La fiducia innanzi tutto

In questo numero riportiamo integralmente
un recente parere della professoressa
Moscarini sulle modalita di scelta del broker
da parte della Pubblica Amministrazione.

Il gruppo di lavoro Aiba, dopo aver definito
alcune regole comuni che sono state
recepite nel nostro Codice Deontologico,

sta proseguendo le sue attivita per
individuare i criteri di scelta nei casi

di procedura concorsuale.

Parallelamente il gruppo di lavoro si &
attivato per raccogliere argomenti giuridici
a sostegno della selezione in base
all’intuitus personae o incarico fiduciario.
Ognuno di noi puo avere la propria
convinzione professionale sulla maggiore

0 minore ampiezza del perimetro di
applicazione di tale criterio.

E’ pero imprescindibile che I’Associazione
fornisca ai propri iscritti elementi oggettivi di
valutazione che ciascuno interpretera

ed adottera secondo le proprie strategie.

Il punto fermo di ogni soluzione deve rimanere
la fiducia che i nostri clienti ripongono

in noi per la credibilita delle nostre tesi.

Enrico Boglione




Avv. Prof. Anna Moscarini

Incarichi di brokeraggio a trattativa privata

Le novita introdotte dal codice dei contratti pubblici

Faccio seguito alla mia del 21 marzo
u.s. con la quale rispondevo alla Vostra
richiesta di parere relativa alla possibili-
ta, per gli enti pubblici, di affidare in-
carichi di brokeraggio a trattativa pri-
vata.

Lesigenza di una riformulazione del
parere nasce dall’avvenuta pubblicazio-
ne, sulla Gazzetta Ufficiale della Re-
pubblica Italiana, in data 2 maggio
2006, del D.Igs. 12 aprile 2006 n. 163,
che, dando attuazione alle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE, introduce
alcune novita normative, di cui occorre
tener conto.

Com’e noto da precedenti trattazioni dell'argomento, la
presenza, nell'ambito della prestazione del broker di assicu-
razioni, di una rilevante componente intellettuale, di studio
e di consulenza, ha condotto una parte preponderante del-
la dottrina a ritenere che I'affidamento dell’incarico debba
avvenire intuitu personae, in ragione del prevalente profilo
fiduciario del rapporto con il singolo professionista.

Mi limito a richiamare, a tal pro-
posito, la letteratura gia menzionata
nel Parere legale, in Guida all'utiliz-
zo del Broker Assicurativo da parte
della Pubblica Amministrazione, Mi-
lano 2003.

A seguito dell’evoluzione della
professione del broker verso uno
status sempre piu spiccatamente
commerciale, anche alla luce della
dimensione imprenditoriale dell’at-
tivita, la prestazione del broker, fre-
quentemente svolta da societa a re-
sponsabilita limitata o da societa per
azioni, ha visto prevalere il momen-
to della gestione del contratto di as-
sicurazione, che richiede una orga-
nizzazione imprenditoriale dell’atti-
vita, su quello piu squisitamente in-
tellettuale, della consulenza e del-
I'assistenza nella predisposizione
delle polizze ed ha portato I'atten-

personae.

Il prevalente profilo fi-
duciario del rapporto
tra ente pubblico e

broker e I'affidamento
dell’incarico

zione degli interpreti, e tra questi, in
particolare, dei giudici, a ritenere che,
nelle ipotesi in cui I'assicurato sia un
ente pubblico, la prestazione del pro-
fessionista debba rientrare nella nozio-
ne di “servizi assicurativi”, fatta propria
prima dall’allegato VI al D.Igs. n. 157
del 1995 ed attualmente dal D.Igs., 12
aprile 2006 n. 163.

In particolare, la tesi della natura
onerosa della prestazione del consulen-
te assicurativo, basata sull’erroneo pre-
supposto che le provvigioni percepite
dal broker vadano ad incidere sul pre-
mio di assicurazione offerto dalle compagnie in sede di ag-
giudicazione dei contratti di assicurazione, ha offerto soste-
gno all'idea che il contratto di brokeraggio rientri nell’am-
bito dei servizi e che, di conseguenza, ove il committente sia
una pubblica amministrazione, e I'importo sia eguale o su-
periore alle soglie dei contratti pubblici di rilevanza comu-
nitaria, I'affidamento del relativo servizio debba avvenire
per il tramite delle procedure di scelta del contraente, disci-
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plinate, nel prossimo futuro, dal D.lgs. 12 apri-
le 2006, n. 163, pubblicato sulla G.U. in data
2 maggio 2006 recante attuazione delle diretti-
ve 2004/17/CE e 2004/18/CE.

Il menzionato decreto, denominato Codice
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture, entra in vigore, a norma dell’art. 257,
sessanta giorni dopo la sua pubblicazione nella
Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana e,
dunque, salvo ulteriori interventi del legislatore,
in data 1° luglio 2006.

Nel corso del presente parere si fara riferi-
mento alle disposizioni contenute nel predetto
Codice, il quale attua le direttive comunitarie
nell’ottica di una tendenziale semplificazione ed
omogeneizzazione degli appalti di lavori, servizi
e forniture indetti dalle amministrazioni aggiu-
dicatrici.

Il complesso delle disposizioni contenute nel
Codice abroghera, al momento dell’entrata in
vigore, tutte le disposizioni precedenti relative
agli appalti pubblici, ai contratti ed all’attivita
di tutte le amministrazioni aggiudicatrici secondo I'ampia
definizione fornita dall’art. 3, commi 25, 26, 27, 28.

A fini di chiarezza, semplificazione e certezza del diritto
I'art. 256 del Codice contiene I'elenco delle disposizioni che
sono o restano abrogate a seguito dell’entrata in vigore del
codice stesso, tra le quali si citano, a titolo meramente
esemplificativo, anche I'intero decreto legislativo 17 marzo
1995 n. 157 e l'art. 3, comma 1 ter del d.Igs. 30 dicembre
1992 n. 502, in materia di contratti di diritto privato sti-
pulati dalle Aziende sanitarie locali, cui facevo riferimento
nella precedente bozza del parere (21 marzo u.s.).

Lart. 29, rubricato Metodi di calcolo del valore stimato dei
contratti pubblici, stabilisce che il valore da assumere come
base di calcolo del valore stimato dell’appalto &, per i servi-
zi assicurativi, il premio da pagare ed altre forme di remu-
nerazione.

Sulla base di queste indicazioni occorre considerare che la
tesi del contratto di brokeraggio quale appalto di servizi &
destinata a trovare nuovo vigore all’esito della piena effica-
cia del Codice dei contratti pubblici, che prevede espressa-
mente I'abrogazione di molte delle previgenti discipline di
settore, che facoltizzavano gli enti a ricorrere a discipline di
tipo privatistico.

Quella dell’appalto di servizi € una tesi sulla quale si €
consolidata la giurisprudenza amministrativa dei Tribunali
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Amministrativi Regionali e del Consiglio di Stato, non-
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ostante alcune significative pronunce di segno contrario.

In tal senso si € anche espressa I'’Avvocatura Generale del-
lo Stato con il parere reso nel dicembre 2004, nel quale ha
respinto nettamente la tesi del contenuto prevalentemente
intellettuale della prestazione del broker e della possibilita
dell’affidamento dell’incarico intuitu personae.

Nella generale presa d’atto che a detta tesi ¢ difficile op-
porre argomenti in senso contrario, mi rappresentate che la
sua diffusione non ¢ utile al mercato né garantisce quelle
condizioni di trasparenza e di par condicio dei concorrenti,
pure sottese alla ratio della disciplina comunitaria: da un la-
to, infatti, gli enti hanno difficolta a tradurre, in criteri ma-
tematici, i parametri di scelta di una prestazione di conte-
nuto prevalentemente tecnico ed intellettuale, che peraltro
non ha alcun costo diretto per I'ente; in secondo luogo il ri-
corso alla procedura ad evidenza pubblica, proprio a causa
della difficolta di parametrare i criteri, comporta che tutti i
concorrenti esclusi o non risultati aggiudicatari mettano fa-
cilmente in discussione I'esercizio della discrezionalita am-
ministrativa da parte dell’ente, con un notevole aumento
del contenzioso dinanzi i Tribunali Amministrativi Regio-
nali.

Mi chiedete, peraltro, di valutare se la presenza di dispo-
sizioni e di sentenze, anche dei giudici amministrativi, che
sembrano orientare positivamente I'interprete verso la pos-
sibilitd di ritagliare, nel’ambito dell’attivita contrattuale




delle Pubbliche Amministrazioni, margini riservati ad atti-
vita di diritto privato che non richiedono il ricorso alle pro-
cedure ad evidenza pubblica, possa avallare la tesi dell’affi-
damento diretto, intuitu personae, del contratto di broke-
raggio.

Sulla onerosita del contratto di brokeraggio, come é noto
esiste un'antica questione: se il contratto, ancorché gratuito
per I'ente pubblico, possa considerarsi oneroso in conse-
guenza del ricarico indiretto che le compagnie facciano sul
premio, al fine di assorbire gli oneri della mediazione assi-
curativa, e dungue le provvigioni del broker.

Tra i pronunciamenti pit recenti si ricorda il parere del-
I’Avvocatura Generale dello Stato del dicembre 2004, nel
quale si riferisce, peraltro, che il costo della provvigione ri-
entra negli oneri provvigionali che le compagnie sono co-
mungue tenute a riconoscere alla rete agenziale, di guisa da
escludere I'esistenza di un caricamento indiretto del costo
della provvigione sul premio.

Nonostante questa tesi sia ribadita dall’Avvocatura Gene-
rale dello Stato, la giurisprudenza amministrativa continua
a ritenere che il costo della provvigione del broker gravi in-
direttamente sull’ente pubblico il quale é tenuto a pagare
un premio appositamente maggiorato del costo della prov-
vigione del broker. Ne consegue, come riferito anche in
precedenza, la necessita, ancorché non gradita, di ragionare
entro il quadro del contratto di brokeraggio quale contrat-
to oneroso per I’Amministrazione, di guisa che lo spazio per
I'affidamento diretto del relativo incarico deve essere indi-
viduato nell’ambito del D.lgs. 12 aprile 2006, Codice dei
contratti pubblici.

Nellart. 2, commi 3 e 4 del D.lgs. 12 aprile 2006, rubri-
cato “Principi” si precisa, che per quanto non espressamen-
te previsto nel presente codice, le procedure di affidamento
e le altre attivita amministrative in materia di contratti pub-
blici si espletino nel rispetto delle disposizioni sul procedi-
mento amministrativo di cui alla legge 7 agosto 1990, n.
241, e successive modificazioni ed integrazioni.

Per quanto non espressamente previsto nel presente codi-
ce, I'attivita contrattuale dei soggetti di cui all'art. 1 si svol-
ge nel rispetto, altresi, delle disposizioni stabilite dal codice
civile.

Dunque, il legislatore ¢ disponibile ad individuare aree di
attivita negoziale delle stazioni appaltanti e degli enti aggiu-
dicatori che soggiacciano, non alle speciali discipline dell’e-
videnza pubblica, ma alle regole del diritto privato.

Lart. 1, comma 1 bis della legge n. 241/1990, come ri-
formata dalla I. n. 15/2005 in tema di Principi generali del-
l'attivita amministrativa degli enti pubblici, statuisce testual-

mente: “La pubblica amministrazione, nell'adozione di atti di
natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto pri-
vato, salvo che la legge disponga diversamente”.

Questa disposizione ha mutato in modo sostanziale i
principi che regolano I'attivita amministrativa, introducen-
do, al di fuori degli atti autoritativi, il principio generale se-
condo il quale le Pubbliche Amministrazioni agiscono in
base al diritto privato: I'agire secondo il diritto pubblico de-
v'essere oggetto di espressa previsione normativa, in quan-
to, altrimenti, le PPA.A. agiscono sulla base della capacita
giuridica generale ad esse senz'altro riconosciuta (V. Cerul-
i Irelli, Introduzione, in La Pubblica Amministrazione e la
sua azione, Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dal-
le leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, a cura di N. Paolantonio,
A. Police, A. Zito, Torino 2005, 6).

La disposizione ha, in altri termini, capovolto completa-
mente i principi che regolano 'attivita amministrativa e che
hanno portato la disciplina pubblicistica ad estendersi sto-
ricamente anche oltre i limiti degli atti di natura autoritati-
va fino ad investire tutta I'azione delle amministrazioni
pubbliche.

Come si legge negli Atti parlamentari Camera dei Deputa-
ti, X111 Legislatura, n. A.C. 6844, nel resoconto stenografi-
co della seduta del 24 luglio 2000, p. 50: “... quando le mo-
dalita dell’azione amministrativa sono quelle del diritto priva-
to, I'accertamento del rispetto di questi principi e di queste fi-
nalita non da luogo ad una valutazione di legittimita degli at-
ti giuridici adottati secondo lo schema dell’eccesso di potere che
¢ proprio degli atti amministrativi in senso stretto, ma a valu-
tazioni circa il complesso dell’azione amministrativa posta in
essere in sede di controllo di gestione, di esercizio dell’azione di
responsabilita davanti alla Corte dei Conti, in sede di esercizio
dell’azione di responsabilita civile e cosi via”.

Nell’'ambito di applicazione della citata disposizione rien-
tra certamente l'attivita negoziale o contrattuale della PA.,
ed anche gli affidamenti che, alla stregua del nuovo princi-
pio, debbono seguire le modalita pubblicistiche dell’aggiu-
dicazione nei soli casi in cui la legge espressamente lo pre-
veda, trovando, invece, applicazione, in tutti gli altri casi, il
diritto privato e dunque le modalita negoziali proprie del
diritto privato.

Applicando questo ragionamento al contratto di broke-
raggio, si conclude che ove la legge espressamente non pre-
veda I'applicazione di norme di diritto pubblico, le Ammi-
nistrazioni possono procedere ad affidamenti diretti, assog-
gettandosi ad un controllo di economicita della gestione
svolto dal giudice contabile.

Come si vedra, scorrendo la disciplina delle soglie conte-




nuta nel Codice dei contratti pubblici, il legislatore non si
limita a non vietare il ricorso alla trattativa privata, o affi-
damento diretto, ma prevede espressamente I'affidamento
diretto, intuitu personae, ove I'importo del contratto si situi
al di sotto della soglia di euro 20.000 (nel caso del broker si
deve far riferimento alle provvigioni).

Questa conclusione, ora sancita espressamente dal legisla-
tore, con una disciplina di carattere generale, era gia avalla-
ta da singole discipline di settore dettate per alcuni tipi di
enti.

Ad esempio le Aziende Sanitarie Locali, in base all’art. 3,
co. 1-ter del D.Lgs. 30 dicembre 1992 n. 502, informano
la propria attivita a criteri di efficacia, efficienza ed econo-
micita e sono tenute al rispetto del vincolo di bilancio, at-
traverso I'equilibrio di costi e ricavi, compresi i trasferimen-
ti di risorse finanziarie.

Le stesse aziende agiscono mediante atti di diritto privato
e appaltano o contrattano direttamente i contratti di forni-
tura di beni e servizi, il cui valore sia inferiore a quello sta-
bilito dalla normativa comunitaria, secondo le norme di di-
ritto privato indicate nell’atto aziendale di cui al comma 1-
bis del medesimo decreto. Pertanto, come gia ritenuto dal
T.A.R. Piemonte, sez. 11, 31 maggio 2004 n. 968, le Azien-
de Sanitarie possono affidare forniture di beni e servizi, il
cui valore sia inferiore alla soglia comunitaria, direttamen-
te, senza procedura di evidenza pubblica.

In linea con tale orientamento, la Corte dei Conti, sezio-
ne giurisdizionale per la Regione Lombardia, con la senten-
zan. 1536 del 2004 ha escluso la sussistenza del danno era-
riale sia nell'ipotesi di affidamento diretto dell'incarico di
brokeraggio assicurativo da una A.S.L. ad un professionista
privato, sia nel successivo rinnovo, sempre a trattativa pri-
vata, del medesimo affidamento.

Dalla motivazione della sentenza si evince, in sostanza, I'i-
napplicabilita, al contratto di brokeraggio, del D.Lgs. n.
157 del 1995, per motivi qui di seguito evidenziati: innan-
zitutto perché il contratto non & oneroso ma dichiarata-
mente gratuito per I'ente, dal momento che le provvigioni
del broker non incidono sul premio di assicurazione ma ri-
entrano nell’'importo provvigionale dovuto dalla compa-
gnia alla rete agenziale; in secondo luogo perché I'attivita di
consulenza e centrale, nell'ambito della prestazione del bro-
ker, mentre scarso rilievo assume I'assistenza continuativa
nella fase successiva alla scelta del contraente; in terzo luo-
go per I'esiguita, in ogni caso, del compenso del broker, cer-
tamente inferiore alla soglia comunitaria stabilita dal D.Lgs.
n. 157 del 1995.

La richiamata disposizione, dell’art. 3 co. 1 ter D.lgs 30

dicembre 1992 n. 502, viene espressamente abrogata dal-
I'art. 256 del nuovo codice, di guisa che anche I'attivita con-
trattuale delle Aziende Sanitarie Locali sara regolata dalla
nuova disciplina.

Restano invece fuori dell’espressa abrogazione disposta
dall’art. 256 tutte quelle disposizioni di legge che discipli-
nano il conferimento di incarichi individuali, dal contenu-
to prevalentemente intellettuale, a professionisti estranei al
comparto delle Amministrazioni.

Ad esempio, secondo l'art. 7 del D.Lgs. 30 marzo 2001
n. 165 (Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle di-
pendenze delle amministrazioni pubbliche) le Amministra-
zioni Pubbliche, per esigenze cui non possono far fronte
con personale in servizio, possono conferire incarichi indi-
viduali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occa-
sionale o coordinata e continuativa, ad esperti di provata
competenza in presenza dei seguenti presupposti: 'oggetto
della prestazione deve corrispondere alle competenze attri-
buite dall'ordinamento all’amministrazione conferente e,
altresi, corrispondere ad obiettivi e progetti specifici e de-
terminati; 'amministrazione deve avere preliminarmente
accertato I'impossibilita oggettiva di utilizzare le risorse
umane disponibili al suo interno; I'esigenza deve essere di
natura temporanea e richiedere prestazioni altamente qua-
lificate; devono essere preventivamente determinati durata,
luogo, oggetto e compenso della collaborazione.

| principi stabiliti, in termini generali, dalla richiamata
disposizione sono anche ribaditi, per gli enti locali, dall’art.
110, co. 6 D.Lgs. 18 agosto 2000 n. 267, il quale facoltiz-
za le Province ed i Comuni ad inserire nei propri regola-
menti sull’'ordinamento degli uffici e dei servizi disposizio-
ni che prevedano “per obiettivi determinati e con convenzio-
ni a termine” il ricorso a collaborazioni esterne ad alto con-




tenuto di professionalita.

Le due disposizioni, quella di carattere generale, e quella
speciale relativa agli enti locali sono state interpretate dalla
Corte dei Conti nell'ambito della Delibera del 15 febbraio
2005 n. 6 delle Sezioni Riunite in sede di Controllo.

La Corte dei Conti, prendendo in considerazione le ri-
chiamate disposizioni e facendo riferimento anche ad altre
norme di legge regionale che facoltizzano il ricorso ad inca-
richi esterni, in casi determinati, ricorda innanzitutto i cri-
teri, elaborati nell’'ambito della sua giurisprudenza, che con-
sentono di valutare la legittimita degli incarichi e delle con-
sulenze esterne: rispondenza dell’incarico agli obiettivi del-
I'amministrazione; inesistenza, all'interno della organizza-
zione, della figura professionale idonea allo svolgimento
dell'incarico, da accertare per mezzo di una reale ricogni-
zione; indicazione specifica dei contenuti e dei criteri per lo
svolgimento dell’incarico; indicazione della durata dell’'in-
carico e proporzione tra il compenso corrisposto all'incari-
cato e I'utilita conseguita dall’amministrazione.

Il legislatore ha stabilito limiti annuali di spesa per il con-
ferimento di incarichi esterni ed ha individuato tre catego-
rie di incarichi: di studio, di ricerca o di consulenza.

In base alle previsioni dell’art. 1, commi 11 e 42 della I.
30 dicembre 2004 n. 311 (legge finanziaria 2005), gli affi-
damenti degli incarichi esterni da parte di tutte le pubbli-
che amministrazioni, comprese le regioni, le province ed i
comuni, dovranno sottostare ad un limite di impegno di
spesa, fissato dalla legge ed essere sottoposti ai controlli con-
tabili tranne nei casi di prestazioni professionali consistenti
nella resa di servizi o adempimenti obbligatori per legge,
qualora non vi siano uffici o strutture a cio deputati, la rap-
presentanza in giudizio ed il patrocinio dell’amministrazio-
ne, gli appalti e le esternalizzazioni di servizi necessari per
raggiungere gli scopi del’amministrazione.

Occorre ora chiedersi se il contratto di brokeraggio possa
rientrare 0 meno tra gli “incarichi di studio o di ricerca, o di
consulenza a soggetti estranei allamministrazione” al fine di
configurare I'affidamento diretto.

Come ¢ noto, gia il Ministero dell’Industria aveva distin-
to Iipotesi in cui la prestazione richiesta al broker fosse li-
mitata alla preparazione del capitolato ed all’assistenza per
la conclusione del contratto di assicurazione, ipotesi in cui
riteneva che l'incarico potesse essere dato intuitu personae
nei limiti di spesa e nel rispetto dei presupposti fissati dal le-
gislatore (necessita della scelta del consulente esterno, dura-
ta limitata della consulenza, proporzionalita della spesa,
etc.), dalla diversa ipotesi in cui si prevedesse la partecipa-
zione del broker anche a tutta la successiva fase di gestione

del contratto di assicurazione, caso che, ad avviso del Mini-
stero faceva necessariamente rientrare la prestazione nella
nozione di “servizio”, richiedendo I'applicazione della nor-
mativa comunitaria.

Ad awviso di chi scrive il distinguo operato dalla circolare
ministeriale puo ritenersi superabile alla luce dei principi
che regolano I'attivita delle pubbliche amministrazioni alla
luce del diritto privato in tutti i casi in cui una norma di
legge non imponga, viceversa, I'applicazione di norme di
diritto pubblico.

Dunque sia che il contratto di brokeraggio rientri nella
nozione di “attivita di studio o di consulenza”, secondo I'o-
rientamento prevalente della Suprema Corte di Cassazione,
recentemente ribadito dalla sentenza n. 2416/05, che vede,
nella prestazione del broker, la prevalenza della componen-
te intellettuale sulla mediazione, sia nell’ipotesi in cui alla
consulenza si affianchi I'ulteriore attivita di assistenza nella
gestione del contratto, le Pubbliche Amministrazioni pos-
sono ricorrere ad affidamenti diretti in tutti i casi in cui non
vi sia un’espressa disposizione di legge che prescriva I'appli-
cazione delle procedure ad evidenza pubblica.

In mancanza di una norma che espressamente facoltizzi
gli enti a conferire incarichi di brokeraggio intuitu personae,
occorre considerare quali sono le disposizioni di legge che
prescrivono I'applicazione delle procedure ad evidenza pub-
blica per la stipulazione di contratti a titolo oneroso.

In base alla disciplina delineata dal nuovo codice, per gli
appalti di servizi aggiudicati dalle Amministrazioni aggiudi-
catrici che siano autorita governative centrali 'importo del-
le soglie dei contratti di rilevanza comunitaria & di euro
137.000,00, mentre per le stazioni appaltanti diverse da
quelle indicate nell’allegato IV (non governative) la soglia &
di euro 211.000.

Per i contratti “sopra soglia” si prevedono procedure aper-
te e ristrette, ovvero procedure negoziate previa pubblica-
zione di un bando di gara (art. 56), ovvero senza pubblica-
zione di un bando di gara (art. 57), senza significative dif-
ferenze rispetto alle previgenti disposizioni del D.Igs. 157
del 1995.

Per gli appalti di servizi “sotto soglia” si prevede il ricorso
a procedure aperte, ristrette o negoziate con pubblicazione
del bando nella G.U. della Repubblica Italiana, dunque con
ridotti oneri di pubblicita, e ridotte esigenze di tutela dei
principi di concorrenza tra i prestatori del servizio.

Per I'acquisizione di servizi “in economia” si prevede I'e-
speribilita della procedura di cottimo fiduciario (art. 125).

Per espressa definizione normativa il “cottimo fiduciario”
€ una procedura negoziata in cui le acquisizioni avvengono




mediante affidamento a terzi (art. 125, co. 4).

Le forniture e i servizi in economia sono am-
messi per importi inferiori a euro 137.000 0 a
euro 211.000 (art. 125, co. 9) e la suddetta ac-
quisizione sembra essere rimessa ad una valu-
tazione discrezionale delle stazioni appaltanti
le quali devono indicare oggetto e limiti di im-
porto delle singole voci di spesa preventiva-
mente individuate, con riguardo alla proprie
specifiche esigenze.

Nel caso di contratti inferiori alle soglie co-
munitarie (euro 137.000, o euro 211.000) e di
importo pari o superiore a euro 20.000 I'affi-
damento mediante cottimo fiduciario avviene
nel rispetto dei principi di trasparenza, rota-
zione, parita di trattamento, previa consulta-
zione di almeno cinque operatori economici,
se sussistono in tale numero soggetti idonei,
individuati sulla base di indagini di mercato
ovvero tramite elenchi di operatori economici
predisposti dalla stazione appaltante (art. 125, co. 11).

Per servizi o forniture inferiori a euro 20.000 (nel caso del
broker si deve far riferimento alle provvigioni) € consentito
I'affidamento diretto.

Gli affidatari di servizi in economia devono essere in pos-
sesso dei requisiti di idoneita morale, capacita tecnico pro-
fessionale ed economico finanziaria prescritta per prestazio-
ni di pari importo affidate con le procedure ordinarie di
scelta del contraente.

Dalle disposizioni citate consegue che per i contratti “sot-
to soglia” le amministrazioni aggiudicatrici possono, alter-
nativamente, fare ricorso alle procedure sancite per i con-
tratti “sotto soglia” e nelle quali gli oneri di pubblicita sono
attenuati senza sacrificio del principio del confronto con-
correnziale, ovvero possono svolgere una informale consul-
tazione di almeno cinque operatori economici individuati
sulla base di indagini di mercato o tramite elenchi di ope-
ratori economici.

Solo per i contratti di valore inferiore ad euro 20.000 si
prevede la possibilita dell’affidamento diretto.

Il ragionamento svolto con riguardo agli enti pubblici in
generale deve essere ribadito, ad avviso di chi scrive, anche
per le societa miste con capitale pubblico/privato, istituite
ai sensi del D.Lgs. 18 agosto 2000 n. 267, come modifica-
ta dalla L. 24 dicembre 2003 n. 350, e destinate allo svol-
gimento di servizi pubblici di interesse generale.

Secondo I'interpretazione del Consiglio di Stato, le sud-
dette societa sono soggette, nello svolgimento della loro at-
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tivita, agli obblighi che gravano sui soggetti aggiudicatori e
quindi anche alle procedure di gara (Cons. Stato, Ad. Gen.,
16 maggio 1996 n. 3035).

La circostanza, pure pacificamente riconosciuta dal Con-
siglio di Stato, che si tratti di un soggetto imprenditoriale
che rientra nello schema organizzativo della societa di capi-
tali (Cons. Stato, sez. V, 27 settembre 2004, n. 6325), non
vale a sottrarre la societa all’applicazione delle discipline re-
lative all’affidamento dei contratti pubblici, né al principio
della gara per la scelta del socio privato (Cons. Stato, sez. V,
22 maggio 2001, n. 2835).

Ne consegue che, in tutti i casi in cui una societa mista
con capitale pubblico/privato intenda affidare un contratto
di brokeraggio, occorre svolgere la medesima riflessione che
vale per tutti gli altri enti aggiudicatori.

Se il contratto ha valore pari o superiore alla soglia co-
munitaria, la societd dovra esperire una gara, secondo le
modalita propriamente comunitarie.

Se, invece, il valore del contratto é inferiore alla soglia co-
munitaria, si applicano le discipline prescritte per i contrat-
ti “sotto soglia”, con minori oneri di pubblicita, ovvero la
procedura del cottimo fiduciario per i servizi in economia,
con I'esperimento di una indagine di mercato o confronto
concorrenziale informale.

In conclusione, pertanto, riprendendo I'interrogativo da
cui le presenti riflessioni hanno avuto origine, solo i con-
tratti di valore inferiore ad euro 20.000 di provvigioni pos-

sono essere aggiudicati intuitu personae.
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Intermediari di assicurazione e

riassicurazione

La disciplina del titolo IX del Codice

La disciplina del Titolo IX, per gran
parte, recepisce nel nostro ordinamen-
to i precetti contenuti nella Direttiva
2002/92/CEE del Parlamento Euro-
peo e del Consiglio del 9 dicembre
2002, sull'intermediazione assicurati-
va.

I compromessi che hanno contrad-
distinto la sua redazione, e le conse-
guenti ambiguita, paiono riflettersi
nella disciplina nazionale.

E’ sufficiente rilevare che il Titolo IX
ha una formulazione diversa da quella
elaborata dalla Commissione ministe-
riale incaricata di redigere lo schema di
provvedimento contenente il riassetto
delle disposizioni in materia di assicu-
razioni private (Codice delle assicura-
zioni: art. 4, 1. 29 luglio 2003, n. 229,
come modificato dall’'art. 2, comma
7°, della 1. 27 luglio 2004, n. 186 di
conversione, con modificazioni, del d.I.
28 maggio 2004, n. 136).

Limpostazione attuale ¢ agli antipodi, per certi aspetti, di
quella originariamente accolta dalla predetta Commissione,
interessando I'opera di revisione anche quei profili sugli in-
termediari che non discendono dall’attuazione della Diret-
tiva.

E’ possibile che il risultato che ne ¢ scaturito rifletta me-
glio gli interessi dei diversi soggetti coinvolti nell'attivita di
intermediazione, e nella segnalata opera di revisione.

Si tratta di un giudizio che potra essere espresso solo tra
qualche tempo, anche sulla scorta della normativa di attua-
zione dei precetti legislativi.

In questa sede, oltre ad illustrare i tratti salienti della nuo-
va disciplina, si possono indicare alcuni profili che - forse -
sarebbe opportuno prendere in considerazione, allorquan-
do si predisporranno gli interventi correttivi del codice con-
sentiti dalla legge delega, e sara elaborata la normativa se-
condaria d’attuazione.

Tanto piu che sono poche le norme del Titolo 1X che ri-
entrano nell’elenco delle disposizioni del codice di imme-
diata applicazione diffuso dall'ISVAP (ossia, gli artt. 106,
107,117, 118, comma 1°, e 119, comma 1°).

cazione.

sino e L. Desiderio,
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Dalla disciplina degli intermediari a
quella dell’attivita di intermediazione

Il commento del Prof.
Marano € tratto dal
volume “Il nuovo Co-
dice delle Assicurazio-
ni”, a cura di S. Amoro-

Il punto di partenza € costituito dal-
le disposizioni comunitarie, poiché
espressamente richiamate tra i criteri
prescritti dalla legge delega (v. I'art. 4,
della l. 29 luglio 2003, n. 229) al legis-
latore delegato, oltre che per la segna-
lata circostanza che il Titolo IX attua la
Direttiva 2002/92/CEE. E’ evidente il
diverso approccio che, nel tempo, il le-
gislatore europeo ha manifestato verso
la materia oggi trasfusa nel Titolo IX
del codice: da un intervento volto al-
I'armonizzazione delle regole concer-
nenti gli intermediari, & passato ad una
disciplina dell’attivita di intermedia-
zione.

La Direttiva 77/92/CEE del 13 di-
cembre 1976 censiva le figure di inter-
mediari allora operanti nei diversi Stati
membri e prendeva atto che I'accesso e I'esercizio delle ri-
spettive attivita era regolato in modo diverso; per facilitare
I'effettivo esercizio in regime di stabilimento e di libera pre-
stazione di servizi, forniva una definizione delle attivita
svolte dai diversi intermediari censiti (agenti, mediatori,
produttori), dettando una serie di disposizioni dirette a
consentire il reciproco riconoscimento di cognizioni ed at-
titudini professionali equivalenti a quelle eventualmente ri-
chieste ai cittadini da uno Stato membro, che ad esse sub-
ordina lo svolgimento delle attivita in questione. Successi-
vamente, la Raccomandazione 92/48/CEE del 18 dicembre
1991 - come tale, non vincolante sull’obiettivo da realizza-
re - indicava una serie di requisiti “professionali” (indipen-
denza, attitudini e cognizioni, assicurazione sulla responsa-
bilita professionale, buona reputazione e, per i mediatori,
una sufficiente capacita finanziaria) che gli intermediari do-
vevano soddisfare, nonché un obbligo di registrazione ne-
cessario per svolgere I'attivita; laddove, cominciando a dif-
fondersi le prime reti “alternative” di distribuzione, si pre-
murava (art. 2, comma 2°) di specificare che gli Stati mem-
bri non erano tenuti ad applicare tali disposizioni ai “sog-
getti che vendono prodotti assicurativi che non impongono
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conoscenze di carattere generale o specifico e che coprono
il rischio di perdita o danno a beni forniti dal soggetto in
questione, la cui attivita principale € diversa da quella di
prestare consulenza o di vendere prodotti assicurativi’. Co-
si, indirettamente, affermando la compatibilita con I'ordi-
namento comunitario - in via di principio - di queste for-
me di distribuzione, seppur non destinatarie di un inter-
vento di armonizzazione. A distanza di un quarto di secolo
dal primo intervento normativo, tuttavia, la Direttiva
2002/92/CEE deve prendere atto (v. il quinto consideran-
do) che “sussistono tuttora tra le normative nazionali note-
voli differenze che ostacolano I'avvio e lo svolgimento delle
attivita di intermediazione assicurativa e riassicurativa nel
mercato interno”, le quali “rendono opportuno sostituire la
direttiva 77/92/CEE con una nuova direttiva’. Lobiettivo
perseguito, allora, sinquadra in un disegno piu ampio,
espresso nel Piano d’azione per i servizi finanziari elaborato
dalla Commissione europea, che muove dalla constatazione
che i mercati finanziari del’UE sono ancora legati ad un
ambito nazionale, esistendo diversi ostacoli che impedisco-
no alle imprese ed ai consumatori di accedere ai servizi fi-
nanziari forniti da imprese operanti in altri Stati membri;
da qui, la proposta della direttiva sull’intermediazione assi-
curativa, come di quella sulla vendita a distanza dei prodot-
ti finanziari e sui pagamenti nel mercato interno, al fine di
ridurre il costo dei prodotti e dell'intermediazione. La cir-
costanza che gli intermediari assicurativi non possono ope-
rare liberamente nell’'UE, ostacola il corretto funzionamen-
to del mercato unico delle assicurazioni (settimo conside-
rando); ed il coordinamento delle disposizioni nazionali sui
requisiti professionali e la registrazione dei soggetti che ini-
ziano o svolgono lattivita di intermediazione assicurativa
“pud quindi concorrere alla piena realizzazione del mercato
unico dei servizi finanziari, sia ad una maggiore tutela dei
consumatori in questo settore” (ottavo considerando).

In altre parole, la Direttiva 2002/92/CEE afferma che la
disciplina sull’intermediazione € un fine - mezzo: ossia, non
si esaurisce in un astratto obiettivo attinente alla liberta del-
I'impresa di svolgersi in regime di liberta di stabilimento o
di libera prestazione di servizi, ma € strumentale alla crea-
zione di un mercato unico dei servizi finanziari. Da un la-
to, mirando ad assicurare un minor costo per tutti coloro
che accedono a tale mercato (unico), favorito dall’effettivo
dispiegarsi su scala comunitaria della concorrenza, cosi so-
stenendo lo sviluppo delle rispettive attivita; dall’altro, ap-
prestando uno standard adeguato di professionalita in capo
agli operatori, che tuteli i consumatori di questi servizi evi-
tando una degenerazione dell(auspicat)a concorrenza ai lo-

ro danni.

La scelta, chiaramente operata con la Direttiva
2002/92/CEE, ¢ di abbandonare la prospettiva dell’armo-
nizzazione delle diverse figure di intermediari, sia per le dif-
ficolta registrate in questa direzione, sia per il timore di pre-
cludere, cosi, lo spiegarsi della libera iniziativa economica
che si manifesta (anche) con il ricorso a forme nuove di dis-
tribuzione. Non si perpetuano le tradizionali distinzioni tra
intermediari riscontrabili nei precedenti provvedimenti co-
munitari (Direttiva 77/92/CEE e Raccomandazione
92/48/CEE), che, anzi, sono espressamente abrogate. Si
preferisce introdurre una disciplina che non riguarda piu i
soggetti (intermediari), ma l'attivita (intermediazione) con-
sistente “nel fornire a terzi servizi di intermediazione assi-
curativa dietro compenso, che puo essere pecuniario o sot-
to forma di altro beneficio economico concordato e con-
nesso alla prestazione fornita” (v. 'undicesimo consideran-
do). Coerentemente, la Direttiva delimita il perimetro del-
la sua applicazione con esclusivo riferimento alla predetta
attivita, e non a coloro che la svolgono, allo stesso tempo in-
dividuando i soggetti esclusi (v. il dodicesimo ed il tredice-
simo considerando).

Il perimetro dell’attivita di intermediazione e I'ambito
spaziale di applicazione

Assumendo come rilevante la nozione di intermediazione
assicurativa, quale presupposto per I'applicazione della Di-
rettiva 2002/92/CEE, I'importanza del suo corretto recepi-
mento negli ordinamenti nazionali € in re ipsa. L'art. 2, n.
3), della Direttiva precisa che, per “intermediazione assicu-
rativa”, s'intendono “le attivita consistenti nel presentare o
proporre contratti di assicurazione, o compiere altri atti pre-
paratori o relativi alla conclusione di tali contratti, ovvero
nel collaborare, segnatamente in caso di sinistri, alla loro ge-
stione ed esecuzione”. Gia sotto il profilo letterale, appare
evidente che il legislatore comunitario non richiede I'eserci-
zio congiunto di tali attivita: e sufficiente che ne sia svolta
anche una soltanto perché si applichi la disciplina contenu-
ta nella Direttiva. Non puo dirsi altrettanto rispetto alla de-
finizione accolta dal legislatore italiano, che postula come
eventuale (“se previsto dall'incarico intermediativo”), e so-
prattutto da svolgere necessariamente in modo congiunto
con le altre, I'attivita di “collaborazione alla gestione o alla
esecuzione, segnatamente in caso di sinistri, dei contratti
stipulati”. Una siffatta limitazione si pone in contrasto con
la Direttiva. Sostenere che la nozione italiana riflette il mo-
do in cui si articola, tradizionalmente, I'intermediazione as-




sicurativa nel nostro ordinamento, non sembra una buona
ragione per impedirne una possibile evoluzione; specie se
questa discende espressamente da un mutato quadro nor-
mativo. La conseguenza di tale scelta €, insieme, penaliz-
zante e paradossale. Minore, infatti, sara il novero di sog-
getti che potranno qualificarsi come intermediari armoniz-
zati ai sensi della legge italiana, ossia abilitati a svolgere la lo-
ro attivita negli altri Stati membri. Di contro, in Italia ope-
reranno intermediari assicurativi stranieri svolgenti solo la
segnalata attivita, se il corrispondente ordinamento di ori-
gine ha evitato di introdurre una limitazione che non si ri-
scontra nella Direttiva, e se il mercato ha reputato conve-
niente una siffatta specializzazione.

Non é necessario che le attivita “consistenti nel presenta-
re 0 proporre” contratti assicurativi, come di “assistenza e
consulenza” finalizzate a tale attivita, siano dirette alla loro
conclusione, affinché coloro che le svolgono possano consi-
derarsi intermediari assicurativi. Sorge I'esigenza, pertanto,
di individuarle con precisione. Da un lato, I'attivita di “con-
sulenza” non e compresa in quelle che compaiono nelle de-
claratorie degli agenti e dei broker, né pu0 essere confusa
con quella di “assistenza”, stante la precisa formulazione del
codice (e della Direttiva), dovendosi rivedere le coperture
assicurative sulla responsabilita di tali intermediari alla luce
di tale distinzione. Dall’altro, I'esercizio abusivo dellattivi-
ta di intermediazione assicurativa é sanzionato penalmente
(art. 305), ed ¢ prevista una sanzione amministrativa pecu-
niaria a carico dell'intermediario che omette di iscrivere nel
registro unico i collaboratori addetti all’'intermediazione
(art. 324). All'evidenza, spetta al regolamento dell'ISVAP di
cui all'art. 109, comma 1°, provvedere in tal senso. Una in-
dicazione al riguardo si desume dal considerando dodicesi-
mo della Direttiva 2002/92/CEE - che non pare esatta-
mente corrispondente all’art. 107, comma 2°, lett. b) - do-
ve si escludono coloro che forniscono consulenze in mate-
ria di assicurazione a titolo accessorio nell’ambito di unal-
tra attivita professionale “quali ad esempio consulenti fisca-
li o contabili”, o i soggetti che forniscono semplici infor-
mazioni di carattere generale sui prodotti assicurativi, pur-
ché I'obiettivo di tale attivita: (i) non sia quello di assistere
il consumatore nella conclusione o nell’esecuzione di un
contratto assicurativo, cosi escludendo in via di principio la
figura del c.d. segnalatore dal novero degli intermediari as-
sicurativi; (ii) la gestione a titolo professionale dei sinistri di
un'impresa di assicurazione, o Iattivita di liquidazione sini-
stri e di consulenza in materia di sinistri.

Lambito spaziale di applicazione delle disposizioni conte-
nute nel Titolo IX é individuato dall’'art. 107, e riguarda

l'attivita di intermediazione svolta a titolo oneroso nel ter-
ritorio della Repubblica e in regime di stabilimento o di li-
bera prestazione di servizi nel territorio di altri Stati mem-
bri, da parte di intermediari registrati in Italia perché aven-
ti la residenza o la sede legale nel territorio della Repubbli-
ca. Le predette disposizioni si applicano, altresi, all’offerta
“di servizi di intermediazione assicurativa e riassicurativi
connessi con rischi e impegni situati al di fuori dell’Unione
europea”’, quando effettuata da intermediari di assicurazio-
ne e riassicurazione registrati in Italia. Si & inteso disciplina-
re allo stesso modo I'attivita svolta dagli intermediari italia-
ni nell’Unione europea ed in Stati terzi. La circostanza che
l'art. 116, comma 1°, abiliti soltanto gli intermediari regi-
strati nelle sezioni di cui all’art. 109, lett. a), b) e d), a svol-
gere I'attivita negli altri Stati membri lascia supporre che an-
che I'operativita negli Stati terzi sia preclusa a coloro che so-
no iscritti nelle sezioni di cui alle lett. ) ed e). E’ una scel-
ta coerente a quella appena evidenziata, sebbene non di-
scenda dalla Direttiva 2002/92/CEE, perché I'art. 1, par. 3,
dispone espressamente che questa non si applica ai servizi di
intermediazione assicurativa e riassicurativi connessi con ri-
schi e impegni situati al di fuori della Comunita, né disci-
plina le attivita di intermediazione assicurativa esercitate in
paesi terzi.

Per quanto riguarda gli intermediari registrati negli altri
Stati membri, I'art. 116, comma 2°, li abilita a svolgere I'at-
tivita in regime di stabilimento o di libera prestazione di
servizi nel territorio della Repubblica decorsi trenta giorni
da quello in cui I'ISVAP ha ricevuto la relativa comunica-
zione da parte dell’autorita di vigilanza dello Stato membro
di origine. Non & permesso, quindi, che la loro operativita
in Italia si svolga senza una preventiva conoscenza da parte
dell'lSVAP, come lart. 6, par. 1, della Direttiva
2002/92/CEE pure consentiva. Il regolamento delegato a
quest’ultima, che disciplina la pubblicita delle comunica-
zioni ricevute dalle altre autorita di vigilanza, non potra
spingersi sino a disporre che l'intermediario comunitario
debba chiedere Iiscrizione nel registro: non € previsto nella
Direttiva, che si limita a disporre un obbligo (derogabile) di
comunicazione tra autorita, e lo stesso art. 116, comma 2°,
richiama il diverso concetto di “annotazione” (: della co-
municazione ricevuta dall’autorita straniera) in un elenco
“annesso” al registro di cui all’art. 109, comma 2°. 1l loro
accesso all’attivita di intermediazione assicurativa e discipli-
nato dallo Stato di origine (art. 4, par. 1, Direttiva
2002/92/CEE), che fissa le corrispondenti regole per Iiscri-
zione nel registro, abilitanti all'inizio ed allo svolgimento
della predetta attivita “nella Comunita in regime di libero
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stabilimento e di libera prestazione dei servizi” (art. 3, par.
5). Esercitando in uno Stato membro diverso da quello di
origine, essi dovranno osservare le regole di comportamen-
to stabilite in quello Stato: ad esempio, la filiale di una ban-
ca comunitaria, in Italia, sara soggetta alla limitazione del
prodotto standardizzato, al pari di quella italiana, mentre la
banca italiana non sara soggetta ad alcuna limitazione, se
distribuisce i prodotti assicurativi in uno Stato membro che
non prevede una siffatta restrizione.

Un dubbio attinente alla ripartizione tra regole di accesso
e di comportamento, in vero, sorge rispetto alle garanzie
sulla capacita dell'intermediario di trasferire i premi o le
prestazioni assicurative, dato che I'art. 4, par. 4, della Diret-
tiva 2002/92/CEE considera equivalenti le misure ivi indi-
cate, stabilendo che sia sufficiente adottarne una sola. Con-
figurandole come regole di comportamento, appare eviden-
te che I'intermediario potrebbe essere soggetto a tutte quan-
te operando in Stati membri diversi. Al fine di evitare un
ostacolo alla libera circolazione, si dovrebbe ritenere che le
misure anzidette rientrino tra le regole sulla capacita del-
I'intermediario determinate dagli Stati di origine (art. 4,
par. 1). Occorre riconoscere, tuttavia, che le misure non so-
no per nulla equivalenti, perché alcune mirano ad assicura-
re la capacita finanziaria dell'intermediario (art. 4, par. 4,
lett. b) e d), ed altre riguardano meccanismi di immunizza-
zione rispetto all'intermediario, che escludono un rilievo
della sua capacita finanziaria (art. 4, par. 4, lett. a) e ¢). Do-
vendo cosi evidenziare un limite della Direttiva, che con-
sente agli Stati membri di rendere piu rigorosi i requisiti di
cui all’'art. 4 della stessa, o aggiungerne altri, “per gli inter-
mediari (...) registrati nel loro territorio”, innescando una
competizione tra ordinamenti che pare una race to the bot-
tom, invece di una race to the top. Con questi vincoli, I'art.
116, comma 3°, consente all'lSVAP di fissare le disposizio-
ni nazionali sull'attivita di intermediazione che, nell'inte-
resse generale, devono essere osservate nel territorio italiano
(ad esempio in materia di antiriciclaggio), conformemente
alla previsione dell’art. 6, par. 3, della Direttiva
2002/92/CEE.

| soggetti esclusi e gli intermediari di Stati terzi

La Direttiva 2002/92/CEE esclude alcuni soggetti dal-
I'applicazione delle disposizioni in essa contenute: costoro
potranno svolgere l'attivita d’intermediazione assicurativa
senza iscriversi nel registro degli intermediari o possedere i
requisiti professionali prescritti dall’art. 4 della Direttiva
medesima. Questa scelta farebbe supporre che i restanti in-

termediari assicurativi (e riassicurativi), essendo soggetti al-
le sue disposizioni, beneficino del mutuo riconoscimento;
mentre I'art. 116 circoscrive questa possibilita a quelli iscrit-
ti in alcune soltanto delle sezioni in cui & suddiviso il regi-
stro “unico”. Lambito dei soggetti esclusi fissato dall’art.
107, comma 2°, peraltro, non sembra combaciare con la
corrispondente previsione dell’art.1, par. 2, della Direttiva,
essendo piu ampio in alcuni casi, e restrittivo in altri. L'art.
107, comma 2°, lett. a), esclude le attivita esercitate dai di-
pendenti delle imprese di assicurazione e riassicurazione, in
applicazione dell’art. 2, nn. 3) e 4), della Direttiva. La suc-
cessiva lett. b) richiede che l'attivita di sola informazione sia
fornita a titolo accessorio nel contesto di un'altra attivita
professionale, salvo che I'obiettivo di tale attivita sia I'assi-
stenza all’assicurato nella conclusione o nell’esecuzione di
un contratto di assicurazione. Lart. 2, nn. 3) e 4), della Di-
rettiva, pero, aggiunge altre attivita idonee a comprendere
colui che presta quella di informazione nel novero dei de-
stinatari della Direttiva: ossia, la gestione dei sinistri per
un’impresa di assicurazione o riassicurazione su base profes-
sionale o la liquidazione di sinistri e la consulenza in mate-
ria di sinistri. Non si comprende la ragione di tale omissio-
ne; forse, coerente con I'(ingiustificata) esclusione dell’atti-
vita di collaborazione alla gestione ed esecuzione dei sinistri,
se svolta in via esclusiva, dalla nozione di intermediazione
sancita dal codice. Lart. 107, comma 2°, lett. ¢), individua
dei requisiti concorrenti per I'esclusione dei soggetti che
prestano I'attivita di intermediazione. In particolare: (i) al
n. 3), si richiede che l'intermediazione non sia svolta pro-
fessionalmente, formula che non sembra coincidere con I'e-
spressione “I'attivita professionale principale del proponen-
te il contratto non consiste nell'intermediazione assicurati-
va’ usata nell’art.1, par. 2, lett. d), della Direttiva; (ii) al n.
4) si omette di specificare che I'assicurazione deve essere ac-
cessoria ad un prodotto o servizio “fornito dall'intermedia-
rio”, coprire i rischi di perdita o deterioramento “o danneg-
giamento” dei beni “forniti dall’intermediario”, e, in caso di




viaggi, che questi devono essere “prenotati presso I'interme-
diario” (v. art. 1, par. 2, lett. e) della Direttiva). E’ auspica-
bile, pertanto, che il regolamento dell'ISVAP in materia
tenga conto delle segnalate omissioni presenti nel codice,
dettando una disciplina conforme ai precetti contenuti nel-
la Direttiva 2002/92/CEE.

Lart. 107, comma 2°, inoltre, esenta tali intermediari sol-
tanto dalla “disciplina del presente titolo”, cosi da ritenere
loro applicabili le disposizioni contenute negli altri titoli del
codice, e segnatamente nel titolo XII1. La previsione si qua-
lifica per I'obiettivo di tutela dei contraenti e degli assicura-
ti perseguito; non a caso, dunque, le regole di comporta-
mento fissate dall’art. 183 si riferiscono agli intermediari,
senza distinguere tra quelli che sono destinatari delle pre-
scrizioni del titolo IX e quelli che ne sono esclusi. Esse co-
stituiscono il livello minimo delle cautele che devono ac-
compagnare I'offerta e I'esecuzione dei contratti assicurati-
vi; laddove, se quest’attivita & svolta mediante gli interme-
diari assicurativi di cui al titolo 1X, sara assistita da regole
ulteriori, dirette ad assicurare una (maggiore) tutela per i lo-
ro clienti.

Coerentemente con la finalita perseguita dalla Direttiva
2002/92/CEE, questa non interviene sulle disposizioni na-
zionali in materia di attivita di intermediazione assicurativa
esercitata da intermediari assicurativi e riassicurativi stabili-
ti in un paese terzo, che operano sul territorio di uno Stato
membro in base al principio di libera prestazione di servizi
(v. art. 1, par. 3, Direttiva). Il codice, pero, non sembra det-
tare alcuna disposizione in merito. La lacuna puo essere col-
mata avendo presente, per un verso, che l'art. 1, par. 3, del-
la Direttiva stabilisce che deve essere garantita “la parita di
trattamento per tutti i soggetti che esercitano o siano auto-
rizzati ad esercitare attivita di intermediazione nel mercato
in questione”; dall’altro, che I'intervento normativo &, in-
sieme, necessario e legittimo, se coerente con le finalita del-
la vigilanza sugli intermediari sancite all’art. 3 del codice. In
concreto, bisognera consentire I'esercizio dell’attivita in Ita-
lia da parte degli intermediari stabiliti in Paesi terzi soltan-
to ove sussistano forme di collaborazione, tra 'ISVAP e le
corrispondenti autorita di vigilanza extracomunitarie, ana-
loghe a quelle di cui all'art. 5, comma 4°. E’ salva, in ogni
caso, la ricordata possibilita, per I'ISVAR, di fissare le dispo-
sizioni nazionali che, nell'interesse generale, devono essere
osservate nello svolgimento dell’attivita di intermediazione
in Italia: prescritta per gli intermediari comunitari, armo-
nizzati nei modi previsti dalla Direttiva 2002/92/CEE, a
maggior ragione s'impone rispetto ad intermediari che non
lo sono.

Il registro unico degli intermediari

La scelta di ripresentare un regime degli intermediari in-
centrato sui soggetti, piuttosto che sull’oggetto dell’attivita
concretamente svolta, non € di per sé in contrasto con la
previsione di un registro unico nel quale costoro devono
iscriversi per “iniziare o svolgere I'attivita di intermediazio-
ne assicurativa e riassicurativa nella Comunita in regime di
libero stabilimento e di libera prestazione di servizi” (art. 3,
par. 5). L'esistenza “di piu registri per gli intermediari assi-
curativi e riassicurativi”, infatti, & prevista dalla Direttiva
(art. 3, par. 2). Quel che lascia perplessi, piuttosto, € la scel-
ta - di certo non desumibile dalla Direttiva - di associare in
modo irreversibile (art. 109, comma 2°), Iiscrizione in una
delle sezioni in cui si articola il registro unico, ad un fram-
mento della complessiva attivita di intermediazione assicu-
rativa.

In altri termini, il legislatore italiano ha rifiutato di consi-
derare lattivita d’intermediazione assicurativa come un
unicum, seppur scomponibile in segmenti, precludendo la
possibilita, ai soggetti abilitati a svolgerne uno, di ottenere
I'autorizzazione anche per gli altri segmenti, sino a giunge-
re all'esercizio dell’intera attivita di intermediazione come
individuata dalla Direttiva. Manca, ciog, una corrisponden-
za, tra I'attivita d’intermediazione assicurativa unitariamen-
te intesa, e I'intermediario in grado di esercitarla. Si & pre-
ferito proporre la segmentazione che aveva contraddistinto
il primitivo approccio del legislatore comunitario, e della
quale sono testimonianza nell’ordinamento interno la I. 7
febbraio 1979, n. 48 (albo agenti) e la I. 28 novembre 1984,
n. 792 (albo broker); nonostante, la Direttiva
2002/92/CEE abbia abrogato la precedente Direttiva
77/92/CEE, e il codice delle assicurazioni, le predette leggi
agenti e broker (v. art. 354, comma 1°).

Il risultato di un simile approccio consiste in un registro
unico: (i) imperniato su soggetti; (ii) in contrasto con il dis-
posto della Direttiva in ordine alla parita di trattamento tra
operatori ed alla tutela dei consumatori; (iii) dotato di una
duplice efficacia, comunitaria e nazionale, per essere ten-
denzialmente onnicomprensivo.

Riguardo alla prima constatazione, ¢ agevole rilevare che
nelle sezioni di cui all’art. 109, comma 2°, lett. a), e b), pos-
sono iscriversi coloro che svolgono l'attivita di agente e bro-
ker, ivi definite; mentre, la sezione prevista dalla lett. d), &
riservata agli operatori c.d. di bancassicurazione (le banche,
ma anche le sim, gli intermediari di cui all’art. 107 t.u.b.,
Poste Italiane - divisione servizi di bancoposta). A questi ul-
timi, I'art. 119, comma 2°, consente l'iscrizione ad altra se-




zione del registro, se vogliono evitare di essere assoggettati
alla limitazione ivi disposta, ossia di “distribuire esclusiva-
mente i prodotti assicurativi ai quali accedono garanzie o
clausole predeterminate che vengano rimesse alla libera
scelta dell’assicurato e non siano modificabili dal soggetto
incaricato della distribuzione”. Una siffatta previsione, per
un verso, codifica I'up o downgrading a beneficio di taluni
intermediari, che possono “perdere” la loro qualita soggetti-
va, per acquisire una delle altre abilitanti alla iscrizione nel-
le ulteriori sezioni del registro unico; per I'altro, si richiama
la seconda delle constatazioni poc’anzi espresse, ossia il
(possibile) contrasto con le disposizioni comunitarie. La
Direttiva 2002/92/CEE, dopo aver premesso che “i pro-
dotti assicurativi possono essere distribuiti da distinte cate-
gorie di soggetti o enti, quali agenti, mediatori ed operato-
ri di bancassicurazione”, afferma che “la parita di tratta-
mento tra gli operatori e la tutela dei consumatori esigono
che la presente direttiva si applichi a ciascuna di queste ca-
tegorie” (v. il nono considerando). Non sembra che la pari-
ta di trattamento possa dirsi rispettata, se I'operatore di ban-
cassicurazione ¢ abilitato a distribuire soltanto prodotti c.d.
standardizzati, a differenza degli altri; né e richiamabile I'e-
sigenza di tutela dei consumatori per giustificare tale dispa-
rita, ove si consideri che il medesimo operatore di bancassi-
curazione - ad esempio, per divenire agente - deve sempli-
cemente affidare la responsabilita dell’attivita d’intermedia-
zione assicurativa “ad almeno una persona fisica iscritta nel-
la sezione del registro al quale chiede la medesima iscrizio-
ne” (art. 112, comma 2°). La, dove, la quantita dei contrat-
ti assicurativi di norma intermediati da questi operatori, la-
scia fondatamente supporre che l'attivita esercitata da tale
responsabile difficilmente prendera in considerazione ogni
singola polizza. Tutela dei consumatori che & improbabile
sia garantita dal ricorso all’escamotage di operare per conto
di un agente o broker (v. art. 119, comma 2°), specie se
questi ultimi sono delle societa (art. 112) controllate dall’o-
peratore di bancassicurazione. Limpressione, tuttavia, € che
la soluzione adottata - paradossalmente - soddisfi proprio
gli operatori all’apparenza discriminati. A fronte della limi-
tazione costituita dalla “soluzione di compromesso” del
prodotto “standardizzato”, essi non devono iscrivere gli ad-
detti all’attivita di intermediazione nel registro, cosi evitan-
do le questioni connesse al loro contratto di lavoro ed atte-
nuando la vigilanza dell’'ISVAP, per come si evince dal blan-
do disposto dell’art. 107, comma 3°. Una soluzione con-
forme alle evidenziate esigenze di tutela espresse nella Di-
rettiva 2002/92/CEE sarebbe stata, da un lato, quella di ri-
conoscere una piena operativita all’operatore di bancassicu-

razione, evitando discriminazioni precluse dalla Direttiva
medesima; dall’altro, di richiedere I'iscrizione delle persone
fisiche addette all’attivita d’intermediazione nel registro di
cui all'art. 109, comma 2°, lett. e), assicurando ai clienti di
tali intermediari un contatto con soggetti dotati di profes-
sionalita adeguata, fermo restando la garanzia patrimoniale
costituita dalla responsabilita solidale dell’'operatore anzi-
detto. Si rileva, ad ogni modo, che I'art. 112, comma 2°, fis-
sa per I'iscrizione delle societa un requisito minimo, “alme-
no una persona fisica” iscritta nella sezione del registro del
quale I'intermediario chiede I'iscrizione, che ¢ suscettibile di
essere adeguato dall'lSVAP in considerazione delle caratte-
ristiche del richiedente e delle dimensioni della sua attivita,
al fine di assicurare la tutela dei consumatori con i quali en-
trera in contatto. In particolare, la possibilita di upgrading
alla sezione agenti (ed a quella broker, v., pero, l'art. 112,
comma 2°), concessa agli operatori di bancassicurazione,
non pare giustificata se & preposta una sola persona fisica
per tutta la rete vendita. Non intervenendo sui requisiti
professionali dei dipendenti, I'ISVAP dovrebbe almeno ri-
chiedere che gli agenti preposti (persone fisiche) da tali ope-
ratori come responsabili dell’attivita d’intermediazione sia-
no in numero congruo rispetto all’attivita svolta, nonché
fissare regole idonee a garantire un effettivo controllo da
parte di costoro sull’operato dei dipendenti, diretto ad assi-
curare il rispetto degli obblighi di comportamento sanciti
dall’art. 183.

Venendo alla terza delle constatazioni surriferite, si osser-
va che l'art. 116 abilita gli intermediari iscritti nelle sezioni
del registro di cui all’art. 109 lett. a), b) e d), con residenza
0 con sede legale nel territorio della Repubblica di operare
negli altri Stati membri in regime di stabilimento o di libe-
ra prestazione di servizi, escludendo dal mutuo riconosci-
mento i soggetti iscritti nelle restanti sezioni c) ed e). Con-
segue da cio un'efficacia a doppio binario della iscrizione
nel registro unico: (i) ai sensi dell’art. 108, I'esercizio del-
I'attivita di intermediazione assicurativa e riassicurativa e ri-




servato agli iscritti a tale registro, a prescindere dalla sezio-
ne in cui si collocano; (ii) in forza dell’art. 116, solo gli
iscritti ad alcune sezioni possono svolgere la loro attivita ne-
gli altri Stati membri. Non ravvisando nella Direttiva
2002/92/CEE il criterio per fondare (e a fortiori per proce-
dere a) una siffatta distinzione, non si scorge la regola di di-
ritto interno che la giustifica. Potrebbe sostenersi, in vero,
che per essi € richiesta una minore professionalita, alla qua-
le fa da contrappeso una responsabilita solidale dell'impre-
sa di assicurazione o degli altri intermediari (art. 119); seb-
bene possa replicarsi che gli operatori di bancassicurazione
sono considerati armonizzati, nonostante: (i) la loro mino-
re professionalita sia in re ipsa, potendo distribuire solo pro-
dotti standardizzati; (ii) per i danni arrecati dal loro opera-
to, sia sancita la responsabilita solidale dell'impresa di assi-
curazione, dell’agente o del broker (v. art. 119, comma 2°).
Una considerazione ulteriore attiene alla completezza del
novero dei soggetti tenuti alliscrizione nel registro unico.
Manca, infatti, la previsione dell'intermediario assicurativo
collegato come definito dall’art. 1, n. 7), della Direttiva
2002/92/CEE. Indubbiamente, si é alla presenza di una fi-
gura estranea alla nostra tradizione, inserita solo nell’ultima
versione della Direttiva. Non sembra, tuttavia, una valida
ragione per giustificarne I'esclusione che, anzi, si configura
come un limite alla liberta di iniziativa economica. Come
gia ricordato, I'obiettivo perseguito con il piano di azione
sui servizi finanziari, di cui la Direttiva 2002/92/CEE ¢ uno
dei pilastri, consiste nell’effettiva creazione del mercato uni-
co dei servizi finanziari facilitando I'incontro tra la loro do-
manda ed offerta, a prescindere dal luogo da cui provenga-
no. L'armonizzazione delle figure di intermediari mira ad
assicurare condizioni comuni di tutela per i consumatori di
tali servizi, sul presupposto che le imprese di uno Stato
membro si avvalgano di intermediari stabilmente operanti
in altri Stati membri, magari con le stesse caratteristiche di
quelli con i quali instaurano rapporti nel Paese di origine.
Impedendo l'iscrizione di un siffatto intermediario nel regi-
stro unico, si assume una decisione priva di interessi ap-
prezzabili da tutelare, percio in contrasto con il segnalato
principio costituzionale, le previsioni della Direttiva
2002/92/CCE e I'obiettivo perseguito dall’Unione europea;
soprattutto, si & assunta una decisione di governo dell’eco-
nomia che sarebbe stato opportuno lasciare al mercato.

| produttori diretti e gli addetti all’intermediazione

Lart. 3, par. 6 della Direttiva 2002/92/CEE prevede che
le imprese di assicurazione si avvalgano esclusivamente dei

servizi di intermediazione assicurativa e riassicurativa pre-
stati dagli intermediari iscritti negli appositi registri, nonché
dai soggetti che, pur svolgendo tale attivita, sono esclusi
dall’applicazione delle disposizioni contenute nella Diretti-
va medesima (art. 1, par. 2). In forza di tale previsione, si
deve ritenere che un’'impresa di assicurazione straniera abi-
litata ad operare in Italia, al pari di una impresa italiana,
possa avvalersi di un produttore diretto ai sensi dell’art.
109, comma 2°, lett. c), o distribuire i propri prodotti per
il tramite di soggetti esclusi dall’applicazione delle disposi-
zioni contenute nel titolo IX (art. 107, comma 2°). Come
per le imprese italiane, solo nel primo caso é prevista una re-
sponsabilita solidale per i danni arrecati dall’operato dei
medesimi (art. 119, comma 1°).

Riguardo alla categoria degli “addetti all'intermediazio-
ne”, si riassume sotto quest’espressione una congerie al-
quanto composita di soggetti, tenuti ad iscriversi nella se-
zione di cui all’art. 109, comma 2°, lett. €) del registro uni-
co, se ricorrono due condizioni: (i) sono dipendenti, colla-
boratori, produttori, altri incaricati di agenti, broker o ope-
ratori di bancassicurazione; (ii) svolgono I'attivita di inter-
mediazione assicurativa al di fuori dei locali in cui opera
I'intermediario. Dall’art. 112, inoltre, si evince che puo
iscriversi a tale sezione anche una societa, purché si iscriva-
no anche le persone fisiche addette all’attivita d’intermedia-
zione; laddove é espressamente preclusa l'iscrizione per la
societa che operi, direttamente o indirettamente, attraverso
altra societa. Esaminando le riferite condizioni, si ha I'im-
pressione, per un verso, che la genericita delle espressioni
utilizzate miri ad evitare possibili elusioni dell’obbligo di re-
gistrazione, rendendo ancor piu necessaria - come rilevato
in precedenza - I'esatta individuazione dei presupposti che
concorrono alla definizione della intermediazione assicura-
tiva. Per I'altro, che I'elencazione risponda ad un tentativo
(maldestro) di risolvere problemi giuslavoristici, piuttosto
che al fine di identificare la categoria in esame. Il legislato-
re, cioé, non ha colto I'occasione per tipizzare la figura del
promotore assicurativo, tale a prescindere dal rapporto con
I'intermediario, come invece avvenuto per i promotori fi-
nanziari rispetto agli operatori della intermediazione finan-
ziaria. Il tratto comune alle diverse figure, infatti, € costi-
tuito dall'incarico conferito da uno degli intermediari ar-
monizzati, che pare configurarle tutte come degli ausiliari
dell’intermediario, pit che un intermediario tout court. Per
I'iscrizione, € irrilevante che 'incarico sia ricevuto nell'am-
bito di un rapporto di lavoro dipendente o altrimenti qua-
lificabile, specie ove si consideri che pud essere conferito ad
una societa. Pertanto, oltre a non essere esaustiva (“altri in-
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caricati”), I'elencazione genera (soltanto) confusione utiliz-
zando termini (“produttori”) che hanno una precisa defini-
zione convenzionale, accanto ad altri privi di un significato
specifico in materia assicurativa. Gli incaricati, inoltre, do-
vranno iscriversi soltanto se svolgono I'attivita fuori sede. La
previsione non chiarisce se I'attivita deve considerarsi sem-
pre “fuori sede”, anche se svolta in via occasionale o episo-
dica; circostanza che potrebbe essere decisiva, ad esempio,
rispetto ai dipendenti dell'intermediario. Soprattutto, la
formulazione € equivoca circa il luogo rispetto al quale I'at-
tivita si deve considerare fuori sede: e sicuramente tale I'at-
tivita svolta fuori della sede dell'intermediario, ma sorge il
dubbio se I'intermediario in questione sia quello che confe-
risce I'incarico, o che lo riceve. La relazione illustrativa non
fornisce alcuna indicazione, ed é preferibile la prima inter-
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pretazione. Se l'iscrizione nel registro risponde all’esigenza
di assoggettare a determinate regole di comportamento co-
loro che svolgono lattivita di intermediazione senza i re-
quisiti di professionalita richiesti agli intermediari dai quali
ricevono I'incarico, e che assumono una responsabilita soli-
dale per i danni derivante dal loro operato, dovra iscriversi
anche colui che svolge I'attivita nell’'ambito di una propria
sede, diversa da quella dell'intermediario per conto del qua-
le opera. La sua organizzazione ¢ irrilevante rispetto alle re-
gole cui é tenuto, tanto piu che lattivita di intermediazio-
ne ¢ riservata agli iscritti nel registro di cui all’art. 109 (v.
art. 108, comma 1°). Dovranno iscriversi, pertanto, i sub-
agenti muniti di una propria sede contraddistinta dai segni
distintivi dell'impresa di assicurazione per conto della qua-
le opera I'agente, come i dipendenti degli operatori di ban-
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cassicurazione che ricevono l'incarico da un agente (0 un
broker). Lart. 112, comma 5°, infatti, dispone che, qualo-
ra la societa richieda liscrizione nel registro di cui all’art.
109, comma 2°, lett. e), “é altresi necessaria I'iscrizione del-
le persone fisiche addette all’attivita di intermediazione”.

Le cognizioni, le capacita professionali e I'onorabilita
degli intermediari

Attuando la Direttiva 2002/92/CEE, il codice prescrive le
cognizioni, le capacita professionali ed i requisiti di onora-
bilita, richiesti alle persone fisiche (art. 110) ed alle societa
(art. 112) per svolgere I'attivita d’'intermediazione assicura-
tiva armonizzata, nonché ai produttori diretti ed ai collabo-
ratori degli intermediari (art. 111). 1l codice fissa un requi-
sito per I'esercizio collettivo dell’attivita d’intermediazione -
I'assunzione della forma societaria - che sembra, in parte,
arbitrario. Puo sostenersi, in vero, che: (i) per gli agenti ed
i broker, cio costituisce la trasposizione di quanto previsto
nelle rispettive I. n. 48/79 e |. n. 792/84, peraltro espressa-
mente abrogate dal codice delle assicurazioni; (ii) per gli
operatori di bancassicurazione, la forma societaria - con
esclusione delle societa personali - & addirittura richiesta per
I'esercizio dell’attivita principale. Lattivita di intermediazio-
ne assicurativa € riservata agli iscritti nel registro di cui al-
I'art. 109, con le eccezioni previste dagli artt. 107, comma
2°, e 108, comma 3°; mentre l'art. 108, comma 4°, ne vie-
ta I'esercizio agli enti pubblici, agli enti o societa da essi con-
trollati (ed ai pubblici dipendenti alle condizioni ivi indica-
te). La richiesta della forma societaria ai produttori diretti
ed ai collaboratori degli intermediari, che potrebbero svol-
gere I'intermediazione assicurativa a titolo accessorio 0 non
prevalente rispetto ad altre, finisce per costituire una barrie-
ra all’accesso priva di adeguata giustificazione. Per un verso,
integra il requisito in esame qualsiasi forma societaria, an-
che personale o priva di organi di controllo, a dimostrazio-
ne che la scelta compiuta non dipende da una particolare
finalita di tutela; per I'altro, all’adozione della forma socie-
taria non si associa alcun requisito particolare rispetto all’e-
sercizio dell’attivita come persona fisica disponendosi, altre-
si, I'iscrizione - insieme alle societa - anche di tutte le per-
sone fisiche addette all’attivita di intermediazione (art. 112,
comma 5°). In definitiva, sono tutte condizioni che, non
solo le persone giuridiche diverse da quelle societarie (asso-
ciazioni, fondazioni, ecc.) possono soddisfare, ma potrebbe
addirittura verificarsi che queste abbiano requisiti organiz-
zativi piu pregnanti rispetto alle societa, quali I'obbligo di
organi di controllo, o siano soggette a forme di vigilanza

amministrativa sull’attivita principale svolta (cfr., ad esem-
pio, il recentissimo d.lgs., in corso di pubblicazione, che at-
tua la delega contenuta nella I. 13 giugno 2005, n. 118,
concernente la disciplina della impresa sociale).

Riguardo alle cognizioni e le capacita professionali richie-
ste agli intermediari, l'art. 4, par. 1, della Direttiva
2002/92/CEE non entra nel merito, laconicamente rin-
viando a quelle “determinate dai rispettivi Stati membri di
origine”. Consente, tuttavia, di modulare le condizioni im-
poste in materia di cognizioni e capacita in base all’attivita
di intermediazione assicurativa e riassicurativa ed ai prodot-
ti offerti, se I'intermediario esercita un'attivita professionale
principale diversa da quella dall'intermediazione assicurati-
va. Di talché, per gli agenti ed i broker, ¢ richiesto che tali
competenze siano “adeguate”, spettando all'ISVAP “accer-
tarle” tramite una prova di idoneita consistente “in un esa-
me su materie tecniche, giuridiche ed economiche rilevanti
nell’esercizio dell’attivita” (art. 110, comma 2°): formule
dalle quali si evince che, in realta, € rimesso all'ISVAP il po-
tere di stabilire le cognizioni e le capacita professionali che
gli intermediari anzidetti devono possedere. Rispetto ai
produttori diretti, invece, I'art. 111, comma 2°, dispone che
le imprese per conto delle quali operano “provvedono ad
impartire una formazione adeguata in rapporto ai prodotti
intermediati ed all’attivita complessivamente svolta”, cosi
rinunciando a stabilire il contenuto minimo di tale forma-
zione. Allo stesso modo, per gli addetti all'attivita di inter-
mediazione, le cognizioni e le capacita professionali, “ade-
guate all’attivita ed ai prodotti sui quali operano”, sono “ac-
certate mediante attestato con esito positivo relativo alla fre-
quenza a corsi di formazione professionale a cura delle im-
prese 0 dell'intermediario assicurativo”, sebbene nulla sia
prescritto sui programmi dei corsi e sul modo di accerta-
mento del profitto. La formulazione della norma, poi, €
ambigua circa la possibilita che I'attestato positivo consegua
alla mera frequenza o, preferibilmente, al superamento di
un esame del quale, pero, non sono fissate le modalita; né
sembra autorizzare la conclusione, raggiunta con la circola-
re ISVAP n. 533/D, sulla responsabilita esclusiva in capo al-
impresa di assicurazione “della pianificazione dei pro-
grammi di formazione nonché della verifica sulla adeguata
formazione professionale di tutta la rete di sub intermedia-
zione” (v. la nota dell'ISVAP del 12 novembre 2004, prot.
n. 4086), perché la responsabilita solidale per i danni grava
sull’intermediario per conto del quale operano e non sul-
I'impresa di assicurazione (art. 119, comma 3°). Le dina-
miche concorrenziali, in vero, potrebbero (dovrebbero)
spingere gli intermediari verso un'autonoma e continua at-




tivita di miglioramento delle proprie competenze, favorita
dalle imprese per conto delle quali operano, a prescindere
da obblighi normativi in tal senso.

Vero ¢, pero, che la fissazione di una soglia minima di co-
gnizioni e competenze, da parte dell’ordinamento, costitui-
sce una cautela doverosa trattandosi di attivita rivolta al
pubblico. La previsione della responsabilita solidale per i
danni conseguenti all’attivita svolta dagli intermediari
iscritti nella sezione di cui alla lett. €), per quanto apprezza-
bile, &€ una misura ex post: la fiducia del mercato si conqui-
sta con strumenti ed iniziative che prevengono il verificarsi
di comportamenti potenzialmente dannosi. Ed & censura-
bile che il codice non abbia previsto forme di aggiorna-
mento obbligatorio per gli intermediari, quando lart. 4,
par. 5, della Direttiva 2002/92/CEE dispone che I'esercizio
dell'attivita di intermediazione “presuppone il possesso per-
manente dei requisiti professionali di cui al presente artico-
lo”. Omissione piu grave, ove si consideri che quella di in-
termediazione e un’attivita riservata. La, dove I'art. 4, par. 6,
della Direttiva 2002/92/CEE consente espressamente agli
Stati membri di rendere piu rigorosi i requisiti professiona-
li ivi previsti.

In merito ai requisiti di onorabilita, il codice specifica le
indicazioni contenute nella Direttiva inserendo, altresi, il
divieto di iscrizione nel ruolo dei periti assicurativi discipli-
nato dagli artt. 156 ss.

Si rileva un eccesso nell’esercizio della facolta, prevista
dall’art. 4, par. 2, della Direttiva 2002/92/CEE, di delegare
il loro accertamento. La norma comunitaria consente che
tale verifica sia compiuta dalle imprese di assicurazione ri-
spetto agli intermediari assicurativi; mentre I'art. 111, com-
ma 3°, permette che ci0 avvenga da parte degli intermedia-
ri nei confronti degli addetti all’attivita di intermediazione
che operano per loro conto. Se € comprensibile il timore de-
gli intermediari, specie gli agenti, verso un preventivo - e
discrezionale - gradimento dei sub agenti da parte dell'im-
presa di assicurazione, scaturente dal disposto dell’art. 2,
comma 1°, lett. c), della circolare ISVAP n. 533/D, non al-
trettanto € la rinuncia dell’ ISVAP a verificarne I'onorabilita,
che attiene a profili documentali oggettivi ed é disposta a
tutela dei consumatori: ossia, per un obiettivo preminente
rispetto alla liberta di iniziativa economica degli agenti. Di
talché é auspicabile che il regolamento di cui all'art. 109,
comma 6°, disponga esplicitamente I'obbligo di comunica-
re la corrispondente documentazione in capo agli interme-
diari che si avvalgono dei soggetti di cui all’art. 109, com-
ma 2°, lett. e), cosi da consentire la verifica prevista dall’art.
109, comma 5°.

Lorganizzazione degli intermediari e la tutela dei con-
sumatori

La tutela dei consumatori € perseguita dalla Direttiva
2002/92/CEE anche mediante la prescrizione di requisiti
ulteriori, concernenti propriamente I'organizzazione degli
intermediari. E’ disposto, cosi, I'obbligo di un'assicurazione
per la responsabilita professionale valida in tutto il territo-
rio della Comunita, “o di analoga garanzia per i danni deri-
vanti da negligenza nell’esercizio della loro professione”, di
importo minimo fissato nella Direttiva medesima, che tro-
va corrispondente attuazione nell’art. 110, comma 3°. Si
deve ritenere sufficiente che la polizza sia stipulata dalla so-
cieta, per le persone fisiche alle quali ha affidato la respon-
sabilita dell’attivita d’intermediazione (o per il legale rap-
presentante, amministratore delegato e direttore generale,
se broker) (art. 112, comma 3°), poiché queste ultime non
svolgono lattivita in nome e conto proprio, si da potersi
considerare come “abilitati ma temporaneamente non ope-
ranti” ai sensi dell’art. 109, comma 3°. Un dubbio, in vero,
concerne I'entrata in vigore dell’obbligo di copertura. Lart.
343, comma 1°, dispone che i soggetti che sono iscritti al-
I’Albo degli agenti di assicurazione o all’Albo nazionale dei
mediatori di assicurazione e di riassicurazione, alla data di
entrata in vigore del codice, sono iscritti di diritto nella cor-
rispondente sezione del registro previsto dall’art. 109, com-
ma 2° “previa dimostrazione dell’assolvimento dell’obbligo
di stipulazione della polizza di responsabilita civile di cui
agli articoli 110, comma 3° e 112, comma 3°, (...) entro do-
dici mesi dalla data di entrata in vigore del presente codice”.
Si puo affermare, quindi, che I'obbligo assicurativo puo es-
sere soddisfatto dagli agenti e broker iscritti ai rispettivi Al-
bi entro il 31 dicembre 2006; laddove, & quanto mai op-
portuno che 'ISVAP, prima di quella data, indichi il conte-
nuto necessario della copertura assicurativa in questione,
anche riguardo alle franchigie ammesse, cosi da preservare




le finalita di tutela per le quali é stata introdotta. Contenu-
to che dovrebbe: (i) costituire il risultato (pure) della con-
sultazione con le autorita di vigilanza degli altri Stati mem-
bri, al fine di evitare che regole permissive in uno Stato pre-
giudichino i consumatori stabiliti negli altri (v. il conside-
rando diciassette e, piu in generale, I'art. 5, comma 4°, del
codice); (ii) riflettere la definizione dell'attivita di interme-
diazione, ritenuta dall’ISVAP immediatamente esecutiva,
che distingue tra consulenza e assistenza, probabilmente
idonea ad escludere la copertura di responsabilita civile, ad
esempio, per quelle polizze dei broker che si limitano a rin-
viare agli obblighi scaturenti dalla I. n. 792/1984.

Lart. 4, par. 4, della Direttiva 2002/92/CEE prevede, al-
tresi, I'adozione delle misure necessarie per tutelare i consu-
matori contro I'incapacita dell’intermediario assicurativo di
trasferire i premi all'impresa di assicurazione, o di trasferire
all’assicurato gli importi della prestazione assicurativa o di
un ristorno di premio, che assumono “una o piu” delle for-
me ivi indicate. Il codice recepisce tutte le anzidette forme,
eccetto quella sulla capacita finanziaria da possedere in mo-
do permanente. In parte, si tratta di previsioni gia presenti
nel nostro ordinamento: l'art. 115 mantiene I'obbligo di
adesione al Fondo di garanzia, per i mediatori di assicura-
zione e riassicurazione, disposto dall’art. 4, comma 1°, lett.
f) della I. n. 792/84, al quale succede nei rapporti attivi e
passivi quello previsto dal predetto art. 115 e costituto pres-
s0 la CONSAP (v. art. 343, comma 5°). Altre sono state an-
ticipate, limitatamente ad alcuni profili, dalla richiamata
circolare ISVAP n. 553/D. Lart. 117 stabilisce che i premi
pagati e le somme destinate ai risarcimenti o ai pagamenti
dovuti dalle imprese di assicurazione, se regolati per il tra-
mite di intermediari, configurano un patrimonio separato
del quale il conto corrente, bancario o postale, costituisce
una misura strumentale e la cui titolarita puo essere anche
in capo all'intermediario stesso, espressamente in tale qua-
lita. Si aggiunge adesso che le somme in questione costitui-
scono un patrimonio autonomo e separato rispetto a quel-
lo personale dell'intermediario, sul quale non sono ammes-
si azioni, sequestri 0 pignoramenti da parte di creditori di-
versi dagli assicuratori e dalle imprese di assicurazione, sal-
vo quanto previsto dall’art. 117, comma 2°, né opera la
compensazione legale e quella giudiziale, 0 puo essere pat-
tuita quella convenzionale.

Lart. 117 non distingue in ordine agli intermediari. Per-
tanto sono compresi quelli non armonizzati, iscritti nelle se-
zioni di cui alle lett. c) ed e) dell’art. 109, comma 2°. La
scelta del codice privilegia I'esigenza di tutela degli assicura-
ti e degli aventi diritto a prestazioni assicurative, nonché

delle imprese di assicurazione, imponendosi anche sulle de-
cisioni organizzative degli intermediari armonizzati ineren-
ti ai rapporti con i soggetti da loro preposti all’attivita d’in-
termediazione.

In prima battuta, sul conto separato non possono trans-
itare le operazioni personali dell'intermediario, o quelle che
attengono alla gestione organizzativa dell’'impresa (dipen-
denti, locali, ecc.). L'unicita della regola, pero, richiede un
adattamento alle molteplici fattispecie che si presentano
nella pratica. Uno sforzo in tal senso é stato compiuto, con
risultati condivisibili, dalla circolare ANIA del 22 dicembre
2005, prot. 0426, che fornisce pure alcuni suggerimenti
operativi. Nel caso di agenti pluri-mandatari e di broker, si
puo sostenere che la ratio della norma é rispettata anche se
¢ aperto un conto unico intestato all’intermediario, nel qua-
le confluiscono i premi spettanti a ciascuna impresa e le
provviste per i pagamenti dei sinistri; salvo la facolta del-
I'impresa di chiedere I'apertura di un conto dedicato di sua
esclusiva pertinenza, al fine di evitare che sia aggredita la
propria quota parte di premi versata sul conto da eventuali
creditori delle altre imprese o di assicurati di queste. Appli-
candosi I'art. 117 a tutti gli intermediari, si desume che pu-
re i collaboratori dell’agente dovranno aprire un conto se-
parato rispetto a quello personale, se non consegnano i pre-
mi incassati direttamente all’agente affinché provveda a ver-
sarli nel conto separato a lui intestato. L'art. 118 integra la
previsione anzidetta, sancendo il principio secondo cui il
pagamento del premio eseguito in buona fede all'interme-
diario, o ai suoi collaboratori, si considera effettuato diret-
tamente allimpresa di assicurazione; mentre, salvo prova
contraria a carico dell'impresa o dell’intermediario, le som-
me dovute agli assicurati ed agli altri aventi diritto a presta-
zioni assicurative si considerano effettivamente percepiti
dall’avente diritto solo con il rilascio di quietanza scritta.

Il meccanismo ricalca quello dell’art. 1189 c.c. sul paga-
mento al creditore apparente. Puo osservarsi che, se il rila-
scio della quietanza costituisce una presunzione di perce-
zione della somma dovuta dall'impresa, manca un corri-
spondente documento che fondi la presunzione di paga-
mento del premio all'impresa per il tramite dell'interme-
diario, tenuto conto che spetta al debitore (il cliente) di-
mostrare la buona fede.

Soccorre, in qualche modo, il disposto dell’art. 5 della cir-
colare ISVAP n. 533/D, che impone alle imprese di ade-
guare le proprie procedure affinché I'incasso dei premi av-
venga con mezzi di pagamento diversi dal denaro contante,
rilasciando quietanza se € necessario che il pagamento av-
venga in contanti: possibilita comunque esclusa in caso di
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polizze di assicurazione sulla vita distribuite con la tecnica
del multilevel marketing, network marketing e similari (v.
circolare ISVAP del 24 ottobre 2002, n. 487/D).

La disposizione in esame & applicabile anche al broker, se
I'attivita di incasso e pagamento & prevista espressamente
dall’accordo sottoscritto con I'impresa, del quale occorre in-
formare il contraente nell’ambito dell'informazione precon-
trattuale di cui all’art. 120. In tal caso, si potra ritenere che
sussista la sua buona fede, allorquando esegua il pagamen-
to all'impresa per il tramite del broker.

Linformazione precontrattuale, le regole di comporta-
mento e la responsabilita dell'impresa e dell’intermediario

La Direttiva 2002/92/CEE fissa il contenuto minimo in
materia di informazioni da fornire ai consumatori, consen-
tendo agli Stati membri di mantenere o adottare disposi-
zioni piu rigorose da imporre agli intermediari che operano
nello Stato, indipendentemente dal loro luogo di residenza,
con il limite che tali disposizioni siano conformi al diritto
comunitario (v. l'art. 12, par. 5, ed il considerando dician-
nove). Sono esclusi dai predetti obblighi informativi gli in-
termediari che operano nel settore dei grandi rischi e quelli
riassicurativi (art. 120, comma 5°), e I'esenzione riflette la
previsione dell’art. 12, par. 4, della Direttiva 2002/92/CEE.
La definizione di grandi rischi offerta dall’art. 1, lett. r) del
codice, e fondata sul tipo di rischio e sulle dimensioni degli
assicurati (v., in particolare, la lett. r), n. 3), sul presupposto
che si tratti di specialisti o di imprenditori medio-grandi: in
tutti i casi, di soggetti in grado di valutare I'operato dell’in-
termediario.

Il criterio dimensionale prescelto, perd, sembra attrarre
nell’area di esonero dagli obblighi informativi anche I'ope-
rativita verso gli enti pubblici e le aziende sanitarie; mentre
questi enti manifestano esigenze di tutela, sotto molti aspet-
ti, analoghe a quelle dei consumatori, che dovrebbero in-
durre a fissare una soglia per i grandi rischi che tenga con-
to delle loro dimensioni, non basandosi esclusivamente sul-
la figura (e le competenze) dell'imprenditore. Intervento
che pare consentito dal richiamato art. 12, par. 5, della Di-
rettiva, nonché dal considerando ventuno.

Lart. 120 si segnala favorevolmente, ad ogni modo, per
aver fissato il principio che i prodotti consigliati dall'inter-
mediario devono essere adeguati alle esigenze del contraen-
te (c.d. regola di best advice), gia introdotto con la circolare
ISVAP n. 551/D dell’l marzo 2005, che discende adesso da
una fonte normativa primaria e, a differenza di quello, ope-
ra per tutti i contratti di assicurazione. Si introducono, co-

si, regole di comportamento, da un lato, modellate su quel-
le del settore finanziario, eliminando I'asimmetria normati-
va nella vendita di prodotti fra loro concorrenti; dall’altro,
utili anche per le assicurazioni diverse da quelle sulla vita,
perché le proposte contrattuali dovranno essere perlomeno
compatibili con i rischi che il cliente intende coprire, cosi
da evitare, ad esempio, un'assicurazione parziale ignota al
contraente. Rinviando al commento al Titolo XIII, sugli
obblighi di trasparenza delle operazioni e la protezione del-
I'assicurato, in questa sede si rileva come la regola di best
advice rafforzi la previsione dell’art. 12, par. 3, della Diret-
tiva 2002/92/CEE che stabilisce I'obbligo, a carico dell’'in-
termediario assicurativo, di precisare le richieste e le esigen-
ze del consumatore e le ragioni sulle quali é basata la con-
sulenza fornita su di un determinato prodotto prima della
conclusione del contratto. Si osserva, altresi, come I'art. 120
persegua I'obiettivo di informare il contraente sull’esistenza
di eventuali interessi dell'intermediario idonei ad influire
sulle ragioni su cui fondano le scelte consigliate (art. 120,
comma 2°); mentre spettera ad un regolamento dell'ISVAP
chiarire le concrete regole di comportamento, di presenta-
zione e di informazione alle quali I'intermediario dovra at-
tenersi verso il contraente, oltre che il modo di tenuta della
documentazione concernente I'attivita svolta, e le violazio-
ni sanzionate. Regolamento che dovra, presumibilmente:
(i) adattare le previsioni contenute nella circolare n. 551/D
alle assicurazioni diverse dalla vita; (ii) tener conto delle
questioni scaturite dalla formulazione della predetta circo-
lare; (iii) coordinarsi con le disposizioni introdotte in mate-
ria di tutela del risparmio e di previdenza complementare,
rispettivamente, dall’art. 11, comma 3°, |. 28 dicembre
2005, n. 262 e dal d.Igs. 5 dicembre 2005, n. 252. La, do-
ve, I'art. 30, comma 9°, t.u.f., come modificato dall’art. 11,
comma 2°, lett. a), della I. n. 262/2005, consente la vendi-
ta fuori sede dei prodotti assicurativi - finanziari agli inter-
mediari assicurativi, in principio riservata ai promotori fi-

nanziari.



Emerge un quadro normativo, in definitiva, costituito da
una serie omogenea di norme di principio, nell'ambito del
quale I'ISVAP dovra esercitare il suo potere regolamentare
derogando alle regole del codice civile per adattarle all’evo-
luzione del mercato e dei prodotti; e, nell’operare in tale di-
rezione, dovra conformarsi al principio di proporzionalita
per il raggiungimento del fine con il minor sacrificio per i
soggetti destinatari, tenendo conto delle esigenze di compe-
titivita e di sviluppo dell'innovazione nello svolgimento del-
le attivita delle imprese e degli intermediari assicurativi (art.
191, commi 2° e 3°).

Lart. 119, infine, disciplina la responsabilita dell’inter-
mediario verso gli assicurati fissando le seguenti regole: (i)
la responsabilita sussiste anche in caso di danni conseguen-
ti a responsabilita accertata in sede penale; (ii) la frammen-
tazione della rete distributiva non inficia la tutela del clien-
te, essendo prevista sempre una responsabilita solidale del-
impresa e/o dell’intermediario armonizzato, con quella
dell'intermediario non armonizzato (o gli operatori di ban-
cassicurazione).

Arrecando un pregiudizio economico al cliente, in con-
formita ai principi generali, la responsabilita dell’interme-
diario potra essere di natura contrattuale, in caso di viola-
zione degli obblighi derivanti dal contratto, o dalle disposi-
zioni legislative o regolamentari che ne integrano il conte-
nuto, o dalla violazione del dovere di buona fede nell’ese-
cuzione del contratto; o di tipo extracontrattuale, quando il
pregiudizio non discende dalla violazione di alcuna specifi-
ca norma.

La disposizione in esame introduce nel codice quanto
previsto dall’art. 31, comma 3°, t.u.f., per I'attivita dei pro-
motori finanziari, potendo richiamarsi - in linea di princi-
pio - i risultati cui e pervenuta la prevalente dottrina e giu-
risprudenza interpretando quest’ultima norma: ossia, la re-
sponsabilita di chi ha conferito I'incarico, contrattuale co-
me extracontrattuale, ha carattere oggettivo, imputandosi al
preponente nell'interesse del quale Iattivita é svolta il costo
del rischio che in tal modo crea, a prescindere da ogni in-
dagine relativa alla colpa. Principio che si trova espresso, sia
nell’art. 4, par. 1, della Direttiva 2002/92/CEE, dove si af-
ferma che I'intermediario armonizzato o I'impresa di assi-
curazione “assumono I'intera responsabilita dei suoi atti”,
sia nell'art. 23, comma 2°, della Direttiva 2004/39/CEE sui
servizi di investimento, dove si prevede che “gli Stati mem-
bri prescrivono che le imprese d’investimento che decidono
di nominare agenti collegati mantengano la responsabilita
piena ed incondizionata per qualunque azione o omissione
compiuta da tali agenti quando operano per conto di tali

imprese”. 1l parallelismo con il t.u.f. non pud dirsi realizza-
to appieno, invece, rispetto alla regola posta dall’art. 23,
comma 6°, t.u.f., che sancisce I'inversione dell’onere della
prova nei giudizi di risarcimento dei danni cagionati al
cliente nello svolgimento dei servizi di investimento e di
quelli accessori, spettando ai soggetti abilitati I'onere di aver
agito con la specifica diligenza richiesta. L'art. 178 del codi-
ce, infatti, fissa questo principio solo a carico della impresa,
per i giudizi di risarcimento danni cagionati al contraente
di un contratto di assicurazione sulla vita di cui ai rami Il
e V dell'art. 2, comma 1°. Lart. 25bis t.u.f., pero, dispone
I'applicazione dell'art. 23 (e 21) t.u.f. alla sottoscrizione ed
al collocamento di prodotti finanziari emessi dalle imprese
di assicurazione. Di talché, per questo profilo, I'inversione
dell’onere della prova sembra interessare anche gli interme-
diari assicurativi, salvo chiarire I'inciso “in quanto compati-
bili” contenuto nel predetto art. 25bis t.u.f. La violazione
delle norme del codice, infine, determina una responsabili-
ta diretta, disciplinare ed amministrativa, (anche) in capo
agli intermediari, per un’analisi della quale si rinvia alle cor-
rispondenti parti di quest’opera.

Linformazione precontrattuale nella vendita a distanza

La circolare ISVAP n. 393/D del 17 marzo 2000 e stata il
primo provvedimento che ha disciplinato il collocamento a
distanza di prodotti assicurativi, ivi compresa la raccolta di
adesioni a fondi pensione aperti a contribuzione definita, e
la distribuzione effettuata da enti creditizi, cosi integrando,
rispettivamente, le circolari ISVAP nn. 350/98 e 369/99,
nonché n. 241/95. Pur affermando, in premessa, che si per-
segue come scopo principale quello di garantire un’adegua-
ta tutela ai consumatori, manca una definizione di costoro
ed al punto 3°, anzi, si afferma che la circolare “si applica al
collocamento tramite internet di polizze di assicurazione
sulla vita rivolte a contraenti aventi il domicilio abituale, o
se persone giuridiche la sede, in Italia e di polizze di assicu-
razione contro i danni per la copertura di rischi ubicati in
Italia”.

Appare evidente che il riferimento ai consumatori € ope-
rato in senso ampio, essendo sinonimo di contraenti, senza
che il termine in questione possa intendersi nell’accezione
in cui é recepito nel nostro ordinamento sulla scorta della
normativa comunitaria. Concorrono a delimitare I'ambito
di applicazione del provvedimento in esame, altresi: (i) le
tecniche di comunicazione utilizzate, che sono esclusiva-
mente quelle tramite I'internet (sono citate, in via esempli-
ficativa, quelle maggiormente diffuse, ossia il world wide
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web e la posta elettronica); (ii) i soggetti che effettuano il
collocamento mediante queste tecniche, vale a dire le im-
prese di assicurazione - con sede legale in Italia, ammesse ad
operarvi in regime di stabilimento o di libera prestazione di
servizi, le Rappresentanze in Italia di imprese aventi la sede
legale in uno Stato terzo - e gli intermediari operanti in col-
legamento con le predette imprese. Tutti questi soggetti de-
vono adempiere gli obblighi di informativa precontrattua-
le, all’epoca fissati dagli artt. 109 del d.Igs.n. 174/95 e 123
del d.Igs.n. 175/95, consistenti nel rendere disponibili sul
sito per la consultazione: (i) la nota informativa conforme
alle disposizioni dettate dall'lSVAP, su di un file non modi-
ficabile dall’'utente, che “deve essere inviata al contraente,
prima della conclusione del contratto, mediante tecniche di
trasmissione che ne consentano I'acquisizione su carta o su
altro supporto duraturo disponibile ed accessibile al con-
traente”; (ii) le condizioni di polizza, che devono essere im-
modificabili dall’utente e devono coincidere, alla presenza
di aggiornamenti o modifiche, con quelle che saranno ef-
fettivamente consegnate al contraente. La nota informativa
e le condizioni di polizza, inoltre, devono illustrare le mo-
dalita di conclusione del contratto ed indicare chiaramente
sia il momento di conclusione sia, qualora diverso, quello di
entrata in vigore della copertura assicurativa. La nota infor-
mativa deve contenere, altresi, indicazioni sulle modalita di
gestione del rapporto contrattuale “con riferimento, ad
esempio, ai mezzi di pagamento dei premi successivi, alle
modalita di denunzia del sinistro, alle richieste di riscatto,
di prestito, di liquidazione, ecc...”, nonché indicare la legge
applicabile al contratto.

Tenendo conto delle norme vigenti all’epoca, occorre ri-
conoscere il diritto di recesso previsto dall’art. 111 del d.Igs.
n. 174/95, nel caso siano offerte polizze di assicurazione
sulla vita, e la nota informativa deve indicare chiaramente il
momento in cui é possibile esercitarlo e le procedure da se-
guire; parimenti, deve essere riconosciuto il diritto di revo-
ca della proposta di assicurazione sulla vita, ai sensi e per gli
effetti dell'art. 112 del d.Igs.n. 174/95, “inteso come possi-
bilita di interrompere I'iter di formazione del contratto pri-
ma dell’avvenuta conclusione dello stesso”. Per le assicura-
zioni contro i danni, invece, il d.lgs. n. 175/95 non preve-
de il diritto di recesso, e la circolare in esame si limita, ne-
cessariamente, a “richiamare I'attenzione delle imprese sulla
opportunita di introdurre comunque tale diritto, in consi-
derazione della sua particolare funzione di tutela in presen-
za di forme di collocamento a distanza”.

Quanto alla forma, in attesa dell’effettiva operativita del-
la firma digitale, si afferma la necessita di forma scritta, sot-

toscrizione e invio nelle forme ordinarie: (i) della polizza di
assicurazione, comprensiva delle condizioni contrattuali e
delle clausole di cui all’art. 1341 c.c., nonché di ogni altro
documento da sottoscrivere da parte dell’assicuratore
(art.1888 c.c.); (ii) delle dichiarazioni rese dal contraente ai
sensi degli artt. 1892 e 1893 c.c., 0 dell’assenso del terzo
sulla cui vita e stipulato il contratto (art.1919 c.c.); (iii) del-
la dichiarazione del contraente di aver acquisito su carta o
su altro supporto duraturo la nota informativa precontrat-
tuale. 1l punto 5° della circolare, infine, prescrive le regole
di comportamento cui devono attenersi gli intermediari di
assicurazione nel procedere al collocamento dei prodotti as-
sicurativi tramite I'internet.

Le regole concernenti I'informazione sul contratto sono
integrate, per le assicurazioni sulla vita, da quanto previsto
nella successiva circolare ISVAP n. 551/D del 1 marzo
2005, che continua a non distinguere tra consumatori ed
altri contraenti.

In attuazione della Direttiva 2002/65/CEE, é stato ema-
nato il d.Igs. 19 agosto 2005, n. 190 sulla commercializza-
zione a distanza di servizi finanziari, che interessa in modo
trasversale la materia bancaria, assicurativa e dell’interme-
diazione finanziaria. Lart. 1, comma 1°, del d.lgs. n.
190/2005 precisa che le disposizioni in esso recate si appli-
cano alla commercializzazione a distanza di servizi finanzia-
ri ai consumatori.

A differenza della circolare ISVAP n. 393/D, lart. 2,
comma 1°, lett. d), definisce il consumatore come “qualun-
que persona fisica che, nei contratti a distanza, agisca per fi-
ni che non rientrano nel quadro della propria attivita im-
prenditoriale o professionale”, sulla scorta della corrispon-
dente definizione offerta dall’art. 2, lett. d), della Direttiva
2002/65/CEE, conforme all’accezione in cui il termine ¢
inteso nel diritto comunitario e nazionale (v. art. 3, comma
1°, lett. a) del codice del consumo). Se il d.lgs. n. 190/2005
limita il profilo soggettivo di applicazione rispetto a quello
considerato dalla circolare ISVAP n. 393/D, per altro verso
amplia le tecniche di comunicazione destinatarie delle sue
previsioni, essendo compreso “qualungque mezzo che, senza
la presenza fisica e simultanea del fornitore e del consuma-
tore, possa impiegarsi per la commercializzazione a distan-
za di un servizio tra le parti” (v. art. 2, lett. e), dettando, in
particolare, specifiche disposizioni per le comunicazioni
mediante telefonia vocale (art. 8).

Riguardo al contenuto precettivo, I'art. 1, comma 3°, fa
salve, ove non espressamente derogate, le corrispondenti
disposizioni in materia assicurativa e le relative competenze
dell'ISVAP; mentre I'art. 9 dispone che, “oltre alle informa-




zioni di cui agli articoli 3, 4, 5, 6 e 7, sono applicabili le dis-
posizioni piu rigorose previste dalle normative di settore che
disciplina I'offerta del servizio o del prodotto interessato”.
Tra quelle introdotte dal provvedimento in esame, in parti-
colare, si segnala la previsione dell’art. 11, che attribuisce il
diritto di recesso nei contratti di assicurazione sui danni,
salvo per “le polizze di assicurazione viaggio e bagagli, o le
analoghe polizze assicurative a breve termine di durata infe-
riore a un mese” ed i contratti di r.c. auto “per i quali si sia
verificato I'evento assicurato”; e la conseguente disciplina in
caso di recesso dai contratti di assicurazione, contenuta nel
successivo art. 12, dove si dispone che I'impresa trattiene la
frazione di premio relativa al periodo in cui il contratto ha
avuto effetto e, pertanto, deve adempiere alle obbligazioni
derivanti dal contratto concernenti il periodo in cui il con-
tratto medesimo ha avuto effetto e non puo ripetere gli in-
dennizzi e le somme eventualmente corrisposte agli assicu-
rati e agli altri aventi diritto a prestazioni assicurative. In ca-
so di nullita, invece, I'art. 16, comma 5°, prevede che nei
contratti di assicurazione I'impresa e tenuta alla restituzione
dei premi pagati e deve adempiere alle obbligazioni concer-
nenti il periodo in cui il contratto ha avuto esecuzione, né
puo ripetere gli indennizzi e le somme eventualmente cor-
risposte agli assicurati e agli altri aventi diritto a prestazioni
assicurative; laddove, I'art. 20 sancisce I'inversione dell’one-
re della prova, ponendola a carico del “fornitore”, per quan-
to attiene all'adempimento dell’'obbligo di informazione
verso il consumatore ed il suo consenso alla conclusione ed
esecuzione del contratto.

Da ci0, si evince che la disciplina recata dal d.Igs. n.
190/2005 costituisce il livello minimo di protezione che
I'ordinamento accorda ai consumatori nella commercializ-
zazione a distanza di servizi finanziari diretta verso di loro;
applicabile, sia alla commercializzazione operata diretta-
mente dall’'impresa, sia nel caso in cui questa si avvalga di
intermediari, perché entrambi compresi nella nozione di
“fornitore”, ossia di colui che offre i servizi oggetto dei con-
tratti a distanza, da tenere distinta da quella di “fornitore
della tecnica di comunicazione a distanza”, individuato co-
me colui che mette a disposizione dei fornitori una o piu
tecniche di comunicazione a distanza (cfr. art. 2, lett. ¢) e g)
del d.lgs. n. 190/2005).

E’ in questo contesto che si inserisce I'art. 121 del codice,
non ancora entrato in vigore a differenza del d.lgs. n.
190/2005, il quale individua le informazioni preliminari
che I'intermediario deve rendere note al contraente, ed il
modo in cui devono essere fornite, rinviando ad un regola-
mento dell'ISVAP per la determinazione delle informazio-

ni sull'intermediario e sulle caratteristiche del contratto, che
sono comunicate al contraente in modo chiaro e compren-
sibile.

Appare evidente che la disposizione del codice si rivolge
ad una sfera di soggetti piu ampia dei consumatori, invece
presi in (esclusiva) considerazione dal d.lgs. n. 190/2005.
Interessa, cioé, tutti i contraenti dei contratti di assicurazio-
ne, e richiede di essere attuata sulla scorta di quanto previ-
sto dal successivo art. 191, comma 1°, lett. b), secondo cui
I'ISVAP, per I'esercizio delle funzioni di vigilanza, tra le al-
tre, sulla trasparenza e la correttezza dei comportamenti del-
le imprese e degli intermediari, adotta un regolamento
avente ad oggetto: “gli obblighi informativi prima della
conclusione e durante I'esecuzione del contratto, ivi com-
presi quelli relativi alla promozione e al collocamento, me-
diante tecniche di comunicazione a distanza, dei prodotti
assicurativi’. Non si distingue tra obblighi informativi ver-
so i contraenti o i consumatori, sebbene I'ISVAP sia vinco-
lata nell’esercizio di tale potesta, per un verso, dall’art. 12,
par. 3, della Direttiva 2002/95/CEE, in forza del quale “in
caso di vendita per telefono, I'informazione preliminare
fornita al consumatore deve essere conforme alle norme co-
munitarie applicabili alla vendita a distanza di servizi finan-
ziari ai consumatori”; per l'altro, dal menzionato art. 9,
comma 1°, del d.lgs. n. 190/2005, che consente soltanto
I'emanazione di disposizioni piu rigorose da parte delle au-
torita di settore, la cui competenza ¢ fatta salva dal prece-
dente art. 1, comma 3°.

In conclusione, si puo affermare che le disposizioni con-
tenute nel d.lgs. n. 190/2005 recano la disciplina che inte-
ressa la vendita a distanza dei prodotti assicurativi, effettua-
ta con le tecniche di comunicazione ivi indicate, se diretta
verso un consumatore. Qualora la vendita si rivolga ad un
soggetto diverso, si applicheranno le disposizioni del codice
delle assicurazioni: il recesso avviene nei casi e nei modi sta-
biliti dagli artt. 172 (r.c. auto) e 177 (vita) e I'inversione
dell’onere della prova riguardera soltanto i contratti di cui
all’art. 178. In ogni caso, I'ISVAP potra dettare una disci-
plina concernente I'informazione precontrattuale, nonché
quella da fornire nel corso del contratto, nel rispetto dei
principi dettati dal d.lgs. n. 190/2005, e della corrispon-
dente Direttiva 2002/65/CEE, per quanto attiene ai consu-
matori, e di quelli contenuti nell’art. 121 del codice delle
assicurazioni, in ordine agli altri soggetti.

Con l'auspicio che la disciplina in questione sia tenden-
zialmente unitaria, diversificandosi solo alla presenza di spe-
cifiche ragioni, al fine di evitare ingiustificate differenze o
pericolose elusioni.
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Le nuove prospettive della tutela legale dopo
Il decreto Bersani

Parte | - La nuova disciplina degli studi legali ed il ruolo delle compagnie di
tutela legale

In data 4/07/06 ¢ stato pubblicato l'attivita dello Studio Legale, con I'o-
sulla G.U. il Decreto Legge 223/06 sul- biettivo di rendere i servizi piu compe-
lo sviluppo socio-economico messo a [MOLANeIaligol/=IEToMe IR LR  titivi.
punto dal Ministro Bersani. - _ Pi nel dettaglio, e stata abrogata

Uno degli aspetti piu controversi e to di adeguamento al I'obbligatorieta di tariffe minime (ricor-
oggetto di reazioni € rappresentato cer- [MIEENo[F{oJol VA[olaI I elo]gg[VEM diamo che solo ad ora i tariffari preve-
tamente dalla liberalizzazione dei servi- S - M devano la possibilita di applicare tariffe
zi professionali, che ha coinvolto la ca- nitarie in materia di fra un minimo e un massimo). E’ altre-
tegoria forense. concorrenza. si ammessa la contrattazione fra cliente

Finalita del provvedimento e I'ade- e avvocato finalizzata a pattuire com-
guamento alle disposizioni comunitarie pensi sulla base del raggiungimento de-

di tutela della concorrenza e la determi- gli obiettivi oggetto dell'incarico affida-
nazione in tutto il territorio nazionale dei livelli essenziali | to.
delle prestazioni che incidono su diritti civili e sociali. Il decreto ha creato altre rilevanti innovazioni, sino ad ora

L'Art. 2 prevede sostanzialmente modifiche in materia di | espressamente vietate dalla ormai datata Legge Professiona-
tariffe forensi (oltre che per altre categorie professionali) e | le Forense (R.D.L. 27 novembre 1933, n. 1578).
introduce per la prima volta la possibilita di pubblicizzare In particolare, & ora ammessa la pubblicita informativa




mercatro

circa i titoli e le specializzazioni professionali, le caratteristi-
che del servizio offerto, nonché il prezzo e i costi comples-
sivi delle prestazioni.

Lo stesso art. 2 (comma 1, lett. C) recepisce un'esigenza
avvertita da molti studi legali di costituire societa di perso-
ne o associazioni interdisciplinari tra diverse figure profes-
sionali, quali ad esempio avvocati, commercialisti, consu-
lenti del lavoro, pur precisando come la specifica prestazio-
ne debba essere resa da uno o piu soci professionisti pre-
ventivamente indicati, sotto la propria personale responsa-
bilita.

La maggiore concorrenza e un effettivo vantaggio per il
cittadino?

Certamente, da una prima lettura risulterebbero evidenti
aspetti positivi per I'utente.

Con I'abrogazione dei minimi tariffari le parcelle diventa-
no infatti negoziabili e la stessa pubblicita dovrebbe con-
sentire (come per ogni altra categoria commerciale) di sce-
gliere il legale pit conveniente e piu adatto alle proprie esi-
genze e, soprattutto, di essere assistito da societa con esper-
ti nei piu diversi settori.

Abbiamo utilizzato termini condizionali in quanto non
possiamo nascondere alcune perplessita.

Sostanzialmente, la normativa mira a una minore onero-
sita delle parcelle (dato anche I'aggiornamento del tariffario
in data 2/6/04 che aumentava sensibilmente le competenze
dovute ai Legali).

Tuttavia, I'esperienza ci dimostra che non necessariamen-
te i professionisti pit economici sono disponibili a offrire i
migliori servizi.

Questa considerazione vale a maggior ragione in un set-
tore delicato e personale come quello legale: sappiamo in-
fatti che il rapporto fra cliente e avvocato é e deve essere
fondato sulla fiducia nella competenza del professionista.

Abbiamo inoltre verificato come da parte dei clienti, so-
prattutto privati, piccoli imprenditori, artigiani, sussista un
notevole imbarazzo e timore reverenziale nel richiedere al
proprio legale addirittura i chiarimenti sugli sviluppi delle
cause, sull'opportunita di accettare una transazione e a ot-
tenere tali informazioni in un linguaggio comprensibile ai
non “addetti ai lavori”.

Immaginiamo quindi la difficolta del potenziale cliente
nell’iniziare una trattativa sulla parcella, districarsi fra i vari
termini tecnici oggetto delle tariffe e, ancor di piu, a vinco-
lare gli importi ai risultati richiesti.

La stessa pubblicita che, immaginiamo, sara sempre piu

pressante, riuscira a suggerire i professionisti realmente qua-
lificati, esperti, o semplicemente (come in qualsiasi altro
settore merceologico) studi o societa che si affideranno a
esperti in marketing?

Il ruolo primario dell’assicurazione Tutela Legale per
I'applicazione del principio della libera concorrenza

A fronte di questa situazione complessa, assume sempre
maggiore importanza il ruolo della compagnia di tutela le-
gale e, in particolare, della funzione di assistenza e consu-
lenza nell’esclusivo interesse dell’assicurato.

La Compagnia, oltre a provvedere al pagamento delle
spese legali e peritali, svolge la funzione altrettanto impor-
tante di tramite fra assicurato e legale.

Fermo restando il principio della libera scelta del legale da
parte dell’assicurato, che incarica il professionista di propria
assolta fiducia, la Compagnia provvede, tramite personale
altamente specializzato, a concordare direttamente con l'av-
vocato gli importi che saranno dovuti allo stesso.

Sara certamente valutata positivamente una richiesta eco-
nomica equa ma la priorita assoluta, proprio in considera-
zione dell’esclusiva tutela dell’assicurato, € garantire la mi-
gliore assistenza del professionista.

Con spirito di affiancamento all’assicurato e collaborazio-
ne con I'avvocato, la compagnia mantiene e sempre di piu
dovra mantenere i rapporti con il Legale per evitare che
eventuali limitazioni nelle tariffe derivanti dalla concorren-
za possano influire sulla qualita delle prestazioni o sulla
puntualita nel fornire i dovuti aggiornamenti sullo stato
della vertenza.

Qualora, invece, I'assicurato non fosse a conoscenza di
professionisti ai quali affidarsi, proprio per evitare che lo
stesso si affidi a uno studio legale soltanto in base alla pub-
blicita, consiglia nominativi di avvocati particolarmente
esperti nel settore segnalandoli all’assicurato.

Oltre alla funzione di consulenza, sussiste il ruolo “classi-
co” delle compagnie di tutela legale, ossia il pagamento del-
le spese legali e peritali, extragiudiziali e giudiziali per ogni
grado, arbitrato nel’ambito del distretto di Corte d’appel-
lo.

Indipendentemente dagli importi delle parcelle (ricordia-
mo che il “Decreto Bersani” non ha comunque influito sul-
I'applicazione dei massimi tariffari) I'assicurato ha quindi la
piu ampia possibilita di scelta, di massima nell’'ambito re-
gionale, nell'incaricare professionisti altamente specializzati
nella materia oggetto del contenzioso, senza essere gravato
da alcun onere economico.




