E ] IL CASO DEL GIORNO

VALENTE ASSOCIATI

Pagamenti preferenziali al curatore

La questione € stata recentemente risolta dalle Sezioni Unite penali della Cassazione

/ Maurizio MEOLI

Al sensi dell'art. 2394-bis c.c., in caso di fallimento,
l'azione di responsabilita sociale, ex art. 2393 c.c., e
I'azione di responsabilita verso i creditori sociali, ex
art. 2394 c.c,, spettano al curatore.

L'azione exart. 2394 c.c,, in particolare, & quella ricono-
sciuta ai creditori sociali per I'inosservanza, da parte
degli amministratori, degli obblighi inerenti alla con-
servazione del patrimonio sociale; azione che puo es-
sere proposta quando il patrimonio sociale risulti in-
sufficiente al soddisfacimento dei crediti. La doman-
da diretta a far valere tale responsabilita, quindi, divie-
ne improcedibile in conseguenza del fallimento, es-
sendo riservata al curatore.

Il creditore sociale, invece, conserva la legittimazione
personale in relazione all'azione di cui all’art. 2395 c.c.,
in presenza di un danno procuratogli “direttamente”
da un atto doloso o colposo degli amministratori.

Come evidenziato dal Tribunale di Torino n. 3168/2016,
¢ la condizione di proponibilita dell'insufficienza del
patrimonio sociale al soddisfacimento dei propri credi-
ti, non prevista dall’art. 2395 c.c., a far comprendere la
natura profondamente diversa delle due azioni e dei
pregiudizi che i creditori possono far valere con cia-
scuna di esse. Il creditore che agisce ex art. 2395 c.c.
lamenta un danno prodottosi direttamente nel proprio
patrimonio che “prescinde” dalla possibilita di ottene-
re il soddisfacimento del suo credito in relazione al pa-
trimonio sociale. Il danno che lamenta il creditore che
agisce in base all'art. 2394 c.c., invece, & quello consi-
stente nell'impossibilita di soddisfare (in tutto o in par-
te) il proprio credito in ragione dell'insufficienza del
patrimonio societario.

Un'ipotesi estremamente problematica, poi, & risultata
per lungo tempo quella del danno che il creditore so-
ciale subisca a causa di pagamenti preferenziali.
Secondo una prima ricostruzione (prevalente nella
giurisprudenza di merito), il pagamento preferenziale
non costituirebbe un danno per la massa, ma solo per
il singolo creditore pretermesso. La soddisfazione di
un creditore al posto di un altro, che a cid sia legittima-
to secondo la corretta graduazione dei crediti, potreb-
be tutt’al pitl generare una contesa tra le posizioni sog-
gettive individuali dei singoli creditori, ma non anche
un pregiudizio per la massa creditoria considerata nel
suo complesso, che mantiene comunque la medesima
consistenza anche in caso di pagamento preferenziale,
qualunque sia il creditore beneficiato dal pagamento
lesivo della par condicio tra quelli aventi diritto di par-
tecipare al concorso.

Tale legittimazione ricadrebbe, quindi, su ciascun cre-
ditore, in quanto, qualora siano compiuti pagamenti
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preferenziali, si produce, per effetto di essi, un danno
specifico nel patrimonio dei singoli creditori rimasti
insoddisfatti corrispondente all'incremento della falci-
dia subita, ma non anche un pregiudizio per la massa
creditoria nel suo complesso, che mantiene la medesi-
ma consistenza (cfr. Trib. Milano n. 10206/2016, Trib.
Roma n. 19331/2015, Trib. Milano 10 luglio 2015, Trib.
Roma n. 19857/2013, Trib. Milano n. 11656/2012, Trib.
Milano n. 501/2011 e Trib. Milano n. 14632/2010).
Secondo altra ricostruzione, invece, il danno che il cre-
ditore subisce a causa dei pagamenti preferenziali sa-
rebbe pur sempre una conseguenza dell'incapienza del
patrimonio sociale rispetto all'integrale soddisfaci-
mento dei creditori. Si tratterebbe, quindi, di un tipico
pregiudizio ‘riflesso” che il creditore subisce in ragio-
ne dell'impoverimento del patrimonio sociale e che il
creditore ha interesse e ragione di proporre “quando il
patrimonio sociale risulta insufficiente al soddisfaci-
mento dei [suoi] crediti” ex art. 2394 comma 2 c.c.

E vero che il danno causato dal pagamento preferen-
ziale non & un danno per la “‘massa passiva”. Esso ri-
mane, perd, un danno riflesso, cioe una conseguenza
dell'insufficienza del patrimonio sociale. Ed & proprio
questo elemento che induce a ricondurre I'azione nel
perimetro dell’art. 2394 c.c. (c¢fr. Trib. Torino n.
3168/2016, Trib. Isernia 1° aprile 2009 e Trib. Napoli 28
febbraio 2003).

Questa soluzione & stata recentemente fatta propria
dalle Sezioni Unite penali della Cassazione. Nella sen-
tenza n. 1641/2017, infatti, si & stabilito che il curatore
fallimentare ha legittimazione attiva unitaria, in sede
penale come in sede civile, all'esercizio di qualsiasi
azione di responsabilita sia ammessa contro gli ammi-
nistratori di qualsiasi societa, anche per i fatti di ban-
carotta preferenziale commessi mediante pagamenti
esequiti in violazione della par condicio creditorum.
Non é corretto, infatti, ritenere che il pagamento prefe-
renziale possa recare danno solo ai singoli creditori ri-
masti insoddisfatti, ma non alla societa, in ragione del-
la neutralita dell'operazione per il patrimonio sociale
(che vede diminuire l'attivo in misura esattamente
corrispondente alla riduzione del passivo conseguen-
te all'estinzione del debito). Il pagamento preferenzia-
le in una situazione di dissesto pud comportare una ri-
duzione del patrimonio sociale in misura anche di
molto superiore a quella che si determinerebbe ope-
rando nel rispetto del principio del pari concorso dei
creditori. Cio in quanto la destinazione del patrimonio
sociale alla garanzia dei creditori va considerata nella
prospettiva della prevedibile procedura concorsuale e,
quindi, della relativa “falcidia”.
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