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Per i crediti prededucibili sorti “in funzione delle procedure
concorsuali” di cui all’art. 111, comma 2, 1. fall., il nesso
di “funzionalita” va imprescindibilmente apprezzato, sotto
l'aspetto cronologico, con riguardo al momento genetico
dell’obbligazione e, sotto l’aspetto teleologico, con riguardo
alla stretta strumentalita alla procedura da valutare ex ante,
indipendentemente dall’eventuale vantaggio per la massa che si
determini ex post (Cass. Civ. n. 24791/2016). Deve respingersi
il riconoscimento di una prededuzione “secundum eventum” tale
cioe da sussistere o meno a seconda delle contingenze
accidentali della procedura e delle iniziative della stazione
appaltante, dunque sulla base di una valutazione di
funzionalita non ex ante ma ex post, senza possibilita di
riscontrare il necessario nesso di funzionalita del credito
nel suo momento genetico.

I1T meccanismo della sospensione dei pagamenti a favore
dell’appaltatore contemplato dall’art. 118 del d.lgs. 163/2006
(c.d. “Codice degli Appalti”, ratione temporis applicabile,
successivamente abrogato dal d.lgs. 50/2016) e calibrato
sull’ipotesi di un rapporto di appalto di opere in corso con
un’impresa (necessariamente) 1in bonis, 1in funzione
dell’interesse pubblico primario al regolare e tempestivo
completamento dell’opera (senza il rischio di interruzioni o
ritardi causati dal subappaltatore che non sia stato
regolarmente pagato dall’appaltatore) nonché al controllo
della sua corretta esecuzione (che potrebbe restare
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compromessa dall’applicazione di prezzi troppo bassi da parte
del subappaltatore) e solo indirettamente a tutela anche del
subappaltatore. Per la sua ratio, detto meccanismo non ha
dunque ragion d’essere nel momento in cuili, con 1la
dichiarazione di fallimento, il contratto di appalto per le
opere pubbliche si scoglie ai sensi del combinato disposto
dell’art. 81 1. fall. e degli artt. 38, comma 1, lett a), e
140 del d.lgs. 163/2006. Cio trova conferma, anche da un punto
di vista sistematico, nella modifica dell’art. 118 del d.lgs.
163/2006 ad opera del d.l. 145/2013 (convertito in L. 9/2014)
che, integrando il comma 3 e aggiungendo il comma 3- bis, ha
disciplinato due specifiche ipotesi (crisi di 1liquidita
finanziaria dell’'affidatario e pendenza di una procedura di
concordato preventivo in continuita) cosi chiarendo che l'art.
118 del d.lgs. 163/2006 e da riferirsi solo alle imprese 1in
bonis.

Il mancato riconoscimento della prededuzione al credito del
subappaltatore e coerente con i principi generali del
concorso, quali la par condicio creditorum, 1l rispetto
dell’ordine delle cause legittime di prelazione e la
tassativita (o comunque stretta interpretazione) delle ipotesi
di prededuzione contemplate dall’art. 111, comma 2, 1. fall..

Principi espressi in un giudizio di opposizione allo stato
passivo nel quale il creditore opponente (originario sub-
appaltatore) chiedeva 1’ammissione 1in prededuzione dei
compensi non corrisposti e delle ritenute di garanzia non
svincolate dall’appaltatrice fallita.
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Non & ammissibile la prededuzione per il credito del
subappaltatore, non essendo questo espressamente qualificato
come prededucibile da una norma di legge e non potendo essere
considerato “sorto” in funzione della procedura fallimentare
ai sensi dell’art. 111, co. 2, l.f., pertanto a tale credito
deve essere riservato un trattamento concorsuale conforme alla
sua natura, 1in ossequio ai principi della par condicio
creditorum e del rispetto dell’ordine delle cause di
prelazione (conf. Cass. 21.12.2018, n. 33350).

Per i crediti sorti “in funzione delle procedure concorsuali”
di cui all’art. 111, co. 2, l.f., il nesso di “funzionalita”
deve essere apprezzato, sotto l’aspetto cronologico, con
riguardo al momento genetico dell’obbligazione e, sotto
1’'aspetto teleologico, con riguardo alla stretta strumentalita
alla procedura, da valutare ex ante, 1indipendentemente
dall’eventuale vantaggio per la massa che si determini ex post
(conf. Cass. 5.12.2016, n. 24791).

I1T meccanismo della sospensione dei pagamenti a favore
dell’appaltatore, ex art. 118 c.d.a., applicabile ratione
temporis, deve essere calibrato sull’ipotesi di un rapporto di
appalto di opere in corso con un’'impresa (necessariamente) in
bonis, 1in funzione dell’'interesse pubblico primario al
regolare e tempestivo completamento dell’opera, nonché al
controllo della sua corretta esecuzione, essendo tutelato solo
indirettamente anche 1l’'interesse del subappaltatore. Per 1la
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sua ratio un simile meccanismo non ha dunque ragion d’essere
nel momento in cuil, con la dichiarazione di fallimento, il
contratto di appalto per le opere pubbliche si scoglie ai
sensi del combinato disposto dell’art. 81 1l.f. e degli artt.
38, co. 1, lett a) e 140 c.d.a.

Principi espressi in un procedimento di opposizione allo stato
passivo, a conclusione del quale il Tribunale ha ammesso
parzialmente in via chirografaria il credito vantato da una
societa, che aveva stipulato con 1’impresa fallita un
contratto di subappalto per la realizzazione di opere
pubbliche.

In particolare, la societa subappaltatrice, poi fallita
anch’essa, chiedeva di essere ammessa 1in prededuzione 1in
quanto, ai sensi dell’art. 118, co. 3, d.lgs. 163/2006, c.d.
codice degli appalti, applicabile ratione temporis (ora
abrogato dal d.lgs. 50/2016, c.d. codice dei contratti
pubblici), sarebbe stato configqurabile un nesso di
strumentalita tra il pagamento del proprio credito e la
soddisfazione del credito dell’impresa appaltatrice fallita,
in quanto il primo sarebbe stato condizione di esigibilita dei
crediti vantati dalla seconda verso la committente, ragion per
cui la soddisfazione di un simile credito sarebbe dovuta
avvenire con preferenza ai sensi dell’art. 111 L.f., in
quanto utile alla gestione fallimentare.

Il Tribunale bresciano non ha condiviso tale prospettazione ed
ha precisato che il mancato riconoscimento della prededuzione
al credito del subappaltatore risulta coerente con 1 principi
generali del concorso quali la par condicio creditorum, il
rispetto dell’ordine delle cause legittime di prelazione e la
tassativita delle 1ipotesi di prededuzione contemplate
dall’art. 111, co. 2, l.f.
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L’amministrazione finanziaria, come tutti gli altri creditori,
deve rispettare il termine annuale di cui all’art. 101,
1° co., 1. fall.; sicché, dopo aver avuto conoscenza della
dichiarazione di fallimento, la stessa deve immediatamente
attivarsi per predisporre 1 titoli per la tempestiva
insinuazione dei propri crediti al passivo, senza che 1
diversi e piu lunghi termini previsti per la formazione dei
ruoli e 1l'’emissione delle cartelle possano costituire una
esimente di carattere generale dal rispetto del citato termine
(conf. Cass. n. 17787/2015 e Cass. n. 21189/2011).

In quest’ottica, l'intervenuta dichiarazione di fallimento del
contribuente giustifica Ll'’emissione dell’avviso di
accertamento senza l’osservanza del termine dilatorio previsto
dal c.d. statuto del contribuente, discendendo l’urgenza dalla
necessita dell’Erario di procurarsi tempestivamente il titolo
per insinuarsi al passivo del fallimento (conf. Cass. n.
13294/2016); il fallimento del contribuente viene ritenuto
inoltre circostanza che integra di per sé il requisito
del periculum in mora richiesto per l’iscrizione delle imposte
nel ruolo straordinario (conf. Cass. n. 12887/2007).

L’agente della riscossione ha la possibilita di richiedere
Ll’ammissione allo stato passivo di crediti sia previdenziali
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che tributari sulla base del semplice estratto di ruolo, senza
che occorra la previa notifica della cartella esattoriale
(conf. Cass. n. 2732/2019), e di presentare 1istanza di
insinuazione con documentazione incompleta, con conseguente
ammissione del credito ai sensi dell’art. 96 1. fall. con
riserva di produzione dei documenti (conf. Cass. n.
21189/2011).

I principi sono stati espressi nel giudizio di opposizione
allo stato passivo promosso dall’agente della riscossione, con
la chiamata in causa dell’ente creditore, avverso il decreto
che aveva dichiarato inammissibile l’istanza di insinuazione
depositata oltre il termine annuale di cui all’art. 101, 1°
co., l. fall., posto che il ritardo non poteva essere
considerato non 1imputabile al creditore in base alla
previsione dell’ultimo comma della disposizione citata. Il
Tribunale di Brescia ha confermato la decisione del Giudice
delegato, avendo ritenuto non assolto, da parte
dell’amministrazione finanziaria, l’onere di provare la
scusabilita del ritardo, ex art. 101, ult. co., l. fall.
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La disciplina del rapporto tra nudo proprietario e
usufruttuario nelle societa di persone deve essere ricercata
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nelle norme del contratto sociale e nel principi generali
(ricavabili anche dalle disposizioni in materia di societa
capitali, laddove aventi carattere non eccezionale e,
pertanto, suscettibili di applicazione analogica). In
particolare, in tema recesso del socio nudo proprietario, deve
escludersi, ai fini del legittimo esercizio di tale facolta,
il necessario concorso della volonta del titolare di usufrutto
sulla quota oggetto di recesso. A sostegno di tale
impostazione militano 1 seguenti argomenti:

a) l'opinione assolutamente prevalente in dottrina — formatasi
in relazione all’'art. 2352 c.c. ante e post riforma,
estendibile, in considerazione della sua portata generale,
alle societa di persone — secondo cui il recesso non e
qualificabile — se non parzialmente e per difetto — come mero
diritto amministrativo, essendo maggiormente accostabile alle
facolta il cui esercizio incide direttamente sulla
partecipazione societaria o sulla sua misura (come il diritto
di opzione o come la stessa vicenda traslativa): la quasi
totalita degli interpreti ha, conseguentemente, sostenuto che,
in presenza di vincoli sulle partecipazioni, la titolarita del
diritto di recesso rimanga di competenza esclusiva del socio,
ancorché nudo proprietario o debitore pignoratizio;

b) la tesi avallata, ante riforma, dalla Corte di Cassazione,
che ha ulteriormente escluso che il titolare del diritto
parziario (in quel caso un creditore pignoratizio) possa
esercitare il recesso in via surrogatoria ex art. 2900 c.c.,
affermando il seguente principio giuridico: “il creditore
pignoratizio delle azioni — ancorché, ai sensi dell’art. 2352
cod. civ., a lui competa, in luogo del socio suo debitore, il
diritto di voto (anche) nelle deliberazioni concernenti 1il
cambiamento dell’oggetto o del tipo della societa o il
trasferimento della sede sociale all’estero — non é
legittimato ad esercitare il diritto di recesso di cui
all’art. 2437 cod. civ., configurandosi questo come un atto di
disposizione in ordine alla partecipazione societaria, di



esclusiva spettanza del socio, ed essendo d’altra parte la
tutela del creditore pignoratizio affidata, in presenza di una
diminuzione del valore delle azioni conseguente a queil
deliberati mutamenti societari, all’istituto della vendita
anticipata ex art. 2795 cod. civ.” (Cass. n. 10144/2002);

c) la considerazione secondo culi attribuire all’usufruttuario
il diritto di recesso contrasterebbe con il principio di cui
all'art. 981, co. 1, c.c., che impone al titolare del diritto
reale parziario 1’'obbligo di rispettare 1la destinazione
economica del bene, nonché con lo stesso art. 832 c.c., poiché
si verrebbe a creare una limitazione al diritto esclusivo di
disposizione del proprietario non prevista dalla legge;

d) argomento contrario a tale tesi non puo, infine, essere
ricavato dall’art. 1000 c.c., che, attenendo alla mera
“riscossione” di capitali fruttiferi e riferendosi non gia al
“consenso” dell’usufruttuario, bensi al solo “concorso” dello
stesso nelle operazioni esecutive di liquidazione, non puo
essere applicato estensivamente alla manifestazione di volonta
inerente lo scioglimento del vincolo sociale.

Il credito relativo alla liquidazione della quota del socio
uscente, avendo fin dall’origine ad oggetto una somma di
denaro, ha natura pecuniaria e costituisce, quindi, un credito
di valuta (conf. Cass. n. 11598/1995 e Cass. n. 5548/2004).
Inoltre, 1’impugnazione del socio recedente della delibera
societaria che giustifica l’esercizio del diritto di recesso
(nel caso di specie, della delibera di trasformazione della
societa da s.a.s. a s.r.l.) determina il venir meno dei
requisiti di certezza ed esigibilita del credito, sicché deve
escludersi che la societa, che ometta il richiesto pagamento
della quota di liquidazione, abbia assunto un comportamento
inadempiente che giustifichi 1’applicazione degli interessi
moratori secondo il regime “sanzionatorio” previsto dall’art.
1284, co. 4, c.c.

I principi sono stati espressi nel giudizio promosso dal socio



accomandante di una s.a.s., titolare della piena proprieta del
10% del capitale sociale e della nuda proprieta del 35% del
predetto capitale sociale, quota quest’ultima gravata da
usufrutto, nei confronti della societa, al fine di far
accertare 1l proprio intervenuto recesso dalla stessa e
ottenere la condanna della convenuta alla liquidazione 1in
proprio favore della quota di culi all’epoca del recesso
risultava titolare.

A fondamento della domanda l’attore ha esposto che 1 soci
avevano deliberato, senza la sua partecipazione e senza che lo
stesso fosse stato avvisato dello svolgimento della riunione,
la trasformazione della s.a.s. in s.r.l. con contestuale
aumento del capitale sociale.

Sent. 12.8.2019Download
(Massime a cura di Marika Lombardi)



https://www.obgc.unibs.it/osservatorio/wp-content/uploads/2020/12/Sent.-12.8.2019.pdf
https://www.obgc.unibs.it/osservatorio/wp-content/uploads/2020/12/Sent.-12.8.2019.pdf

