[’azione di responsabilitd dei creditori sociali

. L) . L] . - \ ' - -
contro gli amministratori di societd per aziont

1. - La responsabilita degli amministratori di $0-
cietd per azioni nel cod. di comm, era regolata in
modo assai laconice nell’art. 147, che 1 dichiarava
tenuti solidariamente verso i soci e verso 1 terzi
per fatti determinati attinenti alla gestione della
societd, e {n. 5) « in generale della esatta osservanea
dei doveri ad essi imposti dalla legge, dall’atto co-
stitutivo e dallo statuto che non sono propri esclusi-
vamente -di un ufficio determinato e personaler.

Nell'art. 152 trattavasi poi dell’azione gindiziale
per fatti riguardanti la loro responsabilitd, che si
diceva competere all’assemblea generale, che Peser-
cita per mezzo dei sindaci, - .

Con Ia formula dej due articoli facevasi evidente-
mente riferimento all’azione dellz societd e a quel-
la indéviduale del terzi per danni da fatto illecito.
Dei creditori sociali non si parlava, e poiché linte-
resse a proporla non sotgeva che nell’eventualitd
di fallimento della gsocietd, delinedvasi il problema
ge essi fossero legittimati a proporla direttamente
in questa sede. Il Bownrz: e la giurisprudetiza lo
escludevanc con argomenti perentori: «la vera e
propriaz respomsability speciale degli amministra-
tori e che principalmente nelle societd anonime
ha jmportanza grandissima, ed & espressamente
sanzionata dalla legge (art, 147) & quella che ess
contraggono diretfamente verso il patrimonio so-
ciale danmeggiando cosl indirettamente tutti § soel

"e pitt indirettamente i loro creditori. Questa respon-

sabilith d3 Iuogo ad un’azione soclale, 1a quale,
finché la societd & in bonis, non compete, dice Part.
152, che allassemblea def soci che Tesercita per mez-
zo dei sindaci, Cid deve valere, del resto, per le al-
tre specie di societd; 1’azione spetta alla societd,
non ai singoli soci ».

« Molto pitt questa unicith d’azione mell*interesse
del patrimonio sociale deve rimanere ferma nel {alli-
mento ove ogni azione si accentra nel curatore. Ed
il curatore Vesercita nelta rappresentanza diretta
del fallimento ed indiretta del fallito, Come prima
del fallimento manca infatti ail creditori, come ai
soci, un’azione diretfie per far valere questa re-
sponsabilitd (salva 1'azione individuale ai creditori
come agli azionisti individualmente lesi) cosi non
possono acquistarla pel fatto del fallimento, N&
pessono intervenire in gindizio» ().

{r) Bomuril, Del fallimento, IIIo (3 Fd)) Milano 1940, 1.
703, Du 262 e, confomemente Cassaz. del Regno, 23 giugno o2y
e a7 febbr, 129, Monit, Tﬂb 1928, D. I30; 71939, . Box

Da queste ovvie premesse il Lopm traeva Vesatta
coniclusione che 1 creditori nulla guadagnano se
I’azione di responsabilitda controe gli amminigtra-
tori si considera diversa da quella spettante al-
Pasgemblea. Fsega & unica: detivaando dal contratto
di societa, non da una promessa direita, n¢ da un
rapporto diretto fra creditori sociali ed amministra-
tori, Non esiste aleun rapporto diretto, nd aleuna
promessa direita di soci o di amministratori ai cre-
ditori sociali, Dall’identitd dell’azione della socletd,
e di quella concesga ai creditori sociali (che & quan-
to dire al curatore del fallimento) risulta poi 1im-
possibilith che siz individnale. La sua natura di

azione colleitiva, @i maggioranza, sottratta alla:

libera disposizione dei singoli azionisti o dei sin-.
ooli creditori tallimentari, si spiega come uno dei
tanti casi in cui la legge sacrifica interessi di sin-
goli in favore di interessi delia collettivitd: sacri-
ficio imposto per la preoccupazione del cattivo itso
che di tali azioni potrebbero eventualmente fare
i singoli a danno degli amministratori (2),

Con tutto cid la dottrina mostrava alternative di
dubbio, tanto che il FrE osservava che su di un
solo puntc essa era concorde: su quello cioé che i
creditori sociali non potessero agire contro gli am-
ministratori fino a quando fossero soddisfatt! dalla
societi. Ed in%ero il presupposto non era discuti.
bile perché soltanto in caso di insolvenza della so-
ciethd pud sorgére Uinteresse ad agire dei credito-:
i (3). La concordia petd subito cessava quando si
trattava di fissare sia il concetto di ingolvenza sia
quello di azione individuale o collettiva. E su que-

1l Teanr, Lazione db responsabilltl conbro amsministrator? di
societd onoOnimig falltta, in « Riv, dir. comm, » 1930, I®, D 422
sg., approvando gquesta glurispr., osservava che «la soluzione
contraria consentirebbe invece verl ricatti in serie che ammi-
wistratori di societd fallite doviebbeto subire da singeli eve-
ditori, A parte questo, I'azione di responsabilith contro gl
amministratori & wn'attivitd del petrlmonio della societd fal-
lita e ne mié disporne solo chi ha la disponibilith e I'ammini-
strazione di tutto 11 patrimonlo dissestato, ciogé il curatore,
T slngoli eveditori non ne possono disporre, come noh DOSSONO
disporre i nessum’altra attivitd falllmentare ». Analogamente
(coutro Vassunto del Mawcowa, Liazlome civ, di resp., comtro gi
amministeatort di soc, awuon., Milano 1g3r) CANDIAN, Llazione
cly. @i sespons. contro gli omamin. di soe, anon., in « Riv. dit,
proe, civ. b, 1933, 19, 1, I3, I3, D. I64 SB. ©, prrima, Srawmm, 1!
talitim, delle soc, comunerciali, Fivenze 1807, D. 205 sgg. ect.

{2} Cost, In riassunto, le conclusioni del Lomnr, op. cit, in
« Riv, dir, comm, » Igze, 1%, D. 46T

{3} PrE, L'organo amnliistrativo nells societd anomme, Ro:
ma 1933, 1. 12, p. 339 BER,

IPAZIONE DI RESPONSABILITA?

sto terreno l'indagine comvergeva nella determi-
nazione di chi fosse legittimato ad -esercitare Pazione
in sede di fallimento della societd,

Nei progetti di riforma del cod, di comm, si era
ottenuta una certa chiarificazione, ma solo nel set-
80 di escludere 1’azione dei ereditori finche la so-
ciety fosse in bowis (4). Nella relazione di A. Scra-
Loa al prog, prelim. del 1g2z si legge che «& lo-
gica congeguenza dell’antonomia giuridica del pa-
trimonio sociale e della pergsonalitd giuridica del-

D'ente collettiva che non spetti ai creditori sociali-

alcuna azione contro gli amministratori respon-
sabili, fino a che esiste un patrimonio sociale guale
sufliciente garanzia dei loro crediti, Feco perché il
progetto disponeva, all’'n. al, dell’art. 197, che la
azione di responsabilitd contro gli amministratori,
i direttori ed i sindaci, compete anche ai creditori
sociali ina pud esser esercitata solo dal curatore do-
po ia dichiarazione di tallimento della societd » (5).

Nel progetto minist. di cod. @i comm, del 140
{art. 250) vi & un notevole accostamento al siste-
ma vigente, ma 1l'azione & concepita di schietta na-
tura gociale ¢ rimane tale durante il tallimento dove
«anche i tersi hanno diritto a che i1 patrimonio so-
ciale sia teintegrato con Pindennizzo dovuto alla
societa dagli amministratori come. riparazione del
danno che essi abbiano a quest’ultima procurato
con le loro colpe» (6).

2. - II cod. vigente, accanto all’azione socjale di
responsabilita del vecchio tipoe (art. 2393) ha creato
il nuovo tipo dell’azione dei creditori in confronto
degli amministratori (e dei sindaci) « per inosser-
vanza degli obblighi inerenti alla conservazione
dell’integritd det p‘ltrimomo sociale » (art. 2304)
ponendo tre regole :

1°) Vazione pud esser proposta dai creditori
gquando il patrimonio sociale risults insufliciente
al spddisfacimento dei loro crediti;

2% in caso di fallimento o di lignidazione coatia
amministrativa della gocietd l'azione spetta al cu-
ratore del Lllimento o al commissario lignidatore;

3°) 1a rinunzia all’aziome da parte della societd
non impedisce l'esercizio dell’azione da parte dei
creditori sociali, ma la transazione pud essere im-
pugnata dai creditori soltanto com 1'azione revoca-
torfa, quando ne ricorromo gli estremi.

{4} Nell'n c. dell’art, 197 del Progetto prelim, di cod. di comm.
del 1gz2, compilato, in porfe qua, da A, Sciaropa, dicevasi che:
¢ Ilazione di responsabilitd contro gli amministratori, 1 diret-
torl e i sindaci compete anche ai creditori sociali, ma pud
vasere esercitata solo dal curatore ‘dopo la dichinraziome di
fallimento della societd »,

Analogamente, nel penult. comma deéll’art. 129 del Progetto
(M Anzrao) di cod, di comm, del 1925: « Per gli stessi motivi
ali amministratori sonn responsabili anche wverso i creditori
sociali, ma questi non possone csercitare lazione se non a
mezzo del curatore depo la dichiarazione &i Falllmento delln
sovletd s,

{8} A, Scaropa, Per la riforma del regime delle soc, comm.
Relaz, al Prog, prelim., Roma 1032, D. 75

(6) Clr, Cod. di commercio. Relaz, del Guardasigilil al pro.
&ctto mindsteriale, Roma, Ist pol, d. St., 1915, § 54, p. fo.
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Ho parlato di nuovo tipo di azione basata su un
asserite diverso tipo di responsabilitd. Cosi al-
meno $i esprime la Relazione del Ministto Guar-
dasigilli (n. o82) la quale, senza rendersi alcun
conto degli accennati precedenti e delle grosse di-
spute agitate sotto il cod, di comin., giunstifica la
profonda innovazione, con queste semplici consis
derazioni: «La responsabilitd che incontrano gli
ammihistratori verso i creditori si connette logi-
camente all’inosservanza degli obblighi che ai me-
desimi spettano in ordine alla congservazione dell’in-
tegritd del palrimonio sociale. Respongabilitd dun-
que diverse da quella che gli amministratori hanno
verso la societd in quanto sussiste soltanto se il
loro comportamento riduce il patrimonio sociale
in tale misura che guesto risulti insufficiente al
soddisfacimento dei creditori, Fuori di questa ipo-
tesi nom si vede quale interesse avrebbero quest'ul-
timi all’esercizio dell'azione di responsabiltdy; e per-
cid & parso che soltanto quando Vipotesi stessa
si verifichi debba riconoscersi ai creditori il diritto
di esercitare 1a detis azione, @iritto che spetta loro
nonostante che la societhd abbia, dal canto swo, ri-
nunciato all’azione ma che invece viene meno quap-
do la societa abbia transatto su guesta perché, esclu-
80 il cago di Irode, & da ritenersi clie 1a transazione
abbia gid reintegrato nel modo pit conveniente
quel patrimonio su cui i creditori hanno diritto di
soddisiarsi »,

Che l'azione presupponga un diverse tipo di re-
sponsabilitd non mi sentirei di dire. Se del col-
poso depauperamento del patrimonio sociale gii
amministratori devonp rispondete verso la societd
e dello stesso fatto anche verso i suoi creditori, in
quanto il depauperamento ha impedito o limitato
la loro azione esecutiva sul patrimonioe, certamente
si tratta di un doppione anche se la legge, per lo
stesso danno, configura diversi, distinti, titolari del
diritto di risarcimento.

Ma: i] principio, accettabile in astratta, incappa in
concreto in difficoltd, anche ‘ceoamamente insormon.
tabili. I la difficoltd maggiore sta pella definizione
dell’azione in cofifronto degli amministratori quan-

‘do la societd & ancora in bonis, Invero neppure al-

la vecchia dotfrina la difficoltd era ignota se essa
tentava tortuosamente di richiamarsi all’azione sur-
rogatoria dicendo che, ufendo juribus della (societa)
debitrice i creditori si avvalgeno dell’azione secon-
o { prineipi di diritto comune, facendo nso, se del
caso, anche della revocatoria per le rinunzie effet-
tuate in loro frode (7).

5i afferma, anche da recenti interpreti dell’art,
2394, che l'azione & diretta, autonoma e indivdua-
le (8) ma soltanto nella prima qualifica si pud con-

{7} Sull’azlone surrogatoria ex art, 1234 ¢ ¢ (del 1865) wege.
Lorni, cit, in ¢ Riv, dir, commnt, » 193¢, I0, 422, specie al n, 11,
L. 444; ASCARELLY, Appunii df dir, comm. Le socletd, 3» Ed.,
D 3Ty ece,

(8) Cfr.: Varymi, Mantgle di div, comm. Ie, Pirenze 1945,
L. 147, D. 156; Fiwrapa jr. GH dmnprenddtori e le socletd, Milang
1047, M. 20F, P, 202, ecc,
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sentire, essendo stato chiaramente eliminato il voe-
chi¢ equivoco dell’azione surrogatoria.. Riguardo
all’autonomia, sonc invece manifesti le interferenze
won, Vazione (concorrente): della societa e gli effetti
preclusivi deila tramsazione da questa conclusa,
Bul catattere individuale & ovvio che se la lepge
o parla di azione collettive apteriormente al fal-
limento, su tale catattere non v1 dovrebbe essere
questione, . ‘

Comungue, - ritenendo: che 1’azione & esperibile
-quando la societd & in bonis, € che in cid si concreta
P’originality’ delia riforma, i problemi che interes-
sano Vinterprete, dalla cui goluzione si desume i1
contenuto dell’azione, potrebbem essere i seguenti:
«0) quando si dird che vi & insufficienza del patri-
monio? ; z¢) Yazione, fuodi dello stato di fallimento,

1nd1v1dua1e o collettiva?; 3°) come si svolge 1'azio-
ne quando sia contemporaneamente pioposf.a dalla
societi quella di responsabilita? - ;4°) & ammissibile
Pazione dei creditori in caso di concordato preven-
tivo. e di amministrazione controllata? Nell'inte-
resse {i chi agisee in responsabilitd i1 curatore del
lallimento 7 6°) & tragleribile 1'aziope in geguito a
conclusione del concordato fallimentare?

3. - Condizione oggettiva di pmu:dxbihta del-
l’amoue dei creditori, yuande la societh & in bonis,
& che il patrimonio sociale risulti insufiiciente al
soddisiacimento delle loro ragioni creditorie, Ma
« insufficieaza » non & il sinomimo di guella «in-
solvetiza » -che sfocia direttamente mnel fallimen.o
(art. 5 legge failim.). Non sard facile in pratica
sceverare l'insuflicienza dalla insolvenza, ma io
penso che se io stato di fallimento & previsto nel
LIl comma dell’art. 2304, a fissare la dilterenza non
si pud giungere se non per via negativa, ammet-
tendo ciot che vi sia insufficienza quandolo stato di
fallimento, non sia dncora dichiarato (u).

In sostanza l'odierna insolvenza della legge Jal-
limentare, considerata come impotenza irrimedia-
bile del patrimonio a fronteggiare i propri debiti,
ment1e Sl estrania dal concetto di cessazione dei

(0} La deninlzione de]l'msolveuza ¢ nell'art, 5 della legge
Fallim,: s .eitiadempimenti od altri fatti cateriori i quall dimo-
sirino chc 11 debitore non & pid in grado di soddisfare regolar-
mente le propric obbligazienis, ma per yuella di s 1snuifi-
ciepza del patrimonios non pud soccorrere che llempirismo.
§i potrebbe dire che sc insolvenza equivale u impotenza palri-
widniale, Pinsufficienza & qualcosa dl meno, non essendo it
‘solvente chi, pur mancandé di meezzi, gode tuttavia di fiducia
e di credito (Cfv, Sara, I[stitugiont 4i dir. follim., Roma 1648,
n, 15 M 38). D’ﬂitwndc « ingufficienza » non & neppure la ces-
ﬂa?lonc dei pagumentl cul accennava l'art. 683 cod. comnt.. che
nen determinava uno sétus, ma piuttoste riferivasi ad abti del
debitore desumibili anche da un imbarazzo finanziaric non in-
compatibile con ln sufficlenza (Cfr. Dy MarrINI, Esberienzs Dra-
tiche ¢ profili tecnict dell’ammin. contyollata, in « Dir. fallim. s,
1047, 19, p. 12 sg. e la letteratura ivi),

Allz cessazione di pagamenti corrispopde ora la jewiporaned
difficolth di ademplere le proprie obbligazionl, con accentua
zione del carattere transeunte, che & il presupposte patrimo
niale dell amministrazione controllata {artt. 187, 193 legee fal-
Hm}

pagamenti del veechio cod. di comm. e dalla « tem-
poranea difficoltd », per ’ammissione alla procedura
dell’amministrazione controllata (art, 187 legge ial-
lim.), si accosta invece a quello del Jdeficit, o spa-
reggio patrimoniale, Cid che interessa, dice i1 Sar-
ta, «& che i1 debitore non paghi perche non ha
attualmenie 1 mexzi per pagare. Qui sta il nodo del
problema e qui & che si deve stabilire se 1’ingol-
venza sussiste o non sussiste» (10}

Dungue il punto saliente dell'indagine sta nel
determinare lo stato di insufficienza del patrimo-
nio sociale,

Al riguarde la dottrina del cod. di comuw, Sse-
guiva diversi orientamenti.

11 Vivanrg riteneva che, avendo Vazlone per coi-
tenuto la reintegrazione del patrimonio sociale, i
limiti siano determinati datlo statuto sociale coun-
pletato dalla legge e dalle deliberaziond delle as-
semblee clhe ridussero il capitale della gocietd, 0 ne
deliberarono la fusione, 1 creditori devono subire
quei limiti quantungue esercitine un proprio dirit-
to dovendo star contenti di riavere le garanzie che
1a societa loro deveva secondo il suo ordinamento
e le legittime deliberazioni dei suoi organi ammi-
nistrativi (r1}.

il Navarrin, dal canto suo, riconoscendo Pazione
divetta ed autonoma, e il diritto dei creditori di agi-
re quando gli atti degli amministratori hanno reso
per essi insulficiente la garanzia del patrimonio so-
ciale, diceva che, venendo meno nel ciso contrario
il Joro interesse, per. darme ia prova, occoire che

prima abbiano agito contro la societd. Trattandosi
comungue di azione diretta essa non pud essere

pregiudicata dal fatto della societd |cicgé per ri-
messione, transazione ecc.) (1z).

SraFFA luvece megava che al creditori danneg-
giati fosse concessa aziome dicendo clie essa non
pud esercitarsi finche non sia stata constatata le-
galente Uinsolvenza deila socletd mediante il fal-
limenta, non avendoe i creditori legittimo interesse
di agire finchd la societd paga i suoi debiti. I azione
in responsabilitd ton era, a sto avviso, basata su
di un diritto proprio, mentre il curatore del falli-
mento, esercitandola, fa valere un diritto spetiante
alla societh, Infatti, aggiungeva, «perché l'azione
di risarcimento fosse esercitabile dal curatote, va-
tlendosi di un diritto proprio della collettivitd degli
azionisti, & fosse percid un’azione diversa da quella
che spettava prima del fallimento, ¢ clie spetie-
rebhe, se’il fallimento non fosse intervenuto, al-

(10) SarrA, Istituz. cit, n. 15, P, 39, Cir. anche DE SEMG,
Divitto fallimentare, Fivenze 1948, 1. zoo, p. IIT.

11 deficit contebile & espressamente parificato all’insolvenza,
rispetto slle societd persone giuridiche, dalla legge fallimentare
germmanicn, Cfr,: DBruNprrl, Dizitto Falidmieniare 4tal, Rowa
1932, 1. 4o, P I07 € . 41, D. ToB. )

{1x) Vivavtn, Tratt. di dir. comm,, IIe (5° Ed.) n. 641, p. 365

(r2) NavinRInI, Sos, e assoc. comm., hel Comment. del Val-
lardi, 1o, Milano 8. d, n. 378 bis, p. 515,

Ouesta soluzione & accolta nel § 84 n. 5 dell’zl!ausngeaeiz
germ, del rgsy e negll artt, 755, 756 del Dir. obbliz. gvizzerc
del 1936,

L'AZIONL, DI RESPONSABILITAY

-Yassemblea deélla societd, bisognerebbe che il danno
da risarcire non avesse lo stesso oggetto e, che, ri-
sarcito ad uno dei subbietti (societd, colleftivity
-dei creditori) deil pretesi due diversi diritti, fosse
‘risarcibile ancora all’altro,” Ma queste nog & per-
chétil diritto al risarcimento propric della colleiti-
vita def creditori non esiste. Tissi hanno diritto di
esser pagati- sul patrimonio sociale e, a tal fine,
Lanno diritto che si faccia rientrare in quello tutto
quanto ad esso spetta ; ma il danno di cui si tratta
Tu- dagli amministratori direttamente recatoe alla
societd eppercid. il diritto al. risarcimento & un di-
titto proprio di questa. 1l curatore; per far entrare
uel patrimonio soeiale quel wvaldre rappresentato
dal diritto al risarcimento, esercita l’azione; ma
l'amonc sociglen (r3).

4o, - Delle tre opinioni accennate, quella del Vi-
VANIE pecca per difetto, quella di SraFra, eviden-
temente, per eccesso, quella di NAVARRINI per inde-
terminatezza, sebbene sig all’umsono con la dlscx-
phna, deI cochce. It Vivanre fa consistere la meno-
mazione del pa‘cnmomo nella riduzione’ dellbelam
per perdita del ca,pxtale sociale, wmentre la situa-
zione del cdpltale é mdlpendente da quella del pa-
trimonio e riduzione di quello non slcrnlﬁca nece&-
sariamente insufficienza di guesto’ a pagare i suoi
debiti. Srarra nega recisamente ai creditosi Peser-
cizio di qualunque azion&, perché prima del [alli-
mento, quando la societd & in - bonis, essa pud pi-
gare i suvi -debiti e, dopo it falliments, tuite le

-azioni di contenuto. patrimoniale sone esercitate dal

curatote, Sarebbe quindi oggidi in contrasto col. te-
sto dell'art, 2394, mentre il. NavaRrRINT non dice, se,
quando sia. state dichiarato il fallimento della so-

cietd, il curatore continui- Pesercizio di guell’azio-

ne nell’interesse particolare. dei. creditori, o pint-
tosto 11(,11’111teresse della societd fallita, essendo il
danno dei creditori il medesimo subito da quest’ul-
tima e I'iicremento patrimoniale derivante dalla
aziohe profittando a tutti i cxed:tou, soggeth alla
legge délla par condicio,

Non si comprende cosi come il FrE possa soste-
ner¢ che l'azione di responsabilithy, avendo, a suc
avyiso, natura collettiva e non individuale, la pro-
procedura concursuale, con unificare i creditori in
an comsorzio, sia pure occasionale di interessati,
appresti nel curatore ’organc per lesércizio del
comune diritto alla reintegrazione del patrimonio
sociale (14). Il curatore nion. & un organc di tutela
d1 un gruppe particolare di creditori, egli non rap-
bresenta n¢ il fallito né qdest’ultimi; & investito. di
un pubblico ufficio per Vamministrazione e la -
quidazione del pa,tumomo del fallito nell’interesse

(13} Seavva, It follimento deue S0C, commsrc, Hirenze 1897,
Do 296 seg. Nellu stesso senso: T,orel, Llazione di nsponsabuitat
dbt, in « Ry, dir. comm, s, 1930, ‘10, D. 424 s2. € BONELLT,
Dei falitmento, Tifo (3* Ed.), Milano 1939, n. 793, p, 263, ecc,

{19} TrE, Ll'organo ammministrativo nelle societd ana:t'mw

I
Oma 1938, p. 347. Cosl anche Temol, cit., In « Riv, dir," cotum, »,
1930, 10, nn, IX, IR, D. 423,
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- di tutti. L'azione dei creditori nel fallimento si fon-
de pertanto e si confende con 'azione sociale di
-responsabilita per la quale la legittimazione attiva
-spetta al curatore, B’ azione .di’ difesa .del patri-
monio soviale per la rivalsa del danno .atrecato al.
la society, e guindi, implicitamente, di tutela dei
creditori tutti, ai quali la riparazione economica
viene in defuitiva a ridondare, Quell’azione adun-
que che, prima del fallimento doveva esser esercie
fata separatamente, nel fallimento & uni'ﬁea'ta ed
esercitata. dal curatore. nell’interesse della massa
creditoria (x5}

L(mclusmne 19 i creditori poasono agire indi-
v1dudlmentt. Q. colletnvamentq im - responsabilita
prima della dichiarazione di fallimento, -fommdb la
prava che il patrimonio sociale & divenuto insntﬁ-
cieutc': a soddisfare le loro ragioni per. colpa degli
anuministratori; z0) dichiarato il fallimento (o la
l1quldanone coatta amininistrativa) l'a:rmme si estin-
gué. e la leglttmlamone attiva spetta al curatorg o
‘al commissario liquidatore il quale lesercita nel-
l’mtmesse, della massa (16); 3°) la rinanzia all’azio-
ne ¢ la trausazione da parte della societd, cui al-
Tode Thi, c. deil’art, 2304, si riferiscono ad atti della
societd anteriori, al Tallimento, p(.lc]le, dopo’ la
dichiarazione di questo, la societd fion & lcg!ttlnldta
né a riunziare all’azione mtrapmaa né-q tram,:-
gele sulla stess:a.

Bum L azigne dex cLechtoal iuou del fa]hmeuto delld
aumc;a pud essere concomitante a quella. promossa
da guest'ultima; Hatrambe hanno per presupposto
la - violazione degli obblighi di diligenza dell’am-
ministratore contemplati nell’art. 2392, onde al-
Jattore incombe l'onere della prova relativa, Ma
pet i creditpri .quest’onlere & pil gravoso; non ba-
sta Lhc essi dimostrino la ﬁ'.ussisten?a dell’a.ttiki.riia
illecita, ma anghe che que&.tq ha pregindicato I’in-
tegrita del patrimonio sociale, divenyto, in conse-
fuenza, insufficiente al soddisfacimento della ra-
gioni creditorie. B ovvio che tale maggior onere
non, meusc:d, 1nvege all’azlofne della societs,

Natum]mente se dal giudizio promossg daL -ue-
ditori emergesse la prova della insolvenza .deila so-
cieta ne verrebbe che, ai sensi dell’art, 8 legge fal-
dim., il tribunale debba pronunciare it falljmentp
d’ufficio, Ma, per la prova della insufficienza pa~
trunon:ale basterd che il creditore dimostri &i non
esser riuscito ad ottenere copertura sui beni della

as) In tal senso CandlanN, Lozéone civila da rasi)amubmm
wut, ineRiv, dir, proc, civ. :n, 933, 19, L. 13, D. 194 s5Z. e To-
NELLL Del fallém. clt., XIIo, p; 263, ecc. I -

(16) Hsabtamente il BRUNRLLL, It Mbio del lawore, Milana
1943, 1. 467, P, 510 osserva che « Uazfone individuale dei ecredi-
tori soclali non ¢ consentita quande, nell'interesse’ di tutty i
erdditori, al loro interessi pmvveda nel easo di fallimento o
di " lguidazione' coatla amministrativa della socletd, 11 cura-
i:crt‘e o }l'commissat‘io liguidatore, Lleguaglianza dl trattamento
fra creditori esige  Pazione collettiva, La relntcgruzione del
capitale socinle non pud averr luoigo che con azione di massa,
tell'interesse i tutti s, *Cosl' anche 1a decis, della Cassaz 5
agosto 1940, Foro el 1941, 1, 00.
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societd ; in .altri termini, che una o pift esecu'zfmm
forzate somo riuscite infruttnose, Ii dan_no. softgrto
deve consistere in cid: che l'attivo pgtrm}omale
della societh non basta a garantire il soddisfacimento
del credito. )

[l sostanziale divaric dell’azione individuale del
socio o del terzo, contemplata invece Gall’art. 2303,
sta in cid che con guella ex art. 2394 il cred . tore
teﬁcle soltanto ad ottenere dall’anunin.istratf)re vla
riparazione del danno subito per non esser F1113c}t0
a farsi pagare dalla societd. Il che ‘non implica
certo esercizio di nn’azione surrogatoria (a‘rt, 2000}
percheé il dirittto che esso fa valere & proprio, e non
quello spettante alla societd in confrontq dei stoi
amministratori, Infatti Part. 2304 non dice C]J.f:.‘» 1}
ereditore sia tenuto a chiamare in cansa .1a societl
(debitrice) alla quale dovrebbe surrogarsl. '

Aa se le due azioni, della societd e de% credt_tore,
sono attonome tuttavie un rapporto di interdipen-
denza & innegabile per la comunanza dellq causa
petendi. B’ chiaro che se gli ammlmsltraton, chi.a-
mati in giudizio, dovessero riparare sia alla socie-
3 che ai creditori il danno per il depalllpermn'ent-o
del patrimonic sarebberc esposti al pericolo di ri-
sarcirlo due volte, .

Di qua una prima ovvia limitazione dell’azione
creditoria, cu1 dev'essere negato 1'ingresso, © .e.ht:a
devessere ridotta nel guantum, guando la s?cxeta
sia in grado di pagare, in tutto, 0 in pzu"te, il suo
debito. Vieceversa l'azione sociale (wit, 2393). n.ou
sara procedibile quando, per lo st.es?o .Iz}tto- 1llecito
(minorazione del patrimonio) e uel hl..llltl del danno
non risarcito dalla socetda, abbia agito, .od. agised,
il creditore, Che se la societd 'abba poi nszu.'cxto,
anprocedibile diverrd juvece Paziong del cred1to_1'e.

la situazione renderd pertanto OppOl:_t‘ll_l.la. la 1‘111--.
nione dei processi sulle due distintg azioni, La leg~

‘ge non prevede qui un -l_itisco-nsorzxo_ ne'ct.assarm .m_a

12 manilesta connessione consentird il litisconserzio

facoltativo (art. 102 cod. pr. civ.). Pertapto guando

si dice (17) cle Vazione dell’art. 2304 ¢ diretta, 011er§
gli amministratori non possono Opporre ‘le‘ecue-
zioni che avrebbero potuto opporre alla societs, che

& individuale perche, all’infuori del fallimento, com-

pete a ciascun creditore, si dice cosa esatt_&a (13) lma.

non altrettanto quando si yualifica P'azione come
qutonoma, dale le interlerenze accenmate,

Clie poi, sopravvenuto il fallimento della societa,
l'azione individuale si estingua perché la tutela del-
linteresse del singolo rimane assorbita dalla tutela
gell’interesse della massa rappresentata dal curato-

(17) Cfr, Varkm, Mapuale cit, I¢ 1. 47, D .156. . .

(18) Il Fub, L'organo amm. cii. D M5 r.:ferend.oﬁx ul} art,
152 cod, conum. ritiene che l’azione non poOSSA’ ¢SSEr mdhmual:
specialmente di [ronte al silenzio della legge (P, 348). l}dapl
propric per il silenzio che & d'mopo egeludere che, fuorl cf.
fallimento, lazione sin collettiva, I casi di processo cumula-
tivo con unica sentenza (es. art, 2453 _IV ¢) somo, dl regola,
espressamente indicali.
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re, & concetto che non abbisogna di dimostrazlo-
une (19).

6. « T1 I1I° comma dell’art. 2394 dice che %n.sede
di fallimento e di liquidazione coatta amministra-
tiva, l'azione spetta, rispettivamente, a'l c_uratore
¢ al commissario liquidatore. Viene guindi spost-
taneo di chiederel perche la legge non l’attribnigca
al commissario giudiziale nel concordato preventivo
e nell’atnministrazione controllata, La ragione d':ai
diverso trattamento va cercaia .nella fattispecie
processuale, perché, anche se entrambe sonO Pro-
cedure concursuali, non si ha tuttavia in esse c_!u.e_l—
la indisponibilitd dei beni del debitore (la societa)
che & caratteristica nell’Istituto fallimentare, o pa-
ralallimentare, qual’d la liguidaziope coatta (art.
42 e zoo legge Jall.), Infatti sia nel CODCO’I’df].tO pre-
ventivo (art, 167 legge lall.) che 11&11’-a1u1n1nlstr?z10-
ne controllata (art. 1g1) il debitore conserva 1§nx~
ministrazione de: suoi beni e Lesercizio dell’up—
presa sebbene sotto la vigilanza del commissaluo
e la direztcune del grudice delegato (20} In qugata
situazione, nonostance siano vierate ai creditori le
azioni esecutive (artt, 168 e 188 II? conmg 1egg-e
1all,) non & vie.ato ai creditori di a,gir-e,-q di conti-
nuare ad agire, per l'accertamento dei loro rap-
porit: percid il concordato preventivo e 1’a1lum.un1-
sirazione controllata non producono l’mtqrruztone
det processi in corse (21). -

i’uzione potrd esercitarsi anche durante il corso

di questi procedimenti ma i creditori, una volta ot-
tenuta una sentenza di condanna, non sarannc au-
torizzati ad agire in esecuzione, Dovranno atten-
dere che sia omologato il concordato prevent.vo

tart. 184, 185 legge fall) e, neil’ainministrazione
coutrollata, che sia cessata la relativa procedura

{art, 193 legge lall.). Che se le procedure Flovessero
stociare nel tallumento, dllora, come sappiamo, su-

bentrera l'iniziativa del curatore, o del commissa-

rie liguidatore, e 1'azione si esting_uerﬁ.

(19 Cfr. anche Cassaz, =2y febbr. igag, fore ilal 1929, T,
011, Pata la condicie durls posta dallfart, 2394 non s:xr%l)be
ora accettabile Vopinione del NAvARRINL, Leziond suue. sucield,
koma, 1934, P. I50, che, anche fallita la societd, i creditori con-
serverzhbero, sempre individualmente ls loro azicne, che lnrm
passercbbe al curetore, unon trattandosi di far valere un’az_n.m'e
del fallito ma di terzi (ereditori) contve alfri terzi (amminl-
stratorl) nom falliti. . .

tz0) Per il PrOVINCIALL, Mantole di diritto falldmeniare, lih-
lano 1948, 0. 209, P, 272, 'ammigsione al concor(llato prev-t_ll-
tivo determina a carico del debitore una specie di spbossessd:
mento atlenuaie della col differenza da quelle fu]limentlﬂr.t: dfl
ragione la diversitd di presupposti e di finalitd dei due istitubi.
Anche Sarrs, Istfiuz, di div. falidn. cit. n, 185, p. 333 cred-e che
nen s atlul un vero -e proprio spossessamento perché 1.1 n‘u:cce'
dimenta tende gpecialmente alla continuazione dell’nfﬁpleaﬂ-
I gmninistrazione controllata si propone egualmente dl'mﬂ:ll'
tencre In vita Plmpress, non 4l liguidarla, ma di restltuh‘lﬂ
@ vita regolare, superata ta crisi (PROVINCIALI, ©OD. cit, 1. 23%

. 208),

. (219))(;&. Satra, Istituz, cit. on, 187, p. 333; DF SEMO, ol
Jultmeniare, Firenze 1048, 1. 495, D. 450; 1. c1B, p. 474 ©
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L’AZIONE DI RESPONSABILITA' DHI CREDITORI SOCIALY, HCC,

7. = -L'ult.. comma dell’art, 2394 nom & di facile
comprensione: «lg rinunzia all’azione da parte
della societa non impedisce l'esercizio dell’azione
da parte dei creditori sociali, La transazione pud
essere impugnata dai creditori sociali soltanto con
Pazione revocatoria quando ne ricorrano gli estre-
wi» La norma va collegata a quella dell’n, comma
del 2393, per cni la societh pud tinunizare all’eser-
cizio dell’aziong e transigere sulla stessa purché
tanto la rinunzia che la fransazione siano appro-
vate dall’assemblea senza il vofo contrario di upa
minoranza formata con almeno il quinto del eapi-
tale sociale. Anche da questo riferimento si deduce
che la fattispecie riguarda D'azicne dei creditori
esercitata prima della dichiarazione, di faflimento.
Dopo che sia dichiarato, la norma deil’u. comma
uou avrebbe pitt senso (2z). Percid non & da cre-
dere che T'azione spettanfe al curatore o al com-
missario liquidatore, dopo il fallitento, o 1'aper.
tora della liquidazione coatta, sia la medesima eser-
citata in precedenza dai creditori {23). Il rappre-
sentante della massa esercita 1'azione di responsa-
bilitd spettante alla societd fallita in quanto tende
in tal modo a reintegrare, nell’interesse ai tutti i
cteditori, il patrimonid minorato. Sappiamo in-
fatti che 1'azione di costoro ha i1 medesimo sCOPO
di quella della society, essendo i1 danno da essa
risentito che si riverbera sui creditori col dimingire
la loro garanzia (24), Percid lo sdoppiamento che,
almeno teoricamente, era concepibile prima, ton
vi pud essere dopo la chinsura del fallimento.

1'azione, sebbene ditetta ed individuale, non &
partanto autonoma, snche per questa ragione: che
il fallimento della societd 1’estingue e, fuori del
fallimento, diventa improcedibile quandg Ia so-
cletd sia riuscita jn quasiasi modo a reintegrare il
patrimonio, Solo in questo senso la rinunzia al-
Pazione da parte della societd non impedisce l'eser-
cizio dell’azione da parte dei creditori sociali: si
intende la rinunzia che sia stata fatta senza un
adeguato corrispettivo, laselando eiod i1 patrimonio
della societd nello stato di insufficienza di cui al II0

{22) Ma la collocazione dell’n, comma & shagliata perché vie.
ne dopo la disciplina delPaslone del curatore mentre doveva
rorsi prima 0, quanto meno, rignardo al curafore, doveva for-
Whare una norma a s&, Cosl com? formats, parrebbe che la
Uorme  si riferisse alla continuazione dell'azione durante il
fullimento, laddove questo lestingue. Pid logico era il Pro-
Belto i cod, di cowmm. del 1940 che, dopo aver riconosciuto la
Spettanza al curatore dell'azione in responsabilitd, aggiungeva
(nel capov. defi’art, 250} che «la rinunzia o la transazione della
Societd relativamente allazione di responsabilitd non impedi-

#ec lesercizio dellazione da parte del curatore o del lguida-
tore y,

Perd i1 Progeito non contemplava lazione dei crecitord che,
Cme sappiamo, & creazioue del codice del 1042,

(23) Cfr. Sarawora, Manwale di dir. cowin,, I, Bologua 1946,
# 50, p. 282

(24) Civ, Pernana jr. GM imbprenditoni e Io societd, cit, n. 201,
B 302; VaLmrr, Manwale cit. 1, n. 147, b 156,
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comma dell’art. 2394. Non senza riserva conviene
quindi accettare la comclusione del Varsrt clie,
trattandosi di azione diretta, gli amministratori non
possanc opporre, nel relative gindizio, guelle ec-
cezioni che sarebbero state opponibili da parte
loro alla societd (235). Prescindiamo dall’eccezione de
soluto: se gli amministratori hanno risarcite il
danno alla societf, Veccezione sard evidentemente
opponibile; ma 10 sarebbe egualmente se 1a society,
all es., avesse, nel frattempo, vinto il premio di
una lotteria o se, con una {ortunata operazione di
boisa, fosse riuscita ad aumentare 'attivo ed a col.
‘mare il suo deficit,

L’Avureria avverte che, di fronte al criterio del-
linsufficienza di cui parla i1 ITe ¢, dellart, 2304,
quelle cause di estinzione del diritto della societd
che importano un effettivo risarcimento, gquali il
pagamento ¢ la transazione, estinguono anche il di-
ritto dei creditori (salvo I'impugnazione con la re-
vocatioria) mentre i1 diritto dei creditori non si
estingue per quetle cause di estinzione del diritto
della societd che nom importano un effettive risarci-
mento, come la rinuneia (26). Infatti la transazione
fra la societa e gli amministratori estingue il di-
ritto, e cosl 1'azione dei ereditori. La Relaz. (n. 982)
spiega il perché della disposizione osservando che,
« escluso il caso di frode deve ritenersi che Ia trat-
sazione abbia gid reintegrato nel modo pitt conve-
niente quel patrimonio su cui i creditori hanno di-
ritto di soddisfarsi». Ma costoro possono sempre
chiederne la revoca quando riescamo a dimostrare
che ¢ stata fatta in frode delle loro ragioni. I’azio-
ne, im tal caso, sard regolata dagli artt: 2001 3gY.

8. - Quid juris se il curatore del falllmento o il
cotnqissario liquidatore non abbia esercitato 1%azione
in Iuoge dei creditori, o nom abbia ottenuto una
sentenza di condanna, o, avendola ottenuta, non
abbia procedute in via esecutiva? Toiranno i cre-
ditori, quande il fallimento siasi chinso per con-
cordato, riassumere l'azione e proseguirla fino a
chte abbiano recuperato la parte del eredito non co-
perte dalla percentuale concordata? Si ¢ detto che,
in tal caso, il diritto di proporre 1'azione risorge
a favore del creditori che non vi abbiane rintneia-
to (a7). D’accordo; -anzi, noi pensiamo che qui i
creditori chie non I'hanno proposta prima, possano
farlo dopo if fallimento chiedendo il pagamento

(25) Varen!, op. loe, ult, oit,

(26) AULEITA, dppunt] di divitie commt., Linprenditort ¢ so-
cietd, MNapoli 1946, n. 72, p. 155. Oltre a cid 11 diritto dei cre-
ditori si estingue per prescrizione quinqaeunale {art. zg4o n, 2),
Se pol Ia sentenza di assoluzione degll amministratori, nel
giudizio con la societd 2 frutto dl dole o collusione a dannn dei
creditori, questi potranno fare opposizione alla gentenza {arl.
44 cod. pr. ociv.). Cfr. anche qui Drrsars ir. .wprend. cit, n,
201, D, 203

{ag) Cosl Carwrrl, L'ezione di respontsabidlity contro gli am-
min., in «Dir. fallim, », 1946, 20, p. a7y
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della parte del credito rimasta scopertz - (28). Se la
rispondenza degli amministratori & commisurata al-
13 jnsufficienza del patrimonio sociale determinata
dalle loroe colpe {art. 2394 ), quando sia sopravve-
puto il {allimento, viene a crearsi una solidarietd
passiva con la societd fallita fondata sulla circo-
stanza che societh ed amministratori sono obbli-

(28) In 1al senso Cassaz. 7 agoslo 1935, Temi lontb. 1936, ™
17 ¢ DE GriGorlo, Commant Societd, ‘Lorino 1038, 1, 259, D.
348 considerando lipotcsi che dell’azione i responsabilith non
giasi temuto conto nel concordato ed .essa nom sia stata og-
getto di transazione o di rinunzin da parte del curatore,

CREDITO

gati per la medesima prestazione (art. 1292). Llart.
2304 (I° 1I° ¢.) ravvisa certamente negli amministra-
tori | garanti della integritd del patrimonio sociale
per cui, in seguito all’omologazione del concordata,
«i crefitori comservano la loro azione per l'intero
credito contro i coobbligati, i fideinssori del fallito
e gli ohbligati in via di regresso» {art, 135 1l° cont-
ma legge fallim.), Se attribuzione dell’azione con-
segie per cid al concordato essa non deriva da que-
sto ma &all’accennato obbliga di garanzia.

ANTONIO BRUNETLTI
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