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Аннотация 
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в интересах профессиональной контрактной стороны. Автор поддерживает 

необходимость обеспечения полной защиты более слабой стороны 

договора страхования, помимо укрепления официальных гарантий, 

которые уже давно известны и используются, а также путем введения 

новых существенных гарантий защиты. Действительно, прозрачность в 

своем формальном смысле, похоже, больше не может обеспечить 

надлежащую защиту потребителей на сложном и структурированном 

рынке, на таком как страховой. 
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Abstract 

The article presents the concepts of “transparency” and “interests worthy of 

protection” in the light of the new Italian court ruling on the application of 

insurance contract law. In the last few years these concepts are increasingly used 

by the Italian Court of Cassation to determine the validity of contractual 

regulations which are excessively disproportionate for the benefit of the 

professional contractual party. The author supports the need to ensure the full 

protection of the weaker party to the insurance contract not only by the 

strengthening of formal safeguards which are already long known and used but 

also through the introduction of new substantial means of legal protection. In 

point of fact the transparency in its formal sense does not seem to be able to 
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ensure a proper consumer protection in a complex and structured market such as 

the insurance one anymore. 

Keywords: principles of law, legal culture, consumer protection, law on the 

insurance contract, the Court of Cassation, the official guarantee coverage for 

damage 
 

1. La complessità dei mercati regolamentati ha posto evidenti problematiche 

sotto il profilo della tutela dei contraenti che tentano di realizzare i propri 

interessi – non sempre di natura patrimoniale – proprio attraverso l’accesso a tali 

segmenti economici. Il proliferare di normative di settore volte a regolare il 

rapporto che lega il cliente ai soggetti che, quali intermediari, si frappongono fra 

il mercato ed il destinatario finale dello stesso, hanno sicuramente inciso in 

maniera positiva sul livello di protezione del contraente debole pur risultando, 

però, non del tutto soddisfacenti. L’opacità dei mercati, la loro complessità, 

l’intrinseca incomprensibilità di determinati prodotti hanno stimolato e facilitato 

condotte fraudolente da parte dei soggetti professionali che, di fatto, hanno 

permesso agli stessi di aggirare – a volte impunemente – le suddette norme di 

settore [1]. Ciò ha reso sempre piú necessario un ritorno ai princípi del diritto 

stimolato da una crescente cultura giuridica vicina a quelle concezioni che 

riformulano l’autonomia negoziale assegnandole una disciplina funzionale alla 

realizzazione del ruolo strumentale che ogni contratto è chiamato ad assolvere 

nel moderno sistema giuridico-ordinamentale [2]. 

Sotto tale profilo, se da un lato permane l’idea di una autonomia negoziale 

quale luogo ideale nel quale la libertà delle parti può generare i piú disparati 

regolamenti negoziali funzionali alla realizzazione dei privati interessi [3]., 

dall’altro non si guardano piú quali ipotesi eccezionali le disposizioni di settore 

che – in maniera piú o meno incisiva – limitano la libertà delle parti [4] e sembra 

consolidarsi in maniera sempre piú chiara l’idea per cui la regolamentazione 

negoziale non possa ritenersi affidata esclusivamente alle disposizioni ordinarie 

[5]. 

In tale mutato conteso, l’indiscriminata libertà che si riconosceva alle parti in 

funzione dell’intangibilità del «valore» dell’autonomia privata [6] entra 

profondamente in crisi sotto la spinta di quanti tendono a porre l’accento sulla 

funzione che l’autonomia negoziale riveste nei moderni sistemi di diritto e che 

determina che la stessa sia qualificabile quale mezzo per permettere alle parti di 

realizzare i propri interessi – anche privati e personali – ma funzionalizzando il 

singolo atto di autonomia alla realizzazione dei valori e dei princípi apicali del 

nostro ordinamento cristallizzati in norme di rango superiore [7]. In tale quadro, 

quindi, l’interesse che le parti perseguono è sí individuale ma mai potrà essere 

egoistico e controfunzionale. 

Questa evoluzione risulta fortemente debitrice del progressivo affermarsi 

degli orientamenti volti a vedere le norme costituzionali non piú quali 

disposizioni programmatiche e, in quanto tali, prive di immediati effetti diretti 

ma, al contrario, quali norme precettive [8] e cogenti nei rapporti interprivatistici 

[9]. In quanto norme direttamente efficaci [10], quindi, le disposizioni 

costituzionali rappresentano dei limiti immediati all’esercizio dell’autonomia 
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privata alla quale impongono di conformarsi ai valori previsti al livello apicale 

[11]. 

Tale evoluzione è stata colta, ormai in maniera solida, in tema di controllo 

causale dei contratti [12] in relazione al quale, il passaggio da un’accezione della 

causa intesa come funzione economico-sociale [13] ad una causa concreta intesa 

quale funzione economico-individuale [14], ha permesso di vedere nella causa 

uno strumento per verificare l’effettiva aderenza del negozio all’assetto 

assiologico dell’ordinamento [15]. 

Un controllo di meritevolezza degli interessi che, proprio perché effettuato in 

relazione alla causa in concreto, permette al giudice di valutarlo tenendo in 

considerazione tutte le circostanze, gli interessi e le finalità che caratterizzano la 

singola negoziazione e di pervenire, quindi, ad un sindacato estremamente 

incisivo e che è in grado di penetrare in profondità nella singola negoziazione 

apprezzandone tutte le sfumature [16]. 

Tale tipologia di controllo, espressamente enunciato dall’art. 1322, comma 2, 

c.c., nonostante alcune voci dissenzienti [17], viene oggi distinto dal controllo di 

liceità poiché manifesterebbero due esigenze sanzionatorie completamente 

distinte e non sovrapponibili [18]. Mentre infatti il controllo di liceità si 

concretizza in un giudizio negativo consistente nella verifica della non 

contrarietà del contratto a norme imperative, ordine pubblico e buon costume 

[19], quello di meritevolezza appare invece caratterizzato dall’esigenza di 

verificare in positivo se la singola negoziazione si uniformi ai princípi ed ai 

valori ordinamentali e se, cioè, cooperi attivamente al progresso del sistema [20]. 

2. Tale giudizio è utilizzato sempre con maggior frequenza per sindacare la 

validità di regolamenti contrattuali eccessivamente sproporzionati e che 

nascondono un sostanziale disequilibrio che si converte nella realizzazione di 

pregiudizi non indifferenti per il contraente debole. Non è un caso, infatti, che la 

necessità di sottoporre ad una attenta verifica l’autonomia negoziale e gli 

interessi che attraverso l’esercizio della stessa si tentano di realizzare, sia stata 

percepita soprattutto nell’àmbito di tutte quelle negoziazioni che avvengono in 

settori particolarmente sensibili in quanto coinvolgono – e possono pregiudicare 

– valori di primario rilievo all’interno del nostro sistema di diritto. Il riferimento 

è, ovviamente, ai mercati finanziari nei quali, nonostante la presenza di 

disposizioni di settore, la tutela del cliente viene oramai spesso veicolata 

dall’applicazione dei princípi ordinamentali. 

Tale rilievo chiama inevitabilmente i distributori di prodotti bancari, 

assicurativi e finanziari di compiere una piú attenta valutazione circa il concreto 

assetto degli interessi di cui risultano titolari i contraenti.  

Cosí, per fare un esempio su tutti, il controllo di meritevolezza è stato 

utilizzato per sindacare la validità dei contratti swap che, proposti ai clienti quali 

contratti volti a coprire il rischio dell’oscillazione dei tassi variabili, si rivelavano 

invece negoziazioni caratterizzate dall’alta speculatività e dannosità per il 

cliente. La possibilità di apprezzare la concreta ed evidente incapacità della 

negoziazione ad assolvere alla dichiarata finalità di copertura ha spinto i giudici a 

dichiararne la nullità per immeritevolezza della causa [21]. In tali circostanze, il 
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giudizio valoriale negativo che riceve la negoziazione non risulta dovuto al fatto 

che la stessa non abbia apportato vantaggi al contraente – essendo tale 

circostanza del tutto normale e possibile nelle negoziazioni finanziarie che sono 

intrinsecamente caratterizzate da un certo grado di rischio – ma dall’incapacità 

strutturale del contratto a realizzare l’interesse che aveva spinto il cliente –  

normalmente sollecitato da parte dell’intermediario – a concludere quella 

tipologia di contratto poi rivelatasi favorevole esclusivamente per il 

professionista. La conformazione di tali contratti, infatti, determinava uno 

spostamento dell’alea negoziale esclusivamente in capo alla parte debole 

esprimendo, per tal via, una conformazione immeritevole dei privati interessi 

[22]. 

Appare infatti evidente come una struttura negoziale di tal genere si pone in 

aperto contrasto non solo con l’art. 2 cost. nella misura in cui penalizzando in 

maniera unilaterale e certa uno dei contraenti viola il principio personalista e 

solidarista, ma anche con l’art. 3 cost. (principio di uguaglianza) e l’art. 47 cost. 

(tutela del risparmio). 

Allo stesso modo, la Suprema Corte di Cassazione ha avuto modo di 

applicare i suddetti princípi ai contratti c.d. four you nei quali l’alea negoziale 

veniva dall’intermediario spostata integralmente ed esclusivamente sul cliente al 

dettaglio. La complessa operazione negoziale, infatti, prevede l’erogazione di un 

mutuo da parte dell’intermediario in favore del cliente che l’intermediario stesso 

utilizza direttamente per acquistare titoli per conto della propria controparte. 

Contestualmente, i titoli acquistati venivano costituiti in pegno da parte 

dell’intermediario a garanzia del pagamento, da parte del cliente, delle rate del 

mutuo. La durata trentennale dell’operazione rendeva, poi, del tutto aleatorio – 

ed estremamente lontano nel tempo – l’eventuale liquidazione dell’investimento 

a fronte di un immediato e sicuro guadagno dell’intermediario sul mutuo e sulle 

commissioni [23]. L’assenza di equilibrio veniva ulteriormente aggravata, nel 

caso di specie, dal fatto che tali prodotti venivano pubblicizzati e proposti al 

pubblico quali forme previdenziali alternative a basso rischio con ciò distorcendo 

completamente la realtà dei fatti ed inducendo il cliente all’acquisto. Appare 

evidente, come riscontrato dalla giurisprudenza, l’utilizzo distorto 

dell’autonomia negoziale che viene ad essere effettuato nei casi di specie 

nonostante la formale aderenza di tali investimenti alle relative disposizioni di 

settore. Basti infatti segnalare come la concessione di un finanziamento per 

l’acquisto di prodotti finanziari rientra pienamente nella definizione di «servizi 

accessori» che possono essere forniti da parte dell’intermediario e, in quanto tali, 

sarebbero pienamente leciti. La particolare modalità in cui si estrinseca 

l’autonomia negoziale, però, rende evidente lo squilibrio negoziale che la stessa 

crea e l’illegittimo sacrificio degli interessi del cliente. Proprio tali 

considerazioni hanno spinto la giurisprudenza a ritenere tale tipologia di 

negoziazione «non è meritevole di tutela ex art. 1322, comma 2, c.c., ponendosi 

in contrasto con i principi desumibili dagli artt. 38 e 47 cost. sulla tutela del 

risparmio e l’incentivo delle forme di previdenza, anche privata» [24]. 

3. Non deve tuttavia pensarsi che il giudizio di meritevolezza sia qualcosa da 
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riferire esclusivamente al contratto nella sua interezza potendo invece essere 

predicato anche per singole disposizioni negoziali che entrino in conflitto con i 

suddetti princípi e valori. Proprio in àmbito assicurativo il tema è diventato di 

centrale importanza a seguito di un importante arresto delle Sezioni unite [25] 

che si sono pronunciate sull’astratta validità delle c.d. clausole claims made [26]. 

Come noto, le suddette clausole inserite ormai frequentemente nei contratti 

assicurativi, rappresentano una deviazione dallo schema legale c.d. loss 

occurence: mentre in condizioni normali la polizza assicurativa contro i danni 

copre tutti i sinistri assicurati che avvengano nel periodo di vigenza del contratto 

stesso, per effetto della clausola claims made il contratto coprirà esclusivamente 

i sinistri relativamente ai quali la richiesta di risarcimento pervenga durante la 

vigenza della polizza. 

Il panorama delle clausole claims made, va subito detto, non si compone di 

un’unica tipologia di clausola e la concreta conformazione che di volta in volta la 

stessa va ad assumere condiziona profondamente il giudizio sulle stesse. La 

casistica permette infatti di distinguere fra clausole clasims made pure, nelle 

quali vengono coperti sinistri verificatesi prima della conclusione del contratto 

(entro un limite temporale stabilito pattiziamente) purché denunciati durante la 

vigenza del contratto, e clausole claims made spurie o miste nelle quali verranno 

indennizzati i sinistri la cui richiesta di indennizzo pervenga per la prima volta 

durante la vigenza del contratto e che si siano anche verificati nello stesso lasso 

temporale. A volte, poi, le polizze modellate attraverso una clausola claims made 

possono prevedere la c.d. garanzia postuma che permette all’assicurato di 

ottenere l’indennizzo anche se la richiesta risarcitoria pervenga dopo la 

cessazione degli effetti del contratto purché, però, entro il limite temporale 

previsto in polizza. 

Le posizioni degli interpreti circa l’ammissibilità delle suddette clausole si 

sono chiaramente divise fra quanti, pur con diverse motivazioni, ne hanno 

sostenuto la validità [27] e quanti, al contrario, si sono mostrati maggiormente 

propensi a sanzionare con la nullità la disposizione negoziale claims made [28]. 

Senza entrare nel tema relativo alla qualificabilità di tali clausole come 

vessatorie ai sensi dell’art. 1341 c.c. e, in quanto tali, assoggettate alla doppia 

sottoscrizione [29], la sentenza delle Sezioni unite di cui si è poco sopra dato 

atto, si sofferma proprio sulla validità di tali clausole. 

La posizione assunta dalle sezioni unite, pur non essendo del tutto nuova in 

giurisprudenza [30] e non fornendo una risposta unitaria ma fortemente 

dipendente dalle circostanze del caso concreto, dichiara l’astratta validità delle 

clausole claims made richiamando però l’attenzione del giudice verso la 

necessità di sottoporle ad un sindacato di meritevolezza. 

Pur scartando l’opinione di quanti hanno ritenuto invalide le suddette 

clausole in quanto illecite per contrasto con l’art. 1917, comma 1, c.c. [31], le 

Sezioni unite rimettono di fatto ai giudici di merito la valutazione circa 

l’aderenza delle suddette clausole alla realizzazione di interessi meritevoli di 

tutela ma non si esimono, pur sommariamente, dall’individuare quelli che 

possono essere gli elementi da valutare al fine di adempiere la suddetta verifica. 



6 

Ciò che sembra guidare la penna dei giudici è la necessità di garantire un 

equilibrio all’interno del contratto di assicurazione che potrebbe venire 

fortemente compromesso dall’inclusione di determinate clausole claims made 

all’interno di determinate situazioni di fatto in cui viene a trovarsi l’assicurato. 

Un giudizio di meritevolezza che deve essere realizzato non soltanto avendo in 

considerazione la posizione del soggetto assicurato ma anche la funzione che 

l’ordinamento assegna alla conclusione del contratto di assicurazione che, come 

pare evidente, è quello di garantire al soggetto danneggiato la più ampia ed 

integrale copertura del danno subito [32]. 

Cosí, ad esempio, si manifesta un forte giudizio negativo verso le clausole 

claims made c.dd. spurie o miste le quali determinano, infatti, una forte 

compressione dei sinistri indennizzabili che non reca alcun vantaggio 

apprezzabile per l’assicurato. Altro elemento che viene valorizzato è la presenza 

di asimmetrie informative nonché di tutti gli altri elementi di fatto che possano 

incidere su tale giudizio e, fra questi, anche l’entità del premio pagato [33]. 

E sembra che le altre circostanze del caso concreto di cui parlano le Sezioni 

unite della Cassazione possano evidentemente incidere sul giudizio valoriale da 

attribuire alle clausole in parola. Come può non notarsi, ad esempio, 

l’immeritevolezza di una clausola claims made – anche pura – che venga inserita 

in una contratto rc professionale stipulato da un soggetto che inizia proprio in 

quel momento ad esercitare la relativa professione assicurata e che, pertanto, 

sicuramente non corre alcun rischio circa il fatto di aver prodotto danni prima 

della conclusione del contratto di assicurazione [34]. 

Tutto ciò manifesta l’opportunità di un sindacato di meritevolezza che 

travalichi gli spazi angusti riservati a quello di liceità per permettere 

all’interprete un apprezzamento valoriale dell’autonomia privata che, ove 

dovesse dare esito negativo, porterà a sindacare la validità di quella parte del 

contratto che si dimostri in contrasto con l’assetto assiologico dell’ordinamento. 

Sotto tale ultimo profilo, in particolare, sembra del tutto opportuna la 

necessità di circoscrivere in tale circostanza gli effetti della nullità alla sola 

clausola immeritevole. Appare infatti evidente come desumere l’invalidità 

dell’intero contratto di assicurazione determinerebbe una sostanziale frustrazione 

degli interessi dell’assicurato che, per aver concluso un contratto immeritevole, 

si troverà sprovvisto di qualunque garanzia assicurativa avendo, quale magra 

consolazione, la possibilità di ripetere i premi medio tempore pagati. 

Merita dunque pieno apprezzamento l’orientamento sul punto espresso dalle 

Sezioni unite [35] che circoscrive l’effetto della nullità alle sole clausole claism 

made – ove da una valutazione concreta delle circostanze le stesse dovessero 

risultare immeritevoli – con contestuale applicazione della regola dell’art. 1917, 

comma 1, c.c. che, imponendo all’assicuratore di coprire i sinistri che si 

verifichino “durante il tempo dell’assicurazione» converte il contratto nella 

classica tipologia loss occurence. 

4. Questa particolare attenzione verso la necessità di garantire una tutela 

sostanziale ai soggetti maggiormente bisognosi di protezione si registra, 

parimenti, nell’evoluzione subita dalla disciplina della trasparenza. La 



7 

complessità ormai raggiunta dalle negoziazioni che si svolgono all’interno del 

mercato in generale, e dei mercati regolamentati in particolare [36], hanno reso 

evidente come la conoscenza - da intendersi quale necessaria e reale 

comprensione degli effetti giuridici e delle conseguenze che scaturiscono dagli 

atti che si compiono – sia diventato un problema da risolvere al livello 

normativo. Secondo le ricostruzioni più accreditate delle problematiche connesse 

alla tutela del contraente debole [37], infatti, la  «consapevolezza» risulta 

elemento indispensabile al fine di combattere l’intrinseca incapacità del 

contraente debole - che, normalmente, si limita ad aderire ad un regolamento 

negoziale unilateralmente predisposto da parte della controparte professionale- di 

comprendere le caratteristiche dei prodotti e dei servizi che acquista; il contenuto 

giuridico/economico dell’accordo nonché gli effetti che una certa negoziazione 

determina nella propria sfera giuridica. 

Il profilo degli obblighi di informazione è stato, infatti, sempre trascurato dal 

diritto civile «classico” che anzi, soprattutto per quanto concerne i rapporti 

economici, si fondava sul principio per cui le informazioni sono un «bene» da 

mantenere il piú possibile riservato in modo da escludere qualunque altro 

soggetto dalla libera fruizione delle stesse. 

Vero è che tali obblighi informativi potevano, mediatamente, ricavarsi da una 

interpretazione evolutiva del principio di correttezza che, dominando l’intero 

dipanarsi delle negoziazioni, racchiudeva in sé anche l’obbligo delle parti di 

portare a conoscenza dell’altra tutti quegli elementi non altrimenti rinvenibili che 

potevano risultare rilevanti ai fini della conclusione dell’affare ma, è altrettanto 

vero, che all’interno del codice civile non si riscontrava – e non si riscontra 

tutt’ora - alcun obbligo specifico di informare [38]. 

La nuova struttura assunta dal mercato, tuttavia, ha elevato le informazioni a 

vero e proprio bene giuridico [39] assegnando ad una corretta regolazione delle 

stesse la realizzazione di un equilibrio negoziale fortemente posto in pericolo 

dalla genetica disuguaglianza di forza contrattuale fra le parti. Ci si è resi conto, 

cioè, che la corretta circolazione delle informazioni può condizionare in senso 

positivo o negativa la buona riuscita di una certa negoziazione intendendo per 

“buona riuscita» l’effettiva realizzazione degli interessi che le parti intendevano 

realizzare attraverso l’incontro delle rispettive volontà [40]. 

Una circolazione della «conoscenza» [41] che è stata forzatamente indotta, 

come noto, attraverso la previsione di stringenti e sostanziosi oneri informativi 

sia da parte del legislatore europeo che, in sede di recepimento delle direttive 

comunitarie, da parte di quello nazionale. L’idea che ispira tale fenomeno 

normativo è quella di imporre a colui che detiene informazioni (contraente forte) 

di metterle a disposizione della propria controparte (contraente debole) che, 

proprio per effetto della sua debolezza non è in grado di reperirle 

autonomamente. Tutto ciò accade anche quando le informazioni fornite da parte 

del professionista possano astrattamente risultare controproducenti per lo stesso 

che, lucrando sulla conclusione del maggior numero di contratti, «mette a nudo» 

i propri prodotti e servizi con il rischio di far perdere agli stessi quell’attrattiva 

che probabilmente avevano per il potenziale acquirente. 
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Appare però evidente come, in realtà, al centro dell’interesse del legislatore 

vi sia non il trasferimento dell’informazione in sé e per sé considerata ma, come 

sopra accennato, della «conoscenza» che deriverebbe al destinatario della stessa 

dall’aver concretamente rielaborato una certa informazione ed estrapolato dalla 

stessa il dato giuridicamente e/o economicamente rilevante ai fini della specifica 

negoziazione. 

Ciò che si intende dire è che l’onere informativo, isolato dal contesto, è 

elemento del tutto inutile al fine di realizzare l’effetto sperato se non viene ad 

essere affiancato da ulteriori strumenti normativi che rendano maggiormente 

probabile che dal trasferimento di informazioni derivi l’acquisizione di 

«conoscenze». 

Proprio da qui, quindi, il ruolo modernamente assunto dal principio di 

trasparenza [42] quale regola generale attraverso la quale conformare i processi 

divulgativi delle informazioni alle esigenze funzionali per le quali gli stessi sono 

previsti. Solo una corretta percezione del contenuto di un determinato atto 

negoziale può, infatti, trasformare una «informazione» in «conoscenza» ed il 

contraente disinformato in controparte consapevole e cosciente [43]. 

5. Esempio di come l’intera regolamentazione del diritto dei contratti si 

modifichi proprio sulla base dell’esigenza di rendere maggiormente penetranti le 

informazioni, può essere rintracciato nel nuovo ruolo assegnato alla forma del 

contratto. Nella legislazione speciale a tutela del contraente debole si è registrata, 

infatti, una incisiva proliferazione di vincoli formali i quali, però, si discostano 

significativamente dai precetti di forma previsti nel codice civile [44]. 

Nonostante la forma vincolata sia chiaramente elemento già esistente 

all’interno della suddetta disciplina, il legislatore del ’42 sembrava aver 

assegnato alla necessaria redazione per iscritto di determinati contratti 

esclusivamente la funzione – pur importante – di garanzia di certezza del traffico 

commerciale. Non è un caso, infatti, che l’art. 1350 c.c. – che elenca una nutrita 

serie di contratti che devono farsi per iscritto sotto pena di nullità -, si riferisca 

principalmente a negozi che hanno ad oggetto o il trasferimento di diritti reali su 

beni immobili o la costituzione di obbligazioni particolarmente incisive su beni 

immobili (come, ad es., la locazione ultranovennale). La ragione di ciò andava 

ricercata nel fatto che, al tempo dell’emanazione del codice civile, fossero 

proprio questi i contratti che avevano la maggiore incidenza sotto il profilo 

economico e, di conseguenza, quelli che necessitavano di essere sottoposti a 

maggior controllo [45]. 

Attualmente, però, le modifiche che hanno riguardato l’economia - che non 

vede più nel mercato immobiliare il principale elemento di ricchezza che, al 

contrario, viene rintracciato nel rapido scambio di beni mobili e servizi -, hanno 

spinto il legislatore ad estendere i precetti formali anche a tipologie di 

negoziazione prima realizzabili informalmente [46]. 

La peculiarità del fenomeno, tuttavia, non è esclusivamente quantitativa ma 

abbraccia in maniera principale proprio l’aspetto qualitativo dei suddetti oneri 

formali. Ed infatti, alla comune funzione – già presente negli oneri codicistici 

della medesima natura - di garantire la certezza dei traffici giuridici si sommano, 
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all’interno dei vincoli neoformali, evidenti funzioni informative che lungi dal 

manifestarsi nella mera fase della conclusione del contratto, emergono con forza 

anche nella fase precontrattuale delle trattative [47]. 

Sotto il profilo funzionale, la ragione che ha comportato tale estensione del 

vincolo formale ad una molteplicità di ulteriori negozi, va rintracciata proprio 

nella capacità dello scritto di essere vettore di informazioni maggiormente chiare 

e verificabili [48]. Il fatto che la parte debole del rapporto negoziale entri nella 

disponibilità di un testo redatto su un supporto durevole il quale contiene al suo 

interno il complesso dei diritti, dei doveri scaturenti dal contratto nonché delle 

condizioni alle quali un determinato bene o servizio viene ad essere offerto, 

rappresenta strumento ormai indispensabile non solo per dare piena ed integrale 

conoscenza al consumatore dei suddetti aspetti, ma anche per garantire allo 

stesso la possibilità di accertare che l’esecuzione del contratto da parte del 

professionista sia esatta e pienamente corrispondente a quanto pattuito. 

Sotto il profilo dell’estensione dei suddetti vincoli, la peculiarità si rintraccia, 

per l’appunto, nel fatto che oggetto di formalizzazione non è più esclusivamente 

il contratto in sé, ma anche le informazioni che obbligatoriamente il 

professionista deve fornire al consumatore prima della conclusione del contratto. 

Tale ampliamento dell’incidenza dei vincoli formali non deve assolutamente 

stupire se viene ad essere analizzata alla luce della funzione oggi assolta dagli 

stessi oneri. Se infatti, come detto, lo scopo è quello di garantire una piena 

informazione al consumatore, è chiaro che l’esigenza di cristallizzare i dati di 

maggior rilievo su un supporto stabile, duraturo e chiaro, si registri soprattutto 

nella fase precontrattuale. In tale momento, infatti, il consumatore sviluppa 

progressivamente quel processo di formazione della propria volontà che lo 

porterà, in ultima istanza, a decidere se concludere o meno un certo negozio [49]. 

Non è un caso, infatti, che tutti i negozi per i quali sono stati introdotti vincoli 

neoformali, risultano interessati da dettagliati e puntuali oneri informativi 

precontrattuali da assolvere necessariamente attraverso la consegna da parte del 

professionista di documenti informativi scritti. 

Va da ultimo sottolineato come tutti tali oneri formali – siano essi previsti 

nella fase contrattuale o precontrattuali – sono costantemente affiancati dalla 

previsione di oneri di chiarezza e comprensibilità che rendono evidente come i 

due profili (quello formale e quello contenutistico) cooperino al raggiungimento 

del medesimo obiettivo: generare un flusso comprensibile ed intelligibile di 

informazioni. 

6. Appare allora rilevante il nuovo ruolo assegnato modernamente alla 

trasparenza che, informando di sé l’intero sistema di regolamentazione dei 

contratti, tenta di trasformare il contraente debole da mero soggetto che subisce il 

mercato in un contraente che, al contrario, orienta il mercato attraverso le proprie 

scelte consapevoli. 

Ciò è quello che accade anche nel moderno diritto delle assicurazione in cui 

la sempre crescente complessità delle negoziazioni, unita ad una evidente 

sproporzione fra le posizioni contrattuali dei soggetti coinvolti, ha imposto non 

solo l’espressa affermazione nel codice delle assicurazioni del principio di 
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correttezza e trasparenza, ma anche l’accurata predisposizione di schematici 

oneri informativi che dovrebbero arrivare a colmare il gap cognitivo fra i 

contraenti. 

Sotto il primo profilo, è l’art. 185 c. ass. che, nel disciplinare le «Regole di 

comportamento» alle quali sono assoggettati gli intermediari assicurativi, pone 

alla lett. a quello di «comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza nei 

confronti dei contraenti e degli assicurati» ed alla lett. b quello di «acquisire dai 

contraenti le informazioni necessarie a valutare le esigenze assicurative o 

previdenziali ed operare in modo che (gli assicurati) siano sempre adeguatamente 

informati». 

Una informazione, quindi, bidirezionale [50]  che si concretizza non solo 

nella fornitura di determinate informazioni ma anche – e forse soprattutto – nella 

captazione da parte dell’intermediario di dati relativi al cliente che permettano al 

professionista di conoscere le caratteristiche della parte debole e, per tal via, 

modulare le proprie condotte sulle specifiche caratteristiche dell’assicurato. 

Condotta che, sotto il profilo piú propriamente informativo, trova una sua 

dettagliata specificazione nel Regolamento IVASS 26 maggio 2010, n. 35 - come 

modificato con Regolamento 16 luglio 2013, n. 7 [51] -, nel quale si rinviene una 

dettagliata disciplina delle informazioni che tiene conto delle multiformi 

sembianze che assume modernamente il contratto di assicurazione e le modalità 

di collocazione degli stessi sul mercato. Cosí alla regolamentazione delle 

informazioni da fornire nel ramo danni e nel ramo vita – con ulteriore 

diversificazione, in tale ultimo caso, per le polizze finanziarie del ramo II e V -, 

si affianca una disciplina con evidenti finalità protettive che prescrive le modalità 

attraverso le quali può correttamente avvenire la pubblicità di prodotti 

assicurativi. 

La rilevanza del profilo informativo viene ribadita, da ultimo, nella direttiva 

2016/97/UE sulla distribuzione dei prodotti assicurativi (c.d. IDD2) che delinea 

un ampio numero di informazioni che il professionista deve fornire al cliente al 

quale intende proporre un determinato prodotto assicurativo. La nuova direttiva, 

il cui termine di recepimento è fissato per il 23 febbraio 2018, affida alle 

informazioni non solo il ruolo di rendere consapevole il cliente circa le 

caratteristiche essenziali del prodotto assicurativo e della propria controparte (art. 

18), ma anche l’emersione di tutti quei fenomeni che, se non conosciuti da parte 

del cliente, potrebbero esporre a seri rischi quest’ultimo soggetto. Cosí, ad 

esempio, all’art. 19 della direttiva sono evidenziati oneri informativi volti a 

portare a conoscenza dell’assicurando tutti i possibili conflitti di interesse che la 

propria controparte potrebbe avere. La direttiva da ultimo menzionata non 

trascura, parimenti, di disciplinare le modalità attraverso cui le suddette 

informazioni devono essere comunicate al cliente (art. 23) tornando a ribadire 

l’esigenza della loro cristallizzazione su un supporto durevole – preferibilmente 

cartaceo -; la necessità che venga rispettato il requisito della chiarezza e della 

comprensibilità e, da ultimo, della lingua. Anche in questo caso, come detto in 

precedenza, l’attenzione del legislatore non si pone esclusivamente sul «che 

cosa» comunicare ma anche sul «come» determinati contenuti devono essere 
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trasmessi al fine di permettere all’informazione di generare effettiva 

consapevolezza. 

Va tuttavia segnalato come a tale classica accezione della trasparenza, intesa 

principalmente quale chiarezza e comprensibilità dell’atto - sia esso negoziale o 

prenegoziale – con evidenti finalità di disclosure e di comprensibilità del 

linguaggio giuridico, sembra oggi affiancarsi un nuovo ed ulteriore significato da 

attribuire al tema. Ad una trasparenza in senso formale viene sempre piú 

frequentemente affiancata la previsione di disposizioni che vedono il suddetto 

principio in senso sostanziale e tale, cioè, da fuoriuscire dal mero atto per 

proiettarsi nel solco dell’attività d’impresa. 

La consapevolezza ormai definitivamente acquisita circa l’irrazionalità che 

caratterizza le scelte economiche di un determinato cliente anche nel caso in cui 

lo stesso abbia ricevuto correttamente le informazioni prescritte (trasparenza 

formale) [52], è elemento ormai inconfutabilmente presente in tutte quelle 

relazioni economiche che si inquadrano all’interno di mercati particolarmente 

complessi e nei quali, cioè, si registra una sostanziale incomprensibilità, data la 

loro complessità, dei prodotti o dei servizi offerti ai clienti al dettaglio. Proprio 

tale irrimediabile incomprensibilità costituisce un vulnus alla capacità della 

trasparenza (in senso formale) ad essere efficace strumento protettivo non 

riuscendo, in tali concrete circostanze, a fare dell’atto uno strumento di 

trasferimento efficace di «conoscenza» [53]. 

Ed è proprio sotto tale aspetto che la trasparenza assume una nuova 

sembianza risultando principio ispiratore di una molteplicità di disposizioni che, 

pur avendo l’obiettivo di rimuovere le opacità che caratterizzano il mercato di 

riferimento, tentano di farlo non già attraverso una disciplina trasparente 

dell’atto, bensí attraverso una regolamentazione trasparente dell’attività [54]. 

Quello che si vuole dire è che «opaca» non può essere solo la negoziazione, 

ma anche la stessa condotta del professionista potrebbe non rispettare quei 

parametri di chiarezza e comprensibilità che assicurano un cristallino dipanarsi 

dei rapporti intermediario/cliente. Proprio partendo da tale presupposto anche la 

corretta regolamentazione delle condotte degli intermediaria, ove contribuisca a 

rimuovere quel grado di opacità che a volte le caratterizza, può trovare la sua 

giustificazione proprio nel principio di trasparenza [55].  

Interesse del legislatore è, quindi, anche quello di imporre ai professionisti la 

tenuta di condotte scevre da qualunque grado di oscurità che possa garantire 

spazi occulti di manovra che gli stessi possano utilizzare per operare con 

modalità non conformi all’interesse della controparte e per perseguire finalità 

non in linea con il ruolo che l’ordinamento affida agli stessi all’interno dei 

mercati [56]. 

Tale tendenza, da tempo segnalata all’interno dei mercati finanziari [57], non 

sembra assolutamente estranea neanche al mercato assicurativo. Paradigmatica, 

in tal senso, appare la normativa relativa al del conflitto di interessi disciplinata, 

nelle sue caratteristiche essenziali, dall’art. 183, comma 1, lett. c, c. ass. che, in 

maniera estremamente chiara impone all’intermediario assicurativo di 

«organizzarsi in modo tale da identificare ed evitare conflitti di interesse ove ciò 
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sia ragionevolmente possibile e, in situazioni di conflitto, agire in modo da 

consentire agli assicurati la necessaria trasparenza sui possibili effetti sfavorevoli 

e comunque gestire i conflitti di interesse in modo da escludere che rechino loro 

pregiudizio». Se è evidente che la presenza di un interesse confliggente con 

quello del cliente possa deviare la condotta dell’intermediario verso la 

realizzazione di risultati non in linea con la «missione» che l’ordinamento 

attribuisce agli operatori professionali del settore, è altrettanto chiaro come la 

presenza di interessi «occulti» rappresenti l’espressione di una condotta poco 

cristallina dell’intermediario nei confronti del cliente che, proprio per effetto 

della suddetta regolamentazione, l’ordinamento tenta di scongiurare. 

Trasparenza, quindi, non vuol dire solo obbligare il professionista a “parlare 

chiaro» ma anche proibire all’intermediario di tenere condotte che, proprio per 

effetto della loro opacità, potrebbero nascondere condotte opportunistiche e, in 

ultima istanza, lesive dell’interesse del cliente. 

In conclusione, appare chiara ormai la consapevolezza degli interpreti verso 

l’esigenza di arrivare a garantire una piena tutela del contraente debole sia 

attraverso il potenziamento di tutele formali - già da tempo conosciute ed 

utilizzate - ma anche attraverso l’introduzione di nuovi presidi sostanziali di 

tutela. La trasparenza in senso formale, cioè, non sembra da sola in grado di 

scongiurare i possibili profili di disequilibrio che oggi si manifestano soprattutto 

all’interno di mercati complessi e strutturati quale quello assicurativo. Ciò lascia 

emergere la necessità di stimolare una piú marcata valutazione sostanziale 

dell’accordo che, se condotta con equilibrio e coraggio, può davvero determinare 

un riequilibrio sostanziale delle posizioni negoziali. 

Tutto questo manifesta l’emersione di nuove sfide soprattutto per i 

distributori dei prodotti bancari, assicurativi e finanziari che saranno costretti a 

valutare le concrete esigenze delle proprie controparti realizzando l’obbligo di 

servire al meglio gli interessi della clientela. Sotto tale profilo, il canale 

distributivo bancario di prodotti assicurativi, con la sua crescente espansione, 

sembra effettivamente un punto di osservazione privilegiato condensando al 

proprio interno la distribuzione di tutte e tre le tipologie di prodotti appartenenti 

ai mercati finanziari. La banca, sotto il profilo distributivo, appare essere sempre 

piú il punto di incontro dei tre mercati regolamentati e luogo, quindi, di 

mediazione fra le distinte normative che manifestano, con sempre maggiore 

evidenza, un percorso di avvicinamento e numerosi punti di contatto. 
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