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IL PATTO DI «RIPRESA»: GARANZIA O (RI)ACQUISTO?

Somuarior 1. La erisi del mercato immobiliare ¢ le sociera di feasimg: dalla «escussiones
del «patton di dacquisto alla risoluzione del contrateo - 2, 1 «pattos di riacguisto
nel contratto di feasing — 3. Brevi riflessioni sulla funzione del «patton: gasa
vendends, ideivssione, paranzia atipica o contratio autonomo di garanzia? — 4,
Contestualita dell'operazione ¢ assunzione dell'impegno per obbligazioni furure:
l'importo massimo di cui all'art. 1938 e.c. - 5. 1l tipo normativo scontratto di
finanziamento» e l'estinzione della paranzia ex are. 1956 c.c.

I Uno dei setrori che hanno maggiormente risentito della crisi del
mercato immobiliare & quello del leasing, dove, oltre ad una fisiologica
contrazione del numero di operazioni, si riscontra anche un at tegoia-
mento diversificato degli operatori finanziari in caso di prolungato ina-
dmnpim;gtn dell'utilizzatore: alcune societi di leaving non si avvalgono
della facolta di risolvere anticipatamente il contratto, confidando nella
presenza di garanzie a latere, spesso costituite da «pattié di riacquisto.
Altre, al contrario, improvvisamente e inaspettatamente, comunicano che
intendono avvalersi della clausola risolutiva espressa inserita nel contratto,
avolte anche nel pieno di trattative con l'utilizzatore per la rinegoziazione
del contratto di leasing ovvero, insieme agli altri ereditori della societi
finanziata, per la definizione di una ristrutturazione aziendale, attraverso,
ad esempio, un plano c.d. attestato o un concordato preventivo,

La prima opzione & quella maggiormente praticata dalle societa
di Jeasing di piccole dimensioni, non strutturate per la gestione di un
numero sempre crescente di immobili ¢ che non dispongono di un
servizio (anche tramite societa dello stesso gruppo), volto alla ricollo-
cazione sul mercato degli immobili «ritirati», ma riguarda anche quelle
societd, di dimensioni medio-grandi, il cui management ritiene costosa e
improduttiva, specie nel breve periodo, 'attuazione di una wrestones
aggressiva dei rapporti di feasing in sofferenza.

La seconda & invece praticata da quegli intermediari che dispon-
gono di maggiori risorse nel breve periodo ovvero il cui management
ha maturato la decisione di non investire ulteriormente nel mercato del
leasing immobiliare: &, infatti, ad oggi, la strada maggiormente seguita
dagli operatori che fanno parte di quei gruppi stranieri i quali hanno
intrapreso una vera e propria fuga dal mercato italiano.
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Nell'attuale, particolare, fase economica, ¢i si chiede se questi
diversi modi di gestire I'inadempienza dell’utilizzatore siano sempre
legittimi e, soprattutto, se il differimento nell'avvalersi della facolta dj
risolvere anticipatamente il contratto di locazione finanziaria esponga
la societa di leasing a determinate conseguenze in ordine al c.d, patto
di riacquisto o di ripresa.

In forza di tale impegno, assunto dal venditore o da un terzo, in
relazione al contratto di locazione finanziaria a margine dell'obbligo
indicato, si dichiara: «Vi garantiamo sin da ora che, dietro Vostra ri.
chiesta scritta e per tutta la durata del contratto, nei casi di risoluzione
anticipata dello stesso, provvederemo ad acquistare la proprieta di tale
immobile. II prezzo del nostro acquisto viene sin da ora pattiziamen-
te concordato in quello risultante dall'importo dei canoni impagati
dall’Utilizzatore prima della risoluzione, compresi gli interessi di mora
al tasso indicato nel contratto di leasing e le relative spese, nonché
dall'importo dei canoni a scadere dopo la predetta risoluzione fino al
termine del contratto, attualizzati alla data della risoluzione stessa al
tasso contrattuale ed, infine, del prezzo di riscattom .

II rinviare nel terdpo la risoluzione del contratto di leasing deter-
mina un maggior onere a carico dell'obbligato all'acquisto, che & tenuto
ad un esborso il cui ammontare (il c.d. prezzo di acquisto) cresce nel
tempo,

Analizzando, infatti, le tre componenti del «prezzon previsto dal
patto di riacquisto, si comprende come ciascuna di esse cresca e, quindi,
aumenti la loro somma,

In particolare, gli interessi di mora crescono fisiologicamente nel
tempo: il canone insoluto prima della scadenza produceva, per la quota
capitale, interessi a tasso contrattuale; dopo la scadenza, continua a
produrli a tasso di mora. Ne consegue che il «pregresso» del contratto
di leasing, dato dai canoni insoluti e daj relativi interessi di mora, col
passare del tempo & maggiore.

Il credito, poi, relativo ai canoni futuri, che ammonta al loro
valore scontato a tasso contrattuale, cresce nel tempo: se, infatti, la
data di esercizio del patto d’acquisto si sposta in avanti nel tempo, si

(1) I testo & quello del modulo adoperato da una societa di esing di gﬂllﬂfh
dimensioni, secondo cui, inolire, calui che si obbliga all'acquisto, sessendo partico-
larmente interessato all'immobiles oggetto del contratto di locazione finanziaria, st
«dichiara sin da ora disposto, al fine di cui sopra, ad intraprendere agni azione, anche
legale, per ottenere la materiale disponibilitis del bene «da parte dell"Urilizzatore
owvero di eventuali terzis,
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accorciano le durate di tempo su cui esso & calcolato, Ne deriva un
maggior valore scontato.

Infine, il credito relativo al prezzo di riscatto, che & dato dal suo
valore scontato a tasso contrattuale, aumenta col passare del tempo:
quando la data d’esercizio del patto d'acquisto si sposta in avanti nel
tempo, si riduce la durata di tempo su cui esso & calcolato. Ne consegue,
ancora una volta, un maggior valore scontato *.

Tuttavia, se da un punto di vista finanziario il ritardare la risoluzio-
ne del contratto determina in ogni caso un «guadagno» per la societi
di leasing, dato dal maggior importo dovuto dall’'obbligato all’acquisto,
cio non esclude che quest’ultima possa ad un certo punto non avere pii
convenienza ad aspettare: cio accadra quando sia possibile reimpiegare
quel credito di denaro, dato dal «prezzo» di acquisto ad una certa data,
in modo pit redditizio e vi sia la volonta di operare ulteriormente sul
mercato del credito.

2. Nella prassi negoziale, in caso di risoluzione del contratto di
finanziamento per I'inadempimento dell’utilizzatore, sempre maggiore
diffusione ha avuto, negli ultimi anni, il ¢.d. «patto» di riacquisto *, me-

i i

f.-

(2] Si riporea un esempio numerico elaborato in riferimento ad un contratto di
leasing con vita residua di 10 anni.

1l debito residuo a tale data & di eure 1.000.000 (si tratta della scadenza dell'ul-
timo canone pagato).

11 tasso contrattuale & dell’1,005%; esso prevede il pagamento di uleriord 10

sanoni annui dammontare pard ad eure 105.514,93 ciascuno,

11 tasso d'interesse semplice per gli interessi di mora & del 2%,

11 prezzo di riscatto & di euro 1.000.

Se la societi di deasing attivasse il patto d'acquisto alla data 8 (ossia 2 anni prima
della scadenza ultima), il suo credito sarebbe pari ad euro 1.112.078,65; se aspettasse
un anno {con risaluzione della locazione finanziaria alla data 93, il suo credite salivebbe
ad euro 1.131.060,22,

La differenza in termini assoluti di euro 18,981, destinata ad sumentare sia in
relazione ad importi Ananziati maggior sia in considerazione del maggior lasso di tempo
rispetto all'inadempimento in cui il «prezzos di acquisto viene preteso, non deriva,
dungue, solo dai pit onerosi interessi di mora ma anche dai canoni a scadere ¢ dal
valore di riscatto scontati alla data posteriore in cui avviene la risoluzione.

(33 Sull’ arpomento cfr: L. Bocoio, Tertium non datar? Qi dedla gualificazione ¢
della discipling del e, patto df rigcquisto tra frdeiussione e contratto amtoromo df garanzia,
nota a Cass., 19 luglio 2005, n. 15199, in Foro pad., 2007, ¢. 7 55.; M. Bussani-I% Cen-
DoN, I comtrates nuovi. Casi ¢ wateriall di dottriva e ginrisprudenza, Leasing, Factoring,
Franchising, Milano, 1989, p. 79 ss.; A. CEccHERIN, Leasing e patto df riacqeeisto, nota a
Cass., 28 agosto 1995, n. 9050, in Gissr. aiv, 1996, 1, p. 1393; R Crarzia, Collegarmento
negoziale e vicende della proprietd. Due proftlf della locazione finanziaria, Rimini, 1982,




310 I DE MARTINIS

diante il quale il fornitore si impegna ad acquistare il bene oggetto del
leasing, per un corrispettivo le cui modalita di calcolo non sono sempre
dello stesso tenore, Infatti, alcuni «patti» si riferiscono al valore d'uso
del bene * e alle sue concrete condizioni al momento del riacquisto,
altri ai canoni non pagati dall’utilizzatore.

A tale pattuizione, comunemente detta «patto di ripresas, si ¢
inizialmente fatto ricorso nell'ambito del c.d. Jeasing convenzionato
’, ossia in quella convenzione-quadro nella quale la societa di leasing
concedente si impegna con il venditore o fornitore ad acquistare, entro
un certo plafond massimo, i beni da quest’ultimo prodotti per conce-
derli in leasing ai soggetti indicati dal venditore stesso * attualmente,

p. 73, in cui la clausola di riacquisto & limitata al caso in cui «/"utilizzatore non eserciti
il diritto di opzione di acquisto finale del benes; In., Comrratti di feasing, in Trattato
dei contratti, diretto da Rescigno e Gabriclli, | comeratii del smercato frmanziario, 11,
Torine, 2011, pp, 1613-1620; G. e Nova, 1 contraito di leasing, 3 od., Milano, 1995,
p- 37, In., voce "Leasing”, in Digesto civ., Torino, 1993, X, p. 474: V. Dy GREGORIO,
Leasing e prassi contrattuale, in Nuova ginr, civ, comme., 1991, p. 424 ss; A, Fricnan),
IV leasing verso una disciplina completa, in Giur, ir., 1983, IV, c. 369 ss; F Greco, I/
patto di riacquisto nel contratto di leasing, in Vira wot., 1998, p. 1886 s5.; M. La Torur:,
Manuale defla locazione finanziaria, Milano, 2002, P 136-140; I, Miceuisoro, Patto
df #iacguisto inserito in .mm;:nm.w‘d}'m df bene destivate o leasing finanziario, in Dir,
Jall, 1987, 11, p. 79 ss.; 5. MowticeLu, I leasing, in Gimrispriudenza séstematica df
diritto civile ¢ commerciale, fondata da Bigiavi, I contratii in generale, diretto da Alpa
& Bessone, 1L, [ eontrated atipici, |, Torine, 1991, pp. 161.162; A. Munaw, Frnzione ¢
matura giaridica del patto di riaequisto nell'operazione di leasing, nots a Trib. Milano,
I3 maggio 1983, in Foro pad., 1985, ¢. 395 s5.; In., I patto df vigcqaisto well operazione
di leasing: profilf gruridici ed operativi, in Leasing, 1986, 23, pp. 89, F Nawe, Sw/
. patio di riacquisto nella locazione Simanziaria: per un ingradramento sisiensatico
nella categoria dei Gavantievertrige, in Conte e impr., 1995, p. 207; Ib., Un Spotest di
Garantievertrag: f patto df viacquisto nelle operazioni df leasing (nota a Trib. Milawo
12 novembre 1992 e Trib, Milano 26 novembre 1992), in Studs sulle garanzie personali,
Torino, 1997, p. 53 ss., e in Banca, borsa e tit, cred., 1994, 11, p. 710 s5.; M, Oveiar, Swf
cd. patte di viacquisto nell'operazione df leasing e swll'applicabilité allo stesso dell'art.
1956 c.c., nota ad App, Milane, 5 dicembre 1986, in Riv. it leasing, 1987, p. 227 ss.;
A. Porro, Leasing e factoring well esperienza gindiziaria, in Sedidupps ¢ nuove prospettive
della disciplinag del leasing ¢ del factoring iv Iralia, a cura di A, Muwar, Milano, 1988,
p. 63 55, M, Toporova, Leasing, patto di riacquisto del bene stiprlato fra Pacquirente
ed il venditore e qualificazione negoziale, nota a Cass., 19 luglio 2005, n. 15199, in Corr
g, 2006, p. 1116 ss.
{4) Risultante da una tabella di degrado allegara al «pattos.
(7) G. De Nova, I contratte di leasing, cit., p. 26; R CLawza, Collegamento
negozinle e vicende della proprietd. Due profili della locazione finanziaria, civ., p. 70.
(6} Si ritiene che il «patto di ripresas non sia in contrasto con il divielo d‘_:l
patto commissario, In tal senso, App. Milano, 18 febbraio 1992, in Banea, borse ¢ 85
cred., 1993, p. 173, secondo cui «nel patto commissorio & il creditore che, in difetto
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la prassi negoziale ha esteso listituto ad operazioni occasionali di loca-
zione finanziaria, aventi ad oggetto anche beni immobili, prevedendo
sempre piu di frequente che l'impegno venga assunto da terzi estranei
all'operazione di leasing, «venendo allora a perdere il patto de guo
I'originaria logica e funzione economicas .

In letteratura, piii volte si & posta la questione della veste assunta
dal «patton: se si tratti, cio, di un contratto preliminare unilaterale
condizionato alla risoluzione del contratto di leasing; del c.d. pactim
de retroemendo ¥ di un contratto di opzione; ovvero, ancora, di una
proposta irrevocabile sospensivamente condizionata alla risoluzione
per inadempimento dell’utilizzatore .

Secondo quest'ultima impostazione, che risente della teoria della
fattispecie ', il termine di irrevocabiliti «é in realti duplice: la durata

del pagamento, acquista la proprieta della cosa ipotecata o data in pepno (o alerimenti
vincolata mediante un negozio apparentemente di scambio ma in funzione di garanzia),
mentre nel patto di riacquisto [...] & chi ha venduto, con atto diretto alla funzione di
scambio, che s'impegna a ricomprare la cosa dall' acquirente — creditore del terzo , ‘ssin
dalla socicta di leasing proprictarias, !

In realta, non pud astrattamente escludersi un «pateos di riacouisto sottoscrittn
con lintento di aggirare il divieto previsto dall'art, 2744 c.c., laddove, beninteso,
ricorra in aggiunta agli elementi sintomatici della frode alla legge tipizzati dalla giu-
risprudenza — vale a dire una situazione di credito e debito tra la societa di leasing e
l'impresa venditrice, preesistente o contestuale alla vendita; le difficolti economiche
del venditore legittimanti il sospetto di un approfittarsi della sua condizione di debo-
lezza; la sproporzione tra il corrispettivo versato dal concedente e il valore del bene
trasferito (Cass. 28 giugno 2006, n. 14903, in Dir ¢ preat. soc., 2000, p. 60, con naora
di E BUONOMENNA, Condizions di liceiti del contratio di “sale and lease back”: Cass.
G agosto 2004, n, 15178, in Giast, e, 2005, 1, p. 1019) =, anche un collegamento, di
fatto o di diritte, tra venditore ¢ utilizzatore,

(7) 5. Rosa, Impegno di riacquisto da parte del fornitore, in AaNv., I} leasing
versa gl anni "00: fra realti negoziale e prospettive df canbiamento, At del Convegno
di Brescia, 20-21 novembre 1987, Brescia, 1988, P 28,

(8) App. Firenze, 22 gennaio 1994, in Riz. . leasing, 1994, p. 659,

(9} Trib. Belluno, 21 febbraio 1986, ivi, 1957, p. 752; Trib. Milano, 24 aprile
1986, ivi, 1986, p. 769, Trib. Monza, 13 ottobre 1987, ivi, 1987, p. 751.

(10} Sul conceten di faispecie, intesa come scomplesso degli elementi necessari
per la produzione di un effetto o di un insieme di effetti» (D, Rusing, La fattispecie ¢
et efferts ginridici preliveinari, Milano, 1939, p. 3), ofe. PG. MonaTer, voce Fattispecie,
in Dig,, dise. priv., sez. civ., VIII, Totino, 1992, p. 224 ss; K. Sacco, La fririe penerale
del divitto civile, Il fatto, latto, il negozio, in Trattato dir. civ., diretro da Saccn, Torinag,
2005, p. 34 ss., in cui Mautore, dopo essersi soffermaro sul concetto di « Tatbestands,
elaborato dalla dottrina penalistica tedesca per indicare la fattispecie di reato, sottolinea
la scarsa propensione dei giuristi all'tilizzo di nuovi tipi e piit complessi di factis pecie;
¢ R. ScocnamiGLio, voce Fattispecie, in Ene, piur. Treccans, XIV, Roma, 1989,

&
(b
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della proposta non pud superare la scadenza anticipata del contratto
di leasing in caso di risoluzione "' e (comunque non sopravvive al)la
scadenza naturale del contratto di leasings ¥,

In questa prospettiva, il comportamento della societa di leasing
che, nonostante I'inadempimento dell’utilizzatore, non si avvalga
della risoluzione del contratto, potra essere valutato come contrario
a buona fede ex art. 1358 c.c., con la conseguenza che l'obbligato
all’acquisto potri ottenere esclusivamente una riduzione del «prezzo»,
che deve essere quantificato senza tener conto del periodo intercorso

Per la dottrina tradizionale, & il contratto, in quanto factispecie, che si pone come
causa degli effetti giuridici: cosi, per i, E Savvoro-Passaceiiny, Dottrine generali
del divitto crvdle, Napoli, 9 ed,, 2002, p. 103; ¢, ancor prima, F. Messingo, Mansale df
diritta civile ¢ commerciale, Milano, 1957, p. 442,

Secondo altra impostazione, pit attenta alla dinamica dei fenomeni giuridici,
gli effetti giuridici rappresentano la risposta dell'ordinamento alle nuove situazioni di
fatto e trovano la loro giustificazione nella valuazione delle stesse da parte dell'ordi-
namento. In tal senso, v. A, Carauneiia, Note sl comcetta df fattipecie giuridica, in
guesta rivista, 1962, p. 433 ss.; [n., voce Fattipecie, in Erc. div, XV, Milano, 19467,
p. 926 s5., in cui l'autore, gsservando il fenomeno in chiave procedimentale, e guindi
della dinamica giuridica, supera l'impostazione tradizionale di fartispecie quale causa
degli effetti, e spiga questi ultimi non sul rapporto tra fatto e norma, bensi su quello tra
oggetto valutato e sopgetto valutante, rappresentato dall’ ordinamento giuridico nel suo
complesso; e, pitt di recente, P PervinGient, I divitto civile nella legalitd costituzionale,
Napoli, 1992, p. 227, per il quale la fattispecie «nel suo realizzarsi costituisce il punto
di confluenza tra la norma e il divenire della realtis,

{11} Si noti come, secondo questo orientamento, la proposta perda la sua effica-
cia proprio nel momento in coi 'oblato ha interesse ad accettarla. Inoltre, e il rilicvo
sembira decisivo, pio che di termine dovrebbe discorrersi di condizione per l'incertezza
dell’ evento futuro, dato dalla risoluzione del contratto.

Sulla distinzione del termine dalla condizione, v Cass, 2 gingno 1992, n. 7174,
in Giner, 1., 1993, ¢, 1773,

Sotto questo aspetro, il meccanismo ricarda quello della clausola ff awd rwhes nel
contratto di subappalto, con cui il subcommittente si impegna a pagare il subappalia-
tore soltanto dopo aver o sua volra ricevato il corrispettivo da parte del committente
principale,

Per tale clausola, di cui si discute se configuri una condizione, un termine di
efficacia ovvero di adempimento ~ detta piit propriamente, in quest'ullimo caso, o)
when paid — v, F BomeLn-5, ReLum, Efferd della clansola if and when; wea rassegnd
ragionata della ginrisprudenza ftaliana e internazionale, in Div. comm, internaz., 1997,
p. 239 5s.; V. CiGLioLa, Le clasale «if and whens nel contratto di subappalio, in Conft

fmpr, 1996, p. 543 ss.; G, Capin, Le dlassole «if and whens med contrared tra Fmﬁ,‘j-
sionistd ¢ A, in Comtr, 2001, . 861 ss.; P Davea Vaorr, Clawsols if and when, in
Digesta, Dive, Priv., Sexione Civde, Agp., T, 2003, p. 254 55,

{(12) A, Munarl, Funzione e natura ginridica del patto di riacquisto nell operazione
df leasing, cit., cc, 407 e 408,
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tra 'inadempimento e la risoluzione, ma considerando solo «il tempo
ragionevole per la risoluzione di dirittos .

Tale ricostruzione non pud essere condivisa per pilt di una ra-
gione: perché nella proposta irrevocabile il termine per la irrevoca-
bilita & unico ; perché la volonta di rendere irrevocabile la proposta
deve risultare espressamente “; ¢, infine, perché il tempo entro cui il
proponente s'impegna a mantenere ferma I'offerta deve risultare dalla
proposta, di cui costituisce un elemento essenziale, e non puo essere
desunto aliunde .

In verita, «non vale tanto discutere del corretto inquadramento
della convenzione [...] come proposta (perché questa & soltanto una
delle forme attraverso la quale si pud petfezionare un accordo)», ov-
vero come contratto, preliminare o di opzione, «ma occorre scendere
all'individuazione dell'affare oggetto dell’accordoy 7.

In altri termini, almeno inizialmente, occorre indagare su quale
sia la natura del «patton, cioé la sua causa, essendo irrilevante la strut-
tura del negozio da cui deriva 'obbligo all’acquisto, in quanto rimessa
alla volonta delle parti, libere di utilizzare, nell'esplicazione della loro
autonomia negoziale, diverse strutture, anche unilaterali .

(13) Trib. Milano, 12 giugno 1989 ¢ 5 novembre 1990, in Riv, 12, leasing, 1990,
p. 439 =5,

{14) Cits che, invece, deve rlevarsi & che Pavweramento dells condizione, data
dalla risoluzione, debba e possa avvenire, naturalmente, entro il termine di efficacia
del contrarto.

{15) Cass. 28 settembre 1976, n. 3177, in Rep. Foro it., 1976, voce «Contratto
in genere, atto ¢ negozio giuridicos, 99, secondo cui «f1]irrevocability dells proposta
contrattuale presuppone un espresso impegno del proponente [...] e, pertanto, in
difetto di detto formale impegno, non pub essere desunta dalla peculiariti dell'affare,
né dal comportamento del praponentes.

{16} Cass., Sez. Un., 24 maggio 1975, n. 2103, in Giust, i, 1975, 1, p. 8% 55, e in
Fara it 1975, 1, ¢, 2496, in cui la Corte afferma che «[i]] termine enten il quale il proponente
si obbliga a mantenere ferma la proposta, ai sensi dell'art. 1329, comma 1, c.o., costituendn
elemento essenziale della proposta irrevocabile, deve essere fissato dallo stesso proponente.
In mancanza di tale predeterminazione la proposta, dovendo considerarsi pura semplice,
& revocabile, a norma dell'art. 1328, ¢ 1, finché il contrarto non sia concluseos,

Per la dottrina, v. A, Narvocr, Vicende preclusive, preparatorie condizionanti, in
Trattato del contratto, diretto da Roppo, 1, Formazione, a cura di Granelli, Milano,
2006, p. 378, per il quale «il «certo tempos, previsto dalla legge per la proposta irre-
vocabile, & percid un elemento essenziale della fattispecie, di regola non surrogabile
con l'intervento del giudice e con Papplicazione di criteri oggettivis.

(17} Cass. 28 agosto 1995, n. 9050, in Giast. civ, 1996, 1, p. 1395.

(18) Sempre attuale & 'insegnamento di M. Giorciasn, Negozs giuridici collegats,
in Rev. it. S¢. Gine, 1937, p. 290 ss. {ora in Seritei minors, Napoli, 1988, 11, 7 88,
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Prima di affrontare la questione della funzione assolta dal «pat-
ta», occorre dare conto di una ulteriore evoluzione che si & affermata
nella prassi.

Avendo la societa di feasing I'obbligo di far acquisire al venditore,
che «riacquistas, la disponibilita della cosa, disponibilita «da intendersi
nell’accezione giuridica e non materiales ", e non potendosi escludere
che detta obbligazione assuma un contenuto impossibile, ad esempio,
per I'«acquisto da parte del terzo in buona fede (art. 1153 c.c.) per
abusiva rivendita del bene stesso da parte dell'utilizzatores **, ovvero
a seguito del perimento del cespite avvenuto prima dell'esecuzione
del «patto», la modulistica adoperata dalle societa di leasing prevede,
sempre pitl di frequente, anche in alternativa e, in tal caso, a scelta
del concedente, 'obbligo di riacquisto in capo al terzo ovvero il su-
bentro di quest’ultimo nelle obbligazioni che gravano sull’utilizzatore
inadempiente *'.

secondo cui Ja distinzione tra contratti nominati ¢ innominati non & di strutara ma
si pone esclusivamente sul terreno delle tecniche di individuazione della disciplina.
Cosi, anche, G. De Nowva, I tigo contrattuale, Padova, 1974, p. 151, nt, 78, che

critica, giustamente, la contraris opinione di A, CaraupELLa, La donazione wista,
Milano, 1970, p. 41 ss.

(193 Trib. Milano, 28 ottobre 1985, in R /. leasing, 1986, p. 190; Trib. Milano,
24 aprile 1986, in Riv. it leasing, 1986, p, 769, secondo cui «| [ obblipo del fornitore di
riacquistare il bene concesso in locazione finanziaria non pud considerarsi sottoposto
alla condizione che esso ritorni nella disponibiliti materiale del concedente, bensi nella
semplice disponibilita giuridica, cosicché la collaborazione del concedente si esaurisce
nel fornire il titole giuridico o Maucorizzazione al ritiro del benes; App. Torino, 28
giugno 1988, in K. . leasing, 1990, p. 439

In senso contrario, Trib, Milano, 9 maggio 1988, in Hre s leasing, 1988, p.
712 ss., in base alla quale, «sebbene la consegna possa assumere connotazioni varie
fino a configurarsi come ficta o simbolica, essa deve tuttavia essere sempre effettiva ¢
comsentire comungue all'acguirente di stabilire sulla cosa il suo potere di fatto. Percid,
qualora Ja societd di leasing azioni il patto di riacquisto ma non sia in condizioni di
attribuire con la consepna della cosa 1l porere di fatto su di essa al Tornitore, questo
ultimo deve ritenersi seiolto dalla sua obbligazione di riacquistare il benes (p. 715k
Cass. 28 agosta 1995, n, 9050, in Basca, borsa e 6. cred., 1997, p. 267, con nota di E
Naprt, Lobbligazione di consegna wel e.d. patto df riacquisto del bene concesso fn leasing,
in cui i giudici della suprema Corte ritengono perd possibile «che le parti pattuiscano
che la consegna (materiale) sia effettuata con la semplice messa a disposizione del bene
restanco a carico del fornitore «gli oneri e le speses dell’elfettiva appropriaziones.

(200 5, Rosa, op. at., p. 29, )

(21) Si riporta la modulistica adoperata da una societd di feasing di piceole dli-
mensioni, che per Pobbligo al subentro utilizza il seguente testo; «lmporto finanzato
Euro ... A seguito delle intese intercorse, prenda atto che tra la Vostra Spettabile So-

cieticla ... & in corso di perfezionamento il contratto di locazione finangiaria in virtd
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Anche se tra le due figure vi & una apparente similitudine, esiste
una differenza funzionale tra obbligo al subentro 2 e patto di riac-
quisto: con quest'ultimo, lo scopo perseguito dalle parti & quello di
assicurare al concedente I'esercizio dell’attivita caratteristica — che ¢ di
tipo esclusivamente finanziario evitando cosj dj addossargli anche una
gestione immobiliare, sia pure limitata alla fase patologica dei rapporti
di locazione finanziaria -, di sgravarlo cioé dalla necessita di ricollo-
care sul mercato gli immobili «ritiratis a seguito della risoluzione; con
P'obbligo al subentro *, invece, si mira a garantire i corretti flussi di

del quale provvederete ad acquistare i beni sopra descritti che costituiranno i “Beni™
oggetta della locazione di cui sopra. Ho inoltre preso visione del contratto stesso, in
particolare delle clausole ¢ condizioni ivi contenute. Stante quanto sopra evidenziato
laddove il contraten di leasing non dovesse concludersi ovvero dovesse risolversi an-
ticipatamente per qualsiasi motivo ed in qualsiasi momento, mi impegno, sin d’ora,
irrevocabilmente, a subentrare immediatamente, a semplice V. richiesta ¢ pet effetto
del verificarsi degli eventi descritti, nel suddetto contratte, in qualivh di Utilizzatore del
bene oggetto di leasing, alle stesse identiche condizioni del precedente Utilizzatore, In
tale ipotesi, provvederd a corrisponderVi 'ammontare dei canoni scadut entro 30 piomi
dalla Vostra richicsta, ed a pagare alle scadenze previste i suecessivi canoni di locazione
finanziarda, La risoluzione anticipata del contratto di locazione finanziaria 4i sensi ¢ pery
gli effetti di quanto stabilito nel predetto contratto di leasing potra avvenire, a Vostro
insindacabile giudizio, senza alcun obbligo da parte Vostra o segnalarmi eventuali
nadempienze dell'wtilizzatore. Sarh infine mia cura e responsabilita riprendere possesso
dei beni oggetto del contratto di leasing ¢ saranno a mio carico tutte le spese relative dj
qualsiasi natura anche legale. Resta altresi convenuto che nessuna responsabilics viene
da Vi assunta circa il predetto recupero restando in ogni caso determinato l'importo
da me a Voi dovute, secondo i criteri di cuj al punto a) ed indipendentemente dallo
stato di fatto e di didito dei beni, che Vi sard immediatamente COMTiSPosto. previa
emissione della relativa facto ras,

(22) Simile al modulo di cui alla nota che precede ¢ quello adoperato da una
societd di fearing facente parte di un gruppo stranicero, il cui testo perd, a differenza di
quello adoperato dal precedente fessor, che richiama ad un contratto di feasing in corso
di perfezionamento, fa riferimento ad un contratlo di locazione finanziaria perfezionato
«contestualmente alla sottoserizione dell'obbligo al subentros: nella prassi, la firma del
subentrante viene prudenzialmente a Pposta poco prima del perfezionamento del feasing
e il modulo in cui il terzo si assume P'obbligo al subentro riporta la stessa data del primao,

Particolarmente interessante & il punto del testo in cui il subentrante dichiara
quanto segue: «Resta inteso che la concedente non sari in aleun mode responsabile
dello stato nel quale i beni si troveranno e che |l nostro impegno resta valido anche in
caso di totale o parziale perdita dei beni, senza che debba stabilirsi nessuna diminu-
zione delle somme dovutes.

{23) Non vi & aleun contributo dottrinale sull'obbligo al subentro in materia di
leasing mentre la figura negoziale ha suscitato un discreto interesse nella letieratura
che si & occupara di appalti pubblici essendo testualmente richiamaia dall'art, 129 de
D. Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 (Codice dei contratii pubblici relativi a lavori, servizi

¢
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cassa attesi al fine di assicurare 'equilibrio finanziario della societi di
leasing. Per tale ragione si rende opportuno rinviare, per un'analisi pit
approfondita del tema, ad altra sede, limitando in questa il discorso al
solo obbligo o «patto» di riacquisto.

Occorre, dungue, soffermarsi brevemente sulla funzione assolta
dal «patto» di riacquisto.

3. Secondo una certa impostazione, I'esistenza del sinallagma
‘bene contro prezzo’ presente nel riacquisto & indice inequivocabile
della presenza di una cansa vendendi .

Tuttavia, tale orientamento non sembra possa essere pienamente
condiviso, in quanto la causa traslativa non ¢ di per sé incompatibile
con la funzione di garanzia; basti pensare alle alienazioni a scopo di
garanzia in cui la funzione di scambio non esclude, in concreto, la
presenza di una causa di garanzia.

In dottrina si & rilevato come il «patto» di riacquisto possa essere
effettivamente tale, «e quind’i essere condizionato alla possibilita, per la
societi di leasing, di garantire al fornitore la disponibilita del bene. Cid
ricorre quando il prezzo di riacquisto & determinato con riferimento al
residuo valore di mercato del bene al momento del riacquisto. Quando
invece il «prezzon di riacquisto & dato dai canoni scaduti e a scadere, pit
il prezzo di opzione, il «patto» di riacquisto assume natura fideiussoria.

¢ forniture in attvazione delle direttive 2004/17/CE ¢ 2004/18/CE). Tale garanzia,
che & rimasta peraltro di fatto inattuata, non ¢ stata poi riproposta nel nuove Codice
degli appalti pubblici introdotio dal D, Lgs. 18 aprile 2016, n. 50. Sull'arpomento oft:
M. Zoprowsro, Le garanzie e if sivtema df esecazione, in Trattato s contratti pubbiicd,
diretto da M.A. Sandulli, R, De Nictolis e B. Garofoli, VIIL I regolamento df attuazione,
Milano, 2011, p. 4665 s5.; B CarsoNE, Garanzie ¢ appalti pubbiicr, in Riv. trive. appr.,
2013, p. 733 55., spec, pp. 838-855; E Lomsanno, sub Are. 129, in Codice deilappalte
prebbifco, a cura di 5. Baccarini, G. Chiné e R, Proietti, 2 ed., Milano, 2013, p. 1497 ss.

{24) A, Munary, Frnzione ¢ spatura piuridica del patto dy Fiacquisie nell’operazione
di leasing, cit., p. 406.

In piurisprudenza, Cass, 19 luglio 1995, n, 7870, in Giuse. e, 1996, 1, p. 127 58,
secondo cul qualora «un’impresa acquisti dei beni per concederli in locazione finan-
ziaria e contestualmente stipuli con il fornitore dei beni stessi un patto in base al guale
quest'ultimo si impegna a riacquistarli, in caso di risoluzione anticipata del contratto
di locazione per inadempimento del locatario, predeterminando il prezzo di riacguist®
con riferimento al tempo in cud, verificatosi il detro inadempimento, Iimpresa ottengt
la dichiarazione di risoluzione del conrratto di locazione, tale patto ha la causa proprid
di un contratto di vendita e non quella di un contratto di garanzia, con la conseguen®d
che, nella specie, sard inapplicabile la novma di cui all'are, 1957»; Cass, 28 agosto 1995,
n. 9050, in Ginst. civ, 1996, 1, p. 1393, con nota di A Ceconern, Leasing ¢ padio di
riacquisio, App. Firenze, 22 pennaio 1994, in Riv. i, leasing, 1994, p. 659,
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Tanto piii se si prevede espressamente che il “Prezzoy Sard corrisposto
indipendentemente dalla effettiva ¢ materiale disponibiliti dei beni.
Ed allora il garante deve pagare indipendentemente dalla possibilita
di recuperare il benes

In contrario, occorre rilevare come non si possa escludere a prior
un intervento spontanco del terzo che, ad esempio nel leasing immo-
biliare, si obblighi al rtacquisto dell'immobile ad un corrispettivo pari
alla somma dei canoni scaduti e a scadere e del prezzo di opzione, al
solo scopo di realizzare un eventuale investimento.

E pur vero che la fideiussione puo essere prestata spontaneamente;
tuttavia, «questa ipotesi ricorre raramente nella prassi perché, di regola,
¢ il debitore che individua il fidejussore al quale richiedere di garantire
il suo debito presente o futuron®.

Non sono allora i criteri di determinazione del corrispettivo a
conferire al «patto» di riacquisto natura fideiussoria 7 bensi altri
fattori, tra di essi concorrenti, che lo fanno ricondurre nell’ambito dei
negozi di garanzia,

Oltre alla’ gia menzionata previsione secondo cui il corrispettivo

"sara pagato indipendentemente dalla effettiva ¢ materiale dispbnibilita
dei beni, si pensi, soprattutto, alla richiesta avanzata dalla societi dj
leasing della sottoscrizione del «pattos i tiacquisto come conditio sine
qea rion pet la concessione del finanziamento all'utilizzatore mediante
Toperazione di leasing,

Ancora, si pensi alla c.d. profilazione «bancarias dell'obbligato al
riacquisto, dovendosi con cid intendere quel complesso di attivita rea-
lizzate dalle societa di leasing e che spaziano dalle indagini preliminari
di carattere patrimoniale e finanziario a carico del soggetto «garantes,

fino alle segnalazioni al sistema creditizio successive alla sotroscrizione
dell'impegno =,

(25) G. D Nova, If comratio df leasing, cit., loc, cit.

In giurisprudenza, v. Trib. Milane, 12 giugno 1990, in Riv 4. leasing, 1990, p. 441,

(26) G. Bozzi, (a cura di) La Stderussione, in Nyova givirispradenza df divitte civile
¢ commerciale, fondata da Bigiavi, Divseei dei contratti, diretto da Alpa e Conlortini,
Toring, 2013, p. 38, secondo cui, essendo irrilevante il consenso del debitore per la
formazione del contrarto, deve ticonoscersi che la fideiussione possa anche esscre
Prestata contro la volonta del debitore e che sia valido «il patto, ricorrente nella pratica
degli affari, con il quale il creditore sj obbliga verso il fideiussore a non rivelare al
debitore I'esistenza della garanzia: c.d. fideiussione segretas (i, 44).

(27) Ritiene determinante il criterio di quantificazione del prezzo, B. CLarizia,
Contratts di leasing, cit., p. 1620,

(28) Sono attivith queste che solo un ente creditizio pud ¢ deve svolgere compin-
tamente; laddove, invece, il rapporto si instauri senen l'intervento di un terzo s0gEelo
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Al ri,t__,unrdo si evidenzia che, secondo le istruzioni della Banca
d'Ttalia #, in merito al servizio centralizzato dei rischi creditizi per
gli 1nt::rmec|lau del credito *, «[s]lono comprese nella categoria di
censimento garanzie ricevute le garanzie reali e personali rilasciate agli
intermediari allo scopo di rafforzare "aspettativa di adempimento delle
obbligazioni assunte dalla clientela nei loro confronti. In particolare
devono essere segnalate, [...] le garanzie personali di “seconda istanza”,
la cui efficacia ¢ condizionata all'accertamento dell'inadempimento
del debitore principale e degli eventuali garanti di prima istanza.
Tra I'altro, confluiscono nella categoria di censimento: [...] i patti di

che in modo professionale finanzia Poperazione, come accade nel feasing, & possibile
prevedere che obbligo al racquisto e, pit in generale, le altre garanzic atipiche, elabo-
rate dalla prassi nell'ambito dells locazione fnanziaria, avranno una scarsa diffusione,
proprio per lincapacitd del «concedentes di valutare adeguatamente il «garanies,

Si pensi al rent ta buy, recentemente introdotto dall’are. 23 (Disciplina dei con.
tratti di godimento in funzione della successiva alienazione di immobili) del DL, 12
settembre 2014, n, 133 (c.d. decreto “Sblocea Italia™), convertito, con modificazioni,
dalla L. 11 novembre 2014, n. 164, su cui, per i contributi precedenti alla nuova di-
scipling, v. A. Fusaro, Rent to biwy, Buy to rent, tra modelli lepislativd e vielaborazion
della prassi, in Contr. dmpr, 2014, p. 419 55, F. Tassinart, Dal rent to buy al buy to rent:
dnteressi delle parti, vincoli novmativd e cantele negoziali, in Contr, 2014, p. 822 55.; A,
Testa, I rent to buy: fa tipizzazione sociale di un contratio atipico, in Inmm. propr, 2014,
P 384 ss A Cina, I rent o buy: wea grande occasione che peré ancora non riesce a
decolfare, v, p. 721 s5.; A, Lomonaco, Questions in tema df profili fiscali def ¢.d. Rent
to buy: spesti df riflessione, Studio Tributario n. 490-2013/T, approvato dal Consiglio
Nazionale del Notariato, nella seduta del 25-26 luglio 2013; e, successivamente alla
recente normativa, A, Scarpa, Loperazione wrent 1o buys entra nel nostro sistesa, in
Crrerel af dfie, 2014, n. 41, p. 51 ss; C. Ciceno-V. Canrcona, Rent to buy, Napoli, 2016,

(29) Circolare n. 139 dell'11 febbraio 1991 - 14° Aggiornamento del 29 aprile
2011.

(300 1 servizio di centralizzazione dei rischi creditizi pestito dalla Banea d'Tralia
& disciplinato dalla delibera del Comitato interministeriale per il eredito e il rdsparmio
del 29 marzo 1994, pubblicato sulla Gazzerta Ufficiale n. 91 del 20 aprile 1994, e dalle
citate istruzioni emanate in conformita della stessa. La delibera & stata assunta ai sensi
degli artt. 53, comma 1, lett, b), 67, comma 1, lett. b), e, nella versione vigente in guel
momento, 107, comma 2, del Testo Unico delle leggi in materia bancaria e creditizta
(D.Lgs. 17 settembre 1993, n. 385), con i gpuali si conleriva al CICR il potere di uuﬂﬂlll"-
di‘-;mblrmm aventi a oggetto il contenimento del rschio nelle sue diverse :,unﬁglimdﬂm
nei confronti, rispettivamente, delle banche, delle societa finanziarie 1ppanct‘ﬂ-i“' i
gruppi creditizi e degli intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale ex art. 107
del predetto Testo Unico ed o, a sepoito della riforma della regolamentazione d'zﬂl'
intermediari finanziari di cui al Dlgs, 0, 141/2010, che ha soppresso 'elenco gene
di cui all’art. 106 T.U.B, ¢ quello speciale di cui all’art. 107 T.ULE., iscritti tutt in
un Albo unico tenuto dalla Banca d'ltalia che esercita artivith di vigilanza, anche di
carattere prudenziale,
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riacquisto stipulati nell'ambito di operazioni di locazione finanziaria
qualora abbiano contenuto fideiussorio, cioé prevedano Iassunzione,
da parte del fornitore del bene locato, del rischio di inadempimento
dell'utilizzatore, indipendentemente dalla riconsegna e dalla stessa
esistenza del bene locato» .,

Sebbene le istruzioni facciano riferimento esclusivamente all’ob-
bligo al riacquisto a carico del solo fornitore, e quindi al c.d. patto di
ripresa, & ormai prassi consolidata da parte degli istituti di leasing quella
di segnalare anche i «patti» di riacquisto sottoscritti da terzi estranei
all'operazione (di leasing).

La segnalazione, in entrambi i casi, sara legittima, naturalmente,
solo laddove I'obbligo al riacquisto abbia contenuto fideinssorio, vale
a dire se, ricorrendo i criteri di cui sopra, preveda 'assunzione del
rischio di inadempimento dell’utilizzatore ».

Qualora ci6 accada, tuttavia, non si ricadra nell'ambito della
fideiussione poiché quest’ultima ha «per contenuto una prestazione
identica a quella dovuta dal debitore principale (oppure ad una parte
di essa, quando la fideiussione sia stata stipulata solo per parte del
debito principale)» ', dovendosi, allora, pit correttamente, dis¢orrere
di garanzia atipica ™,

Dall'impossibilita di inquadrare il «pattos di riacquisto nell’am-
bito della fideiussione deriva la pressante esigenza di individuare quale
disciplina si applichi ad esso; a tale esigenza, tuttavia, non puo darsi
adeguata risposta se non dopo aver individuato il metodo da seguire
nell’analisi della fattispecie de quo: I'aver qualificato * il «patto» in

(31) Capitolo 11, Sexione 2, paragralo 3, Garanzie ricevuate; p. 13,

132) Sulla responsabilivh degli istivni di credito per inesatte segnalaziond, v. C. DE
SINNG, La responsabilitd civile deffa banea pelle sepnalazions alla Centrale dei rivchi, in
Rass, dir. efe, 2003, p. 897 ss.; M, Tommasing La responsabilitd della banca per inesatte
fnformazions, in Dir, e forns, 2002, p. 855 =5,

(33} A. Ravazzon, La fidedwssione, Milano, 1957, p. 89.

L'obbligato nel «pattos di racquisto dovrd, ad esempio, versare un s«prezzos che
comprende, oltre ai canoni non pagati e a seadere, anche il corrispettivo per Pesercizio
dell’'oprione per il riscatto finale, a cui 'atilizzatore non & tecnicamente vineolato,

(34) App. Torine, 28 piugno 1988, cit; Trib. Milano, 5 novembre 1990, cit.

(35) Sulla qualificazione del contratto v. M, Costanza, I contratto atipice, Milano,
1981, p. 175 ss., spec. p. 176, secondo cui «l'interpretazione permette di individuare i
connotati della fattispecic contrattuale; la qualificazione consente di inquadrare 'ateo di
autonomia in uno schema, in una di quelle strutture giuridiche contemplate dal dirno
positivo ¢ percid atipiche, ma a contenuto variabile; la sussunsione, pur attuandosi
con modalith prossime a quelle della gualificazione, serve per veondurre il negosio in
uno o pid tipi lepali, onde applicarne la relativa disciplinas,
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termini di garanzia atipica non esclude, infatti, la sua riconducibiliti
al «tipo normativos della fideiussione, inteso non quale contratto
nominato, «che non & tipo, ma concettos, bensi quale «modello che
sottende alla disciplina legale»

Prima della scelta sul metodo, occorre precisare come il «patto» di
riacquisto presenti un carattere comune alla fideiussione, ¢ cioé quello
della accessorieta dell’obbligazione a carico del «garante» rispetto a
quella che grava sull'utilizzatore; da qui, 'impossibiliti di ricondurlo
nell’ambito della figura del contratto autonomo di garanzia, anche se
non sono mancati tentativi volti a ricostruire 'obbligo di rdacquisto in
questi termini 7.

La migliore risposta al problema in esame si ricava dal metodo
tipologico *, elaborato in contrapposizione al metodo concettuale *,

(Juest'ultimo si basa su una definizione, costituita dalla somma
degli elementi che si registrano come comuni a tutti gli individui sussu-

(36) G. De Nova, If tipo comtrattuale, cit., p. 140, nt. 51

(37) Trib. Roma, 11 dicembre 1991, in Eae d leasing, 1992, p. 770 ss.; Trib.
Milano, 26 novembre 1992, fr, 1994, p. 660 55,

In dottrina, Nappt, Un'ipotess df Garantievertrag: & patto df riacquisio nelle ope-
raziond df leasing, cit., pp. 70 e ss., spec. pp. 72 e 73, il quale, poiché il «garantes col
patto di ripresa intende «solo assicufare, senza riferimento ad un interesse creditorio,
e quindi autonomamente, lesito ottimale della operazione di finanziamentos, rtiene
squindi di poter accedere o quello schema della garanzia del buon esito di un aflare,
da lungo tempo utilizzato in Germania dalla dotiring e dalla giurisprudenza sotto la
denominazione, oggi forse un po’ inflazionata, di Garantieverteags; E Naprt, Sul e,
peatto df riacquisto nefla locazione fivanziaria: per un inguadramento sistenatico nelfa
cateporia del Garanifeverinipe, cit., p. 223 ss.

(38) La parcla «tipow deriva dal greco «tiimogs (correlato a «tintets che
vuol dire «colpires) e ssignifica, innanzitutto, semplicemente percossa; poi l'effeno
provocato da essa, Uimpressione visibile causata da essa: la coniarura di una monera,
del sigillo, la traccia, la base; infine, sopractutto la forma ottenuea dalla lavorazione
di metallo o pietra: statua, immagines: A, Kouew, Grandfragen einer typuslebere
ime pesellschafterecht, Universitiitsverlag Freiburg Schweiz, 1967, p. 12, Per 'autore,
che analizea il problema del tipo nel diritte societario, ancora oggl <& chi cerca di
equiparare il tipo alla forma, intendendo perd con Pultime termine non soltanto
I"apparenza esteriore del contenuto bensi «dic Farm samt threm Untergrondes, cioé
la forma insieme al suo fondamento.

I pensiero tipologico — che ha in A, KOLLER, ap. cft., passim, spec, pp. 1153,
e in K. Larenz, Methodenlebre dev Rechitsissenschaft, 2 ed., Berlin-Heidelberg-New
York, 1969, passim, spec. p. 423 ss., i suoi esponenti pilt autorevoli — & stato ripreso
e sviluppato in Italia da G. D Nowa, 1 tipo contrattuale, cit., spec. pp. 112-172; &,
successivamente, da M, Costanza, op, o, spec. pp. 223-237, _"

(39) K., Enciscn, Die Idee der Konkretisierang in Rechi und Rechtswissenschaft®,
Heidelberg, 1968, p, 244,

T
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mibili all'interno del concetto. Su questa base, l'operazione conseguente
¢, per 'appunto, quella della sussunzione: selezionare tra i vari individui
della realta tunii coloro che presentino tutti quanti gli elementi che
compongono la definizione e dunque il concetto. A questo punto, si puo
specificare quando un individuo & sussumibile entro un determinata
concetto e se a quel concetto & riferita una determinata disciplina, si
pud ulteriormente dire che quell’individuo della realti deve soggiacere
a quella disciplina. Come si vede, & un metodo estremamente rigido,
privo di sfumature, che permette solo risposte del tipo «si o no» *.

II metodo tipologico pud operare in un senso restrittivo ovvero in
un senso estensivo. Opera in senso restrittivo tutte le volte che porta ad
escludere I'applicabilita a un determinato contratto di questa o quella
norma, appartenente alla disciplina di un tipo contrattuale, in cui quella
figura sarebbe sussumibile sotto il profilo concettuale o definitorio, ma
con cui dal punto di vista tipologico non si pué completamente identi-
ficare. 1l metodo tipologico, dunque, porta a dire che, benché il leasing,
dal punto di vista definitorio, corrisponda al tipo legale della locazione,
non tutte le norme sulla locazione sono legittimamente richiamabili in
sede di disciplina del feasing. .

!

(40) Tl concetto generale esprime abitualmente una somma di caratteristiche
che sono comuni a tutte le singole componenti della categoria corrispondente e solo
a queste; si ottiene astraendo le caratteristiche distintive di componenti simili tra loro
e riassumendo soltanto le caratteristiche comuni, la cui sussistenza o mancanza & de-
terminante per il pensiero concettuale,

Il metoda tipologico ha, invece, impostazione e obiettivi diversi: all enumerazione di
elementi dcorrenti sostituisce infatt una visione complessiva del fenomeno che ha di fronte,
nel tentativo di coglierlo non nella somma dei suoi elementi analiticamente considerati, ma
nel suo complessive modo di essere, attraverso quella che in psicologia si potrebbe definire
una percezione gestaltica, ciog una percezione che guarda ad una determinata realti senza
scompotla nei suoi elementi particolari, ma assumendola nella sua plobaliv,

aMentre 'astrazione «concettuales si esaurisce nell'estrapolazione delle sinpale
caratteristiche del concetto e della loro facile addizione, abbandonando cosi ogni os-
servaziones, quella tipologica «& I'astrazione «comparativa-cvidentes adatta a fimettere
insieme i singoli tratti pregnanti resi noti in una chiara fora generale) immagines: A,
KouLEr, op. e, p. 18,

Anche il risultato & diverso: il concetto generale & qualcosa di assolutamente
astratto; il tipo &, invece, un'immagine generale ottenuta per astrazione ideologica.

La modalith di astrazione del pensiero tipologico evita intenzionalmente ogni
isolamento delle caratteristiche ¢ pone 'accento sull'uniti del quaclro complessive;
il tipo &, dunque, qualcosa di pii della semplice somma delle sue parti. «f un o
di senso, che & effettivamente compaosto da parti ma che pud essere compreso solo
partendo dal tutton: A. KoLLer, ap. &, p. 19, secondo cui «un tipo non si sviluppa
i per mera giustapposizione di caratteristiches,
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Per altro verso, il metodo tipologico opera in senso estensivo,
facendo si che a un determinato contratto, che pure non presenta
tutti gli elementi del relativo concetto e non & sussumibile entro la
corrispondente definizione, si pessano tuttavia applicare determinate
norme comprese nella disciplina di quel tipo. Ecco perché si accetta
di applicare al leasing norme ricavate dalla disciplina della vendita
con riserva della proprieta, anche se, dal punto di vista definitorio o
concettuale, il leasing non & in nessun modo sussumibile nella figura
della vendita con riserva della proprieta,

4. Ai sensi dell'art. 1938 c.c. la fideiussione pud essere prestata
anche per un’obbligazione condizionale o futura con la previsione, in
quest'ultimo caso, dell'importo massimo garantito «e a condizione che
stano determinati i soggetti dell'obbligazione principale» "',

L'espressione ‘obbligazione futura’ «non ha un significato tecnico
e sta a significare, soltanto, genericamente», quel debito che ancora
non ¢ sorto

Se il debito non esiste ancora significa che, evidentemente, sorgeri
dopo che la fideiussione sia gia stata data.

Il «prima» ed il «dopo» nell’accadere dei fenomeni giuridici
possono esscre esclusi solo dall'accadere «insieme». Se cio & vero,
allora occorre domandarsi se sig possibile dare una definizione della
contestualita che abbia una valenza giuridica.

Vi sono [attispecie in cui il susseguirsi delle operazioni ¢ disci-
plinato dal legislatore: si pensi all'art. 605, ul, cpv., c.c., secondo cui
tutte le operazioni necessarie al ricevimento del testamento segreto
da parte del notaio devono essere fatte di seguito e senza passare ad

(41) G. Bozzi (a cura di), La fideiussione, in Nuova ginrisprudenza di divitio civdle
e commmerciale, cit., p, 770,

Cfr, anche, A, Ravazzon, Frdedussione, in Digesto cio, VIII, Toving, 1992, p. 274,
secondo cui le cauzioni imposte dal giudice nel provesso civile mediante fideivssione
sono l'esempio di obbligazioni fideiussorie a garanzia di debiti futuri ed eventuali,

(421 A. Bavazzom, La fideiwssione, cit., p. 136.

Liart, 1938 c.c. wé espressione del pit generale principio di deducibilics in
rapporti obbligatori di una prestazione di cose Futures: L, Rucark-5. MoprczLe,
Garanzie personali, in Trattato di divitto civile del Consiglio Nazionale del Notariato,
diretto da Perlingieri, Napoli, 2005, p. 163, secondo cui «[1] esistenza del bene non
integra una condizione necessaria per aversi una fattispecie contrattuale, bensi attiene al
momento esceutiva del rapporto conerattale, dal momento che l'oggento del contratto
puo essere identificato nell’sssetto di interessi regolato dalle parti la cui attuazione
avviene tramite la prestazione che pui avere ad ogpetto, secondo il disposto dell’art.
1348 c.c., anche cose futures.

Faiioa
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altri atti; all'art. 2375 c.c. sulla redazione del verbale assembleare non
contestuale purché tempestiva; e, ancora, all’art. 51 n. 10, 1. n. 89 del
1913 sulla apposizione delle sottoscrizioni negli atti pubblici dalle
parti, dai fidefacienti, dall’interprete, dai testimoni e dal notaio, da cui
si desume il precetto della c.d. contestualiti delle sottoscrizioni, che
verrebbe violato «non solo se, ad es. una delle parti sottoscrivesse in
luoghi e tempi diversi, ma anche se si allontanasse prima della sotto-
scrizione delle altres +,

Ebbene, dall'esame di tali figure si evince che due o pitl operazioni
giuridiche sono contestuali quando vengono realizzate non solo insieme
ma anche una dopo I'altra purché senza soluzione di continuita.

Né, in contrario, vale obiettare che tali regole non valgono per le
scritture private perché cio che conta, ai nostri fini, non sono le formali-
ta in s€ ma il susseguirsi dei fatti, in una dimensione temporale che esula
dalla forma assunta dagli atti tra cui vi & un collegamento negoziale,

1 valore del tempo, in altri termini, non cambia in ragione della
forma che i privati adoperano per la regolamentazione dei loro interessi.

Ne discende che la fideiussione, prestata per un’obbligazione

assunta (anche nello stesso giorno ma) dopo un intervallo di tempo *,
rientra nel paradigma di cui all'art. 1938 c.c.
*  La fideiussione a garanzia di tale obbligazione «diviene efficace
ed operativa solo quando il debito garantito verri ad esistenza (e potra
essere escussa nel caso di inadempimento di tale debito): ma Putilita
pratica di una garanzia per debito futuro & che fino al momento della
nascita di tale debito, il fideiussore non pué, in linea di principio,
revocare la propria volonta e recedere dal contratto di fideiussione
(ovviamente per il periodo di tempo di durata della fideiussione, se
stabilito)» *.

Non ¢ necessario, poi, che al momento del rilascio della ga-
ranzia sussista gia il rapporto fondamentale da cui deriveranno
le future obbligazioni, essendo sufficiente una mera descrizione
di detto rapporto, sia pure non ancora esistente *, mediante, ad

{43) M. D1 Famio, Mannale di notaviato, Milana, 2007, p. 202; v, anche, G, Casy,
La legge notarile commentata, a cura di Casu e Sicchiero, Torino, 2010, pp. 344 ¢ 345,

(44) Tra le parti il momento del perfezionamento della scrierura privata jud
cssere accertato con tutti 1 mezzi offerti dalla legge. Per 'accertamento della dara, v,
Cass., 7 luglio 1971, n. 2130, in Rip, bane., 1971, p. 340,

(45) G. SreLea, Le garanzie ded credivo, I, Fideinssione e garanzie antonome, In
Travtato di divitto private, a cura di Tudica o Zatti, Milano, 2010, p. 154.

(46} In senso contrario, v. L. RUGGER-S. MONTICELLL ap, oit., p. 166, secondo
cui I'art. 2852 c.c., che in materia di ipoteche dispone che la garanzia reale pui essere
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esempio, l'indicazione dell’'oggerto del contratto che s andri a
concludere 7,

L'art. 1938 c.c., come novellato dalla l. n. 154 del 1992, ha natura
imperativa e, pertanto, la fideiussione per obbligazioni future rilasciata
senza indicazione di un massimale garantito € radicalmente nulla .

Lindicazione nelle fideiussioni per obbligazioni future della som-
ma massima garantita «corrisponde a un principio generale di garanzia
¢ di ordine pubblico economico ed ha valenza generale, applicandosi
anche alle garanzie atipiche e, tra queste, alle lettere di patronages *.

concessa per erediti futuri naseenti da un rapporto Bid esistente, pud essere considerato
«espressione di un principio operante anche nelle garanzie personalis,

{47} App. Firenze, 18 [chbraio 1985, in Riv #. leasing, 1985, p. 496 s5., con nota
di L. CapaLno, Osservazions in tema df fideiussione ¢ leasing finanziario, secondo cuj «[g]
uel che interessa, in sostanza, & I determinazione dei o del rapporte giuridico nel cui
ambito la fideiussione dovri operare: ¢ié & conforme del resto alla previsione dJel citatn
art. 1938 c.c. laddove 'espressione wobiblj gazione futura», da non confondersi ovviamente
con P'obbligazione ancora da scadere, si estende necessariamente, oltre le prestazioni
determinabili in anticipo sul presupposto di un determinato rapporto giuridico, a quelle
non ancora conoscibili nel loro ammontare ma che potranno derivare da uno specifico
rapporto ancora da costituires p. 503 ); Trib, Roma, 23 aprile 1994, in Gius., 1994, p. 168, in
merito ad una fideiussione prestata a garanzia di contrat di locazione finanzaria sotoscring
poco dopo e che venivano indicaii nefla fideiussione; Trib. Milano, 12 luglic 1984, in Banea,
borsa ¢ tit. cred,, 1986, 11, P 95, che richicde, piustamente, anche «il riferimento ohicttivo
all'estensione quantitativa dells fideiussione accettata dal Adeivssores.

(48) Macario, La Sidedussione, in Divitto Ciuile, diretto da Lipari e Rescigno,
cootdinato da Zoppini, IV, Attwazione o tuicls der divitii, 2, L'attuazione dei diritty,
Milano, 2009, p. 308,

In giursprudenza, v. Cass., 15 settembre 1993, n. 9534, in Giur 5., 1994, 1 1,
c. 203; Cass., 9 dicembre 2002, n. 17483, in Foro pad., 2004, 1, ¢, &5: Trib. Chieti, 10
febhraio 2006, in POM., 2006, 2.3, . 63,

{49) Cass, 26 gennaio 2010, n. 1320, in Notariato, 2010, p. 125, in Contratti,
2010, p. 373.

Nello stesso senso, v. Trib. Roma, 18 febbraio 2002, in Basca, borsa e it eved.,
2004, 11, p. 326, con nota di F Mancano, e Trib. Pistoia, 11 luglio 2008, in Rep, Foro
i., 2008, Fallimento, n. 549, che avevano entramb; qualificato I'art. 1938 c.c. come
norma che appartienc all'ordine pubblico economico, La prima di queste pronunce ha
esteso il divieto di garanzie illimirate alle lettere di patronage “forti” e, pit in generale,
alle promesse unilaterali, Cia perché, altrimenti, sarebbe un divieto facile da aggirare,
La pronuncia, sancisce inoltre che I'are. 1938 c.c, seppure divetto a diflerente istitato,

costituisce «principio generale della materia applicabile anche ad impegni di natura ed
esiti analoghi, seppure fondati su differenti fattispecie negozialis. La seconda decisione
ha voluto invece esprimere il principio di ordine pubblico economico che anima lart.
1938 c.c., vale a dire il rispetto del dovere di solidarieta sociale, manifestazione del pit
ampio principio di buona fede opgettiva, da parte degli intermediari finanziari durante
l'esecuzione della garanzia,
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Da ci6 consegue la necessiti di prevedere I'importo massimo di
«riacquistox nel relativo “pattox, pena la nullita di quest’ultimo.

A tale conclusione si dovrebbe, in realti, giungere anche se non
si rinvenisse nell’art, 1938 c.c. un principio generale del nostro ordina-
mento: I'aver dapprima ricondotto il «patto» di riacquisto nell’amhito
delle garanzie atipiche e, quindi, inquadrato detto «patto», in una visio.
ne complessiva del fenomeno, nel «tipo normativos della fideiussione,
fa si che la disciplina di tale garanzia personale si applichi direttamente
alla figura de quo, senza che sia necessario far ricorso ad una vés espar-
siva della norma, come fa, invece, Ia glurisprudenza richiamata per le
lettere di batronage, che non riesce, in definitiva, a sottrarsi all'istinto
della sussunzione nel tipo legale mediante la qualificazione causale
delle singole fattispecie.,

Secondo una certa im postazione, la prescrizione dell'importo
massimo garantito pud essere soddisfatta anche per relationem, con la
previsione, cio¢, di «‘indici di determinabilita’ dell'impegno assunto
dal fideiussore, attraverso il riferimento al contenuto del contratto
principale», in modo che il terzo promittente, allorché si impegni nei
canfronti del creditore, possa rendersi conto dell'importo complegsivo
dell'esposizione debitoria *.

Si pensi al caso in cui nella garanzia vi sia il rinvio specifico al
contratto principale in cui risulti gia predeterminato 'ammontare del
credito che sard concesso al debitore principale.

In veritd, se la ratio legis & quella di richiamare immediatamente
Iattenzione del fideiubente sull'impegno che va ad assumere con la sot-
toscrizione della «garanzia», non s comprende come tale finalita possa
essere soddisfatta dalla mera determinabilit per relationem dell'importo
massimo garantito; e cio, anche in considerazione della velociti con
cui si svolgono oggi giorno le contrattazioni, in cui la sottoscrizione da
parte del garante ne costituisce un mero frangente.

Se & vero che nessuno deve assumere impegni in modo inconsa-
pevole e che ciascuno ha il dovere dj agire con diligenza e in modo
informato, tuttavia, non si puo tacere come il ritenere sufficiente, per la
validita della garanzia per obbligazioni future, la mera determinabilita

(50) Cass. 13 feblbraio 2009, n. 3525, in Mass. Foro i, 2009, ¢, 203; nello siesso
senso, sia pure implicitamente, Trib, Savona, 11 marzo 1999, o, 166, in Nwove giar
figere, 2001, p. 427 5., secondo cui «[&] nullo il contraro Jj fideiussione ‘omnibusg’
stipulato a beneficio di una Banca che non contenga “indici di determinabilita’ dell'ob.
bligazione assunta dal fideiussore sicuri ed efficac, o l'importo massimo parantito come
preseritto dal riformato ar, 1939 ¢,
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dell'importo massimo garantito alteri lo scopo della norma: un eriterio
obiettivo di validita diventa, cosi, un onere di diligenza a carico della
parte che si vorrebbe, invece, tutelare, in quanto normalmente soggetto
«pitl deboles *,

Limporto massimo garantito dovrebbe, dunque, essere indicato
esclusivamente nel testo della «garanzias.,

Ad ogni modo, I'art. 1938 c.c. non pud essere letto disgiuntamente
dall’art. 1956 c.c., che ne completa la disciplina; ed infatti, entrambe le
norme sono state modificate dalla 1. n. 154 del 1992 =,

Prima di verificare se I'art. 1956 c.c. si applichi o meno al «patto»
di riacquisto, ed eventualmente secondo quali presupposti, occorre
premettere come, sebbene in pitt decisioni la giurisprudenza abbia
interpretato la norma quale espressione del principio di correttezza e
buona fede nell'esecuzione del contratto di cui agli artt. 1175 e 1375
c.c. ™, in realtd, tale disposizione faccia riferimento ad una nozione di
buona fede per cosi dire tipizzata

3. 11 creditore garantito in merito ad obbligazioni future, in
forza dell’art. 1956 c.c., ha l'onere di non fare credito al debitore
nel caso in cui sappia che le condizioni patrimoniali di quest’ulti-
mo siano divenute tali da rendere il soddisfacimento delle proprie
ragioni creditorie notevolmente pin difficile * rispetto al momento

(51} Alera questione & se 'importo debba essere necessariamente indicato in
denaro,

In realid, dall'analisi del testo della norma non rsulta che il terto massimo garantilo
debba essere espresso in denaro. In tal senso, G.C. Rivoura, Le wuove dispostzions salla
fidefussione, in Riv. div. eiv, 1992, p. 675, per il quale «non pud escludersi una sua
determinazione diversa: per esempio rapportata a dati variabili {come il capitale sociale,
il patrimonio netto, il volume d'affari, il fatturato del debitore principale, in un momento
o perindo prestabilita)», avende le parti «ampio spazio per shizzarrirsis.

(52) Sulla necessita di coordinare le due norme, v. G. Bozz, voce Fidefussione
awenibus, in Ene. giur. Treceans, 1993, p. 5; A, Gust, La fideiussione ¢ i mandato
di eveditn, in Trattato oF divitto civile e commerciale, gid diretto da Cicu e Messineo,
continuato da Mengoni, XVIII, 3, Milaneo, 1998, 170y L. Pownion, Fidedussione
awntbus, in Dig. disc. priv., sez, civ, Torino, 2000 (aggiomamento), p. 380,

{33) Cass., 7 settembre 1998, n. 8850, in Congratti, 1998, p. 613; Cass., 23 maggio
2003, n. 10870, in Génst, o, 2006, 1, p. 87.

(34) V. Mawconna, Frdeiussione «omnibuss e principio di buona fede, nota 2
Cass., 18 luplio 1989, n. 3362, in Foro i1, 1989, cc, 2769 e 2770,

(55) Sul presupposto del peggioramento delle condizioni economiche *[L’_l
debitore, successivo al rilascio dells fideiussione, cfr. A, Gusty, La fideussione € i
mandato df credito, in Trattate df divitto civile e r_‘f’_lr.!:”.r{_'f'(_',f.r:h" g]:] dirvetto da Cicu €
Messineo, continuate da Mengoni, XVIII, 3, Milano, 1998, pp. 271-272; ¢, schhene
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in cui la fideiussione fu prestata, pena la perdita della garanzia.

Dal coordinamento della norma con I'art. 1938 c.c., consegue che
I'estinzione della garanzia si verifica anche se il credito & concesso nei
limiti dell'importo massimo garantito *, salvo il caso in cui il garante
autorizzi 7 il creditore a fare credito.

Obbligazione futura, ai fini dell’art. 1956 c.c., tuttavia, non & sol-
tanto quella il cui debito non & ancora sorto, come abbiamo visto in
relazione all’art. 1938 c.c., ma anche quella, inerente ad un rapporto gia
sorto, che «avra modo di venire a scadenza dopo che la fideiussione &
prestatas. E cid perché fare credito «non & solo mettere la controparte
nella possibilita di disporre di somme di denaro da restituire, ma, ad
esempio, anche lasciare che un rapporto a prestazioni corrispettive si
svolga in modo che la controparte continui a ricevere la prestazione a
suo favore, senza dal canto suo eseguire la proprian .

In altri termini, se & vero che «la concessione del credito mira ad
attribuire, di solito contro corrispettivo, il godimento temporaneo di
un capitale» ™, in una accezione moderna fare credito non & solo pre-
stare denaro ~ che a sua volta non & semplicemente erogare un bene

]
L]

pit risalente nel tempo, M. FracaLl, Della fideiussione, Commentario del codice ervile,
a cura di Scialoja ¢ Branca, Bologna-Roma, 1962, pp. 478-479,

Per la piurisprudenza, v. Cass., 20 luglio 1989, n. 3385, in Foro i, 1989, 1, c.
3101; Trib. Bari, 3 ottobre 2006, in Obbl. ¢ contr, 2007, 3, p. 265,

(36) G. Guero, La fideiussione in generale, in Grippo, Pacchi, Pasquaricllo,
Valignani, Le garanzie personali, 1, in Trattato di divitto privato, diretto da Bessone, X1,
1, Toring, 2007, p. 36; Boz, voce Fideinsione omnibus, ¢it., p, 3,

(57) Lautorizzazione deve essere specifica, cioé relativa ad un nuove e conereto
credito. Sul punte, cfr, F. Benarn, La deroga aglt art. 1956 ¢ 1957, in Banca, borsa e
tt ered, 1991, 1, p. 171 ss.; 5. Bonearny, Effests divetis ed indivetts della discipling della
wrasparenzas sulle fdeiussions bancarie, in Div. bane., 1994, 1, p. 3 ss,

Vi sono, tuttavia, aleuni casi in cui in giurisprudenza si ritiene non necessaria
la speciale autorizzazione, in quanto gid implicitamente coneessa dal fideiussore: si
pensi, ad esempio, al caso in cui il garante rivesta sia la qualith di socio di societa di
capitali, sia di fideivssore della societh debitrice principale; ovvero, al fideiussore che
& socio della societa di persone garantita; oppure, ancora, al parante che sia anche
legale rappresentante della societi debitrice principale. Per tali fattispecie, ofr. Cass.,
7 settembre 1998, n. 8850, in Contratti, 1998, p. 613; Cass., 6 agosto 1992 1, 9349, in
Cedwr, it 1993, 1, ¢, 1255; Cass,, 20 luglic 1989, n. 3385, in Foro #t., 1989, 1, c. F101;
Cass., 21 febbraio 2006, n. 3761, in Mass. Faro it v 2006, ¢, 336, 0. 261; Cass., § giugno
2001, n. 7587, in Dir. e pravica societd, 2001, p. B3,

(58) Cass. 2 marzo 2005, n. 4458, in Obbl. e contr, 2005, 3. 309 ss., con nota
di A. Tomassern, Fideiussione per obbligazione futura, transazione movativa e speciale
awtarizzazione del fdeiussore,

(39) A, Gavasso, Credito (contratti di), in Digesto, Dise. Priv., Sex. Cier, Torino,
V. 2004, p. 32,
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nella sua materialita, quanto piuttosto il far conseguire un determinato
valore monetario “ - ma anche continuare ad adempiere senza reagire
all'inadempimento della controparte.

Si potrebbe definire «credito per mancata reazione all'inadem-
pimento», che non vuol dire rinunzia alla controprestazione né mera
tolleranza, bensi voluto accantonamento delle ragioni derivanti dalla
corrispettivita del contratto. E cid per i motivi pitt vari: allo scopo di
evitare di perdere un cliente cuj si tiene particolarmente; per mera co-
modita in un dato momento SLOrico-economico; per motivi contingenti
0, anche, nei rapporti tra privati, per benevolenza,

Ad ogni modo, quale che sia il motivo della mancata reazione
all'inadempimento, questo accantonamento da parte del creditore a
far valere le proprie pretese genera un ulteriore credito nei confronti
dell'inadempiente.

Questo slittamento nell’adempimento di una delle prestazioni
corrispettive implica, per colui che continui ad eseguire la propria
prestazione nonostante non riceva quella prevista a carico della con-
troparte e a suo favore, I'assunzione di un rischio che & tipico di ogni
concessione di credito. :

Nel caso in cui I'inadempimento non sia occasionale ma reiterato e,
quindi, tale da legittimare I'esercizio del potere di risoluzione ovvero del
diritto di avvalersi della clausola risolutiva espressa, laddove prevista, il
concedente deve essere autorizzato dal «garante» poiché quest’ultimo si
¢ impegnato a garantire il «credito» del primo derivante dal contratto
di leasing, per 'importo che deve essere calcolato al momento della
predetta inadempienza, e non, anche, quello «per mancata reazione
all'inadempimento», che implica assunzione dj un rischio ulteriore.

Tale ricostruzione consente di ristabilire quell’'unita di tratta-
mento giuridico a cui prima si faceva riferimentor diversamente, non
troverebbe una plausibile giustificazione, almeno in questo caso, una

regolamentazione, per la mancata reazione all'inadempimento, del tipo
normativo feasing diversa da quello della locazione.

Con ¢i6, naturalmente, non si vuole identificare nel Jeasing una
vera e propria locazione e neppure sottolineare che in esso, quale con-
tratto atipico *, che si colloca in un’area ricompresa tra la locazione ¢

(60) B. Inzitar, La moneta, in Trattato div comms,, diretto da Galgano, TV,
Padova, 1983, p. 3 ss,; ¢ prima, R. SACCO, ap. ait, p. 785 ss.

(61) Sul problema della qualificazione del leaying finanziario, v. A, Lusinoso, [
caniralts tpies e aripici, 1, Contrates odf alienazione, di padimento, df credito, in Trattalo
di diritto privato, a cura di Tudica e Zatti, Milano, 1995, p. 367 ss., spec, pp. 389390,
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la vendita a rate con riserva della proprieta, il pagamento dei canoni
sia il corrispettivo, almeno in parte, per il godimento del bene da parte
dell'utilizzatore ©.

Non si vuole, in altri termini, attribuire alla prestazione valore
identificante .

Sarebbe questo, infatti, un tentativo di qualificazione del con-
tratto che in generale non & accetrabile, sia perché varrebbe «solo per
le ipotesi in cui la prestazione che le parti hanno stabilito non abbia
una struttura complessa, non sia, cioé, il risultato della commistione di
due o pitt prestazioni (tipiche o atipiche)»; sia perché non & in grado
di formulare una disciplina generale della sottocategoria «quando la
normativa dei diversi contratti & strettamente ricollegata alla loro fun-
zione nel traffico economicos .

Si vuole, piuttosto, evidenziare come nel tipo normativo «finan-
ziamentox, il trasferimento di risorse finanziarie non é una caratte-
ristica indefettibile, potendo essere sufficiente, per Iapplicabilita di
alcune regole, che il concedente si limiti a lasciare, volutamente, il
denaro, che & gia nel patrimonio del finanziato, nella disponibilita di
quest ultimo.

per il quale non & possibile delineare una configurazione unitaria del fearing, dovendosi
pit correttamente discorrere di sottotipi di locazions finanziaria,

(62} Trib. Firenze, 4 febbraio 2008, in Conir, 2009, 1. 52, secondo cui «[1]
a causa del contracro di feasing, infattd, non ha natura solo linanziaria, ma consiste,
anche ed essenzialmente, nel mettere a disposizione dell'utilizzatore il bene che ne
cOstituisce oggettos,

(63) Per tale impostazione, invece, v. G, SBISA, voce Proweessa of pubbiico, in
Digesto delle Discipline Privatistiche, sez. civ, XV, Torino, 2004, . 363 s, spec. p,
365, secondo cui per stabilire la disciplina dei singoli rapporti scaturenti da promesse
onerose, «[o]ccorre | ] individuare, in base alla natura delle prestazioni, il corrispon-
dente schema tipico {(compravendita, contratto d'opera, locazione, ecc.), che serviri
da parametro, sia per integrare la regolamentazione predisposta dal promittente, sia
per sostituitla, guando sia in contrasto con disposizioni inderogabilis; e, sebbene pi
risalenti nel tempo, G, RoMANELLL, i femea dY noleggio of veicols, in Riv. dir wan.,
1971, p. 250 ss., ¢ A. CataupELLA, La domazione mista, cit., p. 53, che si richiamano al
pensiera di M. STOLFL, Appeonti critici sui contrates df durata, in Stiedi i memoria di B,
Seorza, Roma, 1940, p. 846,

{64) M. Cosranza, op. cit., p. 207, che rileva, in coloro che assumono come dato
qualificante delle fattispecie negoziali il solo oggetto, la tendenza «a dare rilieve alla
sola prestazione principales, a quella cioé eche nella cconomia negoziale viene ritenuta
prevalenter, e ad assegnare alle altre prestazioni una funzione meramente accessoria.
In tal modo, perd, «la normativa applicabile in via diretta si riduce [...] a quelle sole
regole che si riferiscono alla prestazione considerata come identificantes, mentre wper
le altre si ricorre all'analogias,
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Nel disegno del legislatore, come intuito anche d
za che in alcune decisioni adotta, senza pe
tipologico, il tipo normativo «finanz;
trasterimento di risorse fin
un effettivo spostame

alla giurispruden-
altro avvedersene, il metodo
amento» non postula sempre il
anziarie; in queste fattispecie, in cui manca
nto di «denaro», la liberazione del fideiussore
non richiede I'assunzione della garanzia per un’obbligazione futura,
che tecnicamente non puo ricorrere, quanto 'ulteriore «concessione di
creditox al garantito, senza la sua speciale autorizzazione, pur sapendo
il creditore che le condizioni patrimoniali del garantito sono divenute
tali da rendere notevolmente piu difficile il soddisfacimento del credito,

Lassegnazione di una determinata fattispecie negoziale al tipo
normativo non dipende, dunque, dall

a corrispondenza di tutti i singoli
tratti, quanto dalla corrispondenza del «quadro d'insiemes * (Gesam-
thilder),

Diversamente dal concetto, che &
di applicazione & chiaramente determinato dall'elenco degli elementi
della sua definiziones % ] tipo & «elastico», in quanto non viene meno
nel caso concreto in cui ; singoli tratti siano strutturati in modo debale
o addirittura manchino *, :

Non & di alcuna utilita enucleare un concetto di finanziamento, che
giunge, peraltro, nel mondo del diritto da quello delle discipline eco-
nomiche - in cui si & soliti ricondurre 4 tale nomen tutti quegli schemi
negoziali in qualche modo destinati all'approvvigionamento di mezzi
finanziari di Imprese o privati - se non a finj meramente descrittivi .

La prospettiva cambia se il lipo «finanziamento», delineato dalla
disciplina contenuta nelle norme piu disparate, viene osservato g partire

«chiuso», poiché «il suo ambito

(651 L. Cana s, Methode

rlebre der Recltswissenschaft,, 3ed, Berlin-Heidel berg,
1995, p. 297, in cui |

‘autore — che prosegue Ja “Metodologia della scienza giusidica” del
maestro Karl Larenz — precisa che si pua procedere all'assegnazione di un coneratto
ad un determinaro tipo sempre sulla base di una valutazione complessiva,

(6] G D Nova, I tipo contraituale, cit,, P 128,

(67) L . Canams, afr cit, po 299, in ocuj I
tipo come wstruttura dj caratteristica

Rechtsfindung, Berlin, 1971, §. 34,

Per una rielaborazione della dot trina tipologica, v. di recente, ancora L, CANARIS,
Methodenlehre doy R{'.L'.'.’rf.-..-f,'.."_rjru.-.r.-'_'Jra'ﬂ’.. 4 ed,, Eur]in-l']cidelbcrg, 2014, p. 290 ss. _

{68) L'osservazione & beg compresa da R. CLamizia, voce Finanziamenti (dir
priv), in Novissima Dig. I, App. 1IT, Torino, 1982, 1. 754, per il gquale & opportuno
«restringere la nozione di finanziamento, che ¢f viene offerta dagli economisti, inten-
dendo per tale Fapprestamento di mezzi, suscettibili di una valutazione economica,
che realizzano un incremento eeonomico-patrimoniale del beneficiarios.

autore richiama la deserizione del
clasticas proposta da D. Lirnen, Typries sl
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da una fattispecie non sussumibile in quella del tipo legale #; e pin ci
si allontana, piti 'immagine si compone quasi in maniera iperrealista,
facendo intravedere la costruzione del disegno che, invece, dalla corta
distanza non si pud notare bene,

Ne consegue che, nel caso in cui I'utilizzatore non paghi i canoni
di leasing, e la societd concedente, senza chiedere I'autorizzazione
all’'obbligato al riacquisto, che rivesta la posizione di «garante», non
eserciti il potere di risoluzione nonostante il grave inadempimento del
primo, sarii applicabile in via diretta, e non per analogia ™, I'art. 1956
c.c., secondo cui in tale ipotesi il fideiussore & liberato dalla propria
obbligazione, in quanto si fa credito all'utilizzatore con la garanzia data
dal «pattox di riacquisto.

Paoro DE MarTinig

(69) 1l tipa non & «una scorciatoia metodologicas {cosi R, Parnoves, I con-
eratti frnzionali alla circolazione e alle gestione ded bend e servizi, cit., p. 117), ma una
nperazione euristica complessa che impone, dapprima, la ricostruzione de] modello
normativo attraverso l'individuazione del tipe cui si & ispirato il legislatore; ¢, dopo, fa
disamina delle norme che disciplinano quel dato contratto, anche mediante il confronte
con quelle che regolano contrart affini, ¢ lo studio del materiale piurisprudenziale,

Tale metodo wpresenta il vantaggio di evitare applicazioni di norme di lepgge a
casi ai quali Je norme stesse non sono adatte; e soprattutto consente di trovare una
disciplina per il caso nuovo, in pil discipline legalis: G. DE Nova, Lawtoronia con-
erattuale: tinicitd e avipicied, in To., I contratio. Dal contratto atipico al contratto aliewo,
Padova, 2011, p. 163,

(700 G. STELLA, op, cit,, p. 685, per il quale, sessendo volto il patto di riacquisto
a parantire il pagamento dei canoni da parte dell'wilizzatore, se esso viene stipulato
contesiualmente al contratto di feasing, dovri rtenersi garanzia per obbligazioni future,
al pari di guanto si ritiene per la Adeiussione a garanzia del pagamento periodico dei
canoni di locaziones,

Per la giurisprudenza, sia pure applicando art, 1956 c.c. in via analogica, Trib.
Milane, 15 maggio 1985, in Fora pad., 1985, c. 395; Trib. Milano, 15 luglio 1983, in
Riv. it leasing, 1986, p. 190; App. Milano, 5 dicembre 1986, v, 1987, p. 227; Trib.
Milane, 12 novembre 1992, in Banca, borse o it cred, 1994, p. 707; indirettamente,
Cass, 2 marzo 2005, n. 4458, cit.; Cass. 13 febbraio 2009, n. 3525, cit.

In senso contrario, seppur senza tenere in aleuna considerazione Multeriore ore-
diter derivante dall'aver lasciaco il denaro nella disponibilita del debitore, App. Milano,
12 novembre 1991, in Rin. i leasing, 1992, p. 770, ¢ App. Milano, 18 febbraio 1992,
in Bawca, borra e 8, ered., 1993, p, 173, entrambe sul presupposto che i singoli canoni
periodici, scaturenti da un contratto di locazione finanziaria stipulato contestualmente
al sorpere della garanzia, non costituiscono «obbligazioni futures; App. Genova, 1
marzo 1993, in Rir. i, leasing, 1994, p. 660, secondo cui I'art. 1956 c.c, non troverebbe
applicazione, «in quanto nel caso di specie non si ravvisa aleuna successione temporale
tra la prestazione della garanzia ¢ Passunzione della posizione debitoria dell' utilizzatore
garantitos; pif di recente, App. Milano, 4 luglio 2003, in Bawea, borsa e 8, ered., 2004,
p- 536; Cass., 29 luglio 2005, n. 15199, in Fare pad., 2007, c. 6.




