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PRESENTAZIONE

Questa edizione presenta differenze non marginali rispetto alla prima edizione dovute non tanto a ripensamenti quanto ad oggettive modificazioni della disciplina delle banche, delle assicurazioni ed in generale degli intermediari di questo particolare quanto delicato settore ed alla maggiore incidenza di regole dovute alla considerazione puramente tecnica dei fenomeni che sono destinate ad avere un’influenza non lieve sui soggetti e sul mercato.

Le nuove regole che sinteticamente denominiamo “Basilea 3” e “Solvency 2” sono destinate ad avere ricadute giuridiche non secondarie, ed è parso opportuno darne conto da un punto di vista non tradizionalmente giuridico.

Ma è anche aumentata la disciplina di settore e di questa va ricordata quella relativa agli intermediari bancari che costituisce una novità, e che inquadra soggetti ed attività che precedentemente godevano di una autonomia ormai non più esistente.

Infine, le innovazioni normative che non sono state nei tre anni che ci separano dalla elaborazione della prima edizione né poche né di lieve momento soprattutto nel settore bancario e l’emergere di nuovi fenomeni che invero già esistevano ma che ora, anche a seguito della crisi iniziata nel 2007, si sono imposti all’attenzione, hanno richiesto più accurate puntualizzazioni. Si pensi alla emersione del cosiddetto sistema bancario ombra che evidenzia ruoli nuovi delle società finanziarie non bancarie, richiamando nuove cautele di vigilanza e ridefinizioni della governance di tali soggetti.

Del resto, come già avvertivamo nella prima edizione, quello finanziario o più esattamente della raccolta e gestione del risparmio è un settore di particolare vivacità ed in qualche misura laboratorio di nuove costruzioni giuridiche.

Non ultimo, sono emersi nuovi problemi per così dire nazionali, ai quali la giurisprudenza dovrà dare risposta certa, come il sindacato giurisdizionale su provvedimenti amministrativi a contenuto tecnico-discrezionale che fatalmente hanno un livello di “resistibilità” tale da farne una categoria particolare quanto ai vizi sintomatici di illegittimità.

Per dare conto dei numerosi aggiornamenti normativi che hanno richiesto nuovi e ulteriori approfondimenti e affrontare le problematiche emerse, si è preferito articolare l’Opera in quattro volumi dedicati rispettivamente a:

1) il mercato del risparmio;

2) le banche;

3) le assicurazioni;

4) i gestori di risparmio non bancari e i canali di distribuzione.

Nell’impostazione generale dell’opera si è cercato di mantenere il confronto tra istituti che caratterizzava la prima edizione e che ora sono in molti casi trattati in volumi diversi, e di considerarne i destinatari gli operatori del settore ai quali si vuole continuare ad offrire uno strumento comprensibile ma con ambizioni di “scientificità”.

Il numero degli Autori ha dovuto essere ampliato; le scelte anche questa volta sono cadute su chi utilizza gli istituti che ha trattato; l’Università si è rivelata ancora un serbatoio di grandi risorse e non solamente teoriche.

In questo terzo volume ci si sofferma sulla disciplina che regola le assicurazioni e gli intermediari assicurativi, con un particolare focus sui profili che assumono rilievo dal punto di vista della vigilanza. I riferimenti storici e di dottrina sono contenuti a quanto è necessario per una migliore comprensione delle tematiche illustrate e le opinioni, riferibili a ciascuno autore sono sempre saldamente concrete. Anche per conseguire l’obiettivo di un volume utilizzabile non soltanto dallo specialista, gli Autori sono tutti professionisti che operano nei settori dell’intermediazione assicurativa.

Ernst & Young ci ha sostenuto anche questa volta con generosità, in particolare contribuendo con l’esperienza dei suoi e ad esso va il nostro sentito ringraziamento.

Marco Prosperetti, Alessandro Colavolpe
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Introduzione

L’ASSICURAZIONE IN GENERALE

L’assicurazione in generale

di Marco Prosperetti e Alessandro Colavolpe

Sommario: 1. L’assicurazione e la finanza - 2. Caratteristiche dell’assicurazione - 3. Il contratto e l’impresa - 4. Uno sguardo sul futuro

1. L’assicurazione e la finanza

La crisi finanziaria del 2008 ha messo in evidenza che le imprese di assicurazione stavano svolgendo la loro funzione - fondamentalmente negli USA - in due modi significativamente differenziati. Se, infatti, da un lato, l’attività assicurativa continuava, così come continua, ad offrire la sua immagine tradizionale, che è quella per così dire da chiunque conosciuta perché tutti fruiscono di coperture assicurative - volontarie od obbligatorie che esse siano -, dall’altro le compagnie di assicurazione avevano sviluppato diffusamente un’attività basata sulla intermediazione di strumenti finanziari complessi o sul rilascio di garanzie per rischi puramente finanziari. Nel primo caso le compagnie di assicurazione hanno venduto polizze vita il cui contenuto era rappresentato da prodotti finanziari strutturati confezionati da banche d’affari e nel secondo hanno prestato la loro garanzia patrimoniale sul buon esito di attività tipicamente finanziarie.

Non si è trattato di fenomeni da noi diffusi fondamentalmente per il divieto posto dall’ISVAP alla commercializzazione di polizze index linked legate al rischio di credito e per il divieto di garantire i rischi puramente finanziari ora risultante dal reg. ISVAP n. 32/2009 ma presente dal 2003.

Peraltro, indipendentemente dai fenomeni patologici evidenziati dalla crisi finanziaria, ciò che deve essere ricordato è che le compagnie di assicurazione hanno elaborato contratti per trasferire i rischi assunti sul mercato finanziario e quindi, in una parola, per ritrasferirli non utilizzando la riassicurazione tradizionale.

D’altra parte, ma non nel nostro Paese per i divieti sopra ricordati, le compagnie hanno anche elaborato strumenti giuridici che hanno consentito loro di assumere rischi, soprattutto di natura finanziaria, mediante contratti di assicurazione collegati a derivati finanziari: Asset baked securities e Commercial papers, per fare qualche esempio01.

L’esigenza di ricorrere a tecniche di copertura diverse da quelle tradizionali è la conseguenza della richiesta delle imprese e delle c.d. public entities di premunirsi nei confronti di rischi non assicurabili o difficilmente assicurabili come ad esempio la copertura dei rischi derivanti da scarsità di materie prime o da particolari condizioni meteo o da atti di terrorismo oppure di premunirsi nei confronti delle perdite conseguenti ad operazioni finanziarie, come già si è ricordato02.

La non omogeneità dei rischi in tal modo “assicurati” ha comportato la diversificazione degli strumenti per la collocazione di essi al di fuori dell’impresa o del soggetto pubblico che ha richiesto la copertura. Ne è risultato uno strumentario molto diversificato, non unitariamente definibile se non quanto alla funzione che quando è quella di collocare i rischi anche al di fuori dell’impresa di assicurazioni, concorre alla formazione della categoria dei c.d. Alternative Risk Transfer (ART) in alcuni casi secondo modalità almeno teoricamente compatibili anche con il nostro sistema giuridico03.

Il ritrasferimento dei rischi con modalità diversa dalla riassicurazione ha comportato una più spiccata finanziarizzazione dell’attività assicurativa e la messa a punto di tecniche che consentono all’assicuratore di trasferire su altri soggetti le conseguenze negative del verificarsi del sinistro.

Si tratta evidentemente di un’attività assicurativa che partecipa in modo evidente quella finanziaria.

Come è ben noto, peraltro, le compagnie di assicurazione intervengono anche in modo diverso sul mercato finanziario in aggiunta a quello “non tradizionale” ora descritto: innanzi tutto, in forma più evidente, mediante gli impieghi delle riserve tecniche che, anche secondo il nostro ordinamento, possono comprendere strumenti finanziari; secondariamente, ma non meno importante, impiegando gli attivi per l’acquisto di titoli o fondi per finalità puramente speculative: un’attività che si è rivelata altamente rischiosa, come il caso AIG ha posto in evidenza.

La conseguenza è che ne risulta un’innegabile tendenza all’unità dei mercati assicurativo e finanziario, come si è già sottolineato04.

La convergenza in un unico mercato di banche ad assicurazioni e di altri operatori finanziari - o forse più precisamente la possibilità di operazioni che interessano sia il mercato bancario che assicurativo e le conseguenze relative che si potrebbero avere - è stata oggetto di due interventi comunitari, le direttive 95/26/CE e 2002/87/CE che hanno richiesto una maggiore vigilanza su alcuni dei problemi derivanti da tale convergenza.

Si tratta, però, di un fenomeno che, per quanto rilevante e suggestivo, ci interessa solo parzialmente da vicino posto che, come si è ricordato, le nostre autorità di regolazione preferiscono una soluzione conservatrice e cioè quella che di fatto risulta fondata sul principio della esclusività che comporta la separatezza dei mercati.

Alcuni hanno sostenuto che la impermeabilità del mercato assicurativo ha avuto il vantaggioso effetto di evitarne la contaminazione a seguito della crisi del 2007-2008, ma certamente ha anche lo svantaggio di comprimere l’attività industriale sia delle banche che delle assicurazioni.

Dunque, possiamo dire che gli ambiti di convergenza tra banche ed assicurazioni sono nella nostra realtà, salvo modificazioni dell’ordinamento giuridico, ormai cristallizzate e riassumibili in ipotesi note: finanziarizzazione di alcuni prodotti assicurativi come le polizze unit od index linked, utilizzazione delle rispettive reti distributive, società comuni per la commercializzazione di prodotti assicurativi fondamentalmente “vita”, costituzione di conglomerati finanziari, che dovrebbero consentire economie di scopo per effetto della miscelazione di attività in senso lato finanziario ed assicurative e conseguente aumento di utili per cliente ed anche i casi di assunzione dei rischi di credito e di ART consentiti dalle disposizioni dell’ISVAP che, come ricordato, vietano la copertura dei rischi connessi con contratti di finanziamento, emissioni di azioni, ecc.05.

Possiamo, perciò, accostarci al fenomeno dell’assicurazione secondo un approccio fondamentalmente tradizionale perché l’appartenenza ad un conglomerato pone problemi di controllo, come in altra parte di quest’opera viene spiegato, senza toccare il fenomeno assicurativo, la vendita di prodotti assicurativi attraverso gli sportelli bancari e le stesse polizze a contenuto finanziario, non modificano l’assicurazione.

È ben vero che le imprese di assicurazioni vendono anche prodotti che non sono contratti di assicurazione, come quelli di capitalizzazione ad esempio, che sono contratti finanziari perché la capitalizzazione è un’operazione finanziaria, ma questo non comporta nessuna influenza particolare né sull’impresa né sul fenomeno dell’assicurazione e forse i limiti imposti all’attività assicurativa consentono di ritenere che la finanziarizzazione di essa è piuttosto circoscritta06.

2. Caratteristiche dell’assicurazione

Tutti coloro che si sono occupati dello sviluppo dell’assicurazione hanno ricordato le connotazioni speculative che l’assicurazione avrebbe avuto in origine, che però ha perso da tempo in conseguenza della utilizzazione delle tecniche matematiche attuariali; effettivamente la possibilità di servirsi di appropriati strumenti matematici ha drasticamente ridotto l’alea della operazione economica dell’assicuratore consentendo di calcolare con rigore la ricorrenza dei rischi - ovvero il verificarsi dell’evento dannoso nei confronti del quale l’assicurato si è premunito con il contratto - e, quindi, di calcolare con approssimazione sufficientemente esatta il fabbisogno finanziario dell’assicuratore07.

È, questo, un passaggio cruciale perché in base al fabbisogno complessivo dell’assicuratore si determina l’ammontare dei premi e quindi si determina il prezzo di vendita del prodotto assicurativo08.

L’applicazione del metodo matematico ha richiesto la valutazione di una pluralità di eventi dannosi verificatisi in un arco di tempo significativo e cioè la valutazione di una “massa di rischi”, indispensabile per calcolarne la frequenza. Anche la determinazione del premio, per essere sopportabile dall’assicurato, richiede il frazionamento delle esigenze finanziarie dell’assicuratore su una massa di contratti.

Sia l’utilizzazione del metodo statistico necessario al calcolo del fabbisogno finanziario complessivo sia l’esigenza dell’assicuratore di stipulare una quantità di contratti sempre maggiore con evidente vantaggio anche per l’assicurato, sono state perciò circostanze percepite come gli elementi caratterizzanti il fenomeno dell’assicurazione; sul piano giuridico ciò si è tradotto nell’affermazione che il contratto di assicurazione è tale solo in quanto sia gestito “in massa” con altri contratti, e che l’assicurato avrebbe un interesse qualificato a tale modalità di gestione non soltanto al fine di pagare un premio il più possibile contenuto ma anche per garantirsi l’adempimento dell’assicuratore, tanto più solido quanto più numerose sono le fonti di finanziamento09.

L’attività dell’assicuratore, dunque, sarebbe caratterizzata, secondo questo punto di vista, dalla funzione di intermediazione tra i bisogni futuri ed eventuali degli assicurati ed i percettori degli indennizzi, posizioni che in taluni tipi assicurativi sono coincidenti nello stesso soggetto, così che il contratto svolgerebbe una autentica “funzione previdenziale”, come si è anche sostenuto, in quanto orientato proprio a garantire all’assicurato le risorse di cui avrebbe potuto avere bisogno in futuro ad un costo il più vicino possibile a quello «tecnico»10.

Si tratta di osservazione inizialmente fatta con riferimento alla assicurazione sulla vita ma estensibile anche alla responsabilità civile.

Altre analisi, ed in particolare l’approccio cha potrebbe definirsi mercantile al problema proprio di paesi più caratterizzati in senso capitalistico, avevano peraltro da tempo rilevato che l’attività dell’impresa di assicurazione non è diversa da quella delle altre imprese di intermediazione. Essa consisterebbe nell’accollarsi i rischi dell’assicurato verso un corrispettivo, che sicuramente può e deve essere determinato anche secondo tecniche matematiche - anche se in forma per così dire attenuata in alcuni rami assicurativi -, ma questo non diversamente da quanto accade per qualsiasi imprenditore il quale utilizza le tecniche proprie del settore produttivo in cui opera per calcolare il corrispettivo delle prestazioni che offre al pubblico adattandole alle concrete esigenze11.

Queste considerazioni, su un piano più strettamente giuridico, consentono di constatare che la c.d. gestione in massa dei contratti non coinvolge se non indirettamente l’interesse dell’assicurato che, quale creditore della prestazione dell’assicuratore, si focalizza sulla solvibilità di questo. Quella della gestione in massa, perciò, altro non è che la tecnica che l’assicuratore utilizza per offrire un servizio, e cioè il “prodotto assicurativo”, ad un prezzo progressivamente più ragionevole ed attraente con l’aumentare del numero dei contratti dato che il costo della polizza tende a zero se il numero di queste tende all’infinito.

Ciò, ovviamente, in linea di principio. In questa prospettiva, si coglie con evidenza che l’assicurato non ha un interesse qualificato alla gestione del suo contratto insieme con altri contratti ma alla garanzia di adempimento da parte dell’assicuratore alle prestazioni convenute per il corrispettivo pattuito.

È questo il punto di vista che si va affermando, forse in maniera non immediatamente evidente ma reso palese dalla evoluzione normativa che conferma che è la solvibilità dell’impresa di assicurazione la preoccupazione maggiore delle autorità di regolazione del settore anche sovranazionali.

Non v’è dubbio che questo modo di “leggere” il fenomeno assicurativo pone in evidenza le capacità imprenditoriali dell’assicuratore di assumere rischi a prezzo contenuto, ma rivela anche che la funzione economica del contratto di assicurazione non è tanto quella, di dimensione solo individuale e soggettiva, di consentire all’assicurato di garantirsi le disponibilità di cui potrà in futuro avere bisogno, qualificabile in termini civilistici come il “motivo” del contratto, ma quella di trasferire determinati rischi dell’assicurato in capo all’assicuratore, specificandosi in questo modo un’attività d’impresa caratteristica e la correlativa funzione sociale di essa e dei contratti attraverso i quali si esplica12.

All’assicuratore, dunque, secondo la prospettiva dell’assicurato, compete l’onere di apprestare mezzi idonei e sufficienti per onorare il contratto di assicurazione nei confronti dello stesso assicurato o di terzi, a secondo della tipologia contrattuale, perché suo è il rischio economico che con il contratto l’assicurato gli ha ceduto.

Effettivamente che l’assicuratore divenga cessionario, sicuramente in senso tecnico-economico ma anche, sia pure in forma affatto particolare, nel significato tecnico-giuridico del termine, di rischi si può desumere dal fatto che egli li “gestisce” con la conseguenza che il “costo” prevedibile determinato dall’assunzione di un probabile evento dannoso ovvero l’onere presunto rappresentato dal pagamento dell’indennizzo, è un elemento patrimoniale fisso.

Come noto, una buona politica assicurativa richiede che i contratti siano “spalmati” in modo tale che quelli che in termini statistici previsionali comportano una perdita siano compensati da quelli presumibilmente attivi. Se, perciò, l’impresa di assicurazione tende ad accrescere la propria attività contrattuale, deve farlo anche in modo mirato territorialmente e per tipo di prodotto, nell’obbiettivo di ridurre in tal modo il costo per l’assunzione dei rischi ed il correlativo onere dovuto al pagamento degli indennizzi13.

La preoccupazione di rendere omogeneo il portafogli è attuata anche cedendo i rischi già assunti ad altri assicuratori, singolarmente, parzialmente od in misura totale, in alcuni ordinamenti.

Le recenti esperienze relative alla cartolarizzazione dei rischi confermano che quello che dalla tecnica e nella prassi viene definito come rischio, sia esso riguardato come eventuale sorgere di un debito dell’assicuratore che come danno eventuale per l’assicuratore stesso, ha una materialità di segno opposto ma analoga al credito, quando viene considerato oggetto dell’attività dell’impresa che li raccoglie e li trasferisce.

Per questo si può affermare che l’impresa di assicurazione raccoglie rischi e che il contratto ha la funzione di trasferirli dall’assicurato all’impresa stessa che ne dispone manipolandoli14.

Se pure esiste nel nostro ordinamento positivo l’enunciato che con il contratto l’assicuratore si obbliga a rivalere l’assicurato delle somme di cui questo avesse bisogno, la sostanza del fenomeno economico-industriale è dunque almeno parzialmente altra.

Certamente l’assicuratore è obbligato ad un pagamento o, in dati tipi di assicurazione, ad altre prestazioni in favore dell’assicurato per soddisfare un suo bisogno, ma ciò descrive soltanto uno degli obblighi, anche se il più caratteristico ed il più frequente, dell’assicuratore. Anzi, a ben vedere, in varie tipologie assicurative la prestazione prevista a carico dell’assicuratore è indipendente dal bisogno reale dell’assicurato, che potrebbe essere superiore od anche inferiore alla prestazione dell’assicuratore medesimo.

Il campo dell’assicurazione malattie, infortuni e dell’assicurazione sulla vita offrono un ampio campionario di ipotesi in cui le esigenze dell’assicurato sono o possono essere irrilevanti sotto il profilo degli effetti del verificarsi del rischio sul patrimonio dell’assicurato in termini di bisogno. Inoltre, le esperienze recenti mostrano anche, come in apertura di questo capitolo si è ricordato, che possono esservi contratti collegati a prodotti finanziari che non collegano la prestazione dell’assicuratore al verificarsi del rischio ma ad un termine o ad un indice di mercato. Ciò che conta è la prestazione dedotta in contratto.

Se ne deve concludere che l’operazione ruota esclusivamente intorno alle prestazioni previste dal contratto in dipendenza del rischio assunto dall’assicuratore. Deriva da ciò la giusta preoccupazione che l’impresa sia in condizione di adempiere ai contratti, che giustifica il controllo cui il settore è soggetto, ma anche l’indifferenza del contratto alle modalità di gestione dell’impresa e del rischio ceduto, che sono modalità che piuttosto toccano interessi generali trascendenti quello immediato dell’assicurato ad avere un assicuratore solvibile.

In questo modo l’assicurato vede tutelato anche l’accantonamento progressivo delle somme pagate in attesa dell’evento oggetto dell’assicurazione. Infatti i premi sono risparmio e cioè, ex latere dell’assicurato, quote di reddito accantonate per affrontare eventi futuri, come è evidente soprattutto nelle polizze a contenuto finanziario.

L’attività della impresa di assicurazione, dunque, evidentemente ha una parte analoga a quella della banca; ma l’impresa di assicurazione, con la banca ha in comune oltre che la raccolta anche la gestione della liquidità e soprattutto dell’investimento delle riserve tecniche, che sicuramente incide anch’essa sulla economia generale. La gestione delle riserve, in particolare, trovando il suo momento conclusivo negli impieghi, presenta anche aspetti di interesse sociale e politico di notevole spessore soprattutto se si considera l’attività internazionale delle imprese di assicurazione e più in particolare di quelle di riassicurazione.

L’attività dell’assicuratore, infatti, non solo tende a travalicare i confini nazionali per rendere i rischi omogenei ma, fra le varie, presenta anche la peculiarità di essere a sua volta un’attività assicurabile, ciò che si attua cedendo quote di rischi o di “danni”, cui corrispondono cessioni di premi, ad un altro assicuratore e cioè all’impresa di riassicurazione che fondamentalmente ha le stesse esigenze di quella di assicurazione.

L’impresa, sia essa di assicurazione che di riassicurazione, ha conseguentemente una spinta all’espansione verso mercati che offrono le opportunità ricercate e cioè che offrono le situazioni economiche e normative giudicate migliori.

La premessa giuridico-politica di questa dimensione dell’attività assicurativa è la “libertà di assicurazione” e cioè di vendere contratti, con la conseguente richiesta di “libertà valutaria” che ne costituisce l’imprescindibile corollario. Di ciò vi è traccia già nel General Agreement on Tariffs and Trade.

L’attività transnazionale e l’intreccio di attività assicurative e riassicurative reca con sé la scelta o la formazione delle regole giuridiche da utilizzare per la disciplina dei contratti e più in generale dei rapporti tra imprese, e le modalità di risoluzione dei conflitti, più evidente nei rapporti tra imprese di assicurazione e di riassicurazione, nonché la localizzazione di determinate attività negli Stati con ordinamenti efficienti rispetto agli obbiettivi perseguiti. Il settore delle assicurazioni, come si vede, è stato antesignano dei processi di globalizzazione.

3. Il contratto e l’impresa

L’art. 1882 c.c. definisce l’assicurazione come il contratto con il quale «l’assicuratore, dietro pagamento di un premio, si impegna a rivalere l’assicurato, entro i limiti convenuti, del danno prodotto da un sinistro, ovvero a pagare un capitale od una rendita al verificarsi di un evento attinente alla vita umana».

La definizione giuridica rispecchia l’operazione economica: l’effetto del contratto, quello da taluni ritenuto decisivo per la individuazione della causa di questo contratto, comporta per l’assicuratore l’assunzione dell’obbligo di eseguire la prestazione prevista dal contratto di assicurazione e per l’assicurato l’obbligo del pagamento del premio. Ma si può anche descrivere il fenomeno rilevando che il rischio della situazione considerata dal contratto ovvero il rischio economico costituito dall’evento dannoso previsto dal contratto, viene corso dall’assicuratore, che di quel rischio è il cessionario per effetto del contratto.

Quando c’è rischio, precisazione necessaria perché non tutte le operazioni che sono riferibili al tipo assicurativo oggi sono esclusivamente caratterizzate in tal senso, il contratto di assicurazione infatti lo trasferisce15. Ovviamente si tratta di trasferimento dell’onere economico derivante dal verificarsi del rischio.

Si è osservato che il codice civile non parla di trasferimento del rischio ma le definizioni del codice non sempre e non necessariamente esauriscono le verità dei vari piani dell’interpretazione.

Nel nostro caso è una notazione tradizionale, anche se non da tutti condivisa, che le obbligazioni previste dal contratto hanno valore strumentale rispetto alla funzione del contratto stesso, che solo una maggiore curiosità dell’interprete può svelare. In questa prospettiva, il trasferimento del rischio, attuato secondo le modalità previste dalla norma, rappresenta la funzione economico-sociale del contratto di assicurazione.

Va ricordato però che alcuni recenti prodotti assicurativi limitano il trasferimento del rischio dell’evento in capo all’assicuratore con accentuazione dell’elemento speculativo o di “risparmio” dell’operazione e che in alcuni casi si collocano ai margini dell’assicurazione in senso tradizionale.

La struttura descritta richiede un’attività d’impresa che si articola sulla raccolta dei rischi dietro corrispettivo, come in precedenza si è notato.

A lato di questo schema, ed anzi in termini logico-cronologici precedentemente a tale modello di organizzazione dell’attività dell’imprenditore assicurativo, soggetti esposti allo stesso rischio potevano obbligarsi a ripartire l’onere del verificarsi dell’evento dannoso in parti non sempre uguali, secondo una tecnica che non richiedeva un’impresa per la gestione dell’affare perché si trattava, descrivendo il fenomeno in modo schematico, di ripartire volta per volta tra i partecipanti all’accordo l’onere che dovevano sostenere.

Questo ora descritto è lo schema della mutua c.d. “a ripartizione”, oggi non consentita, anche per l’evidente inconveniente che presenta per i partecipanti i quali non solo non possono sapere preventivamente, se non in termini probabilistici, quale sarà la entità di contribuzione che potrà essere loro richiesta, ma non possono neppure avere la certezza che l’evento dannoso che li dovesse colpire sarà coperto, dato che questo modello organizzativo non offre la certezza che tutti i partecipanti possano concorrere alla ripartizione dell’onere.

Il correttivo della mutua a ripartizione è stato, appunto, quello del ricorso alla tecnica della assicurazione “a premio”, caratterizzata dal fatto che il pagamento a carico dell’assicurato non può variare se non entro i limiti convenuti e che è l’imprenditore che assume l’obbligo di ripagare nei limiti stabiliti l’evento dannoso.

Per ottenere questo duplice risultato, in termini tecnico-economici, anche se si fa ricorso allo schema giuridico della mutua, come da taluno proposto, è necessario un intermediatore, l’assicuratore appunto, che assume l’obbligo delle prestazioni previste a seguito del verificarsi dei rischi verso un corrispettivo modulato in relazione al grado di probabilità del loro verificarsi.

Conseguentemente è necessario che l’assicuratore incassi anticipatamente i premi, e cioè il corrispettivo dovuto dagli assicurati, per costituire con essi un fondo destinato a pagare gli indennizzi, che in attesa di essere utilizzato dovrà essere adeguatamente investito (questa esigenza è soddisfatta dalle “riserve tecniche” e dagli impieghi delle stesse).

Tale esigenza rappresenta una modalità che determina la c.d. inversione del ciclo produttivo dato che, secondo un punto di vista tradizionale, il premio non troverebbe un’immediata controprestazione da parte dell’assicuratore, che è solo eventuale e futura in dipendenza del verificarsi del rischio assicurato16. Vi deve essere dunque un rapporto tra le disponibilità dell’assicuratore ed i pagamenti che questo, secondo determinate cadenze probabilisticamente determinate, si troverà ad affrontare oltre che i costi di gestione, della remunerazione del capitale, delle esigenze di autofinanziamento.

Come già si è detto, una pluralità di contratti opportunamente distribuiti, per tipo di rischi assicurati e per territorio, consente una positiva incidenza sulla determinazione dei termini di quel rapporto nel senso di riduzione del fabbisogno in conseguenza della minore incidenza probabilistica dei rischi.

Il supporto matematico è, dunque, fondamentale all’assicurazione dato che le basi tecniche, soprattutto in alcuni rami, sono imprescindibili per la determinazione dei vari passaggi in cui si articola l’attività assicurativa e, finalmente, per la determinazione del premio quale momento conclusivo dell’intera operazione ovvero quale prezzo a cui il prodotto assicurativo viene offerto sul mercato.

Tutto ciò, come è evidente, riguarda solo marginalmente le c.d. assicurazioni sociali che poggiano in maggior parte su altri principi.

Storicamente esse traggono origine dalla mutua assicuratrice “a ripartizione”, poi evolute in forme miste, ma le esigenze dello stato moderno ha fatto delle assicurazioni sociali non un sistema assicurativo in senso proprio ma una tecnica di sicurezza sociale che dalla categoria dei lavoratori subordinati si è andata estendendo alla totalità dei cittadini ed in alcuni casi anche a coloro che solo occasionalmente o provvisoriamente si trovano nel territorio dello Stato.

Il sistema delle assicurazioni sociali, infatti, prescinde dal rapporto strettamente tecnico tra contributi e prestazioni perché, in termini semplificati, fondamentalmente si articola sulla ripartizione dell’onere complessivo su determinate categorie di soggetti, ad es. lavoratori e datori di lavoro nonché, in parte non trascurabile in conseguenza dell’imprescindibile sostegno finanziario dello Stato, sulla fiscalità generale. Alla tecnica propria delle assicurazioni private, articolata nei passaggi fondamentali sopra descritti, si è sostituito conseguentemente il c.d. principio solidaristico che, nelle sue estreme conseguenze, rende svincolate, almeno in parte ed in linea di principio, le prestazioni dell’ente Stato-assicuratore dai contributi versati e cioè, in termini assicurativi, dai premi versati e da chi li abbia versati.

Nelle assicurazioni private ovviamente tutto questo non si verifica dato che vi è coincidenza, in linea di principio ed almeno tendenziale, tra chi è esposto al rischio e chi sostiene l’onere della copertura.

In un caso come nell’altro, però, sia l’impresa che l’ente ausiliario dello Stato nel caso delle assicurazioni sociali, si trova a dover gestire il risparmio dei destinatari delle prestazioni assicurative ciò che, quanto all’impresa, ne giustifica la sottoposizione a vigilanza negli stessi modi, salve le differenze dovute alla diversa funzione, degli altri intermediari gestori di risparmio.

Le cadenze dell’intervento pubblico, infatti, hanno caratteristiche analoghe perché vanno dalla previsione di controlli diretti ad assicurare la probabilità massima di adempimento da parte dell’impresa ai contratti che ha stipulato, e quindi dalla tutela del consumatore, a quelli che la dimensione del fenomeno economico e finanziario impongono in vista della protezione di interessi generali. La direzione di tale controllo è duplice perché in parte si esercita sull’intermediatore e sulle sue modalità di comportamento ed in parte sulla attività, intendendosi con questo termine le modalità di impiego degli strumenti giuridici a sua disposizione.

Come già si è rilevato, dunque, la relativa normativa è diretta non alla protezione di un “sistema” ma del consumatore e della collettività del quale esso, in modo più o meno consapevole ed intenso fa parte, circostanza che giustifica anche il controllo sopranazionale che in forme particolari, come in chiave di antiriciclaggio, è possibile.

L’interesse protetto ne risulta chiaramente individuato ed individuabile e fornisce un criterio di interpretazione delle regole che dovrebbe anche evitare il rischio che queste surrettiziamente divengano norme di chiusura e di protezione di un dato mercato.

Questo deve o dovrebbe infatti essere “aperto” nel senso che il maggior numero di intermediari in concorrenza tra di loro dovrebbe favorire l’accesso dei consumatori ad un servizio che consente loro di ottenere la copertura dei bisogni nel modo più conveniente con ciò contribuendo a svincolare la persona dai rischi che ne frenano la evoluzione e la fruizione delle libertà costituzionali.

È fondamentalmente a questi temi che la normativa ordinamentale del settore assicurativo fa riferimento, talvolta solo implicitamente, e che consente di definirla come diretta alla protezione di interessi che in termini di diritto positivo quasi sempre costituiscono un mix tra pubblico e privato.

4. Uno sguardo sul futuro

Se quella ora delineata è l’assicurazione come si è andata specificando in epoca moderna e cioè articolata in un contratto, si reputi esso a prestazioni corrispettive o di natura aleatoria in quanto la prestazione dell’assicuratore, si dice, sarebbe solo eventuale17, il futuro sembra che sarà caratterizzato da forme contrattuali ad elevato contenuto finanziario.

Questa è la conseguenza non soltanto della convergenza del mercato assicurativo e di quello finanziario ma anche della diffusione di forme contrattuali che consentono all’assicurato di variare sia le condizioni assicurative che quelle finanziarie esercitando le opzioni previste dal contratto al fine di modificare le prestazioni dell’assicuratore (contratti c.d. variable annuities).

Nel valutare questo fenomeno che indubbiamente determina delle interferenze tra mercato assicurativo e finanziario, va ricordato che l’assicurazione è pur sempre prestata mediante un contratto che indubbiamente può offrire degli elementi di atipicità od anche presentarsi come un contratto atipico come, ad esempio, nel caso in cui sia prevista la costituzione di una compagnia captive. Ma non ne risulta alterata la struttura della compagnia che conseguentemente è tenuta all’osservanza degli standards rielaborati anche a seguito della crisi del 2007-200818.

Nel valutare questo fenomeno è possibile che vengano utilizzati elementi tratti dall’esperienza internazionale ed in particolare USA che in conseguenza della crisi appena ricordata ha richiamato l’attenzione su tecniche di copertura sofisticate ed innovative e sul rafforzamento della vigilanza prudenziale.

Gli assicuratori, peraltro, si sono dimostrati attenti a non assumere rischi che non potevano fronteggiare, come dimostrano la circostanza che una sola compagnia ne ha risentito, la AIG, perché sbilanciata, sia pure non direttamente ma attraverso una investment bank da essa controllata, in operazioni puramente speculative, ed inoltre va considerato il fatto che il sistema assicurativo ha contribuito al contenimento della crisi, forse perché fortemente capitalizzato e perciò in grado di continuare ad assumere rischi. L’evidenza patologica si è perciò limitata alle coperture richieste ed offerte ad investitori operanti sui mercati dei capitali e dunque limitata a coperture per rischi finanziari.

Come già detto, il nostro ordinamento non consente questo tipo di coperture e pertanto il fenomeno non ha avuto particolari criticità. Di conseguenza la normativa di vigilanza contribuirà a rafforzare la stabilità del settore assicurativo e la protezione degli interessi dei consumatori così come contribuirà alla stabilità del sistema finanziario. Tutto questo dovrebbe avvenire non a discapito della limitazione del mercato a pochi soggetti forti ma assicurando le condizioni necessarie a consentire un pluralismo che non solo rappresenta una delle garanzie principali del consumatore ma, in ultima analisi, si palesa anche quale presidio di democraticità.
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L’accesso all’attività assicurativa e riassicurativa
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Sommario: 1. L’attività assicurativa e riassicurativa in Italia - 2. La procedura per l’accesso all’attività assicurativa e riassicurativa in Italia ed all’estero da parte di imprese italiane (imprese con sede legale in Italia) - 3. La procedura di accesso. Autorizzazione all’attività assicurativa e riassicurativa in Italia da parte di sedi secondarie di imprese estere (imprese aventi sede legale in uno stato membro o in uno stato terzo)

1. L’attività assicurativa e riassicurativa in Italia

1.1 Il quadro normativo nazionale e gli interventi del legislatore comunitario

In Italia, dopo una serie di disposizioni che riguardavano essenzialmente l’esercizio del settore vita19, si ebbe la prima disciplina organica del settore assicurativo con il r.d.l. 29 aprile 1923, n. 966, disciplina successivamente più volte modificata sino ad essere riordinata nel Testo Unico sull’esercizio delle assicurazioni private, che regolava sia il settore assicurativo che quello riassicurativo (d.p.r. 13 febbraio 1959, n. 449).

È interessante notare come negli anni il legislatore comunitario sia intervenuto numerose volte nel settore assicurativo mentre assai limitati sono stati gli interventi nel settore riassicurativo.

In materia assicurativa, gli interventi del legislatore comunitario sono stati volti ad armonizzare sempre più le legislazioni dei diversi Stati membri non solo con riferimento alle norme applicabili ai contratti di assicurazione ma soprattutto con riguardo alle norme di accesso all’attività assicurativa da parte di imprese comunitarie.

In particolare, gli interventi possono essere raggruppati in tre steps successivi20. Il primo passo verso l’armonizzazione è stato realizzato tramite la prima direttiva sull’assicurazione danni21 e la prima direttiva sull’assicurazione vita22.

Le direttive di prima generazione hanno reso operativo il diritto di stabilimento previsto dal Trattato CEE (ora Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea)23, così da assicurare alle imprese con sede legale in uno degli Stati membri della Comunità Europea (ora Unione Europea) il diritto di istituire sedi secondarie in altri Stati membri al fine di esercitarvi l’attività assicurativa.

Per far ciò, tuttavia, l’impresa con sede legale in uno Stato membro doveva ottenere la preventiva autorizzazione all’esercizio dell’attività assicurativa da parte dell’autorità di vigilanza dello Stato membro in cui intendeva costituire la propria succursale (c.d. Stato membro ospitante); inoltre, la succursale, era sottoposta al controllo dell’autorità di vigilanza dello Stato membro ospitante24.

Anche nel periodo di vigenza delle prime direttive, permaneva una certa disomogeneità tra le legislazioni nazionali dei diversi Stati membri in tema di accesso all’attività assicurativa.

Prendendo atto di ciò, la seconda direttiva danni25 e la seconda direttiva vita26, hanno sostanzialmente inteso completare, con modifiche, le direttive di prima generazione, soprattutto nell’ottica di agevolare nel settore assicurativo la libera prestazione dei servizi negli Stati membri della Comunità - già prevista in via generale dal Trattato CEE - ed in particolare con la finalità di consentire ai contraenti di rivolgersi non solo ad assicuratori stabiliti nel proprio Paese ma anche ad assicuratori aventi la sede legale nella Comunità e stabiliti in altri Stati membri.

Le direttive di seconda generazione hanno fissato disposizioni specifiche riguardanti l’accesso, l’esercizio e il controllo dell’attività svolta in libera prestazione di servizi, così da agevolare l’accesso all’attività assicurativa in regime di libera prestazione di servizi negli Stati membri da parte delle imprese di assicurazione con sede legale nella Comunità.

La completa liberalizzazione del mercato assicurativo si è, tuttavia, realizzata con le direttive c.d. di terza generazione, danni27 e vita28, recepite in Italia, rispettivamente, con il d.lgs. n. 17529 e con il d.lgs. n. 17430, entrambi del 17 marzo 1995.

Le terze direttive hanno armonizzato le norme degli Stati membri, per conseguire il reciproco riconoscimento delle autorizzazioni previste per

l’accesso all’attività di assicurazione, introducendo i principi dell’autorizzazione unica europea e dell’home country control.

Per quanto attiene all’accesso, in base al principio dell’autorizzazione unica, l’impresa assicurativa, che è stata autorizzata dall’autorità di vigilanza dello Stato in cui ha la propria sede legale (Stato di origine), può, sulla base di tale autorizzazione - previa comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato di origine - esercitare l’attività assicurativa in regime di stabilimento o in regime di libera prestazione di servizi in qualsiasi altro Stato membro, senza necessità di dover richiedere un’ulteriore autorizzazione all’autorità di vigilanza dello Stato ospite.

Per quanto attiene, invece, al profilo delle norme applicabili all’esercizio dell’attività ed alla vigilanza sull’impresa di assicurazione, in base al principio dell’home country control, l’impresa che opera in un altro Stato membro in regime di stabilimento ovvero in libera prestazione di servizi è soggetta alla vigilanza dell’autorità dello Stato in cui ha la propria sede legale (Stato di origine)31.

Recependo le terze direttive, i citati d.lgs. n. 175/1995 e n. 174/1995 hanno riunito (con riferimento rispettivamente all’esercizio delle assicurazioni danni e vita) l’intera normativa italiana sull’esercizio dell’attività assicurativa di derivazione comunitaria, abrogando le norme di attuazione delle prime e seconde direttive, ed atteggiandosi, con riferimento al loro ambito di applicazione32, come due veri e propri testi unici33.

Quanto alla materia riassicurativa, dopo un primo intervento teso alla liberalizzazione del mercato (dir. CEE 25 febbraio 1964, n. 225) questa «è stata per lungo tempo trascurata»34 dal legislatore comunitario, sino all’emanazione della direttiva 2005/68/CE. Negli anni le imprese di riassicurazione si sono di fatto uniformate alle prassi mercantili internazionali, di derivazione soprattutto britannica35, nel rispetto delle disposizioni nazionali che, in Italia, erano contenute nel Testo Unico del 1959 (d.p.r. 13 febbraio 1959, n. 499) nella parte non abrogata dalle disposizioni di legge che hanno recepito le direttive sulle assicurazioni private36.

In ultimo, con il d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, è stato emanato il Codice delle Assicurazioni Private che ha seguito l’intento di riunire in un unico testo le diverse norme stratificatesi nel tempo tanto in materia assicurativa quanto in materia riassicurativa. Così il Codice, ha abrogato una serie di disposizioni37, tra cui i d.lgs. nn. 174/1995 e 175/1995 in materia assicurativa, ed introdotto modifiche minori in materia riassicurativa atteso che la direttiva 2005/68/CE al momento dell’approvazione del codice non era stata infatti neanche pubblicata. Detta direttiva (implementata successivamente solo con il d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 che ha modificato il Codice delle Assicurazioni private) in materia di accesso all’attività riassicurativa ha:

- previsto il principio dell’autorizzazione unica e del conseguente controllo unico (c.d. home country control) per tutto il territorio comunitario subordinando il rilascio dell’autorizzazione al possesso, da parte dell’impresa, di requisiti oggettivi (considerando 10 ed artt. da 3 a 8 e 10);

- limitato la possibilità del controllo da parte dell’autorità di vigilanza ai soli aspetti costitutivi e funzionali della corporate governance, così vietando qualunque intervento preventivo di approvazione o di richiesta di comunicazione sistematica di polizze, tariffe, formulari ed altri stampati che l’impresa di riassicurazione intenda utilizzare nei rapporti con le imprese cessionarie o retrocessionarie (art. 9);

- individuato il contenuto del programma di attività (art. 11);

- attribuito all’autorità pubblica il potere di verificare l’identità degli azionisti, diretti o indiretti, muniti di partecipazione qualificata ai fini del rilascio dell’autorizzazione; tale autorizzazione potrà essere rifiutata (con provvedimento motivato ricorribile in giudizio38 - art. 13) ove la qualità degli azionisti non sia soddisfacente ai fini di garantire una sana e prudente gestione dell’impresa di riassicurazione (art. 12);

- previsto i casi nei quali l’autorità pubblica deve obbligatoriamente sentire le autorità di vigilanza degli altri Stati membri prima di rilasciare l’autorizzazione (art. 14).

In particolare, per quanto qui interessa, il Codice delle Assicurazioni Private ha dedicato due interi e distinti titoli, l’uno all’accesso all’attività assicurativa (il Titolo II, artt. 11-29), l’altro all’accesso all’attività riassicurativa (il Titolo V, artt. 57-61).

Quanto al Titolo II (accesso all’attività assicurativa) , il medesimo prevede: a) le disposizioni generali in tema di attività assicurativa (artt. 11-12); b) le norme applicabili in tema di autorizzazione alle imprese di assicurazione aventi sede legale nel territorio della Repubblica (artt. 13-15 per l’esercizio in Italia, artt. 16, 17 e 21 per l’esercizio in regime di stabilimento in uno Stato membro, artt. 18 e 19 per l’esercizio in regime di libera prestazione di servizi in uno Stato membro; art. 22 per l’attività in uno Stato terzo39); c) le disposizioni che disciplinano l’accesso all’attività assicurativa nel territorio italiano da parte di imprese di assicurazione aventi la sede legale in uno Stato membro (art. 23 se in regime di stabilimento, art. 24 se in regime di libera prestazione di servizi)40; d) la disciplina per l’accesso all’attività riassicurativa in Italia da parte di imprese di assicurazione aventi la sede legale in uno Stato terzo (art. 28 se in regime di stabilimento e art. 29 relativamente al divieto di operare in regime di libera prestazione di servizi).

Quanto al Titolo V, come modificato a seguito dell’implementazione della citata direttiva 2005/68/CE a mezzo del d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56, (accesso all’attività riassicurativa) il medesimo reca: a) le disposizioni generali in tema di attività riassicurativa (art. 57) e società veicolo (art. 57 bis); b) le norme applicabili in tema di autorizzazione alle imprese di riassicurazione aventi sede legale nel territorio della Repubblica (artt. 58, 59 e 59 bis per l’esercizio in Italia, art. 59 ter per l’esercizio in regime di stabilimento in uno Stato membro, art. 59 quater per l’esercizio in regime di libera prestazione di servizi in uno Stato membro; art. 59 quinquies per l’esercizio dell’attività in uno Stato terzo); c) le disposizioni che disciplinano l’accesso all’attività riassicurativa nel territorio italiano da parte di imprese di riassicurazione aventi la sede legale in uno Stato membro (art. 60 se in regime di stabilimento, art. 61 se in regime di libera prestazione di servizi); d) la disciplina per l’accesso all’attività riassicurativa in Italia da parte di imprese di riassicurazione aventi la sede legale in uno Stato terzo (art. 60 bis se «in regime di stabilimento», art. 61 se «in regime di libera prestazione di servizi»).

In termini di sistema, una delle novità più rilevanti introdotte dal cod. ass. priv. è stata quella di avviare un processo di delegificazione, delegando le disposizioni di attuazione all’Isvap41 e/o al Ministero delle Attività Produttive (ora Sviluppo Economico). In questo senso l’art. 354 cod. ass. priv., al comma 4, prevede che le norme del codice che necessitavano di disposizioni di attuazione divenissero vigenti soltanto a seguito dell’emanazione delle medesime e che in assenza fossero applicabili le disposizioni previgenti seppure espressamente abrogate (art. 354, comma 1, cod. ass. priv.)42.

In materia di accesso all’attività assicurativa le disposizioni di attuazione sono state emanate con il regolamento Isvap n. 10/2008 del 2 gennaio 200843, mentre in materia di accesso all’attività riassicurativa le norme di attuazione sono state emanate con il regolamento n. 33 del 10 marzo 201044. Per quanto riguarda, invece, le condizioni per l’accesso e per l’esercizio dell’attività da parte delle società veicolo disciplinate dall’art. 57 bis, manca ancora il relativo regolamento di attuazione45.

1.2 L’attività assicurativa (classificazione dei rischi, riserva di attività, operazioni connesse e strumentali, operazioni vietate)

Il codice delle assicurazioni private classifica l’attività assicurativa per rami distinguendo, all’art. 2 cod. ass. priv., tra rami vita e rami danni.

- Rami vita -

I. le assicurazioni sulla durata della vita umana;

II. le assicurazioni di nuzialità e di natalità;

III. le assicurazioni, di cui ai rami I e II, le cui prestazioni principali sono direttamente collegate al valore di quote di organismi di investimento collettivo del risparmio o di fondi interni ovvero a indici o ad altri valori di riferimento;

IV. l'assicurazione malattia e l'assicurazione contro il rischio di non autosufficienza che siano garantite mediante contratti di lunga durata, non rescindibili, per il rischio di invalidità grave dovuta a malattia o a infortunio o a longevità;

V. le operazioni di capitalizzazione;

VI. le operazioni di gestione di fondi collettivi costituiti per l'erogazione di prestazioni in caso di morte, in caso di vita o in caso di cessazione o riduzione dell'attività lavorativa.

- Rami danni -

1. Infortuni (compresi gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali); prestazioni forfettarie; indennità temporanee; forme miste; persone trasportate;

2. Malattia: prestazioni forfettarie; indennità temporanee; forme miste;

3. Corpi di veicoli terrestri (esclusi quelli ferroviari): ogni danno subito da: veicoli terrestri automotori; veicoli terrestri non automotori;

4. Corpi di veicoli ferroviari: ogni danno subito da veicoli ferroviari;

5. Corpi di veicoli aerei: ogni danno subito da veicoli aerei;

6. Corpi di veicoli marittimi, lacustri e fluviali: ogni danno subito da: veicoli fluviali; veicoli lacustri; veicoli marittimi;

7. Merci trasportate (compresi merci, bagagli e ogni altro bene): ogni danno subito dalle merci trasportate o dai bagagli, indipendentemente dalla natura del mezzo di trasporto;

8. Incendio ed elementi naturali: ogni danno subito dai beni (diversi dai beni compresi nei rami 3, 4, 5, 6 e 7) causato da: incendio; esplosione; tempesta; elementi naturali diversi dalla tempesta; energia nucleare; cedimento del terreno;

9. Altri danni ai beni: ogni danno subito dai beni (diversi dai beni compresi nei rami 3, 4, 5, 6 e 7) causato dalla grandine o dal gelo, nonché da qualsiasi altro evento, quale il furto, diverso da quelli compresi al n. 8;

10. Responsabilità civile autoveicoli terrestri: ogni responsabilità risultante dall'uso di autoveicoli terrestri (compresa la responsabilità del vettore);

11. Responsabilità civile aeromobili: ogni responsabilità risultante dall'uso di veicoli aerei (compresa la responsabilità del vettore);

12. Responsabilità civile veicoli marittimi, lacustri e fluviali: ogni responsabilità risultante dall'uso di veicoli fluviali, lacustri e marittimi (compresa la responsabilità del vettore);

13. Responsabilità civile generale: ogni responsabilità diversa da quelle menzionate ai nn. 10, 11 e 12;

14. Credito: perdite patrimoniali derivanti da insolvenze; credito all'esportazione; vendita a rate; credito ipotecario; credito agricolo;

15. Cauzione: cauzione diretta; cauzione indiretta;

16. Perdite pecuniarie di vario genere: rischi relativi all'occupazione; insufficienza di entrate (generale); intemperie; perdite di utili; persistenza di spese generali; spese commerciali impreviste; perdita di valore venale; perdita di fitti o di redditi; perdite commerciali indirette diverse da quelle menzionate precedentemente; perdite pecuniarie non commerciali; altre perdite pecuniarie;

17. Tutela legale: tutela legale;

18. Assistenza: assistenza alle persone in situazione di difficoltà.

La classificazione deriva dalla normativa comunitaria46 e consente all’autorità di vigilanza di delimitare, attraverso l’autorizzazione all’accesso, il tipo di rischi che l’impresa può assumere.

Per la presenza tra i rami vita delle operazioni di capitalizzazione e di gestione dei fondi pensione, la nozione di attività assicurativa non coincide con la nozione economica di assicurazione47. Dette operazioni di capitalizzazione e di gestione, infatti, non comportano l’assunzione di obblighi indipendentemente dal verificarsi di un evento futuro ed incerto, né l’erogazione della prestazione è condizionata alla durata della vita.

1.2.1 La classificazione dei rischi operata dall’Isvap ed i rischi non assicurabili

Ai sensi dell’art. 2, comma 6, cod. ass. priv., «nel rispetto del principio di equivalenza dell’autorizzazione nel territorio comunitario» la classificazione dei rischi è stata completata dal regolamento Isvap n. 29 del 16 marzo 2009 concernente le istruzioni applicative sulla classificazione dei rischi.

Il regolamento è suddiviso in quattro parti, la I parte dedicata all’identificazione dei rischi non assicurabili (art. 4) ed ai criteri da utilizzare per la distinzione tra attività assicurativa ed attività di servizi (art. 5); la II parte alla classificazione di alcune garanzie dei rami vita (artt. 611); la III parte alla classificazione di alcune garanzie dei rami danni (artt. 12-20); la IV parte, contiene le norme transitorie e fissa i termini entro i quali le imprese devono adeguarsi alle disposizioni del regolamento con riferimento ai nuovi contratti.

Ciò che qui rileva maggiormente è la I parte dedicata ai rischi non assicurabili: ex art. 4 non sono assicurabili:

- i rischi di ritiro o sospensione della patente di guida a seguito di violazioni del nuovo codice della strada48;

- i rischi connessi ad obbligazioni di dare derivanti da disposizioni contrattuali se la natura è esclusivamente finanziaria49;

- i rischi derivanti da sopravvenienze passive o minusvalenze su elementi patrimoniali derivanti da valutazioni di attivi o passivi conseguenti ad operazioni straordinarie di impresa, ad esempio in occasione di trasferimenti di portafoglio, cessioni di azienda, etc.;

- i rischi relativi al pagamento di una sanzione amministrativa anche nel caso in cui l’ente si accolli la somma corrispondente alla sanzione comminata all’autore dell’illecito, se l’ente medesimo rinuncia alla rivalsa nei confronti del responsabile stesso.

Non sono quindi assicurabili, tra gli altri, i rischi finanziari puri.

Rileva, inoltre, quanto stabilito dall’art. 5 del regolamento Isvap 29/2009 che individua i criteri distintivi tra le operazioni riconducibili ad attività assicurativa e quelle relative ad attività di servizi. In particolare ai sensi dell’art. 5, non sono considerati servizi e/o attività assicurative:

- le prestazioni in natura di assistenza tecnica e sanitaria remunerate in forma diversa dal premio anticipato calcolato su basi tecnico-assicurative, offerte su richiesta dell’utente anche in assenza di fortuità dell’evento. Sul punto l’Isvap chiarisce che le imprese di assicurazione autorizzate all’esercizio del ramo 18 “Assistenza” possono offrire detti servizi accessoriamente alle garanzie prestate, purché i servizi medesimi costituiscano un impegno marginale rispetto a quello principale di natura assicurativa, siano forniti in relazione all’adempimento di obblighi assicurativi, e sempreché il costo di tali servizi sia indicato separatamente rispetto al premio assicurativo. Le medesime condizioni si applicano alle imprese autorizzate all’esercizio dei rami danni 1 “Infortuni” e 2 “Malattia” che nell’ambito di dette coperture offrissero servizi di assistenza sanitaria a domicilio;

- le prestazioni di assistenza, di manutenzione e di riparazione offerte dal venditore di beni di consumo ai propri clienti (anche a fronte di un corrispettivo anticipato) in assenza di elementi tipici del rapporto assicurativo quali, in particolare, l’organizzazione imprenditoriale basata sulla comunione dei rischi e la determinazione del corrispettivo su basi tecnico-assicurative.

Del pari nel regolamento vengono definite le condizioni limite per la configurabilità delle prestazioni fornite in via accessoria dalle società di noleggio per i veicoli propri, nell’ambito dei puri servizi non rientranti nell’attività assicurativa. In particolare, le prestazioni offerte a completamento del servizio di noleggio auto, erogate da società di noleggio costituiscono attività di servizi nei limiti in cui siano funzionali rispetto agli adempimenti contrattuali ed accessori rispetto alla prestazione principale.

Quanto alla parte II, questa detta i criteri di classificazione di alcune garanzie dei rami vita, chiarendo, inter alia, che:

- non possono essere considerati contratti di assicurazione sulla vita umana (e non possono essere incluse nel ramo III) le polizze le cui condizioni contrattuali siano articolate in modo tale da rendere, di fatto, l’entità e l’effettiva erogazione delle singole prestazioni, per il caso di sopravvivenza o per il caso di morte, indipendenti dalla durata della vita dell’assicurato. Possono pertanto essere ricompresi nel ramo III, solo i contratti di assicurazione sulla durata della vita umana che siano direttamente collegati a fondi di investimento, ad indici azionari o altri valori di riferimento, se caratterizzati dalla presenza di un effettivo impegno da parte dell’impresa a liquidare, per il caso di sopravvivenza, per il caso di morte o per entrambi, prestazioni assicurate il cui valore, o quello dei corrispondenti premi, sia dipendente dalla valutazione del rischio demografico (art. 6);

- con riferimento alle assicurazioni contro le malattie gravi (c.d. Dread Disease), l’art. 7 prevede la possibilità di includere tali coperture nel ramo vita IV, qualora il contratto sia di lunga durata e non rescindibile e la prestazione sia erogata nelle forme del capitale o di una rendita di importo prefissato al verificarsi di una delle malattie gravi previste in polizza, indipendentemente dalla sussistenza di uno stato di invalidità; mentre tali coperture devono essere incluse nel ramo vita I ove il contratto preveda l’anticipazione di tutto o parte del capitale al verificarsi della malattia grave; ed infine nel ramo danni 2 “Malattia” se la copertura comprende il rimborso delle spese mediche sostenute o da sostenere (anche se il rimborso avviene a mezzo di una prestazione forfettaria predeterminata od in indennità temporanea);

- che la copertura c.d. Long Term Care (contro il rischio di non autosufficienza) deve essere ricompresa all’interno del ramo vita IV se la prestazione consiste nell’erogazione di una rendita, nel danni 2 “Malattia” se la prestazione consiste nel risarcimento del costo di assistenza ovvero in una prestazione in natura (art. 8);

- quanto alle operazioni di capitalizzazione, che per i contratti unit e index privi di rischio demografico inseriti nel ramo capitalizzazione è anche necessario che sia sempre prevista una garanzia minima di rendimento, da calcolarsi sui premi versati, tale da soddisfare la suddetta condizione (art. 9);

- per le assicurazioni per il caso di decesso connessa a finanziamenti con cessione del quinto dello stipendio, che le medesime sono classificate nel ramo vita I quando sono abbinate alle garanzie danni che allo stesso fine coprono il rischio di impiego “rischi c.d. di perdita dell’occupazione” di cui al ramo 16 “Perdite pecuniarie di vario genere” (art. 10);

- in relazione alla disciplina delle assicurazioni complementari, che il requisito di complementarietà è soddisfatto quando le imprese autorizzate nei rami vita I, II e III, IV (ove intendano garantire le prestazioni di invalidità e premorienza) o anche V, possono esercitare i rami danni 1 “Infortuni” e 2 “Malattia”, se le coperture dei rischi sono prestate nell’ambito dello stesso contratto che copre la garanzia principale del ramo vita e si riferiscono alla medesima persona assicurata (art. 11).

Quanto alla Parte III, la medesima individua i criteri di classificazione di alcune garanzie dei rami danni 3, 9, 11, 14, 15 e 16. In particolare l’art. 12 introduce la deroga al criterio di cui all’art. 4, comma 2, consentendo la parziale assicurabilità (nel ramo 15 “Cauzione”) delle garanzie finanziarie collegate ai mutui per l’acquisto di immobili, rilasciate nei limiti del 25% dell’importo complessivo del mutuo e assistite da diritti di garanzia reale a favore del credito beneficiario.

Al comma 2 dell’art. 12 sono inoltre disciplinati taluni aspetti delle polizze rientranti nel ramo 14 “Credito”, nell’ambito del rischio “credito ipotecario”, quali il contratto stipulato da un intermediario finanziario autorizzato ad operare nel settore dei finanziamenti garantiti con ipoteca su immobili in qualità di contraente/assicurato per garantirsi dal rischio di insolvenza del debitore nel caso in cui la vendita forzata del bene immobile assunto in garanzia non consenta il realizzo di una somma pari a quella erogata dal finanziatore; il contratto deve prevedere in ogni caso uno scoperto obbligatorio a carico dell’assicurato, in funzione delle caratteristiche del rischio e delle altre garanzie offerte.

L’art. 13 disciplina la classificazione delle c.d. polizze fideiussorie c.d. “a prima richiesta” nel ramo 15 “Cauzione”, a condizione che le disposizioni contrattuali contengano espressamente anche il diritto di rivalsa dell’impresa nei confronti del contraente debitore.

L’art. 14 introduce, al comma 1, la seconda deroga all’inassicurabilità dei rischi finanziari di cui all’art. 4, comma 2, prevedendo una diversa classificazione del rischio in funzione del contenuto del contratto. In particolare, il rischio è classificato nel ramo 14 “Credito” nei casi in cui è tutelato l’interesse del contraente (ente finanziatore) di garantire il proprio patrimonio dal danno causato dal mancato adempimento dell’obbligazione da parte del debitore (terzo rispetto al rapporto contrattuale). In tale fattispecie è consentita la surrogazione dell’assicuratore verso il debitore ma il premio deve essere corrisposto dall’ente finanziatore e non può essere ribaltato a titolo di costo assicurativo sul debitore50.

Quando, invece, l’interesse tutelato è quello del lavoratore dipendente, il rischio è classificato nel ramo 16 “Perdite pecuniarie”. In tal caso il premio è pagato dal dipendente debitore; il contratto non può prevedere meccanismi di rivalsa nei confronti dell’assicurato in quanto svuoterebbero la copertura assicurativa offerta e pagata dallo stesso.

Resta evidentemente ferma la possibilità per l’impresa di ricorrere agli strumenti offerti dalla disciplina civilistica (esclusione della copertura in caso di dolo ex art. 1900 c.c.; dichiarazioni precontrattuali false o reticenti ex artt. 1892 e 1893 c.c.) nonché agli ordinari meccanismi contrattuali (es. la “carenza”) per contrastare fenomeni di antiselezione del rischio.

L’art. 15 contiene le condizioni per classificare, in funzione dell’oggetto della garanzia, rispettivamente nel ramo 3 “Corpi di veicoli terrestri”, nel ramo 9 “Altri danni ai beni”, quando la garanzia è prestata a favore del proprietario del bene e prevede la riparazione e/o la sostituzione del bene o di parti dello stesso, in funzione della natura del bene; nel ramo 16 “Perdite pecuniarie”, devono invece essere classificate le garanzie after-sale assistance prestate a favore di acquirenti o venditori di beni di consumo quando il contratto prevede di tenere indenne il venditore di beni di consumo dalle spese che il medesimo deve sostenere per effettuare la riparazione e/o la sostituzione dei beni stessi.

A differenza di quanto indicato all’art. 6, la disposizione è riferita alle garanzie post vendita prestate dalle imprese di assicurazione.

Gli artt. 17 e 18 riportano rispettivamente i contenuti della Circolare ISVAP del 30 gennaio 2002, n. 465 in ordine alla classificazione del rischio di annullamento viaggio nell’ambito del ramo 16 “Perdite pecuniarie” (indipendentemente dal motivo che ha portato all’annullamento del viaggio), e della Circolare ISVAP del 22 maggio 1995, n. 246 in ordine ai limiti dell’assicurabilità del pregiudizio economico indiretto connesso all’applicazione di sanzioni amministrative pecuniarie (l’assicurazione con la quale il soggetto civilmente obbligato, in qualità di coobbligato solidale per il pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, assicura nel proprio interesse il rischio che l’autore dell’illecito risulti insolvente); è, invece, classificata nel ramo 16 “Perdite pecuniarie di vario genere” l’assicurazione con la quale il soggetto civilmente obbligato, in qualità di coobbligato solidale per il pagamento della sanzione amministrativa pecuniaria, assicura nel proprio interesse il pagamento delle somme eccedenti il limite entro il quale è tenuto l’autore dell’illecito, risultanti a suo carico non a titolo di responsabilità amministrativa diretta bensì per far fronte all’adempimento di un’obbligazione civile.

L’art. 19 disciplina i casi di classificazione delle polizze a copertura della responsabilità del paracadutista nell’ambito del ramo 11 “Responsabilità civile aeromobili” (per i danni prodotti dal lancio di paracadutisti in occasione dell’utilizzo dell’aeromobile cui si riferisce l’assicurazione principale) o del ramo 13 “Responsabilità civile generale” (per i danni prodotti dal paracadutista nell’esercizio dell’attività).

1.2.2 La riserva di attività

La legge riserva l’esercizio dell’attività assicurativa, tanto nei rami vita quanto nei rami danni, alle imprese di assicurazione51. Il principio generale è quello di far sì che l’attività di assicurazione venga esercitata in via esclusiva ed, inoltre, solo nei rami vita o rami danni e della relativa riassicurazione52. In deroga a detto principio è consentito comunque l’esercizio congiunto nei rami vita e danni in casi specifici:

- alle imprese di assicurazione autorizzate ad esercitare congiuntamente i rami vita ed i rami danni anteriormente al 15 marzo 1979;

- alle imprese di assicurazione comunque autorizzate ad esercitare congiuntamente i rami vita ed i soli rami danni Infortuni e Malattia.

Nei casi in cui è ammesso l’esercizio congiunto dei rami vita e dei rami danni, l’impresa è comunque obbligata a tenere una gestione separata delle due attività, secondo i criteri e le modalità di rappresentazione fissate dall’Isvap nel regolamento n. 17 dell’11 marzo 200853.

Nel regolamento Isvap 11/2008 si prevede, inter alia, l’obbligo di indicare nello statuto la porzione di capitale sociale destinata alle diverse gestioni ed ulteriori obblighi di tenuta delle scritture contabili e di attribuzione degli elementi costitutivi del margine di solvibilità.

All’impresa è consentito coprire i rischi accessori al rischio principale cui l’autorizzazione per l’esercizio dell’assicurazione si riferisce.

In altre parole, le imprese autorizzate all’esercizio per uno o più rami, possono garantire anche altri rami non compresi nell’autorizzazione, purché i medesimi siano connessi ai rischi per i quali l’autorizzazione è stata ottenuta. In particolare, l’art. 2, comma 2, cod. ass. priv. dispone che l’impresa che ha ottenuto l’autorizzazione all’esercizio delle assicurazioni di cui ai rami I (le assicurazioni sulla durata della vita umana), II (le assicurazioni di nuzialità e di natalità), III (le assicurazioni, di cui ai rami I e II, le cui prestazioni principali sono direttamente collegate al valore di quote di organismi di investimento collettivo del risparmio o di fondi interni ovvero a indici o ad altri valori di riferimento), ovvero quella di cui al ramo V (operazioni di capitalizzazione) se è stata autorizzata ad esercitare anche un altro ramo vita con assunzione di un rischio condizionato alla vita, con i relativi contratti può garantire in via complementare i rischi di danni alla persona54, comprese l’incapacità al lavoro professionale, la morte in seguito ad infortunio, l’invalidità a seguito di infortunio o di malattia.

Quanto invece all’impresa che ha ottenuto l’autorizzazione all’esercizio delle operazioni di cui al ramo VI (operazioni di gestione di fondi collettivi) la medesima, in via complementare ai relativi contratti, può garantire prestazioni di invalidità e di premorienza secondo quanto previsto nella normativa sulle forme pensionistiche complementari55.

Nei rami danni l’autorizzazione rilasciata cumulativamente per più rami è così denominata: 1 e 2: “Infortuni e Malattia”; per i rami 1 (sole persone trasportate), 3, 7 e 10: “Assicurazioni Auto”; 1 (sole persone trasportate), 4, 6, 7 e 12: “Assicurazioni marittime e trasporti”; 1 (sole persone trasportate), 5, 7 e 11: “Assicurazioni aeronautiche”; 8 e 9: “Incendi ed altri danni ai beni”; 10, 11, 12 e 13: “Responsabilità civile”; 14 e 15: “Credito e cauzione”; da 1 a 18: “Tutti i rami danni”.

Peraltro, sempre con riferimento ai rami danni ex art. 2, comma 5, cod. ass. priv., l’impresa che ha ottenuto un’autorizzazione per un ramo o gruppo di rami (c.d. rischio principale) può garantire i rischi compresi in un altro ramo (c.d. rischi accessori), senza necessità di un’ulteriore autorizzazione, quando ricorrono tre condizioni56:

- quando i medesimi rischi sono connessi, cioè legati, con il rischio principale;

- quando i medesimi rischi riguardano l’oggetto coperto con il rischio principale;

- quando i medesimi rischi sono garantiti dallo stesso contratto che copre il rischio principale.

Al riguardo, l’art. 2, comma 5, cod. ass. priv., stabilisce che i rischi compresi nei rami 14 (Credito), 15 (Cauzioni) e 17 (Tutela legale) non possono essere considerati rami accessori, tuttavia l’esercizio della Tutela legale in via accessoria - sempre nel rispetto delle succitate tre condizioni - è ammesso quando il rischio principale riguardi l’assistenza da fornire alle persone in difficoltà durante trasferimenti o assenze dal domicilio o dal luogo di residenza o quando riguardi controversie relative all’utilizzazione di navi o comunque connesse a tale utilizzazione.

1.2.3 Le operazioni connesse o strumentali

Sono ammesse le operazioni connesse o strumentali all’esercizio dell’attività assicurativa57.

Sono “connesse” le attività funzionali all’esercizio dell’attività assicurativa, quali le attività di investimento delle riserve tecniche e del patrimonio libero dell’impresa, la gestione di agenzie in economia, la riassicurazione dei rischi assunti, nonché le operazioni relative alla costituzione ed alla gestione delle forme di assistenza sanitaria e di previdenza integrative, nei limiti delle condizioni stabilite dalla legge58; sono strumentali le attività aventi natura ausiliaria o servente rispetto a quella assicurativa. Al riguardo si noti che l’art. 79 cod. ass. priv. prevede espressmante la possibilità per l’impresa di assicurazione di assumere con il proprio patrimonio libero (vale a dire con la parte non vincolata alla copertura delle riserve tecniche) partecipazioni anche di controllo in altre società «ancorché esercitino attività diverse da quelle consentite alle stesse imprese». In questo ambito è altresì consentito59 alle imprese di assicurazione di prestare fideiussioni e garanzie a condizione che tale attività non assuma non assuma carattere di «sistematicità tale da configurare esercizio di attività d’impresa e sia effettuato nell’interesse di un’impresa controllata, direttamente o indirettamente, dall’impresa di assicurazione” purché all’atto dell’emissione e per tutta la durata sia valutato il relativo rischio di escussione e nei limiti del margine di solvibilità disponibile»60.

1.2.4 Le operazioni vietate

Sono invece vietate, a pena di nullità dei relativi contratti:

- le operazioni tontinarie61 (operazioni finanziarie che, a fronte della sottoscrizione di un capitale non rimborsabile, garantiscono ai sottoscrittori, suddivisi per classi di età, il pagamento di una rendita vitalizia che si accresce a vantaggio dei superstiti - della stessa classe - man mano che i sottoscrittori vengono a mancare;

- le assicurazioni che hanno per oggetto il trasferimento del rischio di sanzioni amministrative62;

- le assicurazioni che riguardano il prezzo di riscatto in caso di sequestro di persona63.

È, altresì, vietata - per far sì che le imprese non sfuggano di fatto al controllo dell’autorità di vigilanza - la costituzione in Italia di imprese di assicurazione che abbiano per oggetto sociale l’esercizio dell’attività assicurativa esclusivamente all’estero64.

1.3 L’attività di riassicurazione (nozione, la riassicurazione finita e le società veicolo)

L’art. 57 cod. ass. priv. chiarisce che l’attività di riassicurazione consiste nell’accettazione - da parte di un’impresa di riassicurazione - di rischi ceduti da un’impresa di assicurazione o da un’altra impresa di riassicurazione65. In altre parole con il contratto di riassicurazione, l’assicuratore (o l’impresa di riassicurazione) trasferisce ad un’impresa di riassicurazione una parte del rischio o dei rischi assunti nei confronti degli assicurati, che ai sensi dell’art. 1929 c.c., rimangono estranei al contratto di riassicurazione66.

La dottrina, in un ambito internazionale (per la necessità di omogeneizzare quanto più possibile i rischi), ha rilevato la funzione del contratto di riassicurazione quale «strumento per il trasferimento del rischio dall’assicuratore diretto al riassicuratore»67 e, «sotto il profilo matematico nell’esigenza di rendere quantitativamente equilibrato il diagramma dei rischi dell’assicuratore, assicurando (...) i rischi che superano il livello fisiologico che un assicuratore ritiene di poter assumere».

Si consideri al riguardo che «l’impresa di assicurazioni, [che è] obbligata al mantenimento di alcune riserve atte a garantire la solvibilità [attraverso la riassicurazione può] ridurre gli immobilizzi nella misura in cui la legge rende possibile una proporzionale riduzione delle riserve»68.

La direttiva 2005/68/CE ha recepito tali orientamenti. In particolare, è stato rilevato69 che la nozione di riassicurazione del codice non presenta punti di contrasto con quella fornita dalla direttiva ed «anzi si caratterizza per una maggiore valorizzazione dei profili finanziari connessi»; infatti, oltre che all’art. 2, comma 1, lett. a) - che rispecchia la definizione dell’art. 57 cod. ass. priv. - , la direttiva precisa, nel considerando 4, che la riassicurazione «costituisce un’attività finanziaria principale che permette agli assicuratori diretti attraverso un’ampia destinazione dei rischi a livello mondiale, di ampliare la capacità di sottoscrizione dei rischi e di copertura assicurativa, nonché di ridurre i costi di capitale. Essa assolve il ruolo fondamentale di stabilizzatore finanziario, in quanto contribuisce in misura sostanziale a garantire la solidità finanziaria e la stabilità dei mercati dell’assicurazione diretta nonché del sistema finanziario globale, poiché coinvolge importanti intermediari finanziari ed investitori istituzionali».

Chiarita la funzione, anche nel raffronto con la direttiva 2005/68/CE, è necessario ricordare che, come avviene per l’attività assicurativa, così anche l’attività riassicurativa deve essere esercitata in via esclusiva: l’oggetto sociale delle imprese di riassicurazione deve infatti essere limitato all’esercizio della riassicurazione70 ed alle operazioni connesse o strumentali. In riferimento alle prime, il considerando 14 della direttiva de qua consente «all’impresa di riassicurazione di effettuare, ad esempio, attività quali l’elaborazione di analisi statistiche o attuariali dei rischi o di ricerca per i suoi clienti, nonché funzioni di società holding e attività in relazione alle attività del settore finanziario71», con esclusione «dell’effettuazione di attività bancarie e finanziarie indipendenti» cioè non connesse all’attività riassicurativa.

Sono poi ammesse72 le attività elaborate dalla prassi quali la general cooperation clause (clausola che attribuisce al riassicuratore la facoltà di prestare assistenza e collaborazione al riassicurato e di associarsi nella difesa e nel controllo di ogni sinistro) e la c.d riassicurazione del run-off (attività di gestione dei sinistri prestata a fronte del trasferimento delle contropartite attive delle riserve sinistri che il riassicuratore presta rispetto ad un portafoglio in liquidazione, su incarico dell’assicuratore).

Inoltre, sempre con riferimento al contenuto dello statuto delle imprese di riassicurazione, e come per le imprese di assicurazione, al fine di garantire l’efficacia delle norme in tema di accesso all’attività riassicurativa, l’art. 57, comma 4, cod. ass. priv. vieta la costituzione nel territorio italiano di imprese che hanno per oggetto esclusivo l’esercizio all’estero dell’attività riassicurativa.

Ciò in quanto ove l’attività di riassicurazione fosse esercitata esclusivamente all’estero, l’Isvap non sarebbe in grado di esercitare in pieno i propri poteri di vigilanza sull’impresa italiana.

Né, per il principio dell’home country control, potrebbe intervenire efficacemente l’autorità di vigilanza dello Stato estero in cui l’attività riassicurativa viene esercitata.

In ultimo, ove le imprese intendano esercitare congiuntamente l’attività di riassicurazione e quella di assicurazione (ai sensi dell’art. 57, comma 4, cod. ass. priv) per quest’ultima rimangono soggette alla disciplina dettata per l’accesso all’attività assicurativa, con la conseguenza di essere soggette tanto alle norme del titolo II che a quelle del titolo V, cod. ass. priv.

Così, tali imprese per ricevere l’autorizzazione per entrambe le attività dovranno soddisfare sia le condizioni poste per l’accesso all’attività assicurativa che quelle poste per l’accesso all’attività riassicurativa, e ciò - per ciascuna attività - anche con riferimento all’ammontare minimo del capitale, al contenuto del programma di attività, e ad ogni altra condizione posta per il rilascio delle rispettive autorizzazioni73.

1.3.1 La Riassicurazione finita

Il d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 - che ha recepito la direttiva 2005/68/CE - ha inoltre introdotto nel codice (art. 66 septies cod. ass. priv.) un’ipotesi di riassicurazione finanziaria (c.d. Riassicurazione finite). Con tale definizione, ai sensi dell’art. 1, lett. vv bis), si intende «una riassicurazione in base alla quale la potenziale perdita massima esplicita, espressa in termini di rischio economico massimo trasferito, risultante da un significativo trasferimento sia del rischio di sottoscrizione che del rischio di timing, eccede, per un importo limitato ma significativo, il premio per l’intera durata del contratto, unitamente ad almeno una delle seguenti caratteristiche:

1) considerazione esplicita e materiale del valore del denaro in rapporto al tempo;

2) disposizioni contrattuali intese a limitare il risultato economico del contratto tra le parti nel tempo, al fine di raggiungere il trasferimento del rischio previsto».

Come rilevato dalla dottrina74, con tale contratto, previa fissazione di un massimale, il riassicuratore limita la propria esposizione in funzione del premio pagato anticipatamente dal riassicurato (in misura inferiore al massimale fissato) ed in funzione del rendimento che il riassicuratore che ha incassato il premio prevede di ricavare, nel tempo, dal premio medesimo. Si tratta, nella sostanza, di un’ipotesi particolare di riassicurazione, meno onerosa per l’impresa, atteso che il rischio dell’impresa è trasferito al riassicuratore con alcune limitazioni fondate su strumenti contabili e/o finanziari assai complessi. La durata è in genere più ampia rispetto ai contratti classici di riassicurazione ed il costo spesso diviene un elemento variabile in funzione dei sinistri75.

Alle assicurazioni finite è dedicato il Titolo VII del Regolamento Isvap n. 33 del 10 marzo 2010. Il citato regolamento (art. 127) impone all’impresa di riassicurazione di valutare la potenziale perdita esplicita, che ecceda in modo significativo il premio atteso per l’intera durata del contratto, tenendo conto dei rischi assunti e di tutte le componenti tecniche, economiche e finanziarie derivanti dal contratto stipulato, con l’ulteriore obbligo di conservare la specifica documentazione alla base delle valutazioni effettuate. Inoltre, il regolamento individua i contenuti minimi obbligatori dei contratti di riassicurazione finite (art. 128)76 e determina l’ammontare delle riserve tecniche e degli attivi destinati alla copertura in relazione ai contratti di riassicurazione finite stipulati dall’impresa (art. 131).

1.3.2 Le società veicolo

L’art. 57 bis cod. ass. priv. ha definito quale società veicolo «qualsiasi impresa, con o senza personalità giuridica, diversa da un’impresa di assicurazione o di riassicurazione, che assume i rischi ceduti da imprese di assicurazione o riassicurazione e che finanzia integralmente la sua esposizione a tali rischi mediante l’emissione di titoli o altri strumenti finanziari per i quali i diritti di rimborso dei detentori sono subordinati agli obblighi di riassicurazione della società veicolo».

In linea con la direttiva (art. 46), che lasciava allo Stato membro la possibilità o meno di consentire lo stabilimento nel proprio territorio, di una società veicolo, il legislatore italiano ha previsto un’«altra fattispecie negoziale di tipo riassicurativo»77, delegando alla normativa di attuazione l’emanazione delle regole di funzionamento di dette società78.

Al riguardo, il comma 1 dell’art. 57 bis, stabilisce che anche per tali società, ove abbiano sede nel territorio italiano, l’esercizio dell’attività è subordinato alla preventiva autorizzazione dell’Isvap.

Non si tratterà, tuttavia, di un’autorizzazione valida per tutta l’Unione Europea, atteso che il citato art. 46 prevede che «lo Stato membro, che decide di consentire [anche il solo] lo stabilimento sul suo territorio di società veicolo esiga preventivamente un’autorizzazione ufficiale»; né sembra possa essere consentito l’esercizio in regime di libera prestazione di servizi79.

Al momento non è ancora stato emanato il regolamento80, tuttavia, l’art. 57 bis, comma 2, cod. ass. priv. chiarisce che detto regolamento disciplinerà quanto segue:

a) la portata dell’autorizzazione;

b) le condizioni obbligatorie da includere nei contratti stipulati;

c) i requisiti di onorabilità e di professionalità dei gestori della società veicolo;

d) i requisiti di professionalità ed onorabilità degli azionisti o dei titolari di una partecipazione rilevante nella società veicolo;

e) le procedure amministrative e contabili, i meccanismi di controllo interno e di gestione dei rischi;

f) i requisiti in materia di bilancio, scritture contabili e informazioni statistiche e prudenziali;

g) i requisiti di solvibilità delle società veicolo.

In ultimo, per completezza, si segnala che la direttiva prevede che lo Stato membro fissi norme più dettagliate, al fine di stabilire le condizioni alle quali i crediti verso una società veicolo possono essere utilizzati quali attivi che coprono riserve tecniche di un’impresa di assicurazione o ri-assicurazione (art. 34, comma 5) e che, su istanza dell’impresa di assicurazione e previo accordo dell’autorità di vigilanza, sia consentito all’impresa medesima di considerare gli importi recuperabili da una società veicolo come importi detraibili nell’ambito di contratti di riassicurazione o retrocessione entro i limiti stabiliti nella direttiva medesima.

2. La procedura per l’accesso all’attività assicurativa e riassicurativa in Italia ed all’estero da parte di imprese italiane (imprese con sede legale in Italia)

2.1 Impresa con sede legale in Italia - L’autorizzazione per l’esercizio dell’attività assicurativa in Italia

All’art. 13 del cod. ass. priv. (nel capo II riservato alle imprese aventi sede legale nel territorio italiano) è disposto che sia l’Isvap, con provvedimento da pubblicarsi sul Bollettino, ad autorizzare l’impresa all’esercizio dell’attività assicurativa.

L’autorizzazione vale per il territorio italiano, per il territorio degli altri Stati membri della UE (nel rispetto delle disposizioni relative alle condizioni di accesso in regime di stabilimento o di prestazione di servizi) nonché per il territorio degli Stati terzi, nel rispetto della legislazione di tali Stati.

L’impresa che intenda essere autorizzata presenta all’Isvap apposita istanza ed allega la documentazione richiesta al fine di consentire all’Isvap la verifica delle condizioni necessarie per ottenere l’autorizzazione. Si tratta, tuttavia, di un percorso procedimentalizzato81 nell’ambito del quale, ove le condizioni non siano rispettate, l’Isvap emette un provvedimento di diniego.

2.1.1 Condizioni necessarie

Ai fini del rilascio dell’autorizzazione l’Isvap verifica quanto segue:

a) che l’impresa sia costituita in forma di società per azioni, di società cooperativa o di società di mutua assicurazione82 (in tale ultimo caso le quote di partecipazione devono essere rappresentate da azioni) ovvero di società europea83. Ai fini della verifica di tale condizione, all’istanza di autorizzazione da presentarsi all’Isvap deve essere allegata84 copia autentica dell’atto costitutivo e dello statuto sociale, con indicazione della parte di capitale/fondo di garanzia nonché delle riserve patrimoniali destinate alla gestione dei rami vita e rami danni (nei limiti di quanto ammesso);

b) che l’impresa abbia la direzione generale e amministrativa in Italia85;

c) che il capitale o il fondo di garanzia iniziale dell’impresa, nella misura dell’ammontare almeno pari a quello fissato in ragione del ramo per cui si chiede l’autorizzazione, sia interamente versato ed i relativi conferimenti siano effettuati obbligatoriamente in danaro. La documentazione comprovante l’avvenuto versamento va allegata all’istanza di autorizzazione86; in particolare il capitale o fondo di garanzia non deve essere inferiore a:

- euro 7,5 milioni per l’esercizio congiunto dei rami vita e danni (solo Infortuni e Malattia)87;

- euro 5 milioni per l’esercizio di uno soltanto dei rami vita, indipendentemente dal ramo prescelto, ovvero per l’esercizio dei rami danni da 10 a 15 (Responsabilità Civile Autoveicoli Aeromobili e generale, Crediti e Cauzioni);

- euro 2,5 milioni per l’esercizio dei rami danni 9 e 17 (altri danni ai beni e Tutela legale). Ove l’impresa intenda esercitare più rami, il capitale o il fondo di garanzia devono essere almeno pari all’ammontare più elevato tra quelli prescritti per l’autorizzazione dei singoli rami per i quali l’autorizzazione è richiesta.

L’art. 6 del regolamento Isvap n. 10/2008 dispone, altresì, l’istituzione di un fondo a copertura delle spese di impianto (per la costituzione dei servizi amministrativi, tecnici, per l’organizzazione agenziale e dei produttori rappresentata nel programma di attività).

Detto fondo, che deve rimanere integro sino all’ottenimento dell’autorizzazione, non può essere computato ai fini del margine di solvibilità disponibile e deve essere mantenuto, nei limiti delle disponibilità residue, per tre anni dalla data di autorizzazione dell’impresa88.

Ai fini della verifica di tale condizione il regolamento89 dispone che all’istanza venga allegata la documentazione comprovante l’istituzione del fondo con mezzi finanziari disponibili a copertura delle spese di impianto;

d) la presentazione del programma concernente l’attività iniziale e la struttura organizzativa e gestionale, accompagnato da una relazione tecnica, sottoscritta da un attuario iscritto all’albo professionale, che contenga l’esposizione dei criteri in base ai quali il programma stesso è stato redatto e sono state effettuate le previsioni relative ai ricavi ed ai costi.

Ai fini della verifica di tale condizione deve essere allegato un programma di attività (con le informazioni di cui all’art. 7 del regolamento medesimo90), approvato dall’organo amministrativo dell’impresa, e fornito ogni altro elemento utile ad illustrare compiutamente le caratteristiche operative dell’impresa91; del pari è necessario allegare tanto la relazione sulla struttura organizzativa, comprensiva dell’organigramma aziendale e della descrizione delle funzioni attribuite alle singole unità aziendali ed ai relativi responsabili, quanto la relazione tecnica con i criteri in base ai quali il programma di attività è stato redatto e sono state determinate le previsioni relative ai ricavi, costi e flussi di tesoreria, firmata da un attuario iscritto all’albo, integrata dalle informazioni aggiuntive richieste92 ove l’istanza di autorizzazione sia relativa ai rami danni 10 e 12;

e) il possesso dei requisiti di onorabilità93 in capo ai titolari di partecipazioni che comportano il controllo o la possibilità di esercitare un’influenza notevole sull’impresa stessa o che attribuiscano una quota dei diritti di voto o del capitale almeno pari al 10%, tenuto conto delle azioni o quote già possedute94.

Quanto invece alla identificazione dei partecipanti al capitale il regolamento Isvap n. 10/2008 (art. 4, comma 2, lett. i) dispone che all’istanza sia allegato l’elenco dei soggetti che partecipano direttamente o indirettamente al capitale dell’impresa, con l’indicazione delle rispettive quote di partecipazione in valore assoluto e in termini percentuali e che per le partecipazioni indirette sia specificato il soggetto tramite il quale la partecipazione è detenuta95.

Si noti sul punto che ai sensi dell’art. 68, comma 5 bis, cod. ass. priv. l'Isvap consulta le altre autorità competenti, nei casi in cui il potenziale acquirente sia una banca, un'impresa di investimento o una società di gestione, una società che esercita abitualmente l'attività di gestione di OICVM96 autorizzate in Italia, ovvero un’impresa madre delle predette. La cooperazione dell’Isvap con le autorità di vigilanza degli altri Stati membri97 è, altresì, regolata per i rapporti con le autorità di vigilanza competenti per gli altri Stati membri, dagli artt. 203 e segg. cod. ass. priv. secondo cui l’Isvap deve consultarsi con dette autorità di vigilanza prima di rilasciare l’autorizzazione alle imprese che siano controllate - direttamente o indirettamente - da un’impresa di assicurazione, banca o impresa di investimento autorizzata in altro Stato membro. Si vedano sul punto gli “Insurance Core Principles, Standards, Guidance and Assessment methodology” (ICP) ed in particolare l’ICP 4 intitolato “Licensing”98;

f) il possesso, in capo ai titolari di partecipazioni di cui alla precedente lettera e), di condizioni atte a garantire una sana e prudente gestione dell'impresa di assicurazione, valutando la qualità del soggetto e la solidità finanziaria del progetto avuto riguardo anche ai possibili effetti dell'operazione sulla protezione degli assicurati sulla base dei seguenti criteri: la reputazione del soggetto, ivi compreso il possesso dei requisiti di onorabilità di cui sopra; il possesso dei requisiti di professionalità, onorabilità ed indipendenza degli esponenti aziendali di coloro che svolgeranno funzioni di amministrazione, direzione e controllo; la solidità finanziaria; la capacità dell'impresa di rispettare a seguito dell'acquisizione le disposizioni che ne regolano l'attività; l'idoneità della struttura del gruppo cui il soggetto appartiene a consentire l'esercizio efficace della vigilanza; l'assenza di fondato sospetto che l'operazione sia connessa ad operazioni di riciclaggio o di finanziamento del terrorismo99;

g) possesso, in capo ai soggetti che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo, dei requisiti di professionalità100 ed onorabilità101, nonché di indipendenza102 quali fissati dal regolamento adottato dal Ministero dello Sviluppo Economico con d.m. n. 220 dell’11 novembre 2011.

Detto regolamento, oltre a fissare i predetti requisiti stabilisce le situazioni impeditive103 (in presenza delle quali l’interessato non può essere nominato e se nominato decade), così come le altre ipotesi di decadenza104, sospensione ed eventuale revoca105 dalle cariche. L’art. 76 cod. ass. priv. chiarisce che il difetto di tali requisiti, sia esso iniziale o sopravvenuto, determina la decadenza dall’ufficio, decadenza da dichiararsi a cura del consiglio di amministrazione dell’impresa entro 30 giorni dal fatto che la determina, ovvero, in caso di inerzia del consiglio, a cura dell’Isvap. Analoga procedura si applica alle ipotesi di sospensione e revoca.

All’uopo l’art. 10 di detto regolamento prevede l’obbligo degli organi aziendali delle imprese di trasmettere all’Isvap le determinazioni assunte in merito, che devono essere debitamente motivate.

Anche ai fini della verifica di tale condizione l’art. 4 comma 2, lett. e) del regolamento Isvap n. 10/2008 dispone che all’istanza debbano essere allegati l’elenco dei componenti degli organi sociali con indicazione del sistema e del contenuto delle deleghe dell’organo amministrativo e della direzione di fascia più elevata106 ed, altresì, la documentazione che prova l’esistenza di detti requisiti;

h) non devono sussistere, tra l’impresa o i soggetti del gruppo di appartenenza e altri soggetti, stretti legami che ostacolino l’effettivo esercizio delle funzioni di vigilanza da parte dell’Isvap107. Ai fini della verifica - da parte dell’Isvap - di tale condizione è richiesta la produzione della documentazione di cui all’allegato B3 al regolamento108, da depositarsi unitamente all’istanza di autorizzazione. L’art. 10, comma 2, del regolamento Isvap n. 10/2008, dispone che in relazione alla verifica circa l’assenza di stretti legami, l’Isvap può chiedere ulteriori dati ed informazioni;

i) se i rischi da coprire sono Responsabilità Civile autoveicoli e veicoli marittimi (rami 10 e 12), esclusa la responsabilità del vettore, deve essere fornita all’Isvap, indicazione del nome e indirizzo del mandatario per la liquidazione dei sinistri in ciascuno degli altri Stati membri.

2.1.2 Il procedimento di istruttoria

Ai sensi dell’art. 3 del regolamento Isvap n. 2, l’Isvap medesima comunica all’impresa l’avvio del procedimento di istruttoria entro 20 giorni dalla data del timbro di arrivo della documentazione prodotta dall’impresa presso l’Isvap; in ogni caso, anche ove l’Isvap ometta tale comunicazione, il procedimento si intende avviato dalla data del timbro di arrivo presso l’Isvap109.

Il procedimento di istruttoria è regolato dall’art. 14 del cod. ass. priv. come integrato dagli artt. 15 e segg. del regolamento Isvap n. 10/2008 nonché dal regolamento Isvap n. 2 del 9 maggio 2006110.

Analizzata la documentazione presentata dall’impresa al fine di verificare l’esistenza delle condizioni di cui sopra111, l’Isvap autorizza o rigetta l’autorizzazione entro 90 giorni dalla data di avvio del procedimento112, fatte salve le ipotesi di interruzione e sospensione113, e ne dà comunicazione all’impresa richiedente.

In particolare, se l’istruttoria ha avuto esito favorevole, l’Isvap emana il provvedimento di autorizzazione notificandolo all’impresa che, successivamente, trasmette all’Isvap il certificato che attesta l’iscrizione al registro delle imprese competente114.

L’Isvap iscrive in un’apposita sezione dell’albo le imprese di assicurazione autorizzate in Italia e ne dà pronta comunicazione all’impresa interessata; procede quindi alla pubblicazione del provvedimento di autorizzazione nel bollettino e sul suo sito internet (www.isvap.it). Da questo momento le imprese sono tenute ad indicare l’iscrizione all’albo negli atti e nella corrispondenza.

L’autorizzazione decade trascorso 1 anno in caso di mancato esercizio dell’attività. La decadenza deve tuttavia essere dichiarata dall’Isvap con apposito provvedimento.

Diversamente, ove l’Isvap rilevi l’insussistenza delle condizioni previste, prima di adottare un formale provvedimento di rigetto, comunica all’impresa interessata i motivi che ostano all’accoglimento dell’istanza e la invita a fornire la documentazione atta ad eliminare i motivi ostativi. L’impresa può allora presentare le proprie osservazioni ed eventualmente anche la documentazione richiesta nel termine fissato dall’Isvap (non inferiore a 10 giorni).

Decorso tale termine ove permangano i motivi che ostano all’accoglimento, l’Isvap emana il provvedimento di rigetto definitivo dando conto delle motivazioni, che devono essere adeguate e specifiche115, e lo comunica all’impresa.

L’art. 14 cod. ass. priv. chiarisce che l’Isvap nega l’autorizzazione quando dalla verifica delle condizioni non risulti garantita la sana e prudente gestione116, senza che si possa aver riguardo alla struttura e all’andamento dei mercati interessati.

Da quanto sopra emerge come, analogamente a quanto accade per il settore bancario117, l’autorizzazione costituisca, nello schema del Codice, il presupposto per l’esercizio dell’attività assicurativa (art. 13 cod. ass. priv.).

La funzione dell’autorizzazione è quella di accertare che l’impresa, intenzionata a svolgere attività assicurativa, sia in possesso di tutti i requisiti richiesti dalla legge118.

L’autorizzazione presuppone che la società sia già costituita.

L’art. 14, comma 1, lett. d) cod. ass. priv. prevede, al riguardo, che con l’istanza per il rilascio dell’autorizzazione vengano depositati presso l’autorità di vigilanza anche lo statuto e l’atto costitutivo dell’impresa di assicurazione. Inoltre, l’art. 14, comma 3, cod. ass. priv. stabilisce che non può essere dato corso al procedimento d’iscrizione nel registro delle imprese se non è stato preventivamente ottenuto dall’Isvap il provvedimento di autorizzazione, rappresentando, quindi, quest’ultimo anche il presupposto dell’iscrizione nel registro delle imprese119.

Avendo presente l’effetto principale dell’iscrizione, che è quello di rendere pubblici, e quindi opponibili ai terzi, i fatti iscritti, ben si comprende come l’assenza o il diniego del provvedimento autorizzatorio produca effetti paralizzanti per la società (peraltro i contratti stipulati da un’impresa che non abbia preventivamente ottenuto una tale autorizzazione sono nulli ex art. 167 cod. ass. priv.).

In particolare, per le società per azioni, l’iscrizione ha efficacia costitutiva, in quanto produce (ex art. 2331, comma 1, c.c.) l’acquisizione della personalità giuridica.

Come anticipato, il fatto che ai fini dell’istanza di autorizzazione la società debba essere già costituita, senza che si sia proceduto all’iscrizione nell’atto nel registro imprese, pone alcuni problemi di carattere pratico.

Ci si riferisce, in particolare, all’obbligo del notaio rogante la costituzione della società di depositare l’atto costitutivo presso il registro imprese per la necessaria iscrizione entro 30 gg. dalla stipula dell’atto stesso120 ed al mancato coordinamento della norma che prevede tale obbligo con l’art. 14, comma 3, cod. ass. priv.

Al riguardo, una parte della dottrina121 ritiene che il notaio debba presentare comunque l’istanza d’iscrizione della società al registro delle imprese, depositando copia della richiesta di autorizzazione e rimanendo sospeso il procedimento d’iscrizione fino all’emanazione del relativo provvedimento.

Tale soluzione, tuttavia, non sembra in linea con il tenore letterale dell’art. 14, comma 3, che, come detto più volte, in assenza di provvedimento autorizzativo esclude anche la sola possibilità di dar corso al procedimento di iscrizione presso il registro imprese.

Si potrebbe più semplicemente subordinare l’efficacia del contratto di società alla condizione sospensiva del rilascio dell’autorizzazione da parte dell’Isvap; così operando, l’atto costitutivo dell’impresa diventerebbe efficace solo una volta ottenuto il provvedimento. Per l’effetto, il termine per il notaio rogante di provvedere all’iscrizione presso il registro imprese decorrerebbe dalla data dell’autorizzazione.

A favore di questa soluzione, peraltro, depone anche il disposto dell’art. 2329, n. 3, c.c., che tra le condizioni per la costituzione pone il rilascio delle autorizzazioni richieste dalle leggi speciali per la costituzione della società in relazione al suo particolare oggetto.

Quanto invece al disposto dell’art. 7, reg. n. 10/2008 ove, al comma 1, si richiede che il programma di attività sia approvato dall’organo amministrativo, si rileva che quest’ultimo si troverà a dover approvare il programma prima dell’iscrizione dell’impresa nel registro imprese e, conseguentemente, dovrà assumere su di sé, seppure solo teoricamente (per l’impossibilità di dare esecuzione a quel piano prima dell’ottenimento dell’autorizzazione), la responsabilità solidale personale illimitata delle conseguenze di un tale atto (art. 2331 c.c.).

2.2 In generale, l’attività in regime di stabilimento ed in libera prestazione di servizi

Come anticipato, l’art. 13 cod. ass. priv. (in linea con quanto era disposto dai previgenti d.lgs. nn. 174/95 e 175/95, che avevano recepito le terze direttive122) prevede il principio dell’autorizzazione unica, in base al quale l’autorizzazione è rilasciata dall’autorità di vigilanza dello Stato membro di origine e consente all’impresa di assicurazione di esercitare le proprie attività assicurative ovunque negli Stati membri, sia in regime di libero stabilimento, vale a dire aprendo agenzie o succursali in tutti gli Stati membri, sia in regime di libera prestazione di servizi.

L’impresa che intenda operare in regime di stabilimento o di libera prestazione di servizi è perciò autorizzata e soggetta alla vigilanza della sola autorità dello Stato di origine.

Quanto alla distinzione tra esercizio dell’attività in regime di stabilimento ed in libera prestazione di servizi, deve farsi riferimento, innanzitutto al Trattato UE (artt. 49123 ss.), ove per “stabilimento” si intende «il diritto di svolgere una determinata attività nel territorio di un altro paese membro alle stesse condizioni stabilite dalla legislazione dello Stato ospitante per l’esercizio dell’attività da parte dei propri cittadini», mentre per “libera prestazione di servizi” (art. 56124 ss.), «il diritto all’esercizio, in via temporanea, di un’attività non dipendente in uno Stato membro, da parte di un soggetto (persona fisica o giuridica) che ha la nazionalità ed è stabilito in un altro Stato membro».

In particolare, in relazione a quest’ultima, al prestatore è conferito il diritto di esercitare la propria attività (prestare liberamente servizi) in tutti gli Stati membri, a titolo temporaneo e al fine di dare esecuzione alla prestazione, senza la necessità di costituire uno stabilimento.

Al di là delle definizioni, non è sempre agevole classificare un’attività resa in uno Stato membro diverso da quello di origine nell’ambito della dicotomia «regime di stabilimento» e «regime di libera prestazione dei servizi».

La questione ha poi un’indubbia valenza fiscale, per i rischi che l’esercizio dell’attività assicurativa in regime di libera prestazione di servizi in uno Stato ospite potrebbe comportare per l’impresa con sede legale nello Stato d’origine, ove l’autorità fiscale dello Stato ospite riconoscesse - per le modalità con cui è esercitata - l’esistenza nel proprio territorio di una stabile organizzazione di impresa estera, con l’effetto di ritenere imponibili i relativi proventi e causare loro una doppia imposizione, tanto nello Stato ospite quanto in quello di origine125.

Con la Comunicazione interpretativa sulla «Libera prestazione dei servizi e interesse generale nel settore delle assicurazioni» del 2 febbraio 2000, la Commissione Europea ha individuato dei criteri che consentono di stabilire quando un’attività è svolta in regime di stabilimento; da essi si ricavano, a contrario, i criteri identificativi dell’attività svolta in regime di libera prestazione di servizi.

Nella Comunicazione si ricorda innanzitutto come la nozione di prestazione di servizi si distingue sostanzialmente da quella di stabilimento in quanto la prima ha carattere temporaneo, mentre la seconda presuppone un’installazione duratura nel paese ospitante. Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia, il carattere temporaneo della prestazione di servizi va valutato in funzione della durata, della frequenza, della periodicità e della continuità della prestazione. Il carattere temporaneo della prestazione non esclude, tuttavia, la possibilità, per il prestatore, di dotarsi nello Stato membro ospitante di una data infrastruttura, nella misura in cui tale infrastruttura è necessaria ai fini dello svolgimento della prestazione stessa126.

Sul punto la Corte di Giustizia ha ritenuto che un avvocato tedesco, che operava in Italia tramite uno studio aperto nel nostro Paese, e che forniva la propria prestazione professionale a cittadini italiani, doveva considerarsi operante nel nostro Paese in regime di stabilimento e non di libera prestazione di servizi, stante il fatto che egli esercitava in maniera stabile e continuativa un’attività professionale in un altro Stato membro.

Dai principi espressi dalla Corte di Giustizia una parte della dottrina127 deduce che non è sufficiente sostenere che una prestazione sia di breve durata per restare nel campo della libertà di servizi, dovendosi considerare al riguardo anche la ripetizione delle singole prestazioni, potendo derivare da tale ripetizione una valutazione di continuità e permanenza. Secondo questa interpretazione pertanto, un flusso continuo di servizi assicurativi può essere valutato alla stregua di una situazione di continuità e permanenza.

Ciò permesso, tuttavia, consapevole che nella pratica non è sempre agevole tracciare la linea di demarcazione fra le due nozioni di prestazione di servizi e di stabilimento, soprattutto quando l’impresa di assicurazione si avvale, per l’esercizio della sua attività, di un’infrastruttura permanente (intermediario) nello Stato membro della prestazione, la Commissione Europea, anche sulla base dei principi dalla Corte di Giustizia, ha individuato nella citata Comunicazione una serie di criteri utili a distinguere tra attività svolta in regime di libera prestazione di servizi ed attività svolta in regime di stabilimento.

In particolare, nel caso in cui l’impresa si serva di un intermediario stabilito nello Stato membro ospitante, la Commissione ha indicato le condizioni in presenza delle quali si deve escludere la libera prestazione di servizi dovendo invece ritenersi che l’attività è svolta dall’impresa in regime di stabilimento, come segue:

a) se l’intermediario è soggetto alla direzione e al controllo dell’impresa che rappresenta;

b) se l’intermediario ha il potere di impegnare l’impresa di assicurazione e

c) se l’intermediario dispone di un mandato permanente.

Tutte le condizioni sopra ricordate devono essere verificate perché si possa parlare di regime di stabilimento.

Con riferimento alla condizione sub a), per verificare se questa condizione è soddisfatta, occorrerà esaminare se, in funzione dei rapporti instaurati fra l’impresa di assicurazione e la persona indipendente (ad esempio un intermediario indipendente), quest’ultima ha una libertà sufficiente ad organizzare la propria attività, per decidere quanto tempo di lavoro dedicare a tale impresa e per poter rappresentare contemporaneamente altre imprese di assicurazione concorrenti. Un mandato esclusivo che un intermediario indipendente riceva da un’unica impresa di assicurazione è un indizio della sua subordinazione al potere di direzione e di controllo dell’impresa stessa. Ma si tratta, comunque, solo di un indizio, perché, in una decisione128, la Corte di Giustizia ha escluso l’applicabilità delle regole sul diritto di stabilimento nei confronti di un concessionario di vendita in esclusiva «che, da un lato, non abbia il potere di negoziare in nome e per conto e/o di impegnare il concedente e, dall’altro, non sia soggetto al controllo e/o alla direzione del concedente».

Nel caso in cui l’intermediario rappresenti più imprese concorrenti tra loro e la rappresentanza sia relativa a rami diversi e per imprese diverse, una soltanto delle quali abbia conferito mandato in esclusiva, l’intermediario verrà considerato quale succursale della sola impresa con cui è legato dal mandato in esclusiva (con la conseguenza che l’impresa deve essere abilitata ad operare nello Stato in regime di stabilimento), sempre che attraverso il mandato conferito l’impresa medesima eserciti attività di direzione e controllo sull’intermediario; al contrario le altre imprese che non hanno conferito mandati in esclusiva potranno essere abilitate ad operare i servizi in regime di libera prestazione.

In ogni caso, anche le condizioni sub b) e c) devono essere verificate perché l’impresa possa essere considerata quale soggetto che opera in regime di stabilimento.

Con riguardo alla condizione sub b) l’impresa deve poter essere vincolata dall’intermediario. In particolare, ai fini della verifica della condizione occorre esaminare se gli atti della persona indipendente possono impegnare l’impresa di assicurazione verso i terzi, che sono così dispensati dal contattare l’impresa di assicurazione stessa e possono concludere affari presso tale soggetto. Tale impegno dell’impresa di assicurazione nei confronti degli assicurati risulta innanzitutto dal mandato conferito alla persona indipendente di concludere contratti con gli assicurandi in nome e per conto dell’impresa di assicurazione non stabilita nello Stato membro ospitante.

Se la persona indipendente può, ad esempio, fare a nome dell’impresa di assicurazione un’offerta contenente tutti gli elementi essenziali del contratto proposto e l’impresa di assicurazione può respingere la proposta presentata, la condizione non è soddisfatta.

Con riguardo alla condizione sub c), la Commissione ritiene che perché tale condizione sia soddisfatta la persona indipendente stabilita in uno Stato membro ospitante deve disporre di mandato permanente, e cioè duraturo e continuo e non limitato nel tempo od occasionale, sempre che sia riferito all’esercizio dell’attività assicurativa. Anche in tale ambito, tuttavia, non è escluso ogni mandato permanente.

La Commissione, infatti, ha chiarito che un’impresa che decida di concludere contratti di assicurazione in regime di libera prestazione di servizi deve potersi avvalere, nello Stato membro in cui ha luogo la prestazione, di determinati servizi arrivando ad esemplificarli come segue:

- di un perito locale per l’analisi dei rischi da coprire in regime di libera prestazione di servizi, ovvero per la valutazione dei danni;

- di procacciatori d’affari che non stipulano polizze di assicurazione e la cui attività si limita a trasmettere all’impresa, per accettazione, le proposte pervenute da potenziali sottoscrittori;

- di servizi giuridici, medici o attuariali;

- di una struttura permanente incaricata dell’incasso dei premi (ad esempio, banche, istituti di credito, di factoring, etc.) ovvero di ricevere le denunce di sinistro, in relazione alle polizze sottoscritte in regime di libera prestazione di servizi.

Alla luce di quanto contenuto nella Comunicazione, pertanto, si ritiene che soltanto ove le tre condizioni siano soddisfatte (assoggettamento della persona indipendente al controllo dell’impresa; potere di impegnare direttamente l’impresa; mandato permanente), l’impresa debba essere considerata come se avesse una succursale ed in quanto tale sottoposta alle norme applicabili per operare in regime di stabilimento. Ove invece, anche una soltanto delle tre condizioni non sia verificata, l’impresa potrà operare in regime di libera prestazione di servizi.

Per completezza si segnala, che altra modalità di esercizio in regime di libera prestazione di servizi è quella c.d. “passiva”. Ricade in detta fattispecie, per ipotesi, quella di un cittadino italiano che si reca in Francia e stipula con un impresa con sede legale in Francia un contratto di assicurazione per la copertura di un rischio situato in Italia.

La questione ha una certa rilevanza perché, ove tale attività sia considerata a tutti gli effetti come esercizio in regime di libera prestazione di servizi, ai fini della stipula di detto contratto, l’impresa dovrà essere preliminarmente abilitata129 all’esercizio in regime di libera prestazione di servizi in un altro Stato membro dall’autorità di vigilanza dello Stato di origine. E questa sembra essere l’interpretazione più corretta in ragione delle definizioni di “impegno” «Stato membro dell’impegno» e «Stato membro di prestazione di servizi della normativa comunitaria».

Ai fini dell’esercizio dell’attività in regime di libera prestazione di servizi c.d. “passiva” è necessaria l’abilitazione ad operare nello Stato membro in cui è situato il rischio.

La prestazione di servizi è definita, infatti, tenendo conto, da una parte, dello stabilimento dell’impresa e, dall’altra, del luogo dell’impegno (v. ad es. Direttiva 2002/83/CE relativa all’assicurazione sulla vita, considerando n. 13 e art. 1, lett. d), g) e h); ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. e) del Codice (che appare del tutto in linea con la normativa comunitaria) per «attività in regime di libertà di prestazione di servizi o rischio assunto in regime di libertà di prestazione di servizi» si intende poi «l’attività che un’impresa esercita da uno stabilimento situato nel territorio di uno Stato membro assumendo obbligazioni con contraenti aventi il domicilio, ovvero, se persone giuridiche, la sede in un altro Stato membro o il rischio che un’impresa assume da uno stabilimento situato nel territorio di uno Stato membro diverso da quello in cui è ubicato il rischio»130.

2.3 Impresa con sede legale in Italia già autorizzata in Italia - Abilitazione all’attività assicurativa in regime di stabilimento in uno Stato membro

In accordo con il citato principio dell’autorizzazione unica (art. 13 cod. ass. priv.), l’impresa già autorizzata in Italia e che intenda operare anche in regime di stabilimento in uno Stato membro è soggetta anche per tale attività al controllo dell’Isvap (art. 192, comma 1, cod. ass. priv.).

Quanto al “regime di stabilimento” si noti che l’art. 16 cod. ass. priv. fa specifico riferimento all’istituzione di una “sede secondaria”, ove - in linea con l’art 1, lett. vv, cod. ass. priv. - per “sede secondaria” o “succursale” deve intendersi «una sede che costituisce parte sprovvista di personalità giuridica, di un’impresa di assicurazione (...) e che effettua direttamente, in tutto o in parte, l’attività assicurativa».

Si ritiene tuttavia, in linea con la citata Comunicazione131, che il regime di stabilimento debba prescindere dall’istituzione di una sede secondaria vera e propria dovendosi invece fare riferimento al carattere della permanenza dell’attività132.

L’impresa che intenda operare in uno Stato membro in regime di stabilimento non dovrà quindi presentare una nuova istanza di autorizzazione, valendo all’uopo quella già ottenuta in Italia ma, piuttosto, effettuare una comunicazione preventiva all’Isvap che avvii uno specifico procedimento teso all’abilitazione all’esercizio dell’attività in regime di stabilimento.

Né la mancata preventiva comunicazione/richiesta133, rende nulli i contratti che fossero stipulati dalla sede secondaria dell’impresa. L’art. 167 cod. ass. priv. prevede, infatti, la nullità per i soli casi in cui l’impresa non sia autorizzata o abbia il divieto di assumere nuovi affari. Ex art. 309 cod. ass. priv. sembra potersi sostenere per il riferimento espresso che detto articolo fa all’art. 17 cod. ass. priv. che l’impresa verrebbe sanzionata per “attività oltre i limiti consentiti” (sanzione amministrativa pecuniaria compresa tra 10.000 e 100.000 euro).

Va altresì ricordato che l’impresa non potrà assumere in regime di stabilimento rischi diversi da quelli per cui è stata autorizzata in Italia, potendo operare in regime di stabilimento soltanto negli stessi rami (o parte di essi) per cui è stata autorizzata in Italia, in assenza di una specifica estensione di autorizzazione134.

Ai sensi dell’art. 17 cod. ass. priv. e dell’art. 22, comma 1, regolamento Isvap n. 10/2008, l’impresa con sede legale in Italia ed ivi già autorizzata, che intenda istituire una sede secondaria in un altro Stato membro trasmette una comunicazione/richiesta all’Isvap, allegando:

a) una relazione che illustri le motivazioni dell’operazione e gli obiettivi che intende conseguire con la creazione della sede secondaria;

b) un programma di attività che indichi:

- i rischi e le obbligazioni che intende assumere nello Stato membro, la struttura organizzativa della sede secondaria con indicazione della denominazione e dell’indirizzo della sede, del personale che intende impiegare e dei costi di impianto e di gestione;

- le previsioni triennali relative ai costi e ai ricavi riferibili a ciascun ramo che si intende esercitare;

- la situazione previsionale del margine di solvibilità;

- la struttura della rete di vendita di cui intende avvalersi, e

- le procedure di liquidazione dei sinistri e delle somme da pagare;

c) la documentazione comprovante la nomina di un rappresentante generale con domicilio all’indirizzo della sede secondaria;

d) la copia del mandato conferito al rappresentante generale che deve includere i poteri di rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità dello Stato membro in cui intende operare, nonché il potere di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività esercitate nel territorio dello Stato membro. È altresì chiarito che ove la rappresentanza sia conferita ad una persona giuridica, questa deve a sua volta designare come proprio rappresentante una persona fisica che sia munita di mandato comprendente i predetti poteri;

e) la documentazione relativa al possesso dei requisiti di professionalità ed onorabilità135 in capo al rappresentante generale136, o se diverso, al soggetto preposto alla gestione effettiva della sede secondaria. La perdita dei suddetti requisiti comporta la decadenza dalla carica (ex art 76, comma 2, cod. ass. priv.) e l’obbligo per l’impresa di provvedere alla sostituzione del medesimo.

Vi sono, poi, oneri di allegazione documentale aggiuntivi ove si intenda esercitare alcuni rami specifici, nella specie è necessario allegare: (i) per operare nel ramo 10 (esclusa la responsabilità del vettore), una dichiarazione dalla quale risulti che l’impresa è divenuta membro dell’ufficio nazionale di assicurazione e del fondo nazionale di garanzia dello Stato membro, (ii) per operare nel ramo 17 (Tutela legale) un documento contenente le modalità di gestione dei sinistri secondo quanto previsto dalla direttiva 87/344/CEE (art. 3, comma 2); (iii) per operare nel ramo 18 (Assistenza) una comunicazione con le indicazioni sul personale di cui l’impresa intende avvalersi e le modalità operative da adottare per l’esercizio del ramo.

La documentazione indicata alle lett. a), b), c) e d) nonché quella necessaria per operare nei rami 10, 17 e 18 deve essere trasmessa oltre che in lingua italiana anche nella lingua ufficiale dello Stato membro in cui l’impresa intende operare o in lingua inglese.

Quanto poi al procedimento di autorizzazione, l’Isvap verifica l’adeguatezza delle strutture amministrative e la stabilità della situazione finanziaria dell’impresa anche tenuto conto del programma di attività presentato, nonché i requisiti di onorabilità e di professionalità del rappresentante generale, quindi - entro 60 giorni dalla data di ricevimento della comunicazione/richiesta - trasmette la medesima all’autorità di vigilanza dello Stato membro nel quale l’impresa intende stabilirsi.

A tale comunicazione, l’Isvap allega una certificazione con la quale attesta che l’impresa possiede, per l’insieme delle sue attività, il margine di solvibilità richiesto.

Ove, invece, la verifica preliminare dia esito negativo (nel caso in cui l’Isvap abbia motivo di dubitare dell’adeguatezza delle strutture amministrative o della stabilità della situazione finanziaria anche tenuto conto del programma di attività presentato137) respinge la richiesta motivando la propria decisione138.

A differenza di quanto avviene nel procedimento per il rilascio dell’autorizzazione all’esercizio in Italia, il procedimento di abilitazione139 non prevede che l’impresa sia informata preventivamente circa l’esistenza di motivi ostativi al rilascio dell’abilitazione richiesta, prima che sia emanato un «provvedimento di diniego»140, né quindi l’impresa ha la possibilità di integrare la documentazione141.

L’art. 27 di detto regolamento, comunque ribadisce che l’eventuale provvedimento di diniego dell’abilitazione deve essere motivato142.

L’insediamento della sede secondaria e l’inizio dell’attività non possono avvenire prima che l’impresa abbia ricevuto una comunicazione da parte dell’autorità di vigilanza dello Stato membro nel quale intende stabilirsi o, in caso di silenzio, prima che siano trascorsi 60 giorni dal momento in cui l’autorità di vigilanza dello Stato membro ha ricevuto la comunicazione da parte dell’Isvap.

L’autorità di vigilanza dello Stato membro non ha, pertanto, alcun potere di diniego in materia143: la comunicazione che questa trasmette all’impresa reca infatti le c.d. norme di interesse generale144 alle quali la sede secondaria deve attenersi nell’esercizio dell’attività in regime di stabilimento.

L’Isvap informa prontamente l’impresa tanto nel caso in cui effettui la comunicazione all’autorità di vigilanza estera quanto nel caso di diniego, e trasmette prontamente all’impresa ogni altra comunicazione che riceva da detta autorità entro il termine di 60 giorni.

Ex art. 17, comma 5, cod. ass. priv. l’impresa che intenda modificare le condizioni/i termini della propria attività in regime di stabilimento rispetto a quanto indicato nella comunicazione/richiesta presentata ai fini dell’abilitazione, deve informare l’Isvap e l’autorità di vigilanza dello Stato ospitante almeno 30 giorni prima di darvi attuazione. Ricorrendo tale ipotesi, l’Isvap, entro 60 giorni dalla data di ricevimento delle informazioni, ne valuta la rilevanza in relazione alla permanenza delle condizioni che hanno giustificato l’abilitazione ed il conseguente invio della comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato membro e, se del caso, provvede ad informare l’autorità medesima e trasmette prontamente all’impresa ogni altra comunicazione che riceva da detta autorità entro il suddetto termine di 60 giorni145.

Alla procedura per l’abilitazione ad operare in regime di stabilimento va poi riferito l’obbligo imposto dall’art. 20 cod. ass. priv. per le imprese che intendano esercitare l’assicurazione malattia in Stati membri nei quali ciò avviene in sostituzione, in tutto o in parte, di un regime legale di previdenza sociale. In particolare, in ossequio al principio stabilito dal considerando 23 della terza direttiva danni 92/49 CEE (che prevede che ove l’assicurazione malattia sostituisca in tutto o in parte la copertura sanitaria offerta dal sistema previdenziale, è necessario garantire ai contraenti l’effettivo accesso ad un’assicurazione malattia privata o sottoscritta su base volontaria, indipendentemente dalla loro età e dal loro stato di salute) l’art. 20 cod. ass. priv.146 impone all’impresa che voglia assumere rischi nel ramo malattia in siffatti Stati membri di richiedere all’Isvap - che deve rispondere prontamente - le tabelle di frequenza della malattia e gli altri dati statistici pertinenti pubblicati e trasmessi dalle autorità di vigilanza degli Stati interessati147.

2.4 Impresa con sede legale in Italia già autorizzata in Italia - Abilitazione all’attività assicurativa in regime di libertà di prestazione di servizi in uno Stato membro

Anche il procedimento per l’abilitazione all’esercizio in regime di libera prestazione di servizi in uno Stato membro è improntato al noto principio dell’autorizzazione unica (art. 13 cod. ass. priv.).

Al fine di essere abilitata ad operare in regime di libera prestazione di servizi, l’impresa munita di autorizzazione in Italia dovrà osservare le condizioni di accesso poste dagli artt. 18 e 19 cod. ass. priv. nonché dagli artt. 24 e 25 del regolamento Isvap n. 10/2008.

In particolare, l’art. 18 cod. ass. priv. dispone che l’impresa che intenda effettuare «per la prima volta» attività in regime di libertà di prestazione di servizi in un altro Stato membro, deve effettuare una comunicazione preventiva all’Isvap. L’espressione “prima volta” è da riferire al carattere temporaneo del regime de quo che - va valutato in funzione della durata, della frequenza, della periodicità e della continuità della prestazione148 - e sta a significare che la comunicazione non va ripetuta ove l’attività che si intende effettuare sia già stata oggetto di comunicazione preventiva all’Isvap.

Non si tratta poi di una mera comunicazione a carattere informativo bensì di una comunicazione di richiesta cui sono allegati alcuni documenti149. Alla comunicazione/richiesta deve essere allegato150 un programma di attività nel quale dovranno essere indicati:

a) la denominazione e gli stabilimenti dai quali l’impresa intende svolgere l’attività (sempre che non sia svolta direttamente dalla sede legale dell’impresa);

b) gli Stati membri nei quali intende operare;

c) la natura dei rischi e delle obbligazioni che l’impresa intende assumere;

d) le previsioni triennali relative ai costi e ai ricavi riferibili a ciascun ramo in cui intende operare nonché la rete di vendita di cui intende avvalersi.

Oneri aggiuntivi di informazione sono posti per l’impresa che intenda operare nei rami 10 (Responsabilità civile autoveicoli, esclusa la responsabilità del vettore), 17 (Tutela legale) e 18 (Assistenza).

Detta documentazione, come per la comunicazione diretta all’abilitazione in regime di stabilimento, deve essere trasmessa anche nella lingua ufficiale dello Stato membro in cui la società intende operare, ovvero in lingua inglese.

Il procedimento di abilitazione per l’esercizio in regime di libera prestazione dei servizi è molto simile a quello già analizzato per l’abilitazione all’esercizio in regime di stabilimento, sebbene semplificato in termini di allegazione documentale; i tempi sono, tuttavia, più brevi, atteso che l’Isvap deve attivarsi entro 30 giorni dalla data di ricevimento della comunicazione/richiesta.

Infatti, l’Isvap, ricevuta la comunicazione/richiesta151 e la documentazione da parte dell’impresa, la valuta e, se, tenuto conto del programma di attività presentato, ritiene che le strutture amministrative dell’impresa siano adeguate e che la situazione finanziaria dell’impresa sia stabile - entro 30 giorni dalla data di ricevimento - trasmette all’autorità di vigilanza dello Stato membro nel quale l’impresa si propone di operare le informazioni necessarie e contestualmente informa l’impresa interessata. Al contrario, ex art. 19 cod. ass. priv., rigetta la richiesta quando abbia motivo di dubitare dell’adeguatezza delle strutture amministrative o della stabilità finanziaria dell’impresa in ragione del citato programma di attività. Anche il provvedimento di rigetto, che deve essere motivato152, è trasmesso all’impresa entro 30 giorni dalla ricezione della comunicazione.

L’impresa può dare inizio all’attività dal momento in cui riceve dall’Isvap l’avviso dell’avvenuta trasmissione delle informazioni all’autorità di vigilanza dello Stato membro.

Diversamente da quanto previsto per le imprese che operano in regime di stabilimento, le disposizioni degli artt. 18 e 19 cod. ass. priv. - in linea con la normativa comunitaria - non prevedono che l’autorità di vigilanza dello Stato membro ospitante indichi per il tramite dell’autorità di vigilanza dello Stato d’origine le disposizioni di interesse generale cui le imprese che operano in regime di libera prestazione di servizi si devono uniformare153.

In linea con le disposizioni che prevedono la comunicazione/richiesta preventiva per l’abilitazione all’esercizio in regime di stabilimento, l’impresa che intenda modificare le condizioni/termini della propria attività in regime di libertà di prestazione dei servizi informa l’Isvap e l’autorità di vigilanza estera almeno 30 giorni prima di darvi attuazione. Ricorrendo tale ipotesi, l’Isvap, entro 60 giorni154 dalla data di ricevimento delle informazioni, ne valuta la rilevanza in relazione alla permanenza delle condizioni che hanno giustificato l’abilitazione ed il successivo invio della comunicazione all’autorità di vigilanza estera e, se del caso, provvede ad informare l’autorità medesima ed a trasmettere prontamente all’impresa ogni altra comunicazione che riceva da detta autorità entro il suddetto termine.

Inoltre, ai sensi dell’art. 20 cod. ass. priv., l’impresa che intenda esercitare l’assicurazione malattia in Stati membri nei quali ciò avviene in sostituzione, in tutto o in parte, di un regime legale di previdenza sociale, deve richiedere all’Isvap - che deve rispondere “prontamente” - le tabelle di frequenza della malattia e gli altri dati statistici pertinenti pubblicati e trasmessi dalle autorità di vigilanza degli Stati interessati155.

Un’ipotesi particolare è poi prevista per l’impresa con sede legale in Italia che intenda operare in Italia in regime di libera prestazione di servizi attraverso una sede secondaria situata in un altro Stato membro156.

Si tratta di un’ipotesi particolare in cui si trova riaffermato, ancora una volta, il principio dell’autorizzazione unica così che, per l’effetto, l’accesso all’attività in regime di libertà di prestazione di servizi, sebbene l’attività sia esercitata attraverso una sede secondaria in altro Stato membro, è sempre soggetto al controllo dell’autorità di vigilanza dello Stato in cui l’impresa ha la propria sede legale.

Tale modalità di operare, seppure appaia abbastanza complessa, potrebbe essere supportata da motivazioni di carattere fiscale, ove i proventi imputati alla sede secondaria godessero di un trattamento fiscale più favorevole se confrontato con quello applicabile ai proventi generati dall’impresa attraverso la propria sede principale.

A tale particolare ipotesi si applicano le disposizioni dettate per le imprese con sede legale in Italia ed, inoltre, le disposizioni degli artt. 24, comma 4, e 26 cod. ass. priv., dal che deriva un sistema nel quale l’impresa italiana (e per essa la sede secondaria situata nello Stato membro) si atteggia nei confronti dell’Isvap come se fosse un’impresa con sede legale in uno Stato membro dovendo comunicare che intende operare - per il tramite di detta sede secondaria - in Italia in regime di stabilimento.

Nella specie, tuttavia, l’art. 24, comma 4, cod. ass. priv. pone un limite alle modalità di esercizio dell’attività in regime di libertà di prestazione di servizi in Italia per cui l’impresa non potrà avvalersi di uno stabilimento, ovvero di agenzie o di qualsiasi altra presenza permanente nel territorio italiano, neppure se tale presenza consista in un semplice ufficio gestito da personale dipendente, o tramite una persona indipendente, ma incaricata di agire in permanenza per conto dell’impresa stessa.

L’applicazione alla fattispecie, dell’art. 26 significa, invece, che la sede secondaria dell’impresa italiana operante all’estero verrà inclusa anche nell’elenco delle imprese ammesse ad operare nel territorio italiano in regime di libera prestazione di servizi, oggetto di pubblicazione da parte dell’Isvap.

Venendo al procedimento, per operare con tale modalità, l’impresa deve trasmettere preventivamente all’Isvap una comunicazione157 per farla parte di tale sua volontà e attendere la comunicazione con cui l’Isvap attesta di aver ricevuto la prima comunicazione.

In ultimo, anche per tale ipotesi, è ribadito l’obbligo dell’impresa di comunicare preventivamente all’Isvap ogni modifica rispetto a quanto contenuto nella comunicazione/richiesta effettuata e/o nel programma di attività presentato.

2.5 Impresa con sede legale in Italia già autorizzata in Italia - Abilitazione all’attività assicurativa in Stati terzi

Il principio dell’home country control non trova invece applicazione nel caso in cui l’impresa con sede legale in Italia intenda operare in “regime di stabilimento” o in «libertà di prestazione dei servizi» in uno Stato che non appartiene all’Unione Europea, c.d. «Stato terzo»158.

Vige il principio della territorialità del diritto per cui l’accesso nello Stato terzo è subordinato al rispetto delle norme vigenti in detto Stato terzo per l’accesso ed ai controlli dell’autorità di vigilanza di detto Stato.

Ex art. 22, comma 2, cod. ass. priv., il ruolo dell’autorità di vigilanza italiana è, in questo caso, soltanto quello di verificare in via preventiva, che l’attività che si intende svolgere nello Stato terzo non metta a rischio la stabilità dell’impresa, che il programma di attività presentato sia adeguato alla struttura della sede secondaria e che la situazione previsionale del margine di solvibilità tenga conto della nuova attività.

In altre parole, l’Isvap compie un’analisi preventiva al fine di verificare la stabilità finanziaria dell’impresa, sostanzialmente per far sì che l’espansione dell’impresa nello Stato terzo non comporti un rischio di solvibilità per la medesima; ciò senza entrare nella sfera di competenza dell’autorità di vigilanza dello Stato terzo che, come detto, provvede ad un’autonoma valutazione sulla base delle norme vigenti in detto Stato159.

Il procedimento è dettato dall’art. 22 cod. ass. priv. e dal regolamento Isvap n. 10/2008 (art. 26) ai sensi dei quali, l’impresa con sede legale in Italia che intenda operare «in regime di stabilimento» ovvero «in regime di libera prestazione di servizi» in uno Stato terzo, ne dà preventiva comunicazione all’Isvap, indicando lo Stato, o gli Stati, in cui intende esercitare l’attività. A detta comunicazione/richiesta l’impresa allega un programma di attività che deve contenere le seguenti informazioni:

a) l’indirizzo della sede secondaria (se intende svolgere l’attività «in regime di stabilimento»);

b) il nominativo della persona che intende preporre alla direzione della sede secondaria;

c) la struttura organizzativa della sede secondaria, con evidenza del numero degli addetti e delle spese di impianto da sostenere nei primi tre esercizi;

d) la natura dei rischi e delle obbligazioni che intende assumere;

e) relativamente ai primi tre esercizi, le previsioni relative all’ammontare del gettito dei premi, delle provvigioni da corrispondere e dell’ammontare dei sinistri da pagare o delle prestazioni dovute;

Il regolamento Isvap n. 10/2008, all’art. 24 comma 4, dispone che l’Isvap informa l’impresa circa le proprie valutazione entro 90 giorni dalla data in cui ha ricevuto la comunicazione.

Quanto all’ipotesi che l’impresa con sede legale in Italia intenda operare nello Stato terzo «in regime di libera prestazione di servizi», si noti che l’art. 22, comma 2, cod. ass. priv., è applicabile anche all’ipotesi del «regime di libertà di prestazione dei servizi» per il rinvio dell’art. 22, comma 3. cod. ass. priv.

Si tratta, tuttavia, di una disposizione che potrebbe non trovare applicazione, per difetto di reciprocità. Infatti, lo Stato terzo potrebbe impedire all’impresa con sede legale in Italia di operare in «regime di libertà di prestazione» dei servizi nel suo territorio, stante il corrispondente divieto posto per il territorio italiano dall’art. 29, comma 1, cod. ass. priv. per le imprese con sede legale in uno Stato terzo.

Una volta ottenuta l’abilitazione160, l’impresa ha l’obbligo di comunicare preventivamente all’Isvap ogni modifica rispetto a quanto contenuto nella comunicazione/richiesta effettuata e/o nel programma di attività presentato.

Ove la verifica dia esito negativo, l’Isvap emette un provvedimento di divieto proibendo, a seconda del caso, l’insediamento delle sede secondaria o la possibilità di operare anche temporaneamente («regime di libera prestazione di servizi») nello Stato terzo.

2.6 Impresa con sede legale in Italia - L’autorizzazione all’attività riassicurativa in Italia

Come anticipato nella parte generale, la disciplina dell’accesso all’attività riassicurativa (artt. 58-61 cod. ass. priv.) è stata modificata dal d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 che ha recepito la direttiva 2005/68/CE e ricalca ora, per grandi linee, quella applicabile alle imprese di assicurazione, secondo il principio dell’autorizzazione unica e del conseguente controllo unico da parte dell’autorità di vigilanza dello Stato in cui l’impresa ha la sede legale.

L’autorizzazione è valida per l’Italia, per gli Stati membri, nel rispetto delle disposizioni relative alle condizioni di accesso in regime di stabilimento o di libera prestazione di servizi, nonché per Stati terzi, nel rispetto della legislazione di tali Stati161.

Così, l’impresa con sede legale nel territorio italiano che intenda esercitare esclusivamente162 l’attività di riassicurazione é soggetta ad autorizzazione da parte dell’Isvap, quale disciplinata nel Titolo V, capo II del cod. ass. priv. (artt. 58, 59 quinquies) e dagli artt. 4-18 del Regolamento Isvap n. 33 del 10 marzo 2010163.

Ai sensi dell’art. 59 cod. ass. priv., come novellato dal citato d.lgs. n. 56/2008 e dell’art. 4 regolamento Isvap n. 33/2010, ai fini del rilascio dell’autorizzazione, l’Isvap verifica l’esistenza delle seguenti condizioni:

a) la costituzione dell’impresa in forma di società per azioni costituita ai sensi dell’art. 2325 c.c. o di società europea164. A tal fine all’istanza deve essere allegata copia autentica tanto dell’atto costitutivo quanto dello statuto con le indicazioni relative ai limiti dell’oggetto sociale165;

b) che la direzione generale e amministrativa dell’impresa siano stabilite in Italia;

c) che il capitale, che deve essere costituito esclusivamente da conferimenti in denaro ed interamente versato166, sia di ammontare non inferiore a 3 milioni di euro (5 milioni per il rilascio dell’autorizzazione all’esercizio congiunto dell’attività riassicurativa nei rami danni e vita) ed essere comunque adeguato alle previsioni formulate nel programma di attività167;

d) la presentazione di un programma concernente l’attività iniziale e la struttura organizzativa e gestionale così come ogni altro elemento utile ad illustrare compiutamente le caratteristiche operative dell’impresa168, accompagnato da una relazione tecnica sottoscritta da un attuario iscritto all’albo professionale, contenente l’esposizione dei criteri in base ai quali il programma stesso è Stato redatto e sono state effettuate le previsioni relative ai ricavi, ai costi ed ai flussi di tesoreria169;

e) la documentazione comprovante il fatto che i titolari di partecipazioni pari o superiori al 10% siano in possesso dei requisiti di onorabilità170 e che in capo ad essi sussistano i presupposti di sana e prudente gestione dell’impresa per il rilascio dell’autorizzazione «avuto riguardo ai possibili effetti dell’operazione sulla stabilità, sull’efficienza e sulla protezione degli assicurati»;171

All’uopo l’art. 4, comma 2, lett i), del Regolamento Isvap n. 33/2010 dispone che all’istanza sia allegato l’elenco dei soggetti che partecipano direttamente o indirettamente al capitale dell’impresa, con l’indicazione delle rispettive quote di partecipazione in valore assoluto e in termini percentuali, anche quelle indirette ex art. 73 cod. ass. priv.;

f) la documentazione172 comprovante il fatto che i soggetti che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo siano in possesso dei requisiti di professionalità ed onorabilità, nonché di indipendenza 173;

g) che non sussistano tra l’impresa o i soggetti del gruppo di appartenenza e altri soggetti, stretti legami che ostacolino l’effettivo esercizio delle funzioni di vigilanza;174

h) documentazione comprovante la disponibilità di mezzi finanziari adeguati alla copertura delle spese d’impianto, relative alla costituzione dei servizi amministrativi e tecnici ed all’organizzazione produttiva, come risultanti dal programma di attività175;

i) elenco dei componenti degli organi sociali, con indicazione del sistema e del contenuto delle deleghe dell’organo amministrativo e dell’alta direzione176;

j) una relazione sulla struttura organizzativa, comprensiva dell’organigramma aziendale e della descrizione delle funzioni attribuite alle singole unità aziendali ed ai relativi responsabili (ove non già ricompresa nell’ambito del programma di attività)177.

Quanto al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione, l’art. 11 del regolamento Isvap n. 33/2010 dispone che, ai fini del rilascio dell’autorizzazione, l’Isvap verifica, sulla base della documentazione prodotta dall’impresa, la sussistenza delle condizioni ed il contenuto dei documenti di cui sopra.

Si applica il regolamento Isvap n. 2 concernente la determinazione dei termini di conclusione e delle unità organizzative responsabili dei procedimenti Isvap, come modificato/integrato dal provvedimento Isvap del 9 ottobre 2006, n. 2465178. In particolare, nel caso in cui l’istanza risulti incompleta per l’assenza di uno o più dei documenti o delle informazioni, ovvero risulti irregolare, l’Isvap ne dà comunicazione all’impresa tempestivamente, e comunque non oltre il termine di 20 giorni dal ricevimento dell’istanza stessa, indicando le cause dell’incompletezza o dell’irregolarità. In tali casi, il termine del procedimento decorre nuovamente dalla data del completamento o della regolarizzazione dell’istanza. Inoltre, ai fini dello svolgimento dell’istruttoria, l’Isvap può richiedere all’impresa informazioni e chiarimenti ad integrazione della documentazione di cui sopra come prevista dal Regolamento Isvap n. 33/2010. Anche in tal caso il termine per la conclusione del procedimento è sospeso fino al ricevimento delle informazioni e della documentazione richiesta e l’Isvap comunica all’impresa la sospensione del termine per provvedere. Trascorsi 90 giorni senza che l’impresa abbia prodotto la documentazione integrativa richiesta, l’istanza di autorizzazione si intende decaduta. L’Isvap ne dà comunicazione all’impresa.

In caso di esito positivo dell’istruttoria, l’Isvap emana il provvedimento di autorizzazione entro 90 giorni dalla data di presentazione dell’istanza fatte salve le ipotesi di interruzione e di sospensione di cui sopra e trasmette il provvedimento all’impresa, quindi, procede alla pubblicazione del provvedimento di autorizzazione nel proprio bollettino e sul sito. A partire da questo momento l’impresa sarà quindi tenuta a dare atto dell’autorizzazione negli atti e nella corrispondenza.

Quanto, invece, all’ipotesi del diniego dell’autorizzazione, l’art. 59, comma 2, cod. ass. priv. chiarisce i “limiti” entro i quali l’Isvap ha il potere di rifiutare l’autorizzazione - in linea con la formula prevista per l’accesso all’attività assicurativa - quando dalla verifica delle condizioni sopra richiamate non risulti garantita la sana e prudente gestione179 «senza che si possa aver riguardo alla struttura e all’andamento dei mercati interessati»180. Per tale ipotesi l’art. 14 del regolamento Isvap n. 33/2010 stabilisce che, in caso di insussistenza delle condizioni prescritte, e prima della formale adozione del relativo provvedimento, l’Isvap comunica all’impresa interessata i motivi che ostano all'accoglimento dell’istanza, invitandola a fornire eventuali dati o documenti utili ad evitare il rigetto entro un termine, comunque non inferiore a 10 giorni dal ricevimento della comunicazione.

Decorso inutilmente il predetto termine, o nel caso in cui permangano i presupposti per il diniego dell’autorizzazione, l’Isvap emanerà il provvedimento di rigetto definitivo dell’istanza dando conto delle relative motivazioni e trasmetterà all’impresa il provvedimento di diniego dell’autorizzazione.

Il provvedimento è specificatamente e adeguatamente motivato181 ed è comunicato all’impresa interessata entro 90 giorni dalla presentazione della domanda di autorizzazione completa dei documenti richiesti.

È soggetta, altresì, ad autorizzazione l’estensione dell’attività di riassicurazione in uno o più rami vita o danni che non fossero stati oggetto della prima autorizzazione. Trova applicazione, nella specie, l’art. 59 bis, comma 2, cod. ass. priv. unitamente alle disposizioni di cui agli artt. 15 e seguenti del Regolamento Isvap n. 33/2010. All’istanza di estensione dovranno essere allegati i documenti già presentati in prima istanza il cui contenuto sia modificato per effetto dei nuovi rami che si intende esercitare.

All’istanza dovrà essere allegata la documentazione che provi che l’impresa: (i) dispone, complessivamente, del capitale sociale minimo previsto per i rami che intende esercitare (inclusi i rami per cui si chiede l’estensione), (ii) è in regola con le disposizioni relative alle riserve tecniche, al margine di solvibilità individuale ed alla quota di garanzia, nonché al margine di solvibilità corretto; (iii) dispone di un fondo a copertura delle spese di impianto adeguato in funzione delle attività per cui si richiede l’estensione (sempre che l’esercizio di tali rami comporti spese di impianto ulteriori); (iv) copia dello statuto dal quale risulti la modifica dell’oggetto sociale riferita all’attività per cui si chiede l’estensione; (v) nonché un programma di attività e la relazione tecnica, modificati in ragione dei rami per cui si chiede l’estensione.

L’impresa non potrà operare nei rami oggetto dell’estensione, prima che della medesima si sia dato atto nell’albo, previa adozione di apposito provvedimento da parte dell’Isvap e pronta comunicazione all’impresa. Trovano applicazione in toto le procedure previste per la prima autorizzazione, anche quella che prevede che in assenza dei requisiti per l’abilitazione, l’Isvap medesima deve invitare l’impresa a fornire i dati o documenti utili ad evitare il rigetto entro un termine e che solo ad esito della valutazione di detti dati e/o documenti o in caso di mancata ricezione dei medesimi l’Isvap potrà emanare il provvedimento di diniego dell’abilitazione182.

2.7 Impresa con sede legale in Italia - L’abilitazione all’attività riassicurativa in regime di stabilimento in uno Stato membro

Ai sensi dell’art. 59 ter cod. ass. priv.183 e degli artt. 19 e 20 del regolamento Isvap n. 33/2010, l’impresa di riassicurazione con sede legale in Italia che intenda istituire una sede secondaria in un altro Stato membro, ne dà preventiva comunicazione all’Isvap allegando la documentazione di cui segue:

a) una relazione che illustri le motivazioni dell’operazione e gli obiettivi che l’impresa intende conseguire con la creazione della sede secondaria;

b) un programma di attività che illustri (i) i rami in cui intende svolgere l’attività riassicurativa e le principali forme di contratti che intende stipulare in detti Stati membri184; (ii) la struttura organizzativa della sede secondaria con indicazione della denominazione e dell’indirizzo della sede secondaria, oltre che dei costi di impianto e di gestione; (iii) la situazione previsionale delle riserve tecniche e del margine di solvibilità185 tenuto conto dei nuovi affari;

c) la documentazione comprovante la nomina del rappresentante generale, che deve avere domicilio all’indirizzo della sede secondaria;

d) la copia del mandato conferito al rappresentante generale, da cui si evincano i poteri ad esso conferiti (si tenga presente che il rappresentante generale deve avere i poteri di rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità dello Stato membro di stabilimento, nonché il potere di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività esercitate nel territorio dello Stato membro);

e) la documentazione relativa al possesso dei requisiti di professionalità e onorabilità186 in capo al rappresentante generale;

f) la documentazione richiesta per l’estensione dell’autorizzazione ove l’impresa - con riferimento allo Stato membro per cui chiede l’abilitazione - intenda estendere l’attività a rami non ricompresi nella prima autorizzazione. Tutta la documentazione dovrà essere trasmessa, oltre che in lingua italiana, anche nella lingua ufficiale dello Stato membro in cui l’impresa intende operare o in lingua inglese.

Ricevuta la comunicazione, entro i successivi 30 giorni, l’Isvap - sempre che non ravvisi «la sussistenza di elementi ostativi» - comunica all’autorità di vigilanza competente dello Stato membro interessato, l’intenzione dell’impresa di istituire una succursale in tale Stato, trasmettendo le informazioni previste dalle disposizioni dell’ordinamento comunitario e ne informa contestualmente l’impresa. Ove, invece, siano ravvisati elementi ostativi, anche tenuto conto del programma di attività presentato, respinge la richiesta motivando la propria decisione.

Il provvedimento di diniego è comunque sempre impugnabile187.

Una volta ottenuta l’abilitazione per l’esercizio dell’attività nello Stato membro, l’impresa è tenuta a informare l’Isvap di ogni modifica che interessi il contenuto della comunicazione relativa all’accesso in regime di stabilimento nello Stato membro. L’Isvap, ricevuta la comunicazione, valuta la rilevanza delle informazioni ricevute in relazione alla permanenza dei presupposti che hanno giustificato la comunicazione all’autorità di vigilanza comunitaria ed informa quest’ultima secondo le disposizioni previste dall’ordinamento comunitario.

2.8 Impresa con sede legale in Italia già autorizzata per l’Italia - L’abilitazione all’attività riassicurativa in regime di libertà di prestazione di servizi in uno Stato membro

Ai sensi dell’art. 59 quater cod. ass. priv.188 e degli artt. 21 e 22 del Regolamento Isvap n. 33/2010 l’impresa di riassicurazione con sede legale in Italia che intenda effettuare “per la prima volta” attività in regime di libertà di prestazione di servizi in un altro Stato membro, ne dà comunicazione all’Isvap, allegando un programma189 nel quale sono indicati:

a) gli Stati membri nei quali intende operare;

b) la denominazione e gli indirizzi degli “stabilimenti” situati negli Stati membri dai quali l’impresa si propone di svolgere l’attività (sempre che non sia svolta direttamente dal luogo ove l’impresa ha la propria sede legale);

c) il tipo di attività che intende esercitare.

L’espressione “prima volta” (peraltro non ripresa dall’art. 21 del predetto regolamento) è da riferire al carattere temporaneo del regime de quo che - va valutato in funzione della durata, della frequenza, della periodicità e della continuità della prestazione190 - e sta a significare che la comunicazione non va ripetuta ove la comunicazione preventiva all’Isvap sia già intervenuta con riferimento al medesimo oggetto.

Non è prevista per l’abilitazione ad operare in regime di prestazione di servizi una procedura analoga a quella sopra descritta in relazione all’abilitazione ad operare in regime di stabilimento.

2.9 Impresa con sede legale in Italia già autorizzata per l’Italia - L’abilitazione all’esercizio dell’attività riassicurativa in uno Stato terzo

Ai sensi dell’art. 59 quinquies cod. ass. priv.191 l’impresa di riassicurazione con sede legale in Italia, che intenda istituire una sede secondaria in uno Stato terzo ovvero operare nel medesimo in regime di “libera prestazione dei servizi”192, ne dà preventiva comunicazione all’Isvap, indicando lo Stato e/o gli Stati in cui intende esercitare l’attività.

Ai fini dell’esercizio dell’attività in regime di stabilimento, l’impresa allega193 alla comunicazione un programma di attività contente le seguenti informazioni:

a) l’indirizzo della sede secondaria;

b) il nominativo della persona che intende preporre alla direzione della sede secondaria;

c) la struttura organizzativa della sede secondaria, con evidenza del numero degli addetti e delle spese di impianto da sostenere nei primi tre esercizi;

d) il tipo di attività che intende svolgere;

e) relativamente ai primi tre esercizi, le previsioni relative all’ammontare dei premi, delle provvigioni da corrispondere e delle prestazioni dovute;

f) la situazione previsionale delle riserve tecniche e del margine di solvibilità tenuto conto della nuova attività.

Ove invece, l’impresa intenda esercitare nello Stato terzo la propria attività in regime di libera prestazione di servizi, deve comunicarlo preventivamente all’Isvap conformemente con quanto avviene per l’esercizio in regime di libera di prestazione dei servizi nell’ambito di uno Stato membro194.

L’Isvap comunica all’impresa l’esito delle proprie verifiche nel termine di 30 giorni dalla ricezione della comunicazione dell’impresa.

Sul punto l’art. 59 quinquies riconosce all’Isvap la possibilità di vietare all’impresa di procedere all’insediamento della sede secondaria, se ritiene che la situazione finanziaria non sia sufficientemente stabile ovvero se ritiene che la struttura organizzativa della sede secondaria sia inadeguata, rispetto al programma di attività presentato. In altre parole, l’Isvap verifica che l’esercizio dell’attività che l’impresa intende porre in essere non comprometta la solidità dell’impresa con rischi per il sistema (e quindi in ultimo per gli assicurati) e la coerenza del programma di attività presentato rispetto alla struttura amministrativa dedicata all’implementazione del programma medesimo. Salvo l’esistenza di specifici accordi internazionali, l’impresa sarà, quindi, soggetta alle norme per l’accesso nello Stato terzo in cui intende operare ed al controllo dell’autorità di vigilanza di detto Stato.

In ogni caso, ove l’impresa intenda modificare quanto oggetto di comunicazione all’Isvap ai fini dell’esercizio dell’attività in uno Stato terzo, deve darne comunicazione preventiva all’Isvap.

3. La procedura di accesso. Autorizzazione all’attività assicurativa e riassicurativa in Italia da parte di sedi secondarie di imprese estere (imprese aventi sede legale in uno stato membro o in uno stato terzo)

3.1 Imprese di assicurazione aventi sede legale nel territorio di un altro Stato membro (in generale)

Nell’ambito del Titolo II (accesso all’attività assicurativa) il capo III del Codice (artt. 23-27) disciplina le condizioni di accesso nel territorio italiano per le imprese con sede legale in uno Stato membro.

Dette norme si applicano alle imprese già operanti nello Stato membro di origine che conservano il proprio centro principale degli affari in detto Stato ed intendono operare nel territorio italiano in regime di stabilimento o di libertà di prestazione di servizi.

Specularmente a quanto avviene per le imprese italiane che intendano operare in un altro Stato membro, alle imprese con sede legale in uno Stato membro che intendano operare nel territorio italiano si applica il principio dell’home country control.

In virtù di detto principio, le imprese sono soggette, tanto con riferimento all’accesso quanto all’esercizio dell’attività assicurativa, al controllo dell’autorità di vigilanza dello Stato in cui hanno la propria sede legale.

Al controllo dell’autorità di vigilanza dello Stato membro di origine è subordinato, infatti, l’accesso all’attività assicurativa anche nel territorio italiano.

L’autorità di detto Stato membro comunica all’Isvap le informazioni e gli adempimenti previsti dalla normativa comunitaria, in ragione del tipo di regime in cui si intende operare, e l’Isvap - che si limita ad accertare la completezza delle informazioni ricevute - avrà 30 giorni per comunicare le norme, giustificate da motivi d’interesse generale195 che l’impresa deve osservare nell’esercizio dell’attività. Quanto all’ipotesi che l’Isvap ritenga non completa la documentazione ricevuta, essa potrà - in linea con le disposizioni dettate dall’art. 203 cod. ass. priv. in tema di cooperazione con le autorità degli altri Stati membri - chiedere all’autorità dello Stato membro che sia integrata la documentazione così sospendendo il termine (di 30 giorni).

Non vi è dunque in capo all’Isvap alcun potere autorizzatorio, che spetta unicamente all’autorità di vigilanza dello Stato membro per il principio dell’autorizzazione unica.

3.2 Imprese con sede legale in uno Stato membro - Accesso all’attività di assicurazione nel territorio italiano in regime di stabilimento

L’impresa con sede legale in uno Stato membro, che sia già stata autorizzata ad operare nello Stato medesimo, otterrà “l’abilitazione”196 all’accesso in regime di stabilimento in Italia, previa comunicazione/richiesta all’autorità di vigilanza dello Stato membro in cui ha la propria sede legale che informerà a sua volta l’Isvap fornendo alla medesima le informazioni e gli adempimenti previsti dalle disposizioni dell’ordinamento comunitario. L’elenco delle informazioni è unico197 per tutti gli Stati membri. Secondo quanto disposto dalle direttive 2002/83/CE (art. 40) e 73/329/CE (art. 10), l’impresa dovrà almeno:

a) indicare lo Stato membro in cui intende operare;

b) presentare un programma di attività con l’indicazione delle operazioni che s’intende portare avanti e la struttura organizzativa della succursale;

c) indicare l’indirizzo della succursale (nello Stato membro) nel quale possono essere richiesti e rilasciati i documenti;

d) indicare il nominativo del mandatario generale, dotato di poteri di rappresentanza verso terzi, tali da impegnare l’impresa e verso le autorità e gli organi giurisdizionali dello Stato membro;

e) ove poi l’impresa intenda assumere in Italia rischi in regime di stabilimento concernenti l'assicurazione obbligatoria della Responsabilità Civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti, deve includere nella comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato in cui ha la propria sede legale la dichiarazione che l'impresa é divenuta membro dell'Ufficio centrale italiano e aderente al Fondo di garanzia per le vittime della strada.

Andando nel dettaglio, si segnala quanto indicato nella “guida”, disponibile qualche tempo fa sul sito Isvap e denominata Accesso all’attività assicurativa nel territorio della Repubblica Italiana, Impresa con sede legale in un altro Stato dell’Unione Europea o dello Spazio Economico Europeo - Attività in regime di stabilimento, sebbene risalente ad un periodo precedente all’emanazione del Codice delle Assicurazioni.

Ora, nonostante la guida non abbia certamente carattere vincolante per le autorità di vigilanza degli Stati membri - peraltro, sempre che si debba considerarla ancora in vigore atteso che non è più disponibile sul sito dell’Isvap - , essa è comunque significativa in quanto indicativa di una prassi consolidata nei rapporti tra l’Isvap e le medesime.

Le informazioni indicate nella predetta guida peraltro sono ancora confermate, nella sostanza, dal c.d. Protocollo di Siena198.

La guida, di fatto, si trovava ad ampliare/chiarire la lista delle informazioni elencate dalla direttiva come segue:

- indicazione della denominazione sociale dell’impresa e indirizzo della sua sede legale nonché indirizzo della sede secondaria che l’impresa si propone di costituire in Italia;

- certificato indicante i rami che l’impresa è autorizzata ad esercitare nello Stato di origine attestante che l’impresa possiede, per l’insieme delle sue attività, il margine di solvibilità minimo previsto dalle direttive 2002/83/CEE (assicurazione sulla vita) o 73/239/CEE (assicurazione contro i danni) e successive modifiche ed integrazioni;

- programma di attività recante, in particolare, l’indicazione dei rischi e delle obbligazioni che l’impresa intende assumere in Italia e la struttura organizzativa della sede secondaria, l’indicazione della denominazione e l’indirizzo della sede (è richiesta la gestione separata in caso di esercizio congiunto dei rami danni e vita, ove l’impresa sia così autorizzata nello Stato di origine) l’indicazione dei principi che ispirano la riassicurazione; la stima dei costi di impianto e di gestione; l’indicazione delle risorse finanziarie destinate a coprire tali costi; le previsioni triennali relative ai costi e ai ricavi riferibili a ciascun ramo che si intende esercitare;

- documentazione comprovante la nomina di un rappresentante generale della sede secondaria avente domicilio allo stesso indirizzo della sede secondaria. Qualora la rappresentanza sia conferita ad una persona giuridica questa deve avere la sede legale nel territorio della Repubblica Italiana;

- copia del mandato conferito al rappresentante generale comprendente espressamente anche i poteri di rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità della Repubblica Italiana nonché di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri documenti relativi alle attività esercitate in Italia. Qualora la rappresentanza sia conferita ad una persona giuridica, questa deve, a sua volta, designare come proprio rappresentante una persona fisica che abbia domicilio in Italia e che sia munita di un mandato comprendente i predetti poteri199;

- per le sole imprese che intendono esercitare i rami 10, «Responsabilità Civile autoveicoli terrestri» e 12, «Responsabilità Civile veicoli marittimi, lacustri e fluviali»: dichiarazione che l’impresa è divenuta membro dell’Ufficio Centrale Italiano (U.C.I.)200 e del Fondo di garanzia per le vittime della strada201;

- per le sole imprese che intendono esercitare il ramo 17, «Tutela Giudiziaria»: comunicazione dell’opzione scelta tra quelle previste all’art. 3, punto 2 della direttiva 87/344/CEE.

Detti documenti devono essere redatti anche in lingua italiana202.

Pur essendo possibile, almeno in linea di principio, operare in regime di stabilimento senza una presenza diretta/apertura di una sede secondaria203, nella prassi si ritiene che al fine di poter operare nel territorio italiano, l’impresa con sede legale in uno Stato membro dovrà procedere alla costituzione di una sede secondaria ex art. 2508 c.c. e alla nomina di un rappresentante generale che può coincidere con il preposto di detta sede.

L’istituzione in Italia di una sede secondaria avviene generalmente attraverso il deposito presso un notaio italiano della delibera dell’organo amministrativo (redatta in lingua italiana ovvero in lingua straniera con traduzione giurata in lingua italiana) che ha approvato l’istituzione di detta sede e la nomina del preposto/rappresentante generale204, attribuendo al medesimo i poteri necessari per rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità italiane, nonché quello di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività da esercitarsi nel territorio italiano205.

Il notaio iscrive la delibera presso il registro delle imprese competente per la pubblicità degli atti sociali206.

Entro 30 giorni dalla data di ricevimento della comunicazione207, l’Isvap indica all’autorità di vigilanza dello Stato membro di origine la normativa, giustificata da motivi d’interesse generale208, che l’impresa deve osservare nell’esercizio dell’attività in regime di stabilimento in Italia.

La citata guida, dettava inoltre alcune disposizioni che la sede secondaria doveva osservare in materia di “informativa al cliente” e “comunicazione delle condizioni di polizza”.

Sul punto l’art. 27 cod. ass. priv. stabilisce, altresì, che l’impresa non potrà «stipulare contratti, nonché fare ricorso a forme di pubblicità che siano in contrasto con disposizioni nazionali di interesse generale, ivi comprese quelle poste a protezione degli assicurati e degli altri aventi diritto a prestazioni assicurative».

L’impresa può insediare la sede secondaria e dare inizio all’attività in regime di stabilimento in Italia dal momento in cui riceve dall’autorità di vigilanza dello Stato di origine la comunicazione dell’Isvap ovvero, in caso di silenzio da parte di quest’ultima, dalla scadenza del termine di 30 giorni di cui sopra209.

L’impresa verrà poi iscritta, ex art. 26 cod. ass. priv., in appendice all’albo delle imprese di assicurazione, nell’elenco delle imprese comunitarie operanti in Italia ammesse all’esercizio dei rami vita e dei rami danni in Italia in regime di stabilimento o in libertà di prestazione di servizi.

L’impresa con sede legale in uno Stato membro che operi in regime di stabilimento in Italia ha, altresì, l’obbligo di informare l’Isvap relativamente ad ogni modifica della propria attività in Italia (rispetto a quanto contenuto nella comunicazione effettuata all’autorità di vigilanza dello Stato membro) almeno 30 giorni prima di dare attuazione a quanto indicato nella comunicazione de qua.

L’Isvap, ricevuta la comunicazione, valuta la rilevanza delle informazioni ricevute per verificare la permanenza dei presupposti che hanno giustificato la sua prima comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato membro, ovvero il “silenzio assenso” e, se del caso informa l’autorità dello Stato membro210.

3.3 Imprese con sede legale in uno stato membro già autorizzata per lo stato membro - Abilitazione all’attività assicurativa nel territorio italiano in regime di libertà di prestazione di servizi

Parallelamente a quanto previsto dall’art. 23 del cod. ass. priv. per l’accesso in regime di stabilimento, l’impresa con sede legale in uno Stato membro, che sia già stata autorizzata ad operare nel medesimo, otterrà l’abilitazione all’accesso in libera prestazione di servizi in Italia, previa comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato in cui ha la propria sede legale che, a sua volta, informerà l’Isvap fornendo alla medesima le informazioni e gli adempimenti previsti dalle disposizioni dell’ordinamento comunitario.

Come per l’accesso in regime di stabilimento anche in tema di libera prestazione di servizi la guida Accesso all’attività assicurativa nel territorio della Repubblica Italiana, Impresa con sede legale in un altro Stato dell’Unione Europea o dello Spazio Economico Europeo - Attività in regime di libertà di prestazione di servizi, sopra menzionata211 fornisce importanti indicazioni Riguardo alla libera prestazione di servizi, la guida, di fatto, si trova ad ampliare nel dettaglio la lista delle informazioni elencate dalla direttiva come segue:

a) indicazione della denominazione sociale dell’impresa e indirizzo della sua sede legale o, nel caso in cui l’impresa intenda operare da una sede secondaria situata in un altro Stato membro, indirizzo di tale sede e nominativo del rappresentante generale;

b) certificato indicante i rami che l’impresa è autorizzata ad esercitare nello Stato di origine e attestante che l’impresa possiede, per l’insieme delle sue attività, il margine di solvibilità minimo previste dalle direttive 2002/83/CEE (assicurazione sulla vita) o 73/239/CEE (assicurazione contro i danni) e successive modifiche ed integrazioni;

c) dichiarazione indicante la natura dei rischi e delle obbligazioni che l’impresa intende assumere in Italia (è richiesta la gestione distinta in caso di esercizio congiunto dei rami danni e vita, ove l’impresa sia così autorizzata nello Stato di origine);

d) per le sole imprese che intendono esercitare i rami 10, «Responsabilità Civile autoveicoli terrestri» e 12, «Responsabilità Civile veicoli marittimi, lacustri e fluviali»: nominativo e indirizzo del rappresentante per la gestione dei sinistri e dichiarazione che attesti che l’impresa è divenuta membro dell’Ufficio Centrale Italiano (U.C.I.)212 e del Fondo di garanzia per le vittime della strada213;

e) per le sole imprese che intendono esercitare il ramo 17, «Tutela giudiziaria»: comunicazione dell’opzione scelta tra quelle previste all’art. 3, punto 2 della direttiva 87/344//CEE.

L’Isvap comunica all’Autorità di controllo dello Stato di origine le condizioni di interesse generale214.

Norme particolari sono poi dettate dall’art. 25 cod. ass. priv. per l’impresa che intenda operare in Italia in regime di libertà di prestazione di servizi per l’assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti. La medesima deve infatti procedere alla nomina di un rappresentante per la gestione dei sinistri e la liquidazione dei medesimi. Ricorrendo tale ipotesi:

- il rappresentante215 deve risiedere nel territorio della Repubblica e non può svolgere per conto dell’impresa attività diretta all’acquisizione di contratti di assicurazione;

- le generalità e l’indirizzo del rappresentante sono indicati nel contratto di assicurazione, nel contrassegno e nel certificato;

- gli aventi diritto possono indirizzare a detto rappresentante le richieste di risarcimento;

- il rappresentante deve essere munito di un mandato comprendente espressamente i poteri di rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità competenti per quanto riguarda le richieste di risarcimento dei danni, nonché deve avere il potere di attestare l’esistenza e la validità dei contratti stipulati dall’impresa in regime di libertà di prestazione di servizi.

Quanto alle modalità di esercizio dell’attività assicurativa in regime di libertà di prestazione di servizi216 - si noti che l’art 24, comma 4, cod. ass. priv. prevede che l’impresa che operi in Italia in regime di libertà di prestazione di servizi non può avvalersi di sedi secondarie, di agenzie o di qualsiasi altra presenza permanente nel territorio italiano, neppure se tale presenza consista in un semplice ufficio gestito da personale dipendente, o tramite una persona indipendente, che sia però incaricata di agire in permanenza per conto dell’impresa stessa.

Ai sensi dell’art. 24, comma 2, cod. ass. priv., l’impresa potrà iniziare l’attività dal momento in cui l’Isvap attesta di aver ricevuto la comunicazione dell’autorità di vigilanza dello Stato di origine. L’impresa verrà poi iscritta, ex art. 26 cod. ass. priv., in appendice all’albo delle imprese di assicurazione, nell’elenco delle imprese comunitarie operanti in Italia ammesse ad accedere all’esercizio dei rami vita e dei rami danni in Italia in regime di stabilimento o in libertà di prestazione di servizi.

Analogamente alle imprese che operano in Italia in regime di stabilimento, l’impresa con sede legale in uno Stato membro che operi in regime di libera prestazione di servizi in Italia ha, altresì, l’obbligo di informare l’Isvap - attraverso l’autorità di vigilanza dello Stato membro d’origine - relativamente ad ogni modifica della propria attività in Italia (rispetto a quanto contenuto nella comunicazione/istanza effettuata all’autorità di vigilanza dello Stato membro) prima di dare attuazione a quanto indicato nella comunicazione de qua.

3.4 Imprese di assicurazione aventi sede legale in uno stato terzo già autorizzata per lo stato terzo - Autorizzazione all’esercizio dell’attività assicurativa nel territorio italiano

L’impresa con sede legale in uno Stato terzo, che intenda esercitare l’attività assicurativa sia nei rami vita che nei rami danni, deve essere preventivamente autorizzata dall’Isvap con provvedimento da pubblicarsi sul Bollettino. La non appartenenza dell’impresa all’Unione Europea e allo Spazio Economico Europeo restituisce al legislatore nazionale la piena ed incondizionata sovranità, salvo il rispetto degli accordi internazionali di cui l’Italia fosse parte diretta o per l’appartenenza all’Unione Europea217. In questo ambito il legislatore nazionale e - su delega del primo - l’Isvap, hanno regolamentato l’accesso all’attività assicurativa delle imprese con sede legale in uno Stato terzo premunendosi la possibilità di verificare il rispetto dei noti principi della stabilità, efficienza e buon funzionamento del settore assicurativo, come se le imprese istanti avessero sede legale in Italia e ciò nonostante le imprese siano soggette a sistemi di controllo pubblico negli Stati in cui hanno la propria sede legale.

La ratio è quella di garantire la massima protezione degli assicurati. In questo senso, le norme sull’accesso all’attività assicurativa per le imprese con sede legale in uno Stato terzo ricalcano nella sostanza le norme applicabili alle imprese con sede legale in Italia, seppure intensificando il peso dell’autorizzazione.

Come per le imprese con sede legale in Italia, l’impresa avente sede legale in uno Stato terzo può essere autorizzata ad esercitare esclusivamente i rami vita o, alternativamente, i rami danni, ovvero i rami vita ed i soli rami Infortuni e Malattia, anche se nello Stato di origine è autorizzata ad esercitare i rami vita e i rami danni congiuntamente218.

L’autorizzazione consente all’impresa dello Stato terzo di operare in Italia, soltanto in regime di stabilimento219. La succursale di detta impresa potrà comunque operare in «regime di libertà prestazione dei servizi» in Stati esteri, nel rispetto delle norme dettate per l’accesso in detti Stati.

La procedura per l’autorizzazione è dettata dal regolamento Isvap n. 10/2008, che all’art. 28 stabilisce che per poter esercitare l’attività assicurativa e la relativa riassicurazione220 in Italia in regime di stabilimento, l’impresa deve essere stata costituita, nello Stato terzo in cui ha la propria sede legale, in una forma sociale equivalente a quella della S.p.A., della società cooperativa della società di mutua assicurazione ed essere autorizzato ad operare nel predetto Stato.

L’impresa che soddisfi tale condizione preliminare può, quindi, presentare all’Isvap la propria istanza di autorizzazione all’esercizio dell’attività assicurativa. Detta istanza, completa della documentazione di cui segue, va presentata prima di dar corso al procedimento di iscrizione della sede secondaria nel registro delle imprese221.

I documenti da allegare, che devono essere redatti in lingua italiana o accompagnati da traduzione giurata in lingua italiana, sono i seguenti:

a) copia autentica dell’atto costitutivo, dello statuto e dell’atto da cui risulti la deliberazione di istituire la sede secondaria222;

b) documentazione comprovante l’istituzione di un fondo di dotazione o di un fondo di garanzia, non inferiore nel minimo all’ammontare del capitale sociale prescritto per le imprese aventi sede legale in Italia223, nonché dei mezzi finanziari a copertura delle spese di impianto. Tanto il fondo di dotazione/garanzia quanto i mezzi finanziari a copertura delle spese di impianto devono essere costituiti esclusivamente da conferimenti in danaro interamente versati224;

c) documentazione comprovante la nomina di un rappresentante generale della sede secondaria con domicilio presso la sede medesima. In tal senso potrà essere allegata all’istanza copia della delibera del competente organo amministrativo della casa madre che approva la nomina, ovvero diverso atto di nomina disposto da persona munita dei necessari poteri;

d) copia autentica del mandato conferito al rappresentante generale225 dal quale risulti l’attribuzione al medesimo dei poteri necessari per rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità italiane, quello di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività da esercitarsi in Italia, nonché il potere di compiere le operazioni necessarie per la costituzione ed il vincolo del deposito cauzionale presso la Cassa Depositi e Prestiti e la Banca d’Italia226;

e) documentazione comprovante il possesso dei requisiti di onorabilità e professionalità in capo al rappresentante generale o, se diverso, della persona preposta alla gestione effettiva227;

f) elenco nominativo dei soggetti cui sono attribuite le funzioni di direzione e di gestione della sede secondaria;

g) documentazione atta a dimostrare l’insussistenza di stretti legami con persone fisiche o giuridiche tali da ostacolare l’effettivo esercizio delle funzioni di vigilanza228;

h) certificato rilasciato dalle competenti autorità di vigilanza dello Stato di origine con indicazione dei rami che l’impresa è autorizzata ad esercitare e delle attività o dei rischi effettivamente esercitati229;

i) dichiarazione dell’autorità di vigilanza dello Stato di origine dalla quale risulti il preventivo consenso alla istituzione di una sede secondaria nel territorio della Repubblica da parte dell’impresa;

j) attestazione dell’autorità di vigilanza dello Stato di origine in ordine al rispetto, da parte dell’impresa, dei requisiti di adeguatezza patrimoniale previsti dall’ordinamento nazionale dello Stato terzo, all’adeguatezza delle strutture amministrative e contabili dell’impresa o del gruppo assicurativo di appartenenza;

k) impegno a tenere presso la sede secondaria una contabilità specifica dell’attività esercitata e a conservarvi i documenti relativi agli affari trattati;

l) impegno a costituire un margine di solvibilità in conformità a quanto disposto dalla normativa italiana230;

m) copia autentica dei bilanci relativi agli ultimi tre esercizi o, se l’impresa esercita l’attività da meno di tre esercizi, di quelli relativi agli esercizi già chiusi;

n) un programma di attività ed una relazione tecnica predisposti dalla sede secondaria, comprensive dei relativi allegati, conformi alle indicazioni applicabili alle imprese con sede legale in Italia231; o) documentazione comprovante il possesso nel territorio italiano di investimenti per un ammontare almeno uguale all’importo minimo della quota di garanzia232;

p) documentazione comprovante la costituzione, presso la Cassa depositi e prestiti o presso la Banca d’Italia, di un deposito cauzionario per una somma, in numerario o in titoli, pari almeno alla metà dell’importo minimo della quota di garanzia.

Inoltre, ove l’istanza fosse tesa ad esercitare congiuntamente i rami vita e rami danni 1 e 2 (Infortuni e Malattia), lo statuto dell’impresa (da allegare all’istanza233) dovrà indicare:

- la misura del fondo di dotazione/fondo di garanzia234;

- le riserve patrimoniali attribuite rispettivamente alla gestione vita e alla gestione danni235.

Fin qui la documentazione richiesta dall’art. 28 cod. ass. priv., e dall’art. 28 del regolamento Isvap n. 10/2008. Si consideri, tuttavia, che l’impresa che al momento in cui presenta l’istanza sia già autorizzata ad operare in uno o più Stati membri, può chiedere all’Isvap di usufruire delle agevolazioni previste dall’art. 51 cod. ass. priv., in materia di calcolo del margine di solvibilità, cauzione, localizzazione della quota di garanzia alle condizioni poste dai commi 3, 4 e 5 del medesimo art. 51.

Ricevuta detta documentazione ed ai fini del rilascio dell’autorizzazione, l’Isvap valuta inoltre, ai sensi dell’art. 32, comma 2 del regolamento n. 10/2008, la sussistenza delle seguenti condizioni:

(i) che lo Stato terzo rispetti il principio di parità di trattamento e di reciprocità nei confronti delle imprese aventi sede legale in Italia che intendono costituire o abbiano costituito in tale Stato una sede secondaria;

(ii) che nello Stato terzo dell’impresa che intende istituire la sede secondaria nel territorio della Repubblica vi sia una regolamentazione adeguata sotto il profilo dei controlli di vigilanza prudenziale a fini di stabilità sulle imprese di assicurazione;

(iii) che esistano accordi in materia di scambio di informazioni ovvero non vi siano ostacoli allo scambio di informazioni con l’autorità di vigilanza dello Stato terzo.

Quanto al procedimento di autorizzazione si applicano le disposizioni dettate per le imprese con sede legale in Italia per espresso richiamo dell’art. 14, commi 2, 3 e 4 cod. ass. priv.236, dal che deriva che l’Isvap verifica la sussistenza delle medesime anche al fine di vedere garantita la «sana e prudente gestione senza che si possa aver riguardo alla struttura ed all’andamento dei mercati interessati».

Quanto ai termini, come per le imprese di assicurazione aventi sede legale in Italia, si applica il regolamento Isvap n. 2/2006237 ai sensi del quale il procedimento è avviato alla data del timbro di arrivo dell’istanza (con la documentazione allegata) presso l’Isvap238. Ricevuta l’istanza, l’unità organizzativa Isvap responsabile del procedimento239 analizza la documentazione, chiede eventuali integrazioni, quindi autorizza o rigetta l’autorizzazione entro 90 giorni240 dalla data di avvio del procedimento (fatte salve le ipotesi di interruzione e sospensione241) e ne comunica l’esito all’impresa richiedente.

Ai fini dello svolgimento dell’istruttoria, l’Isvap può altresì richiedere ad autorità nazionali od estere elementi informativi, documentazione, valutazioni o pareri, in particolare quando il procedimento di autorizzazione include verifiche nei confronti di soggetti vigilati da tali autorità. In questo caso, il termine per la conclusione del procedimento è sospeso sino alla data del ricevimento di quanto richiesto242.

Se l’istruttoria ha avuto esito favorevole, l’impresa trasmette all’Isvap il certificato che attesta l’iscrizione nel registro delle imprese competente della propria sede secondaria. L’Isvap iscrive in un’apposita sezione dell’albo le imprese di assicurazione autorizzate in Italia, ne dà pronta comunicazione all’impresa interessata e procede quindi alla pubblicazione del provvedimento di autorizzazione nel bollettino e sul suo sito internet (www.isvap.it). Da questo momento, l’impresa è tenuta ad indicare l’iscrizione all’albo negli atti e nella corrispondenza relative alla sede secondaria.

Diversamente, ove l’Isvap rilevi l’insussistenza delle condizioni previste243, in linea con quanto disposto per il procedimento di autorizzazione di imprese italiane, prima di adottare un formale provvedimento di rigetto, comunica all’impresa interessata i motivi che ostano all’accoglimento dell’istanza e la invita a fornire quanto necessario ad evitarlo.

L’impresa può allora presentare le proprie osservazioni ed eventualmente anche la documentazione richiesta nel termine fissato dall’Isvap (non inferiore a 10 giorni).

Decorso tale termine ove permangano i motivi che ostano all’accoglimento, l’Isvap emana il provvedimento di rigetto definitivo dando conto delle motivazioni, che devono essere adeguate e specifiche244, e lo comunica all’impresa.

Ove poi le ragioni ostative attengano al mancato rispetto del principio di parità di trattamento o di reciprocità nei confronti delle imprese con sede legale in Italia che abbiano costituito od intendano costituire una sede secondaria, l’Isvap prima dell’adozione del provvedimento di diniego informa la Commissione Europea245.

Ai sensi dell’art. 29, cod. ass. priv., alle imprese con sede legale in uno Stato terzo non è invece consentito operare in regime di libertà di prestazione di servizi in Italia246. Al fine di preservare l’efficacia di tale divieto, l’accesso in regime di libertà di prestazione di servizi non è consentita neanche alle imprese con sede legale in uno Stato membro che intendano operare in Italia attraverso una propria sede secondaria situata in uno Stato terzo.

La sanzione per l’ipotesi di violazione è la nullità dei contratti con gli effetti di cui art. 167, comma 2, cod. ass. priv. Inoltre l’art 29, comma 3, cod. ass. priv. stabilisce che i soggetti che hanno il domicilio o, se persone giuridiche, la sede legale nel territorio della Repubblica hanno il divieto di concludere contratti con dette imprese ovvero di effettuare qualsiasi forma di intermediazione per la stipulazione di tali contratti.

A procedura analoga a quella per la prima istanza, sebbene semplificata, è soggetta l’impresa di assicurazione con sede legale in uno Stato terzo che intenda estendere l’esercizio dell’attività assicurativa.

L’art. 31 del regolamento Isvap n. 10/2008, infatti, dispone che detta impresa presenta all’Isvap istanza di estensione dell’autorizzazione. A detta istanza deve essere allegata la documentazione che comprovi che l’impresa è autorizzata nello Stato di origine all’esercizio del ramo o dei rami, corrispondenti a quelli indicati dalle tabelle di classificazione dei rami di cui all’art. 2 cod. ass. priv. e per i quali richiede l’estensione. Ed inoltre l’impresa allega all’istanza documentazione idonea a dimostrare che l’impresa medesima:

a) dispone interamente del fondo di dotazione minimo previsto in considerazione dell’esercizio dei nuovi rami;

b) è in regola con le disposizioni relative alle riserve tecniche, al margine di solvibilità ed alla quota di garanzia. Ove sia richiesta, per l’esercizio dei nuovi rami, una quota di garanzia più elevata di quella posseduta, attesta di disporre anche di tale quota minima; c) dispone del fondo a copertura delle spese di impianto, relative alla costituzione dei servizi amministrativi, tecnici, centrali e periferici e per l’organizzazione agenziale e produttiva, come risultanti dal programma di attività247, adeguato in funzione dei nuovi rami o delle nuove attività oggetto dell’estensione, se l’esercizio di tali rami comporta spese di impianto ulteriori;

d) nel proprio statuto prevede l’esercizio dei rami vita o dei rami danni oggetto dell’estensione, ivi compresa l’eventuale attività di riassicurazione. Se l’estensione dell’attività determina l’esercizio congiunto dei rami vita e dei rami danni 1 e 2, lo statuto indica anche la parte del fondo di dotazione, nonché delle riserve patrimoniali, destinata rispettivamente alla gestione vita e alla gestione danni, secondo quanto previsto per la prima istanza.

All’istanza di estensione sono allegati il programma di attività e la relazione tecnica per l’attività oggetto di estensione, secondo quanto previsto per la prima istanza.

3.5 Imprese di assicurazione aventi sede legale in uno stato terzo autorizzata per lo stato terzo - Autorizzazione all’attività assicurativa nel territorio italiano - Disposizioni particolari in materia di assicurazione danni applicabili alle imprese con sede legale nella Confederazione Elvetica

L’autorizzazione all’esercizio dell’attività assicurativa nei rami danni da parte della sede secondaria di un’impresa avente sede legale nella Confederazione Elvetica è regolata dalle disposizioni di cui all’Accordo tra la Comunità Economica Europea e la Confederazione Svizzera concernente l’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita, siglato a Lussemburgo il 10 ottobre 1989 quale modificato dalla Decisione n. 1/2001 del Comitato misto dell’Accordo Assicurazione CE Svizzera248.

Innanzitutto l’Accordo - applicabile anche alle imprese della UE che accedano nella Confederazione Elvetica - chiarisce che, per quanto da esso non disposto, trovano applicazione le disposizioni degli Stati membri e della Confederazione Elvetica (art. 4); quindi, con riferimento alle condizioni di accesso, ribadisce il principio di territorialità (art. 7), per cui l’impresa con sede legale nella Confederazione Elvetica che intenda aprire nel territorio italiano una sede secondaria è soggetta al rilascio dell’autorizzazione da parte dell’Isvap. L’autorizzazione è valida per la copertura dei rischi situati nel territorio italiano.

In termini generali, le condizioni che devono rispettare le imprese con sede legale nella Confederazione Elvetica che intendono accedere in Italia sono meno onerose rispetto a quelle disposte per le imprese con sede legale in uno Stato terzo. L’Isvap rilascia l’autorizzazione se sono soddisfatte le condizioni previste dall’art. 10 dell’Accordo e sempre che siano osservate le altre disposizioni alle quali sono soggette le imprese con sede legale in Italia249.

In sostanza, sembra potersi ritenere che sia confermato l’elenco delle condizioni da soddisfare, quali previste per le imprese con sede legale in uno Stato terzo250, salvo che per quanto più oltre specificato. L’impresa dovrà quindi allegare:

a) un certificato, rilasciato dall’autorità di controllo della Confederazione Elvetica, che attesti quanto segue:

- che l’impresa richiedente ha assunto una delle forme giuridiche ammesse251;

- che la medesima limita il proprio oggetto sociale all’attività di assicurazione e alle operazioni che ne derivano direttamente, con esclusione di qualsiasi altra attività commerciale252;

- che essa dispone del fondo di dotazione253 oppure, se maggiore, del margine di solvibilità minimo calcolato conformemente al paragrafo 2.2 del protocollo 1 allegato all’Accordo254, se il margine di solvibilità minimo è più elevato del fondo di garanzia255;

- i rami che l’impresa è autorizzata ad esercitare, le attività o i rischi che l’impresa esercita effettivamente;

- l’esistenza dei mezzi finanziari necessari per le spese d’impianto dei servizi amministrativi e della rete di produzione e i mezzi finanziari destinati a farvi fronte.

Quanto sopra troverebbe conferma all’art. 34 del regolamento Isvap n. 10/2008, che prescrive la non applicabilità alle imprese con sede legale nella Confederazione Elvetica delle disposizioni di cui all’art. 28, comma 4, cod. ass. priv. in tema di poteri minimi del rappresentante generale, limitatamente al potere di compiere le operazioni necessarie per la costituzione ed il vincolo del deposito cauzionale256, nonché di quelle di cui all’art. 28, comma 5, cod. ass. priv., limitatamente al possesso in Italia di investimenti per un ammontare almeno uguale all’importo minimo della quota di garanzia ed al deposito cauzionale257;

b) il programma di attività258 da presentarsi, che deve essere altresì accompagnato dallo Stato patrimoniale e dal conto profitti e perdite dell’impresa relativi agli ultimi tre esercizi sociali259. L’art. 13, comma 2, dell’Accordo precisa che detto programma di attività è comunicato all’Isvap dall’autorità di controllo della Confederazione Elvetica.

È altresì chiarito che per quanto non disposto dall’Accordo in materia di rami danni e comunque per i rami vita, le imprese con sede legale nella Confederazione Elvetica sono soggette alle disposizioni applicabili alle imprese con sede legale in Italia260.

3.6 Imprese con sede legale in uno Stato membro - Accesso all’attività di riassicurazione in Italia in regime di stabilimento

L’art. 60 del cod. ass. priv. riafferma il principio dell’home country control in forza del quale l’autorità competente per il rilascio dell’autorizzazione e la vigilanza sull’impresa di riassicurazione è quella in cui l’impresa medesima ha la propria sede legale. L’intervento dell’Isvap è limitato alle ipotesi di inosservanza da parte dell’impresa con sede legale in uno Stato membro della normativa vigente in Italia e ad essa applicabile (ex art. 47 della direttiva). L’Isvap invita l’impresa a porre fine all’infrazione, informando nel contempo l’autorità dello Stato membro di origine. Ove, quest’ultima abbia preso misure non idonee, ovvero ove l’impresa non osservi le misure che le sono state imposte, l’autorità dello Stato ospite può intervenire con provvedimento motivato, sino ad imporre all’impresa il divieto di assunzione di nuovi affari261.

In particolare, l’art. 60 del cod. ass. priv. dispone che l’impresa con sede legale in un altro Stato membro, che intenda accedere all’attività riassicurativa in regime di stabilimento in Italia, può farlo soltanto dopo che l’Isvap abbia ricevuto una comunicazione in tal senso da parte dell’autorità di vigilanza dello Stato membro d’origine unitamente alle informazioni, sempre che siano adempiuti gli obblighi previsti dalle disposizioni dell’ordinamento comunitario262.

In particolare, l'impresa di riassicurazione che intenda istituire una sede secondaria in un altro Stato membro (quale l’Italia), ne dà preventiva comunicazione all'autorità di vigilanza dello Stato membro di origine indicando:

a) l'indirizzo della sede secondaria;

b) il nominativo e i poteri del rappresentante generale;

c) gli Stati membri in cui intende operare;

d) un programma che illustri il tipo di attività che l’impresa intende esercitare in detti Stati membri263;

e) che l’apertura della sede secondaria non compromette il margine di solvibilità dell’impresa264.

Quanto al rappresentante generale della sede secondaria, il medesimo deve essere munito di un mandato che comprenda espressamente anche i poteri di rappresentare l’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità della Repubblica, nonché quello di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività esercitate in Italia. Come per l’istituzione di una sede secondaria da parte di un’impresa di assicurazioni, ove la rappresentanza sia conferita ad una persona giuridica, questa deve avere la sede legale nel territorio della Repubblica e deve a sua volta designare come proprio rappresentante una persona fisica che abbia domicilio in Italia e che sia munita di un mandato comprendente i medesimi poteri di cui sopra.

La documentazione comprovante il possesso di tale condizione sarà oggetto delle comunicazione che l’impresa di riassicurazione che intende operare in regime di stabilimento in Italia trasmette all’autorità di vigilanza dello Stato di origine; quest’ultima, ove ritenga di abilitare l’impresa ad operare in Italia, trasmetterà all’Isvap la comunicazione di cui sopra.

L’impresa potrà insediare la sede secondaria265 e dare inizio all’attività nel territorio della Repubblica Italiana dal momento in cui riceve notizia dall’autorità di vigilanza dello Stato di origine dell’avvenuta trasmissione all’Isvap della comunicazione di cui sopra.

Come accade per le imprese di riassicurazione con sede legale in Italia, l’autorità di vigilanza dello Stato membro in cui l’impresa ha la propria sede legale informa l’Isvap, secondo le disposizioni previste dall’ordinamento comunitario, di ogni modifica del contenuto della comunicazione trasmessa ai fini dell’accesso in regime di stabilimento in Italia.

3.7 Imprese con sede legale in uno stato terzo autorizzate per lo stato terzo - Autorizzazione all’attività di riassicurazione in Italia in regime di stabilimento

Ai sensi dell’art. 60 bis del cod. ass. priv. e dell’art. 25, Regolamento Isvap n. 33/2010 l’impresa con sede legale in uno Stato terzo (costituita in una forma sociale equivalente a quella della società per azioni o società europea) che intenda esercitare l’attività riassicurativa in Italia “in regime di stabilimento” deve essere preventivamente autorizzata dall’Isvap.

L’autorizzazione, una volta ottenuta, sarà efficace per il solo territorio italiano, salva l’applicazione delle disposizioni che regolano le condizioni per l’accesso all’attività all’estero in «regime di libertà di prestazione di servizi».

I requisiti e la procedura per il rilascio dell’autorizzazione iniziale “nel rispetto di condizioni equivalenti” a quelle previste per le imprese con sede legale in Italia che intendano accedere all’attività riassicurativa266 sono stati determinati dall’Isvap con il Regolamento n. 33/2010 (artt. 25 ss.)267.

Si applicano altresì le disposizioni dell’art. 59, commi 2 e 3, cod. ass. priv. in tema di diniego dell’autorizzazione e divieto ad iscrivere la sede secondaria nel registro delle imprese prima dell’ottenimento dell’autorizzazione.

Ciò premesso, per quanto disposto dall’art. 60 bis cod. ass. priv. e dagli artt. 25 ss., Regolamento Isvap n. 33/2010, l’Isvap ai fini del rilascio dell’autorizzazione, verificherà almeno quanto segue:

a) copia autentica dell’atto costitutivo, dello statuto e dell’atto da cui risulti, seppure condizionata all’ottenimento dell’autorizzazione, l’istituzione di una sede secondaria nel territorio italiano ai sensi dell’art. 2508 c.c.268;

b) la documentazione comprovante la nomina di un rappresentante generale residente in Italia269 e domiciliato presso la sede secondaria, o se diverso, della persona preposta effettivamente alla gestione ed il possesso dei requisiti di onorabilità e professionalità previsti dall’art. 76 del cod. ass. priv.270;

c) copia del mandato conferito al rappresentante generale dei poteri di rappresentanza dell’impresa in giudizio e davanti a tutte le autorità italiane, dei poteri di concludere e sottoscrivere i contratti e gli altri atti relativi alle attività esercitate in Italia «nonché del potere di compiere le operazioni necessarie per la costituzione ed il vincolo del deposito cauzionale previsto dal comma 5»271;

d) documentazione comprovante il possesso dei requisiti di onorabilità272 e professionalità273 in capo al rappresentante generale o, se diverso, della persona preposta alla gestione effettiva;

e) elenco nominativo dei soggetti cui sono attribuite le funzioni di direzione e di gestione della sede secondaria;

f) documentazione atta a dimostrare l’insussistenza di stretti legami con persone fisiche o giuridiche tali da ostacolare l’effettivo esercizio delle funzioni di vigilanza (secondo quanto indicato dall’allegato 4 al regolamento Isvap n. 33/2010);

g) certificato rilasciato dalla competente Autorità di vigilanza dello Stato di origine con indicazione dei rami che l’impresa è autorizzata ad esercitare e delle attività o dei rischi effettivamente esercitati;

h) dichiarazione dell’autorità di vigilanza dello Stato di origine dalla quale risulti il preventivo consenso all’istituzione di una sede secondaria nel territorio italiano da parte dell’impresa;

i) attestazione dell’autorità di vigilanza dello Stato di origine in ordine al rispetto, da parte dell’impresa, dei requisiti di adeguatezza patrimoniale previsti dall’ordinamento dello Stato di origine, all’adeguatezza delle strutture amministrative e contabili dell’impresa o del gruppo assicurativo di appartenenza;

j) impegno a tenere presso la sede secondaria una contabilità specifica dell’attività esercitata e a conservarvi i documenti relativi agli affari trattati;

k) impegno a costituire un margine di solvibilità in conformità a quanto disposto dalla normativa italiana ed a disporre di attività e disponibilità idonee alla copertura degli impegni tecnici secondo le disposizioni nazionali.

Detta documentazione deve essere prodotta all’Isvap in lingua italiana o in altra lingua purché accompagnata da traduzione giurata in italiano.

Ai fini del rilascio dell’autorizzazione, l’Isvap richiede altresì:

- l’istituzione, presso la sede secondaria italiana dell’impresa, di un fondo di dotazione (costituito esclusivamente da conferimenti in denaro e che deve essere interamente versato) non inferiore all’ammontare minimo del capitale sociale previsto per l’esercizio dell’attività di riassicurazione da parte delle imprese con sede legale in Italia (compreso tra 3 e 5 milioni di Euro in ragione dei rami esercitati)274;

- la presentazione da parte della sede secondaria di un programma di attività e di una relazione tecnica275 (con relativi allegati) redatti in conformità con quanto previsto per le imprese con sede legale in Italia che intendono esercitare l’attività di riassicurazione nel territorio italiano276.

L’Isvap, avvia l’istruttoria (secondo le disposizioni che regolano il procedimento per le imprese con sede legale in Italia che intendono esercitare l’attività di riassicurazione nel territorio italiano277) e dopo aver verificato la sussistenza delle condizioni di cui sopra anche al fine di veder garantita la sana e prudente gestione dell’impresa, rilascia l’autorizzazione o la rifiuta.

Ove sia rilasciata l’autorizzazione, l’impresa provvede all’iscrizione della propria sede secondaria nel registro delle imprese e ne dà comunicazione all’Isvap che procede ad iscrivere l’impresa in apposita sezione dell’albo, dandone pronta informazione alla stessa.

Da questo momento la sede secondaria indicherà l’iscrizione all’albo e nel registro delle imprese, tanto nei propri atti quanto nella corrispondenza.

L’autorizzazione è, invece, rifiutata ove dalla verifica delle condizioni sopra richiamate non risulti garantita la sana e prudente gestione «senza che si possa aver riguardo alla struttura e all’andamento dei mercati interessati».

Il provvedimento è specificatamente e adeguatamente motivato278 ed è comunicato all’impresa interessata entro novanta giorni dalla presentazione della domanda di autorizzazione completa dei documenti richiesti.

L’impresa con sede legale in uno Stato terzo già autorizzata in Italia, che intenda estendere l’attività ad altri rami della riassicurazione deve presentare all’Isvap istanza di estensione dell’autorizzazione. Condicio sine qua non per l’estensione è il possesso nello Stato di origine dell’autorizzazione all’esercizio del ramo o dei rami (corrispondenti a quelli indicati all’art. 2 del cod. ass. priv.) per i quali richiede l’estensione. In tal senso, l’impresa allega all’istanza documentazione idonea a dimostrare che:

a) dispone interamente del fondo di dotazione minimo previsto per l’esercizio dell’attività di riassicurazione tenuto conto dei nuovi rami;

b) è in regola con le disposizioni relative alle riserve tecniche, al margine di solvibilità ed alla quota di garanzia;

c) dispone del fondo a copertura delle spese di impianto, adeguato in funzione dei nuovi rami o delle nuove attività oggetto dell’estensione (sempre che l’esercizio di tali rami comporti spese di impianto ulteriori);

d) lo statuto prevede l’esercizio dei rami vita o dei rami danni oggetto dell’estensione e dispone dell’autorizzazione per l’esercizio dei predetti rami nello Stato di origine.

L’istanza di estensione è corredata dal programma di attività e dalla relazione tecnica per l’attività oggetto di estensione.

3.8 Imprese con sede legale in uno stato membro o in uno stato terzo autorizzate per lo stato membro o lo stato terzo - L’accesso all’attività di riassicurazione in Italia in regime di libera prestazione di servizi

L’accesso all’attività riassicurativa in regime di libera prestazione di servizi nel territorio italiano sia da parte delle imprese aventi la sede legale in un altro Stato membro sia da parte delle imprese aventi sede legale in uno Stato terzo è libero, secondo quanto stabilito dall’art. art. 61, comma 1, cod. ass. priv.

Il legislatore nazionale ha però posto un limite, vietando alle suddette imprese di operare in regime di libera prestazione di servizi a mezzo di sedi secondarie (evidentemente di terzi), di agenzie o di qualsiasi altra presenza permanente nel territorio italiano, neppure se tale presenza consista in un semplice ufficio gestito da personale dipendente, o tramite una persona indipendente, ma incaricata di agire in permanenza per conto dell’impresa stessa279. Si tratta della medesima disposizione già applicabile alle imprese di assicurazione con sede legale in uno Stato membro ed in effetti l’art. 61, al comma 1 bis, richiama l’art. 24, comma, 4, cod. ass. priv. dedicato a queste ultime.

All’uopo si noti il diverso regime applicabile alle imprese di riassicurazione con sede in uno Stato terzo rispetto alle imprese di assicurazione con sede in uno Stato terzo (che hanno l’obbligo di operare in regime di stabilimento tramite una sede secondaria), che trova la sua ratio nella professionalità dei soggetti che stipulano il contratto di riassicurazione. Il legislatore infatti non ha ritenuto che il riassicurato (impresa di assicurazione) dovesse beneficiare della stessa tutela accordata all’assicurato (persona fisica o giuridica non altrettanto qualificato in termini di professionalità in materia).








NOTES

1 La letteratura su questo argomento non sempre utilizza la distinzione qui fatta; anche le denominazioni delle categorie è ovviamente diversa.

2 Per la copertura di questi rischi si è fatto ricorso a tecniche non tradizionali anche perché non sempre è possibile elaborare basi matematiche soddisfacenti. Per l’impresa di assicurazioni, dunque, la soluzione è quella di ritrasferire all’esterno i rischi assunti. Una sintesi degli strumenti “alternativi” rispetto alla riassicurazione tradizionale con indicazioni anche delle soluzioni offerte dal mercato, è in Pisani-Potrich, Gli strumenti di Alternative Risk Transfer (ART solutions), Progetto di ricerca Fonti, valutazione e gestione integrata dei rischi nelle imprese non finanziarie. Rapporto preliminare. Dipartimento di informatica e studi aziendali. Università di Trento, dicembre 2001. Reperibile in Internet. Esaminano le differenze di disciplina di tali tecniche di copertura negli USA e nella UE, Klein-Wang, Catastrophe risk financing in the United States and the European Union: a comparative analysis of alternative regulatory approaches, in The Journal of Risk and Insurance, 2009, 607 e ss.

3 La compagnia di assicurazione interviene in operazioni di risk management che non sempre hanno l’effetto di conservare i rischi all’interno della compagnia ma anzi, al contrario, che ne prevedono l’immissione sul mercato od il trasferimento su altri soggetti. Come già si è rilevato, le tecniche di alternative risk transfer sono assai diversificate e se si prescinde da operazioni di cartolarizzazione dei rischi, eventualmente tramite una societàveicolo, negli altri casi la esternalizzazione dei rischi avviene fondamentalmente con coperture ricercate dalla stessa compagnia che si specificano in interventi di natura finanziaria rappresentati anche dall’acquisto di strumenti finanziari, dunque, con assunzione di parte del rischio a carico dello stesso assicurato.

4 V. il primo capitolo del primo volume del presente trattato. Utili indicazioni sul fenomeno ricordato nel testo in Cummins-Weiss, Convergence of insurance and financial markets: hybrid and securitized risk-transfer solutions, in The Journal of Risk and Insurance, 2009, 493 ss. Esamina il problema dell’acquisto di prodotti finanziari (CDS) da parte delle imprese di assicurazione, Thompson, Credit Risk, Insurance and Banking: A study of moral hazard and asymmetric information, Queens University, 2008.

5 L’elencazione è nel reg. ISVAP 16 marzo 2009, n. 29. Sull’argomento v. Siri, Il trasferimento dei rischi creditizi e finanziari alle imprese assicurative, in Analisi giuridica dell’economia, 2010, 423 e ss.

6 Sui contratti non assicurativi delle imprese di assicurazione vi è una vasta letteratura; per tutti v. Scalfi, L’assicurazione tra rischio e finanza, Milano, 1992.

7 Sulla questione v. il recente Rapport sur l’Histoire de l’Assurance, nel sito Internet www.docetudiant.fr, e Trenerry, The origin and early history of insurance, Lawbook Exchange, London, 2010 (l’opera risale agli anni ‘30).

8 Sulla materia assicurativa in generale la letteratura recente non è particolarmente ricca: restano fondamentali opere non più recentissime ed non recenti voci enciclopediche, utili anche per i riferimenti bibliografici, che in prosieguo non sono citate essendosi preferito fare riferimenti specifici ed implicitamente rinviando ai capitoli di questo volume. Recentemente vari commentari al Codice delle assicurazioni, di diversa intonazione, offrono anch’essi ampio materiale ed esaurienti indicazioni bibliografiche. Per il quadro complessivo della disciplina dell’assicurazione, ancorché ormai non più allineato con la normativa attuale, salvo che per gli articoli del codice civile non modificati, si deve fare ancora riferimento a Donati, Trattato del diritto delle assicurazioni private, I, II, III, Milano, 1952, 1954, 1956. La rilevanza della tecnica matematico-statistica quale momento fondante del fenomeno assicurativo è stata ben percepita e dimostrata già nel XIX secolo; v. Vivante, Il contratto di assicurazione, Milano, 1885. La tesi è ora fondatamente condivisa da Volpe-Putzolu, L’Assicurazione, in Rescigno (diretto da), Trattato di Diritto privato, XIII, Torino, 1985. In proposito va ancora ricordato Vivante, Il Codice di Commercio italiano commentato, vol. V, Verona-Padova-Torino, 1883, 10 ss., che utilizza l’argomento matematico circa il calcolo della probabilità dei rischi per escludere che il contratto di assicurazione sia “essenzialmente aleatorio”. Vi sono anche vari apprezzabili manuali ad uso degli studenti che, però, non danno contributi critici all’argomento.

9 Anche queste non sono osservazioni recenti; in proposito v. Vivante, Il Codice di Commercio cit., 12 e, con riferimento al codice civile vigente, Fanelli, Le assicurazioni, in Cicu-Messineo (diretto da), Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 1973, 27 ss.

10 V. in proposito Fanelli, op. cit., spec. 12, e Santoro-Passarelli, La causa del contratto di assicurazione, in Studi sulle assicurazioni raccolti in occasione del cinquantenario dell’INA, Roma, 1963, 207 ss.

11 Sul rapporto tra impresa e rischio e sulla funzione della prima rispetto alla neutralizzazione dei rischi v. Gambino, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964.

12 Che il contratto di assicurazione abbia la funzione di trasferire il rischio di chi si assicura è la risposta più antica che viene data all’interrogativo sulla causa del contratto di assicurazione; v. per tutti Salandra, Assicurazione, in Scialoja-Branca (a cura di), Commentario al Codice civile, Bologna-Roma, 1966. Se anziché centrare il fenomeno assicurativo sul rischio lo si sposta sull’interesse, la funzione del contratto è definita “indennitaria” per evidenziare che l’assicurato si premunisce col contratto dei bisogni futuri. Questa tesi è stata messa a punto fondamentalmente da Donati, op. cit. Si discute se la causa del contratto di assicurazione contro i danni sia la stessa del contratto di assicurazione relativo al ramo vita; su ciò v. Ascarelli, Sul concetto unitario di contratto di assicurazione, in Saggi giuridici, Milano, 1949, 397 ss. Ma non tutti condividono che assicurazione contro i danni e ramo vita abbiano la stessa funzione, ciò che oggi sembra giustificabile in base alla funzione “di risparmio” di talune forme di contratti di assicurazione sulla vita e cioè con riferimento alle tipologie unit ed index linked. Sull’argomento in generale v. già Asquini, Su talune recenti vedute circa la posizione giuridica dell’assicuratore contro gli infortuni, in Studi sulle assicurazioni, 3 ss. Deve essere ricordato peraltro che l’assicurazione infortuni potrebbe sarebbe considerata espressione di una terza forma assicurativa, distinta da quella contro i danni e da quella “vita”; così Rossetti, Caratteri generali del contratto di assicurazione, in Giur. sist. civ. comm., I, Torino, 2006, 793 s.

13 Ora Solvency 2, prevedendo il c.d. “modello interno” sembra accogliere proprio questo punto di vista.

14 Come si è accennato, l’impresa di assicurazioni può a sua volta esternalizzare i rischi in primo luogo con la riassicurazione ma anche utilizzando strumenti finanziari.

15 Nelle polizze c.d. linked il rischio potrebbe gravare sull’assicurato in conseguenza del collegamento della prestazione dell’assicuratore all’andamento di determinati “panieri” di valori mobiliari o immobiliari, v. in proposito Gambino, Linee di frontiera tra operazioni assicurative e bancarie e nuove forme tecniche dell’assicurazione sulla vita a premio unico, in Assicurazioni, 1993, I, 193 ss.

16 Sul problema di quale sia la prestazione dell’assicuratore la cui soluzione è evidentemente condizionata innanzi tutto dalla funzione che a questo contratto si riconosce, v. per tutti Brunetti, La teoria giuridica del contratto di assicurazione, in Assicurazioni, 1935, I, 409 ss.

17 Ma questa tesi non considera convenientemente che un obbligo l’assicuratore lo assume con il contratto e questo obbligo di “rivalere” o “di pagare un capitale od una rendita”, come si esprime il Codice civile non è condizionato. Peraltro occorrerebbe anche intendersi sul concetto di aleatorietà perché è quasi ovvio che il pagamento abbia natura condizionata dal verificarsi del rischio o dal compimento del termine. I contratti collegati a strumenti finanziari, però, non prevedono, almeno per alcune specie di essi, che il pagamento segua il rischio ma un indice di borsa od un termine.

18 Cfr. in proposito: International Association of Insurance Supervisors-IAIS, Insurance Core Principles, Standards, Guidance and Assessment Methodology, 1 oct. 2011 e Insurance Financial Stability, nov. 2011, in www.IAISweb.org.

19 Nel 1912 viene istituito l’INA-Istituto Nazionale delle Assicurazioni, al quale viene attribuito il monopolio delle assicurazioni vita, da realizzarsi gradualmente in 10 anni; le imprese private potevano continuare ad operare nel regime transitorio. Si ha quindi un primo effettivo sistema di controllo e viene imposto alle imprese private l’obbligo di cedere una quota parte dei rischi assunti all’INA. Detto monopolio, tuttavia, non si è mai realizzato ed è stato successivamente abolito dal r.d.l. 29 aprile 1923. Così Donati-Volpe Putzolu, in Manuale di diritto delle assicurazioni, VIII, Milano, 2006, 9.

20 Per una panoramica sulla normativa assicurativa v. Chini, L’impresa di assicurazione, in Alpa (a cura di), Le Assicurazioni private, Milano, 2006, I, 37 ss.; e Volpe Putzolu, sub artt. 1 e 2, in Capriglione (diretto da), Il codice delle assicurazioni private, commentario al d.lgs. 7 settembre 2005 n. 209, Padova 2007, I.1, 11 ss.

21 Prima direttiva 73/239/CEE del Consiglio, del 24 luglio 1973, recante coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative in materia di accesso e di esercizio dell’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita (recepita con l. 10 giugno 1978, n. 295, recante «Nuove norme per l’esercizio delle assicurazioni private contro i danni»).

22 Prima direttiva 79/267/CEE del Consiglio, del 5 marzo 1979, recante coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’accesso all’attività dell’assicurazione diretta sulla vita ed il suo esercizio (recepita con l. 22 ottobre 1986, n. 742, recante «Nuove norme per l’esercizio delle assicurazioni private sulla vita»).

23 Il Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea è stato reso esecutivo in Italia con l. 14 ottobre 1957, n. 1203 e da ultimo modificato dal Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, entrato in vigore il 1 dicembre 2009.

24 Per quanto riguarda l’Italia, le condizioni per il rilascio dell’autorizzazione alla succursale erano in gran parte analoghe a quelle richieste per il rilascio dell’autorizzazione alle imprese assicurative italiane; la succursale di impresa comunitaria, inoltre, era soggetta alla vigilanza dell’Isvap.

25 Seconda direttiva 88/357/CEE del Consiglio del 22 giugno 1988 recante coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta diversa dell’assicurazione sulla vita, e alla fissazione delle disposizioni volte ad agevolare l’esercizio effettivo della libera prestazione di servizi e che modifica la direttiva 73/239/CEE (attuata in Italia dal d.lgs. n. 49 del 15 gennaio 1992 recante «Attuazione della direttiva n. 88/357/CEE concernente coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita e alla fissazione delle disposizioni volte ad agevolare l’esercizio effettivo della libera prestazione di servizi e che modifica la direttiva n. 73/239/CEE»).

26 Seconda direttiva 90/619/CEE del Consiglio, dell’8 novembre 1990, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative riguardanti l’assicurazione diretta sulla vita, fissa le disposizioni destinate a facilitare l’esercizio effettivo della libera prestazione di servizi e modifica la direttiva 79/267/CEE (attuata nel nostro Paese dal d.lgs. n. 515 del 23 dicembre 1992, recante «Attuazione della direttiva 90/619/CEE che coordina le disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta sulla vita»).

27 Direttiva 92/49/CEE del Consiglio, del 18 giugno 1992, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta diversa dell’assicurazione sulla vita e che modifica le direttive 73/239/CEE e 88/357/CEE (terza direttiva assicurazione non vita).

28 Direttiva 92/96/CEE del Consiglio, del 10 novembre 1992, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita e che modifica le direttive 79/267/CEE e 90/619/CEE (terza direttiva assicurazione vita) - ora rifusa nella direttiva 2002/83/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 novembre 2002, relativa all’assicurazione sulla vita.

29 Recante appunto «Attuazione della direttiva 92/49/CEE in materia di assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita».

30 Recante «Attuazione della direttiva 92/96/CEE in materia di assicurazione diretta sulla vita».

31 Come si vedrà meglio infra residuano, tuttavia, in capo all’autorità di vigilanza dello Stato membro ospitante, limitati poteri di controllo.

32 I due decreti, infatti, disciplinavano l’accesso e l’esercizio dell’attività assicurativa fino all’eventuale revoca o decadenza dell’autorizzazione. Le norme sulle misure di risanamento, invece, si trovavano nella l.12 agosto 1982, n. 576 (la legge istitutiva dell’Isvap) e nel regolamento di cui al r.d. 4 gennaio 1925, n. 63; per quanto riguardava poi la disciplina delle partecipazioni, essa era contenuta nella l. 9 gennaio 1991, n. 20. Restavano, inoltre, disciplinate con provvedimenti separati, l’assicurazione obbligatoria r.c. auto e l’esercizio delle attività di agente di assicurazione e di mediatore di assicurazione e riassicurazione.

33 Cfr. Volpe Putzolu, op. cit., I.1, 11 ss.

34 Sino alla direttiva 2005/68/CE. L’espressione è di Capotosti, Riassicurazione, il completamento dell’ordinamento assicurativo, in Assicurazioni, 2006, I. 31 ss., da vedere anche per l’ampia trattazione sulle novità introdotte dalla direttiva 2005/68/CE.

35 V. Capotosti, op. cit., 35.

36 La direttiva 64/225 CEE (v. considerando 5 della direttiva 2005/68/CE) «ha eliminato le restrizioni al libero stabilimento e alla libera prestazione dei servizi basate sulla nazionalità o sulla residenza del riassicuratore» (...) «non ha, tuttavia, abolito le restrizioni derivanti dal divergere delle disposizioni nazionali sulla regolamentazione prudenziale della riassicurazione».

37 V. art. 354 cod. ass. priv.

38 Si applica l’art. 24, comma 5, l. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

39 Ad essi si aggiunge poi l’art. 20, «Assicurazione malattia in sostituzione di un regime legale di previdenza sociale».

40 Ad esse si aggiungono gli artt. 25, «Rappresentante per la gestione dei sinistri», 26, «Elenco delle imprese comunitarie operanti in Italia» e 27, «Rispetto delle norme di interesse generale».

41 Circa la legittimità dell’attribuzione dei poteri regolamentari all’Isvap attraverso la legge delega n. 229/2003 - in assenza di un’assegnazione espressa delle funzioni normativa all’Isvap - la questione sembra essere superata v. Morbidelli, I regolamenti dell’Isvap, in Amorosino-Desiderio (a cura di), Il nuovo codice delle assicurazioni private, commento sistematico, Milano 2006, 35 ss., ove in termini generali si affronta anche il tema della legittimità dell’attribuzione di poteri regolamentari ad autorità indipendenti. In particolare si ritiene che i dubbi sulla legittimità costituzionale dei regolamenti ISVAP debbano ritenersi oggi definitivamente superati, e ciò anche alla luce del parere del Consiglio di Stato n. 11603 del 14 febbraio 2005 reso sullo schema di decreto legislativo - poi Codice delle Assicurazioni - in cui il Consiglio di Stato ha, inter alia, dimostrato di aderire alla tesi, diffusa in dottrina, che ravvisa nei caratteri della generalità, dell’astrattezza e della capacità innovativa dell’ordinamento i tratti distintivi del carattere normativo degli atti di provenienza amministrativa. In tal senso il Consiglio di Stato ha qualificato gli atti emessi dall’Istituto come “regolamenti” conferendo un’espressa legittimazione di fonte legale al potere normativo dell’Isvap. V., tuttavia, sul punto quanto indicato sub nota 72.

42 Il comma 2 dell’art. 355 cod. ass. priv., ha fissato il termine ultimo per l’emanazione delle disposizioni di attuazione in 24 mesi dal 1° gennaio 2006 (data di entrata in vigore del codice).

43 Regolamento concernente la procedura di accesso all’attività assicurativa e l’albo delle imprese di assicurazione di cui al titolo II del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, codice delle assicurazioni private, come modificato ed integrato dal regolamento Isvap n. 33 del 10 marzo 2010, per cui cfr. amplius sub par. 2.1. ss.

44 Regolamento concernente l’accesso e l’esercizio dell’attività di riassicurazione di cui ai Titoli V, VI, XIV, XVI del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, codice delle assicurazioni private, come modificato ed integrato dal provvedimento Isvap del 14 settembre 2010, n. 2833, per cui cfr. amplius si rinvia al paragrafo 2.6 ss. Sino all’emanazione di dette disposizioni, l’accesso all’attività riassicurativa risultava regolato dalle disposizioni previgenti e principalmente dal d.p.r. 13 febbraio 1959, n. 499 (nella parte non abrogata dalle disposizioni di recepimento delle direttive sulle assicurazioni private). e “in quanto applicabili” dalle disposizioni del citato regolamento Isvap n. 10/2008.

45 Da adottarsi ai sensi dell’art. 17, comma 1, l. 23 agosto 1988, n. 400 su proposta del Ministro dello Sviluppo economico, sentito il parere del Consiglio di Stato.

46 V. allegato I alla direttiva 2002/83/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 novembre 2002, relativa all’assicurazione sulla vita e allegato alla prima direttiva 73/239/CEE del Consiglio, del 24 luglio 1973, recante coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative in materia di accesso e di esercizio dell’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita.

47 Donati-Volpe Putzolu, op. cit., 205 ss.; Ferrari, Nuovi profili di diritto delle assicurazioni, Milano, 2003, 255.

48 È invece assicurabile ai sensi dell’art. 16 del regolamento 29/2009, nell’ambito del ramo 16, «Perdite pecuniarie di vario genere», il rischio di danni economici subiti dal datore di lavoro o dall’azienda a seguito della sospensione o ritiro della patente di guida nei confronti di soggetti operanti presso di essi per i quali la guida di veicoli a motore sia strettamente funzionale all’esercizio dell’attività cui sono adibiti.

49 La relazione al regolamento chiarisce: - che per rischi di natura esclusivamente finanziaria deve intendersi i rischi collegati al pagamento o al rimborso di finanziamenti ricevuti allo scopo di acquisire fondi o disponibilità liquide nonché rischi collegati all’andamento di variabili di mercato o al valore di prodotti finanziari o di depositi bancari o postali non rappresentati da strumenti finanziari; - che non possono essere prestate garanzie a fronte di contratti di finanziamento (scoperti di conto corrente, contratti aventi ad oggetto garanzie direttamente o indirettamente connesse ad operazioni di cessione del credito e ad operazioni di cartolarizzazione) o a fronte del collocamento di emissioni azionarie od obbligazionarie, di emissioni di passività subordinate, delle fluttuazioni di tassi o valute su prestiti o su altre operazioni valutarie, delle inadempienze di un aderente a servizi di compensazione nei confronti di stanze di compensazione (c.d. clearinghouse) per lo scambio di strumenti derivati, azionari e obbligazioni di cassa, delle transazioni nei mercati di finanza strutturata, dei contratti derivati di credito, degli strumenti finanziari emessi sulla base di un insieme di crediti (c.d. asset-backed securities); - che sono invece consentite le coperture assicurative legate al credito al consumo.

50 Ex art. 54, d.p.r. 5 gennaio 1950 , n. 180 che prevede che le cessioni di quote dello stipendio e del salario devono avere la garanzia dell’assicurazione sulla vita e contro i rischi di impiego.

51 La riserva era già sancita dal d.lgs. 17 marzo 1995, n. 174 (art. 5, comma 2) in materia di assicurazioni dirette sulla vita e dal d.lgs. 17 marzo 1995, n. 175 (art. 7, comma 2) in materia di assicurazioni dirette diversa dall’assicurazione sulla vita.

52 Secondo Giampaolino, L’organizzazione societaria nella disciplina dell’attività assicurativa, Milano, 1998, 132, la ratio è quella di «preservare il procedimento tecnico-assicurativo dallo svolgimento di altra attività e di conservare la destinazione assicurativa delle attività patrimoniali raccolte dall’impresa nel corso della gestione». Per Donati-Volpe Putzolu, op. cit., 23, «il divieto di cumulo dell’esercizio dei rami vita e dei rami danni (salvo per i rami Infortuni e Malattia) è previsto a tutela degli assicurati e dei beneficiari delle assicurazioni sulla vita, in considerazione del particolare rilievo della funzione previdenziale, tipica di questa categoria di assicurazione. La gestione dei rami vita è basata su una tecnica assicurativa che consente di calcolare il premio su basi statistiche più precise (tavole di mortalità, invalidità e morbilità) di quelle utilizzate nei rami danni». Ed inoltre il divieto di cumulo si spiega, altresì, riflettendo (così fa Maimeri, Sub artt. 11 e 12, in Il codice delle assicurazioni private, cit. I.1, 109), sulla scorta di alcune questioni conosciute dalla prassi e oggetto di decisioni della giurisprudenza, sulla funzione indennitaria del ramo danni ove l’assicurazione, a differenza del ramo vita, copre un bisogno eventuale dell’assicurato, atteso che nel ramo vita l’evento è incerto soltanto nel quando.

53 Il potere dell’Isvap ad emanare detto regolamento trova la sua fonte negli artt. 11, comma 3, e 348, commi 2 e 3 cod. ass. priv. L’Isvap, tuttavia, ha inteso adottare il medesimo anche ai sensi dell’art. 5, comma 2, cod. ass. priv. (potere di emanare ogni regolamento «necessario per la sana e prudente gestione delle imprese o per la trasparenza e la correttezza dei comportamenti dei soggetti vigilati») dal che deriva, se possibile, la necessità di ampliare ulteriormente il concetto di «sana e prudente gestione» ricomprendendo in esso anche il rispetto delle previsioni del regolamento n. 17 dell’11 marzo 2008. Come vedremo infra il requisito della «sana e prudente gestione» è condizione essenziale e per il rilascio dell’autorizzazione all’accesso all’attività assicurativa.

54 Oggetto dell’assicurazione è in questo caso la persona umana e non un bene od un rapporto giuridico, ciò nonostante l’attività è tradizionalmente collocata nei rami vita. In dottrina si è discusso circa la corretta classificazione nei rami danni o vita. Sul punto si è sostenuto che la classificazione va operata avendo riguardo al piano tecnico, per cui se il rischio assicurato ha caratteristiche analoghe a quelle dei rischi rami danni, si applica la disciplina prevista per i rami danni (artt. 1899 e 1901 c.c. in materia di durata dell’assicurazione e mancato pagamento del premio), alternativamente la disciplina dell’art. 1924 c.c. Non trova altresì applicazione il principio indennitario, dal che deriva l’inapplicabilità degli artt. 1905-1909 c.c. nonché dei commi 3 e 4 dell’art. 1910 c.c. e commi 2, 3, 4 e 5 art. 1914 c.c. La misura dell’indennità, non essendo l’integrità della persona umana soggetta a valutazione economica, è determinata ex ante forfettariamente e discrezionalmente tra le parti (v. Donati-Volpe Putzolu, op. cit., 210). Sulla stessa linea (v. Farenga, Diritto delle Assicurazioni Private, Torino, 2006, 180), e l’opinione è da condividere, ha ritenuto che i danni alla persona vadano classificati nel ramo danni, atteso che «funzione dell’assicurazione è pur sempre quella di rivalere l’assicurato di un danno, seppure l’oggetto dell’interesse presenta caratteristiche peculiari» salvo che il contratto preveda, oltre all’invalidità anche la morte, nel qual caso si avrà un contratto di tipo complesso, assicurazione sui danni, con elementi dell’assicurazione vita.

55 Il legislatore ha da tempo introdotto nel sistema pensionistico forme complementari da affiancare al sistema assicurativo tese a garantire più elevati livelli di copertura previdenziale ai lavoratori (v. d.lgs. n. 252/2005 di disciplina delle forme pensionistiche complementari come integrato con modifiche dalla l. n. 296/2006 - finanziaria 2007 - e dal d.lgs. n. 28/2007 - che attua la direttiva 2003/41/CE in tema di attività e di supervisione degli enti pensionistici aziendali e professionali). In attuazione di tale disciplina ciascun lavoratore dipendente, ad eccezione dei lavoratori domestici e dei dipendenti di alcune pubbliche amministrazioni, può scegliere di destinare il proprio TFR alle forme pensionistiche complementari oppure di mantenerlo presso il datore di lavoro. I fondi sono sostanzialmente di tre tipi, c.d. fondi chiusi (ex art. 3, d.lgs. n. 124/93), di origine “negoziale”, fondi aperti (ex art. 9, d.lgs. n. 124/93), costituiti con patrimonio di destinazione separato ed autonomo all’interno di banche, assicurazioni, fondi comuni e SIM; forme pensionistiche individuali (ex art. 2, comma 1, d.lgs. n. 47/00), che sono forme di risparmio individuali e sono realizzate mediante l’adesione a fondi pensione aperti oppure mediante contratti di assicurazione sulla vita stipulati con imprese di assicurazione. Il sistema che governa la gestione economico-finanziaria della generalità dei fondi è quello a capitalizzazione. Abilitati alla gestione del patrimonio dei fondi sono gli enti gestori di forme di previdenza obbligatoria, imprese di assicurazione, SIM, istituti di credito e società di gestione dei fondi comuni. Il finanziamento delle forme pensionistiche complementari è poi a carico del lavoratore destinatario della prestazione e, in caso di rapporto di lavoro dipendente, in parte anche a carico del datore di lavoro. In sostanza i fondi pensione erogano le pensione di vecchiaia (cui si ha diritto con almeno 5 anni di iscrizione al fondo ed al compimento dell’età pensionabile) o la pensione di anzianità (ove l’assicurato ha un’età di non più di 10 anni inferiore a quella prevista per il pensionamento di vecchiaia e almeno 15 anni di iscrizione al fondo). Sono ammesse liquidazioni della prestazione pensionistica in capitale in anticipo purché il relativo importo non sia superiore al 50% del maturato e siano previste forme di trasferimento in caso di premorienza. È ammesso il trasferimento dei fondi ad altre forme di fondi pensione in genere dopo i primi 5 anni. In caso di decesso dell’associato, ai beneficiari designati o, in mancanza, agli eredi legittimi, sono liquidate le prestazioni corrispondenti ai versamenti effettuati. Spesso, in aggiunta alla prestazione della pensione, i fondi pensione prevedono coperture assicurative intese ad assicurare i rischi di invalidità e premorienza del soggetto destinatario della prestazione pensionistica ovvero dei suoi eredi (fonte: Ministero del lavoro, la riforma della previdenza complementare, www.tfr.gov.it).

56 V. al riguardo l’art. 20, Regolamento Isvap n. 29/2009 nonché la Circolare ISVAP dell’8 giugno 1987, n. 76.

57 Sulla nozione di operazioni connesse e strumentali, Morello, Accesso all’attività assicurativa, Commentario al codice delle assicurazioni a cura di Bin, Padova, 2006, 48, muovendo da un contributo Isvap reso, tuttavia, su un tema fiscale (Disposizioni in materia di IVA. Esenzione per le prestazioni di servizi rese nell’ambito delle attività di carattere ausiliario ove prestate a favore di imprese di assicurazione appartenenti allo stesso gruppo, in Quaderno n. 8, Temi di diritto assicurativo, Rassegna dei contributi di studio del servizio legale, Roma, 1999) secondo il quale «parrebbe eccessivo trarre dall’ormai diffuso fenomeno dell’outsourcing la conseguenza che qualsiasi attività, anche quella essenziale e caratterizzante il ciclo operativo dell’impresa assicurativa, come ad esempio l’accertamento dei danno e la liquidazione del risarcimento a seguito di sinistro, possa - qualora venga svolta da una società esterna - definirsi non più necessaria ed indispensabile, ma semplicemente ausiliaria di quella assicurativa» rileva che «la nozione di connessione o strumentalità debba essere intesa in senso ampio, tale da comprendere anche qualsivoglia attività finanziaria ad agevolare ed integrare l’operatività istituzionale dell’impresa». Circa l’ampiezza della definizione, più correttamente si è fatto riferimento (v. Maimeri, op. cit., I.1, 123) alla dottrina in materia bancaria nel senso che: per stabilire la connessione ci si deve riferire al legame che le attività, seppure diversissime, hanno nel ciclo economico di un’impresa, consentendo così un migliore utilizzo dell’organismo produttivo ed un migliore svolgimento dell’attività connessa rispetto ad un esercizio autonomo (v. Ferro-Luzzi, La “connessione” delle attività connesse all’attività bancaria, in Banca e Borsa, 2001, I, 151) e per stabilire la strumentalità, alla funzione di “supporto”, “ausiliarità” che tali operazioni hanno rispetto all’attività principale (Minervini, Le attività non bancarie della banca, in Bancaria, 11, 2000, 22), ovvero alla loro natura “servente” (sempre Ferro-Luzzi, op. cit., 148).

58 L’esemplificazione è di Donati-Volpe Putzolu, op. cit., 23.

59 Art. 31 regolamento Isvap n. 19 del 14 Marzo 2008 che inter alia, ha abrogato la circolare Isvap n. 110 del 27 febbraio 1989 sull’argomento.

60 Il tema è stato affrontato di recente - seppure nel riferimento alla disciplina previgente - dalle Sezioni unite della Corte di Cassazione che con sentenza del 30 dicembre 2011, n. 30174 hanno affermato i seguenti principi: (i) all’impresa di assicurazioni è vietato compiere attività extraassicurative ma non singoli atti extra-assicurativi; (ii) il rilascio di garanzie a favore di terzi non è vietato a meno che non assuma carattere di sistematicità e non venga effettuato nei confronti di una platea indeterminata di soggetti; in tale ultimo caso, infatti, l’attività di rilascio di garanzie sarebbe attività di tipo finanziario che comporterebbe l’assunzione, in capo all’impresa di assicurazione, di un rischio d’impresa ulteriore rispetto a quello assicurativo; (iii) poiché alle imprese di assicurazione è consentito assumere partecipazioni in società non assicurative alle stesse deve anche essere consentito di garantire i debiti delle partecipate nei confronti dei terzi, ravvisandosi un interesse della holding assicurativa a tutelare il proprio investimento. Sul punto cfr. M. Rossetti, Hic et citra non plus, ovvero i limiti allo svolgimento di attività extra-assicurative da parte di imprese assicuratrici, nota a Cass. S.U., 30/12/2011, n. 30174, in Assicurazioni, Milano, 2012, n. 2, 298 e E. Pucci, in Diritto e Fiscalità dell’Assicurazione, Milano, 2012 (in corso di pubblicazione).

61 Su origine, natura e cause dell’abbandono delle operazioni tontinarie (v. Berra, Tonti Lorenzo”, in Novissimo Digesto Italiano, XIX, Torino, 1957, 408 e Di Renzo, Tontine, in Novissimo Digesto Italiano, XIX, Torino, 1957, 409). Le associazioni tontine, ideate da Lorenzo Tonti nel 1653 in Francia per far fronte alla drammatica situazione finanziaria francese «quale nuova forma del gioco del lotto» per facilitare la collocazione dei prestiti pubblici, altrimenti poco appetibili, furono poi abbandonate perché molto onerose per lo Stato. Sul non significativo successo delle operazioni tontinarie in Italia, v. Maimeri, op. cit., I.1, 127, che esprime con Mezzacapo, L’accesso all’attività assicurativa (artt. 11-29), in Il nuovo codice delle assicurazioni cit., 124, qualche dubbio circa il divieto delle operazioni tontinarie che sono ammesse dalla normativa comunitaria (art. 29 direttiva 2002/83/CE). Maimeri limita tale dubbio all’ipotesi in cui non fosse possibile identificare adeguatamente l’interesse generale protetto dal divieto; Mezzacapo propone di «intendere il divieto dell’art. 12 cod. ass. priv. come circoscritto alla costituzione in Italia di tali associazioni, senza perciò escludere la loro “commercializzazione” nel territorio Italiano».

62 Il divieto si deve - secondo quanto chiarito dall’Isvap nella circolare 246 del 22 maggio 1995 - alla causa del contratto di assicurazione de quo, intesa quale funzione economico sociale, illecita per contrarietà all’ordine pubblico ex art. 1343 c.c. Sul punto v. Maimeri, op. cit., I.1, 127, d’accordo con Morello, Sub artt. 11 e 12, in Commentario al codice delle assicurazioni cit., 50).

63 Tale divieto era già sancito - dalla l. n. 82/1991 (in tema di sequestri di persona) - in capo al soggetto che stipulasse anche all’estero contratti di assicurazione aventi ad oggetto la copertura, in Italia, del rischio del pagamento del riscatto in caso di sequestro di persona a scopo di estorsione, con la previsione della reclusione da 1 a 3 anni e la nullità del contratto. L’art. 12 cod. ass. priv. ha voluto ribadire tale divieto in capo all’impresa. La ratio, evidentemente coincide con quella indicata alla nota 44.

64 Sul punto v. anche sub nota 67.

65 V. Russo, sub art. 57, in Il codice delle assicurazioni private cit., I.2, 6, che rileva come la «definizione [sia] coerente non soltanto rispetto ai profili economici dell’operazione ma, su un piano strettamente giuridico, a quella data dalla direttiva del 2005, di cui mostra di condividere il criterio individuante e la ratio prescelti».

66 Sul punto, Donati-Volpe Putzolu, op. cit., 252, ha rilevato nella posizione dell’assicurato la differenza tra tale contratto (di riassicurazione) ed il contratto di coassicurazione, in cui il rischio viene assunto pro quota dai coassicuratori al momento della stipulazione del contratto di assicurazione, di cui l’assicurato è parte.

67 V. Prosperetti-Apicella, La riassicurazione, Milano, 1994, 9 ss. nonché Prosperetti, Il trattato di riassicurazione a scopo di finanziamento, in Studi in memoria di Cicala, Napoli, 2003, 1024 ss.

68 V. Prosperetti-Apicella, op. cit., 20.

69 V. Russo, Sub art. 57, in Il codice delle assicurazioni private cit., I.2, 7.

70 Salvo per l’ipotesi che si eserciti congiuntamente anche l’attività di assicurazione (v. infra).

71 L’art. 57 cod. ass. priv. per la definizione delle «attività in relazione alle attività del settore finanziario» rinvia alla definizione di settore finanziario fornita dall’art. 2, punto 8), della direttiva 2002/87/CE relativa alla vigilanza supplementare sugli enti creditizi, sulle imprese di assicurazione e sulle imprese di investimento appartenenti ad un conglomerato finanziario.

72 V. Russo, op. cit., I.2, 10 ss.

73 V. infra parr. 2.1 e 2.6.

74 V. Capotosti, op. cit., 42 ss.

75 Seppure con riferimento al mercato americano, nel passato il NAIC - National Association of Insurance Commissioners (un’organizzazione americana con funzioni di assistenza e sostegno alle autorità di vigilanza) ha ravvisato il rischio che, in considerazione della complessità degli strumenti finanziari e contabili utilizzati, la riassicurazione finite potesse dar luogo ad abusi, ove il trasferimento del rischio fosse di fatto così parziale da divenire quasi fittizio, con l’effetto di avere l’apparente copertura dei rischi, un risparmio di costi rispetto alle normali ipotesi di riassicurazione e maggiori profitti per l’impresa. Per prevenire tali abusi il NAIC ha avviato un gruppo di studio denominato “Property and Casualty Reinsurance Study Group” per l’analisi della riassicurazione finite da un punto di vista del margine di solvibilità, e promosso l’adozione di policies e regole che impediscano la commissione di detti abusi nonché obblighi di disclosure per i riassicuratori, suggerimenti questi recepiti dalle autorità di vigilanza.

76 Ai sensi dell’art. 128 del Regolamento n. 10 recante «Condizioni obbligatorie da includere nei contratti stipulati», «1. I contratti di riassicurazione finite contengono specifiche clausole dalle quali risulti evidente il significativo trasferimento al riassicuratore sia del rischio di sottoscrizione che del rischio di timing. 2. I contratti di riassicurazioni finite contengono una espressa disposizione in virtù della quale è specificato che il contenuto del contratto ed i suoi effetti non possono essere modificati in forza di accordi che non siano provati per iscritto. 3. Nei contratti è previsto che eventuali accordi integrativi, da stipularsi in forma scritta, costituiscono parte integrante della documentazione contrattuale. 4. Qualora il contratto stipulato faccia riferimento a disposizioni contenute in altro contratto o accordo scritto tra le parti, il rinvio deve essere formulato in modo chiaro ed appropriato. Al contratto è allegata copia del documento a cui si rinvia».

77 Così Capotosti, op. cit., 44 ss.

78 Sul punto per un’esemplificazione v. De Pascalis, La cartolarizzazione. Il caso della reinsurance limited, in De Pascalis-Novelli-Sabbatucci, in R. De Pascalis (a cura di) Economia e tecnica delle assicurazioni - Casi di studio, Roma, 2000, 265.

79 Sempre Capotosti, op. cit., 44 ss. rileva come «le limitazioni potrebbero derivare dai motivi di ordine pubblico elencati dal Trattato, in relazione alla collocazione di titoli emessi dalla società veicolo presso il pubblico dei risparmiatori e alla conseguente sollecitazione al pubblico risparmio», ritenendo, altresì, che per l’Italia la questione debba essere valutata anche alla luce del Testo Unico sull’intermediazione finanziaria e alle disposizioni sulla cartolarizzazione dei crediti.

80 Da adottarsi per decreto del Presidente della Repubblica, ai sensi dell’art. 17, comma 1, l. 23 agosto 1988, n. 400, previa deliberazione del Consiglio dei ministri sentito il parere del Consiglio di Stato e su proposta del Ministro dello Sviluppo economico.

81 Il procedimento è contenuto nel regolamento Isvap n. 10 del 2 gennaio 2008 concernente la procedura di accesso all’attività assicurativa e l’albo delle imprese di assicurazione, come modificato ed integrato dal regolamento Isvap n. 33 del 10 marzo 2010. Il regolamento n. 10 disciplina, per le imprese italiane e per quelle di Stati terzi, le procedure di accesso all’esercizio dell’attività assicurativa nel territorio della Repubblica e di estensione dell’attività all’esercizio di nuovi rami o rischi. Il Regolamento definisce, inoltre, le procedure cui sono tenute ad attenersi le imprese con sede legale nel territorio della Repubblica per esercitare l’attività assicurativa nei Paesi dello Spazio economico europeo e negli Stati terzi ed individua, infine, le norme applicabili nei confronti delle imprese con sede legale nella Confederazione Elvetica. Il regolamento ha ripreso le disposizioni previgenti (rispetto alle quali il legislatore del Codice delle Assicurazioni aveva compiuto una scelta nel senso della delegificazione) e quelle contenute in alcuni provvedimenti e circolari dell’Autorità, con l’obiettivo di fornire un quadro regolamentare unitario. Sembra potersi dire che nell’adozione del regolamento de quo e dei regolamenti attuativi del codice in generale l’autorità si sia limitata a riprodurre le disposizioni previgenti, perdendo l’occasione di tener conto (o di tenere in debito conto) il principio di proporzionalità che dovrebbe ispirare l’attività amministrativa. L’effetto dell’introduzione di disposizioni così particolareggiate e rigide, senza che vi sia alcuna “gradazione” in ragione alle dimensioni/programma di attività/volume d’affari dell’impresa che richiede l’autorizzazione. In altre parole la normativa secondaria emanata dall’Isvap non prevede ex ante una differenziazione dei requisiti in funzione delle caratteristiche dimensionali dell’impresa, costituendo nei fatti un potenziale ostacolo all’accesso all’attività, con conseguente frustrazione dell’iniziativa privata.

82 Sul punto si osservi che ai sensi dell’art. 52 cod. ass. priv, la disciplina sull’accesso all’attività assicurativa non si applica alle società di mutua assicurazione il cui statuto preveda: a) ai fini dell’esercizio dei rami vita, la possibilità di esigere contributi supplementari, o di ridurre le prestazioni, e riscuotere contributi annui non superiori ad euro 500.000; b) ai fini dell’esercizio dei rami danni, la possibilità di esigere contributi supplementari e riscuotere contributi annui non superiori ad euro 1.000.000, provenienti per almeno la metà dai soci. Ricorrendo tale ipotesi, l’attività assicurativa può essere esercitata nei rami vita (soli rami I e II) o nei rami danni (soli rami 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 e 16) limitatamente al territorio italiano. Sono poi previsti requisiti di professionalità particolari che tengano conto delle dimensioni e delle limitazioni all’attività esercitata (v. artt. 53-56 cod.ass. riv.).

83 V. regolamento CE n. 2157/2001.

84 V. art. 4, comma 2, lett. a), del regolamento Isvap n. 10/2008.

85 Una tale previsione è tesa a garantire la corrispondenza tra lo Stato in cui l’attività è effettivamente prestata, seppure non in via esclusiva, e lo Stato in cui si trova l’autorità di vigilanza cui è demandato il controllo. Sulla possibilità che la normativa nazionale preveda l’obbligo per l’impresa di assicurazioni di avere oltre che la sede legale anche la sede amministrativa nello Stato membro di origine, cfr. la sentenza della Corte di Giustizia del 30 settembre 2003 - Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam vs Inspire Art Ltd. - causa C-167/01.

86 V. art. 4, comma 2, lett. b), del regolamento Isvap n. 10/2008.

87 Di tale importo, euro 5 milioni devono essere destinati alla gestione dei rami vita e Euro 2,5 milioni alla gestione dei rami danni 1 e 2.

88 Tale previsione ricalca quella degli artt. 12, d.lgs. n. 174/1995 e 14, d.lgs. n. 175/1995. Secondo alcuni autori (Mezzacapo, op. cit., 127) l’assenza della previsione di tale fondo nel codice delle assicurazioni, escludeva la possibilità per l’Isvap di reintrodurre il medesimo per via regolamentare. Né l’Isvap ha innalzato, come avrebbe potuto, l’ammontare minimo del capitale sociale al fine di ricomprendervi detto fondo.

89 V. art. 4, comma 2, lett. c), del regolamento Isvap n. 10/2008.

90 L’art. 15, comma 4, cod. ass. priv. ha lasciato all’Isvap l’indicazione del contenuto del programma di attività. Sul punto Rossetti, L’autorizzazione all’esercizio dell’impresa assicurativa: le novità del codice delle assicurazioni, in Assicurazioni, 2005, 439 ha rilevato che tale norma «pone seri problemi di legittimità costituzionale» atteso che il contenuto del programma di attività è stabilito in modo cogente per tutti gli Stati membri dalla Direttiva 2002/83/CE dal che deriva, ex art. 11, comma 1, l.4 febbraio 2005, n. 11, la riserva di legge in capo allo Stato non essendone invece consentita l’attuazione con regolamento amministrativo in assenza di una disposizione in tal senso di una legge comunitaria, quale non è il d.lgs. che ha emanato il cod. ass. priv. L’opinione di Rossetti, a giudizio di chi scrive è da condividere, anche perché il parere del Consiglio di Stato n. 11603 del 14 febbraio 2005 (reso sullo schema di decreto legislativo - poi Codice delle Assicurazioni) che aveva risolto favorevolmente il problema della “copertura” costituzionale e comunitaria dell’attribuzione all’Isvap del potere di emanare i regolamenti anche in assenza di un’espressa previsione nella legge delega, è precedente all’entra in vigore della l. 4 febbraio 2005, n. 11 (pubblicata in G.U. il 15 febbraio 2005), così che la riserva disposta dall’art. 11, comma 1, non sembra essere stata presa in considerazione dal Consiglio di Stato.

91 Di seguito viene riportato il testo dell’art. 7 del regolamento Isvap n. 10/2008, che indica il contenuto necessario del programma di attività. 1. Detto programma deve illustrare: a) per ciascun ramo per cui viene richiesta l’autorizzazione, le obbligazioni ed i rischi che l’impresa intende assumere; b) gli elementi patrimoniali che costituiscono il capitale sociale o il fondo di garanzia; c) le previsioni relative alle spese di impianto dei servizi amministrativi e tecnici, centrali e periferici, e dell’organizzazione agenziale e produttiva; d) i criteri che l’impresa intende seguire per la riassicurazione dei rischi assunti e il piano di riassicurazione, a cui vanno allegate le bozze dei trattati di riassicurazione e le lettere di impegno dei riassicuratori a sottoscriverli; e) la struttura della rete di vendita e le modalità operative della distribuzione, in conformità al regolamento Isvap n. 5 del 16 ottobre 2006; f) le procedure di assunzione e di valutazione dei rischi da sottoscrivere; g) le procedure di emissione delle polizze e di incasso dei premi. In caso di vendita tramite sportelli bancari, sono indicati anche gli aspetti organizzativi ed informatici e i presidi tesi a garantire la sicurezza e riservatezza dei dati, escludendo la possibilità di modifiche da parte dell’operatore bancario; h) la struttura liquidativa, direzionale e periferica; i) le procedure di liquidazione dei sinistri e delle somme da pagare; j) le procedure di controllo interno e di gestione dei rischi che l’impresa intende adottare; k) l’assetto e la composizione delle funzioni di revisione interna, di risk management e di compliance; l) le procedure per il rispetto della normativa antiriciclaggio di cui alla l. 5 luglio 1991, n. 197; m) per ciascun soggetto terzo a cui l’impresa intende esternalizzare proprie attività, le indicazioni richieste dal regolamento ISVAP di attuazione degli artt. 87 e 191, comma 1, lett. c) del decreto in materia di adeguatezza del sistema dei controlli interni e di gestione dei rischi delle imprese e dei gruppi assicurativi. 2. Inoltre, il programma deve contenere con riferimento al primo triennio: a) la prevedibile situazione di tesoreria; b) le previsioni relative ai mezzi finanziari necessari per la copertura delle riserve tecniche e del margine di solvibilità, tenendo conto che i mezzi finanziari a copertura del margine di solvibilità devono essere tali da garantire almeno la copertura della quota di garanzia; c) le previsioni relative all’ammontare dei premi, coerenti con le possibilità operative offerte dal mercato; d) le previsioni relative alle spese di gestione, diverse dalle spese di impianto e, in particolare, quelle relative alle spese generali correnti e all’ammontare delle provvigioni riconosciute alle reti di vendita; e) le previsioni relative all’ammontare delle prestazioni dovute per i rami vita e all’ammontare dei sinistri da pagare per i rami danni, comprese le spese di liquidazione, da iscrivere a riserva; f) il dettaglio delle previsioni dei costi e dei ricavi riferibili a ciascun ramo, tenuto conto delle operazioni di assicurazione, delle operazioni di riassicurazione passiva e delle operazioni di riassicurazione attiva, se l’impresa intende essere autorizzata anche all’esercizio di quest’ultima. Le previsioni sono rappresentate utilizzando i modelli di bilancio (Stato patrimoniale, conto economico, prospetto delle attività a copertura delle riserve tecniche, prospetto del margine di solvibilità) e la modulistica di vigilanza (conti tecnici di ramo) previsti dalla vigente normativa. 3. Il programma di attività dell’impresa deve essere poi integrato con informazioni aggiuntive ove l’istanza sia riferita a specifici rami danni (10 e 12, 14 e 15, 17 e 18). Inoltre, ove l’impresa richieda l’autorizzazione anche all’esercizio dell’attività riassicurativa, il programma di attività illustra la natura dei rischi che l’impresa si propone di garantire, il tipo di accordi di riassicurazione che l’impresa intende concludere con le imprese cedenti, la politica di retrocessione, nonché i dati di cui al precedente punto 2 che siano riferiti all’attività riassicurativa.

92 V. nota 73 punto 3.

93 I requisiti di onorabilità sono stati di recente ridefiniti, in esecuzione dell’art. 77 cod. ass. priv., nel regolamento adottato dal Ministero dello Sviluppo Economico con D.M. n. 220 dell’11 novembre 2011 (pubblicato nella Gazzetta Ufficiale del 9 gennaio 2012 n. 6 ed entrato in vigore lo scorso 24 gennaio 2012). Resta, tuttavia, ferma - secondo quanto ribadito dall’art. 2 comma 1 del predetto regolamento - l’applicazione della ulteriore disciplina prevista per le imprese quotate in Italia od in altri paesi dell’Unione Europea (v. decreto del Ministero della Giustizia del 30 marzo 2000 n. 1621, intitolato «Regolamento recante norme per la fissazione dei requisiti di professionalità e onorabilità dei membri del collegio sindacale delle società quotate da emanare in base all’articolo 148 del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58»). Per le imprese non quotate l’art. 2, comma 3, del regolamento del Ministero dello Sviluppo Economico prevede che i soggetti che detengono direttamente o indirettamente le suddette partecipazioni in imprese di assicurazione o di riassicurazione, devono soddisfare i requisiti di onorabilità e che, ove si tratti di persone giuridiche, i requisiti di onorabilità devono essere soddisfatti dai soggetti che svolgono funzioni di direzione amministrazione o controllo in dette persone giuridiche. In particolare, l’art. 5 del regolamento stabilisce che il requisito di onorabilità non ricorre se i soggetti interessati si trovano in una delle seguenti situazioni: a) stato di interdizione legale ovvero interdizione temporanea dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese e, comunque, tutte le situazioni previste dall’art. 2382 c.c.; b) assoggettamento a misure di prevenzione disposte dall’autorità giudiziaria ai sensi della l. 27 dicembre 1956, n. 1423, o della l. 31 maggio 1965, n. 575, e della l. 13 settembre 1982, n. 646, e successive modificazioni ed integrazioni, salvi gli effetti della riabilitazione; c) condanna con sentenza definitiva, salvi gli effetti della riabilitazione: 1) a pena detentiva per uno dei reati previsti dalla normativa speciale che regola il settore dell’assicurazione, finanziario, del credito, dei valori mobiliari e dei mercati mobiliari nonché dal decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, e successive modificazioni ed integrazioni; 2) alla reclusione per uno dei delitti previsti nel titolo XI del libro V del codice civile e nel regio decreto 16 marzo 1942, n. 267; 3) alla reclusione per un tempo non inferiore ad un anno per un delitto contro la pubblica amministrazione, contro la fede pubblica, contro il patrimonio, contro l’ordine pubblico, contro l’economia pubblica ovvero per un delitto in materia tributaria; 4) alla reclusione per un tempo non inferiore a due anni per un qualunque delitto non colposo. In relazione ai suddetti requisiti l’interessato potrà fornire la dichiarazione sostitutiva di certificazione (ai sensi dell’art. 46, d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445 e successive modifiche ed integrazioni). Le cariche, comunque denominate, di amministratore, direttore generale o sindaco nelle imprese di assicurazione e riassicurazione non possono essere ricoperte - salvo il caso di estinzione del reato - da coloro ai quali sia stata applicata su richiesta delle parti (c.d. “patteggiamento”) una delle pene indicate sub c); le pene indicate sub c) 1) e 2) che siano state comminate per effetto di patteggiamento, non rilevano se inferiori ad un anno. L’art. 5, comma 3 del regolamento stabilisce altresì che per le fattispecie disciplinate in tutto o in parte da ordinamenti stranieri, la verifica della sussistenza delle condizioni previste dai commi 1 e 2 è effettuata dall’Isvap sulla base di una valutazione di equivalenza sostanziale. V. al riguardo gli “Insurance Core Principles, Standards, Guidance and Assessment methodology” (ICP), - ed in particolare l’ICP 5 intitolato “Suitability” consultabile sul sito www.iaisweb.org, emanati lo scorso 1 ottobre 2011 dall’International Association of Insurance Supervisors (associazione che raduna le autorità di vigilanza di oltre 100 paesi, la Commissione Europea, il Fondo Monetario Internazionale, la Banca Mondiale ed altri enti) con l’obiettivo di uniformare a livello internazionale i principi guida, gli standards e le metodologie di valutazione in materia assicurativa nel rispetto delle normative nazionali, tenendo però conto del fatto che queste ultime saranno progressivamente rivisitate per renderle conformi ai suddetti ICP anche su richiesta del Fondo Monetario Internazionale o della Banca Mondiale. V. par. B 2) Assessment of ICP’s - Scope Assessments against the ICPs can be conducted in a number of contexts including: - self assessments, on either the full set of ICPs or against specific ICPs, performed by insurance supervisors themselves, sometimes with the assistance of other experts. Self-assessments may be followed by peer review and analysis; -reviews conducted by third parties; - reviews conducted in the context of the IMF and World Bank Financial Sector Assessment Program (FSAP).

94 Una volta che l’autorizzazione sia stata concessa e con riferimento all’ipotesi di ulteriore acquisizione di partecipazioni nel capitale di imprese di assicurazione, l’art. 77, commi 3 e 4, cod. ass. priv. chiarisce che in mancanza dei requisiti di onorabilità non possono essere esercitati i diritti di voto e gli altri diritti, che consentono di influire sull’impresa di assicurazione o di riassicurazione, inerenti alle partecipazioni eccedenti le suddette soglie. In caso di inosservanza, la deliberazione o il diverso atto, adottati con il voto o il contributo determinanti delle partecipazioni previste dal comma 1, sono impugnabili secondo le previsioni del codice civile. L’impugnazione può essere proposta anche dall’Isvap entro sei mesi dalla data della deliberazione o, se questa è soggetta a iscrizione nel registro delle imprese, entro sei mesi dall’iscrizione ovvero, se questa è soggetta solo a deposito presso l’ufficio del registro delle imprese, entro sei mesi dalla data del deposito. Le partecipazioni per le quali non può essere esercitato il diritto di voto sono computate ai fini della regolare costituzione della relativa assemblea. Inoltre (comma 4) le partecipazioni, eccedenti le predette soglie da parte dei soggetti privi dei requisiti di onorabilità devono essere alienate entro i termini stabiliti dall’Isvap.

95 Si considerano anche le partecipazioni acquisite o comunque possedute: a) per il tramite di società controllate, di società fiduciarie o per interposta persona; b) a titolo di deposito, garanzia pignoratizia o usufrutto, qualora il depositario, il creditore pignoratizio o l’usufruttuario possa esercitare discrezionalmente i diritti di voto ad esse inerenti; c) che sono oggetto di contratto di riporto o di contratti derivati, dei quali si tiene conto tanto nei confronti del riportato che del riportatore ovvero nei confronti di entrambe le parti dei contratti medesimi, salvo la prova dell’esclusiva attribuzione (v. art. 73 cod. ass. priv.).

96 Costituiti in forma di fondi comuni di investimento e/o di società d’investimento e/o società di investimento (gestione collettiva di portafogli di OICVM) secondo la definizione dell’art. 1. bis, punto 2, della direttiva 85/611 CEE.

97 In applicazione della direttiva 2002/87/CE sui conglomerati finanziari. Ma sul punto v. anche il c.d. Protocollo di Siena: General Protocol relating to the collaboration of the insurance supervisory authorities of the Member States of the European Union, Part II, Authorisation of domestic undertaking, parr 1 ss. (pubblicato nel marzo 2008 dal CEIOPS - Committee of European Insurance and Occupational Pensions Supervisors) che fissa i principi e le linee guida che ispirano la collaborazione tra le diverse autorità di vigilanza degli Stati membri.

98 Per la valenza generale di tali ICP v. Sub nota 75 ultimo paragrafo.

99 V. art. 68, comma 5, cod. ass. priv. Si noti al riguardo che, per effetto di tale previsione, coloro che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo nei soggetti titolari delle partecipazioni devono essere in possesso non solo dei requisiti di onorabilità (secondo quanto indicato dall’art. 77 cod. ass. priv.) ma anche dei requisiti di professionalità ed indipendenza. Per completezza, e perché ciò è indicativo della prassi adottata dall’autorità di vigilanza, si segnala ciò che - sino all’emanazione del regolamento di cui all’art. 68 cod. ass. priv. - prevedeva l’art. 45, comma 3, del regolamento Isvap n. 10/2008. In particolare quest’ultimo disponeva che, i soggetti in possesso di partecipazioni rilevanti dovessero dimostrare di essere in grado di garantire «la sana e prudente gestione dell’impresa», secondo quanto previsto dal D.M. 24 aprile 1987, n. 186, producendo la documentazione elencata dall’Allegato B al regolamento Isvap n. 10/2008, come segue: a. Per le persone fisiche: 1. curriculum vitae; 2. informazione e documentazione in ordine alla situazione economico contabile con riferimento anche alle società controllate e all’attività d’impresa eventualmente svolta direttamente; 3. protocollo di autonomia ai sensi dell’art. 5, comma 2, d.m. 24 aprile 1997, n. 186. Si tratta di una dichiarazione con cui il richiedente si impegna nei confronti dell’Isvap come segue: «a) a non porre in essere atti o comportamenti contrari all’autonomia gestionale dell’impresa assicuratrice nonché agli interessi degli assicurati e, in generale, a far conoscere gli strumenti e le cautele che si intendono adottare per assicurare l’autonomia della gestione dell’impresa assicuratrice; b) a non imporre all’impresa controllata eventuali condizioni che rechino pregiudizio a quest’ultima nell’ipotesi di instaurazione di rapporti contrattuali con la stessa; c) a comunicare tempestivamente all’ISVAP ogni successivo atto o fatto che modifichi le informazioni rese, nonché ogni ulteriore circostanza significativa riguardante la propria partecipazione nell’impresa assicuratrice; d) a fornire all’ISVAP ogni ulteriore documentazione richiesta ai fini di legge e ad adeguarsi alle indicazioni prescritte dallo stesso Istituto con riferimento all’autonomia gestionale, alla stabilità dell’impresa assicuratrice ed alla sana e prudente gestione». Sulla natura di tali protocolli v. Giampaolino, Assetti proprietari e gruppi assicurativi (artt. 68-87), in Nuovo codice delle assicurazioni cit., 219; 4. relazione sui programmi che il soggetto intende realizzare ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. d), d.m. 24 aprile 1997, n. 186. Si tratta di fornire una relazione sulla struttura giuridica ed economica del gruppo di imprese al quale, appartiene il richiedente, se del caso «dalla quale risultino i rapporti di collegamento di carattere tecnico, finanziario, organizzativo e convenzionale, nonché gli accordi organizzativi e commerciali esistenti tra il richiedente ed altri soggetti; nella stessa devono essere inoltre, specificati gli obiettivi perseguiti con l’operazione per la quale si richiede l’autorizzazione ed i programmi che si intendono realizzare, con particolare riferimento alla natura ed all’entità dei collegamenti finanziari che si intendono porre in essere tra l’impresa assicuratrice e le altre imprese che fanno parte del gruppo. Deve, infine, essere indicato se nel programma degli investimenti dell’impresa assicuratrice vi siano, ed in quali dimensioni, eventuali attività facenti capo al richiedente ovvero a soggetti ad esso collegati»; 5. informazioni e documentazione in ordine alle fonti di finanziamento dell’operazione; 6. dichiarazione di impegno a comunicare le fattispecie di stretti legami che dovessero instaurarsi con l’impresa di assicurazione o con l’impresa di partecipazione assicurativa capogruppo e a far sì che tali legami non ostacolino in alcun modo l’esercizio della vigilanza dell’Isvap. b. Per le persone giuridiche: 1. elenco degli amministratori, dei sindaci, dei rappresentanti legali e delle persone preposte alla direzione generale della società; 2. curricula delle persone individuate al n. 1, 3. certificato di iscrizione della società nel registro delle imprese ovvero dichiarazione sostitutiva di certificazione ai sensi dell’art. 46, d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445; 4. copia autentica dell’ultimo statuto aggiornato; 5. relazione sulla struttura giuridica del gruppo e sulle sue attività economiche, da cui risultino gli obiettivi e i programmi che la società intende realizzare, attraverso la partecipazione nell’impresa, ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. d), d.m. 24 aprile 1997, n. 186; 6. bilancio dell’ultimo esercizio e, ove esistente, bilancio consolidato del gruppo di appartenenza corredato dalle relazioni degli amministratori e del collegio sindacale e dall’eventuale relazione della società di revisione della società; 7. copia del contratto di acquisto della partecipazione. 8. informazioni e documentazione in ordine alle fonti di finanziamento dell’operazione; 9. protocollo di autonomia ai sensi dell’art. 5, comma 2, d.m. 24 aprile 1997, n. 186. Oltre alla documentazione sopra indicata l’ISVAP può richiedere ogni specifica informazione, nonché assumere ogni ulteriore e più specifico impegno qualora emergano situazioni particolari in relazione all’esigenza di garantire l’autonomia e la sana e prudente gestione dell’impresa di assicurazione.

100 I requisiti di professionalità sono fissati dall’art. 3 del regolamento adottato dal Ministero dello Sviluppo Economico con d.m. n. 220 dell’11 novembre 2011 (pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 9 gennaio 2012 n. 6 ed è entrato in vigore lo scorso 24 gennaio 2012). Gli amministratori e i sindaci di una impresa di assicurazione e di riassicurazione sono scelti secondo criteri di professionalità e competenza tra persone che abbiano maturato una esperienza complessiva di almeno tre anni attraverso l’esercizio di una o più delle seguenti attività: a) attività di amministrazione, direzione o controllo presso società ed enti del settore assicurativo, creditizio o finanziario; b) attività di amministrazione, direzione o controllo in enti pubblici o pubbliche amministrazioni aventi attinenza con il settore assicurativo, creditizio o finanziario ovvero anche con altri settori se le funzioni svolte abbiano comportato la gestione o il controllo della gestione di risorse economiche finanziarie; c) attività di amministrazione, direzione o controllo in imprese pubbliche e private aventi dimensioni adeguate a quelle dell’impresa di assicurazione o di riassicurazione presso la quale la carica deve essere ricoperta; d) attività professionali in materie attinenti al settore assicurativo, creditizio o finanziario, o attività di insegnamento universitario di ruolo in materie giuridiche, economiche o attuariali aventi rilievo per il settore assicurativo. Quanto invece al presidente del consiglio di amministrazione, ai membri dei comitati esecutivi, agli amministratori delegati ed almeno un terzo dei sindaci effettivi e di quelli supplenti - innovando rispetto alla disciplina previgente - il regolamento prevede che i medesimi devono essere scelti secondo criteri di professionalità e competenza tra persone che abbiano maturato una esperienza complessiva di almeno un quinquennio con riferimento esclusivamente a quanto indicato sub a), c) e d). Per la carica di direttore generale o per quella che comporti l’esercizio di funzione equivalente è richiesto il possesso di una specifica competenza professionale acquisita in materia assicurativa, creditizia o finanziaria attraverso esperienze di lavoro con funzioni dirigenziali di adeguata responsabilità per un periodo non inferiore ad un quinquennio. I sindaci oltre che i suddetti requisiti devono soddisfare anche il requisito di iscrizione nel registro dei revisori contabili.

101 Per i requisiti di onorabilità vedi sub nota 75.

102 I requisiti di indipendenza sono fissati dall’art. 6 del regolamento adottato dal Ministero dello Sviluppo Economico con d.m. n. 220 dell’11 novembre 2011 (pubblicato nella G.U. 9 gennaio 2012, n. 6 ed entrato in vigore lo scorso 24 gennaio 2012). All’uopo si noti che la funzione di amministrazione, direzione o controllo in un’impresa di assicurazione o riassicurazione non è compatibile con lo svolgimento di analoga funzione, con la sussistenza di rapporti di lavoro, di rapporti continuativi di consulenza o di prestazione d’opera retribuita o di altri rapporti di natura patrimoniale presso altre società di assicurazione o di riassicurazione, loro controllate o controllanti, tale da comprometterne l’indipendenza. Ed è lo stesso regolamento che, ai fini della valutazione da parte delle imprese, prevede che si tenga conto della diversa rilevanza delle funzioni e del diverso ruolo esercitato dai soggetti interessati (sussistenza del requisito di indipendenza non formale ma sostanziale), escludendo che possano compromettere l’indipendenza gli incarichi ed i rapporti con imprese appartenenti al medesimo gruppo assicurativo. L’obbligo di informazione compete ai soggetti di cui si accerta l’esistenza del requisito, che devono informare gli organi aziendali competenti degli incarichi e rapporti in essere, dichiarando se essi sono tali da incidere negativamente sulla loro indipendenza nei termini specificati nel presente articolo. I predetti organi aziendali competenti valutano le suddette dichiarazioni nonché le segnalazioni o informazioni che fossero state autonomamente e legittimamente acquisite in merito. Prima dell’emanazione del regolamento, Volanti, Sub artt. 58 e 59, in Il codice delle assicurazioni private cit., I.2, 26 aveva rilevato, correttamente, che il requisito dovesse essere valutato «in ragione degli incarichi in essere o già ricoperti, nonché dei rapporti personali, familiari, professionali o comunque economici intrattenuti dai soggetti e che non consentono loro di svolgere l’incarico affidato con la necessaria assenza di interessi propri o per conto altrui confliggenti con il ruolo rivestito» sulla scorta della definizione contenuta nel codice di autodisciplina predisposto dal Comitato per la Corporate Governance di Borsa Italiana S.p.A., nonché degli artt. 2399, 2409 octiesdecies e 2409 duodecies c.c. per i soggetti cui sono attribuite funzioni di controllo. Ora, il regolamento non fa riferimento agli “incarichi già ricoperti” né ai “rapporti personali e familiari” che a giudizio di chi scrive dovranno essere oggetto di attenta valutazione da parte degli organi aziendali, dopo aver avanzato specifica domanda ai soggetti coinvolti e/o dopo aver effettuato un’autonoma verifica. Sul punto si consideri anche che il c.d. decreto salva Italia, d.l. n. 201 del 6 dicembre 2011 (convertito con modifiche in l. 22 dicembre 2011, n. 214) era già intervenuto sulla materia. In particolare l’art. 36 prevede che è vietato ai titolari di cariche negli organi gestionali, di sorveglianza e di controllo e ai funzionari di vertice di imprese o gruppi di imprese operanti nei mercati del credito, assicurativi e finanziari di assumere o esercitare analoghe cariche in imprese o gruppi di imprese concorrenti. Il decreto chiarisce che per concorrenti si intendono le imprese o i gruppi di imprese tra i quali non vi sono rapporti di controllo ai sensi della normativa antitrust (art. 7, l. 10 ottobre 1990, n. 287) e che operano nei medesimi mercati del prodotto e geografici. I titolari di cariche incompatibili possono optare nel termine di novanta giorni dalla nomina, decorso il quale, decadono da entrambe le cariche e la decadenza è dichiarata dagli organi competenti degli organismi interessati nei trenta giorni successivi alla scadenza del termine o alla conoscenza dell’inosservanza del divieto. In caso di inerzia, la decadenza è dichiarata dall’autorità di vigilanza di settore competente (nella specie dall’Isvap).

103 L’art. 4 del regolamento stabilisce (commi 1 e 2) che non possono ricoprire le funzioni di amministratore, direttore generale, sindaco o liquidatore (sembrerebbero quindi ammesse altre funzioni di amministrazione e direzione) in imprese di assicurazione o riassicurazione con sede legale in Italia (ovvero delle imprese che in esse hanno partecipazioni pari o superiori al 10% secondo quanto previsto dall’art. 68 cod. ass. priv.) coloro che sono stati amministratori, direttori generali, sindaci o liquidatori di imprese sottoposte a procedure di amministrazione straordinaria, fallimento o liquidazione coatta amministrativa o a procedure equiparate, nei tre anni precedenti all’adozione dei relativi provvedimenti (a decorrere dalla data di adozione dei provvedimenti stessi). Il periodo è ridotto ad un anno nelle ipotesi in cui il provvedimento di avvio della procedura è stato adottato su istanza dell’imprenditore, degli organi amministrativi dell’impresa o in conseguenza della segnalazione dell’interessato. Non possono inoltre ricoprire le predette cariche i soggetti nei cui confronti è stato adottato il provvedimento di cancellazione dal ruolo unico nazionale degli agenti di cambio previsto dall’art. 201, comma 15, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, e gli agenti di cambio che si trovano in stato di esclusione dalle negoziazioni in un mercato regolamentato. Il divieto opera per il periodo di tre anni, a decorrere dalla data di adozione dei provvedimenti stessi. Il periodo è ridotto ad un anno nelle ipotesi in cui il provvedimento è stato adottato su istanza dell’agente di cambio. Vi sono però delle ipotesi in cui la carica può essere accettata o mantenuta (art. 4, comma 3, del regolamento). All’organo sociale competente è rimessa la valutazione, sulla base di adeguati elementi e secondo un criterio di ragionevolezza e proporzionalità, circa l’estraneità dell’interessato ai fatti che hanno determinato la crisi dell’impresa. Rilevano, fra gli altri, quali elementi probatori, la durata del periodo di svolgimento delle funzioni dell’interessato presso l’impresa stessa e l’assenza di provvedimenti sanzionatori connessi, di condanne con sentenza anche provvisoriamente esecutiva al risarcimento dei danni in esito all’esercizio dell’azione di responsabilità ai sensi del codice civile, di delibere di sostituzione da parte dell’organo competente e di altri provvedimenti attinenti. L’esistenza di una situazione impeditiva non consente la nomina; ove nominati, i soggetti interessati ne devono darne comunicazione all’impresa preso le quali svolgono le funzioni di amministrazione, direzione e controllo, se del caso evidenziando con idonei elementi la loro estraneità ai fatti che hanno determinato la crisi dell’impresa. Si tratta di una novità del regolamento de quo rispetto al d.m. 24 aprile 1997, n. 186 che disciplinava la materia antecedentemente e ciò si deve, probabilmente, anche alla sentenza n. 20463/2010 del TAR Lazio che aveva dichiarato l’illegittimità della norma che prevedeva la decadenza automatica dall’incarico senza che fosse prevista «la possibilità, per i soggetti coinvolti, di provare che, pur facendo parte di un organo collegiale (nella specie trattavasi di collegio sindacale), si erano fattivamente discostati dalle determinazioni dallo stesso adottate con effetti devastanti per lo stato di salute dell’impresa, esibendo stralci di verbali o qualsiasi altra prova idonea a dimostrare la propria posizione». A giudizio di chi scrive la soluzione adottata dal Ministero dello Sviluppo Economico suscita qualche perplessità. Al riguardo v. anche la nota a sentenza di F. V. Prosperetti (Luci e ombre sul requisito dell’onorabilità, in Diritto ed Economia dell’Assicurazione, 3, 2011, 1121) che, prima dell’emanazione del regolamento, notava quale esito della pronuncia «la divaricazione tra i requisiti che debbono essere posseduti per poter assumere una carica determinata e quelli per poter continuare a ricoprirla” e “la necessaria valutazione delle dimissioni che mancando comportano sempre l’assunzione di responsabilità condivise». In linea con quanto indicato dalla Prosperetti, a giudizio di chi scrive il regolamento del Ministero dello Sviluppo Economico avrebbe dovuto essere più severo nel prevedere le esimenti per le ipotesi di situazioni impeditive, elencandone di tassative quali, ad esempio, l’inequivocabile contrarietà dell’interessato alla prima operazione che ha poi portato al dissesto dell’impresa, la verbalizzazione della posizione dell’interessato, l’immediata segnalazione al collegio sindacale e/o per il tramite di esso all’autorità di vigilanza e le immediate successive dimissioni dalla carica. Ciò anche alla luce dei più stringenti principi e requisiti richiesti dall’ICP 5.3 che prevede «The supervisor requires the insurer to demonstrate initially and thereafter, when requested by the supervisor, the suitability of Board Members, Senior Management, Key Persons in Control Functions and Significant Owners. The suitability requirements and the extent of review required depend on the person’s position and responsibility». Le esimenti previste dall’art. 4, comma 3 del regolamento, finiscono per riservare un trattamento di favore agli operatori del settore assicurativo rispetto a quello riservato agli esponenti aziendali delle banche (ai sensi del d.m. 19 marzo 1998, n. 161).

104 Il regolamento adottato dal Ministero dello Sviluppo Economico con d.m. n. 220 dell’11 novembre 2011 prevede, all’art. 7 comma 1, che il difetto dei requisiti di professionalità degli esponenti aziendali, dei requisiti di onorabilità ed indipendenza, la presenza delle situazioni impeditive (v. nota 85) comporta la decadenza dall’ufficio.

105 Il regolamento ha fissato le ipotesi di sospensione cui al decorrere di un determinato periodo consegue la revoca. Costituiscono causa di sospensione dalle funzioni esercitate dai soggetti che esercitano funzioni di direzione, amministrazione e controllo presso le imprese di assicurazione e riassicurazione con sede in Italia (art. 7, comma 2), le seguenti situazioni: a) condanna con sentenza non definitiva a: 1) a pena detentiva per uno dei reati previsti dalla normativa speciale che regola il settore dell’assicurazione, finanziario, del credito, dei valori mobiliari e dei mercati mobiliari nonché dal decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, e successive modificazioni ed integrazioni; 2) alla reclusione per uno dei delitti previsti nel titolo XI del libro V del codice civile e nel regio decreto 16 marzo 1942, n. 267; 3) alla reclusione per un tempo non inferiore ad un anno per un delitto contro la pubblica amministrazione, contro la fede pubblica, contro il patrimonio, contro l’ordine pubblico, contro l’economia pubblica ovvero per un delitto in materia tributaria; 4) alla reclusione per un tempo non inferiore a due anni per un qualunque delitto non colposo. b) salvo i casi di estinzione del reato e in cui sia stata comminata una pena inferiore ad un anno, applicazione su richiesta delle parti (con sentenza non definitiva) di una delle seguenti pene: 1) a pena detentiva per uno dei reati previsti dalla normativa speciale che regola il settore dell’assicurazione, finanziario, del credito, dei valori mobiliari e dei mercati mobiliari nonché dal decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, e successive modificazioni ed integrazioni; 2) reclusione per uno dei delitti previsti nel titolo XI del libro V del codice civile e nel r.d. 16 marzo 1942, n. 267 8 (l. fallimentare); 3) alla reclusione per un tempo non inferiore ad un anno per un delitto contro la pubblica amministrazione, contro la fede pubblica, contro il patrimonio, contro l’ordine pubblico, contro l’economia pubblica ovvero per un delitto in materia tributaria; 4) alla reclusione per un tempo non inferiore a due anni per un qualunque delitto non colposo. c) applicazione provvisoria di una delle misure previste dall’art. 10, comma 3, l. 31 maggio 1965, n. 575, da ultimo sostituito dall’art. 3, l. 19 marzo 1990, n. 55, e successive modificazioni e integrazioni (v. d.lgs. n. 159/2011 - Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di documentazione antimafia, in particolare gli artt. 67, comma 1, lett. a) e g), i commi da 2 a 7, l’art. 76, comma 8, in materia di misure di prevenzione e di altre sanzioni penali); d) applicazione di una misura cautelare di tipo personale. Ai sensi dell’art. 7, comma 4, il consiglio di amministrazione iscrive l’eventuale revoca dei soggetti dei quali ha dichiarato la sospensione fra le materie da trattare nella prima assemblea successiva al verificarsi di una delle cause di sospensione. Particolari norme si applicano alla sospensione del direttore generale nominato dagli amministratori, infatti fatti salvi i casi di sospensione di cui alle lettere c) e d) sopra (nei quali la durata della sospensione coincide con la durata delle misure), negli altri casi la sospensione non può durare oltre 45 giorni dalla dichiarazione di sospensione, trascorsi i quali il consiglio di amministrazione provvede alla revoca ovvero al reintegro del direttore generale sospeso.

106 In concreto l’Isvap si propone di verificare il sistema di attribuzione/ripartizione delle deleghe a membri del consiglio di amministrazione e managers di fascia alta, per verificarne l’adeguatezza rispetto all’assetto amministrativo ed al programma di attività.

107 Per “stretti legami” ai sensi dell’art. 2, lett. t) del regolamento Isvap n. 10/2008 si intende: il rapporto tra due o più persone fisiche o giuridiche nei casi in cui sussiste: 1) un legame di controllo ai sensi dell’art. 72 cod. ass. priv. (casi di cui all’art. 2359, commi 1 e 2, c.c.; in presenza di contratti o di clausole statutarie che abbiano per oggetto o per effetto il potere di esercitare l’attività di direzione e coordinamento; nei casi in cui il controllo si considera esistente nella forma dell’influenza dominante - art. 72 cod. ass. priv., comma 2); 2) una partecipazione, detenuta direttamente o per il tramite di società controllate, società fiduciarie o per interposta persona, almeno pari al dieci per cento del capitale o dei diritti di voto, ovvero una partecipazione che, pur restando al di sotto di tale limite, dà comunque la possibilità di esercitare un’influenza notevole ancorché non dominante; 3) un legame in base al quale le stesse persone sono sottoposte al controllo del medesimo soggetto, o comunque sono sottoposte a direzione unitaria in virtù di un contratto o di una clausola statutaria, oppure quando gli organi di amministrazione sono composti in maggioranza dalle medesime persone, oppure quando esistono legami importanti e durevoli di riassicurazione; 4) un rapporto di carattere tecnico, organizzativo giuridico e familiare che possa influire in misura rilevante sulla gestione dell’impresa.

108 A) Relazione che illustri: (i) la struttura giuridica del gruppo del quale fa parte l’impresa istante, riferita ai legami di cui all’art. 2, comma 1, lett. t), punti 1 (legame di controllo ai sensi dell’art. 72, d.lgs. 7/9/2005, n. 209) e 3 (un legame in base al quale le stesse persone sono sottoposte al controllo del medesimo soggetto, o comunque sono sottoposte a direzione unitaria in virtù di un contratto o di una clausola statutaria, oppure quando gli organi di amministrazione sono composti in maggioranza dalle medesime persone, oppure quando esistono legami importanti e durevoli di riassicurazione), nonché le attività economiche del gruppo stesso; (ii) gli assetti proprietari dell’impresa di assicurazione con indicazione di tutte le persone fisiche o giuridiche che detengono in essa, direttamente o indirettamente, una partecipazione in misura almeno pari al dieci per cento del capitale o dei diritti di voto, ovvero tale che, pur rimanendo al di sotto del limite sopra indicato, dia comunque la possibilità di esercitare un’influenza notevole ancorché non dominante; (iii) i rapporti di collegamento di carattere tecnico, organizzativo, finanziario, giuridico e familiare che l’impresa intrattiene con altri soggetti interni o esterni al gruppo di cui al punto (i) e che possono influire in misura rilevante sulla gestione dell’impresa stessa; B) Copia di eventuali patti di sindacato di voto e comunque comunicazione di ogni accordo, anche in corso di stipulazione, fra i soci dell’impresa di assicurazione o della società che la controlla, che consentono il controllo della maggioranza dei diritti di voto ovvero conferiscono il diritto di nominare o di revocare la maggioranza degli amministratori dell’impresa stessa o che comunque abbiano per effetto l’esercizio concertato del voto nell’impresa o nella società che la controlla. C) Dichiarazione di impegno a comunicare le fattispecie di stretti legami che dovessero instaurarsi con l’impresa di assicurazione o con l’impresa di partecipazione assicurativa capogruppo e a far sì che tali legami non ostacolino in alcun modo l’esercizio della vigilanza dell’Isvap.

109 Art. 6, comma 2, regolamento Isvap n. 2/2006.

110 Regolamento Isvap n. 2 del 9 maggio 2006, di attuazione degli artt. 2 e 4, l. 7 agosto 1990, n. 241, concernente la determinazione dei termini di conclusione e delle unità organizzative responsabili dei procedimenti dell’Isvap, come modificato ed integrato dal provvedimento Isvap del 9 ottobre 2006, n. 2465.

111 Il regolamento ISVAP n. 2 (art. 2) indica oltre all’unità organizzativa responsabile del procedimento anche il dirigente responsabile per esso.

112 Il termine, tuttavia, non è da ritenersi perentorio, perché manca un’indicazione in tal senso, né si può ritenere che la scadenza valga come silenzio assenso atteso che il citato art. 14 - in linea con la normativa comunitaria - prevede un provvedimento formale (cfr. Merani, sub artt. 13 ss., in Commentario al codice delle assicurazioni cit., 61), e che la l. 7 agosto 1990, n. 241, espressamente prevede che il silenzio assenso non può aversi nei casi in cui, come in quello di specie, la normativa comunitaria richieda un provvedimento formale. In ogni caso, decorso inutilmente il termine, l’impresa interessata potrà adire il giudice amministrativo per far constatare l’inadempimento dell’Isvap (v. art. 2, comma 5, l. 7 agosto 1990, n. 241 e art. 21 bis, l. 6 dicembre 1971, n. 1034 come modificata dall’art. 2, l. 21 luglio 2000, n. 205).

113 In particolare, ove l’istanza risulti incompleta per assenza della documentazione o delle informazioni richieste, l’Isvap né da comunicazione all’impresa entro 20 giorni dalla data del timbro di arrivo presso l’Isvap (art. 3, comma 2, regolamento Isvap n. 2/2006) indicando le cause dell’incompletezza o dell’irregolarità. Ricorrendo tale ipotesi, il termine di 90 giorni decorre dalla data del completamento o della regolarizzazione dell’istanza. Il termine è altresì sospeso, fino alla ricezione delle informazioni o chiarimenti che l’Isvap dovesse richiedere all’impresa ad integrazione della documentazione prevista. Anche i termini di sospensione e riapertura dei procedimenti sono comunicati all’impresa dall’Isvap. Ove invece l’impresa non integri la documentazione e/o le informazioni e/o i chiarimenti previsti nel termine di 90 giorni dalla data di richiesta, l’istanza si intende decaduta (art. 15, comma 8, regolamento Isvap n. 10/2008).

114 V. infra par. 2.1.1 di questo Capitolo.

115 Si ritiene che la motivazione debba altresì indicare le ragioni giuridiche ed i presupposti di fatto che sottendono alla decisione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria. Un tale obbligo è posto in capo all’Isvap, così come alla Banca d’Italia e alla Covip, dall’art. 24, 2 comma, l. 28 dicembre 2005, n. 262, «Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari».

116 Sulla “sana e prudente gestione” per le modalità di verifica del criterio, che valgono, forse, anche a creare una definizione v sub nota 81; v. inoltre Desiderio, La sana e prudente gestione nei controlli assicurativi, in Diritto ed Economia dell’Assicurazione, 2, 2010, 309 che, nel rilevare il diverso uso dell’espressione nella disciplina nazionale rispetto a quello, molto più frequente, della disciplina comunitaria “al punto di divenire (per la prima) indicativa di un obiettivo generale”, si interroga sul senso giuridico della formula, concludendo con Antonucci, Diritto delle banche, Milano, 1997, 51, «che per questo criterio passa tutto, passa il controllo sui mezzi patrimoniali, sull’organizzazione interna, su tutte le scelte squisitamente interne ad una struttura imprenditoriale»; chiedendosi «se l’inosservanza del criterio sia giustiziabile, ricorribile” ed “eventualmente in quale misura», per addivenire ad una risposta negativa sulla scorta della giurisprudenza amministrativa ed in particolare della sentenza del Tar Lazio, Sez. I, 19 luglio 2005, n. 386. V. inoltre le osservazioni svolte nella nota 63 sul principio di proporzionalità della normativa secondaria e, da ultimo nota 100 per la natura del provvedimento di autorizzazione e per la valenza che questo assume per l’impresa.

117 Cfr. art. 14, d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385.

118 Sembra utile, ai fini di comprendere l’ampiezza dei poteri dell’Isvap in materia, definire meglio il concetto dell’autorizzazione. La dottrina amministrativista, pacificamente (cfr. Scoca, Diritto amministrativo, Torino, 2008, 269 ss.; Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2007, 315; Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2007, 303 ss.), cataloga i provvedimenti autorizzatori, accanto a quelli concessori, all’interno del più ampio genus dei provvedimenti c.d. ampliativi, che vengono comunemente definiti come quei provvedimenti costitutivi che determinano modificazioni nelle situazioni giuridiche soggettive e nel patrimonio giuridico dei privati cittadini in senso loro favorevole, rispetto ai quali i privati sono portatori di interessi legittimi c.d. “pretensivi”. Ove con riferimento all’attività assicurativa si parta dal presupposto della disponibilità teorica del privato di un vero e proprio diritto di iniziativa economica privata (art. 41 Cost.), affinché essa diventi pratica (effettiva) occorre un provvedimento dell’amministrazione: il provvedimento autorizzatorio. L’autorizzazione serve, in altri termini, a verificare se l’attività che si assume essere nella disponibilità del privato possa essere effettivamente svolta, ed eventualmente in qual modo ed a quali condizioni, per non contrastare con interessi pubblici: si tratta quindi di una verifica, preventiva, di compatibilità tra l’esercizio di attività private ed i pubblici interessi che possano esserne coinvolti. A contrario, la concessione è funzionalmente molto più semplice, dato che serve ad attribuire diritti, qualità, qualifiche onorifiche ai privati, in genere utilitates, sia trasferendo diritti riservati all’amministrazione sia costituendo ex novo diritti prima inesistenti (cfr. Scoca, op. cit., 272). Da tale distinzione di base, derivano come logica conseguenza, alcune differenze, soprattutto in ordine alla disciplina della discrezionalità in capo all’amministrazione procedente quando debba semplicemente autorizzare l’esercizio di un diritto preesistente o addirittura concedere un diritto nuovo. Sembra intuitivo che nel primo caso, vista la natura dell’autorizzazione, l’amministrazione debba limitarsi a verificare l’esistenza in capo al privato delle condizioni (requisiti) richiesti dalla legge per l’esercizio del diritto e, ove l’esito di tale verifica sia positivo, concedere l’autorizzazione. Ovviamente tale verifica potrà limitarsi all’accertamento dell’esistenza oggettiva di determinati requisiti, ed in tal caso l’attività autorizzatoria sarà vincolata, oppure dovrà estendersi a valutare la qualità dei requisiti stessi, inserendo elementi di soggettività nel giudizio, ed in tale caso nell’autorizzare o meno l’amministrazione procedente eserciterà una discrezionalità c.d. tecnica. In entrambi i casi però, l’amministrazione incontrerà dei vincoli, più o meno oggettivi, nella formulazione del suo giudizio, vincoli che sono invece inesistenti nell’ipotesi in cui sia chiamata a dare una concessione nel qual caso godrà di discrezionalità piena. In altre parole, nel caso dell’autorizzazione l’amministrazione dovrà limitarsi, a fronte dell’istanza del privato, a verificare se esistano i presupposti richiesti dalla legge per l’esercizio del diritto (anche ove in tale valutazione possano essere contenuti elementi di soggettività) e nel caso positivo sarà obbligata a procedere in senso favorevole all’interessato. È evidente, però, che l’opinabilità delle caratteristiche di alcune condizioni (requisiti), che legittimano un giudizio soggettivo sull’esistenza e consistenza degli stessi, non può essere tanto ampia da trasformare la discrezionalità tecnica in discrezionalità piena atteso il citato principio dell’art. 42 della Costituzione ed a meno di non divenire, nei fatti, l’autorizzazione un atto concessorio. In ragione di quanto precede, la dottrina su citata tende ad oggettivizzare quanto più possibile la valutazione di detti requisiti (le cui caratteristiche si ripete sono oggettivamente opinabili) attraverso il ricorso ai casi simili oppure richiedendo che l’amministrazione enunci, in via generale ed astratta, criteri di valutazione. Con specifico riferimento all’autorizzazione all’accesso all’attività assicurativa, ma analoghe considerazioni si possono muovere per l’accesso all’attività riassicurativa, l’ampia discrezionalità sembra rinvenirsi principalmente nel disposto dall’art. 14, comma 2, cod. ass. priv.: «l’ISVAP nega l’autorizzazione quando dalla verifica delle condizioni (indicate nel comma 1) non risulti garantita la sana e prudente gestione, senza che si possa aver riguardo alla struttura e all’andamento dei mercati interessati» e - ai sensi dell’art. 14, comma 1, lett. e) - in sede di verifica dei presupposti in capo ai soggetti titolari di partecipazioni rilevanti ove si ha riguardo alla sussistenza delle «condizioni atte a garantire una gestione sana e prudente dell’impresa di assicurazione o di riassicurazione, avuto riguardo ai possibili effetti dell’operazione sulla stabilità, sull’efficienza e sulla protezione degli assicurati». Un primo limite a tale ampia discrezionalità, come accennato, sembra essere quello posto dall’art. 24, comma 2, l. 28 dicembre 2005, n. 262 che con riferimento agli atti di Banca d’Italia, Consob, Isvap e Covip - successivamente all’emanazione del codice delle assicurazioni private - ha stabilito che i medesimi devono essere motivati e che la motivazione deve indicare le ragioni giuridiche e i presupposti di fatto che hanno determinato la decisione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria. È perciò evidente che ci si trovi in una di quelle ipotesi in cui, come detto, l’Isvap nel valutare dette condizioni è legittimata ad un giudizio soggettivo che deve trovare un limite nella discrezionalità tecnica se il provvedimento amministrativo de quo deve mantenere il carattere autorizzatorio. Tanto più che, come rilevato da Martina (L’accesso all’attività assicurativa di imprese aventi sede legale in Italia: il codice delle assicurazioni private tra novità e tradizione, in Le Nuove leggi civili commentate, Padova 2006, fasc. 6, 1307), la verifica della condizione della sana e prudente gestione di cui all’art. 14, comma 2, cod. ass. priv. non trova fondamento nella disciplina comunitaria, che invece la legittima soltanto per l’ipotesi di cui all’art. 14, comma 1, lett. e). Sulla questione si condivide l’opinione di Mezzacapo (L’accesso all’attività assicurativa, in Il Nuovo Codice delle assicurazioni cit., 132 ss.) che, chiarendo che il tema della discrezionalità e dei suoi limiti non costituisce un semplice affare interno, ha rilevato che se per discrezionalità tecnica si intende l’attività applicativa di regole proprie di una determinata scienza specialistica, l’Isvap - in virtù dei poteri regolamentari conferitigli - deve dettare criteri regolamentari «il più possibile analitici e precisi in ordine ad esempio, alle qualità dei partecipanti rilevanti ed ai contenuti del programma di attività ritenuti soddisfacenti, ovvero aventi carattere impeditivo del rilascio dell’autorizzazione, al fine di rendere a priori conoscibili e prevedibili le concrete modalità di esercizio del potere autorizzatorio». Peraltro, i regolamenti dovranno essere emanati nel rispetto del criterio di proporzionalità, sancito dall’art. 191, comma 2, cod. ass. priv., per il raggiungimento del fine con il minor sacrificio per i soggetti destinatari (la medesima disposizione si trova anche all’art. 23 della citata l. n. 262/2005 che prevede che le autorità al fine del rispetto del criterio di proporzionalità «consultano gli organismi rappresentativi dei soggetti vigilati, dei prestatori di servizi finanziari e dei consumatori». In questo senso un segnale potrà essere dato anche dal Ministro dello Sviluppo Economico, chiamato ai sensi dell’art. 77 cod. ass. priv. a prevedere i requisiti di onorabilità dei titolari di partecipazioni rilevanti che, si ricorda, andranno verificati anche in ordine alla garanzia di una sana e prudente gestione (v. art. 68 cod. ass. priv.). La necessità di prevedere, in via generale ed astratta, dei parametri quanto più oggettivi possibile, per valutare l’esistenza e le caratteristiche dei requisiti richiesti dalla legge per l’autorizzazione all’esercizio dell’attività assicurativa (o riassicurativa) discende direttamente dalla consistenza del diritto, costituzionalmente garantito, di libera iniziativa economica. Ad avviso di chi scrive, a fronte di tale diritto l’amministrazione procedente dovrebbe limitarsi a valutare la presenza delle condizioni richieste dalla legge (esercitando al massimo discrezionalità tecnica, quando la sua attività non sia vincolata) e non dovrebbe spingersi, invece, a valutare in maniera puramente discrezionale l’opportunità che l’istante avvii l’impresa in questione (come se le fosse richiesta una concessione) pur rimanendo in entrambe le ipotesi la posizione giuridica del privato, all’interno del procedimento, di interesse legittimo. In assenza di tale predeterminazione, in via generale ed astratta, di criteri valutativi, comunque, la stessa consistenza della situazione giuridica soggettiva finale del privato istante consentirebbe di valutare la legittimità del comportamento dell’autorità quantomeno, sotto il profilo dell’ (eventuale) eccesso di potere.

119 La disciplina introdotta dal Codice si è adeguata alla normativa del settore bancario. La previgente normativa assicurativa, infatti (per le assicurazioni dirette sulla vita, l’art. 7 d.lgs. n. 174/1995, e per le assicurazioni dirette diverse dalla vita l’art. 9, d.lgs. n. 175/1995), disponeva che per poter iniziare l’esercizio dell’attività assicurativa le imprese dovevano «essere autorizzate dall’Isvap con provvedimento da pubblicarsi nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana»; diversamente da quanto già accadeva per le banche, dunque, le società che intendevano esercitare l’attività di assicurazione potevano essere costituite e iscritte nel registro delle imprese anche prima dell’ottenimento dell’autorizzazione, la quale era richiesta solo per poter iniziare a esercitare l’attività sociale. Cfr. Sub art. 2329 c.c., in Bonfante-Corapi-Marziale-Rordorf-Salafia (a cura di), Codice commentato delle nuove società, Milano, 2004, 39.

120 V. art. 2330 c.c. Nel caso delle S.p.A. il termine è di 20 giorni.

121 Gentile, sub artt. 13 ss, in Il codice delle assicurazioni private cit, I.1, 132 ss.

122 Per una panoramica sul quadro normativo di riferimento vedi par. 1.1. sopra.

123 In seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, il diritto di stabilimento risulta ora disciplinato agli artt. 49 ss. del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (ex artt. 43 ss. Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea).

124 In seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, la libertà di prestazione di servizi risulta ora disciplinata agli artt. 56 ss. del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (ex artt. 46 ss. Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea).

125 V. art 162 del T.U.I.R - Testo Unico Imposte sui Redditi, d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917 e per un commento Leo, Art. 162, in Le Imposte sui redditi nel Testo Unico, II, Milano2007, 2397 ss.; nonché, per un’ampia ricognizione delle problematiche connesse, Piazza, Definizione del concetto di stabile organizzazione, in Guida alla fiscalità internazionale, in Il Sole 24 ore, 2004, 169 ss.

126 Causa C-55/94, Gebhard, Racc. 1995, I-4165, punto 27.

127 V. inter alios Chini, L’assicurazione nelle direttive comunitarie. d) In particolare: sulla libera prestazione di servizi, in Le assicurazioni private cit., I, 47.

128 Causa C-14/76, De Bloos, Racc. 1976, 3755, quale citata nella Comunicazione, che, tuttavia, verteva sull’interpretazione della nozione di succursale nell’ambito della Convenzione di Bruxelles sulla competenza giudiziaria e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale.

129 Quanto all’Italia il regolamento Isvap n. 10/2008 definisce la procedura per l’accesso in regime di libera prestazione di servizi quale procedura tesa all’”abilitazione” (v. infra).

130 Una tale interpretazione, tuttavia, non sembra perlomeno in linea con il principio della libera circolazione delle persone, inteso quale diritto della persona di spostarsi all’interno dell’Unione Europea usufruendo dei servizi e delle opportunità economiche negli altri paesi dell’Unione.

131 Comunicazione interpretativa 2000/C43/03.

132 Sul punto si osservi, come rilevato da Mezzacapo, op. cit., 136, che allo stesso procedimento dovrebbe essere soggetta l’impresa che intenda svolgere nel paese ospite un’attività assicurativa permanente ma senza istituzione di una succursale (ipotesi che rientra nella fattispecie della libertà di stabilimento). Una tale interpretazione, nonostante l’ipotesi non sia contemplata dalla previsione testuale della legge, sarebbe in linea con le decisioni della Corte di giustizia (quali riprese dalla Comunicazione interpretativa 2000/C43/03) che hanno chiarito che il carattere della permanenza attiene al regime di stabilimento piuttosto che a quello della libertà di stabilimento, nonché con l’ancor più restrittiva disposizione dell’art. 24, comma 4, cod. ass. priv.

133 Il codice utilizza termini diversi, “comunicazione” (art. 16, comma 1) piuttosto che “richiesta” (art. 17). Dal dettato normativo e regolamentare, risulta evidente che non si tratta di una comunicazione di carattere informativo, nel senso letterale del termine, bensì di una comunicazione di richiesta cui nella specie vanno allegati una serie di documenti che sono poi vagliati dall’Isvap ai fini dell’«abilitazione all’esercizio dell’attività al di fuori del territorio della Repubblica Italiana» (cfr. art. 3, lett. b, regolamento n. 10/2008).

134 V. art. 18, comma 1, regolamento Isvap n. 10/2008.

135 Per i requisiti di professionalità ed onorabilità v. rispettivamente sub nota 83, 75. Non è invece richiesto il requisito dell’indipendenza previsto per l’autorizzazione dell’impresa con sede legale in Italia.

136 V. artt. 16, comma 4, cod. ass. priv. e 22, comma 3, regolamento Isvap n. 10/2008.

137 Art. 17, comma 2, cod. ass. priv.

138 Sul punto chi scrive ritiene che, nonostante il generico riferimento alla motivazione operato dall’art. 17, comma 3, cod. ass. priv., la medesima debba essere «specifica ed adeguata» se non altro in forza del citato art. 24, comma 2, l. 28 dicembre 2005, 262. Quanto alla natura del provvedimento di “abilitazione” Rossetti, op. cit., 439 e segg. ritiene che la procedura evidenzi come il principio della libertà di stabilimento e quello della libera prestazione di servizi siano stati attuati “con qualche remora”, atteso che la decisione dell’Isvap di trasmettere o meno la comunicazione all’autorità di vigilanza dello Stato membro, si configura come una «vera e propria autorizzazione per la natura non vincolata del provvedimento», per l’accertamento della «non incontrovertibile nozione di solidità finanziaria» e per la previsione dell’obbligo di motivazione nell’ipotesi del rifiuto.

139 V. art. 27 regolamento Isvap n. 10/2008.

140 L’espressione è ripresa dall’art. 27 regolamento Isvap n. 10/2008.

141 Si ritiene, tuttavia, che ciò possa avvenire anche informalmente in ragione dei principi posti dalla l. 7 agosto 1990, n. 241 quale richiamata dall’art. 24, comma 1, l. 28 dicembre 2005, n. 262 se non per analogia con il più complesso procedimento previsto ai fini del rilascio della prima autorizzazione.

142 Si applica l’art. 24, comma 5, l. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

143 Inter alios cfr. Merani, Sub artt. 13 ss ., in Commentario al codice delle assicurazioni cit., 64.

144 Si tratta di norme che pongono un limite al principio dell’autorizzazione unica e del conseguente controllo da parte dell’autorità di vigilanza dello Stato ospitante. I commentatori si sono posti il problema di individuare tali norme in assenza di una qualsiasi definizione fornita dal legislatore comunitario e/o dal legislatore nazionale e convengono nel ritenere che “interesse generale” sia espressione generica che, di fatto, lascia all’autorità di controllo un ampio margine di interpretazione ed applicazione. Da tempo sulla questione è intervenuta la Commissione Europea con la citata Comunicazione interpretativa 2000/C43/03 (si tratta, tuttavia, di un documento non vincolante). Il concetto di “interesse generale” è stato elaborato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia CE quale criterio per valutare la conformità con il diritto comunitario di una disposizione nazionale - riguardante un settore non armonizzato a livello comunitario - suscettibile di ostacolare l’esercizio della libertà di stabilimento o della libera prestazione di servizi, nonché del fatto che la portata dell’interesse generale può variare da Stato a Stato in considerazione delle diverse tradizioni nazionali e degli obiettivi dei singoli Stati membri. Probabilmente con l’intento di conservare una natura evolutiva, la Corte di Giustizia non ha fornito una definizione del concetto di interesse generale e si è limitata, piuttosto, a precisare le condizioni che i provvedimenti nazionali, volti a perseguire un obiettivo di interesse generale, devono soddisfare per essere legittimamente opposti agli operatori economici comunitari. Più precisamente, a giudizio della Corte, perché una disposizione nazionale, c.d. di interesse generale, possa legittimamente ostacolare o limitare l’esercizio del diritto di stabilimento e della libera prestazione dei servizi, essa deve soddisfare ciascuno dei seguenti requisiti: 1) deve riguardare un settore non armonizzato; 2) deve perseguire un obiettivo di interesse generale; 3) non deve essere discriminatoria; 4) deve essere obiettivamente necessaria; 5) deve essere proporzionata all’obiettivo perseguito; 6) occorre inoltre, che l’obiettivo di interesse generale non sia già salvaguardato dalle regole alle quali il prestatore è soggetto nello Stato membro d’origine (il che, peraltro, presuppone, la conoscenza della normativa dello Stato membro d’origine da parte del legislatore dello Stato membro ospitante). Inoltre, prendendo spunto dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, la Commissione, dando per verificati i requisiti di cui sopra elaborava una lista esemplificativa delle norme che potevano essere ritenute di interesse generale, come segue: a) notificazione preliminare delle condizioni di polizza; b) operazioni di capitalizzazione svolte da imprese di assicurazione; c) sistemi uniformi di bonus/malus; d) lingua del contratto di assicurazione; e) i codici di condotta professionali; f) i tassi d’interesse tecnici massimi in materia di assicurazioni vita; g) l’imposizione di condizionitipo o minime di assicurazione; h) le clausole che impongono franchigie obbligatorie nei contratti di assicurazione; i) l’obbligo di prevedere un valore di riscatto nei contratti di assicurazione vita; j) il divieto di ricorrere alla tecnica del cold calling; k) le modalità stabilite dallo Stato membro ospitante per la riscossione delle imposte indirette sui premi di assicurazione dei contratti stipulati in regime di libera prestazione di servizi: designazione di un rappresentante fiscale dell’impresa. Nel febbraio 2011 l’Isvap ha pubblicato (ed è rintracciabile sul sito) un elenco delle norme di interesse generale applicabile alle imprese di assicurazione e riassicurazione - con indicazione di articoli e commi applicabili tanto del codice delle assicurazioni quanto dei regolamenti - suddivise in: (i) disposizioni di carattere generale, (ii) assicurazioni responsabilità civile auto, responsabilità civile natanti e responsabilità civile venatoria, (iii) contratti, (iv) attività d’intermediazione, (v) operazioni straordinarie, (vi) misure cautelari, (vii) riassicurazione. L’Isvap medesima, tuttavia, chiarisce il criterio di redazione di tale elenco “selezionare le norme che contengono requisiti aggiuntivi rispetto alle disposizioni minimali previste dalle direttive” e che l’elenco medesimo non deve considerarsi esaustivo. Vi è poi uno specifico riferimento all’applicabilità delle norme penali, antiriciclaggio, antitrust, alle norme del Testo unico dell’intermediazione finanziaria e delle relative disposizioni di attuazione per la distribuzione di contratti di assicurazione dei rami III e VI di cui alla direttiva 2002/83/CE alle norme del codice del consumo, alla normativa fiscale, alle norme del codice civile e della navigazione, ai provvedimenti antitrust relativi alle procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali scorrette e pubblicità ingannevole, nonché alle altre disposizioni previste dalla normativa italiana di recepimento della normativa comunitaria applicabili alle imprese di assicurazione e riassicurazione.

145 Sul punto Mezzacapo, op. cit., 142 e l’opinione è da condividere - rileva come il termine di 60 giorni entro il quale l’ISVAP deve pronunciarsi, secondo il tenore letterale della norma, è in evidente contrasto con la previsione che autorizza la sede secondaria ad operare trascorsi 30 giorni dalla comunicazione con la quale si dà atto delle modifiche rispetto a quanto già oggetto della comunicazione/richiesta ai fini dell’abilitazione. Il termine di 30 giorni è infatti in linea con la normativa comunitaria (art. 40, par. 6, dir. 2002/83 CE) che invece tace sul momento entro il quale l’autorità di vigilanza dello Stato membro di origine e quella dello Stato membro ospitante si possono pronunciare. Dal che si può desumere «in base a criteri logici e sistematici, che per l’esame di tali modifiche dette autorità abbiano a disposizione un termine più breve di quello iniziale, corrispondente al termine di preavviso di 30 giorni assegnato all’impresa» per l’inizio dell’attività.

146 Nel ricordare che le relative assicurazioni sono obbligatoriamente gestite secondo una tecnica analoga a quella dell’assicurazione sulla vita.

147 Sul punto, pur mancando nel codice un obbligo specifico per l’impresa di comunicare all’Isvap la base tecnica per il calcolo dei premi (come era previsto dall’art. 56, d.lgs. n. 175/95), si ritiene che l’Isvap - in forza degli oneri di informazione documentale posti dall’art. 22 del regolamento n. 10/2008 - possa, de facto, valutare il programma di attività presentato dall’impresa anche per verificarne la congruità con le citate tabelle ed i dati statistici.

148 V. Comunicazione Interpretativa 2000/C43/03 (par. 2.1 di questo capitolo).

149 Cfr. i diversi termini utilizzati agli artt. 18 e 19, comma 1: “comunicazione” e art. 19, comma 2: “richiesta”.

150 V. art. 24, comma 1, regolamento Isvap n. 10/2008.

151 V. nota 115.

152 V. art. 27, comma 3, regolamento Isvap n. 10/2008. Si applica, altresì, l’art. 24, comma 5 della l. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

153 Sul punto Gambi, La Nuova disciplina dell’impresa di assicurazione sulla vita in attuazione della terza direttiva, Padova, 2000, 461, aveva ritenuto che il rispetto delle norme di interesse generale è subordinato all’onere per l’autorità di vigilanza di comunicare preventivamente; contra Mezzacapo, op. cit., 143 ss. - e l’opinione è condivisa - ha rilevato che il fine della comunicazione da un’autorità all’altra «sia soprattutto, anche se non esclusivamente, quello di uno scambio di punti di vista ed in sostanza di forme di collaborazione (v. art. 10 cod. ass. priv.) tra le autorità dei due paesi, nella comune valutazione delle norme effettivamente applicabili, secondo i criteri e i limiti stabiliti dalla Corte di giustizia (per esempio se e come l’interesse sottostante alla norma dello Stato ospitante trovi salvaguardia nella disciplina del paese di origine, che l’impresa deve già rispettare)» il che «fa ritenere verosimile - e nel contempo in qualche modo spiega» l’omessa indicazione per il regime della libera prestazione dei servizi. Quale contributo alla discussione, chi scrive ritiene che il rispetto delle norme di interesse generale - anche in assenza di una specifica previsione della comunicazione da un’autorità all’altra con riferimento al regime della libera prestazione di servizio - sia senz’altro dovuto nel territorio italiano stante la previsione, nel Capo III riservato alle imprese con sede legale in uno Stato membro, dell’art. 27, «Rispetto delle norme di interesse generale».

154 L’art. 19, comma 4, rimanda all’art. 17, comma 5 sempre cod. ass. priv., che prevede un termine di 60 giorni. Vale sul punto quanto indicato alla nota 125127.

155 V. Sub nota 129.

156 V. art. 21, commi 1 e 2, cod. ass. priv.

157 In detta comunicazione deve essere indicato l’indirizzo della sede secondaria da cui l’impresa intende operare, allegando una dichiarazione riportante la natura dei rischi e delle obbligazioni che essa intende assumere, salvo ulteriore documentazione per l’esercizio dei rami Responsabilità civile 10, 12 e 17 (v. la “guida”, pubblicata sul sito Isvap denominata «Accesso all’attività assicurativa nel territorio della Repubblica Italiana, Impresa con sede legale nel territorio della Repubblica Italiana e sede secondaria situata in altro Stato dell’Unione Europea o dello Spazio Economico Europeo - Attività in regime di libera prestazione di servizi», sebbene risalente ad un periodo precedente all’emanazione del Codice delle Assicurazioni.

158 Si riprende la terminologia utilizzata dall’art. 22 cod. ass. priv. sebbene i concetti di “regime di stabilimento” e “prestazione di servizi” non siano riferibili all’attività da esercitarsi in Stati terzi.

159 Serino-Longo, Sub art. 22, in Il codice delle assicurazioni cit., 197 ss., definiscono l’intervento preventivo dell’Isvap «una valutazione tipica di vigilanza attraverso la quale si valuta la sostenibilità dell’operazione e la sua tenuta rispetto al programma di attività che si intende perseguire nel Paese terzo».

160 Secondo la terminologia utilizzata dall’art. 27, comma 4, regolamento Isvap n. 10/2008. Sul punto Serino-Longo, op. cit., 197 ss.) hanno ritenuto che l’Isvap potrebbe anche non emettere alcun provvedimento ove l’operazione fosse ritenuta “adeguata”, il commento tuttavia risale ad un momento precedente all’emanazione del regolamento n. 10/2008, art. 24, comma 4, in cui si dispone in merito alle valutazioni Isvap (indipendentemente dall’esito).

161 L’art. 6, comma 1, d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56, ha modificato l’art. 57 cod. ass. priv., esplicitando la necessità di rispettare le condizioni di accesso previste dalle legislazioni degli Stati membri e degli Stati terzi.

162 L’espressione “esclusivamente” vale a chiarire che il procedimento di autorizzazione de quo non si applica alle imprese che intendano essere autorizzate all’esercizio congiunto dell’attività di assicurazione oltre che di riassicurazione, cui invece si applicano anche le norme previste dal capo II (v. supra, par. 2.1).

163 Regolamento Isvap n. 33/2010 del 10 marzo 2010 concernente l’accesso e l’esercizio dell’attività di riassicurazione di cui ai titoli V, VI, XIV, XVI del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, codice delle assicurazioni private.

164 Cfr. regolamento (CE) n. 2157/2001 relativo allo statuto della Società europea.

165 Ex art. 57, comma 2, cod. ass. priv. l’oggetto sociale deve essere limitato all’esercizio dell’attività di riassicurazione ed alle operazioni connesse o strumentali.

166 L’art. 4, comma 2, lett. b) del Regolamento Isvap n. 33/2010 dispone il deposito unitamente all’istanza di autorizzazione della documentazione comprovante l’avvenuto versamento.

167 Sul punto, Belizzi, Accesso ed esercizio dell’attività riassicurativa, in Il Nuovo codice delle assicurazioni cit., 198 aveva rilevato - anche per gli effetti sulla determinazione del capitale sociale minimo (il cui potere è demandato dall’art. 59, comma 1, lett. c) all’Isvap) - che il riferimento ai singoli rami [esercitati di cui all’art. 59, comma 1, lett. b, cod. ass. priv.] presenta profili di incoerenza con la direttiva 2005/68/CE, che non contiene alcuna classificazione dei rami disponendo, all’art. 4, comma 2, che l’autorizzazione «è concessa per le attività riassicurative non vita, le attività riassicurative vita ovvero per tutti i tipi di attività riassicurative, secondo l’istanza del richiedente». Sul punto l’Isvap, nell’ambito del procedimento di pubblica consultazione e rispondendo ad un quesito che riproponeva la questione, ha chiarito che «la graduazione di capitale (tra 3 e 5 milioni) è stata effettuata non in funzione di un criterio quantitativo (numero di rami per cui è richiesta l’autorizzazione), ma sulla base di un criterio qualitativo (gruppi omogenei di rami)».

168 Il contenuto del programma di attività, che deve essere approvato dall’organo amministrativo, è fissato dagli artt. 4, comma 2, lett. g) e dall’art. 7 del Regolamento Isvap n. 33/2010, come segue. In particolare, esso deve contenere: a) per ciascun ramo per cui viene richiesta l’autorizzazione, dettagliata informativa sulle tipologie dei rischi che si intendono garantire; b) le tipologie contrattuali di riassicurazione che l’impresa intende concludere per ciascun ramo; c) i criteri che l’impresa intende seguire per la retrocessione dei rischi assunti ed il piano di retrocessione che si intende adottare; d) gli elementi patrimoniali che costituiscono il capitale sociale; e) le previsioni relative alle spese di impianto dei servizi amministrativi e tecnici e dell’organizzazione produttiva con l’indicazione dei mezzi finanziari necessari a farvi fronte; f) la struttura organizzativa di produzione e relative modalità operative; g) le procedure di assunzione e di valutazione dei rischi da sottoscrivere; h) le strutture direzionali preposte allo svolgimento dell’attività; i) le procedure di controllo interno e di gestione dei rischi che l’impresa intende adottare; j) l’assetto e la composizione delle funzioni di revisione interna, di risk management e di compliance; k) per ciascun soggetto terzo a cui l’impresa intende esternalizzare proprie attività, le indicazioni richieste dal Regolamento ISVAP di attuazione degli artt. 87 e 191, comma 1, lett. c), del decreto in materia di adeguatezza del sistema dei controlli interni e di gestione dei rischi delle imprese e dei gruppi assicurativi. Ed inoltre, con riferimento al primo triennio: a) previsioni relative all’ammontare dei premi che si intendono acquisire in riassicurazione ed alle relative prestazioni dovute distinte per ciascun ramo; b) prevedibile situazione di tesoreria; c) previsioni relative ai mezzi finanziari necessari per la copertura delle riserve tecniche e del margine di solvibilità, tenendo conto che i mezzi finanziari a copertura del margine di solvibilità devono essere tali da garantire almeno la copertura della quota di garanzia; d) previsioni relative alle spese di gestione, diverse dalle spese di impianto e, in particolare, quelle relative alle spese generali correnti e all’ammontare delle provvigioni riconosciute agli intermediari di riassicurazione di cui al Regolamento ISVAP n. 5/2006 e delle commissioni retrocesse alle imprese cedenti. Il comma 2 chiarisce, altresì, che le previsioni sono rappresentate utilizzando i modelli di bilancio (stato patrimoniale, conto economico, prospetto delle attività a copertura delle riserve tecniche, prospetto del margine di solvibilità) e i conti tecnici di ramo previsti dalla vigente normativa.

169 Art. 8, Regolamento Isvap n. 33/2010.

170 V. sub nota 75.

171 V. art. 68 cod. ass. priv. e sub note 80, 73 e 82 ed inoltre l’art. 9 e gli allegati 2 e 3 al Regolamento Isvap n. 33/2010.

172 Ex art. 4, comma 3, Regolamento Isvap n. 33/2010, detta documentazione non è richiesta per i soggetti che già svolgono funzioni di amministrazione, di direzione e di controllo presso imprese di assicurazione o di riassicurazione con sede legale in Italia.

173 V. rispettivamente sub note 82, 75, 84 e 85.

174 V. par. 2.1, lett. h) e sub nota 89) ed inoltre l’art. 10 nonché l’allegato 4 al Regolamento Isvap n. 33/2010.

175 V. Art. 4, comma 2, lett. c) del Regolamento Isvap n. 33/2010. L’art. 6 del Regolamento Isvap n. 33/2010 stabilisce che: (i) i mezzi finanziari a copertura delle spese di impianto confluiscono in un fondo patrimoniale specificamente destinato; (ii) che i mezzi non possono essere computati ai fini del margine di solvibilità disponibile; (iii) che il fondo deve restare integro sino al rilascio dell’autorizzazione con obbligo dei soci di effettuare ulteriori versamenti commisurati alle spese eventualmente sostenute dall’impresa nel periodo che intercorre tra la presentazione dell’istanza ed il rilascio dell’autorizzazione, sempre che non siano coperte dai redditi derivanti dalle attività patrimoniali; (iv) che le eventuali disponibilità residue del fondo sono imputabili a capitale sociale, soltanto decorso un triennio dal rilascio dell’autorizzazione.

176 Art. 4, comma 2, lett. d) Regolamento Isvap n. 33/2010.

177 V. Art. 4, comma 2, lett. f) Regolamento Isvap n. 33/2010.

178 Per i dettagli sul procedimento si rinvia a quanto riferito per l’accesso all’attività assicurativa da parte delle imprese italiane, sub par. 2.1 di questo capitolo.

179 V. sub note 81, 88 e 100.

180 Sulla natura del provvedimento di autorizzazione vedi quanto indicato in nota 100.

181 Si applica l’art. 24, comma 5, l. n. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

182 V. par. 2.6 di questo capitolo ed artt. 15-18 Regolamento Isvap n. 33/2010.

183 L’art. 59 ter è Stato aggiunto dal comma 3 dell’art. 6, d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 in attuazione della direttiva 2005/68/CE.

184 Per il contenuto del programma v. sub nota 150.

185 V. il General Protocol relating to the collaboration of the insurance supervisory authorities of the Member States of the European Union, Part III, Cross-border activities, par. 3.1.1.

186 V. rispettivamente sub note 82, 751.

187 Si applica l’art. 24, comma 5, l. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

188 L’art. 59 quater è stato aggiunto dal comma 3 dell’art. 6, d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 in attuazione della direttiva 2005/68/CE.

189 Per il contenuto del programma v. Sub nota 151.

190 V. Comunicazione Interpretativa 2000/C43/03 (par. 2.1 di questo capitolo).

191 L’art. 59 quinquies cod. ass. priv. è stato aggiunto dal comma 3 dell’art. 6, d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56 in attuazione della direttiva 2005/68/CE.

192 Si tratta di una possibilità ora espressamente prevista dall’art. 23 del Regolamento Isvap n. 33/2010.

193 Art. 23, Regolamento Isvap n. 33/2010.

194 Art. 23, comma 3, Regolamento Isvap n. 33/2010.

195 La guida Accesso all’attività assicurativa nel territorio della repubblica Italiana. Impresa con sede legale in un altro stato dell’Unione Europea o dello Spazio Economico Europeo-Attività in regime di stabilimento, sebbene risalente ad un periodo precedente all’emanazione del Codice, individuava quale normativa applicabile (dal che si desumerebbe la valenza delle medesime quali norme di interesse generale) le disposizioni dei d.lgs. n. 174/1995 e n. 175/1995 (limitatamente al titolo III: disposizioni applicabili a imprese con sede legale in uno Stato membro) ora superate dagli artt. 23-27 cod. ass. priv., nonché il protocollo di collaborazione tra le autorità di controllo del 30 ottobre 1997, ed una serie di circolari Isvap in gran parte abrogate dai regolamenti di nuova emissione o dal cod. ass. priv. in tema di modalità di collocamento delle polizze tramite sportelli bancari, nota informativa per le assicurazioni contro i danni, collocamento di polizze via internet, nota informativa delle polizze malattia e previdenziali, nota informativa polizze vita index linked, unit linked, collocamento di polizze multilevel marketing, nota informativa assicurazioni obbligatorie r.c. auto, nota informativa in materia di gestione reclami, fascicolo informativo polizze rami vita. In ultimo si richiedeva all’impresa di consegnare al cliente, in via preliminare rispetto alla conclusione del contratto, il fascicolo informativo ai sensi degli artt. 109, d.lgs. n. 174/95 e 123, d.lgs. n. 175/95 oltre che in accordo con le disposizioni di una serie di circolari; tali norme ormai abrogate sono state sostituite dalle disposizioni del titolo XIII (artt 183-187 cod. ass. priv.) oltre che da disposizioni specifiche applicabili per particolari rami e modalità di intermediazione. È altresì chiarito che i contratti di assicurazione devono essere regolati dalla legge italiana, salva la facoltà delle parti di assoggettare il contratto alla legislazione di un altro Stato (nei limiti in cui non si deroghino norme imperative e non si tratti di contratti relativi ad assicurazioni obbligatorie). V. altresì quanto indicato in merito dalla Comunicazione Interpretativa 2000/C43/03 e alle norme di interesse generale indicate dall’Isvap nel febbraio 2011 di cui alla nota 115.

196 Il termine è preso “in prestito” dalla disciplina dettata per le imprese con sede legale in Italia che intendono operare in uno Stato membro in regime di stabilimento o di libera prestazione di servizi.

197 L’autorità di vigilanza dello Stato membro potrebbe particolareggiare detto elenco. V. sul punto nota 180.

198 V. il General Protocol relating to the collaboration of the insurance supervisory authorities of the Member States of the European Union, Part III, Cross-border activities, par. 1.1.

199 Ciò peraltro è confermato dall’art. 23, comma 2, cod. ass. priv..

200 Ex art. 1, lett. ooo), cod. ass. priv. si tratta dell’«ente costituito dalle imprese di assicurazione autorizzate ad esercitare il ramo responsabilità civile autoveicoli che è stato abilitato all’esercizio delle funzioni di Ufficio nazionale di assicurazione nel territorio della Repubblica ed allo svolgimento degli altri compiti previsti dall’ordinamento comunitario e italiano» con i compiti di cui agli artt. 125 e 126 cod. ass. priv.

201 Si tratta del fondo di garanzia delle vittime della strada costituito presso la CONSAP e previsto dall’art. 285 cod. ass. priv.

202 Infine, si segnala sul punto che il 1 ottobre 2011, l’International Association of Insurance Supervisors (IAIS) (associazione che raduna le autorità di vigilanza di oltre 100 paesi, la Commissione Europea, la banca Mondiale ed altri enti ) ha pubblicato l’Insurance core principles, standards, guidance and assessment methodology (ICP). Il documento è disponibile sul sito www.iaisweb.org.Il documento, più che indicazioni sui requisiti/documenti da presentare per l’accesso, contiene i principi guida applicabili all’attività di vigilanza del settore assicurativo. I principi si applicano all’attività di vigilanza esercitata in qualsiasi giurisdizione, e si applicano a tutte le compagnie assicurative private o controllate dallo stato ovunque esse svolgano le loro attività. In particolare, per quanto qui interessa, v. la sezione 4 “Licensing”, v. anche nota 75.

203 V. anche sub par. 2.3 di questo capitolo. Sul punto Mezzacapo, op. cit., 145 ha rilevato che prima facie, ed in linea con l’interpretazione della Comunicazione interpretativa citata nonché con l’art. 24, comma 4, cod. ass. priv., il dettato dell’art. 23 non prevede la necessaria istituzione di una succursale come condizione per operare in regime di stabilimento; tuttavia, i commi 2 e 4 del medesimo art. 23 fanno esclusivo riferimento alla sede secondaria, che è senz’altro la modalità più frequente - anche se non l’unica - per operare in regime di stabilimento, finiscono per far coincidere il regime di stabilimento con l’istituzione della sede secondaria o succursale. Sul punto l’autore rileva, inter alia, che al contrario un’interpretazione che disancorasse la fattispecie legale del regime di stabilimento dalla istituzione di una sede secondaria, limiterebbe il procedimento di cui all’art. 23 al solo primo insediamento in Italia, facendo rientrare l’ipotesi di qualsiasi altra vicenda modificativa (inclusa l’apertura di nuove succursali) nelle previsioni che regolano le modifiche al contenuto della prima comunicazione di cui all’art. 23, comma 5, cod. ass. priv.

204 V. art. 23, comma 2, cod. ass. priv. la rappresentante generale deve essere domiciliato in Italia.

205 Una tale previsione appare in linea con l’elenco di cui alla normativa comunitaria.

206 Ex art. 2508 c.c., una volta costituita la sede secondaria, l’impresa è soggetta per la medesima, alle disposizioni della legge italiana sulla pubblicità degli atti sociali ed inoltre ai terzi che hanno compiuto operazioni con la sede secondaria non può essere opposto che gli atti pubblicati siano difformi da quelli pubblicati nello Stato ove è situata la sede principale.

207 Sul punto Bassan, sub artt. 23 e 24, in Il codice delle assicurazioni private cit., I.1, 208, rileva che la mancata comunicazione dell’ISVAP nei 30 giorni, atteso che si tratta di un atto di mero accertamento, consente all’impresa di insediare la sede secondaria. Dovendosi intendere il silenzio dell’ISVAP come “silenzio facoltativo” o silenzio procedimentale, evidenziando così la non necessità dell’esercizio del potere corrispondente (art. 16, l. n. 7 agosto 1990, n. 241).

208 V. sub nota 175.

209 Sul punto si noti che il General Protocol relating to the collaboration of the insurance supervisory authorities of the Member States of the European Union, Part III, Cross-border activities, al par. 1.3 prevede che la sede secondiaria potrà cominciare la propria attività al ricorrere del primo di uno dei seguenti termini: (i) dalla data di ricezione da parte dell’impresa della comunicazione contenente le norme di carattere generale da osservarsi nello Stato membro; ovvero (ii) dalla data di ricezione da parte dell’impresa di una comunicazione che precisi che non vi sono norme di carattere generale da osservare; (iii) alla scadenza del termine di 60 giorni dalla data in cui l’autorità di vigilanza dello Stato membro ha ricevuto la comunicazione.

210 Cfr. art. 23 cod. ass. priv. e v. sul punto nota 94 sopra.

211 Rispetto alla guida - ed in particolare alla sua vigenza e vincolatività - valgono le considerazioni di cui al par. 3.2.

212 V. sub nota 177.

213 V. sub nota 183.

214 V. sub note 126 e 177 ed inoltre é richiesta la nomina di un rappresentante fiscale, il cui nominativo deve essere comunicato all’Agenzia delle Entrate.

215 Le funzioni del rappresentante per la gestione dei sinistri possono essere esercitate anche dal rappresentante fiscale.

216 Per la distinzione tra attività svolta in regime di stabilimento ovvero in libera prestazione di servizi occorre fare riferimento ai criteri indicati nella Comunicazione interpretativa 2000/C43/03. V. par. 2.1. di questo capitolo.

217 V. infra l’Accordo tra la Comunità Economica Europea e la Confederazione Svizzera concernente l’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita firmato a Lussemburgo il 10 ottobre 1989.

218 Art. 28, comma 3, cod. ass. priv..

219 Art. 28, comma 2, cod. ass. sul punto Mezzacapo, op. cit., 146) rileva come la rubrica dell’art. 28 (attività in regime di stabilimento) non sia adeguata, quale fattispecie comunitaria, alla natura ed all’estensione dell’autorizzazione che l’art. 28 richiede. Una tale autorizzazione, infatti, è assai diversa da quella prevista dall’art. 23 per le imprese con sede legale in uno Stato membro che intendono operare in regime di stabilimento, stante il rinvio all’art. 13 che disciplina l’autorizzazione per le imprese con sede legale in Italia.

220 Il riferimento vale a ribadire l’applicabilità delle norme in commento (Titolo III regolamento Isvap n. 10/2008) anche all’impresa che intenda esercitare l’attività riassicurativa, ferma l’applicazione ad essa delle disposizioni del Titolo V e del regolamento Isvap n. 33 del 10 marzo 2010. Tale interpretazione si evince anche dal tenore dell’art. 58 cod. ass. priv. per cui v. infra.

221 V. par. 3.1.1. di questo capitolo con riferimento alle modalità di costituzione della sede secondaria in Italia. Quanto poi all’iscrizione dell’atto di costituzione della sede secondaria, come per le imprese con sede legale in Italia v. par. 2.1 sempre di questo capitolo, ove si ritiene che l’efficacia dell’atto di costituzione della sede secondaria ex art. 2508 c.c. debba essere subordinato all’ottenimento dell’autorizzazione da parte dell’Isvap, con l’effetto di far decorrere il termine per provvedere all’iscrizione presso il registro delle imprese - a cura del notaio - dalla data dell’autorizzazione e non da quella del deposito dell’atto di costituzione presso i registri del notaio.

222 L’impresa con sede legale in uno Stato terzo dovrà procedere alla costituzione di una sede secondaria ex art. 2508 c.c. e procedere alla nomina di un rappresentante generale che può coincidere con il preposto di detta sede (vedi sub par 3.2 di questo capitolo).

223 L’art. 5 cod. ass. priv. dispone che il capitale o il fondo di garanzia iniziale dell’impresa non deve essere inferiore a: - euro 7,5 milioni per l’esercizio congiunto dei rami vita e danni 1 e 2 (solo Infortuni e Malattia) di cui Euro 5 milioni destinati alla gestione dei rami vita e Euro 2,5 milioni alla gestione dei rami danni 1e 2; - euro 5 milioni per l’esercizio di uno soltanto dei rami vita, indipendentemente dal ramo prescelto, ovvero per l’esercizio dei rami danni da 10 a 15 (responsabilità civile autoveicoli aeromobili e generale, crediti e cauzioni); - euro 2,5 milioni per l’esercizio dei rami danni 9 e 17 (altri danni ai beni e Tutela legale). Ove l’impresa intenda esercitare più rami, il capitale o il fondo di garanzia devono essere almeno pari all’ammontare più elevato tra quelli prescritti per l’autorizzazione dei singoli rami per i quali l’autorizzazione è richiesta.

224 Art. 29, comma 1, regolamento n. 10/2008.

225 Come per le imprese aventi sede legale in uno Stato membro, l’art. 28, comma 2, cod. ass. priv. stabilisce che ove la rappresentanza fosse conferita ad una persona giuridica, detta persona giuridica dovrà avere la propria sede legale nel territorio italiano e deve a sua volta designare come proprio rappresentante una persona fisica che abbia domicilio in Italia e che sia munita di un mandato con i poteri.

226 V. art. 28, comma 5, cod. ass. priv., lett. p del presente par. 3.2.

227 V sub nota 82 e 75.

228 Ai fini della verifica da parte dell’Isvap di tale condizione è richiesta ex art. 10 del regolamento n. 10/2008 (quale richiamato dall’art. 28 del regolamento medesimo) la produzione della documentazione di cui all’allegato B3 al regolamento, da depositarsi unitamente all’istanza di autorizzazione (v. nota 89 sopra). Si noti che l’art. 10, comma 2, del regolamento Isvap n. 10/2008, dispone che in relazione a tale richiesta l’Isvap può chiedere ulteriori dati ed informazioni.

229 Art. 28, comma 2, regolamento n. 10/2008.

230 Art. 44, cod. ass .priv.

231 L’art. 30 del regolamento Isvap n. 10/2008 rinvia agli artt. 7, «Programma di attività», 8, «Relazione tecnica» - v. par. 2.1 lett. d) sopra - nonché agli artt. 11, 12, 13 e 14 (che prevedono disposizioni particolari per i rami 10, 12, 14, 15, 17 e 18) v. all’uopo par. 2.1. lett. d).

232 La quota di garanzia è rappresentata da un ammontare pari ad un terzo del margine di solvibilità richiesto e non può comunque essere inferiore a tre milioni di euro (art. 66 sexies cod. ass. priv, inserito dal comma 6 dell’art. 8, d.lgs. 29 febbraio 2008, n. 56).

233 V.lett. a), par. 3.2 di questo capitolo.

234 Secondo quanto indicato alla successiva lett. b (art. 29, comma 4, cod. ass. priv.) del presente par. 3.2.

235 Art. 5, regolamento Isvap n. 17/2008.

236 V. art. 28, comma 5, cod. ass. priv.

237 V. par. 2.1. di questo capitolo.

238 V. art. 3, comma 1, regolamento Isvap n. 2/2006.

239 Si noti che l’art. 2 del regolamento Isvap n. 2/2006 individua anche il dirigente responsabile per il procedimento.

240 Il termine, tuttavia, non è da ritenersi perentorio, perché manca un’indicazione in tal senso, v. sul punto sub nota 94.

241 Ricorrendo tale ipotesi, il termine di 90 giorni decorre dalla data del completamento o della regolarizzazione dell’istanza. Il termine è altresì sospeso fino alla ricezione delle informazioni o chiarimenti che l’Isvap dovesse richiedere all’impresa ad integrazione della documentazione prevista. Anche i termini di sospensione e riapertura dei procedimenti sono comunicati all’impresa dall’Isvap. Ove invece l’impresa non integri la documentazione e/o le informazioni e/o i chiarimenti previsti nel termine di 90 giorni dalla data di richiesta, l’istanza si intende decaduta (art. 15, comma 8, regolamento Isvap n. 10/2008).

242 V. art. 15, comma 5, cod. ass. priv. Una tale previsione è solo in apparente contrasto con l’art. 5 del regolamento Isvap n. 2/2006 che al comma 3 dispone che «l’acquisizione di pareri facoltativi richiesti ad altre autorità non comporta la sospensione dei termini stabiliti per la conclusione dei singoli procedimenti» salvo che si tratti dell’Avvocatura dello Stato o del Consiglio di Stato, atteso che il comma 5 del medesimo art. 5, precisa che «restano ferme le ulteriori ipotesi di sospensione o di interruzione dei termini di conclusione dei procedimenti stabilite per legge o per regolamento».

243 Come detto al fine di vedere garantita la “sana e prudente gestione”.

244 Si ritiene che la motivazione debba altresì indicare le ragioni giuridiche ed i presupposti di fatto della decisione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria. Un tale obbligo è posto in capo all’Isvap, così come alla banca d’Italia e alla Covip, dall’art. 24, 2 comma, l. 28 dicembre 2005, n. 262, «Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari».

245 Ex art. 208 cod. ass. priv., quale richiamato dall’art. 33, comma 2 del regolamento Isvap n. 10/2008, e nei casi previsti dal medesimo art. 208, comma 1, cod. ass. priv., l’Isvap potrebbe trovarsi a dover sospendere le procedure per il rilascio dell’autorizzazioni su decisione della Commissione Europea, per un periodo massimo di tre mesi. Decorso tale periodo, le autorizzazioni sono negate qualora la decisione della Commissione sia prorogata dal Consiglio dell’Unione europea.

246 Sul punto si osservi come alcuni commentatori (v. inter alios Mezzacapo, op. cit., 147) abbiano osservato come l’interpretazione letterale del testo sembrerebbe lasciare aperta la possibilità di operare nel territorio italiano, sebbene in modo non permanente, ad una sede secondaria italiana ed ad una sede secondaria d’impresa con sede legale in uno Stato terzo. L’art. 29, deve tuttavia essere oggetto secondo Mariano, Sub artt. 28 e 29, in Il codice delle assicurazioni private cit., I.1, 250 - e l’interpretazione è da condividere - di una lettura sistematica e teleologica che consente di dare all’espressione libera “prestazione di servizi” dell’art. 29 cod. ass. priv. il senso di qualunque forma di presenza nel territorio italiano da parte di un’impresa con sede legale in uno Stato terzo ovvero, a prescindere dalla sede legale dell’impresa, di uno stabilimento situato nello Stato terzo.

247 L’art. 31, Regolamento Isvap n. 10/2008 rinvia all’art. 6 del medesimo regolamento.

248 Tuttavia, detto accordo, non si applica, inter alia, alle seguenti attività assicurative: assicurazioni complementari praticate dalle imprese di assicurazione sulla vita, ossia alle assicurazioni per danni alle persone, compresa l’incapacità al lavoro professionale, le assicurazioni per morte in seguito ad infortunio, le assicurazioni per invalidità a seguito di infortunio o di malattia, quando le predette assicurazioni siano contratte in via complementare alle assicurazioni sulla vita; alle imprese di assicurazione sociale, alle permanent health insurance (assicurazione malattia di lunga durata, per la quale non è ammesso il recesso) praticate in Inghilterra ed in Irlanda; alle attività di assistenza.

249 Art. 11, comma 1, dell’Accordo.

250 V. infra par. 3.4 di questo capitolo.

251 In tal senso l’Isvap non provvederebbe direttamente alla verifica della forma sociale lasciando la verifica all’autorità di controllo della Confederazione Elvetica. Le forme giuridiche ammesse dall’allegato 3 all’Accordo sono Aktiengesellschaft, Société Anonyme, S.p.A, Gnossenschaft, Cooperative, Cooperativa.

252 In tal senso l’Isvap non provvederebbe direttamente alla verifica dell’oggetto sociale lasciando la verifica all’autorità di controllo della Confederazione Elvetica.

253 Non troverebbe applicazione le condizioni di cui alla lett. b) e p) par. 3.4. Ai sensi dell’art. 3 del Protocollo 1 allegato all’Accordo, il fondo di garanzia (pari ad 1/3 del margine di solvibilità) non può comunque essere inferiore a: a) 1.400.000 euro se si tratta dei rischi o di una parte dei rischi compresi nel ramo Credito (14). Questa disposizione si applica a tutte le imprese il cui ammontare annuo di premi o contributi emessi nel ramo in questione ha superato in ciascuno degli ultimi tre esercizi 2.500.000 euro oppure il 4 % dell’ammontare globale dei premi o contributi emessi dall’impresa interessata; b) 400.000 euro se si tratta dei rischi o di una parte dei rischi compresi nei rami Responsabilità civile (10, 11, 12, 13) e Cauzione (15); c) 300.000 euro se si tratta dei rischi o di una parte dei rischi compresi in uno dei rami infortuni e Malattia (1 e 2), Corpi di veicoli terresti, ferroviari, aerei e marittimi (3, 4, 5 e 6), Merci trasportate (7), Incendio ed elementi naturali (8), Perdite pecuniarie generali (16) ed Assistenza (18); d) 200.000 euro se si tratta di rischi o di una parte dei rischi compresi in uno dei rami Altri Danni ai beni (9) e Tutela legale (17).

254 Si riporta il par. 2.2. del protocollo 1 allegato all’Accordo. Non dovrebbe pertanto trovare applicazione la lett. l) del par. 3.4 di questo capitolo. L’ammontare del margine di solvibilità deve essere pari al più elevato dei due risultati seguenti: a) primo risultato (in relazione ai premi):- si cumulano i premi o contributi emessi per gli affari diretti nel corso dell’ultimo esercizio, a valere per tutti gli esercizi, accessori compresi; - si aggiungono i premi accettati in riassicurazione nel corso dell’ultimo esercizio; - si detrae il totale dei premi o contributi annullati nel corso dell’ultimo esercizio, nonché il totale delle imposte e tasse relative ai premi o contributi compresi nel cumulo. Dopo aver ripartito l’importo in tal modo ottenuto in due quote - la prima fino a 10 milioni di Euro e la seconda comprendente l’eccedenza - le frazioni del 18% e del 16% sono calcolate rispettivamente su tali quote e sommate. Il primo risultato si ottiene moltiplicando l’ammontare calcolato come sopra per il rapporto esistente, nell’ultimo esercizio, tra l’ammontare dei sinistri che restano a carico dell’impresa dopo cessione in riassicurazione e l’ammontare lordo dei sinistri; tale rapporto non può in alcun caso essere inferiore al 50%. b) secondo risultato (in relazione ai sinistri): - si cumulano, senza detrarre i sinistri a carico dei cessionari e retrocessionari, gli importi dei sinistri pagati per gli affari diretti nel corso dei periodi di cui al paragrafo 2.1 del presente protocollo; - si aggiunge l’importo dei sinistri liquidati a titolo di accettazione in riassicurazione o in retrocessione nel corso degli stessi periodi; - si aggiunge l’ammontare degli accantonamenti per sinistri da pagare, costituiti alla fine dell’ultimo esercizio, sia per gli affari diretti sia per le accettazioni in riassicurazione; - si detrae l’ammontare dei ricorsi incassati durante i periodi di cui al paragrafo 2.1 del presente protocollo; - si detrae l’ammontare degli accantonamenti o riserve per sinistri da liquidare, costituiti all’inizio del secondo esercizio che precede l’ultimo esercizio considerato, sia per gli affari diretti sia per le accettazioni in riassicurazione. Dopo aver ripartito il terzo, o il settimo, a seconda del periodo di riferimento fissato conformemente al paragrafo 2.1 del presente protocollo, dell’ammontare in tal modo ottenuto in due quote - la prima fino a 7 milioni di Euro e la seconda comprendente l’eccedenza - le frazioni del 26% e del 23% vengono rispettivamente calcolate su tali quote e sommate. b) secondo risultato si ottiene moltiplicando l’ammontare ottenuto per il rapporto esistente, nell’ultimo esercizio, tra l’importo dei sinistri che rimangono a carico dell’impresa dopo cessione in riassicurazione e l’importo lordo dei sinistri; tale rapporto non può in alcun caso essere inferiore al 50%.

255 Sembrerebbero, pertanto, non trovare applicazione le lett. b) e h) del par. 3.4 di questo capitolo.

256 V. par. 3.4 lett. d) e p) di questo capitolo.

257 Non troverebbe, pertanto applicazione la lett. o) del paragrafo 3.4. di questo capitolo.

258 Il protocollo n. 2 allegato all’Accordo prevede - salvo alcune deroghe ammesse per rischi specifici - il contenuto minimo del programma di attività come segue. Il programma di attività della sede secondaria deve contenere le indicazioni o i documenti giustificativi relativi a: a) la natura dei rischi che l’impresa si propone di garantire; b) le condizioni generali e speciali delle polizze di assicurazione che essa si propone di utilizzare; c) le tariffe che l’impresa intende applicare per ciascuna categoria di operazioni; d) i principi direttivi in materia di riassicurazione; e) la situazione del margine di solvibilità dell’impresa; f) le previsioni circa le spese d’impianto dei servizi amministrativi e della rete di produzione ed i mezzi finanziari destinati a farvi fronte nonché, se i rischi da coprire sono relativi al ramo Assistenza (18), i mezzi di cui l’impresa dispone per fornire l’assistenza promessa; ed, inoltre, per i primi tre esercizi sociali: g) le previsioni relative alle spese di gestione; h) le previsioni relative ai premi o ai contributi ed ai sinistri, in ragione delle attività nuove; i) la situazione probabile di tesoreria della sede secondaria.

259 Non troverebbe pertanto applicazione le condizione previste alla lett. m) ed n), par. 3.4.

260 Si segnala sul punto la non chiara formulazione dell’art. 34 del Regolamento Isvap n. 10/2008 che, al comma 3 rende applicabile alle imprese con sede nella Confederazione Elvetica le disposizioni regolamentari dettate per le imprese italiane (v. par. 2.1 sopra) anche se riferite ai rami danni oggetto dell’Accordo. La relazione allegata al Regolamento, invece, rinvia alla disciplina per le imprese con sede legale in Italia, per la sola autorizzazione all’esercizio per i rami vita.

261 Sul punto la dottrina si è interrogata sul tipo di disposizioni la cui violazione può far scattare l’intervento dell’autorità dello Stato ospite, se cioè si tratti di disposizione di legge (derivanti o meno dall’attivazione di direttive) ovvero di norme regolamentari amministrative, v. Capotosti, op. cit., 31. Analizzando l’impatto pratico delle due ipotesi, Russo, op. cit., I.2, 44 propende per la seconda ipotesi anche in ragione del tenore dell’art. 47 che non distingue tra norme di emanazione comunitaria e non.

262 Il previgente testo dell’art. 60 (comma 1) subordinava l’esercizio dell’attività riassicurativa, da parte di un’impresa con sede legale in uno Stato membro, all’ottenimento di un’autorizzazione da parte dell’Isvap (come per le imprese con sede legale in uno Stato terzo).

263 Per il contenuto del programma v. Sub nota 151.

264 V. il General Protocol relating to the collaboration of the insurance supervisory authorities of the Member States of the European Union, Part III, Cross-border activities, par. 3.1.1.

265 Nella prassi ciò avviene ai sensi dell’art. 2508 c.c. (v. par. 3.2 di questo capitolo).

266 La norma rinvia all’art. 59, comma 1, cod. ass. priv.

267 L’Isvap nell’emanare le disposizioni attuative dell’art. 60 bis dovrà tener conto di quanto disposto dall’art. 47, direttiva 2005/68/CE per cui «nessuno Stato membro applica alle imprese di riassicurazione con sede fuori della Comunità, per quanto riguarda l’accesso all’attività riassicurativa e il relativo esercizio sul suo territorio, disposizioni che procurino loro un trattamento più favorevole rispetto alle imprese di riassicurazione aventi la sede in quello Stato membro».

268 V. sub par. 3.2 di questo capitolo.

269 Art. 60 bis, comma 3, cod. ass. priv.

270 V. sul punto nota 75, 77 e 83 sopra.

271 Non si è rinvenuto alcun comma 5 cui far riferimento per il deposito cauzionale.

272 V. sub nota 73.

273 V. sub nota 82.

274 Art. 26, commi 1 e 2, Regolamento Isvap n. 33/2010.

275 Art. 27, Regolamento Isvap n. 33/2010.

276 Per il contenuto del programma di attività v. sub nota 150.

277 V. sub par. 2.6.

278 Si applica l’art. 24, comma 5, l. 28 dicembre 2005, n. 262 che prevede che avverso gli atti adottati può essere proposto ricorso giurisdizionale dinnanzi al Tar Lazio.

279 V. sul punto, circa i corretti limiti dell’accesso in regime di libera prestazione di servizi, quanto indicato dalla Comunicazione interpretativa 2000/C43/03 (par 2.1. sopra).
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