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CAPITOLO XXXVI
I CONTRATTI ALEATORI E L’ASSICURAZIONE *

Enrico Gabrielli, Sara Landini, Gianluca Sicchiero

SOMMARIO: SEZIONE I: I contratti aleatori. — SEZIONE II: Rendite, contratti vitalizi, giochi e scommesse.
— SEZIONE III: L’assicurazione.

SEZIONE |

I CONTRATTI ALEATORI

SOMMARIO: 1. Alea e rischio nel contratto. — 2. La definizione dei contratti aleatori. I contratti aleatori
per loro natura e per volonta delle parti. — 3. Alea e tipo contrattuale.

1. Alea e rischio nel contratto

Il codice civile del 1942 contempla con apposita disposizione i contratti aleatori
nell’art. 1469, intitolato appunto Contratto aleatorio: “le norme e gli articoli pre-
cedenti non si applicano ai contratti aleatori per loro natura o per volonta delle
parti”.

Le “norme e gli articoli precedenti” sono relativi alla prestazione eccessiva-
mente onerosa, e affermano il principio (art. 1467 c.c.) secondo il quale “nei con-
tratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la pre-
stazione di una delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di
avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puo do-
mandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’art. 1458”; la riso-
luzione non puod pero essere domandata, continua I’articolo, “se la sopravvenuta

*La Sezione I ¢ da attribuirsi al Professor Gabrielli; la Sezione II ¢ da attribuirsi al Professor.
Sicchiero; € la sezione III ¢ da attribuirsi alla Professoressa Landini.
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onerosita rientra nell’alea normale del contratto”, e la parte colpita dall’evento in
grado di minare 1’efficacia del contratto puo tuttavia evitarne la perdita di effetti
“offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto”; laddove se, invece,
il contratto € con obbligazioni di una sola parte, in caso di onerosita sopravvenuta,
I’obbligato puo solo chiedere una riduzione della sua prestazione, ovvero una mo-
dificazione nelle sue modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equita.

Il legislatore ha cosi voluto sottrarre i contratti aleatori per loro natura e quelli
tali per volonta delle parti alla disciplina sia della rescissione per lesione (art. 1448,
4° co., c.c.) sia a quella della risoluzione per eccessiva onerosita (art. 1467 c.c.).

In tale prospettiva risulta, pero, necessario delineare 1’ambito di applicazione
dei concetti — e quindi delle relative discipline applicabili — di rischio contrattuale,
di alea normale del contratto e di alea nei contratti aleatori.

Il rischio contrattuale indica la situazione che si verifica quando — a seguito di
eventi negativi, ovvero di eventi non previsti, ovvero sopravvenuti, rispetto all’ori-
ginario assetto dato dai contraenti al contenuto del rapporto — il contratto muta la
sua originaria economia, determinando in tal modo, per una parte, una eccessiva
onerosita nell’adempimento della propria prestazione e creando pertanto per la
stessa perdite o sacrifici ingiustificati che finirebbero, contro ogni originaria previ-
sione, per andare a vantaggio dell’altra parte.

L’interprete pertanto — al fine di valutare se gli eventi esterni abbiano alterato
’originaria economia del contratto, determinando cosi i presupposti per la sua ri-
soluzione — deve ricostruire ed identificare 1’equilibrio economico che le parti ori-
ginariamente hanno voluto assegnare all’assetto degli interessi. In questa prospet-
tiva, € necessario elaborare criteri di giudizio che non sarebbe realistico pensare di
poter enucleare una volta per tutte in astratto, dato che essi devono tener conto, con
riguardo al singolo contratto, della varieta e variabilita delle fattispecie che 1’espe-
rienza giuridica concreta continuamente presenta.

Per operare la distinzione tra alea e rischio contrattuale, invece, si osserva
(Bessone) che il legislatore con la formula dell'alea normale designa “quel mar-
gine di incertezza dei danni e del profitto connessi al possibile variare delle cir-
costanze dell'adempimento, che la legge non considera costituire un’eccessiva
onerosita immediatamente apprezzabile causa di risoluzione del contratto, anche
quando si tratti di una variabile dipendente da circostanze straordinarie e non pre-
vedibili”.

I1 concetto di alea nei contratti, come si ¢ gia anticipato, si bipartisce nella du-
plice direzione dell’alea normale e dell’alea dei contratti aleatori, cosi che nel lin-
guaggio del codice la prima nozione di alea che appare al lettore ¢ quella di alea
normale del contratto, della quale non risulta tuttavia facile individuare le note ca-
ratterizzanti, soprattutto rispetto a quella di rischio contrattuale, poiché, alla appa-
rente somiglianza o analogia del significato che, nel linguaggio corrente, si puo
trarre dalle due espressioni, alle medesime non corrisponde tuttavia una uniformita
di concezioni.

Il concetto di alea normale viene definito nella relazione del Guardasigilli al
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Progetto ministeriale n. 245 del Codice civile attuale, come “quel rischio che il
contratto comporta a causa della sua peculiarita: rischio al quale ciascuna parte im-
plicitamente si sottopone concludendo il contratto”.

Un elemento unificante e comune alle varie concezioni di alea normale ¢ pero
rinvenibile nella sua connotazione in termini economici. Cosi che essa viene in-
dividuata nell'incertezza del possibile vantaggio o danno economico che le parti
reciprocamente potranno trarre dal contratto e, secondo autorevole dottrina
(Ascarelli), viene a significare “rischio economico e rischio economico definito
in funzione dei diversi eventi che possono all'uopo essere influenti sul contratto
concretamente concluso”. Nei confronti di questo rischio dovranno distinguersi
eventi normali ed eventi straordinari, prevedibili e imprevedibili, al fine di am-
mettere o escludere la risolubilita in funzione dell'evento che procura il guadagno
o la perdita.

Per una parte della dottrina e della giurisprudenza, invece, 1’alea normale del
contratto consisterebbe piuttosto in un rapporto di tolleranza, fra il rischio pur sem-
pre estraneo allo scambio contrattuale e la causa tipica del negozio; ogni rischio
estraneo allo scambio, ove incida sul contratto, sarebbe infatti idoneo a produrre
un’alterazione della causa dello stesso. La reazione dell’ordinamento contro questo
turbamento si verificherebbe quando il divario fra le prestazioni, prodotto dall’in-
cidenza del rischio, superi un certo limite che varia da tipo a tipo. In ciascun nego-
zio, pertanto, sarebbe dato rinvenire “una zona, per cosi dire di immunita e quasi di
tolleranza”, entro la quale gli effetti del rischio estraneo possono dirsi compatibili
con la causa, in quanto non sono ancora in grado di alterarla e non c¢’¢ alcuna ra-
gione per cui I’ordinamento debba reagire.

Il legislatore quindi, secondo questa interpretazione, avrebbe voluto indicare
con il concetto di alea normale “una relazione che ¢ soltanto di convenienza e di
compatibilita (mentre quella dell’alea propriamente detta riposa sopra una relazione
che ¢ di necessita) fra un rischio estraneo allo scambio contrattuale e la causa tipica
del contratto stesso”.

La zona di rischio — rinvenibile al di fuori della categoria dei contratti aleatori —
alla quale neppure i contraenti di un contratto certo possono sottrarsi, in quanto ¢
un naturale portato della causa del negozio stesso, identificherebbe, in definitiva,
l'alea “normale” in quanto compatibile con la causa del negozio concreto.

L'ampiezza di questa zona di tolleranza, essendo determinabile con riferimento
alla natura del tipo contrattuale ed alle circostanze concrete, non dipenderebbe da
una peculiare qualita del rischio né dalla quantita della sproporzione che il rischio
provoca tra le prestazioni delle parti, essendo concepibile che una sproporzione
modesta non sia tollerabile in un concreto negozio e che in un altro, invece, lo sia
una sproporzione anche notevole.

Una definizione che ha lasciato un’impronta notevole nella elaborazione dottri-
nale successiva ¢ quella, formulata da autorevole dottrina (Nicolo), secondo la
quale I'alea normale “non si inserisce nel contenuto del contratto si da qualificare
la funzione del medesimo, ma rimane ad esso estrinseca, per quanto di fatto
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connessa con lo svolgimento esecutivo del rapporto contrattuale”. Il limite di ope-
rativita di questo margine di rischio, le cui conseguenze sfavorevoli sono sempre
da imputare alla sfera giuridica del soggetto che le subisce di fatto, varia in funzione
delle singole figure contrattuali e non ¢ aprioristicamente definibile con criteri a-
stratti, poiché si tratta di operare una valutazione concreta di ordine statistico sulla
normalita della incidenza di certi fattori di pericolo e di certi fatti implicanti un
rischio economico, connessi con un determinato tipo di contratto. Valutazione que-
st'ultima, che deve essere rimessa al prudente apprezzamento del giudice.

La nozione di alea, inoltre, sul piano semantico viene spesso accompagnata ad
aggettivazioni di tipo diverso (alea normale, illimitata, pilotata, convenzionale,
convenzionale implicita), a cui vengono collegate differenziazioni e conseguenze
non limitate al profilo nominalistico ma estese, pure dalle nostre Corti, anche a
quello applicativo.

L’enucleazione del concetto di alea normale “illimitata”, ad esempio, ha trovato il suo
piu fertile terreno di emersione in tema di contratti di borsa cc.dd. dont.

In questo contratto, infatti, ci si trova di fronte ad un rischio collegato soltanto alle va-
riazioni di valore del bene oggetto della prestazione, e quindi di fronte a un rischio pura-
mente economico, poiché il rischio di oscillazione del prezzo dei titoli, a qualsiasi causa
imputabile, rientra nell'alea normale del tipo contrattuale.

I contratti in questione, in ragione della particolare attivita su cui producono i loro effetti,
presentano un ampliamento del grado di elasticita del rischio contrattuale che, tuttavia, non
ne caratterizza lo schema sotto il profilo strutturale, incidendo, piuttosto, sul valore dell'og-
getto della prestazione. La peculiare caratteristica in cui si atteggia la ripartizione del rischio
all’interno di questo tipo contrattuale, ha, cosi, indotto parte della dottrina a considerarlo in
vari modi: ora come contratto ad alea normale illimitata; ora per la presenza di “un’esten-
sione convenzionale dell’alea (rispetto a quella normale e propria di una comune compra-
vendita a termine) di titoli di credito”, come contratto che presenta una forma di “alea con-
venzionale implicita”, avendo particolare riguardo, in quest'ultima formulazione, alla con-
siderazione del tipo contrattuale e del singolo contratto in concreto.

Piu di recente, si ¢ fatto riferimento al concetto di “alea razionale” con riguardo ai cc.dd.
“contratti derivati” che operano nel mercato finanziario, cioé quei contratti, che si manife-
stano in forme e strutture giuridiche a volte differenti tra loro [come ad es. i contratti di
interest rate swap, cio¢ quell’articolato contratto di scambio nel quale si prevede lo scambio
(swap) di obbligazioni pecuniarie future che, in sostanza, si traduce nel dovere di Tizio di
dare a Caio la cifra S (dove S ¢ la somma corrispondente al capitale 1 per il tasso di interesse
W) a fronte dell'impegno assunto da Caio di versare a Tizio la cifra y (dove y ¢ la somma
corrispondente al capitale 1 per il tasso di interesse Z)], la cui causa concreta ¢ rinvenuta
dalla giurisprudenza nella negoziazione e nella monetizzazione di un rischio, e quindi in
una specie di “scommessa finanziaria differenziale”; cosi che il contratto ¢ intrinsecamente
connaturato da elementi di aleatorieta al punto tale che qualcuno sostiene che la sua causa
in concreto sia caratterizzata da “un’alea razionale e quindi misurabile” (Cass., sez. un., 12
maggio 2020, n. 8770).
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2. La definizione dei contratti aleatori. I contratti aleatori per loro na-
tura e per volonta delle parti

La qualificazione dei contratti aleatori, necessaria per individuare la disciplina
agli stessi applicabile, si puo sintetizzare in due principali concezioni: quella fun-
zionale e quella strutturale.

La prima prospettiva — che rivolge I’attenzione soprattutto al risultato finale che
viene a prodursi sul piano del concreto assetto degli interessi contrapposti — consi-
dera aleatori quei contratti nei quali al momento della conclusione ¢ impossibile
valutare la relazione di reciprocita tra vantaggi e perdite, cosi che il vantaggio pa-
trimoniale, che da un evento incerto puo derivare ad uno o all’altro dei contraenti,
costituirebbe la nota distintiva della categoria.

La definizione tradizionale dei contratti aleatori in senso strutturale, al contrario,
considera aleatorio il contratto nel quale I’evento incerto incide sull’esistenza o
sulla determinazione di una prestazione (sull’an o sul quantum di essa).

Questa teoria si articola anche in due differenti significati, a seconda che il van-
taggio e il danno si intendano in senso economico, o si intendano invece come ac-
quisto e perdita giuridici, con la conseguenza che, nel discorso sui contratti aleatori
e sul concetto di alea e di aleatorieta, spesso si opera un riferimento anche all’entita
delle probabili perdite o dei probabili guadagni e quindi alla distinzione tra alea
economica ¢ alea giuridica.

La considerazione e qualificazione della categoria dei contratti aleatori si € svolta anche
lungo altre differenti linee interpretative: una che fa riferimento al dato causale della fatti-
specie, di modo che la causa del contratto aleatorio si traduca in una “funzione di lucro
incerto”, ovvero, secondo altra formulazione, in una “funzione di rischio”; 1’altra, espres-
sione di un’autorevole dottrina (Ascarelli), insegna che per definire un contratto in concreto
rispetto a un tipo (contratto aleatorio) non si puo far capo all’entita delle probabili perdite e
dei probabili guadagni.

Si sostiene in questa linea di pensiero che la caratteristica del contratto aleatorio ¢ quella
che discende “da un particolare criterio di misura della prestazione. E questo che definisce
il contratto aleatorio. Il rischio tipico di questo ¢ quello proprio del particolare criterio adot-
tato per la misura quantitativa della prestazione”. Questo criterio si attua con il ricorso “an-
che a un evento futuro e incerto specificato nello stesso contratto, anziché solo a misure
socialmente ¢ oggettivamente predeterminate”.

La giurisprudenza, per parte sua, da un lato si serve proprio della distinzione basata
sull’incertezza del vantaggio economico per individuare le note caratterizzanti la categoria,
dall’altro, ripete costantemente il principio secondo il quale si ha contratto aleatorio (non sog-
getto, ai sensi dell’art. 1448, 4° co. c.c., all’azione di rescissione per lesione) quando 1’alea,
per specifica pattuizione delle parti ovvero per la natura stessa del negozio, lo caratterizzi
nella sua interezza e fin dalla sua formazione, cosicché sia radicalmente incerto per una o
per tutte le parti il vantaggio economico, in relazione al rischio cui le stesse si espongono.

La dottrina piu autorevole (Nicold), in ogni caso, individua 1’alea nei
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contratti aleatori tipici “come un momento essenziale del sinallagma che lo con-
diziona ab initio, nel senso che necessariamente lo scambio tra le prestazioni
contrapposte si pone come uno scambio tra una prestazione certa ¢ una presta-
zione per sua natura incerta, determinabile successivamente al verificarsi di un
evento futuro, oppure (come accade, ad esempio, nel giuoco e nella scommessa)
come I’evento che deve determinare il soggetto in definitiva tenuto ad eseguire
la prestazione”.

Nei contratti aleatori, pertanto, 1’alea si collocherebbe come un momento origina-
rio ed essenziale, “che colora e qualifica lo schema causale del contratto”.

La categoria dei contratti aleatori per volonta delle parti ¢ prevista dal legislatore
nell’art. 1469 c.c., ove si esclude 1’applicabilita, per questi, della disciplina della
risoluzione per eccessiva onerosita e della rescissione del contratto.

Il fondamento, e la giustificazione normativa, della categoria viene solitamente
spiegato mediante il richiamo al potere di autonomia dei privati che, sia nella crea-
zione di nuovi tipi contrattuali, sia nella modificazione di quelli preesistenti, po-
trebbe inserire nello schema causale elementi di aleatorieta in grado di trasformare
un contratto commutativo in uno aleatorio.

La previsione di contratti aleatori per volonta delle parti, contenuta nell’art.
1469 c.c., indicherebbe infatti il riferimento all’ipotesi di contratti che, nel loro tipo,
dovrebbero considerarsi non aleatori, ma nei quali la volonta delle parti potrebbe
ricorrere, per la misura della prestazione, ad un criterio avente le caratteristiche dei
contratti aleatori.

3. Alea e tipo contrattuale

Per un corretto inquadramento della categoria dei contratti aleatori per loro na-
tura ovvero per volonta delle parti, in realta, e per la individuazione dell’uno o
dell’altro, si deve partire dall’idea che ogni tipo contrattuale ¢ un modello di distri-
buzione del rischio contrattuale e quindi si deve muovere dall’esame della struttura
del tipo contrattuale.

L’inserzione in un determinato contratto di un elemento aleatorio, infatti, in al-
cuni casi puo produrre una vera trasformazione causale del contratto, in altri casi,
invece, unicamente un’estensione dell’alea normale del tipo contrattuale, senza che
questa estensione sia in grado di modificare il concreto contratto trasformandone la
natura da commutativa ad aleatoria.

11 discorso sull’aleatorieta, al pari di quello sull’alea normale, deve pertanto tener
conto della struttura del tipo contrattuale, perché la scelta di un determinato schema
tipologico ¢ un criterio di selezione e di amministrazione del rischio contrattuale.

Il quadro di riferimento entro il quale I’interprete deve operare € dunque quello
delineato dal rapporto che corre tra tipo contrattuale e alea, ed in tal senso occorre
chiedersi, nell’ipotesi di tipi legislativi per loro natura commutativi, fino a che
punto I’inserimento di un elemento di aleatorieta — sia nei contratti tipici, sia in
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quelli innominati o atipici — possa, ed entro che limiti, alterare il tipo e trasformarlo
in un contratto aleatorio.

La prospettiva entro la quale muovere la riflessione, allora, ¢ quella della causa
in concreto del contratto voluta dalle parti, per valutarla compatibilmente con
’astratto modello normativo del tipo prescelto.

Occorrera, pertanto, di fronte ad un contratto che, a prima vista, presenti ele-
menti di aleatorieta, effettuare un controllo sul singolo contratto per accertare, sulla
base della concreta funzione negoziale, se gli elementi di aleatorieta introdotti dalle
parti abbiano o meno prodotto un’alterazione della originaria funzione contrattuale
tipica, ovvero se, al contrario, quella funzione sia rimasta immutata e quindi il con-
tratto non possa considerarsi aleatorio ma debba invece qualificarsi come commu-
tativo, con ogni evidente conseguenza in ordine alla disciplina allo stesso da appli-
care.

SEZIONE 11
RENDITE, CONTRATTI VITALIZI, GIOCHI E SCOMMESSE

SOMMARIO: 1. Rendite e contratti vitalizi, giochi e scommesse. — 2. La rendita perpetua. — 3. La rendita
vitalizia. — 4. Il vitalizio atipico. — 5. I giochi e le scommesse.

1. Rendite e contratti vitalizi, giochi e scommesse

Nell’ambito dei contratti aleatori per volonta della legge, tali perché questo ¢
il loro tipo causale e non perché cosi costruiti dalle parti, secondo le indicazioni
date in precedenza (v. supra i parr. 1-3) possiamo ricondurre due contatti tipici,
cio¢ la rendita perpetua (artt. 1861 ss.) e la rendita vitalizia (art. 1872 ss.), cui si
accosta nella pratica il c.d. “vitalizio improprio”, ovvero un’ipotesi di rendita vita-
lizia, fortemente modificata nel contenuto e molto piu diffusa delle fattispecie tipi-
che.

Appartengono poi al genere dei contratti aleatori anche il gioco e la scommessa
(artt. 1933-1935), che pero sono guardati con sfavore dal codice perché attribui-
scono tutela molto limitata quando si svolgano al di fuori delle ipotesi regolate dalle
leggi speciali sulle varie lotterie e giochi ai casino.

11 tratto distintivo fondamentale ¢ che le rendite sono collegate o ad uno scam-
bio o ad una donazione, mentre nei giochi e nelle scommesse si da sfogo all’in-
nata propensione delle persone a tentare la sorte. Nulla di negativo in cio, lad-
dove tutto resti nell’ambito dei modesti impegni economici, dato che non c¢’¢
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differenza a trovare divertimento nello spendere pochi euro per un biglietto del
cinema o per una giocata al bingo: ognuno ¢ libero di impiegare il proprio tempo
come crede. Tuttavia il gioco porta spesso le persone a forme gravi di dipendenza
(ludopatia), che conduce a dissipare ogni proprio bene e talora a finire nelle mani
degli usurai; basti leggere “Il giocatore” di Dostoevski, in parte autobiografico,
per capire come il problema sia sempre stato presente nella societa.

Senonché alle molte ragioni che possono indurre a contenere le passioni smodate
per giochi e scommesse, non corrisponde un coerente atteggiamento dello Stato, che
invece moltiplica a dismisura giochi e lotterie e non pone alcun limite agli accessi ai
casino o alle sale bingo ed alle spese che le persone affrontano per giocare, dato che
le entrate fiscali che questi giochi assicurano sono davvero molto elevate.

2. La rendita perpetua

La rendita perpetua costituisce il diritto a ricevere una somma o una quantita di
cose fungibili dovute dal soggetto tenuto, detto vitaliziante, a favore del beneficia-
rio, detto vitaliziato, come corrispettivo del trasferimento di un bene immobile o di
un capitale (art. 1861).

Poiché ha contenuto patrimoniale e non personale, diversamente dalla rendita
vitalizia, la sua natura perpetua comporta che il diritto a riceverla e il correlativo
obbligo di corresponsione siano trasferibili a causa di morte.

Puo anche essere costituita come onere che si accompagni alla “alienazione gra-
tuita” di un immobile, ma la terminologia della disposizione ¢ impropria, perché la
gratuita del trasferimento ben puo dissolversi nella perpetuita dell’onere cui sia te-
nuto 1’obbligato.

E un contratto sconosciuto nella vita reale ¢ quindi nelle aule dei tribunali, per-
ché la sua perpetuita dissuade dall’obbligarsi senza limiti di tempo, per quanto 1’art.
1865 consenta all’obbligato di liberarsi in ogni tempo, riscattando il proprio obbligo
con i meccanismi di capitalizzazione indicati negli artt. 1866 ss.

In tal senso il codice dice che la rendita “¢ redimibile” per indicare tale facolta.

11 diritto di riscatto ¢ stabilito da una norma imperativa (“nonostante qualunque
convenzione contraria”: art. 1865) e dimostra quindi la contrarieta dell’ordinamen-
to ai vincoli perpetui.

L’art. 1869, coerentemente, estende la facolta di riscatto a qualsiasi altra presta-
zione perpetua di tipo diverso, anche se contenuta in un testamento.

L’aleatorieta di questo contratto € percid marginale: il vitaliziante pud decidere
di riscattare il proprio obbligo in ogni momento.

Se invece le parti abbiano fissato un termine minimo di durata, che impedisce il
riscatto, questo termine non potra accedere i dieci anni (art. 1865), sicché in defi-
nitiva I’unica alea ¢ data dal rapporto tra il valore del bene trasferito e le eventuali
rendite versate per il periodo minimo di durata contrattualmente stabilito.
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3. La rendita vitalizia

La rendita vitalizia, diversamente da quella perpetua, ha come durata massima
quella della vita del vitaliziato o di terzi (art. 1873) e pud essere costituita come
corrispettivo del trasferimento oneroso di beni mobili, immobili o di un capitale,
oppure a titolo gratuito mediante donazione o testamento, ipotesi in cui si dovranno
osservare le relative discipline (art. 1872).

La rendita vitalizia si estingue per morte del vitaliziato ¢ non & trasmissibile ai
suoi eredi, mentre & trasmissibile I’obbligo di corrisponderla in capo agli eredi del
debitore.

Diversamente dalla rendita perpetua, quella vitalizia non € riscattabile (art.
1879) e qui si comprende la sua aleatorieta quando connessa alla durata della vita
del vitaliziato, mentre se sia per un tempo determinato, 1’aleatorieta puo favorire il
vitaliziante quando I’avente diritto muoia prima del termine.

La giurisprudenza ritiene di conseguenza che, laddove il vitaliziato muoia in un
tempo troppo ravvicinato rispetto alla conclusione del contratto, questo sia nullo
per assenza di alea: soluzione esatta, dato che coincide in sostanza con il caso della
nullita del contratto prevista se la rendita sia costituita per la durata della vita di una
persona gia deceduta al momento della sua conclusione (art. 1876).

Ulteriore profilo di aleatorieta del contratto consiste nel divieto di risoluzione
della rendita per eccessiva onerosita sopravvenuta dell’obbligo a carico del debitore
(art. 1878), ad es. se il valore di acquisto della moneta salga moltissimo oppure se il
vitaliziato abbia una salute tale da mantenerlo in vita per lunghissimo tempo.

Ovviamente 1’aleatorieta ¢ connessa al rapporto tra i valori del bene o capitale
trasferito in cambio della rendita; il concetto non ¢ utilizzabile se la rendita sia co-
stituita a titolo gratuito o per testamento.

Larendita puo essere costituita a favore di un terzo: come ogni contratto a favore
di terzo occorrera quindi che vi sia un interesse dello stipulante (art. 1411), che puo
essere anche un intento liberale, ipotesi in cui 1’art. 1875 indica che il contratto,
sebbene importi una liberalita a favore del terzo, “non richiede le forme stabilite
per la donazione”, ma quelle relative al bene trasferito (art. 1350). Un esempio ¢
semplice: si aliena un immobile, con obbligo a carico dell’acquirente di versare una
rendita ad un proprio figlio, meccanismo che lo puo proteggere per tutta la vita (o
per il tempo concordato), specie se sia afflitto da patologie invalidanti che lo ren-
dano non autosufficiente.

La rendita vitalizia si risolve per inadempimento del debitore quando non presti
le garanzie promesse o queste diminuiscano (art. 1877; v. anche art. 2743); non si
risolve invece per mancato pagamento delle rate, avendo il creditore solo azione
esecutiva sui beni del debitore (art. 1879).

Il diritto alla rendita costituisce un credito e come tutti i crediti ¢ pignorabile;
I’art. 1881 consente pero alle parti di disporre che non lo sia “entro i limiti del
bisogno alimentare del creditore”, riproducendo un limite che 1’ordinamento gia
conosce (art. 545 c.p.c.).
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Varie leggi speciali regolano rendite a favore dei lavoratori dipendenti anche a
seguito di infortunio sul lavoro.

I giudici dicono anche che in tema di rendita vitalizia realizzata mediante il trasferi-
mento di un bene immobile in favore dell’obbligato al versamento periodico, I’aleatorieta
del contratto, che sussiste a fronte di un’effettiva incertezza sui vantaggi ed i sacrifici deri-
vanti reciprocamente alle parti dalle prestazioni, debba essere verificata tenuto conto del
valore dell’immobile trasferito al vitaliziante rispetto all'importo della rendita da erogare al
vitaliziato per la probabile durata della vita dello stesso, restando esclusa ove ricorra
un’obiettiva sproporzione tra valore e rendita. Questo significa che, al di fuori del caso in
cui la morte sopravvenga nell’immediatezza del contratto (distinta ipotesi di nullita), qua-
lora il vitaliziato sia giovane e la sua aspettativa di vita statistica sia lunga, il contratto si
trasforma da aleatorio a corrispettivo, essendo nullo se il rapporto calcolato ex ante dimostri
una sproporzione obiettiva di quel valore.

4. 1l vitalizio atipico

Nella rendita vitalizia, pur nel silenzio del codice, il debitore ¢ tenuto a pagare
una somma di denaro; la pratica conosce perd diffusamente un contratto atipico di
rendita vitalizia nel quale il corrispettivo ¢ costituito, anziché da solo dal denaro,
anche da prestazioni di assistenza, cure, ecc.; questo contratto viene denominato
anche vitalizio improprio o assistenziale.

Lo si considera un contratto atipico, sebbene si possa dire che la causa sia la
stessa, non venendo snaturata dalla natura della prestazione stabilita a favore del
vitaliziato.

La differenza ¢ che a questo contratto atipico, stante il rinvio dell’art. 1323, si
ritengono applicabili disposizioni diverse da quelle sul contratto tipico, come quelle
degli artt. 1453 ss. sulla risoluzione per inadempimento (che non si applicano alla
rendita vitalizia) o, quando la prestazione abbia un carattere strettamente personale,
ad es. per le prestazioni di assistenza morale, che si estingua per la morte del debi-
tore.

I giudici dicono ad es. che 1’accordo mediante il quale le parti stabiliscono la cessione di
quote di piena o nuda proprieta di un bene immobile verso un corrispettivo, in parte rappre-
sentato dalla prestazione mensile di una somma di danaro, ed in parte dalla prestazione di
“assistenza morale” per la durata della vita del beneficiario, ha natura di contratto atipico, che
si differenzia dalla rendita vitalizia in relazione agli autonomi obblighi di assistenza che lo
connotano — in parte non fungibili e basati sull’intuitus personae — rispetto all’inadempimento
dei quali, anche limitatamente ad un breve periodo, non ¢ applicabile I’art. 1878 c.c., che
esclude la risoluzione del contratto in ipotesi di mancato pagamento di rate di rendita scadute,
ma la disciplina generale della risoluzione per inadempimento di cui all’art. 1453 c.c.
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5. I giochi e le scommesse

Il gioco e la scommessa sono regolati, nel codice civile, da tre sole disposizioni
(artt. 1933-1935), mentre sono moltissime le norme di diritto pubblico che discipli-
nano ’attivita dei casino, delle varie lotterie di ogni sorta e tipo e delle c.d. slot
machines, a cominciare dall’art. 110 del r.d. n. 773/1931 (testo unico leggi di pub-
blica sicurezza).

Il codice non concede azione per il pagamento della posta di gioco o di scom-
messa, “anche se si tratti di gioco o scommessa non proibiti” (art. 1933), salvo per
le corse di ogni tipo e le competizioni sportive (art. 1934): ecco perché nei casino
occorre munirsi di fiches cambiando il denaro prima di giocare, altrimenti non sa-
rebbe possibile pretendere il pagamento del giocatore perdente.

Il codice ha pero regolato il pagamento al pari dell’adempimento delle obbli-
gazioni naturali: chi paga spontaneamente la posta di un gioco o di una scommessa
“in cui non vi sia stata alcuna frode” non puo ripetere (farsi restituire) quanto pagato
(art. 1933).

Sebbene spesso si dica che questa deve ritenersi appunto un’ipotesi di obbliga-
zione naturale (art. 2034), non ¢€ cosi: ¢ infatti il codice a vietare la ripetizione, non
la convinzione di essere tenuti a pagare.

Invece per le lotterie autorizzate il vincitore puo pretendere 1’adempimento (art.
1935), ma dovra rispettare le condizioni previste dalle varie disposizioni che le re-
golano, che per la giurisprudenza, quando contenute in decreti ministeriali, sono da
considerarsi condizioni generali di contratto che si ritengono conoscibili con 1’or-
dinaria diligenza (art. 1341).

SEZIONE II1
L’ASSICURAZIONE

SOMMARIO: 1. Nozione e distinzioni. — 2. L’assicurazione contro i danni. — 3. L’assicurazione sulla
vita. — 4. Coassicurazione e riassicurazione.

1. Nozioni e distinzioni

Il contratto di assicurazione ¢ disciplinato agli artt. 1882-1932 c.c. anche se al-
cune norme sono contenute nel codice delle assicurazioni private (d.lgs. n.
209/2005). Si pensi in particolare agli artt. 165 ss. c. ass. priv. contenuti nel Titolo
XII Norme relative ai contratti di assicurazione: 1’art. 165 che detta la disciplina di
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raccordo con il codice civile, I’art. 166 sui criteri redazionali dei contratti di assi-
curazione, 1’art. 167 che prevede la nullita del contratto assicurativo stipulato con
un’impresa non autorizzata o sottoposta a divieto di nuovi affari, I’art. 168 sugli
effetti del trasferimento di portafoglio, 1’art. 172 sul recesso del contraente in caso
di variazioni tariffarie, 1’art. 173 sull’assicurazione di tutela legale, 1’art. 176 sulla
revoca della proposta nell’assicurazione sulla vita, ’art. 177 sullo ius poenitendi
del contraente di una polizza sulla vita e gli artt. 180-181 in materia di legge appli-
cabile in caso di rapporti internazionali.

L’art. 1882 nel definire il contratto di assicurazione recupera la dicotomia clas-
sica tra assicurazioni contro i danni e assicurazioni sulla vita. Nel primo caso ’as-
sicuratore ¢ tenuto, verso il pagamento del premio dell’assicurato, a tenere questi in-
denne dai danni subiti in occasione di un sinistro entro i limiti convenuti. La fun-
zione di tale contratto sarebbe pertanto strettamente indennitaria. Nell’assicura-
zione sulla vita, invece, 1’assicuratore, sempre verso il pagamento di un premio,
assume 1’obbligo di pagare una data rendita o capitale nel caso si verifichi un evento
attinente alla vita umana. La funzione di tale contratto sarebbe pertanto piu propria-
mente previdenziale. Nell’assicurazione sulla vita 1’assicuratore non assume il ri-
schio di un evento dannoso, ma si impegna a farsi carico di un bisogno economico
futuro dell’assicurato.

Entrambe le tipologie di contratto di assicurazione sono unificabili all’interno
della funzione generale del contratto di assicurazione che puo essere definita come
“sopportazione del rischio” (Risiko Gefahrtragung), attivita inclusiva dei profili
gestionali e di traslazione del rischio sia in funzione indennitaria sia in funzione
previdenziale.

L’operazione economica sottesa al contratto di assicurazione ¢ caratterizzata da
un’inversione del ciclo produttivo ovvero da un processo che muove da due materie
prime (i rischi e la moneta) per dar vita (a due tipologie di prodotti: garanzie e
investimenti finanziari). Caratteristica di tale processo sarebbe la sua inversione
riferibile ad una caratteristica dei flussi finanziari per cui i ricavi precedono i costi,
a fronte di debiti condizionali nei confronti degli assicurati. Funzionale a questa
inversione del ciclo produttivo ¢ I’accantonamento in poste passive del bilancio,
c.d. riserve tecniche, di quella parte dei premi che, sulla base di calcoli attuariali, si
individua come necessaria al fine di far fronte agli impegni assunti con gli assicu-
rati. Gia una simile operazione gestionale assume rilevanza giuridica allorché il
legislatore, per tutelare gli interessi degli assicurati, disciplina il sistema di costitu-
zione delle riserve.

Da qui il principale collegamento tra impresa e contratto di assicurazione al di
la degli evidenti riferimenti normativi che hanno portato parte della dottrina a rite-
nere che I’elemento unificante e caratterizzante del tipo “contratto di assicurazione”
fosse proprio la necessaria presenza di un’impresa assicuratrice.

Il legame tra impresa e contratto nell’assicurazione sembra, peraltro, innegabile
anche in considerazione dell’attuale contesto normativo e delle numerose disposi-
zioni che segnano punti di contatto tra impresa e contratto di assicurazione.
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Si pensi in particolare agli artt. 11 e 13 c. ass. e all’art. 1883 c.c. ove ¢ sancito
che il contratto di assicurazione pud essere stipulato soltanto con un imprenditore
autorizzato dall’ Autorita di vigilanza del settore.

Il “contraente” nel linguaggio proprio del diritto delle assicurazioni, ripreso an-
che dal nostro legislatore, ¢ la controparte dell’impresa di assicurazione. La sua
prestazione come descritta dall’art. 1882 ¢ di natura pecuniaria e consiste nella cor-
responsione di un premio. Il premio, come si deduce anche dalle norme relative alle
conseguenze per il mancato pagamento (artt. 1901 e 1924), potra essere corrisposto
in un’unica soluzione o periodicamente.

L’assicurato ¢ il soggetto titolare dell’interesse assicurato (art. 1904), ovvero il
soggetto su cui grava il rischio oggetto della garanzia che potra essere una persona
distinta dal contraente. Si pensi alla polizza stipulata dal datore di lavoro (con-
traente) per gli infortuni del dipendente (assicurato).

Il beneficiario ¢ il soggetto titolare del credito verso I’impresa di assicurazione
al verificarsi dell’evento dedotto in contratto. Anche questo € un soggetto che puo
essere distinto dalla persona dell’assicurato e del contraente. Si pensi ad una polizza
infortuni caso morte stipulata dal datore di lavoro (contraente), sulla vita del lavo-
ratore (assicurato), a beneficio degli eredi del lavoratore (beneficiari).

Elemento essenziale nel contratto di assicurazione ¢ il rischio come si evince
dall’art. 1895 che sancisce la nullita del contratto in caso di mancanza del rischio.
Non si trova nel codice civile una definizione legislativa di rischio. La dottrina ita-
liana, pronunciatasi sul tema, ha definito il rischio come possibilita oggettiva di
accadimento dell’evento assicurato. Esiste cosi una relazione circolare tra i due ele-
menti: rischio ed evento. Il rischio varia in funzione dell’evento, in quanto ogni
evento avra una diversa probabilita di verificarsi. D’altra parte 1’evento per essere
assicurabile deve essere connotato da un certo grado di incertezza circa la sua veri-
ficabilita affinché possa sussistere il rischio, in mancanza del quale si avra la nullita
del relativo contratto di assicurazione ex art. 1895.

Non tutti gli eventi saranno assicurabili. Il legislatore esclude gli eventi dolosi e
gli eventi colposi (art. 1900), ad eccezione del caso dell’assicurazione della respon-
sabilita civile ex art. 1917 che copre gli eventi colposi ed ammette 1’esclusione di
quelli gravemente colposi.

Questa delimitazione legale del rischio trova fondamento anche nella necessita
di contenere I’azzardo morale e possibili condotte non prudenziali dell’assicurato,
che forte della copertura potrebbe agire smodatamente, condotte che potrebbero
turbare 1’ordine pubblico.

Le informazioni sullo stato di rischio sono di norma conosciute dall’assicurato,
in quanto titolare dell’interesse garantito. L’assicuratore, invece, in genere avra una
minore cognizione di quello che ¢ il rischio reale dell’ operazione realizzata, ovvero
di quelle che sono le condizioni che possono incidere sulla maggiore frequenza di
accadimento dell’evento coperto.

Si parla cosi di asimmetria informativa nel contratto di assicurazione intesa
come differente assetto, tra i contraenti, dello stato delle informazioni relative
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all’operazione contrattuale dagli stessi realizzata. Nel caso di specie il soggetto che
ha miglior accesso alle informazioni ¢ I’assicurato in quanto portatore del rischio.
Per questo il legislatore ¢ intervenuto ponendo chiari obblighi di informativa pre-
contrattuale a carico dell’assicurato.

Gli artt. 1892, 1893 e 1894 vanno a comporre un combinato volto a disciplinare
le conseguenze relative a false attestazioni sullo stato del rischio, rappresentando la
soluzione normativa al problema dell’asimmetria informativa tra le parti contraenti
nei contratti di assicurazione.

In base all’art. 1892, ove il contraente abbia agito con dolo o colpa grave nel
riferire informazioni inesatte o nel tacere in relazione a circostanze rilevanti ai fini
della determinazione del rischio, tali che I’assicuratore non avrebbe dato il suo con-
senso o non lo avrebbe dato alle medesime condizioni se avesse conosciuto il vero
stato delle cose, il contratto sara annullabile. L’assicuratore decade dal diritto d’im-
pugnare il contratto se, entro tre mesi dal giorno in cui ha conosciuto I’inesattezza
della dichiarazione o la reticenza, non dichiara al contraente di procedere all’impu-
gnazione del contratto. Ove il sinistro si sia verificato prima che sia decorso detto
termine, I’assicuratore non ¢ tenuto a pagare la somma assicurata. L’ assicuratore
ha comunque diritto ai premi relativi al periodo di assicurazione in corso al mo-
mento in cui ha domandato I’annullamento e, in ogni caso, al premio convenuto per
il primo anno.

Il codice civile prevede anche norme speciali per la formazione del contratto di
assicurazione. L’art. 1887 prevede infatti che “La proposta scritta (il contratto di
assicurazione deve essere redatto in forma scritta ai fini della prova ex art. 1888)
diretta all assicuratore rimane ferma per il termine di quindici giorni, o di trenta
giorni quando occorre una visita medica. Il termine decorre dalla data della conse-
gna o della spedizione della proposta”. La norma non solo introduce un’ipotesi di
proposta irrevocabile, ma qualifica come proponente la controparte dell’impresa
assicuratrice. Il testo dell’art. 112 del d.1gs. n. 174/1995, ora recepito nell’art. 176
c. ass., introduce la regola della revocabilita della proposta nell’assicurazione sulla
vita.

Uno degli aspetti problematici di classificazione dei contratti di assicurazione
riguarda il loro inquadramento all’interno della categoria dei contratti aleatori ai
fini dell’applicazione della relativa disciplina in particolare in materia di risolu-
zione per eccessiva onerosita e di rescissione. Secondo la definizione di contratto
di assicurazione contenuta nell’art. 1882 ’assicurato ¢ obbligato ad una prestazione
attuale e certa (pagamento del premio), I’assicuratore ¢ invece obbligato ad una
prestazione incerta nell’an e/o nel quantum. La corresponsione dell’indennizzo sara
incerta nell’an e nel quantum nell’assicurazione contro i danni, dipendendo dal se
si verifichera 1’evento coperto e dall’entita del danno patito dall’assicurato. In senso
in parte diverso nell’assicurazione sulla vita 1’an potra essere certo, in caso di assi-
curazione per il caso di morte. Il quantum dipendera pero dall’andamento del ri-
schio demografico e dall’andamento del rischio finanziario in caso di polizze mul-
tiramo (vita e linked) o linked (v. infra).
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Da tali profili definitori parrebbe di poter concludere che il contratto di assicu-
razione ¢ un contratto aleatorio stante 1’incertezza che connota I’equilibrio econo-
mico del singolo contratto di assicurazione.

A diverse conclusioni si arriva pero inquadrando il singolo contratto nel sistema
dei contratti stipulati dalla comunione degli assicurati. Attraverso la gestione del
rischio individuale all’interno della comunione dei rischi assicurati, 1’assicuratore
riesce a determinare premi puri adeguati all’ammontare degli indennizzi che pre-
vede di dovere pagare agli assicurati in base a calcoli attuariali.

Varie sono le critiche mosse nel tempo contro ricostruzioni del contratto di as-
sicurazione che portino a contaminazioni tra i profili strutturali del contratto e quelli
gestionali dell’impresa.

Del resto, pur non disconoscendo che la prestazione dell’assicuratore consiste
anche in una prestazione di assunzione e gestione del rischio, € possibile continuare
a considerare il contratto di assicurazione aleatorio perché la prestazione dell’assi-
curatore ¢ rappresentata anche dalla corresponsione dell’indennizzo in dipendenza
del verificarsi di un evento futuro ed incerto. Nell’assicurazione sulla vita finanzia-
ria I’incertezza dell’ammontare del capitale o della rendita riposa invece come detto
nel rischio demografico e di investimento che rimane se consideriamo il singolo
contratto.

Si potrebbe dire che 1’aleatorieta riguarda il singolo contratto e che la stessa
trova neutralizzazione nella comunione degli assicurati laddove 1’elemento di col-
legamento tra il momento individuale e quello collettivo si trova nella determina-
zione dell’equilibrio rischio/premio del singolo contratto che viene determinato
dall’assicuratore nella complessita dei rischi assunti.

Si puo anche dire che il contratto di assicurazione ¢ connotato da un’alea razio-
nale in quanto il rischio € ponderato ai fini della determinazione del premio.

2. L’assicurazione contro i danni

L’art. 1882 definisce 1’assicurazione contro i danni come quel contratto in cui
I’assicuratore verso il pagamento di un premio si obbliga a rivalere ’assicurato del
danno ad esso prodotto da un sinistro. Per quanto il contratto di assicurazione contro
i danni rappresenti un meccanismo traslativo dei costi sociali degli eventi dannosi,
come la stesa responsabilita civile, ¢ bene porre in evidenza la distanza tra I’obbli-
gazione indennitaria dell’assicuratore e I’obbligazione risarcitoria del responsabile
civile. L’assicuratore non ¢ gravato da una sanzione per un suo illecito, ma ¢ tenuto
ad indennizzare per contratto un determinato soggetto anche laddove oggetto di
copertura siano le perdite patrimoniali dovute all’adempimento di obbligazioni ri-
sarcitorie come in caso di assicurazione contro la responsabilita civile. Anche da
un punto di vista funzionale la prestazione dell’assicuratore non ¢ ordinata, come
invece il risarcimento del danno, a funzioni di deterrenza. Ne segue che taluni prin-
cipi propri del sistema risarcitorio, quale il principio dell’integrale risarcimento,



882 Sara Landini

non trovano applicazione con riferimento al credito indennitario. L’assicuratore,
infatti, sara obbligato nei limiti convenuti nel contratto e non per 1’integrale danno
subito dall’assicurato. L’obbligazione dell’assicuratore sara inoltre delimitata
dall’individuazione dell’evento coperto che sara, nel caso dell’assicurazione contro
i danni, una circostanza lesiva degli interessi dell’assicurato e, come tale, produttiva
di un sinistro, inteso come concreto pregiudizio dell’interesse all’assicurazione di
cui all’art. 1904 per come individuato nel singolo contratto.

L’indennizzo potra trovare delimitazione attraverso 1’apposizione di franchigie
ovvero di clausole che lasciano a carico dell’assicurato una parte del danno: in caso
di franchigia relativa I’assicuratore si obbliga a indennizzare soltanto i sinistri de-
terminanti danni al di sopra di una certa soglia; in caso di franchigia assoluta invece
’assicuratore detrarra dall’indennita dovuta un certo ammontare. Diverso ¢ lo sco-
perto obbligatorio con cui 1’assicurato mantiene a proprio carico una certa percen-
tuale di rischio.

Limitazioni possono aversi anche con 1’apposizione di un massimale ovvero di
una condizione, convenzionale o di legge, con cui si delimita la prestazione inden-
nitaria dell’assicuratore che in mancanza di tale determinazione sarebbe stabilita
esclusivamente in relazione all’entita del danno.

Si potra avere una coincidenza del valore del bene e della somma assicurata. In
questo caso si parlera di assicurazione piena. Si potra anche avere una somma as-
sicurata inferiore o superiore al valore del bene. In questi casi si parlera rispettiva-
mente di sotto o di soprassicurazione.

La tripartizione, all’interno del contratto di assicurazione contro i danni: assicu-
razioni sulle cose, sulle persone e sul patrimonio ¢ articolata in ragione dell’inte-
resse all’assicurazione.

In caso di assicurazione di danni alla cosa la misura dell’interesse ¢ data dal
valore del bene assicurato al momento del determinarsi del sinistro.

All’interno della categoria si possono in particolare comprendere le assicura-
zioni contro gli incendi, le assicurazioni contro il furto, le assicurazioni delle cose
trasportate contro eventi come il deterioramento, la perdita, il furto e I’incendio.

Per le assicurazioni di persone 1’interesse assicurato ¢ 1’integrita della persona
colta nei diversi profili di detrimento della medesima: infortunio e malattia. In que-
sta ipotesi, data la natura del danno e la sua indeterminabilita in concreto, la quantifi-
cazione dell’indennizzo ¢ rimessa a criteri predeterminati convenzionalmente ordi-
nati secondo il tipo e la gravita della lesione personale.

Nelle assicurazioni del patrimonio presupposto dell’indennizzo ¢ il sorgere di
un debito pecuniario a carico dell’assicurato che potra trovare la propria fonte in
un’obbligazione risarcitoria o in un’obbligazione da contratto. Si pensi all’assicu-
razione per le spese mediche, all’assicurazione per le spese legali.

All’interno delle assicurazioni del patrimonio si possono collocare le assicura-
zioni contro la responsabilita civile.

Ai sensi dell’art. 1917 nel contratto di assicurazione della responsabilita civile
I’assicuratore, verso il corrispettivo di un premio, si obbliga a tenere indenne



I contratti aleatori e I’assicurazione 883

I’assicurato di quanto questi, in conseguenza del fatto accaduto durante il tempo del-
I’assicurazione, deve pagare al terzo per la “responsabilita dedotta nel contratto”.

Questo non importa ’automatica riferibilita a questa ipotesi di tutte le norme
previste per 1’assicurazione contro i danni.

La funzione di tale contratto non ¢ quella di risarcire il danno prodotto arrecato
all’assicurato dalla perdita o dal deterioramento di una cosa propria. Risultano
quindi difficilmente applicabili le norme che fanno riferimento al valore della cosa
come quelle contenute negli artt. 1907, 1908, 1909. Dal momento che, in ipotesi di
assicurazione contro la responsabilita civile, I’entita dell’indennizzo coincide con
la perdita che si ¢ venuta determinando nel patrimonio dell’assicurato, si avra una
sostanziale indeterminabilita ex ante del quantum dovuto dall’assicuratore con con-
seguente inapplicabilita delle norme sopraccitate che presuppongono la determina-
zione ex ante del valore della cosa assicurata. Alcune assicurazioni contro la re-
sponsabilita civile sono obbligatorie e trovano una disciplina speciale: I’assicura-
zione della responsabilita civile dei veicoli a motore e dei natanti (artt. 122-160 c.
ass. priv.), ’assicurazione della responsabilita civile del personale sanitario (I. 8
marzo 2017, n. 24, art. 10 attualmente in attesa dei decreti di attuazione), 1’assicu-
razione della responsabilita civile degli avvocati (1. 31 dicembre 2012, n. 247 art.
12 e d.m. 22 settembre 2016), ecc.

3. L’assicurazione sulla vita

In base alla dicotomia delineata dall’art. 1882 I’assicurazione sulla vita ¢ un
contratto con cui 1’assicuratore verso il pagamento di un premio si impegna a pa-
gare un capitale o una rendita al verificarsi di un evento attinente alla vita umana.

Attraverso tale contratto I’assicuratore assume su di sé un rischio rappresentato
dalla probabilita di accadimento di un particolare evento connesso alla vita umana.

Oltre a tale rischio 1’assicuratore assume su di sé un rischio di investimento ov-
vero il rischio che i risultati finanziari degli investimenti, compiuti con il capitale
risultante dai premi versati, siano inferiori agli impegni assunti dall’assicuratore
verso i propri assicurati.

11 rischio assicurato nell’assicurazione sulla vita finisce, pertanto, per incidere
sulla stessa natura dell’operazione posta in essere attraverso tale contratto distin-
guendola dall’assicurazione contro i danni, in cui I’assicuratore si impegna a corri-
spondere all’assicurato un indennizzo onde coprire il danno eventualmente soppor-
tato dall’assicurato a seguito del verificarsi di un evento futuro ed incerto.

La natura mista del rischio nell’assicurazione sulla vita era chiaramente indivi-
duata gia a fine *800 dalla dottrina che cercava di ricondurre tale operazione al
contratto di assicurazione sebbene non risultasse facile rinvenirvi la funzione in-
dennitaria tipica del contratto di assicurazione.

Attraverso 1’assicurazione sulla vita a prestazioni fisse, infatti, 1’assicuratore si
impegna a corrispondere una determinata somma che calcolera in base a quello che
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prevede sara ’ammontare dei premi al momento in cui statisticamente dovrebbe
verificarsi I’evento assicurato oltre agli interessi che prevede di ricavare, durante
tale tempo, da un impiego fruttifero di quanto ¢ stato presso di lui depositato.

Il contratto di assicurazione sulla vita a prestazioni fisse € stato superato nel
tempo dalle polizze indicizzate e dalle polizze a prestazioni variabili, in cui le pre-
stazioni vengono rivalutate annualmente sulla base dell’indice ufficiale dell’au-
mento del costo della vita. Si tratta comunque di polizze che mantengono ancora
integralmente il rischio del risparmio a carico dell’assicuratore e non sono in grado
di offrire pertanto una redditivita competitiva rispetto agli altri strumenti finanziari
presenti sul mercato, in cui il rischio del risparmio ¢ a carico dell’investitore.

Anche tali polizze sono state progressivamente sostituite da contratti di assicu-
razione sulla vita che ancorano la variabilita delle prestazioni dell’assicuratore
all’andamento di un fondo in cui ¢ investito il premio (c.d. unit linked) oppure ad
un indice (c.d. index linked).

L’offerta di prodotti assicurativi del ramo vita si & ampliata anche grazie alle opera-
zioni di capitalizzazione. Si tratta di operazioni mediante le quali I’assicuratore si im-
pegna a versare all’assicurato il capitale che risultera ad una data scadenza e che sara
costituito dal capitale stesso maggiorato degli interessi ad un certo tasso garantito. In
caso poi di premorienza dell’assicurato rispetto alla data stabilita si prevede talvolta che
la somma capitalizzata a quella data spetti al terzo beneficiario da lui designato.

Nei contratti di assicurazione sulla vita particolare ¢ la posizione che soggetti
terzi possono acquistare rispetto al rapporto assicurativo.

Sara infatti possibile che il terzo rivesta la posizione di assicurato oppure di be-
neficiario.

Il primo caso si pone per le assicurazioni sulla vita del terzo (previo suo con-
senso ex art. 1922), il secondo per le assicurazioni a favore (art. 1919 c.c.).

In ordine al momento e alle modalita dell’acquisto del terzo beneficiario, ’art.
1920 espressamente dispone che “per effetto della designazione il terzo acquista un
diritto proprio ai vantaggi dell’assicurazione”.

Vari i dubbi circa I’interpretazione di tale disposto normativo.

In particolare ¢ plausibile chiedersi se il terzo acquisti un vero e proprio diritto
0 una mera aspettativa laddove la designazione sia revocabile e quindi se la dichia-
razione del terzo e il verificarsi dell’evento, rappresentando dei limiti alla revoca-
bilita della designazione, siano elementi costitutivi del diritto del terzo.

Ancora perplessita si possono porre rispetto all’espressione “per effetto della
designazione”. Due sono, infatti, le interpretazioni possibili: la designazione ¢ co-
stitutiva del diritto del terzo oppure non ¢ altro che determinativa, da un punto di
vista soggettivo, dell’obbligazione contratta dall’assicuratore.

Entrambe le risposte a tali interrogativi trovano a monte la difficolta dell’inquadra-
mento della fattispecie in esame all’interno del modello del contratto a favore di terzo.

Nel contratto a favore di terzo quest’ultimo acquista un diritto alla prestazione
di cui al contratto “per effetto della stipulazione2 come chiaramente enunciato dallo
stesso art. 1411, 2° co.
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11 terzo, pur non essendo parte del contratto, finisce cosi per vedere il prodursi
degli effetti di una stipulazione inter alios nella propria sfera a meno che non rifiuti
la prestazione.

In presenza di una stipulazione in suo favore, il terzo ha, infatti, in base alla
lettera di cui all’art. 1411, le seguenti possibilita: potra rifiutare 1’acquisto del diritto
nei confronti del promittente; potra dichiarare di volerne profittare, impedendo cosi
allo stipulante di esercitare il proprio potere di revoca; potra limitarsi al silenzio per-
mettendo cosi alla stipulazione in suo favore di spiegare i propri effetti nella sua sfera
patrimoniale a meno che lo stipulante non revochi tale disposizione.

Con riguardo all’acquisto del terzo beneficiario nell’assicurazione sulla vita,
I’art. 1920 parla di acquisto del terzo “per effetto della designazione” e non della
mera stipulazione cosi come ¢ all’art. 1411.

E plausibile interrogarsi sui motivi di una simile divergenza ed in particolare
sulla possibilita che essa stia a significare che la fattispecie di cui all’art. 1920 non
¢ riconducibile allo schema generale di cui all’art. 1411.

A ben vedere pero, riferendosi alla designazione, il legislatore parrebbe aver
solo inteso dar rilevanza al fatto che nell’assicurazione sulla vita a favore di terzo
¢ possibile indicare il beneficiario anche con atto successivo al contratto ovvero
con testamento o con dichiarazione scritta.

11 diritto nei confronti dell’assicurazione sorge col contratto e ove non vi sia
contestuale designazione del beneficiario nello stesso, 1’obbligazione dell’assicu-
ratore sorgera in incertam personam e sara determinato il titolare della relativa pre-
tesa solo con la successiva designazione. In tal caso, perd, gli effetti si producono
nella sfera del terzo con effetto ex tunc dalla stipulazione del contratto che ¢ la fonte
del diritto all’indennizzo.

Con la designazione si ha unicamente 1’individuazione della persona del bene-
ficiario del diritto all’indennizzo sorto dal contratto di assicurazione sulla vita nei
confronti dell’assicuratore.

E discussa la possibilita di una designazione con atto successivo laddove nel
contratto di assicurazione sulla vita non sia stata prevista una clausola di destina-
zione dell’indennizzo a favore di un terzo. Pare evidente che ove il contratto di
assicurazione sulla vita non preveda la stipulazione a favore di terzo, al fine di con-
sentire la designazione dello stesso, sara necessaria una modifica del contratto con
un accordo successivo modificativo.

Ove sia stato stipulato un contratto a favore di terzo, in mancanza di successiva
designazione, trovera applicazione la regola di cui all’art. 1411, 3° co., per cui I’in-
dennita entrera nel patrimonio del contraente e, ove si tratti di un assicurazione per il
caso di morte del medesimo, verra acquistato dai suoi eredi iure successionis.

4. Coassicurazione e riassicurazione

L’assicurazione plurima disciplinata dall’art. 1910 ¢ stata spesso accomunata al fe-
nomeno della coassicurazione per la pluralita di assicuratori nel rapporto assicurativo.
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Occorre invece distinguere la c.d. coassicurazione impropria, che si avrebbe in
ipotesi di assicurazione plurima, e la c.d. coassicurazione propria, di cui all’art.
1911, che si avrebbe in ipotesi di copertura di diversi rischi insistenti sulla mede-
sima cosa da parte di piu assicuratori per quote predeterminate regolate in virtu di
un accordo stipulato tra i coassicuratori.

Al riguardo occorre peraltro considerare come la coassicurazione propria rap-
presenta un meccanismo di gestione del rischio assunto dagli assicuratori e sotto
questo profilo risulta piu vicina alla riassicurazione essendo, come quest’ultima,
improntata a soddisfare 1’interesse degli assicuratori alla ripartizione e omogeneiz-
zazione dei rischi assunti.

Una definizione di attivita di riassicurazione ¢ in primis contenuta nell’art. 2 della
Dir. CE 2005/68 ove si legge che “I’attivita (di riassicurazione) consiste nell’accet-
tare rischi ceduti da un’impresa di assicurazione o da un’altra impresa di riassicura-
zione. Nel caso dell’associazione di sottoscrittori denominata Lloyd’s, per riassicu-
razione si intende anche l’attivita consistente nell’accettazione di rischi ceduti da
qualsiasi membro dei Lloyd’s da parte di un’impresa di assicurazione o di riassicu-
razione, diversa dall’associazione di sottoscrittori denominata Lloyds”.

Le ragioni che stanno alla base della stipulazione di contratti di riassicurazione
sono prevalentemente di tipo tecnico.

Per quanto riguarda le operazioni del ramo danni, possiamo individuare le mo-
tivazioni tecniche della riassicurazione nella necessita di ridurre le fluttuazioni re-
lative all’andamento dei rischi assunti ed in particolare la fluttuazione in senso cre-
scente dovuta al verificarsi di uno piu sinistri di entita molto rilevante e le oscilla-
zione del danno aggregato annuale in comparazione con il valore atteso.

Tali aspetti sono particolari evidenti nel ramo danni nel quale gli assicuratori si
trovano ad assumere rischi non aventi le caratteristiche che consentono un buon
livello di risk pooling e in particolare una sufficiente omogeneita di rischi sia qua-
litativa (dal punto di vista dello stato dei rischi coperti) sia quantitativa (dal punto
di vista delle somme assicurate). Risulta infatti praticamente impossibile formare
un portafoglio perfettamente omogeneo e 1’assicuratore si trova nella necessita di
liberarsi dell’onere derivate dal capitale eccedente rispetto al c.d. pieno di conser-
vazione. Come detto I’impresa di assicurazione per gestire i rischi costituisce delle
riserve (riserve matematiche) per far fronte ai pagamenti dei sinistri, ma allo stesso
tempo ricorre ad alcuni mezzi per diminuire il rischio. A tale scopo determina un
limite, appunto il c.d. pieno di conservazione, oltre il quale non accetta contratti di
assicurazione, oppure li cede.

Nel ramo vita vengono seguite strategie diverse e diverse sono le motivazioni
tecniche che portano alla riassicurazione sulla vita. L’assicurazione sulla vita ¢ in-
fatti caratterizzata dall’essere un long term business e dalla funzione combinata di
risparmio e previdenza. Ne segue che, a differenza di quanto abbiamo detto per il
ramo danni, il problema di fluttuazione ¢ legato non solo all’eventuale divergenza
tra le probabilita poste alla base delle tariffe e le frequenze effettivamente realizza-
tesi, ma anche alla misura del capitale esposto al rischio.
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Con cio I’assicuratore, sia nel ramo danni sia nel vita, attraverso i meccanismi
riassicurativi, non procede a trasferire la propria posizione contrattuale ad altra im-
presa di assicurazione, ma piuttosto, come si osserva in dottrina, cerca di ridurre
dal punto di vista delle possibili perdite materiali, i pericoli che ha accettato.
L’esempio che viene fatto ¢ quello di una macchina, che dispone di un ammortiz-
zatore, passa su un percorso accidentato, tale dispositivo addizionale non rende la
strada liscia, ma sicuramente consente ai passeggeri di avvertire di meno le asperita
della strada. Lo stesso accade con la riassicurazione. Si tratta di un’operazione che
non annulla le perdite, ma rende piu agevole alla compagnia cedente di sopportare
le conseguenze dei sinistri.

La riassicurazione rappresenta uno strumento negoziale di ripartizione di rischi
o di danni al fine di gestire perdite economiche inerenti all’esercizio dell’attivita
assicurativa.

11 codice civile del 1942 contiene unicamente quattro norme (artt. 1928-1931),
dedicate peraltro ad aspetti marginali relativi alla riassicurazione e inserite nel capo
relativo al contratto di assicurazione. Si disciplina infatti la forma del contratto di
riassicurazione (art. 1928), I’efficacia del contratto di riassicurazione nei confronti
dei terzi assicurati (art. 1929), i diritti del riassicurato in caso di liquidazione coatta
(art. 1930), la compensazione dei crediti e debiti in caso di liquidazione coatta am-
ministrativa del riassicurato (1931).






