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Premessa

Il codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza (per brevita, suc-
cessivamente, anche cod. crisi)! prevede, all’art. 155, che “i credito-
11 possono oppotre in compensazione dei loro debiti verso il debito-
re il cui patrimonio ¢ sottoposto alla liquidazione giudiziale 1 propri
crediti verso quest’ultimo, ancorché non scaduti prima dell’apertura
della procedura concorsuale”. Il secondo comma della medesima
disposizione precisa che “la compensazione non ha luogo se il cre-
ditore ha acquistato il credito per atto tra vivi dopo il deposito del-
la domanda cui ¢ seguita ’apertura della liquidazione giudiziale o
nell’anno anteriore”.

Il primo comma della norma soprariportata ha un contenuto so-
stanzialmente coincidente con quello della corrispondente norma
oggi vigente, declinata nell’art. 56, legge fallim.? Le differenze sem-

! Si tratta del d.Igs. 12 gennaio 2019, n. 14, emanato in attuazione della de-
lega conferita con 1. 19 ottobre 2017, n. 155. Il decreto delegato entrera in vigore
(secondo quanto stabilito dall’art. 389, I’entrata in vigore ¢ fissata “decorsi diciot-
to mesi dalla data della sua pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale, salvo quanto
previsto al comma 2”) il 15 agosto 2020 (cfr. www.normattiva.it). Un primo com-
mento al codice si rinviene in F. LAMANNA, I/ nuovo codice della crisi e dell’in-
solvenza, Milano, 2019, voll. I-IV. Tale autore rileva (F. LAMANNA, /I nuovo codi-
ce della crisi e dell’insolvenza, cit., vol. 111, p. 85), che “I’art. 155, in parallelo con
Iart. 56, legge fallim., disciplina il diritto di compensazione nella liquidazione
giudiziale riaffermando la possibilita di opporre in compensazione a un debito
nei confronti del soggetto sopposto a liquidazione giudiziale, un controcredito
anche non scaduto prima dell’apertura. Innova peraltro quanto alla disposizione
del secondo comma, laddove si prevede che la compensazione non ha luogo se il
creditore ha acquistato il credito per atto tra vivi dopo il deposito della domanda
cui ¢ seguita I’apertura della liquidazione giudiziale o nell’anno anteriore, senza
piu dare rilievo al fatto che il credito sia non scaduto prima dell’apertura”.

2 La Relazione illustrativa al d.lgs., 12 gennaio 2019, n. 14, reperibile in
www.osservatorio-oci.org, p. 143, ribadisce che “la disposizione riafferma, per
evidenti esigenze di equita, la possibilita di opporre in compensazione a un debito
nei confronti del soggetto sottoposto a liquidazione giudiziale un controcredito
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brerebbero avere carattere formale e sono costituite principalmente
dalla sostituzione del termine “fallito” con la locuzione “debitore il
cui patrimonio ¢ sottoposto alla liquidazione giudiziale”.

Il legislatore della recente riforma ha, invece, ritenuto di dover
intervenire in misura sostanziale sul secondo comma, eliminando il
riferimento ai crediti non scaduti (quale limite di applicabilita). Tale
intervento risulta esplicitamente finalizzato a reprimere comporta-
menti opportunistici; la Relazione illustrativa al decreto delegato’
rileva che la norma ¢ “dettata dalla necessita di evitare operazioni in
danno della massa consistenti nell’acquistare a prezzo vile di crediti
verso il debitore assoggettato alla liquidazione privi di apprezzabili
probabilita di soddisfacimento e quindi opporli in compensazione
per I’intero valore nominale a debiti dell’acquirente nei confronti
dello stesso soggetto”, precisando che “la ratio dell’originaria di-
sposizione, che ¢ quella di evitare condotte abusive e opportuni-
stiche a danno della massa, ricorre infatti nella stessa misura sia in
caso di acquisto di crediti non scaduti che nell’ipotesi di cessioni
successive all’apertura della liquidazione di crediti scaduti”.

E stato, invece, espunto dal testo approvato in via definitiva il
vincolo — previsto nell’originaria bozza di decreto delegato — alla
compensabilita esclusivamente nell’ambito del concorso, con onere
per il creditore-debitore in bonis di richiedere 1’accertamento del

anche non scaduto prima dell’apertura. La disposizione del comma 2, dettata dal-
la necessita di evitare operazioni in danno della massa consistenti nell’acquistare
a prezzo vile di crediti verso il debitore assoggettato alla liquidazione privi di
apprezzabili probabilita di soddisfacimento e quindi opporli in compensazione
per I’intero valore nominale a debiti dell’acquirente nei confronti dello stesso
soggetto, ha carattere parzialmente innovativo. Prevede infatti che la compensa-
zione non abbia luogo se il creditore ha acquistato il credito per atto tra vivi dopo
il deposito della domanda cui & seguita 1’apertura della liquidazione giudiziale o
nell’anno anteriore, prescindendo dalla circostanza, cui invece attribuisce rile-
vanza la norma vigente, che il credito sia o no scaduto prima dell’apertura. La
ratio dell’originaria disposizione, che ¢ quella di evitare condotte abusive e op-
portunistiche a danno della massa, ricorre infatti nella stessa misura sia in caso di
acquisto di crediti non scaduti che nell’ipotesi di cessioni successive all’apertura
della liquidazione di crediti scaduti”.
3 Cfr. sempre Relazione al codice della crisi, cit.
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proprio credito innanzi al giudice delegato e nelle forme dell’insi-
nuazione al passivo®.

La nuova lettura della norma pone apparentemente fine a talu-
ni interrogativi ricorrenti sotto il vigore dell’attuale disposizione.
Restano, peraltro, non esplicitamente affrontati alcuni problemi af-
fiorati a piu riprese nel tempo circa 1’estensione della previsione, in
particolare in relazione alle procedure concorsuali minori e a taluni
negozi, molto diffusi nella pratica bancaria e finanziaria, in cui la

4 La disposizione contenuta in una prima stesura di schema di decreto delegato
elaborato dalla Commissione Rordorf (si trattava dell’art. 160) stabiliva, infatti, che
“i creditori possono opporre in compensazione dei loro debiti verso il debitore il cui
patrimonio ¢ sottoposto alla liquidazione giudiziale i propri crediti verso quest’ulti-
mo, ancorché non scaduti prima dell’apertura della procedura concorsuale, soltanto
dopo che sono stati ammessi al passivo. La compensazione non ha luogo se il cre-
ditore ha acquistato il credito per atto tra vivi dopo il deposito della domanda cui ¢
seguita I’apertura della liquidazione giudiziale o nell’anno anteriore”. La Relazione
accompagnatoria a tale testo (che si rinviene parimenti sul sito www.osservatorio-
oci.org) affermava, con riguardo all’art. 160 dell’articolato (poi divenuto art. 155)
che “con I’art. 160 viene ribadita la possibilita di opporre in compensazione a un
debito nei confronti del soggetto sopposto al liquidazione giudiziale un contro-
credito anche non scaduto prima dell’apertura ma con una novita costituita dalla
condizione che il controcredito venga ammesso al passivo e che quindi ne venga
previamente accertata 1’esistenza, la consistenza e 1’opponibilita alla massa. Ul-
teriore novita, dettata dalla necessita di evitare operazioni in danno della massa
consistenti nell’acquistare a prezzo vile di crediti verso il debitore assoggettato alla
liquidazione privi di apprezzabili probabilita di soddisfacimento e quindi opporli in
compensazione per 1’intero valore nominale a debiti dell’acquirente nei confronti
dello stesso soggetto, ¢ la disposizione secondo la quale la compensazione non ha
luogo se il creditore ha acquistato il credito per atto tra vivi dopo il deposito della
domanda cui ¢ seguita I’apertura della liquidazione giudiziale o nell’anno anteriore,
prescindendo dalla circostanza che il credito sia o no scaduto prima dell’apertura”.
A. SALETTIL, La tutela giurisdizionale nella liquidazione giudiziale, in Dir. fallim.,
2018, p. 635, circa ’attrazione nel concorso della compensazione, osservava (p.
641-642) che “il legislatore delegato ha dunque “tradotto” nella maniera piu ri-
gorosa possibile un criterio che poteva essere concretizzato in vari modi” con la
conseguenza che “la nuova previsione, in effetti, lascia perplessi da piu punti di vi-
sta”. Secondo I’autore vi ¢ “un’intrinseca contraddittorieta nel nuovo art. 160 c.c.i.:
da un lato si continua ad ammettere la compensazione in limiti pit ampi di quelli
generali, prevedendosi, come in passato, la possibilita utilizzare tale istituto anche
in presenza di crediti non scaduti, dall’altro la si comprime, imponendosi la previa
verifica del credito da eccepirsi in compensazione”. Come detto, la previsione non
¢ stata riprodotta nel testo legislativo definitivamente approvato.
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compensazione assurge a meccanismo fondamentale per disciplina-
re I’assetto degli interessi dei contraenti’.

Il presente studio, pur nella sua necessaria sinteticitd si pone,
dunque, 1’obiettivo di procedere ad una ricognizione dei risultati
raggiunti nel vigore della disposizione del 1942 (passata indenne
alla riforma organica del 2006-2007 ed oggi sottoposta a revisione
nei termini soprariportati), anche al fine di saggiarne la tenuta nel
contesto normativo di prossima applicazione®.

Si rende necessario precisare che — pur considerando che il codi-
ce della crisi d’impresa, fra le molte rilevanti novita, ha espunto dal-
la disciplina concorsuale il termine fallito e fallimento’, sostituendo

5 Rilevante per il tema in esame risulta il fenomeno di “finanziarizzazione”
dell’economia imprenditoriale, sottolineato, ad es., da P. SPADA, «Ricommer-
cializzarey o «legittimarey il diritto commerciale. cenni conclusivi, in Riv. dir.
comm., 2019, 1, p. 96.

¢ Sembra, peraltro, tutt’ora valido quanto rilevato dal Giuliano, nella premes-
sa della propria monografia (E. GIULIANO, La compensazione: con particolare
riguardo alle procedure concorsuali, Milano, 1955) laddove osservava che “nel
1952 il Centro Italiano di Studi Giuridici, prendendo I’iniziativa di bandire con-
corsi annuali per monografie inedite su problemi giuridici di piu viva attualita ed
interesse, propose all’attenzione degli studiosi, insieme con il tema: «L’interpreta-
zione della legge, con particolare riguardo ai rapporti fra interpretazione autentica
e giurisprudenziale», il tema: «La compensazione, con particolare riguardo alle
procedure concorsuali», ritenendo che esso, di indubbio interesse teorico e pratico
e non molto trattato specie in tempi recenti, meritasse un approfondito riesame”.

7 Nella Relazione illustrativa al d.Igs. (p. 3) si legge che “sempre sul piano
definitorio, il legislatore ha abbandonato la tradizionale espressione «fallimento»
(e quelle da essa derivate), in conformita ad una tendenza gia manifestatasi nei
principali ordinamenti europei di civil law (tra cui quelli di Francia, Germania e
Spagna), volta ad evitare ’aura di negativita e di discredito, anche personale, che
storicamente a quella parola si accompagna. E vero, infatti, che anche un diver-
so approccio lessicale pud meglio esprimere una nuova cultura del superamento
dell’insolvenza, vista come evenienza fisiologica nel ciclo vitale di un’impresa,
da prevenire ed eventualmente regolare al meglio”. Fra i principi generali (Re-
lazione illustrativa al d.lgs., p. 4) ¢ specificato che viene sostituito “il termine
«fallimento» con I’espressione «liquidazione giudiziale»”. Sub art. 349 intitolato
“Sostituzione dei termini fallimento e fallito”, si stabilisce che “nelle disposizio-
ni normative vigenti i termini «fallimento», «procedura fallimentarey, «fallito»
nonché le espressioni dagli stessi termini derivate devono intendersi sostituite,
rispettivamente, con le espressioni «liquidazione giudiziale», «procedura di li-
quidazione giudiziale» e «debitore assoggettato a liquidazione giudiziale» e loro
derivati, con salvezza della continuita delle fattispecie”.
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quest’ultimo con la locuzione «liquidazione giudiziale», — sara co-
munque frequente (e, a volte, inevitabile) 1’utilizzo del termine fal-
lito e fallimento, in alternativa ai termini impiegati dal codice della
crisi d’impresa. Tale utilizzo appare giustificato non da un malinteso
approccio conservativo alla tematica, ma, piuttosto, dalla necessita
di utilizzare — in larghissima misura — materiali giurisprudenziali e
dottrinali formatisi sotto il vigore della disciplina a tutt’oggi® appli-
cabile, nonché (principalmente nel caso del termine «fallitoy), la
oggettiva minor facilita di adottare un’espressione caratterizzata da
un grado di sintesi meno felice (si tratta della locuzione «debitore
assoggettato a liquidazione giudiziale» che sara, comunque, fre-
quentemente sostituita con il termine «debitore» o «dissestato»’
senza ulteriori specificazioni).

Nel contempo, si fara necessariamente richiamo (pur in misura
— per quanto possibile — limitata) all’elaborazione dottrinale e giu-
risprudenziale relative alla disciplina codicistica, essendo la materia
della compensazione istituto in cui rilevantissimo appare lo scambio
(innanzitutto di idee) fra i due campi di applicazione: quello di diritto
comune e quello di diritto concorsuale (risulta significativo — quanto
banale — osservare che in tutte le voci delle enciclopedie, dei com-
mentari e dei trattati aventi ad oggetto I’analisi della compensazione
come regolata dal codice civile si rinviene un paragrafo — o, a vol-
te, pit d’uno — dedicato alla disposizione applicabile alle procedure

8 E, in verita, ancora a lungo, considerato che I’art. 390, d.lgs., 12 gennaio
2019, n. 14, dedicato alla disciplina transitoria, fissa il seguente principio “i ricorsi
per dichiarazione di fallimento e le proposte di concordato fallimentare, i ricorsi
per I’omologazione degli accordi di ristrutturazione, per I’apertura del concordato
preventivo, per I’accertamento dello stato di insolvenza delle imprese soggette
a liquidazione coatta amministrativa e le domande di accesso alle procedure di
composizione della crisi da sovraindebitamento depositati prima dell’entrata in
vigore del presente decreto sono definiti secondo le disposizioni del regio decreto
16 marzo 1942, n. 267, nonché della legge 27 gennaio 2012, n. 3”. Il comma 2,
a sua volta, dispone che “le procedure di fallimento e le altre procedure di cui al
comma 1, pendenti alla data di entrata in vigore del presente decreto, nonché le
procedure aperte a seguito della definizione dei ricorsi e delle domande di cui
al medesimo comma sono definite secondo le disposizioni del regio decreto 16
marzo 1942, n. 267, nonché della legge 27 gennaio 2012, n. 3”.

9 L’espressione “dissestato” ¢ ricorrente in una delle principali opere che si sono
dedicate all’analisi della compensazione concorsuale (si tratta ancora di E. GIULIA-
NO, La compensazione: con particolare riguardo alle procedure concorsuali, cit.).
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concorsuali; cid indipendentemente dalla ritenuta — o meno — ricon-
ducibilita della compensazione fallimentare nell’alveo della com-
pensazione civilistica; nel contempo appare altrettanto sintomatico
che le medesime opere, nell’analizzare i requisiti della compensazio-
ne, facciano frequentissimo riferimento all’elaborazione contenuta
nelle opere dedicate alla compensazione in ambito concorsuale').

10 Lo studio del fenomeno delle reciproche interrelazioni e contaminazioni
fra diritto civile e diritto commerciale non puod essere richiamato nemmeno per
sintesi. Basti qui rilevare come G.B. PORTALE, I/ diritto commerciale italiano alle
soglie del ventunesimo secolo, in Riv. societa, 2008, p. 1 ss., efficacemente, abbia
sottolineato (p. 11) che il diritto commerciale ¢ il “diritto privato dell’impresa, che
—seguendo lo sviluppo dell’economia — consente di andare oltre la stessa codifica-
zione, con la creazione di nuovi schemi, nuovi concetti € nuove forme di respon-
sabilita e con la costruzione di nuove discipline. Diritto speciale in senso «forte»,
che equivale ad un diritto autonomo rispetto al diritto privato generale ¢ dotato di
propri principi, capaci di applicazione analogica senza per questo escludersi, nel
caso di lacune, la possibile utilizzazione dei principi del diritto privato generale”.
11 dibattito si trova sintetizzato in C. ANGELICL, In tema di “ricommercializzazione
del diritto commerciale”, in Riv. dir. comm., 2019, 1, p. 7 ss.; tale autore osserva
(p. 9) “che il “diritto commerciale” presuppone una dottrina commercialistica che
lo riconosca, il risultato di un’elaborazione (evidentemente non arbitraria) con la
quale essa individua (ma in effetti costruisce) una logica comune alla materia e alle
regole che cosi intende: con la conseguenza che se a tale costruzione la seconda
ritiene di non addivenire o di non poter addivenire il primo non ¢ in effetti rico-
noscibile”; nel contempo, rileva (p. 12) che “le “novita” fornite dall’esperienza
commerciale richiedono poi, al momento per cosi dire del loro consolidamento,
di essere. comprese alla luce delle categorie civilistiche”. Si vedano anche M. Li-
BERTINI, Diritto civile e diritto commerciale. Il metodo del diritto commerciale in
Italia (11), in Orizzonti del diritto commerciale - Rivista, 3/2015, reperibile al link
http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/ il quale rileva come possa ravvisar-
si un “eclettismo della dottrina giuscivilistica attuale, raffrontato alla tendenza del-
la dottrina giuscommercialistica verso lo specialismo”; ID., Appunti sull’autono-
mia del diritto commerciale dedicati a Pippo Portale, in Riv. dir. comm., 2019, 1,
p. 37-54 (ove si rinvengono — p. 54 — i principali riferimenti bibliografici in tema);
G.B. PORTALE, Dal codice civile del 1942 alle (rl)codificazioni: la ricerca di un
nuovo diritto commerciale, ivi, 2019, I, p. 79-93, nonché P. SPADA, «Ricommer-
cializzarey o «legittimarey il diritto commerciale. cenni conclusivi, cit., p. 95-97,
il quale da conto del fenomeno nel senso che “come il “diritto commerciale” ¢ ri-
fluito in codici intitolati “civili”, cosi contaminazioni tra “commerciale” e “civile”
si registrano nella letteratura giuridica”.



