Contratti per l’impresa: IL  CONTRATTO DI LEASING


IL CONTRATTO DI LEASING 
A) Questioni definitorie e disciplina applicabile 
Il leasing è un contratto mediante il quale un soggetto specializzato (impresa di leasing ) concede dietro pagamento di un canone periodico a un altro soggetto (utilizzatore) la disponibilità di un bene per un determinato periodo di tempo.
Alla scadenza l’utilizzatore può scegliere tra:

♦ la restituzione del bene concesso in leasing;
♦  il rinnovo del contratto, ad un canone ridotto;
♦  il riscatto del bene con l’acquisizione della proprietà dello stesso accettando la proposta irrevocabile della società di leasing e dietro pagamento a questa del prezzo residuo.
Ilileasing è stato disciplinato da numerose disposizioni legislative speciali, che non impediscono al contratto di restare fattispecie contrattuale atipica. Pertanto, al di fuori di tali discipline settoriali, esso è regolamentato dall’autonomia delle parti e, in via suppletiva, dagli usi camerali (es. CCIAA Milano) e dai codici di autodisciplina delle associazioni di categoria (es. Assilea). 
A livello internazionale, vige la Conv. di Ottawa del 1988 sul leasing finanziario internazionale.

La causa del leasing non coincide con quella della locazione pura e semplice, né con quella della riserva di proprietà. Essa è invece riconducibile a quella dei contratti finanziari: il concedente mette a disposizione dell’utilizzatore il bene (appositamente acquistato o fatto costruire) per un certo periodo di tempo, con l’obbligo a carico dell’utilizzatore di pagare, come restituzione del finanziamento, canoni periodici, il cui ammontare complessivo tiene conto dell’esborso fatto dal concedente per l’acquisto o per l’appalto del bene.

In tal modo, l’utilizzatore riesce a procurarsi beni strumentali all’esercizio dell’impresa, senza essere costretto ad immobilizzare capitali propri e con la possibilità di sostituire tali beni qualora divengano obsoleti con beni tecnologicamente più avanzati.

Rispetto alle forme di finanziamento "tradizionali" (es. mutuo bancario), il leasing:

♦ presenta tempi di istruttoria rapidi;

♦ consente di finanziare il costo del bene per intero ;

♦ è un’operazione molto flessibile che può essere "tagliata“ sulle diverse esigenze del cliente (molteplici combinazioni sono possibili tra: durata del contratto, periodicità ed importo dei canoni, valore di riscatto del bene, prestazione di servizi aggiuntivi sul bene, quali assistenza, assicurazione, manutenzione ecc.).
B) I soggetti coinvolti 

Nell’operazione di leasing sono generalmente coinvolti 3 soggetti:

►
 l’utilizzatore (lessee): è colui che sceglie e utilizza il bene - nell’ambito dell’esercizio di un’impresa, un’arte, una professione o un’attività istituzionale – e può riscattarlo al termine del contratto.

► 
il concedente (lessor) acquista materialmente il bene scelto dall’utilizzatore, conservandone la proprietà sino al momento del suo eventuale riscatto. E’ il soggetto che, partecipando sia al contratto di fornitura che a quello di leasing, svolge il ruolo di intermediario tra fornitore ed utilizzatore, determinando il nesso di dipendenza tra i due rapporti contrattuali. Il T.U.B. riserva a determinate categorie di soggetti imprenditoriali l’esercizio dell’attività di leasing nei confronti del pubblico (banche iscritte all’albo di cui all’art. 13 T.u.b., soggetti appartenenti ai gruppi creditizi iscritti all’albo di cui all’art. 64 del T.u.b o intermediari diversi dalle banche, iscritti nell’elenco generale di cui all’art. 106, 107 e 113 T.u.b.).
►
 il fornitore: è chi vende il bene, scelto dall’utilizzatore, alla società di leasing.
Dottrina e giurisprudenza prevalenti, pur concordando che sotto l’aspetto economico l’operazione di leasing ha struttura trilaterale, negano tuttavia che dal punto di vista giuridico possa configurarsi come contratto plurilaterale o trilaterale.

L’operazione di leasing si articola, piuttosto, in due contratti bilaterali:

→ il contratto tra concedente e fornitore (compravendita o appalto);
→ il contratto tra concedente ed utilizzatore (contratto di leasing in senso stretto).

Tali contratti sono funzionalmente collegati, in quanto la il contratto di fornitura viene concluso dalla società di leasing allo scopo, noto al fornitore, di realizzare l’interesse del futuro utilizzatore ad acquistare la disponibilità di quel particolare bene. Il fornitore assume quindi il ruolo di un ausiliario dell’utilizzatore, mentre il concedente acquista il bene dal fornitore agendo come mandatario (senza rappresentanza) di questi, ex art. 1705 c.c.. Per effetto del collegamento tra i due contratti, l’utilizzatore è legittimato ad esercitare in nome proprio le azioni scaturenti dal contratto di fornitura (tra concedente e fornitore).
C) La costituzione del rapporto di leasing 
Generalmente, la sequenza di atti che porta alla costituzione del rapporto di leasing è la seguente:

1. Il futuro utilizzatore individua il fornitore del bene che, soddisfacendo le proprie esigenze, ritiene debba costituire l’oggetto del contratto; pertanto, contatta il fornitore e con questi addiviene alle necessarie pattuizioni intorno a prezzo, modello, tipo e modalità di consegna del bene;

2. A questo punto, si rivolge alla società di leasing e formula, su un testo da questa unilateralmente predisposto, una proposta irrevocabile di leasing valida per un determinato periodo di tempo, con l’indicazione del bene, del fornitore e delle condizioni d’acquisto e di leasing.

3. La società di leasing effettua una valutazione del merito creditizio e, se ritiene il proponente idoneo all’operazione sul piano della solvibilità finanziaria ed in relazione al particolare tipo di investimento richiesto, aderisce alla suddetta proposta e sottopone all’utilizzatore il testo definitivo del contratto di leasing, anch’esso predisposto dal medesimo concedente, e, allorché l’utilizzatore lo sottoscrive, esso deve ritenersi perfezionato.
4. Il concedente acquista o fa costruire il bene dal fornitore secondo le indicazioni e conformemente alle condizioni pattuite con l’utilizzatore, e anche in questo caso mediante un modello di contratto che predispone unilateralmente.

5. Il fornitore quindi, in virtù del contratto di fornitura, lo consegna direttamente all’utilizzatore, facendogli sottoscrivere un verbale di consegna (ed eventualmente di collaudo) che attesti la corrispondenza del bene consegnato a quello prescelto.

6. L’originale del verbale viene inviato al concedente, il quale corrisponde l’intero prezzo al fornitore e, normalmente, mette in decorrenza il contratto di leasing, determinando l’inizio del rapporto contrattuale (durata del contratto).

7. Dal mese della consegna o dal mese successivo cominciano a maturare i diritti di credito relativi ai canoni periodici.
D) Il  contenuto tipico 

Il contenuto tipico del contratto di leasing prevede che:

► il godimento è concesso per un periodo di tempo determinato, che non eccede la vita tecnico-economica del bene, tendendo a coincidere con essa nel leasing di beni strumentali, ed essendo ad essa inferiore negli altri casi (generalmente la durata del leasing immobiliare è di 8 anni, quella del leasing su autoveicoli di 24-60 mesi, quella del leasing su attrezzature, impianti, macchine ed altri beni strumentali di 30-60 mesi);

► l’utilizzatore deve eseguire il pagamento di canoni periodici, la cui misura complessiva è ragguagliata al prezzo di acquisto sopportato dal concedente ed è comprensiva, oltre che dell’ammortamento, dell’interesse sul capitale investito, delle spese di gestione e del margine di profitto dell’impresa di leasing. Esso si presenta, pertanto, di regola più elevato di un comune canone di locazione. Spesso l’utilizzatore versa un anticipo al momento della stipula insieme alle spese di contratto (cd. maxi-canone), calcolato in % sul valore del bene (da un minimo del 10% ad un massimo del 25%), per ridurre i rischi di perdita del concedente in caso d’insolvenza dell'utilizzatore; in tal caso infatti il locatore si riapproprierebbe del bene il cui valore di mercato sommato al maxicanone e ai canoni già corrisposti si presume superiore ai costi sostenuti dal locatore. 

►  alla scadenza convenuta all’utilizzatore è consentito di acquistare la proprietà sul bene, in virtù di un’opzione di riscatto prevista dal regolamento d’interessi per un prezzo predeterminato, di regola modesto per i beni strumentali, maggiore per i beni di consumo durevoli (ad es., autoveicoli) (il prezzo di riscatto varia tra l’1 e il 30% a secondo dei beni).
► le conseguenze di ogni rischio inerente il bene (mancata o ritardata consegna da parte del fornitore, avarie durante il trasporto, vizi, perdita, danni cagionati a terzi) gravano interamente sull’utilizzatore, e su quest’ultimo grava l’obbligo di provvedere alla sua manutenzione, sia ordinaria che straordinaria. Generalmente all’utilizzatore è imposta la stipulazione di un contratto di assicurazione che copra tali rischi, così da far fronte ai danni che potrebbero derivare dal bene o essere provocati al bene medesimo;

►  all’assunzione di tali rischi da parte dell’utilizzatore fa da contrappeso l’estensione a quest’ultimo di una serie di garanzie che spetterebbero al concedente, in quanto proprietario formale del bene. Il lessee può, così, esercitare le azioni giudiziarie che normalmente spetterebbero al solo proprietario direttamente contro il fornitore e contro i terzi;

► all’utilizzatore è fatto divieto di cedere il contratto o sublocare il bene senza l’autorizzazione del concedente;

►  spesso è previsto un patto di riacquisto, con il quale il fornitore del bene, che ne ha trasferito la proprietà al concedente, s'impegna a riacquistarlo nell'ipotesi di risoluzione del contratto tra concedente e utilizzatore per inadempimento di questo ultimo.
E) Il leasing operativo e finanziario 

Si distingue tra leasing operativo e leasing finanziario.

   
     Il leasing operativo o diretto


Rappresenta la forma più antica e meno utilizzata di leasing. Si tratta di  un contratto in base al quale l’utilizzatore acquista la disponibilità del bene per un periodo determinato di tempo, a fronte del pagamento di un canone periodico commisurato al valore d’uso del bene stesso.

I soggetti sono solitamente due: l’utilizzatore ed il produttore del bene, che assume altresì il ruolo di concedente. Ha ad oggetto di solito beni standardizzati e soggetti a rapida obsolescanza (ad es. attrezzature da ufficio).

La durata del contratto generalmente coincide con la vita economica del bene. E l’ammontare del canone è proporzionato all’utilizzo del bene piuttosto che al suo costo. Solitamente nel canone sono compresi servizi aggiuntivi (manutenzione, coperture assicurative, assistenza). In questa forma di leasing solitamente non si hanno  trasferimenti dei rischi a carico del conduttore. 

Non è inoltre di solito previsto il diritto di riscatto per l’utilizzatore.

Da un punto di vista giuridico, tale forma di leasing è affine alla locazione.

Il leasing finanziario


Il leasing finanziario, la forma più diffusa, è assimilabile ad un contratto di finanziamento che consente in cambio del pagamento di un canone periodico di:

• avere da subito la disponibilità di un bene strumentale all’esercizio della propria professione o attività imprenditoriale;
• avere la proprietà del bene solo al pagamento del riscatto finale;
• esercitare al termine del contratto, un’opzione di riscatto (di acquisto) del bene per una cifra pattuita, generalmente inferiore al valore del bene in quel momento.

Il concedente trasferisce all’utilizzatore tutti i rischi e i benefici derivanti dalla proprietà del bene.

Di solito, la durata del contratto è coincidente con la vita utile del bene. Il canone rappresenta non tanto il corrispettivo per la locazione del bene quanto la modalità di restituzione del finanziamento, che è pari al costo del bene aumentato del compenso per l’attività del concedente (sotto forma di interessi sul capitale investito).

La concessione in godimento del bene ha funzione strumentale rispetto alla vendita; per tale motivo l’utilizzatore, alla scadenza prestabilita, può esercitare l’opzione di riscatto del bene stesso, acquisendolo in proprietà dietro pagamento di un importo, mentre il mantenimento della proprietà in capo al concedente ha essenzialmente funzione di garanzia.
Il leasing finanziario è stato distinto dalla giurisprudenza prevalente (v. Cass. S.U. n. 65/1993) in due distinte figure giuridiche:

Leasing tradizionale o di godimento (a)


Leasing traslativo (b)
a) Il leasing tradizionale, o di godimento, è diretto a realizzare una prevalente funzione di finanziamento a scopo di godimento del bene e si caratterizza per avere ad oggetto beni strumentali all’esercizio dell’impresa, che esauriscono la propria vita economica in corrispondenza della scadenza del contratto.

I canoni, la cui entità è commisurata alla durata del contratto, costituiscono il corrispettivo del godimento del bene da parte dell’utilizzatore; in questo caso l’opzione di acquisto è eventuale e marginale rispetto all’assetto degli interessi delle parti.

In questo caso, il leasing presenta spiccate analogie con il contratto di locazione; trattandosi di un contratto di durata, la risoluzione non incide retroattivamente sulle prestazioni già eseguite (art. 1458 1° co. c.c.); pertanto, in caso di inadempimento dell’utente la società di leasing ha diritto di ottenere la restituzione del bene e di trattenere i canoni già riscossi, a titolo di risarcimento danni. Il giudice può peraltro ridurre tale importo, in applicazione analogica dell’art. 1384 c.c.
b)  Il leasing traslativo o “di consumo” , che ha ad oggetto soprattutto beni standardizzati e di largo consumo, non strumentali all’impresa (es. automobili), il trasferimento del bene all'utilizzatore non costituisce, come nel leasing tradizionale, un'eventualità marginale ed accessoria, ma rientra nella funzione assegnata dalle parti al leasing.

La globalità dei canoni è commisurata non già al valore del solo godimento, ma al valore del bene in quanto tale: ogni canone sconta, oltre ad una quota imputabile al godimento, anche una quota di prezzo. Il trasferimento della proprietà in favore dell'utilizzatore al termine del contratto rappresenta un evento prevedibile o addirittura programmato. Il prezzo di opzione è di solito inferiore rispetto al valore residuo del bene. In questo caso, emerge una rilevante funzione di finanziamento. 
La risoluzione ha effetto retroattivo, con il conseguente diritto delle parti di ottenere la restituzione di quanto prestato, in applicazione analogica dell’art. 1526 c.c. in materia di risoluzione della vendita con riserva di proprietà. La società di leasing ha quindi diritto a vedersi restituito il bene e a sua volta a restituire le rate già riscosse, salvo il diritto a trattenere una somma quale equo compenso ragguagliato alle utilità conseguite dall’utilizzatore con il godimento del bene.
La giurisprudenza ha elaborato una serie di indici rilevatori dell’appartenenza di una fattispecie concreta all’uno o all’altro tipo di leasing, quali in particolare:

• la previsione originaria, ad opera delle parti, di quello che sarà, alla scadenza del contratto, il rapporto tra valore residuo del bene e prezzo di opzione; la previsione di un'apprezzabile eccedenza di valore è rivelatrice della volontà delle parti volta essenzialmente al trasferimento della proprietà del bene inizialmente concesso in godimento, mentre in presenza di una previsione opposta la volontà negoziale è volta essenzialmente alla sola concessione in godimento del bene.

• La prevista facoltà di prorogare da parte dell'utilizzatore il contratto; in tal caso, le parti si rappresentano la possibilità della sopravvivenza di un valore residuo del bene ancora apprezzabile.
F) LE CLAUSOLE CONTRATTUALI 

L’ aspetto forse più problematico dei contratti di leasing è quello delle clausole di inversione del rischio. I modelli predisposti dalle società di leasing sono congegnati in modo tale da far gravare sul concedente i soli rischi strettamente finanziari connessi all’eventualità che l’utilizzatore non adempia (peraltro, contro tale rischio la società di leasing conserva la proprietà del bene quale “garanzia in senso economico”), mentre ogni rischio relativo al bene viene sopportato dal lessee, esonerando così il lessor dalle relative responsabilità, in deroga alle norme codicistiche che operano in materia di locazione (ad es. l’art. 1578 c.c. sui vizi della cosa locata).
Frequenti sono, quindi, le clausole secondo in base alle quali l’utilizzatore:

►  è tenuto a pagare i canoni anche in caso di mancata o ritardata consegna del bene da parte del fornitore, ferma restando la possibilità di agire per il risarcimento dei danni nei confronti del venditore; 
►  non può invocare nei confronti del concedente la garanzia per vizi, difetti o mancanza delle qualità richieste, anche qualora tali circostanze ne rendano del tutto impossibile il godimento; 

►  è responsabile per la perdita, il perimento totale o parziale ed il furto del bene, anche se dovuti a causa a lui non imputabile, sicché, in tal caso, è tenuto a corrispondere i canoni residui, anche se ha cessato di godere del bene.

Si ritiene generalmente che tali clausole siano valide, in quanto, in ossequio al carattere prevalentemente finanziario del leasing, il concedente acquista unicamente per l'utilità dell’utilizzatore – il quale prende autonomamente contatti con il fornitore, sceglie il bene, che viene consegnato direttamente dal fornitore - rimanendo estraneo ai rapporti tra questi e il fornitore e quindi non tenuto alla garanzie per vizi ed evizione.

La validità delle clausole di inversione del rischio si giustifica inoltre in quanto alla traslazione dei rischi in capo all’utilizzatore corrisponde l’attribuzione allo stesso dei rimedi contrattuali (es. azione di consegna o garanzia per vizi) contro il fornitore, che spetterebbero normalmente al concedente in quanto parte acquirente nel contratto di vendita del bene.
Tuttavia, la giurisprudenza recente ritiene che rientri nella causa del leasing anche la messa disposizione dell’utilizzatore del bene che ne costituisce oggetto, cioè una funzione di scambio, in quanto le prestazioni delle parti non si esauriscono nel fare credito e restituirlo, ma anche nel dare e ricevere in godimento un bene. Pertanto, la clausola che riversi sull'utilizzatore il rischio della mancata consegna del bene da parte del fornitore è stata ritenuta invalida, in quanto l’utilizzatore ha diritto di chiedere la risoluzione del contratto di leasing per sopravvenuta impossibilità di adempiere dipendente dal debitore (concedente), ex art. 1463 c.c. (nella specie, il fornitore aveva consegnato all'utilizzatore un automezzo di seconda mano privo di libretto e di carta di circolazione).

Peraltro, se l'utilizzatore accetta di sottoscrivere senza riserve il verbale di consegna, pure a fronte di una consegna incompleta da parte del fornitore (invece di rifiutare la prestazione e far constatare il rifiuto nel verbale), egli pone il concedente in condizione di dover adempiere la propria obbligazione nei confronti del fornitore; in tal caso, non potrà opporre al concedente che la consegna non è stata completa, né sospendere il pagamento dei canoni.
G) Il contratto di sale and lease back 

Con il contratto di sale and lease back “(cd. leasing di ritorno) un imprenditore vende propri beni (mobili, immobili o anche l’intero complesso aziendale) ad una società di leasing che ne paga il prezzo; nel contempo, quest’ultima stipula col venditore un contratto di leasing avente ad oggetto gli stessi beni. Questi, quindi, restano nella disponibilità del venditore, che pagherà i canoni di leasing e potrà riacquistarli alla scadenza esercitando la relativa opzione.

La peculiarità di tale contratto risiede nella posizione del venditore del bene, il quale è lo stesso imprenditore che diventa utilizzatore del bene nell’ambito del contratto di leasing stipulato contestualmente al contratto di vendita. Manca, dunque, nel sale and lease back, la trilateralità propria del leasing , non ricorrendo la figura del terzo da cui il lessor si procura la disponibilità del bene da dare in leasing all'utilizzatore; in questo caso infatti l'utilizzatore gioca un duplice ruolo, divenendo parte di due distinti anche se connessi contratti, come fornitore-venditore e come utilizzatore.
Il sale and lease back è un modo per l’impresa di ricavare liquidità tramite il rapido smobilizzo dell’investimento effettuato per l’acquisto di un bene strumentale, che, tuttavia, rimane nella disponibilità dell’impresa stessa, la quale continua regolarmente ad utilizzare il bene stesso (anche se con altra forma giuridica). Questa logica risponde alla constatazione che un determinato bene strumentale, solitamente funzionale ad un determinato assetto produttivo, non è agilmente collocabile sul mercato; al contrario, esso può essere più facilmente venduto ad una società di leasing, la quale intende utilizzarlo concedendolo in locazione finanziaria allo stesso venditore.

In tal modo, l’operazione risulta vantaggiosa per entrambi i contraenti: il venditore ottiene immediata liquidità, pur non perdendo la disponibilità materiale del bene alienato, mentre la società di leasing ottiene un vantaggio economico .

Inoltre, un’impresa che abbia in un primo momento deciso di acquistare un bene strumentale piuttosto che prenderlo in locazione finanziaria, può legittimamente tornare sui suoi passi e continuare ad utilizzarlo come ogni altro bene acquisito in leasing, destinando altrimenti le risorse recuperate tramite la vendita. 
Da un’ottica imprenditoriale, quindi, tale strumento può essere un utile mezzo di ristrutturazione dei costi di produzione e dell’assetto aziendale, anche in assenza di un’eventuale mancanza di liquidità.
Sono stati sollevati dubbi sulla liceità dell’operazione, per contrarietà col divieto del patto commissorio (art. 2744 c.c.); tale divieto ha infatti lo scopo di impedire che il creditore, abusando della debolezza del debitore in situazione di ristrettezza finanziaria, riesca ad ottenere un bene di valore superiore al proprio credito, anche a danno dei terzi creditori, i quali vedono in tal modo depauperato il patrimonio del comune debitore. Si è sostenuto infatti che nel lease back la previa vendita del bene strumentale mascheri, in realtà, un mutuo: in tal modo, il prezzo di vendita corrisponderebbe all’importo del finanziamento, mentre i singoli canoni di leasing sarebbero in realtà le rate di restituzione. La vendita del bene all’impresa finanziante altro non sarebbe che una mera garanzia, qualora il mututatario risulti inadempiente all’obbligo di restituzione delle somme ricevute.

Dottrina e giurisprudenza prevalenti ne ammettono tuttavia la legittimità in astratto, evidenziando come nel sale and lease back, nella sua configurazione tipica, la vendita costituisce solo il presupposto necessario del leasing, inserendosi nell'operazione economica secondo la funzione specifica di questa, al fine di procurare all'imprenditore, nel quadro di un determinato disegno economico di potenziamento dei fattori produttivi, liquidità immediata mediante l'alienazione di un bene strumentale senza perderne l'uso, anzi con l'espressa facoltà, al termine del leasing, di riacquistarne la proprietà al prezzo  stabilito.

Tuttavia, la giurisprudenza ritiene che in alcuni casi tale contratto possa essere impiegato anche in funzione di garanzia, con conseguente nullità dello stesso ex art. 2744 c.c. Ciò accade quando si verificano delle anomalie tali da far sì che la concreta operazione di vendita abbia scopo di garanzia, anziché di leasing.

Ad es., sono state considerate anomalie:

- la presenza di un situazione di debito preesistente o contestuale alla vendita tra cedente e cessionario del bene poi concesso in leasing;

- il bene che permane nella disponibilità della società di leasing;

- la mancanza di interesse dell’apparente venditore – utilizzatore ad usare il bene oggetto di leasing;

- la sproporzione tra valore elevato del bene e prezzo esiguo pagato dalla società di leasing al venditore – utilizzatore;

- un tasso di interesse applicato all’operazione particolarmente gravoso;

- La presenza di vincoli contrattuali che impongono all’utilizzatore la corresponsione di tutti i canoni fino alla scadenza del contratto, anche nell’ipotesi in cui sia risolto anticipatamente.
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