Giacomo D’A TTORRE
| L CONFLITTO D 'INTERESSI FRA CREDITORI NEI CONCORDATI

1. Per una casuale e non certo voluta concomitahzamniovato novero di soluzioni
giuridiche che il legislatore italiano ha messo iapdsizione degli imprenditori per
risolvere convenzionalmente le crisi d'impresa hata modo di essere ampiamente
messo alla prova, per effetto dell’'attuale dificitongiuntura economica. Conseguenza
della combinazione della diffusa difficolta finaada, che ha colpito un ampio numero di
imprenditori, e della opportunita di affrontareckdsi con strumenti giuridici piu flessibili
e stato il massiccio ricorso alle procedure conatande.

Il moltiplicarsi delle procedure porta con sé béigefn termini di conservazione dei
livelli produttivi ed occupazionali e di rapiditaelte definizioni, ma anche, ed
inevitabilmente, delle esternalitd negative, corralsferimento dei “costi” in capo ai
creditori.

Senza indugiare in analisi di tipo economico o alogico, una valido percorso
d’'indagine, in una prospettiva di stretta interaegdne e applicazione del diritto positivo,
e quello che si interroghi sui mezzi di tutela Ebedinamento appresta per i “creditori di
minoranza®, chiamati a sopportare non solo il peso ultimdadetisi dell'imprenditore,
ma anche le scelte dei “creditori di maggioranzdlinterno di questa ampia materia,
uno specifico e peculiare rilievo assume il tembaddisciplina del conflitto d’interessi
tra i creditori nelle procedure di concordato, guaipico strumento di protezione dei
creditori di minoranza.

Proprio il problema del conflitto d’interessi frarieditori nel concordato fallimentare e
nel concordato preventivo, che, fatte salve alamerevoli ecceziofj scarso interesse
aveva suscitato nel vigore della previgente legdlefentare, & tornato improvvisamente
al centro della scena, tanto sul piano della siese teorich quanto su quello delle
pronunce giurisprudenziali.

! Sui “creditori di minoranza”, vediA&cHi, Dai soci di minoranza ai creditori di minoranzin Fall.,
2009, 1062 ss.

2 saccH, |l principio di maggioranza nel concordato e nelfaninistrazione controllataMilano, 1984,
passim e spec. 261 ss.;AHGER, «Par condicio creditorum», isiur. comm, 1984, |, 88 ss.;
D'ALESSANDRQ Sui poteri della maggioranza del ceto creditoric alcuni loro limitj in Fallimentq
1990, 189 ssl quale osservava che i temi del conflitto dieirgtssi e dei diritti individuali dei creditori «mi
sembrano di rilevante interesse pratico e teoricimvece parecchio trascurati dagli interpreti; flec
sorprende se si considera I'ampia eleboraziondtiantta dei corrispondenti problemi societari»céi
spunti anche in &SSOTTANA, Convenienza del concordato preventivo e pari tragato dei creditoriin
FALLIMENTO, 1996, 918 ss. ed inHB, Conflitti tra creditori e decisioni gestionali nellprocedure
concorsualj inivi, 1996, 5 ss.

% Fra i contributi piu significativi vedi &cHi, Concordato preventivo, conflitto di interessi fraditori e
sindacato dell'autorita giudiziariain Fall., 2009, 32 ss.;D., Dai soci di minoranza ai creditori di
minoranza cit., 1062 ss.; ABIANI, Brevi riflessioni su omogeneita degli interessiadabligatorieta delle
classi nei concordatin Fall., 2009, 437 ss.pl, Contratto e processo nel concordato fallimentarerino,
2009, 164 ss.; ®WGHELLINI, Creditori «forti» e governo della crisi d'impresaelte nuove procedure
concorsualj in Fall., 2006, 381; RrTI, Crisi di impresa e ruolo del giudicMilano, 2009, 209 ss.
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Le ragioni di questa mutata attenzione verso il aesono diverse. Anzitutto,
I'originaria disciplina del concordato preventivalel concordato fallimentare prevedeva
guale momento caratterizzante della procedura wdizjo di convenienza del tribunale.
L’intervento obbligatorio del tribunale veniva caail “immunizzare”, sia purex post
rispetto alla votazione, i possibili effetti predimievoli per i creditori di minoranza che
potevano prodursi per effetto dell’esplicarsi di conflitto d'interessi. Lo scenario &
mutato a seguito della riforma fallimentare ch@nelando il controllo di convenienza
del tribunale, ha reso piu delicato e, allo staesgpo, piu sentito il problema della tutela
della genuinita della manifestazione del voto dedori rispetto alle possibili influenze
esterne. A cio si aggiunga che, sempre nel sistamariore, la legittimazione alla
proposizione del concordato fallimentare era rigeresclusivamente al fallito e che |l
legislatore disciplinava espressamente le escludamnvoto del coniuge e dei parenti del
fallito (art. 177, comma 3, c.c.); nel sistema rilate, invece, la legittimazione e
attribuita anche ai creditori ed ai terzi, cosieaqgo le porte al problema del possibile
conflitto d’interessi del creditore che sia allesso tempo proponente.

Ad un magagior rilievo pratico della questione h#datuttavia, riscontro il permanere,
in parte della dottrina e della giurisprudenza,uda certa diffidenza in ordine alla
legittimita dell'inquadramento del tema nella fapicie del conflitto d’'interessi tra i
creditori.

Al fondo di questa posizione vi e, piu che la mamzeadi una norma espressa al
riguardo, I'idea secondo cui vi sarebbe una incdibpiga logica tra la fattispecie del
conflitto d’interessi e la disciplina concorsuas;io precluderebbe anche la possibilita di
trasporre in campo fallimentare i principi e letsmbni raggiunte in ambito societario con
riferimento al conflitto d’interessi tra soci. Laffdrenza di ordine strutturale tra le due
fattispecie si rinviene nel fatto che le societaaxhe il condominio) avrebbero una
propria soggettivita giuridica, cosi che pud parsiconflitto tra interesse del socio e
interesse distinto della societa (o del condomjmagntre nei concordati non si avrebbe
una soggettivizzazione della massa dei creditassi ache il conflitto si porrebbe
esclusivamente tra i singoli creditori, non gia fnateresse particolare del creditore e
linteresse collettivo del distinto soggetto rapgmetato dalla massa creditdria

* Vedi, ad esempio, A&cH|, Il principio, cit., 324 ss., secondo cui, nel sistema previgdattutela degli
interessi dei creditori nel concordato non eradatth all’operare del principio maggioritario nella
votazione, che svolgeva la sola funzione di “gaieniteriore” rispetto alla garanzia primaria raggentata
dal controllo del Tribunale.

® In questo senso, con specifico riferimento al kwafd’interessi disciplinato dall’art. 3¥s|.fall., ma con
argomentazioni estese all'intero sistema concoesisake affermato che «il richiamo al conflittoidtieressi
ci sembra improprio perché, nel significato assurgbdiritto societario, dal quale probabilmentstato
mutuato, esso presuppone un contrasto tra intetssaio comune, perseguito essenzialmente danten e
collettivo, ed interesse individuale, perseguitd slagolo che di tale ente faccia parte, per fidabue
proprie ed extragruppo ...Ma qui coesistono tanteressi individuali quanti sono i singoli creditori,
ognuno dei quali & paritetico a quello degli an i quali & potenzialmente in conflitto ... La patanza é
qui data non dall'esistenza di un interesse collettriferibile ad un gruppo personificato (nel cadi
specie la cd. massa), e destinato ad essere ppefarguanto tale, a quello dei singoli, ma, a bedere,
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E’ proprio in questi termini che si esprime, soltggore del testo riformato della legge
fallimentare, una recente giurisprudenza di mériche, affrontando un complesso
problema di legittimazione al voto di taluni creditsu una proposta di concordato
fallimentare, ha affermato chél wostro ordinamento da rilievo al conflitto d’ietessi
come causa d'invalidita delle dichiarazioni di vota solo quando esso possa inquinare
il comportamento di un soggetto, al quale sia Aatirio il potere di esprimere o
concorrere a formare la volonta di altro soggettorfatore di un interesse contrapposto
al suo ... il conflitto d'interessi di piu soggettijascuno dei quali € chiamato ad
esprimere direttamente la propria volonta trovayece, forme diverse di soluzione
Partendo da questo presupposto, la Corte ha testntd concluso nel senso chié «
sistema normativo che regge la disciplina del vo concordato non conosce la
fattispecie del conflitto di interessi tra creditoispetto alla proposta di concordash

La novita del dato normativo consiglia una revisiodel problema del conflitto
d’'interessi fra creditori nei concordati, che wehf in primo luogo la stessa
configurabilita in astratto della fattispecie inlgito concorsuale e che, in caso di risposta
affermativa, ne tratteggi campo di applicazion@eseguenze applicative.

2. Si diceva poc’anzi che nel sistema concorsuatifferenza che in quello societario,
non esiste una norma espressa che tipizzi e disciptonflitto d’interessi tra creditori
nel concordato. Questa affermazione pud tenergndese si guarda alla legge
fallimentare da un punto di vista formale, ma dessere rettificata nel momento in cui si
abbandona il piano meramente formale-terminologic affronta il testo normativo da
un punto di vista sostanziale delle posizioni giighe tutelate.

Vero € che leggendo gli articoli dedicati al comtaio preventivo ed al concordato
fallimentare, sia nella versione originaria chequella novellata, non troviamo una

solo dalla circostanza contingente che linteredsautelare (e rispetto al quale gli altri sonaanflitto)
appartiene ad un gruppo di creditori che &€ maggioo, sul piano quantitativo» ¢BIAVON, Sub art.
37bis, inCodice commentato del fallimerd@etto da G. Lo Cascio, Milano, 2008, 329).

® App. Napoli, 19 maggio 2009, n. 7462 (inedita).

Nello stesso senso, vedi Trib. Reggio Emilia, 12082007, invww.ilcaso.it «ad avviso del collegio la
questione della validita o meno dei voti della stxicontrollante L.V. S.r.l. & mal posta se inqatalin
termini di conflitto di interessi, vuoi perché a#laistenza di tale conflitto la legge non ricollegh caso di
specie alcuna conseguenza in ordine alla validitavdto — né pare lecito che sia il tribunale aabetare
categorie di invalidita che devono essere espremsnpreviste dalla legge — vuoi perché la fattispdel
conflitto sussiste ogni volta che un soggetto, doleeperseguire gli interessi di un altro sogggigysegue
invece i propri, come accade ad es. nella ipotedfadministratore di societa che vota in modo
determinante nelle deliberazioni del consiglio ¢ demitato esecutivo (artt. 2391, 268 c.c.) o del
rappresentante che conclude un contratto con seosten proprio o come rappresentante di un'akiréep
(art. 1395 c.c.); che nel caso in esame non pu& dive L.V. S.r.l., nella espressione del voto,iabb
realizzato un conflitto con interessi di terzi seggche era chiamata formalmente o istituzionati®en
rappresentare, essendo incontestabile, a parereallegio, che la societa, nel votare, abbia inteso
realizzare un proprio interesse e che in definitala interesse era del tutto coincidente con quislla sua
debitrice; e, del resto, che poi il voto — e l'iltese da esso sotteso e perseguito da L.V. Ssi.kia posto
in conflitto con il voto dei creditori dissenziemtifatto che appartiene alla stessa fisiologisadmibcedura
concorsuale e non € certo idoneo a configurarsitdemza di un conflitto di interessi nel sensocato dai
F:, se non altro perché in alcun modo la socieidertatrice di interessi degli altri creditori consuali».
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norma rubricata, al pari dell’art. 2373 c.c., “datd d’interessi”, né questa locuzione la
si incontra nel testo delle norme. Anzi, allargantio sguardo all'intera legge
fallimentare, e non solo alle Sezioni ed ai Titdédicati ai concordati, si nota come
guesta locuzione fosse del tutto estranea allantegge fallimentare nella sua versione
originaria del 1942. Solo a seguito della riforrteaJocuzione “conflitto d’interessi” ha
fatto il suo ingresso nella legge fallimentare, nan in relazione alla disciplina dei
concordati, quanto con riferimento agli organi dalimento. L'art. 28, u.c., lfall,,
dispone che non possa essere nominato curatokssictiovi in conflitto di interessi con

il fallimento». L'art. 3'bis, comma 2, . fall., in tema di sostituzione delatare ad
istanza dei creditori, dispone che «dal computo atediti, su istanza di uno o piu
creditori, sono esclusi quelli che si trovano imflitto di interessi»; I'art. 40 |. fall., in
tema di comitato dei creditori, precisa che «il pomente del comitato che si trova in
conflitto di interessi si astiene dalla votazion®er quanto identiche sotto il profilo
terminologico, le fattispecie di conflitto d’intes® ora disciplinate testualmente dagli
artt. 28, 3bis e 40 |. fall. divergono rispetto a quella del ditd d’interessi tra i
creditori. La fattspecie di cui all’art. 28 |.fa#li verifica tutti i casi in cui il soggetto abbia
avuto rapporti con il fallito che potrebbero detarane I'avvio di azioni da parte del
fallimento nei suoi confronti: ad esempio, quandloseggetto abbia compiuto atti
sucettibili di revocatoria ordinaria o fallimentérén tal caso, si corre il rischio che la sua
successiva determinazione in ordine alle aziomprd@orre possa essere condizionata da
tale situazione. Il conflitto d’interessi rilevardé sensi dell’art. 33is € il conflitto che i
creditori hanno nei confronti del curatore in capngenza delle decisioni e delle attivita
da questi assunte sino all'udienza fissata pertfesdello stato passioPiu vicino a
guello dei concordati, ma comunque non pienamesiteicente, € il conflitto d’interessi
del componente del comitato dei creditex art. 40 l.fall., che ricorre allorquando un
componente sia portatore di un proprio interesssop@le rispetto alla decisione da
assumere, «talché egli non pud perseguire la ddeshene comune senza sacrificare il
proprio personale tornacont8»In via di prima approssimazione, invece, il citdl
d’interessi tra creditori nei concordati evocaitetso problema che si realizza quando,
in occasione del voto su una proposta di concordatyeditore (qualunque creditore,
non solo il componente del comitato dei creditaiijtrovi ad essere portatore di due
diversi interessi: I'uno, tendenzialmente comuneitti i creditori, diretto alla migliore
regolazione del dissesto, l'altro, personale e mondiviso con gli altri creditori,
incompatibile con il primo. Altra differenza & davwisare nel diverso rilievo che
assumono i creditori quando devono votare in cualit componenti del comitato dei

8 SPAGNUOLO, Sub art. 28in in La riforma delle legge fallimentara cura di A. Nigro e M. Sandulli, I,
Torino, 2006, 175.

® Vedi, in argomento, Bss, Lezioni di diritto fallimentare Bologna, 2009,0ap. 5, par. 5 D’ATTORRE
Sub art. 37bis, inLa riforma delle legge fallimentara cura di A. Nigro e M. Sandulli, I, Torino, 2006,
239; RJARDI, Codice del falliment@ cura di M. Bocchiola e A. Paluchowski, Milan©08, 421.
195cHiavoN, Subart. 4Q in Codice commentato del fallimendiretto da G. Lo Cascio, Milano, 2008, 354,
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creditori e quando devono votare sulla proposteodicordato: solo nel primo caso essi
sono portatori di unmunus pubblicumche impone di assicurare la serenita della
manifestazione del voto. Come di vede, si trattafattispecie differenti e non
sovrapponibili.

Nondimeno, per quanto non formalmente presentee nelbriche o nei testi degli
articoli, il conflitto d’interessi fra creditori meconcordati era gia (ed e tuttora)
disciplinato sostanzialmente dalla legge fallimeat®isciplina sostanziale vuol dire che
il legislatore ha dettato talune norme che trovianpropriaratio nella volonta di evitare
che il voto dei creditori sulla proposta di conaisia oggetto di influenze esterne, non
condivise fra tutti i creditori e non determinatells base della convenienza della
proposta di concordato.

Il riferimento €, ovviamente, all’art. 127, commis, I. fall. (comma 3 nella versione
ante riforma), che, in tema di voto nel concordatbmentare, dispone che «sono esclusi
dal voto e dal computo delle maggioranze il conidgkdebitore, i suoi parenti ed affini
fino al quarto grado e coloro che sono diventasisaari o aggiudicatari dei crediti di
dette persone da meno di un anno prima della dai@ne di fallimento. La stessa
disciplina si applica ai crediti delle societa cofianti o controllate o sottoposte a
comune controllo»; norma simile, pur se meno anoalitt dettata in tema di concordato
preventivo dall’art. 177, comma 4, |. fall.

La dottrina, sia nel vigore della disciplina prexge che nel sistema novellato, non ha
mai avuto dubbi nell'individuare laatio delle esclusioni nella esigenza di evitare
possibili distorsioni dell'impiego del voto rispeta quello che sarebbe l'unico interesse a
tutela del quale il voto &€ concesso, cioé la miglie piu rapida soddisfazione dei crediti
chirografart!, o, con formula ancora piu significativa, nellaegunzione assoluta di
conflitto d'interessi con gli altri creditori conmualt’. Un problema di conflitto
d’interessi, quindi, esiste nel sistema concorsaalella sua disciplina, e degli effetti che
da tale conflitto derivano per i creditori il le@itore si € fatto carico, dettando una
normazione puntuale. Alcune specifiche categoriereliitori, analiticamente individuate
dalla legge, non sono legittimate a votare sullgppste di concordato preventivo e di
concordato fallimentare perché si presume chewss@o in stato di conflitto d’interessi
e che, per cio stesso, il loro voto potrebbe essedebitamente influenzato da
condizionamenti esterni, non comuni agli altri ¢readl

Si tratta di un primo dato significativo, che giapkr sé mette in dubbio radicali
affermazioni circa la strutturale incompatibilita il sistema concorsuale e la fattispecie

1 Cosi BONSIGNOR| Concordato fallimentarein Commentario Scialoja-branca. Legge Fallimentare
cura di F. Bricola, F. Galgano e G. Santini, Boladgtoma, 1977, 259.

12 pajarDI, Codice cit., 1458. In questo senso, nel sistema nowelRtccHi, Il concordato fallimentarge

in Fallimento e altre procedure concorsualiretto da G. Fauceglia e L. Panzani, Torino, 20096,

secondo cui «l'art. 127, 5° e 6° co., |. fall., cglencazione che appare tassativa, vuole evitaeapgetti

in evidente o molto probabile conflitto di interesefluiscano sulla sorte di una proposta concairiks.
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del conflitto d’interessi, in ragione di un’assarihancanza di un soggetto collettivo cui
imputare I'interesse comune.

Certo, il legislatore da una parte evita di usardocuzione “conflitto d’interessi” a
proposito delle esclusioni dal voto di taluni ctedj dall’altro delimita in modo rigoroso
e puntuale I'area dei creditori in capo ai quatiahflitto d’interessi si configura (coniuge
del debitore, parenti ed affini sino al quarto gradessionari ed aggiudicatari di crediti
da dette persone da meno di un anno prima delldadazione di fallimento, nonché, per
il solo concordato fallimentare, societa contrdilancontrollate o sottoposte a comune
controllo). E, infatti, la giurisprudenza e la dota prevalenti hanno sempre considerato
la norma di natura eccezionale, con esclusionguii @pplicazione analogita

Ma, se di impossibilita logica si trattasse, essaebbe comunque trovare applicazione
sempre, imponendosi in qualche modo allo stesssid¢gre. Allora, delle due l'una: o le
esclusioni dal voto previste dagli artt. 127 e 174ll. trovano la loro spiegazione in
ragioni altre rispetto alla presunzione del cotdfld’interessi, ma non sembra che questo
sia sostenuto, nemmeno da chi nega la configutabdiel conflitto in materia
concorsuale, oppure le stesse rappresentano il pdinemersione normativa di un
conflitto d’interessi tra creditori che lo stessegiklatore ritiene astrattamente
configurabile (e potenzialmente pericoloso) ancheede di votazione dei creditori, cosi
da richiedere un’apposita disciplina. In questoos€lo caso, la natura eccezionale della
norma, oltre ad essere affermazione spesso apadétinon meglio argomentata, non
impedirebbe comunque di trarre le conseguenze ianbpsistematico della disciplina
legislativa, conseguenze rappresentate dalla plessibnfigurabilita, in astratto, di un
problema di conflitto d’interessi tra creditorisede di concordato.

Sempre sul piano sistematico, non puo trascuradévieto penalmente sanzionato del
mercato di voto nel concordato preventivo e nelcootato fallimentare disciplinato
dall'art. 233 I.fall., richiamato dall’art. 236, gona 2, n. 4, l.fall. La norma é diretta ad
assicurare la regolarita della procedura concoeseialuole evitare condotte che possano
inquinare le votazioni sui concorddti Per quanto non suscettibile di applicazione
analogica, al pari di tutte le norme incriminatrpnali, essa rappresenta un ulteriore
tassello in un mosaico che viene delineandosi e ddlmea con sempre maggiore
nettezza la volonta del legislatore di sterilizziaveti espressi dai creditori sulla base di
condizionamenti esterti

'3 Trib. Reggio Emilia, 1° marzo 2007, www.ilcaso.it Trib. Milano, 9 dicembre 1987, iGiur. comm,
1988, Il, 610; Trib. Chieti, 5 settembre 1986, Fallimentq 1987, 631; b Casclo, Il concordato
preventive Milano, 2008, 724, MNFEROCE Sub art. 177in Codice commentato del fallimenddretto da
G. Lo Cascio, Milano, 2008, 1558AR2RDI, Codice cit., 1457.

14 Cfr. ConTl, Diritto penale commerciale. | reati fallimentarll, Torino, 1991, 400; BSSI VANNINI,
Disposizioni penaliin Commentario Sciaoloja-Branca. Legge fallimentareura di F. Galgano, Bologna-
Roma, 1997 53 ss.ABDRELLI, Sub art. 233in Codice commentato del fallimendiretto da G. Lo Cascio,
Milano, 2008, 1874.

5 Cfr. SaccHI, Concordato preventivocit., 33: «L'impossibilita di applicare per angia le norme
incriminatrici penali non impedisce, infatti, diatne indicazioni a livello di sistema nel sensolalel
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Da questo punto di partenza, € legittimo per lliptete percorrere il cammino che si
intravede alle spalle del varco testuale, veriftage, oltre ai casi espressamente previste
dal legislatore, il conflitto d’interessi fra créali possa assumere rilievo giuridico anche
in ulteriori situazioni.

3. L’'ostacolo di ordine logico-sistematico al tentatdi mutuare in ambito concorsuale
la fattispecie disciplinata in campo societario ctwiflitto d’interessi si rinviene in cio, lo
si accennava sopra, che la societa ha soggetivitaica, cosi che puo porsi un conflitto
tra interesse del singolo socio e interesse delt@et, mentre nei concordati non vi
sarebbe questa soggettivizzazione della massa mglitari, che, in quanto non
rappresenta un autonomo soggetto giuridico, norepbé essere titolare di per sé di un
interess&. Mancherebbe, in questo secondo caso, il centitarim cui imputare la
titolarita dell'interesse collettivo contrappostg@ello individuale del singolo creditore e
qguesto precluderebbe la stessa possibilita dingadiaun interesse collettivo; il binomio
interesse-soggetto titolare dell'interesse sarebbandibile, in modo tale che I'assenza
del secondo si tradurrebbe inevitabilmente in asselel primo. Se, infatti, per interesse
si deve intendere la relazione tra un soggetto redane idoneo a soddisfare un suo
bisognd’, la mancanza del soggetto preclude la stessaguwaliilitd della relazione e,
quindi, dell'interesse.

L’argomentazione ora riportata € certo suggestar@tpe apparentemente conforme ad
una inattaccabile e coerente sequenza logicanflitto d’interessi presuppone che vi sia
un interesse collettivo contrapposto ad un interesdividuale; l'interesse collettivo, a
sua volta, richiede che vi sia un soggetto giuadiollettivo che sia titolare dello stesso,
non potendo esistere interessi senza titolarialliniento o la massa dei creditori non
costituiscono un soggetto giuridico autonomo chespoessere titolare di un proprio
interesseerga, non e configurabile un conflitto d’interessi tnaeditori nel fallimento.

sterilizzazione del voto espresso in modo abusita sbase di interessi atipici che confliggono con
l'interesse tipico del votante e degli altri crediv. Per uno spunto in questo senso vedi gia
D’'A LESSANDRQ Sui poteri della maggioranzait., 190.

'8 Sulla mancata soggettivizzazione della massa reeiitori, vedi, ad esempio, Cass., 23 aprile 1992,
4904, inGiur. Comm, 1993, I, 360 ss. che, discorrendo in tema dmé&sione al passivo di un credito
fondato su documento privo di data certa e criticalargomentazione secondo cui il curatore chdesia
I'anteriorita del credito rispetto alla sentenzdallimento esercita un diritto proprio del fallim®, afferma
testualmente che «detta opinione, individuandallimiento (o la massa, come altrimenti si suole)dir
come portatore di un diritto tutelato dalla regdklla certezza di data, finisce per proporre iirfeénto
come entita soggettivizzata; qualificazione sosigisotto la vigenza del passato codice di commensa
non piu fondata sotto I'attuale legge fallimentarke, individuando il fallimento come preminente
procedura esecutiva, rende estranea ad un procedimed agli organi che in esso operino, qualsiasi
ipotesi di entificazione». Vedi anches®TE, Il ruolo del giudice ed il principio maggioritarioel novello
concordato preventivo: brevi ngtén Fallimentq 2008, 257: «E’ incontestabile che la collettividai
creditori non assurge a persona giuridica e, nepusoggetto collettivo non personifiato.

7 JnEGER, L'interesse socialeMilano, 1964, 3 ss.
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Ma, se si passa ad esaminare piu da vicino ciasdiuqaesti passaggi, ci si avvede che
non tutti mostrano la stessa tenuta, taluni evidenlo una debolezza (o forse proprio
una fallacia) che per cio stesso pregiudica laettmzza dell'intera sequenza.

Partiamo dal passaggio che, apparentemente, sebbecessere dotato dei caratteri
propri dei postulati, la evidenza di per sé chduekcla necessita di una argomentazione
0 spiegazione esterna che lo giustifichi: il falimbo o la massa dei creditori non
costituiscono un soggetto giuridico autonomo chespoessere titolare di un proprio
interesse. Effettivamente, appare conforme a lpgmama ancora che a diritto,
I'affermazione secondo cui la massa dei creditori 8 un autonomo soggetto giuridico
dotato di una propria capacita giuriditacome, invece, lo sono le societa di persone o di
capitali ed i condomini; il fallimento, qui ovviam inteso come massa dei creditori e
non come istituto dettato dal legislatore per giscare I'insolvenza dell'imprenditore
commerciale, sta solo ad indicare I'insieme deditogi che partecipano al concorso.
Sono, infatti, rimaste senza alcun seguito le eig@alricostruzioni della dottrina italiana e
non solo che, muovendo dal disagio che sempretau&mpplicazione del principio di
maggioranza nei suoi effetti sulla minoranza digesne, avevano cercato di
giustificarne I'operativita in ambito concorsualeanducendo la massa dei creditori alla
persona giuridica o ad altre collettivita organtezali natura privatisticd, oppure
ravvisando una comunione tra i creditori del faffit

Se, tuttavia, distinguiamo la soggettivita giuraicuale capacita di essere titolari di
propri diritti ed obblighi, rispetto alla mera ideit ad essere titolari di un proprio
interesse distinto da quello dei componenti, ladohe comincia ad essere meno certa.

Allargando, infatti, lo sguardo ad altro campo da&tema concorsuale, diverso dal
concordato, ci imbattiamo nel consolidato orientatoagiurisprudenziale secondo cui il
fallimento rappresenta un centro autonomo di ist&reche, in quanto tale, pud essere
portatore di un proprio interesse contrapposto &llgudi altro soggetto. La
giurisprudenza si e formata in tema di impugnaziaaverso il provvedimento di
liuidazione del compenso del curatore e la massiaméo ripetuta da divenire tralaticia,
e la seguente:lkqrincipio per cui, in caso di conflitto di intessi tra rappresentante in
giudizio e rappresentato, deve nominarsi a quedtona un curatore speciale, ha
validita generale e comprende tutti i casi in cusia contrasto tra un centro autonomo
di interessi, ancorché non dotato di personalitaurglica, ed il suo rappresentante,
sicché esso s’applica anche quando il conflittmi#ressi sorga tra il fallimento ed il suo
curatore, come nell'ipotesi in cui si controvertalla misura del compenso, con la

18 Vedi, per tutti, BANCA, Diritto civile. 1. La norma giuridical soggetti Milano, 2002, 315 ss., che
identifica gli enti giuridici nei soggetti dotati dapacita giuridica propria e, quindi, portatarigroprio di
diritti ed obblighi.

19 Per una elencazione delle varie tesi e per licarille stesse, vedi, diffusamentec8Hi, Il principio,
cit., 10 ss.

20 A, Roccq Il concordato nel fallimento e prima del fallimentBrattao teorico-pratico Torino, 1902,
152 ss.
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conseguenza che il curatore ove intenda impugnarecpssazione il provvedimento di
liuidazione di detto compenso, deve richiederevipraente al primo presidente della
corte di cassazione - e non al giudice delegat@ -Admina del curatore speciale del
fallimento, nei cui confronti va proposto il ricarsrisultando questo, in mancanza,
inammissibile?".

Si e riportata integralmente la massima perchégo#éatmente significativa: in essa si
parla, apparentemente senza alcuna problematietdallimento come centro autonomo
di interessi, si accetta che il fallimento, propperché tale, possa essere titolare di un
proprio interesse e si da atto che sia configugalnil conflitto d’interessi tra il fallimento
ed il curatore. Certo, nel caso specifico si tratkad conflitto d’interessi tra |l
rappresentate (il curatore) ed il rappresentattalfimento), non del conflitto d’interessi
fra piu soggetti (i creditori) chiamati ad esprimda propria volonta su un tema comune,
ma la soluzione del problema € rinvenuta dalla igmudenza partendo dalla
gualificazione del fallimento come centro autonahmteressi.

Ora, se il fallimento pud essere titolare di unppi@ interesse quando si controverte
sulla determinazione del compenso del curatore,snamede per quale motivo lo stesso
fallimento, o massa dei creditori, cesserebbe seresun centro autonomo di interessi
quando i creditori sono chiamati ad esprimere ibppio voto sulla proposta di
concordato. Tornando ancora al possibile paraftigra conflitto d’interessi nelle
societa e nel fallimento, la societa per azionne@utonomo centro di interessi sia quando
si tratta di dover nominare un curatore specgdart. 78 c.p.c. per conflitto d’interessi
tra la societa stessa ed il suo legale rappregentsia quando si tratta di disciplinare il
voto del socio che sia titolare anche di un inwgeproprio. Resterebbe da spiegare,
allora, la ragione giuridica, sistematica e logea;ondo cui I'idoneita del fallimento ad
essere titolare di un proprio interesse dovreblmeamere “ghettizzato” alla sola
problematica della nomina del curatore speciteart. 78 c.p.c., senza poter essere
utilizzato altrove, nella risoluzione di altri piemi di diritto concorsuale.

Sotto altro e concorrente profilo, I'idoneita dallimento o della massa dei creditori
concorrenti ad essere titolare di un proprio irgseee riconosciuta dalla giurisprudenza di
legittimita anche in tema di verificazione dellatst passivo, quando si controverte sulla
opponibilita al curatore di una scrittura privataecmanchi della data certa. Anche in
questo caso, € illuminante la lettura della massioranai pacifica: k tema di
ammissione al passivo fallimentare di un creditod@o su scrittura privata, questa puo
essere opposta al curatore soltanto se l'anterodella data al fallimento risulti nei
modi indicati dall'art. 2704, comma 1, c.c., attedee, essendo |'esecuzione concorsuale
caratterizzata dal conflitto tra creditori anterioalla dichiarazione di fallimento, al cui
soddisfacimento sono riservati i beni del falliscreditori posteriori, ai quali e fatto
divieto di far valere le proprie ragioni nell'ambitdel concorso, nel conflitto tra il

21 Cass., 14 marzo 2000, n. 2918.



creditore che presenta domanda di ammissione atipase la massa dei creditotii
curatore si pone come terzo sia verso il fallitoiedreditore richiedente sia verso gli

altri creditori concorrentb®? (sottolineatura nostra). Come si vede, si paaessamente

di conflitto tra creditore che chiede di essere @sso e “massa dei creditori”. Se la
massa dei creditori € in conflitto con il creditatehiedente, vuole dire che esiste un
interesse, di cui quella stessa massa e titolaeegaontrapposto al diverso interesse del
creditore richiedente. Pur senza alcuna soggettivibne della massa, si riconosce alla
stessa la titolarita di un interesse.

Ancora, dell'interesse della massa dei creditori dastante applicazione la
giurisprudenza quando deve valutare la sussisténaa interesse ad agire del curatore
per la proposizione di un’azione revocatoria fadlittaré® o quando si trova a decidere
della riconducibilita di una spesa tra i crediggeducibiliexart. 111, n. 1, I. faff*,

Passando dall’esame dei consolidati orientamentisgrudenziali allo scrutinio del
dato positivo, si & gia ricordata sopra la novallabrma dell’art. 40 I. fall. in tema di
comitato dei creditori, ai sensi della quale «impwmnente del comitato che si trova in
conflitto di interessi si astiene dalla votazion@ui il conflitto si pone tra l'interesse
personale del creditore chiamato a votare e I'esse comune di tutti i creditori. Ora, che
si voglia 0 meno soggettivizzare la massa dei twedinon pud dubitarsi che essa sia
titolare di un interesse o0, quantomeno, che viwainteresse comune ai creditori
concorrenti, al quale si contrappone un intereessgnale del singolo componente del
comitato dei creditori; se, infatti, un conflitta ohteressi esiste, accanto all'interesse
personale del creditore votante deve esisterettmiateresse, distinto dal primo.

Si e, cosi, dato atto che anche la massa dei oredil pari delle societa (o dei
condomini) puo essere titolare di un proprio intsee

4. Acquisito questo primo dato, si pud compiere ursspaindietro e verificare
I'attendibilita del secondo passaggio del percom@omentativo sopra esposto:
I'interesse collettivo richiede che vi sia un saggeiuridico collettivo che sia titolare
dello stesso, non potendo esistere interesse serz@ggetto che ne sia titolare. Gia sulla
base di quanto si € fin qui detto, I'apparente dé@li dell’affermazione comincia a
mostrare le prime crepe, essendosi verificata $sipdita, in taluni profili, che la massa
dei creditori concorrenti, pur non essendo un automsoggetto giuridico, sia titolare di
un interesse che si contrappone a quello di attggstti, siano essi interni (gli altri
creditori concorrenti) o esterni alla massa (ilatare o i creditori posteriori alla sentenza
di fallimento).

2 Cass., 17 giugno 1995, n. 6863 Fallimentg 1996, 52. Nello stesso senso vedi anche Cassétoldre
1993, n. 10013; Cass., 29 aprile 1992, n. 5138s.Casz. un., 28 agosto 1990, n. 8879%-atlimentg
1990, 1225.

#Vedi, tra le altre, Cass., sez. unite, 28 mar#@626. 7028; Cass., 14 ottobre 2005, n. 20005.

24 Cfr. Cass., 25 luglio 2007, n. 16426; Cass., §miul997, n. 5104.
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Questa considerazione non sarebbe tuttavia degmveasuperare I'obiezione che si
muove alla configurabilita anche in sede concoesudglla fattispecie del conflitto
d’interessi, in analogia a quanto disciplinato mbéo societario. Mentre nell’art. 2373
c.c. si pone un conflitto tra I'interesse indivitkiadel socio e l'interesse generale,
perseguito da un ente collettivo come la societal ooncordato non sarebbe
configurabile un interesse comune imputabile adeate collettivo, non potendosi
equiparare la societa, quale autonomo soggettalgiar e la massa dei creditori, priva di
una propria soggettivita giuridica.

Senza voler qui entrare in complesse e irrisolspute sulla ipostatizzazione delle
societa e sul reale significato cognitivo e nornmtiella personalita giuridié3 sembra
ad ogni modo che la tesi sopra riportata si fomdus equivoco. Il conflitto d’interessi
del socio non é quello che intercorre tra I'inteedel socio e l'interesse della societa in
sé, quanto quello tra l'interesse esclusivo e mumdiviso con gli altri di cui il socio e
portatore in forza di una posizione esterna al edppsociale e l'interesse di cui lo stesso
socio e portatore in quanto appartenente allattioita sociale e, quindi, comune anche
agli altri soci.

L’interesse sociale che I'art. 2373 c.c. vuole lare non é l'interesse della impresa in
sé o l'interesse proprio della societa come pergpuadica, secondo le note versioni
dell’istituzionalismo proposte in Germania neglnatrenta del secolo scorso e riprese da
alcune risalenti pronunce della nostra Cassaziewdi @nni cinquanfd. La dottrina
prim&’, e la giurisprudenza P8 hanno da tempo abbandonato queste artificiose

% per la tesi che ravvisa nella persona giuridica strumento del linguaggio giuridico, usato per
sintetizzare una complessa normativa di rappartpérsone fisiche, vedi, tra gli altri, nella dioidritaliana,
ASCARELLI, Considerazioni in tema di societa e personalitarigiga, in Riv. dir. comm 1954, |, 244 ss;
ID., Personalita giuridica e problemi delle socigtdRiv. soc, 1957, 981 ss.; &GANO, Struttura logica e
contenuto normativo del concetto di persona giwadiStudi per un libro sulle persone giuridicha) Riv.
dir. civ., 1965, I, 551 ssp’A LESSANDRQ Persone giuridiche e analisi del linguaggia Studi in memoria
di T. Ascarellj I, Milano, 1969, 241 ss.

% Vedi Cass., 25 ottobre 1958, n. 3471 e Cass.jl&fhg 1958, n. 2148, iRoro it., 1958, |, 1150 ss., nelle
quali si affermava che «autonomia e diversita digedti, importando I'esistenza di diritti e intesepropri
da tutelare, rendono possibile la configurabilitaua conflitto tra la totalita dei soci e la soéiet. questo
Supremo Collegio, dopo maturo e attento esameawido che, riconosciuta all’ente societario unappia
personalita giuridica, esso si ponga non come umopdi riferimento di una comunione d’interessicdi
sono soggetti i soci e soltanto i soci, sibbeneetarpersonificazione di un interesse superiosindo da
quello dei singoli soci, oggetto come tale di untbaoma tutela giuridica». Nello stesso senso afass.,
18 aprile 1961, n. 853, in Foro it.,, 1961, |, 5#2.anni piu recenti, la teoria dell'interesse stecieome
interesse proprio della societa quale personadjoariera stata ripresa in alcune pronunce di méfitib.
Milano, 17 settembre 1987, i@iur. Comm, 19888, II, 797; Trib. Milano, 15 ottobre 198W, $ocieta,
1988, 255; Trib. Milano, 9 ottobre 1987,@iur. Comm, 1988, II, 975.

2" Vedi, tra i molti,, ASCARELLI, L'interesse sociale dellart. 2441 ¢.dn Riv. soc, 1956, 93 ss.;
MINERVINI, Sulla tutela dell™interesse sociale" nella disai@ delle delibere assembleari e di consiglio
Riv. dir. civ, 1956, 332 ss.; MNOLI, L'interesse socialein Riv. soc,. 1958, 725 ss.,AEGER, L'interesse
sociale Milano 1964 passim ID., L'interesse sociale rivisitato (quarant'anni dopa) Giur. comm, 2000,
795 ss.; GMBINO, Il principio di correttezza nell'assemblea delleisba per azioniMilano, 1987, 231 ss.;
PREITE, Abuso di maggioranza e conflitto di interessi datis, in Trattato delle societa per aziodiretto
da G.E. Colombo e G.B. Portale, 3, 2, Torino, 1998s.

8 Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151Giur. comm, 1996, 11, 329. Nello stesso senso, pit di reze@gss.,
11 giugno 2003, n. 9353, Dir e Giust 2003, f. 26, 95; Cass. 12 dicembre 2005, n. 17387
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costruzioni, che partono dagli interessi comuni t&i, ne attribuiscono la titolarita ad
un diverso soggetto, la societa-persona giuridicaine questo modo, li rendono
indisponibili per gli stessi soci. Si & notato,rigiuardo, che la persona giuridica non si
pone in termini di alteritd o contrapposizione efp ai soci, essendo solo espressione di
una particolare disciplina dei rapporti tra sodir@ questi ed i terzi. Abbracciando la
visione contrattualista, I'interesse sociale & @egrato nient’altro che I'interesse comune
dei soci, quale desumibile dalla causa del cowotrditsocieta delineata dall'art. 2447
c.c?® o anche dalla rimanente disciplina societaria, idntificarsi prioritariamente
nellinteresse dei soci alla massimizzazione direaglobale delle azioffl Non, quindi,
interesse di un soggetto giuridico diverso (la e@)i ma interesse comune di tutti i soci,
in quanto appartenenti alla collettivita societardanche le tesi istituzionalistiche, che
tutt'ora riaffiorano, lungi dall'invocare ancora &tielli sul Reno” o altri interessi della
societa, si limitano ad affermare che I'interesseiade non possa essere ristretto ai soli
interessi comuni dei soci, ma debba rappresentaaesintesi tra l'interesse dei soci e
interessi-altri, di volta in volta identificati cdiinteresse dei dipendenti, dei risparmiatori
o0 anche dei creditori della soci&ta

Se si ritiene di condividere I'approdo cui si soatbestati dottrina e giurisprudenza
dominanti in tema di identificazione dell'interessmialeexart. 2373 c.c. (e la soluzione
pare difficilmente contestabile), viene a perddrali@vo il problema della mancanza di
soggettivita della massa dei creditori e della egngente impossibilita di tracciare un
parallelo tra conflitto d’interessi tra creditoricenflitto d’'interessi tra soci. Allo stesso
modo in cui l'interesse sociale va identificato dmteresse comune dei soci in quanto
partecipanti alla compagine sociale, senza alcatestazione di questo interesse alla
societa-persona giuridica, cosi l'interesse callettdella massa dei creditori va
identificato nell'interesse comune dei creditori guanto ammessi a partecipare al
concorso, senza la necessita di andare alla ricdirazn ente cui imputare il detto
interesse.

Ogni creditore, in guanto ammesso al concorso, materesse comune con gli altri
soci, ed e l'interesse alla massimizzazione dedl@gntuale di soddisfazione del credito
ed alla speditezza della procedtireSi tratta di un interesse comune perché di esso &
titolare ogni creditore concorrente, per il soltidali essere ammesso alla partecipazione
al concorso, allo stesso modo in cui l'interessgade € comune a tutti i soci, per il solo
fatto di far parte della compagine sociale.

Non osta alla configurabilita di questo interessemgne dei creditori lintuitiva
circostanza secondo cui, nellambito del concoogmi creditore voglia massimizzare la

2 MIGNOLI, L'interesse socialgin Riv. soc, 1958, 744.

%0 pPrEITE, Abuso di maggioranzait., 24 ss.

3L Di recente vedi 6TTINO, Contrattualismo e istituzionalismo (variazioni sieima da uno spunto di
Giorgio Oppo) in Riv soc, 2005, pp. 693 ss.

32 FaBIANI, Brevi riflessionj cit., 439 parla di interesse comune alla migliegolazione del dissesto.
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propria soddisfazione a danno degli altri creditémche nelle societa ogni socio ha un
proprio interesse ad accrescere la propria quoddritti patrimoniali ed amministrativi a
danno degli altri soci, ma cio non esclude che esscanche titolare di un interesse
comune agli altri soci alla realizzazione deglineéati costitutivi del contratto sociale,
ovvero un interesse alla massimizzazione dell’effiza produttiva dellimpresa sociale,
alla massimizzazione del lucro ed alla massimizzezidel dividendo. Nel fallimento, le
pretese dei creditori sono istituzionalmente cqpuoste in sede di verifica dei crediti,
ove I'ammissione di ogni credito inevitabilmenteegiudica gli altri creditori nella
misura in cui riduce la loro quota di partecipazia concors®, ma, al di fuori della
fase di verifica, i creditori sono titolari di unteresse comune, ovvero di un interesse che
necessariamente fa capo a ciascuno, alla massiiornea della percentuale di
soddisfazione ed alla velocizzazione dei tempiadetiéssa. Il conflitto tra i creditori nella
fase di verifica non esclude che, al di fuori desta fase, siano configurabili interessi
comuni tra tutti i creditori, legati alle modalith svolgimento della procedura cui tutti
necessariamente partecipano e dalla quale diparstetisfazione dei propri credfti

A questo punto, si potrebbe notare come lintereabe massimizzazione della
percentuale di soddisfazione dei crediti e I'ingsee alla velocizzazione dei tempi della
procedura possono entrare in conflitto tra di laro,quanto la liquidazione dei beni
dell’attivo fallimentare a valori piu alti potrebliehiedere tempi piu lunghi e viceversa.
Ora, se alcuni creditori hanno un interesse prewalalla massimizzazione dei tempi
della procedura ed altri creditori hanno un intseealla velocizzazione dei tempi, anche a
scapito delle percentuali di liqguidazione, semlsbeevanificata, gia a livello definitorio,
la pretesa di individuare un interesse comuneuttaitcreditori. L’obiezione & superata
dalla semplice osservazione di quanto avviene ambito societario. Anche i si
riconosce l'esistenza di una pluralita di interessiiali, tutti tipici, e si da atto che tra gli
stessi possa esistere un conflitto, spettandonadiggioranza di decidere quale interesse
sociale far prevalerd Analogamente, quindi, anche nel fallimento esistana pluralita
di interessi comuni ai creditori, i quali possonotrare in conflitto, lasciando alla
maggioranza il potere di decidere quale intereasprevalere. E’ proprio cio che accade,
di prassi, nelle proposte di concordato preventiallimentare, dove I'interesse alla piu
rapida definizione del dissesto (di cui solitamembetatrici le proposte) si contrappone

%3 Con espressione forte, ma efficace, la Corte Gastinale (22 aprile 1986, n. 102, mir. fall., 1986, Il
177) ha affermato che «il carattere concorsuala diglartizione dell’attivo della quale la verificiane del
passivo funge da presupposto, fa si che ciasculit@re si atteggi rispetto a ciascun altro credifoomo
homini lupus».

% Contra JAEGER, Par condicio creditorumcit., p. 98, il quale contesta la tesi che raavisa solidarieta
di interessi tra i creditori, in quanto «fra i citedi il conflitto si rinviene proprio a livello dinteressi tipici,
perché qualsiasi soddisfazione maggiore che uressiiriesca a ottenere si risolve in una dannagjer
altri».

% PrEITE, Abuso di maggioranzacit., 20 ss.. L'Autore osserva, ad esempio, chen«vi & infatti un
interesse alla distribuzione degli utili, ma piondittuali, interessi rispetto all’alternativa tdistribuzione
immediata e reinvestimento per distribuzione sugivas.

13



all'interesse ad una maggiore, anche se in tempiysighi, percentuale di soddisfazione
mediante la prosecuzione della liquidazione falhtaee, rimettendosi alla maggioranza
il potere di decidere quale tra i due interessi @onprescegliere.

5. Superate le obiezioni di ordine sistematico aliagibile configurabilita in astratto
della disciplina del conflitto d’interessi nella teaa delle votazioni dei creditori sulla
proposta di concordato, il tema degli strumenti garantire una corretta e libera
esplicazione del diritto di voto dei creditori p@Ssere affrontato serenamente, senza
pregiudiziali preclusioni. Un valido punto di paria puo essere quello che si proponga
di individuare l'esistenza di limiti e cautele atitfo di voto dei creditori guardando |l
problema all'interno del piu ampio tema del princigdi maggioranza nel concordato.

Il concordato, sia quello fallimentare che quelteygntivo e obbligatorio per i creditori
(artt. 135 e 184 |I. fall.), imponendo a tutti, haca quelli dissenzienti, la falcidia
concordataria e le altre pattuizioni espresse dmicardato medesimo. L’effetto
vincolante del concordato anche per i creditorselzienti e I'effetto invasivo che esso
puo avere sulla sfera giuridica di soggetti che abhiano espresso il proprio consenso
alla proposta di concordato si pongono in apparerdatrasto con il principio
dell’autonomia privata che presiede all'intero oatnento giuridico. Duplice &, infatti, il
significato che assume l'autonomia privitan positivo autonomia privata indica il
potere per i privati di porre in essere atti neglbzion i quali perseguire i propri interessi;
in negativo, autonomia privata significa che nesspno essere obbligato se non dalla
propria volonta (art. 1372 c.c.). Per effetto dehaordato, invece, il creditore puo subire
una modifica della percentuale o delle modalitaatidisfazione del proprio credito e cio
anche contro la propria volonta, laddove abbiaessar voto negativo alla proposta ma la
stessa abbia ciononostante raggiunto le maggionaneseritte.

La necessita di conciliare i due termini (autonomi@&ata e concordato) cessa di
rappresentare una mera esigenza pandettisticaliieologico-classificatoria ed assume
un significato ben piu cogente nel momento in cuitenga di condividere la tesi, ormai
prevalente, che attribuisce rango costituzional@raicipio dell’autonomia privata in
negativo.Al principio costituzionale di eguagliangancito dall’art. 3 Cost., a lungo
relegato ai margini del diritto privato proprio iagione della sua incompatibilita con il
principio inderogabile della liberta negozialegsattribuito, infatti, il compito di garanzia
dellautonomia privata in “negativo”, nel senso chesigenza di una eguaglianza
reciproca tra soggetti farebbe discendere il divieli assoggettamento al potere
autoritario, inteso come potere di imporre giuriente agli altri le proprie decisichi

% p’A LESSANDRQ Sui poteri della maggioranza del ceto creditoristealcuni loro limitj cit., 189.

37 C.M.BIANCA, Le autorita privateNapoli, 1977, pp. 4 ss. Vedi anche Corte Costmaggio 1990, n.
241, inGiur. cost, 1990, pp. 1467 ss., con note diPACE ed E.CATERINI.

Sul problema del controllo dei cc.dd. poteri privatedi G. LOMBARDI, Potere privato e diritti
fondamentali Torino, 1970; MBUONCRISTIANG, Profili della tutela civile contro i poteri privatiPadova,
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Sotto I'ombrello protettivo del principio di eguégiza trova in questo modo riparo
anche il diritto del privato a non subire modificad senza il concorso della propria
volonta.

Affermato il rango costituzionale, e percio assanénte inderogabile da parte della
legge ordinaria, del principio di autonomia privéita negativo”, il passaggio ulteriore,
radicale quanto inevitabile, sembrerebbe esserellogudell’affermazione della
incostituzionalita dell’applicazione del principid maggioranza non solo nel concordato,
ma in tutte le collettivita organizzate.

Non sorprende, allora, che la difficile convivertza principio di maggioranza nelle
decisioni sociali e principio dell'autonomia prigasia stata a lungo al centro della
riflessione della dottrina, per la necessita dstificare la regola del “volere dei piu” con
il sistema del diritto privato, che non tollera,nal tollera, modificazioni della sfera
giuridica dei privati senza il concorso della lmaont&®. All'esito di un lungo percorso,
e ormai risultato acquisito quello secondo cui enelecisioni collettive il principio di
maggioranza sia compatibile con la tutela delleiziasi del singolo quando vengono
rispettate due condizioni, rappresentate dallassera del metodo collegiale e,
soprattutto, dal perseguimento di un interesse cendia parte della maggiorariza

Il potenziale contrasto tra principio maggioritagotutela della liberta negoziale ha
tormentato la dottrina italiana anche con specifiterimento all'operare della regola
maggioritaria nel concordato, tanto che nel vigde® sistema previgente autorevole
dottrind®, ravvisando I'impossibilita di ricondurre I'opegadel principio di maggioranza
nei concordati ai principi del diritto dei contiathdividuava la giustificazione di questa
sottoposizione del singolo creditore all’altrui @nta nella “eterotutela” attribuita al
tribunale mediante il giudizio di convenienza. loeqta prospettiva, la tutela degli
interessi dei creditori nel concordato non pasdeawarso |'operare del principio
maggioritario nella votazione, che avrebbe soltaathunzione di “garanzia ulterior&”
ma e sottratta alla libera disponibilita dei creditstessi ed é affidata all’autorita
giudiziaria, che vi provvede nel giudizio di omoéagpne attraverso il controllo di
convenienza.

1986; D MAJO, La tutela civile dei diritti Milano, 2001 passim spec. pp. 375 ss.; CEDESCH| "Potere di
orientamento” dei soci nelle societa per azjdvilano, 2005, 231 ss..

% Sull'argomento sia consentito il richiamo a D*PORRE, |l principio di eguaglianza tra soci nelle societa
per azionj Milano, 2007, 92 ss.

%9 Sul punto, vedi, in luogo di moltiA8GER, L'interesse socialecit., p. 185; BLGANO, Il principio di
maggioranza nelle societa personaRadova, 1960, 32 ssp.)] La forza del numero e la legge della
ragione. Storia del principio di maggioranzBologna, 2007; C.MBIANCA, Le autorita private cit., 19.
Con specifico riferimento alla disciplina concongyavedi, tra gli altri,D’ALESSANDRQ Sui poteri della
maggioranza del ceto creditorio e su alcuni loremiti, cit., 189 s. e, piu di recenteTABIGHELLINI,
Creditori «forti», cit., 381.

40 Cfr. SaccH, Il principio, cit., passim spec. 314 ss. E’ tutt'ora orientato in questasseepur nell’attuale
sistema, AETE, Il ruolo del giudice cit.,, 253 ss., il quale ritiene che solo un’opmo«processual-
pubblicistica» possa legittimare I'operare dellgala maggioritaria nel concordato.

“ saccHi, Il principio, cit., 324 ss.
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Venuto meno il controllo di convenienza del triblenéora solo eventuale, in caso di
opposizione proposta da un creditore appartenedteursa classe dissenziente), si
ripropone il problema di rinvenire il fondamentaugdico e la giustificazione teorica
della limitazione del principio di autonomia prigathe i creditori dissenzienti soffrono
per effetto dell'applicazione del principio di maggnza nel concordato

Se, come si e sopra detto, la regola maggiorifauia legittimamente operare solo in
presenza di una comunione di interessi tra colayoali sono coinvolti nella decisione
che sara assunta dalla maggioranza, non potraeessasentito I'esercizio del diritto di
voto al soggetto che sia portatore, con riferimaila specifica delibera, di un interesse
in conflitto con quello comune agli altri parteanpiaalla votazione. L'esistenza di un
interesse proprio soltanto di alcuni partecipatii &otazione rompe la comunione di
interessi, perché la decisione collettiva vienguesto modo piegata al raggiungimento
non gia dell'interesse comune, quanto di un intergsarticolare, esclusivo ed egoistico
del singolo partecipante, non condiviso e non cceragii altri,

Ad evitare che attraverso il voto esercitato dasungolo partecipante sulla base di un
interesse proprio possa impropriamente utilizzi@arsegola di maggioranza a strumento
di prevaricazione della maggioranza in danno dellaoranza, il legislatore interviene
prevedendo un’apposita disciplina del voto perogjgetto in conflitto . E' questa la
soluzione individuata espressamente dal legislatorenateria di societa per azioni
dall'art. 2373 c.c., che stabilisce I'annullabild&lla deliberazione approvata con il voto
determinante del socio in conflitto d’interessiatpra possa recare danno alla societa. In
guesta prospettiva, la disciplina del conflitto nddressi del socio diventa punto di
emersione normativa di un principio costituzionalenonte, in forza del quale deve
essere “sterilizzato” il voto del soggetto che p@tatore di un interesse particolare,
laddove l'esito della votazione possa incidere anshlla sfera giuridica dei soggetti
dissenzientf". La diretta derivazione costituzionale dell’autonia privata e la possibilita
di derogare all’autonomia privata per mezzo de#lgofa di maggioranza solo quando
quest'ultima sia rispettosa della comunione dirggsi tra i soggetti destinatari della

“2 FaBIANI, Brevi riflessionj cit., 437 osserva che «ora che questo controkmmavenienza & stato rimosso
(recte, relegato all'ipotesi del test introdottd deeditore appartenente alla classe dissenziemig)are che
sia decisivo capire per quale ragione gli effetti concordato si espandano anche su terzi che aomoh
voluto (o potuto) partecipare all'accordo»; vedicla®, 3cCcHI, Concordato preventivocit., 32: «ll
legislatore che ha riformato il concordato non semdver avuto un sufficiente grado di consapevelezz
delle implicazioni delle scelte giusprivatistich@ dui compiuta e, in particolare, della necessita d
predisporre strumenti giuridici idonei a neutradizz I'interferenza nella votazione di conflitti iditeressi
dei votanti». Sul punto vedi anchea#sro, Le funzioni del concordato preventivo tra crisnsalvenzain
Fallimentg 2007, 741; @TALLOZzI, Concordato preventivo: sindacato sulla fattibild&l piano e tecniche
di tutela dei creditori «deboli»in Fallimeni, 2007 331 ss.

“3 saccHI, Concordato preventivait., 32.

44 Sul ruolo dellart. 2373 c.c., vedi, tra gli ajtd’ALESSANDRQ Il conflitto di interessi nei rapporti tra
socio e societain Giur. comm, 2007, |, 5:«Si tratta del meccanismo (o di uedptincipali meccanismi)
inteso ad assicurare che lo svolgersi dell'attiatriale avvenga nell’interesse comune di tuttoéis
Rovesciando i termini: si tratta del meccanismasotad assicurare che la maggioranza, o comunque il
gruppo di controllo, si serva del proprio potettgeaeficio dell'intera compagine sociale, e non gane si
dice, per estrarre vantaggi privati dalla propdaipione».
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decisione collettiva impone, a pena di incostitnalda, di adottare regole e strumenti
che tutelino contro I'inquinamento del voto derit@adalla partecipazione alla votazione
del soggetto in conflitto d'intere$si

All'esito del percorso argomentativo che precedesdluzione in tema di votazione dei
creditori nei concordati discende in modo inevi@bliLa intromissione nella propria sfera
giuridica che il creditore dissenziente subiscegifatto del concordato, rispetto al quale
non ha espresso il proprio consenso, trova la @ogustificazione nel principio di
maggioranza, il quale, a sua volta, presuppone aamaunione di interessi tra tutti i
soggetti coinvolti nella decisioffe Il trittico autonomia privata-principio di
maggioranza-comunione di interessi si spezza quamdareditore & portatore di un
interesse proprio, in conflitto con I'interesse eomg, perché la mancata omogeneita delle
posizioni dei votanti rompe la comunione di intsres per I'effetto, priva il principio di
maggioranza della propria legittimazione a derogalla regola della intangibilita
dell'autonomia privata. Ne consegue la necessitpera di una lesione delle norme
costituzionalt’, di predisporre strumenti che consentano di “imizzare” la posizione
del creditore che sia portatore di un interesseanflitto, condizione necessaria per
consentire la perdurante vigenza del principio dggioranza nel concordato preventivo
e nel concordato fallimentdfe

6.- Il discorso non puo dirsi chiuso con la conclusiche precede. Anche nella materia
societaria, dove vi sono una norma espressa e miecknriflessione teorica e di
applicazione pratica, restano tutt'ora delicatilgbeoni in punto di corretta delimitazione
dei confini applicativi e delle conseguenze opeeatdi una situazione di conflitto
d’interessi. Analoghi problemi, per di piu aggravddlla relativa novita delle materia e
dall’'assenza di una compiuta disciplina positivajgopongono nel campo concorsuale.
Due, in particolare, sono i punti controversi, aiehiedono un’attenta valutazione:
quando si realizza, concretamente, la situaziowemitto d’'interessi tra creditori? quale
deve essere la reazione dell'ordinamento in presdnan conflitto d’interessi?

La prima domanda nasce dalla constatazione chedlitore chiamato a votare sulla
proposta di concordato puo essere portatore dpluralita di interessi, alcuni dei quali
configurano interessi giuridici, mentre altri ste@fgiano come interessi di mero fatto.

“5p’A LESSANDRQ Sui poteri della maggioranza del ceto creditoristealcuni loro limitj cit., 190.

46 saccHI, Concordato preventivait., 32

47 Vedi FABIANI, Brevi riflessionj cit., 444, il quale sia pure con riferimento annesso tema della
obbligatorieta della formazione delle classi nehaardato preventivo, afferma che «poiché & compito
dell'interprete ricercare le soluzioni ermeneutigh coerenti con i valori costituzionali, a me @ahe de
iure conditq il sistema del concordato nella parte in cuigffetti dell'accordo si replicano anche verso i
dissenzienti e gli estranei, possa resistere allandizione che si organizzi la procedura in enoke il
singolo voto sia espressione di un voto dato netesto di una comunione di interessi omogenei».

“8 per |'applicabilita della disciplina del conflit@interessi nel concordato preventivo o fallimeataedi
SACCHI, Concordato preventiyo32 ss.; BBIANI, Contratto e processcit.; 212 ss.; BANGHELLINI, Le
crisi di impresa fra diritto ed economi8ologna, 2007, 223;4TI, Crisi di impresacit., 213.
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Dando rilievo anche agli interessi di mero fattoassisterebbe inevitabilmente ad una
moltiplicazione delle fattispecie di conflitto dteressi, perché, guardando anche alle
posizioni di fatto, nessun creditore si trova irawondizione omogenea rispetto a quella
degli altri.

Per una corretta impostazione del problema, puéresstle volgere lo sguardo alle
soluzioni raggiunte in ambito societario, laddoVvéeima della corretta identificazione
dell'interesse personale del votante si € postodgidempo, atteso che l'art. 2373 c.c.
disciplina gli effetti del manifestarsi dell'intesge in conflitto ma non definisce lo stesso.

Al riguardo, e largamente prevalente I'affermazie@eeondo cui l'interesse particolare
del socio deve avere carattere obiettivo e nonigegtificarsi in un mero atteggiamento
psicologico. Si giunge a questa conclusione sulaebdella osservazione che, nel
linguaggio del legislatore, I'interesse si distiegsolitamente dai motivi, nei quali sono
rilevanti gli atteggiamenti psicologici; si osservaoltre, che un atteggiamento
meramente psicologico non puo mai essere inconilgatibn l'interesse sociale, che
necessariamente deve avere carattere oggetticoyraibora, infine, la soluzione con le
risultanze della ricognizione storica sulla origiel’art. 2373 c.c®.

Se vi & una relativa concordia nell’escludere cheelesse personale possa essere
ricondotto ad un mero atteggiamento psicologicd'atginte, minore consenso sussiste
nella identificazione del significato da attribuiad’interesse personale. Una prima tesi
identificava l'interesse personale del socio n@ésizione di controparte che, in base
all'oggetto della deliberazione, il socio &€ destinad assumere nei confronti della
societd, in analogia alla figura civilistica delnt@tto con se stesso (art. 2395 &c.)
Questa versione “minimalista” dell'interesse peedendel socio si & giustificata sulla
base della esigenza di ridurre o escludere del tatpossibilita che il giudice possa, in
sede di impugnazione, procedere ad un pieno riesnmerito; se, infatti, I'interesse
personale si identifica nella qualita di contropatel socio, per ravvisare il conflitto con
I'interesse sociale non é necessario individuacerilcorrente interesse della societa nella
concreta operazione. La tesi ora esposta € stajattogin tempi relativamente piu
recenti, di una serrata critica, che ne ha evigaailimiti, sia in punto di analogia con la
figura del contratto con se stesso, che non sitifiaderebbe in quanto il conflitto
d’interessi del socio e destinato a coprire un’guigavasta, sia in punto di inadeguatezza
a colpire le fattispecie di abuso che si manifestatiraverso comportamenti omissivi
della societa, nei quali manca un rapporto contasgttra socio e societa

Escluso che l'interesse particolare del socio sniifichi con il suo atteggiamento
psicologico o che debba essere limitato alla sofazppone di controparte, lo si & definito

9 GamBINO, Il principio di correttezzacit., 200; REITE, Abuso di maggioranzait., 123.

Y JAEGER, L'interesse socialecit., 210; MENGONI, Appunti per una revisioneit., 441.

*1 GamBINO, Il principio di correttezzacit., 180 ss.; nello stesso senso vedi ana®@TR, Il conflitto di
interessi del socio tra codice e disciplina del oa#o mobiliare in Riv. soc, 1988, 368 ss., spec., 396;,I
Abuso di maggioranzait., 138 ss.
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come linteresse ad un vantaggio particolare daseguirsi mediante la deliberazione,
non condiviso dagli altri soci e fondato non gidaspartecipazione del socio al contratto
di societd, quanto su di una situazione esternasdeic®. Si & poi precisato che
l'interesse particolare deve essere valutato ircien, in relazione alla specifica delibera
sottoposta ai soci; deve essere preesistentetasgikt deliberazione, perché la disciplina
del conflitto mira ad evitarne linfluenza sullarfeazione della delibera, ma non
necessariamente deve avere ad oggetto un beneteresequanto attuale e I'interesse,
non l'oggetto dello stesso; pud consistere non solan incremento di utilita, ma anche
nel tentativo di riuscire ad evitare un sacrifiéio

La disciplina societaria conferisce rilievo anchHéngderesse del socio «per conto di
terzi». Parte della dottrina interpreta la formokl senso tecnico che sia necessario un
rapporto di mandato tra il socio ed il tetzoAltra parte della dottrira attribuisce una
significato piu ampio alla locuzione, che sarebheetth a riconosce la rilevanza
dell'interesse indiretto del socio anche in presedgr situazioni nelle quali manca, in
capo al votante, un obbligo giuridico di conformagdle direttive del terzo. In
quest’ultima prospettiva, assumono rilievo ai filglla configurabilita dell'interesse per
conto di terzi anche i rapporti di controllo o egamento societari cosi come, ma il
punto & pill controverso, i rapporti di parentéla

| risultati raggiunti nella definizione dell'intesse personale del socio ex art. 2373 c.c.
possono costituire una solida base di partenzaglerionare, tra i molteplici interessi di
cui ogni creditore pud essere portatore, quelli @ssumono rilievo ai fini della
configurabilita del conflitto d’interessi perchéngmno a rompere I'omogeneita che deve
sussistere tra tutti i creditori votanti.

Si e detto, anzitutto, che linteresse non puo H@E in un mero atteggiamento
psicologico del votante; per fare un esempio, exanamicizie o inimicizie personali o

°2 PrEITE, Abuso di maggioranzait., 123.

°3 GamBINO, Il principio di correttezzacit., 202; REITE, Abuso di maggioranzait., 123.

> JAEGER, L'interesse socialgecit., 209, nota 62; MERVINI, Sulla tutela cit., 317.

%5 GaMmBINO, Il principio di correttezzacit., 209 ss.; REITE, Abuso di maggioranzacit., 127; $ADA,
L'amministrazione della societa per azioni tra isse sociale ed interesse di gruppoRiv. dir. civ,
1989, |, 233.

* pPer una rassegna vediitICONE, Note minime sul conflitto di interessi «per codtderzi», in Foro it.,
1994, 1, 896 ss. In argomento vedi anche, sia panespecifico riferimento alla previgente disciplidel
conflitto d'interessi degli amministratoriNRIQUES Il conflitto d’interessi degli amministratori di seeta
per azionj Milano, 2000, 154.

" Vedi, infatti, Cass., 23 marzo 1996, n. 2652, Societa 1996, 1146: «In tema di deliberazioni
assembleari assunte con il voto di un socio inlgtnfi interessi con la societa, se € vero chieeasi
dell'art. 2373, comma 1, c.c., sono rilevanti angtelle situazioni in cui l'interesse in conflitton faccia
capo direttamente al socio, bensi a terzi, tuttagorre individuare in questi casi indici pre@si univoci
in base ai quali possa affermarsi che il socio b&te in funzione dell'interesse altrui. Non cagsite
indice significativo in tal senso il mero fatto cheocio si trovi in rapporto di parentela corralsoggetto,
estraneo alla societa e con essa in conflittoetlssi. (Nella specie, I'assemblea aveva decigmile
termine alla locazione dell'immobile ove la societzeva esercitato la propria attivita industrialalie
concedere in affitto l'azienda ad altra societagudiera socio il figlio di un socio della primacseta, il
quale figlio era anche comproprietario dellimmelpi.
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familiari tra il proponente ed il votante rimangommdlevanti e non possono limitare o
escludere la legittimazione al voto.

Certamente, di contro, sussiste un interesse palesolel votante quando esso assuma
la posizione di controparte del fallimento o defteassa dei creditori, sussistendo in
guesto caso una situazione di incompatibilita atadira la realizzazione dell'interesse
personale del creditore e I'interesse comune diitateditori. E’ questa la situazione che
si verifica quando il creditore sia anche propoeeatel concordato fallimentafe qui il
creditore-proponente si pone come controparte dedissa dei creditori, ed i due interessi
personale e collettivo sono tra di loro inconciliabpassando necessariamente la
soddisfazione dell'uno attraverso il sacrificio lgtro. Il creditore quale proponente ha
un interesse a sopportare il minore esborso fiaaioze, quindi, ad offrire la minore
percentuale di pagamento ai creditori; questi ujtimguanto tali, hanno un interesse alla
massimizzazione della percentuale di soddisfazidinehe quando il creditore é legato
da vincoli di parentela, oppure di controllo o egihmento con il proponente, sussiste un
interesse personale “per conto di terzi”, tale uetdicare I'applicazione della disciplina
sul conflitto d’interessi.

Il discorso diventa meno agevole quando si passdedificare il possibile interesse
personale, per conto proprio o di terzi, del cea@itche non sia anche controparte della
massa rispetto alla proposta di concordato. Preseyuil parallelo con la fattispecie
societaria, si puo, in linea teorica, affermare sheonfigura un interesse personale, tale
da rompere 'omogeneita tra i creditori ed assumiéexo ai fini della votazione, quando
il creditore sia portatore, per conto proprio otelizi, di un interesse ad un vantaggio
particolare da conseguirsi mediante il concordatm) condiviso dagli altri creditori e
fondato non gia sulla partecipazione al concors@ntp su una situazione esterna del
creditore; questo interesse deve essere valutatmnnoreto, in relazione alla specifica
proposta di concordato, deve essere preesistaqtetto alla proposta e pud consistere
non solo in un incremento di utilita, ma anche tegitativo di riuscire ad evitare un
sacrificio.

Chiara e precisa in astratto, la definizione oq@oseta lascia aperti dubbi e perplessita
guando ci si appresta a farne applicazione in @ocNon € infrequente, infatti, che uno
0 piu creditori possano essere portatori, accdlitotaresse alla migliore regolazione del
dissesto, anche di un distinto interesse persomale, condiviso con gli altri perché

%8 per il conflitto d’interessi in cui versa il crédlie che sia anche proponente, vedi gGIANSHELLINI, Sub
art. 124 in Il nuovo diritto fallimentare. Commentaridiretto a A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, II,
Torino, 2007, 1977, il quale propone il suo inseniro in una classe separata (nel caso di concocdato
classi) o l'esclusione dal voto (nel caso di codetw senza classi); ASzoO, Il nuovo concordato
fallimentare in La riforma della legge fallimentara cura di S. Ambrosini, Bologna, 2006, 293&¢EH], Il
concordato fallimentarecit., 1446; ®GLIELMUCCI, Sub art. 128in Codice commentato del fallimento
diretto da G. Lo Cascio, Milano, 2008, 1243BFANI, Brevi riflessionj 438; MTIELLO, Sub art. 127in Il
nuovo diritto fallimentare. Commentaridiretto a A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, Thrino, 2007,
2010; GUERRERA Aspetti problematici della nuova disciplina del cordato fallimentargin Fallimentq
2008, 1082.
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basato su una posizione esterna. Sul punto, étgta proposta una casistica, che
ricomprende, ad esempio, l'interesse a non sub@eercizio di azioni revocatorie
fallimentarP® o l'interesse a proseguire i rapporti commeraialn il debitore dopo la
chiusura della proceddfh In via esemplificativa possono aggiungersi aftossibili
“interessi personali” del creditore: I'interessaan subire lo scioglimento del contratto in
caso di fallimento, l'interesse a non subire laoeatoria fallimentare o I'azione
risarcitoria, laddove questi giudizi siano stath givviati e la proposta di concordato
fallimentare preveda la rinuncia a questi giudianteresse a vedere stabilizzata la
propria posizione creditoria in capo al creditorenvenuto in un giudizio di
impugnazione o revocaziorex art. 98 I.fall., laddove la proposta preveda lainicia a
guesti giudizi.

Questi interessi, come detto, rilevano anche se ¢pato terzi”, dovendosi guardare
anche ai rapporti di controllo, collegamento o gumisizione a comune controllo
intercorrenti tra il creditore e terzi soggetti potenziale conflitto. Ad esempio, si
configura un “interesse personale per conto di"tejgando tra il creditore ed il terzo
convenuto nell’azione revocatoria o risarcitoridemorre un rapporto di controllo o
collegamento.

Particolare cautela deve essere adottata nellaidudizione del possibile interesse
personale del creditore, evitando di dare rilievonare posizioni di fatto che non
assumono carattere giuridico. La perimetrazione adeliflitto d’interessi dei creditori
dovra procedere nello stretto sentiero che si straddue muraglie: da un lato, I'obbligo
costituzionalmente fondato di garantire la comuaeiah interessi tra tutti i votanti;
dall’altro, I'esigenza di evitare una caccia sefina agli interessi personali in conflitto.
A ci0 si aggiunga la necessita, pratica ma non memportante, di agevolare l'autorita
giudiziaria nel proprio compito di individuazionegli “interessi personali” dei creditori,
sia perché all'autorita giudiziaria e attribuitdsan controllo di legalita sulla correttezza
della formazione della classi, sia perché in quésa il giudice delegato ed il tribunale
sono privi di adeguati strumenti per accertaredidguale sussistenza di posizioni non
omogenee tra i creditdfi

% Per qusto esempio veliA LESSANDRQ Sui poteri della maggioranzait., 190.

60 gsaccHI, Concordato preventivocit., 35; BONSIGNOR| Del concordatp in Commentario Scialoja-
Branca. Legge fallimentara cura di F. Bricola, F. Galgano, G. Santini, Bpla-Roma, 1977, 267.

®1Vedi SaccHi, Concordatg cit., 34, che, pur argomentando a favore delladigatorieta della formazione
delle classi in caso di interessi nhon omogeneiadeditori, ammette che “in questo modo si rimette a
tribunale un compito assai delicato e difficile,etjo di individuare le soglie minime di eterogeaedi
interessi fra i creditori che impongono la formamai una pluralita di classi”. L'A. sottolinea,oitre, le
difficolta pratiche cui incorre il Tribunale nelidcerca delle situazioni che creano conflitti dargssi.
Particolare enfasi su questo aspetto, in coeremzadactesi che nega I'obbligatorieta della formaeiaelle
classi, &€ posta dadzza, La facoltativitg cit., 430.

In giurisprudenza, vedi Trib. Milano, 4 dicembred8Q(ord.), inFallimentg 2009, 423: “Nel procedimento
per 'ammissione al concordato preventivo, il trlle pud richiedere all'imprenditore informazioni i
merito alla collocazione dei crediti nelle singolassi ed in particolare se i creditori fruiscangaranzie
collaterali, in funzione di verificare 'omogeneitlle classi”.
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Nel tentativo di ridurre, o addirittura, eliminadel tutto i margini di discrezionalita
dell'autorita giudiziaria, limitando il rischio dincertezze interpretative, si potrebbe
essere tentati di proporre un criterio oggettivee alistingua tra interessi personali
rilevanti e interessi personali non rilevanti sldkse del tipo di rapporto che sussiste tra
la proposta e linteresse del creditore. Se la @stgp ha come oggetto diretto (anche) il
soddisfacimento dell'interesse personale del aveglitquest’ultimo e rilevante; se |l
soddisfacimento dell'interesse non e oggetto direktlla proposta, ma solo I'effetto
indiretto, non assume rilievo. Con formula icasscaotrebbe dire che interesse rilevante
ai fini del conflitto & solo quello il cui soddigfimento sia oggetto e non mero effetto
della proposta.

Cerchiamo di spiegare il concetto con l'ausili@biuni esempi.

Se la proposta di concordato fallimentare €& fortaulda un creditore, l'interesse
personale di quest'ultimo a ridurre al minimo albligsogno concordatario trova
direttamente nella proposta di concordato la peofonte ed € oggetto della stessa.
Analogamente, quando la proposta di concordatarfatitare preveda la rinuncia alle
azioni revocatorie fallimentare gia proposte, Birgsse personale del creditore convenuto
in revocatoria fallimentare trova soddisfazionetlamente nella proposta. Ancora, se un
creditore € convenuto in un giudizio di impugnagian revocazionex art. 98 |.fall.,
oppure se e stato convenuto in un’azione risaraiterla proposta di concordato prevede
la rinuncia a questi giudizi, l'interesse personalel creditore ad ottenere la
stabilizzazione definitiva del proprio credito égetfo proposta. Al contrario, in caso di
proposta di concordato preventivo, l'interesse @aate del creditore a non subire
possibili azioni revocatorie oppure a non doverpsofare lo scioglimento del contratto
da parte del curatore non trova la propria fontetdimente nella proposta e non e
oggetto della stessa, che sul punto nulla direttdengispone.

Il criterio distintivo sopra proposto e certo susfiy, perché consente di restringere gli
ambiti di discrezionalita e di errore dell’autorigéudiziaria, ma non sembra che questa
argomentazione, che si fonda sulle problematiciéaddiversa soluzione, possa da sola
giustificarne I'accoglimento, in mancanza di divexr$en piu fondati argomenti di ordine
testuale o sistematico. Se la disciplina del ctinfti’interessi si impone per evitare che il
voto sia inquinato da posizioni esterne del credjtaon vi € ragione di limitare la tutela
ai soli casi in cui si ponga un rapporto direti@ lix proposta e l'interesse del creditore;
questa limitazione appare, infatti, opinabile liadite dell’arbitrario. Non é facile, ad
esempio, trovare giustificazione al diverso trattato riservato al creditore gia
convenuto in azione revocatoria (escluso dal vaiando la proposta di concordato
preveda la rinuncia al giudizio) ed al creditoree ¢tema la proposizione di una futura
azione revocatoria nei suoi confronti (ammessoo#b sia sulla proposta di concordato
preventivo che su quella di concordato fallimentare
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Non resta, quindi, che ribadire la validita delduzione “tradizionale”, secondo cui la
valutazione della sussistenza dell'interesse patsotel creditore deve essere compiuta
di volta in volta in concreto da parte dell’autargiudiziaria.

Ai fini del configurarsi della fattispecie del cdittb d’interessi, I'art. 2373 c.c. richiede
che tra i due termini del rapporto (interesse deaainteresse personale) si ponga una
relazione di incompatibilita, di conflitto appuntdnche sulla definizione del tipo di
conflitto rilevanteexart. 2373 c.c. la dottrina si presenta divisa guaisprudenza non ha
finora accolto con decisione e consapevolezza ik dlue soluzioni. Parte della
dottrina afferma che assuma rilievo il conflittosguando vi sia una incompatibilita
assoluta tra i due interessi, nel senso che Ila isadtbne dell'uno implica
necessariamente il sacrificio dell'aftfo Altra parte della dottrina, invece, ritiene
rilevanti anche i casi di incompatibilita relativ@pe situazioni nelle quali i due interessi
potrebbero in concreto risultare compatfili L’accoglimento dell'una o dell'altra
interpretazione conduce a restringere (nel pringna ampliare (nel secondo caso) la
fattispecie del conflitto d’interessi, e ci0 sia Bmbito societario che in quello
concorsuale. In mancanza di sicuri indici letteakistematici che depongano verso la
tesi restrittiva, appare preferibile la tesi piupganche meglio consente di reprimere casi
di conflitto idonei a pregiudicare i credit®i privilegiando quella interpretazione che si
presenta piu conforme ai principi costituzionalitdtela della liberta contrattuale. Si
pensi, per fare un esempio, alla posizione del ittnexd che abbia un interesse a
proseguire nei rapporti commerciali con il debitoreon I'assuntore una volta chiusa la
procedura per concordato fallimentare: qui nonusi gire che vi sia una incompatibilita
assoluta tra l'interesse personale e linteressmuce dei creditori alla migliore
definizione del dissesto, potendo essere ben capilpah concreto i due interessi,
eppure il creditore si trova comunqgue in una posiitale da non poter esercitare con
serenita il proprio voto sulla proposta di concoodallimentare.

7.- Ultimo problema lasciato scoperto dalla disciplimarmativa del conflitto
d’interessi € quello del trattamento da riservarecraditore che sia portatore di un
interesse in conflitto.

La norma ripetutamente richiamata dell’art. 2343 m tema di societa per azioni non
vieta al socio in conflitto di esercitare il digttdi voto, ma si limita a statuire
I'annullabilita della delibera assunta con il vadeterminante del socio in conflitto,
gualora possa recare danno alla societa.

62 GamBINO, Il principio di correttezzacit., 234 ss.

% PrEITE, Abuso di maggioranzait., 138; $IMENI, La vendita del voto nelle societa per azidvilano,
2003, 126.

% Per queste argomentazioni di carattere sistemat@moriferimento all'interpretazione dell’art. 23¢.c.,
vedi RREITE, Abuso di maggioranzait., 141; b., Il conflitto di interessi cit., 399.
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In ambito concorsuale, le soluzioni proposte soned a) esclusione dal voto del
creditore in conflitto; b) inserimento in una claseparata.

L’esclusione del voto per taluni creditori, in rak@ne ai quali si presume il conflitto, &
gia testualmente previsto dal legislatore con gli. 427, commi 5 e 6, I. fall. e 177,
comma 4, |. fall, norme che, come sopra visto, igmudenza e dottrina prevalenti
ritengono di natura eccezionale e non suscettibidipplicazione analogica. Se si ritiene
di condividere le considerazioni sopra esposteadiabbligo costituzionalmente fondato
di evitare che il voto sia viziato da circostanzteme che rompano la comunione di
interessi, la tesi della natura eccezionale detleme sulle esclusioni dal voto puo
superars$P. Eccezionale non & la previsione dell’esclusioaé wbto del creditore in
conflitto, quanto la limitazione della propria lite negoziale che subisce il creditore a
seguito dell’applicazione del principio di maggioza del creditore; questo giustifica, o
meglio impone, di prevedere la sterilizzazionewdb per i creditori in conflitto anche al
di fuori dei casi espressamente previsti dal legse.

In caso di esclusione dal voto, i creditori in dittd devono senza dubbio essere esclusi
anche dal computo delle maggioranze, in applicaziinquanto previsto dai citati artt.
127 e 177 1. fall., nonché in analogia del pringipiettato in materia societaria dall’art.
2368 c.&’

L’organo chiamato a decidere sulla individuazioekabnflitto d’interessi del creditore
in ordine alla proposta di concordato e sulla cgusate esclusione dal voto & da
individuare nel giudice delegato.

In sede di concordato fallimentare, I'art. 127 dll.f dispone che «se la proposta é
presentata prima che lo stato passivo venga resocut@#, hanno diritto al voto i
creditori che risultano dall'elenco provvisorio gisposto dal curatore e approvato dal
giudice delegato; altrimenti, gli aventi diritto &bto sono quelli indicati nello stato
passivo reso esecutivo ai sensi dell'articolo 8fuest'ultimo caso, hanno diritto al voto
anche i creditori ammessi provvisoriamente e cserva». Pertanto, nel caso di proposta
anticipata, il potere di individuare i soggetti atiediritto al voto & espressamente
attribuito al giudice delegaly ne consegue che tale potere comprende anche
I'individuazione dei creditori esclusi per conftittd’interessi. Nel caso, invece, di
proposta successiva all’approvazione dello stassipa, la legittimazione al voto spetta
sulla base dello stato passivo, ma le esclusiohva® di creditori ammessi allo stato
passivo non possono che essere decise dal givelegado.

Anche nel concordato preventivo, il potere di depedsulla individuazione dei soggetti
aventi diritto al voto spetta al giudice delegatbe potra provvedere anche in senso

8 saccHI, Concordato preventiyait., 33 ss.; BANGHELLINI, Sub art. 124it., 386.

% In questo senso, vediaScHI, Concordato preventivocit., 33 ss. e, gia con riferimento al sistema
previgente, b., Il principio, cit., 433 eD’A LESSANDRQ Sui poteri della maggioranzait., 190.

" GUERRERA Aspetti problematigicit., 1083.

® Sullampiezza dei poteri del g.d. in questa fass]i BERTACCHINI, Sub art. 127in La riforma della
legge fallimentarea cura di A. Nigro e M. Sandulli, Il, Torino, 200/ 1.
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difforme rispetto al preventivo accertamento deinpussario giudiziale ed anche in
assenza di contestazioni (cfr. art. 176 |. fall.)

Le eventuali controversie in ordine alla partecipag o meno al voto di un creditore in
asserito conflitto d’interessi, attenendo alla tlegita della procedura”, saranno oggetto
di valutazione del tribunale in sede di omologaeidofr. artt. 129, comma 4 e 180,
comma 3, c.c.). Cosi, ogni creditore potra contestammissione al voto di altro
creditore che assume essere in conflitto e, spenalde, il creditore escluso dal voto in
ragione del proprio conflitto potra censurare irdesedi omologazione la propria
esclusione. Nel giudizio di omologazione, il trilalm potra riesaminare anche d'ufficio le
decisioni del giudice delegato in ordine allamnosg o esclusione dal voto del
creditore in conflitto, dovendo verificare la “rdgota della procedura” anche “se non
sono proposte opposizioA?”

Ovwviamente, I'eventuale errore nell’ammissione dwesone di un creditore in conflitto
avra rilievo e potra condurre alla mancata omolmgez del concordato solo laddove sia
integrata la prova di resistenza, ovvero quandwati che I'ammissione o I'esclusione
del creditore avrebbe avuto influenza sulla formaegidelle maggioranze. In tal senso, si
pud argomentare con sicurezza sia sulla base elld73 c.c., in tema di conflitto
d’interessi societario, sia sulla base dell’art6 17 fall., in tema di contestazione dei
creditori non ammessi al voto.

In alternativa alla esclusione dal voto del craditin conflitto, si € proposto di
includerlo in una classe separata, cosi da immargzit suo voto rispetto al voto degli
altri creditori non in conflittd". In questo modo, anche se il creditore in coofl{per
assurdo) fosse titolare della maggioranza dei tragimessi, il suo voto favorevole alla
proposta sarebbe irrilevante ai fini del raggiungmo deiquorum dovendo la proposta
essere approvata dalla maggioranza dei crediti asime voto nell’altra (o nella
maggioranza delle altre) classe dei creditori mooanflitto (cd. “creditori esterni”).

L’inclusione del creditore in conflitto in una ctesseparata condivide con la esclusione
dal voto la comune natura di strumento di reazide#i’'ordinamento al conflitto
d’interessi dei creditori nelle votazioni sul cortato, ma se ne differenzia sotto il
profilo pratico degli effetti.

Infatti, nel caso in cui vi sia un unico creditaneconflitto, o tutti i creditori in conflitto
vengano inseriti in una medesima classe, I'effétiquivalente: in tutte e due i casi, la
proposta & approvata se riceve il voto favorevodladmaggioranza dei creditori

%9 Cfr. NARDECCHIA, Esercizio del diritto di voto, potere del g.d. éeni di formazione delle maggioranze
nel concordato preventiyin Fallimentg 2008, 349; MNFEROCE Sub art. 176in Codice commentato del
fallimentodiretto da Lo Cascio, Milano, 2008, 1546.

O Nello stesso senso, con riferimento al poterart. 176, comma 2, |. fall. del Tribunale di rigsaare le
decisioni del giudice delegato sulla esclusionevidb dei crediti contestati, vedi MIFEROCE Sub art.
176, cit., 1548.

" saccHI, Concordato preventivocit., 33; FRBIANI, Brevi riflessionj cit., 441; RccHI, Il concordato
fallimentare cit., 1446.
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“esterni”’?. Diversamente accade, tuttavia, quando vi siadogsempio, due creditori
interessati all’approvazione del concordato e @ss vengano inseriti in classi distinte:
guesti creditori, se sono esclusi dal voto per lgbmfd’interessi, non concorrono
all'approvazione del concordato, se sono insentidue classi distinte concorrono
all'approvazione del concordato e la reazione &b loonflitto d’interessi e affidata al
controllo del tribunaleex art. 180, comma 4, |. fall. se vi & I'opposizioneud creditore
appartenente ad una classe dissenziente.

Le due tecniche divergono anche sotto un diversbl@r Se il creditore in conflitto ha
interesse alla non approvazione del concordatouedg vota in senso contrario,
I'eventuale inserimento in una classe separateogisentirebbe, in sede di omologazione,
di sottoporre al tribunale anche il giudizio di genienza sulla proposta concordataria,
trattandosi di creditore appartenente ad una cldissenziente (artt. 129, comma 5 e 180,
comma 4, |. fall.). Diversamente, se gli viene skremente vietato il diritto di voto,
potra solo chiedere al tribunale una verifica stdigolarita della procedura.

La tesi secondo cui il creditore in conflitto deagsere inserito in una classe separata é
sostenibile solo a condizione che, a monte, sirmiféa tesi della obbligatorieta e non
della mera facoltativita della formazione dellessianei concorddti. Pur in presenza di
talune resistenze interpretatiela tesi della obbligatorieta della formazionelelelassi
laddove si sia in presenza di creditori con posiziton omogenee va affermandosi in
dottrind® e nella prima giurispruden?a L'ostacolo di ordine testudie (art. 160 |.
fall..«il piano pud prevedere ... la suddivisione dgeditori in classi»;, art. 163
l.fall.:«ove siano previste diverse classi di cted»; art. 177: «ove siano previste diverse
classi di creditori, il concordato & approvato»;me corrispondenti sono dettate in tema
di concordato fallimentare), non appare insupeeataihto piu se si considera I'espresso
potere-dovere concesso al tribunale di valutarectarrettezza dei criteri di formazione
delle classi» (art. 163 |. fall.). E, soprattutte, alternative proposte per garantire una

2 per una esemplificazione vedifIGHELLINI, Creditori «forti», cit., 386, in nota.

31l tema della obbligatorieta della formazione detilassi in presenza di situazioni economiche non
omogenee tra i creditori ed il tema della obbligeta della inclusione in una classe separata melitore

in conflitto non vanno confusi I'uno con l'altror®n si sovrappongono. Il primo attiene alla fadolit o
meno della suddivisione in classi seperati dei itbédche siano portatori di interessi economicinno
omogenei tra di loro, pur non essendo necessartenmeonflitto con I'interesse comune dei credi(es:
creditori bancari, creditori non finanziari, ecdl)secondo attiene agli strumenti per sterilizzéneoto di
soggetti che siano portatori di un interesse peaisoim conflitto con quello comune dei creditors:(é
creditore che sia anche proponente del concord&id)punto vedi le lucide e puntuali osservazioni d
SaccHI, Concordato preventiycit., 32.

™ Cfr. Bozza, La facoltativity 425; SIUTO, La classificazione dei creditori nel concordato yeativo
(un’analisi comparatisticag)in Giur. comm, 2007, I, 581; BRTACCHINI, Sub art. 124in La riforma della
legge fallimentarea cura di A. Nigro e M. Sandulli, I, Torino, 200672; MAROLLO, Le classi di creditori
nel concordato preventivo alla luce del d.lgs. #&esmbre 2007, n. 16 Fallimentg 2008, 1463.

5 SaccHI, Concordatg cit., 33; FRABIANI, Brevi riflession;j cit., 441; QTALLOZzI, Concordato preventivo:
sindacato sulla fattibilita del piano e tecnichetdiela dei creditori “deboli”, in Fallimentg 2007, 339;
PREST|, Rigore & quando arbitro fischiat Fallimentg 2009, 29.

" Trib. Milano, 4 dicembre 2008, cit.

"In questo sensodzA, La facoltativitj 425.
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idonea tutela dei creditori dissenzienti in presedzuna disomogeneita delle posizioni
dei creditori, fondate sulla possibilita per quaigjlia ogni creditore dissenziente di
chiedere al tribunale una giudizio sulla convenéedella propost4, appaiono, queste si,
in contrasto con il dato testuale, che attribuiatsolo creditore dissenziente di classe
dissenziente questo potere, e non in linea comatl@ legislativa di limitare entro
stringenti limiti il giudizio di convenienza deiltunale.

Riconosciuta I'assenza di ostacoli alla tesi debaligatoria inclusione del creditore in
conflitto in una classe separata, resta apertmlblpma di spiegare le ragioni del diverso
trattamento riservato ai creditori per i quali ibndlitto d’interessi € presunto dal
legislatore (coniuge del fallito, ecc.) rispettaja@elli per i quali il conflitto deve essere
accertato di volta in volta dall’autorita giudizer Per i primi € espressamente prevista
I'esclusione dal voto, mentre per i secondi sareddmsentito il voto, sia pure nell’ambito
di una classe separata. Le conseguenze di ordatie@di questa distinzione sono, come
detto, eventuali, ma nondimeno vi sono. Se unatifjaszione di questa diversita si
vuole trovare, pud essere rinvenuta nel fatto arei primi il legislatore individua una
presunzione assoluta di conflitto d’interessi, menper gli altri non vi & alcuna
presunzione, dovendosi il conflitto valutarsi innceeto, di volta in volta. Questa
maggiore opinabilita del conflitto d’interessi psgpiegare perché essi possano comunque
votare, pur se in una classe separata, cosi essggittonati a provocare il giudizio di
convenienza del tribunale. D’altra parte, ancheambito societario il legislatore
disciplina in modo diverso e piu rigoroso la posig dei soggetti per i quali vi &€ una
presunzione assoluta di conflitto. A differenza gee gli altri soci in conflitto, infatti,
per gli amministratori € posto un espresso diviitooto nelle deliberazioni riguardanti
la loro responsabilita (art. 2373, comma 2, c.c.).

In ordine alle modalita di risoluzione delle comeosie relative alla inclusione o meno
in una classe separata di un creditore in assewitflitto d’'interessi possono ripetersi le
conclusioni sopra esposte circa I'esclusione d#&d del creditore: il Tribunale, in sede di
omologazione, potra, sia d'ufficio, che a seguito cdntestazione, riesaminare le
decisioni del giudice delegato, trattandosi di poofattinente alla “regolarita della
procedura”, sempre nei limiti della prova di resista.

Giacomo D’Attorre

8\edi ancora Bzza, La facoltativity cit., 431 ss.
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