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IL CONTRATTO DI SALE AND LEASE BACK TRA CAUSA IN CONCRETO E CAUTELA
MARCIANA

di Francesco Scardifb

La S.C. torna ad occuparsi del contrattsale and lease baekdel suo dibattuto rapporto con la
norma di cui all’art. 2744 c.c., soffermandosiparticolare, sulla necessita di valutare I'intera
operazione negoziale alla luce della causa neflaasuezione c.d. concreta, nonché del rilievo della
cautela marciana. Quest’ultima, infatti, puo assteg nella ricostruzione della S.C. - a strumento
idoneo a scongiurare eventuali profili di illicedaun contratto finanziario che sia effettivamente
reputato vantaggioso dai contraenti.

Sommarioll caso- Il contratto disale and lease baekil dibattuto rapporto con il divieto del patto
commissorio- Il ricorso alla nozione di causa in concref®ale and lease baekrilevanza del patto
marciano- Rilievi conclusivi

|l caso

Con la sentenza in commento, la S.C. accogliedrsio proposto da una societa finanziaria volto
alla cassazione di un decreto di rigetto di opposi allo stato passivo. Opposizione che era stata
proposta, a norma dell’art. 98 |.fall., sulla seadella mancata ammissione al passivo dei crediti
relativi ai canoni di un contratto dale and lease baak una unita immobiliare, nonché di taluni
crediti vantati in relazione ad un ulteriore cotttvali leasingdi beni mobili. Il Tribunale, ritenendo
fondata I'eccezione della curatela circa la corohes del contratto dsale and lease bacdk
violazione del divieto di patto commissorio, neavéichiarato la nullita per frode alla legge.

Diversamente, la Suprema Corte, con la decisiompigrafe, declinando la causa nella sua
accezione c.d. concreta e facendo leva satla sottesa all'istituto della cautela marciana -sote
guale meccanismo idoneo a garantire I'equilibrimBagmatico tra le prestazioni - accoglie il
ricorso promosso dalla societa finanziaria e rit@ieausa al giudice di merito, non ravvisando
alcun profilo di invalidita del contratto dale and lease back

Il contratto di sale and lease back eil dibattuto rapporto con il divieto del patto commissorio

Il sale and lease bafk piu comunementiease backé un contratto diffusosi nel nostro
ordinamento a partire dalla seconda meta degli ‘@0R, ampiamente utilizzato nel mondo degli
affari®, ma - come noto -non disciplinato a livello legisld®l. Trattasi, in particolare, del

contratto attraverso il quale un’impresa - o urolatore autonomo - trasferisce, dietro

corrispettivo, un bene di sua proprieta a un imgitene finanziario, il quale, divenutone
proprietario, lo cede contestualmentégasingall’alienante, per una durata temporale deterrainat

e a fronte del periodico versamento di un calbriea peculiarita di tale operazione & rappresentata



dal riconoscimento, in capo all’utilizzatore, defdrolta di poter riacquistare il bene
precedentemente alienato alla scadenza del cantpaéivio pagamento del prezzo stabilito per il
riscattd®.

Tale operazione é affine, ma strutturalmente speeud quella dééasingtradizionale. Se, infatti,
guest'ultimo e impiegato al fine di assicurareullizzatore la materiale disponibilita di un bene
senza un’immediata immobilizzazione del capitat@riziario utile all'investimento, lease back
consente all'imprenditore di acquisire liquiditanga la necessita di dismettere un dato investimento
in un bene strumentale, di cui, pur cedendonedkatita, preserva la disponibilita matertélle

Si ritiene che la funzione di c.d. autofinanzianoerdppresenti elemento di differenziazione tra il
lease bacle il leasingordinarid”. Infatti, in quest'ultimo caso, I'imprenditore giefigge

I'obiettivo di conseguire la disponibilita di bestrumentali al processo produttivo, laddove nel
lease baclpersegue, almeno prevalentemente, uno scopo diziemaenté!, facendo si che i beni
dell'impresa divengano “economicamente produtiivilnoltre, il contratto diease baclsi
caratterizza per la coincidenza soggettiva traiidritore del bene e I'utilizzatore, differenzianidos
cosi daleasingtradizionale, nel quale le figure del venditoreedi’dtilizzatore sono diversl.,

La fattispecie contrattuale in esame, alla stretjumiona parte delle operazioni negoziali atipiche,
si trova al centro di un dibattito riguardante la £satta qualificazione e la sua natura giuriica

ad una prima tesi, in forza della quale il contralitsale and lease baaostituirebbe un’operazione
contrattuale complessa, data dalla combinazion® d@ontratto di vendita e di unoldasing'?, se

ne contrappone un’altra che conclude per la gqoaliione dello stesso come un’unica ed autonoma
fattispecie contrattudfé!, diretta alla realizzazione di interessi meriteédbkutela.

In effetti, per il mezzo di simile operazione, wygetto - di regola un imprenditore - puo far feont
alle peculiari esigenze del mercato, le quali ppgsmporre, in determinati casi, I'anticipata
monetizzazione del valore di un bene strumentéiksalcizio dell’attivita di impresa e del quale,
pertanto, il medesimo imprenditore non puo privaksiraverso il contratto in esame si consente, in
definitiva, al medesimo imprenditore di smobilizzéeni della sua attivita, normalmente immobili
o0 comunque di ingente valore economico e, dunquefarcilmente collocabili e

commercializzabili sul mercato, a causa del lodtegamento funzionale con una particolare
azienda e ciclo produttivo. La successiva facaltésdattare il bene al termine del rapporto,
esercitando I'opzione di acquisto, consente ptleghante-utilizzatore di riacquistare il medesimo
bene per un corrispettivo diminuito in funzionelaglerdita di valore determinata
dall’obsolescenza tecnologita.

La legittimita di tale fattispecie contrattualetata - ed € ad oggi - oggetto di discussione per la
dubbia compatibilita con il divieto di patto comsusio. In particolare, lo spettro di tale violazéon
si paleserebbe nel momento in cui, a fronte delaat@npagamento dei canoni, l'utilizzatore
dovesse rendersi inadempiente, perdendo la fadiodtsercitare il diritto di opzione volto al
riacquisto del bene alla scadenza del contrattatratio che, di contro, viene, di regola, ris@to
art. 1453 c.c. per inadempimento, di modo chenkb@mane definitivamente acquisito dalla
societa dieasing!.

Relativamente ai rapporti ttease bacle divieto di patto commissorio, la giurisprudedzaerito
meno recente ha assunto posizioni non univocherientamento piu restrittivo individuava in tale
operazione un mutuo assistito da una garanzia atigied'%le, conseguentemente, un

procedimento negoziale posto in essere in frodeledjge, avente carattere elusivo del divieto
sancito dall’art. 2744 c.c. e per tale ragioned¥ll Si riteneva, dunque, che il prezzo dichiarato

nel contratto quale corrispettivo per I'alienazialed bene fosse una vera e propria erogazione di un



finanziamento, che il trasferimento del bene irppieta all'impresa dieasingrappresentasse la
concessione di una garanzia reale atipica e, infimne i canoni da dover versare quale corrispettivo
delleasingaltro non fossero se non il pagamento delle ratenditud®. A tutto cio si aggiungeva

la facolta, riconosciuta al fornitore, di far prapil bene in caso di inadempimento. Alla medesima
conclusione si perveniva, peraltro, equiparandattzspecie contrattuale in esame alla vendita con
patto di riscatto, adducendosi che, se per quéstayl siccome fattispecie contrattuale tipizzata,
doveva reputarsi gia eseguito dal legislatoreuti@io di meritevolezza degli interessi perseguiti
dalle parti, cio non valesse petahse backl quale, essendo di contro un contratto atipiam n
avrebbe potuto beneficiare di simile presunzionlegiitimita.,

Tale posizione veniva fortemente criticata dall&#rdta maggioritaria, la quale concludeva per la
validita dellease backaffermando che, a differenza delle alienaziosi@po di garanzia, nella
fattispecie contrattuale in questione difettassaittere dellautomatismo” del trasferimentoldel
proprieta del ber€.. Il summenzionato orientamento riteneva, difattie il riacquisto della
proprieta non rappresentasse il diretto ed aut@matrollario del pagamento di tutti i canoni ma,
diversamente, conseguisse ad una nuova manifestadiovolonta attraverso la quale veniva
esercitato il diritto di opzior&, escludendo dunque ogni collegamento funzionalé tr
trasferimento della proprieta e la garanzia dedlitog?, Si sosteneva inoltre che, nelle alienazioni a
scopo di garanzia, la vendita si caratterizzasseye aspetti peculiari: I'essere successiva ataleb
e I'essere sottoposta alla condizione del manaimaiment&3; aspetti entrambi assenti nehse
back dove, mancando un preesistente credito da gegalativendita del bene non era in grado di
svolgere, di per sé, alcuna funzione di garafzimon essendo tra I'altro sottoposta ad alcuna
condizione.

Al sopra illustrato orientamento giurisprudenziséene contrapponeva un al#g il quale,
consapevole del fatto che anchkedse backcome qualsiasi altro contratto, potesse essere
impiegato per scopi illeciti o fraudolenti, conciw@d, nondimeno, per la sua legittimita tutte leevol
in cui, a fronte di un’indagine delle ragioni seiea tale operazione negoziale, poteva escludersi
che il trasferimento della proprieta del bene, hénmmediato, avesse la funzione primaria di
costituire una garanzia reale a favore del condeden

Sul punto, la S.C. & intervenuta per la prima voih199%°, affermando, sulla scorta della
giurisprudenza di merito favorevole alla legittitndelsale and lease backhe in tale contesto “la
vendita non € posta in essere a scopo di gardreria) dieasing costituendo il necessario
presupposto della locazione finanziaria medesieguhle, altresi, si inserisce in una piu ampia
operazione economica avente la specifica funziopeodurare all'imprenditore, nel quadro di un
determinato disegno economico di potenziamentdadi®iri produttivi, una certa liquidita,
attraverso l'alienazione di un suo bene strumentaleservandone tuttavia I'uso e la facolta di
riacquistarne la proprieta al termine del rapporto’quest’ottica - alla quale si e sostanzialmente
attenuta la giurisprudenza successiva - tale vemrditl complesso rapporto atipico nel quale si
inscrive non puo essere, in definitiva, considecatatraria al divieto di patto commissorio, la cui
ratio &, da un lato, quella di impedire al creditorsécizio di una coazione morale sul debitore
spinto alla ricerca di un mutuo a fronte di riggere finanziarie e, dall’altro, quella di precluglal
predetto creditore la possibilita di fare propfibene attraverso un meccanismo che lo sottrarrebbe
alla generale regola deltear condicio creditorum

In conclusione, secondo la Corte, lo schema nelgozaxialmente tipico détase baclpresenta
propria autonomia strutturale e funzionale qualetradto d’'impresa, nonché caratteri peculiari - di
natura soggettiva ed oggettiva - che non conserdontenere che esso integri, per sua natura e nel
suo fisiologico operare, una fattispecie negoia@edolenta sanzionabile ai sensi dell’art. 2744 c.



Il ricorso alla nozione di causa in concr eto

Il giudice di legittimita, sin dalla prima pronuacsul tema, consapevole di un possibile amtra
iusa cui il contratto in esame puo prestarsi, ne haigala nullita tutte le volte in cui la causa
concreta sottesa all'intera operazione si sostaglziafforzamento della posizione del creditore-
fornitore, consentendogli, in caso di inadempimetdla controparte, di acquisire il bene -
comprensivo del suo eventuale maggior valore bedando, per tale via, della debolezza del
debitore.

L’esordio del concetto di causa concreta e I'aboaimento dalla tradizionale formula che individua
la causa del contratto nella sua funzione econosoca@le, € - come noto - relativamente
recent&. E, infatti, da meno di un decennio che lo stessopare sempre pil frequentemente
nelle motivazioni di plurime sentenze di meritoi éedittimita, testimoniando il grande “successo
quantitativo” che esso ha conoscléifptendenza che, ad avviso di parte degli interpsepone,
altresi, in linea con l'attuale regime costituzi@nihquale si incentra sulla liberta economica dei
privati, pur contemperata dal ricorso al generagegito di solidarieta sociale di cui all’art. 2
Cost29, Alla luce dell’elaborazione dottrinale e giuriggenziale in materia, & dunque possibile
distinguere un’operazione [diase baclc.d. puro (o lecito), da una anomala o, come aifo da

altri, da un uso anomalo della sté¥sa

Risulta, dunque, affermata la regola operaziomaferza della quale il contratto gale and lease
backe in sé lecito e legittimo, dovendosi, di conttoncludere per la sua nullita ogni qualvolta, a
fronte dell'analisi della causa sottesa all'opevagi, specificamente e individualmente
consideratd, risulti che lo stesso sia stato “piegato” a pguse un interesse configgente con il
divieto di patto commissorio. In simile prospettieacorre “ricercare l'interesse concretamente
perseguito dalle parti. Non basta, cio€, verificgrdo schema usato sia compatibile con uno dei
modelli contrattuali, ma occorre ricercare il sfgrato pratico dell’operazione con riguardo a tutte
le finalita che - sia pur tacitamente - sono estradl contrattd®2, concludendo per la nullita del
negozio tutte le volte in cui traspare il chiartemto delle parti di stipulare, dietro il paravedtain
leasingsuccessivo alla vendita, un mutuo assistito dagananzia real&l. In altre parole,
I'operazione configgera con il divieto di patto amissorio allorché risulti che il versamento del
denaro non costituisca, a dispetto m@nen iuris pagamento del prezzo del bene venduto, ma
esecuzione del mutuo e che il trasferimento detlmem abbia altra funzione se non quella di
garantire il finanziamento cosi oper&tb Su queste basi, la causa deve essere, in attrinie
individuata ricostruendo il compiuto ed effettivontenuto del contratto, per esempio valorizzando
'essenzialita di elementi accidentali qualora ieioa consentire I'emersione di motivi altrimenti
irrilevanti®3, Attraverso la stessa, si pone I'accento sullaaig del volere delle parti contraenti,
dovendo il giudice, non limitarsi a svolgere un merformale controllo di conformita rispetto allo
schema tipico legale ma, spingendosi piu in proandalutare la meritevolezza degli interessi
perseguiti dalle parti alla luce dei principi oraimentalft!,

Occorre al riguardo dare atto dell’individuaziode,parte di dottrina e giurisprudenza, di alcuni
indici sintomatici la cui presenza legittima l'inpeete a dubitare della liceita dell’operazione
negoziale sostanziantesi rsalle and lease backuali a) la presenza di un rapporto di debito
preesistente o contestuale alla vendita tra le, fgra sproporzione tra entita del debito e valdel
bene alienato e, infine, c¢) la situazione di ddfia@ economica del debitore nota alla controparte.



Si deve tuttavia osservare che, nonostante la sarp@pparentemente consolidata giurisprudenza,
I'individuazione degli indici di cui alle lett. @ b) risulta tutt'altro che pacifi€d!, tanto che non &
mancato chi ha definito gli stessi come delle “miagantitg.,

Particolare preoccupazione desta il generico éénahenato riferimento all’esistenza di una
situazione debitoria intercorrente tra i soggegtirapporto. E stato evidenzigbche,

diversamente da quanto risulta dalla casisticaivaelalla vendita con patto di riscattolease back
non risulta essere normalmente impiegato in situzaratterizzate dalla pendenza di
obbligazioni. Altri autori hanno sostenuto chetale situazione debitoria debba essere individuata
in quella determinata da pregresse obbligaziomerde da quelle derivanti dall’operazione
finanziaria dekale and lease backarebbe difficilmente spiegabile il motivo pequlale, a
differenza di quanto avviene netlatio in solutumla vendita non potrebbe essere elevata a
strumento atto ad assicurare al debitore la préaryisr I'estinzione dell’obbligazione assuffa

Discutibile € anche il riferimento alla difficolfananziaria del debitore, situazione priva di ogiget
parametri d’accertamento che resta pertanto diffiente verificabil&Ll. In tal caso si ritiene che la
valutazione non possa essere compupasteriorj in quanto cio che rileva e la sussistenza dello
stato di debolezza economica esistente al mometito abnclusione del contrat8, non essendo
sufficiente, in quest’ottica, dedurre il fallimentdgercorso a una breve distanza temporale dal
momento perfezionativo del contratto medesifho

Per completezza giova sottolineare che sono #tatiuti elementi indizianti, ulteriori a quelli dui
supra la mancanza di un interesse in capo all'impremdivenditore all’'utilizzazione del bene
dedotto in contratto; la previsione di un prezzeeahdita non corrispondente ai correnti valori di
mercatd: 'essere il bene di un genere diverso rispetjoelli normalmente utilizzati nel ciclo
produttivd?®s,

Posto quanto precede, si dovra concludere coralifagpare come lecita I'intera operazione
negoziale qualora, a fronte dell’analisi degli ederin e delle motivazioni sottostanti alla stessa,
risultino presenti i c.d. requisiti caratterizzaihtiormotipo lecito diease back®, ossia, la qualita

di imprenditore - individuale o in forma societaria di lavoratore autonomo dell’'utilizzatore; la
qualita di intermediario bancario o finanziariocapo all'acquirenté?; I'essere il bene alienato
strumentale rispetto I'attivita d'impreé¥; la durata considerevole del rapp&fo’omogeneita

dei criteri di determinazione del prezzo di venditei canoni e del prezzo di opzié¥e la
conformita delle condizioni contrattuali rispettg@elle generalmente contenute in un contratto di
leasingfinanziarid®.

In mancanza di tali elementi, 'operazione risatii@lenotare anomalie, risultando
conseguentemente necessario procedere ad un’analaicreto circa la liceita della stessa.

Il discrimentra il lease backecito e quello illegittimo e, dunque, individuatalorizzando |l

concetto di “causa concreta”’. Assume cosi fondaatemnievanza I'indagine del “primario intento
delle parti”, lo “scopo pratico del negozio [.1§,sintesi degli interessi che questo é diretto a
realizzare®, il quale non potra ovviamente ridursi ad una nmeagivazione psicologica
individuale, come tale irrilevante per il dirittma dovra esteriorizzarsi in modo tale da connotare,
fronte di una valutazione obiettiva, la causa delt@tté®3. L'indagine sullo scopo concretamente
posto in essere dai contraenti rappresenta undigoesli fatto, relativa all’interpretazione del
contratto, e compete, pertanto, non al giudicegittimita, bensi al giudice di meritd, il quale ¢,
dunque, tenuto a procedere ad una valutazionepsastaso della concreta operazione sottoposta al
suo vaglio, valutando attentamente non solo leodenglausole contrattuali, ma anche il contesto di
fatto in cui 'operazione medesima si inserisce.



Il compito dei giudici si rileva tuttavia non fagik, di per s€, eccessivamente discrezionale. La
principale preoccupazione della giurisprudenzasedata la legittimita in astratto debse back e
infatti oggi quella di tracciare precise linee qujkr I'interprete, in modo da predeterminare i
criteri alla stregua dei quali condurre la verifaiacui supra.

In tale contesto interviene la sentenza in commehé& conformemente all’'orientamento
maggioritario, statuisce che il giudizio concerrelatvalidita delease backlipende dalla concreta
valutazione delle circostanze del caso specifidalle clausole negoziali presenti nell’accordo, in
guanto la corretta qualificazione della fattispestsi®onda principalmente su tali elementi di fatto,
confermando cosi l'interesse della magistratur&sgape per la figura della causa in concreto.

Sale and lease back erilevanza del patto mar ciano

La sentenza in commento si rileva, altresi, ap@igizz nella misura in cui riconosce un effetto
“salvifico” alla cautela marciana, reputando ureusbla di tal specie idonea, da un lato, “a
ristabilire I'equilibrio sinallagmatico tra le ptazioni del contratto dease back...]"e, dall’altro
lato, “a scongiurare che l'attuazione coattivaaehdito avvenga senza controllo alcuno dei valori
patrimoniali in gioco”.

In tale prospettiva, la S.C. pare richiamarsi dltpreentamento che aveva affrontato il tema della
liceita delsale and lease badk una maniera del tutto diversa rispetto alldridw tradizionale,
ponendo in essere una rivisitazione dello stessoetto di patto commissorio e del suo ambito
applicativé®®. In particolare, simile indirizzo riteneva non davisibile la piena assimilazione tra le
alienazioni a scopo di garanzia e la fattispecseiglinata dall’art. 2744 c.c.: ad essere vietaia n
sarebbe stata la prima, ma solo ed esclusivameffetto commissorio, consistente nella
incontrollata appropriazione del bene in funzioneadidisfazione della pretesa creditoria. In
questottica, per evitare la sopraffazione econandia parte del creditore garantito a danno del
debitore, alcuni autori predicavano l'introduzidneria interpretativa del patto marciano, il quale
come noto e come si ribadira a breve - attribugicetilizzatore il diritto di ricevere il pagament

di una somma pari alla differenza tra il valoradae del bene e il credito del concedente.

In simile prospettiva, si reputava cioe che dallazione di garanzia volta ad informare il negozio
traslativo sarebbe derivato, quale effetto natyutaleascita di un’obbligazione in capo
all’'acquirente avente ad oggetto la restituziotialenante - anche in assenza di esplicita
convenzione - dell’eccedenza del valore della t@sderita rispetto al credito garantith

Tale teoria, se da una parte, é stata oggettqde asitiche per la forzatura che determinerebbe
I'introduzione di una simile pattuizione al di lauh’esplicita previsione delle pdfl, dall’altra, ha
avuto il pregio di riportare al centro del dibattgulla liceita delease backl patto marciano quale
strumento idoneo a sterilizzare qualsiasi formsogiraffazione economica e, quindi, ogni tentativo
di eludere il divieto del patto commissdtfa

L’idea di eliminare non la garanzia nella sua iet&a, bensi solo flurplusinsito e discendente dal
patto, e stata peraltro ritenuta una soluzionelibgatia e coerente con I'impianto generale del
codice, non apparendo, di contro, equo degradaredo automatico il creditore che si fosse
procurato una garanzia dominicale a semplice chafagd®.



Il patto marciano costituisce uspecieslel piu ampiggenusdelle alienazioni in funzione di
garanzia, caratterizzato dal profilo della neceasanrrispondenza tra il valore del bene alienato e
quello del credito garanti#d!. Infatti, “mentre nel patto commissorio I'equivat tra il valore del
bene e il valore del credito garantito & del tetisuale, nel patto marciano essa € assunta a
contenuto stesso del contratto, costituendo oggetia diritto del debitoré®?,

Attraverso il patto marciano, il quale opererebbme una sorta di “valvola di sicurez£a" del

lease backsi mira, dunque, ad impedire che “il concedeinteaso di inadempimento, si appropri
di un valoresuperiore all’'ammontare del suo cregitdgtuendosi che, al termine del rapporto, si
proceda alla stima del bene e il creditore siattealpagamento in favore del venditore
dell'importo eccedente I'entita del credit?, neutralizzando cosi il rischio di una possibile
sproporzione tra debito e valore del b&he facendo, di conseguenza, venir meno le speeifich
ragioni che costituiscono il fondamento del divided patto commissor’. La convenzione del
patto marciano non solo é ritenuta ammissibileliel@®’, ma altresi vantaggiosa per il debitore,
dal momento che I'espropriazione e la conseguestdita coattiva del bene realizzano, di regola,
un valore di gran lunga inferiore a quello effattivel bents.,

Alcuni autori concludono tuttavia diversamente, itardo della validita di tale patto, sulla base
dell'assunto che, pur in presenza di una clausalia a garantire il rispetto del criterio di
proporzionalita tra debito e credito, si € semprpresenza di un negozio che persegue un fine
differente rispetto a quello ordinario della veadiiolando, dunque, I'ordine pubblico economico,
con il conseguente effetto di modificare - seppdirettamente - il regime della responsabilita
patrimonial&?,

Percheé la clausola marciana possa conseguirett@efiegalizzante” del contratto dktase back
occorre che essa “preveda, per il caso ed al mantatitinadempimento, ossia quando si attuera
coattivamente la pretesa creditoria, un procedioealto alla stima del bene, entro tempi certi e
con modalita definite, che assicurino la presenzad valutazione imparziale, in quanto ancorata a
parametri oggettivi automatici, oppure affidataeaspna indipendente ed esperta la quale a detti
parametri fara riferimento al fine della corretetefminazione deliin e delquantumdella

eventuale differenza da corrispondere all’utilipzat’?.

E richiesto, dunque, che la stima del bene avvengeessivamente all'inadempimento, in quanto
una stima preventiva non sarebbe in grado di prsvena successiva e sopravvenuta sproporzione
tra i valort’ll e che la stessa sia posta in essere da partesdggetto terzo ed estraneo rispetto alle
parti contraenti. In assenza di tali condizionpatto non sara considerato valido, posto che fame
previsione di un’obbligazione in capo al credit@eente ad oggetto la restituzione di un’eccedenza
unilateralmente determinata, non pare in gradsslicarare la corrispondenza dell'importo

restituito alla reale differenza sussistente txaibre del bene e il credito preteso e non escldide
conseguenza, il rischio che il creditore si apptiafella debolezza del debitdfe.

Nel caso in cui la valutazione non verra fattaettgndo i summenzionati criteri e presenti, dunque,
elementi di divergenza rispetto al cadbitrium boni virf’l, potra essere impugnata, qualora
manifestamente iniqua o erronea, ai sensi delll®49 c.c., ossia non diversamente da quanto
previsto dall'art. 1473 in tema di vendita.

La S.C. ritiene, dunque, che la presenza all'irdetel contratto di una clausola marciana,
espressamente pattuita dalle parti e risultanteatgttatto - e non, dunque, inserita
automaticamente come prospettato dall’orientaméatwwinale summenzionato - sia tale da
eliminare il pericolo, per il venditore, di una gita sproporzionata rispetto all’entita del suoitteb
garantendo in tal modo la corrispondenza tra ib @ail ricevut&™.



Rilievi conclusivi

Con la sentenza in commento, la Suprema Cortesamalunque, che il patto marciano puo essere
ritenuto uno strumento idoneo a scongiurare evértgili di illiceita del contratto disale and

lease backpermettendo il ricorso a simile contratto finamim qualora sia ritenuto vantaggioso
dalle parti contraenti. Viene, infatti, statuitgiincipio in forza del quale, anche laddove drevi

al cospetto di garanzie che presuppongono un tnasfeto della proprieta, si dovra concludere nel
senso della liceita del negozio in tutti quei d¢asiui le stesse risultino integrate entro schemi
negoziali ritenuti idonei ad escludere in radicaiqgpssibile abuso, palesando in tal modo la
“ragionevolezza commerciale” dell’intera operaziges entrambe le parti.

Posto quanto precede, non sembrano frapporsi plariiostacoli nel sostenere che la pronuncia
esaminata costituisca un ulteriore tassello volto@scrivere le maglie della illiceita della caus
derivante dalla violazione del divieto del pattorenissorio.

In questa ottica, giova osservare come siano maidp fattispecie presenti nel nostro
ordinamento che costituiscono espressione dellamamnionata tendenza, alle quali deve essere
aggiunto, secondo quanto affermato dalla S.Ctitlii® della tutela marciana. E il caso dell’art.
1851 c.c., il quale prevede che ove sia statotadstiun pegno irregolare a garanzia di uno o piu
crediti “la banca deve restituire solo la somma pdrte delle merci o dei titoli che eccedono
'ammontare dei crediti garantiti’; dell’art. 19&2c. che, nel disciplinare l'istituto della cesson
dei beni ai creditori, si preoccupa di garantiredaresponsione di un eventuale residuo in capo al
debitore; dell’art. 2798 c.c. che ammette I'asse@ree al creditore della cosa costituita in pegno
previa “stima da farsi con perizia o secondo ikzgrecorrente, se la cosa ha un prezzo di mercato”;
dell'art. 2803 c.c. che, nel disciplinare la rissiosie del credito dato in pegno, prevede che,
nell’ipotesi in cui il credito risulti essere scadu‘il creditore puo ritenere del denaro ricevuto
guanto basta per il soddisfacimento delle sue ragioestituire il residuo al costituente o, se si
tratta di cose diverse dal denaro, puo farle vendeshiederne I'assegnazione”.

In tal senso, si segnala, altresi, il D.Lgs. 21 gnia@004, n. 170, recanfdtuazione della direttiva
2002/47/CE, in materia di contratti di garanziadimziaria, la cuiratio € quella di garantire
efficienza, affidabilita e rapidita ad ogni soriattivita finanziaria, avendo queste - nel cordgest
comunitario - un ruolo fondamentale rispetto allduppo industriale e, di conseguenza,
economicé3.,

Piu specificatamente, I'art. 4 del citato decraintempla tre modalita di realizzazione della
garanzia finanziaria, prevedendo, dopo quella deladita” e quella dell’utilizzo”, la possibilita
per il creditore di “appropriarsi delle attivitanéinziarie oggetto di pegno diverse dal contantedin
concorrenza del valore dell'obbligazione garantiteSuccessivo art. 6 esclude espressamente
I'applicabilita in tal caso del divieto di cui alit. 2744 c.c., a patto che tale appropriazionstsia
precedentemente convenuta dalle parti nel conteattte le stesse si siano preventivamente
accordate circa i criteri di valutazidffé

Il innovato interesse per listituto della cautelarciana testimonia, dunque, I'attuale “crisi” e
oggi sta vivendo il divieto di patto commisséfy palesando I'inattualita di una norma che,
ancorata a ragioni di ordine storico, non semgomnde all’'odierna dinamica dei rapporti di
impres&®l. In modo particolare, la sentenza in questioreerido altresi leva sul concetto di causa



in concreto - oggi assai in voga presso la giudgpnza di legittimita - sembra aver dato voce a
guanti criticavano la tendenza a rifiutarg@reori e indiscriminatamente, determinati strumenti
atipici emersi in sede di esplicazione dell’autoremegoziale in ragione del loro preteso carattere
abusivo, non senza evidenziare come simile attewgigo di chiusura fosse suscettibile di
pregiudicare la posizione di quanti aspiravanoauliai forme di finanziament&!, prima tra tutte
guella rappresentata dal contrattedie and lease back
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