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Regeste

Diritto delle esecuzioni e del fallimento

Erwagungen

E.1l

Se né la sentenzaimpugnata ( art. 51 cpv. 1 lett. aOG ) nél'atto ricorsuale indicano il valore
litigioso e lo stesso non pud essere determinato di primo acchito dal Tribunale federalein
base agli atti di causa, il ricorso si rivelainammissibile ( DTF 109 11 491 consid. 1c/eg). In
concreto la sentenza cantonal e e totalmente silente sul tema, mentre I'attrice asserisce che,
vista la situazione della massa fallimentare convenuta, e ragionevole ritenere cheil valore
dellalite superai fr. 8000.-- previsti dall' art. 46 OG , senza perod motivare oltre tale
asserzione. La convenuta non contesta che il valore dellalite eccede fr. 8'000.--, marileva
I'insicurezza della quantificazione. Ora, dalla graduatoria risultano crediti non garantiti da
pegno per un totale di fr. 6'579'102, 10. Nell'inventario del fallimento risulta una pretesa -
non gravata da un diritto di pegno - della convenuta nei confronti dell'Air Engadina S.A. di
fr. 749'024.--. Ne segue che tali crediti dispongono di un grado di coperturadi quasi 11,4%,
cheriferito alla pretesa dell'attrice corrisponde a un valore - di lite - di circafr. 440'000.--. E
esatto che la convenutaritiene la pretesa nei confronti dell'Air Engadina S.A. di difficile
Incasso, ma non fornisce alcuna spiegazione per tale affermazione. In queste circostanze si
giustificaritenere cheil valore dellalite supera fr. 8'000.--, motivo per cui il ricorso risulta
ammissibile dal profilo dell' art. 46 OG .

E.2

Nella procedura del ricorso per riformail Tribunale federale pone a fondamento della sua
sentenzai fatti cosi come sono stati accertati dall'ultima autorita cantonale, salvo che siano
state violate disposizioni federali in materiadi prove e riservatalarettificazione d'ufficio
degli accertamenti dovuti manifestamente ad una svista ( art. 63 cpv. 2 OG ). L'atto di
ricorso deve contenere la motivazione delle conclusioni e non deve criticare accertamenti di
fatto (art. 55 cpv. 1 lett. ¢ OG).

E.3

L attrice fa valere unaviolazione dell' art. 288 LEF . In base a tale norma sono revocabili
tutti gli atti cheil debitore ha compiuto nei cinque anni precedenti la dichiarazione di
fallimento con I'intenzione, riconoscibile dall'altra parte, di recar pregiudizio ai suoi
creditori o di favorirne alcuni adetrimento di atri. L'intenzione dolosa del debitore € data se
egli ha potuto e dovuto prevedere che I'atto incriminato ha per effetto naturale di recar
pregiudizio ai creditori o di favorirne alcuni ( DTF 83 111 82 consid. 3a). Secondo i giudici
cantonali non é stata dimostrata una tale intenzione dolosa della convenuta. L'attrice
censuraa piu riprese la motivazione della sentenzaimpugnata. a) Nellamisurain cui



I"attrice critical'assenza di un'intenzione dolosa asserendo che Sergio Ponzio, azionista
maggioritario e membro del consiglio di amministrazione di entrambe le societa, eraa
conoscenzadellaloro difficile situazione finanziaria, la censurasi rivelainammissibile.
Infatti la sentenza impugnata non contiene alcun accertamento di fatto concernente tali
circostanze. Manca segnatamente qualsiasi accertamento che conferma |'affermazione
ricorsuale secondo cui la situazione finanziariadellaLuc S.A. @ momento della
dichiarazione di postergazione lasciavatemere chei suoi creditori potessero venir
danneggiati. b) L'attrice sostiene inoltre che le due societa si trovavano in una situazione
finanziaria talmente critica che per i loro organi eraimpossibile non rendersene conto.
Sempre secondo |'attrice, che cita una sentenza vodese (pubblicata in: Schweizerische
Aktiengesellschaft, 1982, pag. 87 segg.), dalla conoscenza della gravita della situazione
dev'essere dedottala volonta di portare pregiudizio agli altri creditori mediante la
postergazione. Solo con la contestata postergazione ai sensi dell'art. 725 cpv. 3 (recte: 2)
CO la Sunshine Holding non ha dovuto avvisare il giudice dell'eccedenzadi debiti e ha
potuto, seppur finanziariamente rovinata, rimanere attivacon il rischio di compromettere gli
interessi degli altri creditori. Se dal bilancio intermedio risulta chei debiti sociali non sono
coperti né stimando i beni secondo il valore d'esercizio, né stimandoli secondo il valore di
alienazione, il consiglio di amministrazione ne avvisail giudice, salvo chei creditori della
societa accettino, per questa insufficienza d'attivo, di essere relegati aun grado inferiore a
quello di tutti gli altri creditori dellasocieta (art. 725 cpv. 2 CO ). La postergazione
permette, con riferimento al'insufficienza di attivi, di evitare I'avviso a giudice. Non puo
essere ravvisato un comportamento illecito da questa circostanza, né dal fatto che, con la
dichiarazione di postergazione, la Sunshine Holding S.A. - secondo I'attrice compromessa
finanziariamente - siarimastain vita, essendo proprio questo |o scopo dell'istituto della
relegazione ai sensi della predetta norma. Ne segue che le critiche ricorsuali su questo punto
sono prive di fondamento. Inoltre, nellamisurain cui I'attrice richiama fatti non accertati
dalla sentenzaimpugnata quali le deposizioni dei testi Luisoni e Balemi, o le dichiarazioni
di Fernanda Loss e rapporti di revisione, lacensuras rivelainammissibile. La
postergazione puo tuttavia costituire un atto revocabile seil creditore, che accettala
relegazione, poteva e doveva sapere che non avrebbe retto le conseguenze di tale atto
(Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, § 50 n. 220). In concreto,
come gia osservato, |'attrice sostiene che pure la societa creditrice relegata si trovavain una
situazione finanziaria critica, ma dalla sentenza impugnata nullarisulta al proposito, motivo
per cui tale argomentazione non puod essere esaminata. ¢) Secondo I'attrice la Corte
cantonale ha atorto aderito al'opinione del Pretore, il quale ha negato che fosse stata
apportata la prova del dolo, quando gli stessi giudici cantonali riconoscono che e vero che
con ladichiarazione di postergazione laLuc S.A. ha peggiorato |a propria posizione nei
confronti degli altri creditori della Sunshine Holding S.A., riducendo praticamente a zero la
possibilita di recuperare il proprio ingente credito nel caso di fallimento della debitrice.
Cosi facendo I'attrice, quale creditrice relegata, misconosce che il fatto di perdere
completamente il proprio credito in caso di fallimento della debitrice e irrilevante per
determinare |'intenzione di recar pregiudizio ai creditori. Infatti, il rischio di unaperditaé
intrinseco nella natura dellarelegazione di un creditore, quando questa diviene effettiva. Ci
s potrebbe tutt'al pit chiedere se una postergazione possa essere revocabile, quando un
importo relativamente elevato € oggetto di una dichiarazione di postergazione e non si pud
manifestamente far affidamento su di un risanamento della debitrice o sull'eventuaita di
evitare, nonostante la postergazione, il fallimento. Nella sentenzaimpugnata non vi &



tuttavia alcun accertamento di fatto che confermi una siffatta eventualita; anzi, a contrario,
i giudici cantonali indicano che la postergazione ha aperto una possibilita di risanamento,
risanamento che avrebbe aumentato e possibilita di recupero del credito concesso
dall'attrice. Inoltre nullaindica che senza postergazione il destino della pretesa dell'attrice
sarebbe stato diverso, dovendos presumere cheil fallimento della Sunshine Holding S.A.
sarebbe semplicemente intervenuto prima di quanto € accaduto. Nella sede federale I'attrice
nulla adduce contro tale motivazione. d) In conclusione si puo rilevare che nella sentenza
impugnata non vi e alcun accertamento di fatto che permette di ritenere che la debitrice risp.
il suo organo abbia effettivamente previsto che la postergazione avrebbe leso i creditori néi
giudici cantonali hanno accertato circostanze da cui si deve dedurre che la debitrice avrebbe
potuto e dovuto prevedere un siffatto pregiudizio. Non essendo pertanto dati questi elementi
essenziali per poter concludere per I'esistenza del dolo richiesto dall' art. 288 LEF , la
revoca del contestato atto di postergazione in applicazione del predetto articolo non entrain
concreto in lineadi conto. Ne segue cheil ricorso, nellamisurain cui € ammissibile,
dev'essere respinto su questo punto.

E.4

Infine |'attrice fa valere che la dichiarazione di postergazione dev'essere ritenuta nulla
perché avvenutain situazione di doppia rappresentanza e di conflitto di interessi. Giustala
giurisprudenza, il rappresentante non pud validamente stipulare un contratto con se stesso,
tranne nel casi in cui lanaturadel contratto esclude la possibilitadi pregiudicareil
rappresentato o se questi ha espressamente autorizzato il rappresentante a concludere il
contratto o lo ha posteriormente ratificato. Quanto precede vale a causa del pericolo di
lesione di una parte pure nel caso in cui una persona conclude un negozio giuridico quale
rappresentante o organo di entrambi i contraenti ( DTF 106 Ib 145 consid. 2b, 98 11 211
consid. 8, 95 11 617 consid. 2a). @) | Giudici cantonali non negano che in concreto trattasi di
un caso di doppia rappresentanza nel senso di una persona fisica che ha agito quale organo
di due persone giuridiche. Essi hanno tuttavia ritenuto che gli effetti della dichiarazione di
postergazione non si esauriscono nel rapporti bilaterali, ma che la questione della doppia
rappresentanza dev'essere affrontata alla luce della tutela della buona fede di tutti i terzi
creditori beneficiari della postergazione ( DTF 120 Il 9), che potevano fare affidamento nei
loro rapporti con la societa debitrice su tale dichiarazione. Latutela di tali creditori, non
tenuti a essere a conoscenza della doppia rappresentanza, impedisce di sanzionare con la
nullita la dichiarazione di postergazione. Cio indipendentemente dal fatto che in concreto vi
fosse 0 no una collisione d'interessi tra le due societa. b) Lates dell'autorita cantonale
secondo cui latutela dell'affidamento del creditori della Sunshine Holding S.A. prevale
sulla nullita della postergazione in seguito ad un'inammissibile doppia rappresentanza non
pud essere seguita. E esatto che lanullita di negozi giuridici acausadel divieto della doppia
rappresentanza risp. del divieto di contrarre in nome proprio € subordinata allatutela della
buona fede del terzo, per il qualeil conflitto di interessi non é riconoscibile, nel potere di
rappresentanza ( DTF 120 Il 5 consid. 2c, 118 11 101 consid. 4c pag. 107, 107 11 105 consid.
6b). Taleriservanon s estende tuttaviaa un qualsiasi terzo, ma s limita alle persone che
entrano in contatto negoziale con la societa senza essere a conoscenza del conflitto di
interess frala personagiuridica e I'organo che la obbligariferito al negozio giuridico
concreto. Cio non € manifestamente il caso per i creditori della convenuta, che se del caso
possono tutt'al piu trarre vantaggio dalla postergazione. |l fatto di avvantaggiare tali
creditori non eralo scopo, ma semmai |a conseguenza della postergazione. Poiché i
creditori favoriti dalla postergazione non erano parte nella conclusione di tale atto, puo



rimanere apertala questione di sapere se si tratta di un contratto perfetto afavore di terzi,
come pare ritenere la Corte di appello citando Bockli (Schweizer Aktienrecht, 2aed, n.
1705a). c) In conclusione occorre rilevare che il sussistere della doppia rappresentanza é
pacifico e che dalla sentenza impugnata non risulta che il rappresentante sia stato
espressamente autorizzato a concludere il negozio giuridico litigioso o che lo stesso sia
stato ratificato a posteriori. Ferme stando queste premesse, il contestato negozio giuridico
avrebbe potuto essere validamente concluso dalla persona fisica che era organo di entrambe
le societa unicamente se unalesione di una di esse poteva essere esclusa, trattandosi, ad
esempio, dell'acquisto o della vendita di merce al prezzo corrente di borsa o mercato ( art.
436 cpv. 1 CO). Cido non e manifestamente il caso nell'ambito di una dichiarazione di
postergazione, potendo tale atto nuocere agli interessi del creditore relegato. Ne segue la
postergazione litigiosa non € in concreto valida, motivo per cui il ricorso per riforma
dev'essere accolto, la sentenza impugnata annullata e riformata nel senso che la petizione &
accolta

E.5

Latassadi giustiziaeleripetibili della sede federale seguono la soccombenza (art. 156 cpv.
1 e159 cpv. 1). Per quanto concerne invece le spese processuali cantonali, la causa é
rinviataa Tribunale di appello per nuova decisione ( art. 159 cpv. 6 OG).
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