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Cass. Civ. Sez. I, Ord. 4 giugno 2019 (Dep. 12 luglio 2019), n. 18837. Presidente: GENOVESE.\~\ X

—
%
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO —
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONE PRIMA CIVILE Q/> O

N\

Relatore: TERRUSI.

Composta dagli 1ll.mi Sigg.ri Magistrati:

_ %
Dott. GENOVESE Francesco A. - Presidente - O
Dott. FEDERICO Guido _ Consigliere - ( i%
Dott. TERRUSI Francesco - Rel. Consigliere~
Dott. PAZZI Alberto - Consigli @

Dott. AMATORE Roberto - Consi

ha pronunciato la seguente:
7
ORDINANZA IN@%CUOTRIA

sul ricorso 28193/2014 propostotda:

- S.rl, in persona del leg

in Roma,
@

S.p.a. in Liquidazione, in persona del curatore Dott. .

iciliato in Roma, _, presso lo studio dell'avvocato

sentante pro tempore, elettivamente domiciliata

presso lo studio dell'avvocato _, che la
all'avvocato -, glusta procura a margine del

- ricorrente -

rappresenta e difende u

11COtLSO;

Fallimen
eletn%
240

contro




1\

N \
_, rappresentato e difeso dall'avvocato -, glusta procura a ——_ \

margine del controricorso;
_ mm‘mﬁ@%

avverso il decreto n. 4937/2014 del TRIBUNALE di BERGAMO,l—ﬁ? ositat
04/07/2014; O

I O

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 04/06/ s. Dott.
udito i1 P.M. in persona del Sostituto Procuratore Gener %} DE MATTEIS

Stanislao, che si riporta agli scritti, e conclude per il rigetto i cipale, in subordine
rinvio del ricorso per riunione ad altri ricorsi, in ul r'CS ubordine rimessione alle

Sezioni Unite;

udito, per la ricorrente, I'Avvocato chiesto l'accoglimento e chiede

la rimessione alle Sezioni Unite;

udito, per il controricorrente, I'Avvocato , con delega, che ha chiesto il

rigetto. O %

La - s.r.l. ha propost r%q
tribunale di Bergamo in data 457-2014, corretto da errore materiale in data 6-11-2014, che
le ha negato la prededuzienéthyocata in qualita di subappaltatrice della fallita -

s.p.a., per un credit esso al chirografo costituente il corrispettivo di stati di

er cassazione, in due motivi, contro il decreto del

avanzamen@di n pubblico appalto.

La curatel %\ nto ha resistito con controricorso e ha eccepito la inammissibilita
dell'i azioneyperché tardiva.
e

ti hanno depositato una memoria.
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Il procuratore generale ha presentato una requisitoria scritta.

Motivi della decisione O %
I. - La memoria di parte ricorrente ¢ stata depositata fuori termine, il 31-5-2019, %

non va considerata. —

II. - I'eccezione di inammissibilita del ricorso & infondata.
Il decreto del tribunale di Bergamo risulta depositato in data 4-7-2014 ta cosrétto in

data 6-11-2014.

intestazione e la parte motiva del decreto in relazione all

ricorrente, indicata originariamente come "-

"- s.t.l.". Ne segue che, ai sensi dell'art.

all'art. 288 le sentenze - ma lo stesso deve
fe impugnate ‘“relativamente alle parti

corrette” nel termine ordinario d glorno in cui ¢ stata notificata 'ordinanza di

decisori aventi forma diversa - 1@ eno es

escluso.
Sennonché non puod acce
relazione all'infr S corso del termine di trenta giorni decorrente dalla
C originario, giacché di tale specifica comunicazione - che si dice

fiuta il 47-2014 - non v’e traccia in atti.

depositato dalla ricorrente in copia autentica reca la data di

(unitaria) del 7-11-2014, conseguente al decreto di correzione, e rispetto a
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tale data il ricorso ¢ sicuramente tempestivo. Era semmai onere del Fallimento fornire Ia
prova di un'anteriore data di comunicazione del decreto originario, e peraltro non ai fini
dell'inammissibilita quanto piuttosto della improcedibilita dell'impugnazione, seciSn

disposto ex art. 369 c.p.c., giacché il riscontro di una anteriore comunicazione ai ﬁ%
aV@

cosi da dover importre - e solo in tal caso - la declaratoria di improcedibilitd (v. gia” Cass.

Sez. U n. 11932-98 poi confermata da Cass. Sez. U n. 9004-09 e Cas

decorso del termine avrebbe postulato di rilevare che la parte rlcorren@non

sebbene in relazione alla notificazione della sentenza). O

Il ricorso va quindi esaminato nel merito delle censure conseg ai singoli motivi,

poiché il decreto non risulta comunicato che in data 7-11201 ché non rileva come

equipollente la circostanza che la - medesiy

correzione dell'errore materiale in data 2

incipio di diritto espresso da questa Corte con la sentenza n. 3402 del
il tribunale di Bergamo avrebbe disatteso senza motivazione alcuna, o

otivazione non conferente.
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Ad avviso del collegio ¢ opportuno che sulla questione costi sollevata si pronuncino Ie
sezioni unite, essendo insorto un contrasto nella giurisprudenza della sezione a proposito

del nesso corrente tra l'istituto fallimentare e il disposto del D.Lgs. n. 163 del 28%6,

118, comma 3. %
IV. - Vale premettere che il D.Lgs. n. 163 del 2006, art. 118, comma 3, refﬁte il Co@e

2004/17-CE e 2004/18-CE, abrogato dal D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 5
ancora applicabile ratione temporis, ha previsto che nel bando di gara 1
debba indicare “che provvedera a corrispondere direttamedte al
cottimista 'importo dovuto per le prestazioni dagli stessi eseguite™o, in alternativa, che ¢
{alla data di ciascun

fatto obbligo agli affidatari di trasmettere, entro venti g

pagamento effettuato nei loro confronti, copia dellg ture quietanzate relative ai

pagamenti da essi affidatari corrisposti al subapp O cottimista, con l'indicazione
delle ritenute di garanzia effettuate”.
Nella suddetta alternativa (pagamento diretto o trasrhisSione di fatture con la quietanza

dell'appaltatore affidatario) ha aggiunto ch ora gli affidatari non trasmettano le

fatture quietanziate del subappalta@ o del cottimista entro il predetto termine, la
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)

dei lavori a norma dell'art. 93 del regolamento di cui al D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207,

nonché al subappaltatore o al cottimista dell'importo dovuto per le prestazioni dagli stessi

eseguite. O %
V. - Cio stante, ove sopravvenga il fallimento dell'appaltatore e vi sia stato il subapp
. Fall

una specifica disposizione di legge, e quelli sorti in occasione o

procedure concorsuali'.
Giova qui precisare che circa la prededucibilita dei crediti( sprti 6¢tasione o in

funzione” delle procedure concorsuali I'art. 111 individua que :'%suﬂa base ancora

e Cass. n. 25589-15,
Cass. n. 24791-16, Cass. n. 18488-18); e in particolare ce@ izzo nel medesimo comma
dell'art. 111 della proposizione congiuntiva “e”’s guante_al tdccordo tra i due predetti

qualificazione del credito come

criteri e quello, pure esplicitamente stabilito,

prededucibile in base a "specifica disposizione", postule

caratterizzati da prededuzione: (a) quelli coﬁcati da una espressa previsione, (b)

quelli sorti in occasione di una pro@ a concofsuale, (c) quelli sorti in funzione di essa

e siano tre le tipologie di crediti

(da ultimo, Cass. n. 14713-19).
VI. - Giustappunto nella dianzi i ultima prospettiva funzionale, la sezione ha
osservato che il D.ILgs. n. 16 1 , art. 118, comma 3, determina una condizione di

esigibilita del pagamento ¢ caso di sopravvenuto fallimento dell'appaltatore.

Cosicché il soddistacimento~del subappaltatore diviene essenziale al fine di consentire
all'appaltatore (fallito)diottenere il pagamento del proprio credito.
In tal guis@i & ritentitg’ che, ai fini della prededucibilita dei crediti nel fallimento, il

o occasionale o funzionale con la procedura concorsuale (L. Fall.,

re inteso non soltanto con riferimento al nesso genetico, tra 'insorgere

i scopi della procedura, ma anche con riguardo alla circostanza che il
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pagamento del credito, ancorché avente natura concorsuale, rientri negli 1nteresmA

massa e dunque risponda agli scopi della procedura stessa in quanto utile alla gestione

fallimentare. E questo perché la prededuzione attua un meccanismo satisfattorio d@ti%

a regolare non solo le obbligazioni della massa sorte al suo interno, ma anche tutte k

che interferiscono con l'amministrazione fallimentare e influiscono lﬁh inter@

dell'intero ceto creditorio (Cass. n. 3402-12).

prededuzione solo se e in quanto comporti, per la procedur@ né

indubbio vantaggio conseguente al pagamento del com

e Cass. n. 7392-17).

VII. - Tale costruzione non ha convinto uni

essendosi posto in dubbio che in effetti la condizione di esigibilita del credito

dell'appaltatore nei confronti della stazione ate, stabilita dall'art. 118, comma 3, del

D.Lgs. cit., possa rilevare in caso di fallimento.

La critica €& stata incentrata esse

edére ai pagamenti dovuti per le prestazioni eseguite dagli eventuali

he costituiscano l'affidatario, quali le mandanti, e dalle societa, anche
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del regolamento di cui al D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207, dai subappaltatori e dai cottimisti,
secondo le determinazioni del tribunale competente per l'ammissione alla predetta
procedura.

Si ¢ cosi paventata la tesi che la disposizione di cui al comma 3 abbia il d1st1nto
regolare i rapporti tra soggetti zz bonis, non tenuti al rispetto delle regole co&rsuah V@

che il fallimento dell'appaltatore determina lo scioglimento del contrattd A1 @aplto

subappaltatore.
VIIL. - Occotre osservare che un'eco di simile contraria ricostr@one
anche in alcune decisioni di questa Corte, che pur formalmente si sono discostate
dall'orientamento prevalente come integrato dalle sentenze n.\3003/del 2016 e n. 7392 del
2017.

In particolare vanno citate Cass. n. 15479 201 Cass. n. 19615 del 2017,
sostanzialmente identiche.

Queste decisioni, sebbene mantenendo nella concreta\ f4ttispecie il principio secondo cui

I'ammissione del credito del subappaltatore assivo fallimentare in prededuzione puo

trovare riscontro solo se e in quant@ portt, per la procedura concorsuale, un sicuro e

indubbio vantaggio consistente a nto di una maggior somma da parte del

committente P.A., la quale subo pagamento alla quietanza del subappaltatore in
ordine al proprio credito ai s :Lgs. n. 163 del 20006, art. 118, comma 3; e sebbene
onforme allegazione, da parte del subappaltatore-
creditore, della effettiva e a funzionalita del pagamento alla procedura concorsuale;
sebbene cosi face no pero anche considerato (in obiter dictums) che i distinti
nel controricorso - sarebbero stati "idonei a rimettere in

te del 2012". Difatti - hanno aggiunto - "il riconoscimento di una

alle imprese subappaltatrici in appalti pubblici ¢ indiscusso, ma attiene al
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loro rapporto con le imprese appaltatrici, non puo incidere sugli interessi degli altri
creditori concorsuali nel caso di fallimento di tali imprese".

Per cui in sostanza quelle decisioni hanno infine ipotizzato l'impossibilita di ricon%ﬁe%
prededuzione "a un credito che non ha alcun rapporto né genetico ne funzionale

procedura concorsuale".

(oltre che funzionale) tra il credito e la procedura ai fini della préd
attendibile, poiché la prededuzione non indica una qualita del credito
pagamento.

L'effetto premiale della prededuzione non ¢ legato alla

nun'impresa i bonis, in funzione dell'interesse pubblico primario al

tvo completamento dell'opera, nonché al controllo della sua corretta
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“debole”, sicché detto meccanismo non ha ragion d'essere nel momento in cui, con Ia
dichiarazione di fallimento, il contratto di appalto di opera pubblica si scioglie”.
A fronte della massima estratta ¢ bene sottolineare che la sentenza ha esplicitato aléie

rilievo ulteriore: quello per cui, una volta sciolto il contratto d'appalto, verrebbe %

altresi l'interesse alla prosecuzione del rapporto, al quale interesse sarebbeﬁumenml@a

facolta di sospendere i pagamenti.

X. - Alcune considerazioni si impongono riguardo a codesti assunti.

Innanzi tutto l'insistito riferimento allo scioglimento del contratto p granché
pendenti (L.
Fall., art. 72), rispetto alla quale sorte rileva pur sempre il co

per cui il contraente ha sempre in base al contratto il diritto di valere nel passivo i

he a voler prescindere dalla

Se quindi il contratto contiene una condizione \d oibilita implicata dal bando (com'e

quella stabilita dal D.Lgs. n. 163 del 2006, art. 118, ma 3) non sembra che si possa

cosi semplicemente pervenire alla conclusion ciolto il contratto, venga meno anche

he del resto andrebbe altrimenti predicato anche

la possibilita della stazione appalta@ di avvalersi della corrispondente clausola dinanzi
alla pretesa creditoria dell'appalta

dinanzi all'operare di eventuali diver pecie di scioglimento (per esempio per mutuo
Al tempo stesso non

l'argomento incentrato

dataria particolare (con continuita aziendale); e dunque a imprese in

non insolventi.
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Ma la formulazione della norma non ottiene di poter affermare 'esistenza di un rapfA

di alternativita rispetto alla fattispecie disciplinata nel comma 3.
In altre parole, 'art. 118, comma 3-bis, esprime una regola destinata a operare 6

specifico, senza escludere pero che in tutte le distinte situazioni di insolvenza >:—//
@)

comungque operare il principio dettato dal comma 3. E dunque non giusti@ l'infere

che il comma 3 concerna il solo appalto di opere pubbliche in corso con up W7
bonis.

Non sembra affidabile neppure lo spunto, che ancor si rinviene in Cass -18, circa
il difetto di interesse dalla stazione appaltante a opporre la condizione gigibilita in caso

di fallimento dell'appaltatore.

Puo tuttavia osservarsi che simile affermazione si présta a una censura di insostenibilita
poiché la sospensione dei pagamenti ¢ una, ifestazione del principio di autotutela,
inciso soltanto dall'ottica dell'ammi@ zione che ne ¢ depositaria. L'autotutela ¢ nota

espressione di un potere discrezjona iazione tra interessi (pubblici e privati) tra

amministrazione.

A questo riguardo giova f . il dato iniziale, e osservare che proprio in base all'art.

gamento diretto sia perseguito in fase di esecuzione.
¢ la tendenza dell'ordinamento, come emergente dalla norma, ¢

Hineata all'ispirazione comunitaria di favorire le piccole e medie imprese.



inclini a evitare prassi e metodiche di pagamento diretto non previste dall'appalto OVCHO‘

ispirate alla ratio involgente, in caso di fallimento dell'affidataria, la prededuzione del

subappaltatore (v. in particolare quello n. AG 26/12 del marzo 2013).

ministeriale (e dunque anche se non vincolanti extra ordinem), persegud

scopo di fornire indirizzi e istruzioni operative alle stazioni appalta

amministrativi generali (cfr. C. stato, sez. consultiva, pareri n(@SS d > n. 1767 del
2016 e n. 782 del 2017).
Codeste circostanze non sembrano valorizzate dalla ripetut ss/ n. 33350-18, mentre

tante, per i fini citati, resta

e - finanche se fallito.
Al fondo di tale condizione non ¢ invero ravvisab eresse in sé della stessa stazione
appaltante, quanto piuttosto l'interesse (rilevante néll'dttica sopranazionale) di tutelare

l'impresa nel mercato in condizioni di traspa er modo da consentire di proteggere

anche e proprio il subappaltatore, p@ eboledel rapporto. Ove dal contratto non fosse

consentito il pagamento diretyo~/d2 della stazione appaltante, la tutela del
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" opportuno trasmettere gli atti al Primo presidente affinché valuti se rimettere la

questione alle sezioni unite.

In termini sintetici, la questione resta ancorata al seguente interrogativo: se, ove re@%
credito dell'appaltatore verso l'amministrazione appaltante e l'amministrazione abb

base al contratto opposto la condizione di eslglblhta di cui al D.Lgs. n. 16&61 2006 @

concreta funzionalita rispetto agli interessi della massa, la

subappaltatore.

P.Q.M.

La Corte dispone rimettersi gli atti al Primo presidente per ale assegnazione del

ricorso alle sezioni unite.
Cosi deciso in Roma, nella Camera di Consigli lla 'p sezione civile, il 4 giugno

2019.
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