Cass. 31 gennaio 2008, n. 2377. La polizza fideiussoria prestata a garanzia dell’obbligazione dell’appaltatore costituisce una garanzia atipica in quanto essa, non potendo garantire l’adempimento di detta obbligazione, perché connotata dal carattere dell’insostituibilità, può semplicemente assicurare la soddisfazione dell’interesse economico del beneficiario compromesso dall’inadempimento, risultando, quindi, estranea all’ambito delle garanzie di tipo satisfattorio proprie delle prestazioni fungibili, caratterizzate dall’identità della prestazione, dal vincolo della solidarietà e dall’accessorietà, ed essendo, invece, riconducibile alla figura della garanzia di tipo indennitario — cosiddetta fideiussio indemnitatis — in forza della quale il garante è tenuto soltanto ad indennizzare, o a risarcire, il creditore insoddisfatto. 

Cass. 3 febbraio 2012, n. 1675. E' nulla la convenzione mediante la quale le parti abbiano inteso costituire, con un determinato bene, una garanzia reale in funzione di un mutuo, istituendo un nesso teleologico o strumentale tra la vendita del bene ed il mutuo, in vista del perseguimento di un risultato finale consistente nel trasferimento della proprietà del bene al creditore - acquirente nel caso di mancato dell'obbligazione di restituzione del debitore - venditore.

Cass. 3 giugno 1983, n. 3800. Anche la vendita con condizione risolutiva ovvero patto di riscatto (o de retrovendendo) incorre nella sanzione di nullità dell'art. 2744 c.c. senza che possa rilevare l'immediato trasferimento effettivo della proprietà al mutuante ove risulti l'intento primario delle parti di costituire con il bene una garanzia reale in funzione del mutuo ed in relazione alla irrevocabilità del trasferimento solo all'atto dell'inadempienza del (venditore) mutuatario, si da importare un nesso teleologico e strumentale fra i due negozi di mutuo e di compravendita posti in essere. 

Il divieto formulato in termini generici dall'art. 2744 c.c. concerne anche il caso di patto commissorio avente ad oggetto immobili di proprietà di terzi, i quali assumono nel patto commissorio occulto la figura di venditori a garanzia del debito di altri. 

È nulla per illiceità della causa, in quanto intesa ad eludere il divieto del patto commissorio, la vendita con effetti traslativi immediati accompagnata da un patto con il quale l'acquirente, creditore del venditore o di un terzo, assume l'impegno di ritrasferire il bene al venditore se questi restituirà, ancorché senza prefissione di termine, le somme mutuate (nella specie, il prezzo era composto da una somma quietanzata come ricevuta dalla venditrice, ma in realtà corrispondente all'importo di un mutuo erogato al di lei defunto marito, e dall'accollo di altro debito del medesimo garantito da ipoteca sugli immobili alienati). 

Al fine di accertare se un'apparente compravendita simuli un mutuo con patto commissorio sono determinati - più che la dichiarazione circa il momento dell'effetto traslativo della proprietà - il comune intento delle parti di attribuire alla vendita funzione di garanzie e l'esistenza di un nesso teologico e strumentale fra i due negozi di mutuo e di compravendita, posti in essere con uno stretto vincolo di interdipendenza, operante nel senso di attribuire irrevocabilmente il bene al creditore, in soddisfacimento del suo diritto solo all'atto dell'inadempimento del mutuatario. 

Cass. 7 dicembre 1999, n. 13708. Il patto commissorio e, di conseguenza, la violazione del relativo divieto non sussistono quando il debitore conferisce ad un creditore mandato irrevocabile a vendere i suoi beni con lo scopo precipuo di soddisfare, con il ricavato della loro vendita, altri creditori.

 La fattispecie di cui all’art. 2744 c.c., pur estesa dalla giurisprudenza sino a ricomprendere ogni negozio o patto che lo dissimuli, presuppone che le parti (creditore-mutuante e debitore) abbiano stipulato due contratti (il mutuo e il negozio di trasferimento del bene al creditore mutuante in caso di mancata restituzione, nel termine stabilito, della somma data in prestito), interdipendenti tra loro, allo scopo di garanzia del creditore e purché il debitore sia costretto al trasferimento a tacitazione dell’obbligazione. La predetta finalità di garanzia non ricorre quando con il mandato irrevocabile ad alienare le parti hanno inteso regolare la posizione del debitore nel confronti di creditori terzi.

Cass. s.u. 3 aprile 1989, n. 1611. La vendita con patto di riscatto o di retrovendita, stipulata fra il debitore ed il creditore, la quale risponda all'intento delle parti di costituire una garanzia, con l'attribuzione irrevocabile del bene al creditore solo in caso di inadempienza del debitore, è nulla anche quando implichi un trasferimento effettivo della proprietà (con condizione risolutiva), atteso che, pur non integrando direttamente il patto commissorio, previsto e vietato dall'art. 2744 c.c., configura mezzo per eludere tale norma imperativa, e, quindi, esprime una causa illecita, che rende applicabile la sanzione dell'art. 1344 c.c. 

Cass. 16 ottobre 1995, n. 10805 Nel contratto di "sale and lease back", con il quale una impresa commerciale o industriale vende un bene immobile di sua proprietà ad un imprenditore finanziario che ne paga il corrispettivo, diventandone proprietario, e contestualmente lo cede in locazione finanziaria (leasing) alla stessa venditrice, che versa periodicamente dei canoni di leasing per una certa durata, con facoltà di riacquistare la proprietà del bene venduto, corrispondendo al termine di durata del contratto il prezzo stabilito per il riscatto, la vendita ha scopo di leasing e non di garanzia perché, nella configurazione socialmente tipica del rapporto, costituisce solo il presupposto necessario della locazione finanziaria inserendosi nella operazione economica secondo la funzione specifica di questa, che è quella di procurare all'imprenditore, nel quadro di un determinato disegno economico di potenziamento dei fattori produttivi, liquidità immediata mediante l'alienazione di un suo bene strumentale, conservandone a questo l'uso con facoltà di riacquistare la proprietà dal termine del rapporto. Tale vendita, ed il complesso rapporto atipico nel quale si inserisce, non è, quindi, di per sè, in frode al divieto di patto commissorio che, essendo diretto ad impedire al creditore l'esercizio di una coazione morale sul debitore spinto alla ricerca di un mutuo (o alla richiesta di una dilazione nel caso di patto commissorio ad intervallo) da ristrettezze finanziarie, ed a precludere, quindi, al predetto creditore la possibilità di fare proprio il bene attraverso un meccanismo che lo sottrarrebbe alla regola della "par condicio creditorum", deve, invece, ritenersi violato ogni qualvolta lo scopo di garanzia non costituisca solo motivo, ma assurga a causa del contratto di vendita con patto di riscatto o di retrovendita, a meno che non risulti in concreto, da dati sintomatici ed obiettivi, quali la presenza di una situazione credito-debitoria preesistente o contestuale alla vendita o la sproporzione tra entità del prezzo e valore del bene alienato ed, in altri termini, delle reciproche obbligazioni nascenti dal rapporto, che la predetta vendita, nel quadro del rapporto diretto ad assicurare una liquidità all'impresa alienante, è stato piegato al rafforzamento della posizione del creditore-finanziatore, che in tal modo tenta di acquisire l'eccedenza del valore, abusando della debolezza del debitore (nella specie, la Corte ha ritenuto la nullità di un contratto di "sale and lease back" nel quale il finanziatore acquirente del bene versava solo la metà del prezzo concordato, depositando la rimanente somma presso un notaio a garanzia del corrispettivo del leasing dovuto dall'imprenditore-venditore). 

È sanzionabile con la nullità la vendita con patto di riscatto (o di retrovendita) che, risultando inserita in una più complessa operazione contrattuale, sia piegata al perseguimento non già di un trasferimento di proprietà, bensì di un rafforzamento, in funzione di subordinazione e di accessorietà rispetto al mutuo, della posizione del creditore. 

La sproporzione tra entità del debito e valore del bene alienato in garanzia costituisce significativo segnale di una situazione di approfittamento della debolezza del debitore da parte del creditore, che tende ad acquisire l'eccedenza di valore, così realizzando un abuso che il legislatore ha voluto espressamente sanzionare. Infatti, il legislatore, nel formulare un giudizio di disvalore del patto commissorio ha fondatamente presunto, alla stregua dell'"id quod plerumque accidit", che in siffatta convenzione il creditore pretende una garanzia eccedente l'entità del credito. 

La vendita all'impresa di leasing non risulta piegata a scopo di garanzia, ma costituisce necessario presupposto per la concessione del bene in leasing: non è, quindi, una vendita a scopo di garanzia, bensì una vendita a scopo di leasing. Lo schema negoziale socialmente tipico del lease - back presenta autonomia strutturale e funzionale, quale contratto d'impresa, e caratteri peculiari, di natura soggettiva ed oggettiva, che non consentono di ritenere che esso integri, per sua natura, e nel suo fisiologico operare, una fattispecie negoziale fraudolenta sanzionabile ai sensi degli art. 1344 e 2744 c.c. 

Anche il lease - back, come qualsiasi altro contratto, può essere impiegato per scopi illeciti o fraudolenti, ed in particolare a fini di violazione del divieto di patto commissorio. Spetterà al giudice stabilire se la concreta operazione economica si atteggi in modo tale da perseguire un risultato confliggente con il divieto posto dall'art. 2744 c.c. A tal fine l'eventuale sussistenza di alterazioni dello schema negoziale socialmente tipico, sono idonee a denunciare che l'operazione non tende al perseguimento dell'assetto di interessi proprio del lease - back come contratto d'impresa, bensì al perseguimento di uno scopo di garanzia con caratteristiche integranti la realizzazione del risultato materiale vietato dall'art. 2744 c.c. 

Gli elementi che connotano il contratto di "sale and lease back", comprendente una vendita a scopo di "leasing", sono rappresentati dalla qualità delle parti contraenti, normalmente un'impresa od un lavoratore autonomo ed impresa di "leasing"; dai criteri di determinazione del prezzo di vendita, dei canoni e del prezzo d'opzione, di regola omogenei in una corretta contrattazione; dalla considerevole durata del rapporto; dalla conformità delle condizioni del contratto d'utilizzazione del bene a quelle generalmente praticate per un "leasing". 

Cass. 1° giugno 1993, n. 6112. E’ possibile che anche una procura a vendere un immobile, rilasciata dal mutuatario al mutuante contestualmente alla stipulazione del mutuo, comporti violazione del divieto del patto commissorio.

Cass. 10 luglio 2009, n. 16305. La promessa, da parte del venditore di quote sociali, delle dimissioni volontarie di un dipendente della società, qualora comporti le dimissioni nel periodo compreso tra la richiesta delle pubblicazioni di matrimonio e il decorso di un anno dalla celebrazione dello stesso, si configura come promessa del fatto del terzo nulla per contrarietà a norme imperative poste a tutela della donna in osservanza dei principi costituzionali (art. 37 Cost.), atteso che l'art. 1 l. 1° settembre 1963 n. 9 (ora art. 35 d.lg. 11 aprile 2006 n. 198) prevede la nullità sia del licenziamento che delle dimissioni volontarie nel periodo di riferimento; né vale ad escludere la nullità la previsione della possibilità di conferma delle dimissioni da parte della lavoratrice all'ufficio del lavoro (comma 4 dell'art. 1 suddetto), in quanto quest'ultima disposizione è volta ad evitare che un divieto posto a tutela della lavoratrice si traduca in un danno per la stessa, e non attribuisce, pertanto, alcuna aspettativa a favore del datore di lavoro o di terzi. Ne consegue la non indennizzabilità, ai sensi dell'art. 1381 c.c., del promissario per la mancata verificazione del fatto del terzo. (Nella specie, alle dimissioni non era seguita la conferma e le stesse erano state dichiarate nulle dal giudice del lavoro).

Cass. 3 dicembre 2001, n. 15235. La promessa dell'obbligazione o del fatto del terzo, contemplata dall'art. 1381 c.c., è configurabile quando il terzo non sia già giuridicamente vincolato ad assumere l'obbligo o tenere il comportamento oggetto della promessa, mentre, nel caso di promessa dell'adempimento del terzo ad una sua pregressa obbligazione, l'atto non è inquadrabile nella previsione del citato art. 1381, ed è invece idoneo ad integrare gli estremi della fideiussione, a condizione che la promessa medesima assuma, peraltro, i connotati della garanzia dell'adempimento altrui. 

Cass. 26 gennaio 2010, n. 1520. L'obbligo di indicazione dell'importo massimo garantito previsto per le fideiussioni per obbligazioni future o condizionali dall'art. 1938 c.c., nel testo novellato dalla l. 154/92, corrisponde ad un principio generale di garanzia e di ordine pubblico economico ed ha valenza generale, applicandosi anche alle garanzie atipiche e, tra queste, alle lettere di patronage.

Cass. 10  novembre 2008, n. 26863. L'espromissione presuppone la preesistenza di una obbligazione altrui, che l'espromittente intenda assumere su di sé. Costituisce, pertanto, una garanzia personale per debiti futuri, e non una espromissione, il patto in virtù del quale taluno si obblighi ad adempiere l'obbligazione altrui non ancora sorta.

L'espromissione è un contratto tra creditore e terzo, al quale resta estraneo il debitore. Pertanto, là dove tale contratto dovesse assumere la natura di un rapporto ad esecuzione continuata o periodica, il diritto di recesso previsto in via generale dall'art. 1373 c.c. per tutti i rapporti di durata spetta all'espromittente, e non all'obbligato originario, che non è, appunto, parte del contratto di espromissione.

Posto che l'espromissione non può avere ad oggetto un debito non ancora sorto, indeterminato nell' "an" anche se determinabile nel "quantum", in mancanza di un'obbligazione altrui precedente all'assunzione del debito, si configura un'obbligazione di garanzia per futuri possibili debiti dell'obbligato, istituto in relazione al quale è ammessa la facoltà di recesso.

Presupposto giuridico imprescindibile dell'espromissione è la sussistenza di un'obbligazione altrui, precedente all'assunzione da parte dell'espromittente. Pertanto, se il debito non è ancora sorto, non può aversi espromissione, ma assunzione di un'obbligazione di garanzia per futuri, eventuali debiti dell'obbligato, in relazione alla quale la facoltà di recesso è pacificamente riconosciuta dalla giurisprudenza.

La facoltà di recesso unilaterale per i contratti ad esecuzione continuata o periodica, che rappresenta una causa estintiva ordinaria di qualsiasi rapporto di durata a tempo indeterminato, spetta anche all'espromittente

