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Introduzione

”1 fin dalla seconda meta

I1 diritto giapponese, “forgiato nel crogiolo del diritto comparato
del XX secolo, ¢ stato oggetto di un notevole interesse scientifico, fungendo da crocevia e
punto d'incontro tra diverse discipline e approcci metodologici®.

In letteratura il sistema ¢ considerato un esempio di successo delle potenzialita del
Legal Transplant’, conquistando e mantenendo cosi un rapporto “privilegiato” con la
disciplina del diritto comparato?. Invero, il Giappone, a seguito della Restaurazione Meiji
del 1868, si ¢ distinto nel panorama degli studi comparatistici per il mastodontico sforzo di
adattamento e acquisizione di modelli stranieri da introdurre come nuovo fondamento della
disciplina domestica, grazie all'operato sapiente di esperti e accademici provenienti dalle

principali esperienze giuridiche del periodo, nonché di un nuovo ceto di giuristi giapponesi.

Tale assimilazione di istituti afferenti ai modelli della Western Legal Tradition® non si &

1 M. ABE-L. NOTTAGE, Japanese law, Edward Elgar Publishing, Chelteham, 2006. p. 375.

2 L. NOTTAGE, The Development of Comparative Law in Japan, in M. REIMANN, R. ZIMMERMANN (a cura
di), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 201-227.

Segnatamente nell’ambito degli studi sul sistema lo stato dell’arte ha visto il susseguirsi di dottrine e
ricostruzioni sociologiche, istituzionali, politiche ed economiche nonché veri e propri modelli eclettici E. A.
FELDMAN, Law, Culture, and Conflict, in D. H. FOOTE (a cura di), Law in Japan: a turning point, University
of Washington Press, Seattle, 2007, p. 50-79.

Si individua anche un vivace filone di studi legato al rapporto tra diritto e letteratura, si rinvia in generale
a G. F. COLOMBO, H6 to bungaku: prolegomeni per uno studio di diritto e letteratura in contesto giapponese,
in S. DALLA CHIESA ET AL. (a cura di), Sguardi sul Giappone da Oriente e Occidente: nuovi contributi di
ricerca, Aracne, Venezia, 2021, 1% ed., p. 309-322; S. LANDINI, The Idea of Contract in Japanese Law and
Culture, in Japanese Society and Culture, fasc. 3, 2021, p. 123-130; L. WOLFF, Narrating the Law:
Possibilities, Pitfalls and Prospects, in Advances in Social Sciences Research Journal, fasc. 1, 2,2014, p. 27—
35.

In generale, non ¢ inconsueto rilevare una certa interdisciplinarietd nell’ambito dell’analisi giuridica del
sistema, Y. HAYAMI [(RK{GRER]-T. MINATO [E#H] (a cura di), International comparisons in trade
practice and contract : an interdisciplinary approach [Torihiki to keiyaku no kokusai-hikaku: gakujutsu-teki
apurochi, BRG] & ZZRIDERBEHEE : 59 7 Z'0—F], Sobunsha [B]3X#t], Tokyo, 1992, in generale.

3 H. KANDA-C. J. MILHAUPT, Re-Examining Legal Transplants: The Director’s Fiduciary Duty in Japanese
Corporate Law, in The American Journal of Comparative Law, fasc. 51, 4, 2003, p. 888. Si detto che I’intero
sistema giapponese moderno sia stato elaborato a partire da traduzioni e successivamente mantenuto e
aggiornato grazie al contributo di un gran numero di studi di diritto straniero e comparato. I. KITAMURA, La
cultura giuridica giapponese e i problemi della traduzione, in Materiali per una storia della cultura giuridica,
2, 2003, p. 362. Sul punto anche A. F. FONDRIESCHI, Uniformazione del diritto ed esportabilita dei modelli
giuridici: il caso del Giappone, in Osservatorio del diritto civile e commerciale, 1, 2015, p. 161; infine J. O.
HALEY, The spirit of Japanese law, University of Georgia Press, Athens, 1998, p. 11. Ancora J. O. HALEY,
Dispute Resolution in Japan: Lessons in Autonomy, in Canada-United States Law Journal, fasc. 17, 2, 1991,
p. 444.

4 M. ABE-L. R. NOTTAGE, Japanese Law, in SSRN Electronic Journal, 2020, p. 1-20; ancora L. NOTTAGE,
The Development of Comparative Law in Japan, cit., in generale.

> A. GAMBARO, Western Legal Tradition, in The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law,
Palgrave Macmillan, Londra, 2017, p. 2086—2092.



limitata alla fase di modernizzazione ottocentesca del paese, ma ¢ proseguita anche dopo la
conclusione della Seconda guerra mondiale®, e in certa misura continua anche oggi’.

E noto come il diritto giapponese si sia formato storicamente dall’accumulazione e
integrazione in un sistema organico di diverse esperienze giuridiche su un sostrato autoctono;
quali quella cinese, dell’Europa continentale e anglosassone, quest’ultima soprattutto nel
dopoguerra e nel contesto della deregolamentazione avvenuta a seguito della crisi degli anni
908. Tale costante flusso di influenze ha plasmato, nel corso del secolo scorso, lo sviluppo
della disciplina in molteplici aspetti del diritto giapponese, rendendo la classificazione del
sistema una vera e propria sfida per le ricostruzioni tassonomiche®, data la diversita di
contaminazioni e istituti provenienti sia da realtad di Common Law che di Civil Law®.

In questo contesto, e soprattutto in ambito privatistico, da un lato 1 giuristi e dall’altro
molteplici studiosi afferenti alle scienze sociali, si sono dedicati all’analisi del rapporto tra
principi e valori di origine tradizionale e culturale con gli istituti e la disciplina formale di
matrice occidentale importata tramite le citate operazioni di Legal Transplant, con
riferimento, in particolare, alla dinamica del contenzioso (o meglio della sua asserita
mancanza) ¢ della composizione informale delle liti; alimentando cosi un vivace dibattito in
corso tutt’oggi. Segnatamente, grande attenzione ¢ stata dedicata a considerazioni sulla
Legal Culture e mentalita giuridica nonché sulla ingerenza di prassi e consuetudini
extragiuridiche di origine tradizionale nella dinamica della Law in Action contemporanea del

paese’l.

6 K. TAKAYANAGI, 4 century of innovation: the development of Japanese law, 1868—1961, in A. T. V.
MEHREN (a cura di), Law in Japan, Harvard University Pres, Cambridge, MA and London, 1963, p. 5-40.

" L. NOTTAGE, The Development of Comparative Law in Japan, cit., p. 1, 14-25.

8 M. ABE-L. NOTTAGE, Japanese law, cit., p. 357.

® Sul punto A. MARFORDING, The Fallacy of the Classification of Legal Systems: Japan Examined, in V.
L. TAYLOR (a cura di), Asian laws through Australian eyes, W. Gaunt & Sons, Sydney, 1997, p. 65 e ss. Si
veda anche C. R. STEVENS, Japanese Law and the Japanese Legal System: Perspectives for the American
Business Lawyer, in Business Lawyer, fasc. 27,4, 1972, p. 1259-1274.

10 A. F. FONDRIESCHI, Uniformazione del diritto ed esportabilita dei modelli giuridici: il caso del Giappone,
cit., p. 162. Per una disamina specifica delle influenze e degli studi di diritto straniero in Giappone, ancorché
limitato al solo ambito di studio del Codice Civile giapponese, si veda S. ONO, Comparative law and the civil
code of Japan, in Hitotsubashi journal of law and politics, fasc. 25,2, 1997, p. 31-33.

1 Ci si riferisce segnatamente al filone di studi di cui al lavoro di T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in
Contemporary Japan, in Law in Japan: The legal order in a changing society, Harvard University Press, 1963;
C. KIM-C. M. LAWSON, The Law of the Subtle Mind: The Traditional Japanese Conception of Law, in
International and Comparative Law Quarterly, fasc. 28, 3, 1979; T. KINOSHITA, Legal System and Legal
Culture in Japan, in Zeitschrift Fiir Japanisches Recht, fasc. 6, 11, 2001, p. 7-36; Y. NODA, Introduction au
droit japonais, Dalloz, Parigi, 1966; H. WAGATSUMA-A. ROSETT, The Implications of Apology: Law and
Culture in Japan and the United States, in Law & Society Review, fasc. 20, 4, 1986, p. 461-498.
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Ci0 detto, in seno agli studi moderni sul sistema, nonostante il progressivo affermarsi

12 ¢ una maggiore propensione ad una “normalizzazione”®® degli

di tesi non “culturaliste
studi sul diritto privato Giapponese, ad oggi, la letteratura scientifica piu recente sembra aver
mostrato scarso interesse, quantomeno dal punto di vista squisitamente giuridico-
comparatistico, verso la disciplina legale del contratto, riformata nel 2017 (per la prima volta
in oltre 120 anni), nonostante 1’evidente rilievo di natura sistematica e pratica del tema,
soprattutto in considerazione dell’importanza dell’ordinamento a livello di scambi
internazionali e al crescente ruolo del commercio globale'*. Ancora meno esplorata in

dottrina comparatistica sembra essere la normativa e la disciplina relativa al contratto di

assicurazione in Giappone, radicalmente rinnovata a partire dal primo decennio del nuovo

12 Seppure adottando diversi approcci e con vario grado di intransigenza nel contestare I’affidamento alla
cultura e alla coscienza sociale quale chiave di lettura del sistema, ci si riferisce, ex multis, ad Haley (J. O.
HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, in Journal of Japanese Studies, fasc. 4, 2, 1978, 359-390; The
spirit of Japanese law, cit.), Upham (F. K. UPHAM, Law and social change in postwar Japan, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 1987; Weak legal consciousness as invented tradition, University of
California Press, Berkeley, 1998.), Ramseyer e Nakazoto (J. M. RAMSEYER-M. NAKAZATO, Japanese law: an
economic approach, University of Chicago Press, Chicago, 1999; The Rational Litigant: Settlement Amounts
and Verdict Rates in Japan, in Journal of Legal Studies, fasc. 18, 2, 1989, p. 263-290), Tanase (T. TANASE,
The Management of Disputes: Automobile Accident Compensation in Japan, in Law & Society Review, fasc.
24, 3, 1990, p. 651-691; Communitarianism and Constitutional Interpretation, in L. NOTTAGE, L. WOLFF (a
cura di), Community and the Law, Edward Elgar Publishing, 2010.).

Infine, si rileva anche un recente filone ibrido e neo-culturale capeggiato da autori quali Nottage (L.
NOTTAGE, The cultural (re)turn in japanese law studies, in Victoria University of Wellington Law Review, fasc.
39, 4, 2008, p. 755-778) e Milhaupt e West (C. J. MILHAUPT-M. D. WEST, Economic Organizations and
Corporate Governance in Japan, Oxford University Press, Oxford, 2004.).

13 B. E. ARONSON, My Key Phrase for Understanding Japanese Law: Japan as a Normal Country... With
Context, in Michigan State International Law Review, fasc. 22, 2013, p. 815-838. La tendenza di trattare il
Giappone come una creatura a sé era gia stata contestata e definita “bizzarra” da Upham nel 1997. F. K. UPHAM,
The Place of Japanese Legal Studies in American Comparative Law, in Utah Law Review, fasc. 2, 1997, p.
656. Concorde anche G. F. COLOMBO, The Law in Japan, in H. TAKEDA, M. WILLIAMS (a cura di), Routledge
handbook of contemporary Japan, Routledge, London New York, 2021, p. 55-56.

14 Tnvero, al di 1a di alcuni importanti contributi di natura manualistica in lingua inglese, quali H. ODA,
Japanese law, Oxford University Press, Oxford, 2021; H. SONO et al., Contracts Law in Japan, Kluwer Law
International B.V., Alphen aan den Rijn, 2019, gli studi piu famosi in materia risultano piuttosto risalenti di
comparatisti giapponesi e anglosassoni: ex multis W. GRAY, Use and Non-Use of Contract Law in Japan, in
Law in Japan, fasc. 17,1984, p. 97-119; E. HAHN, An Overview of the Japanese Legal System, in Northwestern
Journal of International Law & Business, fasc. 5, 3, 1983, p. 517-539; T. KAWASHIMA, The Legal
Consciousness of Contract in Japan, in Law Japan, fasc. 7, 1974, p. 1-21; Z. KITAGAWA, Chapter Four: Use
and Non-Use of Contracts in Japanese Business Relations: A Comparative Analysis, in H. BAUM (a cura di),
Japan, de Gruyter, Berlino, 1997, p. 145-166; S. MICHIDA, Contract Societies: Japan and the United States
Contrasted, in Washington International Law Journal, fasc. 1, 1, 1992, p. 199-224; L. R. NOTTAGE, Contract
Law and Practice in Japan: An Antipodean Perspective, in Journal of Comparative Law [Hikaku-ho-zasshi,
LEEGE#E AR, fasc. 31,3, 1997, p. 55-113; T. UcHIDA [NH &), Aggiornare il diritto dei contratti [Keiyaku
no saisei, SEFIDAEE], Kobundo [BAX E ], Tokyo, 1990. Si nota tuttavia che la stragrande maggioranza delle
opere citate analizza il contratto quale fenomeno sociale in relazione con la Legal Culture e non abbandona il
solco di Kawashima (con I’eccezione di Michida), le cui posizioni sono state ormai da tempo messe in
discussione da parte di successivi studi in materia di diritto contrattuale. J. O. HALEY, Rethinking Contract
Practice and Law in Japan, in Journal of East Asia and International Law, fasc. 1, 1, 2008, p. 49. Tra I’altro,
la maggior parte degli studi risultano antecedenti alla fondamentale revisione del diritto contrattuale giapponese
del 2017.



millennio; essa ¢ rimasta per molti anni una nota a margine della letteratura scientifica, salvo
alcuni recenti contributi giapponesi pubblicati in lingua inglese solitamente dedicati
all’analisi di specifiche norme o questioni “calde”®®.

Dato questo contesto, il progetto culminante nel presente elaborato si radica sulla
considerazione per cui, un’analisi puntuale, sistematica e metodologicamente strutturata del
diritto del contratto di assicurazione giapponese (alla luce dei riferiti recenti emendamenti
del Codice Civile e della normativa di settore) potrebbe contribuire a colmare una
significativa lacuna nello stato dell'arte degli studi privatistici domestici, nonché favorire
una migliore comprensione dei fondamenti teorici, meccanismi funzionali e strumenti
giuridici che caratterizzano la Law in Action del Giappone ma che non emergono da una
semplice analisi testuale della Law in Books. Invero, il contratto in specie offre un
interessante scorcio sulla rete di principi che reggono il sistema contrattuale, sul
bilanciamento tra autonomia negoziale, elementi tecnico-strutturali del funzionamento
dell’industria e tutela dei diritti dei contraenti (alla luce di considerazioni di giustizia, equita
e proporzionalitd), nonché sul ruolo primario svolto dalle corti e dall’autorita di vigilanza
nel dare corpo al diritto vivente. Non secondariamente, lo studio della riforma dei contratti
di assicurazione in Giappone potrebbe suscitare un interesse accademico piu ampio,
fungendo da occasione di delucidazione del modus operandi e della filosofia alla base delle
scelte della politica legislativa e regolamentare giapponese nell’affrontare le problematiche
contemporanee del settore assicurativo globale. Infine, un'analisi approfondita dello
sviluppo della disciplina, tenendo conto dell’evoluzione della prassi giudiziale e delle
ricostruzioni dottrinali sottostanti e complementari alle scelte del legislatore nella riforma,
potrebbe fornire spunti utili ad inquadrare il ruolo del Legal Transplant e della scienza

comparatistica nel contesto giapponese attuale.

15 Ci si riferisce per esempio a K. KINOSHITA, Case Law Trends in Japanese Insurance Law and Their
Impact on the Japanese Insurance Act 2008 Structure of the Act and Anti-Fraud Issues, in Zeitschrift fiir
Japanisches Recht, fasc. 18, 36, 2013, p. 165-202; T. KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law
of Japan, in P. MARANO, K. NOUSSIA (a cura di), Transparency in Insurance Contract Law, Springer
International Publishing, Cham, 2019, p. 389—408; S. KOZUKA-J. LEE, The New Japanese Insurance Act:
Comparisons with Europe and Korea, in Zeitschrift fiir japanisches Recht, fasc. 14, 28, 2009, p. 73-88; S.
NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, in Zeitschrift Fiir Japanisches Recht, fasc.
22,44,2017, p. 23-48; S. OCHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance
Business Act, in Research Handbook on International Insurance Law and Regulation, Edward FElgar
Publishing, 2023, p. 747-768; T. YONEYAMA, Impacts of Insurance Act on Business Practice: Costs and
Benefits of Insurance Act of Japan, in Journal of Insurance Science [Hokengaku Zashi, 1RIEF #5%], fasc.
2018, 643, 2018, p. 73-92.

Fa eccezione 1’opera sistematica, ancorché di taglio fondamentalmente pratico, N. KOBAYASHI ef al.,
Insurance Law in Japan, Kluwer Law International B.V., 2022.
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Conformemente alle sue premesse e agli obbiettivi di cui sopra, il presente lavoro sara
dunque strutturato come segue.

Nel primo capitolo, si offrira un quadro generale del sistema esaminato, con accenni
storici sul suo sviluppo e una panoramica dello stato dell'arte degli studi comparatistici che
hanno definito la materia a partire dalla seconda meta del XIX secolo. In particolare, si
esamineranno in modo analitico le principali teorie e proposte tassonomiche, identificando
successivamente le caratteristiche fondamentali del sistema. Inoltre, considerando le sfide
legate alla comparazione dell’ordinamento giapponese, si forniranno chiarimenti sulle basi
metodologiche del lavoro, al fine di garantire un approccio rigoroso e accurato alla ricerca.

Nel secondo capitolo, ci si concentrera sulle fonti principali della disciplina del
contratto di assicurazione giapponese e sugli elementi fondamentali che la regolano. Si
esaminera il ruolo primario dei principi di buona fede, divieto di abuso di diritto e
proporzionalitd contrattuale nell’ambito della Law in Action dell’Arcipelago, e il loro
contributo all'innovazione giuridica, attraverso il sistema giudiziario noto per il suo
attivismo, come strumenti integrativi e manutentivi dell’autonomia negoziale e persino delle
norme positive. In particolare, si prestera attenzione al fenomeno del “diritto” di origine
giurisprudenziale e al suo importante, seppur non sempre pacifico, ruolo, quale de facto fonte
del diritto contrattuale e assicurativo.

A seguito di questa panoramica generale, il terzo capitolo si focalizzera sull'analisi
della disciplina del contratto di assicurazione alla luce della riforma del 2008. In questa
sezione, si affronteranno in modo dettagliato le disposizioni normative e regolamentari
relative alla formazione del contratto, agli obblighi delle parti, alle conseguenze
dell’alterazione del rischio assicurato, e al recesso. Precipua attenzione sara dedicata a
evidenziare la stretta interazione tra normativa e prassi contrattuale, e ai diversi ambiti in
cui, per volonta del legislatore, la prima si affida alla seconda, nonché¢ al contributo del
formante dottrinale e giurisprudenziale nel plasmare l'interpretazione e 'applicazione delle
singole disposizioni trattate.

Infine, per completezza e in considerazione degli importanti sviluppi tecnologici nel
settore assicurativo giapponese, in particolare I'ampio ricorso a sistemi di Intelligenza
Artificiale e l'analisi dei Big Data nella creazione, sottoscrizione e gestione dei contratti
assicurativi, saranno trattati gli approcci regolamentari adottati in Giappone. Segnatamente,
verranno descritte le principali iniziative Insurtech promosse dai primari attori del mercato
assicurativo giapponese e le fondamentali problematiche, dibattute a livello globale,

riguardanti 'uso delle nuove tecnologie nel settore assicurativo. Alla luce di cio, rilevata la
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mancanza di norme specifiche in materia assicurativa sul punto, verra analizzata la filosofia
sottostante alla governance dell'Intelligenza Artificiale in Giappone, tenendo conto delle
linee guida e della documentazione prodotta dal governo e dai ministeri competenti, nonché
gli ulteriori strumenti previsti per gestire eventuali condotte abusive da parte dei player del

mercato.



Capitolo I: Considerazioni comparatistiche e metodologiche

SOMMARIO: 1.1. Giappone, diritto comparato e il problema della comparazione; - 1.2.
Principali proposte tassonomiche; - 1.3. Teorie tradizionaliste e approccio culturale; - 1.4.
Critica al culturalismo giuridico e teorie non-culturali; - 1.5. Caratteristiche e particolarita
della Law in Action del Giappone; - 1.6. Questione di metodo.

1.1 Giappone, diritto comparato e il problema della comparazione

11 diritto giapponese moderno ¢& «frutto del diritto comparato»'®. E con queste parole
potenti e suggestive che Hozumi Nobushige!’ (uno dei redattori del Codice Civile
giapponese protagonista della radicale trasformazione giuridica e istituzionale che coinvolse
la Nazione a partire dal 1868), si appella ai colleghi americani nel 1904, cosi evidenziando
I’intima relazione tra I’ordinamento giuridico del Giappone e la scienza comparatistica.
Secondo il codificatore, infatti, con I’introduzione all’interno del sistema giapponese di
istituti, principi e valori originari dell’Occidente, il diritto nipponico aveva abbandonato il
solco della tradizione cinese e si era unito a quella europea’®, specificamente alla tradizione
romano-germanica facente capo ai sistemi di Civil Law'®. 1l pensiero di Hozumi si radicava
su considerazioni legate alla netta cesura con la tradizione giuridica precedente occorsa nel
contesto dell’*“occidentalizzazione” della Nazione avvenuta a partire dalla seconda meta del
XIX secolo. Invero con la fine dell’ultra-bicentenario isolamento del Giappone, definito
),

spesso con il lemma “Paese chiuso” o “Paese incatenato” (Sakoku, $HE)?, il nuovo

governo, sotto la guida dell’imperatore Meiji (Meiji Tenno, BI; AKX 2), si era lanciato in una

erculea opera di modernizzazione dello stato sul modello dei paesi dell’Europa occidentale?!,

16 N. HozuMlI, The New Japanese Civil Code: As Material for the Study of Comparative Jurisprudence,
Tokyo Printing Company Limited, Tokyo, 1904, p. 22.

17 Hozumi Nobushige nel corso dei suoi studi aveva avuto modo di conoscere con mano il diritto
dell’Occidente tanto con riguardo al Common Law quanto al Civil Law. Infatti, nel 1876 studiod a Londra dove,
oltre a seguire le lezioni, fu ammesso al Middle Temple e si qualifico come barrister nel 1879. Successivamente
si trasferi a Berlino per studiare diritto tedesco per un anno prima di tornare in Giappone nel 1881. Nel 1882
fu il primo professore di giurisprudenza all'Universita Imperiale di Tokyo e nel 1888 fu il primo dottore in
legge della storia del Giappone. H. AOKI, Nobushige Hozumi: A skillful transplanter of Western legal thought
into Japanese soil, in Rethinking the Masters of Comparative Law, Hart Publishing, Oxford, 2001, p. 129-150.

18 N. HozuMml, The New Japanese Civil Code: As Material for the Study of Comparative Jurisprudence,
cit.,, p. 11-19.

19 H. ODpA, Japanese law, Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 1.

20 T, KAzuI-S. D. VIDEEN, Foreign Relations during the Edo Period: Sakoku Reexamined, in Journal of
Japanese Studies, fasc. 8, 2, 1982, p. 283.

21 Significativo il proclama imperiale del 6 aprile 1868, all’alba del nuovo ordine moderno, che recita «[1]a
conoscenza deve essere ricercata in tutto il mondo sicché le fondamenta del governo imperiale siano
rafforzate». W. ROHL, History Of Law In Japan Since 1868, vol. X11, Brill, Leiden - Boston, 2005, p. 23.
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Va tenuto in conto che a seguito della Restaurazione Meiji (Meiji Ishin, BASRHEHT) (1868 —
1889), e nel corso degli anni successivi, il Giappone ha affrontato fondamentali
trasformazioni legali, strutturali e istituzionali con I’obbiettivo divenire un paese moderno e
“alla pari” con le altre grandi potenze??. A tale scopo i riformatori abolirono il sistema di
caste che era esistito per secoli e i privilegi ereditari (smantellando definitivamente il sistema
feudale previgente), sostituirono i signori locali con un'amministrazione centralizzata e
instaurarono un governo di ispirazione occidentale tramite, tra le altre cose, elezioni a
suffragio limitato maschile. E sempre in quegli anni in cui il sistema di istruzione e
universitario del Paese si allinea con quelli dell’Europa continentale e dell’ America e nonché
in cui si assiste alla nascita delle professioni legali, di un ordinamento giudiziario e di un
sistema di corti occidentalizzato. Questa centralizzazione e ristrutturazione politico-
istituzionale fu ovviamente accompagnata dalla ben nota centralizzazione giuridica tramite

la promulgazione della Costituzione imperiale (Dai-Nippon Teikoku Kenpo, X H AT [EE
i%), sul modello prussiano, e dei codici otto-novecenteschi, che andarono a sostituire le

norme preesistenti lasciando uno spazio meramente residuale al diritto consuetudinale
tradizionale. Dal quadro qui delineato ne segue, quantomeno a livello formale, una profonda
soluzione di continuita con la tradizione giuridica del Paese®.

Dunque, il Giappone contemporaneo, le sue istituzioni e, segnatamente, il suo diritto
possono essere visti come il frutto di una mastodontica opera di Legal Transplant**
cominciata nella seconda meta del XIX secolo e proseguita nel corso del secondo

dopoguerra?®. In particolare, la presenza di consulenti giuridici occidentali, come il francese

22 R. EpPP, The Challenge from Tradition: Attempts to Compile a Civil Code in Japan, 1866-78, in
Monumenta Nipponica, fasc. 22, 1/2, 1967, p. 16-17.

23 In generale W. ROHL, History Of Law In Japan Since 1868, vol. XII, cit.

24 Sulle varie influenze straniere confluite nel diritto giapponese, (in particolare, con riguardo all’oggetto
del presente lavoro, nel Codice Civile) si rinvia a S. ONO, Comparative law and the civil code of Japan, cit.,
in generale.

A titolo esemplificativo, solo con riferimento al Codice Civile, Hozumi e i suoi colleghi Masaakira Tomii
e Kenjiro Ume, nel corso dei lavori di redazione esaminarono circa 30 codici, nonché contratti, relazioni e casi
stranieri. Tra questi vi erano il Code Civil francese, la prima e la seconda bozza del Codice Civile tedesco
(BGB), casi di Common Law inglese, la bozza del Codice Civile belga, il Codice Civile austriaco (ABGB), il
diritto olandese, il nuovo Codice Civile spagnolo del 1889, il Codice di proprieta del Montenegro, le leggi di
successione e contratto indiane, il Code Civil del Lower Canada, i Codici Civili delle repubbliche
sudamericane, la bozza del Codice Civile di New York, i lavori preparatori per il Codice Civile svizzero e il
Codice delle Obbligazioni svizzero nonché il Codice Civile italiano. Si dovrebbe anche menzionare che ¢ stato
considerato il Codice Civile della Louisiana nella versione rivista del 1868, poiché la Louisiana ¢ una
giurisdizione mista, che combina elementi del diritto ispano-romano, del Code Civil francese e del Common
Law anglo-americano. A. SANDERS, The Japanese Reception of European Private Law - A Model for the
Unification of European Private Law?, in ZEuP Zeitschrift Fiir Europdisches Privatrecht, 2002, p. 8-9.

% In generale, K. TAKAYANAGI, 4 century of innovation: the development of Japanese law, 1868—1961,
cit.
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Boissonade o il tedesco Roesler, nell’Arcipelago ha avuto un impatto significativo sul
sistema, mediante 1’introduzione di concetti, terminologie e principi del diritto continentale
in sostituzione (quantomeno sul piano teorico) a quelli preesistenti raccolti tra le piu
autorevoli esperienze dell’Occidente?®. In questo contesto poi, nozioni, principi e dottrine di
ispirazione anglosassone, inizialmente meno incidenti nel nuovo ordinamento giapponese
rispetto alle loro controparti continentali, si sono aggiunte nel panorama giuridico
dell’ Arcipelago a causa dell'ampia attivita di riforma condotta a seguito dell’occupazione
militare (prima) e di ulteriori attivita di trapianto spontaneo (dopo)?’.

La presenza di molteplici modelli della WLT in un paese, quantomeno a livello
macroscopico, culturalmente molto diverso da quelli che hanno generato le grandi tradizioni
del Civil Law e del Common Law, ha reso lo studio del sistema nipponico un campo di
battaglia in cui si confrontano numerose e contrastanti interpretazioni e letture del fenomeno
giuridico?®. Tra i principali oggetti di contesa dottrinale si evidenzia il tema del rapporto tra
Law in Books di stampo occidentale e Law in Action, della possibile contrapposizione tra
principi giuridici importati dall’Occidente e valori tradizionali e persino della collocazione
tassonomica dell’ordinamento; gli esiti di questo dibattito sono stati dai piu disparati al punto
che 1l sistema, da “figlio del diritto comparato” ¢ stato definito recentemente una sua
“vittima”?°,

In considerazione di cio e del rischio di distorsioni concettuali, bias e stereotipi
inevitabilmente sottostanti ogni analisi come quella prospettata nel presente elaborato, si
consenta, prima di procedere oltre, di svolgere alcune brevi ma necessarie premesse. Va
chiarito, infatti, che qualsiasi analisi dell’ordinamento giapponese sia a livello generale e
sistemico sia con riguardo a temi specifici (come quello di cui al presente lavoro) si scontra
con alcuni ostacoli che non possono non essere, quantomeno sommariamente, in questa sede
individuati.

Va in prima battuta segnalato come il Giappone si sia presentato agli occhi dei
comparatisti e degli studiosi in un modo marcatamente “duplice” e differente in base alla

chiave di lettura da questi adottata nell’ambito delle proprie analisi.

%6 W. ROHL, History Of Law In Japan Since 1868, vol. XI1, cit., p. 23-28.

27 In generale D. R. KELEMEN-E. C. SIBBITT, The americanization of japanese law, in University of
Pennsylvania Journal of International Economic Law, fasc. 23, 2, 2002, p. 269-324.

28 M. ABE-L. NOTTAGE, Japanese law, cit., p. 357-358; L. NOTTAGE, The Development of Comparative
Law in Japan, cit., p. 357-358.

2 G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, in Michigan State Law Review, fasc. 22, 3,
2014, p. 731-754.
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Da un lato, infatti, se si pone I’accento dell’analisi esclusivamente (o prevalentemente)
su aspetti formali, I’immagine che traiamo ¢ quella di uno Stato di diritto, di un’economia di
mercato di stampo capitalistico e di una democrazia matura. Invero, il Giappone ¢ un
ordinamento provvisto di una Costituzione rigida e cinque codici che sono fonti “regine” del
suo diritto positivo integrate poi da numerose leggi speciali. Inoltre, conformemente a noti
sistemi della WLT possiede un sistema di corti organizzate verticalmente, delle professioni
legali strutturate e una gerarchia di fonti che, almeno sul piano formale, non conosce lo stare
decisis. Seppure non scorretta di per sé, la posizione di chi mette in risalto questi elementi
formali ed evidenti, enfatizzando quindi le somiglianze del sistema giapponese con i sistemi
occidentali, corre il rischio, se portata all’estremo, di rappresentare il Giappone
semplicemente come una variazione esotica e un po’ sui generis dei sistemi romano-
germanici, che deve parte della sua particolarita essenzialmente all’esposizione ai modelli
angloamericani.

Dr’altra parte, nell’ambito degli studi sul diritto giapponese pud emergere una visione
agli antipodi della precedente, ossia quella per cui si rintraccia, in molti aspetti del diritto
giapponese, la presenza di resistenze ai modelli occidentali e caratteri di originalita dovuti
alla cultura, alla storia e in generale alla tradizione giuridica dell’ Arcipelago preesistente
all’arrivo dell’Occidente, e alla sua evoluzione economico-sociale®*. Ne consegue che
un’eccessiva enfasi nell’analizzare questi aspetti comporta il rischio di giungere a sostenere
’assoluta particolarita e unicita dell’esperienza giuridica giapponese, con 1’implicazione
della sua elusivita rispetto agli strumenti del diritto comparato®!.

Questa natura ambigua e duale delle rappresentazioni in letteratura puo essere spiegata
dalla presenza di significative barriere ostative per un efficace inquadramento del sistema e
del suo diritto nella sua interezza ed effettivita, e dal conseguente rischio e facilita di

circolazione di stereotipi o di spiegazioni semplicistiche

%0 Questo approccio ha inciso per esempio su importanti analisi comparate soprattutto da parte di autori di
oltreoceano, ex multis: E. HAHN, An Overview of the Japanese Legal System, cit.; D. L. UCHTMANN et al., The
developing japanese legal system: growth and change in the modern era, in Gonzaga Law Review, fasc. 23, 2,
1987, p. 349-360. Inoltre, fondamentalmente influenzata da questa visione, si veda anche la ricostruzione
sintetica di Stevens: C. R. STEVENS, Japanese Law and the Japanese Legal System: Perspectives for the
American Business Lawyer, cit.; nonché la trattazione di H. WAGATSUMA-A. ROSETT, The Implications of
Apology: Law and Culture in Japan and the United States, cit.

31 A. ORTOLANI, Giappone (diritto moderno), in R. SACCO (a cura di), Digesto delle Discipline
Privatistiche. Sezione Civile., UTET Giuridica, Torino, 2012, p. 435—450.
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I1 primo, piu ovvio, e forse principale ostacolo allo studio dell’ordinamento nipponico
¢ quello della lingua®?; definita da alcuni autori come «il pill intricato e complesso sistema
di scrittura mai usato da una popolazione di una certa consistenza»>>. Il giapponese ¢ una
lingua polisillabica, vocalica che colloca il verbo alla fine della frase; ed ¢ nata da una serie
di fusioni e compenetrazioni di lingue diverse, cosi distinguendosi dalla maggior parte delle
lingue diffuse nel mondo sviluppatesi invece tramite processi di specificazione da una lingua
madre®*. Questo & particolarmente evidente nella lingua scritta che vede ad un sistema
ideografico di caratteri cinesi (Kanji, i), utilizzato essenzialmente per i sostantivi ¢ per
la radice di molti verbi, affiancare due sistemi sillabici di 46 segni ciascuno, Hiragana (O
5hE) e Katakana (7332 1 7). Nel contesto della lingua scritta 1’Hiragana viene
utilizzato per le desinenze dei verbi, le particelle e ad indicare i sostantivi 1 cui Kanji sono
troppo complessi o in disuso, consentendo quindi di collegare gli ideogrammi al resto della
frase, d’altra parte il Katakana assolve la funzione di introdurre e segnalare nel testo le parole
di origine straniera, le onomatopee o a dare enfasi a determinate parole distinguendole
graficamente dal resto della frase. Si nota poi che la lettura dei Kanji ¢ complicata
dall’esistenza di due possibili letture fonetiche, profondamente diverse tra loro e utilizzate
alternativamente senza una regola precisa, la c.d. lettura “cinese” (On’yomi, Btd) € la
lettura “giapponese” (Kun'vomi, §llZE#+). In tempi piu recenti, a quanto sopra si & aggiunto
anche un quarto sistema, quello dei c.d. Romaji, ossia 1 caratteri latini, talvolta inseriti

all’interno della frase giapponese a fianco agli altri segni®.

32 Tema in realta onnipresente all’interno degli studi comparatistici, come del resto ben noto in letteratura,
R. SAcco, La traduzione giuridica, in Il linguaggio del diritto, 1994, p. 475-490; R. SAccoO-P. RosSI,
Introduzione al diritto comparato, UTET Giuridica, Torino, 2018, p. 28. Segnatamente, con riguardo alle
problematiche di traduzione della lingua giapponese, si vedano in generale 1. KITAMURA, La cultura giuridica
giapponese e i problemi della traduzione, cit.; A. ORTOLANI, La lingua giuridica giapponese. Nascita,
evoluzione e problemi attuali, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, 2012, p. 35-64.

3 F. COULMAS, The Writing Systems of the World, John Wiley and Sons Ltd, Oxford - New York, 1989, p.
12. Si riportano posizioni analoghe in G. B. SANSOM, Historical Grammar of Japanese, Clarendon Press,
Oxford, 1923, p. 44.

3 G. AJANI et al., Il diritto dell’Asia Orientale, UTET Giuridica, Torino, 2007, p. 24.

% L’importanza del Katakana non va sottostimata, infatti ad oggi si stima che circa il 10% delle parole del
giapponese moderno siano costituite da calchi o prestiti da altre lingue, prevalentemente dall’inglese ma anche
dal tedesco e francese. Inoltre, il 13% della lingua parlata quotidianamente e il 25% del lessico giornalistico
sarebbe costituito da parole espresse con questi caratteri. J. HOGAN, The social significance of English usage
in Japan, in Japanese Studies, fasc. 23, 1, 2003, p. 43-58.

36 G. AJANI et al., 1l diritto dell’Asia Orientale, UTET Giuridica, Torino, 2007, p. 24-31. Si veda anche sul
punto, e con specifica attenzione al tema dell’uso della lingua giapponese in ambito giuridico, I. KITAMURA,
La cultura giuridica giapponese e i problemi della traduzione, cit., p. 372-381; ¢ ancora, in generale, A.
ORTOLANLI, La lingua giuridica giapponese. Nascita, evoluzione e problemi attuali, cit.
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Dal punto di vista dello studio del diritto, nonostante il governo giapponese abbia
messo a disposizione versioni in inglese di gran parte della regolamentazione primaria, e i
ministeri ed autorita di vigilanza forniscano sovente traduzioni dei principali documenti,
raccomandazioni e linee guida, lo studio di fonti primarie resta un ostacolo importante per
chiunque cerchi di affrontare il sistema in modo analitico. Per esempio, va considerato che
la totalita della giurisprudenza e gran parte delle fonti dottrinali restano redatte
esclusivamente in giapponese®’. Invero, una traduzione digiuna del contesto culturale e della
rilevanza semantica dei concetti descritti corre il rischio di cadere nei due antipodici
problemi, dello sradicamento dei concetti da un lato e in un relativismo legato ad un
etnocentrismo quasi mistico, impervio all’analisi critica e legato ad un asserito
eccezionalismo dell’oggetto di comparazione dall’altro®.

In mancanza di un’approfondita conoscenza linguistica, lo studio ¢ limitato alle fonti
secondarie, il che (come si vedra nel prosieguo) presenta il pericolo di distorcere e
decontestualizzare il senso di talune espressioni e concetti tratti dai testi originali.

In secondo luogo, un ulteriore ostacolo alla comprensione del sistema e al corretto
inquadramento dei suoi istituti ¢ la contestuale influenza al suo interno di modelli di Civil
Law, prima facie prevalenti, e di elementi caratteristici o comunque affini all’esperienza di
Common Law (in particolare nordamericana); al punto che certe tassonomie hanno collocato
il Giappone tra i sistemi ibridi o misti®®. Questo fatto puo essere decettivo per uno studioso
appartenente all’uno a all’altra tradizione. Per esempio, un osservatore proveniente da un
sistema di Common Law, se privo di un’adeguata conoscenza comparatistica relativa ai
sistemi di diritto continentale potrebbe attribuire ad una “particolarita” o “stranezza” del
Giappone elementi che in realta particolari non sono ma che sono condivisi dalla maggior
parte dei sistemi di Civil Law. Va da sé che, allo stesso modo, uno studioso di diritto
continentale potrebbe trovarsi a commettere lo stesso errore metodologico. Connesso a
questo tema si presenta anche il problema delle assunzioni e degli elementi che 1’osservatore
esterno considera “normali” e da per scontato, 1 quali corrono il rischio di divenire pericolosi

bias distorsivi dell’analisi prospettata®°.

37C. P. A. JONES-F. S. RAVITCH, The Japanese legal system in a nutshell, West Academic, St. Paul, 2020,
p- 2-4.

38 Sui molteplici problemi e approcci alla traduzione del Giapponese si veda 1. KITAMURA, La cultura
giuridica giapponese e i problemi della traduzione, cit., p. 381 e ss.

39 Per esempio A. K. SUZUKI-KLASEN, A comparative study of the formation of contracts in Japanese,
English, and German law, vol. XVIII, Nomos, Baden, 2022, p. 34, 310. Si veda anche H. BAUM-M. BALZ (a
cura di), § I Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitdt, Rechtsumsetzung, in Handbuch Japanisches Handels- und
Wirtschaftsrecht, Heymann, Kéln, 2011, p. 1-30.

40 C.P. A. JONES-F. S. RAVITCH, The Japanese legal system in a nutshell, cit., p. 4-5.
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Ancora una barriera da considerare, e forse una delle piu rilevanti, ¢ quella del contesto
(o meglio, della sua mancanza). E stato rilevato infatti che la conoscenza e la disponibilita
di testi in lingua inglese delle principali fonti primarie consente solo una comprensione
parziale del diritto giapponese. Questo € nihil sub sole novum per il comparatista, tuttavia
nel caso del Giappone, in particolare ai fini della comprensione delle sentenze, specie quelle
della Corte Suprema (Saiko-Saibansho, Exia & FIFT) e del loro ruolo de facto nella Law in
Action, questa lacuna risulta particolarmente problematica. Infatti, una mancanza di accesso
al contesto in cui la decisione ¢ stata presa, implica il trascurare i suoi precedenti, le relative
dissenting opinions, il materiale supplementare, i meccanismi e i principi alla base della
decisione e il significato di determinati passaggi o frasi del testo. Solo comprendendo tutti
questi elementi ¢ possibile cogliere il significato di una pronuncia giudiziale giapponese, in
assenza di ci0 la stessa sentenza appare solitamente inaccessibile o inesplicabilmente
sintetica; proprio perché una parte rilevante del suo significato ¢ espressa gia nell’ambito del
suo contesto e quindi non & necessitante di ulteriore specificazione testuale®!. A mero titolo
di ulteriore esempio, un altro elemento che potrebbe sfuggire a uno studio digiuno del
contesto nipponico e dell’ecosistema giuridico in cui i singoli istituti si muovono, ¢ il ruolo
di influenze non strictu sensu legali (ancorché, si noti bene, non necessariamente culturali)
quali particolari consuetudini di mercato o 1 pareri e le linee guida di agenzie governative e
della stessa pubblica amministrazione nel governare i diritti e i rapporti privati, tramite
strumenti spesso flessibili, discrezionali e non vincolanti*’. Infatti risulta frequente che il
legislatore giapponese non ponga particolare attenzione a (o non preveda fout court) le
disposizioni sull’esecuzione di norme positive, poiché tale ruolo ¢ in parte assolto
dall’autoritd amministrativa; tuttavia un osservatore all’oscuro di questo fatto potrebbe
concludere che una data norma analizzata sia di fatto priva di strumenti per garantirne

I’effettivita, e non analizzare se tale ipotizzato vu/nus sia o meno compensato dalla presenza

4 Ibidem, p. 6-7.

42 Sul punto non pud non menzionarsi il ruolo di primo piano nella Law in Action giapponese ricoperto
dalla c.d., Administrative Guidance (di cui si dira nel prosieguo). Si vedano ex multis, H. KANEKO, Axiology
of Administrative Discretion (gyosei sairyo) as Well as Administrative Guidance (gyosei shido) in Japan from
the Perspective of Judicial Control, in Studia Iuridica Lublinensia, fasc. 29, 3, 2020, p. 135-149; T.
NAKAGAWA, Administrative Informality in Japan: Governmental Activities Outside Statutory Authorization,
in Administrative Law Review, fasc. 52, 1, 2000, p. 175-212; H. SHIONO, Administrative Guidance in Japan
(Gyosei-Shido), in International Review of Administrative Sciences, fasc. 48, 2, 1982, p. 239-246; K.
Y AMANOUCHI, Administrative Guidance and the Rule of Law, in Law in Japan, fasc. 7, 1974, p. 22-33; M. K.
YOUNG, Judicial Review of Administrative Guidance: Governmentally Encouraged Consensual Dispute
Resolution in Japan, in Columbia Law Review, fasc. 84, 4, 1984, p. 923-983.
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di altri strumenti di natura non privatistica**. Sempre a proposito del contesto si deve anche
rilevare che ci sono dei casi in cui si registra una discrasia tra il tenore formale di una
disposizione normativa e il concreto funzionamento della disciplina in questione. Questo
comporta il fatto che nel passaggio dalla norma come astrattamente definita nell’ambito delle
relative fonti del diritto alla sua esecuzione, istituti giuridici apparentemente “familiari”
all’osservatore occidentale, in quanto condividono con le controparti della WLT
nomenclatura, sistematica e sovente dettato normativo, possano presentare caratteristiche

diverse in concreto*.

1.2 Principali proposte tassonomiche

Alla luce dei problemi di cui sopra, nell’affrontare il tema in esame e al fine di meglio
inquadrare lo stato dell’arte degli studi sul sistema giapponese, ¢ opportuno spendere alcune
parole sulla dibattuta tematica della collocazione tassonomica del sistema e delle molteplici
teorie proposte in sede di analisi sistemologica e comparatistica. Un simile esercizio,
quantomeno ricostruttivo, non va visto come mero orpello descrittivo ma, come ¢ stato
sottolineato in letteratura, assolve ad un importante ruolo nell'analisi giuridica ed ¢ strumento
utile in mano al comparatista, non diversamente da quanto lo sia in mano allo «zoologo»*.
Uno studio analitico del diritto richiede di classificare gli ordinamenti in categorie e svolgere
uno sforzo di generalizzazione del particolare cosi da facilitare 1'uso e la discussione di
principi giuridici, consentire la valutazione critica e il confronto e, persino, influenzare il
dibattito sullo sviluppo del diritto vivente. Alla luce delle classificazioni effettuate, la
sistemologia offre un framework concettuale di riferimento e di possibile ausilio per il
ragionamento di arbitri, di legislatori, di regolatori e potenzialmente di giudici*®. Piu
specificamente, ¢ d’uopo osservare come, sebbene le tassonomie siano in nuce una
semplificazione della realta, esse possono avere un importante valore descrittivo, in quanto

le classificazioni giuridiche sono in grado di facilitare la descrizione e la comprensione delle

43 Sulla mancanza di norme sull’esecuzione, previsioni di conseguenze giuridiche in caso di violazione e
sanzioni in generale nel diritto giapponese, si veda J. O. HALEY, Sheathing the Sword of Justice in Japan: An
Essay on Law without Sanctions, in Journal of Japanese Studies, fasc. 8, 2, 1982, p. 265-281. Si veda anche
in generale J. O. HALEY, Authority without power: Law and the Japanese paradox, Oxford University Press,
New York, 1994.

4 C.P. A. JONES-F. S. RAVITCH, The Japanese legal system in a nutshell, cit., p. 6-7.

4 A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, UTET Giuridica, Torino, 2018, p. 12. Per un
approfondimento sullo sviluppo e i problemi degli studi legati al concetto di famiglie di ordinamento giuridici
si veda M. PARGENDLER, The Rise and Decline of Legal Families, in American Journal of Comparative Law,
fasc. 60, 4, 2012, p. 1043—-1074.

4 E. SHERWIN, Legal Taxonomy, in Legal Theory, fasc. 15, 1, 2009, p. 25-54.
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realta in analisi. L’individuazione delle famiglie di ordinamenti permette poi di isolare piu
facilmente le differenze intercorrenti tra i sistemi anche all’interno dello stesso insieme.
Analogamente la comprensione del diritto particolare di un paese puo beneficiare dal partire
da una base comune, allo scopo di distinguere anche in cosa un sistema si allinei con gli altri
e in cosa vi si distingua. Inoltre, tramite la combinazione di categorie giuridiche ed
extragiuridiche, si pud meglio osservare come circostanze di natura spaziale, culturale ed
economica possano interagire con il mondo del diritto, offrendo suggestioni utili per una
comprensione completa delle questioni in esame e piu in linea con la pluralita di strumenti
che il comparatista ¢ chiamato a introdurre in sede di analisi. Infine, le tassonomie possono
anche avere una funzione utilitarista di politica legislativa quale ausilio nella scelta di
modelli da imitare*’. Anche in questo caso si potrebbe sostenere che le tassonomie giuridiche
forniscano informazioni normative utili, in quanto possono aiutare a illuminare il grado di
familiarita tra i diversi sistemi giuridici. Detto questo, ¢ chiaro che la tassonomia, sebbene
sia uno strumento utile, non puo risolvere in sé stessa l’intera analisi e, come ¢ stato
evidenziato, & necessario che sia superata da uno studio pit granulare della realta in esame*®.

Alla luce di cio, ai fini di mettere le basi della prospettata analisi comparatistica e per
meglio comprendere e distinguere le specificita dell’ordinamento giapponese, individuando
la relazione in termini di affinita giuridica, istituzionale e culturale con i sistemi della
Western Legal Tradition, ¢ opportuno procedere ad una disamina delle principali
ricostruzioni sistemologiche e tassonomiche che hanno riguardato 1I’ordinamento giapponese
fin dalle sue origini moderne.

Invero, sin dal momento della prima codificazione 1’ordinamento giapponese ¢ stato
oggetto di molteplici tentativi di collocazione tassonomica da parte di giuristi e sistemologi.

In effetti, seppure 1’influenza e rilevanza dell’esperienza di Civil Law®, segnatamente

47 Ad esempio, se si presume che I'appartenenza ad una famiglia di diritto possa presentare dei vantaggi,
potrebbe essere consigliabile per i paesi di altra origine giuridica avvicinarsi a quel modello. Inoltre, sempre ai
fini di Legal Transplant, un’adeguata tassonomia puo fornire indicazioni sulla familiarita tra sistema di origine
e sistema di destinazione di un dato istituto, elemento da tenere debitamente da conto in considerazione delle
esigenze di adattamento al sistema. D. BERKOWITZ et al., Economic development, legality, and the transplant
effect in European Economic Review, fasc. 47, 2003, p. 165—-195; si veda ancora D. BERKOWITZ et al., The
transplant effect, in American Journal of Comparative Law, fasc. 51, 1, 2003, p. 163-204.

48 M. SIEMS, Mapping the World’s Legal Systems, Cambridge University Press, Cambridge, 2022. p. 581—
582.

49 A. SANDERS, The Japanese Reception of European Private Law - A Model for the Unification of
European Private Law?, cit., p. 6 ¢ ss.
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tedesca®® e francese®, nell’individuazione degli elementi caratterizzanti 1’esperienza
giapponese moderna sia rimasta essenzialmente incontestata in letteratura®?, col passare dei
decenni sono state avanzate diverse posizioni circa I’individuazione della specifica famiglia
del diritto cui il Giappone fa capo.

Una tra le prime proposte relative alla classificazione del Giappone quale ordinamento
moderno fu quella avanzata dal citato Professor Hozumi Nobushige nel 1904. Questi fu tra
1 primi sostenitori dell’identificare il sistema come appartenente a pieno titolo alla tradizione
di diritto codificato del Vecchio Continente. In un documento presentato al Congresso
internazionale delle arti e delle scienze di Saint Louis, infatti, egli individuava sette grandi
famiglie di ordinamenti giuridici: «quella del diritto cinese, del diritto indu, del diritto
“maomettano”, del diritto romano, del diritto germanico, del diritto slavo, e infine del diritto
inglese». Pertanto, e, alla luce delle trasformazioni giuridiche, e dell’opera di legislazione
del periodo Meiji, il sistema giapponese e 1 suoi nuovi codici si ponevano in una relazione
di tipo “filiale” con gli ordinamenti europei. Con I’introduzione del modello occidentale, il
diritto civile giapponese era quindi da considerarsi aver abbandonato la sua originale
collocazione in seno alla famiglia del diritto cinese ed essere divenuto parte della famiglia
giuridica romano-germanica. Hozumi precisa poi la sua posizione nelle righe conclusive del
suo intervento al congresso, affermando che il codice fosse solo uno «scheletro del diritto»
e che «la scienza giuridica ¢ universale e non limitata entro i confini di alcuno Stato». In
altre parole, I’ Autore ha sostenuto che il Giappone, seppur ubicato nel continente asiatico,
in ragione della scienza giuridica potesse a pieno titolo essere considerato un ordinamento
di diritto europeo alla stregua dei sistemi tradizionalmente associati al diritto codificato®.

Ciononostante, nella seconda meta del secolo scorso alcune importanti opere di
sistemologia hanno preso le distanze dalla ricostruzione del codificatore ricollocando il
paese nel novero dei sistemi di diritto dell’Asia orientale o comunque riconducendolo ad

un’area di influenza giuridico-culturale cinese.

% Per un approfondimento sull’influenza tedesca si veda H. PRUTTING, Die Rezeption des deutschen
Zivilrechts und des Zivilprozessrechts in Japan, in Japan immer wieder neu gesehen: Perspektiven der
Japanforschung an der Universitit zu Kéln, 2013, p. 35-58. Si vedano anche le considerazioni di E.
MATSUMOTO, Lost in Translation: the Reception of German law in Japan, in Housei Riron, fasc. 42,3—4,2010,
p. 110-127.

51 Per un approfondimento sull’influenza francese si veda E. HOSHINO, L *héritage de G. Boissonade dans
le Code civil et dans la doctrine du droit civil au Japon, in Revue internationale de droit comparé, fasc. 43, 2,
1991, p. 407-422.

52 A. ORTOLANI, Legal Systems and Legal Families: Italy and Japan in Comparative Perspective, in The
Italian Law Journal, fasc. Special Issue, 2018. p. 14-15.

8 N. HozuwMl, The New Japanese Civil Code: As Material for the Study of Comparative Jurisprudence, cit.
in generale.

19



Su questa linea di pensiero si colloca il lavoro del celebre René David, senza dubbio
uno dei piu influenti sistemologi del secolo scorso. Nella sua opera sui grandi sistemi di
diritto del mondo, collocando il Giappone in una categoria residuale, sinteticamente
enfatizza come la tradizione comune con la Cina e una particolarmente radicata nozione di
moralitd e tradizione insita nella Legal Culture del paese avrebbe reso il diritto una mera
«facciata» dietro cui modelli extragiuridici avrebbero avuto un ruolo prevalente®. Ancora
nella seconda edizione del 1978, seppure ribadendo il legame del diritto giapponese con la
famiglia dei sistemi giuridici romano-germanici, David avanza qualche riserva relativa al
fatto che la recezione delle idee e delle istituzioni occidentali, decretata dal governo
giapponese, fosse riuscita ad eliminare del tutto quelle idee tradizionali afferenti alla morale
e all’ordine sociale®. Piu nel dettaglio, secondo il sistemologo, la legge moderna del
Giappone avrebbe corso il rischio di rimanere un velo dietro il quale si sarebbero perpetuati
i modi tradizionali di agire, pensare e vivere®®. A fronte di tali considerazioni David inserisce
nuovamente il sistema in analisi nella categoria residuale «altre concezioni di diritto e ordine
sociale» e specificamente nell’ambito della famiglia di «diritto dell’Estremo oriente»
assieme alla Repubblica Popolare Cinese, sull’assunto che tanto la realta cinese quanto
quella giapponese (trattate nella sua opera), nonostante le fondamentali differenze strutturali
e istituzionali, condividessero una visione essenzialmente comune del fenomeno giuridico,
per cui quest’ultimo avrebbe svolto un ruolo secondario e sussidiario ad altri strumenti di
natura consuetudinaria preposti alla conservazione della pace sociale e dell’armonia tra 1
consociati. Secondo la lettura dell’Autore francese, il diritto sarebbe extrema ratio della
societa orientale per la composizione della lite e dei conflitti, mezzo dunque da utilizzarsi
solo nel qual caso ogni altro strumento (quali la persuasione, la conciliazione e la
mediazione) si fosse rivelato inefficace®. Specificamente, dando rilievo nell’ambito della

sua analisi a elementi extragiuridici, affermava che, cosi come in Cina, anche in Giappone il

%4 R. DAVID-J. E. C. BRIERLEY, Major legal systems in the world today: an introduction to the comparative
study of law, Stevens, Londra, 1968. p. 20, 450—460.

%5 Nell’ambito della sua analisi David fa riferimento alle osservazioni di Noda con riguardo alla relazione
tra diritto formale e cultura tradizionale giapponese, soprattutto con riguardo alla reticenza alla lite. Y. NODA,
Introduction au droit japonais, cit., in generale.

L’autore rinvia poi anche alle ricerche di Von Mehren con riguardo all’influenza del diritto statunitense sul
sistema giapponese nel corso del secondo dopoguerra. A. T. VON MEHREN, Law in Japan: The Legal Order in
a Changing Society, Harvard University Press, Cambridge, 1963, in generale.

Ancora con riguardo al tema della conciliazione diffusa tra la societa giapponese, David rimanda agli studi
di Henderson del 1964. D. F. HENDERSON, Conciliation and Japanese law: Tokugawa and modern, University
of Washington Press - University of Tokyo Press, Seattle - Tokyo, 1965, un generale.

% R. DAVID-J. E. C. BRIERLEY, Major legal systems in the world today: an introduction to the comparative
study of law, cit., p. 477-478.

57 Ibidem, p. 477.
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concetto di norma giuridica (generale e astratta) fosse assente all’interno della societa e della
mentalita comune. Al contrario, le norme e i principi preesistenti risultavano assai piu affini
alla sfera della moralita e soprattutto erano osservabili solo in concreto, in occasione di una
specifica relazione sociale di un dato individuo con altri, € non anche in astratto. David
afferma infatti che, quantomeno fino a tempi recenti, in Giappone il diritto era sostituito dalla
spontanea osservanza di una serie di valori o doveri morali i quali, seppure formalmente non
giuridicamente coercibili o esigibili, erano resi efficaci dalla sanzione morale derivante dalla
vergogna, dal biasimo sociale e persino dall’ostracismo dalla comunita, che seguiva la
relativa violazione. In questo contesto 1’introduzione e il tentativo di esecuzione della norma
giuridica in senso occidentale sarebbe stato inutile o persino considerato offensivo®. Con
riguardo alla radicale trasformazione e occidentalizzazione del diritto su cui Hozumi fondava
I’appartenenza del Giappone alla famiglia dei sistemi di diritto europeo continentale,
I’ Autore rileva come apparentemente ogni traccia del diritto e della societa previgente la
Restaurazione Meiji del 1868 sembrerebbe essere scomparsa, sostituita da uno stato
democratico sul modello occidentale. Infatti, come anticipato, David stesso rileva I’ effettiva
sussistenza di un fondamentale nesso tra il diritto giapponese e le esperienze dell’Occidente,
in particolare quelle della tradizione romanistica dell’Europa continentale, e della apparente
assoluta e radicale cesura tra il diritto e la societa giapponese tradizionale e quella
contemporanea. Tuttavia, al netto della formale trasformazione giuridico-istituzionale, lo
studioso francese enfatizza che nella prassi la societa giapponese contemporanea differisce
dalle sue controparti occidentali, conformandosi invece ad un preesistente modus operandi
e forma mentis, tipico della tradizione orientale. Invero, secondo David, le interazioni sociali
e giuridiche in Giappone sarebbero state ancora mediate da modelli affini alla filosofia
confuciana e ai suoi schemi morali, ben distanti dal rigore delle sistematiche del diritto
occidentale. L’ Autore, anche nella seconda edizione della sua opera di fine anni 70, ribadisce
che nell’Arcipelago I’individualismo e il razionalismo cartesiano, alla radice di quella
tradizione giuridica occidentale a cui il diritto positivo del paese si ispira, contrasterebbero
con lo spirito «sentimentale» e «mistico» tipico del popolo giapponese. La distanza tra il
diritto “importato” e il sostrato sociale autoctono sarebbe stata cosi marcata che, in sede di

codificazione, erano state coniate parole nuove per indicare concetti fondanti del diritto

% Ibidem, p. 495-496.
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francese e tedesco proprio per assenza di equivalenti funzionali in lingua giapponese®.
Conseguentemente, David, reiterando quanto gia affermato in occasione della prima
edizione del suo lavoro, afferma che, dietro la facciata formale di una normativa di stampo
occidentale, il diritto giapponese apparirebbe caratterizzato da una forte discrasia tra le sue
ricostruzioni teoriche e la relativa prassi. Culturalmente esisterebbe peraltro una forte e
implicita associazione tra il fenomeno giuridico e I’idea di sanzione o di coercizione
arbitraria da parte della politica. Inoltre, essere coinvolti nelle maglie della giustizia, tanto
in veste di attore quanto di convenuto, anche per questioni squisitamente privatistiche,
sarebbe stato foriero di vergogna e disonore. Sulla base di queste considerazioni, il concetto
di diritto non avrebbe realmente permeato la mentalita e il modo di agire giapponese, ancora
legati a regole di condotta, tradizioni e relazioni sociali che andrebbero ad interagire con e
sostituirsi a importanti aspetti del diritto privato. Per esempio, riporta 1’ Autore, in materia di
diritti di credito (e della relativa esecuzione), il creditore aspettera lo spontaneo
adempimento del debitore senza esigerne il pagamento e in ambito di responsabilita civile il
danneggiato rinuncera, a fronte di atti simbolici € nominali quali I’offerta di scuse da parte
del danneggiante, alla lite. Ancora, con riguardo alla procedura civile, David, osservata la
forte propensione alla conciliazione che caratterizzerebbe 1 giapponesi, chiarisce che le corti
assumerebbero una funzione appunto conciliatoria piuttosto che decidente. Infine,
nonostante alcuni segnali di cambiamento in seno alla societa giapponese, come il
progressivo maggiore avvalersi da parte dei cittadini di decisioni giudiziali, I’ Autore in
conclusione alla seconda edizione della sua opera, afferma che ancora alla fine degli anni 70
I’esperienza giuridica giapponese presentava importanti profili di conflittualita tra la legge
formale dei modelli dell’Occidente e le norme sociali tradizionali; e suggerisce dunque al

momento una prevalenza delle seconde sulla prima, cosi giustificando la permanenza del

59 Interpreti, giuristi e traduttori giapponesi dovettero affrontare la sfida di adattare nuovi concetti stranieri
alla propria lingua, spesso inventando parole nuove che sfruttavano al massimo i Kanji che avevano a
disposizione. Non era raro che un traduttore attribuisse a parole tradizionali un nuovo significato o, al contrario,
ne limitasse fortemente I'uso. Ad esempio, il termine Kempo (&%) venne scelto per indicare la Costituzione,
sebbene in precedenza significasse semplicemente documenti legislativi o regolamentari in generale. Un simile
approccio si utilizzo per le parole diritto soggettivo Kenri (¥F) e dovere Gimu (&75) prese da un testo
americano di diritto internazionale pubblico tradotto in cinese. Molti altri esempi dimostrano come i traduttori
giapponesi cercassero i termini desiderati in passaggi dimenticati della letteratura classica cinese, inclusi i testi
sacri del Buddhismo. Inoltre, potevano consultare una varieta di dizionari, giapponese-portoghese, inglese-
cinese, giapponese-inglese, che spesso erano stati redatti dai primi missionari religiosi. Tuttavia, 'aspetto
veramente originale fu la creazione di neologismi puri e nuovi Kanji, tra questi diritto civile (Minpo, &%),
tribunale (Saibansho, B ¥ FT) e giustizia (Saiban, #¥!). I. KITAMURA, Problems of the translation of the law
in Japan, in University of Wellington Law Review, fasc. 23, 3, 1993, p. 16.
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sistema nella famiglia del diritto dell’“Estremo oriente”®®. Questa visione unitaria del
fenomeno giuridico dell’Asia orientale (Cina, Giappone e Corea) ¢ ripreso dall’autore in
occasione del Volume II dell’ International Encyclopedia of Comparative Law del 1975. In
quella sede David ribadisce una concezione, comune alle tre esperienze giuridiche citate,
ostile alla lite, e propensa alla conciliazione. Secondo tale mentalita “est-asiatica” pertanto,
in sintonia con la presenza di una pervasiva e prevalente nozione di armonia sociale da
preservarsi ad ogni costo, una decisione giudiziale non sarebbe un mezzo adeguato a
pervenire alla soluzione di una questione tra privati per via proprio della sua natura
autoritativa che oblitera la volonta delle parti. David qui, sottoscrivendo 1’idea di una vera e
propria avversione insita in questi sistemi verso il fenomeno giuridico e richiamando la
stessa letteratura citata nella sua opera sui Major Legal Systems®?, sposa una concezione di
tali ordinamenti nei quali tradizionalmente le corti sarebbero scarsamente adite e la gente
proverebbe vergogna ad interagire con il sistema giudiziario in qualsiasi veste, anche solo
quale testimone. Il diritto cosi sarebbe ivi soltanto oltraggiosa extrema ratio ¢ alla fine
I’eventuale vincitore della controversia non sarebbe in una posizione migliore della parte
soccombente, essendosi messo contro 1’opinione della comunita (agendo in giudizio) e
venendo bollato come un “cattivo cittadino” (a seguito della richiesta di esecuzione della
decisione)®2.

Si osserva tuttavia che la sistematica di David nel corso degli anni, soprattutto 80 e 90,
sia stata sottoposta ad una serie di critiche, tra cui quella di un certo eurocentrismo e una
generale mancanza di sensibilita per le realta diverse da quella europea e nordamericana che
aveva spinto 1’autore a confinare le esperienze giuridiche rimanenti in un capitolo residuale

del suo lavoro®. Inoltre, si puo rilevare in questa sede che il celebre sistemologo si sia

80 R. DAVID-J. E. C. BRIERLEY, Major legal systems in the world today: an introduction to the comparative
study of law, cit., p. 496-504. Tale posizione ¢ mantenuta invariata anche nella successiva terza edizione
dell’opera del 1985. R. DAVID-J. E. C. BRIERLEY, Major legal systems in the world today: an introduction to
the comparative study of law, Stevens, Londra, 1985, p. 516517, 534-546.

61 Ancora in generale: Y. NODA, Introduction au droit japonais, vol. XIX, Dalloz, Parigi, 1966; A. T. VON
MEHREN, Law in Japan: The Legal Order in a Changing Society, Harvard University Press, Cambridge, 1963;
e D. F. HENDERSON, Conciliation and Japanese law: Tokugawa and modern, cit.

82 R. DAVID, The Different Conceptions of Law, in The legal systems of the world: their comparison and
unification, Brill, Tubinga, 1975, p. 5-6.

3 A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 13—14. Si vedano anche ex multis: U.
MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei sistemi giuridici, in Scintillae iuris. Studi in memoria di
Gino Gorla, Milano, 1994, vol. 1, p. 775; F. REYNTIJENS, Note sur [ utilité d’introduire un systeme "juridique
pluraliste dan la macro-comparaison des droits, in Revue de droit international et de droit comparé, 1991, p.
41-50; N. ROULAND, Antropologia giuridica, Giuffré, Milano, 1992; R. SACCO, Comparer les droits. A propos
de l'ouvrage de Jacques Vanderlinden, in Revue internationale de droit comparé, fasc. 48, 3, 1996, p. 659—
668; J. VANDERLINDEN, A propos des familles de droits en droit civil comparé, in Hommage da/hulde
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tendenzialmente avvalso delle stesse fonti (degli anni 60) nelle varie edizioni delle sue varie
opere esponendosi al rischio di obsolescenza dei dati alla base delle sue teorizzazioni.
Nonostante le critiche, la linea di pensiero di David ¢ stata, in qualche misura, seguita
nel lavoro di Konrad Zweigert ¢ Hein K6tz%. Questi ultimi sostengono che il diritto positivo,
importato dai paesi stranieri, non sia pienamente attecchito in Giappone. Conseguentemente,
ispirati dalla confuciana reticenza alla composizione giudiziale della lite, invece di adire ai
tribunali, 1 giapponesi ricorrerebbero a procedure informali di risoluzione delle
controversie®®. Va osservato che, all’interno del disegno sistemologico dei due Autori,
I’ordinamento nipponico si colloca nel contesto delle «altre famiglie di diritto» e piu
precipuamente, non dissimilmente da David prima di loro, all’interno della famiglia del
diritto dell’«Estremo Oriente» assieme alla Repubblica Popolare Cinese, alla Corea del Sud,
a Hong Kong, Indonesia e Malesia. Tale scelta di includere sistemi formalmente assai diversi
tra loro trova fondamento nella ritenuta preferibilita in questi ordinamenti di strumenti
informali alternativi a quelli giuridici al fine di garantire ordine e pace nella societa®. Siffatta
caratteristica comune distinguerebbe questi paesi da quelli definiti di diritto “oggettivo”,
quali quelli appartenenti alla tradizione di Civil Law e di Common Law. Infatti, in questi
ultimi, a differenza che nei sistemi asiatici, qualora il diritto di un individuo dovesse venire
pregiudicato da terzi, la via giudiziale e la composizione formale della controversia ¢
senz’altro, se non 'unica via di risoluzione del conflitto, quantomeno quella privilegiata.
Sarebbe proprio il prevalere della tendenza ad una soluzione informale delle liti sopra la
rigida applicazione del diritto “oggettivo™ il carattere tassonomico qualificante della famiglia
del diritto dell’«Estremo Oriente»®’. Con specifico riferimento al Giappone, Zweigert ¢
Kotz, interrogandosi sulla relazione tra diritto formale di stampo occidentale e prassi,
avrebbero osservato, non diversamente da David prima di loro, che le vecchie pratiche della

tradizione giapponese, afferenti ad un ordine preesistente la modernizzazione dello stato e

aan/tribute to René Dekkers, 1982, p. 359-375; J. VANDERLINDEN, Comparer les droits, E. Story-Scientia,
Diegem, 1996. In particolare, Mattei nel 1993, oltre a ribadire la necessita di un approccio non eurocentrico al
diritto comparato, individua nello sviluppo del diritto giapponese una delle ragioni principali per cui le mappe
della sistemologia precedente avrebbero dovuto essere ridisegnate. U. MATTEI, Three Patterns of Law:
Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, in The American Journal of Comparative Law, fasc. 45,
1, 1997, p. 10.

84 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, vol. 1, Clarendon Press, Oxford University
Press, Tubinga, 1971; Introduction to comparative law, vol. 1, Clarendon Press, Oxford University Press,
Tubinga, 1987; Introduction to comparative law, Clarendon Press, Oxford University Press, Tubinga, 1998.

85 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, vol. I, cit., p. 362-365.

% Questo concetto e la tassonomia proposta dai due Autori tedeschi sono stati recentemente ripresi ed
espansi, W.-Y. WANG-Y.-L. AGNES CHIU, The Defining Characteristics of the Legal Family in East Asia, in
W.-Y. WANG (a cura di), Codification in East Asia, Springer International Publishing, Cham, 2014, p. 3—-18.

87 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, vol. 1, cit., p. 360-361.
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fortemente radicate nella tradizione confuciana, resistevano tenacemente nella vita giuridica
del paese. A prova di cio, nella loro trattazione gli Autori presentano alcuni esempi, primo
tra cui il caso della composizione informale delle dispute interne alla famiglia, soprattutto
qualora queste dovessero riguardare promessi sposi. Segnatamente in questi casi si
osserverebbe il ruolo peculiare del testimone di nozze che svolgerebbe anche il ruolo di
intermediario, conciliatore e arbitro inter-partes. Inoltre, in caso di divorzio questi
assumerebbe anche 1’ulteriore compito di favorire il raggiungimento di un accordo tra i
coniugi in lite. In tutti questi casi si noterebbe da un lato il ruolo e I’intervento preminente
di familiari e amici, al fine di evitare e conciliare la controversia, e soprattutto I’assenza di
avvocati nella dinamica del conflitto. Ancora, Zweigert e Kotz nella loro analisi enfatizzano
I’asserita propensione alla conciliazione e reticenza alla lite insite nella mentalita giuridica
giapponese riportando esempi di soluzione amicale di conflitti. Segnatamente ¢ presentato il
caso di controversie insorte nei rapporti di vicinato risolti a mezzo di accordi tra privati. Un
ulteriore esempio ¢ individuato nella composizione stragiudiziale di questioni inerenti alla
responsabilita civile per danneggiamenti o lesioni automobilistiche. In questi casi i
danneggiati (o 1 loro familiari) invece che rivolgersi ai tribunali preferirebbero risolvere la
controversia privatamente e, in particolare, grazie alla mediazione di una terza parte di
esperienza e di fiducia quale un poliziotto in pensione, un organo aziendale (in caso il
danneggiato sia una societd), o un uomo d’affari noto alle parti. Gli Autori argomentano che
la preferenza giapponese a soluzioni extragiuridiche sarebbe giustificata dal fatto che queste
ultime sarebbero piu sensibili e adatte a meglio considerare elementi a cui il diritto invece
risulterebbe sostanzialmente indifferente quali: il rapporto personale, la dimensione/forza
economica, la reputazione e lo status sociale delle parti, di grande importanza invece nella
mentalita giapponese. Dunque, precisano Zweigert e Ko6tz, in Giappone 1’avvalersi dei criteri
astratti e impersonali della legge, i1 quali solitamente producono una statuizione netta su chi
abbia ragione e chi torto (nonché definiscono in modo puntuale e tendenzialmente definitivo
le conseguenze giuridiche del fatto in ispecie), sarebbe visto come un modo grezzo e per
certi versi maleducato di risolvere una questione. Peraltro, anche nel qual caso il
compromesso tra le parti in lite non dovesse essere possibile, la conciliazione sarebbe
comunque la soluzione preferenziale del conflitto in quanto preserverebbe 1’armonia della
relazione tra le parti. Inoltre, almeno secondo la ricostruzione effettuata dagli Autori, il
Giappone si caratterizza per una grande rilevanza delle procedure di composizione arbitrale,
che tra I’altro nel loro svolgimento vedranno gli arbitri cercare di ricondurre le parti a un

accordo. Tali procedure sarebbero talmente importanti nella Law in Action giapponese che
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spesso sarebbero le corti stesse, eventualmente adite, a rinviare le parti ai collegi arbitrali. In
chiusura del capitolo dedicato al Giappone, perd, Zweigert e Kotz mettono in guardia dal
rischio di enfatizzare eccessivamente la preferenza giapponese alla conciliazione e la loro
asserita riluttanza alla lite, nonché segnalano la presenza di seri dubbi riguardo all’effettivita
di tali considerazioni presenti in letteratura®. Infatti, seppure i numeri del contenzioso
giapponese indichino senza dubbio un minor numero di controversie se confrontati a quelli
del resto del mondo occidentale, ¢ dibattuto in dottrina se questo dato sia frutto dell’influenza
della cultura confuciana e dei valori della tradizione e non anche di altre caratteristiche
strutturali del sistema giudiziario. Dunque, in conclusione alla seconda edizione della loro
opera gli Autori, nonostante la scelta tassonomica, osservano indici di cambiamento nella
Legal Culture giapponese e parrebbero distanziarsi dalla loro stessa ricostruzione,
fortemente ispirata all’inferenza di elementi culturali, delle pagine precedenti®.

Tale prospettiva sembra pero, in qualche misura, maturare nella terza edizione del
lavoro di Zweigert e Kotz che presenta un’apparentemente piccola, ma assai rilevante
nuance nella rappresentazione sistemologica dell’ordinamento giapponese. Invero, gli
Autori non parlano piu di famiglia di diritto dell’*Estremo Oriente” «Far Eastern Legal
Family», bensi di diritto in “Estremo Oriente” «Law in the Far East». Questa scelta pare
giustificata dalla considerazione che nonostante nei sistemi asiatici siano presenti e preferite
(come si ribadisce) vie alternative alla lite e al diritto “oggettivo” al fine di comporre
controversie tra privati, questo dato soltanto non sarebbe di per sé fondamento
sufficientemente forte per reggere una categoria a sé stante quale la precedentemente
prospettata famiglia di diritto dell’“Estremo Oriente”. Sul punto, gli Autori elaborano
affermando che creare una categoria unitaria che unisca Giappone, Cina e altri paesi del Sud-
est asiatico come era stato fatto nelle edizioni precedenti era reso significativamente piu
complesso per una serie di fattori, quali la grande differenza del sistema politico-istituzionale
di Cina e Giappone e il progressivo declino della tradizionale sfiducia per il diritto scritto e
per il contezioso in corso nell’Arcipelago. Inoltre, gli Autori osservavano come, seppure
I’influenza della tradizione confuciana nei paesi in esame non fosse in discussione, come

anche il permanere di una certa tradizionale preferenza all’interno di essi per soluzioni non

8 Gia all’epoca della pubblicazione della seconda edizione dell’opera di Zweigert e K6tz (1987) infatti si
registravano voci di dissenso verso la narrativa prevalente sposata anche dai due autori tedeschi. Al punto che
alcuni hanno suggestivamente parlato della riluttanza alla lite come un vero e proprio mito. J. O. HALEY, The
Myth of the Reluctant Litigant, cit. in generale. Particolarmente critico gia nel 1985 sul punto anche J. M.
RAMSEYER, The Costs of the Consensual Myth: Antitrust Enforcement and Institutional Barriers to Litigation
in Japan, in Yale Law Journal, fasc. 94, 3, 1985, p. 604-646.

89 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, vol. 1, cit., p. 369-372.
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contenziose in caso di lite, non sarebbe stato chiaro se e in che misura tali principi avrebbero
trovato dimora ed applicazione all’interno dei sistemi cinese e giapponese contemporanei.
Ne segue la rinuncia da parte dei sistemologi ad una trattazione unitaria del diritto di Cina e
Giappone’®. Questo concetto ¢ poi ripreso nel capitolo ad hoc dedicato al Giappone in cui,
dopo aver svolto una ricostruzione storica dell’evoluzione del diritto nipponico, in risposta
alle critiche avanzate da Oda Hiroshi nei confronti della tassonomia precedentemente
sostenuta, gli Autori affermano che la suddivisione in famiglie di diritto «non dovrebbe
essere presa troppo sul serio poiché essa spesso porta a semplificazioni che possono fare
violenza alla verita dei fatti»'®. Allo stesso tempo perd, Zweigert e Kotz ribadiscono come,
nonostante lo sviluppo giuridico e il progressivo indebolirsi di quella ostilita culturale alla
soluzione giudiziale della controversia, i giapponesi siano rimasti tenacemente legati alle
loro consuetudini ed agli schemi tradizionali e, a questo scopo, ripropongono quegli esempi
di soluzione amichevole di cui all’edizione precedente (controversie intra familiari,
responsabilita civile, procedure di conciliazione etc.). Inoltre, nuova enfasi ¢ posta su
ulteriori elementi extragiuridici di natura morale, insiti nella mentalitd tradizionale
giapponese, quale il senso di gratitudine e il conseguente obbligo di condotta che legherebbe
chi offre un favore, servizio o beneficio a chi lo riceve, tanto rilevanti nella vita sociale ed
economica del paese quanto alieni alla cultura occidentale’?. Dunque, con riguardo alla terza
edizione si puo dire che, se da un lato Zweigert e Kotz abbiano abbandonato I’ambizione di
costituire una categoria tassonomica comune tra i paesi dell’Asia orientale’®, dall’altro
paiono aver dato maggiore rilevo all’elemento culturale e aver enfatizzato una sorta di
particolarismo dell’ordinamento in esame tale da non consentire di fatto classificazione
alcuna’™. Osserva Oda, critico di questa impostazione, che gli Autori nella loro trattazione

abbiano presentato esempi della Law in Action piuttosto «esagerati» e che siano stati

0 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, cit., p. 286-288.

! Ibidem, p. 299. La stessa validita e utilita dello sforzo di classificazione in famiglie di ordinamenti
giuridici ¢ stata tra l’altro messa in discussione da Kotz medesimo in H. KOTZ, Abschied von der
Rechtskreislehre, in Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, fasc. 6, S493, 1998, p. 505.

2 K. ZWEIGERT-H. KOTZ, Introduction to comparative law, cit., p. 296-302.

73 La problematicita di individuazione di una famiglia di diritto dell’ Asia orientale appare compresa anche
nel lavoro del professor Rodolfo Sacco il quale, in occasione del suo manuale Sistemi Giuridici Comparati
adotta un approccio simile a quello di Zweigert e Kotz nel 1998, trattando separatamente Cina e Giappone in
occasione del capitolo dedicato al diritto «nell’Asia orientalen. A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici
comparati, cit., p. 383-390.

" Giorgio Fabio Colombo puntualizza che il risultato ¢ in qualche modo contraddittorio in quanto da un
lato gli autori incentrano la propria analisi sull'importanza della cultura confuciana, che predica la riluttanza
verso il contenzioso, ma dall'altro concludono che forse questi aspetti sono stati enfatizzati troppo e che in
realta le cose sono (o possono essere) diverse, che la realta fattuale potrebbe essere diversa. G. F. COLOMBO,
Japan as a Victim of Comparative Law, fasc. 22, 3,2014, p. 471.
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probabilmente ispirati dagli scritti di Kawashima Takeyoshi” e Noda Yoshiyuki’®, autori
fortemente impostati su un approccio culturalista’’.

Si nota in proposito che, enfatizzando ancora una volta la persistenza di tradizioni
premoderne come componenti nel sistema giuridico contemporaneo giapponese, in alcuni
casi ¢ stato proposto di distinguere tra il sistema giuridico, ispirato su modelli occidentali, e
la relativa cultura giuridica, classificata tra quelle “non occidentali” nel sottoinsieme “cultura
giuridica asiatica”’®.

A sua volta in disaccordo con le sistematiche precedenti, tra cui anche e soprattutto
quelle di David e di Zweigert e Kotz (tacciate di eccessivo eurocentrismo), € con I’ambizione
di offrire un modello piu sensibile all’interazione tra componente giuridico-formale ed
extragiuridica informale’®, nel 1997 Ugo Mattei propone una soluzione alternativa al
problema della tassonomia dei sistemi dell’Asia orientale. A questo fine 1’ Autore propone
una classificazione weberiana basata sull’idea che in tutte le societa esisterebbero tre fonti
principali di norme o di incentivi sociali che influenzano il comportamento di ogni individuo:
la politica, la legge e la tradizione filosofica o religiosa (che Mattei definisce generalmente
«tradizioney). Su questo assunto, il comparatista propone uno schema tripartito in base alla
fonte del comportamento sociale che svolge il ruolo egemone tra le tre®’. Giova rilevare che
alla base di questa scelta sistematica, con specifico riguardo all’esperienza dell’Asia
orientale, appare influente la letteratura giapponese relativa alla rilevanza di norme
“giuridiche” nascoste che asseritamente affiancherebbero o sostituirebbero quelle positive

in ambito contenzioso nell’ordinamento dell’Arcipelago®. Coerentemente, 1’Autore

S T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit.

6Y. NODA, in The far eastern conception of law, fasc. 2, 1975, p. 120-136; Introduction to Japanese law,
University of Tokyo Press, Tokyo, 1976.

"H. ODA, Japanese law, cit., p. 2.

8 M. VAN HOECKE-M. WARRINGTON, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a
New Model for Comparative Law, in International and Comparative Law Quarterly, fasc. 47, 3, 1998, p. 495—
536.

™ Mattei nella sua opera fa specificamente riferimento all’ambizione di fornire una tassonomia pit adatta
a rappresentare i formanti legali di cui alla teoria di Sacco (A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici
comparati, UTET Giuridica, Torino, 1996; R. SACCO, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative
Law (Installment I of 1I), in The American Journal of Comparative Law, fasc. 39, 1, 1991, p. 1-34; Legal
Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment Il of 1), in The American Journal of
Comparative Law, fasc. 39, 2, 1991, p. 343-401) nonché a rappresentare la «layered complexity of the law»
descritta da Schlesinger (R. B. SCHLESINGER, Comparative law: cases, text, materials, Brooklyn, Foundation
Press, 1959.). Si veda U. MATTEI, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems,
cit.,, p. 17, 19.

8 U. MATTEL Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 12—13.

81 1. KITAMURA, Bréves réflexions sur la méthode de comparaison franco-japonaise, in Revue
internationale de droit comparé, fasc. 47, 4, 1995, p. 861-869; H. WAGATSUMA-A. ROSETT, The Implications
of Apology: Law and Culture in Japan and the United States, cit., in generale.
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puntualizza che in ogni sistema giuridico, dove uno schema ¢ egemone, gli altri due non
scompaiono, ma al contrario giocano un ruolo pitt 0 meno rilevante a seconda della portata
delle forme alternative di controllo sociale residuali al modello egemonico e,
occasionalmente, modelli non egemonici determineranno specifici risultati giuridici in modo
non ufficiale e criptico, a prescindere da qualsiasi ragione ufficiale. Ne seguirebbe una
particolare attenzione alla Law in Action®?. Con riguardo alla tassonomia in cui inserire il
sistema giapponese, Mattei a sua volta ritorna ad avvicinare Cina e Giappone quali esempi
della «tradizione giuridica orientale» i quali condividerebbero, tra le altre cose, il problema
di dover adattare un diritto formale di ispirazione tedesca con un sostrato di nozioni
confuciane di ordine e autorita®. E poi interessante notare come la classificazione proposta
sarebbe del tutto scissa da qualsiasi considerazione geografica degli ordinamenti in esame.
Infatti, all’interno della medesima categoria della famiglia del diritto tradizionale (intesa
come quella categoria in cui elementi di matrice tradizionale, religiosi o filosofici
assumerebbero un ruolo egemonico nella regolamentazione del vivere consociato), troviamo
paesi di diritto islamico, diritto indiano e altri diritti indu, nonché altre concezioni asiatiche
e confuciane del diritto (Cina, Giappone, etc.)®®. Va notato che 1’individuazione
dell’egemonia dell’elemento culturale e tradizionale sul fenomeno giuridico formale e la
creazione di una categoria comune tra Cina e Giappone (nonché ad altri ordinamenti
influenzati dal pensiero confuciano) di cui Mattei si fa promotore, per ammissione
dell’ Autore stesso presenta una serie di problematiche tra cui 1 crescenti dubbi in letteratura
sull’effettivo ruolo della morale confuciana nella realta giuridica e sociale odierna dei sistemi
in analisi, nonché sulla comparabilita delle due esperienze, caratterizzate da processi politici
ed economici estremamente diversi. Cionondimeno, lo studioso afferma che, nonostante gli
effetti delle varie circostanze politiche ed economiche sul diritto dei due paesi, potrebbero
essere identificati elementi strutturali simili, quali la debolezza dei tribunali di fronte al
potere esecutivo, I’intervento di attori sociali diversi dagli avvocati nella risoluzione delle
controversie e la rilevanza dei modelli tradizionali nel diritto odierno (anche all’interno di
aree “‘sofisticate”). Sul tema ¢ proposto I’esempio della corporate governance, nell’ambito

della quale I’ Autore afferma esista una “via giapponese” alternativa a quella Occidentale®®.

8 U. MATTEL Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 14.

8 Sul punto Mattei rinvia a P. R. LUNEY, Systems of Law in China and Japan, in Law and Contemporary
Problem, fasc. 52,2, 1989, p. 129-150.

8 U. MATTEL Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 22, 36.

8 Una delle caratteristiche centrali del modello del Giappone si individua nel sistema delle banche
“centrali” specie infra gruppo. Queste banche guidano le attivita di ristrutturazione durante le crisi finanziarie
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Tale presenza sarebbe spiegabile solo in termini di diritto tradizionale, e nel suo contesto
competerebbe con i modelli di stampo occidentale in termini di efficienza. Questo
dimostrerebbe la capacita delle istituzioni informali di integrare quelle formali (o addirittura
di sostituirle) anche in contesti giuridicamente complessi®.

Trattando la famiglia del diritto «tradizionale», a cui i sistemi asiatici in esame
farebbero capo, Mattei individua alcuni aspetti tipici quali: (i) un ruolo ridotto degli avvocati
rispetto ad altri soggetti cui ¢ affidata la risoluzione delle controversie (es. mediatori); (ii)
I’occidentalizzazione forzata e la conseguente frettolosa incorporazione di modelli
«professionali» in rapporti giuridici tradizionalmente regolati con altri mezzi; (7ii) I’esistenza
di codici e statuti di stampo occidentale privi dei necessari fondamenti sociali ¢ quindi
limitati nella loro operativita a specifiche aree del diritto o comunita; (iv) il valore culturale
della penitenza; (v) e la prevalenza dell’istituzione familiare sull’individuo. Ancora, questi
sistemi si connoterebbero anche per: un alto livello di discrezionalita lasciato all’autorita
giudiziaria; la sopravvivenza di costumi locali; una visione fortemente gerarchica della
societa con la conseguente enfasi sull’importanza dell’armonia e sui doveri (non gia sui
diritti) quale base del funzionamento della societa; nonché una significativa disparita tra
campagne e citta. Inoltre, I’ Autore afferma che la dicotomia "democrazia" e "gerarchia"
sarebbe probabilmente il modo piu semplice per caratterizzare le profonde distinzioni tra le
famiglie giuridiche occidentali e orientali®’. Infine, e di particolare interesse dal punto di

vista sistemologico, Mattei, seppure nell’ambito della sua distinzione tra diritto

delle societa e intervengono quando si ritiene che la dirigenza non sia piu in grado di gestire tali situazioni,
grazie alle riserve nascoste nei loro portafogli di titoli. Un’altra caratteristica chiave ¢ il c.d. cross shareholding,
che implica lo scambio diretto di quote azionarie e rapporti indiretti tra aziende tramite terze parti. Ad esempio,
si riscontra che i clienti detengono partecipazioni nei fornitori, per esempio, le compagnie di assicurazione
sono solite detenere azioni nelle societa assicurate presso di loro. Un terzo elemento degno di nota ¢ il sistema
di governance aziendale che prevedeva un forte incentivo all’impiego vitalizio, garantendo ai dipendenti delle
grandi aziende un posto di lavoro fino alla pensione. Infine, in Giappone i consigli di amministrazione tendono
ad essere numerosi, con membri che hanno responsabilita operative. I direttori esterni sono rari e spesso non
indipendenti, essendo funzionari governativi o dirigenti di banche e societda madri o holding inviati per
supervisionare e mantenere i rapporti con il governo, amministrazione o membri del gruppo. C. L. AHMADIIAN-
A. OKUMURA, Corporate governance in Japan, in C. A. MALLIN (a cura di), Handbook on international
corporate governance: country analyses, Elgar, Cheltenham, 2008, p. 130-133.

In questo contesto sono state osservate particolari prassi contrattuali, tra cui una significativa carenza di
disposizioni a garanzia dell’adempimento e contratti particolarmente sintetici, anche qualora aventi ad oggetto
transazioni complesse tra parti sofisticate. Si veda anche C. J. MILHAUPT, Relational Theory of Japanese
Corporate Governance: Contract, Culture, and the Rule of Law, in Harvard International Law Journal, fasc.
37,1, 1996, p. 3-64.

8 U. MATTEL Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 37-38.
Sul punto Mattei rinvia a Z. SHISHIDO, Investors and Corporate Governance in Japan, in Institutional Investors
and Corporate Governance, Walter de Gruyter, Berlin, 1994, p. 665—687.

87°U. MATTEL, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 39.
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professionale, politico e tradizionale, propone anche che un sistema giuridico possa
appartenere contestualmente a famiglie diverse a seconda dell’area del diritto in esame®.

Sulla particolare analisi tripartita di Mattei si € osservato che 1’ Autore sembra ad un
tempo sminuire le differenze tra sistemi asiatici inclusi nella categoria della famiglia di
diritto tradizionale e porre forse eccessiva enfasi sulla diversita della realta asiatica rispetto
a quella dei sistemi occidentali. Infatti, ’esagerazione della diversita e dell’incompatibilita
dei principi tradizionali dei sistemi asiatici rischia di farli apparire come “alieni”, alla stregua
dei precedenti schemi, e porta con sé I’implicazione che essi sarebbero apparentemente cosi
diversi da non poter mai adottare compiutamente le istituzioni giuridiche occidentali. Mattei
¢ stato quindi contestato in quanto, rimarcando le differenze culturali, in particolare le
credenze religiose e filosofiche, trascurerebbe di considerare la rilevanza di fattori come
I’economia, la politica, le relazioni internazionali, 1’ascesa del movimento per i diritti umani
e le forze della globalizzazione che contribuiscono alla circolazione e all’armonizzazione
dei vari modelli nel mondo. In questo modo, la cultura verrebbe reificata, negando o
sminuendo gli ovvi cambiamenti avvenuti nell’ultimo secolo e mezzo in seno alle realta
statali dell’Asia orientale®.

Nonostante le critiche mosse agli argomenti di cui si ¢ detto, anche tassonomie piu
recenti hanno sottoscritto, in qualche misura, I’idea di una tradizione giuridica asiatica
comune ai paesi dell’area, e tra questi non si pud non menzionare I’apporto di H. Patrick
Glenn. Questi apre il suo capitolo dedicato alla «4sian Legal Tradition» dichiarando che il
concetto di “Asia” esista piu nella mente degli studiosi occidentali che nel continente stesso.
Ci0 non di meno, 1’Autore riconosce I’esistenza di alcuni pattern di pensiero comuni in
determinate aree geografiche e culturali che giustificherebbero la teorizzazione di diverse
tradizioni (tra cui quella dei paesi dell’Asia orientale). Glenn torna quindi a dare rilevanza

ad una identita culturale asiatica che vedrebbe nella cultura cinese il suo centro. Tuttavia,

8 Ibidem, p. 16.

8 R. PEERENBOOM, The X-Files: Past and Present Portrayals of China’s Alien «Legal System», in
Washington University Global Studies Law Review, fasc. 2, 2003, p. 44—49.

Va specificato che nel presente elaborato si ¢ rappresentata la versione originale di tale tassonomia teorica
di Ugo Mattei, la quale ¢ stata commentata, ripensata e persino modificata dallo stesso Mattei, si veda ex multis
U. MATTEL, The Legal Metaverse and Comparative Taxonomy: A Reappraisal, in The American Journal of
Comparative Law, fasc. 20, 2024, p. 1-30. Cioé non di meno, I’idea che la tassonomia sia da ricollegarsi a
elementi storici, culturali e tradizionali e non anche alle scelte del legislatore emerge anche nei suoi scritti piu
recenti. Sul punto, nel 2017 1’ Autore afferma che «[n]essun legislatore o autorita politica puo decidere se il
proprio paese appartenga al Common Law o al Civil Law, che sono tradizioni e in quanto tali (simili alla lingua
parlata dal popolo), sono al di la della portata di un legislatore. Essere un paese di Common Law o di Civil Law
non ¢ una scelta politica arbitraria; piuttosto, implica un’eredita storica e una struttura profonda» U. MATTEI,
The Cold War and Comparative Law: A Reflection on the Politics of Intellectual Discipline, in The American
Journal of Comparative Law, fasc. 65, 3, 2017, p. 585-586.
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I’Autore, in modo nuance rispetto a ricostruzioni precedenti, oltre a riconoscere questa
identitd comune nell’elemento religioso, geografico, e filosofico, sottolinea anche la
rilevanza dell’aspetto della politica statale®®. Nella trattazione il Giappone appare come una
nota a margine discussa nella sezione sull’diritto occidentale in Asia. In tale contesto Glenn
individua come da un punto di vista formale il sistema giapponese sarebbe da ricondursi
nell’orbita del Civil Law, ma che il Paese avrebbe prodotto una versione propria e peculiare
del diritto occidentale adattandolo alla sua mentalita giuridica e, come sostenuto da molti,
che il trapianto dei modelli giuridici occidentali su un sistema largamente regolato tramite
strumenti informali avrebbe creato una societa con pochi giudici, avvocati e in ultima analisi
liti. Alla luce di cio e di significative affinita con il caso della modernizzazione cinese, che
I’autore rileva nelle varie edizioni della sua opera, il diritto dell’Arcipelago ¢ classificato
comunque all’interno della citata «4sian Legal Tradition»®*.

In netto contrasto con le tassonomie che ricollegherebbero il Giappone all’area di
influenza del diritto cinese o in generale sotto il generico cappello sistemologico di diritto
dell’Asia orientale, e in linea con la visione maggioritaria, nel 1999, seppure con alcune
riserve e nei limiti del contesto della sua trattazione, Oda Hiroshi affermava: «[i]l diritto
giapponese fa parte della famiglia del diritto romano-germanico, con alcuni elementi del
diritto statunitense»®. Con riguardo alle classificazioni degli autori occidentali precedenti,
Oda osserva che queste siano basate essenzialmente sulla considerazione per cui, a causa
della persistenza di moralita e valori tradizionali, 1 modelli giuridici moderni “importati”
dall’Occidente non sarebbero riusciti a radicarsi completamente nella societa giapponese.
Sul punto I’ Autore sottolinea che in Giappone, nel periodo della modernizzazione, il diritto
straniero sarebbe stato importato e accettato abbastanza agevolmente e senza alcuna
resistenza degna di nota. Dunque, il divario tra i codici moderni basati su leggi straniere e la
realta sociale del Giappone che li ha recepiti non sarebbe stato cosi ampio come parte degli
osservatori stranieri sembra sostenere. Invero, puntualizza il commentatore, in ogni sistema

giuridico esisterebbe qualche discrepanza tra la Law in Books e la Law in Action; tuttavia,

% H. P. GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford University Press, Oxford - New York, 2004, p. 301-
302, 325-326.

% Ibidem., p. 327-329. E il caso di osservare che la posizione dell’ Autore non ¢ stata sottoposta a revisioni
significative tra le varie edizioni dell’opera. H. P. GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford University
Press, Oxford - New York, 2007, p. 326-331; H. P. GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford University
Press, Oxford - New York, 2010, p. 342-347; H. P. GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford University
Press, Oxford - New York, 2014, p. 342-347.

2 H. ODA, Japanese Law, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 7-9. Su questa posizione, in realta
prevalente, si veda anche K. TAKAYANAGI, Contact of the Common Law with the Civil Law in Japan, in The
American Journal of Comparative Law, fasc. 4, 1, 1955, p. 60—69.
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l'ipotesi che questa discrasia sia piu ampia in Giappone che in altri paesi per il solo fatto che
il diritto straniero ¢ stato introdotto in una societa "tradizionale" non troverebbe alcun reale
riscontro®. Pensando alla storia della restaurazione Meiji, Oda presenta un’immagine in
netta controtendenza rispetto alle ricostruzioni precedenti, per cui la recezione del diritto
straniero in Giappone sarebbe avvenuta senza alcuna resistenza sostanziale in quanto la
necessita di modernizzazione della Nazione era condivisa da politici e popolazione. Pertanto,
le barriere psicologiche all’assimilazione del diritto straniero sarebbero state ridotte al
minimo, rendendo I’attuazione di leggi di ispirazione occidentale piu facile rispetto a quanto
accaduto in paesi in cui essa era stata imposta dall’alto dai governanti coloniali. Inoltre,
poiché non fu vincolato ad acquisire integralmente il modello di un sistema specifico, il
legislatore giapponese raramente ha copiato integralmente la legislazione straniera senza
considerarne l'adattabilita alla societa. Il trapianto del diritto occidentale in Giappone
sarebbe stato dunque selettivo, limitato alla misura in cui rispondeva a specifiche esigenze
sociali del momento e attuato non senza significativi adattamenti®. Oda specifica anche che
il legislatore non manco di prendere in considerazione le consuetudini e le convenzioni
esistenti in Giappone, e, seppure alcune di esse dovettero essere abbandonate in nome della
modernizzazione, le pratiche compatibili con il nuovo ordinamento furono mantenute. Per
soddisfare le condizioni specifiche del Giappone, il diritto straniero ¢ stato anche spesso
modificato, a volte al punto che la sua origine ¢ diventata difficile da identificare. Questa
attenta considerazione della realta sociale esistente in Giappone avrebbe minimizzato
I’attrito tra le nuove leggi e le pratiche sociali consolidate. Inoltre, qualora fosse emersa una
pratica diversa da quella prevista dal legislatore, la giurisprudenza si ¢ occupata di
armonizzarla con il resto dell’ordinamento (ove ammissibile). In questo modo, il Giappone
ha avuto un discreto successo nell'assimilare le leggi straniere e nel trapiantarle su un terreno
diverso. Dunque, il divario che inizialmente esisteva tra le leggi “importate” e la realta

sociale € da ritenersi essere stato colmato, e il diritto formale sarebbe stato debitamente

% E stato evidenziato un certo doppio standard nell'uso di un’analisi di tipo fattuale legato alle influenze
della cultura nella Law in Action di giurisdizioni, come il Giappone, percepite in qualche modo come "esotiche"
risetto alle controparti della WLT. Sul punto, ¢ stato commentato che sarebbe corretto discutere l'importanza di
principi di matrice tradizionale in un capitolo sulla legge giapponese solo se si dedicasse uno sforzo simile per
discutere, ad esempio, l'importanza della corruzione in Italia e la sua incidenza sull'ordinamento giuridico. G.
F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit., p. 741.

% Oda porta I’esempio del Codice Civile del 1898, che seppure ovviamente influenzato principalmente dal
diritto tedesco, non sarebbe un mero calco del progetto di BGB tedesco né tantomeno sarebbe stato influenzato
esclusivamente dal Codice tedesco. In realta, nel processo di preparazione confluirono il diritto francese, il
diritto tedesco e il diritto inglese, e il Codice ne incorporo le parti ritenute piu adatte, indipendentemente dalla
fonte. H. ODA, Japanese law, cit., p. 4.
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implementato e troverebbe generale applicazione nel Giappone odierno. Alla luce di cio Oda
contesta I’eccessiva enfasi sulla disparita tra legge e diritto vivente diffusa nella vulgata della
letteratura comparatistica in quanto spesso fuorviante e foriera di quella che definisce come
una vera e propria «mistificazione» del diritto giapponese®.

A fianco a chi sostiene I’appartenenza del sistema giapponese, nonostante le varie
contaminazioni e peculiarita alla famiglia del diritto continentale, si ¢ sviluppata una corrente
che invece tende a ricondurre il sistema alla categoria dei sistemi di Common Law, in
considerazione delle primarie e prevalenti influenze che questi modelli (specie quello
statunitense) hanno avuto sull’ordinamento a partire dal secondo dopoguerra.

Sul punto, nel 2001 Kinoshita Tsuyoshi osserva che da un punto di vista strutturale il
diritto privato giapponese potrebbe essere classificato pacificamente all’interno delle
famiglie di diritto romano-germanico (dunque nel Civil Law); cid detto, la stessa cosa non si
puo dire altrettanto pacificamente del diritto pubblico. Al contrario, sottolinea che sarebbe
possibile affermare che la struttura del diritto pubblico giapponese, in particolare il sistema
costituzionale del secondo dopoguerra, basato sul controllo giudiziale di costituzionalita,
sarebbe piu affine ai sistemi di Common Law®®. Invero sul tema Kelemen e Sibbitt parlano
di una vera e propria americanizzazione del diritto giapponese occorsa in particolare seguito
della liberalizzazione degli anni 90, la quale avrebbe avuto non trascurabili effetti sulla
collocazione tassonomica del Paese®’. In effetti, ampi settori del diritto pubblico nipponico
quali il diritto costituzionale, la procedura penale, e il diritto del lavoro, sarebbero modellati
alla luce dei principi del diritto statunitense e potrebbero quindi essere categorizzati
all’interno del sistema della famiglia del Common Law o di quella di diritto statunitense. A
questo proposito l’autore cita come Tanaka Hideo avrebbe insistito sul fatto che i
cambiamenti osservati nella struttura del sistema giuridico dopo il 1945 avrebbero sancito
un vero e proprio passaggio dal sistema di Civil Law a quello di Common Law, in particolare
in ambito pubblicistico®. Ancora, sempre in Kinoshita, ¢ riportato che Tanaka riterrebbe che

la riforma del sistema giuridico giapponese post-bellica sarebbe stata modellata

% Tbidem, p. 1-7. Tale posizione si ¢ mantenuta essenzialmente invariata rispetto a quando trattato nelle
sezioni introduttive delle varie edizioni della sua opera a partire dagli anni 90. H. ODA, Japanese Law,
Butterworths, Londra; Austin, 1992; Japanese law, Oxford University Press, Oxford, 2001; Japanese law,
Oxford University Press, Oxford, 2011.

% T. KINOSHITA, Legal System and Legal Culture in Japan, cit., p. 9-10.

% Ancora D. R. KELEMEN-E. C. SIBBITT, The americanization of japanese law, cit., in generale.

% H. TANAKA [EHHZEX], Impact of Foreign Law in Japan: American Law [Nihon ni okeru gaikoku-ho
no sesshu — Amerika-ho, HEXIZFH 1 BIFEZEDIEIR — 7 X 1) %%], in Journal of Comparative Law
[Hikaku-ho-zasshi, FLEZ#Ez], fasc. 27, 1966, p. 49-54.
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principalmente sul modello americano tanto in settori del diritto pubblico quali il diritto
costituzionale, la procedura penale, 1’ordinamento giudiziario, 1’habeas corpus e il diritto
amministrativo, tanto con riguardo ad aree squisitamente privatistiche quali la procedura
civile, 1l diritto societario e commerciale, il diritto fallimentare, il diritto antitrust, e il sistema
di garanzie mobiliari. Secondo 1’Autore, dette riforme avrebbero quindi apportato
significative trasformazioni in seno al sistema giapponese fondandone la transizione da un
sistema di Civil Law a uno di Common Law®.

Va osservato che taluni autori, a partire dalla fine del XX secolo, hanno sostenuto che
le varie vicende storiche del paese, i numerosi trapianti e assimilazioni di modelli ed istituti
a livello globale, non limitati ad una delle grandi famiglie della Western Legal Tradition, e
talune specificita della mentalita giuridica giapponese renderebbero il Giappone un modello
“ibrido”!%, a sé stante, il quale mal si collocherebbe in alcuna delle tassonomie esistenti e
che verrebbe usualmente inserito nel novero dei sistemi di Civil Law essenzialmente per
mancanza di migliori alternative®®,

In conclusione, nonostante le modifiche apportate al diritto giapponese nel dopoguerra
di influenza statunitense, le codificazioni otto-novecentesche restano cardinali nel sistema e
molti istituti giuridici fondamentali e 1 principi di diritto risultano piu vicini alla tradizione
del diritto civile europeo. Anche in epoca contemporanea il diritto tedesco, e piu
recentemente il diritto dell’Unione Europea (UE), rimangono un punto di riferimento di
innegabile rilievo per il diritto privato giapponese. Tuttavia, ¢ anche vero che i riformatori e
1 commentatori del diritto giapponese fanno sempre piu spesso riferimento al diritto anglo-
americano e agli strumenti internazionalil®?. Pertanto, il dibattito sulla tassonomia del
Giappone, a oltre un secolo dai primi lavori di classificazione, risulta tutt’altro che

concluso®.

% T. KINOSHITA, Legal System and Legal Culture in Japan, cit., p. 9-10.

100 M. ABE-L. NOTTAGE, Japanese law, cit., p. 357. Si veda anche Isabelle Giraudou che propone addirittura
di qualificare il Giappone come un sistema misto alla stregua di Scozia, Israele, Sudafrica, Louisiana, Quebec.
I. GIRAUDOU, Le Japon: une 'figure du droit comparé’?, in Rencontre franco-japonaise autour des transferts
de concepts juridiques, Mare & Martin, Parigi, 2014.

101 A. ORTOLANI, Legal Systems and Legal Families: Italy and Japan in Comparative Perspective, cit., p.
17. Essenzialmente d’accordo sulla qualificazione “necessaria” del Giappone nella famiglia del Civil Law G.
F. CoLOMBO, Nomophilacy and Beyond, in European Journal of Comparative Law and Governance, fasc. 2,
4,2015. p. 283.

102 H. SONO et al., Contracts Law in Japan, cit., p. 30-31.

108 Per un efficace schema riassuntivo delle varie collocazioni sistemologiche del Giappone si veda M.
SIEMS, Mapping the World’s Legal Systems, cit., p. 86.
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1.3 Teorie tradizionaliste e approccio culturale

Il dibattito tassonomico sul Giappone, e in particolare, ’ambizione di alcune
ricostruzioni di includere la Nazione in una categoria sistemologica comune alle altre grandi
realta giuridiche dell’Asia orientale sulla base di considerazioni di carattere sociologico
invece che giuridico, puo essere meglio compresa alla luce degli studi comparatistici sul
Giappone che si sono succeduti dal XX secolo e che, soprattutto a partire dalla fine degli
anni 60 - 70, si sono mostrati molto attenti all’inferenza di elementi della tradizione e principi
extragiuridici all’interno dell’ordinamento e in parallelo con il diritto formale.

Con riguardo alla storia degli studi sul sistema in esame, si osserva che a partire
dall’Ottocento nell’ambito degli studi comparatistici si ¢ diffusa la nozione, riferita ai sistemi
asiatici, quali ordinamenti dal c.d. “diritto debole”. Questa impostazione, frutto di
contingenze storiche e di una certa cultura scientifica del momento, originata nel periodo
dell’imperialismo occidentale nell’area Asia-Pacifico, vedrebbe i paesi della regione, ¢
segnatamente Cina e Giappone, uniti da un carattere comune ¢ da una medesima “grande
tradizione” che sarebbe, asseritamente, rimasta essenzialmente invariata fino all’arrivo
nell’XIX secolo dell’Occidente. Tale linea di pensiero si sostanziava in un’immagine di un
Oriente immobile, immutabile e fuori dal tempo e sul piano giuridico offriva il fianco all’idea
che la tradizione e la consuetudine ancestrale svolgessero in questa realta una funzione
sostitutiva del diritto, il quale avrebbe avuto un ruolo secondario (alla meglio) o la cui
nozione sarebbe stata del tutto assente. La dottrina del “diritto debole” individuava nel
pensiero di Confucio, e nel primato della condotta morale sulla costrizione della legge che
questo predicava, il principale punto di congiunzione tra le esperienze asiatiche, oltre che la

causa dell’arretratezza di queste ultime rispetto all’Occidente%*

. Con riferimento agli studi
sul Giappone, I’iniziale successo di queste ricostruzioni ¢ riconducibile a due elementi: la
popolarita di alcuni contributi di autori giapponesi, redatti in lingua europea che rafforzavano
un concetto di conflitto tra diritto formale di matrice occidentale e sostrato tradizionale'®,
nonché 1’utilizzo in ambito scientifico di filtri interpretativi particolarmente formalisti e
legalisti che mal si prestavano a rappresentare la realta giuridica di paesi non occidentali,
specie in ambito privatistico'®. Con riguardo al Giappone, in particolare questa scuola di

pensiero reiterava come nel sistema: (i) I’idea di armonia tra 1 soggetti € nelle reazioni sociali

104 G. AJANI et al., I diritto dell’Asia Orientale, cit., p. 3 e ss.

105 Segnatamente, T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit.; Y. NODA, Introduction
to Japanese law, cit.

196 G. AJANI et al., 1l diritto dell’Asia Orientale, cit., p. 3-5.
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(Wa, #1); (ii) la preminenza di matrice confuciana degli interessi collettivi su quelli
individuali; (iii) la propensione a gestire e regolare i rapporti sociali tramite strumenti
informali; e (iv) la centralita di principi e regole di condotta rituali e tradizionali, avrebbero
generato un ambiente in cui il diritto avrebbe trovato solo una funzione secondaria, dunque
sarebbe da ritenersi “debole”.

A di 1a degli studi ottocenteschi e della prima meta del Novecento, nonché della
celebre, ancorché non strettamente giuridica opera di Ruth Benedict'%’, la materia,
quantomeno nella sua compagine contemporanea, € stata inquadrata dai lavori dei professori
Arthur Taylor von Mehren e Dan Fenno Henderson, i quali, hanno nell’ambito delle
rispettive analisi, tra le altre cose, problematizzato nuovamente il particolare e
potenzialmente conflittuale rapporto tra norma positiva e principi della mentalita giuridica
autoctona.

Rispettivamente, pur in qualche misura critico dell’approccio giapponese, soprattutto
alla luce degli obiettivi politici ed economici del Giappone contemporaneo, Von Mehren
rilevava che nell’ Arcipelago si era verificato un massiccio ed eclettico trapianto di diritto
straniero, da parte della politica del paese, in un lasso di tempo particolarmente ristretto; con
la conseguenza che 1 modelli importati non avrebbero (quantomeno in origine) avuto il
tempo sufficiente per essere adeguatamente assimilati nel sostrato autoctono. Con questa
premessa, I’ Autore puntualizzava come si fosse osservato che in Giappone tradizionalmente
vi fosse relativamente poco affidamento sul diritto formale come mezzo per la composizione
delle controversie e strumento privilegiato di gestione della vita consociata. Al contrario, la
struttura della societa giapponese tradizionale era tale che la maggior parte delle controversie
venivano viste come nascenti all'interno di una relazione di gruppo. Dunque, forti dell'etica
confuciana che insiste sull'armonia nelle relazioni umane, 1 valori prevalenti sancivano il
mantenimento del gruppo - in particolare della famiglia (modello di base per l'intera struttura
sociale) a danno di qualsivoglia rivendicazione individuale distruttiva di tale equilibrio®.
In un contesto del genere, notava Von Mehren, le obbligazioni legate allo status sociale e le

pressioni esercitate dal gruppo - che, in situazioni estreme, potevano assumere la forma

107 R. BENEDICT, The chrysanthemum and the sword: patterns of Japanese culture, Houghton Mifflin,

Boston, Mass, 1946.

108 Syl punto, 1’Autore osservava che, al tempo in cui scriveva, le famiglie svolgevano ancora un ruolo
significativo nella pratica delle scuse da porgere alla controparte ai fini della composizione delle controversie
derivanti da illecito extracontrattuale (menzionando anche il rischio di abuso di tale strumento da parte del
danneggiante) e nell'indennizzo del danno, nonché nell'ambito dei rapporti previdenziali. A. T. VON MEHREN,
The Legal Order in Japan’s Changing Society: Some Observations, in Harvard Law Review, fasc. 76, 6, 1963,
p. 1175-1176.
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dell'ostracismo - svolgevano il compito di mantenere e ripristinare 1'equilibrio della societa,
un compito che 1'Occidente ha, negli ultimi secoli, sostanzialmente assegnato a un corpo di
leggi operanti su principi individualistici. L’ Autore individuava le caratteristiche del modello
tradizionale giapponese, ossia: (i) la preferenza per la conciliazione sul contezioso; (ii) che
ogni situazione veniva risolta in termini del suo contesto sociale altamente specifico e spesso
estremamente complesso, invece che mediante 1'applicazione di principi generalizzati; e (iii)
il rischio che considerazioni di fatto legate alla “forza” (economica o sociale) della parte
potessero prevalere ogni volta che il tessuto sociale si dimostrava inadeguato per risolvere
una controversia o ogni volta che il contesto di una controversia si estendeva al di fuori del
singolo gruppo. Al contempo, Von Mehren non esitava ad argomentare come correntemente
si assistesse a una sistematica devitalizzazione dei valori tradizionali, in forza di una
maggiore consapevolezza dei propri diritti e di un crescente affidamento a principi generali
e astratti'®. Non diversamente, Henderson ha dettagliato il processo di risoluzione
extragiudiziale delle controversie nel Giappone premoderno e moderno, rivelando il
coinvolgimento diretto dello stato nella gestione dei conflitti. In passato, infatti, osserva
I’Autore, le parti erano spesso obbligate, per decreto governativo, a sottoporsi a
conciliazione prima di poter portare le loro rivendicazioni in tribunale e si trovavano costretti
a seguire una serie di procedure che rendevano difficile, spesso impossibile, intentare una
causa. Il lavoro di Henderson, focalizzandosi sul meccanismo di conciliazione, dedica
particolare attenzione all'interazione tra il struttura istituzionale e la pratica sociale, mettendo
in luce al natura coatta della conciliazione!°.

E proprio I’idea di conflittualita tra diritto formale e principi tradizionali, che nel
contesto del dibattito sul diritto giapponese troverebbe massima espressione nella reticenza
alla lite nipponica, nella popolarita di mezzi informali di risoluzioni delle controversie e di
strumenti alternativi al diritto di regolazione dei rapporti sociali (che emerge dalle
considerazioni dei due citati autori), ad assurgere a elemento qualificante del sistema e
primario classificatore in diverse delle opere sistemologiche novecentesche (soprattutto, ma

non solo, David e Zweigert-Kotz).

109 Tbidem, p. 1171-1178, 1205-1206. Il tema ¢ ripreso in A. T. VON MEHREN, Law in Japan: The Legal
Order in a Changing Society, cit., in generale.

110D, F. HENDERSON, Some aspects of Tokugawa law, in Washington Law Review and State Bar, fasc. 27,
1, 1952, p. 85-109; Conciliation and Japanese law: Tokugawa and modern, cit.
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A ben vedere perd, nonostante questa interpretazione sia ubiqua in letteratura, ¢
riconducibile essenzialmente alla dottrina di due autorevoli studiosi giapponesi, i citati Noda
e Kawashima, definiti “tradizionalisti” ***.

«On n’aime pas le droit au Japon»'*?, poche frasi sono state tanto influenti nella
definizione di intere linee di studi interdisciplinari come questa affermazione in lingua
francese del professor Noda del 1966. Al di 1a della forza persuasiva e dell’eco che il
celeberrimo pensiero ha avuto, 1’ Autore nella sua opera si prefiggeva di definire in modo
comprensibile ad un pubblico straniero elementi chiave del diritto e della mentalita giuridica
giapponese. In primis, lo studioso indicava che fin da subito i giapponesi non
possiederebbero un concetto chiaro e ben definito di diritto soggettivo. Inoltre, la stessa idea
di legge agli occhi dei giapponesi sarebbe stata fortemente negativamente connotata e
tendenzialmente associata all’idea di sanzione, coercizione e persino di sofferenza. Ne segue
che stando allo studioso, quantomeno nel momento in cui scriveva, adire ad uno strumento
del genere sarebbe stato indesiderabile e persino detestabile, qualcosa di lontano dal modus

113 Dj conseguenza, la tutela giudiziale dei propri diritti

operandi di una persona onorevole
e la citazione in giudizio anche per questioni meramente civilistiche sarebbe nell’ottica
giapponese qualcosa di vergognoso. Nella sua trattazione Noda menziona anche 1’influenza
di Confucio, della sua filosofia e morale, al punto da considerarle essenziali nella formazione

della concezione di diritto in Giappone'*

. Con riguardo a quest’ultimo, e anche alla dottrina
buddista, I’ Autore osserva come i giapponesi per millenni fossero stati esposti all’idea di un
ordine sociale e naturale di tipo gerarchico assoluto e immutabile nel quale ogni individuo ¢
tenuto ad osservare gli obblighi e 1 compiti imposti su di esso della societa. In questo contesto
I’adempimento spontaneo agli obblighi derivanti dal proprio ruolo nella comunita sarebbe
non solo richiesto ma considerato la chiave per la vera felicita. Ne seguirebbe che il concetto
di diritto soggettivo occidentale, in grado di resistere ad una pretesa ingiusta, di regola a
prescindere dal rapporto gerarchico tra 1 soggetti coinvolti, risulterebbe particolarmente
alieno e distante, segnatamente per la sua stretta correlazione con il concetto di dignita

115 L

individuale analisi di Noda poi si dedica a individuare la permanenza nel contesto

11 G. AJANI et al., 1l diritto dell’Asia Orientale, cit., p. 7-8.

112 [ etteralmente «a noi in Giappone non piace il diritto». Y. NODA, Introduction au droit japonais, cit., p.
175.

113 «Per un giapponese onorevole, la legge ¢ qualcosa di indesiderabile, persino detestabile, qualcosa da
tenere il piu lontano possibile... Non utilizzare mai la legge o esserne coinvolti ¢ la speranza normale delle
persone onorevoli». Y. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. 159-160.

114 Ibidem.

115 Ibidem, p. 172-174.
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giapponese di regole di condotta extragiuridiche potenzialmente sostitutive (e prevalenti)
nella prassi del diritto formale. Specificamente, in quanto la mentalita giuridica giapponese
rifiuterebbe le rigide categorie (generali e astratte) del diritto in favore di rapporti flessibili

improntati su una forte componente emotivo-relazionale!'®

, 1 giapponesi, soprattutto in aeree
rurali, regolerebbero i rapporti tra privati tramite una serie di obblighi di buona fede, cortesia
o obbedienza, derivanti dalla specifica relazione che unisce le parti del caso concreto.
L’ Autore puntualizza che, seppure da un punto di vista formale i contratti in Giappone sono
regolati in modo essenzialmente analogo a quanto accade in Occidente, in concreto la
cornice del rapporto giuridico resterebbe appunto sullo sfondo della relazione, mentre tra le
parti si costituirebbe un rapporto gerarchico in cui la parte debole offrirebbe adempimento
spontaneo non solo di quanto strettamente dovuto ma anche di una serie di condotte
accessorie relative alla relazione in specie. Per contro, la parte gerarchicamente, ancorché
informalmente, superiore, sara a sua volta obbligata ad agire con benevolenza, fornire aiuto
o supporto all’altra a prescindere dal contenuto specifico del contratto (e ove del caso)
tollerare eventuali ritardi e/o inadempimenti. Questo tipo di rapporti, benché extragiuridici,
risulterebbe dunque di estrema rilevanza nella vita e nei traffici giuridici del paese pur
muovendosi su canali in gran parte paralleli e invisibili al diritto formale. Nell’ambito della
sua analisi, Noda individua tre elementi che ritiene cruciali per I’inquadramento della
mentalita giuridica giapponese, ossia che i1 giapponesi: (i) farebbero fatica a distinguere
I’esercizio legittimo di un diritto soggettivo dall’estorsione; (i) darebbero tendenziale
priorita al mantenere la relazione personale con la controparte anche qualora avessero da
questa subito un pregiudizio; e (iii) non sarebbero particolarmente sensibili al danno patito
(quantomeno in termini quantitativi). Pertanto, ne segue che tendenzialmente i giapponesi
sarebbero propensi a tollerare il danno patito occorso e difficilmente agirebbero per vie legali
anche avverso un soggetto danneggiante (colpevole). A supporto delle sue tesi, Noda
presenta il caso della responsabilita civile nel quale, qualora il danneggiante offrisse scuse
e/o immediata riparazione del danno, ancorché di importo anche significativamente minore
rispetto al pregiudizio patito, il danneggiato sarebbe portato a non agire per vie legali per

ottenere quanto formalmente gli spetterebbe''’. In extremis, anche qualora il danneggiato

116 In linea con le posizioni di Noda e ponendo enfasi sulla relazioni preferenza di tipo “familiare”, emotiva
e concreta anche in ambito di obblighi di condotta invece che della nozione occidentale di norma generale e
astratta, si veda anche in generale: C. KIM-C. M. LAWSON, The Law of the Subtle Mind: The Traditional
Japanese Conception of Law, cit.

117 Sul punto 1’ Autore fa rimando alle osservazioni di I. KATO, The Treatment of Motor-Vehicle Accidents:
The Impact of Technological Change on Legal Relations, in Law in Japan: The Legal Order in a Changing
Society, Harvard University Press, Cambridge, 1963, p. 399-—421.
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dovesse insistere per ottenere il risarcimento del danno, Noda riporta che questo avverrebbe
solitamente per vie informali, in quanto questo tipo di composizioni amichevoli della lite
permetterebbe ad entrambe le parti di preservare la propria reputazione. L’ Autore infine
riferisce come, seppure in misura minore, quanto sopra troverebbe applicazione anche nelle
controversie che vedono protagoniste persone giuridiche e soprattutto societa, le quali hanno
di regola un forte interesse a preservare la propria immagine nei confronti del pubblicol?®,
In sintesi, Noda dipinge un’immagine del sistema giapponese come dominato da una serie
di regole di tipo informale e consuetudinario nonché da una Legal Culture ancora lontana
dall’idea di diritto occidentale. In questo contesto la Law in Books sul modello straniero
rimarrebbe ai margini della Law in Action del paese e sarebbe in larga parte sostituita, nella
prassi, da una serie di principi afferenti ai valori della tradizione. Dunque, la reticenza ad
agire per vie legali giapponese sarebbe sintomatica della presenza di una cultura che diffida
del diritto in favore di soluzioni di tipo conciliativo e della preferenza di strumenti alternativi
e informali di composizione della lite paralleli alle corti di giustizia.

Con specifico riferimento al tema del contezioso in Giappone, o meglio, della sua
mancanza in favore di strumenti informali di composizione della lite, di fondamentale
rilevanza ai fini della corrente “tradizionalista”, sono le considerazioni di Kawashima
Takeyoshi (de facto padre delle teorie “culturaliste)!!°. Infatti, nel suo famoso saggio del
1963, di alcuni anni precedente alla pubblicazione dell’Introduction au droit japonais,
I’ Autore evidenziava che nel dopoguerra giapponese si fosse registrata una relativa minore
frequenza nel contenzioso giudiziale rispetto ad altre realta paragonabili. A questo proposito,
pur prendendo in considerazione diverse possibili spiegazioni tra cui il costo e la durata del
contenzioso quali eventuali elementi di disincentivo alla lite nonché la tendenza dei tribunali
giapponesi a concedere un quantum debeatur in materia di responsabilita extracontrattuale
piuttosto esiguo, egli argomenta come il fattore piu decisivo dovrebbe essere ricercato nel
contesto socioculturale del sistema in esame. Con questo riguardo, Kawashima delinea un
contesto in cui 1 giapponesi preferirebbero mezzi extragiudiziali e informali al fine della

composizione delle controversie tra privati. Osserva, tra le altre cose, che poiché il

118'Y. NoDA, Introduction to Japanese law, cit., p. 179-182.

119 Tnvero, «La pubblicazione nel 1963 di “Dispute Resolution in Contemporary Japan” di Takeyoshi
Kawashima ha influenzato indelebilmente lo studio del diritto e del conflitto nel Giappone del dopoguerra. Le
osservazioni di Kawashima sull’infrequenza del contenzioso in Giappone e il suo enfatizzare il contesto
socioculturale del conflitto continuano a essere rilevanti». E. A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict, cit., p.
50. Ancora, come ha scritto concisamente un noto studioso del diritto giapponese, «Praticamente ogni lavoro
accademico [sul diritto giapponese] degli ultimi trentacinque anni ¢ stato in qualche modo influenzato dal
costrutto concettuale offerto dal Professor Kawashima». M. K. YOUNG et al., Japanese Attitudes Towards
Contracts: An Empirical Wrinkle in the Debate, in SSRN FElectronic Journal, 2003, p. 789-790.

41



contenzioso giudiziale presuppone 1’effettiva inconciliabilita della lite, esso esacerberebbe
il conflitto tra le parti; inoltre, esso risulterebbe in una decisione presa tendenzialmente in
base a standard indipendenti dalla volonta dei litiganti e sarebbe di conseguenza poco
compatibile con la mentalita giapponese. Infatti, il procedimento formale dinnanzi ad un

1201 Autore,

tribunale sarebbe percepito come ostacolo a una possibile conciliazione
quantomeno con riguardo all’attitudine verso il contenzioso oggetto del suo scritto,
riconduce questa propensione alle tradizionali relazioni gerarchiche presenti da tempi
ancestrali nella societa giapponese. Segnatamente, nell’ottica giapponese le relazioni sociali,
anche a contenuto giuridico, si sostanzierebbero, caso per caso, in una serie di condotte
determinate in base allo status e alla gerarchia nonché a relazioni e a rapporti intersoggettivi
specifici. Dunque, invece che essere cristallizzati nelle rigide griglie di una definizione
generale e astratta, predefinita e incurante delle circostanze del caso concreto, i doveri
reciproci delle parti cosi delineati sarebbero caratterizzati da notevole fluidita e flessibilita.
Tra I’altro, queste due caratteristiche avrebbero influenzato ogni aspetto della vita giuridica
del paese, tra cui anche il diritto dei contratti*?l. In breve, questa definizione dei ruoli sociali
potrebbe essere caratterizzata dal termine “armonia”. Pertanto, ci sarebbe una forte
aspettativa negli individui per cui in generale una disputa non dovrebbe sorgere, e anche nel
caso in cui si dovesse verificare, sarebbe da risolversi con una comprensione reciproca.
Secondo 1’Autore, non esisterebbe poi alcuna ragione d’essere per la regola della
maggioranza, cosi diffusa in altre societa occidentali; in Giappone bensi prevarrebbe la
regola del consenso comune incompatibile a sua volta con la dinamica antagonistica della
lite. Ne consegue che, in quest’ottica, la soluzione ottimale di un conflitto tra privati non puo
che essere quella per cui le parti convengono di loro sponte ad una soluzione satisfattiva di
tutte le posizioni. E chiaro che, qualora una condotta sia imposta dal giudice, questo
consenso non possa essere ottenuto e parte vincente e soccombente saranno

122 Tnoltre, Kawashima sostiene che, nonostante alcuni

inequivocabilmente definite
significativi cambiamenti sociali ed economici occorsi nel paese nel dopoguerra, 1 numeri
del contenzioso in Giappone non sarebbero aumentati a dimostrazione della resistenza della
mentalita giuridica giapponese all’approccio antagonista e litigioso tra le parti

dell’Occidente. Da questa ricostruzione risulta quindi che la decisione giudiziaria sarebbe

120 T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit., p. 43.
121 In generale T. KAWASHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, cit.
122 T, KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit., p. 44-45.

42



incompatibile e potenzialmente pericolosa per le relazioni come sopra definite!?3

. Ne segue
che le forme prevalenti di composizione delle controversie in Giappone consisterebbero in
quelle extragiudiziali della riconciliazione e della conciliazione. Ove per riconciliazione si
intende il processo attraverso il quale le parti in conflitto dialogano tra loro e raggiungono
una soluzione per ristabilire una relazione di armonia informalmente, mentre la conciliazione
vedrebbe il pervenire al medesimo risultato per il tramite di una terza parte'*,

Si ¢ osservato come per lungo tempo, a partire dagli anni 60 1’approccio
“tradizionalista”, e soprattutto la linea di studi “culturalista” che ne ¢ seguita, sia rimasto
padrone incontestato della scena del diritto comparato e degli studi giapponesi'?®. Non

stupisce quindi che, ancora negli anni 90 possiamo trovare ricostruzioni fortemente

123 Kawashima descrive, peraltro, sempre con riferimento alla reticenza nell’adire i tribunali e la preferenza
per procedure informali, gli estremi (con implicazioni anche abusive e criminali) a cui questa pratica,
asseritamente cosi radicata nella forma mentis giapponese, potrebbe condurre. A questo proposito 1’ Autore
introduce la figura dei cosiddetti “esecutori di compromessi” (jidan-ya, s<EX/E). Questi soggetti, assunti dai
creditori insoddisfatti, sono di fatto esattori privati che costringono al pagamento i debitori insolventi tramite
I’intimidazione e spesso con la violenza. Queste pratiche, nonostante costituiscano reato ai sensi del diritto
penale giapponese, sembrerebbero estremamente diffuse e 1’opinione pubblica sembra essere favorevole o
perlomeno neutrale rispetto ad esse. Vi ¢ di piu, apparentemente persino i debitori vittime di questi esecutori,
seppure formalmente protetti dalla legge, sembrerebbero opporre scarse resistenze alle condotte abusive di
questi soggetti. Secondo Kawashima, cio sarebbe senza dubbio dovuto in qualche misura ai ritardi e alle spese
del contenzioso. Tuttavia, allo stesso tempo, sarebbe il tradizionale atteggiamento mentale nei confronti dei
mezzi extragiudiziali di risoluzione delle controversie ad avere avuto una certa influenza, poiché il successo
degli jidan-ya sembra suggerire che la coercizione extragiudiziale e il compromesso non siano distinti nella
mente della gente. Ibidem, p. 47—48.

124 Tbidem, p. 50. L'affermazione di Kawashima secondo cui i giapponesi risolvono generalmente i loro
conflitti senza ricorrere al tribunale non ¢ meramente una formulazione teorica. Gran parte della forza della
sua analisi deriva dall’uso dei dati statistici. Il testo dell’articolo & seguito da quattordici tabelle che
documentano il numero di cause civili intentate dal 1925 al 1934, le controversie relative agli incidenti stradali
dal 1953 al 1960, la percentuale di ricorsi amministrativi appellati alle corti superiori e il tempo impiegato dai
tribunali distrettuali per risolvere i casi dal 1916 al 1959. E. A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict, cit., p.
52.

Sul dibattito attorno a Kawashima si veda S. MIYAZAWA, Taking Kawashima Seriously: A Review of
Japanese Research on Japanese Legal Consciousness and Disputing Behavior, in Law & Society Review, fasc.
21, 2, 1987, p. 219.

125 Sj vedano ex multis, e solo in lingua inglese, N. AMAYA, Harmony and the Antimonopoly Law, in Japan
Echo, fasc. 85, 3, p. 91 (1981); citato in TONY A. FREYER, Restrictive Trade Practices and Extra Territorial
Application of Antitrust Legislation in Japanese-American Trade, in Ariz. J. Int’l & Comp. L., fasc. 16, 1999,
p. 159-168; R. W. BENJAMIN, Images of Conflict Resolution and Social Control: American and Japanese
Attitudes Toward the Adversary System, in Journal of Conflict Resolution, fasc. 19, 1, 1975, p. 123—-137; C.
KmM-C. M. LAWSON, The Law of the Subtle Mind: The Traditional Japanese Conception of Law, cit.; R. B.
PARKER, Law, Language, and the Individual in Japan and the United States, in Wis. Int’l LJ, fasc. 7, 1988, p.
179-203; A. SANDERS, The reception of Western law in Japan, in Comparative and International Law Journal
of Southern Africa, fasc. 28, 2, 1995, p. 280-288; J. C. SMITH, 4jase and Oedipus: Ideas of the self in Japanese
and Western legal consciousness, in University of British Columbia Law Review, fasc. 20, 2, 1986, p. 341—
347.
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improntate su un’analisi culturale del fenomeno giuridico in Dan Fenno Henderson!?®
(1993), Mark Van Hoecke e Mark Warrington!?” (1998).

Con riguardo al primo, questi reitera che il ruolo del diritto nella societa giapponese
sarebbe, per ragioni storiche, relativamente minore. Infatti, lo stesso concetto implicito nella
parola diritto ricondurrebbe ad una tanto profonda quanto squisitamente occidentale idea di
diritto giuridicamente coercibile per tramite della figura del legale. In altre parole, con il
termine diritto si starebbe ad indicare una norma scritta e formalizzata, promulgata da un
legislatore che rappresenta il popolo e applicata da tribunali indipendenti su richiesta dei
cittadini. Secondo 1’ Autore, poiché il diritto sarebbe stato importato in Giappone in tempi
relativamente recenti (verso la fine del XIX e dalla meta del XX) sarebbe da considerarsi un
trapianto «alieno». Infatti, secondo Henderson il diritto moderno sarebbe stato
artificiosamente sovrapposto a una societa confuciana altamente strutturata in cui il diritto
positivo aveva un ruolo limitato. A questo proposito 1’ Autore aggiunge che ancora all’epoca
della sua opera il Giappone sarebbe stato in gran parte governato “socialmente” da una
«legge del fare», imposta dai gruppi sociali (famiglia, scuola, azienda o comunitd) senza
alcun significativo intervento o coinvolgimento da parte degli operatori del diritto, rendendo
quest’ultimo, quantomeno in ambito privatistico, «debole» o persino «superfluon'?,

Ancora Corne nel 1990 conclude un suo saggio dichiarando che, seppure la Law in
Books giapponese risulta evidentemente influenzata dalle importanti operazioni di Legal
Transplant e di adattamento di modelli occidentali, la Law in Actions in realta dipenderebbe
largamente ancora dall'esistenza di meccanismi normativi tradizionali di controllo nel suo
estrinsecarsi in concreto. Invero, secondo 1’Autore, procedure di conciliazione (Chotei) ¢

mediazione (Wakai)'?® implicano nel sistema la tradizionale preferenza per I"'indeterminato"

126 D, F. HENDERSON, Comparative Law in Perspective, in Washington International Law Journal, fasc. 1,
1, 1993, p. 1-11. Segnatamente sul punto I’autore afferma che «non c'¢ modo di comprendere e descrivere il
funzionamento sofisticato del governo cinese o giapponese, passato o presente, senza partire da premesse che
coinvolgano la loro filosofia, cultura e sociologia». Ibidem, p. 6.

127 In generale M. VAN HOECKE-M. WARRINGTON, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine:
Towards a New Model for Comparative Law, cit.

128 D, F. HENDERSON, Comparative Law in Perspective, cit., p. 7-8.

129 1] compromesso, o Wakai, rappresenta la pit informale delle procedure di risoluzione alternativa delle
controversie (ADR). In alcuni aspetti, ¢ una continuazione dei tentativi di negoziazione per la risoluzione delle
controversie svolti fuori dal tribunale (tramite concessioni reciproche) che consiste solitamente in un
riconoscimento da parte del giudice di tale accordo stragiudiziale gia raggiunto dalle parti. D’altro canto, la
conciliazione, o Chotei, si basa su un accordo tra le parti facilitato dall'intervento di un tribunale. La
conciliazione si divide in conciliazione degli affari familiari e conciliazione degli affari civili. A. M. PARDIECK,
Virtous Ways and Beautiful Customs: The Role of Alternative Dispute Resolution in Japan, in Temple
International and Comparative Law Journal, fasc. 11, 1, 1997, p. 37, 41.
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(gia rilevata da Noda e da altri autori)®*°, che ¢ stata una caratteristica della legge vivente del
paese. Alla luce della sua ricostruzione storico-sociologia, Corne ritiene che gli approcci
adottati dai tribunali giapponesi nei confronti dei diritti soggettivi e dell'interpretazione delle

norme sembrino essere derivati dalla concezione popolare delle relazioni sociali**

. Dunque,
apparentemente, le leggi di stile occidentale sarebbero state "giapponesizzate" attraverso
un'interpretazione creativa tale da riflettere anch'esse quel sostrato di mentalita giuridica
preesistente. A sostegno di tale interpretazione 1’ Autore adduce il fatto che poiché le sanzioni
legali formali del Giappone sono deboli, I’ordinamento giapponese dipenderebbe da un
senso di comunita e della potenza delle sanzioni extra-legali o sociali per I'applicazione delle
leggi formali dello Stato. Il legislatore giapponese avrebbe quindi, fatto da un lato
riferimento a principi extragiuridici afferenti alla cultura tradizionale, e dall’altro non
avrebbe avuto alcun interesse ad intaccare la validita e I’efficacia. L’Autore conclude
affermando che le evidenze disponibili sul funzionamento dell’ordinamento giuridico
giapponese suggerirebbero che vi sia un livello molto alto di interazione tra diritto vivente
(che I’autore assume di stampo tradizionale) e la legge formale dello Stato. Le due strutture
sarebbero ora altamente complementari e il sistema si classerebbe come “anomalo” nel
panorama della comparazione®*?.

Similmente Van Hoecke e Warrington si allineano essenzialmente alle posizioni di
Noda e Kawashima. Segnatamente, gli Autori individuano la presenza in Giappone di un
approccio di stampo collettivista tipico dell’esperienza asiatica, determinato principalmente
dall’influenza della filosofia confuciana. In forza di questo pensiero tradizionale, ogni

persona avrebbe il dovere di rispettare 1’ordine naturale delle cose (e della societa). In questo

contesto 1 diritti soggettivi sarebbero considerati estranei e persino contrari a questo ordine

130 C. KiM-C. M. LAWSON, The Law of the Subtle Mind: The Traditional Japanese Conception of Law, cit.,
p. 497; Y. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. 164; K. TAKEYOSHI, The status of the individual in the
notion of law, right, and social order in Japan, in C. A. MOORE (a cura di), The Status of the Individual in East
and West, University of Hawaii Press, 1968, p. 429—448.

181 Guntram Rahn ha affermato che i giudici giapponesi spesso risolvono le controversie civili trovando
prima una soluzione basata sulle consuetudini giapponesi condivise da entrambe le parti e successivamente,
giustificano quella stessa soluzione citando una disposizione del codice ispirato al modello occidentale. Rahn
ha anche dimostrato che tali modalita di amministrazione della giustizia, che si conformano piu alle circostanze
del caso individuale che a regole astratte, rispettano il pensiero tradizionale giapponese e sono pertanto ben
accolte, anche se la prevedibilita delle sentenze ¢ in qualche misura lesa. G. RAHN, Rechtsdenken und
Rechtsauffassung in Japan: Dargestellt an der Entwicklung der modernen japanischen Zivilrechtsmethodik,
C.H. Beck, Monaco, 1990. Si vedano anche sul punto R. FRANK-O. SORAI, Traditional legal thought and
present-day law, in J. KREINER (a cura di), The impact of traditional thought on present-day Japan, ludicium
Verlag, Monaco, 1996, p. 209-234; H. P. MARUTSCHKE, Einfiihrung in das japanische Recht, C.H. Beck,
Monaco, 1999.

132 p. H. CORNE, The Influence of Traditional Normative Mechanisms of Behaviour on the Japanese Legal
System, in Sydney Law Review, fasc. 12, 2/3, 1990, p. 346-361.
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in quanto un individuo non avrebbe diritti, ma solo doveri verso altri soggetti e verso la
societa medesima. Dunque, lo stesso esercizio dei diritti sarebbe visto intrinsecamente come
immorale opposizione del singolo alla societa, che verrebbe in ultima analisi danneggiata
dal suo atteggiamento non collaborativo. Anche secondo Hoecke e Warrington in Giappone
1 conflitti tra privati non verrebbero portati dinnanzi ad una corte ma risolti attraverso una
riconciliazione e qualora una controversia fosse in corso, ogni parte avrebbe dovuto fare
delle concessioni all’altra, in modo che il conflitto possa concludersi in modo amichevole'®.

Infine, nonostante crescenti resistenze da parte della comunita scientifica’®, alcuni
echi delle teorie tradizionaliste e culturaliste si sono perpetuati anche negli anni 2000 in
alcune opere che enfatizzano una “unicita” dell’esperienza giapponese al punto da sostenere
una sorta di incomunicabilita tra Legal Culture giapponese e strumenti del diritto
comparatol35.

Alla luce di quanto rilevato con riferimento alla chiave di lettura culturale del
fenomeno giuridico giapponese, che rappresenta uno stato di conflitto tra diritto formale e
tradizione e sottolinea la continuita in seno alla mentalita giuridica giapponese moderna di
principi e valori di origine confuciana, emerge il chiaro ascendente esercitato negli anni dalle
tesi culturaliste in numerose delle ricostruzioni sistemologiche che vanno a collocare il
Giappone all’interno di una prospettata Asian Legal Tradition sulla base di considerazioni
sociologiche ed extragiuridiche (es. David, Zweigert e Kotz, Glenn e Mattei). Invero, come
¢ stato osservato da alcuni autori, nell’ambito delle tesi osservate si evidenzia ancora una
forte nozione di contrapposizione tra “Oriente” ed “Occidente”, e piu precipuamente di
“Cultura dell’Oriente” contro “Diritto dell’Occidente” che puo richiamare ad alcune

136

suggestioni delle tesi orientalistiche ", sovente criticate anche dagli esponenti delle correnti

esaminate.

133 M. VAN HOECKE-M. WARRINGTON, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a
New Model for Comparative Law, cit., p. 506-507. Concorde anche Y. SATO, Commercial dispute processing
and Japan, Kluwer Law International, The Hague, 2001. p. 330.

134 Si pensi a Jones e Ravitch che all’interno del loro manuale dedicano un’intera sezione alla critica
dell’approccio culturalista e delle sue assunzioni di base. C. P. A. JONES-F. S. RAVITCH, The Japanese legal
system in a nutshell, cit. p. 8—13. Si veda anche all’opera di Giorgio Fabio Colombo sulle rappresentazioni
decettive e stereotipate del sistema diffuse in letteratura. G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative
Law, cit.; ancora Frank K. Upham sul punto afferma la necessita di un vero e proprio abbandono dell’approccio,
F. K. UPHAM, The Place of Japanese Legal Studies in American Comparative Law, cit., p. 639.

135 P, LEGRAND-R. MUNDAY, Comparative legal studies: traditions and transitions, Cambridge University
Press, Cambridge, 2003.

136 C. GALLESE, L Orientalisme juridique et droit japonais, in Zeitschrift fiir Japanisches Recht, fasc. 21,
42,2016, p. 147-149.
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1.4 Ciritica al culturalismo giuridico e teorie non-culturali

Come si ¢ detto, per lungo tempo le teorie di stampo culturalista hanno monopolizzato
il panorama degli studi comparatistici sul diritto giapponese andando a creare
nell’immaginario dei giuristi occidentali I’idea di una nazione armoniosa, retta dalla
tradizione da un imperativo morale legato al senso di comunita, in qualche modo unica e
impermeabile al diritto, ai suoi strumenti e alle sue categorie. Con il passare degli anni,
tuttavia, tali ricostruzioni sono state sempre piu sovente sottoposte a due ordini di critiche
che ne hanno in tempi recenti ridimensionato significativamente 1’autorevolezza. In primo
luogo, ¢ stato evidenziato come questo tipo di teorie, facendo affidamento a fonti di tipo
sociologico, corressero il rischio di portare avanti nozioni semplicistiche o anacronistiche.
In secondo luogo, si rimproverava all’approccio culturalista di aver favorito, ponendo enfasi
su un’asserita dicotomia tra diritto formale e valori tradizionali, il popolarizzarsi di nozioni
stereotipate sul Giappone'®’; al punto che alcuni autori avrebbero persino parlato della
diffusione di veri e propri miti e mistificazioni. Infine, dubbi sono stati sollevati sulla validita
delle premesse e degli assunti di base della ricostruzione culturale!38,

A seguito di queste critiche e dell’emersione di teorie non sociologiche, mentre negli
anni 60 la teoria “culturale” sul diritto giapponese era quasi incontrastata, oggi queste tesi

139 Che il vento in letteratura sia cambiato & rilevabile

sembrerebbero quantomeno recessive
anche nelle pagine di Rodolfo Sacco e Antonio Gambaro; infatti, se all’interno del loro
celebre testo di introduzione al diritto comparato avevano, coerentemente con le posizioni
precedentemente prevalenti, discusso del ruolo marginale del giurista e del diritto nella
societa giapponese'*’, nell’ultima edizione del manuale di Sistemi Giuridici Comparati (del
2018) affermano che la veduta per cui il Giappone sarebbe un Paese “senza diritto”
risulterebbe una «generalizzazione inaccettabile»'*!,

A ben vedere, si potrebbe sostenere che una prima messa in discussione di tale

ricostruzione teorica verrebbe proprio dai suoi padri spirituali. Invero, come si ¢ detto, gran

187 G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit., p. 749-753; H. ODA, Japanese law, cit.,
p. 5; A. ORTOLANL, /! giri e la questione della mentalita giuridica giapponese, in Rivista di diritto civile, fasc.
55, 3, 2009, p. 387.

138 Oda sul punto suggerisce che in realta in ogni sistema giuridico c'¢ una discrepanza tra Law in Book e
Law in Action. Tuttavia, anche se questo fatto indubitabilmente accade anche in Giappone, 1’ipotesi che il
divario sia ivi piu ampio che in altri Paesi perché un diritto “straniero” sarebbe stato trapiantato all’interno
della societa “tradizionale”, non pud essere dimostrato. H. ODA, Japanese law, cit., p. 4.

139 G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit., p. 741-742.

140 Ex multis e solo la piu recente edizione: R. SACCO-P. ROSSI, Introduzione al diritto comparato, cit. p.
189.

141 A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 388.
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parte delle posizioni aderenti alla teoria culturalista sono in qualche misura debitrici del
lavoro di Noda e Kawashima o comunque ad esso riconducibili'#?. Tuttavia, per certi versi
il successo degli scritti degli autori “tradizionalisti” a livello internazionale, dovuto anche
all’accessibilita della lingua dei loro scritti per un pubblico occidentale (rispettivamente

francese ed inglese)!*

, potrebbe essere stato un caso in cui, come nel mostro di Mary Shelley
la creatura sfugge al controllo del proprio creatore, e il significato degli scritti dei citati autori
potrebbe essere stato, tramite citazioni secondarie ed estratti, in verta misura esagerato o
decontestualizzato da autori successivi.

In effetti la proliferazione dell’idea che in Giappone non piacesse il diritto'**, di cui
all’edizione francese dell’opera di Noda, nel corso degli anni 70 e 80 si scontrerebbe con
alcune considerazioni svolte dallo stesso autore in occasione della seconda edizione
pubblicata in lingua inglese del suo celeberrimo libro. Nella prefazione di quest’ultima,
infatti, Noda afferma che, dopo la pubblicazione dell’edizione francese, si erano verificati
molti sommovimenti sociali in Giappone che sembravano indicare un notevole cambiamento
nella mentalita giuridica del Paese. L’ Autore riporta appunto che nel corso di dieci anni i
giornali avevano iniziato a riportare su base giornaliera notizie di azioni legali di svariata
natura e che, in generale, la nazione stesse vivendo un periodo di sistematico aumento
nell’uso di mezzi giudiziari per la composizione della lite. Alla luce di ci0 Noda si sente di
mettere in discussione 1’attualita delle sue considerazioni svolte sulla mentalita giuridica
giapponese al punto da paventare la necessita in futuro di rivedere completamente il relativo
capitolo. Ne seguirebbe che a seguito delle trasformazioni osservate, lo stesso paladino della
teoria tradizionale riconoscerebbe che 1 giapponesi non esiterebbero piu ad esercitare 1 propri
diritti soggettivi e a chiederne tutela in sede giudiziale, persino nelle aree rurali
tradizionalmente piu conservatrici e avverse alla lite. Noda chiude sul punto affermando che
in Giappone, seppure al momento in cui scrive i numeri delle controversie giudiziali
sarebbero stati ancora piuttosto ridotti rispetto all’Occidente, si stava assistendo ad una vera

e propria «corsa al contenzioso»®.

Ironicamente, questa considerazione aggiornata
dell’ Autore risulta assai meno famosa e citata che la sua precursora, comunque mantenuta

all’interno del capitolo nove della seconda edizione dell’opera.

142 M. K. YOUNG et al., Japanese Attitudes Towards Contracts: An Empirical Wrinkle in the Debate, cit. p.
789-790.

143 G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit., p. 746.

144y, NODA, Introduction au droit japonais, cit. p. 175.

145Y. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. xii.
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Con riguardo agli scritti di Kawashima, ¢ stato sottolineato da alcuni commentatori
successivi come anche le sue affermazioni potrebbero essere state eccessivamente
generalizzate dalla vulgata maggioritaria'®®. In effetti, all’inizio del suo saggio si puod notare
che I’Autore stesso abbia cercato di circoscrivere e contestualizzare la portata delle sue
affermazioni. E stato sostenuto che in realta Kawashima rileverebbe che la maggior parte
degli atteggiamenti e delle pratiche legali giapponesi siano fondamentalmente simili a quelli
di altre nazioni'*’. Dunque, il suo saggio, pur riferito alla realta del Giappone, non sarebbe
esplicitamente radicato in una visione propositiva di un’unicita giapponese; al contrario
cercherebbe di legare I’esperienza dell’ Arcipelago ad altre realta internazionali suggerendo
che le pratiche e i1 valori osservati in Giappone potrebbero essere in certa misura
generalizzabili'*8. Ancora, sebbene non ponga particolare enfasi sul ruolo dello Stato e del
suo diritto, I’ Autore non individuerebbe specificamente nella cultura ’unica chiave di lettura
dei dati sul basso numero di controversie giudiziali che presenta, ribadendo che il
contenzioso richiederebbe ingenti quantita di tempo e denaro, nonché che le corti giapponesi
si sarebbero caratterizzate per una tendenziale propensione a corrispondere somme piuttosto
esigue a titolo di risarcimento del danno*°. Infine, secondo questi commentatori Kawashima
non affermerebbe che la riluttanza al contenzioso sia una caratteristica particolarmente
giapponese seppure distintiva del sistema in esame*°.

A prescindere dalle possibili interpretazioni e generalizzazioni a cui il lavoro degli
autori “tradizionalisti”, alla base delle correnti culturaliste, potrebbe essere stato oggetto,
Iapripista delle ricostruzioni non culturali fu lo studioso statunitense John Owen Haley*®,
che nel 1978 definiva quello della culturale propensione alla conciliazione quale tratto

caratteristico della Legal Culture giapponese e prova dell’inferenza di elementi

extragiuridici di matrice confuciana quali sostitutivi del diritto positivo, un vero e proprio

146 B A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict: Dispute Resolution in Postwar Japan, in U of Penn Law
School, Public Law Research Paper No. 07-16,2007, p. 50 e ss.

147 T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit., p. 41.

148 E. A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict: Dispute Resolution in Postwar Japan, cit., p. 53-54.

199 T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, cit., p. 43.

10 E. A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict: Dispute Resolution in Postwar Japan, cit., p. 55.

151  a] lavoro di Haley che si riconduce I’origine del c.d., approccio “istituzionalista™ al diritto giapponese.

La corrente istituzionalista (a volte definita anche revisionista) non accetta I’assunto per cui 1’armonia
sociale sarebbe il collante che tiene insieme la societd giapponese e che i giapponesi preferirebbero
scientemente rinunciare ai propri diritti legali piuttosto che disturbare tale armonia. Al contrario afferma che i
giapponesi rinunciano ai propri diritti non perché lo vogliano effettivamente, ma per via di inefficienze
sistemiche ed istituzionali che di fatto si pongono come ostacoli al godimento dei diritti ed alla relativa pretesa.
K. L. PORT, The Case for Teaching Japanese Law at American Law Schools, in DePaul Law Review, fasc. 43,
3, 1994, p. 664.
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«mito»'®?. Infatti, I’ Autore osserva che anche se nella cultura confuciana ci fosse certamente
un certo grado di resistenza al conflitto e una preferenza per la soluzione amichevole delle
controversie, cid non sarebbe stato né unico del Giappone né una valida spiegazione delle
poche liti registrate nel dopoguerra. Ad essere causa principale dei numeri del contenzioso
nipponico, al contrario, sarebbero invece elementi pragmatici e strutturali del sistema
giudiziario e restrizioni all’accesso alla giustizia. Piu specificamente, Haley si interroga in
primis sulla effettivita della nomea del popolo giapponese come “eccezionalmente non
litigioso” e, in secondo luogo, sulla validita dell’inferenza della cultura tradizionale come
spiegazione di tale fenomeno, di cui la risoluzione informale e mediata delle controversie
private e una conseguente avversione per i meccanismi formali del procedimento giudiziario

sarebbe stata corollario’®®

. Con riferimento alla prima questione, I’ Autore osserva che nella
misura in cui i dati a sua disposizione consentivano la sua analisi, se per litigiosita si fosse
inteso semplicemente il numero di cause intentate o passate in giudicato pro capite
annualmente, in realta il Giappone emergeva come un ordinamento in assoluto non
particolarmente avverso alla lite™®. Dunque, fin da subito Haley registra come 1’assunto
della scarsa propensione giapponese al contenzioso dovesse essere ridimensionato. Riguardo
poi alla, ai tempi pressoché unanime, giustificazione culturale della reticenza alle liti,
I’Autore osserva che a ben vedere nella maggior parte delle societa la stragrande
maggioranza delle controversie viene risolta in modo informale. Inoltre, la censura morale
avversa al contenzioso non sarebbe unica della societa confuciana bensi comune anche alla
morale cristiana'®. Infine, per valutare se effettivamente i giapponesi siano davvero reticenti

alla lite, I’ Autore cerca di verificare se le parti pervengano ad una conciliazione solo nel caso

in cui nessuna di esse avrebbe ritenuto di avere vantaggio nell’adire una corte (tenuto conto

152 J. O. HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, cit.

158 Ibidem, p. 359-360.

154 In particolare, si osserva come per il periodo compreso tra il 1967 e il 1970 il Giappone aveva registrato
1.257 controversie in materia civilistica per ogni 100.000 abitanti. Per lo stesso periodo, paesi come la Svezia
con 683 per 100.000 abitanti, la Finlandia con 493 per 100.000 abitanti, la Norvegia con 307 per 100.000
abitanti e la Corea del Sud con 172 per 100.000 abitanti si distinguevano per una percentuale di controversie
pro capite assai minore rispetto a quella giapponese; tuttavia, il dato giapponese ¢ stato superato dall'Australia
con 5.277 per 100.000 abitanti, dalla Danimarca con 4.844 per 100.000 abitanti, dalla Nuova Zelanda con 4.423
per 100.000 abitanti, dalla Gran Bretagna con 3.605 per 100.000 abitanti e dall'allora Germania Ovest con
2.085 per 100.000 abitanti. Ibidem, p. 363-364.

1% Tbidem, p. 365. Si veda sul punto il Vangelo secondo Matteo che a riguardo individua nell’adire
all’autorita pubblica un’extrema ratio a cui una soluzione privata ¢ preferibile. «15 Se tuo fratello commette
una colpa, va’ e ammoniscilo fra te e lui solo; se ti ascoltera, avrai guadagnato il tuo fratello; 16 se non ti
ascoltera, prendi con te una o due persone, perché ogni cosa sia risolta sulla parola di due o tre testimoni. 17
Se poi non ascoltera neppure costoro, dillo all’assemblea, e, se non ascoltera neanche 1'assemblea, sia per te
come un pagano e un pubblicano. 18 In verita vi dico: tutto quello che legherete sopra la terra sara legato anche
in cielo e tutto quello che scioglierete sopra la terra sara sciolto anche in cielo».
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dei costi, tempi e rischi impliciti nella lite) o anche quando sarebbe stato economicamente
vantaggioso agire per vie legali. Dove delle due solo la seconda implica una reale ripudio
della risoluzione contenziosa. Haley afferma infatti che sostenere che i1 giapponesi siano
“non litigiosi” significa implicare che, una volta coinvolti in una controversia, essi tendono
a raggiungere accordi conciliativi o mediazioni che non riflettono 1 risultati delle
controversie; nel senso che la parte che avrebbe motivo di ritenersi probabilmente vittoriosa
accetta una soluzione amicale meno vantaggiosa (rispetto a quanto ragionevolmente
ottenibile tramite un procedimento giudiziale) a causa di un'avversione a quest’ultima
modalitd di composizione'®®. Adottando questo approccio, alla luce di una serie di
controversie che in quegli anni avevano scosso la cronaca giudiziaria del paese, Haley
propende per una risposta negativa e propone, come esempi della sua affermazione, alcuni
casi di danni da inquinamento e in particolare il contenzioso sorto attorno alla tragedia della

157 oltre che le risultanze di alcuni sondaggi degli anni 60%°8. La pars destruens

talidomide
della sua critica alle argomentazioni culturali continua con la puntualizzazione da parte
dell’ Autore per cui in verita I’andamento delle controversie in Giappone dal 1890 agli anni
70 mostrava come nel dopoguerra le cause sarebbero diminuite in senso assoluto rispetto al
periodo prebellico, nonostante la modernizzazione della societa e I’indebolimento dei valori
della tradizione, al contrario di come ci si aspetterebbe stando alle tesi culturaliste’®®. In
alternativa Haley propone che, piuttosto che I’inferenza di valori tradizionali, la causa della
relativa scarsa litigiosita giapponese (come individuata e definita nell’opera) sarebbe da
rinvenire in «inadeguatezze istituzionali» del sistema giapponese quali: il basso numero di
professionisti del diritto, il loro elevato carico di lavoro, i1 costi del processo e le sue
lungaggini, barriere istituzionali all’accesso alla giustizia, nonché il relativamente basso
importo delle somme pagate a favore della parte vittoriosa'®. In sostanza, Haley argomenta
che, nonostante la cultura di un paese possa avere senz’altro un suo ruolo nel determinare

I’agire sociale e giuridico dei membri di una societa'®!, sarebbero principalmente ragioni

1%6 Ibidem, p. 365-366.

157 Sul punto Haley rinvia ad una estensiva lista di casi giudiziari discussi in M. INO, Diary of the Plaintiffs’
Attorneys’ Team in the Thalidomide Litigation, in Law Japan, fasc. 8, 1975, p. 136—-187; e T. TANIGUCHI,
Commentary on the Legal Theory of the Four Major Pollution Cases, in Law Japan, fasc. 9, 1976, p. 35-62.

158y, SASAKI [{& &R K& B, Studio in materia di mediazione civile [Minji-chotei no kenkyii, FREHED
## %], Horitsu-bunka-sha [;&{E X 1E$L], Kyoto, 1974. p. 122.

159 J. O. HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, cit., p. 368-370.

160 Ibidem, p. 378-389.

161 Per esempio, Haley in J. O. HALEY, Comment.: The Implications of Apology, in Law & Society Review,
fasc. 20, 4, 1986, p. 499-508, ha condiviso I'approfondita analisi di Hiroshi Wagatsuma e Arthur Rosett sul
modo in cui le scuse aiutano maggiormente 1'accordo in Giappone rispetto agli Stati Uniti. H. WAGATSUMA-
A. ROSETT, The Implications of Apology: Law and Culture in Japan and the United States, cit., p. 461-498.
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pragmatiche e non anche di Legal Culture a determinare il basso tasso di litigiosita. Cosi
facendo 1’ Autore priverebbe la vulgata culturalista dell’esempio piu evidente dell’influenza
pervasiva di principi extragiuridici nell’ordinamento giuridico e della incompleta ricezione
del diritto “straniero” in Giappone, con una conseguente significativa riduzione della
persuasivita dell’argomento della mentalita giuridica in generale!®?.

Va chiarito che il lavoro di Haley a sua volta ¢ stato sottoposto a critiche specie con
riguardo ad alcuni fraintendimenti di come funzionerebbero le procedure esecutive in
Giappone, all’applicabilita generale o meno di certe norme, che secondo 1’Autore
andrebbero a rendere il contenzioso non conveniente per le parti, e in generale riguardo
all’uso asseritamente improprio di taluni dati numerici®®. Tuttavia, fu proprio a seguito della
sua pubblicazione che un crescente numero di autori si ¢ avventurato alla ricerca di
spiegazioni di natura pragmatica e istituzionale delle caratteristiche del sistema in esame.

Segnatamente, 1’opera di Haley fu ripresa dieci anni dopo da Ramseyer!®*

, il quale ha
sottolineato che il rifiuto dei giapponesi ad adire le corti e la loro preferenza per metodi
alternativi di risoluzione delle controversie non dovevano considerarsi un elemento di unicita
della cultura giuridica dell’ Arcipelago, trovando invece causa nell’elevata prevedibilita delle
decisioni prese dalle cortil®. Nel suo articolo, 1’ Autore tratta alcune ritenute debolezze del

lavoro di Haley e in particolare il fatto che pure in controversie in cui ’attore avrebbe forti

162 E stato osservato che l'enfasi di Haley sulla configurazione istituzionale nell’analisi dei conflitti

giapponesi ¢ stata perseguita da numerosi altri specialisti di diritto e societa giapponese. Per esempio, anche
un attento osservatore della cultura come David Johnson, nel suo studio sulla giustizia penale giapponese, si
concentra su fattori come la formazione e la promozione dei procuratori per spiegare i tassi elevatissimi di
condanna (circa 99%) invece che aderire alla vulgata culturalista. D. T. JOHNSON, The Japanese Way of Justice:
Prosecuting Crime in Japan, vol. XXXI, Oxford University Press, New York, 2002, p. 215 ¢ ss.. Anche
Toshiko Takenaka, nella sua valutazione della disciplina giapponese in materia di proprieta intellettuale, rifiuta
un approccio culturale e sostiene invece che il diritto della proprieta intellettuale in Giappone sia il risultato di
scelte politiche consapevoli volte a creare un particolare insieme di dottrine e pratiche giuridiche. T.
TAKENAKA, Does a Cultural Barrier to Intellectual Property Trade Exist: The Japansese Example, in New
York University Journal of International Law and Politics, fasc. 29, 1-2, 1996, p. 153—176. Sirinvia a E. A.
FELDMAN, Law, Culture, and Conflict, cit., p. 63.

183 Si veda per esempio H. TANAKA, The Role of Law in Japanese Society: Comparisons with the West, in
University of British Columbia Law Review, fasc. 19, 2, 1985, p. 375-388; si veda anche H. TANAKA [HH %
X1, Studi di diritto americano in Giappone, studi di diritto giapponese in America [Nihon ni okeru Amerika-
ho-kenkyii, Amerika ni okeru Nihon-ho-kenkyii, HAIZH 7B F X U B EHFHE « FX Y HIZHIFEHRZE
#Z], in Studi di diritto comparato [Hikakuho-kenkyii, fEEZBFZ], fasc. 42, 1980, p. 61-63.

164 £ nel lavoro di Ramseyer che si individua ’affermazione della corrente “economico-razionalista” al
diritto giapponese. La corrente razionalista crede che i giapponesi siano meno consapevoli dei propri diritti non
perché il loro sistema sia inefficiente, ma perché funziona troppo bene. I razionalisti aderiscono alla teoria
secondo cui il potenziale litigante giapponese comprende appieno I'esito probabile della controversia e sceglie
invece di accordarsi, sicuro che non otterrebbe un risultato sostanzialmente migliore se portasse il caso a
giudizio. K. L. PORT, The Case for Teaching Japanese Law at American Law Schools, cit., p. 668.

185 J. M. RAMSEYER, Reluctant Litigant Revisited: Rationality and Disputes in Japan, in Journal of
Japanese Studies, fasc. 14, 1, 1988, p. 111-123. Si veda anche in generale J. M. RAMSEYER, The Costs of the
Consensual Myth: Antitrust Enforcement and Institutional Barriers to Litigation in Japan, cit.
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incentivi economici ad agire, anche in questi casi si registrerebbe una certa riluttanza
all’azione legale. Non sottoscrivendo dunque completamente 1’argomento dell’efficienza
economica della reticenza alla lite proposta da Haley, Ramseyer evidenzia importanti
elementi del sistema giapponese che potrebbero offrire una diversa interpretazione
dell’origine del “mito” legati alla grande prevedibilita della giurisprudenza del paese. In
primo luogo, 1’Autore rileva come 1 tribunali giapponesi non conoscano ’istituto della
giuria, dunque, poiché le decisioni sono assunte esclusivamente da un gruppo omogeneo di
professionisti del diritto e non dai “profani” questo favorisce una certa continuita di vedute
e forma mentis. In secondo luogo, la dinamica processuale stessa tende a favorire la
possibilita che le parti, una volta intentata la causa, giungano a un accordo in considerazione
del probabile esito del giudizio. Poiché il processo procede con udienze ad intervalli regolari
le parti possono progressivamente intuirne ’esito anzitempo e accordarsi tra loro di
conseguenza. Inoltre, I’ Autore osserva che il giudice, a sua volta, pud anche indicare alle
parti come intende decidere del caso prima di arrivare a sentenza'®. In terzo luogo, i giudici
giapponesi hanno fatto negli anni uno sforzo per ottenere un elevato grado di
standardizzazione delle loro sentenze. Per esempio, a seguito delle notevoli fluttuazioni sul
quantum dei risarcimenti dovuto per danneggiamenti stradali nel corso degli anni 60 1
tribunali hanno compilato un sistema di tabelle per indicare gli importi da assegnare per le
varie lesioni. Seppure tali tabelle non siano vincolanti per il giudice, esse sono de facto
rispettate consentendo alle parti (e ai loro avvocati) di prevedere piu facilmente gli esiti delle
possibili decisioni®’. Dunque, secondo Ramseyer il contenzioso non sarebbe poco diffuso
per via di un sistema giudiziario inefficace, delle procedure macchinose, degli elevati costi
in termini di tempo e denaro, che offre rimedi inadeguati ai bisogni dei cittadini. Al contrario,
I’ Autore sostiene che i giapponesi comporrebbero le liti fuori dai tribunali perché il sistema,
prevedibile e certo, rimuoverebbe quelle premesse e incertezze che potrebbero portare una
parte a considerare conveniente il contenzioso®®. In altre parole, la certezza del diritto
rimuoverebbe gli incentivi economici alla base del contezioso.

Questo medesimo concetto ¢ ripreso dallo stesso Ramseyer in un lavoro successivo nel

quale reitera come i modelli di massimizzazione del profitto spesso predicono accuratamente

166 Sul ruolo del giudice prodromico alla conciliazione, Ramseyer fa rinvio nel suo articolo al lavoro di S.
Murto, Concerning Trial Leadership in Civil Litigation: Focusing on the Judge’s Inquiry and Compromise, in
Law Japan, fasc. 12, 23, 1979, p. 23-28.

167 Con riferimento al contezioso in materia di responsabilita civile per la circolazione di autoveicoli,
I’ Autore fa rinvio a N. TAKASAKI [ W 81 75 ], Responsabilita e risarcimento per sinistri stradali [Jidosha-jiko
no sekinin to baisho, EHEEH D E T & fZ(E], Daiichi-hoki-shuppan [ 5 —iE# H hR], Tokyo, 1978.

168 J. M. RAMSEYER, Reluctant Litigant Revisited: Rationality and Disputes in Japan, cit., p. 116-120.
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il modo in cui giapponesi si comportano in sede di controversia’®®. Ne segue che le norme
culturali non sono uno strumento adeguato a spiegare tali condotte perché la scelta di
accordarsi «all’ombra della legge» da parte dei giapponesi sarebbe una scelta razionale
finalizzata a massimizzare i benefici economici e non ossequio ad una presunta tradizione.
Inoltre, i dati dimostrerebbero come chi agisce per via extragiudiziale percepirebbe somme
che corrispondono fedelmente a quelle che un tribunale assegnerebbe qualora si andasse a
sentenza; ne segue che la conciliazione sarebbe a fronte di un medesimo quantum risarcitorio
la scelta piu efficiente in termini di tempi e costi. Conseguentemente, le parti sembrano
risolvere le loro controversie amicalmente piuttosto che adire alle aule di giustizia perché le
norme giuridiche sono chiare e prevedibili, e perché i giudici svolgono efficientemente il
loro lavoro. In questo modo, quasi tutti avrebbero interesse ¢ incentivo alla composizione
extragiudiziale prima di giungere a sentenza: in primis le parti risparmiano le spese
processuali e il sistema ¢ pitl economico € meno oneroso a carico dei contribuenti. Infine,
I’ Autore, pur ammettendo che non si pud comprendere adeguatamente il mondo empirico
senza un senso della cultura, afferma che non si pud6 nemmeno comprendere la realta senza
un senso dei mezzi istituzionali con cui le societa inquadrano gli incentivi finanziari, con cui
ogni persona si trova a interagire e su cui basa anche le proprie scelte. L’attuale enfasi sulla
cultura negli studi comparativi sul diritto giapponese, conclude Ramseyer, distoglie
I'attenzione da queste strutture di incentivi pragmatici'’®.

Si deve rilevare come 1’approccio inaugurato da Haley e orientato all’individuazione
di barriere istituzionali ed economiche alla lite sia ancora una corrente vitale e in
evoluzione".

Una diversa interpretazione non culturale, ancorché non su base economica, del basso

tasso di litigiosita in Giappone ¢ offerta da Tanase Takao'’?, allievo di Kawashima, il quale

169 Ancora, M. RAMSEYER-M. NAKAZATO, The Rational Litigant: Settlement Amounts and Verdict Rates in
Japan, cit.

170 Ibidem, p. 289-290. Per completezza va puntualizzato che Ramseyer ¢& stato criticato nel suo approccio,
poiché la sua posizione assume come dato il contenuto delle norme giuridiche, e pertanto ha poco da dire
riguardo al grado in cui la risoluzione del conflitto «all’ombra della legge» raggiunga un risultato
normativamente desiderabile nel caso concreto. Inoltre, il suo approccio non affronta il ruolo che il contenzioso
puo giocare quale strumenti di innovazione giuridica. E. A. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict, cit., p. 67.

1 Con riguardo ai dati del contenzioso giapponese piu recenti (degli anni 90) per esempio, si veda T.
GINSBURG-G. HOETKER, The Unreluctant Litigant? An Empirical Analysis of Japan’s Turn to Litigation, in
The Journal of Legal Studies, fasc. 35, 1, 2006, p. 31-59. Quest’ultimo, tra 1’altro, rileva nel suo citato lavoro
che i giapponesi sembrano rispondere agli incentivi economici al contenzioso in maniera non dissimile rispetto
ai cittadini di altre democrazie industrializzate avanzate. Ibidem, p. 56.

172 Tanase ¢ noto in letteratura per la sua visione “comunitaria” (ancorché non culturalista) del fenomeno
giuridico e della giustizia. L. NOTTAGE, The cultural (re)turn in japanese law studies, cit., p. 761 e ss. Per una
visione piu completa sul pensiero di Tanase in lingua inglese si rimanda a T. TANASE, Community and the law:
a critical reassessment of American liberalism and Japanese modernity, Edward Elgar, Cheltenham, 2010.
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nell’ambito delle sue ricerche in materia di responsabilita civile per danneggiamento
stradale, identifica il basso tasso di conflittualita tra privati nel paese come il risultato di una
scelta deliberatamente “politica” della classe burocratica. Secondo Tanase, quest’ultima, al
fine di evitare lo scrutinio pubblico delle proprie decisioni da parte della magistratura,
svolgerebbe un’attiva opera di contenimento e mitigazione del tasso di litigiosita tra i
cittadini'’®. L’ Autore, infatti, dopo aver evidenziato la mancanza di solide basi scientifiche
delle teorie culturali, sottolinea i rischi insiti nella circolarita del ragionamento per cui i
giapponesi non litigherebbero perché “non sono litigiosi per natura” e nell’idea di un’unicita
della Legal Culture del paese. Con riguardo all’ipotesi della deliberata riduzione del
contezioso da parte della politica, tramite lo strumento della pubblica amministrazione, di
cui si fa proponente, Tanase chiarisce che il controllo della domanda non implica una sua
soppressione; bensi si concretizza nel fornire alle parti strumenti atti ad assolvere per via non
giudiziale ai loro bisogni di tutela. Dunque, dalla definizione stessa di cio che dovrebbe
essere oggetto di controversia alla fornitura di strumenti accessibili per la sua risoluzione, i
litiganti verranno guidati verso mezzi alternativi di composizione. Piu concretamente,
I’ Autore osserva che nel Giappone contemporaneo, il tradizionale compromesso e rinuncia
alle rivendicazioni individuali in nome della pace e dell'armonia collettiva non ¢ un
argomento sufficiente per dissuadere 1 soggetti alla lite. Queste ultime non sarebbero in realta
prone a rinunciare ai propri diritti, come spesso invece la letteratura tradizionalista e
culturalista vorrebbe affermare. Ne segue che per contenere la domanda di ricorso ai
tribunali, I’amministrazione pubblica avrebbe nel corso degli anni attivamente disincentivato
I’utilizzo di servizi giudiziari in favore di quelli alternativi, cosi da indurre le persone (pur
senza alcuna coercizione) a utilizzare volontariamente meno servizi giudiziari'’. Pertanto, i
numerosi organi di conciliazione obbligatori che affiancano il sistema delle corti sarebbero
dunque da vedersi come un mezzo per assorbire la litigiosita attraverso strutture piu
facilmente gestibili dal potere politico.

Proprio a questo scopo in Giappone: (i) sarebbero stati introdotti sistemi di consulenza
legale gratuita da parte delle pubbliche amministrazioni, consentendo alle vittime di un
illecito di perseguire le richieste di risarcimento senza bisogno di avvocati; (ii) sarebbe stato
standardizzato il meccanismo di risarcimento cosi da semplificare il sistema, in modo da

rendere 1 servizi legali non necessari; e (iii) sarebbe stata istituita la obbligatoria mediazione

13 T. TANASE, The Management of Disputes: Automobile Accident Compensation in Japan, cit.
17 Ibidem, p. 656.
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in tribunale cosi fornendo una valida alternativa alla lite!”. Tramite questi mezzi, tra cui
anche e soprattutto una consulenza rivolta ai cittadini coinvolti e tipicamente orientata a
favorire una conciliazione tra le parti, Tanase argomenta come il governo giapponese abbia
di fatto costituito un sistema per rendere 1’azione giudiziaria piu onerosa € sconveniente
possibile da un lato e la composizione stragiudiziale la scelta piu efficiente per le parti, a
detrimento pero, almeno secondo I’ Autore, della legittimita e della giustizia del sistema®’®.

Essenzialmente in linea con Tanase e a sua volta particolarmente critico con la
prospettiva tradizionalista, Frank Upham, il quale gia nel 1976 contestava 1’asserita

incompatibilita tra cultura giapponese e procedimento formale!’’

, arriva a definire la asserita
debolezza della mentalita giuridica giapponese come una «tradizione inventata»'’®. Sul
punto egli, infatti, rileva, come osservava anche Haley”g, che 1 numeri del contenzioso
giapponese fossero piu alti prima del secondo conflitto mondiale (quando i1 valori della
tradizione e i principi del diritto autoctono sarebbero stati piu forti e piu in grado di
contrastare il diritto formale) che nel secondo dopoguerra. Questa riduzione del numero delle
liti secondo 1’ Autore sarebbe stata, se non direttamente almeno indirettamente, determinata
dall’amministrazione giapponese. Pertanto, la ritenuta cultura della conciliazione altro non
sarebbe se non un sistema artificialmente impostato congeniale al mantenimento del potere
della burocrazia giapponese nascosta dietro la giustificazione «culturale» delle «vie virtuose
e buone maniere»'®. In altre parole, sarebbe uno strumento ben calibrato per preservare il
potere dell’amministrazione avverso le ingerenze dell’autorita giudiziaria'®.

In conclusione, in contrapposizione alle teorie culturaliste, polarizzate

sull’identificazione di un diritto informale che si sostituirebbe al fenomeno giuridico

incarnato dal diritto dei tribunali e dei codici e che individuano nel basso tasso di litigiosita

175 Un esempio di tali mezzi puo rivenirsi nella menzionata Administrative Guidance, si veda M. K. YOUNG,
Judicial Review of Administrative Guidance: Governmentally Encouraged Consensual Dispute Resolution in
Japan, cit.

176 T. TANASE, The Management of Disputes: Automobile Accident Compensation in Japan, cit., p. 660—
687. Si rinvia anche ai lavori successivi di Tanase sul tema T. TANASE, Litigation in Japan and the
Modernisation Thesis, in L. NOTTAGE, L. WOLFF (a cura di), Community and the Law, Edward Elgar
Publishing, 2010. Commenta le posizioni sul punto di Tanase e Ramseyer, Foote nel 1995 D. H. FOOTE,
Resolution of Traffic Accident Disputes and Judicial Activism in Japan, in Law in Japan, fasc. 25, 1995, p. 19—
39.

7F, K. UPHAM, Litigation and Moral Consciousness in Japan: An Interpretive Analysis of Four Japanese
Pollution Suits, in Law & Society Review, fasc. 10, 4, 1976, p. 618.

178 Specificamente, F. K. UPHAM, Weak legal consciousness as invented tradition, cit., in generale.

119 J. O. HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, cit., p. 368.

180 Sj fa richiamo alla nozione di costume espressa in A. M. PARDIECK, Virtous Ways and Beautiful
Customs: The Role of Alternative Dispute Resolution in Japan, cit.

181 F. K. UPHAM, Weak legal consciousness as invented tradition, cit., p. 91. Si rinvia anche, in generale a
F. K. UPHAM, Law and social change in postwar Japan, cit.
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principale e tangibile prova dell’inferenza di elementi legati alla mentalita giuridica
confuciana nella Law in Action, si individuano due macro correnti; Haley e Ramseyer, da
ottiche diverse, spiegano il fenomeno in termini utilitaristici ed economici, mentre Tanase e
Upham individuano una spiegazione di tipo politico®?.

Alla luce dell’effettuata disamina, emerge chiaramente che ad oggi I’idea che I’«uomo
giapponese» abbia una scarsa propensione alla lite come caratteristica essenzialmente innata
o ereditata dalla cultura tradizionale e confuciana sia quantomeno da ridimensionare (se non
da riconsiderare completamente come alcuni suggeriscono). Allo stesso modo, 1’idea che la
societa giapponese sia una «societa senza diritto» ¢ stata ritenuta un’opinione riduttiva e
stereotipata®®®,

Alla luce dell’analisi che precede, va infine chiarito che rifiutare la cultura come chiave
di volta dell’analisi comparata del sistema non significa ignorarne gli effetti nella vita
giuridica del paese o negarne il ruolo quale formante sacchiano!®. Al contrario, risultanze
di un’analisi di Legal Culture e dei suoi principi dovranno essere colte, non a priori € come
assunto di base, bensi nel loro concretizzarsi effettivo nella realta giapponese e nel loro
intersecarsi ed influenzare il diritto vivente. In altre parole, qualora un elemento di origine
ipoteticamente “tradizionale” si sostanzi, in termini sacchiani, in una variabile in grado di
interagire con il diritto formale in concreto, e di determinare o in qualche modo condizionare

il passaggio dalla Law in Books alla Law in Action, inserendosi nel ragionamento dei giudici

nell’attuazione delle norme o nelle scelte di politica legislativa, non potra senz’altro essere

182 In letteratura sono state proposte interpretazioni intermedie e pitl sfumate comunque legate alle teorie

economiche o politiche di cui sopra. Segnatamente si segnalano D. F. HENDERSON, The Role of Lawyers in
Japan, de Gruyter, Berlino, 1997, p. 40 e ss.; C. F. GOODMAN, The Somewhat Less Reluctant Litigant: Japan’s
Changing View towards Civil Litigation, in Law and Policy in International Business, fasc. 32,4,2001, p. 769-
810; S. HIROWATARI, Post-war Japan and the law: mapping discourses of legalization and modernization, in
Social Science Japan Journal, fasc. 3, 2, 2000, p. 155-169.

In particolare, si rileva che di corrente una corrente “neoculturalista” sembra aver cercato di unire i metodi
di analisi quantitativa con approcci eclettici e ibridi argomentando che 1’atteggiamento dei giapponesi nei
confronti della legge non sarebbe monolitico ma varierebbe in base alle circostanze. C. J. MILHAUPT-M. D.
WEST, Economic Organizations and Corporate Governance in Japan, cit.; L. NOTTAGE et al. (a cura di),
Corporate governance in the 2lIst century: Japan’s gradual transformation, Edward Elgar, Cheltenham;
Northampton, 2008. Si richiama sulla rinascita delle tesi culturali in citato L. NOTTAGE, The cultural (re)turn
in japanese law studies, cit. in generale.

Inoltre i temi sono stai nuovamente ripresi dallo stesso Haley nei primi anni 2000 J. O. HALEY, Litigation
in Japan: A new look at old problems., in Willamette Journal of International Law and Dispute Resolution,
fasc. 10, 1, 2002, p. 121-142; e da Feldman in E. A. FELDMAN, Law, Culture and Conflict, in Foote, Daniel
H., ed. Law in Japan: A Turning Point., University of Washington Press, Washington, 2011, p. 50 e ss.

183 A. ORTOLANLI, 1l giri e la questione della mentalitd giuridica giapponese, cit., p. 387.

184 Tra I’altro, a ben vedere, nessuno dei citati autori aderenti alla corrente istituzionalista, razionalista o
eclettica arriva a negarne tout court la rilevanza.
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trascurato ai fini di una effettiva analisi del sistema in esame (si rinvia sul punto alla sezione

dedicata al metodo adottato nel presente elaborato) 18°.

1.5 Caratteristiche e particolarita della Law in Action del Giappone

At fini dell’analisi prospettata ¢ necessario individuare alcune particolarita del sistema
giapponese che connotano il suo diritto vivente e lo distinguono, in una certa misura, dalle
altre realta della Western Legal Tradition. Invero nel contesto del diritto privato giapponese,
si puo osservare la presenza di dinamiche e prassi in grado di condizionare in modo
significativo le condotte giuridicamente rilevanti dei privati e lo stesso sistema di fonti del
diritto che non possono essere trascurate nello studio tanto del diritto vigente quanto
dall’approccio giapponese alla regolamentazione di fenomeni nuovi.

In primis, alcuni ritengono che in Giappone si possano osservare ancora oggi alcune
condotte giuridicamente rilevanti dei privati afferenti a consuetudini e principi di matrice
tradizionale e culturale. Si noti che ammettere un’incidenza della cultura nella Law in Action
di un ordinamento non significa di per s¢ sottoscrivere un approccio “culturalista”. Del resto,
nella sezione che precede ¢ stata evidenziata 1’insufficienza della spiegazione culturale a
fungere da chiave ermeneutica del sistema. Tuttavia, anche se non pare corretto giustificare
le caratteristiche distintive dell’ordinamento con le tradizioni e la mentalita giuridica,
sarebbe scorretto negare che determinati tratti culturali non abbiano ruolo alcuno nel
concreto sostanziarsi delle relazioni giuridiche tra privati e delle prassi‘®®. Al contrario, nella
vita giuridica giapponese e segnatamente con riguardo ai temi in esame si potrebbe
individuare I’inferenza di diversi principi ed elementi culturali in grado di interagire con
disposizioni normative e di produrre una certa influenza sul diritto, al punto che ¢ frequente
in letteratura ragionare in termini di diritto “duale” e di conflitto tra diritto tradizionale e
diritto scritto'®”. Secondo questa teoria, in Giappone esisterebbe quindi un diritto statale,
prevalente e riconosciuto da un numero sempre piu ampio di soggetti, al quale si

affiancherebbe un «droit coutumier vivant» da considerarsi un vero e proprio formante-

185 Sul punto si sottoscrive quanto affermato da Giorgio Fabio Colombo in merito al fatto che non si possa
ignorare la possibile rilevanza della cultura per spiegare i fenomeni giuridici, ma che d’altra parte, le
ricostruzioni che riconducano la spiegazione dell’intero diritto giapponese a un generico e spesso stereotipato
concetto di cultura appaiono non piu sostenibili. G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit.,
p. 751.

186 Del resto questo assunto pare vero con riguardo a qualsiasi ordinamento giuridico. U. MATTEI, Three
Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, cit., p. 12.

187 Si veda ex multis la trattazione dei professori Rodolfo Sacco e Antonio Gambaro, A. GAMBARO-R.
SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 383-387.
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crittotipo in termini sacchiani'®®, Segnatamente, tra questi elementi si individuano il concetto
di Giri () e di Jori (5I8). Ne segue la necessita di chiarire se e in che misura tali principi
incidano sul tema in esame, ossia sul contratto di assicurazione.

Il Giri € un concetto tipico della cultura giapponese, e viene solitamente associato o
alla tradizione letteraria e drammaturgica o, in ambito comparatistico, ad un principio
produttivo di specifiche condotte sociali in grado di interagire con 1’applicazione del diritto
formale. Tale principio, originato in Cina®®®, viene usato per indicare un dovere sociale, un
obbligo (morale), o anche un debito di gratitudine!®. La parola si compone infatti di due
caratteri cinesi, Gi (£) ossia “giusto” o “corretto” ¢ Ri (¥) ovvero “ragione” o “condotta
ragionevole”, rinviando ad una serie di comportamenti necessari per agire in modo
ragionevole e corretto, nella relazione con gli altri soggetti, e in conformita con il proprio

191

status sociale™". Questo principio, individuato gia in Benedict nel 1967 ed espressamente

preso in esame da David, ¢ stato estensivamente trattato in letteratura tanto domestica

193

giapponese!®? quanto internazionale!®® e considerato un elemento di grande influenza nella

Law in Action del paese al punto da venire preso in considerazione nella citata ricostruzione

sistemological®. Seppure sia stato osservato un importante declino del Giri, specie presso

0195

le nuove generazioni gia a partire degli anni 60>, si ritiene che esso abbia ancora una certa

influenza sulle condotte sociali giapponesi*®®.

188 I. KITAMURA, Bréves réflexions sur la méthode de comparaison franco-japonaise, cit.

189 R. MINAMOTO [JR T ], Giri (Dizionario di una parola) [Ichigo no jiten — Giri, 25 (—;E2DFHH)],
Sanseido [ =& & ], Tokyo, 1996, p. 27 e ss.

190 A. ORTOLANL, /I giri e la questione della mentalita giuridica giapponese, cit., p. 371.

LY. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. 175.

192 Ex multis T. KAWASHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, in Law Japan, fasc. 7, 1974,
p. 1-21; T. KawaAsHIMA [JISRE], Giri [ 2], in Shiso [BHE], fasc. 327, 1951, p. 21-28; I. KITAMURA,
Une esquisse psychanalytique de [’homme juridique au Japon, in Revue internationale de droit comparé, fasc.
39, 4, 1987, p. 791-824; The Role of Law in Contemporary Japanese Society, in Victoria University of
Wellington Law Review, fasc. 34, 4, 2003, p. 729-764; Y. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. 175 ¢
ss.; K. SEKI, The Circle of On, Giri, and Ninjo : Sociologist’s Point of View, in Hokkaido University Literature
Department Bulletin, fasc. 19, 2, 1971, p. 99—-114.

198 Ex multis G. AJANI et al., 1l diritto dell 'Asia Orientale, cit., p. 24 e ss.; A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi
giuridici comparati, cit., p. 384-385; J. O. HALEY, Authority without power: Law and the Japanese paradox,
cit.; J. O. HALEY, The spirit of Japanese law, University of Georgia Press, Athens, 1996; C. KiM-C. M.
LAWSON, The Law of the Subtle Mind: The Traditional Japanese Conception of Law, cit., p. 499 e ss.; S.
LANDINI, The Idea of Contract in Japanese Law and Culture, in Japanese Society and Culture, fasc. 3, 2021,
p. 123-130; A. ORTOLANI, /! giri e la questione della mentalita giuridica giapponese, cit.

194 R. DAVID-I. E. C. BRIERLEY, Major legal systems in the world today: an introduction to the comparative
study of law, cit., p. 614 e ss.

195y, Nopa, Introduction to Japanese law, cit., p. 183; e K. SEKI, The Circle of On, Giri, and Ninjo :
Sociologist’s Point of View, cit., p. 113.

19 Y. MASAYUKL., The Reluctant Japanese Litigant: A 'New’ Assessment., in Electronic journal of
contemporary japanese studies, 2003. Sul punto si legge «Si puo dire con certezza che il Giri non ¢ un concetto
morto, sebbene ridotto negli ultimi cinquant'anni. Il Giri continua ad essere una potente influenza sul diritto e
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In una relazione improntata sul Giri, le parti sono solitamente vincolate da un obbligo
di fedelta e buona fede che si traduce in un eterogeneo novero di condotte (che possono
essere un facere, un non facere o un dare) considerate doverose ma prive tanto di sanzione
quanto di esigibilita. Inoltre, le condotte imposte dal rapporto di Giri sono flessibili per
natura e prive di generalita e astrattezza, bensi sono specifiche, concrete e dipendono dalla
sensibilita delle parti coinvolte e dalla relazione reciproca. Nonostante la sua natura
extragiuridica e 1’“inesorabile avanzata” del diritto scritto, tale principio in tempi recenti ¢
stato individuato come possibilmente incidente in importanti aspetti del diritto privato
giapponese, segnatamente in ambito contrattuale, di responsabilita civile e persino di diritto
societario!®. Per esempio, queste inferenze sono state ritenute correlate alla tendenza
giapponese di redigere contratti particolarmente semplici e sintetici tali da includere solo gli
elementi essenziali (anche se negoziati tra parti sofisticate e di grandi dimensioni), la
presenza di molteplici obbligazioni implicite legate alla nozione di buona fede!*®, e in
generale nella particolare ritualita delle negoziazioni e dei meccanismi di composizione di
conflitti sull’interpretazione delle clausole concordate®®®.

Ci0 detto, va in ogni caso notato, come non manca di osservare lo stesso Kawashima,
padre delle teorie “tradizionaliste” di cui si ¢ parlato, che I’inferenza di elementi culturali e
di mentalita giuridica tradizionali trovi minore applicazione in settori caratterizzati da un
elevato grado di tecnicismo e sofisticazioni come quelli bancari e assicurativi’®®, Pertanto,
anche qualora tale principio imponesse determinate condotte giuridicamente rilevanti ai
privati, ¢ improbabile che nell’analisi del settore in esame esso trovi particolari applicazioni
quale sistema di regole di condotta in sé. Tuttavia, non ¢ altresi opportuno scartare

completamente ogni considerazione circa una possibile inferenza indiretta del principio e

della tradizione nella materia e nella relativa prassi giudiziale. In effetti, il Giri, seppure

sulla societa giapponese» R. L. HARDING-P. E. ANTONIOS, Japan as a Postmodern Legal Reality, in University
of Miami International and Comparative Law Review, fasc. 21, 1, 2013, p. 16.

197 Si vedano sul punto I. KITAMURA, Une esquisse psychanalytique de I’homme juridique au Japon, cit.,
p. 791 e ss.; La part du droit dans la société japonaise contemporaine, in Droit global Law : Unifier le droit,
le réve impossible, Editions Panthéon - Assas, Parigi, 2001; The Role of Law in Contemporary Japanese
Society, cit., p. 740-741; Y. NODA, Introduction to Japanese law, cit., p. 196 e ss.; A. ORTOLANI, /I giri e la
questione della mentalita giuridica giapponese, cit., p. 379-381. Si rinvia anche a M. TIMOTEO, /I contratto in
Cina e Giappone nello specchio dei diritti occidentali, CEDAM, Padova, 2004.

198 T. KAWASHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, cit., p. 15-18. Si veda anche il
commento recente alle osservazioni di Kawashima di Haley. J. O. HALEY, Rethinking Contract Practice and
Law in Japan, cit.

199 A. ORTOLANL, 1! giri e la questione della mentalita giuridica giapponese, cit., p. 380. La questione &
anche stata affrontata da Timoteo specie con riferimento alla recente politica legislativa giapponese “sociale”
in materia di contratto. M. TIMOTEO, I/ contratto in Cina e Giappone nello specchio dei diritti occidentali, cit.

200 T, KAWASHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, cit., p. 16.
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afferente alla sfera sociale e non giuridica, condivide un intimo legame con il concetto di
buona fede nei rapporti tra privati, al punto che per certi versi potrebbe essere visto come un
possibile equivalente funzionale. In effetti, sebbene il principio di buona fede di cui
all’articolo 1 comma secondo del Codice Civile giapponese faccia uso del termine Seijitsu (

AR5

$3E), traducibile letteralmente come “sincerita” o “onesta”, & stato osservato che le regole
legali di buona fede e lealta (7reu und Glauben) importate dal diritto tedesco e confluite nel
Codice giapponese (di grande rilievo nella prassi giudiziaria dell’Arcipelago) abbiano
trovato un equivalente significativo nel tradizionale concetto di Giri ancorché in ambito

extralegale®™

. Da ci0 emerge una possibile convergenza della nozione giuridica e culturale,
dunque dalla nozione del diritto formale e di quello “nascosto”, di buona fede, con possibili
implicazioni nel modo e nell’ampiezza con cui 1 tribunali e in generale il diritto giapponese
interpretano ed applicano la citata clausola di buona fede di cui al Codice Civile?%.

Lo Jori viene normalmente tradotto come “recta ratio”, ossia il senso del giusto e dello
sbagliato che i giudici devono comprendere e adottare nelle loro decisioni. Nonostante sia
dibattuto se questo concetto sia da considerarsi solo frutto della tradizione confuciana o un
equivalente funzionale dell’equitable interest di cui ai sistemi di Common Law®®, questo
principio si incapsula in una serie di principi generali di equita e ragionevolezza di
particolare importanza nella Law in Action giapponese. Infatti, con 1’accezione moderna di
Jori si ¢ soliti intendere tutta la serie di considerazioni di carattere generale, quali correttezza,

buona fede, lealta, e interesse pubblico, che devono governare I’attivita decidente del giudice

anche in assenza di specifiche disposizioni normative sul tema in esame?®*. Infine, si deve

201 I KITAMURA, The Role of Law in Contemporary Japanese Society, cit., p. 740.

202 Sylla possibile convergenza di principi tradizionali e clausola generale di buona fede Uchida afferma
che «clausole generali, come quelle sulla buona fede, sono utilizzate in modo flessibile e frequente. Spesso,
una nuova norma assente nel testo normativo viene creata applicando la disposizione sulla buona fede. Si puo
dire che questo fenomeno ha preso piede perché le disposizioni del Codice Civile giapponese non fornivano
regole esaustive. Tuttavia, un altro fattore che ha promosso 1'uso frequente del principio di buona fede ¢ stata
la tradizione giapponese di preferire la riconciliazione attraverso la negoziazione e la composizione mediante
mediazione rispetto alle risoluzioni formali delle controversie per mezzo di azioni legali. Non solo le parti
interessate, ma anche i giudici tendono a preferire una soluzione flessibile che tenga conto delle circostanze
specifiche piuttosto che l'applicazione meccanica delle regole formali». T. UCHIDA, Contract Law Reform in
Japan and the UNIDROIT Principles, in Uniform Law Review, fasc. 16, 3,2011, p. 717.

203 S, LANDINI, The Idea of Contract in Japanese Law and Culture, cit., p. 123; G. RAHN, Auferrechtliche
Rechtsquellen in der Edo-Zeit und danach, in Zeitschrift fiir Japanisches Recht, fasc. 24, 48,2019, p. 127-141.

204 T, YUTAKA, Learning from Japanese legal tradition, in Amicus Curiae, fasc. 29, 2000, p. 27-29. Un
esempio di Jori puo essere visto nel caso Shinagawa v. Kurobe RD (infra Capitolo II) nel quale il proprietario
di un fondo, in cui sconfinava una conduttura idrica costruita dalla convenuta compagnia ferroviaria, si ¢ visto
negare la richiesta di rimozione della stessa pur in violazione del suo diritto di proprieta, a fronte del fatto che
non avendo questi subito alcun danno effettivo la sua pretesa era da considerarsi contraria alla recta ratio.
Suprema Corte di Cassazione, 5 ottobre 1935, Minshii, 14-22-1965. Si rinvia anche a J. O. HALEY, The spirit
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notare che, similmente a quanto visto per il Giri, anche 1’uso di questo criterio integrativo e
residuale da parte dei giudici ha visto una progressiva riduzione specie in ambito
contrattuale, in favore delle clausole generali di cui all’articolo 1 del Codice Civile. Cio
detto, seppure non goda del riconoscimento e dell’applicazione che poteva vantare nel secolo
scorso, esso ¢ ancora sostanzialmente operativo nel determinare la legge applicabile o per le
questioni di giurisdizione, oltre che nella definizione dei doveri dei privati al di fuori dei
rapporti contrattuali®®.

Un ulteriore elemento distintivo del sistema giapponese ¢ da rivenirsi nel ruolo
fortemente proattivo dei tribunali nello sviluppo del diritto e nell'interpretazione dei
contratti. Invero, ¢ stato osservato come 1’interpretazione del diritto da parte delle corti
giapponesi ¢ caratterizzata da un marcato atteggiamento antipositivista. Infatti,
nell’interpretazione della legge vengono sovente presi in considerazione dai giudici altri
fattori extragiuridici (ma non necessariamente culturali) come la storia della normativa e gli
obiettivi politici ad essa sottesi. Inoltre, qualora non esistesse un modo alternativo per
raggiungere una soluzione equa, il giudice gode di significativo margine per discostarsi dal

dettato testuale della normativa. Questo potere ¢ talvolta cosi marcato da consentire ai

tribunali di decidere contra legem®®®. Questo fenomeno, definito da Andrew Pardieck

0 8

«attivismo giudiziarion?®’, non si limita al campo della tutela dei consumatori®® ma trova
importanti ubique applicazioni all’interno di cruciali settori del diritto privato?®. I principi
generali contenuti nel Codice Civile, come la clausola dell'ordine pubblico e del buon

costume e la disposizione sulla buona fede e la correttezza, spesso fungono da base

of Japanese law, cit., p. 156—157. 1l celebre caso ¢ descritto e commentato anche nel manuale H. TANAKA-M.
D. SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, Tokyo University Press, Tokyo, 1976.

Si veda poi con riferimento all’uso del concetto nelle procedure giudiziali e di ADR S. YANASE, The
Standards of Judgement for Dispute Resolution in Financial ADR of Japan, in Columbia Journal of Asian Law,
fasc. 26, 1, 2013, p. 29-104.

205 M. OKINO, The Interpretation of Contracts under Japanese Law, in Contents of Contracts and Unfair
Terms, Oxford University Press, 2020, p. 179.

206 Ad esempio, nei casi che riguardano i prestiti, la lettera della legge prevede esplicitamente che gli
interessi eccedenti il limite previsto dalla normativa e che il debitore ha pagato volontariamente non sono
soggetti a rimborso. Tuttavia, di fronte a casi di prestiti al consumo, in cui i debitori dovevano pagare interessi
superiori a questo limite e in seguito chiedevano il rimborso, la Corte Suprema ha stabilito la restituzione
dell’importo in eccesso. Si veda Corte Suprema del Giappone, 13 Novembre 1968, Minshii, 22-12-2526.
commentata in T. HIRONAKA [/ 8 ], La teoria di Wagatsuma e interpretazione non letterale del Codice
Civile (3) [Wagatsuma-minpo-gaku to Han-seitei-ho-teki-kaishaku (3 [kan]), #ZRZEFE & R #IEZHIIER
(3 [ = FJ)], inJurist [ 2 1) X F], fasc. 1996, 1996, p. 74-83.

207 A. M. PARDIECK, Japan and the Moneylenders—Activist Courts and Substantive Justice, fasc. 17, 3,
2008, p. 529-594.

28 S KOZUKA, Judicial Activism of the Japanese Supreme Court in Consumer Law: Juridification of
Society through Case Law?, in Zeitschrift Fiir Japanisches Recht, fasc. 14,27, 2009, p. 81-90.

29 H. ODA, Japanese law, cit., p. 6.
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concettuale per questi modus operandi delle corti. In effetti, esiste una corrente assai
influente in giurisprudenza per cui i giudici sarebbero autorizzati ad esprimere giudizi di
valore nel risolvere casi specifici?!’. Coerentemente, i tribunali sovente identificano gli
interessi coinvolti nella controversia e decidono quale debba prevalere sugli altri anche nel
qual caso il risultato finale non sia necessariamente conforme al dettato testuale della norma.
In questo processo “antipositivista” vengono presi in considerazione diversi fattori, tra la
ratio legis, 1 principi generali e considerazioni di equita. Alla fine di questo esercizio di
bilanciamento la decisione finale di scegliere I'alternativa piu appropriata sara dunque un
giudizio di valore da parte del giudice, che motiva o razionalizza la conclusione applicando
una norma adatta allo scopo??.

Sempre su questo tema, un’altra caratteristica peculiare del diritto giapponese che pare
distante dai sistemi della Western Legal Tradition sono i criteri ermeneutici e il margine di
discrezionalita in uso presso le corti nell’interpretazione dei contratti. I giudici giapponesi,
infatti, oltre al tenore testuale del dettato contrattuale, sono soliti prendere in considerazione
diversi fattori e circostanze, tra cui le trattative che hanno preceduto la conclusione del
contratto, le volonta ivi manifestate e le caratteristiche soggettive delle parti. Sebbene questo
fatto di per sé non sarebbe né speciale né anomalo nel panorama comparatistico che connota
il Giappone, lo possono essere le conseguenze che questa opera ermeneutica implica. Nel
Paese del Sol Levante, infatti, il potere interpretativo del giudice si sostanzia non solo in
un’interpretazione integrativa in caso di lacuna ma anche in una vera e propria attivita di
revisione correttiva e per certi versi riequilibratoria delle condizioni stabilite dalle parti in
caso di ingiustizia o iniquita degli effetti concreti dell’accordo. A questo fine, si osserva la
particolare rilevanza sistematica dei principi di buona fede, correttezza e ordine pubblico di
cui all’articolo 1 del Codice Civile giapponese (di cui si dira infra sezione 2.4)?'?. Tali
clausole generali sono ritenute talmente forti all’interno del sistema da giustificare non solo

un’interpretazione conforme a buona fede ma la vera e propria riscrittura giudiziale del

210 H. TANAKA-M. D. SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, Tokyo
University Press, Tokyo, 1976; T. UCHIDA [[RE & %], L era dei contratti: La societa giapponese e il diritto
dei contratti [Keiyaku no Jidai: Nihon Shakai to Keiyaku-ho, 32HIDBENK . BAR# & & 22895K], Iwanami
Shoten [BIEZEE], Tokyo, 2000, p. 84. Si veda sul tema dell’abuso di diritto K. SONO-Y. FUJIOKA, The Role
of the Abuse of Right Doctrine in Japan, in Louisiana Law Review, fasc. 35, 5, 1975, p. 1038—1057.

211 H. ODA, Japanese law, cit., p. 7.

212 R. CAVALIERL, Diritto dell’Asia orientale, vol. 1, cit., p. 100; nonché H. ODA, Japanese law, cit., p. 7.
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contenuto dell’accordo, arrivando a dare fondamento all’aggiunta di obbligazioni
contrattuali accessorie non previste dalle parti?®3,

Un altro aspetto del citato «attivismo giudiziario» tipico del Giappone ¢ senza dubbio
il particolare valore della giurisprudenza nel sistema di fonti?!4. Si deve osservare che,
sebbene I’influenza americana nell’Arcipelago del secondo dopoguerra in ambito

pubblicistico e processuale?'®

non si sia estesa al punto da rendere i precedenti giudiziari una
formale fonte dell’ordinamento come nelle realta di Common Law, in Giappone sussiste una
particolare rilevanza delle decisioni giudiziarie al punto da prospettare un (de facto) stare
decisis. Infatti, la grande coesione gerarchica verticale e alcune considerazioni di carriera
dei giudici fanno in modo che il caso in cui una corte inferiore si discosti da un precedente
di una superiore sia una circostanza piuttosto rara’®. Questo fatto comporta che
I’interpretazione della Corte Suprema si consolidi di fatto nelle decisioni delle corti inferiori
e che la giurisprudenza si evolva essenzialmente per moto del giudice di ultima istanza che,
a differenza delle corti inferiori, opera con discreto margine nel distanziarsi dai propri
precedenti tramite I’uso di tecniche di differenziazione e specificazione delle fattispecie®!’.
Ne segue uno scenario nel quale la Corte Suprema, che sarebbe formalmente vicinata ai
propri precedenti, trova maggiore facilita nel discostarsi che corti inferiori, formalmente
libere da qualsiasi nozione di stare decisis. Dunque, il sistema giapponese ¢ da considerarsi
atipico tra 1 sistemi che fanno largo uso di codici e principi di diritto continentale con
riguardo al valore del formante giurisprudenziale e al suo rapporto con la normativa
statutaria. Infatti, poiché le sentenze, soprattutto quelle delle corti superiori, sono rispettate

e seguite come fonte primaria di diritto dalla giurisprudenza, spesso emergono nuove regole

che si inseriscono tra il novero di norme e principi vigenti nel diritto vivente del paese. E

213 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, in Rabels Zeitschrift Fiir Ausldindisches Und Internationales Privatrecht, fasc. 73, 1, 2009, p. 78—
99.

214 E. H. HONDIUS-M. ADAMS, Precedent and the law: reports to the XVIIth Congress, International
Academy of Comparative Law, Bruylant, Utrecht, 2007, p. 331-332.

215 Un’ulteriore traccia dell’influenza statunitense a livello processuale e di stile delle sentenze & la presenza
nel diritto giapponese dell’istituto della dissenting opinion, sconosciuto di regola tra i sistemi di diritto
codificato. G. F. COLOMBO, Nomophilacy and Beyond, cit., p. 294-295.

218 Sul particolare e rafforzato ruolo della Corte Suprema del Giappone, si veda in generale H. ITOH, The
Role of Precedent at Japan’s Supreme Court, in Washington University Law Review, fasc. 88, 6,2011,p. 1631—
1667. Segnatamente, I’Autore riporta che i giudici giapponesi a volte giustificano le proprie decisioni
esclusivamente sulla base dei precedenti, senza mostrare come questi siano rilevanti per il caso in questione. E
estremamente difficile modificare i precedenti della Corte Suprema poiché molti giudici credono fermamente
nella forza vincolante degli stessi, tanto da aderire anche a precedenti deboli. Itoh rileva poi che la Dissenting
opinion in Giappone raramente diventa un'opinione di maggioranza successivamente proprio per via di questa
forma mentis. Ibidem, p. 1640.

217 R. CAVALIERI, Diritto dell’Asia orientale, vol. 1, cit., p. 100-101; G. F. COLOMBO, Nomophilacy and
Beyond, cit., p. 306-310.
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stato osservato che le corti hanno svolto un ruolo cruciale nello sviluppo di ampie aree del
diritto giapponese moderno quali la tutela dei diritti umani, i diritti reali di garanzia, la
disciplina dei rapporti di locazione e rapporti immobiliari, la responsabilita civile e il diritto
del lavoro, in cui il diritto positivo ¢ stato ampiamente e radicalmente integrato dai
precedenti giudiziari?!®. Inoltre, si nota che, a differenza di altre giurisdizioni che
considerano i precedenti semplicemente come un'altra fonte di regole astratte, in Giappone
la giurisprudenza ¢ stata intesa e osservata in considerazione degli elementi di fatto di
ciascun caso?®®,

Infine, un’ulteriore area in cui la prassi giapponese si discosta significativamente dal
modello tipico dei sistemi della Western Legal Tradition riguarda la grande, ancorché
informale, influenza della pubblica amministrazione nei rapporti giuridici tra privati e nella
stessa applicazione della normativa privatistica. Cio, oltre a concretizzarsi in una particolare
diligenza del mondo privato e imprenditoriale nel conformarsi alle linee guida e alle
raccomandazioni di carattere generale, pur non vincolanti, promanate dall’autorita
amministrativa (il che potrebbe venire considerato un ulteriore elemento di particolarita del
sistema), trova reificazione per antonomasia nella prassi della c.d. Administrative Guidance
(Gyosei shido, {TEUEE)??°, Segnatamente, questi strumenti, informali in quanto afferenti
ad attivita intraprese al di fuori dell’ambito delle disposizioni normative o dei processi
prescritti dalla legge, sono riconducibili alle condotte assunte dalla pubblica
amministrazione o dall’autorita di vigilanza ai fini del perseguimento di un obiettivo politico
o di una procedura interna (nessuno dei quali ¢ esplicitamente o implicitamente dichiarato

negli statuti pertinenti). Si noti che né gli standard interni delle agenzie né I’ Administrative

218 H. ODA, Japanese law, cit., p. 41-44. Seppure focalizzando la propria analisi in materia giuslavoristica,
un’accurata disamina del fenomeno ¢ stata svolta da Daniel Foote verso la fine dello scorso millennio. D. H.
FOOTE, Judicial creation of norms in japanese labor law: activism in the service of stability, in UCLA Law
Review, fasc. 43, 3, 1996, p. 635-710.

219 S, KOZUKA, Judicial Activism of the Japanese Supreme Court in Consumer Law: Juridification of
Society through Case Law?, cit., p. 81-82. Si veda anche J. O. HALEY-D. H. FOOTE, Judicial lawmaking and
the creation of legal norms in Japan: a dialogue, in Legal innovations in Asia: Judicial lawmaking and the
influence of comparative law, Edward Elgar Publishing, Chelteham, 2014, p. 77-122.

20 All’articolo 2 (vi) di cui all’Administrative Procedure Act (Legge n. 88 del 1993) giapponese,
I’ Administrative Guidance ¢ definita come gli orientamenti, raccomandazioni, consigli o altri atti con cui un
Organo Amministrativo puo sollecitare, nell’ambito delle proprie funzioni o dei processi di sua competenza,
determinate azioni o inazioni da parte di determinati soggetti al fine di realizzare obiettivi amministrativi. Sul
tema si veda in generale T. NAKAGAWA, Administrative Informality in Japan: Governmental Activities Outside
Statutory Authorization, cit.; H. SHIONO, Administrative Guidance in Japan (Gyosei-Shido), cit.; K.
Y AMANOUCHI, Administrative Guidance and the Rule of Law, cit. Nonché per una ricostruzione storica del
fenomeno H. KANEKO, Axiology of Administrative Discretion (gyosei sairye) as Well as Administrative
Guidance (gyosei shido) in Japan from the Perspective of Judicial Control, cit.
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Guidance hanno effetti sul piano giuridico né sono formalmente vincolanti; tuttavia, come
detto, esercitano un'influenza pratica sulle entita private di primaria rilevanza??!,

Con specifico riguardo a quest’ultima, ossia I’emissione di un’opinione non vincolante
da parte di agenzie governative e di autorita locali o di settore, infatti, sebbene non sia una
fonte del diritto in senso stretto, ¢ stata ritenuta un elemento di tale rilevanza sistematica da
essere inserito da Oda, pur con la precisazione della sua estraneita al novero tipico delle fonti
del diritto giapponese, all’interno del capitolo del suo manuale ad esse dedicato???. Come si
¢ detto, I’Administrative Guidance ¢ uno strumento informale delle agenzie amministrative,
solitamente rivolto a soggetti privati (aziende e individui) e finalizzato a influenzare e
indirizzare il loro comportamento per raggiungere uno specifico obiettivo politico. In
letteratura si ritiene che la natura di tale intervento informale possa essere triplice: (i)
regolamentare; (7i) riconciliativo; e (iii) programmatico; rispettivamente qualora
I’amministrazione emetta un giudizio finalizzato a: “imporre” obblighi o divieti alle parti ad
integrazione della o in sostituzione alla normativa vigente, dirimere una lite tra privati, o ad

223 1 Administrative

indirizzare il settore privato verso obbiettivi di interesse pubblico
Guidance ¢ caratterizzata poi da una particolare flessibilita e puo essere emessa tramite: linee
guida (Gyosei shido, {TEU#8&), raccomandazioni (Gyései jogen, {TEEIE), o consigli
(Gyosei kankoku, {TEUBIE) etc...??*. Per quanto concerne la sua forma, essa pud avere
forma scritta, ma solitamente ¢ fornita anche solo oralmente e persino tacitamente (quando
la relazione tra privato e pubblica amministrazione lo permette). In terzo luogo, seppure
solitamente queste forme di controllo informale dell’amministrazione sul settore privato
facciano riferimento a linee guida e standard interni all’autorita in questione (non vincolanti
per 1 privati), esse difettano di generalita in quanto si concretizzano in una richiesta di
cooperazione indirizzata ad un destinatario particolare, vuoi in seguito a un’istanza di
quest’ultimo o per moto proprio dell’ufficio amministrativo??.

In sostanza, I’amministrazione, con grande discrezionalita operativa, fornisce ai privati

indicazioni dotate di una vincolativita in concreto. Infatti, poiché la concessione di permessi,

22L T, NAKAGAWA, Administrative Informality in Japan: Governmental Activities Outside Statutory
Authorization, cit., p. 179.

222 H. ODA, Japanese law, cit., p. 45-49. Similmente ¢ identificata come tale anche in C. R. STEVENS,
Japanese Law and the Japanese Legal System. Perspectives for the American Business Lawyer, cit., p. 1264—
1268.

223 H. SHIONO, Administrative Guidance in Japan (Gyosei-Shido), cit., p. 240-241.

224 H. KANEKO, Axiology of Administrative Discretion (gyosei sairyé) as Well as Administrative Guidance
(gyosei shido) in Japan from the Perspective of Judicial Control, cit., p. 143.

25 T. NAKAGAWA, Administrative Informality in Japan: Governmental Activities Outside Statutory
Authorization, cit., p. 186.
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autorizzazioni e nulla osta in vari settori pud essere subordinata alla soddisfazione dei
requisiti fissati proprio tramite questo strumento informale, chiunque necessiti di
interfacciarsi con ’autorita amministrativa sara de facto portato a conformarvisi di “sua
sponte”??8. Sono ben documentati, del resto, casi di ritardi o dinieghi nella concessione di
permessi e autorizzazioni proprio a seguito del rifiuto da parte dei privati a conformarsi agli
standard “facoltativi” richiesti dall’amministrazione?’. Un altro strumento di pressione
potrebbe rinvenirsi nella pubblicazione del nominativo dei soggetti privati che non si siano
conformati al contenuto delle raccomandazioni (con il conseguente rischio di danno
reputazionale)??®,

Di particolare interesse ¢ il fatto che stando alla visione maggioritaria, proprio perché
le linee guida amministrative non sono vincolanti, ¢ generalmente ammesso che esse non
richiedano una specifica base legislativa o legittimazione particolare (diversa da un generico
potere di sorveglianza in capo all’agenzia emittente) ai fini della loro legittimita. Ne segue
che 1 ministeri e le autorita di vigilanza di mercati regolati spesso emanano linee guida
amministrative in base al loro potere di supervisione generale su un particolare settore senza

una specifica delega o mandato proveniente da fonti sovraordinate®?°

e ne ottengano in
concreto 1’esecuzione tramite questo strumento.

L’ Administrative Guidance ha senz’altro il vantaggio di consentire un elevato grado di
cooperazione tra settore pubblico e privato attuando le misure necessarie ai fini delle
politiche nazionali e ministeriali in modo flessibile e piu adeguato alla situazione dello
specifico destinatario, nonché piu possibile collaborativo e non impositivo in senso verticale.
Inoltre, la sua natura informale permette al sistema di reagire prontamente a circostanze
mutevoli ove altre misure piu “formalizzate™ richiederebbero troppo tempo. A questo si
aggiunge il fatto che la possibilita per i privati di avvalersi di questo mezzo anche con

funzione riconciliativa prima di intraprendere un’azione legale, rende possibile evitare inutili

conflitti e raggiungere una soluzione comune, flessibile ed equilibrata.

28 H, ODA, Japanese Law, cit., p. 46. Si veda anche C. R. STEVENS, Japanese Law and the Japanese Legal
System: Perspectives for the American Business Lawyer, cit., p. 1264.

221 Per esempio, nel caso Musashino Condominium (Corte Suprema del Giappone, 8 novembre 1989,
Hanrei jiho, 1328-16, a dei costruttori, che non avevano voluto conformarsi agli standard non obbligatori delle
istruzioni edilizie, era stato negato l'accesso al sistema idrico della citta per tutti i palazzi costruiti in
“violazione” a modi “sanzione”. H. KANEKO, Axiology of Administrative Discretion (gyosei sairyo) as Well as
Administrative Guidance (gyosei shido) in Japan from the Perspective of Judicial Control, cit., p. 145.

228 H. SHIONO, Administrative Guidance in Japan (Gyosei-Shido), cit., p. 243.

229 Con specifico riguardo alla annosa questione della legittimita della prassi si veda ex multis K.
Y AMANOUCHIL, Administrative Guidance and the Rule of Law, cit., p. 27-33.
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D’altra parte, ¢ stato osservato che questo strumento puo presentare anche delle
criticita non indifferenti specie con riguardo alla correttezza procedurale, alla trasparenza e
anche alla responsabilita in caso di pregiudizio ai privati prodotto dalle stesse
raccomandazioni®*’. A questo proposito e al fine di garantire maggiori garanzie ai privati
contro possibili abusi nell’emissione delle citate raccomandazioni, la legge sulla procedura
amministrativa del 1993 stabilisce una serie di limiti al potere usato dalle amministrazioni
(formalmente autorizzativo ma di fatto sanzionatorio), allo scopo di ottenere il conformarsi
dei privati al contenuto delle loro raccomandazioni®®.

In Giappone I’Administrative Guidance risulta uno strumento che trova ancora oggi
ampia applicazione ed ¢ considerato talmente efficace e importante dal punto di vista
sistematico da vedersi riconosciuta dalla Corte Suprema in certi casi un vero e proprio valore
vincolante?®?. Taluno ha ipotizzato che la popolarita di questo mezzo rappresenti un riverbero
della tradizionale preferenza giapponese tanto per le relazioni gerarchiche quanto per
soluzioni informali, discussa nelle pagine precedenti®*3. D’altra parte, secondo altri, I’alto
grado di conformita alle disposizioni non vincolanti dell’amministrazione e alle sue linee
guida sarebbe causato proprio dalla consapevolezza dei giapponesi dell’imparita del
rapporto con I’amministrazione e del rischio di condotte abusive a cui ¢ difficile difendersi

in caso di non conformita?**. Quale che sia la ragione, alla luce di quanto sopra, nonostante

230 Le “sanzioni” non ufficiali per la mancata conformita possono violare i diritti e la liberta di individui ed
enti; tuttavia, poiché il destinatario non ¢ formalmente vincolato, nella prassi ¢ difficile per i singoli privati e
per le imprese ricorrere a un rimedio giudiziario contro un orientamento amministrativo quando ingiusto o
foriero di danno. Infatti, anche se € possibile chiedere un risarcimento danni in caso di Administrative Guidance
illegittima, poiché non € un atto amministrativo formale, la sua validita non puo essere facilmente contestata
in tribunale. H. ODA, Japanese law, cit., p. 46. Inoltre, anche qualora tale abuso di potere possa essere
dimostrato, il risarcimento puo essere ottenuto solo dopo il pregiudizio subito poiché la natura non vincolante
e informale dell’orientamento amministrativo lo rende insuscettibile di inibitoria. K. YAMANOUCHI,
Administrative Guidance and the Rule of Law, cit., p. 25.

231 e garanzie sono regolate dagli articoli da 32 a 36 di cui capitolo IV, dedicato proprio all’ Administrative
Guidance, dell’ Administrative Procedure Act. In particolare, ’articolo 32 comma 1 prevede che le persone che
impongono orientamenti amministrativi devono tenere in debito conto le loro azioni in modo da non eccedere,
in alcun modo, 1'ambito dei doveri o dei processi di competenza dell'organo amministrativo interessato e che il
contenuto dell'orientamento amministrativo sia, in massimo grado, realizzato sulla base della sola cooperazione
volontaria della parte interessata. Ancora piu significativo € il secondo comma dello stesso articolo 32, il quale
statuisce che le persone che impongono orientamenti amministrativi non devono trattare in modo svantaggioso
il soggetto dell'orientamento amministrativo a causa del mancato rispetto dello stesso. Administrative
Procedure Act (Legge n. 88 del 1993), Articolo 32. Sulla necessita di regolamentare la passi alla base della
riforma si veda L. KODDERITZSCH, Japan’s New Administrative Procedure Law: Reasons for its Enactment
and Likely Implications, in Law in Japan, fasc. 24, 1991, p. 105-137.

232 Corte Suprema del Giappone, 26 aprile 2004, Minshii, 58-4-989.

233 H. SHIONO [{E¥775], Diritto amministrativo [Gydsei-ho, 17H% ], vol. 1, Yihikaku [# Z£/], Tokyo,
2015, p. 139-141.

284 K. SAKURAI [#HBF]-H. HASHIMOTO [¥8AIEZ], Diritto Amministrativo [Gydsei-ho, {TEZ],
Kobundd [AX E], Tokyo, 2019, p. 140.
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nel corso degli anni 2000 il potere delle amministrazioni e conseguentemente 1’efficacia
delle raccomandazioni informali sia stato significativamente ridimensionato, ancora oggi
(anche affrontando il sistema giapponese da un punto di vista squisitamente privatistico) non
si pud non considerare la rilevanza sistemica dell’Administrative Guidance; la quale
potrebbe essere considerata, se non una fonte, quantomeno, in termini sacchiani, un formante
legale?®. Infatti, una conseguenza a livello di sistema di ciod potrebbe rinvenirsi nell’efficacia
di inviti all’autoregolamentazione e alla conformita spontanea alle citate linee guida non
vincolanti di portata generale, emessi dai ministeri o dalle autorita di vigilanza settoriali, da
parte del mercato di riferimento e in generale del mondo imprenditoriale, anche in assenza
di specifiche richieste nella forma delle citate raccomandazioni informali.

In chiusura di questa sezione dovrebbe essere chiaro che le particolarita del sistema
giapponese caratterizzanti la sua Law in Action non possono essere trascurate ai fini di una
efficace e scientifica analisi comparata. Dunque: (i) I’inferenza (ancorch¢ indiretta e mediata
dai canali formali) di valori e prassi culturali (ove rilevanti); (ii) il citato «attivismo
giudiziario» con le sue conseguenze in termini di valore del precedente e potere creativo dei
giudici (al di 1a dei limiti del dettato normativo); (iii) la prevalenza di principi di generali
quali buona fede, ordine pubblico e divieto di abuso di diritto sull’autonomia negoziale
privata e sulla lettera della legge; (iv) e la rilevanza di strumenti informali e non vincolanti
quali linee guida ministeriali e di autorita di vigilanza e Administrative Guidance nella
relazione con il mercato, saranno elementi fondamentali da tenere in considerazione
nell’analisi prospettata a complemento di dati normativi, dottrinali e giurisprudenziali sugli

specifici temi in esame.

1.6 Questione di metodo

Dall’analisi di cui alle pagine che precedono, e segnatamente con riguardo alla annosa
e per certi versi ancora irrisolta questione sull’interpretazione e qualificazione tassonomica
del sistema, anche e soprattutto in considerazione delle peculiarita sopra menzionate (supra
sezione 1.5), emerge la cruciale necessita per il presente elaborato di radicarsi in solide basi
di metodo allo scopo di evitare distorsioni nell’analisi e la diffusione di stereotipi o nozioni

anacronistiche. Invero, le peculiarita del sistema (determinate da circostanze storiche e

235 R. SACCO-P. RosSI, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 55-70; nonché R. SACCO, Legal
Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of Il), cit.; Legal Formants: A Dynamic
Approach to Comparative Law (Installment II of I1), cit.
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caratteristiche strutturali e funzionali); la natura stratificata dello stesso?®, in considerazione
dell’accumularsi negli anni di influenze ed istituti appartenenti a diverse esperienze
giuridiche, oltre che alle significative trasformazioni della mentalita giuridica occorse negli
ultimi cinquant’anni, fanno si che il diritto giapponese rappresenti ancora oggi un campo di
studio ricco di sfide e opportunita per il comparatista®®’.

In questo contesto, ai fini di questa ricerca dedicata all’analisi del diritto assicurativo
e dei principi fondanti dei contratti di assicurazioni in Giappone ¢ essenziale adottare un
approccio metodologico appropriato che consenta una comprensione approfondita e
puntuale del sistema in esame. In particolare, nell’ambito degli studi sull’ordinamento piu
recenti emerge un importante necessitd di procedere ad una “normalizzazione” del
sistema®®, il quale ¢ stato sovente osservato tramite la lente del particolarismo e
dell’eccezionalismo dell’esperienza e della cultura giapponese, la quale enfatizzando in
chiave comparativa le differenze con gli altri ordinamenti della Western Legal Tradition ne
ha sminuito le affinitd al punto da suggerirne una vera e propria incomparabilita®®. Al

contrario, il lavoro ambisce a delineare 1’analisi del sistema in modo organico e descrittivo

236 T, KINOSHITA, Legal System and Legal Culture in Japan, cit., p. 11 e ss.

237 T. GINSBURG, Studying Japanese Law Because It’s There, in American Journal of Comparative Law,
fasc. 58, 1, 2010, p. 15-25.

238 B, E. ARONSON, My Key Phrase for Understanding Japanese Law: Japan as a Normal Country... With
Context, cit.; G. F. COLOMBO, Japan as a Victim of Comparative Law, cit., p. 249 e ss.

2% Questo approccio, noto come Nihonjinron [HZAANGE] (che significa letteralmente “teorie sui
giapponesi”), si riferisce a una serie di testi accademici di diverse discipline, pubblicati principalmente dal
dopoguerra, che utilizzano la “eccezionalita della cultura giapponese” quale fondamentale chiave
interpretativa. L’assunto centrale di questi testi ¢ che esista una “mentalita giapponese” unica e speciale, distinta
da quella europea e statunitense che sia alla base delle particolarita del sistema economico, giuridico e della
societa giapponese, a volte mal celando un certo grado di nazionalismo ed eccezionalismo nipponico. In altre
parole il Nihonjinron caratterizza il Giappone come una nazione omogenea (ed egemonica) basata su un
insieme unico di valori sociali collettivisti e armoniosi, diversi da quelli di altre culture. D. REAR, A Critical
Analysis of Japanese Identity Discourse: Alternatives to the Hegemony of Nihonjinron, in Asian Studies:
Journal of Critical Perspectives on Asia, fasc. 53,2,2017, p. 1-2. Segnatamente, secondo questa ricostruzione
Giappone si caratterizzerebbe per una: (i) forte coscienza di gruppo in contrasto con i valori individualistici
delle culture occidentali; (7i) societa verticale in cui l'obbligo sociale, il debito e la vergogna hanno la
precedenza sui valori occidentali dei diritti individuali, dei doveri e della coscienza; (iii) una cultura che
valorizza |’armonia rispetto al conflitto e 'emozione rispetto alla razionalita; (7v) consuetudine derivante dalla
tradizione dei coltivatori di riso cosi radicate nella coscienza giapponese che hanno formato la base di numerose
pratiche sociali compreso I’approccio all’economia e all’impresa giapponese. S. ANDO, 4 Look at Nihonjinron:
Theories of Japaneseness, in Otemae University Bulletin [Otemae-daigaku-ronshii, XFFIAZ 775/, fasc.
10, 2009, p. 33—42; e D. REAR, A Critical Analysis of Japanese Identity Discourse: Alternatives to the
Hegemony of Nihonjinron, cit., p. 35.

Le implicazioni di questo approccio sono state considerate talvolta come un fenomeno di “auto-
orientalismo” portato avanti dagli studiosi giapponesi medesimi. H. BEFU, Hegemony of Homogeneity: An
Anthropological Analysis of Nihonjinron (Japanese Society Series), vol. V, Trans Pacific Press, Melbourne,
2001; P. N. DALE, Myth of Japanese uniqueness, Routledge, London, 2012. Ancora per una disamina della
permanenza del “mito” all’interno del Giappone si veda K. KOGA-S. N. KATADA, The Enduring Dilemma of
Japan’s Uniqueness Narratives, in D. DEUDNEY ET AL. (a cura di), Debating Worlds, Oxford University Press,
New York, 2023, p. 115-142.
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adottando quegli strumenti del diritto comparato che consentano di armonizzare le teorie
giuridiche con considerazioni storiche culturali senza che le seconde prevalgano sulle prime.
Invero, tale normalizzazione implica un approccio metodologico che mira a stabilire criteri
chiari e uniformi per l'analisi del diritto giapponese, la standardizzazione dei termini,
I'adozione di metodologie di ricerca rigorose e l'attenzione alla qualita e all'affidabilita delle
fonti utilizzate (soprattutto con riguardo all’attualita e rilevanza delle stesse e delle premesse
di studio con la realta concreta del diritto giapponese), nonché il rifiuto di ogni spiegazione
che si basi solamente su un vago principio di eccezionalita e unicita dell’esperienza
giapponese, per via della difficile dimostrabilita di tale assunto.

A questo scopo il presente lavoro, facendo propri gli strumenti della fool box e

240 ambisce a

inserendosi nell’ambito scientifico disciplinare del diritto privato comparato
presentare lo studio del diritto assicurativo giapponese in modo organico e descrittivo,
evitando un'eccessiva enfasi sulle differenze rispetto ad altre esperienze occidentali, bensi
presentando la disciplina (ancorché con gli accorgimenti necessari a facilitarne la
comprensione al pubblico dei giuristi italiani), delineandone i principi generali a
fondamento, le norme positive alla luce della relativa giurisprudenza e dottrina, con
particolare attenzione al relativo sviluppo e ratio, nonché il rapporto con le prassi di mercato
e consuetudini. Dunque, invece di concentrarsi su puntiformi divergenze con 1 sistemi
europei e americani, il focus del presente lavoro si colloca sulla comprensione delle
caratteristiche specifiche del diritto contrattuale e assicurativo giapponese e sul contesto
storico, sociale ed economico (e le relative esigenze) che ha plasmato la disciplina moderna,
cosi da cogliere gli elementi fondativi del sistema giuridico assicurativo giapponese senza
trascurare 1'interconnessione con altri contesti legali, istituzionali e (se del caso) culturali.
Pertanto, questo elaborato intende avvalersi, nello svolgimento delle ricerche e
nell’analisi delle relative risultanze, degli strumenti metodologici offerti dalla teoria dei
formanti legali del professor Rodolfo Sacco. Segnatamente, proprio in quanto il sistema
giapponese si caratterizza marcatamente per la presenza di: (i) molteplici influenze, istituti
e discipline provenienti da svariati sistemi tanto appartenenti alla famiglia di Civil Law
quanto a quella di Common Law; (ii) pratiche para-normative da parte delle corti e della
pubblica amministrazione (a parziale, ancorché solo de facto, deroga del principio di

separazione dei poteri); (iii) una Law in Action e prassi giudiziale in cui concorrono

240 Sj richiamano e sottoscrivono le considerazioni metodologiche del professor Amirante. D. AMIRANTE,
Costituzionalismo ambientale Atlante giuridico per I’Antropocene, Societa editrice il Mulino, Spa, Bologna,
2022, p. 38 e ss.
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numerose pratiche e principi che accompagnano e integrano le fonti ufficiali del diritto,
I’analisi proposta dall’ Autore appare di cruciale importanza per 1’individuazione dei vari
elementi inferenti nel fenomeno contrattuale e assicurativo giapponese, ¢ alla qualificazione
e analisi della loro interazione con gli elementi costitutivi formalizzati dell’ordinamento
tramite 1’identificazione di formanti legali e crittotipi?**.

Inoltre, un altro importante caposaldo metodologico sara la Comparative Legal
History, che fungera da principale mezzo di analisi del background e della storia alla base
dello sviluppo del diritto assicurativo giapponese contemporaneo. Questo approccio
consente di comprendere 1'evoluzione dei principi e degli strumenti giuridici pertinenti al
tema in esame, contestualizzandoli all'interno del cangiante panorama legale del nuovo
millennio e dei problemi affrontati dal sistema giapponese. In sintesi, si ritiene che l'analisi
storica fornisca una prospettiva temporale e contestuale che arricchisce la comprensione
delle dinamiche del diritto assicurativo giapponese che non puo essere trascurata nell’ambito
del presente lavoro®*?; mutuando le parole del professor Henderson «c'¢ una tendenza a
vedere tutti [i] problemi come dicotomie —diritto anglo-americano e diritto dell'Europa
continentale; diritto giapponese moderno e premoderno; elementi giapponesi € non
giapponesi; e il legale e non legale— sebbene la realta sottostante sia un tutto in movimento
che comprende tutte queste diverse sfaccettature nel processo di modernizzazione piuttosto
unico del Giappone. Solo un'attenzione acuta alla prospettiva storica, cosi come al
comportamento sociale sottostante, permette di vedere l'intero processo di modernizzazione
senza la distorsione di tali dicotomie»?*®.

Infine, con riguardo all’analisi degli approcci adottati dal legislatore e dall’autorita di
vigilanza in materia assicurativa giapponese, considerando la regolamentazione e il governo
delle trasformazioni tecnologiche che stanno coinvolgendo I’industria del paese e le relative
implicazioni per il contratto di assicurazione, ¢ opportuno prendere in considerazione gli

strumenti offerti dal funzionalismo. Questo approccio analitico verra quindi impiegato allo

241 A, GAMBARO-M. GRAZIADEI, Legal Formants, in J. M. SMITS ET 4L. (a cura di), Encyclopedia of
Comparative Law, 2023, p. 452-458; A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 3—6; R.
Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of II), cit., in generale;
Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment II of II), cit., in generale; R. SACCO-
P. ROSSI, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 55 e ss.

22 AA.VV., Comparative legal history, Edward Elgar Publishing, Chelteham, 2019; J. GORDLEY,
Comparative Law and Legal History, in M. REIMANN, R. ZIMMERMANN (a cura di), The Oxford Handbook of
Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 754-771; H. PIHLAJAMAKI, Merging
Comparative Law and Legal History: Towards an Integrated Discipline, in American Journal of Comparative
Law, fasc. 66, 4, 2018, p. 733-750.

283D, F. HENDERSON, Reviewed Work(s): Law in Japan: The Legal Order in a Changing Society by Arthur
Taylor von Mehren, in Stanford Law Review, fasc. 16, 4, 1964, p. 1129, 1130-1131.
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scopo di analizzare e valutare in modo critico I'efficacia e la coerenza degli strumenti adottati
nel sistema in esame, con particolare attenzione alla regolamentazione del settore Insurtech
e all’impiego di tecnologie dell’Intelligenza Artificiale, analisi dei Big-Data, telematiche e
digitali. Cio avverra attraverso I’osservazione delle modalita concrete di regolamentazione
e gestione delle problematiche giuridiche sollevate dalle citate innovazioni, a prescindere da
valutazioni di tipo formale o strutturale?**. In chiosa, va puntualizzato che, ai fini del presente
elaborato, pur non aderendo in modo rigido alle teorie culturaliste, ¢ importante prendere in
esame alcune considerazioni di natura culturale e antropologiche, soprattutto con riguardo
alla mentalita giuridica e alla diversa declinazione nel contesto giapponese di istituti,
pratiche e principi comuni alla Western Legal Tradition. Pertanto, ove pertinente, le
risultanze derivanti dall’uso degli altri strumenti citati sopra, saranno integrate con talune
osservazioni frutto di studi appartenenti alla sociologia del diritto e dell'antropologia
giuridica, 1 quali possono in qualche modo comunque offrire preziosi spunti sulla Legal
Culture e sul contesto sociale in cui opera il sistema giuridico giapponese, senza tuttavia
assurgere come in passato a strumento privilegiato di analisi, ma solo ad una delle tante fonti

da considerare nel quadro di un approccio integrato e multidisciplinare.

244 H. COLLINS, Methods and Aims of Comparative Contract Law, in Oxford Journal of Legal Studies, fasc.
11,3, 1991, p. 396-406; R. MICHAELS, The Functional Method of Comparative Law, in The Oxford Handbook.
of Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, p. 340-382; J. C. REITZ, How to Do Comparative
Law, in American Journal of Comparative Law, fasc. 46, 3, 1998, p. 617-636; C. A. WHYTOCK, Legal Origins,
Functionalism, and the Future of Comparative Law, in Brigham Young University Law Review, fasc. 6, 2009,
p. 1879-1906.
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Capitolo II: Fonti e principi generali del contratto di assicurazione

SOMMARIO: 2.1. Cenni storici; - 2.2. Nozione di assicurazione ed elementi essenziali del
contratto; - 2.3. Fonti del diritto assicurativo giapponese; - 2.4. Principi generali applicabili
al contratto di assicurazione di cui al Codice Civile; - 2.5. Principi di tutela dell’assicurato
di cui alla normativa di settore; - 2.6. Manutenzione giudiziale del contenuto del contratto e
ruolo normativo della giurisprudenza.

2.1 Cenni storici

At fini di un'adeguata comprensione del fenomeno, ¢ opportuno gettare uno sguardo
all'evoluzione del diritto e dell'industria in esame in Giappone. Questa sintetica, ancorché
doverosa, premessa ¢ funzionale alla comprensione dei contesti e dei fenomeni che nel corso
degli anni le fonti hanno regolato, andando progressivamente a costituire I'ossatura del diritto
assicurativo giapponese contemporaneo.

L’assicurazione privata in Giappone, nella sua configurazione moderna®®?®, trae le
proprie origini, come molteplici innovazioni giuridiche, nel periodo della restaurazione
Meiji del 1868, sulla scia dell’introduzione nel sistema e nel mercato del paese di modelli di
business e istituti di origine europea continentale e anglo-americani. Conseguentemente, la
prima compagnia di assicurazioni danni (Tokio Marine) inizio l'attivita nel settore delle
assicurazioni marittime nel 1879. Due anni dopo, nel 1881, fu fondata la Meiji Life Insurance
Company, la pit antica compagnia di assicurazioni sulla vita del Giappone, mentre la prima
compagnia di assicurazione contro il rischio di incendio (Tokyo Fire Insurance Company),
fu fondata di li a pochi anni, nel 1888. A seguito di questi inizi, tra il 1879 e il 1926, sono
state avviate iniziative e imprese di assicurazione e riassicurazione a copertura della maggior
parte dei rischi tradizionalmente presenti sul mercato, sia per il ramo vita che per quello
danni?*®. Ad esempio, a partire dal 1911 iniziarono ad essere distribuite polizze infortuni, dal
1914 assicurazioni automobilistiche, e dal 1936 assicurazioni aecronautiche. Questa tendenza

a soddisfare bisogni di copertura di privati e imprese continud dopo la Seconda guerra

245 Va osservato che qualche forma di assicurazione esisteva anche nel Giappone tradizionale, specialmente
nel campo dell’assicurazione marittima; tuttavia, tali soluzioni assicurative non venivano effettuate in base a
calcoli precisi basati su moderne statistiche o sulla teoria della probabilita. N. KOBAYASHI et al., Insurance
Law in Japan, cit., p. 37. In particolare diversi sistemi di mutua assistenza esistevano in Giappone prima che
le compagnie straniere introducessero l'assicurazione negli anni 70 del 1800. I piu antichi di questi erano i
sistemi antichi di mutuo soccorso agricolo, ritenuti esistenti in tempi ancestrali e la “mutua assistenza delle
cinque famiglie” nel 652 D.C. Inoltre, forme piu sviluppate di assicurazione marittima e assistenza contro
incendi e vita esistevano anche durante 1'epoca dello Shogunato Tokugawa (1603-1867).

288y, MIURA, Insurance Tendencies in Japan, in The Annals of the American Academy of Political and
Social Science, fasc. 161, 1932, p. 215-219.
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mondiale, con l'assicurazione sulla responsabilita civile nel 1953, ’'RCA obbligatoria nel
1955 e I’assicurazione contro il rischio sismico nel 1966, solo per citare alcuni esempi?*’.

Da un punto di vista giuridico, possiamo individuare quattro fasi principali di
sviluppo della disciplina. Una fase iniziale di catching up con 1 sistemi occidentali durata
fino alla meta del 1900, la fase del miracolo economico dagli anni 50 agli anni 90, la fase
della deregolamentazione che caratterizza la fine dello scorso millennio e gli inizi degli anni
2000, ed infine I’era della tutela del contraente debole e del consumatore.

Nella prima fase di codificazione e modernizzazione, la materia era regolata
essenzialmente dalle disposizioni di stampo liberale contenute all’interno del codice del
commercio, il quale, pero, privilegiando 1’aspetto contrattuale del fenomeno, non definiva
specifiche norme in materia di autorizzazione e requisiti di ingresso nel mercato assicurativo.
Dunque, inizialmente, il mercato si configurava come estremamente dinamico ma rischioso.
Infatti, per competere, alcune compagnie non accumulavano le adeguate riserve tecniche a
copertura delle polizze sottoscritte, offrivano prodotti assicurativi contro premi molto bassi
e distribuivano dividendi particolarmente elevati, con la conseguenza del frequente rischio
di fallimento o insolvenza di molte di esse; generando la diffidenza del pubblico nei confronti
dell'industria assicurativa nel suo intero. La necessita di meglio regolamentare 1’attivita in
ottica prudenziale e funzionale portd quindi nel 1900 alla pubblicazione dell’Insurance
Business Act, il quale rimarra la norma fondamentale di regolamentazione dell’attivita
assicurativa fino al 1995, quando verra nuovamente riformato con la legge n. 105, oggi
ancora vigente, seppure emendata con cadenza quasi annuale, (nel seguito, per brevita
“IBA”)?*®. Segnatamente, la norma instaurd il sistema di autorizzazione governativa delle
imprese all’esercizio dell’attivita, oltre che una serie di strumenti volti a preservare la
solvibilita e il corretto funzionamento dell’industria quale, per esempio, la netta separazione
tra il settore vita e danni.

Alla vigilia del secondo conflitto mondiale, I’'IBA fu emendato, allineando il settore

assicurativo alle necessita dell’economia di guerra e alle contingenze storico politiche del

24T N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 37.

248 4. HoSODA [#i B ;& 58 ], Insurance Business Act [Hoken gyoho, fRIZ3 %], Kobundd [FAXE ], Tokyo,
2018; S. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, in Zeitschrift Fiir Japanisches
Recht, fasc. 22, 44, 2017, p. 23-48; R. TARUKAWA [#8JII5R] et al., Analisi della revisione dell’Insurance
Business Act [Kaisei hoken gyohé no kaisetsu, {iF RIZZEZ DAFZT], Kinzai seijijo kenkyiikai [ @B TS
E#FZE L], Tokyo, 2017; K. YOSHIDA [T HBFIR], Commentary: Insurance Business Act [Shokai hoken
gvoho, FEAERIZ %], Study Group on Financial and Financial Conditions [Kin 'yitzaiseijijokenkyiikai, % &
M EERER], Tokyo, 2023.
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momento, portando ad un importante fenomeno di concentrazione dell’attivita in un ridotto
numero di compagnie entro il 1945. Il periodo bellico fu senz’altro particolarmente duro per
I’industria giapponese; infatti, nonostante gli asset delle assicurazioni, specie impegnate nel
ramo vita, che aumentarono notevolmente in termini puramente nominali, il loro valore reale
nel 1948 rappresentava solo il 5,9 percento del valore prebellico a causa della fortissima
inflazione?*°.

Il nuovo capitolo nello sviluppo del sistema si apre nella cornice del neonato assetto
costituzionale e democratico e della fase di straordinaria ripresa e crescita economica che ha
caratterizzato il dopoguerra giapponese. In primis, va osservato che alla fine del secondo
conflitto mondiale una legislazione d’emergenza fu emanata al fine di rilanciare il settore
assicurativo, portando una serie di nuove societa, principalmente mutualistiche, a entrare sul
mercato approfittando dell’ambiente normativo e regolamentare di favore. Coerentemente
con il miracolo economico del paese, anche 1’industria in esame tra gli anni 50 e 80 del
secolo scorso visse una vertiginosa fase di espansione. Segnatamente, gli attivi derivanti
dalle assicurazioni sulla vita che nel 1953 raggiungevano il trilione di yen, nel 1987
rasentavano valori pari a mille volte quella somma, mentre un simile risultato si raggiungeva
con riguardo al ramo danni dal 1947 al 1977. Inoltre, a partire dagli anni 60, la diffusione
della motorizzazione portava alla significativa diffusione delle polizze RCA, che dal 1965
sono diventate la principale linea di business per il ramo danni. In conformita con la rapida
motorizzazione del paese e allo scopo di regolare le sfide e le esigenze di tutela da essa
generate, nel 1955 veniva pubblicato /’Act on Securing Compensation for Automobile
Accidents (Legge n. 97 del 27 luglio 1955), introducendo un regime di responsabilita semi
oggettiva in capo al conducente di autoveicoli in caso di lesioni o morte di terzi e I’obbligo
di sottoscrivere una polizza assicurativa a copertura dell’RCA?*,

L'economia giapponese, il cui PIL nominale nel 2003 era di 498 trilioni di yen (o
circa 4,66 trilioni di dollari statunitensi), era agli inizi del nuovo millennio la seconda piu
grande al mondo. Tuttavia, il Giappone ha sofferto di una grave stagnazione economica dagli

n251

anni 90, spesso chiamata il "decennio perduto a causa della bassa crescita del PIL

249 J. KINGSTON, Japan in Transformation, 1945-2010, Routledge, Londra, 2022. p. 33-40.

20 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 42-43.

251 La crisi degli anni 90, il primo stallo vissuto dall'economia giapponese del dopoguerra, ha visto un
tracollo finanziario e una serie di fallimenti di banche e societa di gestione del risparmio e di valori mobiliari
senza precedenti nella storia del paese. Enormi quantitd di denaro pubblico sono state spese per coprire
operazioni commerciali inefficienti o non trasparenti in un momento in cui il deficit finanziario e
l'indebitamento del governo erano perpetui. Questo fatto ha sollevato dubbi e generato sfiducia nei cittadini
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nominale (registrando a volte tassi di crescita negativi)?®2, della prolungata deflazione e dei

5 Come detto, una delle

forti cali dei prezzi dei valori mobiliari ed immobiliari?
caratteristiche piu perniciose dell'economia stagnante negli anni 90 ¢ stata la prolungata
deflazione che favori la crisi di numerose societa e la diffusione presso istituzioni finanziarie
giapponesi di gravi problemi legati a crediti deteriorati. Conseguenza di detta crisi, assieme
all’emergenza demografica che caratterizza tutt’oggi 1’economia e societd giapponese, €
stata una riduzione della domanda di assicurazione con conseguenze sulla raccolta premi.
Inoltre, la riduzione dei tassi di interesse da parte della banca centrale del Giappone ha
ingenerato non pochi problemi agli assicuratori impegnati nel ramo vita, i quali nel periodo
precedente si erano vincolati a tassi fissi. Infine, il brusco calo dei prezzi e la repentina
perdita di valore di titoli azionari e garanzie immobiliari causato dallo scoppio della bolla
finanziaria ha avuto la conseguenza che numerosi assicuratori, che avevano investito ingenti
fondi in azioni e in asset a scopo di garantire la propria solvibilita, hanno sofferto enormi
perdite. In sintesi, gli assicuratori hanno affrontato gravi difficolta negli ultimi decenni in
termini di vendite assicurative e attivita di investimento?*.

Dunque, il mutato contesto socioeconomico del paese e le nuove necessita del settore
hanno portato (per la prima volta in cinquant’anni), al fine di promuovere la concorrenza e
aumentare l'efficienza attraverso la deregolamentazione, preservare la solidita delle imprese

assicurative e garantire equita e giustizia nelle operazioni commerciali, alla citata revisione

sostanziale dell’IBA del 19952%,

sulla sostenibilita e sull'avvenire di una societa che invecchia rapidamente e che gode della piu lunga aspettativa
di vita al mondo. Inoltre, una lunga serie di scandali politici ha coinvolto politici di spicco, alti funzionari
governativi e dirigenti aziendali. Questi eventi hanno esposto 1’«iron triangle» giapponese (governo, pubblica
amministrazione e grandi gruppi di societa) all'occhio pubblico e hanno sollevato dubbi sull'adeguatezza e
I’accettabilitda del patto d’acciaio tra burocrazia e imprenditoria del Giappone che aveva caratterizzato
I’approccio economico e politico del paese dal secondo dopoguerra. A livello internazionale, tutti questi eventi
interni sono coincisi con la fine della Guerra Fredda e l'inizio della globalizzazione dell'economia, rendendo
ancora piu imperativo per il Giappone rinnovare il suo sistema di governance per rendere le sue politiche piu
universalmente aperte e competitive e i suoi processi decisionali piu efficaci, efficienti e trasparenti agli occhi
dei mercati esteri. K. ROKUMOTO, Overhauling the Judicial System: Japan’s Response to the Globalizing
World, in Zeitschrift fiir Japanisches Recht, fasc. 20, 2005, p. 7-38.

252 Si nota che il Pil giapponese nel 2023 si aggirava attorno ai 4.21 trilioni di dollari, dunque ben al di sotto
delle performance del 2003. Cio detto, le proiezioni per i prossimi anni indicano un progressivo miglioramento.
A. O’NEILL, Japan: Gross domestic product (GDP) in current prices from 1980 to 2023, with projections until
2029,  Statista.com, 2024  https://www.statista.com/statistics/263578/gross-domestic-product-gdp-of-
Jjapan/#:~:text=In%202023%2C%20the%20gross%20domestic,in%20the%20world%20GDP%?20ranking.
(consultato 11/03/24).

258 In generale, M. FUKAO, Japan’s Lost Decade and its Financial System, in The World Economy, fasc.
26, 3, 2003, p. 365-384.

24 Ancora, Ibidem, p. 369-372, 382.

25 N. YAMORI-T. OKADA, The Japanese Insurance Market and Companies: Recent Trends, in J. D.
CUMMINS, B. VENARD (a cura di), Handbook of International Insurance, Springer US, Boston, 2007, vol. 26,
p. 147-204.
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Con la riforma di cui si ¢ detto, prende avvio una fase nello sviluppo della disciplina
del contratto di assicurazione caratterizzata da una forte tendenza verso la liberalizzazione e

2% Ulteriore e importante punto di svolta in questa direzione sono

alla deregolamentazione
stati gli accordi tra i governi degli Stati Uniti e del Giappone del 1996. Le principali questioni
oggetto di negoziato erano infatti la liberalizzazione dell'ingresso nel mercato e la
deregolamentazione dei tassi di premio. Riguardo a questi ultimi, il governo degli Stati Uniti
ha richiesto che il Giappone introducesse un sistema di valutazione competitivo nel mercato
assicurativo della responsabilita civile e dei danni alla proprieta, privando le preesistenti
organizzazioni adibite alla fissazione di tali tassi della loro autorita per prodotti quali polizze
incendio, infortuni personali e I'assicurazione auto?’. Sullo sfondo di questi accordi si staglia
anche un significativo avvicinamento del diritto giapponese, specie in ambito di contratti
commerciali, trasparenza e procedure amministrative, al modello statunitense, anche e
soprattutto a seguito della grande frammentazione politica ed istituzionale che ha
caratterizzato gli anni 90 nell’Arcipelago, nonché il crescente ruolo di studi legali
internazionali e di un economia globale?®®,

Segnatamente, per favorire la competitivita del mercato, la nuova normativa organica
sull’attivita assicurativa ha permesso nuovamente alle compagnie impegnate sul ramo vita
di entrare nel mercato danni e viceversa, tramite 1’istituzione di societa controllate attive
nell’altro ramo; cid non di meno questa prassi, soprattutto con riguardo ad alcune polizze
sanitarie, ¢ stata essenzialmente limitata dal Ministero delle finanze giapponese. Tra le altre
misure volte a garantire la concorrenza in materia di prezzi e di prodotti, la nuova disciplina
ha significativamente liberalizzato la facolta delle compagnie di determinazione delle
caratteristiche dei prodotti e dei relativi premi, pur a fronte di specifici obblighi di notifica e
del rafforzamento dei requisiti di fondamento nella scienza attuariale di premi e rischi
assunti, in netto contrasto con la previgente situazione (nella quale, come si € visto, 1 prezzi

di numerose tipologie di assicurazioni erano predeterminati da specifiche organizzazioni

competenti)®°. Inoltre, si ¢ consentito alle compagnie assicurative impegnate nel ramo danni

2% Si rinvia a C. PRESTON, Japanese insurance: the impact of deregulation, FT Finance, Londra, 1998.

257 Con riguardo all’accordo vedano P. H. WESTHEIMER, U. S. - Japan Trade: U. S. Company Views on the
Implementation of the 1994 Insurance Agreement, DIANE Publishing Company, Darby, 1999; e N. YAMORI,
An Empirical Investigation of the Japanese Corporate Demand for Insurance, in The Journal of Risk and
Insurance, fasc. 66, 2, 1999, p. 239-252.

2% D, R. KELEMEN-E. C. SIBBITT, The americanization of japanese law, cit., p. 296 € ss.

29 Per esempio, la vecchia normativa richiedeva agli assicuratori impegnati nel ramo danni di utilizzare i
tassi di premio per 1’assicurazione contro l'incendio e gli infortuni personali determinati dall'Organizzazione
per la valutazione delle assicurazioni sulla proprieta e l'infortunio (PCIRO). Similmente i tassi dei premi per
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di utilizzare meccanismi di calcolo dei premi speciali per i rischi assicurativi antincendio di
grandi dimensioni®®. Sul fronte della solidita dell’industria la riforma dell’IBA ha fissato
standard per 1 margini di solvibilita e ha attribuito al Ministero delle Finanze (Zaimu-sho,
BA7548) il potere di ordinare la creazione di un piano di ristrutturazione per le compagnie
assicurative in caso di necessita, ai fini della preservazione della solvibilita delle stesse,
ancorché entro certi parametri predeterminati. Inoltre, per garantire i diritti degli assicurati,
¢ stato istituito un fondo di protezione ad hoc, allo scopo di sostenere le compagnie in caso
di crisi, tutelando cosi 1 clienti e la stabilita del sistema. Infine, per facilitare la protezione
dei consumatori, ¢ stato introdotto un periodo di cooling-off per i contratti assicurativi
individuali a lungo termine, attribuendo all’assicurato il diritto di un recesso ad nutum per i
successivi otto giorni dalla conclusione del contratto. Sempre in questa direzione, un
significativo sforzo fu poi dedicato alla regolamentazione della figura del broker assicurativo
quale intermediario sostitutivo dei tradizionali agenti assicurativi al servizio delle
compagnie, i quali, a fronte della loro maggiore indipendenza rispetto ai primi, sono stati
visti con favore dal legislatore del 19952,

Dagli anni 2000 in avanti si registra un’ultima fase nello sviluppo della disciplina.
Punto focale delle riforme del nuovo millennio ¢ 1’attenzione: (i) alla tutela dell’assicurato e
soprattutto del consumatore; (7i) alla necessita di garantire protezione avverso pratiche
commerciali scorrette e abusi da parte delle compagnie assicurative (potenzialmente
pregiudizievoli della fiducia nel mercato)?®?; e (iii) alla salvaguardia della trasparenza a
fondamento dell’industria assicurativa®®,

In questa fase, oltre ad un ulteriore riforma dell’IBA del 2014, in occasione della quale
si ¢ definita una nuova disciplina in materia di distribuzione assicurativa piu sensibile alle
esigenze della clientela, che erano state in qualche misura trascurate dalle riforme

:264.

precedenti®>”; nel 2008 la materia del contratto di assicurazione ¢ stata scorporata dal codice

del commercio (soggetto ad una significativa opera di revisione e destrutturazione in favore

l'assicurazione automobilistica erano determinati dall’Organizzazione per la valutazione delle assicurazioni
automobilistiche (AIRO).

20 N. YAMORI-T. OKADA, The Japanese Insurance Market and Companies: Recent Trends, cit., p. 152.

1Y, OSAKI et al., Commercial Law - Insurance Business Law, in Waseda Bulletin of Comparative Law,
fasc. 16, 2014, p. 34-37.

262 C. COURBAGE-C. NICOLAS, Trust in insurance: The importance of experiences, in Journal of Risk and
Insurance, fasc. 88, 2, 2021, p. 263-291. La fiducia tra assicurati e assicuratori risulta particolarmente sentita
in Giappone, il quale risulta I’unico tra i sette paesi del campione in cui piu persone hanno dichiarato di avere
avuto un'esperienza positiva con il sistema assicurativo (30%) rispetto a una negativa (26%). Ibidem, p. 273.

283 T, KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law of Japan, cit.

264 S, NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 34.
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di legislazione speciale)?® e incluso nel vigente Insurance Act dello stesso anno (di seguito,

per brevita “IA”)%°

. Quest’ultimo, al contrario del suo predecessore, si pone specifici
obbiettivi di garanzia e tutela del contraente debole e regola nello specifico 1’assicurazione
in quanto contratto®®’. Infatti, a partire dal 2005, sono stati resi noti numerosi casi di ingiusto
diniego di copertura da parte delle compagnie assicurative ai danni degli assicurati, testi
contrattuali poco chiari, significative inefficienze in sede di liquidazione del sinistro, nonché
generali condotte scorrette e “anti-consumatore” da parte di assicuratori ed intermediari®®®.
Riflettendo queste lamentele dei consumatori, la regolamentazione del settore assicurativo ¢
diventata molto piu protettiva nei confronti degli assicurati/contraenti rispetto alle precedenti
versioni. Per esempio, alcuni aspetti in precedenza non presi seriamente in considerazione
sono stati ampiamente dibattuti durante il processo di riforma in quanto rilevanti per gli
interessi dei consumatori; per esempio la tempistica dell'adempimento della prestazione
indennitaria®.

Infine, le rinnovate esigenze della clientela ed un approccio piu attento ai rischi per gli
individui derivanti da un mercato fortemente liberalizzato e competitivo, come quello
assicurativo a seguito della citata deregolamentazione, che hanno caratterizzato gli anni 2000
in Giappone, si sono sostanziate nella definizione di una disciplina trasversale di tutela per
il consumatore con il Consumer Contract Act (Legge n. 61 del 2000), generalmente

applicabile anche al contratto di assicurazione, ove il contraente vantasse tale status, nonché,

con specifico riguardo alla distribuzione e vendita di strumenti finanziari, tra cui viene

265 T, FUunTA, “De-codification” of the Commercial Code in Japan, in GCOESOFTLAW, fasc. 2012, 5,
2013, p. 1-12.

26 La disciplina introdotta dalla riforma del 2008 ¢ stata estensivamente analizzata e commentata in
dottrina: Y. FUKADA [f@H¥XK]-K. FURUFUE [Bi 8B F], Commento alla riforma della legge sulle
assicurazioni [Kaisei hoken-hé no chikujo tekkai, FFAETKIERIRZ], Gyosei [E & 5 LV], Tokyo,
2008; O. HAGIMOTO [FXAAME], 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon itté hoken-ho, —[F]—E1RIZZ (
—f—& 2 1) —X)], Shoji homu [BZEE 7], Tokyo, 2009; K. IMAI [5 ] et al., Lezioni sul nuovo diritto
delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-ho, L2 F+ —#r{RH€;%], Horitsu-bunka-sha [(EfE3X{E$L],
Kyoto, 2011; M. ToYAMA [3= L&A1, Trends in Supervisory Regulation after Insurance Law Enactment and
Challenges in Private Law [Hoken-hé seitei-go no kantoku kisei no doké to watashi-ho-jé no kadai, (RIZZ#]
TE#DEEREH DE A & 7% _EDEEEE, in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi, (RIZFZ
537, fasc. 2020, 649, 2020, p. 35-56.

267 K. KINOSHITA, Case Law Trends in Japanese Insurance Law and Their Impact on the Japanese
Insurance Act 2008 Structure of the Act and Anti-Fraud Issues, cit.; S. KOZUKA-J. LEE, The New Japanese
Insurance Act: Comparisons with Europe and Korea, cit.

268 S KOZUKA-J. LEE, The New Japanese Insurance Act: Comparisons with Europe and Korea, cit., p. 75.

269 Con specifico riguardo agli effetti dell’introduzione dell’TA sulle pratiche di mercato giapponesi si veda

T. YONEYAMA, Impacts of Insurance Act on Business Practice: Costs and Benefits of Insurance Act of Japan,
cit.
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ricompresa ’assicurazione, ¢ stato emanato 1’ Act on Sales, etc. of Financial Instruments

(Legge n. 101 del 2000)%™.

2.2 Nozione di assicurazione ed elementi essenziali del contratto

Soffermarsi sulla definizione di assicurazione in Giappone (Hoken, fRF&) non ¢ un
mero virtuosismo teorico, ma al contrario, soprattutto a seguito delle riforme degli ultimi
due decenni e della pluralita di fonti astrattamente applicabili alla materia, ¢ diventato un
tema di grande rilievo a livello dottrinale al fine di determinare 1’applicabilita al contratto di
assicurazione delle varie disposizioni legislative e regolamentari e al fine di meglio
inquadrare e sistematizzare la disciplina pertinente.

In effetti, dal momento dell'entrata in vigore dell’IA del 2008, il quale fornisce una
propria nozione di assicurazione, si ¢ discusso riguardo a se ed in che misura le norme
generali sul diritto contrattuale trovassero applicazione nel contesto di tale legge speciale. In
secondo luogo, il concetto di assicurazione ¢ centrale anche in seno alla regolamentazione
dell’attivita medesima, come si ¢ visto, sin dalla prima meta del XX secolo, regolata
dall’IBA; per cui ci si ¢ posto il problema di come le due normative in materia assicurativa
interagissero tra di loro, pur nel rispettivo ambito di applicazione, e segnatamente come la
definizione di assicurazione a sua volta prevista nell’IBA si coordinasse con quella di cui
all’IA. In particolare, fino al 2005, le attivita di mutua assistenza (Kyosai, 2£i%), nonostante
alcune limitate eccezioni, erano di regola istituite e regolamentate ai sensi di specifiche leggi
speciali diverse dalla IBA. In altre parole, esse si trovavano al di fuori delle sue maglie di
regolamentazione. Dunque, I’IBA ¢ stata modificata nel 2005 per includere queste attivita
di mutua assistenza nell'ambito delle attivita assicurative disciplinate da tale legge, tuttavia
non ¢ chiaro se queste attivita simil-assicurative siano a loro volta ricomprese nell’TA. Infine,
il concetto di assicurazione € stato oggetto di interesse per quanto riguarda vari tipi di schemi
di trasferimento del rischio, dove sono emerse diverse questioni legali pratiche. Tra tali
modelli vi ¢ il trasferimento alternativo del rischio. Poiché tali accordi operano spesso come
alternativa all'assicurazione ma svolgono essenzialmente la stessa funzione economico-
sociale, pud spesso sorgere la questione se un tale schema alternativo rientri o0 meno nel

concetto di assicurazione?®'?,

20 H. LEE-S. NAKAIDE, Financial Consumer Protection in Japan, in An International Comparison of
Financial Consumer Protection, Springer, Singapore, 2018, p. 265-284.

211 OcHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,
p. 747 e ss.
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Come accennato, (supra sezione 2.1) e come meglio si vedra nel prosieguo (infra
sezione 2.3), I’ A rappresenta un quadro giuridico organico per i contratti assicurativi e nasce
dalla necessita di ammodernare la normativa previgente anche e soprattutto dal punto di vista
linguistico?’2. Nell’ambito della nuova disciplina, e ai sensi dell’articolo 2 dell’TA, per

assicurazione si intende:

(E#E) (Definizioni)
Articolo 2
ol — x
H—R (1) un contratto,

—RERIZHIRIRIZ R, HFR
HZ DML BB THD sia denominato come contratto

assicurativo, di mutuo soccorso o

MNEfHdT. BEED—AMD | altro, in base al quale una parte

—TFEOEANELEZ EFE promette una prestazione
patrimoniale [...] a condizione che

& UTHELDIRRM...1E1T |si verifichi uno degli eventi

S5CLEHL. HESMNS specificati nel contratto, e in cui la
controparte si impegna a pagare un

S L THZ—EDFHADSR premio assicurativo (compreso un
EQEEEHIZIE L3 E L contributo di mutuo soccorso)
_ . commisurato alla possibilita che si
THRIERH (XFHEZET, verifichino gli eventi descritti.?”

UTRLC, ) X5 ¢&%

I BHRMELS,

indipendentemente dal fatto che

Si noti che quando un contratto che, pur affine, non rientra nella definizione di un
contratto di assicurazione, esso ¢ considerato comunque come valido ma la disciplina
sull'assicurazione non vi si applica direttamente®’*. Al fine di meglio identificare il relativo
ambito di applicazione, all’interno della definizione di contratto di assicurazione in dottrina

sono state avanzate due principali ricostruzioni. Secondo alcuni, 1’assicurazione ¢ da

272 1] linguaggio della legislazione mostrava chiari segni di obsolescenza anche in considerazione dell’uso
del giapponese classico, significativamente diverso e difficilmente comprensibile per gli stessi giapponesi
rispetto alla sua controparte moderna.

213 Insurance Act (Legge 56 del 2008), Articolo 2. Si vedano numerosi commenti all’articolo, ex multis: T.
Horu [JEFH ], 4 Study of “Insurance Contract” in the Insurance Act of Japan [Hoken-hé 2-j6 1-g6 no
“hoken-keiyaku’ ni kansuru ichi-kosatsu, (RIZZ2EK]IED [RIZZE#) [ZBT E—ZEE], in Journal of
Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, 1RIZZ#5%], fasc. 2016, 634, 2016, p. 1-22.

274 Tuttavia, secondo alcuni autori, adottando un approccio sostanzialistico, sarebbe possibile ritenere che
un contratto che presenta molte caratteristiche simili al concetto di assicurazione descritto all’articolo 2 dell’TA
possa essere soggetto alla regolamentazione ivi contenuta mutatis mutandis. S. OCHIAI et al., Japan: the
insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit., p. 752.
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intendersi in termini promissari, ossia come la relazione tra una parte (I'assicuratore) che
promette di concedere una prestazione patrimoniale contro la promessa dell'altra parte (il
contraente) di pagare un premio definito sulla base della scienza attuariale, a condizione che

si verifichi un determinato evento dannoso concordato®’

. D’altra parte, diversi autori hanno
adottato un approccio piu analitico scomponendo la definizione dell’TA nei suoi elementi
principali. Coerentemente sono stati enucleati i seguenti sei elementi: (i) una parte
(l'assicuratore) si impegna a fornire una prestazione di tipo patrimoniale; (ii) la condizione
del verificarsi di uno degli eventi specificati nel contratto?’®; (iii) la controparte (I'assicurato)
si impegna a corrispondere un premio assicurativo quale corrispettivo della promessa
dell’assicuratore; (iv) la natura patrimoniale della prestazione dell’assicuratore nel caso di
un contratto di assicurazione?’’; (v) la relazione tra I’ammontare del premio e la possibilita
del verificarsi degli eventi assicurati; e (vi) I’irrilevanza della denominazione formale del
contratto ai fini della sua qualificazione?®’8.

Piu nel dettaglio, con riguardo a quest’ultimo elemento risulta che nella definizione
dei contratti di assicurazione il legislatore non abbia dato alcun rilievo al modo in cui le parti
stesse possono percepire e qualificare la transazione. Un buon esempio della sistematica
prevalenza del contenuto sostanziale dell’accordo sulla sua qualificazione formale ¢ evidente
in materia di Kyosai. Infatti, poiché 1 contratti di mutua assistenza si basano sul presupposto

che un gran numero di persone contribuisca tramite la creazione di fondi finalizzati a

proteggersi da eventi futuri e che venga fornito un risarcimento se tali eventi si verificano

215 T. YAMASHITA [IUTF&RIE]-T. YONEYAMA [KIUE 4], Commento alla legge sulle assicurazioni
[Hoken-ho kaisetsu, {RIR;ERRER ), Yithikaku [#5ZERE], Tokyo, 2010, p. 129-152; O. HAGIMOTO [FRA{E], 11
diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itto Hoken-ho, —[H— & (RI&% (—f—& = 1) —X)], cit., p. 28-
29.

276 Sj noti che, sebbene la definizione non richieda che un evento prescritto sia “incerto”, ’articolo 2, punto
6 dell’Insurance Act ha introdotto tale requisito limitatamente al ramo danni. Dunque, per gli altri tipi di
contratti di assicurazione, l'effetto dell'omissione ¢ che l'assicuratore non ¢ tenuto a includere esplicitamente
I’alea come elemento indispensabile delle condizioni per i benefici assicurativi. Tuttavia, nella prassi
giudiziaria la fine della qualificazione giuridica del contratto le corti sono solite considerare 1’alea e I’incertezza
elementi necessari per la configurazione del contratto dia assicurazione. S. OCHIAI et al., Japan: the insurance
concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit., p. 753.

217 1TA stabilisce chiaramente che i benefici assicurativi pagati agli assicurati in caso di contratti di
assicurazione sulla vita e in caso di assicurazioni per infortuni e malattie a importo fisso devono essere limitati
a pagamenti in denaro. Per quanto riguarda le assicurazioni danni, sia i pagamenti in denaro che i benefici in
natura agli assicurati continuano ad essere consentiti, come gia avveniva con il Codice del Commercio
precedente. La ragione per cui non sono consentiti benefici in natura nei contratti di assicurazione sulla vita e
nelle assicurazioni per infortuni e malattie a importo fisso secondo I’TA ¢ che tali benefici sono soggetti a rischi
significativi di volatilita del valore sia per l'assicuratore che per gli assicurati, rendendo necessaria una
supervisione regolamentare.

218 S OcHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,
p. 752-753.
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(ossia su un meccanismo di mutualizzazione del rischio)?’®, in modo essenzialmente analogo
a quanto accade in campo di contratti assicurativi, ne segue che ai sensi dell’IA, nonostante
la diversa “etichetta”, anche tali rapporti sono qualificati come contratti di assicurazione e

280 Questa irrilevanza della qualificazione formale si

sottoposti alla medesima disciplina
ricollega ad un approccio essenzialmente funzionale, diffuso presso I’interprete giapponese
in materia assicurativa, in base al quale [’assicurazione ¢ sinonima del meccanismo
economico di segmentazione e gestione professionale del rischio da parte di un ente che
consente la partecipazione e mutualizzazione del rischio tra diversi soggetti i quali
contribuiscono proporzionalmente al relativo tasso di rischio?®.

Riguardo al linguaggio della definizione relativo all'obbligo del contraente di pagare i
premi assicurativi, anche nella legge del 2008 ¢ fornita una nozione di prestazione quale
elemento definitorio del contratto di assicurazione, non dissimilmente da come avveniva
anche nel precedente Codice del Commercio. Tuttavia, con l'introduzione dell’TA, si
aggiunge un'ulteriore precisazione che stabilisce che il premio assicurativo deve essere
"proporzionato alla probabilita di accadimento degli eventi previsti"?®2. Va notato che,
nonostante il tenore testuale della disposizione, si sia ritenuto opportuno estendere il concetto
di correlazione tra premio e rischio anche in considerazione dell’intensita di quest’ultimo.
Dunque ad oggi si identificherebbe una corrispettivita tra ammontare del premio e rischio
tanto con riguardo alla possibilita che 1’evento assicurato possa occorrere durante il periodo
di copertura, quanto al danno previsto a seguito dell’evento?,

Questo criterio contribuisce a distinguere il concetto di assicurazione da alcuni
programmi di mutua assistenza, in cui il contributo ¢ stabilito in modo fisso o forfettario,
indipendentemente dal rischio assicurato, e in cui vengono erogate somme limitate ai

partecipanti del programma. Inoltre, questa specificazione aiuta a differenziare

l'assicurazione da certi contratti finanziari che non sono legati alla possibilita di accadimento

219 P. ALBRECHT, Gesetze der grofen Zahlen und Ausgleich im Kollektiv—Bemerkungen zu Grundlagen
der Versicherungsproduktion, in Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft, fasc. 71, 1982, p. 501—
538; M. L. SMITH-S. A. KANE, The Law of Large Numbers and the Strength of Insurance, in In: Gustavson,
S.G., Harrington, S.E. (eds) Insurance, Risk Management, and Public Policy, Springer, Dordrecht., 1994, vol.
18, p. 1-27.

go S. OCHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,
p. 753.

2L T, YAMASHITA [IUTF&4E], 11 diritto delle assicurazioni (1) [Hoken-hé (jo), (tREZZ (£)], vol. 1,
Yiihikaku [ 2ERH], Tokyo, 2018. p. 8.

282 0. HAGIMOTO [FXAAE ], Commento al diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hé no kaisetsu (2), 1RIZ%
DAESE (2)], vol. DCCCLXXXV, Shoji-homu [EZE%75], Tokyo, 2008.

283 T. YOSHIZAWA, The Relevance between Concept *Premium’and Concept 'Risk’in Insurance Contract
Act of Japan, in Japanese Journal of Risk Analysis, fasc. 20, 4, 2010, p. 293-300.
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di eventi assicurati?®

. Dunque, ai sensi dell’TA una controprestazione, ai fini di poter essere
qualificata come un premio assicurativo e conseguentemente fungere da elemento definitorio
per qualificare il relativo contratto come un’assicurazione, deve necessariamente essere
calcolato (quantomeno nella sua componente netta) sulla base del principio di
proporzionalita tra prestazione e controprestazione. In altre parole, affinché una prestazione
possa essere riconosciuta come premio si richiede che si possa individuare una relazione
diretta tra il suo ammontare e i meccanismi di calcolo attuariale riferiti all’entita del danno
temuto e alla sua probabilita nel contesto della categoria di rischio in cui il contratto ¢ stato
segmentato?®,

Sempre con questo riguardo, nella nozione fornita dall’IA, differentemente da quanto
previsto dalla disciplina di cui al Codice del Commercio, non si ritrova alcun riferimento al
precedentemente radicato principio di indivisibilita del premio, con la conseguenza che tale
elemento non deve piu considerarsi ai sensi della legge giapponese elemento imprescindibile
dell’assicurazione, bensi sia da individuarsi quale una necessita di alcuni tipi di contratto
assicurativo, da vedersi caso per caso?%.

Va notato che, da un punto di vista meramente formale e teorico, la legge del 2008
stabilisce chiaramente che i1 benefici assicurativi pagati dagli assicurati devono essere
effettuati esclusivamente in denaro solo con riguardo a contratti di assicurazione sulla vita e
in caso di assicurazioni per infortuni e malattie a importo fisso. Ne segue che per quanto
riguarda le assicurazioni di cui al ramo danni, sia i pagamenti in denaro che i benefici in
natura agli assicurati continuano ad essere consentiti, come gia avveniva con il codice del
commercio precedente. La ragione per cui non sono consentiti benefici in natura nei contratti
di assicurazione sulla vita e nelle assicurazioni per infortuni e malattie a importo fisso,
secondo I’TA, ¢ che tali benefici sono soggetti a rischi significativi di volatilita del valore sia
per l'assicuratore che per gli assicurati, rendendo necessaria una supervisione regolamentare.
Ne segue che ad oggi, nonostante diverse critiche sollevate dalla dottrina e dagli operatori di

mercato, un prodotto di natura assicurativa caratterizzato da equivalenti caratteristiche

strutturali e funzionali che preveda una controprestazione non in denaro, sarebbe considerato

284S OcHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,

p. 754,
285 J. OGUSHI [ KERiZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
Kobundd [A3XE], 2008, p. 28.
286 Ibidem, p. 27.
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sottoposto alla disciplina di cui all’TA se a copertura di un rischio a cose o patrimoni, mentre
ve ne sarebbe escluso se a copertura di rischio per la salute o rischi di cui al ramo vita?®’.
La definizione sopra descritta va ora confrontata e messa in relazione con quella fornita

all’articolo 2 di cui all’IBA del 1995.

(B (Definizioni)
oz Articolo 2(1)
—=K

Con “attivita assicurativa” ci si
CDEREIZE T MRRZ%E] riferisce alla promessa da parte di

Flt. ADEFEX LTI un assicuratore di pagare una certa

somma di denaro in relazione alla
L—EEEDRIREZZILD | vita o alla morte di una persona
LEHLERREERST E ovvero a copertura dei danni che

possono verificarsi a causa di
R, —EDBADERIZEK - determinati eventi imprevisti,

TEF R EDHIBEET contro il pagamento di un premio;

nonché all'attivita di sottoscrizione

ABT DL LRKRMZ di polizze e di altre coperture che
IRST BIREZ DD RS consentono la riscossione di premi

in relazione a  ciascuna voce
T EE T AR = ey .
T, FEREWEREESRIEE dell'articolo 3, comma 4 o comma

RIELZEIZIEFR2LODEZ 5 (escluse quelle di seguito
- ) elencate).?®,

(TZIT5F%F (RICEITSD

DERLS, ) L5,

L'articolo 3, paragrafo 1 dell'IBA prevede che nessuna attivita assicurativa in
Giappone possa essere esercitata senza aver ottenuto una licenza dal Primo Ministro. Ne
segue che al fine della qualificazione di un contratto come contratto assicurativo “regolare”
ai fini della legge giapponese, quindi produttivo di effetti, oltre ai requisiti di cui al citato
articolo 2 dell’TA, si richiede che il contraente assicuratore sia in possesso della licenza
governativa all’esercizio di tale attivita e alla creazione e collocazione sul mercato di
contratti di assicurazione. Per quanto riguarda 1’obbligo di licenza, ¢ importante
comprendere cosa costituisce "assicurazione" e "attivita assicurativa". Ai sensi dell'IBA, il
contratto di assicurazione, ancorché citato quale elemento definitorio dell’attivita in esame,

di per sé non ¢ definito. Tuttavia, dall’articolo 2(1) emerge come anche ai sensi dell’IBA

287 Ibidem, p. 25-26.
288 Insurance Business Act (Legge 105 del 1995), Articolo 2(1).

86



elementi imprescindibili al fine dell’identificazione del contratto ivi regolato siano il
pagamento di un premio da parte degli assicurati e la promessa da parte delle compagnie (i)
di pagare una somma fissa di indennizzi assicurativi in relazione alla vita o alla morte di
individui (ramo vita); o (i7) di compensare i danni causati da determinati eventi incerti (ramo

289 un’impresa

danni). Alla luce del fatto che I'BA ¢ progettato per proteggere gli assicurati
dovrebbe essere considerata un'attivita assicurativa se vende strumenti assicurativi o
strumenti equivalenti all'assicurazione. Essa dovrebbe essere inclusa nell'ambito di
regolamentazione della legge sulla vigilanza assicurativa in modo che possa essere posta
sotto la supervisione della Financial Services Agency (di seguito, per brevita “FSA”). Questa
scelta di politica legislativa si riflette nell'ampio campo di applicazione della definizione di
attivita di cui all’articolo 2(1), rispetto all'approccio dell’IA. Si ritiene quindi che sia da
considerarsi assicurazione, ai sensi dell’ IBA (con alcune eccezioni come garanzie e derivati)
un contratto che soddisfi le seguenti tre condizioni: (i) una parte (I'assicuratore) promette di
dare un beneficio assicurativo; (ii) tale beneficio ¢ condizionato dal verificarsi di un "evento
specificato"; e (iii) la parte opposta (I'assicurato) promette di pagare un premio assicurativo.
Ci0 significa che, a differenza di quanto previsto nell’IA, non ¢ necessario il requisito che il
premio assicurativo che l'assicurato promette di pagare sia commisurato alla probabilita di
verificarsi di un evento specificato, e ci0 non deve essere considerato un elemento
indispensabile per soddisfare il concetto di assicurazione ai sensi dell'IBA; questo implica
che contratti non assicurativi ai sensi dell’IA possano essere comunque considerati sottoposti
alla disciplina dell’IBA. Cio non di meno strumenti derivati, compresi 1 derivati di natura
assicurativa, non sono considerati assicurazioni e pertanto sono sottoposti alle
regolamentazioni in materia finanziaria, dunque dal Financial Instruments and Exchange
Act (Legge n. 25 del 1948)?%. Infatti, ai sensi dell'IBA, determinate transazioni finanziarie
(tra cui anche su titoli derivati) sono esplicitamente elencate come linee di attivita accessorie
e quindi non necessitano di approvazione dall'autorita di regolamentazione. Cid include le
transazioni di mercato di derivati, le transazioni over-the-counter di derivati, le transazioni
di mercato estero di derivati, le transazioni finanziarie di derivati su materie prime e le

transazioni di derivati sui diritti di emissione. Le operazioni aziendali accessorie non sono

289 Insurance Business Act (Legge 105 del 1995), Articolo 2(1).

20 Qul punto si veda N. MATSUZAWA [#ZZE], Studio sulla disciplina trasversale dei servizi di
investimento - L’ assicurazione sulla vita deve essere regolamentata come prodotto finanziario? [Odan-teki
toshi sabisu-ho seido ni kansuru ichikésatsu — seimei hoken wa kin ’yii shohin to shite kisei subeki ka —, #&
BTRIRE Y — ERXZBIEICE T & —E8E — LEmRIBIZZHERE L THEATNEHD —], in
Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi, tREEF#5%], fasc. 605, 2009, p. 53-71.
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limitate a quelle esplicitamente elencate nella legge e non sono vietate alle imprese, a
differenza delle linee di attivita individuate come centrali per le istituzioni finanziarie
regolamentate. Pertanto, 1 derivati sono caratterizzati come linee di attivita diverse
dall'assicurazione e non sono considerati parte di tale attivita. Al contrario, ai sensi dell'BA,
l'attivita di garanzia operata utilizzando i meccanismi funzionali tipici dell’assicurazione ¢
considerata tale?®.

Sul punto il regolatore di settore giapponese, ’FSA ha fornito chiarimenti allo scopo
di risolvere le incertezze legate all’applicabilita della disciplina. Pertanto, tramite
I’emissione di linee guida per gli operatori 1’autorita di vigilanza ha chiarito, ai fini
dell’applicazione della disciplina ad un contratto, che: (i) il termine “evento incerto” (/ttei
no giizen no jiko, —E NIAADEFHY) di cui all’articolo 2(1) dell’IBA non ¢ limitato al caso
di causalita al di 1a del controllo umano, ma indica l'incertezza oggettiva o soggettiva relativa
all’an, al quando e al quomodo di occorrenza di un fatto dannoso; (i) la dicitura “vengano
ricevuti premi assicurativi” include le situazioni in cui € chiaro, secondo un consenso sociale,
che l'entita aziendale in questione abbia ricevuto cid che ¢ equivalente a un premio
assicurativo, anche in assenza di menzione specifica in sede di contratto, sulla base del
confronto con 1 prezzi di vendita ordinari e 1 prezzi di mercato delle merci nonché facendo
riferimento alla percentuale del premio assicurativo solitamente richiesto a copertura dei
rischi pertinenti alle relative operazioni; (iii) 1 servizi che vengono eseguiti quando si verifica
un evento concordato raccogliendo denaro in anticipo (inversione del ciclo produttivo),
indipendentemente dal fatto che I'evento si verifichi o meno, possono rientrare nel concetto
di assicurazione a seconda del contenuto specifico dell'accordo, delle caratteristiche del
servizio, del relativo fornitore, del modo in cui viene fornito, dal se sia storicamente
distinguibile da una transazione assicurativa, nonché dagli obiettivi legislativi dell'lBA. Ad
esempio, 1 servizi di riparazione e altri servizi correlati che sono accessori alla produzione e
vendita di beni non rientrano nel concetto di attivita assicurativa. Con riguardo al tema dei
servizi di assistenza post-vendita, essi sono solitamente offerti agli acquirenti in connessione
con la produzione e vendita di beni, quali, ad esempio e per antonomasia, servizi di
riparazione o sostituzione del bene in caso di guasto o smarrimento entro un certo periodo
dall’acquisto. Questo tipo di servizio ¢ generalmente noto come ‘“garanzia di qualita”

indipendentemente dal fatto che sia pagato dai clienti o meno, e quindi dovrebbe essere

291§ OcHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,
p. 761-762.
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considerato diverso dall'assicurazione come menzionato nell'IBA. Se tale servizio fornisce
semplicemente un pagamento in contanti delle spese di riparazione, tuttavia, sarebbe difficile
distinguerlo dall'assicurazione danni. Un esempio spesso citato di un'organizzazione di
servizi associativi sono 1 servizi di assistenza stradale. Nei casi in cui i membri hanno diritto
all'assistenza senza pagare tasse purché versino le quote associative, la determinazione
dell'applicabilita del concetto di assicurazione richiederebbe una valutazione complessiva
del fornitore del servizio, del modo di fornire il servizio, della comprensione generale della
societa nel suo complesso, della necessita di regolamentazione da parte dell'lBA e altri
aspetti rilevanti dell'attivita. In pratica, i programmi normali di assistenza stradale non sono
interpretati come assicurazioni in Giappone?®2,

In sintesi, come si € visto, ai sensi della legge giapponese ’assicurazione ¢ sottoposta
a due paralleli regimi normativi di cui formalmente solo I’TA governa gli aspetti contrattuali,
1 quali forniscono due distinte definizioni ai fini dell’individuazione del rispettivo ambito di
applicazione. A questo proposito ¢ opportuno rilevare che la legge del 2008 non definisca
compiutamente il concetto di contratto di assicurazione, il quale, come si € detto, non ¢
tipizzato nel numerus clausus dei contratti di cui al Codice Civile. D’altra parte I’IA, allo
scopo di identificare il proprio campo di competenza, individua i requisiti minimi per un
contratto di assicurazione ma non cerca di fornire una definizione completa che potrebbe
ostacolare lo sviluppo futuro delle imprese assicurative. Alla luce di cio, ¢ pacifico in
dottrina, nonostante 1’assenza di una specifica indicazione a livello positivo, che ai fini
dell’applicabilita della disciplina una transazione, essa debba soddisfare sia i requisiti
previsti nella nozione di "contratto di assicurazione" di cui alla legge del 2008 sia di un

concetto di assicurazione da un punto di vista generale e funzionale ai sensi dell’TBAZ®,

292 La FSA gestisce anche un processo noto come procedura di “conferma preventiva dell'applicazione
legale” (o pit comunemente conosciuta come procedura della “lettera di non intervento”). In base a questo
processo di autorizzazione, le parti che sono preoccupate di rientrare nell'ambito dell'IBA possono chiedere
conferma della posizione dalla FSA circa la loro relazione e avere contezza ex ante del fatto di non ricadere
sotto 1’egida regolamentare dell’autorita di vigilanza. Le decisioni pubblicate dalla FSA in questi casi
forniscono linee guida aggiuntive utili per chiarire la nozione di assicurazione e il conseguente ambito di
applicazione della disciplina di cui all’IA e all’IBA. Ibidem, p. 762—763.

293 T. YAMASHITA [l T &{E], Il concetto di assicurazione e tipologie di contratti assicurativi [Hoken-ho
kaisei no mondaiten, {RIR%3IF D7 45], Horitsu-bunka-sha [EE3{b#t], Kyoto, 2008. p. 3-20. T.
MURATA [FB#8—], I/ significato di assicurazione, tipologie di contratti assicurativi e rapporti con altre
leggi [Hoken no igi to hoken-keiyaku no ruikei, taho tono kankei, tRIZDE 2 & IRIEZFIDIEZE 14 L D
EG1#], in Nuova teoria e pratica dell assicurazione [Atarashi hoken-ho no riron to jitsumu, £y L (VRIRZED
g & ZE7], Gruppo di ricerca sul diritto economico [Keizai-hdrei-kenkyii-kai, #2iF &SI L], 2008. p.
28-39.
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2.3 Fonti del diritto assicurativo giapponese

I1 sistema di fonti del diritto a governo della disciplina del contratto di assicurazione
in Giappone presenta una struttura suddivisa su tre livelli. Il Codice Civile che definisce
norme applicabili in generale a tutti i contratti, tra cui 1’assicurazione, le disposizioni
settoriali in materia di assicurazione che si applicano a tutti i contratti assicurativi in quanto
tali, e la normativa consumeristica che si applica all’assicurazione in caso 1’assicurato vanti

lo status di consumatore ma non anche in termini generali.

2.3.1 Codice Civile (Legge n. 89 del 1896): Articoli 1-2 e 523-548

Alla base di tutti i contratti, tra cui anche quello di assicurazione, troviamo le
disposizioni di cui al Codice Civile giapponese (Legge n. 89 del 1896, di seguito, per brevita
“CC”). In particolare, oltre ai principi generali di cui all’articolo 1 del CC, applicabili

trasversalmente all’intero diritto privato giapponese (infia sezione 2.4)%%

risulta applicabile
anche in materia di contratto di assicurazione la disciplina di cui al CC concernente il
contratto in generale di cui al libro terzo, capo secondo (articoli da 523 a 548). Dunque, salvo
specifiche norme previste da lex specialis, il contratto di assicurazione in Giappone segue la
disciplina generale con riguardo alla formazione del contratto, 1 suoi effetti, alla cessione e
al trasferimento dei suoi effetti, al recesso e ai contratti per adesione stipulati tramite modelli

standard?®®.

2.3.2 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008)

A valle della disciplina generale di cui al CC, la materia assicurativa e la normativa di
riferimento concernente i contratti di assicurazione, sono definite dal citato IA del 2008, il
quale traccia la regolamentazione del contratto con riguardo alla sua formazione, agli
specifici obblighi precontrattuali e contrattuali delle parti, fino alla denuncia e alla gestione
dell’evento assicurato/sinistro®®. La legge del febbraio 2008 ha ampliato il campo di
applicazione dei contratti di mutuo soccorso, stabilito nuove norme per l'assicurazione
contro gli infortuni e le malattie, e definito una nuova disciplina per la tutela dell'assicurato
e del contraente, contrastando 1'approccio liberale del Codice del Commercio precedente,

soprattutto per quanto riguarda i contratti danni. Ha anche garantito la priorita della tutela al

2% H. ODA, Japanese law, cit., p. 124.

295 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 41.

2% 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RI&%
(—R—& > 1) —X)], cit.,, p. 2-3.
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soggetto danneggiato nei contratti di assicurazione di responsabilita civile, stabilito
disposizioni per il cambiamento dei beneficiari dell'assicurazione®®’, e introdotto nuove
norme per prevenire il moral hazard®®. Inoltre, ha colmato importanti lacune della
normativa precedente fornendo una specifica definizione di contratto di assicurazione e
radicando esplicitamente ad esso il principio di buona fede, precedentemente riconosciuto
solo a livello dottrinale e giurisprudenziale®®.

Piu nel dettaglio, la legge del 2008 si compone di sei sezioni: (i) “Disposizioni
generali” ove si stabiliscono 1 principi cardine che governano tutta la materia contrattuale-
assicurativa; (ii) “Assicurazione danni” che disciplina i contratti assicurativi che coprono
perdite patrimoniali derivanti da eventi specifici®®’; (iii) “Assicurazione sulla vita”: che
regola i contratti che prevedono il pagamento di somme in caso di morte o sopravvivenza
dell'assicurato; (iv) “Assicurazione infortuni e malattie a tasso fisso”: si occupa dei contratti
che garantiscono un indennizzo predeterminato in caso di infortunio o malattia; (v)
“Disposizioni varie”: tratta aspetti diversi dalle tipologie assicurative principali, comprese
le prescrizioni e il fallimento dell'assicuratore; e (vi) “Norme supplementari” volte a regolare
1 rapporti assicurativi instaurati prima dell’entrata in vigore della presente norma. Inoltre,
ciascuno dei capitoli 2, 3 e 4, dedicati a singole tipologie assicurative, si articola in quattro
parti: (i) “Costituzione”, che disciplina la formazione del vincolo contrattuale; (ii)
“Efficacia” che regola gli effetti legali del contratto, incluso il diritto alla prestazione
assicurativa; (iii) “Prestazione”, che precisa le modalita di erogazione dell'indennizzo; (iv)
“Risoluzione”, che stabilisce le cause e gli effetti della cessazione del rapporto

assicurativo®®®,

Si deve tenere presente che diverse tematiche - come Il'obbligo di
informativa, l'assicurazione retroattiva, il momento della prestazione dell'indennizzo

assicurativo, gli effetti del recesso e la restituzione dei premi - vengono ripetute, in ogni

27 H. OTSUKA [ KIRZBR], Some Review on the Article 42 of Japanese Insurance Contract Law [Hoken-
ho 42-j6 ni kansuru sho-koé — Osaka-kosai Heisei-27-nen-4-gatsu-23-nichi-hanketsu o keiki ni, fRIR%425
IZB T B/hEF — KRS E-FHE27 54523 HEFRFZ2H#(Z — |, in Journal of Insurance Science [Hoken-
Gaku-Zasshi, [RIEZE#5%], fasc. 2019, 646, 2019, p. 55-78.

2% M. TOYAMA [i=IU{BA], Trends in Supervisory Regulation after Insurance Law Enactment and
Challenges in Private Law [Hoken-ho-seitei-go no kantoku-kisei no doko to shi-ho-jo no kadai, (RERZ#IE
EDEERH DB &L FhZE L DEEE], cit., p. 35-36.

29 0. HAGIMOTO [#KAAE], 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[Bj—& (RIZ%
(—Rf—&=>1)—X)], cit., p. 11,36-37.

300 Una novita rispetto alla normativa previgente ¢ l'inclusione dell'assicurazione infortuni e malattie € per
la responsabilita civile tra le assicurazioni danni, in linea con la dottrina che gia in precedenza ne riconosceva
I’affinita a tale ramo. Si differenzia cosi dall'assicurazione infortuni e malattie a premio fisso, regolata invece
come categoria contrattuale autonoma.

01 J. OGUSHI [ KERZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 5.
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sezione dedicata a un tipo di assicurazione specifico, con contenuti sostanzialmente
equivalenti®?2.

L’TA, dopo aver definito il proprio ambito di applicazione, ossia la formazione,
I'efficacia, 1'esecuzione e la risoluzione dei contratti assicurativi e facendo salva I’efficacia
di altre norme ove applicabili®*®, fornisce, come si ¢ detto, la nozione di contratto di
assicurazione medesima®®* (supra sezione 2.2) e disciplina la natura esclusivamente
pecuniaria degli interessi indennizzabili. Inoltre, (con riguardo al ramo danni) regola gli
obblighi di prevenzione e mitigazione del danno e stabilisce obblighi comuni su
notifiche, retroattivita, consegna documenti, assicurazione per terzi e riduzione del rischio.
Si prevedono poi regole specifiche sulla sovrassicurazione e sulla riduzione del valore
assicurato. Per quanto riguarda la prestazione dovuta, stabilisce la disciplina delle notifiche
in caso di occorrenza di sinistro o dell’evento assicurato, 1’ambito e 1 limiti
della responsabilita assicuratore, e i termini previsti per il relativo adempimento. Infine, oltre
a individuare regole specifiche in caso di assicurazioni parziali, assicurazione presso multipli
assicuratori del medesimo rischio, rivalse, spese dell’assicuratore, e surrogazione nei diritti,
definisce la disciplina della risoluzione da parte dell'assicurato, violazione degli obblighi di
notifica, aumento del rischio, recesso per motivi gravi ¢ in materia di limiti al rimborso
premi. Con riferimento all’assicurazione sulla vita, I'IA regola la posizione del terzo
beneficiario ed il suo eventuale cambiamento in corso della vita del contratto, il suo relativo
consenso e le conseguenze della sua morte. Inoltre, stabilisce gli effetti del recesso da parte

di soggetti diversi dal contraente e il rimborso delle riserve del premio assicurativo®®.

2.3.3 Insurance Business Act (Legge n. 105 del 1995)

L’IBA ¢ la normativa che regola I’attivita e 1’industria assicurativa in Giappone. Pur
non andando a disciplinare specificamente la materia contrattuale, tratta comunque alcuni
aspetti di grande rilievo contrattualistico, in particolare con riguardo alla fase precontrattuale
e a rilevanti aspetti della distribuzione di prodotti assicurativi alla clientela (e le relative
salvaguardie). Originariamente promulgata nel 1900, la legge subi una revisione sostanziale

nel 1939 e successivi emendamenti tra cui la riforma del 2014, che forniscono una disciplina

302 K. KINOSHITA, Case Law Trends in Japanese Insurance Law and Their Impact on the Japanese
Insurance Act 2008 Structure of the Act and Anti-Fraud Issues, cit., p. 169.

303 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 1.

304 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 2(1).

305 J. OGUSHI [ KERiZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 6-7.
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organica dell’impresa assicurativa atta a regolare la cangiante realtd del mercato®%,

Storicamente, collocandosi nell'ambito del progetto governativo volto alla
deregolamentazione del mercato finanziario degli anni 90 sotto il motto di «equo, libero e
globale»®”’, I’IBA fu revisionato fondamentalmente nel 1995 consolidando in esso la legge
in materia di distribuzione assicurativa del 1948 e la normativa sulla regolamentazione delle
autorizzazioni di assicuratori stranieri del 1949. La riforma del 1995 modifico
sostanzialmente le regole di mercato consentendo diverse innovazioni, tra cui il
rafforzamento dei meccanismi di vigilanza sull’attivita assicurativa, la disciplina sulla
vendita incrociata di assicurazioni vita e danni, l'introduzione di intermediari assicurativi, la
deregolamentazione delle norme sul premio e delle condizioni generali di polizza,
l'introduzione di una supervisione utilizzando l'indice di margine di solvibilita e l'istituzione
di un fondo di garanzia per proteggere gli assicurati dal rischio di fallimento delle compagnie
assicurative. Anche dopo la revisione del 1995, I’IBA ¢ stato frequentemente emendato quasi
ogni anno per adeguare la legge ai cambiamenti nell'ambiente regolamentato. In particolare,
a partire dagli anni 2000, la protezione dei consumatori ¢ diventata una preoccupazione
importante nella supervisione delle attivita assicurative. La FSA, competente in materia di
vigilanza sui mercati finanziari, bancari e assicurativi, ha cercato di promuovere la
protezione dei consumatori richiedendo alle compagnie assicurative di istituire un sistema
di conformita per facilitare la corretta distribuzione delle assicurazioni. Per fare cio,
I’ Autorita ha emesso linee guida dettagliate, rafforzato i meccanismi di ispezione e imposto
una serie di sanzioni per disincentivare la cattiva gestione e favorire conformita alle
disposizioni regolamentari da parte degli operatori di mercato su base individuale e caso per
caso. Tuttavia, questo approccio era piuttosto indiretto e si rivelo solo parzialmente efficace
in considerazione del fatto che la maggior parte delle polizze venivano distribuite tramite

intermediari ¢ non direttamente dalle compagnie. Dunque, al precedente approccio

3% In termini generali si rinvia al commento S. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act
in 2014, cit., p. 24-27.

307 Prima della fase di deregolamentazione, il governo giapponese adottd quella che venne definita un
“sistema di convogliamento” come politica di supervisione dei settori finanziari, compreso quello assicurativo,
regolamentando il mercato in modo che i cittadini giapponesi non fossero pregiudicati dal possibile fallimento
degli istituti finanziari. Sulla base di questa politica restrittiva, anche le tariffe premio e le condizioni per le
polizze assicurative venivano regolamentate rigidamente su base verticale. Sul tema, si rinvia a V. V. CRAIG,
Financial Deregulation in Japan, in FDIC Banking Review, fasc. 11, 3, 1998, p. 1-12; E. HONDA, Financial
deregulation in Japan, in Japan and the World Economy, fasc. 15,2003, p. 135-140. Con riguardo agli effetti
della deregolamentazione in ambito assicurativo si veda anche N. POPE, Deregulation in the Japanese
insurance marketplace: Sizzle or fizzle?, in Journal of Insurance Regulation, fasc. 22, 3, 2004, p. 19-38;
nonché K. TAKESHI-N. YAMORI, Does Regulation Benefit Incumbent Firms? An Investigation of Japanese
Insurance Market Deregulation, in Journal of insurance Regulation, fasc. 22, 4, 2004, p. 35-48.
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amministrativo e orientato verso strumenti di soft law e provvedimenti su base individuale,
per promuovere una disciplina sulla distribuzione adeguata e riflettere i cambiamenti nelle
pratiche di mercato, I’IBA fu nuovamente revisionato nel 2014. In generale, la novella del
2014 ¢ considerata la riforma piu importante dopo quella del 1995, poiché le nuove regole
influenzano notevolmente le vendite di assicurazioni incidendo non solo sulle compagnie,
gia regolate nelle versioni precedenti, ma anche sugli intermediari, (in precedenza,
tendenzialmente (pur con talune rilevanti eccezioni) elusivi delle maglie della
regolamentazione)>®,

Conseguentemente, per promuovere la protezione degli acquirenti di assicurazioni, ¢
stato aggiunto all'IBA I'articolo 100-2 nel 1998, che richiedeva alle compagnie assicurative
di adottare misure per garantire una gestione sana ed appropriata, come spiegare particolari
importanti della propria attivita ai clienti, il trattamento appropriato delle informazioni dei
clienti acquisite in relazione alla propria attivita e l'esecuzione corretta di qualsiasi funzione
esternalizzata. Inoltre, sull’onda della revisione del Financial Instruments and Exchange Act
del 2007, che stabiliva vari divieti e doveri per il venditore di servizi finanziari di
investimento, 1'BA ¢ stato revisionato per imporre oneri paralleli per la vendita di
determinati tipi di prodotti assicurativi che comportavano un rischio di perdita del capitale
principale, come le assicurazioni vita a tasso variabile, 1 servizi assicurativi previdenziali a
tasso variabile o le assicurazioni in valuta estera. In modo precipuo, con riguardo agli aspetti
contrattuali dell’assicurazione, la riforma del 2014 fornisce una disciplina organica della fase
precontrattuale, definendo obblighi e doveri in capo ad assicuratori, ai relativi intermediari
e dipendenti; individuando 1 primi quali soggetti responsabili per le condotte dei

collaboratori interni ed esterni di cui si dovesse avvalere nell’attivita di distribuzione3?®, Per

308 Tn effetti, va puntualizzato che gia con la versione del 1995 si era fatto divieto in sede di distribuzione
di talune condotte abusive anche con riguardo a soggetti non assicuratori. In particolare compagnie, agenti,
broker (nonché i loro dipendenti) erano tenuti ad una serie di obblighi quali il dovere di correttezza nelle
trattative e il divieto di condotte o informazioni ingannevoli o scorrette volte a fuorviare 1’assicurato con
riguardo alle caratteristiche del prodotto assicurativo distribuito, o 1’omissione di informazioni rilevanti in
relazione alle prestazioni o ai benefici derivanti dal contratto. Invero come si ¢ detto, il legislatore del 1995 si
focalizzava sull’adeguamento della regolamentazione dell’industria ai cambiamenti del mercato in un’ottica di
modernizzazione, con la conseguenza che al di la delle citate norme in materia di informativa precontrattuale
non si delineava una disciplina organica in materia di vendita. S. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance
Business Act in 2014, cit., p. 24-27.

309 Durante il processo di redazione dell’IA del 2008, & stato preso in considerazione se specificare o meno
nella legge i doveri dell'assicuratore riguardanti la fornitura di informazioni e 1'illustrazione del contratto di
assicurazione. Tuttavia, si ¢ deciso di non inserire tali disposizioni nella legge. E stato ritenuto che tale dovere
fosse meglio trattato nell’IBA. Inoltre, si ¢ ritenuto pit opportuno modificare quest’ultimo invece che I'IA,
poiché esso contiene i principi e le disposizioni per regolare l'assicurazione come contratto in generale e, di
conseguenza, dovrebbe essere mantenuto il piu stabile possibile. Al contrario, I'IBA, che disciplina
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quanto riguarda il dovere informativo nella fase precontrattuale, prima della revisione del
2014 I'IBA prescriveva: (i) un divieto di determinati comportamenti in sede di distribuzione,
(ii) un dovere di riservatezza (iii) e obblighi particolari in caso di vendita di prodotti
assicurativi-finanziari. Per stabilire il dovere informativo in modo piu esaustivo, la revisione
del 2014 ha introdotto due nuovi doveri: (iv) un dovere di fornire adeguate informazioni e
(v) un dovere di accertare l'intenzione effettiva del cliente. Il dovere di fornire informazioni
impone agli assicuratori, agenti, broker, ecc. di fornire ai contraenti o ad altre parti assicurate
informazioni sul contenuto dei contratti assicurativi e qualsiasi altra informazione che possa
servire loro come riferimento ai fini della conclusione e soddisfazione del loro bisogno di

copertura effettivo>?,

A riguardo, il regolamento attuativo dell'IBA3!! (strumento di
regolamentazione secondaria promanato nel 1996 dal Ministero delle Finanze e riformato
assieme all’IBA nel 2017) stabilisce che la fornitura di informazioni prescritta in
quest’ultimo dovrebbe essere svolta per mezzo della consegna di un documento contenente
informazioni sugli elementi importanti e spiegando al contraente o all'assicurato gli aspetti
necessari per decidere in modo informato se stipulare o meno la polizza. Per quanto riguarda
il contenuto del documento, le stesse norme indentificano gli elementi che dovranno essere
necessariamente forniti al cliente ai fini della conclusione del contratto di assicurazione. Le
informazioni necessarie possono essere classificate in tre tipi: (i) elementi di sintesi delle
caratteristiche del prodotto necessari per la comprensione del contraente, come informazioni
sulla struttura di base del prodotto, sulle condizioni di pagamento dell'assicurazione, su
eventuali coperture aggiuntive, sul periodo di copertura assicurativa e questioni relative al
premio, all'importo del pagamento dell'assicurazione e ai benefici assicurativi; (i)
informazioni su diritti e doveri dei contraenti/assicurati, come i doveri informativi a carico
dell’assicurato, il tempo di inizio della copertura assicurativa, le principali esclusioni, la
cancellazione e il rimborso dei premi; e (iii) altre informazioni importanti, come il nome

dell'organizzazione ADR responsabile delle controversie e dei servizi accessori

l'assicurazione da un punto di vista funzionale e strutturale, ¢ uno strumento normativo piu adatto a cambiare,
evolversi e adattarsi alle trasformazioni dell'industria, tenendo conto del framework stabilito dallTA. O.
HAGIMOTO [#AME], 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itto Hoken-ho, —[f]—& (RIZZE (—FT—
&2 1)—X)], cit. p. 37-38; si veda anche M. KOBAYASHI [/NKB A ], Modernization of Insurance Contract
Law - Insurer and Insurance Intermediarie’s Duty of Disclosure at the Pre-Contract Stage - [Hoken-keiyaku-
hé no gendai-ka to hoken-boshii ni okeru joho-teikyo-kisei, fRIRZEFTZDBCIE L RIREEIZH 7 S5
FEEAF#Y], in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi, tRIRFE# =], fasc. 2007, 599, 2007, p. 97—
116.

310 S, NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 34-36.

311 Regolamento di esecuzione dell’ Insurance Business Act (Provvedimento del Ministero delle Finanze
n. 5 del 1996).
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all'assicurazione eventualmente previsti. Inoltre, la FSA ha emesso linee guida dettagliate su
questo dovere. Sempre concernente il tema della distribuzione dei prodotti assicurativi,
I’IBA prevede specifici obblighi e garanzie per la chiarezza e correttezza della
rappresentazione per gli assicurati dei prodotti che vanno a sottoscrivere anche con specifico
riguardo alle modalitda di distribuzione, che possono presentare sfide e problematiche
specifiche quali il caso della distribuzione a distanza. In generale, a un venditore ¢ consentito
fornire informazioni e spiegazioni tramite internet se il contraente o l'assicurato ha
concordato questa procedura preventivamente. Alla conclusione di un contratto assicurativo,
l'articolo 294-2 dell'IBA impone alla compagnia, all'agente, al broker, ecc. di accertare
l'intenzione del cliente, proporre la conclusione di un contratto assicurativo in linea con tale
intenzione, spiegare i contenuti della relativa polizza al cliente e fornirgli I'opportunita di
confermare che la sua intenzione al momento della conclusione del contratto ¢ in linea con i
contenuti di quest’ultimo. Questo dovere non si applica alle assicurazioni su rischi aziendali,
alle assicurazioni obbligatorie o ad altri tipi di assicurazioni specificati nel regolamento
attuativo dell'BA. Questo dovere ¢ un dovere generale in linea di principio, e spetta al
venditore decidere come eseguirlo. Tuttavia, la FSA stabilisce nelle sue linee guida
procedure dettagliate che sono necessarie per adempiere a questa obbligazione legale. Va
notato che il citato dovere non implica un obbligo di dare consulenza ove non
contrattualmente prevista. Infatti, va puntualizzato che le compagnie e i relativi dipendenti
non sono tenuti ad andare oltre l'intenzione del cliente e offrire consigli su misura. D’altra
parte, piu sfumata ¢ la posizione del broker assicurativo il quale ha il dovere di agire in buona
fede a beneficio del cliente agendo come intermediario per la conclusione di un contratto
assicurativo, cio in aggiunta al dovere stabilito nell'articolo 294-2. Infine, per quanto
riguarda le sanzioni, in aggiunta a quella di natura penale (detentiva) prevista per la
violazione del divieto stabilito nell'articolo 300(1), in caso di mancata comunicazione o di
false dichiarazioni su questioni importanti ai fini della determinazione del cliente di
concludere il contratto di assicurazione, la violazione degli altri doveri introdotti tramite la
revisione del 2014 non comporta alcuna sanzione penale, ma ¢ soggetta solo a sanzioni

amministrative.3!?. La FSA ha il potere di imporre sanzioni amministrative contro compagnie

812 Sulle norme in materia di distribuzione si rinvia agli autorevoli commenti all’'IBA di H. HOSODA [#ll
&S, Insurance Business Act [Hoken gyoho, REEZE%], cit., p. 414 e ss.; K. YOSHIDA [&H HFIR],
Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyoho [dai-ni-han], 6% (RIREZE [F2H%] ], cit., p.
686 ¢ ss.

96



assicurative, agenti, broker o qualsiasi altra parte coinvolta nell'attivita assicurativa per una
violazione del dovere previsto dall'IBA a seconda della gravita della violazione®'2,

Dalla disamina che precede, risulta evidente che la differenza tra I’[A e ’IBA ¢ insita
nella rispettiva ratio legis. Infatti, se lo scopo del primo ¢ definire una disciplina per il
contratto adeguata a garantire I’efficiente e corretto svolgimento del rapporto tra le parti,
definendo condotte, diritti e doveri alla luce della buona fede, anche e soprattutto in
considerazione delle asimmetrie informative, del controllo sul bene e sull’interesse
assicurato, e delle condizioni economiche delle parti, lo scopo del secondo ¢ mantenere un

sistema assicurativo solido, equo e ben funzionante a livello aziendale e prudenziale®*.

2.3.4 Tutela del consumo e contratto di assicurazione: Consumer Contact Act del 2000

e Act on Sales, etc. of Financial Instruments del 2000

Alla luce di quanto sopra, I’IA e 'IBA, assieme alle relative disposizioni attuative,
costituiscono 1’ossatura della disciplina del contratto di assicurazione in Giappone. Cio detto,
nonostante la diversa collocazione sistematica della materia in esame al di fuori del dettato
codicistico, ¢ stato osservato che alla materia assicurativa, segnatamente con riguardo alla
fase precontrattuale, in considerazione della natura di contratto per adesione®!®
(frequentemente rivolto ad ampi gruppi di persone fisiche non professionali al fine di
soddisfare necessita personali) trovano sovente applicazione le disposizioni di protezione
del consumatore in generale nonché alcune norme specifiche di tutela per ['utente
(consumatore) di prodotti finanziari®!®. Va chiarito che sebbene il contratto di assicurazione
costituisca una fattispecie sui generis, solo parzialmente sovrapponibile ad un prodotto
finanziario, esso puo rientrare nell’ambito di applicazione di alcune disposizioni ad essi
relative. Pertanto, nonostante la disciplina sia soggetta a frequenti aggiornamenti, soprattutto
alivello di normativa secondaria da parte dell'autorita di vigilanza e dei ministeri competenti,
nell'ambito della presente analisi relativa agli aspetti contrattuali dell'assicurazione, ¢ d’uopo

menzionare per completezza il Consumer Contact Act del 2000 (di seguito, per brevita,

“CCA”) e I’Act on Sales, etc. of Financial Instruments del 2000. Con riguardo alla tutela

313 S, NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 36-39.

314 T YONEYAMA [KIUE &1, 11 diritto delle assicurazioni nella prospettiva della teoria dell assicurazione
— Uscire dal mondo della liberta contrattuale — [Hoken-riron kara mita hoken-ho — Keiyaku-jiyi no sekai
kara no ridatsu, (REZEED A/ RIRZE — RFIEHDIEFH S DA, in Journal of Insurance
Science [Hoken-gaku-zashi, tRERF#5%], fasc. 608, 2010, p. 61-80.

315 T, KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law of Japan, cit., p. 390.

316 H. LEE-S. NAKAIDE, Financial Consumer Protection in Japan, cit., p. 267-273.
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generale del consumo delineata dalla legge 61 del 2000, anche in ambito di distribuzione di
contratti assicurativi (purché a soggetti consumatori), si stabiliscono due capisaldi di
particolare rilevanza per il tema in esame: il diritto di recesso in capo all’assicurato (e relativi
obblighi di condotta in capo ai distributori) e la nullita delle clausole vessatorie. Per quanto
concerne il primo, ai sensi della normativa consumeristica, il diritto di recedere dal contratto
senza alcun pregiudizio, detrimento o spesa ulteriore spetta all’assicurato qualora, allo scopo
di concludere il contratto, I’intermediario o I’assicuratore abbiano tenuto condotte scorrette
e/o decettive tramite cui il consumatore sia caduto in errore circa: la qualita, il prezzo, la
destinazione d'uso e altri dettagli dei prodotti, dei diritti e dei servizi rilevanti ai fini del
contratto con il consumatore (ossia, idonei ad influenzarne la decisione circa la conclusione
del contratto o meno). Il consumatore di prodotti assicurativi ha anche il diritto di recedere
nel caso siano state fornite informazioni false in relazione al contratto, qualora tali dati siano
considerati necessari per evitare danni o rischi alla vita, alla persona, ai beni o qualora la
falsa informazione impedisce al cliente di avvalersi di vantaggi di cui altrimenti avrebbe la
possibilita di godere. Ancora, il recesso ¢ concesso in caso di informazione parziale, ossia
qualora il distributore abbia rappresentato solo taluni aspetti positivi del prodotto e sottaciuto
1 rischi o elementi piu difficilmente accettabili dal consumatore. Infine, 1’assicurato puo
recedere qualora abbia subito indebite pressioni, manipolazioni o condotte comunque
scorrette da parte del distributore ai fini della sottoscrizione della polizza3!’.

Con riguardo invece alla disciplina delle clausole vessatorie, in aggiunta alle
disposizioni di cui all’articolo 548-2 e seguenti del CC3® di tutela dell’interesse
dell’aderente in ambito di contratti standard, i1 CCA stabilisce la nullita ex /ege di clausole:
(i) limitative in tutto o in parte della responsabilita per inadempimento del professionista o
per danno aquiliano; (ii) limitative del diritto di recesso®'; (iii) che prevedano penali in capo
al consumatore-assicurato eccedenti il danno che I’assicuratore patirebbe a seguito del
recesso da un contratto dello stesso tipo da parte del cliente (in considerazione della causa,
dell’entita e delle tempistiche del recesso); nonché (iv) che prevedano penali eccessive in
caso di inadempimento dell’assicurato a pagare il premio, anche se specificamente

320

accettate®”. Infine una clausola contrattuale ¢ nulla se implica che il silenzio del

817 Consumer Contract Act (Legge 61 del 2000), Articolo 4.

318 Sull’interazione tra CC e normativa consumeristica, ancorché in chiave critica degli standard di tutela
offerti dal CCA si veda M. TAKIZAWA, Consumer Protection in Japanese Contract Law, in Hitotsubashi
Journal of Law and Politics, fasc. 37,2009, p. 31-39.

318 Consumer Contract Act (Legge 61 del 2000), Articolo 8.

320 Consumer Contract Act (Legge 61 del 2000), Articolo 9.

98



consumatore manifesti I'intenzione di essere vincolato dall'offerta di un contratto di consumo
o dall'accettazione di tale offerta. Allo stesso modo ¢ nulla la condizione o disposizione che
limita 1 diritti del consumatore o ne amplia gli obblighi in violazione di disposizioni di legge
o regolamento o in contrasto con I’ordine pubblico, pregiudicando cosi unilateralmente gli
interessi del consumatore in violazione del principio fondamentale di buona fede®*! di cui
all'articolo 1, comma 2 del CC3?2.

Relativamente all’Act on Sales, etc. of Financial Instruments del 2000, esso delinea
una serie di obblighi informativi di particolare rilievo in ottica di tutela dell’assicurato.
Infatti, ricomprendendo esplicitamente la distribuzione assicurativa di cui all’'IBA,
nell’ambito della sua applicazione si prefigge di proteggere i consumatori di servizi
finanziari definendo obblighi di informativa, chiarimento e correttezza al momento della
vendita in capo ai distributori, e a tal fine impone su questi ultimi obblighi risarcitori nel
caso in cui un cliente subisca un danno derivante da non conformita a tali obblighi da parte
di questi ultimi. Infine, stabilisce misure in materia di distribuzione di prodotti finanziari da
leggersi in concerto con le norme di cui all’IBA. Ai sensi della citata norma, il distributore,
l'agente o I’intermediario ha il dovere di spiegare al consumatore di prodotti finanziari i
seguenti rischi: (i) rischi di mercato, ossia se il prodotto concerne alcun rischio legato a
fluttuazioni di mercato del valore o dei tassi di interesse legati a titoli azionari; o (ii) rischio
di credito, ossia se il prodotto espone il consumatore di prodotti finanziari al rischio di
insolvenza da parte del distributore o della compagnia assicurativa a monte di detto canale
distributivo. Inoltre, il distributore ¢ tenuto a chiarire: (7ii) il periodo di esecuzione dei diritti;
(iv) 1 limiti previsti per il recesso ex contractu; (v) e le concrete modalita e procedure per
l'esercizio dei diritti ivi previsti®?®. In aggiunta a quanto sopra il distributore non deve fornire
al consumatore alcuna valutazione conclusiva e certa riguardo materie incerte o fuorviare il
consumatore nel rappresentare i rischi di cui sopra®?*. Con riguardo alla distribuzione, la
normativa sulla vendita di prodotti e servizi finanziari ai consumatori prevede che 1
distributori debbano emettere e pubblicare politiche ad hoc. In tali politiche di distribuzione,
gli intermediari dovranno considerare la conoscenza, I’esperienza e gli asset dei consumatori

al fine di valutare 1'adeguatezza della proposta di prodotti o servizi assicurativi. Dovranno

321 Consumer Contract Act (Legge 61 del 2000), Articolo 10.

322 H. LEE-S. NAKAIDE, Financial Consumer Protection in Japan, cit., p. 268-269. Si veda anche, sulla
protezione del consumatore in Giappone in generale H. HIROSE et al., Japan, in G. HOWELLS ET AL. (a cura di),
Consumer protection in Asia, Hart Publishing, Oxford, 2022.

32 Act on Sales, etc. of Financial Instruments (Legge n. 101 del 2000), Articolo 3.

32 Act on Sales, etc. of Financial Instruments (Legge n. 101 del 2000), Articolo 4.
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poi considerare 1’appropriatezza al consumatore specifico delle modalita e dei tempi della
distribuzione nonché ogni altro elemento necessario a garantire la correttezza e l'utilita della
transazione tenendo conto degli interessi del consumatore medesimo®?®. L’inadempimento
da parte dei distributori degli obblighi di cui sopra, oltre alla responsabilita per danni di cui
si & parlato, determina anche la sottoposizione di questi ultimi a sanzioni amministrative3?°.

In conclusione, oltre ai doveri previsti dalla normativa sopraesposta, va specificato che
esiste un dovere di buona fede ai sensi del CC di cui si dira (infra sezione 2.4), che ¢ la regola
generale obbligatoria applicata a qualsiasi contratto. I1 CC non prescrive alcun obbligo di
informazione o di spiegazione al momento della conclusione. Tuttavia, nei casi in cui ¢ stato
stabilito che una grave asimmetria di informazioni ha creato un obbligo di spiegazione da
parte del venditore sulla base del dovere di buona fede, i giudici hanno emesso decisioni che
consentono agli acquirenti di prodotti finanziari di chiedere un risarcimento danni da illecito.
Dunque, sebbene la violazione di un obbligo ai sensi delle norme di cui sopra da parte del
distributore o assicuratore, con I’eccezione di quanto detto in relazione all’Act on Sales, etc.
of Financial Instruments, non crei di per sé un diritto in capo al contraente o all'assicurato
di richiedere un risarcimento dei danni contro la compagnia di assicurazione, I'agente o il
broker, tale violazione puo di fatto essere utilizzata in determinate situazioni come prova del
mancato adempimento del dovere di buona fede ai sensi del CC e determinare quindi,

seppure per vie traverse, il diritto al risarcimento dei danni ex articolo 709 del CC3%’.

2.4 Principi generali applicabili al contratto di assicurazione di cui al Codice Civile

A monte delle disposizioni specifiche di natura primaria e regolamentare applicabili al
contratto in esame, il diritto assicurativo giapponese risulta governato da alcuni principi di
carattere astratto e dall’applicazione generale all’intera disciplina privatistica.

Queste clausole generali (Ippan joko, — %58 I8), ovvero I’interesse pubblico (Kokyo

no fukushi, 2 £ M $&4L), 1a buona fede (Shingi seijitsu no gensoku, {EZEMEDIRE) e il

divieto di abuso di diritto (Kenrinoranyo, ¥eF| D& ), divengono strumenti in mano alle

corti al fine di orientare gli esiti delle proprie decisioni e I’interpretazione delle norme
1328,

positive in modo da allineare la lettera del diritto alle esigenze della societa°; specie in

considerazione dei repentini cambiamenti derivanti da trasformazioni economiche, sociali e

325 Act on Sales, etc. of Financial Instruments (Legge n. 101 del 2000), Articolo 8-9.

326 H. LEE-S. NAKAIDE, Financial Consumer Protection in Japan, cit., p. 270-271.

327 S, NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 40.

328 H, TANAKA-M. D. SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, cit., p. 114.
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tecnologiche®?. Tali principi ricoprono un ruolo cardinale all’interno del sistema privatistico
dell’ Arcipelago al punto da divenire norme di apertura del CC attualmente in vigore.

La scelta del codificatore giapponese non ¢ da intendersi come meramente stilistica o
programmatica, ma come una specifica scelta di politica legislativa volta ad individuare 1
detti valori come chiave di lettura ed elementi cogenti applicabili all’intera disciplina del

diritto privato*°

, anche al di fuori delle fattispecie regolate dal Codice stesso. Segnatamente
¢ daritenersi che 1 citati principi possano trovare applicazione anche nel contesto di contratti
commerciali, quali 1’assicurazione, ancorché non disciplinati all’interno del CC33!. Tale
ambito di efficacia non € frutto solo di considerazioni dottrinali, bensi € riconosciuto dalla
giurisprudenza stessa, la quale, con specifico riguardo al principio di buona fede (ex articolo
1 comma 2) ha ammesso esplicitamente non solo I’applicabilita e cogenza del principio in
materia extra codicistica (quale quella bancaria e assicurativa) ma anche che il principio di
buona fede e correttezza determini uno specifico obbligo risarcitorio in caso di violazione3®2.
Inoltre, con riguardo poi all’lA, ¢ stato osservato che, anche se nel testo in vigore non ¢
presente alcun riferimento al concetto generale di buona fede, tradizionalmente ritenuto un
caposaldo del contratto di assicurazione (uberrima bona fides), considerazioni in merito a
tale principio sono state comunque centrali nella redazione dell’TA medesimo3%,

Larticolo 1 del CC relativo alle clausole generali in materia di esercizio dei diritti dei

privati recita come segue:

329 G. AJANI et al., 1l diritto dell’Asia Orientale, cit., p. 363.

330 T principi sono considerati norme organiche, trasversali e generali, atte a prevalere (in termini anche
modificativi) su norme di dettaglio in caso di conflitto € ad integrare eventuali lacune normative. K. OMmI [3
JISER), I Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpo-sésoku (minpo-kogi I),
BZ#E (B%iEZIl)], Seibundo [RXE], Tokyo, 2018. Si veda anche M. OKUDA [ELH&3E]-M.
YASUNAGA [&RKIERR], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku A%F 7
FE R # 4], Keiso Shobo [SHEZEFE], Tokyo, 2018.

331 H. ODA, Japanese law, cit., p. 124.

332 J. OGUSHI [ K&REF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 8-9. Si veda Corte Suprema del Giappone, 18 novembre 2004, Minshii, 58-8-2225. Inoltre, la Corte ha
ammesso che la violazione dell'obbligo di spiegazione, previsto in numerose delle fonti di cui sopra, soprattutto
in materia consumeristica, da parte del personale del distributore (nel caso di specie un istituto di credito)
determina una violazione del principio di buona fede di cui al CC. Si veda Corte Suprema del Giappone, 12
giugno 2006, Hanrei jiho, 1941-94).

Va notato perd che il principio risulta in qualche modo circoscritto; infatti, con specifico riguardo alla
materia assicurativa la Corte Suprema ha riconosciuto che anche se la fornitura di informazioni e spiegazioni
relative all'assicurazione da parte delle compagnie di assicurazione ¢ stata insufficiente, a meno che non vi
siano circostanze particolari, 1’assicurato non ha diritto a richiedere un risarcimento de plano, richiedendo
circostanze che qualifichino ulteriormente la condotta come lesiva degli obblighi di buona fede in misura
significativa. Si veda Corte Suprema del Giappone, 9 dicembre 2003, Minshi, 57-11-1887.

333 Ibidem, p. 8.

101



(EAREAD (Principi fondamentali)

FT—% Articolo 1

FAEIL. AHDEA-ES (1) T diritti dei privati devono

LA LA S ALY, essere  conformi  all'interesse
pubblico.

2HEFIDTERUVERBORE

(2) L'esercizio dei diritti e

4= %E. —_— H =/ - 4=
Tl BRIRVARICAT l'adempimento  degli  obblighi

HRFNEE LG, devono avvenire secondo buona

SEMDERIE. ChEsh fede.

R AN (3) Non ¢ consentito l'abuso di
diritto3*,

Si deve osservare come 1 tre principi di cui ai vari commi dell’articolo 1, nonostante
significative diversita, risultino essenzialmente complementari tra loro e assolvano
fondamentalmente alla funzione di garantire che il diritto e I’applicazione della normativa
privatistica non strida con la sensibilita e 1 valori diffusi nella societa giapponese, fungendo
in un certo qual modo da sistema di adeguamento e contemperamento tra il diritto formale e
sostanziale®*®. Cio detto, non ¢ ancora stata data una risposta univoca dalla giurisprudenza
giapponese su se le disposizioni dell'articolo 1, in particolare il comma 1 concernente
I’interesse pubblico, abbiano ruoli indipendenti I’una dalle altre o siano ausiliarie ad una di
esse in particolare33®.

L’inclusione da parte del legislatore di simili strumenti flessibili e astratti, capaci di
fornire alle corti margine di azione per pervenire a una soluzione equa in ogni potenziale
conflitto tra interessi privati, sia all'interno di una relazione contrattuale che al di fuori di
essa, si ricollega anche all’uso frequente in seno al sistema giapponese di nozioni quali

opinione sociale (Shakai tsiinen, ¥t &8 7&) o coscienza sociale (Shakai kannen, 1 £ &)

334 Codice Civile (Legge n. 89 del 1896), Articolo 1. L'articolo 1 del CC esprime la natura sociale dei diritti
privati, il principio di buona fede e il divieto di abuso del diritto, mentre l'articolo 2 esprime la sostanziale
uguaglianza dei due sessi. Questi principi sono considerati “disposizioni generali”, e la loro collocazione
sistematica quali norme di apertura del CC implica una revisione ideologica della codificazione moderna
rispetto alla versione dell’era Meiji. K. OmI [33I5E/R), 1 Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di
diritto civile I) [1 Minpé-sosoku (minpo-kogi I), FEA#EY (FAEHFEZ]D], cit., p. 18.

335 J. O. HALEY, The spirit of Japanese law, cit., p. 157—158.

33 K. SONO-Y. FUIIOKA, The Role of the Abuse of Right Doctrine in Japan, cit., p. 1039.
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quali importante fondamento e standard per le decisioni giudiziali**’

. Questo approccio, gia
affermato da tempo a livello giurisprudenziale, con la riforma del codice diviene quindi un
elemento integrante del diritto positivo®®. In altre parole, facendo proprie le esigenze di
bilanciamento tra giustizia e relazioni sociali, il legislatore giapponese ha espressamente
riconosciuto il principio nelle norme di apertura del CC. Questa previsione ha consacrato a
livello statutario I’uso di tali clausole generali quali strumenti potenzialmente applicabili a

tutte le controversie private3°

, € ha favorito I’affermazione sempre piu ampia dell’uso di tali
principi da parte dei tribunali, specialmente dagli anni ‘60 in poi*°.

Sul punto ¢ stato affermato che le nozioni di cui all’articolo 1 del CC assurgerebbero
in Giappone a prerequisito fondamentale per 1’esistenza di qualsivoglia pretesa privata,
dell'esercizio dei diritti e dell'adempimento di doveri®*'. In modo precipuo, va notato che
nonostante prima facie la forza espansiva di tali principi sembrerebbe implicare un
significativo rischio per la certezza dei traffici economici e detrimento all’autonomia delle

, ¢ stato notato che nella prassi il loro sostanziarsi in concreto all’interno delle
pronunce delle corti giapponesi, di cui si dira (infra sezione 2.6), ¢ stato caratterizzato da un

elevato grado di certezza e prevedibilita (in considerazione dello scopo di proteggere le

337 D. H. FOOTE, Judicial creation of norms in japanese labor law: activism in the service of stability, cit.,

p. 679; J. O. HALEY, The spirit of Japanese law, cit., p. 157.

338 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, in The International Lawyer, fasc. 11,
2, 1977, p. 307-317. Al fine di colmare il divario tra disposizioni scritte fisse e una societa in evoluzione, i
precedenti giurisprudenziali hanno inizialmente utilizzato il principio della buona fede e la teoria dell'abuso di
diritti in modo gius-positivista come mezzo di limitazione e modifica del testo legale. Con l'accumularsi dei
precedenti, il diritto positivo ¢ stato emendato ed disapplicato dalla giurisprudenza, finché alla fine non si &
affermata la consapevolezza che i diritti specificati dalla legge esistevano nella misura consentita dal filtro di
quelle clausole generali. Sul punto anche M. OKUDA [BLH &1&]-M. YASUNAGA [ K IEBR], Lezioni di diritto
civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku ;£ ZFE 2 % # 8/, cit., p. 317; nonche K. KANAI
[ 33 —ER], Rereading «The Function of Fair and Equitable Principley by Seikoh Yoshimi: For a Clue in
Examining the Legal Basis of Environmental Consideration Obligation [Yoshimi Seiko cho “Shingi-soku no
kind ni tsuite’ saidoku: Kankyé-hairyo-gimu no hoteki-konkyo no tegakari no tame ni, 37354 & 1525/
DEBEIZDUVT ) Fiw - IREBIEZFEDZIRMDFHH Y D= /Z], in Tama University Faculty of
Global Studies [Tama-daigaku gurobaru-sutadizu-gakubu, ZEXFE T O—/IV)LR % T 1 —XZEEf, fasc.
13,2021, p. 1-16.

339 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 307.

340 H. ODA, Japanese law, cit., p. 126.

31 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 89; R. KATO [MNE&SEAKER], Principle of good faith in business transactions [Torihiki ni
okeru shingi-seijitsu no gensoku, ER5/IZH 7 S15ZMEDEE], in Kobe Gakuin Law [Kobegakuin-
hogaku, #HFZBE%F], fasc. 36, 3—4, 2007, p. 111-145. 1l principio non costituisce soltanto colonna portante
del diritto sostanziale giapponese ma estende i suoi effetti anche in ambito processuale, nel quale trova
significative applicazioni. Y. TANIGUCHI, Good Faith and Abuse of Procedural Rights in Japanese Civil
Procedure”, in Tulane Journal of International and Comparative Law, fasc. 8, 2000, p. 167—188.

82 K. Om1 [ifL IS8R, I Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpé-sosoku

(minpo-kogi 1), A (RA7#ZD], cit., p. 18.
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)343

ragionevoli aspettative delle parti)**. A questo scopo, i principi e le relative dottrine trovano

applicazione solo in categorie specifiche di controversie, in determinati tipi di situazioni di
fatto, e secondo le regole consolidate dalla giurisprudenza®#*.

Procedendo ora con una disamina delle clausole generali di cui sopra, il principio di
tutela dell’interesse pubblico di cui all’articolo 1 comma 1, nella sua dimensione pratica,
assume un ruolo principalmente ai fini della risoluzione dei conflitti tra interessi
dell’amministrazione (o di altre autorita pubbliche) e individui®*®, e assolve una funzione
residuale in ambito privato limitatamente al caso in cui il principio di buona fede di cui al
comma 2 e la dottrina del divieto di abuso di cui al comma 3 non trovino margini di
applicazione®®®. Invero, come anticipato, queste ultime due clausole generali trovano
frequente inclusione nelle sentenze delle corti ogniqualvolta le disposizioni specifiche del
codice o della normativa di settore non siano idonee o sufficienti a dare una soluzione equa
ad un conflitto tra privati®#.

Alla luce di quanto sopra, e della rilevanza ai fini del presente lavoro, le pagine
seguenti saranno dedicate ad una disamina delle clausole sub articolo 1 comma 2 CC e sub

articolo 1 comma 3 CC.

343 M. SHIMADA, Termination of a continuous contract and good faith under Japanese and English law, in
Keio Law Journal, fasc. 38,9, 2017, p. 13-49.

344 M. SHIMADA, English Contract Law after Brexit, in Keio Law Journal, fasc. 49, 3, 2023, p. 87-102.

38511 principio sub articolo 1 comma 1 prevede che i diritti privati devono essere in armonia con il benessere
pubblico. Questo implica che i diritti privati non sono assoluti e il loro esercizio non deve entrare in conflitto
con gli interessi della comunita sociale, riflettendo la natura sociale dei diritti stessi. Tuttavia, nel contesto del
diritto civile, questa disposizione non va intesa come un'espressione di ideologia totalitaria che da priorita
all'interesse pubblico, ma semplicemente come un necessario limite intrinseco all'assolutezza dei diritti privati.
K. Om1 [3E;I=E/R), [ Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile 1) [1 Minpo-sosoku
(minpo-kogi 1), BZA (B%FEZD)], cit., p. 19. 1 ruolo essenzialmente pubblicistico del principio sub
comma 1 ¢ chiarito da un autorevole, seppure criticato, precedente della Corte Suprema (Corte Suprema del
Giappone, 9 marzo 1965, Minshii, 19-2-233). Il caso vedeva come protagonista un proprietario del fondo della
base aeronautica di Itazuki, dove era installato un impianto di stoccaggio della benzina. Questi aveva chiesto
che il terreno fosse ceduto a terzi dopo la scadenza del contratto di locazione con il governo. Tuttavia, poiché
tale richiesta, motivata dall’interesse individuale del proprietario, si scontrava asseritamente con l’interesse
pubblico all’uso dell’impianto da parte del governo anche dopo la scadenza del contratto in essere, la Corte ha
stabilito che 1’esercizio del diritto era irragionevole, avrebbe causato grave pregiudizio al Paese, e ignorava la
natura anche “sociale” e “pubblica” dei diritti privati. Dunque, non poteva essere tollerata. M. OKUDA [ELHH
B 38]-M. YASUNAGA [& K IEBB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku
ZEBERZE A, cit., p. 218-219.

346 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 308-309.

347 H. ODA, Japanese law, cit., p. 124—125. In effetti nella difesa dei diritti individuali, 'equita svolge un
ruolo di adattamento della situazione giuridica del diritto scritto alle esigenze di un caso specifico. La rigidita
del diritto positivo come soluzione giusta da raggiungere in situazioni specifiche ha dunque lasciato il posto
alla nascita e sviluppo dei principi di buona fede e correttezza e della dottrina dell'abuso di diritto. J.
KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 309.
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2.4.1 1l principio di buona fede (Shingi seijitsu no gensoku, {EBFEEDRA)

Prendendo le mosse dall’analisi del principio di buona fede (Shingi seijitsu no gensoku,
1EZ&HMENDRAI), esso ¢ stato definito come 1’imperativo per cui tutti i membri della societa
sono tenuti a preservare e tutelare I’affidamento e la fiducia dei terzi alla base di ogni diritto
e dovere tutelato dall’ordinamento giapponese*®.

In ambito di obbligazioni, esso ¢ considerato da alcuni autori come il piu elevato
principio di governo del rapporto contrattuale previsto dal diritto giapponese®*°. Va premesso
che tale nozione, a fondamento del diritto privato dell’ Arcipelago, quantomeno nella sua
rappresentazione teorica, ¢ figlio di attivita giurisprudenziale precedente alla sua formale
inclusione nel CC nel dopoguerra®®.

Si ¢ ipotizzato, che la particolare rilevanza sistematica del principio all’interno del
sistema testimoni uno sviluppo senza soluzione di continuita tra gli equivalenti funzionali
afferenti alla tradizione giuridica precedente alla codificazione, il periodo Meiji e la riforma
del Codice del 1947. Tale eredita storica funge da importante chiave di lettura della grande
rilevanza rivestita dalla buona fede nel diritto giapponese, sia con riguardo ai molteplici
richiami formali attualmente previsti in sede di norma positiva, sia alla prassi giudiziale.
Segnatamente, il principio di buona fede, pur mutuato dall’esperienza romano-germanica e

divenuto fondamento della clausola generale odierna, sembrerebbe aver raccolto il testimone

348 M. OKUDA [B2HE1E]-M. YASUNAGA [&KIERR], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku A F# 2 24 #AY], cit., p. 319. Sul tema & stato detto che «[i]l “principio di
buona fede” stabilisce che 1’esercizio dei diritti e 1’adempimento degli obblighi deve essere svolto
conformemente a lealta e correttezza. Questo rappresenta la consapevolezza fondamentale che, come membri
di una comunita, dobbiamo avere nell’esercitare i nostri diritti privati e nell’adempiere ai nostri obblighi, per
non tradire la fiducia degli altri. [...] [I]l “principio di buona fede e onesta”, non ¢ solo un principio del diritto
delle obbligazioni, ma una guida per tutto il diritto civile. In altre parole, tutti i diritti e gli obblighi devono
rispettare il principio di buona fede». K. OMI [3;I=;A], I Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di
diritto civile I) [1 Minpo-sdsoku (minpo-kogi 1), FEA# B (FA#Z])], cit., p. 20.

349 J. OGUSHI [ KERZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 40. Concorde anche R. KATO [HMN#&SE K EBR], Principle of good faith in business transactions [Torihiki
ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, B5//Z5 11 B 15Z&MEDIEAE], cit., p. 111.

30 M. OKUDA [B2HE1E]-M. YASUNAGA [&KIERB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku £ F#EE % #A)], cit., p. 317.

Il tema & stato estensivamente trattato in letteratura, si veda in primis H. HATOYAMA [JEIUFE K], 1l
principio di buona fede nel diritto delle obbligazioni [Saiken-hé ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, E#%
[ZH 1B 1EZHEDEE, Yihikaku [FZER], Tokyo, 1955. Si vedano anche ex mutis K. KANAI [&FHF
— BR], Rereading «The Function of Fair and Equitable Principle» by Seikoh Yoshimi: For a Clue in Examining
the Legal Basis of Environmental Consideration Obligation [Yoshimi Seiké cho "Shingi-soku no kiné ni tsuite’
saidoku: Kankyé-hairyo-gimu no héteki-konkyo no tegakari no tame ni, 3FE;54 & SZBIDEEEEIZ DL
TJ Bix - RIBIEZFEDZEIIRMDFE Y D=8/, cit.; S. YOSHIMI [$F3EF A ], The Function of
«Treu und Glaubeny [Shingisoku no kinou ni tsuite, 1528IDEEFEIZ D) T], in Hitotsubashi-ronsé [—#5
5], fasc. 47,2, 1962, p. 181-198.
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di un precedente principio tradizionale stipulante che le relazioni tra privati dovessero
basarsi sulla mutua fiducia (Shingi, {§%)*. Effettivamente, si potrebbe notare un possibile
retaggio della tradizione premoderna nel particolare modo di operare consolidato tra le corti
giapponesi nell'applicazione del principio nei rapporti privati. Tale approccio non si
manifesta in termini generali ed astratti, ma si adatta in modo flessibile alla dinamica del
caso specifico, puntando a ottenere risultati concreti all'interno del rapporto contrattuale.
Indice di cio ¢ stato individuato nel peso particolare che il giudice assegna alla valutazione
della relazione sociale e, se del caso, personale tra le parti coinvolte, la quale potrebbe essere
tenuta da conto durante le procedure giudiziarie nell’ottica di garantire il mantenimento
dell'accordo tra di loro®2.

Coerentemente con la preesistente sensibilita al tema della fiducia e correttezza tra le
parti della mentalita giuridica del paese, all'epoca dell'implementazione del CC del 1896 (gia
prima di qualsiasi riconoscimento formale all'interno del diritto positivo), il principio fu
introdotto nella prassi giudiziaria del paese, insieme alla dottrina dell'abuso del diritto, per
affrontare i significativi cambiamenti economico-sociali che caratterizzarono la nazione
nella seconda meta del XX secolo. I giudici, infatti, sentivano la necessita di rispondere alle
emergenti esigenze pratiche, economiche e sociali, nelle more dell'intervento del legislatore.
Questo fenomeno, anche definito come "socializzazione del diritto" (Horitsu no shakaikan,
LD =1b), si tradusse nell'indirizzare le decisioni dei tribunali verso una maggiore
protezione degli interessi collettivi®>3. Dunque, nonostante la totale mancanza della nozione
di buona fede all’interno del dettato testuale del CC dell’epoca Meiji, il principio trovo un
ruolo nella Law in Action giapponese quale strumento per porre limiti all’esercizio di diritti
di privati formalmente riconosciuto ex lege o ex contractu e di tutela della posizione della

“parte debole” della relazione. All’epoca, tra I’altro, il termine buona fede (Shingi seijitsu,

%1 La traduzione giapponese del termine “buona fede (shingi)” implica 1’uso di un termine giapponese
importante, “fiducia”; tuttavia, originariamente “fiducia” e “buona fede” rappresentavano concetti diversi.
Alcuni autori hanno affermato che, per diversi secoli, la fiducia ¢ stata un requisito fondamentale per ogni
comportamento, azione e atteggiamento nella societa giapponese. Secondo queste ricostruzioni, fino a circa
150 anni fa, I'ordinamento giapponese era costituito da numerose piccole comunita, ciascuna delle quali
rappresentava la base di vita dei suoi membri. Poiché ogni attivita sociale ed economica si basava sulla fiducia
reciproca, un singolo individuo non avrebbe potuto sopravvivere se avesse perso la fiducia degli altri. Di
conseguenza, nel corso dei secoli, si € sviluppata una norma sociale per mantenere relazioni basate sulla fiducia,
che ha regolato le attivita commerciali della societa giapponese come principio generale, ponendo cosi le basi
anche per il successo della clausola generale di buona fede odierna. M. SHIMADA, Termination of a continuous
contract and good faith under Japanese and English law, in Keio Law Journal, fasc. 38,9, 2017, p. 14-15.

32 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 79-81.

33 Ibidem, p. 82.
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&) non apparteneva al lessico delle corti, le quali invece si avvalevano di nozioni
quali “bene comune”, “idea di base dell'obbligo”, “giusta causa” o ‘“causa impellente”.
Nonostante la diversa etichetta, I’attivita dei giudici degli inizi del XX secolo si allinea ad
una chiara ricerca di una soluzione in concreto conforme ad “equitd” (Kohei, 23 3) e ad un
principio di “ragionevolezza” (Guteiteki datosei, BARRIZEZTE). In altre parole,
l'introduzione del principio di buona fede nel diritto giapponese delle obbligazioni nei
termini moderni non ha imposto requisiti rigidi, ma ¢ stata concepita come uno "standard
minimo" volto a interpretare una situazione concreta, anche dal punto di vista morale, al fine
di effettuare una valutazione legale adeguata su tale base®*.

Dal punto di vista dottrinale, il principio ha avuto una prima forma di riconoscimento
all'interno del sistema giapponese come una nozione importata dal diritto romano sotto
forma di exceptio doli generalis. Fondamentali modelli per I’acquisizione del principio
furono poi I’esperienza tedesca e svizzera®®. Successivamente, tuttavia, la buona fede ¢& stata
elevata a principio centrale del diritto giapponese sulla base del concetto di Jori, che si
riferisce alla ragionevolezza e alla recta ratio. Il ricorso a questo concetto tradizionale ¢ stato
ammesso nel ragionamento delle corti in base ad uno specifico editto (n. 103 del 1875), che
stabiliva che tale “ragione” doveva essere adottata dal giudice come criterio residuale in caso
di lacune o inadeguatezza normativa nell'ambito della composizione di una specifica
controversia. Di conseguenza, poiché lo Jori puo essere considerato (soprattutto agli inizi
del XX secolo) come una fonte di diritto indipendente e standard ‘“ultimo” per
l'interpretazione delle azioni legalmente rilevanti, il principio di buona fede ¢ diventato una
chiave di lettura sistematica dell’ordinamento giuridico*®.

Sul punto, alcuni autori hanno argomentato che in Giappone il dovere di buona fede ¢
un imprescindibile principio e un canone del diritto vivente in quanto consente di soddisfare
le esigenze del tempo ed ¢ facilmente adattabile agli elementi pratici dei traffici giuridici. Su
questa linea, certuni sostengono che il dovere di fedelta deve essere considerato non solo

inseparabile dal diritto positivo, ma addirittura superiore ad esso in quanto fondamentale per

34 Ibidem, p. 86-87. Sui vantaggi e le funzioni sistematiche di tali principi flessibili si rinvia anche al citato
K. Om1 [3E;I=E/R), [ Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile 1) [1 Minpo-sosoku
(minpo-kogi 1), BZEME (RE7#Z]], cit., p. 18.

35 M. OKUDA [EHE:#]-M. YASUNAGA [RIKIERR], Lezione di diritto diritto civile 1 Disposizioni
generali [Hogaku-kogi minpo-1-sosoku, %72 /%1 (#A))], Yuyusha [#& 2 #1], Tokyo, 2005; Lezioni di
diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpé: Sosoku % F iz Fo2: #8l], cit., p. 319; K. OMI [
STiI=E5R], 1 Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpé-sosoku (minpo-kogi
D), BZ#A (BZE#Z])], cit., p. 20-21.

3% H. TANAKA-M. D. SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, cit., p. 125.
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I'armonizzazione tra diritto e morale sociale. Di conseguenza, nella pratica, la buona fede
dovrebbe avere prevalenza sulla volonta soggettiva delle parti coinvolte, introducendo nel
dibattito giuridico considerazioni di natura sociale. Pertanto, secondo questa prospettiva, il
diritto positivo stesso dovrebbe essere sempre passato attraverso il filtro del principio di
buona fede, almeno nella sua applicazione concreta®’.

Dal punto di vista giurisprudenziale, la centralita del principio quale pietra miliare del

diritto delle obbligazioni giapponese>*®

si riconduce alla decisione della Corte Imperiale del
18 dicembre 1920 Mukdyama v. Yoshikawa in materia di compravendita immobiliare®°. In
questo caso, la Corte utilizzo il principio per evitare che una mera osservanza formale degli
obblighi contrattuali risultasse in un abuso da parte del beneficiario o in un risultato contrario
alla ragionevolezza. Nel caso di specie, l'attore aveva venduto un fondo al convenuto con
una clausola che prevedeva il diritto al riscatto condizionato alla restituzione del prezzo e al
pagamento di ulteriori costi e spese contrattuali. Tuttavia, a causa di una comunicazione
inefficiente ¢ della mancanza di collaborazione della parte acquirente, si era verificata una
discrepanza tra la rappresentazione dell'attore delle spese aggiuntive e la realta, con il
risultato che il convenuto aveva rifiutato di restituire il bene e contestato la legittimita della
richiesta della controparte di attivare il patto di riscatto. In questo caso la Corte dichiaro che,
sebbene la parte attrice fosse tenuta a corrispondere la differenza tra I’ammontare

rappresentato e corrisposto e la somma pagata dal convenuto a titolo di spese, ritenere (come

preteso dal convenuto), che la manifestazione di volonta di riacquisto fosse inefficace a causa

87 N. HAYASHI [#MME 1], 1l principio di buona fede e di correttezza: ricerca giuridica ed empirica sul
principio di buona fede e correttezza [Horitsu ni okeru shingi-seijitsu no gensoku — Shingi-soku no hori-teki
narabi ni jissho-teki kenkyii, ZEIZH I/ EI1EZMEDIRE — (S50 LRI V- FEZFHIHZ],
Hy®dronsha [EFE®£L], Tokyo, 1949. p. 18; concorde anche K. KANNO [& BF##%], Ricerche sul principio di
buona fede e abuso del diritto: sviluppo di teorie giapponesi e precedenti giudiziari [Shingi-soku oyobi kenri-
ran’yd no kenkyit — wagakuni no gakusetsu to hanrei no tenkai, 152 BIH L UHEFZF D Z— 5V EF D
255 & #HIBIDFE B, Shinzansha [{E1U%E], Tokyo, 1994. Sulla complementarieta tra diritto e principi morali
alla luce delle osservazioni dei citati autori si veda M. HIROMINE [EI&IEF], Riconsiderare il principio di
buona fede — 1l ruolo del principio di buona fede alla luce dei precedenti della Corte Suprema del Giappone
[Shingi-soku-saiko — wagakuni no Saiké-saiban-rei ni miru Shingi-soku no yakuwari, 152 8I& % — PHIHE
DREFHBN A B 1EZFIDREY, in [Ritsumeikan hogaku, T i EEAZE, T arAE% 28, fasc. 1, 2006, p.
99-133.

38 Invero gia ben prima della riforma del 1947 la giurisprudenza giapponese dichiarava che le relazioni
contrattuali fossero governate dalla buona fede. Emblematico ¢ il caso Mukdyama v. Yoshikawa. Si veda
Suprema Corte di Cassazione, 18 dicembre 1920, Minshii, 26-1947, richiamata anche in J. O. HALEY, The
spirit of Japanese law, cit., p. 163.

359 Tale decisione fu seguita negli anni successivi da diverse altre che andarono a costituire una vera e
propria giurisprudenza della buona fede e lealta nei rapporti tra privati, si veda ex multis: Suprema Corte di
Cassazione, 15 luglio 1924, Minshii, 3-362; Suprema Corte di Cassazione, 3 dicembre 1925, Minshii, 4-685;
Suprema Corte di Cassazione, 17 dicembre 1932, Minshiz, 11-2334; Suprema Corte di Cassazione, 19 febbraio
1934, Minshui, 13-150, e Suprema Corte di Cassazione, 11 giugno 1938, Minshii, 17-1249.
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di una divergenza minima (la differenza tra il pagato e il dovuto era estremamente esigua),
sarebbe stato contrario a quel principio di lealta e correttezza che deve intendersi alla base
di ogni obbligo giuridico®®. In considerazione del fatto che le pronunce successive si sono
allineate a questa posizione, con questa decisione il principio di buona fede venne
espressamente sanzionato a livello giurisprudenziale®®. Infatti, a differenza delle decisioni
precedenti, che pur basate sulla regola della buona fede si limitavano a darvi applicazione in
modo implicito e fattivo, Mukoyama v. Yoshikawa ¢ particolarmente significativo in quanto
afferma esplicitamente il principio in esame nella relazione tra pretese private e lo
generalizza quale caposaldo del diritto delle obbligazioni®*®?. Ancora nel 1957, la Corte
Suprema ha chiarito che il principio dovrebbe essere considerato, a fortiori alla luce
dell’inclusione del CC del 1947, sia come regola di condotta sia come criterio ermeneutico
delle norme di diritto privato®®®. Si sottolinea che ancora oggi, nel commento all'articolo 1
del CC giapponese, si fa ampio uso delle considerazioni degli autori della seconda meta del
XX secolo, alla luce della continuita e della validita dei principi e delle considerazioni di cui
sopra anche nel diritto contemporaneo>®*.

Fatte queste premesse, proseguendo ora alla disamina delle applicazioni pratiche del
principio in sede di diritto contrattuale e assicurativo, si puo individuare 1’estensione dei suoi
effetti nella fase precedente alla conclusione di un contratto, nella fase di esecuzione delle

365 E

relative obbligazioni e persino in seguito della conclusione del rapporto stato osservato

360 Ancora, Suprema Corte di Cassazione, 18 dicembre 1920, Minshii, 26-1947. Si veda H. TANAKA-M. D.
SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, cit. 124. Vedasi anche R. KATO [N 5=
AER], Principle of good faith in business transactions [Torihiki ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, BR5//=
B BI1EZHMEDFEEL], cit., p. 113-114.

%1 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 83—84.

362 H. WATANABE [JEiB1& 2], Slight lack of the amount of payment and “Treu und Glauben” [Saimu no
riko ni okeru kinshé-gaku-busoku to “Shingi-soku’-ron, BEFEDEITICH 1 SIELEEFE L T15EE) ),
in Takachiho-ronso [ 5 F#EiA 2], fasc. 49, 1, 2014, p. 211-228.

383 Si veda Corte Suprema del Giappone, 5 luglio 1957, Minshii, 11-7-1193, citata anche in G. AJANI et al.,
1l diritto dell’Asia Orientale, cit., p. 364.

%4 A, YAMANOME [LLUEF B E X] (a cura di), Nuovo commento al Codice Civile (1) -- Disposizioni generali
(1) Articoli da 1 a 89 Disposizioni generali, Persone, enti, Cose [Shin Chishaku-mimpé (1 ) -- Sosoku (1)
Ichi-jé ~ hachijitkyii-jo Tsiisoku, Hito, Hojin, Mono, #/EREZE (1) - #RAI (1) 1F£~89FK #HA - A -
Z#A - #], Yuhikaku [8 ZEE], Tokyo, 2018.

%5 H. HATOYAMA [18 U355 K], 1l principio di buona fede nel diritto delle obbligazioni [Saiken-hé ni okeru
shingi-seijitsu no gensoku, EHEZEIZH T BISEMENDEL], cit., p. 219 e ss.; R. KATO [HMIEES=AKER],
Principle of good faith in business transactions [Torihiki ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, BR5//Z5 (7B
EEFEDEA, cit., p. 11.
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come in ciascuna di queste fasi, emergono dal principio medesimo diverse obbligazioni per
le parti coinvolte®®®.

Dal punto di vista soggettivo, ai sensi del diritto giapponese, la clausola di buona fede
non si applica sempre ma richiede una relazione qualificata tra le parti. Infatti, il principio €
indicato come una fonte autonoma di obbligazione tra soggetti, la cui fiducia reciproca ¢
rafforzata da un contratto o, in sua assenza, dall’esistenza di un certo grado di contatto
sociale. Pertanto, le parti di un contratto concluso o in fase di negoziazione e le parti
coinvolte in una relazione diversa dal contratto, che prevede un certo grado di tutela della
fiducia e della correttezza reciproca, sono tenute a conformarsi agli obblighi imposti dalla
buona fede in base alla natura della relazione o possono essere soggette a risarcimento del
danno®’. In particolare, ¢ di chiaro interesse per il tema in esame, e precipuamente con
riguardo alla distribuzione assicurativa, che terzi come broker, agenti o intermediari
finanziari, nonostante l'assenza di un rapporto contrattuale specifico con le parti del contratto
che stanno mediando, ma solitamente solo con una di esse, sono comunque vincolati a
obblighi di correttezza, lealtd e informazione verso l'acquirente dei beni o dei servizi
intermediati®®®. Nello specifico, in determinate circostanze, diritti e obblighi afferenti al
citato principio sono stati riconosciuti a soggetti quali I’organizzatore, il vettore, il
subappaltatore, e soprattutto (di interesse ai fini della presente analisi) [’agente,
I’intermediario e 1’assicuratore®®°,

Con riguardo agli effetti della summenzionata clausola all’interno della Law in Action
del Paese, considerando I'importanza cruciale della fase precontrattuale per la creazione della
fiducia reciproca tra le parti, ¢ fondamentale che le parole, i comportamenti e altre

informazioni fornite siano improntate su uno stringente canone di buona fede. Dunque, 1

tribunali impongono a una parte contrattuale obblighi generici e specifici di informazione in

366 H. HATOYAMA [J& U5 K], 1 principio di buona fede nel diritto delle obbligazioni [Saiken-ho ni okeru
shingi-seijitsu no gensoku, {EHE%EIZH 171 B 15ZHFEDEA, cit. pp. 219 e ss.

37 Si noti che la qualificazione del tipo di responsabilita, se contrattuale o extracontrattuale, non ¢ sempre
pacifica in letteratura. M. OKUDA [ 2 H &3&]-M. YASUNAGA [ &K IEBR], Lezioni di diritto civile: disposizioni
generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku ;% F 72 L% #A], cit., p. 322.

38 H. NAKATA [FHE#AEE], Teoria generale del credito [Saiken soron, (E#EFEFA], cit., p. 26. In
giurisprudenza si veda sul punto ex multis Corte Suprema del Giappone, 26 maggio 1980, Minshii, 15-5-1440;
Corte Suprema del Giappone, 16 settembre 1991, Hanrei jiho, 6-4-8; Corte Suprema del Giappone, 27
novembre 2015, Hanrei jiho, 2175-15.

369 Si rinvia alla relativa giurisprudenza che ha esteso ’applicazione del principio di buona fede a tali
soggetti terzi, ex multis. Corte Suprema del Giappone 12 ottobre 1973, Saimin, 27-9-170; Corte Suprema del
Giappone, 28 marzo 2002, Saimin, 56-3-662; Corte Suprema del Giappone 30 ottobre 1998, Hanta, 980-101;
Corte Suprema del Giappone, 4 settembre 2006, Hanta, 1223-131; e Corte Suprema del Giappone, 27
novembre 2012, Hanta, 1384-112.
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favore dell’altra®™, 1"

obbligo di non ritirarsi unilateralmente dalle trattative senza una giusta
causa®’!, e I'obbligo di risarcire le spese sostenute dall'altra parte in caso di ingiustificato
abbandono dalle trattative o ritardo derivanti da propria colpa®'2.

Con riferimento al fatto che nel contesto del diritto vivente nipponico le corti possono
creare doveri e obblighi autonomi (aggiuntivi e paralleli a quelli previsti dalla normativa
codicistica e, eventualmente, dalla disciplina settoriale), proprio in base al principio di buona
fede®®, ¢ necessario effettuare una precisazione. Cio, oltre a fornire preziose informazioni
in merito alla disciplina vigente in ambito contrattuale, puo gettare luce sugli strumenti che
il sistema tende ad adottare al fine di regolare fattispecie nuove in assenza di adeguata
risposta da parte del diritto positivo (dell’'uso delle clausole generali quali strumenti di
innovazione giuridica si dird meglio infra sezione 2.6). In altre parole, questo dato puo essere
significativo nel contesto tanto della comprensione del diritto vigente quanto per
I’inquadramento del meccanismo di governance e regolamentazione dei frend futuri del
mercato assicurativo. Un esempio emblematico di cid si pud rinvenire proprio nella citata
inclusione di obblighi informativi specifici nelle transazioni che coinvolgono consumatori e
una parte professionale o altra parte contraente in una posizione di fiducia qualificata.
Segnatamente, in forza del principio di buona fede, il distributore ¢ stato considerato
obbligato ad un dovere di informazione delle caratteristiche del prodotto e dei rischi ad esso
sottesi. Questo fatto, di per sé non sarebbe inusuale, anzi nella maggior parte delle discipline

in materia di distribuzione assicurativa e finanziaria del nuovo millennio (tra i sistemi di

870 M. OKUDA [B2HE1E]-M. YASUNAGA [&KIERR], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kdgi minpd: Sosoku % FEZ % # A, cit., p. 322. La giurisprudenza sul tema & sterminata, si
vedano ex multis: Corte Suprema del Giappone, 18 novembre 2004, Minshii, 58-8-2225; Alta Corte di giustizia
di Tokyo, 31 marzo 1977, Hanta, 355-283; Alta Corte di giustizia di Osaka, 31 ottobre 2021, Hanrei jiho, 1782-
124; Alta Corte di giustizia di Osaka, 10 dicembre 2015, Minshii, 1483-26; Alta Corte di giustizia di Tokyo, 30
agosto 2006, Minshii, 1251-13; e Corte Suprema del Giappone, 27 novembre 2012, Hanta, 1384-112.

Inoltre, in sede di conclusione di un contratto, una delle parti ha il dovere di fornire informazioni e
spiegazioni all'altra parte, e in caso di violazione, potrebbe sussistere anche 1’obbligo di risarcire i danni
eventualmente sofferti dalla controparte. H. NAKATA [ EH#& ], Teoria generale delle obbligazioni [Saiken-
soron, (EHEMGA], cit., p. 26.

371 Una parte che unilateralmente abbandona le trattative contrattuali dopo che sono iniziate potrebbe essere
responsabile per danni a causa di una violazione del dovere di correttezza basato sul principio di buona fede
durante la fase di preparazione del contratto. H. NAKATA [(RE#AEE], Teoria generale delle obbligazioni
[Saiken-soron, 1EHERS ], cit., p. 26.

Conforme sul punto anche la giurisprudenza: Corte Suprema del Giappone, 19 aprile 1983, Hanta, 501-
131; Alta Corte di giustizia di Tokyo, 17 marzo 1987, Hanta, 632-155; e Tribunale distrettuale di Tokyo, 26
dicembre 1996, Hanrei jiho, 1617-99; Corte Suprema del Giappone, 18 settembre 1958, Hanrei jiho, 1137-51.

372 Corte Suprema del Giappone, 18 settembre 1974, Hanta, 542-20; Corte Suprema del Giappone 27
febbraio 2007, Hanta, 1237-170; Tribunale distrettuale di Tokyo, 29 maggio 1978, Hanrei jiho, 925-81.

378 M. OKUDA [BLHE1&]-M. YASUNAGA [&KIERB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku AF#z B/A: FA], cit., p. 321-322.
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diritto codificato) gli intermediari sono pacificamente tenuti a determinati obblighi
informativi nei confronti del relativo cliente, si pensi agli obblighi di cui agli articoli 185 e
seguenti del Codice delle Assicurazioni Private e ai Regolamenti IVASS 40 e 41 di attuazione
della disciplina comunitaria in materia di distribuzione assicurativa, alla Direttiva
2016/97/UE (IDD) del 20 gennaio 2016, alle equivalenti disposizioni della sezione sesta del
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) del 2008 tedesco, o anche I’articolo L112-2 del Code
des assurances francese. Tuttavia, cid che risulta di particolare interesse ¢ che in Giappone
tali obblighi siano stati introdotti in sede giurisprudenziale ben prima della loro inclusione
nella norma positiva. Infatti, tali doveri di informazione e collaborazione in capo
all’intermediario sono stati previsti in materia assicurativa solo con la riforma del 2014
dell’Insurance Business Act del 19953 e in materia finanziaria con I’introduzione del Act
on Sales, etc. of Financial Instruments del 2000 quando le corti, ormai da decenni,
prevedevano simili obblighi, a prescindere dal contenuto del contratto e dalla normativa
vigente, in considerazione proprio del citato dovere di buona fede; prevedendo in caso di
violazione gli estremi della responsabilita extracontrattuale di cui all’articolo 709 del CC3".

Sul punto si osserva, a mero titolo esemplificativo, un recente caso del 2003 deciso in
Corte Suprema il quale dimostra non solo 1’applicabilita delle clausole generali di cui al CC
alla materia assicurativa (nonostante essa non sia mai stata parte della normativa codicistica),
ma anche la grande rilevanza che il principio svolge ancora oggi nel sistema®’®. La sentenza
ha come oggetto una controversia relativa ad una polizza avverso eventi sismici. La vicenda
st svolge cinque anni dopo il grave terremoto di Hanshin (evento drammatico che causo la
morte di oltre 6.000 persone solo presso la citta di Kobe). La parte attrice agiva in giudizio
avverso la propria compagnia assicurativa chiedendo indennizzo per i danni patiti a seguito
del terremoto in forza di una polizza asseritamente sottoscritta in data precedente all’evento.
Va notato che ai sensi della normativa vigente all’epoca dei fatti, le coperture per eventi
sismici non venivano sottoscritte individualmente ma erano un’estensione di copertura

accessoria a polizze P&C contro incendi®’’. Tuttavia, nel caso di specie, la polizza conteneva

374 3. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 36-38; nonché Y.
YAMASHITA, Formation of Contract in Japan, in M. CHEN-WISHART ET AL. (a cura di), Formation and Third
Party Beneficiaries, Oxford University Press, 2018, vol. 1, p. 250.

375 S. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit., p. 29.

376 M. HIROMINE [BIE1EF], Riconsiderare il principio di buona fede — Il ruolo del principio di buona
fede alla luce dei precedenti della Corte Suprema del Giappone [Shingi-soku-saiko — wagakuni no Saiko-
saiban-rei ni miru Shingi-soku no yakuwari, 15Z8IBZ — DI EDREFHHGIIZAE15EZEIDRE),
cit., in generale.

77 Act on Earthquake Insurance (Legge n. 73 del 1966), Articolo 2.
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anche una clausola in base a cui sarebbero stati esclusi dall’ambito della copertura i danni
correlati al fuoco che fossero stati conseguenza di un terremoto. In considerazione di tale
limitazione, la polizza prevedeva la conclusione simultanea di un’ulteriore copertura
speciale per evento sismico, la quale tuttavia non era stata sottoscritta dalla parte attrice.
Pertanto, la compagnia si difendeva eccependo I’inoperativita della copertura ai sensi della
citata esclusione. Ciononostante, il tribunale adito, affermando che 1’assicuratore non aveva
adeguatamente informato 1’assicurato del significato delle clausole di esclusione e del perché
fosse importante la sottoscrizione anche della copertura accessoria per il rischio sismico,
aveva condannato la compagnia oltre che ad adempiere ai suoi obblighi anche ad un
risarcimento dei danni patiti a seguito del turbamento psicologico sofferto dalla parte attrice.
L’idea che I’assicurazione fosse tenuta ad un particolare grado di buona fede nell’informare
il cliente non solo del tenore delle clausole ma soprattutto del significato dell’esclusione
oggetto della controversia nel contesto dell’intero schema contrattuale e delle conseguenze
della scelta del cliente di non sottoscrivere la copertura accessoria, fu ribadito anche in
secondo grado, in occasione del quale il giudice precisava che un inadeguatezza
dell’informazione avrebbe determinato un vulnus nella capacita di autodeterminazione
informata del cliente. A fronte di cio la corte di seconda istanza procedeva ad ordinare alla
compagnia assicurativa di risarcire anche il danno non patrimoniale patito dall’assicurato in
conseguenza degli eventi contestati. Infine, la decisione di merito fu ribaltata in sede di
tribunale di ultima istanza; tuttavia, la Corte Suprema facendo salvo quanto stabilito dalle
corti di merito in linea di principio, si ¢ limitata a considerare sufficienti le informazioni
fornite dalla compagnia per consentire alla parte attrice un'adeguata valutazione. Cio perché
1 ricorrenti avevano rinunciato volontariamente e 1'assicuratore non aveva deliberatamente
nascosto elementi essenziali®’®.

Alla luce della pronuncia ne segue non solo che i principi di cui all’articolo 1 del CC
producano effetti in campo assicurativo, per esempio, come nel caso in esame andando a
creare un autonomo obbligo informativo e di collaborazione a carico della compagnia

(integrando giudizialmente la disciplina di settore), ma che la relativa violazione puod dare

378 Corte Suprema del Giappone, 9 dicembre 2003, Minshii, 57-11-1887. Si veda anche il commento alla
controversia di Miyake: A. MIYAKE [=%E#], Se il diritto all’indennizzo sorga o meno a causa di una
violazione dell’obbligo di fornire informazioni e spiegazioni sull’assicurazione contro i terremoti [Jishin
hoken ni kansuru joho teikyd setsumei gimu ihan ni yoru isharyoseikyii-ken hassei no kahi, #iZRIZIZET T
BISERIEM - SHBFZFFERIC & BEIFHHBEREREELDAE ], in Studio sull ‘assicurazione contro i danni
[Songai hoken kenkyii, #8ZREEFZ], fasc. 71,3, 2009, p. 225-238.
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adito a conseguenze anche a livello risarcitorio ai sensi dell’articolo 709 e seguenti del CC
giapponese in materia di responsabilita da illecito.

Con riguardo alla fase contrattuale, alla luce della giurisprudenza prevalente, il
principio ¢ alla base, oltre ovviamente del dovere di adempiere conformemente agli obblighi
intrapresi e nei termini concordati®’®, anche del divieto di divulgare informazioni che
pregiudicherebbero gli interessi dell'altra parte®®°, del dovere di discutere e negoziare

questioni ab origine non chiaramente previste nel contratto®!

, € del dovere di mitigare
l'espansione dei danni causati dalla relativa violazione®®. Inoltre, come meglio si dira in
seguito (infra sezione 2.6), anche in fase di esecuzione del contratto i tribunali possono
limitare o modificare i diritti previsti dal contratto se essi sono esercitati in modo tale da
causare costi inaspettati o perdite per l'altra parte®®. Sempre in fase esecutiva, il principio
impone anche un dovere di tollerare gli inadempimenti di lieve entita qualora nel complesso
I’operazione economica sottesa al contratto si puo dire riuscita®,

Alcuni autori hanno sottolineato la correlazione tra tale giurisprudenza e la tendenza
delle parti giapponesi ad avvalersi di contratti piu sintetici rispetto alle loro controparti
occidentali e a definire tendenzialmente solo gli elementi essenziali del contratto, facendo
affidamento all’integrazione giudiziale in sede di conflitto®®®. Cid nondimeno, questo
fenomeno non sembra trovare particolare applicazione nello specifico campo assicurativo in
esame, in considerazione dell’elevato grado di tecnicismo e di dettaglio che connota tali

contratti anche in Giappone3®®.

379 In giurisprudenza Corte Suprema del Giappone, 28 gennaio 1954, Saimin, 12-349; Corte Suprema del
Giappone, 16 giugno 1981, Hanta, 447-80; Corte Suprema del Giappone, 1 luglio 1997, Minshii, 51-6-2452.

Invero il principio vincola sia il debitore che il creditore a condotte improntate alla collaborazione e alla
cura dell’interesse della controparte tanto nell’esecuzione dell’obbligazione quanto nella ricezione della stessa.
M. OKUDA [ &3&]-M. YASUNAGA [RIKIER], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku
kogi minpéo: Sosoku ;A FFEE R%: #A)], cit., p. 319-320.

380 Tribunale Distrettuale di Tokyo, 16 dicembre 2011, Hanta, 1384-196.

31 Tribunale Distrettuale di Osaka, 12 ottobre 1961, Kamin, 12-10-2434.

382 Corte Suprema del Giappone, 19 gennaio 2009, Minshii, 63-1-97.

383 Corte Suprema del Giappone, 1 marzo 1973, Kinsho, 358-2; Corte Suprema del Giappone 25 maggio
1976, Minshii, 30-4-554. Con riguardo per esempio a limitazioni al diritto di recesso contrattualmente previsto
si veda ancora M. OKUDA [EH &3#]-M. YASUNAGA [RIKIERR], Lezioni di diritto civile: disposizioni
generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku ;% F 7 2 L% #4A], cit., p. 323.

384 M. OKUDA [HHE#]-M. YASUNAGA [RIKIEMR], Lezione di diritto diritto civile 1 Disposizioni
generali [Hogaku-kogi minpo-1-sosoku, %F 7 2e .41 (#4l)], cit., p. 329.

385 M. SHIMADA, Termination of a continuous contract and good faith under Japanese and English law,
cit., p. 17. Invero il principio vincola le parti anche in sede di contenzioso, R. KATO [N#ES= A ER], Principle
of good faith in business transactions [Torihiki ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, R5/IZH (1 B 15 ZHE
DIFEAY, cit., p. 111.

386 T, KAWASHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, cit., p. 16.
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Come detto, gli effetti del principio di buona fede non si esauriscono con la fine della
relazione contrattuale tra le parti, bensi sopravvivono e continuano andando a regolare anche
le condotte successive al fine di assicurare che anche esse siano improntate ad uno standard
di lealta, correttezza e fiducia. Segnatamente, i doveri imposti a entrambe le parti possono
includere, a seconda dei casi, il divieto di utilizzare la tecnologia o le informazioni dell'altra

387

parte ottenute nell'esecuzione del contratto®’, commerciare con i clienti dell'altra parte

)388 389

(divieto di concorrenza)®**® e di assumere dipendenti dell'altra parte

In conclusione, il principio di buona fede non solo funge da chiave ermeneutica per

3% 'ma, in quanto previsto quale norma di apertura del

interpretare il contenuto del contratto
codice, costituisce anche una fonte di specifici obblighi legalmente coercibili e tutelabili
attraverso i meccanismi della responsabilita civile per tutta la vita del contratto, financo al
periodo delle negoziazioni. Questi obblighi sono spesso considerati autonomi e paralleli alla
normativa settoriale e alle disposizioni contrattuali applicabili. Inoltre, il principio di buona
fede puo essere visto come una fonte di innovazione giuridica svincolata dal tenore testuale
della legge o del contratto, atto a garantire aderenza tra diritto e interessi concreti delle parti
alla luce delle trasformazioni socioeconomiche del momento storico, specialmente alla luce

dell'attivismo giudiziario che caratterizza il sistema in esame3'.

2.4.2 1l divieto di abuso di diritto (Kenri no ranyo, ¥ D E )
Non secondaria ¢ la rilevanza del principio di cui al comma 3 dell’articolo 1 del CC e

della relativa dottrina, ossia il divieto di abuso del diritto.

387 Alta Corte di giustizia di Osaka, 26 Dicembre 1994, Hanrei jiho, 1553-133; Tribunale Distrettuale di
Tokyo, 26 agosto 1998, Hanta, 1039-199.

38 Tribunale distrettuale di Yokohama, 29 Ottobre 1984, Hanta, 545-178, Tribunale Distrettuale di Tokyo,
18 settembre 2001, Kinsho, 1153-50.

389 Tribunale distrettuale di Tokyo, 28 ottobre 2005, Hanrei jiho, 1936-87; Tribunale distrettuale di Tokyo,
12 dicembre 2006, Hanrei jiho, 1981-53.

30 R, KATO [MNFESE K ER], Principle of good faith in business transactions [Torihiki ni okeru shingi-seijitsu
no gensoku, BXG/IZH (1B 152 HED/FEY, cit., p. 111; M. OKUDA [ELH &3E]-M. YASUNAGA [Z& 5K IE B
1, Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpé: Sosoku %F 2 Fo%: # A, cit., p.
324.

391 M. OKUDA [ELHEIE]-M. YASUNAGA [&RKIEBB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku %FFE 2 B%: # A, cit., p. 334; K. OMI [3Ti15E;AR], I Disposizioni generali
di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpo-sosoku (minpo-kogi 1), B AR (RZFZE]], cit., p.
18. Sul ruolo delle corti quali strumento di innovazione giuridica del sistema giapponese si rinvia a J. O.

HALEY, The role of courts in" making" law in Japan: the communitarian conservatism of Japanese judges, in
Pacific Rim Law & Policy Journal, fasc. 22,2013, p. 491-503.
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Tale concetto, introdotto nel sistema giapponese a seguito delle influenze francesi di

392

fine Ottocento™*, affonda le proprie radici nella considerazione della non assolutezza dei

diritti e della loro necessaria limitazione ogni qualvolta il legittimo esercizio si tradurrebbe

in concreto in un abuso®®

. Va premesso che, oltre che nel CC come riformato nel 1947, la
natura dell'abuso di diritto ¢ trattata nel contesto dell'articolo 12 della Costituzione del
Giappone®**, che ne fa esplicito divieto. Tuttavia, nessuna disposizione legale fornisce una
definizione del termine "abuso di diritto". Cio detto, nella prassi, con abuso di diritto ci si
riferisce ad atti che formalmente sembrano essere un esercizio di diritti, ma che, considerate
le circostanze specifiche, violano la natura sociale degli stessi; ergo non possono essere
riconosciuti come legittimi3®.

Tale divieto, letto in combinazione con la norma di cui al comma 1 dell’articolo 1 del
CC, chiarisce come in Giappone l'esercizio dei diritti deve essere circoscritto nei limiti
richiesti dell’interesse pubblico e che il loro esercizio, anche qualora formalmente previsto
e ammesso, dovra comunque essere sottoposto ad un vaglio di ragionevolezza e conformita
all’ordine sociale®®. In difetto lo stesso diritto viene meno nonostante la formale validita dei
suoi presupposti strutturali. Al punto che ¢ stato affermato che 1’abuso di diritto “distrugga”
I’efficacia di atti e negozi giuridici®®’.

Questa fattispecie ha luogo, di regola, sia quando un soggetto si avvale di un proprio
diritto con I’intento di danneggiare un altro soggetto, sia quando questi lo esercita per uno
scopo diverso da quello per cui il diritto € stato previsto e concesso dall’ordinamento. Un

ulteriore caso in cui si verifica la circostanza di cui all'articolo 1 comma 3 del CC ¢

individuabile quando un diritto viene esercitato in modo formalmente legittimo, ma

392 M. OKUDA [BLHE&IE]-M. YASUNAGA [&RKIEBB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku % F % 7 /% #4A], cit., p. 325.

393 M. OKUDA [BLH E3E]-M. YASUNAGA [Z&IKIEBR], Lezione di diritto diritto civile 1 Disposizioni
generali [Hogaku-kogi minpo-1-sosoku, %7 2 Fo %1 (#8))], cit., p. 337. Si veda anche J. O. HALEY, The
spirit of Japanese law, cit., p. 158.

394 11 citato articolo infatti recita «Le liberta e i diritti garantiti al popolo da questa Costituzione saranno
mantenuti dallo sforzo costante del popolo, che si asterra da qualsiasi abuso di queste liberta e diritti e sara
sempre responsabile di utilizzarli per il benessere pubblico». Costituzione del Giappone (3 novembre 1946),
Articolo 12.

395 M. OKUDA [BLHEIE]-M. YASUNAGA [&RKIEBB], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku % F % 2 /% #£A], cit., p. 325.

3% Nel dopoguerra, in conformita all'articolo 29, comma 2 della nuova del Giappone, venne sancito il
“carattere pubblico” dei diritti privati e venne stabilita. Pertanto, secondo il codice civile rivisto, la causa del
divieto di abuso di diritto dovrebbe fondarsi sulla citata "natura pubblica e sociale" dei diritti e il giudizio
dovrebbe essere "fondato sulla teoria del bilanciamento degli interessi" pubblici e privati. K. OMI [#T;IZE4],
1 Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpo-sosoku (minpo-kogi 1), BA#ER)
(B#E#EZ]D)], cit., p. 26.

397 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 312.
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l'interesse da soddisfare risulta chiaramente sproporzionato al danno causato dall’esercizio
medesimo. In altre parole, qualora I’entita del danno renda il beneficio per 1'esercente
trascurabile rispetto al pregiudizio arrecato a terzi o alla collettivita, costituisce una
situazione contemplata dalla disposizione sopra menzionata, e 1'esercizio di tale diritto viene
presunto abusivo. Si deve notare che i giudici e la dottrina di solito considerano il divieto di
uso abusivo di diritti formali come un'altra faccia del principio di buona fede, almeno in
senso lato. Tuttavia, va evidenziato che la distinzione tra il principio di buona fede "strictu
sensu", come quello delineato all'articolo 1, comma 2 del CC, e quello disciplinato nel
comma in esame, riguarda il tipo e la natura della relazione tra le parti. Infatti, ove essa sia
connotata dal summenzionato elevato grado di contatto sociale, che giustifica e qualifica una
serie di comportamenti (e obblighi positivi) improntati su un particolare grado di buona fede
e cooperazione reciproca, porterebbe ad un’applicazione della fattispecie sub articolo 1
comma 2. Al contrario la sua assenza implicherebbe la sottoposizione delle parti a un piu
generico obbligo di correttezza nell'esercizio dei diritti nei confronti dei terzi (senza alcun
rapporto speciale) che viene ricondotto in letteratura al divieto negativo di cui al comma 3.
In altre parole, mentre il principio di buona fede, applicabile nell’ambito dell’esercizio dei
diritti o nell'adempimento dei doveri contrattuali o fiduciari stabilito all'articolo 1, comma 2
CC, si applica alle relazioni qualificate, nel senso che sottendono una legittima aspettativa
delle parti di condotte improntate ad un particolare grado di fiducia e correttezza (il che
giustifica obblighi ulteriori), il divieto dell'abuso di diritto descritto all'articolo 1, comma 3
CC si applica ove tali relazioni manchino®®, quali ad esempio in aree del diritto come i diritti
reali, la proprieta intellettuale e la tutela della concorrenza®®.

Come nel caso del principio di buona fede, anche I’abuso di diritto trae le sue radici
nella tradizione giuridica precedente alla riforma del codice del 1947 quale prassi
giurisprudenziale. Infatti, la dottrina dell'abuso di diritto ¢ emersa dalla riflessione circa 1
problemi legati ad una nozione di assolutezza di un diritto il cui esercizio ¢ lasciato
interamente agli individui. Tradizionalmente la dottrina € conseguenza del principio di cui

al brocardo “Qui iure suo utitur, nemini facit iniuriam”, che sottolinea che l'esercizio di un

3% H. ODA, Japanese law, cit., p. 126.

399 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 312-313. Sulla distinzione delle
fattispecie sub articolo 1 comma 2 e 1 comma 3 ¢ stato osservato che nella prassi essa col passare del tempo ¢
diventata sempre piu sfumata e incerta nonostante le citate premesse teoriche. M. OKUDA [ H&i&E]-M.
YASUNAGA [RKIER], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpd: Sosoku AFE
ZLFE #A), cit., p. 318. Concorde anche K. OMI [#TiI5E58], I Disposizioni generali di diritto civile
(Lezione di diritto civile I) [1 Minpé-sosoku (minpo-kogi 1), B E#E (R 4#E2])], cit., p. 20.
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diritto non puo essere considerato isolatamente dagli interessi degli altri che potrebbero
essere coinvolti indirettamente dai suoi effetti. In linea con questo assunto, in Giappone
anche prima della riforma del codice del 1947 era diffusa 1’idea che il “diritto” altro non
fosse che un mero strumento preposto a regolare relazioni economiche e sociali degli
individui facenti parte di una societa. Conseguentemente 1’idea che ’esercizio di un diritto
dovesse necessariamente essere sensibile agli interessi degli altri membri della societa non
era nuova nella giurisprudenza giapponese*®.

In effetti gia nei primi anni del XX secolo si possono osservare in Giappone alcune
applicazioni del principio. Uno dei primissimi casi di cui si ha traccia concerne la
controversia che coinvolse il grande pino secolare di Shingen Takeda®®!. Nel caso di specie,
Japan v. Shimizu del 1919, un antico albero di grande valore storico era stato distrutto a
causa degli scavi e delle attivita di una linea ferroviaria. La Corte, in quell’occasione,
riconobbe che il funzionamento della ferrovia era in linea di principio indispensabile
nell’interesse della comunitda medesima e che in teoria residenti dell’area interessata
dovevano tollerare il danno derivante dalla costruzione, nella specie la morte dell’albero
secolare, senza poter richiedere danni. Tuttavia, il giudice adito, stabili anche che I’esercizio
dei diritti doveva venire limitato qualora in conflitto con ’opinione della comunita e
soprattutto qualora tramite una serie di cautele fosse possibile eliminare o ridurre il danno.
In quest’ultimo caso ’esercizio di tale diritto doveva ritenersi abusivo e costituente un
illecito passibile di responsabilita extracontrattuale. Dunque, nel caso di specie, poiché il
pino aveva sofferto danni che si sarebbero potuti evitare tramite opportune precauzioni da
parte del convenuto, la corte riconobbe un risarcimento dei danni al proprietario
danneggiato?®?.

Fu pero un caso di alcuni anni dopo, ossia Shinagawa v. Kurobe RD, a definire le basi
per lo sviluppo della dottrina nel diritto giapponese moderno. In estrema sintesi, la

controversia aveva per oggetto una conduttura proveniente da una sorgente termale (Unazuki

Onsen), la quale attraversava un piccolo fondo appartenente ad un terzo. L’attore, che in

400 La Suprema Corte di Cassazione stava gia aprendo la strada all'emergere della dottrina attraverso le sue
decisioni soprattutto a seguito dell’influenza dell’esperienza francese. K. SONO-Y. FUJIOKA, The Role of the
Abuse of Right Doctrine in Japan, cit., p. 1039.

40! Invero gia nel 1890 in Kasuga v. Miyabara e Yoshida v. Inagaki le corti giapponesi si erano trovate a
individuare alcuni limiti ai poteri dominicali in considerazione degli interessi dei vicini del fondo in questione,
Suprema Corte di Cassazione, 20 dicembre 1905, Minshii, 5-1; Suprema Corte di Cassazione, 11 ottobre 1905,
Minshi, 11-1326. Sul punto J. O. HALEY, The spirit of Japanese law, cit., p. 159.

402 Quprema Corte di Cassazione, 3 marzo 1919, Minshii, 25-356. Si rinvia sul punto a Ibidem, p. 160; G.
RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan: Dargestellt an der Entwicklung der modernen
Jjapanischen Zivilrechtsmethodik, cit. p. 138-139.
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considerazione proprio del passaggio della conduttura aveva potuto acquistare il terreno ad
un prezzo contenuto, aveva tentato di rivenderlo per un valore assai piu elevato al
proprietario della struttura. A seguito del rifiuto di quest’ultimo, I’attore agiva avverso questi
pretendendo la rimozione della conduttura affermando che essa fosse pregiudizievole del
suo godere a pieno del proprio diritto di proprieta. L’altra parte resisteva affermando da un
lato che il danno patito da parte attrice fosse minimo e, in secondo luogo, che, al contrario, i
costi di rimozione sarebbero stati molto alti. Inoltre, eccepiva che anche residenti dell’area
sarebbero stati pregiudicati, perdendo la possibilita di accedere alle sorgenti termali
alimentate dalla tubatura per tutta la durata dei lavori necessari per la modifica del condotto.
Il tribunale respinse la richiesta attorea non negando il diritto del proprietario di per sé ma
affermando che la domanda giudiziale avesse solo ’apparenza di un legittimo esercizio di
poteri dominicali, bensi si trattasse di un abuso di diritto in quanto la pretesa, era finalizzata
solo all’ottenimento di un profitto ingiusto. Pertanto, essa era da ritenersi eccedente lo scopo
della tutela legale concessa dall’ordinamento al diritto di proprieta e inaccettabile con
riguardo agli standard morali condivisi nella societa®®®.

In altre parole, in tutti i casi, un diritto deve essere esercitato in modo tale che il
risultato concreto da esso derivante rimanga entro un ambito giudicato ragionevole alla luce

404 o Shakai kannen®®. Ne segue che

della opinione prevalente nella comunita, Shakai tsiinen
quando il comportamento di chi pretende di avere un diritto non mostra ragionevolezza
nell’interazione con il relativo contesto sociale e quando i danni conseguenti agli altri
superano il limite generalmente considerato accettabile, si debba dire che 1'esercizio del

diritto non rientra piu nel suo ambito lecito. Pertanto, la persona che esercita una pretesa in

403 Suprema Corte di Cassazione, 5 ottobre 1935, Minshii, 14-22-1965. Si rinvia nuovamente a J. O. HALEY,
The spirit of Japanese law, cit., p. 156—157. Sul punto anche M. OKUDA [ELH & 1&]-M. YASUNAGA [Z& K IE
B8], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku %58 2 Boi%: #A)], cit., p.
326; H. TANAKA-M. D. SMITH, The Japanese legal system: introductory cases and materials, cit., p. 118—121.

404 C. P. A. JONES-F. S. RAVITCH, The Japanese legal system in a nutshell, cit., p. 503. Il termine Shakai
tsiinen € un concetto che ¢ stato incluso da tempo nell’ambito del diritto giapponese al fine di garantire
I’appropriatezza e la conformita delle decisioni giudiziali al sentire comune della societa. Esso trova uso nella
giurisprudenza e nella dottrina giapponese accanto alla citata nozione di Jori. Letteralmente, Shakai tsiinen
significa “opinione generale della societa” ed ¢ definito come “il buon senso ampiamente accettato nella
societa”. Come per lo Jori, i tribunali possono fare affidamento a tale nozione se il risultato ottenuto tramite la
norma positiva o la pretesa di parte manca di ragionevolezza in concreto. Inoltre, con la riforma del 2017 del
CC entrata in vigore nel 2020 il termine ¢ stato consacrato a livello normativo come principio generale in
materia di illecito extracontrattuale e in materia di contratti standard e clausole abusive, nonché gia dal 2000
nel CCA. G. RAHN, Aufierrechtliche Rechtsquellen in der Edo-Zeit und danach, cit., p. 138.

405 Per esempio, in occasione del caso Samejima v. Honda si & dichiarato che 1’esercizio di un diritto &
ammissibile nella misura in cui sia permesso alla luce della coscienza comune della societa. Suprema Corte di
Cassazione, 28 giugno 1938, Shinbun, 12-4301-14. Si veda anche J. O. HALEY, The spirit of Japanese law,
cit., p. 161.
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tale modo sara ritenuta responsabile dei danni a terzi eventualmente cagionati perché il suo
comportamento costituisce un abuso di diritto®°,

Si deve osservare come, nonostante 1 significativi sviluppi dottrinali e
giurisprudenziali avvenuti nella meta del secolo scorso con riguardo ai principi di buona fede
e di divieto di abuso di diritto, tali elementi non hanno dato seguito allo sviluppo di teorie
generali, precise e tra loro bene distinte. Cido non di meno, esse svolgono, ancora oggi, un
cruciale ruolo di strumenti in mano al giudice, flessibili e discrezionali, da applicarsi ogni
qualvolta si voglia evitare risultati incoerenti o illogici nell'applicazione della norma
positiva. In conclusione, le clausole generali di cui al codice e segnatamente il principio di
buona fede di cui all’articolo 1, comma 2 del CC sono da considerarsi particolarmente
rilevanti ai fini dell’armonizzazione e dell’applicazione concreta di norme esistenti con le
mutevoli fattispecie della societa e i suoi sviluppi. Inoltre, nonostante la chiarita ampia
applicabilita del principio di buona fede anche a rapporti non squisitamente contrattuali,
purché caratterizzati da un particolare rapporto fiduciario, il principio di cui all’articolo 1
comma 3 del CC, si presta quale strumento residuale applicabile anche qualora tale rapporto
qualificato non sia configurabile; andando quindi a includere nell’ambito della sua efficacia
anche relazioni piu distanti lungo la catena del valore assicurativo, caratterizzato dalla
frequente esternalizzazione di funzioni a terze parti, specie in contesti tecnologici, quali il
settore Insurtech di cui si dira in seguito (infra Capitolo IV).

Si deve infine rilevare che, seppure tali clausole generali non siano uniche del
Giappone, bensi condivise dalle maggiori esperienze giuridiche della Western Legal
Tradition, nell’ Arcipelago risultano perd molto piu invasive della sfera individuale rispetto
alle loro controparti occidentali, producendo deroghe potenzialmente significative

dell’autonomia privata*®’

e arrivando a integrare o derogare disposizioni normative?®®. Alla
luce di quanto sopra, non stupisce che si consideri ancora oggi, soprattutto in un momento
di transizione e grande trasformazione sociale ed economica, che i principi di buona fede e
di divieto di abuso di diritto siano piu che mai guida per il diritto giapponese e il suo
sviluppo, specie quali strumenti per far fronte a problematiche nuove e situazioni

inaspettate?®°,

406 K. SONO-Y. FUIIOKA, The Role of the Abuse of Right Doctrine in Japan, cit., p. 1037.

407 S. LANDINI, The Idea of Contract in Japanese Law and Culture, cit., p. 129.

408 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 93-94.

409 K. KANAI [ 33 —BR], Rereading «The Function of Fair and Equitable Principley by Seikoh Yoshimi:
For a Clue in Examining the Legal Basis of Environmental Consideration Obligation [Yoshimi Seiko cho
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2.4.3 1l principio di proporzionalita (Hirei gensoku, Lt 45| R RI)

E stato osservato che nell’ambito del diritto contrattuale, e soprattutto in aree quali
I’assicurazione in cui il contratto ¢ predisposto unilateralmente e si individua una parte
contrattualmente debole (seppure sia discusso che 1’assicurato sia effettivamente la parte
debole a causa dell’asimmetria informativa e di controllo sul bene e sull’interesse
assicurato), I’uso frequente di principi trasversali con funzione integrativa o sostitutiva della
normativa in caso di lacuna o mancanza di ragionevolezza, nonché la possibile
interpretazione di certe disposizioni di cui al CC, implicherebbero la presenza di un ulteriore
seppur inespresso e implicito principio, ossia il principio di proporzionalita (Hirei gensoku,
L 45 R BTy,

In base a questo principio, secondo i suoi fautori, in Giappone ai fini della validita di
un contratto le parti non solo sarebbero tenute a considerare e bilanciare i propri interessi
sottesi alla negoziazione con quelli della controparte, cercando, ove possibile, di tutelarla
scegliendo l'alternativa meno impattante o costosa durante 1'esecuzione del contratto, ma
secondo alcuni implicherebbe addirittura un principio di corrispondenza, almeno
tendenziale, del valore delle prestazioni oggetto dell’accordo negoziale. Di conseguenza, in
base a tale principio, il giudice sarebbe legittimato non solo a disapplicare determinate
clausole contrattuali squilibrate, ma persino a procedere alla modifica del contenuto
dell'accordo al fine di riequilibrare il sinallagma. Piu nel dettaglio, in tempi recenti nella
dottrina giapponese sono emerse alcune tesi a favore dell'introduzione del principio di
proporzionalita all'interno del sistema giuridico, in particolare nel contesto del diritto dei
contratti e delle obbligazioni. Tale principio, come descritto sopra, non trova esplicito
riferimento nelle fonti del diritto né sono presenti menzioni dirette al suo riguardo. Tuttavia,
alcuni studiosi sostengono la sua presenza (o comunque la sua adottabilita) in considerazione

dei principi generali che governano il sistema giuridico. Sul punto, infatti, si € osservato che

‘Shingi-soku no kiné ni tsuite’ saidoku: Kankyo-hairyo-gimu no hoteki-konkyo no tegakari no tame ni, 4F3,5
HE TEZHIDHEEIZ DU T Fin - IRBIEZZDZFRUMDFEH Y DI=dI], cit., p. 16.

40 T, YAMADA [IUEZHLE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZFIZIZH 17 S LEBIR B - ZFIDABHE - HEFITTED FIR], Nishinomiya City,
Kwansei Gakuin University [B 2Bt A%#]. Fornisce un analisi comparativa dell’applicazione del principio
in ambito contrattuale con riguardo al sistema tedesco, sempre Yamada in T. YAMADA [IUEHZ#2], Esame
della normativa tedesca in materia di irragionevolezza delle clausole contrattuali e principio di
proporzionalita e implicazioni per la normativa giapponese [Yakkan joko no futo-sei handan to hirei gensoku
Doitsu-hé no kenté to Nihon-ho e no shisa, FIARBDT HE BT E LLBIRE R 2 xDEERT & HEZE
D], in Diritto e Politica [Ho to seiji, ;& & BE], fasc. 68,3, 2017, p. 61-114.
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nel diritto giapponese il principio di proporzionalitd troverebbe implicito riscontro
all’interno della disciplina codicistica in materia di definizione ed interpretazione di clausole
contrattuali, in materia di impossibilita sopravvenuta e di cambiamento di circostanze, di
limitazioni alla possibilita di esecuzione del contratto, nonché in materia di restrizioni al
diritto di recesso; non limitando pero i suoi effetti a tali sedi ma costituendo a sua volta una
clausola generale di matrice dottrinale (non dissimilmente a quanto storicamente accaduto
con 1 principi di cui all’articolo 1 del CC). Cio detto, si deve sottolineare come tale
ricostruzione non sia pacifica e I’esistenza di una clausola generale di proporzionalita alla
stregua di quelle di cui all’articolo 1 CC sia ancora oggi discussa in dottrina e giurisprudenza.

Le prime linee di ricerca a sostegno del citato principio risalgono ai primi anni del
1980. Queste, con riguardo alla definizione e interpretazione delle condizioni e dei termini
contrattuali, osservavano come la proporzionalita altro non fosse se non corollario e logica
conseguenza delle clausole generali di ordine pubblico, buon costume e buona fede*!.
Questo tentativo di ricostruzione sistematica mirava a legittimare l'esistenza della nozione
di proporzionalita, collegandola a principi consolidati dell'ordinamento. Si sosteneva, infatti,
che la regola implicita della proporzionalita fosse radicata nelle considerazioni solidaristiche
alla base delle dottrine esistenti, sanzionate dalla riforma del codice del 1947, le quali erano
gia orientate alla limitazione dell'esercizio dei diritti delle parti contrattuali, in
considerazione della specifica necessita di bilanciare i diritti e gli interessi reciproci*'?. Alla
base di queste teorie, vi era la considerazione che all’interno del sistema privatistico
dell’ordinamento vi fosse una inespressa ma importante deroga al principio di autonomia
negoziale delle parti ogniqualvolta elementi di fatto, il potere contrattuale, e le condizioni
economiche o intellettuali delle parti denunciassero un particolare squilibrio di potere tale

da far sorgere la necessita di tutela della parte piu debole avverso il rischio di accettare o

411 Per una panoramica sul dibatto si rimanda in generale a S. KAWAKAMI [{A] L 1E =], Legal doctrine of
regulation of terms and conditions [Yakkan-kisei no hori, #9aLHE#ID;ZHE], Yihikaku [HZERE], Tokyo,
1988; A. OSAWA [KiZF ), Struttura ed evoluzione della disciplina delle clausole vessatorie [Futo-joko-kisei
no kozo to tenkai, 1524 LB H|IDIEE & FF, Yihikaku [HZER)], Tokyo, 2010.

42 Ex multis 1. KATO [IAE&E—ER], Storia e questioni del diritto civile: in memoria del professor Saburo
Kurusu [Minpé-gaku no rekishi to kadai: Kurusu Saburé sensei koki-kinen, BZZEDEL & iFeE : FH=FF
FE4E L 5E2], Tokyo University Press [Tokyodaigaku-shuppankai, RIEAKZFHRE], Tokyo, 1982; Y.
Nowmi [BERZE A, Elenco delle sanzioni e dei danni e relativi regolamenti -integrazione 5- [Iyaku-kin, Songai-
baishd-gaku no yotei to sono kisei — 5-kan —, B#IZ « I EFEHEEED FIE & FDHH -55- ], in Journal
of the Jurisprudence Association [Hogaku-kyokai-zasshi, ;A F = #45], fasc. 103, 6, 1986, p. 997-1111; A.
OMURA [ K¥ 24K ], Ordine pubblico, morale e giustizia contrattuale [Kojo-ryozoku to Keivaku-seigi, 28/% R
18 & Z2#GIF Z2/, Yihikaku [ ZER], Tokyo, 1995; T. YAMADA [ILUE B 4], Relazione sulla disciplina delle
condizioni generali [Hokoku-yakkan-kisei, #&E& #Ixt##1], in Journal of private law [Nihon-shihé-gakkai, H
A FEFR], fasc. 44, 1982, p. 6-14.
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negoziare condizioni contrattuali particolarmente onerose e draconiane*® (con la
conseguente possibilita di riforma in sede giudiziale delle condizioni contrattuali non
proporzionate). A questa interpretazione pero sono state sollevate obbiezioni da parte della
giurisprudenza che lamentavano I’inadeguatezza a garantire certezza e prevedibilita del
diritto di un’applicazione cosi disinibita delle clausole generali di cui all’articolo 1 CC.
Segnatamente, si ¢ criticata I’opportunita di introdurre un nuovo e autonomo principio da
applicarsi quale ulteriore criterio interpretativo dei contratti allo scopo di individuare delle
condizioni di irragionevolezza ¢ mancanza di proporzione tra le prestazioni. Le corti
sottolineavano al contrario la necessita di garantire la chiarezza ermeneutica necessaria per
garantire la certezza e prevedibilita dei traffici economici che il principio di proporzionalita,
frutto di considerazioni dottrinali ma all’epoca avulso da significativi riconoscimenti in sede

di diritto positivo o di regole giurisprudenziali, non pareva in grado di assicurare®!*

.Ne segue
che la gemmazione della nozione di proporzionalita nel contratto a partire dalle clausole
generali, quali la buona fede, seppure abbia riscosso un certo successo in dottrina, fino agli
inizi del nuovo millennio non fu in grado di trovare significativa collocazione nella
sistematica del diritto privato giapponese.

Il principio, tuttavia, pur inizialmente accantonato dalle corti nel secolo scorso, ha
vissuto una reviviscenza a seguito delle trasformazioni del diritto privato giapponese occorse
nell’ultimo decennio del secolo scorso e soprattutto a partire dal nuovo millennio. Invero,
nel corso degli anni 90 dello scorso secolo, al fine di tutelare soggetti deboli, quali per
antonomasia 1 consumatori, la nozione di buona fede (e le sue implicazioni a livello di
sistema privatistico) ha subito un significativo rimaneggiamento legislativo in occasione
della pubblicazione del citato (supra sezione 2.3.4) CCA giapponese del 2000. Tra i
principali obbiettivi della riforma emerge infatti lo scopo di ottenere che le condizioni
contrattuali stipulate dagli operatori economici tengano in adeguata considerazioni gli
interessi delle controparti e si eviti I’esecuzione di un contratto considerato “eccessivamente

svantaggioso” (dunque non proporzionato nell’assegnazione di diritti ed obblighi tra le

413 S. KAWAKAMI [3A] £ IF =], Legal doctrine of regulation of terms and conditions [Yakkan-kisei no hori,
FIFLHEHIDEEE], cit., p. 393; Y. YAMAMOTO [IUAKRZ], Normativa sulle clausole vessatorie, auto-
responsabilita e giustizia contrattuale [Futo-joko-kisei to jiko-sekinin, keiyaku-seigi, 74 KIEHEH & HEE
£ - Z#IF 2], Yihikaku [H2ERE], 1997. p. 75.

414 Questa posizione ¢ stata espressa piu volte in sede di giurisprudenza di ultima istanza: Corte Suprema
del Giappone, 20 febbraio 1987, Minshii, 41-1-159; Corte Suprema del Giappone, 30 marzo 1993, Minshii, 47-
4-3262; Corte Suprema del Giappone, 28 febbraio 2003, Minshi, 209-243. Sul punto si veda anche S.
KAWAKAMI [{A]_EIE =, Legal doctrine of regulation of terms and conditions [Yakkan-kisei no hori, #938%
FDEEE, cit., p. 269-282, 295-306.
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parti)*!®. Tale concetto & efficacemente incapsulato all’interno dell’articolo 10 in materia di
clausole vessatorie, il quale provvede, tra le altre cose, ad un richiamo specifico ai principi

di buona fede nel contesto della necessaria tutela degli interessi del consumatore.
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(Nullita delle clausole

unilateralmente predisposte
pregiudizievoli degli interessi dei
consumatori)

Articolo 10

Rispetto ai casi in cui l'inerzia del
consumatore € considerata una
manifestazione dell'intenzione di

offrire o accettare un nuovo

contratto o altre disposizioni di
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imperative, ¢ nulla qualsiasi

clausola sottoscritta dal
consumatore che limiti 1 diritti o
aggravi gli obblighi di
quest’ultimo, ovvero che leda
unilateralmente 1 suoi interessi in
violazione dei principi
fondamentali di cui all'articolo 1,

comma 2 del Codice Civile*8,

415 T. YAMADA [IUEZHE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZZFIEIZH 171 B LEBIRAR - ZZFIDANBRAL - HEFITTRDFR], cit., p. 174-175.

48 Consumer Contract Act (Legge 61 del 2000), Articolo 10. Si rinvia anche al commento di Y.
YAMAMOTO [IUARZE], Creazione e sviluppo dell’articolo 10 della legge sui contratti con i consumatori:
revisione provvisoria 10 anni dopo la sua entrata in vigore [Hokoku-yon Shohisha-keiyaku-ho-ji-jo no seisei
to tenkai — Shiké-jit-nen-go no chitkan-kaiko, #REIV HEZ L0 KDL L T — WH1TI0FEHD
/7 /E]fEE], in NBL, fasc. 959, 2011, p. 10-26.
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In particolare, gia durante la redazione della normativa sulla protezione dei

consumatori*!’

, si ¢ stabilito che gli operatori economici devono tener conto in modo
adeguato degli interessi di questi soggetti qualora svantaggiati durante la negoziazione dei
termini contrattuali, in conformita al principio di buona fede. Dunque, se i termini di un
contratto, redatti da un operatore economico, risultassero ingiustamente svantaggiosi per i
consumatori secondo le richiamate regole di correttezza, la loro validita sarebbe negata. La
proposta mirava a limitare 1 casi in cui 1 diritti dei consumatori potessero essere
eccessivamente sacrificati rispetto a quelli della controparte professionale, senza
giustificazione o corrispondente sacrificio da parte di quest’ultima (quindi senza
proporzionalitd). Ne segue quindi che uno squilibrio, che pure puo esserci nel sinallagma
delle prestazioni nel contesto dei contratti con i consumatori, necessita di trarre fondamento
in un “giusto motivo”; che altro non ¢ se non una valutazione circa la proporzionalita degli
svantaggi subiti dai consumatori qualora la disposizione si mantenesse valida, bilanciati con
gli svantaggi che i professionisti subirebbero nell'invalidarla. E proprio la necessita prevista
all’interno della normativa consumeristica giapponese di garantire un equilibrio tra gli
interessi delle imprese e quelli dei consumatori a dare nuova linfa al principio di
proporzionalita, che sembra trovare in questa sede quel riconoscimento normativo di cui
difettava ai suoi albori*'®, quale fattispecie “rafforzata” del principio generale di buona fede
applicabile alle transazioni B2C, arrivando anche ad approdare in sede giurisprudenziale.
Sul punto la Corte Suprema recentemente ha affermato, in ambito consumeristico, che la
facolta di deroga alle disposizioni contrattuali squilibrate da parte dei giudici ¢ giustificata
non solo nel caso di violazione di disposizioni normative espresse ma anche di principi
giuridici generali*’®. Ancora, ai fini della valutazione di proporzionalita degli obblighi, la

giurisprudenza*® ha individuato la necessitd di procedere ad un esame alla luce del

47 K. YAMAMOTO [UARH =], Legislazione sui contratti di consumo e norme sulle clausole abusive
[Shohisha -keiyaku-rippé to futo-joko-kisei, ;5B E ZEFIL % E T~ 24 KB #], in NBL, fasc. 686, 2000, p.
14-35.

418 Tbidem, p. 23, 31.

419 Corte Suprema del Giappone, 15 luglio 2011, Minshii, 65-5-2269. Segnatamente, la Suprema Corte, nel
contesto dell’applicazione dell’articolo 10 del Consumer Contract Act del 2000, ha interpretato in modo
estensivo il contenuto della disposizione ritenendo che il contratto o la clausola contrattuale possono essere
considerate nulle anche solo per violazione dei principi generali (da valutarsi in concreto da parte del giudice)
anche sin difetto di violazione di specifica norma della legge. H. HIROSE et al., Japan, cit., p. 116.

420 Su questa giurisprudenza si veda H. DOGAUCHI [\838MR8h N ], Metodo di accertamento dell’invalidita
ai sensi dell’articolo 10 della legge sui contratti di consumo [Shohisha-keiyaku-ho 10-j6 ni yoru muko-handan
no hoho , ;EEZEZRHIZE 10 £IZ & B HIBTD /%], in AAVV. (a cura di), Il futuro del diritto civile:
una raccolta di documenti per commemorare il passato del professor Toyohiro Nomura, [Nomi Yoshihisa hoka
hen “Minpé no mirai: Nomura Toyohiro sensei koki-kinen-ronbun-shii, BEZZX (X0 [RAEDKFE: E
KT E G S4B = XS ], Shoji-homu [BEEEF5], Tokyo, 2014,
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contenuto specifico del contratto e della ratio legis della disciplina di tutela dei consumatori,
tenendo conto anche della natura della clausola contrattuale in esame, delle circostanze che
hanno portato alla conclusione del contratto (dunque dei bisogni delle parti sottese
all’accordo), della qualita e della quantita delle informazioni esistenti tra il consumatore e
I’operatore economico, e del rispettivo potere contrattuale. In altre parole, tali giudizi
vengono espressi tenendo conto in modo esaustivo della disparitd economica o informativa
tra le parti*?.

Sul tema ¢ stato affermato, inoltre, che ¢ lecito giudicare l'irragionevolezza di una
transazione tenendo tuttavia conto delle esigenze di razionalizzazione ed efficienza dei
traffici giuridici. Dunque, ¢ necessaria I’individuazione di principi interpretativi armonici e
unitari di termini e condizioni contrattuali, pur in considerazione delle specificita del caso di
specie e delle pretese individuali, al fine di dare omogeneita e certezza nell’applicazione dei
principi in oggetto*??. La questione si focalizza quindi su quali circostanze e condotte di
parte possano determinare la violazione del principio di proporzionalita, al punto da
giustificare I’irrogazione della nullita di protezione o la manutenzione dell’accordo da parte
del giudice. A questo riguardo, si osserva che il principio di proporzionalita costituisca in
capo al professionista che stipula un contratto con un consumatore, in forza della specifica
relazione tra le parti e della posizione dominante ricoperta, un dovere di correttezza nei
confronti del cliente. Conseguentemente, un atteggiamento che consideri esclusivamente i
propri interessi e non tenga conto di quelli dell'altra parte non ¢ ritenuto accettabile*?®. Tale
dovere in nuce imporrebbe al professionista, in sede di conclusione del contratto e di
esecuzione dei diritti ivi previsti, di operare un bilanciamento e ricercare una proporzionalita
tra gli interessi propri e del cliente.

Alla luce di quanto sopra, il giudice chiamato a decidere sul contratto dovra effettuare
una comparazione di interessi e pregiudizi potenziali cercando di quantificare il danno che
deriverebbe dalla nullita della clausola contrattuale subito dal professionista con il
pregiudizio che il consumatore subirebbe a seguito della sua validita ed esecuzione. Se lo

svantaggio patito dal professionista ¢ uguale o maggiore dello svantaggio patito dal

421 Ancora, Corte Suprema del Giappone, 15 luglio 2011, Minshii, 65-5-2269.

422 H. DOoGAUCHI [XE1BRFhN], Metodo di accertamento dell’invalidita ai sensi dell’articolo 10 della
legge sui contratti di consumo [Shohisha-keiyaku-hé 10-j6 ni yoru muké-handan no hoho , ;HE & ZE#9:% 10
FIZ kB HBT DT ], cit., p. 392-393.

42 K. YAMAMOTO [IUAR =], Modernizzazione del diritto contrattuale I - Modernizzazione della
regolamentazione dei contratti [Keiyaku-hé no gendai-ka I - keiyaku kisei no gendai-ka, ZE#9;%DB1CIEI —
22 HIDEZ1E/E], Shoji homu [BZE%F5], Tokyo, 2016.
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consumatore, allora esiste proporzionalita, e dunque validita ai sensi dell’articolo 10 del
CCA della condizione contrattuale. In caso contrario, ossia quando il corrispondente
pregiudizio a carico del professionista sia minore o manchi del tutto in caso di
disapplicazione della clausola, I’interesse di quest’ultimo alla validita della stessa non ¢
proporzionato al pregiudizio che il fatto della sua inclusione determina; in questo caso il
principio di proporzionalita si ritiene violato con le conseguenze di cui si ¢ detto, sul
presupposto che la disposizione potrebbe danneggiare unilateralmente gli interessi del
consumatore*®*. In alcuni casi, si ¢ valutato se una disposizione contrattuale metta
unilateralmente in svantaggio il consumatore, considerando se esiste un'altra soluzione
ragionevole alternativa ai problemi che I’operatore economico vuole evitare tramite
I’apposizione della clausola. In questi casi, si ¢ ritenuto opportuno applicare disposizioni
alternative o diverse da quelle incluse nel regolamento negoziale allo scopo di preservare gli
interessi dell’operatore riducendo al minimo lo svantaggio per il consumatore, pur tutelando
I’interesse di ambe le parti. Un esempio di questo deriva proprio dal mondo delle
assicurazioni con riguardo alla validita di clausole volte a regolare il caso di mancato
pagamento del premio dell’assicurato fuori dal periodo di grazia. Nel caso di specie, una
compagnia assicurativa aveva concluso un contratto di assicurazione sulla vita in base al
quale 1 premi assicurativi avrebbero dovuto essere pagati su base mensile tramite bonifico
bancario. Inoltre, a regolare il caso di mancato pagamento del premio oltre il periodo di
grazia previsto, il contratto prevedeva che il [D’assicurazione avrebbe cessato
automaticamente e di diritto di produrre 1 suoi effetti dal giorno successivo alla scadenza di

tale periodo. Erano poi previste specifiche clausole finalizzate alla riattivazione del contratto.

424 Siveda T. YAMADA [l Z 42, The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZZFIEIZH 171 B LEBIRA - ZZFRIDANBEHAL - HEFITTRDFIR], cit., p. 176-177.

Specificamente sulla relazione tra nozione di buona fede e principio di proporzionalita K. NAKATA [ H
¥ &, Significato dell’articolo 10 della legge sui contratti dei consumatori: in quali casi possono essere
utilizzate le clausole generali e quali sono i loro limiti? [Shohisha-keiyakuhou 10-jo no igi - Ippan-joko wa
donoyo na baai ni katsuyo dekiru ka, sono genkai wa, ;GEZERFIEI0EDEZ — —MKBEIL, LDk D
BBEIS;FHTEEH, FDRRIL], in Seminari di diritto [Hogaku semind, ;EF 4 T F—], fasc. 45, 9,
2000, p. 37-40; Y. Suiom1 [ R{EE], Diritto dei contratti di consumo/Diritto delle vendite di prodotti
finanziari e delle transazioni finanziarie [Shohisha-keiyaku-ho kin-yi-shohin-hanbai-hé to kin-yi-torihiki, ;&
BEZRE - B RTA S £FER5/], Gruppo di ricerca sul diritto ed economia [Keizai-horei-
kenkyii-kai, #2F EZSHZELR], Tokyo, 2001; K. YAMAMOTO [UAE B, Riguardo a quattro tipi di clausole
contrattuali, comprese le clausole di giudizio di adeguatezza del contratto [Keiyaku-tekigo-sei-hantei-ken-joko
nado yon-ruikei no keiyaku-joko ni tsuite, ZZFIEE IEHEHERIE L E1LEE DIFIFRIEIZ DLV T], in
Analisi trasversale delle clausole vessatorie nei contratti con i consumatori [Shohisha-keiyaku ni okeru futo-
Jjoko no édan-teki bunseki, JHBERFIICFH 1S T EKEDEETHIZ#7], 2009, vol. 128, p. 22 e ss.; nonché
ancora il citato K. YAMAMOTO [IUA# =], Legislazione sui contratti di consumo e norme sulle clausole
abusive [Shohisha -keiyaku-rippé to futo-joko-kisei, ;H B & R % & T4 KIEH#), cit., p. 23.
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Nella fattispecie, I’assicurato non era riuscito a pagare il premio per il gennaio 2007 a causa
di fondi insufficienti sul conto di trasferimento designato per il pagamento dei premi
assicurativi, e accortosene solo successivamente non riusciva a pagare entro il periodo di
grazia di un mese previsto in polizza (febbraio 2007). La compagnia assicurativa quindi ha
sostenuto che il contratto di assicurazione sulla vita fosse risolto a causa del mancato
pagamento dei premi assicurativi in forza della specifica condizione di cui al contratto,
tuttavia, I’assicurato contestava tale affermazione sostenendo che la clausola di decadenza
fosse nulla, in quanto limitativa dei diritti dei consumatori e/o estensiva degli obblighi degli
stessi ai sensi dell’articolo 10 del CCA e soprattutto del principio fondamentale di buona
fede. La Corte Suprema, pur riformando la decisione del giudice di secondo grado, il quale
aveva considerato la clausola fout court nulla ai sensi delle citate norme, ne ha condizionato
la validita ad alcuni requisiti volti a garantire la proporzione dei sacrifici delle parti: (i)
chiarezza e comprensibilita delle disposizioni; (7i) strumenti per mantenere valido il contratto
di assicurazione anche a seguito dell’inadempimento (nel caso di specie erano presenti sia
una Loan Clause sia una Reinstatement Clause, proprio a tale fine); (iii) la previsione di una
procedura operativa di informazione e sollecito del cliente prima della decadenza del
contratto in caso di mancato pagamento dei premi assicurativi. Poich¢ la clausola presentava
tutti e tre questi elementi volti a tutelare la posizione dell’assicurato e a fornire strumenti per
controbilanciare e gestire il rischio di decadenza dal contratto, la Corte Suprema ha fatto
salva la clausola, sancendo tuttavia, ancorché indirettamente tramite obiter dictum, la
necessita di tali cautele afferenti alla proporzionalita al fine della conformita del contratto
alla normativa consumeristica e ai canoni di buona fede. Va poi notato che in occasione della
pronuncia in esame il giudice Masahiko Sudo, tramite la sua autorevole Dissenting Opinion,
sia andato oltre; offrendo una visione, condivisa dalla dottrina fautrice del principio di
proporzionalita, per cui la compagnia avrebbe nella redazione del contratto standard solo
curato 1 propri interessi € non anche quelli della controparte, come sarebbe imposto invece
dal principio di buona fede, compromettendo cosi gli interessi fondamentali del
consumatore. Pertanto, la compagnia avrebbe violato le norme di cui all’articolo 1 comma 2

CC e 10 del CCA*®. Indipendentemente dalla posizione del giudice Sudo, con questa

425 Nel dettaglio, Sudo ha sostenuto che, nonostante la compagnia assicurativa attui con efficienza e certezza
la procedura di sollecito di pagamento e stipuli clausole volte formalmente a garantire I'equilibrio del
sinallagma tra le parti, tali misure risultano ancora insufficienti per dimostrare che all'assicurato (consumatore)
sia garantito uno status di tutela adeguato a renderlo un soggetto “alla pari” della compagnia; il che ¢ una
premessa concettuale alla base della disciplina codicistica in materia di risoluzione per inadempimento. Ne
segue che anche nel caso di specie (regolato dal contratto) si dovrebbe imporre un canone di ragionevolezza e
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pronuncia si € ritenuto che, in astratto, se il danno che l'assicuratore subirebbe disapplicando
tali clausole non fosse significativo abbastanza da giustificarne 1’esistenza rispetto a quello
patito dall’assicurato dalla loro validita, cid non ¢ ammissibile ¢ deve essere bilanciato
dall’inclusione di termini e condizioni meno rigidi e di protezione per la controparte. Nel
caso concreto, questo ¢ stato ritenuto accadere tramite le norme in materia di pagamento,
segnatamente relative alla previsione di un sollecito in caso di mancato pagamento. Tali
previsioni, infatti, non altererebbero significativamente la situazione economica
dell’assicuratore ma consentirebbero un assetto negoziale meno pregiudizievole per il
cliente??®,

Alla luce del grande eco che la pronuncia ha avuto e della sua generale applicabilita a
una molteplicita di clausole all'interno del contratto di assicurazione, secondo alcuni, si
potrebbe argomentare che, dato che la maggior parte delle polizze assicurative, soprattutto
per quanto riguarda il ramo vita, sono contratti di natura B2C, il principio sopra menzionato,
il canone di ragionevolezza nell'identificazione del sinallagma e le conseguenze per
l'inadempimento a quest’ultimo esso sotteso, potrebbero considerarsi alla stregua di una vera
e propria clausola generale (racchiusa nella norma imperativa di cui all’articolo 10 CCA) da
considerarsi nella redazione delle condizioni e dei termini di contratto da parte degli
assicuratori*?’.

Dunque, se in base a considerazioni di tutela del consumatore, il principio di
proporzionalitd nei contratti sembra aver trovato un suo ruolo quale ulteriore principio sullo

sfondo della disciplina dei contratti assicurativi dotata, tra 1’altro, di forza cogente tramite

proporzionalita equivalente in vista di un rimedio cosi radicale. Al contrario, le clausole contrattuali standard
adottate portano alla conseguenza che la compagnia assicurativa, essendo un'entita commerciale, dia preferenza
esclusivamente ai propri interessi, senza adeguata considerazione dell’interesse della controparte. Di
conseguenza, la clausola di risoluzione in esame ¢ da considerarsi una clausola che pregiudica unilateralmente
gli interessi dei consumatori contraria al principio della buona fede, e pertanto ¢ nulla ai sensi dell’articolo 10
del CCA. Corte Suprema del Giappone, 16 marzo 2012, Minshii, 66-5-2216; si vedano anche Alta Corte di
Tokyo, 30 settembre 2009, Hanta, 1317-72.

Si vedano anche alle considerazioni di Y. SHIoMI [l R{EF ], Diritto dei contratti di consumo/Diritto delle
vendite di prodotti finanziari e delle transazioni finanziarie [Shohisha-keiyaku-ho kin-yii-shohin-hanbai-ho to
kin-yii-torihiki, ;5B & ZEH)%E - EAERRTESE EFMERS]], cit., p. 91; ¢ A. TOKUTSU [ &), Studio in
materia di precedenti civili [Minji-hanrei-kenkyi, BE#BIFFZ], in Raccolta giuridica dell Universita
dell’Hokkaido [Hokudai-hogaku-ronshii, X ZF#5%], fasc. 64, 5,2014, p. 261-291.

426 T, YAMADA [IUEZHC], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZZFIEIZH 11 B LEBIRR - ZZFIDNBHAL - HEFITTRDFIER], cit., p. 177.

427 A. TOKUTSU [#3:Z& ], Significance of Voluntary Laws and Regulations in Life Insurance Contracts:
Article 10 of the Consumer Contract Act and Non-Notice Expiration Clause and Disclaimer Clause [Seimei-
hoken- keiyaku ni okeru nin’i-hoki no igi: Shohisha-keiyaku-hé 10-jo to musaikoku-shikko-joko, menseki-joko,
LR RERZFIZH T SHEZHDES  HEEXFEIOREFEEXIRIE - FERE], in Life
insurance essay collection [Seimei-hoken-ronshii, £ &7 (RIZ77%], fasc. 198, 2017, p. 67-96.
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gli strumenti della nullita di protezione ex articolo 10 del CCA e persino della responsabilita
civile (qualora 1’abuso da parte del professionista si dovesse tradurre in un pregiudizio
ingiusto ai danni del consumatore); resta aperta la questione della sua applicabilita al di fuori
dalle transazioni B2C. Sul punto, va presa in esame la recente riforma del CC del 2017.
Segnatamente, essa ha affrontato il problema dei contratti stipulati tramite moduli e
formulari standard unilateralmente predisposti da una delle parti, introducendo, secondo
certa dottrina anche in ambito B2B elementi riconducibili al principio di proporzionalita nei
termini sopra delineati*?8.

A questo scopo, € opportuno osservare il testo dell’articolo 548-2 CC, il quale effettua
a sua volta un testuale richiamo alle clausole generali di cui all’articolo 1, negando

esplicitamente in ambito di contratti standard la validita di clausole in violazione del

generale principio di buona fede previsto all’articolo 1 del codice medesimo.

(EEHFDEE) (Conclusione di contratti standard)

ESREEME+/IN\EDO= Articlo 548-2

LBEOBEIZAND ST, [ ...Nonostante quanto disposto dal
comma precedente*?®, si ritiene

HOFEDS L, HFADIE
FZHERL. XIFBEFHOE
35K &ZIBT

BEMET HFRATH ST, detto comma, qualora ne limitino 1
TOEEMEIOBHRV LD diritti o aggravino 1 doveri ovvero
EIFHRICEE I LDOHREESE | che risultino, alla luce delle

che la controparte non abbia

accettato le disposizioni, di cui a

ICEL L TE—FFETIEIZH | modalita e delle circostanze del

T AEKERIZK LTHFE contratto standard nonché della
HEOREE—HWIZEST B & coscienza sociale [buon senso]

428 0. MORITA [FRE1E], Contesto della riforma della "legge sulla richiesta di indennizzo” — Colmare il
divario tra vecchie e nuove disposizioni [ Saiken-ho kaisei’ no bunmyaku -- shinkyii ryo kitei no kakyo no tame
ni, [EHEEHKIE) DX -- FrIH@HE DD 7-4/2], Yihikaku [ ZERE], Tokyo, 2020, p. 87-91. Y.
Suiomi [ R1E B, Codice Civile (Diritti di credito) panoramica della normativa rivisitata [Mimpé (Saiken-
kankei) Kaisei-ho no gaivo, B% (1EHEEIR) HIE%DHEFZE], Gruppo di ricerca in materia finanziaria e
tributaria [Kin-yii-zaisei-jijo-kenkyil-kai, @B BB FH X K], Tokyo, 2017, p. 204-205.

429 ] comma precedente (comma 1 del Articolo 548) stabilisce che quando una persona sottoscrive un
contratto standard (inteso come una transazione effettuata da una persona specifica con un numero non
specificato e ampio di persone come controparti tramite un modulo o formulario unilateralmente predisposto),
si considera che abbia stipulato un accordo sui tutti i singoli termini individuali del contratto: (i) se la persona
accetta di considerare i termini standard del contratto come condizioni contrattuali; o (7i) se la persona che ha
preparato i termini standard del contratto manifesta preventivamente alla controparte l'intenzione di
considerarli come condizioni contrattuali. Codice civile (Legge 89 del 1896), Articolo 548-2 comma 1.
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BEOENDZEDIZDOLNTIE. sottesa all’operazione, idonee a
BEE LM -=E DL ML | pregiudicare unilateralmente gli
%+ interessi della controparte
[aderente] in violazione del
principio fondamentale previsto
dall'articolo 1, comma 2 [del

CC]430.

Questa disposizione sembra particolarmente d’interesse per coloro che sostengono
l'inclusione, all'interno della disciplina giapponese, di un riconoscimento ulteriore e
rafforzato a livello di fonte primaria dell'inferenza della buona fede, individuata in apertura
del codice, in ambito di transazioni diverse da quelle regolate dal CCA. Questo fatto
imporrebbe di tenere in conto delle considerazioni sulla proporzionalita nel bilanciamento
degli interessi della controparte anche nel caso di predisposizione unilaterale della
regolamentazione negoziale tramite moduli e formulari standardizzati in rapporti B2B. A
sostegno di questa conclusione sono state avanzate diverse argomentazioni. Per esempio, si
¢ osservato come l’inclusione di questa norma all’interno dell’ordinamento privatistico
giapponese, a prescindere dallo sfatus di consumatori delle controparti contrattuali, consenta
al giudice, tramite esplicito richiamo nel testo della disposizione, di applicare quelle
considerazioni di equitd e ‘“‘coscienza sociale” Shakai tsiinen al fine di valutare la
proporzionalita delle prestazioni e gli estremi della violazione del principio di buona fede
nell’ambito di condizioni unilateralmente predisposte lesive degli interessi della controparte
aderente. E stato anche sottolineato come la formulazione dell’articolo 548-2 del CC presenti
numerosi punti di affinita con I’articolo 10 del CCA seppure con destinatari potenzialmente

diversi®,

430 Codice civile (Legge 89 del 1896), Articolo 548-2 comma 2. S. KAWAKAMI [{A] L IE ], “Condizioni e
termini contrattuali” e “Condizioni generali" ["Yakkan ni yoru keiyaku” to “Teikei-yakkan”, [#93£IC &
2] & [FEE#IFL] |, in KAWAKAMI SHOJI (a cura di), Studi sul diritto dei consumatori n. 3 [Shohisha-
ho-kenkyii  dai-san-go ~ Kawakami-Shoji-sekinin-henshi, HEEZHHE FE35 o LIE-EHFHE],
Shinzansha [{§1L#t], 2017, p. 1-30.

LK. YAMAMOTO [IUAR =], La disciplina delle “Condizioni Generali” ai sensi del Codice Civile rivisto
e le sue problematiche [Kaisei-mimpo ni okeru “teikei-yakkan’ no kisei to sono mondai-ten, 20IiE BAIZ 511
& TEH#F) DHFIE FDETEE ], in KAWAKAMI SHOII (a cura di), Studi sul diritto dei consumatori n.
3 [Shéhisha-ho-kenkyii dai-san-go Kawakami-Shoji-sekinin-henshii, ;5 & &% FE F3 5 A LIE—EF#H
££], Shinzansha [{§1L%t], 2017, p. 63 e ss. T. YAMADA [LLUEB ZH42], The Proportionality Principle in Contract
Law: Formation of Contract Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei
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In sintesi, sulla base delle considerazioni precedentemente esposte, della ratio legis
della riforma, degli specifici elementi presenti nel testo giapponese dell’articolo del CC e
della natura complementare del principio di buona fede che sembra caratterizzare il principio
di proporzionalita nei contratti, si ¢ avanzata la proposta di adottare quest'ultimo come
criterio per individuare l'irragionevolezza dei termini contrattuali. Tale principio verrebbe
considerato come una clausola generale del diritto contrattuale giapponese nel caso in cui vi
sia un'evidente asimmetria nel potere negoziale delle parti, o a causa dello stato soggettivo
di consumatore di una di esse, considerato per default debole rispetto al professionista, o
ancora in base alla modalita concreta di conclusione del contratto tramite modelli o
formulari. E importante notare che questa valutazione dovrebbe sempre tener conto della
situazione specifica e delle peculiarita dell’operazione economica.

Se si accoglie il ragionamento di cui sopra, si potrebbe affermare che, in base alla
legislazione giapponese e agli obiter dicta della giurisprudenza recente, una clausola non
deve essere irragionevole ai fini della sua validita; ove irragionevole ¢ considerata una
disposizione che pregiudica unilateralmente gli interessi dell'altra parte, violando il principio
di buona fede (articolo 10 del CCA e articolo 548-2, comma 2 CC), difettando: (i) di quella
corrispondenza del sacrificio economico ovvero del pregiudizio in caso di inadempimento;
o (ii) della necessita delle disposizioni in concreto in caso della presenza di valide alternative
meno afflittive (dunque, pill proporzionate)*2,

In sostanza, come si € detto, anche in ambito B2B, si & affermato che a livello di
principio le disposizioni contrattuali dovrebbero tenere in debita considerazione la posizione
della controparte, evitando per esempio clausole che impongano conseguenze o penali
eccessive per violazioni degli obblighi. In questo contesto emerge quindi I’idea che un
contratto standard in tutto o in parte in violazione del principio di proporzionalita sia un
contratto che prevede obblighi irragionevoli, dunque, sia in tutto o in parte passibile di nullita
o manutenzione in sede giudiziale. In considerazione di quanto sopra, I’autonomia negoziale
delle parti, seppure riconosciuta in termini generali € non contestata, si vede in qualche
misura compressa in forza della necessita di tutela delle particolari condizioni di “debolezza”
in cui versano le parti del contratto (soggettive, nel caso di consumatori o oggettiva nel caso

di contratti standard unilateralmente predisposti). In effetti, ¢ stato ritenuto che in questi casi

gensoku: Keiyaku no naiyo keisei kenri koshi no seigen, #9525 (7 S LEBIREY - ZFIDANBHE - tE
FITTED IR, cit., p. 178-179.

42 T. YAMADA [IUEZHC], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei

kenri koshi no seigen, ZFIEIZH 7S LEBIR B - ZFHIDABHML - HEFITTIEZDFIR], cit., p. 180-181.
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I’autonomia negoziale sia gia de facto compromessa dalle modalita particolari con cui la
volonta negoziale delle parti si manifesta, dunque che un maggiore grado di tutela sia
ammissibile. Va da sé che la stragrande maggioranza dei contratti di assicurazione ¢ conclusa
tramite modelli o formulari dunque rientra nell’applicazione quantomeno dell’ articolo 548-
2 CC anche nel caso di transazioni B2B; dunque il principio di cui sopra ¢ a fortiori rilevante
per il tema in esame anche al di fuori dell’ambito consumeristico.

Per completezza va sottolineato che il principio di proporzionalita, inteso come
temperamento dell'autonomia contrattuale, trova alcune applicazioni anche nell’contesto del
contratto in generale, dunque al di 1a dei casi di asimmetria di potere negoziale. Queste
limitate applicazioni del principio sono espressamente riconosciute nel CC, soprattutto nei
casi di impossibilita sopravvenuta o in cui le condizioni contrattuali impongono conseguenze
sproporzionate per una lieve violazione dei doveri, per inadempimenti trascurabili
nell’economia dell’operazione, o quando impongono al debitore oneri e prestazioni
eccessivi.

Con riguardo all’impossibilita sopravvenuta, di cui all’articolo 412-2, comma 1 del
CC, considerazioni di proporzionalita consentono in qualche misura di ridefinire gli obblighi
reciproci delle parti in relazione all’insorgenza di eventi sopravvenuti e alle convenzioni

sociali relative alle transazioni specifiche®® .

(B1TAEE (Impossibilita sopravvenuta™)
EOE+=EN= Articolo 412-2
BEHEOBANZHEOMOE | Fadempimento di

un'obbligazione ¢ impossibile alla

BORLERERUVERSI ED#
SBERICEL LTTETHS
c T, FEFE, TORE sociale [buon senso] sottesa alla
DEFTEFRT DI ENTE transazione, il creditore non puod

luce del contratto, di altre fonti di

obbligazione e della coscienza

AN esigerne 1’adempimento”®*.

433 H. TANAKA [ H¥], Raccolta di materiale legislativo per la modifica della Legge sulle Obbligazioni
(1) 1l diritto di pretendere la prestazione e i suoi limiti (escluso il diritto di pretendere la prestazione
complementare e la prestazione obbligatoria) [Riko-seikyii-ken to sono genkai (Tsuikan-seikyii-ken, Riké no
kyései o nozoku — Saiken-ho-kaisei-rippo-shiryo-shiisei (1) ), JETTEKIE & € DIRF(EFZHEKIE - /BT
DEFER ) — BREZLKIETEEHZR (1) ], in Rivista di diritto civile e commerciale [Minsho-ho-
zasshi, B % #55], fasc. 154, 4, 2018, p. 851-896.

434 Codice civile (Legge 89 del 1896), Articolo 412-2 comma 2.
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Testualmente, si deve notare come ancora una volta la disposizione faccia specifico
riferimento alla coscienza sociale e al senso comune, attraverso il termine Shakai tsinen.
Conseguentemente, nell’interpretazione dell'impossibilita di cui all'articolo 412-2, comma 1
del CC riveduto, si ritiene che debba trovare applicazione una valutazione comparativa degli
interessi delle parti in ottica di proporzionalitd*®*®. A questo riguardo il codice amplia la
nozione di impossibilita, includendo in essa quei casi in cui I'adempimento comporterebbe
un onere eccessivo per il debitore, pur mantenendo la possibilita teorica di realizzare 1
benefici, usando come criterio di riferimento il buon senso € la coscienza sociale condivisa,
tipica delle dottrine sulla buona fede*®®. Piu nel dettaglio, soprattutto prima della riforma, la
posizione maggioritaria limitava i casi di esenzione dall'adempimento delle prestazioni
contrattuali solo ai casi in cui l'esecuzione avrebbe comportato un onere considerato
impossibile secondo le convenzioni sociali e commerciali del settore di riferimento, tale da
determinare I'assenza di aspettative ragionevoli nell'adempimento da parte del debitore nel
creditore. In assenza di tali circostanze, invece, la parte sarebbe stata tenuta ad adempiere
indipendentemente dall'onerosita della prestazione. Tuttavia, di recente si ¢ affermata una
diversa posizione riguardo al criterio per determinare I'impossibilita sopravvenuta. Questo
consiste nel bilanciare 1'onere che grava sul debitore nel compiere 1'adempimento con
l'interesse del creditore, tenendo conto del contenuto e della natura del rapporto debitorio.
Se a fronte della richiesta di esecuzione di una specifica prestazione si riscontra un
significativo svantaggio per il debitore non proporzionale al corrispondente pregiudizio a
carico del creditore a seguito dell’inadempimento, I’interesse di quest’ultimo non ¢
considerato prevalere sull’altro, nonostante il contenuto del contratto. Al contrario, una
richiesta di prestazione del creditore del genere pud essere considerata un abuso di diritto ai

sensi del citato comma 3 dell'articolo 1 del CC*¥". Seguendo questa linea di pensiero, in

45 T. YAMADA [IUEBZHE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZFGEIZH 11 SLEBIREY : ZFIDABHE - HEFITTREDFIR], cit., p. 184-185.

436 Sul punto, con riferimenti comparatistici al diritto tedesco si rinvia a T. YAMADA [l HZ#2], Motivi di
rifiuto delle prestazioni basati sul principio di proporzionalita: una rassegna della giurisprudenza e della
teoria in Germania [Hirei gensoku o kiso to suru kyifu kyozetsu no konkyo: Doitsu ni okeru hanrei gakusetsu

no kento, HBIREIZEGEL T BHEITHEMDIRA: F1 VIZHIFEHB - FFDEEST], in Diritto e
Politica [Hé to seiji, /% & B E], fasc. 67, 4,2017, p. 129-191.

437 Sul tema, si rinvia alla dottrina del professor Shiomi: Y. SHiom1 [[# B {£ B, Modernization of contract
law [Keiyaku-hori no gendai-ka, ZZ#7EFE DB 1], Yihikaku [ ZEHE)], Tokyo, 2004, p. 339 e ss., 366 ¢
ss.; Y. SHioMI [BAR{ER], Teoria generale dell’obbligazione, azioni, norme contrattuali e ostacoli
all’adempimento [Saiken-séron I - Saiken-kankei-Keiyaku-kihan-Riko-shogai, [EHERETE 1 — EHEREF - X
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questi casi, si € ritenuto che qualora i costi sostenuti dal debitore fossero cosi eccessivi da
risultare palesemente sproporzionati rispetto agli interessi del creditore (ossia al danno che
subirebbe a seguito dell’inadempimento), il creditore dovrebbe essere tenuto ad
accontentarsi, ove I’impossibilita fosse imputabile al debitore, di ottenere da questi il
risarcimento dei danni invece che pretendere 1'adempimento dell'obbligazione*®®. In altre
parole, il principio di proporzionalita diverrebbe anche generale condizione per 1’esigibilita
dell’esecuzione in forma specifica della prestazione negoziale in caso di inadempimento
nonché¢ limite all’esecuzione di un contratto “sproporzionato”.

Di seguito possono essere individuati ulteriori esempi del principio in analisi. Nel caso
di responsabilitd contrattuale nel contratto di compravendita, talvolta si ¢ ritenuto che
l'obbligo del venditore di risarcire il danno derivante dal proprio inadempimento, come il
rimborso dei costi sostenuti dalla controparte, debba essere limitato qualora tale onere
comporti un irragionevole aggravio della posizione del venditore rispetto al pregiudizio
subito dal compratore a causa dell'inadempimento. In proposito, alcuni autori considerano il
diritto di pretendere la prestazione come un mezzo per realizzare l'acquisizione degli utili e
dei valori rispettivamente assegnati alle parti tramite il contratto stesso. Pertanto, anche in
caso di inadempimento, non potrebbe essere riconosciuta una richiesta di prestazione
“piena” se essa imponesse un onere che supera il tipo di benefici e di valori assegnati a
ciascuna parte dal contratto originario®®®. Similmente, si ¢ ritenuto che nell’ambito del
contratto di locazione il locatore pud non essere contrattualmente obbligato a effettuare

riparazioni (ancorché ordinarie) che implichino un costo eccessivo, in un’ottica di equita

Fo#EEG - JE7TIEZ)], Shinzan-sha [{E1U%t], Tokyo, 2003, p. 163-167; Y. SHiomI [FIR{ER], Pratica e
teoria generale del diritto delle obbligazioni ai sensi del codice civile [Purakutisu-mimpé Saiken-soron, 7=
70 XEFE (BT, Shinzan-sha [{§1LU#t], Tokyo, 2007, p. 69-71; Y. SHioMI [i#] RIEEE ], La nuova
teoria generale del diritto delle obbligazioni [Shin Saiken-soron I, #F1E#E#%47 1], Shinzan-sha [{S1L%1],
Tokyo, 2017, p. 286-286. Si veda anche T. YOSHIMASA [& BU&1IL], Dottrina del cambiamento di circostanze
e norme contrattuali [Jijo-henko-hori to keiyaku-kihan, FgZ E ;% L 22#947 4], Yihikaku [HIERE)],
Tokyo, 2014, p. 208.

48 Y. Suiom1 [RER], Teoria generale dell’obbligazione, azioni, norme contrattuali e ostacoli
all’adempimento [Saiken-séron I - Saiken-kankei-Keiyaku-kihan-Riko-shogai, [EHERETE | — 1EHERF - X
FoHEE - JETTIER)], cit., p. 166; La nuova teoria generale del diritto delle obbligazioni [Shin Saiken-soron
I, FHEFEMTR 1], cit., p. 286; T. YOSHIMASA [& BUANIL], Dottrina del cambiamento di circostanze e norme
contrattuali [Jijo-henko-hori to keiyaku-kihan, g Z &4 & ZZFIHED], cit., p. 254, 262.

439 H. MORITA [#xB ZE#], Strutture di allocazione della responsabilita contrattuale [Keiyaku-sekinin no
kiseki-kozo, ZZHIEEDIFE#EE], Yihikaku [ ZER], Tokyo, 2002, p. 197, 244 e ss.; concordi anche T.
ISOMURA [HE#HR] et al., Lezioni sul processo civile [Minpé-toraiaru-kyéshitsu, B%E 54 7L ZE],
Yihikaku [£ZER], Tokyo, 1999, p. 317; ¢ K. YAMAMOTO [IUAS =], Evoluzione della forza vincolante del

contratto e della teoria della responsabilita contrattuale [Keiyaku no kosoku-ryoku to keiyaku-sekinin-ron no
tenkai, ZZFIDHIFE 1) & ZZFIEEH DEF]), in Jurist [ 2 1 X F], fasc. 1318, 2006, p. 87-102.
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economica che mira a bilanciare i vantaggi delle parti*?. Infine, nel contratto di appalto, nel
cui ambito l'articolo 634 comma 1 del CC prevede il diritto del committente ad ottenere la
riparazione del difetto dell’opera a carico dell’appaltatore, tale diritto risulta a sua volta
limitato qualora dette spese di riparazione siano da ritenersi eccessive e ingenererebbero
nell’appaltatore un pregiudizio grave e non proporzionato al contesto fattuale e al sinallagma
negoziale in cui il contratto si sostanzia®*.

A questo proposito, nell'ambito dello studio degli effetti del principio di cui sopra
sull'esecuzione del contratto, certa dottrina ha ritenuto che nel caso di mancato adeguato
bilanciamento tra il beneficio ottenuto dal creditore e i costi che il debitore deve sostenere
per adempiere, il principio costituisca in capo al primo un vero e proprio obbligo,
giudizialmente coercibile, di esimersi dal richiedere un'esecuzione in forma specifica e di
accontentarsi di ottenere dalla controparte il risarcimento del danno derivante dalla
responsabilita contrattuale, evitando cosi di imporre al debitore spese eccessive, sulla base
di considerazioni della proporzionalitd del mezzo e della obbligatoria preferenza degli
strumenti meno afflittivi della posizione debitoria ove a disposizione. Piu nel dettaglio, a
sostegno di questa tesi, una prima ricostruzione delle motivazioni giuridiche della necessita
di limitare le pretese creditorie in conformita con il principio di proporzionalita delle
prestazioni e degli interessi delle parti si rinviene nell’obbligo di diligenza nel curare anche
gli interessi della controparte che il diritto contrattuale giapponese, quantomeno nella sua
declinazione post-CCA e soprattutto post-riforma del CC, sembra presupporre in capo alle
controparti negoziali**?. Se si ammettesse I’esistenza di un obbligo di diligenza generale e si
osservasse 1'esistenza di un'alternativa (come il risarcimento del danno) si potrebbe appunto
giustificare quest’ultimo quale prestazione sostitutiva a quella contrattualmente prevista.

Con la conseguenza che, se il diritto di esigere il risarcimento del danno risultasse essere

440 B, HosHINO [ 873 —1, Diritto di locazione di terreni e case [Shaku-chi-Shakka-ho, f&# - &5 %],
Yihikaku [ ZER], Tokyo, 1969, p. 619-620; D. IKUYO [34£:i#]-T. HIRONAKA [[EH & ], Commento
Codice Civile (15) Obbligazioni (6) Prestiti di consumo, comodati e locazioni/Articoli da 587 a 622 (edizione
Major) [Chiishaku minpo (15) saiken (6 ) shohi taishaku shiyo taishaku chintaishaku/ 587-jo ~ 622-jo (zoho-
ban), EREZ (15) 18 (6) HERE - B/FEME - BE1E /587 F~6225 (1##HK)], Yihikaku [ 2ERH)],
Tokyo, 1996, p. 213 e ss.

441 T, HIRONAKA [Ji & ], Motivazione del disegno di legge di modifica del codice civile (parte da 1 a
3) [Minpo-shiisei-an (zen 3 hen) no riyi-sho, BAMEIEFR (FI=#5) DHFEHZ], Yuhikaku [HZERHE], Tokyo,
1987. p. 611-612. Per completezza si rinvia anche all’autorevole seppure assai risalente K. UME [#E5R R AR ],
Elementi essenziali di diritto civile Volume 3 — L’obbligazione [Mimpo-yogi Makino-san -- Saiken-hen, /%
EZE &3 -- [E#EH), vol. 11, Yihikaku [HZER], Tokyo, 1897, p. 697-698.

442 Si esprime in termini di autonomo dovere di diligenza quale conseguenza del principio di buona fede il
citato M. OKUDA [BHE1E]-M. YASUNAGA [&KIERE], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali
[Hogaku kogi minpo: Sosoku A F#z B/A: FA], cit., p. 322.
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meno oneroso per il debitore rispetto all'esercizio del diritto di richiedere la prestazione,
potrebbe essere ragionevole non riconoscere affatto quest’ultimo, e consentire alla parte di
liberarsi dall’obbligazione tramite la prestazione sostitutiva a prescindere dalla volonta
dell’altra. Invero, secondo questa posizione, i vincoli all'esercizio del diritto di richiedere la
prestazione da parte dei creditori sono determinati attraverso il bilanciamento tra l'interesse
del creditore alla prestazione e 1'onere che essa comporta per il debitore. Se il creditore puod
raggiungere i propri interessi con un danno minimo per il debitore, e se I'esercizio del diritto
di richiedere la prestazione comportasse un onere sproporzionato per il debitore rispetto al
beneficio per il creditore, il dovere di diligenza o di curare gli interessi della controparte
imporrebbe di perseguire 1’alternativa meno afflittiva proprio in forza del principio di
proporzionalitd. Una seconda linea dottrinale si basa su una reinterpretazione dell'articolo
412-2, comma 1, del CC considerandolo proprio alla luce del principio di proporzionalita.
Questa prospettiva, raggiungendo gli stessi risultati concettuali della prima, lo fa mettendo
in evidenza un approccio piu flessibile che associa all'impossibilita anche i casi in cui la
prestazione sia in teoria possibile ma particolarmente onerosa in confronto agli interessi delle
parti, nonché al rapporto tra il beneficio del creditore e i possibili costi e pregiudizi per il
debitore**?,

In sintesi, alla luce di quanto esposto, si puo notare una tendenza all'interno del sistema
giapponese per la quale considerazioni di equitd e proporzionalitd entrano in gioco
nell'equazione relativa alle azioni delle parti riguardanti I'equiparazione tra adempimento e
risarcimento dei danni. Nel caso in cui il risarcimento risulti meno oneroso per la
controparte, si potrebbe ritenere che il creditore abbia un vero e proprio obbligo di preferirlo,
tenendo conto degli interessi della controparte, che devono essere considerati sia nella fase
precontrattuale che contrattuale. Alla luce di quanto sopra e a considerazioni legate alla
coscienza sociale ed equita (dunque buona fede)**, si osserva come il principio in esame si

presterebbe anche, almeno nelle ricostruzioni teoriche della dottrina che vi fa adesione, a

43 T. YAMADA [IUEBZHE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZFGEIZH 11 SLEBIREY : ZFIDABAE - HEFITTREDFIR], cit., p. 187-188.

444 Con riguardo alla buona fede e proporzionalita delle prestazioni nel contratto di appalto T. HARADA [J&
BRI, 1l diritto del committente alla riparazione del difetto [Chitmon-sha no kashi-shitho- seikyii-ken ni tsuite,
EXEDBIANEHEFERHEIZ DL T], in Diritto privato [Shiho, # %], fasc. 2000, 62, 2000, p. 173-179. Si
veda anche T. HARADA [J& Bl], Responsabilita per violazione delle garanzie contrattuali [Ukeoi ni okeru
kashi-tanpo-sekinin, 58 =5 17 S BAEFERE F], Seibundd [ X E], Tokyo, 2009, p. 50-52.
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considerazioni di efficienza economica e razionale allocazione della responsabilita
contrattuale tramite una limitazione e razionalizzazione degli obblighi di cui al contratto®*°.

Queste ricostruzioni, tuttavia, devono confrontarsi con un dato non contestato in
letteratura, ossia che la legge giapponese mira a preservare l'interesse del creditore alla
prestazione, cercando di mantenere intatto il suo diritto originario di richiederla per quanto
possibile, limitandolo solo in circostanze eccezionali. Inoltre, la proposta dottrinale deve
anche confrontarsi con I’obiezione che tale restrizione delle pretese di soddisfazione del
creditore implicherebbe una indebita restrizione della liberta di esercizio dei diritti e
porterebbe a conseguenze che violano il principio dell’autonomia privata. Cio detto,
nonostante le critiche mosse a questa estensione del principio di proporzionalita al contratto
in generale, anche la vulgata maggioritaria (seppure non riconoscendo un dovere autonomo
e coercibile) suggerisce che i creditori dovrebbero comunque considerare tali alternative per
perseguire i propri interessi quando si tratta di limitare il loro diritto di richiedere la
prestazione, in base alle considerazioni solidaristiche di cui all’articolo 1 CC*®.

Un’ultima area in cui il principio di proporzionalita trova similmente un implicito
riconoscimento si rinviene nella disciplina del recesso dal contratto da parte del creditore a
seguito di diffida ad adempiere regolato all’articolo 541 del CC giapponese. Ai sensi
dell’interpretazione del dettato normativo, nonché della relativa dottrina e giurisprudenza®*’,
si ritiene che il recesso non possa essere consentito nel caso di violazione di obblighi di
scarsa rilevanza (lieve entita)*® nell’ottica dell’operazione economica nel suo complesso o

quando il debitore sia inadempiente fatti a lui non imputabili e incidentali**®:

(HEFIZ &k 58 (Recesso per mora del debitore)
EREN+—%& Articolo 541

wEEN—ENZOEREE Se una delle parti non adempie
_ all'obbligazione che le compete e
FLELNBAILBNT, BF ¢ b

l'altra parte chiede 1'adempimento

45 T YAMADA [IUWEZ#2], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei
kenri koshi no seigen, ZFGEIZH 11 SLEBIREY : ZFIDABAE - HEFITTREDFIR], cit., p. 182-183.

448 Ibidem, p. 188.

47 Ex multis si veda Corte Suprema del Giappone, 21 novembre 1961, Minshii, 15-10-2507.

48y, Suiomi [ RAEB], Codice Civile (Diritti di credito) panoramica della normativa rivisitata [Mimpo
(Saiken- kankei) Kaisei-ho no gaivo, Foi% (1EHEEIF) HKIEZDEFE], cit., p. 239.

49 T. YAMADA [IUEZHC], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei

kenri koshi no seigen, ZFIEIZH 7S LEBIR B - ZFHIDABHML - HEFITTIEZDFIR], cit., p. 188-190.
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ANHELOEMZEZEDHTEFD | di tale obbligazione, specificando
BADEESE L. ZOHEKN un periodo di tempo ragionevole,
CEBAAENE =X, HES ma l'adempimento non viene
. DHORBRET B &M eseguito durante tale periodo,
. SKIPY % 7R —
TEd, ==L, Z0OHEZ
il LIRS B 1T S RBEOF applica  se  l'inadempimento
BN TDORKR UG LD dell'obbligazione al trascorrere del
HERZCEL LTEMTSH | periodo & di lieve entita alla luce
HEEIT. COREY THLY, del contratto e del della coscienza

l'altra parte pud recedere dal

contratto; tuttavia, ci0 non si

sociale [buon senso] nel contesto

dell’operazione*°.

Si ¢ affermato che il CC classifica i diversi rimedi a disposizione dell'acquirente contro
le prestazioni fornite dal debitore non conformi al contratto, e sembra che l'esistenza di
rimedi alternativi alla risoluzione venga presa in considerazione per limitare il diritto di
recesso medesimo®?. Conseguentemente, anche in questo caso si richiede una valutazione
comparativa degli interessi delle controparti e, in particolare, la decisione di attivare il
recesso deve essere proporzionale all'entita dell'inadempimento, considerando quanto questo
pregiudichi gli interessi del creditore rispetto a quanto il recesso possa ledere quelli del
debitore. Questo puo essere interpretato come sintomatico di un sistema in cui atti forieri di
specifici effetti giuridici e sanzioni contrattuali non dovrebbero essere imposti a seguito di
violazioni banali dei doveri o in modo strumentale, dunque un sistema improntato sul
principio di proporzionalita®®?,

Alla luce di quanto sopra, secondo certa dottrina, anche al di fuori del contesto
consumeristico e del contratto standard, nell'ambito delle relazioni tra creditore e debitore
la proporzionalitd emergerebbe comunque come un criterio limitativo dell'esigibilita delle

prestazioni da parte del primo. Come si ¢ visto, cid si concretizza nei succitati casi

40 Codice civile (Legge 89 del 1896), Articolo 541.
451H. DoGAUCHI [{E 1B N 5h A ]-J. TAKASU [=ZBIIE—1], Revisione del diritto delle obbligazioni e questioni
pratiche (numero 03), esenzione e assunzione del rischio [Saiken-hou-kaisei to jitsumu-jo no kadai (number
03) Kaijo to Kiken-futan, {EHEZIE & FE7E L DEREE (number 03) FEER & BIREHE], in Jurist [ a2 1) R
K], fasc. 1516, 2018, p. 52-63.
42 T. YAMADA [IUEZHE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei

kenri koshi no seigen, ZFIEIZH 7S LEBIR B - ZFHIDABHML - HEFITTIEZDFIR], cit., p. 193-194.
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(inadempimento, esecuzione della prestazione e impossibilita della stessa) e testimonia la
volonta del legislatore e dell’interprete giapponese di evitare che vi sia un'evidente disparita
nella tutela delle parti tanto in sede fisiologica che patologica del fenomeno contrattuale. Ne
segue che sebbene il debitore sia, come ¢ naturale, obbligato ad adempiere secondo i canoni
di diligenza e correttezza allo scopo di garantire I’adempimento delle prestazioni
contrattuali, se in sede di negoziazione (ab origine) o se a causa di una circostanza
sopravvenuta (ex post) esiste di fatto un divario eccessivo tra il beneficio che il creditore
ricava dalla prestazione e il corrispondente onere in capo al debitore, approfittarsi di tale
sproporzione pud essere interpretato come una violazione del dovere di correttezza del
creditore nei confronti del debitore e la pretesa cosi avanzata in sede giudiziale ¢ da
considerarsi come una possibile violazione delle regole di buona fede (dunque non
meritevole di tutela). Il principio di proporzionalita servirebbe dunque, in generale, a chiarire
e definire il dovere di correttezza fondato sul principio di buona fede che si imporrebbe alle
parti contrattuali, e a dettarne i criteri per il giudizio sull’eventuale violazione*3. Si nota, tra
le altre cose, che le considerazioni di cui sopra trovano un chiaro parallelo con riguardo alla
dottrina dell’abuso del diritto in materia extracontrattuale (supra sezione 2.4.2). Infatti, come
si ¢ visto in tale ambito anche la giurisprudenza risalente, precedente al CC, ha
tradizionalmente applicato un filtro di proporzionalita nella valutazione e bilanciamento dei
contrapposti interessi delle parti, realizzando obbiettivi di equitd e in conformita con la
coscienza sociale®®*,

In conclusione, e in sintesi, sebbene 1’applicabilita del principio al contratto in generale
sia ancora discussa e controversa, piu consolidata pare la sua applicabilita in ambito
consumeristico e di contratti standard per via della connaturata asimmetria negoziale che
caratterizza tali tipi di transazioni, e che giustifica una deroga al principio dell’autonomia
negoziale. Dunque, anche aderendo ad un’interpretazione piu restrittiva sull’applicabilita ed
escludendo il suo ruolo quale clausola generale del diritto contrattuale giapponese, come
vorrebbero alcuni, in considerazione del fatto che 1’assicurazione ¢ frequentemente un

contratto stipulato tra un professionista ed un consumatore e, salvo rari casi di polizze taylor-

453 Tbidem, p. 186.

454 Si vedano ex multis i precedenti del giudice di legittimita giapponese: Suprema Corte di Cassazione, 10
luglio 1939, Minshii, 15-1481; Corte Suprema del Giappone, 26 novembre 1968, Hanrei jiho, 544-32. Sul
punto anche i tribunali di merito, ex multis Tribunale distrettuale di Yokohama, 31 gennaio 1980, Hanrei jiho,
966-87, Tribunale distrettuale di Saga, 24 novembre 1995, Hanrei jiho, 1548-132. Per maggiori dettagli sui
casi giudiziari, K. KANNO [ & BF 8 3% ], Teoria dell’abuso del diritto: studio di diritto civile V [Kenri-ranyé no
riron —— Minpd no kenkyi V , #EFE B D —— FBEDHZA V], Shinzansha [{§LL£L], Tokyo, 2002,
p- 250 e ss.
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made, di regola ¢ stipulata tramite modelli e formulari standard, il principio di
proporzionalita ¢ da considerarsi un elemento rilevante nell’analisi del contratto in esame.
Pertanto, in ambito assicurativo, esiste la possibilita che venga adottato per valutare
l'irragionevolezza di clausole contrattuali.

A questo riguardo, alla luce dell’analisi di cui sopra si possono individuare due
elementi che caratterizzano gli effetti del principio: (i) la proporzionalita delle
prestazioni/corrispondenza del sacrificio economico; e (ii) la necessita della disposizione. I1
primo elemento stabilisce che non dovrebbe esserci un disallineamento o un rapporto
irragionevole tra le violazioni degli obblighi o la negligenza e le conseguenti implicazioni
giuridiche o sanzioni, né tra gli interessi dei creditori e gli svantaggi dei debitori sottesi al
sinallagma. Il secondo elemento, nel contesto del diritto contrattuale, definisce questo
principio come un criterio che impone al creditore di considerare 1'utilizzo dei mezzi meno
svantaggiosi per il debitore al fine di raggiungere il proprio obiettivo. Alla luce di entrambi,
si potrebbe argomentare che il principio di proporzionalita potrebbe assumere una funzione
di criterio ermeneutico in caso di dubbio in merito al contenuto dei contratti di
assicurazione®™® e di limitazione nelle concrete modalita di esercizio dei diritti
dell’assicuratore qualora eccessivamente onerosi o afflittivi (anche in deroga dell’autonomia
negoziale delle parti), specie in presenza di valide alternative piu proporzionate (ancorché
non previste nel contratto). Inoltre, in considerazione della stretta correlazione tra il principio
di proporzionalita e quello di buona fede, risulta poi possibile, in situazioni di lacuna
normativa, anche in base alle considerazioni della forza integrativa o sostitutiva del diritto

da parte della giurisprudenza giapponese specie con riguardo all’applicazione di clausole

455 Anzi, nel contratto di assicurazione in particolare, la singolare asimmetria della posizione dell’assicurato
ha portato anche, tra le altre cose, all’applicazione di interpretazione contra proferentem, assai dibattuta e non
pacifica, nel contesto del diritto contrattuale giapponese. In particolare, tale criterio ermeneutico pare essere
adottato in modo saltuario; al contrario, le corti, in caso di incertezza, sembrano preferire considerazioni legate
al caso concreto al fine di identificare a favore di quale parte sia opportuno interpretare il contratto. Si ¢
sostenuto che tale canone ermeneutico troverebbe precipua applicazione nel caso dei contratti standard o nelle
condizioni generali predisposte da una delle parti, nonché nei casi di contratti con i consumatori. Tuttavia, la
regola ha trovato esplicita applicazione, come si ¢ detto, solo in alcune sentenze dei tribunali di grado inferiore
(ad esempio Tribunale distrettuale di Tokyo, 27 novembre 1990, Hanrei jiho 1373-88; Tribunale distrettuale di
Kobe, 28 aprile 2006, Hanta, 1041-67, entrambe riguardanti condizioni generali dei contratti assicurativi). Al
contrario, diverse sentenze hanno negato la sua esistenza, con una in particolare che ha sostenuto 'assenza di
una base legale. Tuttavia, in ambito assicurativo il principio ha ricevuto ulteriore conferma da un autorevole
pronuncia della Corte Suprema del 2021 che ha evidenziato la possibilita di applicare tale norma nei casi di
contratti assicurativi (Corte Suprema del Giappone, 20 aprile 2001, Minshi, 55-3-682). Segnatamente, il
giudice Kameyama ha affermato che, considerando la natura delle condizioni generali dei contratti assicurativi
redatte unilateralmente e presentate pronte al cliente dalla compagnia assicurativa, la quale ha una conoscenza
e un'esperienza nettamente superiori rispetto alla controparte, sarebbe plausibile pensare che I'equita tra le parti
sia favorita da un'interpretazione che gravi la parte che ha redatto tali condizioni ogniqualvolta vi sia un dubbio
sulla loro interpretazione. M. OKINO, The Interpretation of Contracts under Japanese Law, cit., p. 181-182.
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generali (infra sezione 2.6), risolvere le controversie richiamando la “proporzionalita" a

scopo integrativo o manutentivo del regolamento negoziale*®.

2.5 Principi di tutela dell’assicurato di cui alla normativa di settore

In aggiunta ai principi di cui al CC trasversalmente applicabili a tutti i contratti
affrontati nelle pagine precedenti (supra sezione 2.4), il contratto di assicurazione ¢
sottoposto anche ad una serie di requisiti ulteriori specificati nell’IBA ai fini della citata
(supra sezione 2.3.3) concessione dell’autorizzazione governativa all’esercizio dell’attivita
assicurativa. Come si ¢ visto, infatti, nonostante I’IBA non regoli il contratto nello specifico
ma D’attivita assicurativa, in esso sono comunque individuate talune disposizioni rilevanti ai
fini di diritto contrattuale sia in sede di product design sia di distribuzione. Dunque, seppure
non indicati specificamente come condizioni necessarie per la validita del contratto di
assicurazione (il quale ¢ regolato come si ¢ visto dall’TA del 2008), nell’IBA si prevede la
conformita dei contratti di assicurazione a taluni ulteriori standard quale condicio sine qua
non ’esercizio dell’attivita assicurativa da parte degli operatori del mercato. Nello specifico,

I’articolo 5 comma 1 della legge citata prevede quanto segue;

(REFBEEE) (Condizioni per 1’autorizzazione
ETHE all’esercizio dell’attivita
1 RBEZHONES, RIgRH | 2Ssicurativa)
- Articolo 5
£ WRRE. REsEERG|
MHERNETEZTOMDOERE (U
£ 4k =

T MRRRIES] £V 5. ) comportare il rischio di
DREIZRITEIEETNDEND compromettere la protezione per
DTHAHAZ &, ORKREZFIDA | gli  assicurati, le persone da
RIZBEAL. BEDFE(Zxt L TH | assicurare, i beneficiari delle
LAERNMEELNETBEDT prestazioni assicurative e altri
HWC & NRRZHDONE soggetti rilevanti...; (b) Nessun
R AOBEREEBORAE individuo specifico deve essere

(@) I contenuti dei contratti di

assicurazione non devono

soggetto a trattamenti ingiusti o

46 T. YAMADA [IUEZHE], The Proportionality Principle in Contract Law: Formation of Contract
Contents and Restriction on the Exercise of Rights [Keiyaku-ho ni okeru hirei gensoku: Keiyaku no naiyo keisei

kenri koshi no seigen, ZFIEIZH 7S LEBIR B - ZFHIDABHML - HEFITTIEZDFIR], cit., p. 195-196.
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E2FHT7a%BEL. XIXEEH | discriminatori  ai  sensi  dei
TEBFNDLENEDTHS - | contenuti  dei  contratti  di
L. SRR EEDERE assicurazione; (c) I contenuti dei
7 DHERZHONEL. B contratti di assicurazione non
Kb N

LHEZFIZCE D THEMNDTES
~EDHLNEDTHDC & per I’ordine pubblico e la morale;
REDHANREF R TEDDERE | ) [ diritti e gli obblighi degli

comportano rischi di incoraggiare

o indurre comportamenti dannosi

o Assicurati, ecc. e altri contenuti dei
contratti di assicurazione sono
specificati chiaramente e in modo
comprensibile per gli Assicurati;
(¢) Qualsiasi altro criterio
specificato mediante disposizione

governativa®’.

In occasione della pubblicazione delle linee guida del 2017, I’FSA ha ribadito, alla
luce della riforma radicale dell’IBA dello stesso anno, che nel caso in cui una compagnia
assicurativa presenti una richiesta di approvazione per un prodotto o di modifica di uno
preesistente, I’autorita di vigilanza procedera all'esame per verificarne la conformita agli
standard stabiliti dalla normativa di settore. Tale verifica include in particolare la valutazione
in merito al se il contenuto del contratto possa comportare il rischio di una mancanza di
protezione per gli assicurati, la presenza di trattamenti ingiusti o discriminatori e se il suo

contenuto possa arrecare pregiudizio all'ordine pubblico e al buon costume*®®,

2.5.1 La tutela dell’assicurato e del beneficiario

Piu nel dettaglio, sul tenore della previsione di cui alla lettera a) della norma, ¢ stato
osservato che la tutela dell’assicurato si concretizza in un obbligo negativo in capo
all’assicuratore, ossia nel divieto di creare contratti di assicurazione che presentino
significativi vulnus nella tutela della posizione assicurata e nella copertura del rischio a cui

il contratto ¢ preposto, e uno positivo, da leggersi congiuntamente ai generali obblighi di

47 Insurance Business Act (Legge n. 105 del 1995), Articolo 5 comma 1.
458 FINANCIAL SERVICES AGENCY, Comprehensive Guidelines for Supervision for Insurance Companies,
2021. p. 81.
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adeguatezza della copertura offerta tramite la polizza a soddisfare i bisogni e le esigenze di
copertura dell’assicurato®®. In altre parole, i diritti e i benefici goduti dall’assicurato o dal
terzo beneficiario in forza del contratto di assicurazione da un lato devono essere appropriati
alle necessita della parte contraente e andare ad offrire copertura e benefici adatti alla ragione
economica per cui esso ha deciso di sottoscrivere il prodotto, e dall’altro nella creazione
dello standard di copertura previsto nel testo della polizza non si debbono creare situazioni
in cui I’assicurato che ha sottoscritto una polizza per contrastare uno specifico rischio si trovi
pregiudicato dall’occorrere proprio di quell’evento assicurato a causa della struttura o dello
specifico tenore letterale del contratto di assicurazione. Si noti che i requisiti di adeguatezza
sono principalmente previsti con riguardo alla compliance aziendale, la corporate
governance e 1 meccanismi di gestione dei fondi e dei rischi; tuttavia, come si € visto hanno
rilevanza anche dal punto di vista contrattuale definendo importanti standard con riguardo
al contenuto della polizza medesima, e in particolare in materia di definizione di mezzi di
pagamento (limitatamente alle polizze vita, sanitarie e per infortuni), di limiti

dell’indennizzo e di esclusioni di copertura*®.

2.5.2 1l principio di parita di trattamento degli assicurati (divieto di discriminazione)
In aggiunta agli standard obbligatori di protezione per il contraente della polizza,
imposti a livello di compliance e governance ai sensi dell’IBA, I’articolo 5, comma 1 impone
alle compagnie di valutare e garantire che 1 diritti goduti dal titolare della polizza (nonché
dai terzi beneficiari) previsti dalle condizioni del contratto di assicurazione non producano
effetti discriminatori, pregiudizievoli o contrari ai principi generali dell’ordinamento. In
particolare le disposizioni riguardano i contenuti del contratto di assicurazione e fanno
divieto di un trattamento discriminatorio ingiusto (requisito di ingiustizia) nei confronti di
una persona specifica (requisito di specificita della vittima della discriminazione) all’interno
della polizza. Questi due requisiti fungono da compromesso tra la necessita di garantire che
il sistema assicurativo non diventi foriero di ingiusti trattamenti differenziali con 1
meccanismi funzionali dell’industria che vedono nella discriminazione statistica uno dei

461

primari strumenti di segmentazione e gestione del rischio™". Questi due requisiti integrano

459 H. HoSODA [#iH & 58 |, Insurance Business Act [Hoken gyoho, 1RIZE %], cit., p. 54.

460 [bidem, p. 55.

41 T, MrvacHl [E AR ], Selezione del rischio ed equitd nelle assicurazioni [Hoken ni okeru kiken-
sentaku to kohei-sei, tRIRICZH 7 BEIEERE 1F L], in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-
zasshi, (RIRF#5Z], fasc. 614,2011, 2007, p. 41-57. In generale, sul rapporto tra discriminazione statistica e
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nella disciplina delineata dall’IBA un trasversale principio di parita di trattamento tra gli
assicurati, il quale si noti ¢ stato sin ab origine interiorizzato dagli operatori di mercato
giapponesi nelle loro prassi commerciali, divenendo cosi prima de facto, € con I’introduzione
dell’articolo 5 comma 1 dell’IBA di diritto, un principio guida dell’industria assicurativa*®?.

E stato anche rilevato che tale principio sarebbe legato a sua volta al principio di buona
fede®®, cio non di meno, si deve notare che in Giappone la buona fede in assicurazione non
assume 1 connotati rafforzati di cui alla dottrina dell’uberrima bona fides, bensi 1 suoi effetti
sono da considerarsi ordinarie applicazioni della citata clausola generale*®*.

La casistica delle condizioni contrattuali discriminatorie ingiuste individuata in
dottrina ¢ particolarmente utile al fine di chiarire 1’ambito di applicazione e gli effetti del
summenzionato principio. Con riguardo ai premi assicurativi possono essere considerate in
violazione dell’articolo 5, comma 1 lettera b: (i) 1'applicazione di premi piu elevati che non
siano commisurati al rischio sottoscritto o conformi ai crismi della scienza attuariale, solo
per determinati assicurati; nonché (7i) la previsione di premi commisurati al reddito annuo

dell’assicurato, alla dimensione del patrimonio, e/o sulla base di attributi protetti quali

convinzioni personali, confessione religiosa o credo politico. Il primo caso rappresenta un

funzionamento dell’industria assicurativa la letteratura & sconfinata, si vedano ex multis K. S. ABRAHAM,
Efficiency and Fairness in Insurance Risk Classification, in Virginia Law Review, fasc. 71, 3, 1985, p. 403—
451; L. WORTHAM, The Economics of Insurance Classification: The Sound of One Invisible Hand Clapping,
in Ohio State Law Journal, fasc. 47, 1986, p. 835-890.

462 T MizoBUCHI [;&HBR{E], Principio di uguaglianza nei contratti assicurativi [Hoken-keiyaku ni okeru
byoudou no gensoku, IRIRZZFIIZH 1S FZED/RAY, in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi,
RIZF # 7], fasc. 338, 12, 1954, p. 47. Tale commento, concepito oltre cinquanta anni fa, & da considerarsi
piu che mai valido alla luce della riforma dell’IBA (e in generale del diritto assicurativo giapponese. N. UNO [
FEFHBR], Sul principio della parita di trattamento degli assicurati secondo il concetto di ripartizione
ottimale delle attivita e delle passivita [Shisan-fusai-saiteki-haibun-gainen no shita ni okeru hoken-keiyaku-
sha-byodo-taigii-gensoku no arikata ni tsuite, B EEERBICABEZD FIZH 7S RIRIEFIE FE 1518
BEID®H Y /= D01 T], in Journal of Commerce [Chiid-daigaku-shogaku-kenkyitkai, R Z B ZHFH
2], fasc. 55,5 = 6, 2014, p. 485-508.

463 E. HATTORI [ARERFR =], Status degli assicurati nelle societa di mutuo soccorso (Parte 2 e completa)
[Sogo-hoken-gaisha ni okeru hoken-keiyaku-sha no chii (2 kan), #8E[ RIR] B#LIZFH (1 & RIRZEFIE Dy
1z [ 2 - 5], fasc. 24,4, 1960, p. 57. In ambito di buona fede e assicurazione alla luce dell’ Al del 2008 si veda
anche A. UMETSU [#8;ZBRE], 1l principio di buona fede (principio dell’uberrima bona fide) [Shingi-soku
(Saidai-zen-i no gensoku), 1588 (RAXZEEDIEA)], in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi,
RIEZ 53], fasc. 607, 2009, p. 3—19.

464 G. MEGGITT, A Leap of Faith-Insurtech and the doctrine of uberrimae fidei, in Journal of Comparative
Law, fasc. 13, 2, 2018, p. 267; S. TAKAHASHI et al., Chapter 19: Japan, in P. ROGAN (a cura di), The Insurance
and Reinsurance Law Review - Fifth Edition -, Law Business Research, Londra, 2017, p. 252. Invece che
prevedere uno specifico e rafforzato principio di buona fede come in altre giurisdizioni, in Giappone si ricollega
il principio di buona fede in assicurazione al principio generale di cui al CC. Infatti, durante la redazione dell’TA
del 2008, si ¢ ritenuto che l'introduzione di formulazioni specifiche sulla nozione di doveri di buona fede nelle
assicurazioni private diversa ed ulteriore fosse superflua e potenzialmente causa di incertezze e
incomprensioni. A. UMETSU [ME;ERBE], Il principio di buona fede (principio dell'uberrima bona fide)
[Shingi-soku (Saidai-zen-i no gensoku), 15#%&8 (RAXZEED/IREA)], cit., p. 5.
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evidente applicazione del principio di parita di trattamento degli assicurati, mentre il secondo
non solo rappresenta un affermazione di esso ma anche una declinazione del divieto generale
di discriminazione. Quest’ultimo, infatti, nel caso giapponese, al di 1a dell’articolo 13 della
Costituzione del Giappone (la quale tuttavia non ¢ applicabile ai rapporti tra soggetti

)#° non viene incluso in una norma trasversale o in una clausola generale bensi trova

privati
specifica previsione in normative di settore come nel caso in esame*®. Se ne puo concludere
che il principio analizzato trovi applicazione quando concorrono i requisiti della specificita
del soggetto pregiudicato dalla condizione differenziale e dalla ingiustizia della stessa, ossia
della alienita della disposizione contrattuale a considerazioni statistico attuariali. Dunque, le
distinzioni razionali, ossia fondate su base scientifica e statistica applicabili genericamente
ad un indeterminato numero di soggetti accomunati da una determinata variabile associata
ad un fattore di rischio, non sembrano riconducibili alla categoria vietata, dunque sono
ammesse. Infatti, sono ben configurabili casi in cui, anche qualora i criteri di protezione
dell’assicurato siano soddisfatti e i diritti e i benefici da esso goduti siano conformi agli
standard e adeguati al bisogno assicurato, diversi clienti siano sottoposti a trattamenti
differenziali, quali ’ammontare del premio o 1’entita dei benefici assicurativi sulla base di
elementi oggettivi, in conformita con 1 tipici meccanismi di risk pooling dell’industria. Ne
segue che ai sensi della normativa giapponese queste “discriminazioni” sono da considerarsi
conformi allo standard di cui all’articolo 5 comma 1 lettera b*®’.

Sul punto ¢ stato osservato che, dal punto di vista pratico, il dettato dell’articolo sembra
avere un'applicazione limitata e spesso derogata nella prassi, anche considerando la
mancanza di specifiche sanzioni, conseguenze o rimedi in caso di violazione, nonché norme

specifiche sugli impatti sulla validita del contratto stesso e, in generale, un certo favor verso

485 Invero, la Costituzione si applica tecnicamente solo al rapporto tra lo Stato € I’individuo J. SHIMIZU, The
Historical Origins of the Horizontal Effect Problem in the United States and Japan: How the Reach of
Constitutional Rights into the Private Sphere Became a Problem, in The American Journal of Comparative
Law, fasc. 70, 4, 2022, p. 780-815. In particolare, La Corte Suprema ha ripetutamente affermato che la
Costituzione si applica solo al governo. Ad esempio, la Corte applica sempre il CC, e non la Costituzione, per
invalidare la violazione dei diritti umani da parte di comportamenti privati. Si vedano ex multis Corte Suprema
del Giappone, 19 luglio 1974, Minshii, 59-28-790; Corte Suprema del Giappone, 24 marzo 1981, Minshii, 750-
35-300. Si veda anche Ibidem, p. 799 e ss.

Tuttavia, si nota che i tribunali hanno fatto riferimento agli standard del diritto costituzionale in materia di
privacy in sede di applicazione del CC nelle controversie tra privati. H. MIYASHITA, The evolving concept of
data privacy in Japanese law, in International Data Privacy Law, fasc. 1, 4, 2011, p. 229-238.

466 N. UNo [FEFBLER], Sul principio della parita di trattamento degli assicurati secondo il concetto di
ripartizione ottimale delle attivita e delle passivita [Shisan-fusai-saiteki-haibun-gainen no shita ni okeru
hoken-keiyaku-sha-by6do-taigii-gensoku no arikata ni tsuite, Z/ZEBERBICABEZD TIZH 1B IRIESRE
HEFEFEREIDD Y- DLV T], cit., p. 491-492.

467 H. HoSODA [#iH & 58 ], Insurance Business Act [Hoken gyoho, 1RIZE %], cit., p. 53.
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gli interessi del gruppo a rischio nel loro insieme rispetto agli interessi dei singoli assicurati.
Questo si traduce nella legittimita della discriminazione statistica basata, ad esempio, sul
genere o su altri attributi protetti*®® in altre giurisdizioni quali il DNA*°.

Cio non di meno, nonostante la relativita del principio e le numerose deroghe
ammesse, esso ¢ comunque da considerarsi trasversale alla disciplina assicurativa
giapponese, ed ¢ ripreso in ulteriori fonti primarie quali I’Act on Non-Life Insurance Rating

Organizations (Legge n. 193 del 1948) e I’Act on Securing Compensation for Automobile
Accidents (Legge n. 97 del 1955)*7°.

2.5.3 La tutela dell’ordine pubblico (interesse pubblico) e buon costume (morale
pubblica)

Il contenuto del contratto di assicurazione non deve promuovere o incentivare
comportamenti che ledano 1l'ordine pubblico o la moralita. Questa disposizione mira a
prevenire il possibile distorto utilizzo del contratto di assicurazione, tramite lo specifico
contenuto del regolamento negoziale, al fine di condurre attivitd che violino I’interesse
pubblico o valori sociali. Per esempio, sottoscrivere polizze danni che offrono un'indennita
in caso di sinistro superiore al rischio assicurato, al fine di ottenere un profitto ingiustificato,
sarebbe considerato un tentativo di utilizzare 1'assicurazione per scopi di gioco o scommessa.
Questa pratica non solo ¢ estranea alla finalitd economica e sociale del contratto di
assicurazione, ma in Giappone ¢ anche vietata a livello di fonte primaria*’!. Infatti, in sede
di costruzione di un prodotto, il preponente deve considerare in modo esaustivo il valore

assicurato, I'importo assicurato, l'evento assicurato, il modo di conclusione del contratto,

48 N. UNo [FFEF#BA], Sul principio della parita di trattamento degli assicurati secondo il concetto di
ripartizione ottimale delle attivita e delle passivita [Shisan-fusai-saiteki-haibun-gainen no shita ni okeru
hoken-keiyaku-sha-byodo-taigii-gensoku no arikata ni tsuite, Z/ZEBERBIEABEEZD TIZH 1B IREZXL
HEFEFEREBIDSH Y FIZ D0 T], cit., p. 500-501.

469 Va notato, tuttavia, che seppure formalmente non vietato ai sensi del principio in esame tale tipo di
discriminazione non & nei fatti praticato dagli assicuratori dell’ Arcipelago. T. MTYACHI [E 1B R ], Selezione
del rischio ed equita nelle assicurazioni [Hoken ni okeru kiken-sentaku to kohei-sei, RIRIZ 5 17 & 1B IREZER
& 2V F ], cit., p. 47. Sul tema si veda anche K. MUTO et al., Is legislation to prevent genetic discrimination
necessary in Japan? An overview of the current policies and public attitudes, in Journal of Human Genetics,
fasc. 68, 9, 2023, p. 579-585.

470 N. UNo [FEr#BA], Sul principio della parita di trattamento degli assicurati secondo il concetto di
ripartizione ottimale delle attivita e delle passivita [Shisan-fusai-saiteki-haibun-gainen no shita ni okeru
hoken-keiyaku-sha-byodo-taigii-gensoku no arikata ni tsuite, Z/ZEBERBIEABEEZD TIZH 1B IREZXL
HEFEFERB DD Y H5/ZD0)T], cit., p. 490.

471 Con riguardo alla vasta letteratura sul dibattuto tema della teorica “assoluta” illiceita del gioco e della
scommessa in Giappone si rinvia ex multis a E. C. SIBBITT, Regulating gambling in the shadow of the law:

form and substance in the regulation of Japan'’s pachinko industry, in Harvard International Law Journal,
fasc. 38, 2, 1997, p. 568-586.
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ecc., ed evitare che la polizza, e I’evento dannoso, divengano occasione di indebito profitto
da parte del beneficiario o dell’assicurato. Tra I’altro, oltre ad essere in violazione
dell’articolo 5, comma 1 lettera ¢) dell’IBA, il contratto sara da ritenersi nullo ai sensi
dell’articolo 90 del CC giapponese. Anche fuori dal caso limite di un contratto di gioco o
scommessa etichettato come assicurazione a scopo elusivo, la previsione va a vietare in linea
generale tutti quei contratti di assicurazione che possano indurre gli assicurati a condotte
contrarie alla correttezza e alla prudenza richiesta dalla relazione in modo da favorire o
aggravare il Moral Hazard*'? dell’operazione assicurativa®’>.

Tale divieto pero non si estende di regola alle polizze parametriche, che tendono a
venire ammesse dall’FSA come valide e conformi all’ordine pubblico e alla morale
assolvendo ad una funzione meritevole di tutela nonostante 1’apparente violazione del
principio indennitario®’*. Sul punto & d’uopo osservare come le corti giapponesi in passato
abbiano invalidato contratti di assicurazione per violazioni dei requisiti di cui alla lettera ¢
dell’articolo 5 comma 1 considerando non solo le disposizioni contrattuali in astratto, ma il
loro estrinsecarsi in concreto nella relazione assicurativa e 1 loro reali effetti valutando in
modo esaustivo anche le condotte specifiche delle parti e il modo in cui ¢ stato concluso il

contratto®’®.

2.5.4 La tutela del consenso dell’assicurato: chiarezza, trasparenza e semplicita del
tenore testuale del contratto di assicurazione
Infine, ai sensi della lettera d) di cui all’articolo 5 comma 1 dell’IBA, i diritti e gli
obblighi delle parti e altri dettagli del contratto di assicurazione devono essere chiaramente

476

indicati e facilmente conoscibili per i clienti®®. Detto standard ¢ strumentale all’acquisizione

472 Con Moral Hazard in ambito assicurativo ci si riferisce solitamente a due diverse situazioni che possono
influenzare i rapporti assicurativi. In primo luogo, la persona assicurata pud essere tentata di causare
intenzionalmente I’evento assicurato o di esagerare I’entita della perdita per ottenere maggiori benefici e
indennita assicurative. In secondo luogo, poiché per effetto della cosiddetta inversione del ciclo produttivo
’assicurato pagherebbe anticipatamente una somma fissa, 1’assicurato potrebbe essere indotto ad un maggior
consumo dei servizi assicurati o ad assumere comportamenti piu imprudenti. Si veda L. WORTHAM, The
Economics of Insurance Classification: The Sound of One Invisible Hand Clapping, cit., p. 844 e ss.

473 K. YOSHIDA [ B #1 R ], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyohé [dai-ni-han], 5
B RIEEZE [F2HR] ], cit., p. 146.

474 T, YOSHIZAWA [EiZE &, Applicabilita delle polizze parametriche all assicurazione - contratto di
assicurazione contro i danni a prestazione fissa - [Indekkusu hoken no “hoken’ gaito-sei —— teigaku kyiifu-
gata no songai hoken keivaku, 1> 7w O X RIZD [RIZ) FZ2H1¥ —— #5112 DIEERIZXFT
——], in Sendai Law Review [Sandai hogaku, FEX %], fasc. 53, 34, p. 187-227.

475 Si vedano Tribunale Distrettuale di Nagoya, 26 marzo 1997, Hanrei jiho, 1609-144; Tribunale
Distrettuale di Kyoto, 31 gennaio 1994, Hanta, 847-274; si veda ancora H. HOSODA [#i & 5], Insurance
Business Act [Hoken gyoho, fRIZF %], cit., p. 53.

478 Ibidem.
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del consenso necessario sia ai fini della stipulazione del contratto sia per quanto concerne
I’eventuale modifica successiva, specie in sede di rinnovo*’’. Si osserva come questa
previsione non incide soltanto sul contratto in sé, e sul relativo tenore testuale, ma anche sul
metodo e 1 mezzi tramite i quali tale consenso ¢ raccolto, 1 quali devono essere chiari e non
forieri di possibili rischi di distorsione o decezione. Similmente il nome commerciale del
prodotto assicurativo non deve essere foriero di confusione o erronea rappresentazione in

merito al contenuto, allo scopo e alla natura della polizza*'®.

Questa norma imperativa
impone che, in sede di conclusione di un contratto di assicurazione e specialmente in caso
di distribuzione a distanza (tramite telefono, internet o app), sia necessario verificare
l'identita del richiedente e le sue condizioni psico-fisiche allo scopo di saggiare 1’integrita

del consenso eventualmente prestato*’

. Devono essere poi adottate misure appropriate per
garantire la corretta e trasparente fornitura di informazioni e ove del caso di ulteriori
spiegazioni dei contenuti del contratto, sui rischi coperti e sulle procedure da seguire a
seguito della conclusione quali ad esempio per la liquidazione del sinistro*®. In concreto,
secondo la normativa giapponese, i contratti di assicurazione, specialmente quelli destinati
ai consumatori, sono considerati contratti che richiedono una particolare tutela degli
assicurati. Infine, le compagnie di assicurazione devono fornire spiegazioni scritte circa il

contratto, devono sempre garantire un'adeguata informativa precontrattuale e devono

monitorare la correttezza e trasparenza nella raccolta del consenso da parte della propria rete

477 Per i contratti di assicurazione in cui la compagnia di assicurazione si riserva di modificare in tutto o in
parte le condizioni del contratto di assicurazione (e I’ammontare del premio dovuto) essa ¢ tenuta a indicare
chiaramente e specificamente all’interno del contratto quali clausole sono passibili di modifica oltre che i
termini entro cui tale modifica pud occorrere e deve essere notificata. Inoltre, con specifico riguardo al
cambiamento del premio dovuto dall’assicurato, le modalita, gli standard e il tasso della modifica devono
essere chiaramente definiti. Infine nel contratto non si puo prevedere poi alcuna conseguenza pregiudizievole
per I’assicurato se una compagnia di assicurazioni notifica un cambiamento unilaterale nelle condizioni della
polizza; il contraente deve poter recedere dal contratto di assicurazione senza detrimento alcuno. Ibidem, p. 56.

478 K. YOSHIDA [& H#NR], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyohé [dai-ni-han], 5
BE (RIZZE % [F24k] ], cit., p. 146.

47 Tbidem, p. 147.

480 A titolo esemplificativo, la procedura di rimborso dei premi versati e non goduti a seguito di risoluzione
del contratto di assicurazione deve essere chiaramente specificata. Infatti, in caso di cancellazione anticipata,
ossia se il contratto di assicurazione viene risolto entro un periodo di almeno dieci giorni specificato dalla
compagnia di assicurazione, il premio pagato verra rimborsato utilizzando il momento della cancellazione
come riferimento temporale. Dunque in questo caso dovra venire rimborsata all’assicurato l'intera somma
versata in sede di sottoscrizione della polizza a titolo di premio, nonché tutte le spese pagate (commissioni,
ecc.) relative al contratto di assicurazione. H. HOSODA [#iEH & 5], Insurance Business Act [Hoken gyoho, tR

BEEH], cit., p. 54-55.
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distributiva. Quanto sopra ¢ a fortiori rilevante in occasione di modifica o revisione
unilaterale delle condizioni di contratto®®!,

Questi adempimenti in favore dell’assicurato sono imprescindibili requisiti
dell’attivita e ne condizionano il legittimo esercizio da parte degli operatori di mercato.
Un'altra conseguenza di questa norma € un de facto obbligo della forma scritta per i contratti
di assicurazione in Giappone, che va in controtendenza rispetto al principio generale di
liberta delle forme contrattuali, nonostante 1’assenza di un obbligo specifico in tale senso.
Inoltre, € necessario stabilire chiaramente il metodo specifico con cui l'assicurato deve
apporre la firma o il sigillo per attestare che la domanda ¢ stata presentata conformemente
alle disposizioni sopra citate. E importante notare che, sebbene le compagnie siano tenute ad
adempiere agli obblighi informativi previsti dall’IBA, fornendo informazioni sia al
contraente sia al terzo beneficiario (ove presente), solo la firma o il sigillo del primo sono
necessari ai fini di tali obblighi®®?.

A riguardo degli obblighi di trasparenza in sede di contratto di assicurazione, anche la
FSA ha fornito ulteriore chiarimento tramite la citata pubblicazione del 20174, In essa si
specifica che riguardo all'obbligo di fornire informazioni, la compagnia assicurativa o
I’intermediario assicurativo devono fornire informazioni per la conclusione del contratto
assicurativo in modo appropriato alle caratteristiche della clientela. Il regolatore delinea
anche specifiche modalita di adempimento di tali obblighi informativi richiedendo la forma
scritta su documento da fornirsi alla clientela (alternativamente tramite documento
elettronico). Inoltre, si stabilisce 1’obbligo in capo all’assicuratore e all’intermediario di
fornire al cliente anche idonei documenti riassuntivi e di richiamare specificamente
I’attenzione della clientela attuale o potenziale sulle informazioni piu rilevati del contratto.
Riguardo all'obbligo di accertare le intenzioni dei clienti, si prevede I’onere a carico dei citati
soggetti di non consentire la conclusione del contratto raccomandato ai clienti di prima di
averne confermato e verificato 1’aderenza della copertura offerta al bisogno assicurativo.

Inoltre, la FSA ha determinato 1 metodi per accertare e confermare le intenzioni della

clientela e ha chiesto agli operatori del mercato di sviluppare inidonee politiche e regole

481 K. YOSHIDA [ B #1 R ], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyohé [dai-ni-han], 5
B RIEEZE [F24k] ], cit., p. 148.
482 H. HOSODA [#iH & 58 ], Insurance Business Act [Hoken gyoho, IRIZE %], cit., p. 55.

483 FINANCIAL SERVICES AGENCY, Comprehensive Guidelines for Supervision for Insurance Companies,
cit., in generale.
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interne a tale scopo che al fine di garantire un adeguata istruzioni, formazione e gestione
delle pratiche*®.

In conclusione, si deve osservare che i requisiti di cui all’articolo 5 comma 1 dell’IBA
forniscono ulteriore specificazione e rafforzamento dei principi generali applicabili ai
contratti, delineando e definendo degli standard di tutela per I’assicurato ulteriori e in modo
precipuo. Alla luce di tali principi il contratto di assicurazione si connota per rilevanti
limitazioni all’autonomia negoziale e specifici requisiti per la sua conclusione. Esso assume
caratteristiche specifiche: (i) aderenza dei contenuti alla ragione economica propria del
bisogno assicurativo del cliente; (ii) adeguatezza della copertura, al netto delle eventuali
limitazioni ed esclusioni, a proteggere il cliente dall’evento assicurato; (iii) parita di
trattamento e divieto di contenuti ingiustamente discriminatori (ossia la necessita che ogni

trattamento differenziale sia giustificato e razionale su base statistico-attuariale); nonché (iv)

trasparenza ed effettiva tutela del consenso.

2.6 Modifica giudiziale del contenuto del contratto e ruolo innovativo della
giurisprudenza
In Giappone, "autonomia negoziale" e “liberta contrattuale” sono pacificamente

principi cardine del diritto privato®®®

, applicabili anche nel mercato assicurativo. Infatti, 1
contratti tra le parti sono considerati validi se stipulati secondo la “legge del mercato”, e
ciascuna persona ha il diritto di decidere se concludere un contratto, la forma dell’accordo,
nonché i relativi contenuti, termini € condizioni (segnatamente il sinallagma). L’unico limite
previsto, quantomeno in astratto, a questo potere e liberta ¢ quello di specifiche norme
imperative incluse nella normativa®®.

Questa idea, di marcata origine liberale, ancorché non specificamente sancita in alcuna
norma del CC giapponese fino al 2020, ha caratterizzato il diritto contrattuale e assicurativo
del Paese sin dalle sue origini, e affonda le sue radici in un autorevole precedente della

5487

Suprema Corte di Cassazione del 1915, controversia con oggetto proprio un contratto di

assicurazione danni. Nel caso di specie, la parte attrice aveva stipulato un contratto di

484 Tbidem, p. 129-146. Nonché T. KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law of Japan, cit.,

p. 402.

485 K. OMI [#L;I 58581, 1 Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minp6-sosoku
(minpo-kogi 1), B/E#R (FE7FZD)], cit., p. 14.

486 T. KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law of Japan, cit., p. 390-391; nonché K. OMI [
STiI=E5R], 1 Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpé-sosoku (minpo-kogi
D), BZ#A (B ZFEZ]], cit., p. 14.

487 Suprema Corte di Cassazione, 12 dicembre 1915, Minshii, Vol. 21, p. 2182.
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assicurazione contro gli incendi con la compagnia assicurativa convenuta. La proposta
contrattuale era stata redatta per iscritto e il cliente aveva approvato la polizza di
assicurazione cosi presentata. Tuttavia, un’esclusione generalmente non prevista nelle
polizze assicurative di quel tipo fu inserita nella polizza stabilendo che la compagnia
assicurativa non avrebbe corrisposto l'indennizzo per i danni derivanti da incendi boschivi o
dall'incendio di foreste. A seguito proprio dell’occorrenza di tale evento, 1’assicurato aveva
comunque fatto richiesta di indennizzo perché il giorno precedente un tale evento si era
propagato distruggendo anche la sua abitazione. La compagnia, in forza dell’eccezione di
copertura declinava 1’indennita, determinando il contenzioso in esame. In questo contesto i
giudici di merito, facendo leva sul fatto che 1’assicurato non avrebbe stipulato il contratto in
cui fosse inserita un’esclusione come quella in oggetto, avevano condannato la compagnia
ad adempiere al suo obbligo indennitario. Tuttavia, il giudice di ultime cure stabili che: (i)
fino a prova contraria si doveva presumere che le parti contraenti avessero inteso e accettato
di comune accordo il contenuto del contratto di assicurazione (presunzione di volonta); e (ii)
che I’attore era presumibilmente intenzionato ad accettare 1 diritti e 1 doveri derivanti dal
contratto di assicurazione contro gli incendi e forniti dalla polizza assicurativa, dopo aver
firmato il modulo di proposta con cui veniva perfezionato il contratto, anche se non ne aveva
di fatto compreso tutti 1 dettagli.

Da questa decisione nacque la regola secondo cui le parti contraenti, nello specifico in
ambito assicurativo, ma in generale in campo contrattuale, siano vincolate alla volonta
manifestata nel regolamento negoziale, dunque ai diritti e 1 doveri derivanti dal contratto
(quindi previsti nella polizza), a prescindere dall’effettiva comprensione o intenzione, salvo

488 L

ovviamente vizi della volonta impostazione della Corte Suprema incontro fin da subito

importanti opposizioni in dottrina, le quali ne contestavano tanto le premesse teoriche quanto
le conseguenze pratiche®®®; ciononostante il principio continud a caratterizzare il sistema
giapponese e, anche se, come detto, precedentemente alle modifiche apportate nel 2020 al
CC non vi era esplicita previsione dello stesso, la dottrina e la giurisprudenza ne hanno
tradizionalmente fatto implicito riferimento quale imprescindibile assunto alla base del
diritto contrattuale di cui al codice del 1896. La presenza del principio era tra le altre cose

sottointesa anche da parte del legislatore che ne faceva implicito riferimento in sede di

applicazione delle norme in materia di ordine pubblico (ex articolo 90 CC), le quali si

488 T. KOEZUKA, Transparency in the Insurance Contract Law of Japan, cit., p. 391.
489 S KAWAKAMI [A] £ IF =], Legal doctrine of regulation of terms and conditions [Yakkan-kisei no hori,

FIX R HI DL FE, cit., p. 46-112.
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ponevano quale limite allo stesso, e nelle considerazioni svolte in materia di prevalenza
dell’autonomia negoziale su disposizioni normative o regolamentari non imperative (ex
articolo 91 CC).

Ad oggi, il concetto di autonomia negoziale e liberta contrattuale ¢ stato esplicitamente

previsto dal legislatore in sede della citata riforma del CC.

(PO HERUVABRDE (Liberta nella conclusione e nelle
=) condizioni dei contratti)
ERE - —& Articolo 521

(1) Se non diversamente previsto

AL, EFITHFINDOEDH
HIGEEERE. BNZETD
NESHZEBHRICRET HC

da leggi e regolamenti, ogni
persona puo decidere

liberamente se concludere o

ENTED, meno un contratto.

ZHDBEZEIL, EZRDHIPR | 2)Le parti di un contratto
RAIZE T, ZHORNETEE possono decidere liberamente
HIZRRETBEEMNTES, 1 contenuti dello stesso, fatte

salve le restrizioni prescritte

dalle leggi e dai

regolamenti*®.

Detto ci0, questo principio, pur autorevole e risalente, ha subito modifiche nel tempo,
soprattutto di recente nella prassi giudiziaria. Questo cambiamento ¢ stato influenzato: (i)
dall'inclusione delle clausole generali dell'articolo 1 del CC, assenti al momento del
precedente citato della Corte Suprema del 1915; e (i) dalla crescente sensibilita alla
protezione del contraente debole, che ha caratterizzato la disciplina del diritto dei contratti
in Giappone a partire dal nuovo millennio. Tra I’altro fu questo nuovo atteggiamento del
legislatore a portare alla riforma del 2017, con l'inclusione della disciplina sul contratto
standard e la tutela del consumatore.

Pertanto, 1 tribunali giapponesi occasionalmente decidono sui contenuti dei contratti,

modificandone 1 termini o addirittura creandone di nuovi attraverso una forma di

490 Codice Civile (Legge n. 89 del 1896), Articolo 521.
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manutenzione giudiziale sul accordo delle parti®®

. Questo perseguimento di un’idea
generale di equita che pare prevalere nella prassi sull’autonomia negoziale, ha dato luogo
cosi a una lunga tradizione di intervento del giudice sul contenuto dei contratti, il che
potrebbe sollevare alcuni dubbi sull’effettivita del principio dell’autonomia negoziale o,
quantomeno, sulla sua assolutezza nel contesto contemporaneo del diritto contrattuale

giapponese®?,

Invero, si osserva che gli interventi normativi successivi al secondo
dopoguerra abbiano potenziato e legittimato il ruolo di vigilanza dei tribunali sul contenuto
del contratto, fornendo a questi ultimi potenti clausole generali e principi applicabili al fine
di correggere squilibri eccessivi o illegittime vessazioni. D’altra parte, le stesse corti
giapponesi, soprattutto di merito, hanno dimostrato una certa propensione e volonta a
intervenire negli accordi sulla base di nozioni quali: il pubblico interesse, il buon costume,
la buona fede, il divieto di abuso di diritti, o in base a considerazioni di proporzionalita a
seconda del contesto della specifica relazione tra controparti negoziali*®,

Importanti esempi di manutenzione contrattuale da parte dei giudici, significative della
specifica e ancora attuale sensibilita delle corti a istanze di equita e tutela della parte debole
(maturata dagli anni 90 e ad oggi prevista dalla stessa normativa vigente), proprio nel
contesto di contenziosi inerente a contratti di assicurazione, hanno visto il giudice: (i)
integrare il contratto con prestazioni ulteriori a quelle negozialmente previste; e (ii)
modificare il contenuto del contratto espressamente concordato tra le parti.

In merito al primo aspetto, ¢ d’uopo richiamare 1 citati casi connessi agli eventi del
terremoto dell’Hanshin del 1995 1 quali, come si ¢ detto (supra sezione 2.4.1), hanno visto
la Corte introdurre nuovi obblighi, in specie informativi, in capo all’assicuratore in sede di

distribuzione, non previsti nel contratto e all’epoca non imposti da alcuna norma*®*.

491 Per una disamina dello sviluppo del contratto e della responsabilita da contratto moderna in Giappone e
dell’influsso su di esso della deregolamentazione degli anni 90, si rinvia a T. UCHIDA-V. L. TAYLOR, Japan'’s
Era of Contract, in D. H. FOOTE (a cura di), Law in Japan: A Turning Point, University of Washington Press,
Washington, 2007, p. 454-482.

492 A. M. PARDIECK, Layers of the Law: A Look at the Role of Law in Japan Today, in Washington
International Law Journal, fasc. 22, 3, 2013, p. 599-666.

493 T. RYAN, The Trust in an Ageing Japan: has commercialisation precluded the trust from reaching its
welfare potential?, in Asian Journal of Comparative Law, fasc. 7,2,2012, p. 10. Si vedano anche ex multis D.
H. FOOTE, Judicial creation of norms in japanese labor law: activism in the service of stability, cit., p. 637—
638; V. L. TAYLOR, Continuing Transactions and Persistent Myths: Contracts in Contemporary Japan, in
Melbourne University Law Review, fasc. 19, 2, 1993, p. 352-398, soprattutto 369 e ss. Si veda anche per una
prospettiva comparata L. NOTTAGE, Changing Contract Lenses: Unexpected Supervening Events in English,
New Zealand, U.S., Japanese, and International Sales Law and Practice, in Indiana Journal of Global Legal
Studies, fasc. 14, 2, 2007, p. 385-418.

4%Corte Suprema del Giappone, 9 dicembre 2003, Minshii, 57-11-1887. C. FORSTER, Shingi seijitsu no
gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen Schuldrecht, cit., p. 94-95.
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Con riguardo al secondo punto, la giurisprudenza giapponese si ¢ pronunciata in favore
della manutenzione del sinallagma negoziale in casi di assicurazione collettiva sulla vita in
favore di dipendenti. In questi casi, infatti, i1 tribunali di merito sovente hanno rivisto i
contenuti delle polizze in chiave equitativa. A ben vedere, le imprese giapponesi hanno
acquistato tali polizze fin dagli anni 30 ma per decenni le linee guida amministrative hanno
fatto si che la maggior parte delle polizze vietasse alle aziende di nominare sé stesse come
soggetti  beneficiari della prestazione assicurativa. Tuttavia, a seguito della
deregolamentazione e dell’introduzione delle menzionate politiche in favore della
concorrenza (supra sezione 2.1), la situazione cambid, dando seguito a importanti
discussioni in quanto i datori di lavoro, liberati dai vincoli amministrativi precedenti,
iniziarono ad incamerare le indennita derivanti dall’occorrenza degli eventi coperti da tali
polizze occorsi ai loro dipendenti assicurati in qualita di loro beneficiari, invece delle
rispettive famiglie in lutto*®. Nonostante le critiche da parte del pubblico a siffatta prassi, fu
solo verso la meta degli anni 90 che tale umore tra i consumatori e tra gli assicurati si tradusse
nelle prime cause avverso l'ex datore di lavoro del defunto e le compagnie assicurative, allo
scopo di ottenere il pagamento da parte di tali soggetti dell’indennita assicurativa maturata
a seguito dell’evento. Nell’ambito di tali azioni, nonostante il tenore letterale del contratto,
le corti di merito iniziarono a riconoscere le ragioni attoree. I giudici avanzarono due
principali ordini di argomentazioni: in primis, affermarono che nell’ottica dell’operazione e
nel contesto della ragione economica e sociale sottesa al contratto di assicurazione stipulato,
I’impresa avrebbe dovuto versare una parte significativa dei proventi ai superstiti del
dipendente; alternativamente 1 tribunali interpretarono il contratto tra l'assicuratore e la
societa come un contratto a beneficio di terzi, a favore delle famiglie, cosi derogando a
disposizioni esplicite del contratto e consentendo a queste ultime un’azione diretta avverso

le compagnie assicurative?,

49 [ ’antefatto alla base della giurisprudenza in esame vedeva nel 1970 una nave da carico affondata al largo
della costa di Hokkaido causando la morte dell’intero equipaggio. A seguito di tale evento I’impresa di
navigazione aveva ricevuto il pagamento di 1 milione di yen da parte della compagnia assicurativa per ogni
membro dell'equipaggio deceduto, le famiglie invece avevano ricevuto in indennita di solo 100.000 yen.
Seppure questo evento non portd immediatamente ad azioni legali, esso fu certamente causa di grande
indignazione presso il pubblico e di ostilita verso tale prassi contrattuale, che in quanto non formalmente vietata
continud ad essere invalsa nei contratti assicurativi di quel tipo fino alla fine del XX secolo. Invero, a meta
degli anni 90, il 79,6% delle aziende con piu di mille dipendenti e il 60% di tutte le imprese in Giappone
avevano acquistato polizze collettive a termine; il 49,7% di esse non pagava nulla ai superstiti dei propri
dipendenti. A. M. PARDIECK, Layers of the Law: A Look at the Role of Law in Japan Today, cit., p. 621. Si
veda anche Y. FUKUSHIMA [f@&ME—], Stato attuale e direzione futura delle questioni relative alle
assicurazioni collettive a termine [Dantai-teiki-hoken-mondai no genjo to sono yukue, [F1KERIRIZZTEE D
B E FDITA], in Life insurance essay collection [Seimei hoken ronshii, £ & tRIR %], fasc. 157, 2006,
p- 171-192.

496 A M. PARDIECK, Layers of the Law: A Look at the Role of Law in Japan Today, cit., p. 622.
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I1 piu significativo di questi casi riguarda la Sumitomo Light Metal Industries nella
quale a seguito del decesso dei dipendenti, gli assicuratori, in base alle polizze di
assicurazione sulla vita concluse a loro copertura in caso morte, avevano pagato al relativo
datore di lavoro una somma ammontante a 183 milioni di yen. Il giudice di merito, alla luce
delle doglianze attoree, ha ritenuto che 1'assicurazione in esame dovesse essere destinata alla
tutela dei familiari dei dipendenti e che la disposizione contrattuale che dirottasse questi
fondi verso altri usi fosse in violazione dell'ordine pubblico e della morale. Pertanto, ha
ritenuto che le clausole prevedenti che tutti o una parte dei proventi dell'assicurazione
sarebbero stati utilizzati per pagare le pensioni di reversibilita dell'azienda dovessero essere
interpretate invece come un accordo per pagare, come minimo, un importo che raggiungesse
un livello considerato socialmente significativo alle famiglie dei deceduti. Dunque, il giudice
ha stabilito che questo accordo creasse un contratto a beneficio di terzi e ha ordinato al datore
di lavoro resistente di versare a ciascun coniuge superstite circa la meta dei proventi
dell'assicurazione nonostante il contratto*’.

Un'altra controversia di precipuo interesse riguarda le polizze RCA e il bilanciamento
delle conseguenze degli obblighi contrattuali di notifica del sinistro e delle relative
conseguenze*®®. 11 caso di specie, che precede sia il CCA del 2000 sia I'TA del 2008 oltre che
ovviamente la novella in materia di contratti stipulati tramite moduli o formulari di cui al
CC del 2017, vede I’attore assicurato stipulare tale polizza tramite la sottoscrizione di un
modello standard predisposto dalla compagnia (le cui condizioni erano tuttavia state

approvate dall’FSA). Esse stabilivano che in caso di sinistro 1’assicurato aveva I’obbligo di

497 Corte Suprema del Giappone, 11 aprile 2006, Hanta, 1358-1212-102. Si nota che la pronuncia della
Corte Suprema ha ribaltato la sentenza del giudice di seconda istanza. Infatti, non ha riscontrato l'esistenza di
alcuna politica legislativa che richiedesse il pagamento di una parte maggiore dei proventi dell'assicurazione
e, fintanto che il consenso fosse stato validamente ottenuto, non ha individuato alcuna violazione dell'ordine
pubblico e della morale. Inoltre, non ha trovato alcun motivo per sostenere un accordo esplicito o implicito per
pagare piu dei benefici in caso di morte previsti dal contratto di lavoro. Tuttavia, il processo € un esempio
eloquente e testimonia una forte tendenza da parte dei tribunali, anche di di grado inferiore, di rivedere il
contenuto del contratto, nonché i relativi diritti e obblighi, al fine di renderli "equi". Ibidem, p. 623. Nonché,
M. MIYASAKA [BIREF|], Giurisprudenza: 1l caso in cui un'impresa, che ha ricevuto denaro
dall'assicurazione in seguito alla morte di dipendenti assicurati nell'ambito di un'assicurazione collettiva
temporanea (la cosiddetta assicurazione di gruppo A), e che aveva concordato con una compagnia di
assicurazioni sulla vita di pagare una parte del denaro dell'assicurazione alle famiglie superstiti, eccedente
l'importo dei benefici previsti dai regolamenti interni della compagnia, é stato ritenuto inammissibile. [Toki
no Han Rei Dan Tai teiki hoken iwayuru A guripu hoken ni motodzuite hihokensha de Aru juugyouin no shibou
ni Yori hokenkin o juryou shita kaisha ga seimei hoken gaisha to no Aida no goui o Motte shanai kitei ni
motodzuku kyuufugaku o koete jouki hokenkin no Ichibu o shibou juugyouin no izoku ni shiharau Koto o
yakushita to mitomeru beki de Aru to shita genshin no handan ni ihou ga Aru to sareta, BFDHIBY [F1EE?
RIZ(LVRD BA LTI — TRIR) [CE DU THRIFIRE THEHEEDICIZL Y REZTEZHEL R
HDLRFRESH EDEDEEZ T > THABEICE D #1185 HEZ T LIEBEED—EZIL
CREEDEFICEI D CLEFHLELEBDENETHSE LIEREDHIMIZEZD HSEEN
/=], inJurist [ 22 1) X ], fasc. 1330, 2007, p. 145-147.

4% Corte Suprema del Giappone, 20 febbraio 1987, Minshii, 41-1-159. Si veda anche M. OKINO, ThSe
Interpretation of Contracts under Japanese Law, cit., p. 179.
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notificare 1’accaduto alla compagnia nel termine decadenziale di 60 giorni decorrenti dal
momento della sua conoscenza. In caso di violazione di tale obbligo, la clausola del contratto
prevedeva I’esenzione da qualsiasi obbligo indennitario derivante da tali eventi, salvo il caso
di oggettiva impossibilita alla notifica entro tale termine. Nonostante la previsione
contrattuale, I’assicurato (dopo aver causato un incidente stradale), provvedeva a notificare
I’evento alla compagnia solo nove mesi dopo 1’accaduto, dunque largamente fuori termine,
richiedendo comunque il pagamento dell'indennita assicurativa. La compagnia, che aveva
rifiutato tale adempimento e pertanto era stata convenuta in giudizio, si era difesa eccependo
la violazione della citata condizione contrattuale. Nel decidere sulla questione, il giudice
osservava che lo scopo della clausola fosse di permettere all'assicuratore di prendere misure
tempestive per mitigare i danni e di condurre un’istruttoria sulla dinamica dell'incidente per
determinare se pagare 1'indennita e in che misura. La Corte Suprema ha sottolineato che il
dovere di notifica ¢ un obbligo contrattuale che deve essere eseguito in buona fede. Ritardare
la notifica per scopi fraudolenti o per ostacolare l'indagine ¢ contrario al succitato principio
e puo giustificare il rifiuto della domanda di indennizzo. Tuttavia, fuori da questi casi di
malafede da parte dell’assicurato, la Corte ha ritenuto che l'esenzione dall'obbligo di
pagamento per mancata notifica debba essere disapplicato e sostituito con una clausola
prevedente la riduzione del quantum debeatur dell’importo corrispondente al danno subito
dalla compagnia a causa del ritardo nella notifica*®®.

In sintesi, da un punto di vista sistematico, e specificamente in ambito contrattuale, il
principio di buona fede (e 1 suoi corollari) e il divieto di abuso di diritto (ove del caso),
frequentemente utilizzati dalle corti a fondamento delle decisioni in materia, hanno trovato
applicazione a fine di: (i) chiarire e specificare 1 reciproci obblighi delle parti, ove non
sufficientemente dettagliati o comunque bisognosi di maggiore definizione; (ii) stabilire
obblighi ulteriori e ancillari rispetto a quelli contrattualmente previsti a carico delle parti;

(iii) vietare l'esercizio improprio o illecito dei diritti ancorché contrattualmente previsti (iv)

4% N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 53—54. Il precedente ¢& stato recentemente ripreso
e confermato dal Tribunale distrettuale di Utsunomiya chiamato a decidere su una fattispecie analoga
(Tribunale distrettuale di Utsunomiya, 7 ottobre 2011, Hanrei jiho, 60-2131-138, sul punto M. SANO [{EE7¢
81, Diritto delle assicurazioni/Caso di studio (23) Violazione dell’obbligo di notifica in merito a cause
intentate da contraenti di polizze assicurative e responsabilita delle compagnie di assicurazione [sentenza del
Tribunale distrettuale di Utsunomiya del 7 ottobre 2011] [Hokenhou hanrei kenkyuu (23) hoken keiyakusha to
no soshou teiki ni kakaru tsuuchi gimu ihan to hoken gaisha no menseki [utsunomiya chisai Heisei 23. 10. 7
Hanketsu], (REEZ - FIBIEFF(23) RIZREFIE F DFAIEELIZ DD BB HZFHER & RIRR A DEE]
FEREHFE F#23.10.7 FA], in Gruppo di studio sull’assicurazione di mutuo soccorso [Kyosai-hoken-
kenkyitkai, ZFRIZFFR], fasc. 55,3, 2013, p. 42-48.
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tenere conto di circostanze mutate e (v) interpretare le disposizioni contrattuali®® e

normative®?

. A questo proposito, sopra si ¢ rilevata appunto la prassi diffusa da parte delle
corti giapponesi di manutenzione giudiziale del contenuto dell’accordo delle parti (anche nel
caso di clausole espresse), tramite la previsione di ulteriori obbligazioni o la modifica del
contenuto frutto della volonta negoziale qualora ritenuta squilibrata o vessatoria in

considerazione delle specificita del caso®%2.

Invero, alla luce di quanto alle sezioni
precedenti, e soprattutto in considerazione di quanto detto con riguardo alle clausole
generali, si nota un significativo margine di intervento delle corti sull’autonomia privata e
sul contenuto specifico del contratto (financo all’alterazione del sinallagma)°®3,

Chiarito cid, € necessario svolgere un’ultima riflessione circa il menzionato (supra
sezioni 1.5 e 2.4) potere delle corti e del formante giurisprudenziale in Giappone di
influenzare la norma positiva (quantomeno nel caso concreto).

In questo contesto nel sistema giapponese, principi generali, in particolare quello di
buona fede, assumono un’ulteriore e peculiare funzione nella prassi dei tribunali. Essi,
infatti, applicano le citate clausole ex articolo 1 CC anche per risolvere eventuali discrasie
tra 1 risultati dell'applicazione rigorosa della legge e considerazioni di equita e correttezza.
Dunque, la nozione di buona fede non solo funge da criterio integrativo di possibili lacune

o zone grigie della regolamentazione negoziale o della normativa ma puo assurgere ad una

vera e propria funzione integrativa e per certi versi sostitutiva del diritto positivo stesso. Di

500 J. KOSHIKAWA, Principles of Equity in the Japanese Civil Law, cit., p. 311.

501 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 92. 1l principio di buona fede ¢ utilizzato dal giudice come strumento di integrazione e
canone ermeneutico in caso di lacuna o ambiguita. Trova anche uso al fine di correggere ingiustizie e
disuguaglianze derivanti da condotte scorrette delle parti del contratto o da un uso abusivo delle relative
disposizioni, e tutela la parte piu debole in caso di asimmetria o squilibrio contrattuale eccessivo. A. M.
PARDIECK, Layers of the Law: A Look at the Role of Law in Japan Today, cit., p. 612 e ss. Il concetto € ripreso
dai citati M. OKUDA [E2H &3&]-M. YASUNAGA [&KIEBE], Lezione di diritto diritto civile 1 Disposizioni
generali [Hogaku-kogi minpo-1-sosoku, /AFiAZ FZ1(FRA))], cit., p. 329 e ss.; Lezioni di diritto civile:
disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku ;% F# 2 % #A)], cit., p. 317 e ss.; K. Om1 (ISR
1, I Disposizioni generali di diritto civile (Lezione di diritto civile I) [1 Minpo-sosoku (minpo-kogi ), BZ%#%
Bl (B#£FEZED], cit., p. 20 € ss.

502 Corte Suprema del Giappone, 27 novembre 2012, Hanta, 1384-112.

508 In particolare nell’ambito dei contratti di durata, si registrano alcune pronunce che hanno stabilito
modificazione giudiziale del quatum debeatur a titolo di prezzo in considerazione di cambiamenti di
circostanze e alla luce del principio di buona fede. Si vedano Tribunale distrettuale di Kobe, 14 marzo 1980,
Hanrei jiho, 1084-107; Tribunale distrettuale di Tokyo, 26 dicembre 1988, Hanrei jiho, 1319-139; e Alta corte
di giustizia di Tokyo, 26 febbraio 1998, Hanrei jiho, 1653-124. Sul punto e sulla relazione di queste pronunce
con la dottrina del cambio di circostanze R. KATO [MESEAKER], Principle of good faith in business
transactions [Torihiki ni okeru shingi-seijitsu no gensoku, JR5/IZ #7115 ZHEDIFAY], cit., p. 138-140.
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conseguenza, 1’applicazione del principio risulta particolarmente ampia®®* sia in termini
quantitativi, seppure nei prevedibili limiti stabiliti dalla giurisprudenza, che qualitativi.

A riguardo, la dottrina giapponese maggioritaria ha identificato alcuni casi tipici di
reificazione della clausola quale strumento integrativo, sostitutivo o correttivo della norma
positiva nel caso concreto: (i) concretizzazione/specificazione legale (Ho Gutaika, ;5B K
1£)°%; (ii) garanzia di giustizia ed equitd (Seigi Kohei, IEZFLTF)C; (i)
modifica/sostituzione del diritto (Ho Shiisei, SEIEIE)>"; (iv) creazione del diritto (H6 Soz6,
EAE) .

Specificamente, ¢ stato osservato che in Giappone, il principio di buona fede sia stato
utilizzato, ove del caso, non solo nel contesto di un “miglioramento” nell’adattamento di

norme esistenti a specifiche circostanze concrete (andando oltre il dettato testuale della

504 Ibidem, p. 140.

505 Con “concretizzazione legale” si intende la prassi giudiziale di dare forma concreta a norme giuridiche
astratte nell'ambito della specifica relazione del caso di specie. Ad esempio, rientra in questa pratica la
definizione del luogo, della tempistica e del metodo di esecuzione del debito, che sono da determinarsi ai sensi
delle regole della buona fede. M. Okuda [BLH &3&]-M. Yasunaga [&KIERB], Lezioni di diritto civile:
disposizioni generali [Hogaku kogi minpo: Sosoku % F i 2 Fo/%: F4AY], cit., p. 324.

I1 principio trova riconoscimento gia nella giurisprudenza precedente alla trasformazione giuridica del
dopoguerra, si veda Suprema Corte di Cassazione, 3 dicembre 1925, Minshii, 4-685; Suprema Corte di
Cassazione, 26 febbraio 1934, Minshii, 13-366.

506 Talvolta il principio viene utilizzato per finalita che esulano 1’ambito della legge e della norma positiva
in questione al fine di raggiungere obbiettivi giustizia ed equita a livello di societa. Sempre Okuda e Yasunaga,
Ibidem.

La giurisprudenza ha riconosciuto questa ulteriore necessita in alcuni precedenti della Corte Suprema. Corte
Suprema del Giappone, 4 luglio 1969, Minshii, 23-8-1347; Corte Suprema del Giappone, 20 aprile 1966,
Minshi, 40-4-702; e Corte Suprema del Giappone, 20 aprile 1962, Minshii, 16-4-955.

507 Tale funzione ha luogo quando 'applicazione formale delle leggi produrrebbe risultati inadeguati a causa
del progresso tecnologico, economico ¢ sociale. In questi casi la giurisprudenza interviene applicando il
principio di buona fede e adeguando la disposizione formale alla realta; modificando di conseguenza la norma
positiva quantomeno con riguardo ai suoi effetti. M. OKUDA [E2FH &3&]-M. YASUNAGA &K IEBR], Lezione
di diritto diritto civile 1 Disposizioni generali [Hogaku-kogi minpo-1-sosoku, 78 2 Fo %1 (#8)], cit., p.
336. In giurisprudenza, Corte Suprema del Giappone, 25 settembre 1953, Minshi, 7-9-979.

%8 In Giappone si riconosce in capo al giudice un ruolo in qualche misura creativo del diritto. Un esempio
emblematico di cio si pud rinvenire nella creazione della nozione di cambiamento delle circostanze, che in
Giappone nasce e si sviluppa a livello giurisprudenziale ed oggi assurge a vera e propria norma del diritto
contrattuale giapponese (Corte Suprema del Giappone, 28 luglio 1964, Minshii, 18-6-1220). Segnatamente, il
principio del cambiamento delle circostanze prevede che il contratto possa essere modificato o risolto in base
alle nuove circostanze, facendo sempre puntello sul principio di buona fede. Per applicare questo principio, le
mutate circostanze devono essere state imprevedibili per le parti al momento della conclusione del contratto e
non imputabili alle stesse (Alta Corte di giustizia di Nagoya, 29 marzo 1971, Minshi, 22-3-334).

Va notato che, sebbene la giurisprudenza affermi generalmente il principio del cambiamento delle
circostanze, finora non esiste alcuna decisione della Corte Suprema che abbia effettivamente applicato tale
principio. Cio dimostra come il potere creativo delle corti giapponesi non si limiti alla mera applicazione in
concreto di una norma, ma si estenda anche al punto di creare concetti e principi astratti. Si nota per
completezza che recentemente, si ¢ sviluppata anche una teoria secondo cui un vero e proprio obbligo di
rinegoziazione dovrebbe essere riconosciuto come effetto del principio delle mutate circostanze. M. OKUDA [
B &3E]-M. YASUNAGA [&RKIERR], Lezioni di diritto civile: disposizioni generali [Hogaku kogi minpo:
Sosoku ;A F#EZ A #BA, cit., p. 324-325.
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norma stessa) ma persino, pur limitatamente al caso di sentenze di ultima istanza, al fine di
disapplicare norme esistenti tramite la creazione di una regola nuova, applicabile al caso di
specie, la c.d. “legge giudiziaria” (Saibankan Ho, ¥ B i%)°%°.

L’esercizio di questa funzione ¢ stato descritto come il caso in cui un precedente
giurisprudenziale si pronuncia in assenza di una norma o contra legem creando una nuova
legge giudiziaria al fine di adattarsi ai problemi del tempo®l°. Dunque, non si tratta solo
dell’eventuale disapplicazione di leggi e regolamenti, ma di converso di una vera e propria
(ancorché meramente fattuale) potesta di modifica o creazione della normativa da parte dei
giudici, che trae giustificazione da particolari esigenze giuridiche in concreto
particolarmente sentite in determinati contesti storici. Conseguentemente, quando all’interno
della normativa non ci dovessero essere soluzioni adeguate ad uno specifico bisogno di tutela
o risposte a specifiche istanze, il giudice avrebbe un’ulteriore funzione di consentire tramite
una “legge del caso concreto” di dare soluzioni eque alla luce dei principi e dei valori
dell’ordinamento®'?,

Si specifica che questa attivita “creativa” del diritto da parte dell’autorita giudiziaria,
specie se contra legem, ¢ in primo luogo da ritenersi strumento straordinario ed extrema ratio
in mano al giudice, qualora I’evoluzione delle esigenze sociali e coscienza giuridica si siano
eccessivamente distanziate dal tenore testuale della norma positiva, condannata in un certo
senso ad una perenne rincorsa delle mutevoli istanze della societa e dello sviluppo
tecnologico. In secondo luogo, si ritiene che il legislatore sia tenuto, ove possibile, a
codificare tale superamento della legge da parte dei giudici integrando il Saibankan Ho

512

all’interno della normativa vigente. Va rilevato tuttavia, che tale prassi, ancorché invalsa

non ¢ in alcun modo pacifica, anzi ancora oggi in seno al diritto giapponese ¢ vivo il dibattito

59 C. FORSTER, Shingi seijitsu no gensoku — Das Prinzip von Treu und Glauben im japanischen
Schuldrecht, cit., p. 93.

510 S, YosHIMI [#F3&iE ], The Function of «Treu und Glaubeny [Shingisoku no kinou ni tsuite, 1528l
DHEBEIZ DLV T, cit., p. 79, 88-89. Emblematico di ciod ¢ il caso dello sviluppo della responsabilita civile
giapponese. H. ODA, Japanese law, cit., p. 191 e ss.

SIS, YosHMI [$F3E5E ], The Function of «Treu und Glaubeny [Shingisoku no kinou ni tsuite, 15228/
D#FEIZ DLV T, cit., p. 79, 87.

S12 K. KANAI [ F7E—BB], Rereading «The Function of Fair and Equitable Principle» by Seikoh Yoshimi:
For a Clue in Examining the Legal Basis of Environmental Consideration Obligation [Yoshimi Seiko cho
‘Shingi-soku no kind ni tsuite’ saidoku: Kankyo-hairyo-gimu no hoteki-konkyo no tegakari no tame ni, 4F3E8&

HEF TEELIDEEEIZDUVT) B - REBEEZFEDLZHIRMDFEH Y D=8/, cit., p. 6-7.
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circa le condizioni che possano giustificare un simile intervento creativo del giudice e quali

limiti siano/debbano essere imposti a tale pratica®®.

513 In particolare, Yoshimi ne parla come una lama a doppio taglio evidenziando i possibili rischi per la
certezza del diritto che un eccessivamente disinvolto uso di clausole generali potrebbe implicare oltre che del
rischio di proliferazione di sentenze arbitrarie. S. YOSHIMI [3#35;F 3], The Function of «Treu und Glaubeny
[Shingisoku no kinou ni tsuite, 152 BIDHEEEIZ DL T], cit., p. 73-75. Di simile avviso anche H. ISHIKAWA
[RJIERR], Current Issues of the Principle of Good Faith in Japan [Nihon ni okeru shingi-soku-ron no
genkyo, HXIZH 11 E15ZFLFH DI ], in Rivista di diritto civile [Minpo-kenkyii, A ], fasc. 2, 8,
2020, p. 23-43. Si vedano anche H. WATANABE [&i81% 2 ], Considerazioni strutturali del principio di buona
fede e correttezza: rivalutazione dell aspetto normativo del principio di buona fede (Parte 1) [Shingi-seijitsu
no gensoku no kozo-ron-teki-kosatsu — Shinki-soku no kéi-kihan-teki-sokumen no sai-hyoka -1, 15254 D
[REIDEERIIZEEE — (EZEBIDITAEEIIEEDEFME —1 ], in Rivista di diritto civile e
commerciale [Minshoho-zasshi, Fo%#E5%], fasc. 91, 4, 1985, p. 473-505; Considerazioni strutturali del
principio di buona fede e sincerita: rivalutazione dell’aspetto normativo del principio di buona fede (Parte 2
Completo) [Shingi-seijitsu no gensoku no kozo-ron-teki-kosatsu — Shingi-soku no koi-kihan-teki-sokumen no
sai-hyoka — 2 kan, 15 ZHE DIRE|DIEETHIIEE — 15ZHID 1T 5B EHIEE D BEFHE — 25T, in
Rivista di diritto civile e commerciale [Minshoho-zasshi, B Z#5%], fasc. 91,5, 1985, p. 700-729.

Ancora nel 2020, Jones e Ravitch menzionano la presenza di diverse teorie e dibattiti sulla funzione, sul
ruolo e sulla collocazione sistematica del principio in esame alla luce dell’uso fattone dalle corti, a testamento
dell’attualita del tema del Saibankan Ho anche nel diritto contemporaneo. C. P. A. Jones-F. S. Ravitch, The
Japanese legal system in a nutshell, cit., p. 501.
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Capitolo I1I: Disciplina del contratto di assicurazione in Giappone: diritti
e obblighi delle parti

SOMMARIO: 3.1. Formazione del contratto; - 3.2. Obblighi di dichiarazione (divieto di
dichiarazione falsa e reticente); - 3.3. Obbligo di pagamento del premio assicurativo; - 3.4.
Obbligo di notifica dell’occorrenza del sinistro o dell’evento assicurato; - 3.5. Doveri di
prevenzione e mitigazione del danno (obblighi di salvataggio); - 3.6. Obbligo di pagamento
dell’indennita a seguito del sinistro o dell’evento assicurato; - 3.7. Obblighi di pagamento
delle spese dell’assicurato; - 3.8. Diminuzione del rischio assicurato; - 3.9. Recesso del
contraente; - 3.10. Recesso dell’assicuratore.

3.1 Formazione del contratto

Con riguardo alla formazione del contratto e alla sua conclusione, la normativa
giapponese sull’assicurazione non prevede disposizioni specifiche. Pertanto, tale materia ¢
regolata dalle norme generali del CC, come menzionato nella sezione dedicata alle fonti di
cui al presente elaborato (supra sezione 2.3.1); dunque dalle norme relative all'offerta e
all'accettazione dei contratti di cui agli articoli 522 e seguenti. In primis, alla luce del 522,

%14 come si ¢ detto applicabile all’assicurazione, tale contratto

comma 1 del CC giapponese
si considera concluso quando tra il contraente e 1'assicuratore, ossia le parti del contratto,
esiste un accordo sugli elementi essenziali dello stesso. Segnatamente, alla luce della
risalente giurisprudenza consolidata della Corte Suprema, nel caso dell’accordo in esame, ai
sensi del diritto giapponese, sono necessari 1’identificazione dei contraenti, della causa
dell’assicurazione, della somma assicurata, del periodo di copertura nonché dell’ammontare
del premio®®. In difetto anche solo di uno di questi, pur a fronte dell’accettazione dell’oblato
sul resto, il contratto sara da ritenersi nullo.

Va poi notato che nonostante di fatto sia I’assicuratore a offrire il prodotto nonché la
relativa consulenza e informativa, non dissimilmente da come accade negli altri principali

ordinamenti appartenenti alla WLT, ai fini della conclusione del contratto, ¢ il cliente a

fungere da soggetto proponente dell’assicurazione, mentre la proposta della soluzione offerta

514 Tale disposizione prevede infatti che un contratto si formi quando una parte manifesta I'intenzione di
proporre la conclusione dell’accordo indicandone tutti gli elementi essenziali e l'altra parte accetta l'offerta.
Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo 522 comma 1. Si veda H. SONO et al., Contracts Law in Japan,
cit.,, p. 77 e ss.

515 Qi noto che, come chiarito dalla Corte Supreama, sebbene ai fini della prestazione assicurativa, in
considerazione dell’inversione del ciclo produttivo che caratterizza 1’industria, i premi assicurativi debbano
essere pagati al momento della stipula del contratto, tale pagamento non costituisce un requisito per la
formazione del contratto stesso in quanto tale adempimento non altera i termini concordati. Corte Suprema del
Giappone, 15 novembre 1968, Hanrei jiho, 541-70.
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da parte dell’assicuratore (direttamente o tramite intermediario®®) dal punto di vista formale
costituisce mero invito a proporre. Pertanto, il contratto assicurativo si forma quando la
persona che desidera diventarne l'assicurato (proponente) ha ricevuto la dichiarazione di
volonta dell’assicuratore (oblato) di accettare la polizza®®’.

Quando un assicuratore riceve un'offerta da un soggetto che intende diventare
contraente di un'assicurazione, in linea di principio, ha la liberta di accettare o0 meno, come
stabilito dall'articolo 521, comma 1 CC. Tuttavia, in deroga a cio, esistono disposizioni
particolari che limitano la liberta di stipulare o meno un contratto sulla base di considerazioni
di tutela del pubblico interesse e/o qualora la sottoscrizione di una copertura assicurativa sia
richiesta per legge, per esempio in materia di polizze RCA. Tra I’altro, in questi ambiti se un
contraente viene privato della possibilita di ottenere la copertura assicurativa a causa delle
condotte dell’assicuratore, quest’ultimo puo rispondere dei danni derivanti da negligenza o
atto illecito nella conclusione del contratto®'8,

Al netto di quanto previsto dal CC, un assicuratore in forza dell’IA fornira all’altra
parte un modello precompilato, come ad esempio un modulo cartaceo o una richiesta
presentata tramite un terminale elettronico, contenente specifiche informazioni e dati inerenti
al rischio e alle condizioni dell’accordo. Proprio in merito a questo documento, si deve
osservare in questa sede una rilevante discrasia tra la Law in Books e la prassi del mercato
assicurativo giapponese. Infatti, anche se la legge non stabilisce esplicitamente la necessita
di alcuna formalita per la conclusione del contratto®'®, tuttavia richiede, pur senza prevedere
sanzione o conseguenza alcuna in caso di violazione, la fornitura di tale documento
contenente gli elementi essenziali del contratto a seguito della conclusione dello stesso.

Poiché la fornitura di tale documento avra luogo di regola contestualmente alle dichiarazioni

inerenti al rischio cui ¢ tenuto 1’assicurato ai sensi degli articoli 4, 37 e 66 dell’IA (infra

516 Regolati dagli articoli 276 e ss. dell’'IBA. Si rinvia sul punto a H. HoSODA [#IHEH ], Insurance
Business Act [Hoken gyoho, fRIEFE %], cit., p. 350 e ss.; R. TARUKAWA [#8J1157%] et al., Analisi della revisione
dell’Insurance Business Act [Kaisei-hoken-gyo-hé no kaisetsu, S{IE (RIRZE DA, cit., p. 50 e ss.; K.
YOSHIDA [& HF1R], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyoho [dai-ni-han], 5EA% (RIEFE
B [FE2h%] ], cit., p. 658 e ss.

S N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X % > 5%'— FEZIIT RI£:%], vol. 111, Horitsu-bunka-sha [i%301b 1], Kyoto, 2019, p. 18 e
ss.

518 Ad esempio, una compagnia di assicurazioni non puo rifiutarsi di stipulare un contratto di assicurazione
obbligatoria di responsabilita civile automobilistica, a meno che non vi sia un motivo giustificabile specificato
dal decreto ministeriale, rendendo di fatto 1’accettazione obbligatoria. Ibidem, p. 20.

519 Infatti, come osservato, ’articolo 522 CC comma 2 dispone che se non diversamente previsto dalle leggi
e dai regolamenti, non ¢ necessario soddisfare alcuna formalita come la preparazione di un documento scritto
per formare un contratto. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo 522 comma 2.
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sezione 3.2)°%°

alla clientela da parte di compagnie e intermediari a prescindere da alcun riferimento

normativo espresso°2-.

Piu nel dettaglio, con riguardo al ramo danni, ai sensi dell’articolo 6 dell’IA, in teoria
dopo ma in pratica prima/al momento della conclusione del contratto di assicurazione,

’assicuratore deve fornire all’assicurato un modulo nel quale figurano quantomeno gli

elementi tassativamente indicati nella norma.

, Sl assume essere requisito necessario per 1’offerta di un prodotto assicurativo
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(Consegna della documentazione per la
conclusione di un assicurazione “danni’’)
Articolo 6

L’assicuratore, dopo la conclusione di una

polizza di assicurazione danni, deve

consegnare al contraente, senza ritardo,
un documento che indichi i seguenti
elementi:

(1) il nome dell'assicuratore;

(i) il nome del contraente;

(ii1) il nome dell'assicurato e gli altri
elementi necessari per identificarlo;

(iv) l'evento assicurato

(v) il periodo assicurato;

(vi) la somma assicurata, intendendo con
cio l'importo designato come
importo massimo del pagamento dei
proventi assicurativi specificato in
polizza... [alla luce delle eventuali
franchigie e massimali];

(vi)se vi sono beni assicurati

(intendendo per tali i beni che

possono subire un danno a causa di

un evento assicurato); [...], e gli

elementi necessari per identificare

tali beni;

520 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 160—161.

521 N. YAMASHITA [IU T2, 1 diritto delle assicurazioni [Hoken-ho, € %], vol. 111, Horitsu-bunka-

sha [;Ef#3X1b%t], Tokyo, 2019, p. 18.
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(viii) se esiste un valore assicurato
concordato, come previsto dalla

clausola dell'articolo 9
[sovrassicurazione], I’ammontare di
tale valore assicurato concordato;

(ix) il premio assicurativo e le modalita
di pagamento dello stesso;

(x) se ¢ previsto che l'avviso sia dato

29

del

come indicato all'Articolo

[recesso per aggravamento
rischio], comma (1), punto (i), tale
disposizione;

(xi) la data di stipula della polizza di
assicurazione danni; e

(xii)la di

522

del

data emissione

documento

Simili disposizioni si ritrovano anche ai successivi articoli 40, con riguardo al ramo vita, e
69, in relazione all’assicurazione per infortuni e malattia (a tasso fisso), includendo tuttavia

la figura del beneficiario della polizza, assente invece rispetto al ramo danni.
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(Consegna della documentazione per la
conclusione di un assicurazione “vita”)
Articolo 40

L'assicuratore, dopo la conclusione di una
polizza di assicurazione sulla vita, deve
consegnare, senza ritardo, al contraente
un documento che indichi i seguenti
elementi:

@
(i1) il nome del contraente;

(i) il

il nome dell'assicuratore;

nome dell'assicurato o altri
elementi necessari per identificarlo;
(iv) il nome del beneficiario o altri
elementi necessari per identificarlo;
(v) l'evento assicurato

(vi) il periodo assicurato;

522 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 6. Si veda anche N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in
Japan, cit., p. 162—163.
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(vii)l'importo del pagamento dei proventi
assicurativi e le modalita di
pagamento,

(viii) il premio assicurativo e le relative
modalita di pagamento;

(ix) se ¢ previsto che l'avviso debba
essere  dato indicato

all'Articolo 56

come
[recesso  per
aggravamento del rischio], comma
(1), punto (i), tale disposizione;
(x) la data di stipula della polizza di
assicurazione sulla vita; e

(xi) la data di redazione del

documento®2.

&) NERL., XIFEBWELAT
COIESAT=YAN AN

In generale, le norme impongono all'assicuratore di fornire senza indugi al cliente un
documento, che, come accennato in precedenza, puo presentare varie forme e contenuti, che
includa le informazioni necessarie per identificare le parti coinvolte, l'oggetto
dell'assicurazione, il periodo di copertura, i limiti di copertura e gli elementi da considerare
e notificare in caso di peggioramento del rischio assicurato, al fine di evitare che il cliente
incorra nelle decadenze previste dalla legge in caso di omissione®?*. Tuttavia, va notato che
gli articoli in analisi non prevedono alcuna conseguenza in caso di omissione di fornitura di
tale documento o di difetto nell’indicazione di alcune delle informazioni richieste. Inoltre,
nonostante la prassi diffusa, I’adempimento di questo obbligo non incide sulla validita del
contratto di assicurazione che resta, come si ¢ detto, un contratto a forma libera e la consegna
di tale documentazione non va a creare alcuna relazione contrattuale tra le parti contraenti,
anche se di regola essa viene sottoscritta dalla parte interessata ad acquistare la polizza®?®.
Infine, ai sensi del secondo comma dei citati articoli, I'assicuratore (o il suo rappresentante)

deve firmare o apporre il nome e il relativo sigillo sul citato documento®?.

523 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche del citato articolo 69 dell’TA. Insurance Act
(Legge n. 56 del 2008), Articolo 40 e 69. Si veda anche Ibidem, p. 163—-165.

54 K. IMAI [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F
+ —# R, cit., p. 101.

525 In giurisprudenza, ancorché antecedente alla riforma del 2008, si veda, Suprema Corte di Cassazione,
22 maggio 1935, Minshii, 14-11. Ibidem, p. 102—103.

526 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 6 comma 2, 40 comma 2 € 69 comma 2.
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Pertanto, anche se le norme sul contratto in generale applicabili all’assicurazione non
richiedono forme particolari, € nonostante i citati articoli non rientrano nelle norme
imperative®”’ di cui all’IA, quindi sono derogabili dalle parti ¢ comunque prevedono tale
obbligo dopo la conclusione del contratto, nella pratica la validita della proposta del cliente
finalizzata all’acquisto di una copertura assicurativa, diviene effettiva solo a seguito di
questo adempimento, andando di fatto a imporre una certa formalita, alla luce di
considerazioni di tutela dell’assicurato®?,

Una questione di estremo rilievo pratico, recentemente risolta tramite un
aggiornamento dell’IA e dell’IBA, ¢ stata l'informativa precontrattuale. In origine, in
Giappone non vi era un dovere specifico in capo agli assicuratori o agli intermediari di
fornire tale informativa, né nel Codice del Commercio né direttamente nell'IBA. Tuttavia, a
partire dal 1998, I’introduzione dell’articolo 100-2 nella disciplina sull’impresa assicurativa
del 1995, ha previsto che una compagnia assicurativa sia tenuta ad adottare misure per
garantire una gestione sana e appropriata, con particolare riguardo alla tutela degli interessi
e dei bisogni effettivi della clientela. In base a cio, 'articolo 53 comma 1 delle norme di
esecuzione dell’IBA, ha stabilito che una compagnia assicurativa debba adottare misure
adeguate a garantire che 1 suoi agenti assicurativi forniscano una spiegazione che consenta
ai loro clienti di comprendere i1 prodotti assicurativi. Secondo le Linee Guida di Supervisione
della FSA, dal 2006, tali misure dovrebbero essere attuate mediante la consegna di
documenti che illustrano le caratteristiche principali e un riassunto dei prodotti (Documento
riassuntivo del contratto, Keiyaku gaiyo, Z2HIMEE) e forniscano le ulteriori informazioni
alle quali 1 clienti dovrebbero prestare attenzione prima di acquistare prodotti assicurativi
(Informazioni di Avvertimento, Chiii kanki joho, Z&E1E#R)°%.

Tuttavia, la natura non vincolante di tali documenti ha determinato che non vi fosse
alcun effettivo obbligo legale o regolamentare di consegnare le condizioni della polizza o
specifica informativa precontrattuale assicurativa prima della presentazione della domanda
di un cliente. Cio non di meno, a seguito dell’intervento del Regolatore ¢ diventata prassi
comune che le condizioni della polizza siano ben divulgate sul sito web dell'assicuratore e 1

documenti delle condizioni della polizza siano ottenuti in anticipo su richiesta. Inoltre per

527 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —FFRIZZ], cit., p. 101.

528 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, R 8 > &'— RFEEII RE£%], vol. 111, cit., p. 19 e 21.

52 K. KINOSHITA, Case Law Trends in Japanese Insurance Law and Their Impact on the Japanese
Insurance Act 2008 Structure of the Act and Anti-Fraud Issues, cit., p. 181-182.
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prassi, nel settore delle assicurazioni sulla vita detti documenti devono essere consegnati al
piu tardi al momento della presentazione di un modulo di domanda. E stato puntualizzato
come inizialmente la disposizione regolamentare di informativa precontrattuale obbligatoria
sui prodotti assicurativi non sia stata adottata nell’IA per due ragioni. Una ¢ relativa alla
discussione su un requisito piu generale di informazione obbligatoria dei termini contrattuali
(per 1 consumatori) nella riforma del diritto delle obbligazioni, ove in tale sede il diritto di
risoluzione dei clienti come rimedio per la violazione del dovere di comunicazione dei
termini contrattuali non ¢ stato incluso nella versione finale del CCA del 2000. L'altra
ragione ¢ stata la volonta di valorizzare la grande esperienza e la pratica regolamentare
maturata dalla FSA. Infatti, di fronte a una vasta gamma di fornitori, alla diversita dei
prodotti assicurativi e alla segmentazione dei canali di distribuzione, a lungo si ¢ ritenuto
vantaggioso che la FSA prendesse I’iniziativa di stabilire e mantenere regole dettagliate in
materia di informativa sui prodotti e regole sulla fornitura delle informazioni degli stessi,
piuttosto che adottare una norma generale. Ciononostante, dopo lunghe discussioni
legislative e uno iato dal 2008 al 2011 da parte del legislatore giapponese nell’affrontare la
questione, la riforma dell’IBA del 2014 ha introdotto una nuova disciplina in materia di
distribuzione assicurativa finalizzata a garantire che 1 distributori svolgessero adeguate
verifiche sull’effettivo interesse e sul bisogno assicurativo della clientela e che quest’ultima
fosse adeguatamente informata delle caratteristiche del prodotto in questione®°. Nella
fattispecie (come visto supra sezione 2.3.3), la nuova disciplina dell’IBA, secondo gli
articoli 294 e 294-2, stabilisce che I’assicuratore, I’intermediario o qualsiasi rappresentante
o dipendente, ad eccezione di un agente assicurativo, devono fornire ai titolari di polizze e
agli assicurati informazioni sui contenuti dei contratti assicurativi e qualsiasi altra
informazione utile come riferimento per loro, al fine di contribuire alla protezione dei
contraenti. Queste informazioni devono essere fornite in relazione alla conclusione di un
contratto assicurativo o di qualsiasi atto che induca un cliente a sottoscrivere una polizza. La
compagnia, l'agente, il broker o il dipendente interessato devono anche: (i) accertare
l'intenzione del cliente e proporre la conclusione di un contratto assicurativo in linea con la
soddisfazione dell’interesse e lo specifico bisogno di copertura; (ii) spiegare i contenuti del

contratto assicurativo in negoziazione al cliente; e (iii) fornire a questi I'opportunita di

530 Ibidem, p. 182—183; nonché S. NAKAIDE, Revision of the Japanese Insurance Business Act in 2014, cit.,
p. 36-39.
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confermare che il suo interesse, al momento della conclusione del contratto assicurativo, sia

conforme con i contenuti del prodotto proposto®L,

Infine, salvo che sussistano le cause di decadenza di cui agli articoli 93 CC (riserva

532 533
) )

mentale)* e 94 CC (falsa manifestazione di volonta) > o 1 motivi di annullamento di cui

agli articoli 95 CC (errore)*** e 96 CC (dolo e violenza)®®, o altre cause statutariamente

536

previste di nullita del contratto®®, questo rimane valido e le parti sono vincolate da esso.

531 Regolati dagli articoli 276 e ss. dell’IBA. Si rinvia sul punto a H. HosopA [#iH &5 ], Insurance
Business Act [Hoken gyoho, fRIZZE%], cit., p. 414 e ss.; R. TARUKAWA [#8)I[3] et al., Analisi della revisione
dell’Insurance Business Act [Kaisei-hoken-gyo6-hé no kaisetsu, 2{IE {RIZ3F % DAL, cit., p. 294 ¢ ss.; K.
YOSHIDA [ B #13R], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyoho [dai-ni-han], 5EA% RIZFE
B [BE2h%] ], cit., p. 686 ¢ ss.

Varilevata che nella definizione della nuova disciplina giapponese, significative influenze e punti di affinita
sono stati rintracciati alla normativa europea. A. TOKUTSU [fFi£&], Due convergenze nella vendita
assicurativa: IDD e revisioni della legge sull’impresa assicurativa, [Hoken-hanbai ni okeru futatsu no
konbdjiensu: IDD to hoken-gyo-ho-kaisei, RERERTTIZH 1S 2 DDA /\—21 > X : 1 DD ERIRFE
FBLIE], in Life insurance essay collection [Seimei-hoken-ronshii, £ a7 fRIZ#%5], fasc. 202, 2018, p. 129—
154.

532 La norma prevede che: (1) La validita di una manifestazione di volonta non ¢ compromessa anche se la
persona che la manifesta lo fa sapendo che essa non riflette la sua vera intenzione; tuttavia, se l'altra parte
sapeva o poteva sapere che la manifestazione non rifletteva la vera intenzione della persona che 1'ha fatta, essa
¢ nulla. (2) La nullita di una manifestazione di volonta ai sensi del paragrafo precedente non puo essere fatta
valere contro un terzo in buona fede. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo 93.

533 La norma prevede che: (1) Una falsa manifestazione di volonta fatta da una persona in collusione con
un'altra persona ¢ nulla. (2) La nullita di una manifestazione di volonta ai sensi del paragrafo precedente non
puo essere fatta valere nei confronti di un terzo in buona fede. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo
94.

53 La norma prevede che: (1) Una manifestazione di volonta ¢ annullabile se si basa su uno dei seguenti
errori, e l'errore ¢ rilevante alla luce dello scopo dell'atto giuridico e del senso comune della transazione: (i) un
errore per il quale la manifestazione di volonta della parte non corrisponde alla sua reale intenzione; o (i7) un
errore per il quale la persona che fa la manifestazione di volonta ha un'idea che non corrisponde alla verita in
relazione alle circostanze alla base del negozio giuridico. (2) Una manifestazione di volonta ai sensi del punto
(ii) del paragrafo precedente puod essere annullata solo se ¢ stato indicato che le circostanze in questione sono
state prese come base per l'atto giuridico. (3) Se l'errore ¢ dovuto a negligenza grave da parte della persona che
fa la manifestazione di volonta, questa non puo annullare una manifestazione di volonta ai sensi del paragrafo
(1), tranne nei seguenti casi: (i) se l'altra parte sapeva, o non sapeva per negligenza grave, dell'errore; o (ii) se
I’altra parte era vittima dello stesso errore della persona che fa la manifestazione di volonta. (4) L’annullamento
di una manifestazione di volonta ai sensi delle disposizioni del paragrafo (1) non puo essere fatto valere nei
confronti di un terzo in buona fede che agisce senza negligenza. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo
95.

5% La norma prevede che: (1) Una manifestazione di volonta basata su dolo o violenza ¢ annullabile. (2) Se
un terzo commette un raggiro che induce un primo contraente a fare una manifestazione di volonta a un secondo
contraente, tale manifestazione di volonta ¢ annullabile solo se il secondo contraente conosceva o poteva
conoscere tale fatto. (3) L’annullamento di una manifestazione di volonta indotta da dolo ai sensi delle
disposizioni dei due paragrafi precedenti non puo essere fatta valere nei confronti di un terzo in buona fede che
agisce senza colpa. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo 96.

53 In primo luogo, ai sensi della normativa giapponese, un contratto di assicurazione & considerato nullo
quando non esiste alcun interesse assicurabile e nessuna reale esposizione al rischio da parte dell’assicuratore;
nel caso delle assicurazioni contro gli infortuni e le malattie, se 1’assicurato muore prima del periodo assicurato.
In secondo luogo, in caso di assicurazione retroattiva, come si dira meglio nel prosieguo della trattazione (infra
sezione 4.7), se ’assicurato o 1’assicuratore sono a conoscenza del fatto che 1’evento assicurato coperto dalla
clausola di retroattivita sia gia successo o non sia mai occorso, tale clausola sara nulla imponendo nel caso di
conoscenza dell’assicuratore la restituzione dei premi ottenuti con riguardo alla copertura di quel rischio.

169



Tuttavia, in via eccezionale e solo per contratti di lunga durata (pari o maggiore di un anno),
la regolamentazione di settore, come 1’articolo 309 dell’IBA, che, come si ¢ detto, pur non
regolando il contratto di assicurazione, nel suo disciplinarne la distribuzione, delinea norme
rilevanti anche al fine di un inquadramento contrattuale, fornisce all’assicurato che ha
concluso un contratto di assicurazioni (purché non professionista o per conto di un
professionista) un mezzo di recesso unilaterale e incondizionato del contratto, noto come
“diritto di ripensamento”. Il meccanismo stabilisce che I’assicurato possa recedere ad nutum
dal contratto di assicurazione, senza alcun tipo di penale o conseguenza nel termine di 8
giorni dalla consegna della documentazione di cui sopra o in difetto, comunque, dalla
conclusione del contratto®.

Sempre con riguardo alla formazione del contratto, come rilevato nelle sezioni
precedenti (soprattutto supra sezione 2.5), ulteriori rimedi sono posti a limitare 1’efficacia di
clausole o di contratti di assicurazione i cui contenuti possono eccezionalmente limitare i
diritti o aumentare gli obblighi della controparte, atte a ingenerare violazione del principio
generale di buona fede o pregiudicare la posizione del contraente debole per antonomasia,
ossia il consumatore. Poiché, come si ¢ ampiamente descritto (supra capitolo II del presente
elaborato), le disposizioni devono rispettare clausole generali quali il principio di buona fede
e di proporzionalita, I’ordinamento giuridico per mezzo dei citati articoli 10 del CCA e 548-
2 del CC fornisce agli assicurati un mezzo di difesa ex post avverso condizioni contrattuali
abusive o sproporzionate alla luce delle caratteristiche e della natura effettiva della

transazione, nonché delle norme sociali generalmente accettate (Shakai tsiinen)>. Pertanto,

Ancora ¢ nulla la clausola che deroga a norme imperative e inderogabili ai danni dell’assicurato/contraente ai
sensi dell’TA. Infine ¢ nullo il contratto di assicurazione quando viola 1’ordine pubblico e i buoni costumi ex
articolo 90 CC. In questi casi, i premi assicurativi ricevuti devono essere restituiti all’assicurato a titolo di
arricchimento senza causa (ex articolo 703 CC), eccettuati i casi delle violazioni di cui al citato articolo 90 CC.
K. IMAI[S FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-ho, L2 F +—#F

RIZZ], cit., p. 103-104.

537 Piu nel dettaglio, l'articolo 309 comma 1 stabilisce che chiunque abbia fatto un'offerta per un contratto
assicurativo a una compagnia di assicurazioni, puo revocare o annullare I'offerta per iscritto, a meno che: (i)
non sia stato emesso un documento che dettaglia le particolarita della revoca di un'offerta, e siano trascorsi otto
giorni dalla sua emissione o dalla data dell'offerta, a seconda di quale sia successiva; (ii) 'offerente abbia
presentato l'offerta per concludere il contratto assicurativo per scopi operativi o commerciali; (iii) 1'offerta sia
stata fatta da un'associazione o fondazione riconosciuta, una societa, un’associazione o fondazione non
riconosciuta con un rappresentante designato, o dal governo nazionale o locale; (7v) il contratto abbia una durata
di copertura di un anno o meno; (v) I'offerente sia obbligato per legge a stipulare il contratto assicurativo; o (vi)
l'offerente abbia offerto il contratto assicurativo presso un ufficio della compagnia di assicurazioni o in altre
circostanze indicate come non comportanti rischi per 1’offerente. Si veda anche N. YAMASHITA [l F#2] (a
cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho III Hoken-ho, X % > & — R %

IIT AREZ7%], vol. 111, cit., p. 21-22.
5% H. KIHARA, Japan’s Civil Code Reform and Consumer Protection, in Asia Univ Law Rev, fasc. 47, 1, p.
72-84.
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le clausole che danneggiano unilateralmente gli interessi della controparte, definite come
« - . . . . .. .
clausole vessatorie”, derivanti da asimmetrie di potere contrattuale o di informazione
possono essere contestate in sede giudiziale e invalidate tramite un regime di nullita relativa
di protezione in favore del contraente debole, e facendo salvo di conseguenza, ove possibile,

il resto del contratto (tramite azione asimmetricamente attribuita solo alla parte tutelata)®°.

53 Sul punto Corte Suprema del Giappone, 20 febbraio 1987, Minshii, 41-1-159. Si veda anche N.
YAMASHITA [IUTF#2#] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shohé III
Hoken-ho, X & > %'— FEZII REZZ], vol. 111, cit., p. 22.
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PARTE I: Obblighi del contraente e dell’assicurato

3.2 Obblighi di dichiarazione (divieto di dichiarazione falsa e reticente)

Nel contesto della gestione di un sistema assicurativo privato razionale, emerge la
necessita di garantire un equilibrio tra i premi assicurativi e gli indennizzi erogati. Inoltre, al
fine di assicurare la stabilita e l'equita nei rapporti assicurativi individuali, ¢ essenziale
prevenire il fenomeno della selezione avversa®®, permettendo agli assicuratori di acquisire
informazioni dettagliate, precise e veritiere e consentire che i premi assicurativi riflettano il

541

reale rischio assunto>**. Cid implica un'adeguata valutazione del rischio associato a ciascun

contratto assicurativo, basata su informazioni accurate e trasparenti fornite dall'assicurato®*2.

540 La selezione avversa si riferisce alla tendenza teorica per gli individui a basso rischio di evitare o di
abbandonare i gruppi di assicurazione volontaria, con il risultato che, in assenza di sforzi volti a
controbilanciare il fenomeno da parte degli assicuratori, ci si pud aspettare che i gruppi di assicurazione
contengano una percentuale sproporzionata (e prevalente) di individui ad alto rischio. A. DOYLE-D. ERICSON
(a cura di), Risk and Morality, University of Toronto Press, Toronto, 2003, p. 261. Cio pud generare la
cosiddetta spirale mortale dei mercati assicurativi, ossia il circolo vizioso in cui la struttura dei piani assicurativi
porta ad un rapido aumento delle tariffe, a causa di cambiamenti nella popolazione coperta, e a produrre come
risultato un ulteriore esacerbarsi della selezione avversa. A. M. GARBER, Adverse Selection in Health
Insurance, in Forum for Health Economics & Policy, fasc. 1, 1, 1998, p. 1-31. Si vedano anche con riguardo
all’identificazione e ai problemi della selezione avversa in assicurazione T. BAKER, Containing the Promise of
Insurance: Adverse Selection and Risk Classification, in Connecticut Insurance Law Journal, fasc. 9, 2, 2003,
p. 371-396; S. J. CHANDLER, Visualizing Adverse Selection: An Economic Approach to the Law of Insurance
Underwriting, in Connecticut Insurance Law Journal, fasc. 8, 2, 2002, p. 435-504; G. DIONNE, Adverse
Selection and Repeated Insurance Contracts, in The Geneva Papers on Risk and Insurance, fasc. 8, 29, 1983,
p- 316-332.

%41 ] sistema assicurativo si fonda sull'idea di condivisione dei rischi attraverso il pagamento di premi
assicurativi da parte di molti individui. Questi premi vengono utilizzati per compensare i danni derivanti da
incidenti casuali che possono verificarsi. Gli assicuratori calcolano i premi assicurativi in base alla probabilita
che si verifichino tali incidenti, nota come tasso di rischio, e cercano di mantenere un equilibrio tra le entrate
e le uscite finanziarie. Tuttavia, affinché il sistema assicurativo funzioni correttamente, ¢ essenziale garantire
che i premi assicurativi siano adeguati al livello di rischio associato. Questo richiede una conoscenza dettagliata
dei fattori che influenzano il rischio e una selezione accurata dei rischi da parte degli assicuratori. Nel contesto
degli acquisti tradizionali, l'acquirente solitamente conferma l'articolo desiderato prima di procedere
all'acquisto. Tuttavia, quando si stipula un contratto di assicurazione, l'assicuratore pud non avere accesso a
tutte le informazioni necessarie per valutare completamente il rischio. Anche se avesse accesso a tali
informazioni, investigare ogni dettaglio richiederebbe tempo e risorse considerevoli, rendendo difficile
rispondere prontamente alle richieste di assicurazione. Pertanto, ¢ fondamentale trovare un equilibrio tra la
raccolta di informazioni sufficienti per valutare accuratamente il rischio e la necessita di fornire un servizio
efficiente e tempestivo ai clienti assicurati. Questo puod comportare l'uso di modelli statistici, esperienza storica
e altre tecniche di valutazione del rischio per determinare i premi assicurativi in modo equo ed efficace. T.
MIYAIIMA [ & & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujéo-kaisetsu Hoken-ho, ZXEHE
G FREZ %], Seibundo [ARILE], Tokyo, 2019, p. 48.

542Y. FUKADA [f2H ¥Rk ]-K. FURUFUE [t &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ;XX AEFH K IF RIZZ], cit., p. 23; K. IMAI [§FHEE] et al., Lezioni sul
nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F + —#RIZZ], cit., p. 64.
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Questa esigenza, su cui si fonda 1’obbligo in esame, trae origine dalla necessita di
misurare in modo efficace il rischio e di garantire una risposta adeguata all’esigenza
dell’industria di ottimale allocazione dei costi derivanti dalla raccolta di informazioni
sull’oggetto della copertura e sui relativi rischi.

In considerazione delle problematiche legate al Moral Hazard, derivanti
dall’inversione del ciclo produttivo®®, si ¢ rilevata una sostanziale assenza di incentivi
economici in capo all’assicurato e al contraente tali da evitare dichiarazioni fraudolente o
abusi®** della propria posizione di controllo sul bene/interesse assicurato e delle conoscenze
in merito al rischio e ai suoi cambiamenti (asimmetria informativa in favore
dell’assicurato)>®. Pertanto, in molteplici ordinamenti, tra cui quello giapponese si prevede
uno specifico obbligo di disclosure in capo al cliente, corredato da una serie di conseguenze
in caso di violazione. In particolare, in forza dell’IA, il contraente ¢ tenuto a comunicare in
buona fede tutti i fatti rilevanti che potrebbero influenzare la valutazione del rischio da parte
dell'assicuratore. Il mancato adempimento di questo obbligo pud comportare la perdita del
diritto alle prestazioni assicurative e potenzialmente condurre al recesso dal contratto.

Con riguardo alla ratio legis di tali disposizioni si deve osservare che, sebbene la
giustificazione di questo obbligo sia spesso associata alla summenzionata necessita attuariale
di efficacie misurazione e gestione del rischio (ossia traente origine da considerazioni di
natura economica), non secondariamente tale dovere ¢ riconosciuto essere una declinazione
ulteriore del principio generale di buona fede e di correttezza nelle relazioni contrattuali tra

le parti>*®.

543 G. PLANTIN-].-C. ROCHET, When insurers go bust: an economic analysis of the role and design of
prudential regulation, Princeton University Press, Princeton, 2007, p. 43-55.

54 G. THOMAS, Loss Coverage: Why Insurance Works Better with Some Adverse Selection, Cambridge
University Press, Cambridge, 2017, p. 193 e ss.

55 T. YOSHIZAWA [&iZ B8], Transformation of “trust” in insurance system due to rapid progress of
information society, the impact of InsurTech on “trust” in the insurance system [Joho-shakai no kyusoku na
shinten ni yoru hoken-seido ni okeru ‘shinrai’ no hen-yo — Inshuatekku ga hoken-seido ni okeru ‘shinrai’ ni
ataeru eikyo —, 1FHRA R DEBEGEREIZ S SRIRBIEIZH 1S 5/ DFEE— 1>>aFT7v0
DIREFIEIZH 1S T157E) (Z5 4 B2 —], in Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, &
BEZ# 5], fasc. 649, 2020, p. 173-177.

546 T. MIYATIMA [& B&8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, FERAEH RIZZ], cit., p. 48-49; J. OGUsHI [ KE&ZF], Commento alla legge sull assicurazione
[Kaisetsu Hoken-ho, BE5E RIZ:Z], cit., p. 40. In particolare, ¢ stato sottolineato che secondo il diritto
contrattuale giapponese, la natura aleatoria e il principio di buona fede che caratterizzano la relazione
contrattuale tra le parti richiedono che esse siano poste su un piano paritario e in una situazione di equilibrio
informativo prima dell'assunzione del rischio. Cid avviene attraverso la comunicazione delle informazioni da
parte dell'assicurato o del contraente. La pertinenza del principio in questa sede, tuttavia, ha portato alcune voci
minoritarie a sostenere la presenza nel sistema di tracce di un principio di uberrima bona fides o di un principio
di buona fede rafforzato nell'ambito assicurativo, diverso da quello contemplato dalla clausola generale di cui
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In definitiva, nonostante le diverse interpretazioni e prospettive sulle sue basi
concettuali, 1'obbligo di dichiarazione costituisce un elemento fondamentale nella
regolamentazione dei contratti assicurativi, garantendo una gestione equilibrata e trasparente
dei rischi e dei premi, nel rispetto dei principi di giustizia e correttezza contrattuale®*’.

Non stupisce quindi che in Giappone, non diversamente che in altri sistemi, le
condizioni contrattuali solitamente stabiliscano che la persona che diventera
l'assicurato/contraente deve informare accuratamente la compagnia di assicurazione dei fatti
rilevanti inerenti al rischio e, qualora questi ometta intenzionalmente o per colpa grave di
informare la compagnia o fornisca informazioni diverse dai fatti, essa ha diritto di recedere
dal contratto di assicurazione mediante notifica scritta®®.

Passando ora ad una piu puntuale analisi delle norme in questione, ai sensi degli
articoli 4, 37 e 66 di cui all’lA, nel momento in cui un individuo diviene contraente o
assicurato di un contratto d'assicurazione, ¢ essenziale che riveli e descriva alla controparte

assicuratrice gli aspetti cruciali dei rischi associati all'evento alla cui copertura la polizza

sara preposta.

(HHEH) (Obblighi di comunicazione)
EJWE-S Articolo 4
RS E Y T HRRE 1 HE Una persona che deve essere un
. BERBZHOEE L. I8 contraente o un assicurato deve, al
ERREMICEYTAMT S L L
SNLHBEEORLEDEREME (LT

momento della conclusione di una polizza
di assicurazione contro 1 danni, rivelare 1

fatti relativi a questioni importanti

DEICENT MER) £V, ) IS riguardanti la probabilita del verificarsi di
BT H5EERLFED D BRIRAITA | qualsiasi danno risarcibile ai sensi della
BENEMMAERDI-H® [---] IZD | polizza (definita di seguito "rischio" nel

all'articolo 1 del CC, si veda A. UMEZU [#&ZBRE ], I/ principio di buona fede (principio dell uberrima bona
fides) [Shin Yoshinori (saidai zen’i no gensoku), 1528l (RAXZED/IRA)], cit., in generale. Nonostante le
significative resistenze da parte della visione maggioritaria e il fatto che il legislatore giapponese, pur
considerando in sede di lavori preparatori la possibilita di prevedere uno specifico rafforzato dovere di
cooperazioni in materia assicurativa, non abbia dato poi seguito a tale proposta (Y. FUKADA [{&H 3R X]-K.
FURUFUE [ &1 8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-
ho, FELAEH K IE (RIZ%], cit., p. 23.), alcuni autori rimangono possibilisti non escludendo la compatibilita
del principio anglosassone con le premesse definite nell’TA. K. IMAI [§ HZE] et al., Lezioni sul nuovo diritto
delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F +—#FIRIZ%], cit., p. 65-66.

547 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
IIT Hoken-ho, X % > &' — R (RELZ], vol. 11, cit., p. 39-40.

58 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —FRIE/Z], cit., p. 64.
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WT. BEEDOEM%E LEFHIEA DS | presente capo), in merito ai quali
Ly, I’assicuratore richieda la

comunicazione...5°.

Come anticipato, 1’osservanza di tali obblighi di condotta da parte dell’assicurato,
proprio in considerazione della particolare rilevanza ai fini del corretto funzionamento del
contratto di assicurazione, ¢ garantita dalla presenza di due gravi conseguenze in caso di
inadempimento: (i) I’eccezione di copertura (ex articoli 28, 55 e 84 dell’IA); e (ii) il recesso
dal contratto (ex articoli 31, 59, 88 dell’TA) >,

Tuttavia, ¢ stato osservato che 1'obbligo di comunicare le circostanze relative al rischio
non costituisce un obbligo giuridico in senso stretto; infatti, la sua violazione non influisce
sulla validita del contratto stipulato, anche in caso di dolo o colpa grave dell'assicurato o del
contraente. Piuttosto, emerge come un prerequisito necessario per evitare le conseguenze

%¢¢

pregiudizievoli previste dagli articoli citati, rappresentando quindi un’“obbligazione” in

concreto e in senso lato®?.

L'obbligo di dichiarazione nell'ambito dei contratti assicurativi riguarda sia il
contraente che l'assicurato, a seconda delle circostanze specifiche e delle disposizioni
normative pertinenti (articoli 4, 37 e 66). Esso presuppone una reciproca collaborazione tra
le parti al fine di assicurare una piena trasparenza sulle questioni rilevanti per il contratto®®2
e criteri interpretativi improntati sul principio di ragionevolezza nell’individuazione dei
limiti di tale obbligo®®°.

Il Codice del Commercio precedente alla riforma chiariva le responsabilita relative alla
dichiarazione nei contratti di assicurazione, distinguendo tra assicurazioni sulla vita e

assicurazioni contro i danni. Per le prime, I’obbligo ricadeva sul contraente o sull’assicurato,

mentre per il ramo danni, solo questo primo soggetto, ossia il contraente che effettivamente

%49 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 37 (per assicurazioni sulla vita)
e 66 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
4,

550 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165; N. YAMASHITA [IUTFE8Z] (a cura di),
Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shohé Il Hoken-ho, X X > F— FEEI RIEH*
/, vol. II1, cit., p. 38.

1 K. IMAL[§ FHE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —FFRIZZ], cit., p. 66.

552 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RI&%
(—R—& > 1)—X)], cit., p. 45; K. IMAI [SFHE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni
[Rekucha shin hoken-hé, L0 F +—#tRIR %], cit., p. 66.

553Y. FUKADA [f2H ¥Rk ]-K. FURUFUE [t & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X BEH K IF (RIZZ], cit., p. 23.
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stipulava il contratto e interagiva con la compagnia, era tenuto all'adempimento di tale
obbligo. Questa distinzione si basava sul presupposto che nei contratti di assicurazione
contro 1 danni spesso l'assicurato non fosse coinvolto nella conclusione del contratto e
pertanto non fosse parte della relazione di buona fede instaurata tra le parti negoziali>>*.
Una disciplina diversificata per i vari rami ¢ mantenuta anche nel moderno IA tramite
la previsione dei tre distinti (seppure equivalenti), articoli sopra citati, tuttavia, ivi ¢
riconosciuto che l'assicurato possiede solitamente una maggiore conoscenza delle
circostanze relative ai rischi assicurativi e, di conseguenza, specifica che l'obbligo di
dichiarazione si applica ad esso anche con riguardo al ramo danni. Inoltre, si € ritenuto che
la compagnia potrebbe persino richiedere informazioni anche a soggetti terzi, rispetto alla
relazione contrattuale in senso stretto, ma informati sulle circostanze di rischio®®. In altre
parole, I'aggiunta dell'assicurato all'elenco delle persone obbligate, facendo puntello sulla
necessita di tutelare gli interessi dell’assicurazione, impone a tutti i soggetti coinvolti nella
relazione assicurativa di non compromettere gli interessi della compagnia e di fornire
precisamente e correttamente le informazioni relative al rischio da essa richieste. In caso di
piu soggetti tenuti all’adempimento dell’obbligo di informazione, la legge non fornisce una
specifica indicazione su chi debba effettuare la dichiarazione. Tuttavia, in linea generale,
ogni soggetto coinvolto ¢ investito del succitato dovere, e I’omissione di tale adempimento
pud arrivare a comportare la risoluzione del contratto per tutti i soggetti interessati,
rimuovendo cosi di fatto ogni sostanziale distinzione tra assicurato e contraente, in questo
ambito precedentemente prevista®®. E tuttavia importante sottolineare che il mancato
adempimento dell'obbligo da parte di un singolo soggetto non esonera completamente
l'assicuratore dall'obbligo di fornire le prestazioni previste, a meno che non sussista un chiaro
nesso causale tra la violazione dell'obbligo e I'evento dannoso soggetto ad assicurazione®’.
Il momento delle dichiarazioni all'interno dei contratti assicurativi, al fine della
valutazione e gestione del rischio, di cui ai citati articoli, risulta un tema di particolare rilievo,

specialmente quando si verificano cambiamenti nelle circostanze durante il periodo di tempo

55 Ibidem.

555 J. OGUSHI [ K&RiEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE 1RIZZ%],
cit., p. 39.

56 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]—& (RI&%
(—R—& > 1) —X)], cit., p. 45.

557 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, EFAEH 1RIZZ], cit.,, p. 58-59. Si veda anche N. YAMASHITA [IUT# 2] (a cura di), Standard
Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho Il Hoken-ho, X % > %'— RFEEI £RF£%], vol. 111,
cit., p. 40-41.
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compreso tra la richiesta di assicurazione e I'accettazione. Tuttavia, il Codice del Commercio
previgente stabiliva ambiguamente che tale adempimento dovesse avvenire “al momento del
contratto di assicurazione”. A fronte di cio, sia la giurisprudenza che la pratica diffusa nel
mercato erano solite considerare che il periodo in cui le parti fossero obbligate ad effettuare
le dichiarazioni si estendesse dal momento in cui veniva fatta un'offerta per il contratto fino
alla sua conclusione. Per chiarire ulteriormente questo punto, I’IA ha modificato questa
disposizione sostituendo la frase “al momento del contratto di assicurazione...” con “al
momento della conclusione del contratto di assicurazione...”. Di conseguenza, il periodo per
effettuare le comunicazioni sul rischio si deve individuare nel tempo che va dall'offerta del
potenziale contraente all'accettazione dell'assicuratore fino alla formazione effettiva del
contratto. Nella pratica dell'assicurazione contro i danni, spesso viene utilizzato un
documento che combina sia il modulo di proposta (proposal form) del contratto che quello
di informazione ex articolo 4 dell’IA. Di conseguenza, i tempi di dichiarazione e di
conclusione del contratto solitamente si sovrappongono. Inoltre, poiché gli agenti di
assicurazione contro i danni hanno il potere di concludere il contratto, di solito non vi ¢
ritardo tra la richiesta e l'accettazione. Tuttavia, il contenuto di dettaglio dell'obbligo di
comunicazione dipende dalle richieste specifiche fatte dall'assicuratore, che potrebbero
includere la necessita di rispondere a domande aggiuntive®®®,

Un ulteriore riferimento temporale ¢ I’effettiva e soggettiva conoscenza dei fatti e delle
circostanze oggetto delle domande da parte dell’assicurato a prescindere dall’effettiva
occorrenza®®. Proprio su quest’ultimo proposito, un tema si pone con riguardo al momento
della comunicazione da parte dell’assicurato o del contraente di modifiche rispetto a quanto
dichiarato in sede di conclusione del contratto, vuoi per errore o per cambiamenti nelle
circostanze inerenti al rischio assicurato. Piu nel dettaglio, nelle condizioni generali di
prodotti danni come, ad esempio, nelle polizze assicurative per veicoli, ¢ possibile trovare
disposizioni che prevedono la possibilita di apportare correzioni alla dichiarazione. Cio
significa che se, dopo la conclusione del contratto ma prima che si verifichi 1'evento
assicurato, il contraente o l'assicurato richiede per iscritto correzioni agli elementi
precedentemente notificati, e se tali correzioni sono approvate dall'assicuratore, quest'ultimo

st impegna a non recedere dal contratto di assicurazione sulla base di una presunta violazione

58 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZFAEH RIZZ], cit., p. 60-61.
59 K. IMAIL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F

+ — B RIZ ], cit., p. 68.
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del dovere di dichiarazione ex articolo 4 IA esistente al momento della conclusione
dell’accordo. Tuttavia, tale approvazione ¢ concessa solo qualora sia riconosciuto che la
persona abbia agito in buona fede nella presentazione delle correzioni richieste. In questo
modo, si offre una possibilita di rettifica agli assicurati nel caso in cui si rendano conto di
aver omesso informazioni o di aver commesso errori nella fase precedente alla stipula del
contratto, garantendo al contempo una maggiore stabilita e certezza nell'esecuzione del
contratto stesso°®.

Come gia anticipato, il dovere di informazione nell'ambito delle assicurazioni, sia
contro i danni che sulla vita, rappresenta un elemento cruciale per assicurare una valutazione
e una gestione dei rischi efficace da parte degli assicuratori. Tale obbligo, ai sensi della
normativa oggi vigente, si concretizza nel dovere di rispondere, onestamente e nel miglior
modo possibile in base alla propria conoscenza, alle domande poste dall’assicuratore (o dai
soggetti esplicitamente da esso autorizzati ed in rapporto di preposizione con lui quali,
dipendenti, agenti o in taluni casi broker)*®! al momento della sottoscrizione della polizza e
non si estende a tutte le informazioni di cui I’assicurato ¢ a conoscenza nella pratica, anche
se potenzialmente rilevanti®®?.

Tradizionalmente, I’ambito di applicazione degli articoli 4, 37 e 66 trovava una duplice
espressione nell’obbligo di rivelare (i) questioni importanti relative al rischio assicurato
richieste dall'assicuratore (come rispondere alle domande o compilare un questionario); e/o
(ii) informazioni che l'assicurato o il contraente sapeva essere rilevanti per la valutazione del
rischio (dichiarazione spontanea)°®,

Riguardo a questo secondo aspetto, pero, si ¢ spesso sollevata la questione della

conoscenza da parte dell’assicurato su quali questioni fossero effettivamente da considerarsi

560 T. MIYATNIMA [& & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, FRAEH RIZZ], cit., p. 60—-61. Nonché N. YAMASHITA [l F#2] (a cura di), Standard Commercial
Law IIT Insurance Law [Sutandddo-shoho III Hoken-ho, X % > %' — FEZIIT (RIZ;%], vol. 111, cit., p. 41—
43.

561 J. OGUSHI [ K& iEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fZsn RIZ%],
cit., p. 46—49.

562 K. IMAI [§ FE&] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F
+ —FFIRIZ %], cit., p. 66-67.

563 In particolare, il vecchio Codice del Commercio richiedeva che i contraenti e gli assicurati delle polizze
vita e 1 contraenti delle polizze danni dovessero determinare i fatti soggetti all’obbligo di divulgazione prima
di sottoscrivere il contratto e di agire di conseguenza comunicando all’assicuratore tutte le circostanze ritenute
rilevanti (obbligo di divulgazione volontaria), mentre I’IA richiede che il soggetto che diventera 1’assicuratore
debba specificare I’oggetto dell’obbligo di divulgazione, e che i contraenti delle polizze (nonché gli altri
soggetti), debbano rispondere solo in merito a quanto richiesto (obbligo di rispondere). O. HAGIMOTO [FRAME
1, 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —Bj— & RIE% (—f—& 2 1) —X)], cit., p.
42,44,
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rilevanti ai fini del rischio e quali no. Si argomentava infatti che 1’assicurato avrebbe potuto
non essere consapevole di quali informazioni, ancorché in astratto in suo possesso, fossero
effettivamente di interesse per 1’assicuratore, soprattutto in caso di transazioni B2C in cui il
cliente non fosse di regola esperto del settore assicurativo. Inoltre, si sono sollevate
controversie legate alla possibilita, precedentemente prevista nel Codice del Commercio, per
’assicuratore di recedere dal contratto per omissione di tale dichiarazione spontanea di
circostanze rilevanti, per dolo o colpa grave in quanto passibile di usi strumentali e abusivi
da parte delle compagnie in sede di liquidazione del sinistro. Queste necessita hanno portato,
grazie all’introduzione dell’IA, a ritenere razionale ed efficiente lasciare, tramite appunto la
presentazione di domande e di moduli, che fosse 1’assicuratore stesso ad individuare quali
informazioni fossero a suo parere essenziali allo scopo della conclusione del contratto,
considerata la sua maggiore esperienza e professionalita®®; cosi escludendo il gravoso onere
precedentemente previsto a carico dell’assicurato e le gravi conseguenze in caso di
violazione®®®.

E importante notare che in linea generale e sistemica, dato lo sviluppo moderno della
disciplina, si sono verificati cambiamenti nell’interpretazione e nell’applicazione di tale
obbligo, con I’adozione di normative volte a garantire una maggiore trasparenza e protezione
per gli assicurati®®®. Questo cambiamento di rotta del legislatore e dell’interprete ha portato
a ritenere prevalenti obbiettivi di tutela dell’assicurato (parte debole della relazione
contrattuale) attenuando cosi la portata degli obblighi a suo carico e favorendo applicazione
di principi di ragionevolezza e di proporzionalita. Questo fatto aveva contribuito, gia prima
dell’introduzione dell’lIA del 2008, al passaggio verso la limitazione dei doveri
dell’assicurato al solo obbligo di rispondere in modo accurato e completo alle domande poste

dall’assicuratore (ferma la gia menzionata possibilita di correzione in caso di errore in buona

fede o cambiamenti)®®’. In base a questo obbligo, la parte informante deve rispondere solo

564 Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, XL AE5H K IE (RIZZ], cit., p. 24; O. HAGIMOTO [FXAAE, 1l diritto delle
assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —Bj— & (RIZZ (—R]— & 2 1) —X)], cit., p. 44.

565 0. HAGIMOTO [#KAAE], 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[Bj—& (RIZ%
(—R—& > 1)—X)], cit., p. 45.

66 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X Z > &— RFEZI RIZZ], vol. 111, cit., p. 45-46. In giurisprudenza si veda Tribunale
Distrettuale di Tokyo, 17 aprile 1991, Hanta, 770-254; Alta Corte di Tokyo, Alta Corte di giustizia di Tokyo,
12 novembre 1986, Hanrei jiho, 1220-131.

567 Alta Corte di giustizia di Osaka, 16 dicembre 1998, Hanta, 1001-213.
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alle domande poste dal potenziale assicuratore®®®,

Come visto sopra, la riforma ha
provveduto a travasare i frutti di tale evoluzione all’interno della disciplina vigente.

La definizione di “questioni importanti” (che devono essere comunicate), nel contesto
del Codice del Commercio precedente alla riforma, valida anche con riguardo all’TA del
2008, si riferisce a fatti essenziali per la valutazione del rischio assicurativo. In altre parole,
sono informazioni che influenzano direttamente la decisione dell'assicuratore di stipulare il
contratto di assicurazione, tali per cui se l'assicuratore fosse stato a conoscenza di tali fatti,
avrebbe potuto rifiutarsi di concludere 1’accordo negoziale o avrebbe potuto impostare

condizioni diverse, come ad esempio richiedere premi assicurativi piu elevati®®®. Questa

570 che dalla dottrina maggioritaria®’®.

interpretazione ¢ stata avallata sia dalla giurisprudenza
Si tratta di un principio fondamentale che garantisce che gli assicuratori dispongano di
informazioni complete e accurate per valutare correttamente il rischio e stabilire le
condizioni del contratto. Inoltre, questa definizione serve a proteggere gli interessi degli
assicurati, garantendo che gli assicuratori non possano pregiudicarli fornendo prodotti o
servizi inadeguati sulla base di informazioni incomplete o inaccurate. In sostanza, le
questioni importanti da comunicare in sede di conclusione del contratto sono quelle
informazioni che hanno un impatto significativo sulla decisione dell'assicuratore di accettare

il rischio e stabilire le condizioni del contratto®’2

. A questo proposito, va puntualizzato che
il concetto di “rischio” di cui agli articoli 4, 37 e 66 dell’IA varia a seconda del tipo di
assicurazione. Mentre nell'assicurazione contro i danni esso si riferisce alla possibilita di
verificarsi di un sinistro coperto dal contratto, nell'assicurazione sulla vita si riferisce alla

possibilita del verificarsi di un evento assicurato, come la morte o la sopravvivenza a un

568 T. MIYATIIMA [& & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujéo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 61.

569 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —FFRIRZ], cit., p. 67.

570 Alta Corte di Tokyo, 12 novembre 1968, Hanrei jiha, Vol. 1220, p. 131.

571 La dottrina ha individuato come “questioni importanti”; il luogo dove il bene assicurato sia ubicato, il
tipo di struttura assicurata, 1’uso previsto per il bene, il modello di autoveicolo assicurato, le informazioni
inerenti a passati incidenti o sinistri dell’assicurato, la storia clinica dell’assicurato, le condizioni di salute
attuali, nonché possibili disabilita e terapie in corso. K. EGASHIRA [iLEEZE AER], 1l diritto delle transazioni
commerciali [Shotorihiki-ho, AR 5/;%], Kobundo [BAXE], Tokyd, 1994. p. 410, 468.

572 T. MIYAIIMA [& & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, FEAE RIZZ], cit., p. 62. Si vedano anche, seppure con riferimento alle disposizioni del vecchio
Codice del Commercio in tema di obbligo di dichiarazione dell’assicurato e del contraente, Suprema Corte di
Cassazione, 4 ottobre 1907, Minroku, 13-939; Suprema Corte di Cassazione, 4 aprile 1915, Minroku, 21-486;
Suprema Corte di Cassazione, 4 giugno 1915, Minroku, 21-1044; Alta Corte di giustizia di Osaka, 9 aprile
1918, Shinbun, 1462-24; Suprema Corte di Cassazione, 2 novembre 1927, Minshii, 6-593. Conformi anche i
piu recenti Alta Corte di giustizia di Tokyo, 12 novembre 1986, Hanrei jiho, 1220-131; e Tribunale distrettuale
di Okayama, 31 maggio 1990, Minshii, 6-201.
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determinato avvenimento. In sintesi, le questioni soggette all'obbligo di dichiarazione sono
limitate alle questioni importanti relative al rischio di cui I’assicuratore abbia specificamente
fatto richiesta di comunicazione, le quali vantano di una (de facto) presunzione relativa di
essenzialita e rilevanza ai fini del contratto di assicurazione®’®. Parimenti, poiché nelle citate
fonti di cui alla disciplina assicurativa, non sono specificate modalita particolari per la
fornitura di tali informazioni, teoricamente, la comunicazione potrebbe avvenire tanto
oralmente quanto per iscritto. In pratica, sia nel ramo danni che nel ramo vita, ¢ consuetudine
utilizzare un questionario®’.

Tale presunzione tuttavia puo essere vinta e I’assicurato/contraente non potra essere
considerato inadempiente per non aver comunicato qualsiasi altra informazione non richiesta
(ancorché in astratto rilevante). Cio ¢ garantito dall’inclusione degli articoli nel novero delle
norme imperative inderogabili in malam partem. Inoltre, I’assicuratore non potra abusare del
diritto di ricevere le informazioni ai sensi dei citati articoli, tra le altre cose, al fine di ottenere

informazioni non correlate al rischio o per fini diversi (es. marketing o profilazione della

clientela) >” e, ove richiesta dalla compagnia, tale informazione potra essere legittimamente

573 J. OGUSHI [ K &R iEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fESE (RIEZ],
cit., p. 43. Tale presunzione deriva dal fatto che il questionario ¢ redatto da un professionista esperto del settore;
come chiarito in giurisprudenza, Tribunale Distrettuale di Tokyo, 17 aprile 1991, Hanta, 770-254.

574 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 61.

575 0. HAGIMOTO [EXAAE, 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon itté hoken-ho, —/[B]— B RIZZ (
—f—& 1) —X)], cit., p. 45; T. MIYAIMA [ B & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act
[Chikujo kaisetsu hoken-ho, ZXXHEH (RIZZ], cit., p. 63. Resta controverso se l'esistenza di altri contratti
assicurativi debba essere notificata ai sensi dell’IA. Anche se la legge non lo richiede esplicitamente, nella
pratica, specie nel ramo danni, si tende a dare una risposta positiva. Questo solleva un dibattito interpretativo:
la teoria che nega tale conclusione sostiene che ’esistenza di altri contratti di assicurazione non pud cambiare
I’incidenza o la probabilita degli eventi assicurati, quindi la loro sottoscrizione o meno non costituisce un fatto
correlato alla misurazione del rischio; la teoria positiva, d’altra parte, sostiene che i fatti correlati al Moral
Hazard costituiscono anche un fatto rilevante ai fini della misurazione del rischio e che la loro esistenza
costituisce un fatto da dichiarare. Secondo questi autori infatti, 1’esistenza di altri contratti di assicurazione per
lo stesso oggetto o assicurato suggerisce la possibilita di stipulare un contratto con I’intenzione di presentare
una richiesta di copertura in frode all’assicurazione, e, pur in assenza di tale intento ab origine, I’esistenza di
tali contratti pud agire come un incentivo per condotte in mala fede future. K. IMAI [5 3+ 2] et al., Lezioni sul
nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L0 F + —#rR&;%], cit., p. 68; T. MIYAIIMA [
B B8], Commento articolo per articolo dell’ Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-ho, ZFRAESE RIZF
], cit., p. 64. Sul punto concorde anche Y. FUKADA [{EH#¥iX]-K. FURUFUE [t 8 B F], Commento alla
riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ;X AESH L IF tRIZE], cit., p. 24—
25.

Infine, va notato, nonostante un autorevole ma assai risalente precedente della Suprema Corte abbia stabilito
che le informazioni inerenti ad altri contratti di assicurazione non costituiscano un informazione da dichiarare
ai sensi degli articoli 4, 37 e 66 dell’IA (Suprema Corte di Cassazione, 2 novembre 1927, Minshii, 6-593),
prudenzialmente taluni autori, pur sottolineando la necessita di un rapporto causale tra informazione sull’altra
polizza in vigore e rischio assicurato (il che ¢ raramente configurabile), suggeriscono un approccio caso per
caso. O. HAGIMOTO [FXAAE], 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, ——& (RIZZ (
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omessa senza incorrere nelle conseguenze previste per reticenza o falsita
dell’informazione®’®.

Sempre con riguardo all’oggetto degli obblighi in esame, restano aperte alcune
questioni di grande rilevanza pratica e sistematica.

In primo luogo, non ¢ chiaro se I’importanza di una questione debba essere valutata
secondo uno standard obiettivo, che considera I'impatto sul rischio secondo i criteri generali
dell'assicurazione, o secondo uno standard soggettivo, che tiene conto delle politiche
specifiche dell'assicuratore contraente. Nel silenzio del legislatore, per esempio, la
giurisprudenza sovente ha posto 1’onere probatorio in capo agli assicuratori di dimostrare
che la non divulgazione o la falsa dichiarazione fosse effettivamente rilevante per la
valutazione del rischio secondo gli standard del settore, prima di concedere le eccezioni di
copertura o il recesso dal contratto; cosi imponendo una valutazione di tipo oggettivo®’’.
D’altra parte, le pratiche assicurative sulla vita, spesso implicano che le domande poste nei
questionari siano considerate “importanti”, prevedendo contrattualmente che la mancata
divulgazione di tali informazioni costituisca una violazione dell'obbligo di dichiarazione;
dunque sulla base di una considerazione soggettiva da parte della compagnia della relativa
rilevanza®’®,

Sul tema si ¢ osservato che I’[A faccia riferimento alle informazioni correlate alla
probabilita che si verifichino gli eventi specificamente coperti dalla polizza. Tuttavia, non ¢
chiaro se I’ambito di questa definizione includa anche ulteriori fattori riconducibili al rischio
quali informazioni attinenti al Moral Hazard. La distinzione tra questi due tipi di rischio ¢

essenziale per determinare le informazioni che devono essere comunicate durante il processo

di stipula del contratto. Invero, se la legge intendesse che 1’obbligo di notifica sia da

——& > 1) —X)], cit., p. 47-48; J. OGUSHI [ K & ;FF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu
Hoken-ho, fF5% RIZZ], cit., p. 44.

576 0. HAGIMOTO [#KAAE], 1l diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[Bj—& (RIZ%
(—R—& > 1)—X)], cit., p. 45.

577 Suprema Corte di Cassazione, 4 giugno 1915, Minroku, 21-1044.

S8 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X % > %' — REEI #REEZ], vol. 111, cit., p. 43—44. Certuni osservano che in letteratura si
registrano due posizioni in merito: la teoria dello standard oggettivo, che sostiene che i criteri per determinare
I’importanza di tali questioni dovrebbero basarsi su convenzioni oggettive comuni a tutte le transazioni
assicurative, e la teoria dello standard soggettivo, che afferma che i criteri dovrebbero basarsi sui meccanismi
di selezione del rischio seguiti da ciascuna compagnia di assicurazione al momento della conclusione del
contratto. Nel mercato assicurativo odierno, dove i rischi sono frammentati e i prodotti sono diversificati, ¢
difficile mantenere una teoria puramente oggettiva. Alla luce di cio, la teoria dello standard soggettivo sembra
teoricamente appropriata, ma la giurisprudenza ha da tempo favorito la teoria dello standard oggettivo. Y.
FUKADA [fEH¥RX]-K. FURUFUE [HEEF], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X BEFH K IF (RIZZ], cit., p. 24.
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estendersi anche al secondo tipo di fatti, gli assicurati potrebbero essere tenuti a comunicare
informazioni relative agli elementi in grado di influenzare il loro comportamento e idonei a
incidere sulla loro credibilita come clienti della compagnia. Tuttavia, se 1'obbligo di notifica
si limita ai fatti di rischio assicurativo, le informazioni da comunicare saranno solo quelle
piu strettamente legate alle caratteristiche dell'oggetto dell'assicurazione e alle circostanze
che possono influenzare la probabilita di sinistro o dell’evento assicurato®’°.

In conclusione, come si ¢ visto, ancora oggi persistono questioni interpretative non
risolte e controversie giuridiche, che secondo la dottrina maggioritaria richiedono un
approfondimento e maggiore chiarezza da parte del legislatore e della giurisprudenza®®.

Con riguardo alle modalita effettive di adempimento degli obblighi di dichiarazione,
nell'ambito delle assicurazioni, essa diventa effettiva nel momento in cui viene conosciuta o
¢ conoscibile dall'assicuratore. Questo implica che la dichiarazione debba essere effettuata
alla persona autorizzata a rappresentare l'assicuratore o a coloro ai quali questi abbia
conferite il potere di ricevere tale informazione. Questa regola ¢ fondamentale perché
assicura che le informazioni pertinenti raggiungano effettivamente l'assicuratore,
consentendo a quest'ultimo di valutare correttamente il rischio assicurativo e prendere
decisioni informate. Tuttavia, la questione del destinatario dell’onere informativo puo
sollevare problematiche, poiché effettuare la comunicazione a una persona che non ha il
diritto di riceverlo non costituisce un effettivo adempimento. In effetti, né il Codice del
Commercio previgente né I'TA specificano chiaramente chi dovrebbe ricevere le
informazioni di cui all’obbligo in analisi bensi solo la necessita di fornirle. Ci0 detto si ritiene
che tale obbligo sia correttamente adempiuto se effettuato in favore dell’assicuratore o di un

soggetto suo rappresentante o dotato di mandato a ricevere tali informazioni®®. Con riguardo

59 La distinzione tra fatti di rischio assicurativo e “fatti inerenti al Moral Hazard” & fondamentale per
comprendere 'ambito dell'obbligo di notifica nell'assicurazione contro i danni. I “fatti del rischio assicurativo”
si riferiscono a elementi che influenzano la probabilita di verificarsi degli eventi assicurati per i quali
l'assicuratore ¢ tenuto a fornire copertura. Questi possono includere informazioni relative alla frequenza e alla
gravita dei sinistri, nonché alle caratteristiche dell'oggetto dell’assicurazione che possono aumentare o ridurre
il rischio di perdita coperto dalla polizza. D’altra parte, i “fatti attinenti al Moral Hazard” sono legati alla
misurazione del rischio derivante dal comportamento dell'assicurato stesso. Questi fatti includono elementi che
potrebbero portare l'assicurato a comportarsi in modo fraudolento o a causare volontariamente danni per
ottenere indebitamente prestazioni assicurative. Ad esempio secondo alcuni, come si ¢ visto, la presenza di altri
contratti assicurativi o dati su precedenti frodi assicurative potrebbero costituire “fatti di Moral Hazard” da
dichiarare. T. MIYAIIMA [E &]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu
Hoken-ho, :ZXHEH RIZZ], cit., p. 62.

580 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X 5 > '— FEZII (RERZ%], vol. 111, cit., p. 46.

%81 1A definisce I’assicuratore come chiunque sia obbligato a fornire prestazioni assicurative ai sensi di
un contratto d'assicurazione. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 2
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a soggetti che possono essere autorizzati da quest’ultimo a ricevere le informazioni fornite
dal cliente bisogna segnalare un’importante distinzione tra intermediari. Infatti, gli agenti di
assicurazione in quanto mandatari diretti delle compagnie sono solitamente autorizzati,
specie nel ramo danni, a ricevere le dichiarazioni inerenti al rischio e a porre domande ai fini
dei citati articoli dell’TA. D’altra parte, i broker, in quanto intermediari indipendenti in
rapporto fiduciario con la clientela, di regola difettano di tale potere®®2.

Alcuni autori hanno affermato che le disposizioni di cui ai citati articoli 4, 37 e 66
dell’TA non implichino necessariamente che tutti i fatti di cui ’assicuratore non ¢ a
conoscenza debbano essere comunicati, soprattutto nel caso la carenza informativa sia
dovuta da negligenza da parte sua®®.

E opportuno puntualizzare che, la rilevanza pratica al fine di un efficace
segmentazione, assunzione e gestione del rischio da parte delle compagnie nonché la
profonda vicinanza ai generali principi di buona fede e correttezza (di estrema rilevanza
sistematica nell’ambito del diritto giapponese) hanno portato il legislatore a prevedere le
menzionate gravi conseguenze in caso di violazione degli obblighi di cui agli articoli 4, 37

e 66 dell’IA quali ’eccezione di copertura e il recesso dell’assicuratore®®*

. D’altra parte, un
altro problema che la normativa assicurativa giapponese ha dovuto affrontare, proprio per
via della gravita di tali conseguenze per ’assicurato, ¢ stata la necessita di evitare che tali
strumenti di tutela potessero tradursi in abusi e strumentalizzazioni da parte delle compagnie
contrariamente a considerazioni di proporzionalita del mezzo rispetto a inadempimenti
minimi e in ultima analisi alla buona fede. In particolare, anche in caso di violazioni delle
suddette disposizioni, il recesso o il diniego di copertura non avvengono automaticamente,
ma richiedono una specifica manifestazione di volonta in tal senso da parte dell'assicuratore.
Si aggiunge che, ai fini delle citate conseguenze della violazione dei doveri in esame, oltre

al  requisito  oggettivo relativo  all'effettiva  omissione o falsita  della

dichiarazione/informazione di un dato causalmente connesso alla determinazione

582 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, BERAFE RIZZ], cit., p. 59-60.

583 Tale interpretazione, sebbene possibile, deve essere valutata alla luce del fatto che 1'obbligo di notifica
rappresenta un aspetto cruciale per garantire l'equita e la trasparenza nei rapporti assicurativi, dunque la sua
interpretazione e applicazione devono tener conto delle sfumature specifiche di ciascun caso e delle
disposizioni normative pertinenti. N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law III
Insurance Law [Sutandado-shoho III Hoken-ho, X % > %'— REEII (REZ%], vol. 111, cit., p. 40—41.

584 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RIZ%
(—Rf—& > 1)—X)], cit., p. 41-42.
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5

dell'assicuratore di stipulare il contratto alle specifiche condizioni®®, vanno considerati

anche 1 requisiti soggettivi della natura dolosa (cio¢ intenzionale) o gravemente colposa

dell'omissione, come sara chiarito in seguito°®.

Dunque, il diritto giapponese prevede, in linea con altri ordinamenti della Western
Legal Tradition, che sia valutata la gravita dell'inadempimento e le sue conseguenze, insieme
allo stato soggettivo dell'assicurato, che puod essere caratterizzato da dolo, colpa grave o
colpa lieve, nel caso di mancato adempimento dei suoi obblighi informativi nei confronti

7

della compagnia assicurativa®®’. Tuttavia, differentemente, per esempio, dalla

funzionalmente equivalente disciplina del Codice Civile italiano®®, del VVG tedesco (come

riformato nel 2008)°%, dell’ Insurance Act inglese del 2015°% o della normativa francese®®,

che prevedono, seppure con diverse declinazioni, un principio di proporzionalita (pro-
rata)*® nella perdita del diritto all’indennizzo in caso di violazione non gravemente colposa

o dolosa dell’assicurato, il Giappone ha manutenuto un approccio “tutto-o-niente”>%.

55 Tbidem, p. 58. Dunque, qualora dovesse verificarsi un evento assicurato coperto non correlato alla
specifica omissione informativa, quale, per esempio, 1’occorrenza di un fenomeno elettrico, ove fossero omesse
informazioni legate al rischio di infiltrazioni idriche nel bene assicurato, tale omissione non rileverebbe al fine
del diniego di copertura. Ibidem, p. 59. Approfondisce il tema della causalita nella disciplina giapponese M.
SAKAKI [# %= &), Rilevanza della norma speciale in materia di insussistenza del nesso causale in violazione
dell’obbligo di notifica [Kokuchi-gimu-ihan ni okeru inga-kankei-fusonzai-tokusoku no igi, & 125 ERIZ
B 11 B EREF T FHESFAIDEZ], in Studio sull assicurazione contro i danni [Songai-hoken-kenkyi, #8
EREFZ], fasc. 73, 3,2011, p. 21-63.

586 K. IMAI [§ F 5] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F
+ —#RIZZ], cit., p. 69.

587 T. MIYATIIMA [& B&8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, BERAE RIRZ], cit., p. 56.

58 Ex multis, A. DEGREGORIO-G. FANELLI, I/ contratto di assicurazione, Giuffré, Milano, 1987, p. 63 e
ss.; M. ROSSETTL, /I diritto delle assicurazioni, CEDAM, Padova, 2011.

589 Ex multis R. KOCH, German Reform of Insurance Contract Law, in European Journal of Commercial
Contract Law, fasc. 2, 3, 2010, p. 163—171; M. WANDT-K. BORK, Disclosure duties in German insurance
contract law: German national report., in Zeitschrift Fiir Die Gesamte Versicherungswissenschaft, fasc. 109,
1, 2020, p. 81-103. Si veda anche A. BAN ;&P E ], Misrepresentation in Applications for Insurance and the
pro rata Clause in German Insurance Contract Law [Doitsu-hoken-keiyakuho-jo no puro-rata-shugi to
kokuchi-gimu-ihan, R4 YFREZZFZ LD TO - 58 EHE EHEFHER], in Journal of Insurance
Science [Hoken-Gaku-Zasshi, {RIZF#5%], fasc. 2017, 637,2017, p. 53-81.

50 Ex multis B. SOYER-M. A. CLARKE (a cura di), The Insurance Act 2015: a new regime for commercial
and marine insurance law, Informa Law from Routledge, Milton Park, Abingdon, Oxon, 2017. p. 12-37.

S1Ex multis C. BOUCKAERT, Non-Disclosure and Misrepresentation in Insurance Contracts in France, in
International Business Lawyer, fasc. 14, 4, 1986, p. 106—110.

592 Questo principio prevede che I'importo delle prestazioni assicurative pagate sia proporzionale al rapporto
tra il premio assicurativo che sarebbe stato addebitato in caso di divulgazione corretta e il premio attuale.
L'obiettivo di questo principio € garantire che gli assicurati non siano gravemente penalizzati per errori non
intenzionali nel processo di divulgazione. M. OKURA et al., A Game-Theoretic Analysis of the Sanctions for
Breach of Duty to Disclose in Insurance Contracts: A Comparison of the “All or Nothing” and “Pro Rata”
Methods, in Asian Journal of Law and Economics, fasc. 13, 3, 2023, p. 255-276.

593 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RI&%
(—R—& < 1)—X)], cit., p. 57. Inoltre, Yamashita osserva che la differenza nell'applicazione del principio
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In sede di discussione per la riforma del 2008 diversi autori hanno suggerito che il
principio del “tutto-o-niente” venisse sostituito dal principio pro-rata, ¢ le sanzioni per
mancata divulgazione o rappresentazione non veritiera o reticente divenissero la riduzione
dell'importo assicurato, in proporzione all'importo del premio effettivamente pagato rispetto
a quanto sarebbe stato richiesto se la divulgazione fosse stata fatta correttamente®®*. Tuttavia,
questo suggerimento ¢ stato contrastato sia dalle compagnie assicurative che dai
consumatori. Mentre le prime temevano di perdere una disciplina di favore, 1 consumatori
erano riluttanti perché ritenevano che la regola pro-rata fosse complicata e difficilmente
prevedibile nei suoi effetti concreti. Di conseguenza, la proposta ¢ naufragata e il principio
del “tutto-o-niente” & stato mantenuto®®,

Inoltre, per quanto riguarda l'effetto della violazione dell'obbligo di notifica,
l'assicuratore ha il diritto di sospendere temporaneamente il contratto di assicurazione o di
recedere dal contratto rendendolo ex nunc inefficace. E importante notare che i limiti
all’esercizio dei diritti di recesso e al diniego di copertura previsti nell’IA quali conseguenze
della violazione degli obblighi di comunicazione di circostanze rilevanti o in caso di
dichiarazioni false costituiscono norme imperative € non sono derogabili contrattualmente
dalla compagnia in modo deteriore ai danni del cliente>®.

Sempre in ottica di protezione del cliente da abusi di tali strumenti da parte delle

compagnie la giurisprudenza ha imposto importanti condizioni e limiti all’esercizio di tali

mezzi di tutela dell’assicuratore anche in caso di effettivo inadempimento da parte del

pro-rata tra le leggi assicurative giapponesi e quelle europee costituisce un punto cruciale nell'ambito della
legislazione assicurativa internazionale. In Giappone, sia secondo I’IA che secondo il vecchio Codice del
Commercio, l'assicuratore ¢ esonerato dalla responsabilita per 'intero importo della somma assicurata in caso
di violazione dell'obbligo di notifica, indipendentemente dalla gravita della violazione, che puo essere
intenzionale o dovuta a negligenza grave. Tuttavia, le leggi assicurative dei paesi europei adottano un approccio
diverso, consentendo una riduzione proporzionale dell'indennizzo assicurativo in caso di violazione
dell'obbligo di notifica dovuta a negligenza, anziché¢ esonerare completamente l'assicuratore dalla
responsabilita. Questa differenza riflette una divergenza di prospettive tra i sistemi giuridici, con I'Europa che
tende a favorire una maggiore equita nelle conseguenze delle violazioni dell'obbligo di notifica. L'introduzione
del principio pro-rata ¢ stata valutata anche in Giappone, ma la sua attuazione ¢ stata ritardata a causa delle
sfide operative, come la difficolta di distinguere tra violazioni intenzionali e violazioni dovute a negligenza
grave. In conclusione, mentre il principio pro-rata offre una maggiore protezione agli assicurati in Europa, il
Giappone ha mantenuto il tradizionale approccio “tutto-o-niente” sulla base di considerazioni di semplicita
pratiche e operative. N. YAMASHITA [ 82 (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law
[Sutandado-shohé 111 Hoken-ho, X & > 5'— R &I fREZZ], vol. 111, cit., p. 49-51.

594 Q. IsHIDA [ H KB, Economic Analysis of Revised Insurance Cotract Law: - On the Rule of Notice-
[Hoken-keiyaku-hé-gendai-ka no motsu keizai-gaku-teki-imi, HIRZEFTETICIEDIF DIEFZERIEL], in
Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, [RIZF#5%], fasc. 2007, 599, 2007, p. 81-96.

595 S. KOZUKA-J. LEE, The New Japanese Insurance Act: Comparisons with Europe and Korea, cit., p. 80.

5% 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RI&%
(—R—& > 1) —X)], cit., p. 43.
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destinatario degli obblighi di dichiarazione. Si ¢ stabilito infatti che, nonostante la
constatazione di una violazione dell'obbligo di dichiarazione, ci sono circostanze e casi in
cui ¢ giusto e opportuno gestire I’inadempimento non in termini dogmatici e generali ma
caso per caso e alla luce di considerazioni di giustizia e di equita®®’.

Da un punto di vista squisitamente privatistico, ¢ infine opportuno chiarire la relazione
tra violazione dell'obbligo di dichiarazione e i vizi del consenso quali dolo ed errore.

In teoria, in effetti si potrebbe argomentare che I'omissione o la fornitura di
informazioni false riguardanti un elemento essenziale del contratto, come il rischio
assicurato, potrebbe condurre alla stipula di un contratto viziato, suscettibile di annullamento
ai sensi degli articoli 95 o 96 del CC. Si potrebbe sostenere come, sempre in forza del
principio di buona fede, le norme che impongono uno scambio di informazioni tra le parti, e
le conseguenze giuridiche derivanti dalla violazione, ossia la perdita totale (ex lege) o
parziale (se prevista dal contratto in deroga favorevole all’assicurato) del diritto
all’indennizzo e il recesso dal contratto, sollevano numerosi punti di affinita con la disciplina
delle invalidita contrattuali ai sensi del CC. Invero come nel caso di dolo in sede di
negoziazione anche in questo caso il silenzio puo essere qualificato come un atto
ingannevole®®. Inoltre, la nozione di “questioni importanti”, oggetto dell’obbligo di
comunicazione in quanto informazione inerente il rischio per la quale I’assicuratore, se ne
fosse stato a conoscenza non avrebbe stipulato il contratto o lo avrebbe sottoscritto a

9 & molto vicina al concetto di errore essenziale.

condizioni diverse®

Di fatto pero, come osservato gia in un risalente precedente della Suprema Corte di
Cassazione®®, le disposizioni relative al dolo e all’errore nei contratti d'assicurazione si
distinguono da quelle sull'obbligo di dichiarazione per la loro base concettuale e per gli
effetti che ne derivano. Mentre gli articoli 4, 37 e 66 dell’IA mirano a garantire la valutazione
accurata dei rischi necessari per la gestione dell'attivita assicurativa e non incidono,
quantomeno direttamente, sulla validita del contratto, le disposizioni sul dolo e sull'errore si

concentrano sulla correttezza procedurale della formazione del contratto stesso e della sua

efficacia. Nonostante questa differenza di fondo, la corte ha ritenuto che i due concetti non

597 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
IIT Hoken-ho, X % > %' — FRETAII HREZ%], vol. 111, cit., p. 51-52.

5% H. KIHARA, The Regulation of Mistake, Fraud, and Misrepresentation in Japan, in M. CHEN-WISHART
ET AL. (a cura di), Invalidity, Oxford University Press, Oxford, 2022, p. 191..

59 J. OGUSHI [ K& ZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fESE (RIZ/%],
cit., p. 41-42.

600 Suprema Corte di Cassazione 14 dicembre 1917, Minroku, 23-2112-67.
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si escludano reciprocamente, come confermato dalla giurisprudenza che ha riconosciuto la
possibilita di una pluralita di cause di invalidita contrattuale. Pertanto i concetti, seppure
distinti e non pienamente sovrapponibili possono coesistere in una medesima fattispecie e
possono essere congiuntamente eccepiti dalle compagnie in caso di lite. Tuttavia, una
violazione dell'obbligo di comunicazione non costituisce in sé (e necessariamente) un
motivo di annullamento per errore, a meno che le circostanze rilevanti omesse o falsamente
rappresentate non costituiscano la base essenziale per l'esercizio dell'attivita assicurativa
specifica. Dunque, per intraprendere 1’azione di annullamento del contratto, 1'assicuratore
deve dimostrare 1'esistenza di dolo o errore essenziale che abbia influenzato la validita del
contratto oltre che la falsita o omissione delle informazioni dovute relative a fatti rilevanti
inerenti il rischio assicurato®®. In altre parole, oltre a provare la falsita o I'omissione delle
dichiarazioni dell'assicurato e la loro rilevanza per la valutazione del rischio, ¢ necessario
dimostrare che tale omissione ha indotto I'assicuratore a stipulare un contratto che altrimenti
non avrebbe concluso e/o che l'assicurato abbia agito con l'intenzione di ingannare
l'assicuratore, presentando una rappresentazione distorta della realta e del rischio; il che puo
essere un compito complesso da affrontare in sede processuale®?.

Pertanto, al fine di disincentivare tali condotte, gli assicuratori possono disciplinarne
le conseguenze tramite le clausole contrattuali. Per esempio, se un contratto viene annullato
a causa di dolo o errore, potrebbe non essere previsto il rimborso dei premi assicurativi pagati
e non goduti, la riserva di termini pit 0 meno lunghi dalla scoperta del vizio della volonta

per recedere dal contratto (evitando 1’azione di annullamento e gli oneri probatori ad essa

601 Sempre, Suprema Corte di Cassazione 14 dicembre 1917, Minroku, 23-2112-67.

602N, YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, R % > %' — FEEIT #RIEZ], vol. 11, cit.,, p. 61-62. La giurisprudenza ¢ compatta nel
consentire il rimedio della cancellazione ogniqualvolta la condotta fraudolente implichi una violazione
dell’obbligo di notifica, specie materia di assicurazione sanitaria (qualora 1’assicurato si sia fatto sostituire nella
visita medica o abbia falsificato le relative risultanze (Alta corte di Tokyo, 4 maggio 1915, Shinbun, 21-1025),
o0 in caso di falsificazione di documenti relativi allo stato del veicolo o il conseguimento della patente di guida
in caso di RCA, (Alta Corte di giustizia di Sendai, 22 novembre 2012, Hanrei jiho, 2179-141). Con riguardo a
quest’ultimo recente caso si rinvia all’annotazione UMETSU [#§;£BEE] A., <46> Caso in cui la compagnia
di assicurazioni e stata ritenuta non negligente per non essere a conoscenza della violazione dell'obbligo di
comunicare il colore della patente di guida nel contratto di assicurazione automobilistica, e la cancellazione
del contratto di assicurazione é stata consentita [< 46 > Jidosha hoken keiyaku ni okeru jidosha menkyosho
no iro no kokuchi ni oite kokuchi gimu ihan no jijitsu o hokenkaisha ga shiranakatta koto ni tsuki kashitsu ga
nakatta to shite hoken keiyaku no kaijo ga mitome rareta jirei, <46 > 5B B RIZZEFIIZ FH 11 & BB EEFF
HIDEDEHIZH U TEHNEFERDEXEFRRRMDHS LD 2/ C EIZDEBEXNGH 0 /=
&L TRIEZEHI DR 8 5 /=FHY], in Studio sull’assicurazione contro i danni [Songai hoken
kenkyi, 75 ZERIEEFF], fasc. 75,4, 2014, p. 379-394.
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relativi) e/o la previsione di esclusioni di copertura specificamente volte a negare tout court

I’indennizzo assicurativo a seguito di tali condotte scorrette del contraente®®,

3.3 Obbligo di pagamento del premio assicurativo

Nel contesto dei contratti di assicurazione, il pagamento dei premi assicurativi da parte
del contraente ¢ un elemento fondamentale per garantire il funzionamento efficace del
contratto stesso e nell’instaurare il sinallagma negoziale tra le parti. Secondo il citato articolo
2 dell’IA (supra sezione 2.2), pertanto, il contraente ¢ tenuto a versare all’assicuratore un
premio assicurativo quale compenso delle prestazioni assicurative previste, oltre che per la
raccolta dei fondi necessari al corretto adempimento delle stesse. Giuridicamente, secondo

alcuni il premio rappresenta la controprestazione dovuta dall’assicurato per 1’indennizzo

4 605

assicurativo®® o, secondo altri, per 1’assunzione e la gestione del rischio

In ogni caso, secondo la visione maggioritaria sia in dottrina che in giurisprudenza il
pagamento del premio condiziona I’assunzione del rischio da parte dell’assicuratore, quindi
il momento di adempimento di tale obbligo da parte del contraente, o ove del caso
dell’assicurato, rappresenta anche il momento in cui la compagnia diviene responsabile
dell’obbligazione dovuta in caso di occorrenza dell’evento coperto®®. Tuttavia, in passato ci
sono state alcune pronunce che distaccandosi dalla posizione prevalente hanno riconosciuto
che I’obbligo di pagamento dell’assicuratore esisterebbe dal momento della conclusione del
contratto e non anche dal momento del pagamento del premio, il cui difetto costituirebbe
solo un eccezione ad un obbligo giuridico altrimenti esistente e vincolante ex ante®’.

Con riguardo a questo obbligo, poiché I’ A non offre disposizioni specifiche, si fa
ricorso ai principi generali del diritto civile e commerciale applicabili al contratto di
assicurazione, di cui si ¢ detto nel capitolo che precede (supra Capitolo II). Tuttavia, proprio
la mancanza di norme ad hoc, hanno portato alcuni autori a mettere in discussione

I’adeguatezza dell’utilizzo di tali strumenti e principi generali in considerazione delle

particolarita del sistema assicurativo e del delicato bilanciamento tra esigenze di tutela della

803 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandddo-shoho
Il Hoken-ho, X 8 > %' — RFEAI 1RIZ:Z], vol. 111, cit., p. 61-62. Si veda anche la giurisprudenza sul punto,
Suprema Corte di Cassazione, 14 dicembre 1917, Minroku, 23-67-2112.

604 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165-166.

805 N. YAMASHITA [IU T #2 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X 8 > &'— FEZI RIZZ], vol. 11, cit., p. 65.

896 Sul punto si veda Corte Suprema del Giappone, 12 giugno 1962, Minshii, 16-7-1322.

807 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —ZRIZ ], cit., p. 105, 111.
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clientela e di funzionamento del mercato regolamentato. Pertanto, la questione chiave in
materia di obbligo di pagamento dei premi assicurativi verte sulla misura in cui la liberta
contrattuale debba essere limitata per proteggere gli interessi degli assicurati.

L’obbligo di pagare il premio, come ¢ logico ricade sul soggetto che ha stipulato il
contratto assicurativo, dunque sul contraente ove questi sia un soggetto diverso
dall’assicurato. Questa considerazione ¢ supportata, oltre che dalle naturali logiche del
mercato assicurativo, anche dalle altre norme che fanno riferimento al premio di cui all’IA,
pur non prevedendo uno specifico obbligo (il quale pare implicito nella normativa
giapponese), come nel caso dell'articolo 2, comma 3. Al netto delle disposizioni di cui all’TA,
¢ importante notare che, secondo l'articolo 474 del CC (in materia dia adempimento di

terzi)®%®

, quando la figura del contraente non coincida con 1’assicurato o con il beneficiario
della prestazione assicurativa, il pagamento dei premi puo essere effettuato da questi ultimi
soggetti, in quanto soddisfano i requisiti di legge®®®. Altri soggetti terzi, specie se beneficiari
delle prestazioni assicurative, sono ammessi al pagamento: essi sono solitamente i coniugi o
1 familiari stretti del contraente o dell’assicurato e altri soggetti in particolare rapporto di
fiducia®!®. In merito a tale aspetto, in passato, era comune che gli agenti di assicurazione
contro i danni pagassero alla compagnia in anticipo 1 premi assicurativi per conto degli
assicurati. Tuttavia, con I’introduzione dell’IBA e delle norme sulla distribuzione
assicurativa, questa prassi & stata vietata dall’FSA®!L,

Le modalita di pagamento all'interno dei contratti assicurativi rappresentano un
elemento di flessibilita e personalizzazione per gli assicurati, consentendo loro di selezionare

I'opzione piu idonea alle proprie esigenze finanziarie e di comodita. Infatti, la legge

giapponese, in linea con le tendenze internazionali, non impone un metodo specifico di

808 11 suddetto articolo tratta della possibilita di adempimento delle obbligazioni da parte di terzi. In

particolare, stabilisce che un terzo puo eseguire un'obbligazione contrattuale. Tuttavia, un terzo che non ha un
interesse legittimo nell'adempimento dell'obbligazione non pud farlo contro la volonta dell'obbligato, a meno
che 1'obbligato non sia a conoscenza e tolleri tale pagamento. Allo stesso modo, un terzo non pud adempiere
'obbligazione contro la volonta del creditore, a meno che il terzo non stia adempiendo 1'obbligazione su
richiesta dell'obbligato e il creditore ne fosse a conoscenza. Tuttavia, queste disposizioni non si applicano se la
natura dell'obbligazione non consente 'adempimento da parte di terzi o se una parte manifesta l'intenzione di
vietare o limitare 1'adempimento da parte di terzi. Codice Civile (Legge n. 89 del 1896) Articolo 474.

609 T, YAMASHITA [IUTF&4E], 1 diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hd (ge), (fRB&:%E (F)], vol. 11,
Yihikaku [#& 2£/], Tokyo, 2018, p. 3 e ss. Tra I’altro, come chiarito in giurisprudenza, nel caso di decesso
dell’assicurato, 1’obbligo di pagare i premi di cui al contratto di assicurazione entrera a far parte dell’asse
ereditario. Ex multis, Alta corte di Giustizia di Takamatsu, 28 settembre 1990, Hanrei jiho, 1394-150.

810 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F
+ —FFRIZZ], cit., p. 106-107.

811 T. YAMASHITA [UTF R4E], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hé (ge), (tREZ% ( )], vol. 11, cit.,
p. 4-5.
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pagamento del premio assicurativo, lasciando tale decisione alla discrezione delle parti
contraenti. Questa varieta di modalita di pagamento, che include opzioni senza contanti
come bonifici bancari, carte di credito e servizi finanziari, riflette 'evoluzione delle pratiche
di pagamento nel contesto assicurativo. Di conseguenza, le condizioni contrattuali possono
prevedere il pagamento del premio in un'unica soluzione o ratealmente, a seconda delle
preferenze e delle esigenze delle parti coinvolte. Tale flessibilita evidenzia la volonta del
legislatore giapponese di adattare i contratti assicurativi alle diverse situazioni e preferenze
degli assicurati, promuovendo al contempo un ambiente contrattuale dinamico e a misura
delle esigenze delle parti®®2,

Infine, a meno che non sia previsto un accordo esplicito o implicito, il richiedente ¢
obbligato a pagare il premio direttamente all'assicuratore o ai suoi rappresentanti (articolo
516 del CC). Alternativamente, gli intermediari assicurativi ove autorizzati dalla compagnia,
di solito, riscuotono i premi presso il luogo di lavoro o di residenza del contraente®?.

Mancando una norma specifica in materia, ne segue che ai sensi dell’IA nulla si
stabilisca relativamente al momento in cui il pagamento del premio sia dovuto®:*. Nella
pratica, la legislazione assicurativa non fornisce indicazioni precise riguardo al luogo e al
momento in cui effettuare 1 pagamenti dei premi assicurativi, lasciando tale determinazione
agli accordi tra le parti e alle disposizioni contrattuali. In mancanza di specifiche direttive, il
luogo di pagamento ¢ generalmente identificato con la sede dell'assicuratore, e la scadenza
del premio coincide con la richiesta di pagamento da parte dell'assicuratore stesso®®.

Le “clausole di esclusione della responsabilita pre-ricevimento” costituiscono
elementi cruciali nei contratti assicurativi, delineando negozialmente il momento in cui
l'assicuratore assume effettivamente la responsabilita contrattuale. Nel contesto dei premi

assicurativi, che rappresentano la fonte primaria di finanziamento per la formazione del

fondo mutualistico necessario al pagamento dei sinistri/eventi assicurati, ¢ essenziale

612 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —FFRIZ %], cit., p. 108-109; N. YAMASHITA [LUT#82#] (a cura di), Standard Commercial Law III
Insurance Law [Sutandado-shohé III Hoken-ho, X % > &' — REAII (RER%], vol. 111, cit., p. 65.

813 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165-166. Sui pagamenti in moneta elettronica di
premi assicurativi si veda Y. YAMAGUCHI [l A B45f], Exploring the Possibilities of Cashless Settlements for
Premium Payments [+ v 22 L X Tyt = JKo2)370 onsa/ e Frval
RRFIZ L BIRIEFHFZH DA Z], in Journal of life insurance management [Seimei hoken keiei, £ &5 tRIZ
#EE], fasc. 88, 3, 2020, p. 28-50. Si veda anche sulle possibilita di pagamento in criptovalute. T. YAMASHITA
[WW T KAE], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hé (ge), (FREZ:% ()], vol. 11, cit., p. 4.

614 T. Y AMASHITA [lU R RAE], 1 diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-ho (ge), ({RIE:% ( F)], vol. 11, cit.,

. 10.
P 615 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165-166.
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garantire che tali pagamenti avvengano tempestivamente e siano ricevuti dall'assicuratore.
La prassi comune prevede che il primo premio debba essere saldato prima dell'inizio del
periodo assicurativo e che, anche in presenza di un evento assicurato, i risarcimenti non
verranno corrisposti fino al completo pagamento del premio dovuto. Tuttavia, con l'avvento
dei metodi di pagamento senza contanti, come bonifici bancari e carte di credito, si ¢ reso
necessario considerare scenari in cui il pagamento effettivo del premio avvenga dopo 1'inizio
del periodo assicurativo. Per tali casi, ¢ stata introdotta la clausola di esclusione della
responsabilitda pre-ricevimento, che stabilisce che l'assicuratore non assume alcuna

responsabilita contrattuale fino al ricevimento effettivo del premio®®

. Questa disposizione
mira a evitare che gli assicurati traggano vantaggio dalla copertura assicurativa senza aver
effettivamente pagato il premio corrispondente, dunque senza aver partecipato alla
costituzione del fondo finalizzato all’indennizzo. Tuttavia, per garantire un trattamento equo
agli assicurati che utilizzano metodi di pagamento senza contanti, talvolta vengono
introdotte clausole speciali che modificano tale esclusione. Ad esempio, si potrebbe stabilire
che la data di pagamento del primo premio assicurativo corrisponda al mese successivo alla
data di decorrenza dell'assicurazione, garantendo cosi che l'assicurato abbia tempo
sufficiente per effettuare il pagamento dopo I'inizio del periodo di copertura. Inoltre, con il
pagamento tramite carta di credito, viene solitamente prevista una clausola di pagamento
presunto, che presuppone il pagamento effettivo del premio anche se questo avviene in data
successiva. Come chiarito dalla Corte Suprema chiamata a decidere sul tema, ¢ essenziale
garantire un equilibrio tra la tutela degli interessi dell'assicuratore e la protezione degli
assicurati, facendo in modo che 1 pagamenti dei premi avvengano in modo tempestivo e che
la responsabilita contrattuale sia chiaramente definita®'’.

Nel caso di mancato pagamento dei premi assicurativi, le clausole di polizza
solitamente prevedono che, se ¢ trascorso un mese dalla scadenza del pagamento senza che
sia stato saldato il secondo (o successivo) versamento del premio, gli indennizzi per 1 sinistri
avvenuti dopo la scadenza non saranno corrisposti. In taluni casi, la polizza puo stabilire che
l'assicurazione venga sospesa fino al pagamento del premio successivo, anche dopo il
verificarsi dello stato di sospensione, e che l'assicurato sia tenuto a versare 1'intero importo

dei premi scaduti prima che la copertura sia riattivata. Se l'assicurato riesce a saldare

I'importo prima della risoluzione del contratto di assicurazione, la compagnia sara tenuta a

616 K. IMAL [5 FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F

+ —#FRIZZ], cit., p. 111.
617 Corte Suprema del Giappone, 6 dicembre 1962, Minshii, 16-7-1322.
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pagare le richieste di indennizzo per gli eventi assicurati che si verificano successivamente
al pagamento. Tuttavia, la giurisprudenza della Corte Suprema®'® ha stabilito che, in questo
contesto, 'obbligo di pagare gli indennizzi assicurativi riemerge solo se viene dimostrato che
la sospensione dell'assicurazione ¢ stata sciolta e che i premi sono stati regolarizzati. Allo
stesso tempo, se l'assicuratore sospende volontariamente ed esplicitamente il pagamento dei
premi assicurativi per un periodo determinato, si raggiunge un accordo implicito secondo
cui la clausola di esclusione di responsabilita pre-ricevimento non si applichera durante tale
periodo di sospensione®?®. Inoltre, alcune polizze possono includere clausole di scadenza
automatica, che determinano la cessazione automatica del contratto in caso di mancato
pagamento dei premi entro un determinato periodo di tempo dalla scadenza. Queste clausole
possono essere particolarmente rilevanti nelle assicurazioni sulla vita e sulla salute, dove la
sospensione della copertura pud avere gravi conseguenze per l'assicurato. E importante
notare che l'uso di queste disposizioni contrattuali deve essere valutato alla luce del principio
di buona fede e delle circostanze del caso concreto, al punto che in alcuni casi, l'assicuratore
puo essere tenuto a considerare le difficolta finanziarie o personali dell'assicurato prima di
procedere con la risoluzione del contratto o ad attivare eventuali clausole risolutive previste
in polizza®%.

Passando ora all’analisi del mancato pagamento dei premi assicurativi da parte del
contraente, come ¢ logico esso rappresenta un inadempimento foriero di responsabilita
contrattuale. In generale, I’IA (e genericamente la normativa giapponese applicabile) non
fornisce disposizioni specifiche su come gestire il mancato pagamento dei premi e lascia agli
assicuratori ampia discrezionalita nel determinare le azioni da intraprendere. Invero, a fronte
di tale inadempimento, che va a ledere (tra le altre cose) tanto il vincolo fiduciario tra le parti
quanto e soprattutto il meccanismo funzionale del contratto di assicurazione cui il
meccanismo della raccolta premi assolve, l'assicuratore pud scegliere di adottare diverse
misure, tra cui la risoluzione del contratto e la richiesta di esecuzione forzata del pagamento.
Tuttavia, le norme in materia di inadempimento contrattuale richiedono che venga concesso
all'assicurato un termine ragionevole per adempiere all'obbligo di pagamento prima che

621

vengano intraprese azioni legali o attivate sanzioni contrattuali®* e che in generale anche in

618 Corte Suprema del Giappone, 9 ottobre 1997, Minshii, 51-9-3905.

819 N. YAMASHITA [ Ll TH#2Z] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandddo-shoho
III Hoken-ho, R 8 > &'— RFEZII (RIZ%], vol. 111, cit., p. 66—68.

620 Ibidem, p. 68—70.

621 H. ODA, Japanese law, cit., p. 144—149.
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caso di inadempimento o ritardo non grave le parti siano tenute a comportarsi in modo
conforme a correttezza e buona fede®?.

Anche in considerazione di questi principi e della necessaria proporzionalita e cura
dell’interesse della controparte di cui alla giurisprudenza recente della Corte Suprema
giapponese, la quale come analizzato nel capitolo precedente (supra sezione 2.4.3) si ¢
specificamente espressa proprio sul tema in esame®?, I’inadempimento del contraente o
dell’assicurato pud comportare il recesso da parte dell’assicuratore. Proprio per questo
motivo, ¢ chiaro che questa tematica riveste particolare importanza in ambito di diritto
contrattuale delle assicurazioni in quanto incide direttamente sui diritti e gli obblighi delle
parti contraenti, nonché sull'equita e la giustizia nel settore®?*,

Allo scopo di meglio comprendere la questione ¢ necessario chiarire il concetto di
indivisibilita del premio assicurativo. Tale principio, originariamente riconosciuto in molte
giurisdizioni, ha generato dibattiti e critiche a livello globale®®. Esso implicava che il premio
per il periodo di copertura dovesse essere considerato un'unita non divisibile, anche se il
contratto veniva risolto anticipatamente. Tale approccio sollevava preoccupazioni riguardo
alla mancanza di equita per gli assicurati, che potevano trovarsi a pagare premi per periodi
in cui non ricevevano effettivamente alcuna copertura assicurativa. Dando corpo a queste
preoccupazioni, un principio di separabilita dei premi assicurativi ¢ stato adottato in molte
giurisdizioni (in particolare europee), il quale appunto mira a garantire una maggiore
giustizia ed equilibrio nell'ambito dei contratti assicurativi®®. Secondo questo principio, il
premio viene considerato proporzionalmente alla durata effettiva della copertura

assicurativa, consentendo agli assicurati di ottenere un rimborso proporzionale in caso di

622 La Corte Suprema ha stabilito che I'obbligato non ha il diritto di risolvere il contratto in tali casi a meno
che non siano presenti circostanze eccezionali. Corte Suprema del Giappone, 3 dicembre 1965, Minshii, 19-9-
2090. Inoltre, in un celebre caso legato a inadempimento di forniture di imprese di estrazione mineraria, la
Corte ha ribadito la centralita del principio di cui all’articolo 1 comma 2 del CC anche in sede di patologia del
fenomeno contrattuale. Si veda Corte Suprema del Giappone, 16 dicembre 1971, Minshii, 25-9-1472.

623 Corte Suprema del Giappone, 16 marzo 2012, Minshii, 66-5-2216; e Alta Corte di giustizia di Tokyo, 30
settembre 2009, Hanta, 1317-72.

624N, YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X % > %' — FEZIIT RI£:%], vol. 111, cit., p. 70-71. In molte giurisdizioni, inclusa I'Ttalia, la
disdetta del contratto assicurativo durante il periodo di copertura pud avvenire per varie ragioni, tra cui la
decisione volontaria del contraente o la violazione degli obblighi da parte dell'assicuratore.

625 Sj veda con riguardo al dibattito in Germania L. CHEN [[R52], 4 Study on the Principle of Inseparability
of Insurance Premiums - Focusing on the Debate in Germany - [Hoken-ryo fukabun no gensoku ni kansuru
ichikosatsu, HRIRFIT AT 7 DIFEIIZE T S —ZE L], fasc. 195, 2016, p. 115-144,

626 . BASEDOW et al. (a cura di), Principles of European Insurance contract law (PEICL), Sellier European
Law Publishers, Munich, 2009, p. 213.
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risoluzione anticipata del contratto®’. La recente riforma del diritto delle assicurazioni in
Giappone culminato con I’introduzione dell’TA del 2008 e con la sostanziale revisione
dell’IBA del 2017 rappresenta un esempio eloquente di transizione dal principio di
indivisibilita a quello di separabilita dei premi assicurativi®?®. Questa trasformazione riflette
I’intenzione del legislatore giapponese di delineare un'impostazione piu equa e trasparente
nei confronti degli assicurati, garantendo loro il diritto a un rimborso proporzionale dei premi
in caso di risoluzione anticipata del contratto®?°.

In conclusione, ¢ utile rilevare che il diritto di richiedere i premi assicurativi si estingue
per prescrizione se non viene esercitato entro un anno (ex articolo, 95 comma 2 dell’IA)%%°,
Tuttavia, in caso di inadempimento dell’assicurato 1’assicuratore, pud dedurre I’ammontare
del premio al quantum della prestazione assicurativa in forza del principio di compensazione

ex articolo 505 CC83L,

3.4 Obbligo di notifica dell’occorrenza del sinistro o dell’evento assicurato

Un ulteriore obbligo a carico dell’assicurato chiaramente previsto nell’IA consiste nel
dovere di notificare tempestivamente e senza indugio all'assicuratore il verificarsi di uno
degli eventi assicurati previsti in polizza, una volta che si sia venuti a conoscenza di tale

evento (articoli 14, 50 e 79)%%2.

(BEFRLEOEH) (Notifica del sinistro)
=4Iy Articolo 14

RIS E TR E (L. R8RS Quando il contraente o 1'assicurato viene
Tk BIEEMNE L & £ -1 a conoscenza del verificarsi di un danno

627 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X # > %" — FEEII REZ%], vol. 111, cit., p. 71-72.

628 M. SHIMADERA [M&3FE], Reconsideration of “Insurance premiums indivisible principle” under the
Insurance Act: mainly a study of life insurance litigation case [Hoken-ho no shita-deno "Hoken-ryo-fukabun
no gensoku’ saiko — Seimei-hoken ni kansuru sosho-jirei o fumaeta kosatsu —, fRIRZD T THD [HRIEHT
R DIRA BE — LHRIEICET SFLFHFHEFAZ/-ZEE —], in Meiji University Business
Studies Series [Meidai-shogaku-ronso, BIA B L5 7], fasc. 101, 2, 2019, p. 89-103.

629 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X # > %" — REEII REZ%], vol. 111, cit., p. 72-73.

630 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165-166.

831 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —FFRIZZ], cit., p. 105, 107.

632 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 166-167. K. IMAI [5 F ZE] et al., Lezioni sul
nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F + —#FRIZZ], cit., p. 129; N. KOBAYASHI
et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 166-167; J. OGUsHI [KEEF], Commento alla legge
sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fE5E tRIZZ], cit., p. 68.
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EEE. BEG, BEHIZR L. derivante da un evento assicurato, deve

ZOEDBMEXR L IThIEA S | dame immediato avviso
0r all'assicuratore®®,

Nonostante alcune voci la considerassero solo un prerequisito necessario alla richiesta
di indennizzo, gia prima della riforma del 2008, la previsione in analisi ¢ stata considerata
un’ulteriore declinazione del principio di buon fede implicando la necessita per I’assicurato
di collaborare ed informare tempestivamente la compagnia del verificarsi di eventuali eventi
assicurati per facilitarne la gestione e la possibile liquidazione, anche in ottica di limitare il
pregiudizio a carico della compagnia medesima®*. Tuttavia, anche in questo caso, come in
occasione degli obblighi di informazione in sede dei conclusione del contratto, il dibattito
sulla dottrina dell’uberrima bona fides sembra aver visto prevalere la visione che ne esclude
I’inclusione nel sistema giapponese.

L'obbligo di notificare il verificarsi di un evento assicurato rappresenta un altro
elemento cruciale nei contratti di assicurazione, avendo implicazioni significative sulle
responsabilita e i diritti delle parti coinvolte. La sua importanza deriva dal fatto che
l'assicuratore, altrimenti, non avrebbe modo di conoscere l'accadimento dell'evento
assicurato e di intraprendere le necessarie azioni preventive (funzione di mitigazione del
danno) o investigazioni al fine della sua liquidazione (gestione del sinistro). Grazie
all’adempimento della controparte invece, gli assicuratori possono adottare misure volte a
ridurre al minimo il verificarsi o 1’aggravarsi dei danni, stabilire le circostanze e le cause

dell'evento assicurato e valutare l'entitd del danno®®.

Inoltre, l'obbligo di notifica
contribuisce a prevenire frodi assicurative, poiché impone trasparenza e tempestivita
nell'informare 1'assicuratore sugli eventi assicurati. Segnatamente, ai sensi della disciplina
nipponica il dovere in esame si considera adempiuto una volta che il destinatario abbia
emesso la comunicazione, anche se questa non raggiunge effettivamente 1'assicuratore. Ciod

si basa sull'idea che sarebbe ingiusto far gravare sull'obbligato il rischio che la notifica non

833 Essenzialmente equivalente risulta il tenore testuale anche dei citati articoli 50 (per assicurazioni sulla
vita) e 79 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008),
Articolo 14.

634 Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, XL AEE K IE IRIZ%], cit., p. 46; J. OGUSHI [ X & ZF], Commento alla
legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE fRIRZ], cit., p. 70.

635 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+—BFRIZ %], cit., p. 129; J. OGUSHI [ K &8 ZF], Commento alla legge sull ‘assicurazione [Kaisetsu Hoken-
ho, FESE IRIZZ], cit., p. 69.
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sia stata recapitata, dando cosi certezza e sicurezza alle parti coinvolte nell'ambito del
contratto di assicurazione®®. A tal fine si ritiene che una notifica sia valida anche se effettuata
all’intermediario distributore del prodotto assicurativo qualora questi sia stato (come di
regola) autorizzato alla ricezione delle notifiche o qualora il destinatario dell’obbligo abbia
ritenuto in buona fede che tale soggetto fosse autorizzato. Ancora, al fine di evitare abusi o
usi strumentali da parte delle compagnie, i destinatari sono liberati da tale adempimento
qualora I’assicuratore sia stato per altri mezzi gia messo a conoscenza dell’accadimento
dell’evento assicurato®’,

Da un punto di vista soggettivo, il dettato degli articoli 14, 50 e¢ 79 dell’IA trova
applicazione nei confronti di tutti i soggetti coinvolti nella relazione assicurativa, quindi
anche nei confronti dei beneficiari nell'ambito degli accordi di assicurazione sulla vita,
nonché, se del caso, anche dei contraenti ove venissero a conoscenza dell’occorrenza
dell’evento assicurato. Cio deriva dalla considerazione che tali soggetti, a seconda del tipo
di contratto e di relazione assicurativa sono coloro che hanno maggiore controllo sul bene
e/o sull’interesse assicurati, indi possono rilevare 1’occorrenza celermente e con maggiore
probabilita®®. Inoltre, in caso di pluralitd di soggetti ciascuno di essi sara considerato
obbligato seppure 1’adempimento da parte di uno solo di loro sara sufficiente ad assolvere
’onere di notifica per tutti®3.

Con riguardo alle modalita di adempimento dell’obbligo, il dettato normativo non
fornice alcuna indicazione in tema, lasciando quindi spazio ad un’interpretazione estensiva
che riconosce come valida una dichiarazione orale quanto scritta, e che attribuisce ampio
ruolo alle condizioni specifiche del contratto in considerazione del fatto che 1’articolo 14
dell’IA non rientra nelle norme imperative. A ben vedere 1’unico riferimento fornito dalla
norma concerne le tempistiche della notifica®®.

Circa il tempo in cui tale dovere si manifesta e deve essere adempiuto, va precisato
che 1'obbligo di notifica sorge solo quando il contraente o l'assicurato ha conoscenza del

danno derivante da un evento indicato in polizza. Ne segue che, se il contraente non ¢ a

636 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X # > %" — FEEII REZ%], vol. 111, cit., p. 80-81.

837 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F
+ —EFRIEZ], cit., p. 129-130.

638'Y. FUKADA [$2H ¥7 X ]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X BEH K IF (RIZZ], cit., p. 47.

639 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —#FRIZZ], cit., p. 129.
640 Ibidem, p. 130.
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conoscenza dell'evento, non ha l'obbligo di notificarlo, indipendentemente dal fatto che tale
ignoranza sia dovuta o meno a colpa da parte sua. Inoltre, per le assicurazioni contro i danni,
I'obbligo di notifica si verifica solo quando occorra effettivamente un danno a causa
dell'evento assicurato; quindi, non c'¢ alcun obbligo di notifica se non si ¢ verificato alcun
danno a seguito dell'incidente avvenuto. Tuttavia, in Giappone ¢ pratica comune nelle
condizioni generali di polizza imporre agli assicurati 'obbligo di informare tempestivamente
I'assicuratore del verificarsi di un evento assicurato, anche se non € ancora chiaro se ci sia
stato un danno indennizzabile. In secondo luogo, l'obbligo di procedere ad effettuare la
notifica "senza indugio" implica che vi sia un intervallo di tempo ragionevole tra il momento
in cui il contraente o l'assicurato viene a conoscenza dell'evento e il momento in cui viene
effettuata la notifica all'assicuratore. Questo intervallo di tempo, sebbene non definito
specificamente, deve essere tale da consentire una comunicazione tempestiva, evitando
ritardi ingiustificati®¥!.

La natura giuridica di questo obbligo ¢ oggetto di dibattito. Alcuni ritengono che non
sia strettamente di natura contrattuale, ma piuttosto solo un presupposto per esercitare
pienamente il diritto di richiedere le prestazioni assicurative. Tuttavia, la visione
maggioritaria ¢ che 1'obbligo di notifica rappresenti un vero e proprio obbligo contrattuale,
poiché ¢ sancito dalla legge e costituisce una condizione essenziale per 1'esecuzione del
contratto di assicurazione e la sua violazione determina specifici obblighi risarcitori in favore

2

dell’assicuratore®®. In ogni caso, questo obbligo svolge un ruolo fondamentale

nell'assicurare l'equita e l'efficacia dei contratti assicurativi, garantendo una gestione
tempestiva e in buona fede degli eventi assicurati da parte dell’assicuratore®.

Gli effetti dell'inosservanza degli obblighi di notifica nell'ambito delle assicurazioni
sono una questione complessa e controversa che merita alcune considerazioni in questa sede.
Invero, I'IA non fornisce disposizioni specifiche in merito agli effetti giuridici
dell'inosservanza di tali obblighi da parte degli assicurati, lasciando quindi spazio

all'interpretazione delle corti e alla prassi consolidata®¥. Pertanto, poiché, come si ¢ detto,

la mancata ottemperanza a tale obbligo viene comunemente considerata come un

41 N. YAMASHITA [IU T #2 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X # > %" — FEEII REZ%], vol. 111, cit., p. 80-81.

642 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F
+ —FFRIZZ], cit., p. 129.

643 N. YAMASHITA [LLF #22] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
IIT Hoken-ho, X % > &' — R (REL], vol. 111, cit., p. 79-80.

644 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —FRIEZ], cit., p. 130.
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inadempimento contrattuale da parte dell'assicurato, si ritiene che fra le sue possibili
conseguenze si individui il diritto dell'assicuratore di rifiutarsi di pagare gli indennizzi
previsti dal contratto di assicurazione in caso di occorrenza del sinistro o dell’evento
assicurato. Tuttavia, va rilevato che il diniego di copertura non ¢ conseguenza automatica
dell’inadempimento e che in generale la gravita delle sue implicazioni pud variare a seconda
delle circostanze specifiche e dell’entita della responsabilita contrattuale dell’assicurato. Sul
punto, c’¢ chi ritiene sia opportuno, come con riguardo agli obblighi ex articolo 13 dell’IA,
che la violazione del dovere di notifica implichi soltanto il risarcimento del danno ex articolo
709 CC, comportando, tra le altre cose, I’onere probatorio in capo all’assicuratore in sede di
contezioso®.

Dunque, anche in considerazione delle significative difficolta probatorie, implicite
nell’approccio di cui sopra, allo scopo di regolare contrattualmente la citata circostanza,
molte polizze di assicurazione contro i danni includono clausole di esclusione che esonerano
tout court l'assicuratore dall'obbligo di pagamento degli indennizzi nel caso in cui il
contraente o l'assicurato decida di non notificare l'evento assicurato senza giustificato
motivo®®, Tuttavia, la validita di tali clausole & stata oggetto di controversie e dibattiti
giurisprudenziali. Sul punto la Corte Suprema del 20 febbraio 1987, ha stabilito che in caso
di incidenti che coinvolgono persone, l'assicuratore sara esonerato dal suo dovere solo nel
caso in cui non sia stata data alcuna comunicazione per motivi non ammissibili ai sensi del
principio di buona fede®’. Recentemente, i termini e le condizioni delle polizze sono stati
rivisti per conformarsi a questa sentenza, stabilendo che in caso di mancata notifica, gli
indennizzi assicurativi dovuti dall'assicuratore possono essere ridotti di un importo
equivalente al danno subito dall'assicuratore stesso. Inoltre, alcune polizze prevedono
clausole che escludono la responsabilita dell'assicuratore nel caso in cui l'assicurato fornisca

informazioni false durante la notifica di un evento assicurato®®. Tuttavia, anche in questo

645Y. FUKADA [f2H ¥7X]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ;XX AEH K IE RIZZ], cit., p. 48; K. IMAI [§FHE] et al., Lezioni sul
nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-ho, L2 F + —#tRlZ:Z], cit., p. 130; J. OGUSHI [ K
&BEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, AE5% 1RIZ/%], cit., p. 70.

646'Y. FUKADA [f2H ¥i X ]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 AESE K IE RIZ/%], cit., p. 48.

847 Sj veda Corte Suprema del Giappone, 20 febbraio 1987, Minshii, 41-1-159. Caso richiamato anche in K.
KINOSHITA, Case Law Trends in Japanese Insurance Law and Their Impact on the Japanese Insurance Act
2008 Structure of the Act and Anti-Fraud Issues, cit., p. 173. Caso richiamato anche in N. YAMASHITA [IUTF
B12] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho III Hoken-ho, X & >0 5" —

FREEI (REZ %], vol. 111, cit., p. 80-81.

648 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho

IIT Hoken-ho, X % > & — R (REL], vol. 11, cit., p. 81-82.
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caso la validita di tali clausole dipende dalla gravita delle false dichiarazioni e dal loro
impatto sulla relazione assicurativa e sulla liquidazione del sinistro nel suo complesso®*°.
Infine, ¢ importante notare che, sebbene gli articoli 14, 50 e 79 dell’IA prevedano
obblighi di notifica, questa disposizione non rientra nel novero delle norme imperative.
Pertanto, se i termini e le condizioni della polizza contengono clausole che esonerano
'assicurato dalla responsabilitd per mancata notifica, tali clausole sono generalmente
considerate valide; purché in conformita con le norme imperative inderogabili in materia di
violazione (e relativa risoluzione) dei contratti per omissione di dichiarazione di fatti
importanti inerenti al rischio ex articoli 4, 37 e 66, in questa sede applicabili per analogia®®.
Connesso al dovere di denuncia del sinistro e, piu in generale, agli obblighi di buona
fede imposti alle parti dall’articolo 1 comma 2 del CC ¢ il dovere di collaborazione e di
fornire assistenza all’assicuratore nell’istruttoria post-sinistro che segue la denuncia
dell’evento assicurato®®!. Pur non essendo disciplinati esplicitamente nell’IA, nella pratica
gli assicurati e i contraenti sono spesso tenuti a rispettare una serie di obblighi, tra cui
l'obbligo di spiegare le circostanze del danno o dell'incidente, presentare la documentazione
richiesta dall'assicuratore e collaborare alle indagini condotte da quest'ultimo®?. Tuttavia, la
mancanza di un chiaro quadro normativo al riguardo, solleva una serie di questioni di rilievo
e segnatamente il rischio di imporre agli assicurati un onere eccessivo o sproporzionato, di
cui l’assicuratore potrebbe approfittarsi riversando possibili negligenze o inefficienze
dell’attivita istruttoria da esso eseguita su un’asserita responsabilita del cliente. Infatti, in
caso di ostacolo all’indagine o mancata/decettiva risposta, da parte del contraente o
dell’assicurato, alle domande poste dall’assicuratore, le condizioni generali di polizza
possono stabilire che la compagnia non sia responsabile per eventuali ritardi nelle prestazioni
assicurative o possono prevedere direttamente 1’esenzione della stessa dagli obblighi
indennitari (o la loro riduzione). L’inclusione di questa clausola determina de facto

l'esistenza di un obbligo per gli assicurati di rispondere alle richieste dell'assicuratore anche

649 Sul punto, il tribunale distrettuale di Osaka ha affermato che nel caso in questione ¢ fondamentale che
I’assicuratore sia posto nella condizione di rappresentare la dinamica del sinistro nella sua interezza ed
effettivitd. Dunque, dopo aver rilevato che la denuncia di sinistro in discussione conteneva informazioni false
in parti rilevanti, ha deciso di esentare 1'assicuratore dalla responsabilita per tutti i danni causati dall'incidente.
Anche in questa sede il giudice ha fatto riferimento alla nozione di buona fede e al suo ruolo nella risoluzione
della questione in esame. Tribunale distrettuale di Osaka, 20 dicembre 2007, Kamin, 40-6-1994.

650], OGusHI [ K& iZEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, AESE 1RIZZ], cit.,
p. 70; ibidem, p. 71; N. YAMASHITA [IU T 88#] (a cura di), Standard Commercial Law Il Insurance Law
[Sutandado-shohé 111 Hoken-ho, X & > 5'— FE &I fRE£:Z], vol. 111, cit., p. 82-83.

651Y. FUKADA [f2H ¥Rk ]-K. FURUFUE [t &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 BEH K IF (RIZZ], cit., p. 48.

852 Ibidem, p. 156.
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a seguito della denuncia in aggiunta agli obblighi gia previsti dall’TA. Se non adeguatamente
gestito, questo fenomeno potrebbe portare a un aumento irragionevole dell'onere probatorio
per gli assicurati, oltre che a compromettere 1I’effettivita dell’obbligo indennitario in capo
alla compagnia. Il problema ¢ poi complicato ulteriormente dal fatto che la natura e I'entita
dell'obbligo di spiegazione e collaborazione possono variare notevolmente a seconda dei
casi, rendendo necessaria una chiara e inequivocabile definizione di tali obblighi in sede di
contratto®,

Come si ¢ detto, le condizioni di polizza frequentemente prevedono che, in assenza di
una valida giustificazione, l'assicuratore sia esonerato completamente dalla responsabilita
nel caso di mancato adempimento dell'obbligo in esame da parte del contraente o
dell’assicurato. Tuttavia, l'interpretazione di tale clausola ¢ soggetta ai principi giuridici
sanciti dalla Suprema Corte, secondo i quali il mancato adempimento dell'obbligo non
comporta automaticamente una liberazione completa dell'assicuratore, a meno che non
emerga un intento fraudolento da parte del contraente/assicurato. Solo in tal caso,
l'assicuratore puo essere completamente esonerato da qualsiasi responsabilita, con le
modalita chiarite dalla giurisprudenza di merito®*. Inoltre, recentemente si ¢ osservata una
tendenza a detrarre l'importo del danno subito dall'assicuratore dall'importo dei sinistri
assicurativi pagati, seguendo la logica delineata nei precedenti giurisprudenziali menzionati.
Questo approccio sta diventando sempre pitt comune, similmente a quanto accaduto con
riguardo agli obblighi di denuncia del sinistro, anche nelle disposizioni contrattuali. Ad oggi
quindi, nell’ambito del dibattito sul tema, anche in considerazione della citata sentenza 20
febbraio 1987%° si rileva una definizione giudiziale e contrattuale dei doveri di
collaborazione progressivamente piu sensibile alla necessita di garantire equilibrio degli
interessi delle parti quando si applicano le disposizioni relative all'obbligo di spiegazione e

collaborazione post-sinistro®®.

653 J. OGUsHI [ K & ZF], Commento alla legge sull ’assicurazione [Kaisetsu hoken-ho, fE5% RIZ%], cit.,
p. 71-72; N. YAMASHITA [LU 882, J] diritto delle assicurazioni [Hoken-ho, fREZ;%], vol. 111, cit., p. 83—
84,

854 1 giudici di merito, infatti, hanno chiarito che il mero fatto di una dichiarazione scientemente falsa non
determina automaticamente uno scopo fraudolento bensi, ai fini della perdita del diritto all’indennizzo, si
richiede in capo all’assicurato un dolo specifico, inteso come desiderio di frodare I’assicurazione. Ex multis:
Tribunale distrettuale di Osaka, 5 marzo 1999, Hanrei jiho, 1709-116; Alta Corte di giustizia di Tokyo, 30
giugno 1999, Hanrei jiho, 1688-166; Alta Corte di giustizia di Tokyo, 11 marzo 2004, Kinho, 1194-15;
Tribunale distrettuale di Osaka, 21 settembre 2005, Kamin, 38-5-1291.

855 Ancora Corte Suprema del Giappone, 20 febbraio 1987, Minshii, 41-1-159.

8% N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho

Il Hoken-ho, X 8 > &'— FEZI RIRZ], vol. 111, cit., p. 84.
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3.5 Doveri di prevenzione e mitigazione del danno (obblighi di salvataggio)

Infine, conformemente ai principi pressoché universali del diritto assicurativo, gli
assicurati sono tenuti a tenere condotte volte a evitare il danno derivante dall’evento descritto
in polizza o quantomeno a limitarne le conseguenze dannose per il bene/interesse

657 L

assicurato obbligo in esame ¢ pacificamente considerato comporsi di due connessi

doveri: dovere di prevenzione (antecedente al sinistro) e dovere di mitigazione
(successivamente)®®.

La disciplina di questi obblighi, di cui al vigente articolo 13 dell’IA (e dunque riferiti
limitatamente alle polizze danni) ha subito importanti modifiche rispetto al precedente
Codice del Commercio. Innanzitutto, 'ambito dei soggetti sottoposti al dovere in esame ¢
stato ampliato, includendo non solo gli assicurati ma anche 1 contraenti precedentemente
esclusi. In secondo luogo, il contenuto dell'obbligo ¢ stato specificato con maggiore
chiarezza, passando dalla generica richiesta di “prevenire il danno” a un piu preciso
“prevenire il verificarsi o 1’aggravarsi del danno”®®. Inoltre, & stato definito in modo chiaro
il momento in cui tale obbligo entra in vigore. Parallelamente a queste modifiche, ¢ stata
rivista anche la normativa in materia di spese connesse all'adempimento dell'obbligo di

prevenire il danno introducendo all’articolo 23 dell’IA una norma ad hoc che prevede che le

spese necessarie o utili per prevenire 1'occorrenza o l'incremento dei danni siano a carico

dell’assicuratore®®.
(EEORERVILADR L) (Prevenzione dell'insorgenza e
w4=% dell'aggravamento del danno)

RRZHERUCHERE G, Rigs | Aricolo 13

OSSR Lt & Aot & =it Il contraente ¢ l'assicurato, quando
CNICEDEEFORERTILKDOMN
2D NIEE LA,

vengono a conoscenza del verificarsi di

un evento assicurato, devono adoperarsi

857Y. FUKADA [f2H ¥7 X ]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 AESE K IE RIZ%], cit., p. 44.

6% J. OGUSHI [ K&RiEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 211-212.

69 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —#FRIZZ], cit., p. 127.

860 T. MIYAIIMA [ & & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-

ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 211.
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per evitare il verificarsi e 1'aggravarsi del

danno da esso derivante®!,

Tuttavia, dato il tenore testuale dell’articolo, questioni relative agli specifici contenuti
di questo obbligo e alle conseguenze della sua violazione rimangono ancora oggetto di
dibattito e incerta interpretazione.

Va in prima battuta rilevato che esistono opinioni diverse sulla base teorica
dell'imposizione dell'obbligo di prevenzione del danno all'assicurato e al contraente.
Anzitutto, una prima lettura della norma, radica la disposizione nella considerazione di
garanzia dell’ordine pubblico economico e, specificamente, nella necessita di disincentivare
condotte del contraente e dell’assicurato passive di fronte al verificarsi o all’espandersi del
danno (conseguenze potenzialmente evitabili), dato che hanno concluso un contratto di
assicurazione; condotte che si configurano come una forma di Moral Hazard. D’altra parte,

662 ritiene che 1’assicuratore, che per

una seconda visione basata sul principio di buona fede
definizione desidera ridurre l'importo del risarcimento del danno, stipuli un contratto di
assicurazione e determini l'importo del premio sull’assunto che l'assicurato, che ¢
maggiormente in grado di prevenire il danno, fara ogni sforzo per evitare che esso si verifichi
o che si aggravi. Di conseguenza, ¢ considerato ingiusto, dal punto di vista della buona fede,
che il contraente e l'assicurato rimangano passivi di fronte al verificarsi o all'espandersi del
danno. Dunque, ai sensi del diritto giapponese, la prevenzione del danno non ¢ solo un
dovere contrattuale, ma ¢ anche in linea con I'etica e il senso di responsabilita sociale®®,

Invero ¢ stato osservato che un obbligo di mitigazione e riduzione del danno in

funzione di tutela della controparte che in caso di espansione sarebbe tenuta all’indennizzo,

861 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 13. Nelle leggi e nei regolamenti di altri paesi, gli articoli
che impongono 1'obbligo di prevenire le perdite variano, ma ¢ comune trovare disposizioni volte a evitare il
piu possibile il verificarsi di danni. L'articolo 82 della legge tedesca sui contratti di assicurazione, l'articolo
1914 del Codice Civile italiano e l'articolo 38a della Legge svizzera sui contratti d'assicurazione sono solo
alcuni esempi. Tuttavia, il destinatario del dovere, il contenuto degli obblighi e gli effetti della violazione
possono variare da paese a paese. In alcuni ordinamenti, come la Germania e 1'Italia, il debitore ¢ 1'assicurato,
mentre in altri paesi puo essere 1'assicurato in solido con il contraente. Un'altra differenza significativa ¢ che in
alcune legislazioni, come quella tedesca e svizzera, si presuppone che il debitore richieda e segua le istruzioni
dell'assicuratore nell'attuazione delle misure preventive, mentre in altri paesi, come la Francia, viene data
maggiore enfasi alla ragionevolezza delle azioni preventive intraprese. Per quanto riguarda gli effetti della
violazione degli obblighi, anche qui vi sono divergenze. Ad esempio, in Germania, solo se la violazione ¢
dovuta a dolo o colpa grave da parte del debitore, l'assicuratore ¢ completamente esonerato da responsabilita,
mentre in Italia il diritto al risarcimento dei danni puo estinguersi o I'importo puo essere ridotto, a seconda del
grado di negligenza. Ibidem, p. 215-216.

662y, FUKADA [f@ B3 X ]-K. FURUFUE [ &5 8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X BEH K IF (RIZZ], cit., p. 44.

663 K. IMAL [§ F ] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —#RIZZ], cit., p. 128.
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dunque subirebbe un aggravamento della sua posizione contrattuale evitabile tramite una
condotta collaborativa e secondo buona fede da parte dell’altra, ¢ individuato dalla visione
maggioritaria come un principio generale trasversale a tutto il diritto dei contratti
giapponese. Dunque, questo dovere non sarebbe solo limitato all’ambito delle assicurazioni
e la sua violazione darebbe adito responsabilita da illecito (quando 1’inazione sia dolosa o
gravemente colposa e causalmente connessa al danno)®,

Partendo da questa idea, e considerando che 1'omissione nella prevenzione del danno
puo contribuire al verificarsi di eventi dannosi che possono danneggiare tanto 1’assicurato
quanto terzi, certa dottrina e giurisprudenza hanno frequentemente applicato anche
all’articolo 13 dell’IA le norme in materia di diniego di copertura per dolo o colpa grave di
cui all’articolo 17%%°. Cio significa che anche la violazione di questo obbligo richiede un
comportamento deliberato o gravemente negligente da parte dell'assicurato e non anche
invece un comportamento semplicemente negligente imprudente ed imperito privo delle
particolari caratteristiche di cui si dira nel prosieguo (infra sezione 3.6), questo poiché si
assume che 1 destinatari degli obblighi possano trovarsi in condizioni psicologiche alterate e
di turbamento che ne possano pregiudicare il giudizio e la capacita di intervento. In altre
parole, l'assicuratore dovra dimostrare che l’assicurato non abbia agito con la dovuta
diligenza o abbia dolosamente omesso di evitare il verificarsi del danno al fine di poter
negare il pagamento dell’indennizzo assicurativo. Questo criterio di valutazione mira a
garantire che le parti coinvolte nel contratto assicurativo agiscano con la massima diligenza
e responsabilitd per evitare perdite e danni®®®. Ad esempio, nella polizza di assicurazione
contro gli incendi per una casa di abitazione, le spese sostenute per la prevenzione dei danni,
come il costo dei prodotti chimici antincendio, la riparazione o sostituzione degli oggetti
danneggiati dall'incendio e il costo del personale o dell'attrezzatura d'emergenza, possono
essere considerate e pagate come spese di prevenzione dei danni®®’.

Come si ¢ detto, secondo quanto stabilito da questo articolo, 1 soggetti obbligati a

prevenire il danno sono sia l'assicurato che il contraente. Questa modifica rispetto al Codice

664 J. OGUSHI [ K& iEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fZ:n RIZ%],
cit., p. 212. Si veda anche T. YamasHITA [ Ll & A15], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-ho (ge), (1RIZE
S (TF)], vol. 11, cit., p. 412—413.

%65 In base a cui un assicuratore non sara responsabile per risarcire eventuali danni causati da azioni dolose
o dovute a grave negligenza del contraente o dell'assicurato. /nsurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
17.

666 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 212.

667 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 166-167.
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del Commercio riveduto, che prevedeva quali soggetti sottoposti all’obbligo solo gli
assicurati, & stata introdotta con I’IA al fine di ampliare il campo dei soggetti obbligati®®®. La
scelta del legislatore si basa sul presupposto che il contraente abbia tipicamente una relazione
stretta con l'assicurato e che sia pertanto opportuno coinvolgerlo nell'obbligo di prevenire il
danno®®®. Inoltre, si ritiene che il contraente abbia la capacita di contribuire agli sforzi di
prevenzione dei danni nell'ambito delle sue responsabilita contrattuali. Va chiarito tuttavia
che I’estensione degli obblighi di salvataggio deve essere vista alla luce del principio di
proporzionalita e non divenire un onere eccessivo o irragionevole per le parti®”®. Ad esempio,
nel contesto di un contratto di assicurazione in cui 'assicurato agisce come magazziniere o
vettore e il contraente ¢ lo spedizioniere, ¢ stato giudicato ragionevole imporre 1'obbligo di
prevenire il danno anche all'assicurato, in linea con le prassi precedenti alla revisione
legislativa, in considerazione del rispettivo rapporto con i beni assicurati e dell’effettiva
capacita e possibilita di intervenire sul rischio assicurato in termini preventivi. Inoltre,
poiché le situazioni dell'assicurato e del contraente sono diverse, il contenuto dell'obbligo,
la sua portata e gli effetti della violazione possono differire a seconda delle rispettive
posizioni®’?. Sebbene possa sembrare svantaggioso per l'assicurato, ¢ inevitabile che questi
subisca uno onere, poiché il contraente dell'assicurazione ¢ parte dell'obbligo esplicito di
prevenire 1l danno. Il processo di determinazione della parte onerata avviene
successivamente, nell'ambito del rapporto interno tra assicurato e contraente, e in caso di
pregiudizio sara regolato in base ai principi di generali della responsabilita civile ex articolo
709 CC, attribuendo un’azione all’assicurato nei confronti del contraente inadempiente. Sara
quindi, e a fortiori, necessario considerare attentamente il rapporto tra contraente e
assicurato in un contratto di assicurazione contro i danni per conto di terzi 6’2,

In passato, si ¢ dibattuto se l'assicurato avesse l'obbligo di prevenire il verificarsi
dell’evento descritto in polizza (e non quindi solo il relativo danno) dopo la conclusione del
contratto assicurativo e prima che I'evento stesso si verifichi. Tuttavia, la riforma dell’TA del
2008 ha definitamente negato questa possibilita limitando 1’obbligo di salvataggio e

mitigazione del danno ad una funzione reattiva all’occorrenza del sinistro. Questo

668 [bidem.

669 J. OGUSHI [ K&REF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 212.

670 K. IMAL [§ FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —#FRIZZ], cit., p. 127.

671 T. MIYAIIMA [ & & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 212.

672 Ibidem, p. 215.
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chiarimento porta anche a una migliore comprensione dell'obiettivo di prevenzione sotteso
all’articolo 13. Dunque, il contenuto dell'obbligo di prevenzione dei danni e il grado di
cautela richiesto afferiscono ad un dovere di prevenzione del verificarsi del danno e della
diffusione dello stesso e non anche di prevenzione dell’evento causativo®’.

Cio detto, il testo della legge non offre dettagli particolari per far comprendere ai clienti
(specie se consumatori) effettivamente in cosa consista il loro obbligo di prevenire i danni,
pur individuandoli quali soggetti responsabili di tale funzione di prevenzione. Non vi ¢
neanche alcuna disposizione specifica riguardante il grado di diligenza richiesto, lasciando
tale valutazione all'interpretazione caso per caso. Si puo ritenere che 1'obbligo possa essere
imposto quale obbligazione accessoria in base al contratto di assicurazione o ai sensi della
normativa sulla responsabilita civile (in considerazione del nesso causale individuabile tra
omissione dell’assicurato e prodursi o aggravarsi del danno)®’*. Cio non di meno esistono
posizioni piu estreme volte a sostenere la necessita di individuare uno specifico dovere
qualificato in capo all’assicurato o al contraente tramite un rafforzamento della disciplina di
tutela e un inasprimento delle conseguenze dell’inadempimento. In ogni caso, ¢ importante
sottolineare che le condotte specifiche richieste saranno desunte in base alle circostanze del

caso concreto®”®

e governate dal principio di proporzionalita e ragionevolezza. Dunque, il
dovere di salvataggio non implica che l'assicurato debba compiere azioni impossibili per
prevenire il danno o del tutto irragionevoli o sproporzionate. Piuttosto, ¢ sufficiente che
l'assicurato faccia del suo meglio per fermare il danno per quanto ragionevolmente possibile,
ponendo in essere tutte quelle azioni e misure limitative del danno che avrebbe adottato per
tutelare il proprio interesse in assenza del contratto di assicurazione, nulla di piu e nulla di
meno®’®. Se, nonostante gli sforzi, il danno occorresse o continuasse ad aggravarsi, cid non
dovrebbe implicare una violazione dell'obbligo di prevenzione da parte dell'assicurato®’’.

Con riguardo al termine dell’adempimento del dovere in esame, originariamente, il

tempo di riferimento iniziale era oggettivamente definito come il momento in cui si fosse

678 J. OGUSHI [ K&RiEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 212.

674 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 213.

675 J. OGUSHI [ K&RiEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 213.

676 Y. FUKADA [f2H ¥ X ]-K. FURUFUE [th &8 B F ], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X BEFH K IF (RIZZ], cit., p. 45.

77 T. MIYAIIMA [ & & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, FXAEH RIZ%], cit., p. 214. Ibidem; J. OGUSHI [ K & EF], Commento alla legge sull’assicurazione
[Kaisetsu Hoken-ho, SESE tRIZZ], cit., p. 213.
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verificato un “evento assicurato". Tuttavia, il nuovo articolo tiene conto dei fattori soggettivi
dell’assicurato e stabilisce il termine di inizio nel momento in cui i destinatari “vengono a
conoscenza del verificarsi di un evento assicurato”. In difetto di tale condizione di scienza
del verificarsi dell’evento non sussiste alcun obbligo; questo perché non ¢ possibile
intraprendere azioni preventive se non si € consapevoli del sinistro stesso. Questo vale anche

78 ‘ma non in caso di

in caso di ignoranza dovuta a negligenza dell’assicurato/contraente
colpa grave; per cui I’obbligo (e la sua violazione) decorre dal momento in cui i1 destinatari
avrebbero dovuto essere a conoscenza dell’occorrenza dell’evento assicurato in conformita
ai pit basilari criteri di diligenza, prudenza e perizia®’®.

Ancora, si deve osservare come all’articolo 13 dell’IA non siano previste specifiche
conseguenze in caso di violazione. L'espressione “deve impegnarsi” suggerisce che 1'obbligo
st limiti all'impegno stesso (obbligo di diligenza) e non al risultato finale. Tuttavia, qualora
questo sforzo preventivo dovesse mancare o essere inadeguato, anche con riferimento agli
standard di diligenza che ci si potrebbe attendere dall’assicurato, si prospettano due
posizioni circa le relative conseguenze. In primo luogo, secondo la dottrina piu risalente,
antecedente alla riforma del 2008, 1'obbligo di prevenire la perdita € un vero e proprio dovere
dell'assicurato e, se viene violato, questi sara responsabile per illecito extracontrattuale in
considerazione del danno ingiusto che la sua inazione determina in capo all’assicuratore;
invero, la compagnia ¢ obbligata a risarcire il danno derivante dal sinistro/evento assicurato
residuato all’efficace tentativo di prevenzione/mitigazione. Pertanto, l'assicurato sara tenuto
a risarcire 1'importo del danno causato o ampliato a seguito della violazione degli obblighi
o, alternativamente, l'assicuratore avra il diritto di compensare e detrarre I'importo del
risarcimento dalla richiesta di indennizzo assicurativo®®. D'altro canto, una seconda
posizione vuole che I'obbligo di prevenire le perdite sia un obbligo di natura squisitamente

contrattuale con funzione di tutela per la posizione dell’assicuratore il quale non ha controllo

diretto sul bene assicurato. In sostanza, gli effetti di una violazione del dovere di prevenire

678 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 212.

679Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ;XX AEH K IE RIZZ], cit., p. 45; K. IMAI [§FHE] et al., Lezioni sul
nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F + —#itRlZ2;%], cit., p. 127; nonché ancora
J. OGUSHI [ K& EF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fEEH REZZ], cit., p.
212.

680 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+—BFRIZ %], cit., p. 128; J. OGUSHI [ K &8 ;ZF], Commento alla legge sull ‘assicurazione [Kaisetsu Hoken-
ho, fE&H RIZ/Z], cit., p. 214.
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le perdite da parte dell'assicurato potrebbero, secondo questa lettura, essere equiparati agli
effetti di una violazione del contratto alla stregua di una qualsiasi obbligazione di facere che
la compagnia potrebbe imporre tramite specifica azione (esecuzione in forma specifica) ai
sensi delle norme generali sul contratto.

Al netto di queste diverse posizioni, a fronte della mancanza di norme specifiche in
materia, ¢ invece l'assicuratore che, nelle sue condizioni generali, pud prevedere la
possibilita di dedurre dall'importo dell'indennizzo dovuto il costo del danno che si presume

poteva essere evitato®®!

, nonché altre possibili sanzioni contrattuali o strumento volti a
garantire I’adempimento agli obblighi di cui all’articolo 13 dell’TA®®, Infatti, poiché questo
articolo non rientra nelle norme imperative, sono ammessi anche accordi e condizioni diversi
da quanto previsto nella disposizione e deroghe svantaggiose per 1’assicurato. Si potrebbe
quindi ritenere che cid metta in evidenza il fatto che l'obbligo di prevenzione dei danni sia
da considerarsi un mero obbligo accessorio derivante da un contratto di assicurazione e
regolato essenzialmente dal diritto contrattuale e dal principio di autonomia negoziale,
anziché un obbligo derivante dal principio generale di buona fede o dalla necessita di tutelare
I’interesse pubblico %2, Resta il fatto che le condizioni contrattuali possono liberamente

regolare diversamente la fattispecie non rientrando 1’articolo 13 nel novero delle norme

imperative.

681'Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 AESE K IE RIZ/%], cit., p. 45.

682 J. OGUSHI [ K&RiZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 213.

883 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-

ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 215.
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PARTE II: Obblighi dell’assicuratore

3.6 Obbligo di pagamento dell’indennita a seguito del sinistro o dell’evento assicurato

Conformemente alla sua funzione economica, la primaria e fondamentale obbligazione
gravante in capo all’assicuratore ¢ per I’appunto il pagamento o dell’indennita o della rendita
a seguito dell’occorrenza dell’evento previsto in polizza, in considerazione del valore

assicurato, delle franchigie e dei massimali di polizza quali limiti®®. L’

evidenza della
centralita di tale obbligo ha pero portato il legislatore giapponese a considerarlo implicito
all’interno del vecchio Codice del Commercio e dello stesso IA, nei quali manca una
disposizione specifica sul punto al di 1a della sua generica previsione all’interno della
definizione di polizza di cui all’articolo 2 di cui si ¢ detto (supra sezione 2.2). Tuttavia, la
normativa giapponese fornisce in diverse disposizioni elementi utili all’identificazione dei
contenuti specifici dell’obbligazione regina del contratto di assicurazione tramite i suoi citati
limiti, quali la nozione di valore assicurativo ed di evento assicurato.

In primis, I'lA definisce il valore assicurativo come la somma dell'oggetto
dell'assicurazione, in contrasto con quanto previsto dalla disciplina previgente che lo
definiva come il valore stimato dei profitti assicurati. Questa scelta fu determinata dalla
necessita di evitare il rischio di pratiche commerciali considerate scorrette che potrebbero
portare il contratto di assicurazione a rasentare il gioco o la scommessa. Inoltre, tale concetto
deve essere tenuto distinto da quello di somma assicurata in quanto quest’ultima rappresenta
il valore corrisposto dal contraente per garantire la copertura del bene, mentre il valore
assicurativo indica il valore complessivo dei beni/interessi del contraente®,

Nel contesto dell’assicurazione danni, come nell'assicurazione sulla proprieta, il
concetto di valore assicurativo assume un ruolo cruciale, rappresentando in termini
quantitativi quegli interessi/beni assicurati (da tutelare) che costituiscono il fine stesso del
contratto. Dunque, la determinazione del valore assicurativo costituisce la base per il calcolo
del danno indennizzabile ai sensi di queste polizze. Questo concetto ¢ anche rilevante in fase
di stipulazione del contratto di assicurazione in quanto al momento della conclusione dello

stesso, la somma assicurata concordata, tra contraente e assicuratore € strettamente correlata

al valore assicurativo medesimo (nonché 1 massimali e le franchigie), richiedendone una

684 K. IMAL [§ FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —#RIZZ], cit., p. 132.

885 T. YAMASHITA [U T R4E], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hé (ge), (tREZ% ( )], vol. 11, cit.,
p. 82-83.
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valutazione attenta e accurata. Tali concetti, sono cruciali per la definizione della prestazione
dell’assicuratore in quanto, soprattutto nel ramo danni, fungono da limite delle prestazioni
assicurative. Infine, 1’individuazione di un valore assicurato consente di inquadrare il
massimale aggregato per 1‘intero periodo assicurato, il quale ammontare indica il massimo
assoluto delle prestazioni assicurative per I’intera durata del contratto, indicando un valore
che andra a ridursi dopo ogni sinistro, decurtandosi dell’ammontare della somma versata
dall’assicuratore alla controparte®®®. Pertanto, il valore assicurativo puo divenire elemento
essenziale del contratto rilevante in tutte le fasi, dalla conclusione fino al pagamento dei
sinistri, non dissimilmente dal luogo e dal momento della prestazione®®’.

At fini della prestazione indennitaria altri concetti chiave che devono essere chiariti
sono le nozioni di “evento” assicurato e di “dolo” dell’assicurato, la cui disciplina ¢

rispettivamente delineata in occasione dell’articolo 5 in materia di retroattivita

dell’assicurazione e 17 in materia di limiti alla prestazione indennitaria dell’IA.

G RIRE) (Assicurazione retroattiva)
EER S Articolo 5

e & == A + o
FHEFBERRZN Z /T DA Una clausola di una polizza di

[ZHFREL-REEH (FEERFIEEL | assicurazione contro i danni che consenta

886 Quando una polizza va a coprire un importo eccedente il valore assicurativo, si ha il fenomeno della
sovrassicurazione, il quale ¢ stato oggetto di accese questioni giuridiche e pratiche. Secondo il previgente
Codice del Commercio, un’assicurazione eccedente il valore assicurativo poteva essere invalidata. Il rigore
dell’impostazione derivava da una visione degli interessi assicurati in termini fissi nonché sull’idea che la
sovrassicurazione fosse incompatibile con gli scopi sottesi allo schema contrattuale. Tuttavia il principio
vedeva alcune circoscritte deroghe. Per esempio, in caso di significativa diminuzione del valore della copertura
assicurativa il contraente aveva il diritto di richiedere una riduzione dell'importo assicurato e del premio.
Questo ha sollevato dibattiti in favore di un riconoscimento della validita della sovrassicurazione, specialmente
considerando le esigenze pratiche del mercato (come il fatto che fenomeni inflazionistici avrebbero potuto
fisiologicamente determinare un aumento del valore assicurato dopo la stipula del contratto). Ancora oggi,
alcune teorie sostengono la validita dell'assicurazione in eccesso nella sua interezza, mentre altre suggeriscono
che solo la parte eccedente potrebbe essere invalidata, consentendo al contraente di richiedere il rimborso del
premio per ’eccedenza. Tuttavia, nella pratica assicurativa contro i danni, la sovrassicurazione ¢ stata
generalmente considerata valida nella sua totalita. Ibidem, p. 84.

Dunque, sul punto € opportuno rilevare che la riforma del 2008 ha rappresentato un significativo passo
avanti del legislatore giapponese. In pericolare, I'articolo 9 dell'TA ha adottato un approccio diverso, stabilendo
che il contratto di assicurazione ¢ annullabile solo per la differenza tra la somma assicurata e il valore
assicurabile, a condizione che il contraente o l'assicurato non fosse a conoscenza di tale fatto o fosse gravemente
negligente nel non conoscerlo. Inoltre, nel caso in cui l'importo assicurato sia inferiore al valore assicurabile
(concordato), l'importo dei benefici assicurativi da corrispondere dall'assicuratore sara il valore ottenuto
moltiplicando l'importo del danno da coprire per la proporzione tra lI'importo assicurato e il valore assicurabile
(ex articolo 19 dell’TA). Questa riforma ha contribuito a modernizzare il sistema assicurativo giapponese,
garantendo una maggiore flessibilita e adeguamento alle esigenze del mercato. N. KOBAYASHI et al., Insurance
Law in Japan, cit., p. 167-168, 171; S. KOZUKA-J. LEE, The New Japanese Insurance Act: Comparisons with
Europe and Korea, cit., p. 78.

887 T. YAMASHITA [U T R4E], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-hé (ge), (tREZ% ( )], vol. 11, cit.,
p. 82-83.
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di ottenere un indennizzo per qualsiasi
perdita derivante da un evento assicurato
(intendendo con cido un evento incerto
specificato da una  polizza di
assicurazione contro i danni da cui puo
derivare qualsiasi perdita da indennizzare
ai sensi della stessa; [...]) che si sia
verificato prima della conclusione di tale
polizza ¢ nulla se, al momento in cui un
contraente ha fatto un'offerta o ha
accettato  1’offerta  dell’assicurazione
contro i danni, il contraente o I'assicurato
sapeva che I’evento assicurato si era gia
verificato.

(2) Una clausola di una polizza di
assicurazione contro i danni che consenta
di ottenere un indennizzo per qualsiasi
perdita derivante da un evento assicurato
verificatosi prima dell'offerta di una

polizza di assicurazione contro i danni ¢

nulla se, nel momento in cui l'assicuratore

2TV EEEF, ERET B,

o il contraente ha fatto l'offerta della
polizza di assicurazione contro i danni,

l'assicuratore sapeva che non si ¢

verificato alcun evento assicurato®8,

888 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 5. Gli esempi legislativi citati presentano disposizioni
che regolano la validita dei contratti di assicurazione in relazione al verificarsi o al mancato verificarsi degli
eventi assicurati al momento della conclusione del contratto. In Germania la fattispecie ¢ regolata all’articolo
2 del VVQG, il quale sancisce che un contratto di assicurazione possa coprire un rischio precedente la
conclusione del contratto se le parti non sono a conoscenza dell’occorrenza di tale evento. Invece in Francia,
l'articolo L.121-15 del Codice delle assicurazioni stabilisce che se rischio non esiste piu o il bene ¢ perito al
momento della conclusione del contratto, i premi assicurativi devono essere restituiti al contraente. Inoltre,
I’articolo 1895 del Codice civile italiano dichiara che il contratto ¢ nullo se il rischio non ¢ mai esistito o ha
cessato di esistere prima della conclusione del contratto. Nella legislazione svizzera, 1’articolo 9 della Legge
sul contratto d’assicurazione stabilisce che, se il rischio ¢ gia venuto meno o l'evento pericoloso si € gia
verificato al momento della conclusione del contratto, il contratto stesso ¢ considerato nullo. Queste
disposizioni si applicano indipendentemente dalla conoscenza o dall'ignoranza delle parti coinvolte. T.
MIYAIIMA [ & &8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujéo-kaisetsu Hoken-ho, ZXEHE

i 1RIEZ], cit., p. 66, 80-82.
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Invero, al netto del contenuto specifico dell’articolo, il quale prevede come regola
generale la possibilita per le compagnie di indennizzare eventi assicurati anche antecedenti
la data della conclusione del contratto, dunque retroattivamente, (prassi tra le altre cose
invalsa in particolare con riguardo all’assicurazione marittima) e di contrastare il rischio che
lo strumento assicurativo sia usato per realizzare arricchimenti senza causa®®®; tramite
I’analisi del comma 1 del citato articolo 17 dell’IA ¢ possibile risalire alla definizione di
“evento” assicurato.

Infatti, esso puo essere definito come un evento incerto che pud provocare un danno
coperto dal contratto di assicurazione. Questa definizione individua il primo requisito
necessario ai fini dell’indennizzabilita del sinistro, ossia la sua natura casuale e incerta; e
pertanto, I’oggetto della copertura dovra caratterizzarsi contestualmente sia per la sua natura
possibile quanto per la sua non deterministica (o non tendenzialmente deterministica)
probabilita di occorrenza®®. Invero, fondamentalmente, lo scopo di un contratto assicurativo
¢ quello di fornire un risarcimento per le perdite derivanti da eventi imprevisti. Di
conseguenza, non dovrebbe essere possibile considerare come evento assicurato un fatto che
¢ gia accaduto o che ¢ deterministicamente destinato ad accadere (o a non accadere) al
momento della conclusione del contratto (quantomeno con riguardo al ramo danni, oggetto
delle disposizioni in esame). Tale risarcimento dovrebbe considerarsi un arricchimento senza
causa, sia ai sensi della normativa previgente del Codice del Commercio, sia ai sensi
dell’attuale AIl. Analogamente, sarebbe considerato un arricchimento senza causa quello
della compagnia derivante dalla sottoscrizione di un contratto di assicurazione a copertura
di un fatto o di un evento impossibile nel suo verificarsi o che la compagnia sa non essere
accaduto effettivamente nel periodo coperto®?. Ne consegue che, in conformita al dettato
testuale delle definizioni di polizza danni di cui all’lA, I’incertezza assurge a requisito
essenziale e imprescindibile del contratto di assicurazione, sia ai fini della sua validita, sia

dell’indennizzabilita del sinistro®%2.

689y, FUKADA [f@ 3K ]-K. FURUFUE [ 5 & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, :FRAEFHKIF RIZZ], cit., p. 27. T. MIYAIIMA [& &&]], Commento
articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-ho, ZEXLEAEH RIZZ], cit., p. 66; J. OGUSHI
[ K& EF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, AESE tRIRZ], cit., p. 51-52.

690 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, ZERAFH RIZZ], cit., p. 74.

691Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X2 IF (RIZ%], cit., p. 27. Ibidem.

892 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 2 n. 6. Si veda anche Y. FUKADA [ 3 X ]-K. FURUFUE
(& & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZX5

FESR K IE FRIZZ], cit., p. 28.
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Tuttavia, al momento della stipula del contratto, pud accadere che il contraente o
l'assicurato non siano a conoscenza se l'evento assicurato si sia gia verificato o meno. Si nota
che tale situazione ¢ equiparata ad uno stato di oggettiva incertezza dell'evento con la
conseguenza che I’“incertezza”, ai sensi della disciplina giapponese sia riferita ad uno stato
di scienza puramente soggettivo delle parti contrattuali e non sia anche legato ad uno stato
di oggettiva incertezza. Questa prospettiva delinea una nozione senza soluzione di continuita
con la tradizione del Codice del Commercio precedente alla modifica, che riconosceva
preminente importanza alla percezione soggettiva delle parti contraenti nell'ambito del
contratto assicurativo®®,

Inoltre, il momento per determinare se il contraente sia a conoscenza o meno
dell'evento assicurato ¢ fissato al momento in cui questi richiede (ancorché in veste
meramente formale) o accetta il contratto di assicurazione; in quanto il focus del requisito
riguarda questo soggetto. D'altra parte, anche se successivamente viene scoperto che I'evento
si ¢ verificato prima della conclusione del contratto, alla luce di quanto sopra, cio non incide
sulla sua validita. Pertanto, € sufficiente considerare il momento della comunicazione di
richiesta o accettazione del contratto come punto di riferimento per definire la conoscenza o
l'ignoranza dell’occorrenza dell'evento assicurato; e in caso, come si € detto, di soggettiva
ignoranza o incertezza (in quel momento) l'assicuratore sara comunque tenuto al pagamento
del suo obbligo indennitario®. Si ¢ osservato che il requisito di conoscenza dell’evento di
cui agli articoli in esame, prescinde ogni tipo di intenzionalitd fraudolenta o meno
dell’assicurato in quanto il suo possibile profitto derivante dall’indennizzo assicurativo per
un evento conosciuto si considera ingiustificato in re ipsa®®.

Mentre il primo comma assolve alla funzione di protezione della compagnia avverso
abusi o comportamenti in mala fede del contraente e dell’assicurato, 1 quali approfittando
dell’asimmetria informativa a loro vantaggio sullo stato del bene e dell’interesse
assicurativo, mirino a concludere un contratto a copertura di un rischio gia sostanziatosi in
un danno; il secondo comma di questo articolo stabilisce una disposizione speculare di tutela

nei confronti dell’assicurato/contraente in quanto rende nulla la clausola stipulata dalla

compagnia, € per cui essa ha quindi raccolto premi, relativa all’indennizzo di eventi che

893 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-
ho, BERAFEH RIZZ], cit., p. 74-75.

6% Ibidem, p. 76—77. Ibidem; J. OGUSHI [ K& FF], Commento alla legge sull 'assicurazione [Kaisetsu
Hoken-ho, AF&H RIZ/Z], cit., p. 53.

895 T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-

ho, BRAFH RIZZ], cit., p. 75.
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I’assicuratore sa non poter accadere o non essere accaduti nel periodo assicurato, salvo il
caso, come si ¢ visto, di soggettiva ignoranza od incertezza da parte dell’assicuratore
medesimo. Per evitare che 1’assicurazione possa eludere la portata della norma, questo
principio si applica sia quando ¢ l'assicuratore che presenta una richiesta di contratto, sia
quando ¢ l'assicurato a farlo. In entrambi i casi, infatti, se l'assicuratore era consapevole del
mancato verificarsi dell'evento assicurato, il contratto sara considerato nullo nella parte
relativa alla retroattivita®®®. Anche in questo caso, tra le altre cose valgono le considerazioni
circa il momento in cui si richiede la soggettiva incertezza dell’evento dedotto in polizza,
ossia il momento della presentazione della domanda di contratto assicurativo. Dunque,
poiché il focus del requisito ¢ in questo caso il soggetto assicuratore, anche se questi
diventasse consapevole di questa situazione dopo che l'assicurato abbia manifestato
un’offerta ma prima di aver comunicato la sua accettazione, l'assicuratore pud ancora
riscuotere i premi assicurativi secondo le disposizioni del contratto®®’.

Va puntualizzato pero che, vi sono differenze nei requisiti per la nullita delle clausole
di cui ai due commi in esame. In effetti, il comma 1 riguarda il rischio di ottenimento
fraudolento di prestazioni assicurative da parte dell’assicurato. D'altra parte, il comma 2 si
occupa del rischio di ottenimento ingiusto di premi assicurativi per eventi che non si

verificheranno®%8

. Conseguentemente, sub comma 1, se l'assicurazione retroattiva viene resa
nulla, l'assicurato non ricevera il pagamento dell'indennizzo anche se si verifica un evento
assicurato. Inoltre, 'assicuratore di regola non ¢ tenuto a restituire i premi assicurativi.
Draltra parte, nel comma 2, se 1'assicurazione retroattiva viene invalidata, I'assicuratore non
puo riscuotere 1 premi assicurativi poiché non ha effettivamente assunto alcun rischio. In

questo caso, l'assicuratore ¢ tenuto a restituire il premio all'assicurato conformemente alle

disposizioni del CC sull'obbligo di ripetizione dell'arricchimento senza causa.

8% Ibidem, p. 77.

897 Ibidem, p. 75 e 77; J. OGUSHI [ K & FF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu hoken-ho,
AR RIRZ], cit., p. 53.

6% T. MIYAIIMA [& & &l], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-

ho, BRAFH RIZZ], cit., p. 78.
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Va infine rilevato che solo il comma secondo della norma in esame ¢ considerata
inderogabile in senso sfavorevole per I’assicurato ai sensi dell’articolo 7 dell’TA®®. Tuttavia,
nella prassi il principio non & sempre stato rispettato’®.

Alla luce di quanto sopra esposto, si pud concludere che, salvo I’applicabilita di
specifiche esclusioni di cui alla polizza, in caso di occorrenza di un evento assicurato o di
un sinistro (quantomeno nel ramo danni) che sia previsto in polizza e incerto, 1’assicuratore
sara tenuto tempestivamente (nei termini di cui si dird) a versare la somma indennitaria,
seppure nei limiti del valore assicurativo, nonché di massimali e franchigie previsti. Cio
detto tale obbligazione dell’assicuratore vede dei casi di esenzione in considerazione di
specifiche condotte dell’assicurato contrarie a buona fede e correttezza; ci si riferisce in
particolare alla circostanza per cui il sinistro o I’evento assicurato potenzialmente possibile
e soggettivamente incerto al momento della sottoscrizione del contratto sia causato
volontariamente dall’assicurato. La fattispecie del dolo dell’assicurato costituisce un tema
trasversale ai vari rami e trova, coerentemente con la struttura tripartita del I’A, norme

speculari con riguardo ai rami danni (ex articolo 17), vita (ex articolo 51) e sanitarie a tasso

fisso (ex articolo 80).

dell'assicuratore dalla
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Articolo 17

(1) L'assicuratore non ¢ tenuto a risarcire

eventuali danni che si verificano a causa
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di atto doloso o colpa grave di un
contraente o di un assicurato. Lo stesso

vale per i danni causati da guerre o altri
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Eh TMEXIZEKRGBL] &b
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disordini sociali.

(2) Ai fini dell'applicazione delle

disposizioni del comma precedente per

quanto riguarda una polizza di

assicurazione di responsabilita civile

6% Tbidem, p. 78-79; J. OGUSHI [ K & ;FF|, Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho,
RS RIZA], cit., p. 55.

70 Per esempio, la copertura assicurativa della responsabilita civile per l'intero periodo di costruzione di
beni immobili puo essere estesa retroattivamente al momento dell'inizio dei lavori, anche se non si ¢ verificato
alcun infortunio risarcibile per tale periodo. Y. FUKADA [#& H #iX]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla
riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, L AEE K IE (RIZ%], cit., p. 28;
T. MIYAIIMA [ & & 8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujé-kaisetsu Hoken-ho, ;X5

BEH RIRA], cit., p. 78.
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([---], la frase “dolo o colpa grave” in
detto paragrafo si intendera sostituita con

“dOlO"701.
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(Esonero dell'assicuratore dalla sua
obbligazione)
Articolo 51
L'assicuratore di  una polizza di

assicurazione per il caso di morte non ¢
tenuto ad effettuare il pagamento dei

proventi concordati nei seguenti casi;
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tuttavia, cio non si applica nel caso di cui
al punto (iii) per quanto riguarda la
responsabilita  dell'assicuratore  nei
confronti di un beneficiario diverso da
quello che ha causato intenzionalmente la
morte di un assicurato:

(i) se l'assicurato si ¢ suicidato;

(il) quando un contraente ha causato
intenzionalmente la morte di un
assicurato (escluso il caso di cui al
punto precedente);

(iii) quando un beneficiario ha causato
intenzionalmente la morte di un
assicurato (esclusi i casi di cui ai due
punti precedenti); e

(iv) se l'assicurato ¢ deceduto a causa di

altro

una guerra o di qualsiasi

turbamento sociale’%2.

Le esenzioni di cui all’TA per questo tipo di condotte, nonché quelle che possono essere
contrattualmente inserite all’interno del contratto di assicurazione, possono essere viste quali

strumenti di tutela di vari principi e interessi. Per esempio, si ¢ argomentato che la ratio legis

"0 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 17.

792 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 51. Essenzialmente equivalente risulta il tenore testuale
anche del citato articolo 80 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso). Tali disposizioni trovano
equivalenti funzionali in numerose esperienze dell’Europa continentale, segnatamente negli articoli 61 e 152
del VVG tedesco, negli L.113-1 e L.121-8 del codice delle assicurazioni francese, negli articoli 1900, 1912 e
1917 del Codice civile italiano, negli articoli 14 e 15 della Legge svizzera sui contratti assicurativi, € anche
negli articoli 8-101-2 e 8-103 dei Principi del diritto europeo dei contratti assicurativi. T. MIYAJIMA [& & &]],
Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujéo-kaisetsu Hoken-ho, :FXAEEH RIZZ], cit., p.
245.
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sottostante tali previsioni sarebbe il preservare l'interesse pubblico o la salvaguardia
dell'ordine pubblico economico e/o la morale (buon costume), fino al garantire il principio
della buona fede negli accordi contrattuali, sempre con riguardo all’ubiqua applicabilita delle
clausole di cui all’articolo 1 del CC. Inoltre, le esenzioni possono mirare a sostenere la
legittimita sociale dei contratti di assicurazione, prevenire il citato Moral Hazard e garantire
la stabilita finanziaria degli assicuratori evitando perdite ingiuste’®.

Nello specifico, con riguardo all’esclusione dell’indennizzo assicurativo a seguito di
un dolo dell’assicurato, si ritiene pacificamente che tale condotta offenda sia I’interesse
pubblico che la buona fede e che una simile azione da parte dell’assicurato sia non solo
moralmente deprecabile ma anche gravemente lesiva del sistema assicurativo nel suo

complesso’%

; ne segue quindi una totale perdita del diritto all’indennizzo. Questo concetto,
semplice in teoria, presenta non poche complessita in concreto e, prima tra tutte, la
qualificazione di condotta dolosa ai fini dell’articolo 17, 51 e 80 dell’IA in quanto tale
nozione non ¢ definita né in sede di IA né in sede di CC. Sul punto il dibattito & aperto tra
chi sostiene I’applicabilita di una nozione di dolo piu restrittiva, mutuata dal diritto penale,
per cui ai fini della perdita del diritto all’indennizzo la compagnia dovra dimostrare il dolo
specifico dell’assicurato, ossia la rappresentazione e l’intenzione di recare pregiudizio
all’assicuratore tramite le condotte poste in essere, e chi invece avalla una piu ampia nozione
di dolo generico intesa come una soggettiva consapevolezza che le proprie azioni

%5 Questa seconda

determineranno ragionevolmente 1’occorrenza dell’evento assicurato
ricostruzione sembra essere validata anche dalla scelta semantica effettuata dalla riforma che
ha sostituito il vecchio termine “mala fede” (Akui, &) con il lemma “intenzionalita” (Koi,

HEX)®. Recentemente questa seconda interpretazione sembra essere divenuta

03y, FUKADA [f@ 3K ]-K. FURUFUE [ &5 & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, BEFRAFHHIE RIZ/%], cit., p. 53. Ibidem; J. OGUsHI [K&EF],
Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #2558 RIZ%], cit., p. 74.

704 T, YAMASHITA [LlUF & {&], 1l diritto delle assicurazioni (2) [Hoken-ho (ge), (fRE&i% (F)], vol. 11, cit.,
p- 369.

795 Alcuni autori hanno argomentato come per dolo nel contesto degli articoli in esame si dovrebbe intendere
lo stato mentale per cui un soggetto ¢ consapevole e desidera che le sue azioni produrranno 1’evento assicurato
o la situazione secondo cui un soggetto compie una determinata azione nella consapevolezza che essa causera
I’occorrenza di un evento coperto in polizza sia in termini specifici che generici. Taluni suggeriscono di
raffinare questa teoria introducendo considerazioni di tipo probabilistico ossia considerare dolosa I’azione
intenzionale che potrebbe probabilmente causare I’evento e non anche una azione che, ancorché voluta, sara
poco probabilmente causa di tale evento. T. MIYAIIMA [&&&l]], Commento articolo per articolo
dell’Insurance Act [Chikujé-kaisetsu Hoken-ho, ;XX AEH RIZZ], cit., p. 255.

6 J. OGUSHI [ K& ZEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 75.
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maggioritaria al punto che si discute se considerare dolo anche una nozione prossima a quella
di dolo eventuale (definita in Giappone come “negligenza intenzionale’’), dunque una mera
accettazione dell’evento assicurato quale possibile conseguenza ulteriore delle proprie
condotte poste in essere per altri motivi’®’. Un ulteriore problema che ¢ stato sollevato
concerne 1’oggetto del dolo medesimo. Infatti, si discute se ad essere legato al dolo debba
essere il “danno” (dunque la conseguenza del sinistro o dell’evento assicurato) o il fatto
stesso’%,

Passando al diniego di copertura causato dalla colpa grave dell’assicurato, simile a
quello per il dolo, tale esenzione era gia contemplata anche nel precedente Codice del
Commercio. Tuttavia, la riforma del 2008 ha aggiornato il testo preesistente con chiara
prospettiva di tutela dei soggetti terzi vittime danneggiate dall’evento assicurato, soprattutto
in materia di coperture RC. Questa modifica mirava a prevenire che un diniego totale di
copertura da parte dell’assicuratore, nel caso di insolvibilita dell’assicurato responsabile dei
danni, potesse pregiudicare soggetti terzi danneggiati determinando una situazione in cui
essi potessero non trovare alcun ristoro del pregiudizio patito a causa delle condizioni
economiche dell’assicurato privato del supporto delle deep pocket delle compagnie.
Pertanto, la disciplina odierna esclude l'esenzione per colpa grave dai contratti di
assicurazione RC"®.

Nell’ambito del ramo vita (ex articolo 51 dell’IA), la questione del dolo ¢ strettamente

legata alla questione del suicidio dell’assicurato e del diritto dei beneficiari di percepire le

707 Si ¢ osservato che in conformita ai principi generali del diritto civile, l'assicurato dovrebbe naturalmente

sopportare i danni causati dalla propria negligenza intenzionale, considerando che 1'evento assicurato dovrebbe
essere un caso fortuito, mentre un evento assicurato causato dalla negligenza intenzionale dell'assicurato
difetterebbe di tale elemento. T. MIYAIIMA [ & B&&]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act
[Chikujo-kaisetsu Hoken-ho, ZFXRHEGR (RIZZ], cit., p. 247.

798y, FUKADA [f2H ¥7X]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZHFEAEHKIERIZ/A], cit.,, p. 54. Nel 1992 la Corte Suprema ha
riconosciuto I'esenzione per dolo in un caso di RCA per un assicurato, pur riconoscendo l'alta probabilita di
causare lesioni alla vittima, ha continuato sul suo percorso ritenendo che la lesione fosse inevitabile, si veda
Corte Suprema del Giappone, 18 dicembre 1992, Hanrei jiho, 1446-147. L'anno successivo, la stessa corte pero
stabiliva che l'effetto dell'esenzione non si estendeva ai casi in cui c'era solo l'intenzione di ferire ma si ¢
verificato il risultato inaspettato della morte, e ha negato 'esenzione per dolo dalla responsabilita per gli
assicurati che hanno causato la morte di una vittima attraverso un atto frutto della rappresentazione di una
lesione non letale, si veda Corte Suprema del Giappone, 30 marzo 1993, Minshii, 47-4-3262 riportata anche in
J. OGusHI [ K & iZF], Commento alla legge sull ‘assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, f#5% fRIZ/%], cit., p. 83.
In altre parole la sentenza del 1992 affermava che, poiché vi era l'intenzione di ferire, vi era dolo mentre la
sentenza del 1993 affermava che, poiché non vi era l'intenzione di causare la morte, non vi era un'esenzione
intenzionale dalla responsabilita per morte, cosi rivelando una grande controversia anche in sede
giurisprudenziale.

799Y. FUKADA [f2H ¥Rk ]-K. FURUFUE [t &8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZFXRAFFH K IE REZ/Z], cit., p. 55. Ibidem.
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somme previste a seguito di un atto, quale il privarsi della vita, per definizione intenzionale.
Nella prassi tuttavia, in considerazione del fatto che le polizze vita possono coprire un
periodo piuttosto lungo e le circostanze di vita lavorativa e personale di un soggetto
assicurato possono cambiare per il peggio con conseguenze anche tragiche, non correlate in
alcun modo alla sottoscrizione della polizza medesima’?, nelle condizioni generali delle
polizza vita, spesso ¢ prevista una clausola che limita I'applicabilita dell'esenzione di cui
all'articolo 51 dell'TA per suicidio a un determinato periodo immediatamente successivo alla
sottoscrizione della polizza. Durante questo periodo, il suicidio viene presunto dolosamente
preposto a pregiudicare la compagnia, quindi ¢ escluso dalla copertura e viene considerato
un Moral Hazard. Tuttavia, questa clausola non esime la compagnia dal pagamento di quanto
dovuto se il suicidio avviene dopo la scadenza di tale periodo concordato’!. A riguardo, una
sentenza della Corte Suprema del 2004, in un caso in cui una persona si era suicidata dopo
la scadenza del periodo di esclusione in seguito all'acquisto di un'assicurazione sulla vita, ha
affermato che in caso di morte per suicidio di un assicurato dopo che fosse trascorso un anno
(dal periodo di esclusione del suicidio), ¢ opportuno interpretare 'accordo nel senso che la
morte per suicidio non attivi 1’esclusione di copertura, tranne nei casi in cui vi siano
circostanze particolari come una stretta correlazione tra condotte criminali e suicidio
medesimo o quando la possibilita che il pagamento della prestazione in caso di morte dovuta
al suicidio possa violare 1'ordine pubblico e la morale’?,

Alla luce di questo contesto, ¢ opportuno osservare come sia aperto il dibattito
sull’estendibilita per analogia delle disposizioni in esame anche in relazione a condotte da
soggetti terzi al rapporto contrattuale. Ad una lettura testuale delle norme stesse, mantenendo
essenzialmente invariata la previsione del previgente articolo 641 del Codice del
Commercio, 1 soggetti alle norme risulterebbero essere solo assicurato e contraente, e su

questo si sono fondate alcune letture del dettato dell’IA marcatamente formaliste e letterali.

10 Con riguardo al fenomeno del suicidio al fine di ottenere prestazioni assicurative in Giappone si veda T.
KODAMA et al., Suicide for the Purpose of Gaining Insurance Payouts in Japan, in Open Journal of Social
Sciences, fasc. 05, 11,2017, p. 189-197.

"1 J. OGUSHI [ K& EF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fZsn RIZ%],
cit., p. 79.

12 Corte Suprema del Giappone, 25 marzo 2004, Minshii, Vol 58, n. 3, p. 753. Si veda anche Ibidem, p. 80.
Inoltre, per alcune riflessioni comparatistiche con riguardo a Regno Unito e Francia e critiche del eccessivo
margine di autonomia negoziale attribuita alle compagnie dalla legge giapponese nel regolare una fattispecie
delicata come il suicidio dell’assicurato si rinvia a T. DoK1 [ Z%R], The Statute and Interpretation
Concerned Exemption of Suicide in Life Insurance [Seimei-hoken-keiyaku, Jisatsu-menseki ni kakaru hosei to
kaishaku — Doitsu-hései, Furansu-hosei kara no shisa, a7 fRIZZEH] « BREBEIZH D S L7 & HER -

Ro YVER, 752X EFD S DB —], in Journal of Insurance Science [Hoken-gaku-zasshi, tRIRSF
#53], fasc. 642, 2018, p. 1-30.
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Dr’altra parte, perod, vi sono posizioni che ammettono la possibilita di estendere I’ambito delle
parti coinvolte in base al principio della c.d. auto-responsabilita. Queste visioni, in linea di
principio, non prevedono automaticamente una esclusione dall’applicabilita delle norme
sull’esenzione di responsabilita dell’assicuratore quando 1’incidente sia causato da un terzo
diverso dal contraente o dall’assicurato stesso; specie qualora questi vanti un interesse nella
prestazione assicurativa. In altre parole, tali terzi a cui gli articoli 17, 51 e 80 dell’'TA
sarebbero applicabili, sono individuati in coloro che godono dei benefici dell'assicurazione
allo stesso modo dell'assicurato nonché in coloro che hanno un rapporto speciale con
l'assicurato dal punto di vista economico o giuridico. Altri ritengono che si possa estendere
I’applicabilita delle norme in esame con riguardo al caso in cui il terzo produca o favorisca
I’accadimento dell’evento assicurato su richiesta o indicazione di una delle parti contrattuali,
anche in assenza di un beneficio diretto, in forza del nesso di causalita tra la condotta
dell’assicurato e quella del terzo che agisce come longa manus del primo’*2,

Chiarezza sulla questione ¢ stata fornita in particolare nell’ambito delle polizze vita
come anche con riguardo alle polizze sanitarie a tasso fisso; ivi ¢ dibattuto se si possa
attribuire rilevanza anche all’intenzionalita, ossia al dolo, nel causare la morte o la lesione
dell’assicurato da parte del beneficiario (oltre che dell’assicurato stesso) in quanto tali primi
soggetti saranno coloro che trarranno vantaggio economico dall’evento assicurato’'4. Sul
punto, si tende a dare una risposta positiva, anche se come ha ribadito la Suprema Corte nel
2002, sara comunque necessario verificare se le circostanze del caso e il tipo di polizza
giustificano in concreto [’assimilazione della posizione del beneficiario a quella
dell’assicurato e del contraente anche e soprattutto in considerazione della capacita di questi
di agire effettivamente nel cagionare I’evento assicurato’*®. D’altro canto, in caso di

negligenza che abbia provocato la morte o le lesioni, non si considera tale requisito

"8 T. MIYAIIMA [& B&8]], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujéo-kaisetsu Hoken-
ho, FELAEH RIZZ], cit., p. 252-254. La giurisprudenza si ¢ occasionalmente espressa in direzione di una
piu ampia applicazione soggettiva delle norme in esame. Suprema Corte di Cassazione, 9 giugno 1943, Minshii,
4851-5; Alta Corte di giustizia di Tokyo, 15 ottobre 1984, Hanta, 540-310; Tribunale distrettuale di Sapporo,
1 agosto 2002, Hanta, 1124-257; Tribunale distrettuale di Kumamoto, 17 marzo 1999, Hanta, 1042-248; e
Corte Suprema del Giappone, 10 giugno 2004, Minshii, 56-5-1178. D’altra parte si registrano diversi casi in
cui, non riscontrando tali ulteriori requisiti soggettivi atti a qualificare le condotte del terzo le corti non hanno
ritenuto opportuno operare tale estensione: Suprema Corte di Cassazione, 14 settembre 1932, Minshii, 11-1815;
e Tribunale Distrettuale di Osaka, 27 marzo 2009, Hanrei jiho, 2045-139.

14 Si registrano posizioni diverse sul se soggetti quali il creditore pignoratizio possano essere considerati
beneficiari del denaro dell'assicurazione e dunque essere sottoposti alle disposizioni in esame. Y. FUKADA [{&
H#rX]-K. FURUFUE [ & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu
Kaisei-hoken-ho, ZEF A5 K IE (RIZ%], cit., p. 151.

15 Corte Suprema del Giappone, 3 ottobre 2002, Minshii, 56-8-1706.
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soddisfatto. Si ritiene pero rilevante ai fini dell’esclusione dalla copertura ai sensi degli
articoli 51 e 80 non solo un azione specifica cagionante la morte o la lesione ma anche le
altre condotte dolose volte ad agevolare tale risultato. Cio detto, la fattispecie di una lesione
nell’ambito di polizze sanitarie a tasso fisso € considerata concettualmente piu vicina ad un
sinistro di un polizza danni sia dal punto di vista del funzionale che definitorio in relazione
al concetto di dolo o di colpa grave nell’esenzione dagli obblighi in esame’*®.

Infine, in caso di piu beneficiari, la regola generale stabilisce che se uno di essi
uccide/lesiona dolosamente 1'assicurato, 1’assicurazione sia esentata dai suoi obblighi solo

con riguardo a quello specifico soggetto’!’

. Ci0 perod non significa che la somma assicurata
che gli sarebbe stata corrisposta venga automaticamente trasferita agli altri beneficiari, al
contrario quella somma verra decurtata dal quantum debeatur della compagnia e 1 restanti

18 Nonostante

beneficiari avranno diritto di dividere tra loro la rimanente somma assicurata
le norme in esame non rientrino nel novero delle norme imperative inderogabili in malam
partem di cui all’TA, in forza del riferimento alla rilevanza di ordine pubblico delle
disposizioni in esame, ¢ considerato illecito consentire tramite diversa regola contrattuale a
un beneficiario che uccide 'assicurato di ricevere il denaro dell'assicurazione, in quanto viola
l'ordine pubblico e il buon costume.

Non dissimilmente dal dolo, anche in ambito di colpa grave si dibatte sul significato
di tale nozione. In questo contesto, una corrente favorevole a una maggiore tutela
dell’assicurato propone una definizione piuttosto restrittiva di colpa grave, che a tratti rasenta
l'intenzionalita, mentre altri autori sono propensi a commisurare tale negligenza, imprudenza
o imperizia allo standard dell’assicurato medio nell'ambito della polizza specifica’*.

In sede di contenzioso pero, in conformita con i principi della domanda giudiziale,

oltre che considerazioni di pratiche sulla difficolta di dimostrare une evento negativo sara

16 J. OGUSHI [ K&RiEF], Commento alla legge sull’assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, #ESE (RIZZ%],
cit., p. 83.

"7 Ibidem, p. 81.

"18Y. FUKADA [f2H¥3X]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 AESE K IE (RIZ/%], cit., p. 152.

"9y, FUKADA [f@ 5K ]-K. FURUFUE [ &5 8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZFEAEE K IE (RIZ%], cit., p. 55 e 218; si veda anche T. MIYAIIMA [&
B8], Commento articolo per articolo dell’Insurance Act [Chikujo-kaisetsu Hoken-ho, ZEXAE:R IRIZ%],
cit., p. 256.
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’assicuratore a dover dimostrare il dolo o la colpa grave dell’assicurato allo scopo di poter
legittimamente negare la copertura’®, salvo diverso accordo delle parti’!,

Dunque, seppure all’articolo 2 dell’IA si definisca la prestazione dell’assicuratore di
pagare come 1’obbligazione di una parte di eseguire una prestazione di tipo patrimoniale a
favore di un’altra a condizione che si verifichi un determinato evento’??, I’analisi che precede
consente di meglio qualificare ’ambito di questa generale definizione. Nella specie, ai fini
della validita della richiesta di indennizzo promossa dall’assicuratore, I’evento che ne
condiziona I’esigibilita dovra essere incerto (in termini soggettivi) al momento della
proposta o dell’accettazione del contratto di assicurazione e non deve essere causalmente
connesso ad un fatto intenzionale o gravemente colposo dell’assicurato. In altre parole, gli
obblighi indennitari dell’assicuratore, limitati dal valore assicurato e al netto di eventuali
massimali (per singolo sinistro e aggregati) e franchigie si profileranno in presenza di un
rischio esistente alla luce della coscienza delle parti e a seguito di un evento imprevisto e
non voluto, ancorché, come si € visto, non necessariamente futuro.

Con riguardo ai termini previsti per I’adempimento all’obbligazione principale
dell’assicurato, prima dell'introduzione dell’IA e in difetto di alcuna norma in materia
all’interno del CCA, 1'obbligo di pagamento degli indennizzi assicurativi non era vincolato
a un termine specifico, a meno che il contratto non stabilisse esplicitamente le tempistiche
per I’adempimento’?. In pratica, gli assicuratori solitamente conducevano approfondite
indagini prima di procedere con le prestazioni assicurative, verificando, ad esempio, la
sussistenza dell'evento assicurato, I'entita del danno da coprire e 'applicabilita di clausole di
esclusione. La disciplina assicurativa, seppure rientrante in astratto nell’ambito di
applicazione dell’articolo 412 CC in base al quale la responsabilita da ritardo del debitore
della prestazione senza una scadenza prefissata sarebbe decorsa dal momento dell’esigibilita,
ossia della denuncia del sinistro e/o dell’evento assicurato, nella prassi ha subordinato tale
termine alla conclusione delle attivita istruttorie necessarie alla liquidazione del sinistro.

Pertanto, nonostante 1 termini e le condizioni stabilissero in linea generale che 1 sinistri

720 Come confermato dalla giurisprudenza di legittimita giapponese, si veda Corte Suprema del Giappone,
20 aprile 2001, Minshii, 55-3-682. In dottrina Y. FUKADA [$8 51X ]-K. FURUFUE [ & 8 B F], Commento alla
riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZR5SAESH K IF (RIZ %], cit., p. 53
e218.

2 J. OGUSHI [ K& iEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fZ:n RIZ%],
cit., p. 82.

22§, TAKAHASHI et al., Chapter 23: Japan, in P. ROGAN (a cura di), The Insurance and Reinsurance Law
Review - Sixth Edition -, Law Business Research, Londra, 2018, p. 300-315. p. 305.

23, FUKADA [f@ 5K ]-K. FURUFUE [ &5 8 B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, ZX5AZ K IE FRIZ/%], cit., p. 69.
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dovessero essere liquidati entro un determinato periodo di grazia (ad esempio 30 giorni per
le assicurazioni contro i danni e 5 giorni per quelle sulla vita), tale termine era spesso
prolungato per necessita tecniche dell’istruttoria; dunque, era prassi comune rinviare il
pagamento delle prestazioni fino all’effettivo completamento delle perizie’?*.

Questa prassi, tuttavia, seppure giustificata nell’ottica di un’adeguata attivita
finalizzata alla liquidazione del sinistro, poteva tradursi in un pregiudizio per gli assicurati
costretti ad attendere periodi anche lunghi nelle more di queste attivita (spesso proprio in un
momento di particolare vulnerabilita). Dunque, proprio alla luce di considerazioni di tutela
di queste posizioni, la Corte Suprema nel 1997, precisava che tali tempistiche, ancorché
necessarie non dovevano influenzare i tempi di esecuzione delle prestazioni assicurative e
che la compagnia fosse responsabile del ritardo eccedente il periodo di grazia qualora non
fosse in grado di spiegare e provare la rilevanza ed effettiva necessita delle procedure
eccedenti tale termine’?®. Similmente, nel 2004, I’ Alta Corte di Fukuoka si & espressa in linea
con il precedente del 1997 ma con riguardo alle polizze vita dichiarando che il testo delle
polizze doveva essere estremamente chiaro e puntuale nell’identificare le tempistiche e cosa
costituisse la “necessaria attivita istruttoria” per la liquidazione della somma dovuta.
Pertanto, ove la compagnia giustificasse, come nel caso di specie, il ritardo nel pagamento
delle proprie obbligazioni in base a clausole contrattuali vaghe e unilateralmente poste a
danno della controparte (si noti che questo accadeva prima dell’introduzione della normativa
sui contratti standard nel CC), cid non avrebbe esentato la compagnia dal dover risarcire il
danno da ritardo’?°. Pertanto, gia prima dell'introduzione dell'IA del 2008, a partire dai primi
anni del secondo millennio, la regolamentazione riguardante il pagamento delle prestazioni
assicurative ha cercato di bilanciare la necessita di condurre un'indagine preliminare sugli
eventi assicurati prima della liquidazione delle indennita con le esigenze di celerita ed

efficienza richieste per tutelare la posizione dell’assicurato. Fu nel contesto di questo

24 Ibidem, p. 68 € 153.

25 Corte Suprema del Giappone, 25 marzo 1997, Minshii, 51-3-1565. Specificamente la Corte Suprema ha
ritenuto che la clausola fosse non vincolante poiché non era affatto chiaro il significato dell’“indagine
necessaria” o il tempo massimo da dedicare all’indagine e ha ordinato all’assicuratore di pagare gli interessi a
partire dalla fine del periodo riservato all’indagine, che era di trenta giorni nel caso in questione. S. KOZUKA-
J. LEE, The New Japanese Insurance Act: Comparisons with Europe and Korea, cit., p. 81.

726 Alta Corte di giustizia di Fukuoka, 13 luglio 2004, Hanta, 1166-216. In dottrina Y. FUKADA [f2 7k
]-K. FURUFUE [&5 & BB F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni [Chikujé-kaisestu Kaisei-

hoken-ho, ZERAFH K IE FRIZ/Z], cit., p. 154.

223



dibattito che una norma esplicita in tema di termini di pagamento della prestazione

dell’assicuratore ¢ stata introdotta nella riforma del 2008 agli articoli 21, 52 ¢ 8172,
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(Scadenza del pagamento della richiesta
di risarcimento assicurativo)

Articolo 21

(1) Anche se la data di scadenza per il
pagamento di una richiesta di
risarcimento ¢ designata, se tale data cade
dopo la scadenza di un periodo di tempo
'evento

ragionevole per verificare:

assicurato; l'importo del danno da
risarcire; le eccezioni; e altre questioni
che devono essere confermate ai sensi di
una polizza di assicurazione danni ai fini
del pagamento di wuna richiesta di
risarcimento, il giorno in cui tale periodo
scade sara la data di scadenza per il
pagamento della richiesta di risarcimento.
(2) Se non ¢ stata fissata una data di
scadenza per il pagamento di una richiesta
di risarcimento, l'assicuratore non ¢&
responsabile di alcun ritardo fino alla
richiesta di pagamento della somma
prevista dell'assicurazione e alla scadenza
del periodo necessario per confermare
l'evento assicurato e l'importo del danno
da risarcire relativo a tale richiesta.

(3) Quando l'assicuratore conduce
istruttoria necessaria per confermare i
fatti di cui ai due commi precedenti, se il
contraente o l'assicurato ostacola o rifiuta
di collaborare all'indagine senza motivi
giustificati,  l'assicuratore =~ non ¢

responsabile di eventuali ritardi nel

pagamento delle somme previste in

2'N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X 8 > &'— FEZI RIRZ], vol. 111, cit., p. 85.

224



polizza causati da tale ostruzione o

rifiuto’?,

Quando il contratto di assicurazione stabilisce un termine per le prestazioni, questo
dipende da vari fattori che la compagnia dovra valutare al fine della decisione
sull’indennizzabilita della domanda, quali: (i) l'evento assicurato; (i) 1'importo del danno
risarcibile (nel caso delle assicurazioni contro i danni); (iii) possibili ulteriori condizioni
(nelle assicurazioni a tasso fisso contro infortuni e malattie); (iv) e la possibile applicazione
di motivi di esenzione. Invero, ¢ fondamentale valutare se gli elementi richiesti dal contratto
siano sufficienti per consentire ulteriori prestazioni assicurative e se il termine per
I'adempimento contrattuale sia ragionevole per consentire un'adeguata istruttoria.

Come si ¢ menzionato 1’articolo 412, commi 1 e 2, del CC stabilisce che qualora sia
stato fissato un termine per il pagamento di debito, il debitore (quindi nel caso in esame
I’assicuratore) ¢ responsabile per il ritardo dal momento in cui il termine scade o dal
momento in cui questi viene a conoscenza della scadenza del termine. Tuttavia, gli articoli
21, 52 e 81 dell’IA modificano esplicitamente, e non solo tacitamente come prima del 2008,
questo principio e stabiliscono che quandanche le parti hanno raggiunto un accordo sul
termine di adempimento, 1’assicuratore pud comunque riservarsi di fissare un ulteriore
termine per lo svolgimento delle indagini. Cid non di meno, qualora tale termine fosse
sproporzionato, dunque eccedente allo scopo e all’obiettivo per cui € incluso nel contratto di
assicurazione, 1’assicuratore sara responsabile comunque del danno da ritardo anche prima
della scadenza di detto periodo. Inoltre, la norma prevede la possibilita di utilizzo di un
periodo di grazia da parte dell’assicuratore anche in mancanza di specificazione dei termini.
La necessarieta del periodo si puo rilevare con riguardo alla sua strumentalita nell’ottenere
le conferme necessarie per valutare della validita della richiesta dell’assicurato o del
beneficiario (in caso di polizze vita) quali le citate: esistenza di un evento assicurato, assenza
di condizioni di esenzione dagli obblighi ex lege 0 ex contractu, e la possibilita di recesso a
causa di una violazione dell'obbligo di comunicazione o per gravi motivi). Si nota
I’irrilevanza della comune volonta delle parti quale motivo di giustificazione di un termine

obbiettivamente eccessivo, infatti se il termine stabilito di comune accordo supera il "periodo

728 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 52 (per assicurazioni sulla vita)
e 81 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’TA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
21. Si veda anche N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 170-171.
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ragionevole" per la raccolta di tali conferme, cid non sara conforme alla norma di cui sopra
indipendentemente da qualsiasi accordo intercorso’?°.

A ben vedere, I’IA si discosta sia dalla prassi dei contratti preesistenti che dalla
decisione citata della Corte Suprema del 1999. Infatti, la disciplina della legge del 2008
prevede un limite al ritardo nel pagamento in termini oggettivi, dunque direttamente riferito
alle tempistiche medie previste per 1’istruttoria post sinistro/evento assicurato e per le
procedure di liquidazione. Il legislatore ha cosi cercato di restringere il periodo in cui
I’assicuratore non sia responsabile per i danni da ritardo a seguito della domanda di
indennizzo, solo per il tempo strettamente ¢ funzionalmente necessario, spingendo cosi per
una maggiore efficienza e celerita da parte delle compagnie. In ogni caso pero, l'assicuratore
non sara responsabile per il ritardo se il contraente o I'assicurato hanno ostacolato 1’istruttoria
o hanno rifiutato di consentire l'indagine senza giustificato motivo’°.

In caso di contestazioni all'assicuratore per ritardato pagamento della prestazione dopo
la data di scadenza della polizza assicurativa, spetta all'assicurato o al beneficiario
dell'assicurazione provare che il ritardo abbia ecceduto un termine considerato congruo.
D’altra parte, ¢ consuetudine che l'assicuratore disponga dei mezzi necessari per valutare se
il periodo di indagine sia ragionevole, pertanto, il giudice potrebbe richiedere a lui di
dimostrare che il termine di prestazione stabilito sia conforme al canone di ragionevolezza
invertendo cosi ’onere della prova. Inoltre, anche nel qual caso il termine fissato per
'adempimento fosse minore del periodo in effetti ragionevolmente necessario per le
indagini, l'assicuratore non ¢ autorizzato a ritardare l'esecuzione delle prestazioni fino alla
conclusione di tale secondo periodo, prevalendo in questo caso il termine contrattualmente
concordato. E poi cruciale notare che I’IA non contempla esplicitamente alcun riferimento
temporale per individuare il momento di inizio del periodo ragionevole di indagine e di
liquidazione. Tuttavia, ¢ generalmente accettato che tale periodo inizi a decorrere solo dopo
che l'assicuratore ha ricevuto tutte le informazioni pertinenti alle richieste e, dunque, che il
calcolo del periodo venga sospeso finché i documenti richiesti non sono trasmessi

dall'assicurato’3?.

29Y. FUKADA [f2H ¥R X ]-K. FURUFUE [th & B F], Commento alla riforma della legge sulle assicurazioni
[Chikujo-kaisestu Kaisei-hoken-ho, X5 AESE K IE (RIZ/%], cit., p. 155 e 156.

780 S, KOZUKA-J. LEE, The New Japanese Insurance Act: Comparisons with Europe and Korea, cit., p. 82.

8IN. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X Z > &'— RE %I 1RIZ:%], vol. 11, cit., p. 86-88. Si rinvia anche sul tema del termine per
l’adempimento dell’assicuratore a, K. IMAI [5 3 E&] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni
[Rekucha shin hoken-ho, L2 F +—#HRIZZ], cit., p. 133-135.
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Come si ¢ visto, nei casi in cui la polizza stabilisce un periodo determinato per il
completamento delle indagini necessarie da parte dell'assicuratore, ¢ essenziale che questo
termine sia rispettato. Tuttavia, se l'assicuratore non ¢ in grado di completare le indagini
entro il periodo stabilito, la polizza puo anche prevedere che le prestazioni assicurative siano
pagate senza indugi una volta concluse le indagini stesse. In queste circostanze,
all'assicuratore ¢ concesso un periodo di grazia per completare le indagini necessarie prima
di essere considerato responsabile per eventuali ritardi nell'adempimento delle prestazioni.
E importante notare che il periodo di grazia ¢ determinato in base alla necessita di effettuare
le dovute verifiche e conferme. Anche in questo caso, ¢ comune che I'onere della prova per
dimostrare la ragionevolezza dell’ulteriore periodo di indagine spetti all'assicuratore’=2.

Va infine notato che le disposizioni, regolate dagli articoli 26, 53 e 82, rientrano nelle
norme considerate imperative ai sensi dell’lA. Questa scelta del legislatore sottolinea
l'importanza della tempistica nell'erogazione delle prestazioni assicurative al fine di tutelare
la posizione degli assicurati al punto da non poter essere contrattualmente alterata in pejus
nei loro confronti’®. In particolare, le disposizioni contrattuali che tentano di aggiungere
ulteriori motivi di esenzione dalla responsabilita da ritardo, oltre all'ostruzione delle indagini
senza giustificato motivo o al rifiuto di collaborare degli assicurati, possono essere invalide,
poiché contravvengono al principio di buona fede e proporzionalita nei contratti. Infine, allo
scopo di completare il quadro relativo all’obbligo in esame, ¢ necessario analizzare la
questione della prescrizione del diritto. In particolare, in base alla normativa vigente, il
diritto dell'assicurato a richiedere prestazioni, il diritto al rimborso dei premi e delle riserve
di premio hanno una validita di tre anni, delineando una disciplina piu permissiva rispetto a
quella previgente al fine di meglio tutelare gli assicurati e garantire maggiore equilibrio nelle

relazioni contrattuali assicurative’3*.

3.7 Obblighi di pagamento delle spese dell’assicurato

Infine, obblighi accessori sono provisti dall’IA a carico dell’assicuratore in un’ottica
di tutela dell’assicurato. In particolare, all’articolo 23 dell'IA si stabiliscono una serie di
responsabilita per gli assicuratori riguardanti le spese correlate alla gestione dei sinistri. In

particolare, l'assicuratore € tenuto a coprire le spese necessarie per determinare I'ammontare

732 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, R 8 > &'— RFEZII (RIZ%], vol. 111, cit., p. 88—89.

733 Ibidem.

734 Ibidem, p. 89.
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del danno da risarcire, cosi come le spese utili o necessarie per prevenire l'insorgenza o
l'espansione del danno stesso, come gia specificato in sede di analisi dell’articolo 13, anche

qualora esse dovessero eccedere i massimali di polizza’®

. Questa disposizione mira a
garantire che gli assicurati ricevano un adeguato supporto finanziario e logistico in situazioni
di emergenza, assicurando che i costi di gestione dei sinistri siano coperti dall'assicuratore.
Inoltre, le disposizioni dell'articolo 19 sull'assicurazione parziale sono estese all'importo
delle spese indicate nell'articolo 23, assicurando una certa uniformita e coerenza nel

trattamento delle spese legate ai sinistri’=®.

85 J. OGUSHI [ K& ZEF], Commento alla legge sull assicurazione [Kaisetsu Hoken-ho, fESE (RIZ%],
cit,, p. 214.
73 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 171-173.
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PARTE III: Alterazioni del rischio e disciplina del recesso

3.8 Diminuzione del rischio assicurato

La disciplina del contratto di assicurazione in Giappone si configura per una duplice
natura: una liberale basata sul principio di autonomia negoziale e liberta contrattuale (e delle
forme), e un’altra legata alla natura tecnica del contratto che impone specifiche
caratteristiche e limiti di natura strutturale e funzionale alla prima. Pochi ambiti del diritto
contrattuale evidenziano questa dualita, in base alla quale la seconda natura puo fungere da
vincolo per la prima, come, ad esempio, si rileva per la regolamentazione del premio
assicurativo e, in particolare, nel quadro delle restrizioni alla possibilita delle parti di
negoziare clausole che consentano variazioni unilaterali dell’ammontare della prestazione
dell’assicurato, modifiche che potrebbero intaccarne 1’aspetto netto e tecnico. Infatti, ai sensi
della normativa giapponese, le parti non possono unilateralmente modificare il “prezzo”
dell’assicurazione se non nelle fattispecie tassativamente previste dalla legge, come, ad
esempio nei casi di alterazione del rischio assicurato, di aumento del rischio (articoli 29, 66
e 85 dell’TA), di riduzione del valore assicurato (articolo 10 dell'TA, valido per il ramo danni),

e di riduzione del rischio assicurato (articoli 11, 48 e 77 dell'TA)™'.
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(Diminuzione del valore assicurato)
Atrticolo 10

Se il valore assicurato ¢ diminuito in
modo significativo dalla conclusione di
un contratto di assicurazione contro i
chiedere

danni, il contraente puo
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all'assicuratore di adeguare [ridurre] per il
futuro la somma assicurata o il valore
assicurato concordato in polizza al valore
assicurato  [attuale]  diminuito e
[conseguentemente] di ridurre i premi
assicurativi corrispondenti a tale somma

assicurata ridotta’®.

(RO L)
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(Riduzione del rischio)

Articolo 11

8T K. IMAL[S FEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekuchd shin hoken-hé, L2 F

+ —#FRIZZ], cit., p. 107.
38 Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo 10.
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ridurre 1 premi assicurativi futuri nella

misura corrispondente a tale diminuzione

del rischio™®.

Va notato che a differenza del caso di un aggravamento del rischio, il quale impone
all’assicurato o al contraente uno specifico obbligo di notifica in favore dell’assicurazione,
nel caso in esame, tale comunicazione ¢ una facolta della parte. La notifica resta tuttavia
condizione necessaria per 1’ottenimento della riduzione dei premi’®.

Nella definizione di rischio, specificata nell'articolo 4 dell’TA per i contratti di
assicurazione contro i danni, si fa riferimento alla probabilita che si verifichi il danno coperto
dal contratto. Al contrario, nei contratti di assicurazione sulla vita, il rischio si riferisce alla
possibilita di accadimento di un evento assicurato, mentre nei contratti di assicurazione
contro gli infortuni e le malattie a importo fisso si riferisce alla probabilita di accadimento
di un evento idoneo a determinare la prestazione. In ogni caso, l'assicuratore calcola il
premio assicurativo iniziale sulla base della probabilita di occorrenza del rischio al momento
della conclusione del contratto, e I'assicurato ¢ tenuto a pagarlo con le modalita sovraesposte
(supra sezione 3.3). Tuttavia, se il rischio diminuisce, la necessaria corrispondenza tra

componente netta del premio e rischio assicurato’*

viene meno. Dunque, questo
meccanismo mira a garantire un equilibrio tra la protezione assicurativa offerta e il costo
sostenuto dall'assicurato, consentendo una revisione dei premi in base alla mutata
esposizione al rischio’®. Inoltre, si ritiene che la richiesta di riduzione del premio abbia

efficacia costitutiva e necessariamente ex nunc; quindi, non attribuisce il diritto di richiedere

739 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 48 (per assicurazioni sulla vita)
e 77 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’TA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
11.

0 K. IMAL[S FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F

+ —FRIZZ], cit., p. 111.

1S OcHIAI et al., Japan: the insurance concept in the Insurance Act and the Insurance Business Act, cit.,
p. 754.

"2 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
III Hoken-ho, X &% > %" — FEEII REEZ], vol. 111, cit., p. 94.
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il rimborso dei premi pagati precedentemente eccedenti il nuovo valore definito alla luce del
nuovo e ridotto profilo di rischio’*,

Per quanto riguarda i presupposti, la norma in esame richiede che il rischio sia
notevolmente diminuito dopo la stipula del contratto di assicurazione. A differenza della
vecchia legge, che affrontava la riduzione dei rischi durante il periodo assicurativo, la
legislazione attuale si concentra sulla riduzione dei rischi dopo la conclusione del contratto.
Questo significa che, se il rischio di sottoscrizione diminuisce significativamente dopo la
stipula del contratto, anche prima dell'inizio del periodo assicurativo, il contraente ha il
diritto di richiedere una riduzione del premio assicurativo. La definizione di "notevole
diminuzione del rischio" implica una riduzione tale da influenzare l'importo dei premi
assicurativi in misura significativa. Cid pud manifestarsi, ad esempio, in un cambiamento
nell'uso dell'oggetto coperto o in una migliorata condizione di salute o dello stile di vita
dell'assicurato (per esempio lo svolgimento di una professione meno rischiosa)’,

Per quanto riguarda gli effetti giuridici, la riduzione del premio assicurativo non ha
effetto retroattivo, ma si applica solo ai premi futuri. Questo significa che la riduzione dei
premi si applica solo dopo il periodo di premio successivo a quello in cui sorge il diritto alla
riduzione. Tuttavia, la legge consente la separazione dei premi assicurativi, il che significa
che ¢ possibile specificare nelle condizioni di polizza che la richiesta di rimborso del premio
copra anche il periodo non ancora scaduto al momento in cui matura il diritto alla riduzione.
Per ottenere un beneficio aggiuntivo, il contraente puo stabilire nelle condizioni che la
riduzione dei premi assicurativi sia consentita con effetto retroattivo dalla data di
conclusione del contratto o dalla data in cui si verifica la riduzione del rischio. Questo
approccio ¢ vantaggioso perché non pregiudica l'assicuratore e offre al contraente una
maggiore flessibilitd. In pratica, ¢ comune che tali disposizioni vengano utilizzate
nell'ambito assicurativo contro i danni’®.

Le disposizioni dell’1A relative alla riduzione del rischio sono considerate disposizioni
imperative, come specificato negli articoli 12, 45 e 78. Di conseguenza, qualsiasi clausola
speciale inserita nel contratto che impedisca all'assicurato di richiedere una riduzione del
premio anche in caso di significativa diminuzione del rischio, oppure che limiti tale richiesta

solo a circostanze particolari di riduzione del rischio, ¢ da considerarsi nulla. Inoltre, poiché

3 K. IMAL[G FHEE] et al., Lezioni sul nuovo diritto delle assicurazioni [Rekucha shin hoken-hé, L2 F
+ —#RIZZ], cit., p. 108.

"4 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
IIT Hoken-ho, X % > &' — R (RELZ], vol. 11, cit., p. 94-95.

5 Ibidem.
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il diritto del contraente di richiedere una riduzione dei premi assicurativi a causa di una
significativa riduzione del rischio ¢ considerato un diritto fondamentale intrinseco al corretto
funzionamento dell’industria, qualsiasi accordo speciale che consenta all'assicuratore di
subordinare l'efficacia della richiesta di riduzione ad una sua autorizzazione o ad altre

onerose procedure a carico del contraente sarebbe altrettanto nullo’*®.

3.9 Recesso del contraente
L’TA stabilisce che il contraente (e ove del caso I’assicurato) ha il diritto di
disdire/recedere in qualsiasi momento dai contratti di assicurazione, come indicato negli

articoli 27, 54 e 83.

(RIREHE T K HRR) (Recesso dell’contraente)
T+t Articolo 27
RIS E L. NOTHEERRE 11 contraente puo disdire in qualsiasi

_ . momento una polizza di assicurazione
WERBT 5 EMNTE D, touna
contro i danni’’.

Questa disposizione rappresenta un cambiamento significativo rispetto alla normativa
precedente. Infatti, secondo le disposizioni della vecchia legge, il contraente poteva
esercitare il diritto di disdetta solo prima dell’inizio del periodo assicurato concordato in
polizza; dunque, prima dell’inizio del periodo durante il quale I’assicuratore sarebbe stato
responsabile dell’obbligo indennitario in caso di sinistro. Tuttavia, tale restrizione rischiava
di non essere adeguata alle esigenze del contraente, specialmente nel caso in cui si fossero
verificati cambiamenti nelle sue esigenze di vita tali da rendere desiderabile la cessazione
del contratto di assicurazione e la richiesta, per 1 premi pagati e non goduti, del rimborso da
parte della compagnia assicurativa. Pertanto, la nuova legge sulle assicurazioni ha ampliato
il diritto di recesso del contraente, consentendo il recesso volontario in qualsiasi momento.
Questa modifica mira a garantire una maggiore flessibilita e protezione per il cliente,
consentendogli di adattare il contratto di assicurazione alle sue esigenze e alle circostanze in

continua evoluzione’®,

746 Ibidem, p. 95-96.
747 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 54 (per assicurazioni sulla vita)

e 83 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
27.

"8 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X 8 > &'— FEZI RIRZ], vol. 111, cit., p. 96.
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Il recesso € un atto recettizio, idoneo a produrre effetti dal momento in cui € conosciuto
dall’assicuratore, tuttavia in mancanza di norme specifiche, le modalita concrete di notifica
e 1 suoi contenuti sono lasciate alle parti da definire. Una volta che il recesso ¢ effettivo, 1
contratti di assicurazione diventano inefficaci ex nunc. Inoltre, per quanto riguarda la portata
della disdetta, la legge non impone restrizioni particolari, consentendo il recesso dell'intero
contratto assicurativo o di parte di esso’*®. Si nota che il diritto di recesso del contraente e
dell’assicurato, puo essere contrattualmente limitato o ristretto in considerazione del fatto
che gli articoli 27, 54 e 83 non rientrano nel novero delle norme imperative inderogabili in
malam partem. Per esempio, ci sono situazioni in cui i termini e le condizioni del contratto
di assicurazione (specie nel ramo vita) possono arrivare a escludere completamente il diritto
di recesso (quantomeno per un periodo); tuttavia ¢ importante notare che le disposizioni che
limitano o eliminano il diritto del contraente di recedere dal contratto senza un giustificato
motivo sono considerate nulle alla luce dell'articolo 10 dell’CCA, che mira a proteggere i
consumatori da pratiche ingannevoli o vessatorie, in caso ovviamente la parte contraente

vanti lo status di consumatore’°.

3.10 Recesso dell’assicuratore

Ai sensi dell’TA Dassicuratore ha diritto a recedere dal contratto: (i) a seguito di
significative alterazioni in termini peggiorativi del rischio assicurato (recesso per
aggravamento del rischio ex articoli 29, 56 e 85 dell’TA); (ii) per violazione degli obblighi
precontrattuali di informazione circa fatti e circostanze importanti attinenti al rischio
accennati supra sezione 3.2 (recesso per informazioni false o reticenti ex articoli 28, 55 e 84
dell’TA); nonché (7ii) in caso di specifiche condotte dell’assicurato idonee a compromettere
irrimediabilmente la fiducia nel rapporto quali, cagionare o tentare di cagionare I’evento
assicurato dolosamente o per colpa grave, nonché ulteriori atti fraudolenti come

I’esagerazione dolosa del danno (recesso per fatti materiali ex articoli 30, 57 e 86 1A).

749 Tuyttavia, in caso di decesso del contraente, tale diritto sarebbe trasmesso agli eredi o ad altri successori
universali. Oltre al contraente, vi sono situazioni in cui altri soggetti, come un creditore pignorante o un
creditore avente i requisiti per il diritto di surrogazione, possono esercitare il diritto di recesso dal contratto di
assicurazione in qualsiasi momento. La Corte Suprema ha chiarito che un creditore che richiede il valore di
riscatto di un'assicurazione sulla vita potrebbe non essere in grado di riscuoterlo, necessitando che sia il
contraente debitore di esercitare tale diritto per soddisfarlo (Corte Suprema del Giappone, 9 settembre 1999,
Minshii, 53-7-1173). Inoltre, I’'TA prevede il sistema del diritto di intervento nei confronti dei creditori, dei
curatori fallimentari e di altri soggetti diversi dai contraenti del contratto d'assicurazione. Alla luce della
giurisprudenza citata ne segue che, una persona diversa dal contraente o dai suoi successori universali pud
richiedere il rimborso per la disdetta. Ibidem, p. 96-97.

70 Ibidem, p. 97. Si veda anche N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 173.
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Il recesso per aumento del rischio rappresenta un primo importante aspetto della
regolamentazione assicurativa, poiché i premi sono direttamente correlati al livello di
rischio. Se dopo la conclusione del contratto di assicurazione si verifica un aumento del
rischio, € necessario che l'assicuratore adegui il premio assicurativo all'aumento del rischio
stesso. In tal caso, se I'importo del premio viene riequilibrato, il rapporto contrattuale puo
essere mantenuto. Tuttavia, € anche fondamentale consentire all'assicuratore di recedere dal
rapporto contrattuale nel caso in cui si verifichino circostanze che rendano eccessivamente
difficile se non proprio impossibile la continuazione del contratto nonostante la possibilita
di tale adeguamento.

Nello specifico la disciplina del recesso dell’assicuratore a seguito di un aggravamento
del rischio assicurato ¢ regolata agli articoli 29 comma 1, 56 comma 1 ¢ 85 comma 1

rispettivamente con riguardo alle polizze danni, vita e malattie/infortuni a importo fisso.

(fERRtEmIc & 28
EF_thE
BERIRZH O FERICEREM
(EHFBEIOVTOERLIEL &
Y, BERBKREZNTEDHLNATLS
RIZHNLZBIREAEDOEREL L

(Recesso per aggravamento del rischio)
Articolo 29

(1) Se dopo la conclusione di una polizza
di assicurazione contro i danni si verifica
un aumento del rischio (intendendo con
cio le circostanze in cui il rischio in

relazione agli aspetti da comunicare ¢

TEHINAREHICTRT 2K
[CEB xS, []) AELT:
BEICEVNT., RN Z 4%EKRE
MIZHE L-8BICERT 5 & LI=#
B IFHFZIEEFRIRZN T MEET 5
ENTEDEETH>TH, RIRE
F. RIZBFLIEHEDOVTHIZHEX
LY HHEEICIE. ARBEETRIZEY
LRI HLENTED,
—LEBIRIEMIC RS EENEBIEIZD
WT. ZORARICEENE L E
(TRIREZHE R IFHRIFE D RIZE
[SEFLECZDEDBEMETANES
AHZBERIRZHTED SN TL
52 &,

aumentato, facendo si che il premio

assicurativo di  una  polizza di

assicurazione contro i danni sia inferiore

a quello calcolato sulla base di tale

[nuovo] rischio; [...]), l'assicuratore puo

recedere dalla polizza di assicurazione

contro 1 danni se sono soddisfatti tutti i

seguenti requisiti, anche quando ¢

possibile la sua continuazione nell'ipotesi
in cui il premio assicurativo venga
adeguato a tale aumento del rischio:

(i) la polizza di assicurazione danni
contiene una disposizione in base alla
quale, in caso di modifica degli

relativi

elementi da comunicare

all'aggravamento del rischio, il

contraente o l'assicurato € tenuto a
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“RIEERHERFHREEHNHEX darne immediata comunicazione
FERGBEIC & Y BHL HISO all'assicuratore; e

BHZELEMS=2 & (i) il contraente o l'assicurato ha omesso,
intenzionalmente o per grave
negligenza, di avvisare
tempestivamente l'assicuratore come

indicato al punto precedente’?.

L'aumento del rischio ¢ un concetto centrale nel contesto in esame, poiché influisce
direttamente sulla validita e sull'esecuzione dei contratti stessi. Affinché l'assicuratore possa
esercitare il diritto di recesso, ¢ fondamentale che 'aumento del rischio si verifichi dopo la
conclusione del contratto assicurativo. Questa condizione ¢ stabilita dall’IA, che definisce
I'aumento del rischio come una situazione in cui il rischio di un evento assicurato aumenta
al punto che I’ammontare del premio assicurativo stabilito nel contratto non ¢ sufficiente a
coprirlo’™?. Ad esempio, nel caso dei contratti di assicurazione contro i danni, se la
destinazione d’uso di un veicolo o di un immobile viene modificata e cid0 aumenta la
probabilita di un evento assicurato. Oltre ai casi sopra menzionati, la circostanza
dell'aumento del rischio include anche il trasferimento dell'oggetto assicurato. Lo stesso
principio si applica ai contratti di assicurazione sulla vita, dove un cambiamento
nell'occupazione dell'assicurato potrebbe comportare rischi aggiuntivi. Si pongono
interrogativi sull’inclusione o meno nella fattispecie in esame del peggioramento delle
condizioni di salute degli assicurati e sull'aumento dei rischi ambientali. Sebbene alcuni
cambiamenti nell'occupazione o negli affari della persona assicurata o un cambiamento del
luogo di residenza possano comportare un rischio maggiore, ¢ importante notare che il
deterioramento della salute del paziente non viene considerato come un problema di aumento
del rischio a sé€ stante, poiché ¢ gia stato preso in considerazione nella misurazione del rischio
al momento della conclusione del contratto.

E chiaro che per il corretto funzionamento del meccanismo descritto negli articoli in
esame la notifica dell’aumento del rischio da parte dell’assicurato assume un ruolo cruciale;
infatti, come nei casi degli obblighi di dichiarazione previsti dagli articoli 4, 37 e 66 ¢

l'assicurato o il contraente 1'individuo piu indicato per rilevare e notificare tale circostanza,

1 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 54 (per assicurazioni sulla vita)

e 83 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
27.
"2 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho

Il Hoken-ho, X 8 > &'— FEZI RIZZ], vol. 11, cit., p. 99.
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data la sua relazione privilegiata con il bene o l'interesse assicurato. Di conseguenza, la
normativa giapponese prevede un doppio meccanismo di reazione all'aumento del rischio.
Inizialmente, in conformita al principio di conservazione del contratto, la soluzione in caso
di aumento del rischio consiste nell'adeguamento del premio e nella conservazione del
rapporto, salvo diverso accordo tra le parti che rimangono libere di regolare la situazione in
modo diverso. In alternativa, se il contraente o l'assicurato, agendo con dolo o colpa grave,
omettono di notificare 'aumento del rischio, la compagnia ¢ libera di recedere dal contratto
e di essere sollevata dai suoi obblighi indennitari’®3.

Come esplicitamente indicato nella norma, la questione ¢ lasciata profondamente
all'autonomia delle parti da regolare, e di fatto, le compagnie assicurative, tramite le
condizioni generali di polizza, possono definire e includere nel rapporto con gli assicurati e
1 contraenti specifici obblighi di notifica, aggiornamenti sia in forma orale che scritta, nonché
precise conseguenze € sanzioni contrattuali in caso di violazione. Tuttavia, la semplice
notifica dell'aumento del rischio non garantisce la protezione del cliente dal rischio di
recesso. In realta, I'assicuratore puo richiedere premi assicurativi aggiuntivi e, nel caso in cui
l'assicurato non li paghi, I'assicuratore puo decidere nuovamente di recedere dal contratto di
assicurazione. Infine, sovente le condizioni di assicurazione stabiliscono che, se il contratto
di assicurazione viene risolto dopo che si sia verificato un evento assicurato la compagnia di
assicurazione non sara obbligata a pagare indennizzi per eventi assicurati che si verificano
dopo il recesso. Inoltre, nel caso in cui la compagnia di assicurazione abbia gia corrisposto
il quantum debeatur a seguito di un sinistro assicurativo, essa puo richiedere il rimborso del
pagamento. Tuttavia, le richieste di indennizzo per gli infortuni e/o sinistri non collegati a
quella circostanza di rischio ma ad un'altra eventualmente coperta in polizza dovranno essere
regolarmente corrisposte’™?,

Infine, va rilevato come, in caso di violazione dolosa o gravemente negligente
dell'obbligo di informazione, il diritto di negare la prestazione e il diritto di recesso,
statutariamente previsto in favore dell’assicuratore, non producono effetti automatici e de
Jjure ma richiedono una specifica manifestazione di volonta da parte del rispettivo titolare.
Questo significa che il contratto di assicurazione perde la sua validita solo dopo che
l'assicuratore ha esercitato il diritto. In linea di principio, I’effetto di tale manifestazione di

volonta dovrebbe avere efficacia solo ex nunc ma ci sono eccezioni in cui il contratto di

53 Ibidem, p. 98-100.
4 Ibidem, p. 100-101.
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assicurazione entra in vigore retroattivamente nel momento in cui si verifica l'evento
assicurato, se I'evento avviene prima del recesso. Inoltre, per dare certezza alle relazioni
economiche, il diritto dell'assicuratore di recedere dal contratto ¢ soggetto a un periodo di
prescrizione di un mese dalla scoperta della causa di recesso, oppure in ogni caso entro
cinque anni dalla conclusione del contratto di assicurazione. Questi termini sono stabiliti
rispettivamente dagli articoli 29, comma 2, 56, comma 2 e 85, comma 2, con l'applicazione
mutatis mutandis degli articoli 55, comma 4, ¢ 84, comma 4, riguardanti il periodo di
esclusione’”.

Infine, ¢ importante notare che le norme in questione rientrano nel campo delle norme
imperative. Pertanto, nonostante il largo margine di autonomia consentito alle parti
contrattuali, specialmente agli interpreti della polizza, gli accordi contrattuali non possono
peggiorare le disposizioni previste in favore del contraente. Ad esempio, non possono
prevedere il diritto di recesso anche per omissioni informative dovute a colpa lieve o per
eventi non correlati al rischio assicurato’®.

Passando all’analisi della seconda species di diritto di recesso esclusivo
dell’assicuratore, regolato ex articolo 30, 57 e 86 1A, si nota che il recesso per “gravi motivi”

mira a contrastare condotte abusive da parte dell’assicurato, beneficiario o contraente e a

preservare la fiducia nel rapporto contrattuale.

(EXRFEHIC & 8K (Annullamento per gravi motivi)
E=+% Articolo 30
BIgEL. RICEBFIEHEND DS L’assicuratore pud recedere una polizza
alcid. BERBZNEBERT SO assicurativa danni se sussistono i seguenti
ENTED,
—RIRRNE SRR E N, KR

motivi:
(i) il contraente o l'assicurato ha causato

o ha tentato di causare danni con

HICHBBERIRZHICE IR l'intenzione di far si che l'assicuratore
WBzEThESLZHMELTIE effettui il pagamento dell’indennizzo
EFEFLEIHEH, XFELETHELS E ai sensi della polizza danni;

L&, (i) l'assicurato ha commesso o ha tentato
IR E A, MIHIBE R di commettere frode per richiedere il

pagamento dell’indennizzo ai sensi

HE O RIRBAHDFERICDLNTEEER
1T\, XIfTH5&L=2 &,

della polizza danni; o

5 Ibidem, p. 101-102.
756 Ibidem, p. 102.
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SRIZEICEBTFR2E0DFEN. {RE | (i) oltre a quanto elencato nei due punti
EZORBEZEHE IR EEE 1235 precedenti, altri gravi motivi che
BIEEEELL., LYHEERBREY minano la fiducia dell'assicuratore nel

DEFHRERBLETIERGER,

contraente o nell'assicurato e rendono
difficile mantenere la polizza

assicurativa danni”’.

Prima dell'entrata in vigore dell’lA, questo diritto non era regolamentato in modo
esplicito, ma trovava spesso applicazione nei termini ¢ nelle condizioni dei contratti di
assicurazione (specie nel ramo vita). Tuttavia, con la riforma del 2008, tale diritto ¢ stato
formalizzato, con un'attenzione particolare alla gravita delle sue implicazioni’®,

Il verificarsi di un fatto considerato di particolare gravita € un presupposto
fondamentale per l'attivazione e 1'esercizio del diritto di recesso da parte dell'assicuratore.
La legge individua specifici comportamenti, tra cui la provocazione deliberata (o il tentativo
di provocazione) del sinistro o dell’evento assicurato al fine di ottenere indebitamente le
prestazioni assicurative previste dal contratto e la frode assicurativa. In alternativa, il comma
secondo fornisce una clausola ampia e flessibile per sanzionare ulteriori condotte da parte
della controparte nei confronti dell’assicuratore, come la frode assicurativa, I’esagerazione
dolosa del danno o la falsificazione di documenti relativi al sinistro, all'evento o al danno
subito. Ad esempio, se un decesso viene falsamente attribuito a un evento assicurato quando
in realta ¢ avvenuto per altre cause, come potrebbe trattarsi nel caso di presentazione di una
dichiarazione fraudolenta del medico legale a prova dell’evento coperto. La severita delle
conseguenze di tali azioni ha portato alcuni autori a domandarsi se qualsiasi comportamento

fraudolento posto in essere da assicurati, contraenti o beneficiari debba necessariamente

757 Essenzialmente identico figura il tenore testuale anche dei citati articoli 57 (per assicurazioni sulla vita)

e 86 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
30.

"8 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, R & > %' — RFEEI (REZ %], vol. 111, cit., p. 96 e ss. Prima della revisione del 2008 del Codice
del commercio, il Moral Hazard aumentato non era contemplato da una specifica clausola di risoluzione per
gravi motivi. In passato pertanto ci sono stati casi in cui i tribunali di grado inferiore che hanno considerato il
Moral Hazard aumentato come un caso eccezionale, invalidando di conseguenza il contratto di assicurazione.
Si veda, per esempio, Tribunale distrettuale di Sapporo, 26 marzo 1990, Hanta, 734-229. Questo approccio
potrebbe essere stato considerato meramente circostanziale e non uniformemente applicato in tutti i casi, ma
rifletteva la mancanza di una normativa chiara e specifica in materia di aggravamento del Moral Hazard.
Tuttavia, con l'introduzione dell’IA e il suo sistema di risoluzione dei contratti assicurativi per motivi gravi, la
gestione di tale fattispecie ¢ stata regolamentata in modo piu definito. Gli articoli 30, 57 e 86 dell’IA prevedono
meccanismi specifici per la risoluzione dei contratti assicurativi in presenza di motivi gravi, tra cui anche un
accrescimento del Moral Hazard.
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rientrare nell’ambito di applicazione delle norme in esame o se sia opportuno operare sulla
base del principio di proporzionalita™®.

Con riguardo agli effetti del recesso ex articolo 31, 59 e 88 IA, la letteratura € concorde
nell’individuarne un’efficacia limitatamente ex nunc dal momento in cui tale determinazione
¢ conosciuta dal destinatario. Pertanto, se I'evento per il quale ¢ richiesta la prestazione si
verifica prima che il recesso possa produrre effetti, 1’assicuratore ¢ comunque tenuto a
fornire le prestazioni assicurative previste dal contratto nonostante le gravi condotte della
controparte.

Premesso che, come si € visto sensi degli articoli 17, 51 e 80 dell’IA di cui si ¢ trattato
supra sezione 3.6, si nega qualsiasi obbligo di pagamento delle prestazioni assicurative in
caso il sinistro o I’evento sia prodotto da dolo o colpa grave dell’assicurato, del beneficiario
e del contraente, lo stesso non ¢ esplicitamente previsto negli altri casi di cui agli articoli sul
recesso per gravi motivi. Infatti, se il contratto viene risolto per frode assicurativa o condotte
gravi incompatibili con la prosecuzione del rapporto da parte del contraente o dell'assicurato,
ma l'evento assicurato si ¢ gia verificato, l'assicuratore potra solo tutelarsi ai sensi dei principi
generali della responsabilita civile ex articoli 709 e ss. del CC ed eventualmente ottenere il
risarcimento del danno o la compensazione di quanto eventualmente dovuto alla controparte.
Cio detto, qualora l'assicuratore abbia sottoscritto la polizza a seguito di dolo o violenza
(come anche nel caso di informazione dolosamente falsa o reticente), oltre alle generali
norme per I’annullamento del contratto di cui al CC, in quanto queste condotte sono
chiaramente incompatibili con la buona fede e la correttezza del rapporto assicurativo, ai
sensi degli articoli dell’TA 1’assicuratore sara esentato dai suoi obblighi contrattuali. In
aggiunta, l'assicuratore non ¢ tenuto a rimborsare i premi nei casi contemplati dall'articolo
708 del Codice Civile, che rende non eseguibili i crediti derivanti da causa illecita. Ne segue
che nonostante I’apparente vulnus di tutela dell’assicuratore nei casi previsti dalla disciplina
del recesso per gravi motivi, la maggior parte dei casi di azioni fraudolente o scorrette
trovano contrasto in altre norme di cui all’IA o al CC. Inoltre, si nota che le disposizioni
dell’TA che regolano gli effetti futuri sono disposizioni imperative, assicurando cosi un
quadro giuridico chiaro e vincolante per entrambe le parti’®°.

Infine, ¢ opportuno, richiamando le considerazioni gia svolte in sede di analisi degli

obblighi di informazione a carico del contraente al momento della conclusione del contratto

9 Ibidem, p. 105-106.
760 Ibidem, p. 110-111.
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(supra sezione 3.2), spendere qualche parola sul regime di recesso previsto dall’TA in caso
di dichiarazioni reticenti o false, rispetto al quale le norme che seguono sono previste come
rimedio. La disciplina in analisi ¢ retta dagli articoli 28, 55 e 84 dell’IA con riferimento

rispettivamente alle assicurazioni danni, vita e sanitarie/infortuni a tasso fisso.
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(Recesso per mancata comunicazione)
Articolo 28

(1) L'assicuratore pud recedere da una
polizza di assicurazione contro i danni
quando il contraente o l'assicurato,
intenzionalmente o per negligenza grave,
non ha rivelato fatti o ha rivelato fatti falsi
relativi a questioni da comunicare.

(2) In deroga alle disposizioni del comma
precedente, l'assicuratore non  pud
recedere da polizza di assicurazione danni
nei seguenti casi:

(i) quando l'assicuratore era a
conoscenza o ¢ stato negligente nel
non conoscere i fatti di cui al
comma precedente al momento
della stipula di una polizza di
assicurazione contro i danni;

(il) quando un intermediario
assicurativo ha impedito a un
contraente o0 a un assicurato di
comunicare 1 fatti di cui al comma
precedente; e
(iii) quando un intermediario
assicurativo ha incoraggiato il
contraente o l'assicurato a non
comunicare i fatti di cui al comma
precedente o a rivelare fatti falsi.
(3) Le disposizioni dei punti (ii) e (iii) del
comma precedente non si applicano se si
pud dimostrare che il contraente
dell'assicurazione o l'assicurato non
avrebbe rivelato i fatti di cui al comma (1)

o ha rivelato fatti falsi anche in assenza di
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9. RIETEDQDEME L LR un atto dell'intermediario assicurativo
ShAESIZIE. BALAELY, prescritto in ciascuno di questi punti.

AE—TEOEEI- & BRBIEL. & (4) 11 diritto di recesso ai sensi del comma
BEAEEORE- & 3 RBOER (1) si prescrive se non viene esercitato

A - 4 7R s

NHoHIEEMot-Fh b —EAM
el e, HRT 5. AT dell'esistenza dei motivi di recesso ai
RIRRM D RGO D B EF Z 128 sensi di tale comma. Lo stesso vale
Liz&Ed, A%kET S, quando sono trascorsi cinque anni dalla

entro un mese dal momento in cuil

l'assicuratore  viene a conoscenza

conclusione della polizza di assicurazione

non vita’s?,

In primis varilevato che non diversamente dalle altre forme di recesso regolate dall'TA,
anche in questo caso si tratta di un atto recettizio con efficacia ex nunc’®?

In secondo luogo, si osserva come 1’IA restringa fin da subito le situazioni in cui il
diritto di recesso puod essere esercitato (assieme alla facolta di negare 1’indennita). Queste
includono i casi in cui ’assicuratore sa o dovrebbe sapere, in base ai generali criteri di buona
fede e diligenza, della violazione dell’obbligo di dichiarazione da parte del contraente o della
circostanza che sarebbe dovuta essere comunicata, e si estendono al caso in cui ’assicuratore
0 un suo soggetto preposto siano partecipi o favoriscano la mancata comunicazione
dell’obbligo da parte della controparte’®,

Si tratta di una norma imperativa, il cui obiettivo ¢ proteggere 'assicurato da condotte
abusive o negligenti dell’assicuratore che potrebbero trovare nell’uso strumentale della
norma un facile modo per spostare sull’assicurato oneri eccessivi e per eludere obblighi
contrattualmente previsti. Inoltre, € importante sottolineare che gli assicuratori non possono
essere passivi quando si tratta di ottenere le informazioni necessarie per valutare
correttamente il rischio, ma devono impegnarsi in prima battuta per tutelare il proprio
interesse ad una corretta identificazione, segmentazione e gestione del rischio. Questo

principio si basa sull'equitd tra le parti e sottolinea I'importanza della diligenza

nell'acquisizione delle informazioni. Nel valutare se 1’assicuratore sia stato negligente nel

761 Essenzialmente identica figura il tenore testuale anche dei citati articoli 37 (per assicurazioni sulla vita)
e 66 (per assicurazioni sanitarie e infortuni a tasso fisso) dell’IA. Insurance Act (Legge n. 56 del 2008), Articolo
28.

62 N. KOBAYASHI et al., Insurance Law in Japan, cit., p. 165; N. YAMASHITA [IUTFE8Z] (a cura di),
Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shohé Il Hoken-ho, X % > %' — REGZIIT (RIEZ*
/, vol. II1, cit., p. 38.

83 Ancora N. YAMASHITA [IUTFEZ] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law
[Sutandado-shohé III Hoken-ho, X % > &' — FE I (RER%], vol. 111, cit., p. 52.
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ricercare o ottenere le informazioni necessarie alla valutazione del rischio, si deve tenere in
conto che I’assicuratore ¢ responsabile della selezione del rischio. Pertanto, 1’assicuratore ¢
tenuto a fare tutto il possibile per acquisire le informazioni necessarie e, soprattutto, a
verificare la veridicita delle dichiarazioni degli assicurati, non essendo sufficiente per
esimersi dalla responsabilita eccepire la semplice falsita delle informazioni, bensi risultando
necessario anche dimostrare la propria diligenza nei meccanismi di raccolta di informazioni
e di controllo. Di conseguenza, ¢ importante che le procedure stabilite dall’assicuratore a
tale scopo debbano essere ragionevoli e conformi agli standard del settore, tanto riguardo
alle attivita svolte quanto, soprattutto, con riferimento agli obblighi e agli oneri informativi
e di collaborazione che contrattualmente questi possono porre in capo alla controparte®*,

Ancora I’IA prevede casi in cui il diritto di recesso non sussiste, tra cui il caso in cui
un intermediario assicurativo, ossia qualsiasi persona (fisica o giuridica) coinvolta nella
distribuzione e conclusione di un contratto assicurativo per conto dell'assicuratore ma priva
del potere di rappresentanza della compagnia, non comunica i fatti che costituiscono oggetto
della comunicazione, o effettua una comunicazione falsa. A sua volta, questa disposizione ¢
considerata imperativa e impedisce la deroga in pejus per 1’assicurato sulla base delle
medesime considerazioni di tutela di cui sopra. Dunque, in situazioni in cui un intermediario
assicurativo agisce inappropriatamente, come nell'omessa notifica o nel favoreggiamento di
false informazioni, e ci0 ¢ imputabile all'assicuratore (in quanto soggetto tenuto alla
vigilanza sulla sua rete distributiva), si ritiene giusto trattare il contratto in modo da non
arrecare svantaggi al contraente. Anche in questo caso, se un intermediario assicurativo
agisce in modo negligente e l'assicuratore ne ¢ a conoscenza o dovrebbe esserlo, il diritto di
recesso viene negato’®. D’altro canto, tale conseguenza segue in base ai principi generali
del diritto anche qualora tale ostruzione o omissione sia imputabile ad un soggetto dotato del
potere di rappresentanza o in caso di rapporto di agenzia’®.

Ci0 detto, il principio di responsabilita dell’assicuratore per le condotte dei suoi
preposti e rappresentanti incontra dei limiti. In primo luogo, l'assicuratore non sara
pregiudicato nel suo diritto di recesso derivante dall'omissione di informazioni fornite

dall'assicurato/contraente o dalla loro erroneita, ancorché tali omissioni o falsita siano

764 Per esempio, il giudice di merito ha affermato negligente la compagnia assicurativa che, nel caso di

specie, non avendo verificato I’originale della patente di guida di un assicurato aveva poi resistito, scoperto il
fatto, alla richiesta di indennizzo promossa avverso di lei a seguito di un incidente. Tribunale distrettuale di
Sendai, 22 dicembre 2011, Hanta, 1390-323.

85 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[H]— & (RIZ%
(—R—&> 1) —X)], cit, p. 51.

766 Ibidem, p. 52.
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facilitate dalla negligenza degli agenti o intermediari, qualora questi ultimi non abbiano il
potere di concludere quel particolare contratto assicurativo. In secondo luogo, se il
comportamento negligente o fraudolento dell'intermediario o dell'agente ¢ del tutto
imprevisto o imprevedibile (quindi la compagnia ¢ incolpevolmente ignorante € non in
violazione dei suoi obblighi di supervisione e controllo), tale diritto sara mantenuto’®’,
Infine, in assenza di un nesso di causalita tra il comportamento dell'intermediario e la
dichiarazione reticente o fraudolenta, l'assicurazione potra legittimamente determinare il
recesso’ %8,

Con riguardo agli oneri probatori in caso di lite, spetta al beneficiario, al contraente o
all’assicurato provare, o 1’effettiva comunicazione o 1'esistenza di ostacoli alla notifica o la
condotta scorretta dell’intermediario che ha impedito il rispetto dei loro obblighi. D’altra
parte, I'onere di dimostrare 1'inesistenza di un nesso causale tra gli ostacoli o la condotta
scorretta e la mancata notifica, nonché la sufficiente diligenza nelle proprie azioni per
verificare le circostanze in discussione, ricade sull'assicuratore’®®.

11 diritto di recesso in caso di violazione dell'obbligo di notifica puo essere esercitato
dall'assicuratore entro un mese dal momento in cui viene a conoscenza della causa di recesso,
oppure, in ogni caso, si prescrive trascorsi cinque anni dalla sua conclusione. Tali termini

sono inderogabili in malam partem da parte dell’assicuratore’’°.

57 N. YAMASHITA [IU T # 2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
Il Hoken-ho, X # > %" — REEII REZ%], vol. 111, cit., p. 53-54.

%8 0. HAGIMOTO [FXAAE), 11 diritto delle assicurazioni Q&A [Ichimon-itté Hoken-ho, —[]— & (RI&%
(—R—& > 1) —X)], cit., p. 51-54.

"9 N. YAMASHITA [IU T #2] (a cura di), Standard Commercial Law III Insurance Law [Sutandado-shoho
IIT Hoken-ho, X % > &' — R (RELZ], vol. 111, cit., p. 55-56.

0 Ibidem, p. 56-57.
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Capitolo IV: Trasformazione digitale del contratto di assicurazione e
Insurtech in Giappone

SOMMARIO: 4.1. Mercato assicurativo e nuove tecnologie: integrazione tecnologica nella
catena del valore assicurativo; - 4.2. Trasformazione tecnologia e settore Insurtech in
Giappone; - 4.3 Limiti tecnici e questioni legali legate all’'uso dell’intelligenza artificiale
nel settore assicurativo; - 4.4 Politica legislativa e approccio giapponese.

4.1 Mercato assicurativo e nuove tecnologie: integrazione tecnologica nella catena del

valore assicurativo

Da alcuni anni a questa parte ormai, il mercato assicurativo globale sta vivendo una
importante trasformazione legata alla sempre piu diffusa introduzione (tanto a livello
aziendale, tramite 1’automazione di funzioni interne, quanto a livello di mercato, nella forma
di prodotti e modelli di business innovativi), di sistemi di intelligenza artificiale, strumenti
per analisi di Big Data nonché dispositivi telematici’’?. Invero, studi specialistici e ricerche
portate avanti da organizzazioni e autorita di vigilanza nazionali e internazionali hanno
evidenziato come le nuove tecnologie stiano venendo integrate, proprio in considerazione

della natura congenitamente data-driven dell’industria lungo tutta la catena del valore.

111 tema ¢ ben documentato in letteratura internazionale, specialmente con riguardo alle implicazioni
pratiche per ’industria e ai rischi, di mercato seppure non manchino considerazioni di natura pit generale e
astratta sulle sfide legate all’uso dei tali tecnologie nell’industria in esame. Si rinvia ex multis a F. COREA, How
Al Is Changing the Insurance Landscape, in Applied Artificial Intelligence: Where AI Can Be Used In Business,
Springer International Publishing, Cham, 2019, p. 5-10; M. ELING et al., The impact of artificial intelligence
along the insurance value chain and on the insurability of risks, in The Geneva Papers on Risk and Insurance
- Issues and Practice, fasc. 47, 2, 2022, p. 205-241; P. HACKER, Teaching fairness to artificial intelligence:
Existing and novel strategies against algorithmic discrimination under EU law, in Common Market Law
Review, fasc. 55, Issue 4, 2018, p. 1143-1185; C. W. L. HO et al., Ensuring trustworthy use of artificial
intelligence and big data analytics in health insurance, in Bulletin of the World Health Organization, fasc. 98,
4,2020, p. 263-269; N. KUMAR et al., Artificial Intelligence in Insurance Sector, fasc. 21, 7, 2019, p. 79-91;
L. LIN-C. CHEN, The Promise and Perils of Insurtech, in Singapore Journal of Legal Studies, fasc. 2020, 1,
2020, p. 115-142; P. POHLMANN et al., Kiinstliche Intelligenz, Bias und Versicherungen — Eine technische und
rechtliche Analyse, in Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft, fasc. 111, 2, 2022, p. 135-175;
N. PRAJAPATI, Influence of Al and Machine Learning in Insurance Sector, in Preprint from PsyArXiv, 2022,
p. 1-10; A. E. R. PRINCE-D. SCHWARCZ, Proxy Discrimination in the Age of Artificial Intelligence and Big
Data, in lowa Law Review, fasc. 105, 3, 2020, p. 1257-1318; B. SOYER, Use of big data analytics and sensor
technology in consumer insurance context: Legal and practical challenges, in The Cambridge Law Journal,
fasc. 81, 1, 2022, p. 165—194. La questione ¢ anche stata affrontata dal punto di vista giuridico e regolamentare
da molteplici ed autorevoli autori con riferimento o a tematiche generali o alle problematiche specifiche del
relativo ordinamento di appartenenza. Si rinvia anche in questo caso, ex multis B. MCGRUK, Data profiling
and insurance law, Hart Publishing, Oxford, UK, 2019; A. LIOR, Insuring AI: The Role of Insurance in
Artificial Intelligence Regulation, in Harvard Journal of Law & Technology, fasc. 35, 2, 2022, p. 467-530; P.
MARANO-K. NOUSSIA (a cura di), InsurTech: A Legal and Regulatory View, vol. 1, Springer International
Publishing, Cham, 2020; G. MEGGITT, 4 Leap of Faith-Insurtech and the doctrine of uberrimae fidei, cit. Con
riguardo al Giappone, in particolare si veda H. Hosopa [#iH & 5], Digitalizzazione assicurativa e diritto:
verso l'implementazione sociale dell’InsurTech, [Hoken no dejitaru-ka to ho: InsurTech no shakai-jisso ni
mukete, FRIED 72 8 AL &% InsurTech DAt = FEF(Z[F] 17 T], Kobundd [5AX E], Tokyo, 2020.
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Segnatamente le citate innovazioni possono essere integrate in funzioni quali: (i)
acquisizione e profilazione dei clienti; (7)) valutazione delle richieste e dei bisogni
assicurativi; (iii) consulenza; (iv) progettazione e personalizzazione dei prodotti; (v)
sottoscrizione del rischio (underwriting); (vi) assistenza clienti; e (vii) gestione/liquidazione
dei sinistri (incluse funzioni antifrode)’’?.

Alla luce dei numerosi studi effettuati, e dell’andamento del mercato assicurativo
globale degli ultimi anni, ¢ chiaro come la trasformazione tecnologia possa implicare
significativi vantaggi per 1 partecipanti del contratto in analisi, fornendo alle compagnie
strumenti migliori, piu accurati e in grado di ridurre i tempi e costi delle attivita aziendali,
nonché mitigando alcuni problemi sistemici del settore. Inoltre, i clienti potrebbero godere
di prodotti pit economici e di un’offerta tailor made alle loro specifiche richieste e necessita,
risultando in una migliore frammentazione e gestione del rischio, cosi come una maggiore

inclusione finanziaria’’®.

4.2 Trasformazione tecnologia e settore Insurtech in Giappone

Spostando ora I’analisi sul mercato assicurativo dell’ordinamento in esame, lo scenario
che si presenta si allinea in via tendenziale alla situazione rappresentata nella letteratura
internazionale. In effetti, nonostante un tradizionale approccio conservativo e prudente da
parte del legislatore giapponese e dell’industria in generale, condizioni socioeconomiche
quali segnatamente, il calo demografico, 1’invecchiamento della popolazione e la
stagnazione economica degli ultimi decenni, hanno sollevato la necessita non solo di rendere
il settore piu competitivo nei mercati esteri, ma anche di sviluppare nuovi e piu efficienti
canali assicurativi all’interno del mercato domestico. Dunque, in considerazione del ruolo
anche sociale dell’assicurazione privata e della sua rilevanza economica rispetto al PIL del
Paese, operatori di mercato, accademici e, non da ultimo, il governo giapponese (tramite
commissioni ad hoc costituite), si sono interrogati, anche attraverso importanti studi
comparativi, sulle problematiche e le prospettive legate alla trasformazione tecnologica del
settore. In particolare, si € prestata attenzione all’uso crescente dell’intelligenza artificiale e
alle sue potenzialita di sviluppi futuri, all’importanza sempre maggiore dei Big Data e

all’uso sempre piu diffuso e pervasivo dei dispositivi [oT, sia dal punto di vista funzionale

2 M. ELING et al., The impact of artificial intelligence along the insurance value chain and on the
insurability of risks, cit., p. 217-224.
8 L. LIN-C. CHEN, The Promise and Perils of Insurtech, cit., p. 118, 121-125.
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dell’industria, che dal punto di vista regolamentare e di politica legislativa’’*. Nel contesto
giapponese, si ¢ infatti assistito ad una marcata propensione degli operatori di mercato verso
la delega di funzioni aziendali a sistemi di intelligenza artificiale e al loro utilizzo in sede in
particolare di underwriting, distribuzione, assistenza alla clientela e in funzione antifrode’ .
Esempi pratici di questi importanti trend nell’industria nipponica possono essere

riscontrati da alcuni anni’’®, e nello specifico fin dal 2017 nei casi di automatizzazione delle

74 Abbondante ¢ anche la letteratura giapponese recente finalizzata appunto all’analisi delle sfide per
I’industria assicurativa legate alla trasformazione tecnologica e al monitoraggio degli sviluppi delle prassi di
mercato in corso. Si rinvia ex multis a, H. HOSODA [l i& 5], Digitalizzazione assicurativa e diritto: verso
I’implementazione sociale dell’InsurTech, [Hoken no dejitaru-ka to ho: InsurTech no shakai-jisso ni mukete,
RIED 72 ZILAE E % InsurTech D RFEL(Z A7 T, cit.; T. INOUE [F LR, Potential Impacts of
the FinTech Revolution on Insurance Supervision and Industry [Fintech-kakumei ga hoken-kantoku, hoken-
gyokai ni ataeru eikyo, Fintech EmH\RIRE E, RIZRERIZSGZ 74, in Journal of Insurance Science
[Hoken-Gaku-Zasshi, tREEF#5%], fasc. 2018, 640, 2018, p. 1-34; T. IT0 [{R#EZ ], InsurTech and Public
Health Insurance in Japan [Nihon ni okeru inshuatekku to koteki-irys-hoken, HEXIZHB IS4 > F 7w
2 & RBIEBERIZ], in Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, {RIZZ#5%], fasc. 2020, 648,
2020, p. 53-68; T. KOEZUKA, New Technologies and Issues with Insurance Contracts in Japan, in P. MARANO,
K. NOUSSIA (a cura di), InsurTech: A Legal and Regulatory View, Springer International Publishing, Cham,
2020vol. 1, , p. 147-163; N. MuTo [ BR{ER1T], InsurTech trends in life insurance industry of Japan [Seimei-
hoken-gyokai ni okeru inshuatekku no torikumi 10, £ tRIEEFRICH 1S4 > 22 F T v 0 DA,
in Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, (RIZF#5Z], fasc. 2020, 649, 2020, p. 217-232; A.
NEMOTO [#BARE B, Insurtech and Insurance Regulations [Inshuatekku to hoken-kisei no arikata, 4 > > 1
FTw o EREREFHDD Y 7], in Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, {RIZF#5%], fasc.
2020, 648, 2020, p. 35-51; SHIRAISHI [ABKRIT] T., L’era dell’intelligenza artificiale e il diritto della
responsabilita civile [Al no jidai to fuho-koi-ho, Al DEFIEE T3, %774Z], in Chiba University Law Review
[Chiba-daigaku-hogaku-ronshii, FREX Z ;A F %], fasc. 37, 3, 2022; T. YOSHIZAWA [HEEK],
InsurTech e diritto assicurativo - L’impatto della raccolta di grandi quantita di informazioni sui rischi di
individui specifici da parte delle compagnie assicurative sulle normative sull’obbligo di notifica, ecc. -
[Inshuatekku to hoken-ho: Hoken-gaisha ni yoru tokutei-kojin ni kansuru risuku-joho no tairyo-shiishii ga
kokuchi-gimu-kisei-to ni ataeru eikyo, 4 >3 77 v 0 ERIZZA: RIERHIZL BIFEBAIZET S
YXDIEBHDAEIREN S HEZFEZEIZE L B2, in Sandai Law Review [Sandai-hogaku, FEX %
2, fasc. 53, 2, 2019, p. 167-185; Transformation of “trust” in insurance system due to rapid progress of
information society, the impact of InsurTech on “trust” in the insurance system [Joho-shakai no kyisoku na
shinten ni yoru hoken-seido ni okeru “shinrai’ no hen-yo — Inshuatekku ga hoken-seido ni okeru “shinrai’ ni
ataeru eikyo —, 1EHRA R DEEGEREIZ L SRIEFIEIZHI7E [1EFE) DEE— 1 >>aFT7v0
DREFIEICH 1S 1588 IC5Z BFEE ], cit.; Insurtech e diritto assicurativo (3) - Questioni di

diritto contrattuale relative all’assicurazione smart contract - [Inshuatekku to hoken-ho (3 ) —— Sumato-
Kontorakuto-hoken no keiyaku-hé-jo no ronten ——, 4> 77w 0 EREZE (3) — Xv—F -3

2 F SO MRIEDIEFE LD A ——], in Sandai Law Review [Sandai-hogaku, FEXAF], fasc. 56, 1,
2022, p. 59-120.

> H. HosopA [#MiEES], Digitalizzazione assicurativa e diritto: verso l'implementazione sociale
dell’InsurTech, [Hoken no dejitaru-ka to ho: InsurTech no shakai-jisso ni mukete, RED T ZINAE &
InsurTech D RFELZ(IZ[F] (1 T], cit., p. 1-6. Rispetto alle trasformazioni degli ultimi anni occorse nel
mercato assicurativo giapponese si rinvia anche a N. UEMURA [K8#T{E 1R, Changes in the Japanese insurance
market: - Last 10 years and future prospects - [Hoken-shijo no henka — Kako 10-nen to kongo no tenbo —,
RIEFIEDEN — BEI0F L SHEDEZL —], in Journal of Insurance Science [Hoken-Gaku-Zasshi, &
BEE# 52, fasc. 2020, 649, 2020, p. 85-96.

76 T. INOUE [F_E2RN], Potential Impacts of the FinTech Revolution on Insurance Supervision and
Industry [Fintech-kakumei ga hoken-kantoku, hoken-gyokai ni ataeru eikyo, Fintech B IRIZE L, (RIF
ERIZEZ BEE, cit, p. 34, 8-10.
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attivita interne di Fukoku Mutual Life Insurance e Dai-Ichi Life Insurance. Invero, nel
febbraio 2017, Fukoku Mutual ha iniziato a utilizzare il sistema di intelligenza artificiale
“IBM Watson Explorer” al fine di automatizzare il processo di gestione e liquidazione dei
sinistri, integrando ai tradizionali strumento in mano alla compagnia anche 1’analisi di dati
provenienti dalle pubbliche amministrazioni inerente all’assicurato e/o alle circostanze
dell’evento tra cui, anche e soprattutto dati sanitari e cartelle cliniche, accrescendo
significativamente 1’accuratezza e I’efficienza delle procedure. Gia a qualche anno
dall’introduzione della compagnia di IBM Watson Explorer, essa ha mostrato un importante
miglioramento dell'efficienza operativa nella gestione dei sinistri medici, come la
prevenzione dei mancati di pagamenti e la riduzione dei costi del lavoro. Nello specifico,
’assicuratore ha aumentato la sua produttivita del 30% e ha ottenuto un miglioramento in
termini di accuratezza della fase di liquidazione del quantum debeatur, riuscendo a rientrare
nei costi legati all’investimento iniziale nei primi due anni dall’adozione del sistema’’’. A
sua volta, anche Dai-Ichi Life, in collaborazione con Hitachi, ha iniziato ad utilizzare un
sistema di intelligenza artificiale, sempre sul modello “IBM Watson Explorer”, per
analizzare dati sanitari e biometrici allo scopo di una piu efficiente analisi e sottoscrizione
del rischio dei prodotti vita. Tramite un modello predittivo dell’ospedalizzazione la
compagnia svolge attivita di ottimizzazione degli standard di sottoscrizione realizzando un
affinamento delle categorie di rischio, che si sono tradotte in un aumento del numero degli
assicurati (nonostante I’incremento parallelo delle pratiche rifiutate per via di profili di
rischio troppo alti alla luce dei piu raffinati criteri adottati dal sistema)’’8. Un’altra
sperimentazione particolarmente degna di nota riguarda ’intelligenza artificiale “MS1” di
Mitsui Sumitomo Insurance. Questo sistema, lanciato nel 2022, e definito come un “cervello
artificiale”, mira a instaurare una distribuzione assicurativa di nuova generazione,
trasformando il rapporto tra gli intermediari della compagnia (in particolare gli agenti
assicurativi) e la clientela attraverso una stretta collaborazione e coordinamento tra il sistema
stesso e la rete distributiva. In pratica, MS1 fornisce un dettagliato profilo del cliente
all'agente assicurativo coinvolto nella distribuzione, utilizzando dati storici e statistici

sull'assicurato. Successivamente, ¢ in grado di aggiornare e migliorare le proprie prestazioni

" N. KUMAR et al., Artificial Intelligence in Insurance Sector, cit., p. 81; N. PRAJAPATI, Influence of Al
and Machine Learning in Insurance Sector, cit., p. 4.

8 T. UENO [LEFIESE], The impact of InsurTech on the life insurance industry and its challenges
[Inshuatekku ga seimei-hoken-gyé ni oyobosu eikyé to sono kadai, InsurTech 0V G IRIREIZR X T 2 E &
FDFEEE], in Life insurance essay collection [Seimei-hoken-ronshii, £ i tRIZ 75 %5], fasc. 208, Special Issue,
2019, p. 111-112.
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in base alle nuove informazioni fornite dall'agente stesso, attraverso sofisticati sistemi di
Machine Learning. Oltre a offrire supporto agli agenti assicurativi analizzando e profilando
1 clienti in modo approfondito l'intelligenza artificiale valuta le esigenze e le richieste dei
potenziali assicurati e contraenti, anticipando quelle future; dunque svolgendo anche cruciali
parti della funzione di underwriting. Inoltre, fornisce agli intermediari informazioni
essenziali sui clienti e su come proporre loro prodotti assicurativi in modo efficace e mirato.
Questa capacita di analisi avanzata consente agli agenti di personalizzare le modalita
dell’offerta in base alle preferenze specifiche dei clienti e delle passate esperienze emergenti
dallo storico del soggetto (es. comunicazione da remoto, notifica via app, colloquio vis a vis,
etc...), aumentando cosi le probabilita di successo nella vendita di polizze. Ancora, MS1
aiuta anche nella gestione delle richieste di copertura e delle procedure assicurative, fornisce
risposte rapide e accurate alle domande dei clienti relative alla copertura assicurativa e ai
processi da seguire; inoltre ¢ in grado di ottimizzare le procedure di gestione dei sinistri,
consentendo una liquidazione piu rapida ed efficiente. Queste funzioni consentono a Mitsui
Sumitomo Insurance di offrire un servizio clienti migliore e piu rapido, migliorando
complessivamente 'esperienza degli assicurati e aumentando la fiducia della clientela’”®.
Infine, Tokio Marine & Nichido Fire Insurance ha annunciato nel 2023 di voler sviluppare
un sistema di intelligenza artificiale interattiva, utilizzando un modello linguistico su larga
scala e modelli di intelligenza artificiale generativa modellati sul sistema di ChatGPT, in
collaborazione con Microsoft Japan e PKSHA Technology. La sperimentazione ¢ iniziata nel
giugno 2023 e mira ad essere introdotta come una funzione utilizzabile da dipendenti e clienti
in tutto il paese entro la fine dell'anno fiscale 2024. Il sistema € concepito come un chatbot
in grado di fornire assistenza immediata e affidabile sia agli intermediari che ai clienti su
questioni di copertura e procedure di denuncia e liquidazione del sinistro, offrendo cosi una
migliore e immediata protezione per il cliente’®®. A ben vedere, dal 2022, diverse iniziative

simili sono state intraprese da importanti societa del settore dei servizi finanziari, tra cui

9 S, FUNABIKI, The use of Al is transforming the insurance industry, World Finance, 2021
https://www.worldfinance.com/wealth-management/how-artificial-intelligence-is-being-used-to-transform-
the-insurance-industry (consultato 25/03/24); M. IPPONGI, New thinking shows digital agility of award-winning
AL, World Finance, 2021 https://www.worldfinance.com/wealth-management/new-thinking-shows-digital-
agility-of-award-winning-ai (consultato 25/03/24).

80 T, AIMATSU, Japanese insurers embrace chat Al to reduce workloads, Nikkei Asia, 2024
https://asia.nikkei.com/Business/Technology/Japanese-insurers-embrace-chat-Al-to-reduce-workloads
(consultato 25/03/24).
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Sompo, SMBC Nikko Securities, Credit Saison e JCB, oltre dalle banche regionali Juroku
Bank, San-Ju-San Bank, Higo Bank e Bank of Nagoya, insieme alla Bank of Kyoto®!.

In generale, gli osservatori del mercato assicurativo giapponese concordano
sostanzialmente che svariati fattori esterni ed interni stiano influenzando la sua
trasformazione. Tra i fattori esterni, si annoverano la crescente competizione internazionale
e la consapevolezza che l'adozione precoce dell'intelligenza artificiale possa garantire un
significativo vantaggio competitivo sui concorrenti. Tra 1 fattori interni, vi sono come si ¢
detto, la compressione del mercato assicurativo interno e il crescente ruolo sociale del settore
assicurativo come supporto ai meccanismi di welfare e previdenza sociale, sotto pressione a

causa dell'invecchiamento della popolazione e della crisi demografica’®?

. Questi fattori
hanno contribuito negli ultimi anni a rendere il Giappone un ambiente estremamente
dinamico per la sperimentazione e la trasformazione tecnologica del settore assicurativo, il
quale sta vivendo una significativa espansione, al punto che alcuni esperti parlano di un vero

e proprio boom dell’Insurtech giapponese’®®

. Questo fenomeno si manifesta attraverso una
serie di iniziative, sia interne da parte delle compagnie assicurative, in collaborazione con
imprese Big-Tech internazionali, sia tramite l'emergere di un crescente numero di startup
innovative nel settore’84. Tutto cid avviene in un contesto legislativo caratterizzato da una
certa permissivita e da un approccio di laissez-faire, argomento che sara approfondito nel

prosieguo (infia sezione 4.4)'85,

4.3 Limiti tecnici e questioni legali legate all’uso dell’intelligenza artificiale nel
settore assicurativo
Per valutare D’appropriatezza dell’approccio citato, il governo del Giappone,
segnatamente nelle figure del Ministero delle finanze e del commercio (METI) e del
Ministero degli interni e delle comunicazioni (MIAC), ha dedicato significativi sforzi allo

studio delle possibili risposte regolamentari e politiche relative all’intelligenza artificiale,

L N. GEHRKE, Japan Al: PKSHA Technology, Tokyo FinTech, 2023 https://medium.com/tokyo-
fintech/japan-ai-pksha-technology-ca94fabfe922 (consultato 23/03/24).
82 K. YOSHIDA [& B#1 2], Commentary: Insurance Business Act [Shokai Hoken-gyohé [dai-ni-han], 5

B RIEEZE [F2H7] ], cit.,p. 52 e ss.

8D, IMAI-M. O’DWYER, Deep Dive: Japans InsurTech-Boom, The Digital Insurer, 2020 https://www.the-
digital-insurer.com/de/gen-re-blog/japan-insurance-innovation-deep-dive/ (consultato 25/03/24).

784 R. CHAKRABORTY, A Sneak Peek into Japan’s Unique Insurtech Sector, ITC Asia, 2022
https://asia.insuretechconnect.com/articles/japan-insurtech-market (consultato 25/03/23).

85 H. HABUKA, Japan’s Approach to AI Regulation and Its Impact on the 2023 G7 Presidency, Center for
Strategic and International Studies (CSIS), 2023, p. 1-9; S. KOZUKA, A governance framework for the
development and use of artificial intelligence: lessons from the comparison of Japanese and European
initiatives, in Uniform Law Review, fasc. 24,2,2019, p. 315-329.

249



col fine di garantire la centralita di principi a carattere antropocentrico. Tuttavia, a differenza
della controparte Europea, particolarmente attenta ai rischi per le possibili violazioni di diritti
fondamentali e favorevole ad un approccio regolamentare forte caratterizzato da disposizioni
armonizzate obbligatorie e da efficaci meccanismi sanzionatori (come testimonia la
recentissima finalizzazione dei lavori sull’Al Act del 2024), la visione giapponese sulla
governance dell'intelligenza artificiale sembra essere incentrata sulla massimizzazione degli
impatti positivi sulla societa invece che sulla restrizione del suo potenziale per timore dei
possibili rischi’®.

Allo scopo di meglio inquadrare le potenzialita e possibili rischi dell’approccio
giapponese alla governance dell’intelligenza artificiale, soprattutto in un ambito delicato
come quello dell’assicurazione privata, ¢ d’uopo osservare sinteticamente quali siano le
problematiche legate all’uso e al funzionamento dei sistemi di intelligenza artificiale
osservate in letteratura e quali possibili implicazioni si presentino per I’industria
assicurativa. Quando si tratta di intelligenza artificiale, ¢ cruciale comprendere che il suo
processo decisionale ¢ spesso caratterizzato da: (i) una tendenziale insensibilita alla
causalita; (i) opacita e mancanza di comprensibilita; (iii) un certo grado di inevitabile
imprevedibilita; e (iv) rischio di bias, che possono portare a problemi e incertezze
significativi.

In primo luogo, l'analisi predittiva abilitata dall'intelligenza artificiale sembra
generalmente essere cieca alla nozione di causalitd. Infatti, i sistemi identificano e
confermano le correlazioni tra variabili e uno stato desiderato mirato. Pertanto, se un fattore
emerge in modo consistente all'interno dei campioni di un determinato set di dati, il sistema
assumera la sua capacita predittiva’®’. L'intelligenza artificiale di solito non ¢ in grado di
contemplare le ragioni dietro la sua scelta né di condurre alcun ragionamento causale o
controfattuale’®, 11 risultato ¢ anche una mancanza di comprensione del contesto in cui il
suo giudizio finisce per inserirsi. Ad esempio, un algoritmo predittivo potrebbe operare
confrontando diversi assicurati sulla base di una caratteristica nota (ad esempio, il colore
degli occhi) riscontrata in modo consistente, ma per coincidenza, in un gruppo di individui

con una caratteristica desiderata (ad esempio, un tasso di incidenti piu basso). Poiché, nel

8 H. HABUKA, Japan’s Approach to Al Regulation and Its Impact on the 2023 G7 Presidency, cit., p. 2—
3; S. KOzZUKA, 4 governance framework for the development and use of artificial intelligence: lessons from
the comparison of Japanese and European initiatives, cit., p. 320.

87 B. MCGRUK, Data profiling and insurance law, cit., p. 11-12.

788 7. BEDNARZ-K. MANWARINGT, Keeping the (Good) Faith: Implications of Emerging Technologies for
Consumer Insurance Contracts, in Sydney Law Review, fasc. 43, 4, 2021, p. 455-488.
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caso in esame, ¢ possibile identificare una correlazione statistica tra lo stato desiderato di
minor rischio e il colore degli occhi dei conducenti, il sistema adottera quest'ultimo come
criterio predittivo del rischio. Quindi, se come nell’esempio, l'attributo condiviso tra il pool
analizzato non ¢ realmente causativo del rischio, il cliente potrebbe subire trattamenti
differenziali ingiustificati e irrazionali poiché il sistema di intelligenza artificiale non sarebbe
in grado di comprendere che la caratteristica non possiede una qualita predittiva
significativa. Inoltre, anche circostanze quali I’occorrenza in passato di un evento assicurato
(ad esempio, un incidente stradale) potrebbero non implicare automaticamente un rischio piu
elevato in capo al cliente perché il sinistro potrebbe trovare le sue cause in terzi elementi al
di fuori del controllo di questi. In questo caso, l'incapacita dell' intelligenza artificiale di
comprendere il contesto potrebbe portarla a classificare la persona assicurata come a rischio
elevato, anche se non aveva colpa’®.

In secondo luogo, 1a logica alla base delle decisioni dell' intelligenza artificiale € spesso
opaca e difficile da comprendere. Piu specificamente, 'opacita pud essere causata da:
decisioni deliberate e/o dalla presenza di segreti industriali (specialmente se sono coinvolti
pit soggetti, come nel caso dell'esternalizzazione tecnologica)’®’; dall'analfabetismo tecnico
di buona parte degli operatori e utenti; e dalla pura complessita dei sistemi stessi, che
comportano un effetto “black box”. La mancanza di esplicabilita potrebbe preoccupare sia
gli assicurati sia gli assicuratori. Infatti, anche se questi ultimi potrebbero stabilire I'obiettivo
finale (ad esempio, massimizzare il profitto), conoscendo quindi lo scopo complessivo di
una determinata decisione, potrebbero essere comunque incapaci di capire e,
conseguentemente, di spiegare ai clienti specificamente come il sistema abbia prodotto tale
giudizio e in base a quali elementi’®*,

In terzo luogo, a causa della non linearita dei suoi modelli, l'intelligenza artificiale puo
essere imprevedibile. In altre parole, potrebbe essere estremamente difficile, se non
impossibile, prevedere in modo concreto e deterministico il corso specifico di azione che il
sistema intraprendera nel raggiungere il suo obiettivo esterno’%2. Infatti, variabili impreviste
e la natura sempre mutevole del Machine Learning possono avere un'influenza significativa

e imprevedibile sui risultati delle previsioni dell'intelligenza artificiale. Pertanto, gli

8 Data profiling and insurance law, cit., p. 54-56.

70 A. FILABI-S. DUFFY, AI-Enabled Underwriting Brings New Challenges for Life Insurance: Policy and
Regulatory Considerations, in Journal of Insurance Regulation, 2021.

™1 Data profiling and insurance law, cit., p. 56-57.

792 R. V. YAMPOLSKIY, Unpredictability of AI: On the Impossibility of Accurately Predicting All Actions of
a Smarter Agent, in Journal of Artificial Intelligence and Consciousness, fasc. 07, 01, 2020, p. 109-118.
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assicuratori potrebbero trovarsi incapaci di determinare in anticipo e con precisione come il
sistema di intelligenza artificiale integrato, per esempio, in sede di creazione e definizione
di condizioni generali di contratto, possa stabilire offerte concrete in termini di prezzo e
clausole con riferimento alla posizione di un cliente specifico’®.

Infine, 1 bias degli algoritmi, cio¢ le strutture di ragionamento dell'intelligenza
artificiale che portano a una divergenza tra il valore reale di una variabile e il suo valore
stimato. Queste deviazioni comportano distorsioni sistematiche e incongruenze tra il
modello dell'algoritmo e la realta. Un esempio chiaro si ¢ verificato nel Regno Unito nel
2018, quando un esperimento svolto per mezzo di siti web di comparazione di assicurazioni
auto alimentati da sistemi di intelligenza artificiale ha rilevato che questi ultimi offrivano
sistematicamente premi piu alti alle persone con nomi che non suonavano britannici,
nonostante si trattasse dello stesso profilo di rischio in base a tutti gli altri parametri’®,
Tecnicamente parlando, i bias dell'intelligenza artificiale possono avere tre cause piu
comuni. Potrebbero esserci: (i) bias nella architettura dei modelli, quando il pregiudizio ¢
deliberatamente introdotto nello sviluppo; (ii) bias nella fase di training, quando esso ¢
generato durante le procedure di Machine Learning a causa di un campionamento dei dati

795

insufficiente’*> o di un errore umano nell'etichettare il parametro che I'intelligenza artificiale

dovra analizzare’®; (iii) bias nell'uso, quando 1’intelligenza artificiale viene utilizzata per

compiti per i quali non ¢ stata progettata’®’

. Questi pregiudizi possono produrre risultati falsi
positivi o falsi negativi a discapito delle parti coinvolte nei contratti assicurativi. Ad esempio,
il profilamento distorto dei clienti potrebbe portare a prezzi delle polizze eccessivamente alti
(quindi ingiustificati) o insufficienti (quindi incompatibili con il corretto funzionamento

dell'assicurazione). Inoltre, un'analisi errata della domanda e del bisogno dei consumatori o

798 P, POHLMANN et al., Kiinstliche Intelligenz, Bias und Versicherungen — Eine technische und rechtliche
Analyse, cit., p. 147.

% Ibidem, p. 137.

7% 11 problema della qualita dei dati & un tema destinato ad assumere un ruolo sempre piu di rilevo quale
possibile elemento che puo compromettere 1’efficacia e 1’affidabilita delle adesioni dei sistemi di Intelligenza
Artificiale. Secondo un sondaggio di Accenture, nonostante 1'80% degli intervistati dichiari di utilizzare sempre
piu dati per prendere decisioni automatiche, si ¢ rilevato che circa il 97% delle decisioni commerciali rilevanti
effettuate dall'Intelligenza Artificiale delle aziende si basava comunque su dati ritenuti di "qualita
inaccettabile". La scarsa qualita dei dati puo derivare da un monitoraggio inadeguato delle origini e della
provenienza dei dati, dalla decontestualizzazione e dalla insufficiente integrita dei dati, nonché dalla mancanza
di controllo e manutenzione da parte delle compagnie assicurative o delle societa Insurtech. L. GASIORKIEWICZ
et al. (a cura di), Big data analytics in insurance: what is on offer, in The Digital Revolution in Banking,
Insurance and Capital Markets, Routledge/Taylor & Francis Group, New York, 20231% ed., , p. 190-203; L.
LIN-C. CHEN, The Promise and Perils of Insurtech, cit., p. 128.

79 P, HACKER, Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel strategies against algorithmic
discrimination under EU law, cit., p. 1147-1148.

97 N. CRIADO-J. M. SUCH, Digital discrimination, in Algorithmic regulation, 2019, p. 82-97.
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della valutazione del rischio potrebbe indurre a offrire un prodotto non adatto per la copertura
effettiva necessaria o addirittura all'esclusione erronea da una pratica assicurativa. Infine,
modelli difettosi potrebbero anche potenzialmente portare a perdita di business e fiducia per
l'assicuratore poiché le richieste potrebbero essere ingiustamente accettate (al meglio) o
irragionevolmente respinte (al peggio), portando a ulteriori costi di contenzioso’®.

Un tema correlato ai bias e al rischio di discriminazione "ingiusta" o "irrazionale" che
essi comportano, ¢ strettamente legato alla questione della discriminazione indiretta (tramite
proxy), che, sebbene non esclusiva delle decisioni e delle previsioni generate attraverso
sistemi di intelligenza artificiale, assume una nuova dimensione in essi e presenta nuove
sfide. Tale discriminazione puo essere definita come un trattamento differenziale tra due
pratiche assicurative in virtu dell'implicita inferenza di caratteristiche protette dalla
normativa contro la discriminazione, basate su elementi proxy fortemente correlati (ad
esempio, l'altezza potrebbe essere usata come proxy per il genere). Infatti, nonostante
l'intelligenza artificiale non utilizzi direttamente attributi vietati come criteri di
discriminazione, potrebbe comunque svantaggiare in modo sproporzionato le persone
assicurate in base a quelle stesse caratteristiche. In particolare, quando vengono impiegati
sistemi intelligenza artificiale, la discriminazione tramite proxy puo verificarsi anche se non
¢ intenzionale, poiché l'assicuratore persegue un interesse legittimo come una "migliore
profilazione del rischio" quando ci sono differenze statistiche tra i1 livelli di rischio dei
gruppi. Inoltre, alcuni studi argomentano che tale ragionamento per proxy sia alla base del
funzionamento dei sistemi di intelligenza artificiale, dunque sia di fatto una conseguenza

ineludibile dell'uso di tali tecnologie’®®.

78 L. LIN-C. CHEN, The Promise and Perils of Insurtech, cit., p. 126—128.

79 A. E. R. PRINCE-D. SCHWARCZ, Proxy Discrimination in the Age of Artificial Intelligence and Big Data,
cit.,, p. 1261-1272, 1295. In effetti, l'intelligenza artificiale moderna non ¢ programmata come lo sarebbe un
software tradizionale; piuttosto, viene addestrata attraverso tecniche di Machine Learning per individuare
autonomamente schemi utili tra le caratteristiche di un pool/ di dati in considerazione di un risultato desiderato
(target). A tal fine, l'intelligenza artificiale viene esposta a set di dati in cui detto target ¢ una variabile nota. I1
sistema "apprende" quindi ad associare le caratteristiche che uniscono tutti i campioni con esso e, quando valuta
nuovi set di dati, prevedera automaticamente che i nuovi campioni che possiedono tali caratteristiche unificanti
condivideranno anche il farget. Quindi, in un certo senso, l'intelligenza artificiale si basa su proxy, dove i proxy
sono tutti quegli elementi esterni dai quali essa stima l'esistenza dello stato desiderato, senza alcuna
considerazione sulla natura delle correlazioni né sull'accettabilita delle loro ramificazioni. Ne consegue che, se
all'intelligenza artificiale venisse legalmente vietato I'uso di informazioni riguardanti alcune caratteristiche
protette considerate predittive del target, cid non impedirebbe necessariamente al sistema di assumere
comportamenti discriminatori attraverso proxy di quegli stessi attributi. Infatti, i sistemi cercherebbero
comunque di individuare caratteristiche non proibite che ricostruiscono indirettamente i criteri predittivi,
sebbene vietati, raggiungendo di fatto lo stesso risultato che la legge cercava di evitare. Lo stesso accadrebbe
anche nel caso del divieto di proxy ovvi, poiché l'intelligenza artificiale identificherebbe altri proxy sempre
meno evidenti o leggermente meno precisi ma comunque funzionalmente equivalenti. BAROCAS, SOLON;
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Con tutto cio in mente, bisogna considerare che la classificazione e la differenziazione
contrattuale sono parte integrante del modo di funzionare del settore assicurativo sul mercato
e offrono, presumibilmente, notevoli benefici economici e sociali®®. Pertanto, l'accuratezza
e la razionalita del modello sono di importanza cruciale. Inoltre, ¢ stato osservato che,
sebbene le polizze assicurative, diversamente da altri contratti®”, godano di un certo margine
di azione nel discriminare statisticamente i potenziali e attuali clienti, non tutte le
discriminazioni sono consentite®®. L’ammissibilitd dei criteri di discriminazione ¢&
condizionata da due requisiti principali, essi devono: fornire benefici in termini di efficienza
(ad esempio, consentendo una classificazione del rischio accurata o favorendo

comportamenti di mitigazione del rischio)®® e essere socialmente accettabili®®*

, prendendo
in considerazione i1 seguenti elementi: (i) controllo dei fattori di rischio; (ii) legame causale
tra il fattore di rischio e il rischio assicurato stesso; e (7ii) fiducia dei consumatori verso
I’affermazione dell’industria assicurativa riguardo alla necessita stessa di discriminazione,
al fine di evitare la selezione avversa e ottenere effetti che migliorino il welfare®®. Alla luce
di quanto sopra analizzato, se lasciati incontrollati, I’insensibilita alla causalita delle
correlazioni osservate, I’opacita, I’imprevedibilita e il rischio di pregiudizi dell'intelligenza
artificiale potrebbero, nel contesto della progettazione di prodotto, dell’underwriting, della
distribuzione e della gestione del contratto assicurativo, portare all’esecuzione di giudizi
viziati o ingiusti dal punto di vista sociale o persino legale (con tutti i rischi ad esso connessi),

compromettendo efficacia e accettabilita delle decisioni delle compagnie, con possibili

effetti distruttivi sul mercato e ledendo ’integrita e 1’affidabilita dell’industria®.

SELBST, ANDREW D, Big Data’s Disparate Impact, in California Law Review, fasc. 104, 3, 2016, p. 671-732;
A. E. R. PRINCE-D. SCHWARCZ, Proxy Discrimination in the Age of Artificial Intelligence and Big Data, cit.,
p. 1273-1276, 1303.

800 X, XIN-F. HUANG, Antidiscrimination Insurance Pricing: Regulations, Fairness Criteria, and Models,
in North American Actuarial Journal, 2023, p. 2.

801 R. AVRAHAM, Discrimination and Insurance, in K. LIPPERT-RASMUSSEN (a cura di), The Routledge
handbook of the ethics of discrimination, Routledge/Taylor & Francis Group, New York, 2018, p. 2.

802 G. THOMAS, Loss Coverage: Why Insurance Works Better with Some Adverse Selection, cit., p. 3.

808 R. AVRAHAM et al., Understanding Insurance Antidiscrimination Law, in Southern California Law
Review, fasc. 87, 2, 2014, p. 195-274.

804 K. S. ABRAHAM, Efficiency and Fairness in Insurance Risk Classification, cit., p. 403—406, 419-420.

805 Y, THIERY-C. VAN SCHOUBROECK, Fairness and Equality in Insurance Classification, in The Geneva
Papers on Risk and Insurance - Issues and Practice, fasc. 31, 2, 2006, p. 190-211.

806 C. W. L. HO et al., Ensuring trustworthy use of artificial intelligence and big data analytics in health
insurance, cit., p. 265.

254



4.4 Politica legislativa e approccio giapponese

Come anticipato, in ottica volta a evitare 1’inclusione di ostacoli di tipo normativo o
regolamentare allo sviluppo dell’intelligenza artificiale in Giappone, attualmente, non esiste
una normativa ad hoc, né con riguardo alle applicazioni dei sistemi in esame all’industria e
al mercato assicurativo né con riguardo alla governance dell’intelligenza artificiale in
generale. Pertanto, all’assicurazione digitale e al settore Insurtech devono considerarsi
applicabili, in quanto modalita di svolgimento di attivita assicurativa, le disposizioni di cui
al CC, all’lA e all’IBA, nonché, ove applicabili in considerazione degli ambiti di
applicazione rispettivamente soggettivo e oggettivo il CCA e 1’Act on the Protection of
Personal Information del 2003 (normativa generale sulla privacy giapponese)®”’. Ne segue
una sostanziale assenza di norme primarie specifiche in materia nonché una fondamentale
assenza di previsioni a livello sanzionatorio. Inoltre, fino a oggi, le corti hanno avuto modo
di interessarsi della questione assai limitatamente, al punto che al momento si registra
soltanto un caso di merito ad oggetto danni derivanti da algoritmi in ambito pero di tutela
della concorrenza e di abuso di posizione dominante, dunque non correlato al settore
assicurativo ancorché in astratto applicabile®.

Detto ci10, il governo giapponese € gli enti regolatori sembrano essere ben consapevoli
dei citati rischi per il settore e le problematiche non solo economiche ma anche sociali e
giuridiche che essi possono comportare anche e soprattutto in considerazione dei principi

generali dell’ordinamento. Ne segue che nel 2019 il governo giapponese ha delineato una

87 H. HosopA [#MIHEE], Digitalizzazione assicurativa e diritto: verso l'implementazione sociale
dell’InsurTech, [Hoken no dejitaru-ka to hé: InsurTech no shakai-jisso ni mukete, fRIRD 7 = Z JLAE & %
InsurTech D RZEFEIZ[F] 7 T], cit., p. 6-7.

808 Segnatamente nel giugno 2022, il Tribunale Distrettuale di Tokyo con la pronuncia n. 12735 del 16
giugno 2022, ha stabilito che I'operatore di Tabelog, Un noto sito giapponese di valutazione di ristoranti ¢ stato
ritenuto responsabile per danni ai sensi dell’Anti-Monopoly Act per abuso di una posizione contrattuale
dominante, avendo modificato il proprio algoritmo a svantaggio di alcuni utenti e continuato a utilizzare
l'algoritmo cosi modificato. Finora, la Japanese Commission od Fair Trade ha indicato che un sito di
valutazione di ristoranti pud avere una posizione dominante, e che atti come la modifica unilaterale
dell'algoritmo e l'obbligo per i ristoranti di concludere contratti favorevoli al sito possono senz’altro costituire
tale fattispecie illecita. D’altra parte, quest’anno, 1’Alta corte di Tokyo, con la sentenza n. 3342 del 19 gennaio
2024, ha ritenuto che gli operatori di un sito di valutazione possono avere una posizione di contrattazione
superiore, ma nel caso di specie non erano responsabili poiché lo scopo della modifica e il modo in cui
l'algoritmo ¢ stato modificato in questo caso erano ragionevoli. Il caso ¢ attualmente pendente in ultimo grado.
Le sentenze sopra menzionate sono considerate decisioni particolarmente rilevanti poiché (7) un abuso di
posizione di contrattuale dominante ¢ stato riscontrato per il solo fatto che l'algoritmo sia stato cambiato a
svantaggio della parte “debole”; e (ii) le ragioni e le modalita della modifica sono state considerate 1'elemento
determinante dell'illeceita o liceita della condotta, applicando quindi un vaglio di tipo soggettivo. Per quanto
riguarda il punto (ii) questa causa ¢ notevole dal punto di vista dell'asimmetria informativa, un aspetto critico
dei servizi di intelligenza artificiale, poiché la corte ha richiesto al convenuto di effettuare la disclosure
dell'algoritmo in questione a fini probatori. AA.VV., Artificial Intelligence 2024 Japan, Chambers and
Partners, 2024 https://practiceguides.chambers.com/practice-guides/artificial-intelligence-2024/japan
(consultato 29/05/24).
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serie di principi generali da porre al centro del proprio sistema regolamentare di governance
dell’intelligenza artificiale. Tali principi, seppure non vincolanti e squisitamente
programmatici sono considerati fondamento e chiave di lettura prioritario delle politiche in
materia di sistemi di intelligenza artificiale (applicabile anche all'assicurazione per via della
sua natura generale e trasversale). Questi principi definiti “Social Principles of Human-
Centric Al” (di seguito "Principi Sociali")®® individuano tre capisaldi imprescindibili che
devono caratterizzare ogni implementazione e uso delle nuove tecnologie nella societa: (i)

810 Quali corollari necessari al

dignita umana; (ii) inclusivita e diversita; e (iii) sostenibilita
raggiungimento di tali obbiettivi, i Principi Sociali prevedono sette (sotto)principi che
devono essere rispettati: centralita dell’essere umano; istruzione/alfabetizzazione;
protezione della privacy; garanzia della sicurezza; concorrenza leale; equita, responsabilita
e trasparenza; e innovazione. In breve, pur non fornendo requisiti specifici né sanzioni di
alcun genere, i Principi Sociali cercano di affrontare le questioni, da un lato, favorendo
I’adozione di politiche concertate tra le autorita governative e mercato, al fine di favorire
una governance dell’intelligenza artificiale responsabile, equa e trasparente by design
(sottolineando il diritto di spiegazione del consumatore e ribadendo il divieto di
discriminazione sulla base di attributi protetti), e, dall’altro, sostenendo I’importanza di
rafforzare la consapevolezza dei consumatori e degli utenti sui limiti e i rischi della decisione
automatica®!. Infine, in chiusura del documento, si ribadisce la necessita di un approccio
flessibile e di rivedere periodicamente i principi e le relative implicazioni (in precedenza
esposte) in linea con i cambiamenti economici e sociali, oltre che con gli ulteriori sviluppi
tecnologici®!?.

Sulla scia dei Principi Sociali, adottati come fondamento concettuale e framework
regolamentare (sebbene non vincolante), negli anni successivi si € assistito a un notevole
fermento tra i ministeri e le autorita di vigilanza, con la produzione di numerosi documenti,
linee guida e modelli volti a definire e specificare i principi descritti nel documento del 2019
a vari livelli e in diversi settori tecnici e legali. Pertanto, attualmente, intorno ai Principi
Sociali, che affrontano questioni legate alla governance dell'intelligenza artificiale a livello

generale, astratto e teorico, si sviluppano numerosi altri documenti, ciascuno finalizzato a

809 COUNCIL FOR SOCIAL PRINCIPLES OF HUMAN-CENTRIC Al, Social Principles of Human-Centric AI, 2019.
810 Ibidem, p. 4.

811 Ibidem, p. 7-11.

812 Ibidem, p. 11.
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guidare le pratiche commerciali degli operatori di mercato in vari settori considerati cruciali
o necessitanti di specifiche indicazioni tecniche e/o pil dettagliate®’2,

Segnatamente, ancorché sempre a livello generale, al fine di favorire 1’attuazione dei
principi sopra descritti, nel 2021 e stato pubblicato I’Al Governance in Japan Ver. 1.1 dal
METI8, Questa pubblicazione, adottando un approccio comparativo e profondamente
attento agli sviluppi legali e regolamentari a livello globale, fornisce importanti chiarimenti
sulla “via” giapponese alla governance dell’intelligenza artificiale e sulla relativa politica
legislativa. Infatti, dal documento emerge una netta preferenza per I'adozione di strumenti di
soft law non vincolanti rispetto a quelli di natura coercitiva. Tale inclinazione si fonda sul
riconoscimento dell’inadeguatezza di leggi e regolamenti nel mantenere il passo con la
rapida e complessa evoluzione dell'innovazione e con gli sviluppi dell'intelligenza artificiale.
Il METI sottolinea che, sebbene una regolamentazione prescrittiva e vincolante possa offrire
un certo grado di controllo, essa potrebbe altresi limitare I'innovazione e privare la societa
dei significativi benefici legati all’uso dell’intelligenza artificiale e alla sua applicazione nei
vari settori economici. Di conseguenza, si propone una revisione dei modelli di governance,
da orientare verso un approccio basato su obiettivi e principi anziché su regole rigide, al fine
di guidare il mercato verso il conseguimento di valori condivisi senza la necessita di una
fissazione di norme specifiche e stringenti che possono non conciliarsi con le specifiche
necessita di un settore. Di conseguenza, il METI afferma che i requisiti legalmente vincolanti
per i sistemi di intelligenza artificiale siano al momento da ritenersi superflui, mentre linee
guida non vincolanti e un approccio proporzionato basato sul rischio siano da considerarsi
piu adatti a favorire un ambiente favorevole all’innovazione e alla diffusione responsabile
dell'intelligenza artificiale®*®. Peraltro, il MET]I, consapevole che un approccio come quello
delineato, ossia basato sulla soft law e sull’adeguamento spontaneo degli operatori di
mercato, potrebbe non garantire un sufficiente grado di adesione, sta valutando la possibilita
di introdurre meccanismi che associno I'uso di tali linee guida a benefici tangibili, come ad
esempio l'assegnazione di punti aggiuntivi nel processo di aggiudicazione di appalti pubblici
ai soggetti che operino in conformita con i principi fissati nel 201986, In parallelo alla

pubblicazione del 2021 sopra descritta, il METI ha anche pubblicato una serie di linee guida

813 Per una panoramica esaustiva in materia di politiche, linee guida e documenti in materia li pubblicati a
partire dal 2019 si veda H. HABUKA, Japan’s Approach to Al Regulation and Its Impact on the 2023 G7
Presidency, cit., p. 9.

814 METI (MINISTRY OF ECONOMY, TRADE AND INDUSTRY) [KEIZAI-SANGYO-SHO, $¥FEX4E],
Al Governance in Japan Ver. 1.1,2021.

815 Ibidem, p. 20.

816 Ibidem, p. 30.
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di tipo pratico e tecnico per assistere in concreto gli operatori a conformarsi agli standard
ivi delineati®!’.

Infine, in relazione ai settori adiacenti all'argomento trattato in questo lavoro, i temi
dei bias, dell’opacita, della responsabilita per i sistemi, dell’imprevedibilita e, in generale,
dei rischi per la tutela dei diritti di soggetti coinvolti, specie se consumatori, sono stati ripresi
sempre in chiave di guida e assistenza agli operatori del mercato (principali destinatari delle
disposizioni di soft law giapponese) in diverse pubblicazioni specifiche, sempre aderendo
all’approccio sopra delineato. Per mero scrupolo di completezza ¢ opportuno menzionare,
per la possibile interazione con il settore assicurativo: le Linee guida contrattuali riguardanti
’uso dell’Intelligenza Artificiale e dei dati®!8; le Al Guidelines for Business®®; la Machine
Learning Quality Management Guideline®?’; e le Information Disclosure Guidelines for
Safety and Reliability of Cloud Services Using Al (ASP/SaaS Edition) to Information
Disclosure Guidelines for Safety and Reliability of Cloud Services®!,

Alla luce di quanto sopra affrontato, si deve notare che alcuna delle disposizioni non
vincolanti di cui sopra faccia riferimento al settore assicurativo, all’ Insurtech o al confinante
e piu ampio settore Fintech. Cio non di meno la natura flessibile e generale dell’ambito di
applicazione di documenti citati nelle varie fasi della creazione, vendita e uso di sistemi di
intelligenza artificiale li rende applicabili anche al settore assicurativo, in assenza di norme
o nuove linee guida ad hoc in materia. Tra 1’altro le indicazioni contenute dalle disposizioni
di soft law nel settore assicurativo possono rivelarsi particolarmente rilevanti anche e
soprattutto in considerazione della creazione del Fintech Support Desk in seno all’FSA822,
Va notato che in Giappone I’autorita di vigilanza vanta un pervasivo potere di autorizzare le
attivita nel settore assicurativo e al punto che singoli nuovi prodotti (o modifiche sostanziali

degli stessi), devono essere sottoposti ex ante la commercializzazione ad una valutazione di

817 METI, Governance Guidelines for Implementation of AI Principles, 2022.

818 METI (MINISTRY OF ECONOMY, TRADE AND INDUSTRY) [KEIZAI-SANGYO-SHO, & EE £ 4],
Linee guida contrattuali riguardanti I'uso dell’intelligenza artificiale e dei dati [AI Déta no riyo ni kansuru
keiyaku-gaidorain, AI « 7— X DFFIZET & ZFH1 FZ1>],2018.

819 METI (MINISTRY OF ECONOMY, TRADE AND INDUSTRY) [KEIZAI-SANGYO-SHO, f¥ B E X H4]-
MIAC (MINISTRY OF INTERNAL AFFAIRS AND COMMUNICATIONS) [SOMU-SHOTE&], A7
Guidelines for Business, 2024.

820 METI (MINISTRY OF ECONOMY, TRADE AND INDUSTRY) [KEIZAI-SANGYO-SHO, #XF E £ 4],
Machine Learning Quality Management Guideline, 2022.

81 MIAC (MINISTRY OF INTERNAL AFFAIRS AND COMMUNICATIONS) [SOMU-SHO#A 7541,
Information Disclosure Guidelines for Safety and Reliability of Cloud Services Using AI (ASP/SaaS Edition)
to Information Disclosure Guidelines for Safety and Reliability of Cloud Services, 2022.

822 T. INOUE [F L8], Potential Impacts of the FinTech Revolution on Insurance Supervision and
Industry [Fintech-kakumei ga hoken-kantoku, hoken-gyokai ni ataeru eikyo, Fintech B IRIZE L, (RIF
RRIZEZ BFZE], cit, p. 12.
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conformita agli standard regolamentari stabiliti nell’IBA. Pertanto 1’istituzione di un ufficio
dedicato allo sviluppo e all’assistenza agli operatori del mercato finanziario e assicurativo,
nella dinamica genetica delle iniziative Insurtech o comunque legate all’uso di nuove
tecnologie nel mercato assicurativo, legato all’autorita di vigilanza sul mercato (che dispone
di poteri investigativi, regolamentari e sanzionatori), ¢ sicuramente un dato da considerarsi
nella valutazione in concreto dell’approccio giapponese alle problematiche citate. Infatti,
attraverso la consulenza e 1’assistenza fornite agli operatori di mercato che stanno per avviare
iniziative tecnologiche o Insurtech, questa struttura puo effettivamente influenzarne lo
sviluppo e I’applicazione pratica andando a ridurre il rischio di incertezze legali e
regolamentari e, al contempo, svolgendo una funzione di indirizzo del mercato e dei suoi
operatori alla luce dei principi individuati dal governo giapponese®?®

In conclusione, la politica legislativa giapponese nei confronti dell’intelligenza
artificiale pud essere definita come caratterizzata da due approcci: (i) I’emissione di
documenti e linee guida non vincolanti per promuovere 1’adozione orizzontale di iniziative
guidate dallo Stato tra gli operatori di mercato; (ii) fare affidamento, in caso di violazione
sulla forza e solidita dei principi generali propri dell’ordinamento civile (e, nel caso in esame,
assicurativo), lasciati nelle mani di un sistema giudiziale particolarmente proattivo e
dinamico, quale strumento di innovazione giuridica, come accaduto sovente in passato (si
rinvia alle sezioni precedenti, in particolare supra Capitolo II). Tuttavia, cido non esclude che
in futuro il sistema non possa migrare verso un approccio piu radicale, e, a ben vedere,
recentemente in materia tecnologica e di mercati digitali si ¢ assistito all’introduzione di
norme vincolanti (anche corredate di uno specifico sistema sanzionatorio) quali Act on
Improving Transparency and Fairness of Specified Digital Platforms nel 2020 e ad
importanti modifiche dell’Act on the Protection of Personal Information del 2003 con le
questioni dell’intelligenza artificiale chiaramente tra le cause prodromiche retrostanti a tali
novelle.

In sintesi, si € visto che in generale I’approccio del Giappone sembra privilegiare il
favorire che 1 sistemi di intelligenza artificiale siano conformi ai principi espressi dalle linee
guida by design, promuovendo il dialogo tra governo, autoritd e mercato e garantendo la
consapevolezza tra gli operatori e gli utenti dei rischi pertinenti. Dunque, I’ordinamento,

anche tramite la funzione consultiva delle sue organizzazioni e, nel caso in esame, del FSA

823 Si rinvia a T. MORISHITA, Recent developments of Japanese laws and regulations on FinTech,in D. W.
ARNER ET AL. (a cura di), Research Handbook on Asian Financial Law, Edward Elgar Publishing, 2020, p.
454-478.
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tramite il citato Fintech Support Desk, vuole garantire vari strumenti di tutela e prevenzione
ex ante dei possibili problemi legati all’uso dei sistemi di A nel settore specifico, piuttosto
che stabilire un sistema volto a intervenire a mezzo di sanzioni ex post. Invero, la mancanza
di regole specifiche e standard generali per I’applicazione degli obiettivi delle politiche,
previsti nelle linee guida giapponesi e nella soft law sulla governance dell’intelligenza
artificiale, potrebbe rivelarsi un “azzardo”. Infatti, pur se, considerando alcune specificita
del mercato giapponese, ci si potrebbe aspettare un certo grado di diligenza e spontanea
tendenza a conformarsi alle indicazioni governative anche in assenza di norme specifiche o

sanzioni (soprattutto grazie a strumenti amministrativi informali efficaci)®*

, questo non ¢
affatto garantito né nella sua estensione né nella qualita dei risultati. Pertanto, in un prossimo
futuro, 1’attuazione dei contenuti delle linee guida da parte degli operatori del mercato
assicurativo dovra essere monitorata al fine di valutare se la strategia giapponese
sull’intelligenza artificiale stia funzionando (ponendosi quindi come modello concorrente a

quello europeo nel panorama globale) o se siano necessari mezzi regolatori piu forti.

824 T. NAKAGAWA, Administrative Informality in Japan: Governmental Activities Outside Statutory
Authorization, cit., p. 175-211.
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Conclusioni

Alla luce di quanto affrontato nella presente trattazione, emerge come il quadro normativo e
regolamentare giapponese in materia di contratti di assicurazione sia stato fondamentalmente
modificato dalle riforme occorse tanto a livello di normativa specifica, tramite 1’introduzione
dell’TA del 2008 e le riforme dell’IBA (in modo particolare quella del 2014) quanto tramite
una generale opera di revisione da parte del legislatore giapponese della disciplina del
contratto di cui al CC del 2017 e l'introduzione della disciplina consumeristica (ove
applicabile) del 2000. Si ¢ infatti rilevato come, su un impianto squisitamente di stampo
liberale (quantomeno a livello teorico), siano state inserite diverse disposizioni di tutela della
parte contrattualmente debole quali I’aderente nelle transazioni B2B e il consumatore nelle
transazioni B2C.

Ci0 non di meno, affermare che, precedentemente alla riforma, il sistema giapponese
fosse disinteressato a questioni di equita e giustizia nelle relazioni contrattuali e assicurative
sarebbe quantomeno semplicistico. Invero, sin dalle origini del sistema -civilistico
giapponese contemporaneo e soprattutto la riforma del CC del 1947, le relazioni contrattuali
furono sottoposte al vaglio di potenti principi generali, quali il principio di buona fede
(Shingi seijitsu no gensoku) di origine tedesca, e il divieto di abuso di diritto (Kenri no ranyo)
mutuato dalla dottrina francese, per mano delle corti giapponesi, con la finalita di
armonizzare la rigida applicazione della lettera della legge e delle disposizioni contrattuali
alla realta concreta, evitando, quindi, che il diritto potesse divenire strumento di abuso e di
ingiustizia. Nell’analisi si € notato come questi principi, seppure di matrice occidentale nelle
ricostruzioni teoriche, siano stati adattati dagli interpreti giapponesi allo specifico contesto
socio-economico del paese anche tramite importanti parallelismi e affinita con taluni valori
e principi tradizionali preesistenti. Ancora, benché piu discusso in quanto difettante di uno
specifico riconoscimento da parte del diritto positivo, a differenza dei primi due, un principio
di proporzionalita (Hirei gensoku) nelle negoziazioni, nei rapporti e nel valore delle
prestazioni sembra stare trovando seguito; seppur con certi caveat.

La rilevanza dei principi e delle clausole generali nel sistema privatistico del Giappone
trova ulteriore riscontro nella summenzionata inclusione della buona fede e del divieto di
abuso di diritto all’articolo 1, comma 2 del CC, quali norme di apertura, equivalenti al divieto
di violazione di norme imperative regolata al medesimo comma, e fondamento sistematico
interpretativo, integrativo e persino manutentivo degli accordi privati e delle norme positive,

ove in conflitto. Si ¢ visto infatti che non ¢ inconsueta la pratica delle corti, seppure non
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sempre esente da critiche, di: (i) disapplicare norme in specifici casi nonostante la teorica
applicabilita; (i) condurre una revisione e/o una correzione degli accordi negoziali (cosi
incidendo sul sinallagma), anche in assenza di specifiche disposizioni che ne legittimino tale
modifica; (iii) e creare persino regole giurisprudenziali nuove extra, e talvolta contra legem,
proprio sulla base di tali principi e alla loro ideale superiorita alle singole norme, in
considerazione della relativa posizione nel codice e della funzione sistematica cardinale
ricoperta.

Dunque, il sistema privatistico, fin dalle sue origini e, nonostante 1’evidente ruolo
centrale e prioritario della norma positiva quale mezzo di governo del diritto contrattuale e
assicurativo, apparentemente, senza soluzione di continuita fino ad oggi (seppure con
qualche eccezione in tempi recenti), risulta retto da un approccio principles-based. Ne risulta
un ordinamento non particolarmente rigido nell’applicazione delle disposizioni specifiche,
bensi favorevole a soluzioni flessibili, spesso ancorate a standard comunemente accettati
(Shakai tsiinen) o contrattualmente definiti nel caso concreto; piuttosto che a un sistema
cristallizzato/fisso rules-based. Questo fenomeno non deriva da una astratta e fumosa
prevalenza dei principi extragiuridici sulle norme bensi da una delibera scelta del legislatore
giapponese tramite un frequente e sistematicamente significativo richiamo ai principi
medesimi all’interno delle fonti.

In particolare, seguendo il solco della disciplina del contratto in generale, anche in
materia di assicurazione, l’approccio legislativo e regolamentare del Paese appare
quantomeno minimalista, limitandosi a individuare le norme inderogabili e fondamentali per
garantire il buon funzionamento e la correttezza delle relazioni contrattuali, senza fornire
spesso norme dettagliate sull’ambito di applicazione delle stesse e sulle conseguenze della
relativa violazione, lasciando alle parti, in conformita con il principio di autonomia, il
compito di stabilire e modificare la normativa di dettaglio. A garantire 1’efficienza del
sistema vi € certamente il controllo ex ante del FSA, la quale, ai sensi dell’IBA, ha il compito
di autorizzare la commercializzazione dei prodotti assicurativi e di eventuali modifiche
rilevanti degli stessi, oltre al controllo ex post delle corti. Queste, in passato, si sono
dimostrate particolarmente attive nel verificare la congruita delle prestazioni e nell’accertare
che gli obblighi imposti alle parti siano congrui e proporzionati, anche grazie agli strumenti
forniti dall’introduzione dell’articolo 548-2 CC in materia di contratti standard e ad
adesione, e al regime di tutela contro le clausole vessatorie previste all'articolo 10 del CCA.

In considerazione di cio, I’approccio adottato dal legislatore giapponese riguardo agli

sviluppi tecnologici nel settore assicurativo, compresa |’/nsurtech e 1’integrazione dei
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sistemi di intelligenza artificiale lungo la catena del valore dell’industria, risulta coerente
con il quadro e il modus operandi dell’ordinamento. Infatti, sfruttando I’elevato grado di
adesione spontanea agli strumenti di soft law riscontrati nel mercato e tra le societa
giapponesi, I’ordinamento attualmente non prevede né intende implementare testi normativi
specifici sulla intelligenza artificiale, né in generale né relativamente alle sfide specifiche
del settore assicurativo. Si basa, dunque, da un lato, su iniziative di autoregolamentazione
guidate verticalmente a livello governativo o da autorita di vigilanza, come il Fintech
Support Desk del FSA, e, dall’altro, in caso di controversie, sulla solidita dei principi e delle
norme generali alla base del sistema contrattuale e assicurativo. Questo approccio richiama
quanto gia avvenuto in passato in importanti ambiti del diritto giapponese, come la
responsabilita civile e il diritto ambientale, dove i tribunali hanno svolto un ruolo cruciale
come mezzi di innovazione giuridica prima del consolidarsi di una disciplina positiva®?®. Un
ulteriore elemento di particolare rilievo attinente all’approccio regolamentare giapponese
alla governance dell’intelligenza artificiale risulta la particolare attenzione dedicata agli
sviluppi e alle ricerche in materia svoltisi in altri sistemi. Questi lavori sono finalizzati allo
studio e alla comprensione delle soluzioni adottate in ordinamenti giuridici “modello” con
la prospettiva di anticipare possibili questioni gia affrontate altrove e individuare 1’approccio
e gli strumenti piu adatti a perseguire gli obbiettivi di politica legislativa promossi dal
legislatore e dal regolatore giapponese®?®. Invero, si potrebbe argomentare che un terzo
pilastro dell’approccio giapponese alle sfide future del contratto di assicurazione sia
I’approccio comparatistico orientato al Legal Transplant.

A proposito di quest’ultimo e del rapporto tra diritto giapponese e diritto comparato,
in apertura del presente elaborato, si ¢ richiamata la celebre affermazione del professor
Hozumi Nobushige secondo cui il diritto giapponese sarebbe figlio e frutto della scienza
comparatistica®?’. Invero, ¢ pacifico in letteratura che, quantomeno dal punto di vista formale
e strutturale, 1’ordinamento nella sua conformazione moderna sia profondamente debitore
degli studi di natura comparatistica e affondi le sue radici in importanti iniziative di Legal

Transplant, volte ad identificare le varie soluzioni giuridiche presenti nel panorama

825 H. ODA, Japanese law, cit., p. 191 e ss.

826 Invero nei documenti analizzati si osserva una approfondita analisi di tipo comparatistico, condotta con
attenta cura, specie attorno alla governance di sistemi di intelligenza artificiale e alle sperimentazioni in corso
in Europa e negli Stati Uniti. COUNCIL FOR SOCIAL PRINCIPLES OF HUMAN-CENTRIC Al, Social Principles of
Human-Centric Al cit., p. 1; METI (MINISTRY OF ECONOMY, TRADE AND INDUSTRY) [KEIZAI-
SANGYO-SHO, #RBBE %41, Al Governance in Japan Ver. 1.1, cit., p. in generale.

827 N. HozuMi, The New Japanese Civil Code: As Material for the Study of Comparative Jurisprudence,
1904, p. 11-19.
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internazionale, a valutarne l’adeguatezza e 1’opportunita nel contesto giapponese di
destinazione, e ad adattare e unire elementi provenienti da culture giuridiche diverse, tanto
di Common Law quanto di Civi/ Law, in un contesto armonico ed organico.

Alla luce dell’analisi effettuata, e quantomeno limitatamente all’ambito del diritto
contrattuale e assicurativo, ma non diversamente da altri settori descritti in letteratura, la
tradizione di studi di tipo comparatistico finalizzati al Legal Transplant sembra continuare
senza soluzione di continuita con il passato, e discussioni di ordine comparatistico trovano
tuttora importante riscontro in sede di commissioni legislative (Shingikai, TBiE=) e di
commissioni di esperti per i lavori preparatori. Inoltre, ¢ frequente nella formazione del
giudice giapponese l’inclusione di periodi di studio e ricerca di tipo comparatistico
all’estero®. Questo approccio sembra aver creato un ecosistema giuridico di fondo
profondamente influenzato e interessato ad un approccio comparativo finalizzato ad una
legislazione o attivita giudiziaria qualitativamente superiore. Tale modus operandi e
framework scientifico emerge chiaramente, ed ¢ confermato, dall’analisi della disciplina
contratto di assicurazione, dalla sua evoluzione storica ed € ancora ben riscontrabile nella
normativa ad oggi in vigore a seguito della novella del 2008.

In conclusione, come evidenziato all’inizio del lavoro, si ¢ discusso a lungo del
rapporto tra diritto e tradizione giapponese con un prisma di diverse considerazioni e
opinioni da parte di esperti autoctoni e stranieri. Al di la del dibattito specifico sul tema e
della permanenza o meno di valori tradizionali nella mentalitd giuridica giapponese,
questione che esula dall’ambito del presente lavoro, si potrebbe ritenere opportuno affermare
che un aspetto chiave della Legal Culture del paese ¢, appunto, 1’attenzione allo studio di
modelli stranieri in ambito legale, giurisprudenziale e dottrinale e la propensione al Legal
Transplant, al punto da poter essere definito forse un ordinamento “comparatista”. Al di la
di questa suggestione, dall’analisi effettuata si puo ritenere che, in linea con la tradizione del
XIX e XX secolo®®, diritto comparato e disciplina del contratto di assicurazione in Giappone
sono legati a doppio filo, tanto con riguardo all’evoluzione della struttura e ai principi
fondanti, tanto, e soprattutto, con riguardo alla gestione delle sfide che la rivoluzione

tecnologica dell’industria offre. Cido non di meno il Giappone non si pone come sistema

828 . NOTTAGE, The Development of Comparative Law in Japan, cit., p. 214-216.

829 Con riguardo alla propensione giapponese per I’assimilazione di modelli e di concetti stranieri Yoshiyuki
Noda stesso afferma che «[f]in dai primi giorni della loro storia, i giapponesi sono stati influenzati dalle culture
straniere e ne hanno tratto beneficio. Hanno assimilato con entusiasmo tutto cio che ritenevano utile e buono
per loro. Hanno un appetito gargantuesco per la cultura straniera e un notevole potere di assimilazione, sebbene
spesso il materiale venisse compromesso dall'ingestione senza masticazione». Y. NODA, Comparative
Jurisprudence in Japan - Its Past and Present, Part I, in Law Japan, fasc. 8, 1975, p. 1.
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meramente ricettivo di modelli stranieri, come si ¢ osservato, bensi quale esperienza
giuridica a se stante, caratterizzata da un particolare rapporto tra fonti primarie, diritto
giurisprudenziale, principi generali e soft law che merita specifica attenzione e ulteriori

analisi da parte della scienza comparatistica.
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