem omnibus et pactum sine stipulazione
ad augendam obligationem prodest. »

Vero & che 'operazione ivi descritta non rappresenta un trasferimento del rischio
ad un terzo, ma il mero trasferimento di una somma di denaro che dovrd essere
restituita ove un dato evento si verifichi. In tal senso v. G. Varesy, 1] « periculi pretium »
e i precedenti romani dell assicurazione, in Assic, 1936, 1, p. 122 ss.

Ur’altra possibile ipotesi di contratto di assicurazione nel diritto romano &
individuata, ma solo per escluderne Iidentitd con I'assicurazione a premio, nel foenus
nauticus il quale ha la struttura del prestito condizionato e non costituisce pertanto
trasferimento del rischio. In tal senso v. G. VaLer, op. cit., p. 126.

Considerazioni analoghe sl possono compiere per la susceptio periculi. Si pensi a -

pattuizioni in cui il venditore, in deroga al principio generale per cui res perit domino,
si assume il rischio che il vino venduto vada in aceto. Anche in tal caso si pud notare
come non vi sia un vero trasferimento del rischio attraverso un’operazione contrattuale
autonoma, ma solo una diversa ripartizione dello stesso tra le parti contraenti, Cosi A,
L4 Towzg, L'assicurazione nella storia delle idee, Milano, 2000, 2° ed., p. 53.

Sulla rinvenibilita di precedenti del contratti di assicurazione nelle fonti romane
prende posizione anche A. BaLDasserONI, op. cit., p. 12 ss.

L’A. individua notizie sul fenomeno in Svetonio (lib. 25 cap. 18) che narra come
Claudio Cesare introdusse 'uso delle assicurazioni. Baldasseroni precisa perd come a
suo avviso « pare che quelle assicurazioni fossero di un’indole del tutto diversa da
quella di cwi & il contratte presente. Giacché I'tmperatore non esigeva il premio del
pericolo che assumeva, ed era una donazione gratuita al pubblico vantaggio »: cost A.
Barpasseron, op. cit., p. 12. .

Ancora quest™ultimo ticorda come notizie dell’assicurazione si abbiano in Tito
Livio (lib. 33, cap. 49) il quale narra come ai tempi della guerra punica i commissari
incaricati di trasportare in Spagna le munizioni stipularono che la Repubblica sarebbe
stata garante delle perdite « ab bostium tempestive ». Anche Cicerone (Cic. Lib. 2 epist,
17}, tornando con un riceo carico dalla vittoria riportata in Cilicia, scriveva a Canino
Sallustio di trovarghi persone in grado di prestare garanzie per il denaro pubblico che
avrebbe spedito in Roma.

Baldasseroni peré conclude che non vi & « vera notizia » di tale contratto negli
antichi legislatori e che esso era certamente ignoto alla giurisprudenza romana « almeno
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ridotto tali presunti primordi del contratto di assicurazione a
meti « germi dell’assicurazione a premio » (3).

- Questa premessa spiegherebbe i timori dei giuristi medioevali
che, trovatisi di fronte ad un fenomeno in tutto nuovo, cercavano
di mascherarne I'identitd attraverso le false vesti della compra-
vendita o del mutuo finendo cosi per ingenerare non pochi dubbi
ulla validita di tale contratto (4).

. Siffatte perplessita riguardavano in particolare il ricorso alla
figura del mutuo. L operazione di « camuffamento » veniva, infatti,
realizzata fingendo che lassicurato avesse prestato una somma gra-
is et amore all’ assicuratore il quale si obbligava alla restituzione
della medesima in caso di buon esito di un dato affare (5).

~ La configurazione di un prestito gratis et amore faceva di per

ini quella estensione in cui nel modemo commercio & stato propagato »: cosl A. Baipss.
SERONI, op. ¢it., p. 15.

- (3) L’espressione & di G. VAsRy, 0p. ci%, p. 127. In senso analogo C. VIVANTE, I
comtratio di assicurazione: le assicurazions terrestri, Vol. 1, cit., p. 4 ss.

. Le origini del contratto di assicurazione andrebbero allora collocate nei primi
décenni del XTIV sec. Tale tesi viene fondata nel rinvenimento, allinterno dei libri
‘ontabili di alcuni mescanti fiorentini dellepoca, di annotazioni di spese « per rischio »
per il trasporto della merce oltre a quelle per il noleggio dell'imbarcazione. Cosi E.
‘Bensa, 1] contratto di assicurazione nel medioevo, Genova, 1884, p. 46 ss. Assume
“flevanza, a favore di detta tesi, anche il rinvenimento dell'«atto grossetano di
quietanza » del 1329 in cui si rinviene espressione « pro securtate et risico super dictarm
imercem ». Di esso si & occupato in particolare G. VALERT , I primordi dell assicurazione
Gttraverso il documento del 1329, in Riv. dir. comm., 1928, I, p. 41 ss.
i~ In senso in parte contratio v. A. La Toree, I assicurazione nella storia delle idee,
it p. 113 ss.; C.L. DaveGeta , Forme contrattuali dell assicurazione marittima medioe-
vale, in Assic., 1984, I, p. 360 ss. L. Piarrovy, Ricerche intorno all'assicurazione nel
medioeve, I, fvi, 1939, I, p. 164 ss.

: Quest'ultimi ritengono che in tali ipotesi non si abbia un vero e proprio trasferi-
rento del rischio in quanto questo & assunto da una delle parti del contratto di noleggio
delPimbarcazione peril trasporto dellamerce. Secondo tali Autori pertanto occorrerebbe
posticipare la nascita del contratto di assicurazione ai contratti genovesi del 1347.

In vero, anche se il rischio 2 assunto da una delle parti del contratto rispetto al
quale la garanzia assicurativa si presenta come accessoria, cid non toglie che vi sia i
‘frasferimento di un rischio ¢ non una mera ripartizione dei rischi contrattuali tra i
contraenti corne era nell'ipotesi sopra ricordata della susceptio periculi v. supra nota 2.

(4) Questa tesi circa 1 motivi della stipulazione di contratt di assicurazione in
“forma dissimulata & sostenuta in particolare da E. Bensa, op. ¢, p. 39.

: (5) Sul punto E, Bensa, op. loc ult. cit.
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sé¢ sorgere il dubbio che dietro tale operazione si celasse un
contratto aleatorio e come tale usurario, quindi illecito (6).

Inoltre un simile contratto si prestava ad essere confuso con
il prestito marittimo colpito dal veto di usura con la Decretale
« Naviganti » promulgata nel 1235 da Papa Gregorio IX (7).

Sospetti sulla conformita del contratto di assicurazione ai
precetti della morale sono stati avanzati anche per la difficolts di
identificare la controprestazione della materiale corresponsione
del premio nella ideale prestazione di securum: facere che I'assi-
curatore si assume. Tale difficoltd ingenerava il dubbio che si
trattasse di una pura scommessa su un evento futuro ed incerto e
come tale illecita in quanto « comtractus qui innititur fortunae,
proprie non est industriae ideo est usura » (8).

Nonostante le resistenze nel riconoscere la rilevanza giuridica
positiva del nuovo fenomeno, gia nel XVI secolo compaiono i
primi « Tractatus» di diritto delle assicurazioni nei quali la
scienza giuridica del tempo dimostra di aver raggiunto un’elabo-
tazione compiuta in ordine alla natura del contratto di assicura-

(6} V. in particolare sul punto P.G. Prsce, La dottrina degli antichi moralisti circa
lz Licedtd del contratto di assicurazione, in Assic., 1966, 1, p. 36 ss.

Era forse per talf ragioni che la dissimulazione del contratto di assicurazione sotto
la veste della compravendita veniva preferits

L’operazione dissimulatoria era realizzata attraverso 'acquisto da parte dellassi-
curatore delle cose assicurate sotto la condizione risolutiva del loro arrivo a destina-
zione. Anche tale relazione negoziale non era esente da critiche in quanto il pagamento
del premio risultava incompatibile con lo schema della compsavendita. Secondo alcuni
stotici fu questo il motivo che spinse all'introduzione del meccanismo del pagamento
anticipato del premio. Cosi G. Bowotis, Svolgimento storico dell assicurazione in ltalia,
Firenze, 1901, p. 52.

(7) Ctr. P.G. Prscg, op. a2, p. 47.

(8) Cosi P. TartareTo, Lucidissima Commentaria sive reportata in IV Librum
. sententiarum Dans Scoti, Venezia, 1583, p. 286.

A. La Tore, L'assicurazione nella storia delle idee, cit., p. 153 zicorda peraltro la
critica mossa contro la moralitd del contratto di assicurazione in quanto atto mediante
il quale Puomo si arrogherebbe un potere divino. Al riguardo I'A. richiama un passo di
F. Saccuzt, I sermoni evangelici (1380), Firenze, 1857, p. 11, ove si afferma che « E
Puno mercante assicura il navillo dell’altro per denari. E questo & poco sentimento perd
che altro che Dio non pud sicurare niuna cosa in questa vita ».
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zione come prestazione di sicurezza verso il corrispettivo di un
premio ed, in quanto tale, distinto dagli istituti sotto le cui vesti
éra stata occultata la sua vera sostanza (9).
- Una simile ricostruzione privava di fondamento i dubbi sulla
validita del contratto di assicurazione permettendo di concludere
a favore della sua liceita peraltro gii sancita da alcuni atti
niormativi del XIV sec. che ne vietavano I'impugnazione (10).
- I giuristi dell’epoca non mancarono comungque di individuare
limiti all’assicurabilita del rischio, in patte, presenti nelle stesse
leggi che affermavano la piena validita del contratto di assicura-
zione (11} e, in parte, deducibili dai principi ispiratori dell’ordine
furidico, come & stato per il divieto di assicurare le conseguenze
di‘un atto illecito. La prestazione di securum: facere gravante
sull’assicuratore non poteva, infatti, rappresentare uno strumento
édiante il quale, anche solo indirettamente, si veniva ad adiu-
vare e, quindi, ad incentivare la commissione di un atto illecito in
enerale (12), senza alcuna distinzione tra illecito penale e illecito
civile (13).
" Solo tra la fine del XIX e gli inizi del XX secolo, I'esigenza,
da un lato, di sollevare i privati dal rischio di incorrere in gravosi

(9 V. In particolare B. StRaccHa, Tractatus de assecurationsbus, Veneza, 1569, p.
56; A.D.P. SanTERNA, Tractatus pevutilis e quotidianus. De assecurationibus et sponsionibus
mercatoruns, in Tractatus de fideiussionibus, Torino, 1615, p. 447 ss.; B.M. Limericon,
Traité des assurances et des contrats a la grosse, vol. 1, Marseille, 1783, pp. 3-4.

2 (10) Ci riferiamo in particolare al Decreto emesso il 22.10.1369 dal duca di
Genova Gabriele Adorno pubblicato da E. Bensa; op. cit., pp. 149-151, e alla legge
fiorentina del 9.5.1393 anch’essa pubblicata da E. Bexsa, op. ¢z, p. 159 ss.

o {11) Cosila legge fiorentina del 9 maggio 1369, pur riconoscendo la liceiti di rale
cotitratto, vietava l'assicurazione sopra merci straniere dichiarandone la nulliti e san-
zionando tale pratica con pene pecuniatie. Sulle ragioni di tale divieto v. in particolare
LPrarrows, Le leggs fiorentine sull assicurazione nel medioevo, Firenze, 1933, pp. 3 ¢ 54.
+ - (12) « Quod probibitum, actun: vullumz (et) irritum reddit »: cost B. STRacCHA, ap,
¢, p. 48. Ancora gli Autori di fine ’800 individuano un legame tra wvaliditd del
contratte di assicurazione e liceitd dell’attivitd assicurata. Tra ghi altri A. Sacaroot, If
contratio di assicurazione, Padova, 1874-1878, p. 124, nell'individuare 1 limiti di licefta
dell’assicurazione, inizia col sentenziare che « & valida I'assicurazione su tutte le cose di
cui per le leggi dello Stato & lecito il commercio ».

. (13) V. infra capitolo II, nota 35.
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obblighi risarcitori, ove il danno fosse stato recato in conseguenza
di un’attivitd puramente colposa, e, da un altro, di garantire la
sicurezza di un adeguato ristoro alle vittime del torto, impose di
ripensare al problema dell’assicurabilit degli arti illeciti e di
rinvenire una soluzione che permettesse di riconoscere la validita
dell’assicurazione della responsabilita civile.

2. I primordi dell’ assicurazione della responsabilita civile.

1l contratto di assicurazione della responsabilita civile ha
trovato degli ostacoli nella sua emersione nel mondo del diritto
rappresentati, in parte, dalle difficoltd incontrate dai giuristi
nell'inquadrarlo all'interno delle categorie dogmatiche cono-

sciute, in parte, dai dubbi in ordine alla sua stessa liceita.

Con riferimento al primo aspetto, ghi interpreti che si trova-
rono per primi ad affrontare il problema, mostrarono in partico-
lare un certo imbarazzo nel qualificare la posizione del terzo

danneggiato rispetto al contratto di assicurazione.
Infatti questi, pur non essendo parte del contratto,

del danno arrecatogli.

Una simile considerazione ha portato la scienza giuridica a.
discutere in ordine alla possibilita di riconoscere la costituzione
di un diritto del terzo in virth del contratto di assicurazione

contro la responsabilita civile (14).

(14) Sul punto C. Viereo, L'assicurazione della responsabilitd civile, &P p. 14 ss
L’idea di ricondurre il contratto di assicurazione della responsabilita allo schem

concettuale del contratto a favore di terzo & stata riproposta in dottrina con Hmm.wwﬁmbﬁo .
all'assicurazione obbligatoria della responsabilita civile automobilistica in relazione alla

disciplina dell’azione diretta del terzo danneggiato verso I'assicuratore del danneg
giante espressamente prevista dallart. 18 della 1. 24.12.1969 n. wmo.. Cfr. F. Frrzazra Jr
Llassicurazione obligatoria degli autoveicoli, in Riv. trim div. proc. civ., 1974, p. ummw. G

GENTLLE, La legge sull assicurazione obbligatoria r.c. dei veicoli a motore e dei natanti,
Resp. civ. prev., 1970, pp. 19-23, ;

Contro tale ricostruzione del fenomeno si osserva come assicuratore, a differenza

acquista’
in virtd dello stesso una sorta di garanzia del pagamento del
debito che il danneggiante ha nei suoi confronti in conseguenza
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- Tale aspetto non ha rappresentato una pura speculazione
della dottrina tanto che negli anni ’30 il Supremo Collegio si
rovo a ribadire categoricamente che « L’assicurazione contro la
responsabilita civile non & un contratto a favore di terzi » (15).

T dubbi al riguardo avevano del resto fondamento nello stesso
linguaggio delle polizze del tempo.

In alcuni dei primi contratti di assicurazione della responsa-
bilita civile, infatti, ricorreva, nell’'individuazione dell’obbligazione
dell’assicuratore, 'espressione « pagamento diretto » al terzo (16).
ale formula linguistica faceva sorgere il dubbio che la polizza,

di quanto previsto dall’art. 1411 per il promittente, non possa opporre eccezioni al
tetzoo Cfr. G. Fanewuy, L'essenza dellassicurazione obbligatoria automobilistica, in
assicurazione dei veicoli a motore, a cura di A, Genovese, Padova, 1977, p. 14 ss.

- Piu recentemente si & osservato come la riconduzione dell’assicurazione obbliga-
torfa della responsabilitd civile antomobilistica al contratto a favore di terzi importe-
ebbe che il diritto all'indennizzo del danneggiato troverebbe la propria fonte non nella
egge ma nel contratto e sarebbe pertanto condizionato alla validiti ed efficacia di
questo. Nulla sarebbe, pertanto, dovuto alle vittime di incidenti scradali in caso di dolo
L'assicurato e di pullita del contratto. « In sostanza, il fine della tutela delle vittime
ite da sinistri stradali inconirerebbe il limite del contratto, con Pulteriore conse-
cnza di avvantaggiare inspiegabilmente le imprese di assicurazioni, sollevate dall’ob-
ligo di corrispondere Pindennita »: cosi M. Franzant, I terzo danneggiato nell assico-
zione obbligatoria della responsabiliti civile, Padova, 1986, p. 27.

(15} Cost Cass. Regno 3.8.1934, n. 2975, in Foro it., 1934, I, 1565 e in Assic.,
1934, 11, p. 346 ss. con nota di T. Ascarniiy, Ancora sul diritto del terzo danneggiato
sicurazione responsabilitd civile.
arte della dottrina diversamente ammetteva un diritto in capo al tetzo ricondun-
1do I'assicurazione della responsabiliti civile allo schema concettuale dell’accollo. Al
{puiardo si osserva come « il credito per I'indenita entra nel patrimonio dellassicurato
oltanto per reintegrarlo di un risarcimento effettuato o per rendergli possibile di
effetruarfo: quindi quel credito ha necessariamente come destinatari (mediati o imme-
ati)- gli eventuali terzi danneggiati. Mi sembra percid legittima la conclusione che in
tanza ['assicuratore si accolla preventivamente, fino alla concorrenza della somma
tiata, i debiti di risarcimento che incorreranno all’assicurato »: cosi V. Anceront, [
iritti del terzo danneggiato verso Uassicuratore della vesponsabiliti civile, in Riv. dir,
o, 1934, I p. 191,

‘Da notare come, negli anni '60, la dottrina sentisse ancora I'esigenza di distinguere
:piano concettuale I"assicurazione della responsabiliti civile dal contratto a favore di
z0: Cit. F. BENATTL, Appaunti in tema di azione divetta, in Riv, trim dir. proc. civ., 1964,
635:.

(16} Si tratta di un espressione che era contenuta nelle delle polizze della societa
Itdlian Excess Insurance ».
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come osservava la dottrina (17), riconoscesse un diritto proprio del
terzo azionabile nei confronti dell’assicuratore secondo lo schema
logico del contratto a favore di terzo. Per contro, come rilevato dai
ojuristi dell’epoca (18), I'espressione serviva soltanto adindicarela
possibilita per 'assicuratore di estinguere il suo debito verso Ias-
sicurato attraverso il pagamento diretto al terzo della somma da
questi dovuta a titolo di responsabilita civile.

Un’altra ipotesi, in cui le espressioni utilizzate nella polizza
per descrivere 'obbligazione dell'assicuratore hanno generato
dubbi sulla natura della stessa, si & avuta con riferimento alle
polizze della societa «II Duomo », nelle quali si parlava di
« rimborso » dellassicuratore da parte dell’assicurato della
somma corrisposta al terzo quale esecuzione dell’obbligazione
risarcitoria. Una simile terminologia faceva, infatti, sorgere nuo-
yamente dubbi in ordine all’esistenza di una relazione obbliga-
toria diretta tra assicuratore e terzo (19).

La giurisprudenza, perd, osservava come tale espressione

doveva essere letta nel senso che il debito dell’assicuratore tro-
vava un limite al proprio ammontare nell’entita dell’'obbligazione
risarcitoria gravante sull’assicurato (20). .

Per indicazioni sulle espressioni utilizzate dagli assicuratori nell'individuare la
prestazione dell'assicuratore v. G. GenTiLs, Natura ginridica dell assicurazione contro la ©

responsabiliti civile, in Rév. dir. comm., 1929, pp. 93-94.
{17) Cosi T. AscareLL, op. #dt. cit., p. 346.
(18) Cfr. T. AscareLLl, op. loc. =lt. ciit.
{19} Sul punto Cass. Regno 3.8.1934, n. 2975, cit.

(20) «Tl terzo danneggiato non ha alcun diritto proprio né alcuna azione diretta
n. 2975,

contro I'assicuratore della responsabilita civile »: cosi Cass. Regno, 3.8.1934,
cit. Per osservazioni T. AscareLwy, op. loc. wit. citt.; C. VITERRO, op. ult. cit., p. 15.

Da notare al riguardo come in tempi recenti il coordinamento tra I’obbligazione
problemi in
punto di applicazione a quest'ultima del principio nominalistico. Sul punto la giuri-
obbligazione

tisarcitoria del danneggiato e 'obbligazione dell’assicuratore ha posto

)

sprudenza & ormai concorde nell'affermare che « occorre distinguere 1
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-Cosi la dottrina del tempo, in ossequio a tale orientamento
giurisprudenziale, rilevava, contro la possibilita di ricondurre il
ontratto di assicurazione della responsabiliti civile all’interno
.mmﬂo schema concettuale del contratto a favore di terzi, che nel
primo « assicurato ¢ il medesimo stipulante dell’assicurazione non
”Fﬁnﬂmo danneggiato (il quale) ... non acquista alcun nuovo diritto
_ Wm egli gid non abbia in conseguenza del fatto dannoso, indipen-
entemente dal contratto; ... per contro il suo diritto costituisce
precisamente quel danno contro cui é diretta la garanzia » (21).
__ .Zob sono state, perd, solo questioni di ordine linguistico a
endere difficile 'opera della scienza giuridica di fronte all’assi-
curazione della responsabilita civile, ma & stata la stessa emer-
sione del fenomeno in maniera frammentaria a far risultare
otplessa una sua comprensione in chiave unitaria.

‘Del resto anche nel « Contratto di assicurazione » di Vivante
manca una visione generale del tema la cui trattazione ¢ ripartita
elle tipologie di assicurazione della responsabilita civile presenti
nel ‘mercato assicurativo dell’epoca: Iassicurazione del rischio
ocativo, quella per il ricorso dei vicini e quella contro i danni dei
trasporti (22).

‘Le difficolta incontrate dalla dottrina nell'inquadrare il con-
tratto di assicurazione contro la responsabilita civile all'interno
delle categorie dogmatiche civilistiche risulta chiara anche in con-
siderazione degli sforzi dalla stessa compiuti nel ricercare quello
che, nei primordi del contratto di assicurazione, pué aver rappre-
ntato l'archetipo dell’assicurazione della responsabilita civile.
. La dottrina tedesca ha individuato un primo esempio di
_contratto contro la responsabilitd civile nell’assicurazione delle
spese di salvataggio, intesa come contratto accessorio all’assicu-
zione contro i danni, mediante il quale 'assicuratore si impegna

risarcitoria ex delicto gravante sul danneggiante, che di luogo a debito di valore
rivahutabile anche di ufficio, dalla obbligazione dell’assicuratore di pagare direttamente
I'indennizzo al danneggiato »: cosi Cass. 03.10.1997, n. 9678, in Mass. Foro i, 1997. In
senso analogo, piti recentemente, Cass. 26. 4. 1999, n. 4153, in Mass. Foro it., 1999.

1) G. GenriLg, op. cit.,, p. 83.
3 Amwvm_ Ctr. C. Vvante, Contratto di assicurazione: le assicurazioni tervestri, Vob I
ti'p. 261 ss.
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meno, erano fondati su due principi: quello che vede nella
colpevolezza del danneggiante un elemento essenziale della re-
sponsabilitd civile e quello dell'inassicurabilitd della colpa.

Il primo deriva dalla considerazione che non ogni danno
trova ristoro, ma solo quello ingiusto imputabile ad una condotta
colpevole del danneggiante (31).

Per tal via la colpa diviene un predicato dell'zziuria che
rileverd non come mera violazione di una situazione giuridica
soggettiva ma come lesione perpetrata in una condizione subiet-
tiva di colpevolezza (32). | _

Secondo tale ricostruzione la responsabilitd civile non sa-
rebbe allora un mero strumento di allocazione del danno in

quanto tisulterebbe ispirata anche al principio di autoresponsa-
bilita in virtii del quale ciascuno & chiamato a rispondere delle
proprie azioni.

nota 33), ma & con il progresso tecnologico che aumentano le relazioal tra gli individui
e le occasioni di danno. Occorre cosl aspettare la fine del XIX secolo perché si avverta

Fesigenza di stipulare polizze contro la responsabilitd civile. Per tali asservazioni v. C.
VITERBO, 0p. wit. cit., p. 27 ss. -

Del resto fino al XVII secolo il mercato assicurativo & dominato dall’assicurazion
marittima, allinterno della quale sono rari i casi di copertura di responsabilita civile (v,

abbordaggio). B, infatti, solo nel 1684 che viene costituita in Londra la prima mo&aww
per I'assicurazione terrestre degli incendi. Si tratia della societd « Friendly society fire —
office » come ricorda S. Janwuzzr, Trattato sulle assicurazioni terrestri a premio, Napoli;

1869, p. 30.
{31) Per una ricostruzione dei rapporti tea sniuria e culpa cofr. C.A. CanNata, op.
cit., p. 25 ss. .
(32) i discute af riguardo se Iingiustizia debba essere riferita al danno o all’atto
In passato si era ritenuto che ingiusto fosse 'atto e che la Jocuzione « danno ingiusto »

fosse da attribuirsi ad un errore terminclogico del legislatore: cosi G. Paccriont, [ danwo

ingiusto secondo il vecchio e il nuovo codice, in Scritti in onore di G. Fervini, vol. 11, Milano;
1947, p. 174 ss.; S. PUGLIATTT, voce Alterum non laedere, in Enc. dir., vol. 11, Milano, 1958;
p. 98 ss.; L. Barasst, Teoria generale delle obbligaziont, vol. II, Milano, 1964, p. 4320

Per contro attualmente si tende a ricondurre Fingiustizia al danno: cosi:
Visevro, I damno ingiusto, in Riv. crit. div, priv., 1987, p. 182; F.D. BusneLts,
parabola della responsabilita civile, i, 1988, p. 654; S. Ropota, Il problema del
responsabilitd civile, cit., p. 107 ss.

La questione pare di poca utilita e le soluzioni prospettate non distanti le une dall
altre: I'atto & ingiusto perché ha violato una situazione giuridica tutelata dall’ordin
mento, quindi il danno & ingiusto e viceversa. .

La
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+ Il secondo principio risulta, invece, fondato, in primo luogo,
su ragioni di ordine pubblico: non si pud tenere indenne il
esponsabile di un illecito dalle conseguenze negative della sua
zione perché in questo modo si incentiverebbero le condotte
antigturidiche (33).

/' Tale soluzione sembra, perd, ispirata anche da motivi legati
alla struttura del contratto di assicurazione, una condizione
essenziale per la stipulazione del quale & Pesistenza di un interesse
dell'assicurato a che I'evento garantito non si verifichi (34).

- Sembrerebbe, infatti, difficile rinvenire un simile interesse in
un contratto che garantisca eventi il cui accadimento trova
otigine in un atto compiuto dallo stesso assicurato.

- Queste paiono essere le principali ragioni che hanno condotto
allaformazione della regola dell’inassicurabilita della colpala quale
ha trovato peraltro espressione nel contenuto di testi normativi,

77.(33) Sintentica ma eloquente sul punto laffermazione di ADP. Sanrarna
Hﬁ.ﬁmﬂxﬁ illustrium, Venezia, 1633, vol. VI, p. 354: « culpa assecurati nom Rx&&h
romissor » € ancora sul punto In,, Tractatus perutilis et quotidianus de assecutarionibus
‘sponsionibus mercatorum, in Tractatus de fideiussionibus, Torino, 1613, p. 545
.. Successivamente la regola trova consacrazione in J.L.M. De Casarsar, op. cit.
9n. 73, u
. In epoca pill recente riconduce 'inassicurabiliti della colpa a ragioni di ordine
subblico S. Jannuzz, op. cit., pp. 59-60.
{34) Si trarta di un principio che in Ttalia ha trovato espressione nell’art, 423 cod.
omm. del 1882 e attualmente nell’art. 1904 c.c.
L'interesse viene definito it dottrina come il « rapporto economico della persona
1 la cosa »: cos tra gli altri in particolare S. Feararing, Liuteresse nell “assicurazione,
0 Saggi in scienze assicurative pubblicati dalla R. Universiti di Pisa sotto lz direzione dei
ofessori L. Tonelli e L. Mossa, Pisa, 1935, p. 97.

* Sulla rilevanza dell’interesse nel contratto di assicurazione: C. VIVANTE, op. #lt. cit.
114 ss. e A. Dovaty, op. wlt. cit., p. 231 ss. il quale considera Iinteresse &anEm
stitutive della causa del contratto di assicurazione con la conseguenza che la
ancanza di interesse ab initio comporterd la nulliti del contratto, per coniro la
sopravvenuta cessazione dell'interesse comporta la risoluzione del contratto. Ricon-
liice invece l'interesse all’oggetto S. FrrraRmI, op. cit., p. 103 ss.

+L'interesse & stato altresi assunto dai fautori della teoria indennitaria dell’assicu-
razione come elemento attraverso cui operare la distinzione tra assicurazione e scom-
ssa. In particolare in tal senso v. L. Butraro, voce Assicurazione sullz vita, in Enc.
7., vol. I, Milano, 1958, pp. 612-614.
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quali riconsiderare il suddetto assioma al fine di operarne un
superamento secondo l'attuale soluzione che individua I'unico
.E.d#o all'assicurabiliti della responsabilita civile nel divieto di
ssicurare illeciti dolosi.

Al fine di giustificare simili asserzioni consideriamo 1 casi in
ui'si & posto il problema dell’assicurabiliti della responsabilit
tvile nella prassi e quali risposte sono state offerte sul punto da
rina e giurisprudenza.

L'illiceita di tale contratto viene affermata per la prima volta
giurisprudenza dal Tribunale del Commercio di Parigi con
ntenza del 21 agosto 1844 (37), il quale si pone sulla scia di una
unga tradizione dottrinale (38).

I'giudici francesi reputavano, in particolare, contrario all’or-
.m”@ﬁvvmoo il contratto di assicurazione stipulato dai proprie-
i di vetture a cavalli avente ad oggetto la responsabilita degli
ssicurati per i danni dagli stessi cagionati a terzi durante la
rcolazione.

Cosi P'art. 27 dell’ Ordonnance de la Marine del 1681 preve-
deva che « Si toutefois le changement de route... arrive par l'ordre
de assuré, sans le consentement des assurers; ils feront déchargés
de risques, ce qui aura pareillement lieu entoutes autres pertes et
domages qui arriveront, par le fait ou la faute des assurés, sans que
les assureurs foient tenus de restituer la prime, s'ils ont commencé
d courir les risques » (35).

In Italia tale regola trovava espressione nell’art. 434 del oom
comm. del 1882 ove si disponeva al riguardo che « l'assicuratore
non risponde delle perdite e dei danni... cagionati da fatto o
colpa dell’assicurato ».

Occorrera pertanto attendere I'erosione del principio m&m_"
colpevolezza del soggetto civilmente responsabile e del dogma
dell'inassicurabilita della colpa per arrivare ad ammettere la piena
liceita del contratto di assicurazione della responsabilita civile.:

L’idea della responsabilitd per colpa, sebbene abbia trovato
delle fratture nell’individuazione di eccezioni di fonte legale che
ammettono ipotesi di Hmmwobmm&mww civile c.d. oggettiva, non pu
dirsi ad oggi superata se & vero che autorevole dottrina e parte
della giurisprudenza continuano ad individuare nella colpevo
lezza uno degli elementi essenziali della responsabilita civile (36)

E cosi piuttosto il dogma dell'inassicurabilita della colpa pe
ragioni di ordine pubblico che viene messo in crisi dalla dimo
strazione dei vuoti pregiudizi su cui lo stesso era fondato.

Al riguardo sono stati, forse, gli studi della scienza giuridic
relativi al diverso atteggiarsi dell'interesse dell’assicurato, nell’as
sicurazione danni in genere e nell’assicurazione della responsa
bilita civile, nonché alla distinguibilitd degli stati soggettivi de
dolo e della colpa, che hanno portato nuovi elementi mediante

11 Tribunale argomentava la sua conclusione in considera-
one del fatto che il trasferimento della sanzione civilistica
sarcitoria in capo all’assicuratore avrebbe incentivato condotte
prudenti da parte degli assicurati.

Sul caso fu chiamato a redigere parere uno dei pia noti
guristi competenti in materia a quel tempo, il quale ebbe a
ttolineare come il contratto di assicurazione garantisca piti la
ma che I'assicurato autore del danno il quale non trova alcun
interesse nel recare pregiudizi a terzi (39).

Per tal motivo un simile contratto non contrasterebbe con
gioni di ordine pubblico, ma anzi troverebbe in esse la propria

Gd Comne riportata da J.M, PARDESsUS, Assurance contre les accidents des voitures,
mm&ﬁmnoﬁ Paris, 1860, p. 68 ss.

{38) Om, G. R. Potuer, Trattato del contratio di assicurazione, in Opere di G.R.
ier, a cura di Dupin Seniore, Livorno, 1841, p. 46 ss. .

[(39) Paroessus, op. cit., p. 16.

{33) Sul punto R. J. VALN, Nouveau Commentaire sur [ Ordonnance de la Mar,
de mois d'aodit 1681, La Rochelle, 1776, p. 77 ss. .
{(36) Cfr. F.D. Busneww, voce Ilecito civile, cit, p. 3 ss. In glurispruden
recentemnente v. per tutte Cass. 18.2.2000, n. 1863, 53&&. Foro 71, 2000, V. nﬁ?mu
supra capitolo 1 note 82 e 83.
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Solo Tassicurazione di atti intenzionali, come tali soggetti al
ontrollo dell’assicurato, pud importare un incentivo per que-
ultimo alla commissione di illeciti.

Per contro gli atti colposi sarebbero nella sostanza equiparabili
-caso fortuito, in quanto dovuti ad una mera negligenza o im-
izia dell’agente senza che questi abbia intenzione di darvi luogo.
Diverso é il discorso della colpa grave in cui il livello di ne-
penza étale che il soggetto, anche se non ha agito con I'intenzione
dar luogo a quel determinato evento, poteva quanto meno pro-
pettarsi 'accadimento dello stesso ed evitarlo (44).

Per tali ragioni Vivante conclude nel senso dell’assicurabilita
a“colpa nell’assicurazione della responsabiliti civile, mante-
endo petd fermo il divieto di coprire con garanzia assicurativa
illeciti dolosi o gravemente colposi in quanto « simile patto
_mmmcvmu in pericolo la sicurezza sociale » (45).

Rispetto alla norma contenuta nell’attuale art. 1917, residue-
¢bbe allora un limite all’assicurabilita della responsabilita civile,
..wu_o della colpa grave.

La'tendenza ad aprire anche all’assicurabilita degli illeciti gra-
emente colposi emerge, comungque, gia nella relazione del depu-
ato Lafarge alla legge francese del 13 luglio 1930 sul contratto di
sicurazione ove si legge che « la colpa grave, che non implica da
tte del suo autore alcuna intenzione fraudolenta... rimane un
schio... mancando l'intenzione di nuocere » (46).

La regola dell’inassicurabiliti della colpa &, perd, fortemente
dicata nel sistema come risulta dalle faticose argomentazioni

giustificazione in quanto rappresenterebbe nient’altro che una
garanzia del ristoro della vittima.

Fu poi sulla base di identiche considerazioni che la Corte di
Appello di Parigi respinse le conclusioni del Tribunale con
sentenza del 1° luglio 1845, affermando la validita dell’assicura-
zione della responsabilita civile (40).

Una simile soluzione & fondata, perd, solo su considerazioni
di tipo politico-sociale volte a rilevare I'importanza della tutela
della vittima in relazione alla scarsa spinta incentivante alla
commissione di illeciti che pud avere un’assicurazione della -
responsabilitd civile.

Pit convincenti ci paiono le conclusioni cui giunge la dot:
trina, con riferimento all’assicurabilitd degli atti dell’assicurato,
distinguendo tra assicurazione danni in genere e assicurazione
della responsabilita civile e tra atti dolosi, gravemente colposi e
colposi (41).

Riguardo alla prima bipartizione, si osserva come la Hmm&m.,
dell'inassicurabilitad della colpa sia nata con riferimento all’assi-
curazione marittima e all’assicurazione terrestre contro i danni..:

In tali ipotesi l'interesse, che pud muovere l'assicurato a
lucrare I'indennizzo mediante il danneggiamento della res, costi-
tuisce un primo limite all’assicurabilita delle colpe. _

Analoghe conclusioni non valgono per I'assicurazione della:
responsabilitd civile, in cui il danneggiante non trarrebbe alcun:
vantaggio diretto dall’essere assicurato per la'propria responsa--
bilita. L'unico soggetto, infatti, che potrebbe avvantaggiarsi di-
tale situazione & il terzo che vedrebbe cosi garantite le proprie-
pretese risarcitorie (42).

Si osserva inoltre come colpa, colpa grave e dolo debbano :
avere un trattamento diverso (43).

(44) Del resto Vivante definisce il concetto di colpa grave propric partendo
effetto che Ia copertura assicurativa pud avere sul soggetto nel senso di ridurre il
ﬁmo di diligenza del medesimo. Si avrebbe allora colpa grave quando « Passicurato
omette quelle ordinarie cautele che avrebbe usaro, se non si fosse coperto coll’assicu-
azione »: cosi C. VIvawTe, op. loc. wli. citt.

77(45) In tal senso C. VIVANTE, op. #lt. cit., p. 204.
(46} Come riportata da J. BoNNzCask, O&m@ﬁ&mﬂ evitiche d'insieme sulla legge
ancese del 13 luglio 1930 relativa al contratto di assicurazione, in Assic., 1935, 1,

zenk»%w&mmﬁimaacw&&NEQ
350?045@0%&&3@ wq wm
{42) Cir. C. Virereo, op. wit. cit., p. 37.

{43) Sul punto C. VIVANTE, op. &h cit, p. 204 ss.
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della dottrina italiana degli anni 30 volte a ricondurre le ipotesi
di responsabilita civile, solitamente assicurate in quell’epoca,
allinterno della categoria della responsabilita oggettiva in modo
da non dovervi riconoscere violazioni del suddetto assioma (47).

Cosi, con riferimento all’assicurazione del rischio locativo, si
richiama la norma contenuta nell’art. 1588 del cod. civ. del 1865
ove si sancisce che « il conduttore & obbligato pei deterioramenti
e per le perdite che avvengono durante il suo godimento, quando
non provi che sia avvenuto senza sua colpa » (48).

Da una siffatta presunzione di responsabilitd si deduce la
natura oggettiva di tale ipotesi e si ritiene pertanto salvo il
principio dell'inassicurabilitd della colpa nell’assicurazione della
responsabilita del conduttore nei confronti del proprietario per i
danni recati alla cosa locata durante la locazione.

In vero la suddetta norma introduce soltanto una presun-
zione relativa che incide sull’onere probatorio gravante sulle parti
senza escludere in alcun modo la rilevanza della colpevolezza del
conduttore per i danni provocati.

In base ad un analogo ragionamento si considera l'assicura-
zione per il ricorso dei vicini non contrastante con la norma
contenuta nell’art. 434 del cod. comm. in punto di inassicurabi-
lita della colpa (49).

Questa volta non vi &, perd, alcuna norma che permetta di
configurare I'ipotesi in esame in termini di responsabilita oggettiva.

Del resto Vivante al riguardo affermava che si versava in
un’ipotesi di responsabilitd per colpa in quanto non si trovava
alcuna legge che introducesse una disciplina eccezionale in punto
di onere della prova in tal caso (50}.

Si osserva, allora, come gia nel Digesto fosse presente la
seguente regola « lncendia plerogue fiunt culpa inbabitan-

{47} Intendiamo riferirci a C. ViTereo, op. wit. cit., p. 54 ss.
{48) Cosi C. VITERBO, 0p. #it. cit., pp. 54-35.

{49) 1l riferimento & ancora a C. VITERBO, op. #lt. cit., p. 55.
(30) Cfr. C. Vivants, op. #it. cit, p. 297.
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“tium » (51), in base alla quale I'incendio, che ha inizio all'interno
-di una casa, & da presumere dovuto a colpa di chi vi abita.

Anche la responsabilita, in cui un soggetto pud incortere per

“danni arrecati a terzi in conseguenza della vicinanza tra le abita-
zioni, sarebbe pertanto fondata su una presunzione assoluta di
_colpevolezza e come tale assicurabile.

- Si tratta, perd, di una soluzione difficilmente sostenibile in
quanto fondata su una regola non riferibile all’ordinamento in cui
il problema si pone.

Ci & parso comunque importante richiamare tali argomenta-
zioni, per quanto discutibili, proprio per sottolineare la necessita
nrm ancora negli anni "30 la dottrina italiana avvertiva di far salvo
comunque il principio dell'inassicurabiliti della colpa alle soglie
del’emanazione del codice civile del *42 che rechera una norma ad
hoc sulla assicurazione della responsabilita civile ove sard prevista
moyo Pesclusione legale imperativa della copertura del dolo.

4. Assicurazione e responsabilita civile nei lavori preparatori del
* codice civile del 1942. Il lento venir meno dei timori per una
" copertura della colpa grave.

" 1assicurazione della responsabilita civile & riconosciuta da
wmﬁo del legislatore gid in due leggi anteriori rispetto al codice
del 1942.

~ Sebbene Vistituto non trovi, in tale sede, una completa rego-
lamentazione, il solo fatto che esso compaia in un testo legislativo
legittima la dottrina dell’epoca a non dubitare pii della sua piena
ceita (52).

“Intendiamo riferirci al r.d. del 30 dicembre 1923 n. 3281, ove
danno disposizioni in punto di tassazione sulle « assicurazioni
per'la responsabilita civile verso terzi », ¢ all’art. 4 del r.d. 15

-+ (51) Cisiriferisce al passo del Digesto L.i. 15-3 come riportato da C. Virerso, op.
.l citt.
... (52) Sul punto G. GENTLE, op. cit., p. 84.
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marzo 1927 n. 436 in materia di « Disciplina dei contratt di
compravendita degli autoveicoli », ove si prevede che « colui, a
cui favore sia costituito privilegio legale o convenzionale, ha
I'obbligo di assicurare il debitore per i casi di responsabilita civile Tali dubbi vengono fugati in altri due progettisul disciplina del
verso terzi derivante da danni prodotti dal veicolo » oggetto di ntratto di assicurazione: il progetto della federazione delle im-
tale garanzia reale. : rese assicuratrici del 1935 el progetto ministeriale del 1940 (55),
Occorrera, perd, aspettare il codice civile del 1942 per trovare Nel primo al punto 46 si legge che « nell’assicurazione contro
una disciplina compiuta dell’istituto che riesca a sciogliere tutti i responsabilitd civile sono a carico dell’assicuratore, escluso il
dubbi relativi alla stessa struttura del contratto di assicurazione lolo, i danni derivanti a persone o cose da un evento di cuj
della responsabilita civile, dubbi che ancora assillano i redattori dei ssicurato debba rispondere per legge ».
vari progetti sulla disciplina del contratto di assicurazione. Nel secondo si precisa allart. 555 che «lassicuratore ri-
Particolarmente complesso al riguardo & sicuramente il pro- onde dei danni cagionati a persone o a cose nell’esercizio
getto Mossa (53). Risultano, in special modo, ben distant dalla _nﬁum&iﬁ prevista nel contratto e dei quali I'assicurato & re-
normativa attuale le norme, ivi contenute, mediante le quali si sponsabile » (56).
individua la prestazione dell’assicuratore. In entrambi i suddetti progetti non pare comunque ancora
Silegge, infatti, al punto LIV che « con I'assicurazione contro ggiunta la chiara dizione dell’art. 1917 del codice del 1942 in

RIS ¥ . . . : : - 1 i ’ i 1 ’ i t i
la responsabilitd, I'assicuratore si obbliga alle prestazioni dovute ii st descrive l'obbligazione dell’assicuratore nellassicurazione
. ella responsabilita civile attraverso le parole « & obbligato a

dall’assicurato ad un terzo in seguito a fatto per il quale vi & A Ic
responsabilita di legge ». fenere S&mmb.o ».
In'realta il problema della qualificazione dell’obbligazione

Secondo quanto risulta da tale disposizione I’assicuratore si (Ll e
verrebbe a sostituire all’assicurato nella sua posizione obbligato assicuratore ¢ legata alla difficolts della dottrina e della

ria rispetto al terzo. Se fosse cosi, allora, quest™ultimo vanterebbe H_MH% wcmwmmm dell'epoca di individuare con esattezza il sinistro
un diritto verso I'impresa assicuratrice direttamente esercitatile in - n _mnENNm ile (57), problema che trova anch’esso una risposta

virtt del contratto di assicurazione.

Del resto in tale direzione sembra muovere proprio il punto
LVIL del progetto Mossa ove & previsto che « L assicuratore*
attribuisce direttamente al terzo danneggiato il diritto alla inden:
nita ed il terzo & considerato quale beneficiario dell’assicurazione
al momento del sinistro ». w

Pare, pertanto, che I'Autore riconduca I'assicurazione della
responsabilita civile allo schema concettuale dell’assicurazione a -

(54) V. supra § 2.

(55) 1 testo di tali progetti & anch’esso leggibile in Assic., 1940 p. XV

.. (56) 1 ziferimento alla « attivita prevista nel contratto » & forse giustificato dal-
sorentamento restrittivo della giurisprudenza del tempo che riteneva nullo per inde-
terminatezza dell'oggetto il contratto di assicurazione In cui non fosse stata specificata
attivicd fonte della responsabiliti civile assicurata, Cosi C. App. Genova 13.5.1927, in
ep. Foro i1.,1927, voce Assicurazione, n.27. Contrg Cass, Regno24.3.1928, in Rep. m.oua

escrizione del diritto dell’assicuraro.
. Cosl alcuni individuavano il sinistro, da cui sotrgeva il diritto dellassicurato e,

(53} I progetto Mossa nella parte relativa all’assicurazione della responsabilita
di, iniziava a decorrere il termine di prescrizione, nella domanda del terzo

civile & stato pubblicato in Assiz.,, 1940, p. XVI.
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solo nell’art. 2952 I11° comma del codice del *42 ove si individua
il momento da cui inizia a decorrere la prescrizione del diritto
dell’assicurato, nell’assicurazione della responsabilita civile, nel
giorno della richiesta, giudiziale o stragiudiziale, di risarcimento
da parte del terzo. Questo importa che il sinistro, da cui sorge il
diritto dell’assicurato, debba essere individuato nel fatto che il
terzo abbia manifestato la sua intenzione di essere risarcito
perché & in tale momento che il patrimonio dell’assicurato viene
ad essere minacciato (58). |

I progetti fin qui illustrati sull’assicurazione della responsa-’
bilita civile presentano interessanti spunti di riflessione anche per
1a specificazione « responsabilita di legge » di cui al punto LIV.
del progetto Mossa e « danni... di cui I'assicurato debba rispon _
dere per legge » di cui al punto 46 del progetto del 35 della
federazione delle imprese assicuratrici.

Il riferimento ad un criterio legale di imputazione dell:
responsabilita assicurabile sembra chiaramente volto ad mm&c.
dere la possibilita di estendere la copertura assicurativa allz
responsabilita per colpa.

Saremmo cosi ancora lontani dalla generale assicurabilit?
della responsabilitd civile nei limiti del dolo di cui all’art. 1917
dell’attuale codice civile. |

Gia nel progetto ministeriale del 1940, pero, la limitazione
alla copertura della sola responsabilita per legge scompare.

Nei lavori preparatori sulla disciplina del contratto di assicu
razione figura inoltre ancora qualche incertezza sulla assicurabi
lita della colpa grave.

Cosi, in parziale ossequio alla tesi di Vivante, che, pur
ammettendo I'assicurabilita della colpa, riteneva illecita la coper-
tura della colpa grave (59), al punto LVI del progetto Mossa si
tevede che «lassicuratore risponde nei confronti del terzo
he se il fatto & dovuto a colpa grave dell’assicurato, ma ha
ititto ad una quota di indennita contro I'assicurato per la colpa
ave imputabile a lui od ai suoi proponenti o preposti, secondo
pprezzamento del giudice ».
Per tal via, sebbene non si escluda Passicurabilita della colpa
ave, si riconosce una sorta di franchigia a carico dell’assicurato.
L'intento del redattore era probabilmente quello di garantire
adeguata tutela del terzo danneggiato senza incentivare la
ommissione di illeciti.
Si tratta, perd, di una posizione che non tiene conto, come
vece faranno i redattori dell’attuale art. 1917, che la colpa grave
Ur Sempre Uno stato soggettivo non intenzionale ed in cid &
iparabile agli eventi accidentali, di conseguenza, & pienamente
ssicurabile dal punto di vista astratto in una prospettiva di

R

eita.

- Siamo, comunque, in presenza di una condizione subiettiva
aratterizzata da una negligenza grave, dove la gravitd viene di
orma misurata in relazione alla sua evitabilita (60). Assicurarla
otrebbe pertanto indurre Iassicurato ad assumere condotte
imprudenti che possono aggravare il rischio coperto facendolo

: ultare sproporzionato rispetto allentiti del premio corrisposto
m& «contraente » (61).

A59) V supra nota 45.

+(60) Del resto in tal senso si era gid pronunciato lo stesso Vivante nel passo da noi
ortato supra nota 43,

:(61) L'uso del termine contraente tra virgolette vuole sottolineare la distinzione
'significato che lo stesso assume nel linguaggio della teoria generale del contratto
ome parte del contratto e il senso che gli viene attribuito nel linguaggio del diritto
le ‘assicurazioni come soggetto controparte dell'impresa assicuratrice, il quale pud
ete-anche distinto dall'assicurato inteso come titolare deflinteresse garantito; si
ensi al riguardo all’assicurazione per conto altrui.

danneggiato (cosi Cass. Regno 26.1.1931, in Foro i, 1931, I, p. 640); in &ﬂnm casi's
fatto riferimento al momento dell’accertamento giudiziale della responsabilitd A.no.ﬂ.
App. Torino, in Assic., 1934, I, p. 192 con nota di T. >mo>wmrﬂu.rm{ momento ntzial
nella decorrenza della prescrizione nella assicurazione responsabilitd n.@&&. a

{58) Sul punto v. in particolare V. ANGELOMI, voce Assicurazione %%%E.w&ﬁ&
civile, in Enc. dir., vol. 111, Milano, 1938, p. 563. :
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mente la esclusione della indennizzabilita di « danni derivanti da
farti dolosi ».

. Si tratta di una norma che deve essere letta insieme all’art.
900 in materia di assicurazione contro i danni, in quanto
entrambe risultano essere espressione della regola dell’inassicu-
bilita di eventi che trovano la loro causa efficiente in atti dolosi
[Passicurato (63).

Diversa nei due articoli ¢ la disciplina della copertura della
pa grave. Entrambe le suddette norme, infatti, ammettono
ssicurabilita della colpa grave; solo nell’assicurazione contro la
sponsabilita civile, perd, questa si ritiene assicurata salvo patto
contrario. Nell'assicurazione contro i danni, invece, tale garanzia
iede una pattuizione ad hoc.

Il problema dell’assicurabilita della colpa grave si mvﬁoﬂ.m. no.mm
dal piano giuridico della liceita al piano economico dell’equilibrio
rischio-premio. o

Quindi la colpa grave & assicurabile ‘in astratto. Sard poi
Passicuratore a decidere se, in considerazione dell’entita .&&
premio e di eventuali franchigie, inseritla nei rischi mm.mwnﬁmﬂ. .

Due ci paiono essere nella sostanza 1 dati emergenti dai lavori -
preparatori che hanno condotto alla redazione del contenuto
normativo dell’art. 1917: da un lato si pud osservare quanto fosse -
ancora poco chiara la stessa struttura del contratto di assicura-
zione della responsabilita civile proprio alle soglie del nuovo
codice; da un altro lato si rilevano le incertezze in ordine alla
possibilitd di estendere |'assicurabiliti del relativo rischio mbo. a
coprire la stessa colpa grave, salvo ovviamente patto contrario,
cosi come dispone il codice civile del ’42 (62). __

Le frontiere del rischio assicurabile, perd, come avremo Bo%
di vedere nei prossimi paragrafi, vanno estendendosi, con il pro:
liferare di ipotesi di assicurazione obbligatoria della Bm@.oam_um:“m
civile, verso una piena tutela del danneggiato che prescinda mm&w
condizioni soggettive del danneggiante assicurato fino a mettere in
discussione la stessa regola dell’inassicurabilita del dolo.

63) Esiste un’eccezione allinassicurabiliti degli atti dolosi dell’assicurato, Ia
ale rappresenta, perd, non un’apertura all’autonomia ptivata ma una delimitazione
ale imperativa anche se di segne positivo. .
Lart. 1900 If comma sancisce, infatti, che l'impresa assicuratrice « & obbligata
sl nonostante patto contrario, per i sinistt] conseguenti ad atii del « contraente »,
.m.mwnE,mS o del beneficiario, compiuti per dovere di solidarietd umana o nella
ela degli interessi comuni all'assicuratore ».
Secondo I'interpretazione tradizionale le suddette condizioni rappresenterebbero
timinanti », per cui Patto di solidarieti o comunque l'atto volto ad evitare perdite
iaggiori per Iassicuratore, e quindi anche danni pitt gravi, sarebbe lecito ancorché
0050 e quindi assicurabile. Cosi A, La Torrg, T sinistri cagionati con colpa grave
dssicurato, In Assic., 1966, 1, p. 640 ota in Seritel di diritto assicurativo, Milano,
1979,:pp. 356-357.
Invero la condizione che rende assicurabile Uatto Intenzionale non pare tanto la
eitd dello stesso per la presenza di « scriminanti », quanto piuttosto la conformita
‘azione delFassicurato a ragioni di ordine pubblico tappresentate dalla prevenzione
slizatt] dannosi.
Infatd, nellipotesi di cui all’art. 1900 I comima, I'atto intenzionale & assicurabile
1e-se dannoso in quanto volto ad impedire il prodursi di danni pit gravi, non solo
non tanto da un punto di vista quantitativo, ma anche da un punto di qualitative.
discrimine tra gli atti intenzionali assicurabili e gli att
ziopali inassicurabili sarebbe individuabile non in base alla distinzione tra atti
e-atti illeciti, ma secondo la rispondenza degli stessi al principio di prevenzione
eglizatt dannosi. La norma contenuta nell’art. 2900 I comma, quindi, insieme con
uetla di cui al T comma dello stesso articolo, sarebbe espressiva della regola generale
individua il necessario coordinamento tra assicurazione e prevenzione degli atti
osi.

5. I limiti del rischio assicurabile nell assicurazione della vespon-
sabilitd civile ex art. 1917. L'inassicurabilita degli atti &omo.h.

L’art. 1917, in senso analogo rispetto a quanto stabilito el
sopraccitati progetti del 1935 e del 1940, prevede imperativa-

(62) Anche dopo il codice del 1942, comunque, in giurisprudenza la O»mmmﬂouw
stata chiamata proprio a pronunciarsi sulla estensibilita @oﬁm copertura alla n&.ﬁ,u mMM
in mancanza di un patto contrario in ipotesi di assicurazione della mn.mwowm»ghm ct
La Suprema Corte ha statuito che « L’assicurazione ma.zm _..mmvowmmvmmnm DSHn. copze o
rischio derivante da responsabilitd per fatti colposi; in mancanza & apposite nHmcmmH
limitative del rischio, nessun tipo di colpa (anche se grave o mwmsm.mm.bmv & escluso nwm a
copertura assicurativa »: cosi Cass. 17.10.1983, n. 6071, in Gazr 42, 1984, 1, 1, 148
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ennitaria del contratto di assicurazione, che consiste nel « se-
i facere » riferito ad un bene che lassicurato intende tute-
a determinati eventi dannosi (66).

Infine vi & chi, pur non negando il collegamento tra inassi-
bilita degli eventi dolosi e principio indennitatio, vede nel-
sclusione legale del dolo dell’assicurato non tanto una regola
dente alla struttura e alla funzione del contratto di assicu-
{on¢, quanto piuttosto una norma dettata per ragioni di ordine
ico, dal momento che assicurare un bene anche per le
guenze della propria condotta dolosa vuol dire trasferire su
‘conseguenze dei propri atti intenzionali contravvenendo al
cipio di autoresponsabilitd su cui si fonda il sistema di
5&&35 degli atti illeciti (67).

ali chiarimenti, in ordine al fondamento giuridico dell’art.
0, non originano da un intento puramente speculativo, ma
resentano la necessaria premessa per la soluzione di una serie

Una simile differenza si pué spiegare solo in considerazion
del fatto che nell’assicurazione contro la responsabilitd civile
diritto dell’assicurato trova fondamento proprio nella colpa c
quest’ultimo. r

Escludere, quindi, dalla copertura assicurativa la responsa
lita per colpa grave vuol dire ridurre in maniera significativa il
rischio assicurato.

E del resto proprio questa ragione che, come avremo modo
vedere nel prosieguo del discorso, ha indotto la giurispruderiza
ad orientamenti restrittivi in ordine alla validita di pattuizi
volte ad escludere la copertura di atti dell’assicurato caratterizzati
da una grave negligenza. _

Tornando alla regola dell'inassicurabilitd degli atti dolosi
espressa negli artt. 1900 e 1917, la dottrina maggioritaria indi
dua il fondamento di tali norme nel fatto che la intenzional
determinazione dell’evento assicurato rappresenterebbe una
costanza contrastante con lo stesso concetto di rischio (64).

L’esclusione del dolo dell’assicurato troverebbe, infatti
propria ragione nel fatto che, ove fossero coperti anche even
intenzionalmente determinati, verrebbe meno la stessa aleatoric
del contratto di assicurazione (65).

Per contro altri Autori ritengono che sia pill esatto conside
rare come fondamento dell’esclusione legale del dolo la funzione

.m.mv In tal senso N. Rucomwm, L'esomero dellassicuratore dall’obbligazione di
ndere [indennizzo ex art. 1900 c.c. dolo degli amministratori di s.p.a., in Resp.
997, p. 488 ss.; G. Vours Purzoru, Le gssicurazioni. Produzione e distribuzione.,
69;- G, Tanera1, Le assicurazions, cit., p. 115,

67)7In tal senso v. A. Besson, Le contrat dassurance et la morale, in Le droit privé
is au milien du XXe siecle, a cura di G. Ripert, tome II, Paris, 1950, p. 181ss.; A.
1;°0p. #lt. cit., p. 137; A. La Toreg, Responsabiliti e autoresponsabilitd nell assi-

(64) In dottrina si prendono in considerazione anche altre ipotesi ricostruttive al
solo fine, perd, di escluderle.
Si potrebbe, infatti, vedere nell’evento determinato intenzionalmente dall’assic ' riguardo si pud notare come I'inassicurabilitd degli eventi dolosi trascenda
rato un’ipotesi di mancato avveramento della condizione in base ad un’interpretazio hito nazionale. : :
estensiva della norma contenuta nell’art, 1359. Vero & che tale ricostruzione presu osi Fact. L. 113-1 del Code des assurances esclude la copertura del « faute
pone che il sinistro sia considerato elemento condizionante I'efficacia del contrat entionelle on dolosive de 'assuré ». In senso analogo il § 61 VVG sancisce 'esonero
Altra possibile ricostruzione & quella che vede nella liberazione dell'assicura sicuratore dalla corresponsione dell’indennizzo ove I'assicurato abbia provocato
una conseguenza dell'inadempimento doloso dell’assicurato all’'obbligo di non prow tro « vorsitzlich oder durch grobe Fabrlissigkeit ». Sulla ratio della norma si &
care volontariamente Yevento, Per contro si rileva come sia impropric parlare
obbligo dal momento che l'assicuratore non & titolare, per parte sua, della rela
pretesa. Per tali considerazioni v. A, DONATI, op. ult. cit., pp. 134-136.
(65) Cosi M. Prcarp-A. Brsson, Les assurances tevrestres en droit fragais, vol. 1 . Anche nel sistema di common law & riconosciuto che « an implied exception to
contrat d'assurance, Paris, 1970, p. 107; C. App. Milano 5.3.1996, in Resp. civ. pre erage-under any form of insurance is an intentional or expected injury damage or
1997, 483 in particolare in motivazione p. 485.

srrente, vol. 1, Milano, 1968, p. 569 ss. ora in Seritzi df diritto assicurativo, cit.,
88, -

i
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Tnoltre lo studio’ dei foridamenti-della regola dell’'inassicura-
del dolo permette di comprendere Pattualitd di tale limite in
derazione delle tendenze evolutive che sul punto sono tin-

di questioni che sono state poste con riferimento all’applicazio
degli artt. 1900 e 1917 (68).

{¢8) Una prima questione concerne l'individuazione del soggetto cui deve esser
riferito lo stato soggettivo del dolo in ipotesi di assicurazione per conto altrui.

In tal cas, infatti, i soggetti nella cui sfera si riflettono gli effett del contratto son:
tre: Passicurato (il soggetto titolare dell'interesse che il contratto garantisce ovver
terzo per conto del quale si stipula), il « contraente » (ovvero Ja controparte dell
presa assicuratrice) e l'assicuratore. ... G R e
L art. 1900 £a riferimento al dolo « del contraente, dell'assicurato o del vndmm.nﬁ .. Jolta super ati i dogmi dellinassicurabilita della colpa e
a grave, il contratto di assicurazione della responsabilita
Anisce per incontrare pieno riconoscimento da parte del-
dinamento non solo in termini di liceita ma addirittura di
ssarietd in-quanto strumento di tutela del danneggiato.
dai suoi primordi tale tipologia di contratto era apparsa
y rapporto negoziale intercorrente tra due soggetti (assi-
¢ assicuratore) dei cul effetti finisce, perd, nella sostanza,
antaggiarsi il terzo che si trova a rivestire il ruolo di
reggiato. Questo & del resto il motivo che ha indotto parte
ottrina a ricondurre tale relazione contrattuale all’'interno
ategoria concettuale del contratto a favore di terzo (69).
Si attua, cosi, con limposizione di obblighi legislativi di
are la propria responsabilita civile una precisa scelta poli-

T10 .
Occorre, pertanto, stabilire se il riferimento ai suddetti soggetti sia stato compitt
in via alternativa, ovvero se si debba, di volta in volta, avere riguardo solo al soggét
che trae un vantaggio diretto o indisetto dal contratto e, quindi, al « contraente w
caso di assicurazione per conto proptio, all’assicurato nell'assicurazione per conig
altsu, al beneficiario nell’assicurazione a favore di terzi. Secondo parte della dottring,
in caso di assicurazione per conto altrui, Vassicuratore sarebbe esonerato dalla cof
sponsione dell'indennizzo anche in ipotesi di dolo del « contraente »: cost A, Dong
op. loc. ult. cit. :
Tale conclusione sarebbe motivata sulla base della impossibilita, per Iassicu;
tore, di agire in via di surroga ex ast. 1916 verso il « contraente » ove questi:
responsabile del sinistro cagionato, in quanto tale articolo sancisce che Dassicuratore
surrogato «nei diritti dell’assicurato verso i terzi responsabili » laddove il «con
traente » & parte del contratto. :
Vero & che il « contraente » viene a rivestire due distinte posizioni: quella di pa
contrattuale ma anche quella di terzo in quanto autore dell’atto illecito. Non sarek
quindi spiegabile Pinapplicabilitd dellart. 1916 al¥ipotesi in esame.
Inoltre, se il fondamento deil'art. 1900 deve essere rinvenuto nel principi
indennitario, allora tale notma non & pit applicabile in caso di dolo del « contraente s
1n tal senso G. VoLee Purzowu, op. alt. cit., p. 126. .
Ne segue che lo stato soggettivo di cui all’ast, 1900, in ipotesi di contratto per con!
altrui, deve essere valutato con riferimento alVassicurato e non anche al « contraen
il cui dolo rileveri solo nel caso in cui il soggetto abbia stipulato per conto propii
Ad analoghe conclusioni si arriva fondando la razio dell’art. 1900 su motivi
ordine pubblico. : :
In caso di assicurazione pet conto altrui preme salvaguardare 1'autoresponsabilits giesto caso, quindi, il doloo la colpa grave dei suddetti soggetti nel compimento
del soggetto assicurato e non quella del « contraente » che non & né titolare’ dell'int ta rientranti nelle loro funzioni acquisterd rilevanza con riferimento al diritto
cesse coperto né del diritto all'indennizzo. - . Aiizzo assicurativo spettante alle societd per conto della quale hanno operato.

Un’altra questione relaciva all'interpretazione delPart. 1900 riguarda l'appl Quiesta soluzione non deve reputarsi in contrasto con quanto abbiamo avuto
di;rilevare sinora.

sione della norma in esso contenuta in ipotesi di dolo degli amministratori.
Jer tal via, infatti, non sida silevanza agli stati soggettivi di soggerti diversi dal titolare

L’art. 1900 II comma, infatti, stabilisce che T'assicuratore risponde in cas :
«dolo o colpa grave delle persone del fatto delle quali Yassicurato deve risponde teresse assicurato, in quanto il dolo e la colpa grave degli organi sono direttamente
i alla societd per conto della quale hanno operato in virti del rapporto di rap-

La norma fa quindi riferimento alle ipotest di responsabilitd per conto altrui tes

cui si deve annoverare anche la responsabilitd per fatto dei dipendenti ex art. 204 jtafiza organica. Sul puntov. F. Ferrara, Le persone giuvidiche, rist. 2° ed. con note
Tale articolo non sembra perd riferibile agli amministratori che agiscond’ Ferrata jr., in Tratt. dir. civ. . Vassalli, vol. IL, t. 2, Torino, 1958, p. 273.

conto della societd in vired di un rapporto di rappresentanza organica ¢ non di 69): V. supra. §2.

6 di subordinazione. Cosi P. Resciono, Il fatto degli amministratori e dei
%E@. di societd e art. 1900 c.c., in Assic, 1949, I, p. 12 ss. in particolare p. 45. In

senso’si € espressa anche recentemente la giurisprudenza: v. C. App. Milano,
6t .
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tica che porta alla soluzione del problema della imputazione dei:
costi sociali degli eventi dannosi (70).

Del resto, come abbiamo avuto modo di vedere nel percor
rere il lento cammino che ha portato alla codificazione dell
disciplina delassicurazione della responsabilita civile, Iistitut
ha trovato riconoscimento, prima che nel codice, in leggi speciali
che appunto prevedevano a carico di determinati soggetti I'ob
bligo di stipulare un contratto di assicurazione contro la propri
responsabilita civile (71). :

Cosi, per lo svolgimento di determinate attivitd considerat
pericolose, il nostro legislatore ha previsto, ai fini del rilascio dell
necessarie concessioni ed autorizzazioni, la stipulazione di a
contratto di assicurazione per la responsabilita civile conseguenite
a tali attivita (72). __

Altre volte un siffatto obbligo non rappresenta un elemento
di un procedimento autorizzatorio o concessorio, ma una B.__m_u
imposizione legale il cui inadempimento determinera a carico de
soggetto passivo della stessa I'irrogazione di sanzioni. _

Posta di fronte al nuovo fenomeno la dottrina si interrog
allora su cosa sia cambiato nel sistema della responsabilita civil
a seguito del connubio che, per volonta di legge, viene necess:
riamente a realizzarsi tra talune ipotesi di illeciti civili ¢
contratto di assicurazione.

'Si ¢ in particolare rilevato il mutato ruolo del danneggiante,
colpevole, e come tale imputabile, ad assicurato, mutamento
porterebbe a rivedere, secondo alcuni (73), lo stesso ruolo
a colpevolezza come elemento indefettibile della fattispecie
a responsabilita civile trasformando I'obbligazione risarcito-
gravante sull’autore del fatto lesivo, nella prestazione inden-
aria dell’assicuratore con cui quest’ultimo ha stipulato il con-
atto di assicurazione impostogli dalla legge.
Vi & stato anche chi ha visto nello strumento assicurativo una
oga del meccanismo di riparazione dei danni proprio della
poiisabilita civile, che finirebbe per mettere il discussione lo
ss0 tuolo del sistema degli illeciti civili all'interno dell'ordina-
0 (74).
_a portata innovativa del fenomeno risulta, perd, ridotta se
uove dalle considerazioni di un acuto osservatore, il quale ha
1to ‘modo, al riguardo, di rilevare come «le assicurazioni...
igatorie o no, non solo non obliterano la responsabilita
“ma addirittura la esigono atteggiandosi in funzione di
- (75).
Non &, allora, tanto la responsabilita civile a rinnovarsi nel
stema dell’assicurazione obbligatoria, ma sono piuttosto il con-
di assicurazione e, in particolare, gli stessi limiti di assicu-
ilita .che hanno trovato la ragione di un loro mutamento

(73) Per tali ossetvazioni v. in particolare: B.S. Markesmus, La perversion des
1§ de responsabilita civile délictuelle par la pratigue de Vassurance, in Rev. Int. Dr.
1983, p. 301; N. D1 Prisco, Lassicurazione della r.c.a. tra disciplina codicistica e
azione speciale, in Nuova giur. civ. comm, 1987, I, p. 197 ss; M. ComporTr,
iderazioni introduttive e gemerali, in Responsabilit civile e assicurazione obbligato-
cara di M. Comporti e G. Scalfi, Milano, 1988, p. 5 ss; S. RoboTa, Le nuove
ere della vesponsabilitd civile, i, p. 19 ss.
(74) Sul punto cfr. J. FLeming, C'é un futuro per i torts?, trad. C. Rossello e R.
slesi; in Rép. crit. dir. priv., 1984, p. 271 ss. in particolare p. 295
(75) Le parole sono di C. Casrronovo, Relazione introduttiva, in AAVV.,
icitvazione obbligatoria e responsabilitd civile (Atti del convegno tenutosi in Lucca nel
)} Milano, 1991, p. 39.

(70) L’attenzione per I'assicurazione della responsabilita civile come strumer
tutela del terzo danneggiato & stata recentemente ribadita nella direttiva 2000/26
concernete il riavvicinamento delle legislaziont degli Stati membri in matetia
assicurazione della responsabilit civile risultante dalla circolazione di autoveicoli. Tz
direttiva, recepita dal nostro Paslamento con la 1. 1.3.2002 n. 39, & appunto volta’
determinazione di meccanismi uniformi in Furopa per la tempestiva liquidazione:
danni dettvanti da incidenti stradali. In tal senso sembra da leggere I'introduzione
figure come « il mandatario per la liquidazione def sinistri», i « centri di inform
zione » e « 'organismo di indennizzo ».

(71) Intendiamo riferirci allipotesi di cui all’art. 4 del r.d. 15 marzo 1927 n:43

(72) Per una puntuale e completa disamina delle varie ipotesi di assicurazio
obbligatoria si rinvia a A, Donatt-G. Vorre Putzoiu, ep. cit., p. 232. .
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Non basterd, quindi, aver stipulato un contratto per la re-
ponsabilitd civile al fine di ritenere assolto il suddetto obbligo,
jccorrera verificare se tale copertura risulti « adeguata » in
lazione all’attivita assicuranda.

Una volta chiarita la portata di una simile norma sul conte-
dell’assicurazione obbligatoria, possiamo chiederci se, nelle
ipotesi di assicurazione obbligatoria, dal silenzio del legisla-
ul‘punto debba dedursi la piena liberta delle parti con-
ti'nella determinazione del rischio assicurato.

are inoltre plausibile interrogarsi sulla mera unilateralita di
viicolo. Occotre, infatti, chiedersi se esista sempre un ob-
0:ad assicurare ove sia previsto un obbligo ad assicurarsi.
ot riferimento al primo quesito sembra che 'adempimento
le obbligo, da patte dell’assicurando, possa dirsi esatto solo se
o@ﬂ.ﬂmum del rischio de quo & completa.

Jertanto laddove il legislatore impone una copertura assicu-
tiva per la responsabilita civile derivante da una determinata
3, tale obbligo pud dirsi assolto solo ed esclusivamente se il
o assicurato comprende ogni richiesta risarcitoria che al
getto possa derivare per danni cagionat a terzi nello svolgi-
to-di tale attivita nei limiti, perd, dell’assicurabilitd del rischio
nso giuridico. Dovrebbero, quindi, ad esempio, essere co-
que esclusi gli eventi dolosi che resteranno inassicurabili
e in ipotesi di assicurazione obbligatoria (79).

e non pare esservi dubbio che la previsione legislativa di
si di assicurazione obbligatoria trovi il proprio completa-
ento nell'obbligo di una copertura integrale del rischio oggetto
"imposizione di legge, discutibile appare, per contro, 'unila-
alita di tale vincolo.

proptio nelle ipotesi di assicurazione obbligatoria della respon
sabilita ctvile (76).

L’interesse per la tutela del danneggiato, infatti, ha portato
giurisprudenza a dare una lettura dell’art. 1917 combinata:
spetto alle singole fattispecie legali, ampliando i confini -d
rischio assicurabile sino a ricomprendere la stessa copertura deg
illeciti dolosi (77).

6.1. I limiti dell autonomia del predisponente nella N.m&.E.%.
zione di limitazioni soggettive del rischio assicurato ne
Vassicurazione obbligatoria.

Come abbiamo avuto modo di considerare il nostro co
rimette la copertura della colpa grave nell’assicurazione della re
sponsabilita civile all'autonomia delle parti per cui I'assicurators
obbligato a tenere indenne I'assicurato anche per danni cagion:
a terzi in conseguenza di una sua grave negligenza a meno che esist
un’apposita esclusione contrattuale di tale copertura. B

Resta perd da chiarire se tale autonomia nella delimitazion
subiettiva del rischio assicurato incontri dei limiti proprio
ipotesi di assicurazione obbligatoria.

In alcuni casi, infatti, il legislatore ha specificato che 'obblig
assicurativo pud ritenersi adempiuto solo ove la copertura rist
essere « adeguata » (78), aprendo cost un varco ad incisivi ¢
trolli sull’oggetto del contratto da parte del giudice.

(76) Uno dei lavori in cui & stato dato particolarmente rilievo all'incidenz:
binomio assicurazione-responsabilita civile sull'idea di contratto di assicurazion
monografia da noi gia tichiama di A.D. CanpisN Responsabilitd civile e assicurazion
cit., in particolare p. 3 ss. Ancora sul punto non possiamo mancare di menzionare
Arpa, L'assicurazione di fronte all’ evolversi del concetto di responsabilitd, in Assic.;19
I, p. 534 ss.

T V. infra § 6.2.

(78) Ci siferiameo all'ipotesi di assicurazione obbligatoria a carico delle amnn
strazioni ospedaliere per garantire Iente ¢ il personale dipendente ex art. 29-dP
27.3.1969, n. 130 ove era previsto che «le amministrazioni ospedaliere debby
garantire 'ente e il personale dipendente, mediante adeguata polizza di assicurazior

tuale art. 28 II comma d.P.R. 20.12.1979 n. 761 prevede invece soltanto che « Le
sanitarie locali possono garantire anche il personale dipendente, mediante
1ata polizza di assicurazione per la responsabilitd civile ».

79) V. infra § 6.2.



88 RISCHIO ASSICURARILE E RESPONSABILITA ASSICURABILITA DELLA RESPONSABILITA CIVILE 89

ati-dall’assicurato a terzi nell’esercizio dell’attivita oggetto del-
bbligo di legge, altrimenti la norma che impone la stipulazione
tale contratto verrebbe quasi completamente vanificata (82).
Da notare come la Cassazione, in dissociazione rispetto ai
otivi.di ricorso dell’assicurato, non fonda il proprio giudizio di
llita sull’art. 1344 considerando la suddetta delimitazione del
ischio un’ipotesi di frode alla legge (83), ma assume l'esistenza di
utonomo contenuto precettivo imperativo nella stessa dispo-
izione che prevede l'esistenza di un'ipotesi di assicurazione
igatoria, la quale porrebbe altresi limiti all’autonomia delle
arti nella delimitazione del rischio.

La clausola in esame sarebbe pertanto nulla per contrarietd a
fma imperativa e sostituita ex art. 1419 dalla corrispondente

Al riguardo, la giurisprudenza, in alcuni casi, ha individuato
in una simile previsione normativa non solo un obbligo a con:
trarre per I'assicurando, ma anche una limitazione dell’autonomia
contrattuale privata in ordine al contenuto del contatto in forza
dell’alto interesse pubblico protetto da tale norma di legge (80),
nella quale sarebbe rinvenibile ['esistenza di due obblighi tra loro
complementari, da un lato, quello di stipulare un contratto
assicurativo per un determinato rischio, dall’altro, quello..di
individuare il rischio assicurato in modo che questo coincida con
I’evento oggetto dell’assicurazione obbligatoria.

Quest’ultima imposizione avrebbe come soggetto passiv
non solo I'assicurato ma anche I’assicuratore il quale dovrebb
provvedere a predisporre il contenuto delle polizze in manier
conforme al precetto legislativo.

Cosi, in particolare, con riferimento al contratto di assicura-
zione stipulato in ottemperanza all’art. 1 1. 2.8.1967 n. 799, ]
Cassazione ha dichiarato la nullita della clausola contenuta nel
condizioni generali di contratto in base alla quale « salvi i casi ¢
buona fede, non sono risarcibili i danni verificatisi in violazione di
leggi o di regolamenti sulla caccia » (81). :

Come osserva la Suprema Corte, infatti, trattandosi di un’as
sicurazione obbligatoria essa deve coprire tutti i danni determ

82). Un altro punto affrontato dalla Suprema Corte, nella citata sentenza Cass.
1976 n. 4270, cit., rignarda la questione pili generale in ordine all’ammissibiliti
&:ESNEE del mmnruo assicurato che escludano sic et simpliciter 1a responsabiliti

na siffatta esclusione, infatt, determinerebbe la nullitd del contratto per inesi-
a del rischio ex art. 1895. Dal momento che la responsabilita & solo colposa o
osa; essendo quest’'ultima esclusa dalla copertura per legge, Ieventuale ulteriore
chusione della prima priverebbe di oggetto il contratto di assicurazione per Ia
esponsabilita civile.

La Cassazione nel pronunciarsi su tale questione affronta anche il problema della
anza della colpa nella responsabilitd civile.

Sul punto v. supra capitolo 1, nota 81.

{83) Parte della dottrina evidenzia la difficoltd di distinguere ipotesi della
lazione della notma imperativa zispetto alla frode alla legge.

mH nota, infatti, come quest’ultima rappresenti uno strumento attraverso il quale si
ne « ad ampliare la nozione della contrarieta alla legge, cosi da ricomprendere in essa
che i contratti che pervengono ad un risultato analogo a quello che la legge
spressamente vieta »: cosi F. Carrest, I contratto, cit., p. 339.

In-senso analogo altzi Autori vedono nell’ast. 1344 uno strumento interpretativo
a-colmare il divario tra lettera e spitito della legge: cosi G. Roronms, G atti in
ode alla legge, Torino, 1919, p. 1; A. PucLiese, Riflessiont sul negozio in frode alla
ge; in Rav. dir. comm., 1990, 1, p. 172.

Per contro altra parte della dottrina individua nella frode alla legge un concetto
omo rispetto alla contrarietd a notma impetativa, Vedi in tal senso L. Carparo, I/
ozico in frode alla legge, Padova, 1943, p. 181 ss.; G. Gracoses, voce Frode alla legge,
Enc. dir., vol XVIT, Milano, 1968, p. 73 ss.; U. Moreiro, Frode alla legge, Milano,
969;:p. 151; G. DY Anmico, Libertd di scelta && tipo contrattuale e frode Sma legge,
Lilano, 1993, p. 91.

(80) In tal senso si & pronunciata la giurisprudenza in materia di assicurazion
obbligatoria per Pesercizio della caccia ex art. 11. 2.8.1967 n. 799: Cass. 17.11.1976
4270 in Foro it., 1976, 1, 2798; Cass. 5.3.1979, n. 1360, in Dir. e prat. assicuraz., 197
11, 539; Cass. 13.11.1980, n. 5136, in Géust. civ., 1980, I, 2625; Cass. 4.7.1987, n. 586
in Assic., 1988, II, 28; Cass. 28.3.1990, n. 2544, in Giust. cv. 1990, 1, 1197. :

In materia di assicurazione contro la responsabilitd civile automobilistica“l
5.3.2001 n. 57 allart. 4 ha rafforzato Uobbligo dell’assicuratore prevedendo a0
carico sanzioni in caso di «rifiuto o elusione da parte delle imprese mmﬂncﬁmﬁ ci
dell’obbligo di accettare le proposte presentate daghi assicurandi ».

La previsione di sanzioni a carico dell'assicuratore sottolinea la bilateralt
dell’obbligo ad assicuratre talune forme di responsabilitd come ha osservato A. G
BING, Introduzione, in L'assicurazione della responsabilité civile da circolazione veicoli
mercato, concorrenza ¢ obbligatorietd (atti del convegno tenutosi in Firenze il 30.6.20/
a cura di G. Morbidelli, Torino, 2003, p. 6. .

(81) Cfr, Cass. 17.11.1976 n. 4270, cit.
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-Contro la suddetta soluzione giurisprudenziale si potrebbe
sservare come dal testo di legge non risulti una simile limita-
ione all'autonomia delle parti nella determinazione del rischio
sicurato dal momento che nulla vieta a questi di stipulare altri
ontratti di assicurazione al fine di coprire il rischio rimasto
operto. .

‘Questa conclusione varrebbe non solo ad escludere Iesi-
tenza di un autonomo precetto imperativo che limiti I'autonomia
elle parti nella delimitazione del rischio assicurato, ma anche a
gare che eventuali restrizioni dell’evento coperto, rispetto a
ello oggetto dell’assicurazione obbligatoria, siano riconducibili
art. 1344 ed in quanto tali nulle.

Non vi & dubbio che la lettera della legge sul punto lascia
10 spazio all'interpretazione del giudice il quale & libero di
erininare il significato del precetto normativo tenuto conto
e situazioni che si vengono a realizzare in concreto ed avuto
esi riguardo agli scopi che il legislatore pud essersi prefisso
lla redazione del testo normativo.

In particolare ai giudic, che si sono pronunciati a favore della
wllitd della suddetta esclusione contrattuale, non sara sfuggito
linteresse primario del legislatore, nell’ipotesi in esame, &
atoa motivi di tutela del terzo danneggiato e che la mancanza
B_.mwmﬁmbmm dei contratti di assicurazione pud aver indotto
curato nel ragionevole errore di essere coperto per Pintero
hio oggetto dell’obbligo di legge.

delimitazione legale ricavabile dalla stessa norma che prevede
I’assicurazione obbligatoria e che individua il rischio assicurato
nella responsabilita civile conseguente allo svolgimento dell’atti:
vita venatoria. _

La giurisprudenza non silimita a questa conclusione ma precisa.
che la nullita riguarda solo le delimitazioni del rischio che restrin-
gano la copertura assicurativa « oltre i limiti del ragionevole » (84

La Suprema Corte, perd, non individua i canoni cui ¢ im
prontato tale giudizio di ragionevolezza. g

Si potrebbe allora sostenere che il riferimento al criterio della
ragionevolezza rappresenti un’apertura ad un giudizio ditipo equ
tativo improntato alla valutazione in ordine alla maggiore o minore
rilevanza della delimitazione del rischio in relazione all'impos
gione legislativa per cui sarebbero comunque valide le clausole ch
pur restringendo la copertura assicurativa rispetto a quanto pre-
visto dalla legge, non finiscono per vanificarne quasi complet
mente la portata come era, invece, nel caso in esame (85).

{(84) Cosi Cass. 17.11.1976, n. 4270, cit. o

(85) Al riguardo possiamo richiamare quella parte della dottrina ¢ della gi
sprudenza che fondano appunto la distinzione tra clausole delimitative del rischi
quindi delimitative dell’cbbligazione dell’assicuratore, e clausole delimitative della
responsabilita per le quali 'ordinamento mostra un atteggiamento restrittivo {v. artt
1229 ¢ 1341 II comma).

Partendo dall'idea della sostanziale indistinguibiliti tra obbligazione e respons
bilita, parte della dottrina italiana ritiene perseguibili anche quelle clausole .¢
limitando i diritti e gli obblighi derivanti da un contratto finiscono per « comprom:
tere la realizzazione del suo scopo tipico »: cosi F. Benarti, voce Clausole di esoné
della responsabilits, in Dig. disc. priv. sez. civ., vol. I, Torino, 1988, p. 403. .

Seguendo tale indirizzo, infatti, si pud arrivare a dire che anche le delimitazio
del rischio possono privare il contratto del suo «scopo tipico » in quanto aletin
esclusioni del rischio possono finire per eludere la stessa funzione di securum facere
propria del contrarto di assicurazione. :

In tal senso si segnalano anche alcune propunce della Cassazione in cui si
qualificata come delimitativa della responsabilita ex art. 1341 11 comma una claus
delimitativa del rischio la quale, introducendo condizioni di assicurabilitd eccessi
mente onerose o di impossibile realizzazione, finiva per privare l'assicurato della
copertura prevista nel contratto. .

Cosl, nella sentenza Cass. 21.10.1994 n. 8643, in Arch. ginr. circol. sin., 1995,
con nota P. Negri, si legge che « Il patto di polizza, il quale neghi per una determi

one la copertura assicurativa, esula dalla mera delimitazione dell'oggetto della
7ia, € si traduce in esclusione della responsabilitd dell’assicuratore, ai sensi ed agli
‘dell'art. 1341 cod. civ., ove identifichi detta situazione non sulla base di
énze fenomeniche, oppure dell'inosservanza dell'assicurato a regole di comune
gknza o di specifica normativa disciplinante la sua attivitd, ma sulla base della

nza di iniziative dell’assicurato medesimo d’impossibile o particolarmente diffi-
tiuazione; in tale caso, infatti, [a relativa previsione assume i connotati della deroga
pegno assunto dall'assicuratore con il contratio, perché lo limita in dipendenza di
0 tanze che si verificheranno necessariamente, e che, quindi, sconfinanc della pura
tualitd (idonea a differenziare i rischi garantiti da quelli “scoperti”) ».
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Si & pertanto ampliato il contenuto della disposizione, ove & " Parte della giurisprudenza ha ritenuto la norma sull’inassicu-
prevista 'assicurazione obbligatoria, fino a comprendervi la com-: bilita degli illeciti dolosi, contenuta nell’arr. 1917, inoperante
plementare norma che vieta 'introduzione nel testo contrattuale erché non richiamata espressamente dalla legge speciale (86).
di clausole che escludano dalla copertura assicurativa talune Pertanto, in mancanza di un’espressa esclusione convenzio-
ipotesi di colpa qualificata. g ,n dolo dell’assicurato deve ritenersi coperto e, anche ove

Dalle perplessita sull'assicurabilitéd della colpa, ancora pre- $50.sia escluso per espressa pattuizione contenuta nella condi-
senti agli inizi del secolo scorso, si arriva, cosi, a &nobomomno. i-generali di contratto, tale esclusione non sard opponibile al
Pesistenza di ipotesi in cui la colpa, anche grave, non solo pud ma. zo danneggiato ex art. 18 nei limiti del massimale (87).
deve essere assicurata. In quest’ultimo caso I'assicuratore, pur non essendo esentato
a corresponsione dell'indennizzo al danneggiato, vanterebbe
omunque un diritto di rivalsa verso Iassicurato,

Altra parte della giurisprudenza, piit recentemente, ha inter-
tetato il suddetto silenzio del legislatore come un divieto di
udere convenzionalmente il dolo dell’assicurato in caso di
urazione sulla responsabilita civile automobilistica (88).
Pertanto, ove il contratto di assicurazione preveda I'esclu-
one della responsabilitd derivante da atti intenzionali dell’assi-
ato, la singola pattuizione sarebbe nulla e sostituita dalla
sione della relativa copertura ex art. 1419 c.c.

Entrambe le suddette soluzioni, perd, meritano di essere

iste alla luce della ratio delle disposizioni contenute negli artt.
0¢1917.

6.2. Crisi della regola dell'inassicurabiliti del dolo nell’ assicu
razione obbligatoria?

L’intervento giurisprudenziale pit significativo in punto d
delimitazioni soggettive del rischio assicurato nell’assicurazion
obbligatoria contro la responsabilita civile si & avuto con riferi
mento alla copertura degli illeciti dolosi. o

Al riguardo abbiamo gia avuto modo di considerare le ragi
di ordine pubblico che stanno alla base della regola dell'inassi
curabilita del dolo nonché il fondamento strutturale dello stess
in relazione alla aleatorietd del contratto di assicurazione.

In materia di assicurazione obbligatoria della responsabilit
civile automobilistica, perd, la giurisprudenza, mossa mm&uﬁﬁ
zione di offrire piena tutela al danneggiato vittima mmzvmmﬁ
dolosa altrui, supera tali ragioni intervenendo in via Eﬁm@.ﬂﬁﬂﬁ
proprio in ordine alle norme che prevedono I'inassicurabilita de
dolo dell’assicurato.

L’art. 1 1. 24.12.1969 n. 990, infatti, sancisce Hvovvmmmﬁo.ﬁ.ﬂ
« dell’assicurazione per la responsabilita civile verso terzi previs
dall’art. 2054 c.c. » senza alcun richiamo, neppure nelle notm
successive, all’esclusione della copertura degli atti intenziona
dell’assicurato. s

1l silenzio del legislatore sul punto ha dato luogo a d
diverse interpretazioni giurisprudenziali.

{86) In tal senso Cass. 17.5.1982 n. 3038, in Foro 42, 1982, 1, 2196; Trib. Milano
07,1993, in Foro 4t., 1994, T, 1588; Tiib. Roma 11.01.19%4, in Foro it., 1994, 1, 1588.
(87) Sul punto v. G, Osservazions sulla inopponibilits delle eccezioni comtrat-
nell'assicurazione obbligatoria automobilistica, in Asste, 1979, T1, p. 269 ss.

(88) In tal senso Cass. 18 febbraio 1997 n. 1502, in Resp. civ. e prev, 1998,71, 1082,
n note di G.CoLanscomo , Ii problema del dolo nell assicurazione obbligatoria R.C.A.

Ctitico rispetto ad un simile oriéntamento G. Garrong, Nullité della clausois
tuale limitatrice del vischio e applicabiliti dellare. 1419 IT comma ¢.c. La nuova

luzione della $.C. in materia di assicurazione obbligatoria per la r.c.a., in Giur. it., 1998,

840 ss.

Diversa & la questione della non operativita dell'esclusione del dolo ove non spe-

tamente sottoscritta dall assicurato ex art, 1341 I comma, Cfr. Cass. 18.10.1990, n.

70:in Giuse. civ., 1991, I, 932; Cass. 8.6.1988, n. 3890, in Giust. civ. mass., 1988.
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uogo ad una relazione negoziale che manca di quel presupposto
Eﬁomoﬁmumm del contratto di assicurazione che & i rischio (91).

Ne segue che il silenzio del legislatore in materia di assicu-
zione obbligatoria automobilistica, in punto di inassicurabilita

Tali norme tivestono un contenuto generale e troveranno
quindj, applicazione negli specifici contesti salvo che il legislatore
non abbia dettato una disciplina speciale in contrario (89).

Inoltre, anche ove la norma di cui all’art. 1917 non foss
applicabile alla speciale ipotesi della assicurazione obbligatori
automobilistica, I'inassicurabilitd del dolo dell’assicurato deriv
rebbe in via indiretta attraverso il ricorso alle clausole generali
dell’ordine pubblico e del buon costume di cui la suddett
norma, come da noi precisato (90), pud dirsi espressione.

Non bisogna peraltro dimenticare come I'esclusione del dolo.
dalla copertura assicurativa sia giustificata non solo da ragioni
ordine pubblico ma altresi dalla stessa struttura del contratto ..
assicurazione.

Assicurare un atto intenzionale, infatti, vuol dire escluderé
stessa aleatorietd del contratto di assicurazione, vuol dire d

Non vi &, perd, dubbio che una simile linea interpretativa,
bene faccia salve le ragioni sulle quali si fonda l'inassicurabi-
a degli atti dolosi, finisce per tradire le finalita di tutela delle
ttime della strada proprie della legge sull’assicurazione obbli-
atoria della responsabilita civile autonomibilistica.

In dottrina esiste un orientamento che tende ad ammettere
denizzabiliti anche degli illeciti dolosi superando il problema
ella Hoﬁo assicurabilita.

Intendiamo riferirci a quegli Autori che individuano la fonte
diritto del terzo danneggiato, in caso di illeciti derivanti dalla

{89) In tal senso si & espressa la Cassazione con sentenza 17.5.1999, n. 4798
Giust. civ., 2000, 1, 2085 affermando che « Con riferimento alla specifica problema
in questione, se si considera 'ambito dei rapporti tra assicuratore ed assicurato, si dew
ritenere che il legislatore, nel dettare la particolare disciplina in esame (L. 990 e'segg:)
non abbia affatto inteso derogare al principio che colui che compie intenzionalmente
un atto dannoso deve pagare in prima persona le conseguenza di esso, con
conseguenza che non & consentito ad alcuno assicurarsi per le conseguenze ¢
proprio fatto intenzionale; e che pertanto deve ritenersi nulla anche nel c
delPassicurazione obbligatoria (sempre limitatamente ai predetti rapporti} l'eventu
clausola che garantisca la copertura assicurativa anche per fatti dolosi dell’assicurat

Precedentemente in senso analogo si era espressa anche la C. Appello di Roim:
5. 1995, in Assic, 1996, II, 2, 113: « Il principio generale contenuto nell’art.:
comma 1 c.c, per I'assicurazione della responsabilita civile, che esclude Pobblig
dell’assicuratore in caso di sinistro doloso dell’assicurato, non risulta derogato.
nessuna disposizione della L. n. 990 del 1969 dove invece viene espressamente
mato mediante il rinvio che 'are. 1 compie, per individuare la responsabilitd -
coperta dall’assicurazione obbligatoria, all’art. 2054 c.c., norma che prevede solame
fattispecie di responsabilitd per colpa ». .

Con riferimento a quest’ultimo inciso occorre rilevare come la dottrina mag,
ritaria tenda a considerare Fipotesi di cui all’art. 2054 una fattispecie di responsabi
oggettiva. V. in particolare recentemente M. Franzont I fatti dlleciti , in Commn. cod:
Scialoja Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1993, pp. 667-670.

{90) V. supra nota 67. Contro l'indennizzabilitd degli atti dolosi in ipotes
assicurazione obbligatoria della responsabilita civile automobilistica Trib. Roma, 29
5.5.2003%, n. 14620, in D & G - Diritto e giustizia, 2003, £. 42, p. 68.

91) Sull’aleatorieti del contratto-di assicurazione v. supra capitolo I nota 2.
92) In tal sense v. G. GALLONE, op. cit., p. 841.

Jna soluzione, che sia volta a contemperare le esigenze di tutela del danneggiato
e ragioni di ordine pubblico che stanno alla base del divieto di copertura degli atti
nzionali dell’assicurato, potrebbe essere quella di ritenere obbligato alla prestazione
ennitaria, in caso di illeciti dolosi, il Fondo di gatanzia la cui funzione & appunto
iell; “di provvedere al risarcimento dei danni causati da veicoli o natanti non
cl ﬂm.nmn 0 non assicurati oppure coperti da una polizza stipulata con un impresa che
vis al momento del sinistro, in stato di liquidazione coatta o vi venga' posta
sivamente, come disposto dall’art. 19 della 1. 24.12.1969 n. 990. In tal senso Cass.

1 tratta in pratica di ricondurre, in via interpretativa, i danni derivant dagli illeciti

m...wﬂ“.ﬁﬁmgo della categoria dei sinistri cavsati da veicoli non coperti da garanzia
ativa.

1l principale limite di una simile interpretazione & costituito dalla lettera della

egge che chiaramente si riferisce solo ai casi in cui il proprietario dell'autovettura non
émpiuto all'obbligo di stipulare un contratto di assicurdzione contro la respon-

tlita civile automobilistica.

c.:m‘ funzione e i limiti dell'obbligo del Fonde di garanzia verso le vittime della

idai v. in particolare G. CASTELLANO, voce Assicurazione obbligatoria dei veicoli a

tore'e dei natanti, in Noviss. Dig. Iz, Appendice, vol. I, Torino, 1980, p. 470 ss.
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In primo luogo risulta difficilmente collocabile, secondo un
toccio di tipo sistematico, questa sorta di sdoppiamento
dell'obbligazione indennitaria dell’assicuratore la quale sara di
Hw...nouﬂmﬂcmwo rispetto al danneggiante assicurato, mentre
tto al terzo sorgerd da una fattispecie complessa all’interno
lla quale il ruolo del regolamento contrattuale & ridotto dal-
adenza del legislatore (95),

In secondo luogo, seguendo tale ricostruzione, risulta difficile
inuare a ricondurre la relazione tra assicuratore e terzo

interno del rapporto assicurativo (96).

circolazione di veicoli o natanti, non nel contratto di assicur
zione ma in una fattispecie complessa (93).

Fondare il diritto del terzo danneggiato sul contratto vuol
dire condizionare il primo alla validit3 ed efficacia del secondo;:
che importa Pesistenza di un limite alla tutela delle vittime della
strada nelle ipotesi di nullita e inefficacia della copertura assict
rativa, come avviene in caso di illecito doloso.

Diversa & la conclusione se si ritiene che « il diritto del terz
danneggiato non dipende dal regolamento contrattuale, ma si
fonda su una fattispecie che, del contratto, si limita a recepire
fatto umano rilevante in quanto tale fino alla somma coperta @
massimale » (94). In questo caso i limiti alla validita ed efficac
del contratto non inciderebbero sul diritto all'indennizzo”
terzo verso l'assicuratore ex art. 18 1. 24.12.1969 n. 990. -

Seguendo una simile linea interpretativa si potrebbe arris
a concludere che in presenza di illeciti dolosi il diritto all’inden
nizzo del terzo danneggiato verso I'assicuratore sarebbe comun
que esigibile per legge. L'impresa assicuratrice potrebbe, per
ripetere dall’assicurato la somma cortisposta al mmbbommwﬁo 1
virtd del contratto di assicurazione la cui copertura non oper:
ipotesi di atti intenzionali.

Due sono gli aspetti di tale soluzione, che impongono
riflessione.

95) Al tiguardo si parlato di una « dissoluzione logica del contratto ». Questa
nale e efficace espressione di G. Partesorrs, op. ult. cit., p. 125 & ripresa da M.
NZONT, op. wit. cit., p. 41.
96) Del resto un Autore che aveva sostenuto il fondamento extracontrattuale del-
e direrta del danneggiato concludeva nel senso che Iobbligazione dell’assicuratore
¢ natura contrattuale quando il contratto & valido ed efficace, negli altri casi il
el terzo verso I'assicuratore troverebbe la sua fonte esclusivamente nella legge
finirebbe per investire Passicuratore della posizione di una sorta di fidetussore legale,
cuiquest’ultimo sarebbe tenuto ad indennizzare il danneggiato per legge ma avrebbe
di rivalsa verso il danneggiante assicusato. Cfr. E. BonviciN, Lz responsabiliti
vol. III, Assicurazione facoltativa e obbligatoria, Milano, 1971, p- 894,
& vale rilevare, al fine di assumere comunque la natura assicurativa del feno-
che si tratterebbe di una fideiussione assicurativa. In dottrina sono state espresse
poche perplessita sulla natura assicurativa della ¢.d. assicurazione fidejussoria. Con
stultima, infatti, non si garantisce un rischio ma un debito altrui. Sul punto A.
Lassicurazione del credito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p- 37; M. Fracars,
e Assicurazione del credito, in Enc. Dir,, vol. II, Milano, 1958, p. 528 ss.; G. VoLrE
oLU; Garanzie fideiussorie e attivitd assicurativa, in Assic., 1981, I, p. 502 ss.; M.
La natura giuridica dell assicurazione fideiussoria, in Giust. Civ., 1986, 11, p. 138
Sesta, Polizze fideiussorie e cauzionali, in Digesto disc. priv. sez. comm., Torino,
vol. XI, p. 174 ss.; C. Russo, Le assicuraziont fideiussorie, Milano, 1997, p. 43 ss,
Dubbi, al riguardo, sono stati espressi anche dalla giutisprudenza. V. in partico-
55.,-6.4.1998, n, 3552, in Mass. Foro it., 1998; Cass. 4.4,1995, n. 3940, in Giust.
995, 1, 2413 con nota di M. Costanza, Lassicurazione fideiussoria non & una
fome; Cass. 11.10.1994, n. 8295, in Mass. Foro #t., 1994; Cass. 3.11.1993, n.
in Dir. ed economia assicuraz., 1994, 291, con nota di B. Pagliara ¢ F. Pagliara.
gitrisprudenza di merito v. C. App. Milano, 3.9.1996, in Nuova giur. civ. comm,
175, con nota di D. Chindemi; Ttib. Genova 5.5.1995, in Assic,, 1996, I, 2, 20.
sistono in vero opinioni di senso contrario. Si tratta perd di una tesi risalente nel
¢ legata alla difficoltd che gli interpreti avevano incontrato nell’operare distin-
sassicurazione fidefussotia e assicurazione del credito con cui Passicurato si
itisce dal rischio di insoddisfacenti procedure esecutive. Cfr. P. SaceRDOTI, Aspests

(93} Cfr. M. Franzont, If terzo danneggiato a&w&&%&ﬁ.o.xm.aww_ww.ma%g
responsabiliti civile, cit., p. 43 ss.; In. L'inopponibilita delle ecceziont nell assicuraz
obbligatoria della Rea, in Rass. dir. civ., 1986, 1, p. .wm.. ss. Ad mb&omvm Q.uw&a.
giungono gl Autori che, pur non operando una distinzione tra fattispecie & :
{assicuratore-danneggiato) e fatilspecie interna ﬁmmwwnﬁm.ﬁop.m-mmﬂncnmﬁovn assumon
perfetta coincidenza tra il diritio del danneggiato al risarcimento del danno ex art
e il diritto allindennizzo che lo stesso vanta verso assicurato ex art. 18 1. 24.12:1
n. 990. In tal senso v. in particolare G. PARTESOTTI, Le azioni dell'assicuratore 'ch
riparato il damno, in Lassicusazione dei veicoli a motore, cit., p. Hmm s8.; Qm ..m
Lassicurazione dei veicoli a motore: presupposti e limiti di un’evoluzione legislativ
Aspetti della miniriforma dell assicurazione obbligatoria r.c. auto, .Woam. Hm.ww, p-

(94) Cosi M. Franzony, 1] terzo danmeggiato nell'assicurazione obbligatoria
responsabititd dvile, cit., p. 46. .
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Ci pare, quindi, che, anche accogliendo tale teoria ricostrut-
tiva del fenomeno, non si arrivi a superare la regola dell'inassi-
curabilita degli illeciti dolosi, ma semplicemente a rinvenire uno
strumento di tutela del terzo danneggiato alternativo rispetto al

contratto di assicurazione. CarrtoLo 111

m_?mmHOGFPNHOZm E RESPONSABILITA PENALE

ovARIO: 1. Interferenze tra assicurazione e delitto nei primordi del contratto di

assicurazione. — 2. Assicurazione marittima ¢ contrabbando. — 3. Dall’inassicu-
abilita degli illeciti alPinassicurabilitd delle pene. ~ 4. Risarcimento e pena. —
.1: L'approccio descrittivo nella distinzione tra pena e risarcimento. — 4.2.
entativi di operare una distinzione ontologica tra pena e tisatcimento; — 4.3. La
&noﬂoawm tra pena e tisarcimento nella partizione tra offesa e danno.

Interferenze tra assicurazione e delitto nei primordi del con-
tratto di assicurazione.

Abbiamo avuto gid modo di considerare come i giuristi, che
er primi affermarono la validitd del fenomeno del contratto di
.mmodﬂmwmobﬁ provvidero altresi ad individuare i limiti del rischio
icurabile dichiarando, in generale, nullo il contratto mediante
uale si presti garanzia per un’attivitd illecita (1), in quanto
otrebbe rappresentare un incentivo a « delinquere » per il tito-
= dell’'indennizzo (2).

‘Sulla base di tali motivazioni sono fondate le argomentazioni
ontro la liceita dell’assicurazione sulla vita in quanto suscettibile
rAppresentatre un votum captandae mortis (3).

delle assicuraziont delle cauzioni nel mercato assicurativo italiano, in Assic., 1956, I
ss.; M. Stover, Natura giuridica dell' assicurazione canziont, in Assic., 1958,1, p. 615
Sarem, Llassicurazione del credito-polizze fdeiussorie-cauzioni, Milano, 1959, p. 6 58,
Teporiro, Assicurazione di responsabiliti e polizze c.d. fideiussorie, in Assic., u.mmu,__ ;
92 ss. In giurisprudenza si contano alcune pronunce sia di legittimita che di merit
favore della assimilabilid del fenomeno al contratro di assicurazione. Cir G
14.3.1978, n. 1292, in Assic, 1978, 10, 2, 73; Cass. 24.11.1979, n. 6152, 77, 1980; m
32 (s.m.); Trib. Pavia 20.4.1984, in Resp. Ci. prev., 1991, 516; Trib. Napoli 15.6.19
in Banca borsa tit. cred., 1993, 0, 91; Trib, Genova 5.5.1995, in Assic., 1996, 11, 2,2

Per una critica alla ricostruzione dell’assicurazione obbligatotia come fideiussion

legale v. M. Franzony, op. ult. cit., p. 36,

1) V. supra capitolo 11, § 1.

2) T giuristi dell’epoca considerano per tal motivo illecito il contratto di assicu-
jne ove nella determinazione dell’evento coperto ricotrano le clausole « 57 occide-
‘0w 51 occidetur ». In tal senso AD.P. Santrrna, Tractatus perutilis ef guotidianus,

-(3) Sul punto A. BarpasseroNt, op. cit., p. 301.

T dubbi sull’assicurabilita della vita saranno perd dissipati gid nell’800. Nella
onda metd del XIX secolo si dird che, sebbene la vita possa parere inassicurabile in
ito si tratta di un bene non avente un prezzo di meteato, non & dato rinvenire alcun




