A:TRE

UNIVERSITA DEGLI STUDI

SCUOLA DOTTORALE INTERNAZIONALE
«TULLIO ASCARELLI»

XXVI CICLO

IL DIRITTO DI RITENZIONE NELLA PROSPETTIVA
STORICO COMPARATISTICA

Dottoranda: Carlotta Pirro
Tutor: Prof. Stefano Cherti

Coordinatore: Prof. Lorenzo Fascione



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

Ringraziamenti

St ringrazia sentitamente e con immensa devozione il Prof. Paolo
M. Vecchi per i preziosi insegnamenti impartiti, l’'essere stato un Maestro
di vita, oltreché di discipline giuridiche, per i suggerimenti sottesi al
presente lavoro.
Ringrazio il Tutor, Prof. Stefano Cherti, per il paziente lavoro di labor
limae cui ha sottoposto la tesi; i Colleghi per il piacevole clima
amichevole instaurato e, last but not least, il dott. Stefano Passera per
la professionalita dimostrata in ogni occasione sia nell’organizzazione
degli impegni della Scuola Dottorale, sia nell’assistenza continua e
puntuale in questi anni.
Un ultimo ringraziamento, ma non per questo meno sentito, e rivolto a
mio marito ed ai miei tre figli che mi hanno sempre incoraggiata,
nonostante le difficolta, e mi sono sempre stati accanto dandomi la

forza di andare avanti.



INDICE

CAPITOLO PRIMO

IL DIRITTO DI RITENZIONE COME FORMA DI AUTOTUTELA
PRIVATA

I presupposti ed i limiti dell’autotutela privata nel nostro
ordinamento
La natura giuridica dell’autotutela privata

La responsabilita patrimoniale ed i principi che la
governano

Il diritto di ritenzione come forma di autotutela privata
Il diritto di ritenzione e gli altri mezzi di autotutela
predisposti dall’ordinamento: la compensazione,

l’eccezione d’inadempimento, la soluti retentio, la caparra
confirmatoria, ’anticresi

CAPITOLO SECONDO

IL DIRITTO DI RITENZIONE NEL CODICE CIVILE

La nozione di ritenzione: profili storici
Il dibattito sulla natura del diritto di ritenzione

I presupposti del diritto di ritenzione nel nostro
ordinamento giuridico

Il contenuto e l'oggetto del diritto: ritenzione semplice e
ritenzione privilegiata

6

21

28

35

41

51

58

62

69



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

5. 1II rapporto tra il creditore ritentore e la res: 'opponibilita
ai terzi e la trasmissibilita 74

6. La ritenzione convenzionale 77

CAPITOLO TERZO

LE FATTISPECIE LEGALI DI RITENZIONE PRESENTI NEL CODICE

CIVILE
1. La ritenzione e le fattispecie possessorie 81
2. Laritenzione ed i diritti reali su cosa altrui 93

3. La ritenzione ed il pegno. Breve raffronto tra ritenzione e
patto commaissorio 99

4. Riflessioni in merito al rapporto tra il diritto di ritenzione
ed i principali contratti tipici 105

5. Brevi cenni sul diritto di ritenzione in capo al proprietario
del fondo 116

CAPITOLO QUARTO

GLI EFFETTI GIURIDICI E LE CAUSE DI ESTINZIONE DEL DIRITTO
DI RITENZIONE

1. Gl effetti giuridici derivanti dall’esercizio del diritto di
ritenzione 118



Le obbligazioni in capo al creditore che esercita il diritto di
ritenzione 121

I modi di estinzione del diritto di ritenzione 126
Riflessioni in merito agli effetti giuridici ed alle cause di
estinzione della ritenzione in relazione alle diverse
fattispecie che la prevedono 134

L’opponibilita del diritto di ritenzione ai terzi 138

Il concorso di piu creditori ritentori ovvero l'intervento del
creditore pignoratizio e del retentor privilegiato 146

Testi consultati 150



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

CAPITOLO PRIMO

IL DIRITTO DI RITENZIONE COME FORMA DI

AUTOTUTELA PRIVATA

SOMMARIO: 1. I presupposti e i limiti dell’autotutela privata nel
nostro ordinamento. 2. La natura giuridica dell’autotutela privata. 3.
La responsabilita patrimoniale e i principi che la governano. 4. Il
diritto di ritenzione come forma di autotutela privata. 5. Il diritto di
ritenzione e gli altri mezzi di autotutela predisposti
dall’ordinamento: la compensazione, 1’eccezione d’inadempimento, la

soluti retentio, la caparra confirmatoria, ’anticresi.

1. [ presupposti e i limiti dell’autotutela privata nel nostro
ordinamento

L’autotutela privata(!l), intesa come possibilita per il

privato di farsi giustizia da sé, non trova una disciplina

(}) In generale sul punto si veda: BETTI, Autotutela (voce), in Enc. del dir., 1V,
Milano, 1959, 529; ID., Diritto processuale civile italiano, IV, Roma, 1936, 29-54;
ID., Teoria generale delle obbligazioni, IV, Difesa dell’obbligazione, Milano, 1955;
ID., Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1952, 465; BIGLIAZZI GERI, Profili
sistematici dell’autotutela privata, Milano, 1971, 64; ID., Autotutela, 11, Dir. civ. in
Enc. Giur., IV, Roma, 1988; BIANCA, Autotutela, in Enc. del Dir., Aggiornamento IV,
Milano, 2000, 130; BONGIORNO, Profili sistematici e prospettive della esecuzione
forzata in autotutela, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1988, 444; DAGNINO, Contributo
allo studio dell’autotutela privata, Milano, 1983, 62; MANDRIOLI, Diritto processuale

civile, I, Torino, 2000, 9; PIOLETTI U., Esercizio arbitrario delle proprie ragioni in



sistematica all’interno del nostro ordinamento, bensi una
serie di disposizioni satellite che, in modo frammentario ed
occasionale, indirettamente la richiamano. Probabilmente
la scelta di politica legislativa che il compilatore del nostro
codice ha adottato ¢ frutto di un pregiudizio nei confronti
di questa categoria giuridica, nel senso di ricollegare tale
istituto ad un’idea di diritto primitiva e barbara ove vigeva
la legge del piu forte, dove il singolo poteva farsi giustizia
da sé senza osservare le regole poste dalle istituzioni dello
Stato.

Tutto cido ha persino impedito che venisse fornita una
definizione di autotutela attraverso una specifica
disposizione che se ne occupasse(?). Da qui in dottrina si &
avvertita la necessita di formulare una definizione che
potesse in qualche modo delineare i confini di questo
istituto giuridico. In tal senso, ’autotutela ¢ stata definita
come quel generale potere di difendere la situazione
giuridica di cui si €& titolari mantenendo inalterata la
situazione esistente ovvero ripristinando, laddove la legge
espressamente lo preveda, lo status quo ante rispetto ad un
determinato rapporto obbligatorio(3).

In generale, si tratta di una tutela dei propri interessi
posta in essere direttamente dallo stesso titolare, e,
vigendo nel nostro ordinamento il divieto della ragion

fattasi, in linea di principio, si ritiene che sia vietata ai

Copri F., I delitti contro l’amministrazione della giustizia, Torino, 1996, 637;
TOMMASEO, Appunti di diritto processuale civile, Torino, 1992, 90.

(2) Sul punto risulta interessante la riflessione operata da SATURNO,

(3) Si veda in tal senso DAGNINO, Contributo allo studio dell’autotutela privata,
Milano, 1983, 62.
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privati, tanto che viene repressa con sanzioni penali
quando assume delle modalita in contrasto con la pacifica
convivenza sociale(%).

I1 legislatore penale 1’ha espressamente prevista
formulando gli artt. 392 e 393 cod. pen. che disciplinano
le ipotesi di esercizio arbitrario delle proprie ragioni con
violenza, rispettivamente, sulle cose e sulle persone. Tali
norme, che prevedono propriamente i delitti di ragion
fattasi, sono poste a tutela specificamente del processo
nella sua stessa ragion d’essere, presidiando la possibilita
di esistenza dell’amministrazione della giustizia.

Dalla lettura delle disposizioni sopra richiamate ¢
facile arguire le ragioni di politica legislativa che hanno
portato ad una tale scelta. Lo Stato, per ragioni di ordine

pubblico, vuole evitare che il privato faccia valere un

(4) Grisi, Il deposito in funzione di garanzia, Milano, 1999, 7 e ss. ove,
ripercorrendo l’evoluzione del concetto tecnico di “garanzia” si legge: «V’¢, poi, da
considerare il territorio dell’autotutela privata, che — stanti i limiti e le difficolta
scontati dalla tutela per via processuale — va conquistando sempre spazio
maggiore. Si assiste all’erosione del monopolio assoluto dello Stato sulla sanzione
esecutiva, ragion per cui, accanto a quelle figure contemplate dal nostro
ordinamento e comunemente associate alla funzione di garanzia in quanto
consentono la realizzazione della pretesa creditoria al di fuori del processo e a
prescindere dalla procedura esecutiva, altre vengono ad hoc congegnate, allo
stesso fine quali precipue manifestazioni dell’autonomia privata; rispetto a queste
ultime, abbandonati atteggiamenti di preconcetta e aprioristica chiusura, si
afferma l'esigenza di valutazione, in concreto, della loro compatibilita con i principi
essenziali che, tradizionalmente, presidiano la sistematica delle garanzie ed, in
primis, quello della par condicio creditorum. Infine — per restare ancora nella sfera
dell’autotutela privata o, comunque, in un terreno ad essa contiguo o assai
prossimo — si pensi al rilievo crescente assunto, in particolare, dai cc.dd. rimedi

consensuali di tutelan.



diritto di cui & titolare in via autonoma e per di piu
utilizzando la violenza, laddove invece puo adire la
giustizia statale ed invocare 1’ausilio di un soggetto dotato
delle caratteristiche di terzieta ed imparzialita che potra
meglio decidere sul punto. Oggigiorno l'impianto
giurisdizionale puo apparire ovvio e scontato, tuttavia
costituisce il frutto di lunghe conquiste della societa civile
che rappresentano quella fase di passaggio da una societa
tribale basata sul diritto della faida a quelle civili,
appunto, fondate su un diritto oggettivo difeso da regole
scritte e messe 1in pratica attraverso un processo
presieduto da soggetti terzi ed imparziali, con un controllo
della forza punitiva attribuita in modo accentrato allo
Stato.

Alla luce di tali disposizioni, dunque, si potrebbe
enunciare la non configurabilita, in linea di principio, di
un generale mezzo arbitrario per farsi giustizia da sé, e cio
a tutela della societa civile(®) e dell’attribuzione della
funzione giurisdizionale e punitiva esclusivamente allo
Stato. Tuttavia, occorre affrettarsi a precisare che il
privato interessato, in ipotesi tassativamente previste dalla

legge, ha la facolta di provvedere a conservare ed attuare

(5) Si veda in tal senso PIOLETTI, op. ult. cit.,, 637 ove si legge: «Il processo
infatti, 'attuazione del diritto per via pubblica, costituisce una conquista evolutiva
relativamente tarda, faticosa e, considerata ex ante, anche improbabile nella storia
delle societa umane, le quali per lungo tempo, non sono state in grado di
distinguere fra “titolarita” del diritto e possibilita del privato di “farlo valere” con la
forza, non erano cioé in grado di figurarsi cid6 che oggi nelle societa evolute
rappresenta un’ovvieta, ossia un diritto “che giudica sé stesso”, che stabilisce nel

processo appunto, le condizioni della propria stessa esistenzan.
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quello stato di fatto conforme al suo diritto insoddisfatto o
minacciato(9).

L’esercizio dell’autotutela cosi trova il suo limite nella
legge penale e, nello specifico, nella formulazione degli
articoli sovra richiamati che configurano delle vere e
proprie ipotesi di reato. Laddove infatti il singolo,
vantando un diritto e potendo legittimamente adire il
giudice per ottenere la sua soddisfazione per via giudiziale,
decida invece di farsi giustizia da sé incorre nel reato di
esercizio arbitrario delle proprie ragioni.

Sul punto si da nota del delinearsi di due
orientamenti: da un lato vi sono coloro che vedono nella
mancanza di una norma di carattere generale che legittimi
in via di principio l'autotutela, una chiave di lettura nel
senso di escludere che l'autotutela rappresenti un potere
generale unitario, quanto piuttosto legittimando una serie
di diritti tipici ed eccezionali(?). Ad opinione di altri,
invece, l’assenza di una norma generale legittimante
I’autotutela ¢ da leggersi nel senso dell’eccezionalita del
rimedio dell’autotutela; ed i casi di autotutela previsti
dall’ordinamento starebbero a rappresentare un quadro
generale all’interno del quale il legislatore avrebbe voluto

riconoscere ai privati tale potere di autotutela(®).

() Si veda BETTI, Autotutela (voce), op. cit., 529.

(7) In tal senso BIGLIAZZI GERI, op. cit., 41.

(8) DAGNINO, op. ult. cit., 67. Sulla falsariga di tale opinione SATURNO in op.
loc. cit., 229 riferisce che: «Anche in Germania l’esistenza di un gran numero di
poteri di tutela giuridica autonoma viene ritenuto, da molti, un chiaro riscontro del

fatto che 'autotutela privata non sia, in via di principio proibitanr.
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Pertanto €& opinione di chi scrive condividere
quest’ultimo orientamento, osservando in tal modo che, nel
nostro ordinamento, le wuniche ipotesi possibili di
autotutela privata siano tassativamente previste e, dunque
il legislatore deve avervi appositamente acconsentito,
costituendo cosi dei casi eccezionali come, a titolo di
esempio, il diritto di recesso unilaterale dal contratto,
I’incameramento della caparra ed il diritto di ritenzione.

L’autotutela privata ammessa, e dunque autorizzata
dalla legge, pud essere unilaterale allorquando viene
azionata in virtu di un fatto della sola parte interessata
senza che l’altra parte in conflitto sia d’accordo; ovvero
consensuale, anche se in relazione alla configurabilita di
una tale tipologia di autotutela in dottrina si € aperto un
ampio dibattito(°) circa la possibilita per i privati di
predisporre convenzioni che prevedano 1'utilizzo di una
tale categoria giuridica.

L’autotutela wunilaterale, a seconda del -carattere
attivo o passivo che la connota, puo essere prevista in
funzione preventiva o in reazione ad un comportamento
della controparte inadempiente. L’autotutela in funzione
preventiva permette a colui che risulta essere titolare di
un diritto soggettivo il potere di tutelarlo con la forza
contro le altrui ingerenze che, in qualche modo, possano
potenzialmente interferire con il pieno godimento del bene
oggetto della posizione giuridica de quo. Si potrebbe
definire tale tipologia di autotutela una sorta di misura

cautelare, che mira a tutelare il diritto contro una

(°) Si veda BETTI, Autotutela (voce), cit., 532.

11
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potenziale lesione con una connotazione anticipatoria degli
effetti sanzionatori che ne derivano. Nonostante in dottrina
siano state fornite diverse ipotesi esemplificative(l9) di una
tale categoria, la situazione tipica € rappresentata dallo
stato di necessita che, anche nella legge penale( 1),
rappresenta un’esimente che esclude il comportamento
illegittimo, a meno che il pericolo che ha indotto a
compiere la condotta dannosa sia stato provocato ovvero
risulti che poteva essere in qualche modo evitato.
Occorrono, poi, anche qui, dei presupposti affinché si
possa invocare l’esimente dello stato di necessita, come il
carattere attuale del pericolo che ha indotto a commettere
la condotta delittuosa, l’'inevitabilita dello stesso - nel
senso che non ci si deve volontariamente trovare nella
situazione di pericolo grave - ed inoltre occorre la
proporzionalita tra il pericolo effettivamente prospettato ed
il fatto dannoso posto in essere dal suo autore.

In mancanza dei predetti requisiti la scriminante

dello stato di necessita non puo operare non soltanto in

(19) In proposito si veda BETTI, Autotutela (voce), cit., 529: «Un caso €&, ad
esempio, quello previsto dall’art. 713 cod. civ. che autorizza chi ha sciami di api ad
inseguirle sul fondo altrui».

(11) Si veda l'art. 54 cod. pen.: «Non € punibile chi ha commesso il fatto per
esservi stato costretto dalla necessita di salvare sé od altri dal pericolo attuale di
un danno grave alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né
altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo. Questa
disposizione non si applica a chi ha un particolare dovere giuridico di esporsi al
pericolo. La disposizione della prima parte di questo articolo si applica anche se lo
stato di necessita &€ determinato dall’altrui minaccia; ma, in tal caso, del fatto

commesso dalla persona minacciata risponde chi I’ha costretta a commetterlo».

12



virtu della norma penalistica, bensi - e si potrebbe
ritenere a fortiori — in chiave di autotutela privata
preventiva.

Colui che ha un bene protetto da una situazione
giuridica soggettiva pud invocare l'autotutela in funzione
reattiva allo scopo di reagire, con la forza, al verificarsi di
una situazione lesiva quando questa risulti in corso ovvero
provvedendo alla rimozione della situazione che ne
ostacola il suo libero godimento ripristinando lo status quo
ante.

Proprio in tal senso ricorre la scriminante della
legittima difesa, anch’essa prevista dal legislatore penale
all’art. 52 cod. pen., che puo invocarsi sia in presenza di
diritti personali sia patrimoniali(!?). Naturalmente, anche
in questo caso, debbono ricorrere dei presupposti affinché
si possa configurare la legittima difesa come causa di
giustificazione della figura criminosa e, nello specifico, le
circostanze cui fa riferimento anche la legge penale, vale a
dire, il verificarsi di un’aggressione ingiusta che si
concretizza in un pericolo attuale e la conseguente
reazione legittima a tale comportamento che deve inerire la
necessita di difendersi dinanzi all’inevitabilita del pericolo.

Va da sé, anche qui, la necessita di una proporzione
tra offesa e conseguente difesa, pena il sorgere di un

profilo di responsabilita dell’autore della condotta reattiva.

(12) Si legga la lettera dell’art. 52 cod. pen., primo comma: «Non & punibile
chi ha commesso il fatto, per esservi stato costretto dalla necessita di difendere un
diritto proprio od altrui contro il pericolo attuale di un’offesa ingiusta, sempre che

la difesa sia proporzionata all’offesan.

13
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In dottrina(!3) ci si € soffermati a considerare una tipica
forma di autotutela in funzione reattiva ammessa contro il
torto c.d. contrattuale, che consiste nell’inadempimento di
una precedente obbligazione in taluni rapporti del traffico
commerciale. In virta di tale potere di autotutela il
creditore, insoddisfatto nella sua pretesa, potra fare
ricorso ad una vendita per autorita propria allo scopo di
autosoddisfarsi sul prezzo. La vendita avra naturalmente
ad oggetto beni in qualche modo connessi con il rapporto
contrattuale de quo.

Tra gli strumenti di autotutela ricorrono anche le
fattispecie di esecuzione coattiva presenti nella disciplina
della vendita di cose mobili, di cui agli artt. 1515 e 1516
cod. civ., che sono previsti dalla legge a favore del
creditore nei casi in cui, rispettivamente, il compratore o il
venditore si rendano inadempienti, permettendo
rispettivamente al creditore-venditore di soddisfarsi sul
prezzo ricavato dalla vendita ovvero al creditore-
compratore di acquistare altrove la cosa che deve avere. Il
creditore, in entrambe le ipotesi legislative, avra inoltre
diritto alla differenza tra il prezzo convenuto nel contratto
ed il prezzo effettivo ricavato, rispettivamente, dalla
vendita o dall’acquisto, oltre al risarcimento dell’eventuale
maggior danno occorso. Anche in tali ipotesi si nota
agevolmente come il creditore sia dotato di tali facolta di
alienazione ovvero acquisto, a seconda dei casi, senza

necessita di alcuna cognizione di tipo giudiziale, pur con

(13) BETTI, Autotutela (voce), cit., 530.

14



l’osservanza di alcune formalita e dell’intervento di un
pubblico ufficiale al mero scopo di evitare eventuali abusi.

All’interno delle obbligazioni, in dottrina, si ¢
menzionata la facolta per il creditore del ricorso alle c.d.
astreintes, vale a dire strumenti di coazione psicologica il
cui utilizzo potra invocarsi contro il debitore resosi
inadempiente. Come nelle precedenti ipotesi anche qui, ai
fini della loro configurabilita, sara necessario un carattere

di proporzionalita tra il sorgere dell’astreinte e

I'inadempimento(14).

(14) Sulle ipotesi di astreintes nel nostro ordinamento si veda Cass. S.U., 5

ottobre 2007, n. 36692 in Guida al diritto, 2007, 46, 90 ove il Collegio si

(¢

interrogato sull’esatto perimetro applicativo dell’art. 388 c.p., che introduce il
delitto di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice, quale
astreinte ad hoc di natura afflittiva. L’art. 388 cod. pen. prevede due fattispecie nei
primi due commi aventi ad oggetto linteresse all’effettivita della tutela
giurisdizionale. Orbene, secondo le Sezioni Unite, se l'interesse da proteggere &
leffettivita della decisione, cido che conta non é il contegno tout court dell’obbligato
ma l'incidenza, in concreto, di tale condotta sulla esecuzione del provvedimento.
Cio vuol dire, per il Supremo Collegio, che «quando si tratti di obblighi la cui
esecuzione coattiva non richieda necessariamente un intervento agevolatore del
soggetto obbligato, non v’¢ ragione di assegnare rilevanza al suo atteggiamento di
mera inottemperanza, perché, come s’¢ detto, non € qui in discussione una mera
trasgressione all’ordine del giudice, bensi 'ostacolo all’effettiva possibilita di una
sua esecuzione. In questi casi assumono dunque rilevanza penale solo i
comportamenti che ostacolino dall’esterno un’attivitd esecutiva integralmente
affidata ad altri. Diversamente deve ritenersi, invece, quando la natura personale
delle prestazioni imposte ovvero la natura interdittiva dello stesso provvedimento
giudiziale escludano che l’esecuzione possa prescindere dal contributo
dell’obbligato. In questi casi infatti Iinadempimento dell’obbligato contraddice di
per sé la decisione giudiziale e ne pregiudica l'eseguibilita. Ove si tratti di
provvedimento interdittivo (obbligo di non fare), in particolare, la violazione

dell’'obbligo di astensione priva immediatamente di effettivita la decisione

15
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Si rileva che 'autotutela, oltre che in modo attivo puo
esplicarsi passivamente se, ad esempio, il soggetto che
agisce in autotutela 1lo fa ponendo in essere un
comportamento di resistenza all’altrui pretesa. Proprio tale
condotta configura il diritto di ritenzione in tutti quei casi
in cui € espressamente la legge a prevederlo a tutela di chi
detiene una cosa altrui, sulla quale abbia sopportato spese
o in relazione alla quale abbia crediti da far valere in virtu
di un precedente rapporto giuridico gia sorto tra le parti.

Ulteriore forma di autotutela passiva che viene in
evidenza in presenza di rapporti obbligatori a prestazioni
corrispettive e rappresentata dall’eccezione di
inadempimento(!®). Questa ¢ una forma di reazione del

soggetto che, in alternativa alla risoluzione del contratto,

giudiziale, che risulta appunto elusa nella sua esecuzione, perché contraddetta
oltre che inadempiuta. E ove si tratti di provvedimento prescrittivo di prestazioni
personali o comunque di un comportamento agevolatore dell’obbligato, il rifiuto di
adempiere non si esaurisce in una mera inottemperanza all’ordine del giudice, ma
tende a impedirne o comunque a ostacolarne l’esecuzione, incidendo cosi ancora

sull’interesse all’effettivita della giurisdizione tutelato dalla norma incriminatricen».

(13) Sull’eccezione d’inadempimento si veda: AULETTA, La risoluzione per
inadempimento, Milano, 1942, 172; BIANCA, Diritto civile, La responsabilita, V,
Milano, 1994, 350; BIGLIAZZI GERI, Eccezione di inadempimento, in Dig. Disc. Priv.,
sez. civ., VII, 1991, 342; CATTANEO, Mora del creditore, in Dig. Disc. Priv., sez. civ.,
XI, 440; DALMARTELLO, Eccezione di inadempimento, in Novissimo Dig. It., Torino,
1968, VI, 355; PERSICO, L’eccezione d'inadempimento, Milano, 1955, 144;
REALMONTE, Eccezione di inadempimento, in Enc. dir., XIV, 1965, 222 e ss.; SACCO,
Il contratto, in Trattato Sacco, II, Torino, 1993, 332; VECCHI, L’eccezione
d’inadempimento, in Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, a cura di S.

Mazzamuto, Torino, 2002, 378-397.
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in virtu del sinallagma sotteso al rapporto obbligatorio,
potra porre in essere per reagire all’inadempienza di
controparte. Anche qui, in linea di principio si tratterebbe
di un comportamento da ritenersi illecito, ma che si
assume legittimo solamente grazie alla previsione
legislativa che dinanzi alla accertata violazione del
comportamento che avrebbe dovuto tenere ’altra parte del
contratto sinallagmatico, invece non si € verificato.

A ben riflettere su queste due tipologie di forme di
autotutela passiva si evidenziano alcuni profili di
differenziazione. Se da un lato il rifiuto di riconsegnare la
cosa nel diritto di ritenzione opera da meccanismo di
coazione psicologica sul debitore inadempiente, dall’altro,
nell’eccezione di inadempimento, il rifiuto di dare luogo
alla prestazione dedotta in obbligazione si fonda sul
sinallagma stesso tipico dei contratti a prestazioni
corrispettive.

Rimane da interrogarsi sull’eventualita che possano

esistere forme(1®) di autotutela consensuale, frutto di

(16) Si da nota della differenziazione operata dal BETTI, op. ult. cit., 532 a
seconda della tipologia di interesse che I'autotutela mirerebbe a proteggere: «Ai vari
tipi di tutela giurisdizionale — accertamento, esecuzione, garanzia — corrispondono
altrettanti tipi di autotutela consensuale. A) Tipi di autotutela consensuale
autorizzata dalla legge a scopo di accertamento sono l’arbitrato, la confessione
stragiudiziale, inventario; tipi non disciplinati sono, invece, ’arbitrato irrituale su
controversie componibili secundum ius, il patto del solve et repete, il regolamento
convenzionale di oneri processuali, in particolare attinenti alle prove. Sulla zona di
confine fra il campo dell’autotutela dal quale esorbitano, e il campo dell’autonomia
privata, nel quale rientrano,, si collocano il negozio d’accertamento e in particolare
la transazione, inoltre l’arbitraggio e l’arbitrato irrituale su conflitti d’interesse

che, essendo di mero carattere economico, non sono componibili secundum ius. B)
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quell’autonomia negoziale delle parti che, sancita anche a
livello costituzionale( !7), ha ispirato gran parte della
disciplina codicistica.

In linea di principio appare utile, a tal proposito,
riflettere sul fatto che ’autotutela privata svolge un ruolo
di tutela che, ad esempio nel diritto di ritenzione, opera

come garanzia(!8) patrimoniale a vantaggio del creditore.

Tipi legalmente disciplinati di autotutela consensuale con prevalente funzione
satisfattoria, ossia di esecuzione, sono la cessione dei beni ai creditori a scopo di
liquidazione, e 'anticresi; forme non autorizzate sono, invece, il patto commissorio
nellipoteca, nel pegno e nell’anticresi, il diritto di ritenzione pattizio e ogni
espediente simulatorio volto a celare un assoggettamento convenzionale
all’esecuzione o a poteri satisfattori del creditore. C) Tipi legalmente disciplinati di
autotutela con prevalente funzione cautelare sono il pegno, o altra garanzia o
cautela, il sequestro convenzionale, costituiti con atti di autonomia privata; forme
di autotutela cautelare non autorizzata sono la ritenzione convenzionale a scopo
coercitivo e un previo assoggettamento al sequestro conservativo.»

(17) Si veda BIANCA, Diritto civile, 111, Il contratto, Milano, 2000, 32 ove si legge:
«L’autonomia privata rappresenta ancora un aspetto ineliminabile della liberta
della persona, e cioé la liberta negoziale [...] il riconoscimento della liberta del
singolo s’inserisce ormai in una concezione dell’ordinamento che s’ispira al
prevalente valore della solidarieta sociale, quale valore di fondo della nostra

Costituzionen.

(18) Sul concetto di garanzia si veda MASTROPAOLO, I contratti di garanzia,
Torino, 20006, 7 in Trattato dei contratti dir. da Rescigno e Gabrielli ove si legge che
«Le garanzie, intese anche lato sensu, diversificano le obbligazioni giuridiche dalle
obbligazioni naturali: 'adempimento spontaneo di queste ultime, chiaramente
esplicitato dall’art. 2034 cod. civ., si distingue da quello volontario, proprio delle
obbligazioni giuridiche [...] I diritti soggettivi relativi, quelli che trovano attuazione
solo con la collaborazione di altro soggetto, determinato o determinabile, il quale
ha doveri nei confronti del loro titolare, si rinvengono non soltanto nelle relazioni

commerciali, ma anche in relazioni socio economiche che possono essere
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Ora, a ben riflettere, la garanzia patrimoniale rappresenta
quella garanzia che grava sui beni del debitore e che i
creditori possono invocare sulla base del principio della
responsabilita patrimoniale(!?) sancito nell’art. 2740 cod.
civ., primo comma, dove si legge che “il debitore risponde
dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni
presenti e futuri”. Tuttavia la garanzia patrimoniale
rappresenta un diritto potestativo al quale il patrimonio
del debitore rimane assoggettato senza per questo esserne
vincolato, dal momento che il debitore pud liberamente

disporre del proprio patrimonio e dei propri beni purché

occasionali. [...] Nelle obbligazioni un creditore € titolare di un diritto di credito,
che & soggettivo e relativo: il creditore sara soddisfatto dall’ladempimento di una
prestazione (di dare, di fare o di non fare) che il debitore & obbligato a compiere. Le
garanzie sono i mezzi che danno sicurezza ai titolari di qualunque diritto
soggettivo, assoluto o relativo. In senso stretto e tecnico, le garanzie possono
riferirsi ai crediti. La definizione che in tal senso se ne puo dare é la seguente: la
garanzia € un rimedio che da al creditore la sicurezza di raggiungere il risultato
dedotto in obbligazione ed al quale egli & interessato, o almeno il suo equivalente
economico, anche quando venga meno la prestazione del debitore o malgrado la
sua opposizione o inerzia, agendo sui beni di lui mediante il processo civile,
oppure grazie all’attivita di un terzo [...] Tra le garanzie rientrano non solo quelle
previste dalla legge e che incidono sull’intero patrimonio del debitore, oppure
riguardano singoli beni in riferimento a determinate operazioni e relazioni,
compiute dal debitore, ma anche quelle derivanti da specifici atti dell’autonomia
privata, la cui funzione pratico sociale consiste proprio nel dare sicurezza al
creditoren».

(19) Sul punto si veda BIANCA, Diritto civile, VII, Le garanzie reali La
prescrizione, Milano, 2012, 3; MIRAGLIA, Responsabilita patrimoniale, in Enc. giur.
Treccani, XVII, 1998, 4; ROPPO, Responsabilita patrimoniale, in Enc. del dir., XXXIX,
1988, 1401; ID., La responsabilita patrimoniale del debitore, in Trattato Rescigno,

XIX, 1997, 363.
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non agisca in frode ai creditori(2%). Alla luce di questo
principio la norma dell’art. 2740 cod. civ. che prevede la
responsabilita patrimoniale costituisce palese espressione
del principio dell’assoggettamento del debitore, e del suo
patrimonio, alla realizzazione e soddisfazione dell’interesse
del creditore in virtua dell’obbligazione stipulata. Tale
caratterizzazione della norma le conferisce un carattere di
ordine pubblico, e come tale, inderogabile. Infatti ¢ lo
stesso art. 2740 cod. civ. a stabilire la tipicita delle
deroghe che possono essere applicate al principio della
responsabilitda patrimoniale allorquando, al secondo
comma, ammonisce che “le limitazioni della responsabilita
non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge”.

Sulla base di codesti principi appare piuttosto
difficile ipotizzare, pertanto, una teorizzazione di ipotesi di
autotutela convenzionale al di fuori delle ipotesi che la
legge espressamente consente.

Alla luce di quanto sinora rilevato si evidenzia che,
nel nostro ordinamento, esista un generale divieto
penalmente sanzionato di fare ricorso all’'uso arbitrario
delle proprie ragioni, che tuttavia viene mitigato da forme
di autotutela privata che sono lecite solo in quanto
espressamente previste, e dunque autorizzate, dal
legislatore che le ha cosi cristallizzate in specifiche norme
giuridiche.

Tutto cio che ¢ frutto di negoziazioni consensuali tra
le parti deve valutarsi volta per volta, dal momento che in

dottrina non vi sono posizioni unitarie sul punto, dovendo

(29) MIRAGLIA, op. ult. cit., 7.
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rendere conto sia di coloro che escludono assolutamente la
possibilita di creare vincoli cosi stringenti in virta non del
diritto positivo, bensi di un semplice accordo e, dall’altro,
dovendo menzionare coloro, 1invece, <che ritengono
assolutamente fondate, e dunque vincolanti, le pattuizioni

frutto dell’autonomia negoziale delle parti.

2. La natura giuridica dell’autotutela privata

Sulla natura giuridica dei poteri di autotutela a lungo
ci si € interrogati in dottrina conferendo a tale dibattito
non sempre esiti univoci. Da alcuni essa viene definita
come una situazione giuridica soggettiva di diritto
sostanziale, ulteriore e diversa rispetto al diritto che mira
a tutelare(?!). Secondo tale formulazione il soggetto che
subisce l’azione di autotutela viene a trovarsi in una
situazione di soggezione nulla potendo contro 1’attuazione
del potere di autotutela posto in essere unilateralmente.

In tal modo configurata 1’autotutela viene cosi ad
assumere le forme del diritto potestativo.

Altri, invece, dell’autotutela preferiscono parlare nel
senso di potere finalizzato a proteggere l'interesse privato
da tutelare e cosi configurano l’istituto come un mezzo di

protezione del diritto sostanziale, integrando un

(2') In tal senso BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela privata,
Milano, 1971, 40.
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comportamento non illegittimo, ma tuttavia non abilitato
ad assurgere a rango di diritto soggettivo(2?).

Altri(?%) ancora hanno evidenziato come in dottrina si
sia cercato di evitare il ricorso all’applicazione analogica
dei principi sulla responsabilita extracontrattuale alla
categoria dell’autotutela privata, cosi da qualificarla come
esimente generale idonea ad elidere il carattere di illiceita
del comportamento. Tuttavia cosi facendo si rischierebbe
di incorrere nell’ambito dell’autodifesa, vale a dire in
quell’area di liceita che sorge dinanzi ad un atto illecito
solo in presenza di determinati presupposti. Infatti in tal
senso altri (2*) hanno qualificato 1’autotutela come un
diritto di autodifesa tassativamente previsto dalle norme
penali( 2°), come a dire che essa si basi su esimenti
generali, laddove invece l'autotutela & prevista da norme
specifiche frutto di un’apposita determinazione del
legislatore.

Ad ogni modo, tutte le diverse definizioni che sono
state rese sull’autotutela portano a considerarla come
espressione dei principi di correttezza e buona fede
espressi dagli articoli 1175 e 1375 cod. civ.
rispettivamente, ora come regola generale dei rapporti

obbligatori ora nell’esecuzione dei contratti allo scopo di

(22) Cosi DAGNINO, op. ult. cit., 12.

(23) BARBA, sub voce «Ritenzione (dir. priv.), in Enc. del dir., XL, Milano, 1989,
1375.

(24) MEZzANOTTE, Il diritto di ritenzione: dall’autotutela alla pena privata,
Napoli, 1995, 13.

(25) Cfr. gli artt. 52, 392 e 393 cod. pen.
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evitare un danno derivante dal comportamento
inadempiente della controparte del rapporto obbligatorio.

L’autotutela, cosi intesa, viene a connotarsi di una
sfumatura positiva rappresentando una manifestazione e,
al contempo, un’applicazione del concetto stesso di
tutela(2%). Si osserva in tal modo come l’autotutela abbia
come suo primario scopo di evitare che si verifichi il danno
fornendo la maggior protezione possibile alla situazione
giuridica dell’interessato. Tale garanzia risulterebbe cosi
ampia da ricomprendere non solo la sfera giudiziale -
processuale, bensi anche quella prodromica e preliminare
all’eventuale fase giudiziale. In tal modo laddove
I’autotutela fosse fruttifera e proficua potrebbe addirittura
non occorrere il riferimento all’autorita giudiziaria.

In tal senso €& stato osservato in dottrina(2?) che, di
fronte al verificarsi dell’evento lesivo 1’ordinamento
giuridico, allo scopo di evitare di incorrere in arbitri
sprovvisti di legittimita e dunque far sorgere le figure
criminose di cui agli artt. 392 e 393 cod. pen., dovra
predisporre una risposta quasi automatica diretta ad
eliminare 1’evento lesivo, ovvero dovra investire il titolare
del diritto leso o minacciato della facolta di tutelarsi.
Seguendo tale indirizzo, all’interno del nostro sistema
giuridico farebbe, legittimamente, il suo ingresso un modo
di dare piena legittimazione all’autotutela da un punto di
vista fattuale, e dunque al di fuori della sfera processuale,

e senza incorrere nelle fattispecie criminose ora

(26) Si veda BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit.,1971, 6.

(27) In tal senso BIGLIAZZI GERI, op. ult. cit.,, 1971, 32.
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evidenziate che puniscono l'ipotesi di farsi giustizia da sé
arbitrariamente. Se ¢ il titolare del diritto soggettivo leso a
promuovere una reazione legittima, in quanto ammessa
dall’ordinamento, si puo ben tollerare che venga realizzata
un’efficace tutela dei diritti in via stragiudiziale. Infatti, se
€é vero che non ci sarebbe, in tal caso, l'intervento di un
soggetto terzo ed imparziale quale €& il giudice, ¢
altrettanto vero che il titolare della posizione giuridica
soggettiva violata si muoverebbe si stragiudizialmente, ma
talvolta anche coadiuvato da un altro soggetto - id est
I’ufficiale giudiziario - che si troverebbe a prestare
assistenza al titolare del diritto soggettivo leso nel
perseguimento del suo obiettivo di autotutela, evitando che
vengano posti in essere abusi.

Si evince facilmente il profilo di enorme
differenziazione che ricorre cosi tra l’intervento di un
giudice il cui operato va a condizionare ed incidere sulla
volonta del titolare del diritto soggettivo leso e, invece,
I'intervento ad esempio dell’ufficiale giudiziario che,
laddove necessario, coadiuva semplicemente l'interessato a
raggiungere il risultato, senza in nessun modo
influenzarne o vincolarne 'aspetto volitivo. Oltretutto cosi
facendo si otterrebbe anche l’'ulteriore vantaggio di avere
una tutela in via immediata, realizzando appieno l'esigenza
di protezione in base alla quale l'interessato ha posto in
essere la condotta in reazione, senza dover attendere le
prolissita proprie dell’incardinazione di un procedimento
giudiziale dinanzi all’autorita giudiziaria.

Il ricorso all’autotutela, come alternativa al ricorso

alla giustizia ordinaria, appare favorevolmente auspicata
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anche dalla Relazione al codice civile ove si legge che: «tutti
i diritti soggettivi richiedono una protezione che sara piu o
meno intensa, piu o meno affidata o condizionata
all’iniziativa delle parti interessate senza della quale la loro
efficacia o il loro vigor pratico si dissolverebbe o rimarrebbe
esposto a offese senza rimedio»(28).

Dalla lettera della relazione e facilmente
comprensibile come il legislatore si sia preoccupato di
proteggere determinate situazioni giuridiche soggettive
rimettendo la tutela del diritto leso direttamente ed
esclusivamente nelle mani dell’interessato, OVVero
subordinando tale tutela all’iniziativa del soggetto
interessato che potra, eventualmente, decidere di volere
ottenere protezione dalla lesione subita attraverso la
cognizione dell’autorita giudiziaria. Conferma di tale
assunto si rinviene nella previsione normativa stessa delle
diverse fattispecie legali tipiche inserite nell’impianto
codicistico, che confermano la prevedibilita dell’autotutela
nel nostro ordinamento(?9).

Resta da riferire sulla possibile configurazione di una
teorizzazione che esuli dal diritto positivo predisposto dal
legislatore, ma che invece spazi sino a creare fattispecie
atipiche di autotutela. Tuttavia, una tale teorizzazione
appare piuttosto ardua, dal momento che andrebbe a
scontrarsi con la devoluzione al giudice delle controversie

attinenti la difesa di interessi privati.

(28) Si veda la Relazione al Codice Civile, 734.

(29) In tal senso si veda MEZZANOTTE, op. ult. cit., 10.
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Invero a tal proposito appare utile ricordare che per
la risoluzione delle controversie € possibile ricorrere non
soltanto all’autorita giudiziale statale, bensi anche alla
risoluzione alternativa per arbitri, che rientra, secondo
l’opinione prevalente, fra le ipotesi di autotutela
consensuale delle parti. Com’¢ noto, infatti, 1’arbitrato -
rituale o irrituale che sia - altro non €& che un atto di
autonomia privata frutto di un accordo che le parti,
ispirate dalle piu varie ragioni, in occasione di una
controversia insorta o che possa insorgere, decidano di
deferire ad un collegio di arbitri, piuttosto che adire gli
organi giurisdizionali ordinariamente competenti. In tal
senso appare utile osservare come il deferimento del
giudizio agli arbitri non implichi in nessun modo
I’attribuzione agli stessi di funzioni giurisdizionali, dal
momento che cio esulerebbe dai limiti posti all’autonomia
privata andando ad invadere i confini posti dalle norme
imperative e dalle norme sull’ordine pubblico. Gli arbitri,
pertanto, cosi chiamati a conoscere di una data
controversia andrebbero a formare il giudizio, senza
tuttavia agire come organi statali e senza, del resto, fruire
dei poteri d’imperio inerenti la funzione giurisdizionale
stessa, anche se la loro pronuncia, il c.d. lodo arbitrale,
produce nell’ordinamento i medesimi effetti di una
sentenza ordinariamente pronunciata da un giudice dello
Stato.

Si potrebbe cosi argomentare che laddove il diritto di
compromettere in arbitri rappresenti un servizio offerto al

cittadino da parte dello Stato, come correttamente
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osservato dalla Consulta(39), non sembra lontana la strada
che possa aprire alla creazione di fattispecie atipiche di
autotutela che riguardino diritti disponibili, come potrebbe
essere il caso della ritenzione su base consensuale da

alcuni(8l) gia ritenuta verosimilmente possibile.

(39) Corte Cost., 14 luglio 1977, n.127 in Giust. civ., 1977, 11, 297 ove veniva
osservato che: «a seguito del congiunto disposto degli articoli 24, primo comma,
Cost. (diritto di azione in giudizio e correlativo esercizio, costituzionalmente
garantiti) e 102, primo comma, Cost. (riserva della funzione giurisdizionale ai
giudici ordinari, salve le eccezioni di cui all'articolo seguente), il fondamento di
qualsiasi arbitrato & da rinvenirsi nella libera scelta delle parti: perché solo la
scelta dei soggetti (intesa come uno dei possibili modi di disporre, anche in senso
negativo, del diritto di cui all'art. 24, primo comma, Cost.) puo derogare al precetto
contenuto nell'art. 102, primo comma, Cost. Cid corrisponde al criterio di
interpretazione sistematica del testo costituzionale [...] E necessario riconoscere
che il costituente ha voluto tutelare la concentrazione della funzione
giurisdizionale sia nei confronti delle giurisdizioni speciali sia contro altri congegni
di sostanziale svuotamento. Sarebbe stato del resto contraddittorio richiedere il
ricorso al procedimento di revisione costituzionale per listituzione di nuove
giurisdizioni speciali e consentire nello stesso tempo che con nuove leggi ordinarie
si potessero sottrarre sistematicamente al giudice statuale intere serie di
controversie».

(3!) In tal senso si & espresso BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali. La
prescrizione, VII, Milano, 2012, 309, ove si legge che: «La ritenzione & un diritto
legale di garanzia, ma & ammissibile una ritenzione convenzionale, cioé pattuita
dalle parti. La contraria opinione muove dall’assunto della inammissibilita di
forme private di autotutela non espressamente autorizzate dalla legge. Se si
esclude l'idea di un monopolio assoluto della giustizia statale deve piuttosto
rilevarsi la piena liceita della ritenzione convenzionale in quanto questa comporta
un limite alla restituzione del bene consentito dallo stesso avente diritto. I1
contenuto meramente obbligatorio del patto esclude per altro la sua opponibilita ai

creditori e ai terzi».
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3. La responsabilita patrimoniale e i principi che la

governano

La norma dell’art. 2740 cod. civ. esprime il principio
della responsabilita patrimoniale(32) del debitore che,
dell’adempimento delle obbligazioni contratte, dovra
rispondere con tutti i suoi beni presenti e futuri(33).

Se cio dal lato passivo del rapporto obbligatorio
implica la completa soggezione del patrimonio del debitore
alla soddisfazione - anche coattiva - dell’interesse
creditorio, dal lato attivo significa conferire al creditore
tutta una serie di strumenti che abbiano come scopo finale
quello di garantire il piu possibile il soddisfacimento del

credito vantato.

(32) Sul punto si veda BARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni
generali, in Il Codice civile Comm. a cura di Schlesinger (artt. 2740 — 2744), Milano,
2010, 6 ss.; BIANCA, Diritto civile. La responsabilita, V, Milano, 1994, 407; Cicu,
L’obbligazione nel patrimonio del debitore, Milano, 1948, 227; MIRAGLIA, Voce
Responsabilita patrimoniale, in Enc. giur. Treccani, XXVII, Roma, 1991, 3; ROPPO,
Responsabilita patrimoniale, in Enc. del dir., XXXIX, 1041; Id., La responsabilita
patrimoniale del debitore, in Tr. Rescigno, XIX, 363; RUBINO, La responsabilita
patrimoniale. Il pegno, in Trattato Vassalli, 11 ed., Torino, 1952, 6 ss.

(33) Tale principio, gia presente nel codice civile del 1865, risale addirittura
al code Napoléon ove era stata enunciata la regola della responsabilita
patrimoniale. Nel codice del 1865 tale principio € rinvenibile nell’art. 1948 ove si
legge che “Chiunque sia obbligato personalmente, € tenuto ad adempiere le
contratte obbligazioni con tutti i suoi beni mobili ed immobili, presenti e futuri” e
nel successivo art. 1949 ove, a proposito del principio della par condicio creditorum,
si legge che “I beni del debitore sono la garantia comune dei suoi creditori, e questi
vi hanno tutti un eguale diritto quando fra essi non vi sono cause legittime di

prelazione”.
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La garanzia rappresenta quel rimedio che consente al
creditore di raggiungere il risultato dedotto in obbligazione
anche allorquando venga meno la prestazione del debitore
o malgrado la sua opposizione o inerzia. In virtu di tale
strumento il creditore potra agire sui beni del debitore
mediante l’'instaurazione di un procedimento giudiziale
ovvero grazie all’attivita di un terzo, ed ottenere una
maggiore sicurezza in relazione alla prestazione dedotta in
obbligazione. Autorevole dottrina(3*) ha precisato come
debba tenersi ben distinta la garanzia patrimoniale, e
dunque quel diritto che sorge in capo al creditore di
espropriare i beni del debitore inadempiente al fine di
soddisfare le proprie pretese creditorie, dallo strumento
processuale attraverso cui tale diritto si esplica. Di tutta
evidenza appare tale differenziazione allorquando nella
prassi procedurale, nella fase esecutiva del giudizio il
debitore esecutato abbia a disposizione diversi strumenti
processuali per opporsi all’esecuzione. Nello specifico si
tratta da un lato dell’opposizione all’esecuzione, mediante
la quale si contesta il diritto del creditore procedente ad
avvalersi del rimedio processuale dell’esecuzione forzata, e
dall’altro l'opposizione agli atti esecutivi con la quale si
contesta il titolo in base al quale si procede all’esecuzione.

Orbene, in relazione ai fini del presente lavoro di
tutta evidenza appare il ricorso, da parte del creditore,

all’esercizio del diritto di ritenzione. All’'interno di tale

(3%) BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali. La prescrizione., VII, Milano, 2012,
5. Nello stesso senso si veda anche NICOLO, Responsabilita patrimoniale, in Comm.

Scialoja — Branca, artt. 2740 — 2899 Bologna — Roma, 1975, 4.
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contesto il rimedio di cui si avvale il creditore per tutelare
le proprie ragioni altro non €& che 1’espressione della
garanzia patrimoniale e, quindi, costituisce il riflesso di
quel principio di responsabilita patrimoniale del debitore
posto dalla norma dell’art. 2740 cod. civ.

Appare, del resto, pacifico che 1’esercizio del diritto di
ritenzione posto in essere dal creditore rappresenta
specificamente uno strumento di autotutela del tutto
lecito, in quanto messo a disposizione dal legislatore.

Com’¢ noto, in dottrina(3%) €& pacifica l'individuazione,
tra le diverse garanzie, sia delle garanzie previste dalla
legge, che incidono sull’intero patrimonio del debitore,
oppure riguardano singoli beni in riferimento a
determinate operazioni e relazioni, compiute dal debitore,
sia quelle derivanti da specifici atti di autonomia privata,
la cui funzione pratico sociale consiste proprio nel dare
sicurezza al creditore.

Nel nostro ordinamento esistono, com’é noto, due
tipologie di garanzie: la garanzia personale e la garanzia
oggettiva. Laddove la prima rappresenta una garanzia
consistente in un credito verso un terzo obbligato, che si
aggiunge al debitore principale in funzione di una
maggiore solvibilita di quest’ultimo; mentre la seconda
tipologia consiste in una garanzia che assoggetta beni del
debitore o di un terzo alla realizzazione dell’interesse del

creditore. In quest’ultima categoria di garanzie si € soliti

(35) MASTROPAOLO, op. ult. cit.,, 2006, 11.
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fare rientrare la garanzia patrimoniale e le garanzie
specifiche.

Come in precedenza gia accennato la garanzia
patrimoniale rappresenta quella forma di protezione
dell’interesse creditorio vantato dalla parte attiva del
rapporto obbligatorio sui beni del debitore sulla base del
principio generale sancito dall’art. 2740 cod. civ.

Ora, se € vero che il legislatore ha voluto tutelare la
posizione del creditore prevedendo diversificati strumenti
da porre in essere per proteggere la propria posizione
creditoria, certamente € anche vero che esistono dei limiti
all’operativita di tale responsabilita patrimoniale. Tali
limitazioni trovano il loro fondamento nella natura e nella
funzione dei beni( 3¢ ), nella loro caratterizzazione
pubblicistica e nella  impossibilita di prevedere,
convenzionalmente, pattuizioni in deroga visto il carattere
di norma di ordine pubblico(3?’) che la connota. Il punto
appare pacifico in dottrina dal momento che €& stato lo
stesso legislatore a porre tale freno con la precisazione,
contenuta nell’art. 2740 cod. civ. secondo comma, della

non ammissibilita delle limitazioni della responsabilita

(30) Si pensi a tutti quei beni impignorabili in ragione del loro uso e della loro
funzione.

(37) In tal senso si veda MORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e
responsabilita del debitore, Milano, 2007, 27 ove rileva che nel codice del 42 il
principio della responsabilita patrimoniale del debitore sia divenuto wuna
fondamentale regola di ordine pubblico. II divieto di limitazioni convenzionali
sarebbe stato sancito proprio in considerazione del carattere fondamentale e
basilare attribuito dai compilatori del codice al principio della responsabilita

patrimoniale.
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patrimoniale laddove non siano espressamente previste
dalla legge(398).

Pertanto, se vengono poste delle limitazioni alla
responsabilitda patrimoniale che vadano a limitare le
pretese creditorie nel soddisfacimento del credito senza
che siano state espressamente previste dalla legge(39), esse
dovranno ritenersi nulle in quanto assunte in violazione di
una norma di ordine pubblico, come tale inderogabile
dall’autonomia delle parti. Nello specifico costituiscono
limitazioni alla responsabilita patrimoniale, e dunque,
sottratte all’aggredibilita dei creditori tutti quei beni che
rappresentano strumenti dell’attivita lavorativa, tutti quei

beni e diritti aventi funzione alimentare, beni aventi

(38) Questa precisazione era contenuta gia allinterno del codice civile del
1865 che prevedeva la responsabilita patrimoniale nell’art. 1948: «il debitore &
tenuto ad adempiere la contratta obbligazione con tutti i suoi beni mobili ed
immobili, presenti e futuri» e, all’art. seguente, il 1949 sanciva la regola della par
condicio creditorum prescrivendo che: « beni del debitore sono la garanzia comune
dei suoi creditori, e questi vi hanno tutti un eguale diritto quando fra essi non vi
sono cause legittime di prelazionen.

(39) Le limitazioni alla responsabilitd patrimoniale ammesse dalla legge, in
ossequio alla prescrizione dell’art. 2740 cod. civ., secondo comma) si ravvisano nei
fondi speciali per la previdenza e assistenza (art. 2117 cod. civ.), nel fondo
patrimoniale (art. 167 cod. civ.), relativamente ai patrimoni delle societa per azioni
destinati al soddisfacimento di uno specifico affare (art. 2447 bis cod. civ.) e
relativamente alla previsione dell’art. 2447 decies cod. civ. quando si prevede la
sottrazione degli utili derivanti dallo specifico affare all’azione esecutiva dei
creditori sociali. Tale regime di deroghe al principio della responsabilita
patrimoniale nella materia societaria incontra il favore del legislatore che
ponendolo ha voluto agevolare il traffico finanziario degli investimenti e dei

finanziamenti dell’attivita sociale.
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prevalente valore morale o che presentano un carattere
strettamente personale, nonché in parte i crediti da lavoro.

Anche nella normativa fallimentare si possono
rinvenire eccezioni al disposto dell’art. 2740 cod. civ., ove
sono previsti beni e crediti che i creditori non possono
esecutare. Cio avviene in ragione della funzione svolta da
questi beni. Ulteriore criterio di impignorabilita di un
bene, e conseguente sottrazione dello stesso all’attivita
esecutiva promossa dai creditori € data dalla natura del
bene. Come noto, un generale limite € rappresentato dalla
natura del bene, ed in ©particolare dal carattere
pubblicistico dei beni — beni demaniali, beni patrimoniali
indisponibili - quali beni collegati allo svolgimento di
pubbliche funzioni.

A ben riflettere sulla disciplina cosi predisposta dal
legislatore, si puo notare quello sforzo di bilanciare i
diversi interessi in gioco che hanno condotto il legislatore
alla formulazione dei su richiamati principi. Laddove,
infatti, sono presenti queste ipotesi di impignorabilita dei
beni, €& agevole notare una valutazione normativa del
prevalente interesse del debitore alla conservazione del
bene e del diritto rispetto al contrapposto interesse del
creditore a vedere realizzata la propria aspettativa
creditizia.

A chiusura dei principi che governano Ila
responsabilita patrimoniale del debitore, non si pudo non
richiamare il principio della c.d. par condicio creditorum,
che informa tutto 'impianto della disciplina in esame nella
regolazione delle situazioni creditorie in fase di

esecuzione. Il principio € sancito nell’art. 2741 cod. civ.,
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«©

laddove prevede che “i creditori hanno eguale diritto di
essere soddisfatti sui beni del debitore, salve le cause
legittime di prelazione. Sono cause legittime di prelazione i
privilegi, il pegno e le ipoteche”.

Anche qui si tratta di un principio chiave per la
gestione dei rapporti tra creditore e debitore allorquando,
dal lato attivo, risulti presente una pluralita di soggetti
che necessita di una regola di priorita nell’ordine di
soddisfazione del credito. Dalla lettera dell’articolo ora
riferito si nota che anche qui ci troviamo dinanzi ad una
norma di ordine pubblico e, come tale inderogabile con
pattuizioni contrarie poste in essere dalle parti, a meno
che non vi siano dei privilegi che rappresentano delle
cause specificamente previste dal legislatore, e pertanto
tipiche, che ammettono la deroga. Tra le cause legittime di
prelazione, oltre a quelle espressamente previste dal
secondo comma dell’art. 2741 cod. civ., vanno considerate
anche la prelazione prevista a favore dei creditori della
comunione legale ai sensi dell’art. 189, secondo comma,
cod. civ., e quella in favore dei creditori dell’eredita in
caso di eredita beneficiata ai sensi dell’art. 490 n. 3 cod.
Civ.

Naturalmente anche tra i privilegi vige un ordine che
ne regola la prevalenza di uno sull’altro, dal momento che
sono molteplici le cause che conferiscono la possibilita al
creditore di ritenersi privilegiato rispetto agli altri creditori
semplicemente chirografari.

Espressione della garanzia patrimoniale, e quindi
riflesso del principio della responsabilita patrimoniale del

debitore, ¢ il ricorso, da parte del creditore, all’esercizio
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del diritto di ritenzione, che rappresenta proprio uno
strumento messo a disposizione dal legislatore in funzione

di autotutela.

4. ]l diritto di ritenzione come forma di autotutela privata

Alcuni autori(%9), in dottrina, hanno rilevato che se ¢
certamente vera l’esistenza di un divieto di un potere
generale di autotutela sancito, come visto, dalla lettera
degli artt. 392 e 393 cod. pen., € altresi vero che tali
norme si riferiscono a due ipotesi che presuppongono
I’esercizio di violenza sulle cose ovvero sulle persone.

A ben guardare, pertanto, il legislatore penale cosi
facendo non ha punito l’esercizio arbitrario delle proprie
ragioni tout court, ma l’esercizio arbitrario delle proprie
ragioni realizzato con violenza sulle persone ovvero sulle

CcOoSeE.

(#9) Si veda BAsso, Il diritto di ritenzione, in Il diritto privato oggi collana
diretta da Cendon, Milano, 2010, 11 che ha osservato «La depenalizzazione dell’art.
392 cod. pen. operata dalla legge 24 novembre 1981, n. 689 ha contribuito a
smantellare come mezzo generale di conservazione del diritto»; e nello stesso senso
DAGNINO, op. ult. cit., 25 ove si legge: «deve dunque ritenersi che gli artt. 392 e 393
cod. pen. non introducono un divieto generale dell’autotutela privata ma, anzi per
argomento a contrario, (e per il principio di liberta , secondo cui tutto cidé che non
& vietato € permesso), tale autotutela riconoscono in via generale laddove vietano
lesercizio delle proprie ragioni soltanto nei casi in cui esso sia arbitrario e

violenton.
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Ora, con particolare riferimento all’oggetto della
nostra indagine, tali presupposti non risultano essere
presenti nella ritenzione, dal momento che la cosa ritenuta
non risultera né danneggiata, né trasformata. Pertanto tale
divieto generale di autotutela risulta essere un argomento
di prova, sotto certi aspetti, facilmente aggirabile, tanto
che si € sostenuto che gli artt. 392 e 393 cod. pen., non
introducendo un divieto generale dell’autotutela privata,
permettono di ricorrere ad essa visto che il divieto in essi
contenuto fa riferimento esclusivamente all’esercizio delle
proprie ragioni effettuato in modo arbitrario e violento.

In dottrina(4!'), come gia riferito, si € soliti individuare
tra le forme di autotutela privata unilaterali quelle in
funzione preventiva o reattiva, a seconda del loro
carattere, rispettivamente, attivo o passivo. Tra queste
ultime, che consentono al singolo di tutelarsi ponendo in
essere un comportamento negativo di resistenza all’altrui

pretesa, si colloca il diritto di ritenzione(%?).

(41) Si veda BETTI, op. ult. cit., 530.

(*2) AL MUREDEN, Ritenzione legale e ritenzione convenzionale, in Contr. e
impr., 1997, 199; ARIAS, Lo svolgimento storico del diritto di ritenzione specialmente
in materia commerciale ed i suoi rapporti con il diritto di rappresaglia, in Riv. dir.
comm., 1903, 161; AULETTA, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, 304
nota n. 23; BARBA, Sul diritto di ritenzione riconosciuto al conduttore di immobile
abitato ad uso non abitativo, in Giur. It., 1989, I, 1907; Barba, voce «Ritenzione (dir.
priv.), in Enc. del dir., XL, Milano, 1989, 1373; BASSO, Il diritto di ritenzione,
Milano, 2010; BETTI, voce «Autotutela (dir. priv.)», in Enc. del dir., IV, Milano, 1959,
529; BiaNcA C. M., Diritto civile, VII, Le garanzia reali e la prescrizione, Milano,
2012; ID., voce «Autotutelar, in Enc. del dir., IV, Milano, 2000, 130; BIGIAVI, La
ritenzione come obbligo di consegnare, in Giur. It., 1951, I, 2, 847; ID., Nuove note

sulla ritenzione privilegiata e sul pegno nel fallimento, Padova, 1958; BIGLIAZZI GERI,
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Profili sistematici dell’autotutela privata, 1I, Milano, 1974; ID., voce «Autotutela
(diritto civile)», in Enc. giur. Treccani, IV, Roma, 1988; BONGIORNO , L’autotutela
esecutiva, Milano, 1984, 81; ID., Profili sistematici e prospettive dell’esecuzione
forzata in autotutela, Riv. Trim. Proc. Civ., 1988, 444; BURDESE, Recensioni critiche:
Nardi, E.: Studi sulla ritenzione in diritto romano.2. Profilo storico, Napoli; BUTERA, Il
diritto di ritenzione, Roma 1937; ID., L’uso dell’analogia nell’applicazione del diritto
di ritenzione, in Foro it., 1931, 1, 431; ID., Sull’imprescrittibilita del credito garantito
dal diritto di ritenzione, 1932; CARAVELLI, Teoria della compensazione e diritto di
ritenzione, Milano, 1940, 311; CHIRONI, Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del
pegno, Torino, 1917-1918, 1, 420; D’AVANZO, Il diritto di ritenzione, 1939, 1 e ss.;
ID., sub voce «Ritenzione (diritto di), in Nov. dig. it., XVI, Torino, 1969, 168;
DAGNINO, Contributo allo studio dell’autotutela privata, Milano, 1983, 118; DE FEO, I
diritto di ritenzione considerato come pegno legale, in Giur. It., 1916, IV, col. 65; DE
MARTINO, Del possesso, della denunzia di nuova opera e danno temuto (Artt. 1140 —
1172), in Comm. Cod. civ. Scialoja — Branca, Bologna — Roma, 1984, 41; DEZZA,
sub voce «Ritenzione (diritto intermedio)», in Enc. del dir., XL, Milano, 1989, 1369;
D1 GIANNITI, La disciplina dell’autotutela, Padova, 2010, 172; Flori, voce «Ritenzione
(diritto di)», in Enc. for., VI, Milano, 1961, 571; Franchi, Sull’estinzione dello «us
retentionis», in Nuova riv. dir. comm., 1948, II, 128; GIORGIANNI, Tutela del creditore
e tutela «reale», in Riv. trim. dir. e proc. civ., III, Milano, 1975, 853; GUARRACINO, Il
diritto di ritenzione nella legislazione italiana, Napoli, 1884, 147; MARCORA, Diritto di
ritenzione e facolta di esecuzione per autorita del creditore, 1932; MARRACINO, Il
rimborso dei miglioramenti ed il diritto di ritenzione a favore del conduttore, in Riv.
dir. comm., 1929, II, 476; MARRONE, In materia di ritenzione, Napoli; MAZZOCCHI,
Alcune questioni in materia di ritenzione, in Nuova riv. dir. comm., 1957, 187;
MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena privata, Napoli, 1995;
MONTESSORI., Il diritto di ritenzione nella materia commerciale, Milano, 1908; NARDI,
Lo scopo originario della ritenzione in diritto romano, 1960; ID., Profilo evolutivo della
ritenzione romana, in Riv. dir. civ., 1957, I, 746; ID., Ritenzione e pegno gordiano,
Milano, 1939; ID., Studi sulla ritenzione in diritto romano — dogmatica giustinianea,
III, Milano, 1957; ID., Studi sulla ritenzione in diritto romano - profilo storico, I,
Milano, 1957; ID., sub voce «Ritenzione (diritto romano), in Enc. del dir., XL,
Milano, 1989, 1363; ID., voce «Ritenzione (diritto romano)», in Noviss. Dig. It., XVI,
Torino, 1969, 166; PERSICO, L’eccezione di inadempimento, Milano, 1955, 22;
RAGUSA MAGGIORE, La posizione del creditore retentore privilegiato nel fallimento del

debitore, 1970; RAMPONI, Il diritto di ritenzione nelle leggi italiane, Firenze, 1898;
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Tale diritto opera come strumento di autotutela
privata che rappresenta in sé una forma di garanzia
patrimoniale del credito e che risulta lecito in quanto vi
sia un’espressa previsione legislativa che lo pone.

Le diverse fattispecie legali di ritenzione che si
rintracciano nell’impianto codicistico, del tutto privo di
una disciplina in chiave sistematica, invece presente in
altri ordinamenti, rappresentano cosi un’eccezione alla
regola generale posta dal divieto della ragion fattasi
vigente nel nostro ordinamento. Il legislatore, ponendo
specifiche e tassative ipotesi di ritenzione, ha voluto
conferire al singolo leso nel proprio diritto di credito
dinanzi ad un debitore inadempiente uno strumento da far
valere, in via stragiudiziale, che possa wugualmente
rappresentare una tutela per chi lo invochi senza dover,
necessariamente, adire il giudice con un’apposita azione
giudiziaria e senza, per questo, violare i richiamati articoli

392 e 393 cod. pen.

SALARIS, Il diritto di ritenzione nei rapporti agrari, Torino, 2003; SARFATTI, Sul diritto
di ritenzione in materia navale, DM, 1949, 91; SATURNO, Diritto di ritenzione legale e
convenzionale: natura ed estensibilita, in Rass. Dir. Civ., 1991, 44; ID., L’autotutela
privata: i modelli della ritenzione e dell’eccezione di inadempimento in comparazione
col sistema tedesco, 1995; SEMIANI BIGNARDI, La ritenzione nell’esecuzione singolare
e nel fallimento, 1960; TALASSANO, Ancora sull’applicazione del diritto di ritenzione
legale, nota a sent. 1932; ID., Diritto di ritenzione ed eccezione inadimpleti
contractus: estensibilita del diritto di ritenzione, 1928; ID.., Diritto di ritenzione sulla
cosa litigiosa, FP, 1949, 1, 445; ID., Il diritto di ritenzione legale, in Dir. e prat.
Comm., 1937, 3; TOMMASINI, La specialita della ritenzione agraria: tra iniziativa
privata e programmi di intervento pubblico, 2006; URANGIA — TAzzoLI, Il diritto di
ritenzione legale considerato specialmente nella legislazione commerciale, Milano,

1897.
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Tra 1 presupposti del diritto di ritenzione vi ¢g,
innanzitutto, un diritto di credito in capo al creditore-
ritentore; in secondo luogo, il creditore deve avere la
materiale disponibilita del bene che gli € stato attribuito in
garanzia, altrimenti difficilmente riuscirebbe ad esercitare
il proprio diritto di ritenere la res a fronte
dell’inadempimento posto in essere da parte del debitore. A
fronte di questi due elementi appare corretto evidenziare la
necessita della sussistenza di un’intima connessione tra il
diritto di credito vantato dal ritentore e la cosa oggetto di
ritenzione. La presenza di tale legame ¢ fondamentale
nell’economia dell’istituto, dal momento che, se mancasse
tale nesso, verrebbe meno la funzione stessa di garanzia a
tutela del patrimonio del creditore andandosi, per contro,
a configurare wuna figura di reato che ©potrebbe
concretizzarsi nel reato di esercizio arbitrario delle proprie
ragioni prima richiamato, ovvero anche nel reato di
appropriazione indebita.

Posti questi elementi che rappresentano la necessaria
struttura  dell’impianto dell’istituto giuridico della
ritenzione, ci si puo brevemente soffermare ad analizzare
la dimensione di autotutela che caratterizza il diritto di
ritenzione.

Difatti, se si pensa al concetto di autotutela, tra le
varie opinioni dottrinali riferite, 1’opinione di chi scrive
s’identifica con quella(*) che richiama un generico diritto
soggettivo la cui genesi si rintraccia nella finalita di
tutelare un altro ulteriore diritto, il cui titolare sente la

necessita di proteggere a fronte di wuna lesione o

(43) BigL1AZzI GERI, op. cit., 1971, 40.
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turbamento realizzati dall’altra parte del rapporto
obbligatorio sottostante ovverosia dal rapporto di credito.
In quest’ottica il diritto di ritenzione si configura
come quell’istituto giuridico che, proprio realizzando tale
funzione di autotutela, va a salvaguardare l'interesse del
creditore titolare di un diritto nei confronti del debitore
che ha posto in essere una condotta inadempiente e,
percio lesiva dei suoi interessi. Il creditore, infatti, per
poter spronare il debitore ad adempiere puo soltanto
esercitare il suo diritto di trattenere la res in suo possesso
che, seppur originariamente consegnatagli per uno scopo
diverso da quello di garantire ’adempimento, di fatto viene
utilizzata a garanzia dell’esecuzione della prestazione da
parte del debitore, dal momento che quest’ultimo ha tutto
I’interesse a rientrare nella materiale disponibilita della
cosa. Proprio sulla base di questo atteggiamento del
debitore nei confronti della res sottesa al rapporto
principale con il creditore-ritentore si fonda il diritto di
ritenzione, ma ancor di piu si esplica quel meccanismo
psicologico che, operando, costringe il debitore ad un

adempimento il piu possibile puntuale.

5. Il diritto di ritenzione e gli altri mezzi di autotutela
predisposti dall’ordinamento: la compensazione, l’eccezione
d’inadempimento, la caparra confirmatoria, la soluti retentio

e ’anticresi

Si ¢ detto che il diritto di ritenzione rappresenta uno

strumento lecito di autotutela cui il creditore puo fare
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ricorso a fronte del mancato o inesatto adempimento da
parte del debitore.

Accanto al diritto di ritenzione rintracciamo
nell’ordinamento altri istituti che il legislatore ha creato al
fine di tutelare la posizione del creditore di una
determinata prestazione e che, sovente, sono tanto vicini
alla ritenzione da poter essere, di fatto, confusi con essa,
ovverosia: la compensazione e I’eccezione
d’inadempimento.

L’individuazione di tali istituti ci aiuta, nella nostra
indagine, a tenerli ben distinti dal diritto di ritenzione, ed
a meglio delineare i connotati tipici della ritenzione.

La fattispecie tipica che riscontriamo schematicamente
nella ritenzione, come nella compensazione e nell’eccezione
d’inadempimento €& la seguente: troviamo un soggetto
debitore di un altro, che non adempie la propria
prestazione perché ritiene di essere in credito verso 1’altra
parte. Tuttavia sia sul piano della disciplina che sul piano
degli effetti si riscontrano nette differenze.

Quando si parla di compensazione, com’¢ noto, si fa
riferimento ad uno dei modi di estinzione dell’obbligazione
diversi dall’adempimento che risultano essere satisfattori
per il creditore. Al fine di poter configurare Ila
compensazione occorrono alcuni precisi presupposti, in
difetto dei quali l’istituto non €& configurabile, vale a dire
reciprocita, omogeneita, liquidita ed esigibilita dei crediti.
Per poter tracciare un profilo di differenziazione tra la
ritenzione e la compensazione occorrera riferire anche i

presupposti della ritenzione, al fine di creare una base
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comune necessaria per poter fruttuosamente operare la
comparazione giuridica dei due istituti.

Se, quindi, nella compensazione i due crediti devono
essere reciproci, omogenei, liquidi ed esigibili, nella
ritenzione si ritiene(%*) che, fermi restando i requisiti della
reciprocita e dell’esigibilita, possa trattarsi anche di un
credito non liquido.

In merito all’omogeneita del credito in dottrina ci sono
opinioni discordanti: molti negano la ritenzione di cose
fungibili, sulla base della convinzione per cui chi ha
ricevuto cose fungibili ne diventa proprietario essendo
obbligato alla restituzione solo del tantundem eiusdem
generis. Il meccanismo risulta in tal modo diverso da
quello del diritto di ritenzione, in cui il retentor ¢ chiamato
alla restituzione della stessa cosa, e non ne diventa mai
proprietario. Pertanto, proprio la fungibilita dei beni
sembrerebbe rappresentare un punto di differenziazione
dei due istituti. Si da conto, tuttavia, di quanti hanno
osservato che la fungibilita dei beni non rappresenti un
requisito distintivo tra la compensazione e la ritenzione,
soprattutto alla luce della compensazione volontaria e di
coloro che ammettono la ritenzione anche sulla cosa

propria, il che apre alla ritenzione di beni fungibili(49).

(*4) Sul punto: BONELLI, Sul diritto di ritenzione dell’immobile a tutela delle
ragioni creditorie corrispettive alla consegna, in Dir. giur., 1934, 236; BUTERA, op.
cit., 112; RAMPONI, op. cit., 199; GIULIANO, La compensazione con particolare riguardo

alle procedure concorsuali, Milano, 1955, 103.

(45) BARBA, op. cit., 1379.
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Tuttavia nei rapporti a prestazioni corrispettive talvolta
appare non agevole la corretta individuazione del soggetto
resosi inadempiente, dal momento che entrambe le parti
del rapporto obbligatorio, in virtu dell’esistenza del
ocvvaAlaypa, sono vicendevolmente tenute ad eseguire la
prestazione, nel senso che chi ¢ debitore rifiuta di eseguire
la propria prestazione in quanto a sua volta € creditore nei
confronti di colui al quale la prestazione spetta.

Nonostante i principi generali cui si ispira il nostro
diritto delle obbligazioni si pongano a tutela di un
puntuale adempimento attraverso la buona fede e
correttezza nell’esecuzione della prestazione ai sensi degli
artt. 1175 e 1176 cod. civ., tuttavia il rifiuto di esecuzione
della prestazione in virta del mancato adempimento
realizzato dalla controparte rappresenta un’eccezione piu
che rara, che ha fatto si che lo stesso legislatore vi
ovviasse prevedendo nell’impianto codicistico una serie di
istituti volti ad ovviare questa impasse all’interno del
rapporto obbligatorio. E pertanto, si rintracciano le figure
della ritenzione, ma anche 1’eccezione d’inadempimento, la
compensazione che, sulla base di un principio da alcuni(49)
definito equitativo, mirano a tutelare di volta in volta la
posizione del creditore con modalita che variano,
naturalmente, da istituto ad istituto.

L’exceptio doli disciplinata all’art. 1460 cod. civ. € un
istituto che presenta degli innegabili profili di contatto con
il diritto di ritenzione. In particolare ci0 che

apparentemente li connota ¢ dato dal sembrare un rimedio

(#6) In tal senso BASSO, op. cit., 77.

43



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

di natura equitativa, dalla vicendevolezza delle posizioni
creditorie-debitorie sottese al rapporto obbligatorio e dalla
necessaria connessione tra il credito vantato dal retentor e
la cosa posseduta. La lettera stessa della norma allude al
vincolo sinallagmatico allorquando parla di corrispettivita
tra la prestazione inadempiuta e quella rifiutata come
condizione fondante ed imprescindibile per 1’esercizio della
stessa eccezione.

Tuttavia sono e restano due istituti distinti( 47), dal
momento che mentre nell’eccezione di inadempimento,
nell’ambito di un contratto a prestazioni corrispettive,
rintracciamo il rifiuto di eseguire una delle obbligazioni
legate al sinallagma, la ritenzione opera invece a
prescindere dall’esistenza di qualsiasi vincolo
contrattuale. Infatti 1’obbligo di riconsegnare la cosa che il
creditore-ritentore ha nella sua materiale disponibilita &
del tutto indipendente dalla causa che ha dato origine al
credito(*9).

I1 vincolo contrattuale puo infatti esservi, come accade nel
caso della ritenzione del mandatario, del vettore, del

depositario ovvero non esservi.

(#7) Decisiva appare la teorizzazione di DAGNINO che in op. cit., 118 osserva:
«mentre il diritto di ritenzione suppone crediti reciproci e connessi ma fra loro
indipendenti nel senso che 'uno non & la causa giuridica dell’altro, ’eccezione di
inadempimento di cui all’art. 1460 cod. civ. presuppone un rapporto

sinallagmatico e cioé crediti reciproci e connessi, di cui uno sia la causa dell’altro».

(#8) Si veda a tal proposito la fattispecie dell’art. 2761 cod. civ.
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Nonostante la comune origine romanistica(*?) dei due
istituti da rinvenirsi nell’exceptio doli generalis ed il
richiamato principio equitativo, € importante sottolineare
che esiste un profilo di differenziazione che corre tra la
ritenzione e 1’eccezione d’inadempimento, rappresentata
nell’'una dal rifiuto di adempiere configurabile anche in
ipotesi del tutto autonome da qualsiasi accordo di natura
contrattuale, e nell’altra il rifiuto insiste su un contratto
a prestazioni corrispettive inerendo una delle obbligazioni
legate al vincolo sinallagmatico.

Vista la vicinanza dei due istituti giuridici appare utile
procedere all’individuazione delle principali differenze: (i)
la connessione tra il credito e la cosa, nella ritenzione, e la
connessione tra le contrapposte obbligazioni,
nell’eccezione d’inadempimento. Con la differenza che, in
quest’ultima, le due obbligazioni traggono la loro causa
lI’'una nell’altra, mentre invece la connessione tra il credito
e la res implica l’'insorgenza di due obbligazioni,
’adempimento per il debitore a fronte della riconsegna
della cosa da parte del creditore-ritentore, ma ognuna di
queste risulta autonoma ed indipendente dall’altra; (ii)
l’oggetto rappresenta un altro profilo di differenziazione:
nella ritenzione deve trattarsi necessariamente di una cosa
materiale, laddove, invece, nell’eccezione d’inadempimento
puo essere dato da qualsiasi prestazione; (iii)) nei rapporti
esterni la ritenzione € opponibile ai terzi, mentre invece

I’exceptio doli non lo ¢&; (iv) nella ritenzione il ritentore non

(#9) Sulle origini storiche del diritto di ritenzione si veda per tutti NARDI,
Ritenzione e pegno gordiano, Milano, 1939; ID., Sulla ritenzione nel diritto romano, in

Arch. giur., 1940, 80.
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puo mai diventare proprietario della cosa ritenuta, mentre
un’ipotesi di questo tipo potrebbe derivare, attraverso la
successiva risoluzione del contratto, dall’eccezione
d’inadempimento(°°); (v) con l’esercizio dell’eccezione di
inadempimento si percorre la via della risoluzione
contrattuale, cosa che non puod avvenire esercitando il
diritto di ritenzione.

Sempre tenendo a mente la natura equitativa del
rimedio, al diritto di ritenzione si avvicinano altri istituti,
come la caparra confirmatoria(®'), che costituisce una
forma di tutela contrattuale da azionare dinanzi al
verificarsi di un inadempimento. Al momento del
perfezionarsi di un rapporto contrattuale, ai sensi dell’art.
1385 cod. civ., una parte consegna all’altra wuna
determinata somma di denaro o cose fungibili con
1’accordo che, in caso di inadempimento, 1’altra parte potra

recedere dal contratto trattenendo, in maniera definitiva,

(59) Cfr. BASsO, op. cit, ove si legge: «colui che eccepisce l’altrui
inadempimento puo anche essere proprietario della cosa che trattiene per il
mancato adempimento della prestazione, mentre 1’altruita della cosa é elemento
essenziale e costitutivo della fattispecie della ritenzione. E se anche l'excipiens non
fosse proprietario in quanto il diritto, per effetto del consenso, & stato acquistato
dall’altra parte, egli, perd, risultando questa inadempiente, non & obbligato a
consegnare la cosa, atteso che l’eccezione paralizza temporaneamente gli effetti del
contratto in attesa che questo venga risolto per inadempimento».

(51) Sul punto si veda tra gli altri: BIANCA, Diritto civile, 111, Milano, 2000, 743;
CHERTI, La risoluzione mediante caparra, Padova, 2012; D’AVANZO, Caparra,in
Noviss. Dig. It., 11, Torino, 1958, 893; DE NovA, Caparra in Dig. Disc. Priv. (sez. civ.),
II, Torino, 1988, 240; PROTETTI, Clausola penale e caparra, in Enc. Forense, I,
Milano, 1958, 231; TRIMARCHI, Caparra (dir. civ.) in Enc. del dir., VI, Milano, 1960,
191.
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la somma di denaro o la quantita di cose fungibili ricevute.
Al contrario, in presenza di un inadempimento della parte
che ha ricevuto la caparra, questa sara tenuta ad esigere il
doppio della caparra versata.

Dalla lettera della norma si evince come, dinnanzi
all’altrui inadempimento, la parte abbia a disposizione una
forma di tutela rafforzata che consente agevolmente di
pervenire allo scioglimento del vincolo contrattuale,
ottenendo altresi una liquidazione, che potremmo definire
forfettaria, del pregiudizio subito, rappresentato per
I’appunto di quanto percepito a titolo di caparra. Pertanto,
di tutta evidenza appare l'intento del legislatore che ha
consentito alle parti di costituire, al momento del
perfezionamento di un contratto, una forma di tutela
rafforzata da affiancare agli ordinari rimedi previsti dagli
artt. 1453 e seguenti del cod. civ..

Chiarito in tal modo l'impianto normativo e la ratio
sottesi a detto istituto, si pud cogliere nel carattere
definitivo del trattenimento della caparra il profilo di
differenziazione con il diritto di ritenzione. In quest’ultimo
caso, infatti, la ritenzione della cosa da parte del creditore
opera come meccanismo di coazione psicologica al fine di
indurre il debitore ad adempiere con la speranza di
rientrare nella disponibilita della cosa concessa in
ritenzione. Nella caparra confirmatoria, invece, il
meccanismo della caparra si pone a conclusione del
rapporto contrattuale, andando a sciogliere
definitivamente il vincolo.

Sempre in virtu della presuna natura equitativa del

rimedio della ritenzione vi sono diversi altri istituti che
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possono avvicinarsi e, talvolta, confondersi con il diritto di
ritenzione. Come accade anche con la c.d. ritenzione del
pagato(®?).

La soluti retentio rappresenta quell’eccezione che puo
essere opposta dal creditore in favore del quale sia stata
eseguita la prestazione, in tutti quei casi in cui la legge
non accorda un’azione per il pagamento, ma esclude la
ripetizione di cio che €& stato pagato spontaneamente.
L’applicazione piu tipica di questo principio si riscontra
nelle obbligazioni naturali, nel pagamento di un debito
prescritto e nella spontanea esecuzione di una
disposizione fiduciaria contenuta in un testamento.
Chiarito cosa debba intendersi per soluti retentio, e posta
l’oggettiva connessione con la res al fine del suo venire in
essere, si puo agevolmente individuare il profilo di
differenziazione con il diritto di ritenzione. Infatti, laddove
la soluti retentio presenta un carattere di definitivita,
invece la ritenzione presuppone una restituzione della cosa
da parte del creditore-ritentore, seppure in un secondo
momento.

In ultimo, sempre tra gli istituti a garanzia del

creditore, si richiama 1’anticresi(®3) disciplinata agli artt.

(52) Sul punto cfr. “soluti retentio (voce)” su Lessico univ. it. Treccani, Roma,

319; BASSO, op. loc. ult. cit., 86.

(53) Sull’anticresi si veda inter alia: BASSO, op. loc. ult. cit., 85; BIANCA, Diritto
Civile, VII, Milano, 2012, 311; D’AVANZO, 1969, 178; FRAGALI, Anticresi, in Comm.
Scialoja-Branca, artt. 1960-1991, Bologna-Roma, 1974, 1; TEDESCHI, Anticresi, in
Noviss. Dig. It., I, 1957, 654; Tuccl, Anticresi, in Dig. Disc. Priv. (sez. civ.), 1, 1987,

337; ZUDDAS, Anticresi (voce), in Enc. giur. Treccani, 1I, 1988.
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1960 e 1961 cod. civ. Si tratta di un contratto con il quale
il creditore riceve un bene immobile a garanzia del credito
erogato affinché ne percepisca i frutti da esso prodotti da
imputare prima agli interessi e poi al capitale, con
I’obbligo di conservarlo, amministrarlo e coltivarlo con la
diligenza del buon padre di famiglia. Si percepisce cosi la
natura di garanzia rappresentata dalla materiale
disponibilita dell’immobile da parte del creditore e lo
stimolo, per il debitore, all’adempimento volontario
dell’obbligazione.

Tuttavia, una volta delineato l’istituto dell’anticresi, €
possibile rintracciare alcuni elementi che la diversificano
dal diritto di ritenzione: vale a dire il requisito della
connessione tra il debito e la cosa da consegnare del tutto
assente nell’anticresi, mentre invece € elemento costitutivo
e presupposto della configurabilita della ritenzione.
Ulteriore elemento di differenziazione €& rappresentato
dall’oggetto che, nell’anticresi pudo essere solo un bene
immobile, mentre invece, nella ritenzione, puo essere
indifferentemente un bene mobile o immobile.

In ultimo, si evince come se, nell’anticresi, il creditore
puo (e deve) utilizzare i frutti del bene immobile nella sua
disponibilita imputandoli agli interessi dapprima, ed al
capitale poi, invece nell’impianto della ritenzione il
creditore-ritentore non puo in alcun modo godere del bene,
tanto meno percepirne i frutti.

Si rende per completezza nota anche 1'opinione di

un’autorevole dottrina che riscontra la possibilita di
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configurare un vero e proprio diritto di ritenzione anche

per il creditore anticretico(%?).

(5%) In tal senso BIANCA, op. ult. cit., 312.
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CAPITOLO SECONDO

IL DIRITTO DI RITENZIONE NEL CODICE CIVILE

SOMMARIO: 1. La nozione di ritenzione: profili storici — 2. Il dibattito
sulla natura del diritto di ritenzione — 3. I presupposti del diritto di
ritenzione nel nostro ordinamento giuridico - 4. Il contenuto e
l'oggetto del diritto: ritenzione semplice e ritenzione privilegiata — 5.
Il rapporto tra il creditore ritentore e la res: 'opponibilita ai terzi e

la trasmissibilita — 6. La ritenzione convenzionale

1. La nozione di ritenzione: profili storici.

Nel nostro ordinamento non possiamo rintracciare una

vera e propria nozione di ritenzione( %), che tuttavia

(55) ARIAS, Lo svolgimento storico del diritto di ritenzione specialmente in materia
commerciale ed i suoi rapporti con il diritto di rappresaglia, in Riv. dir. comm., 1903,
161; BARBA, voce «Ritenzione (dir. priv.)», in Enc. del dir., XL, Milano, 1989, 1373;
BASSO, Il diritto di ritenzione, Milano, 2010; BETTI, voce «Autotutela (dir. priv.)», in Enc.
del dir., IV, Milano, 1959, 529; BIANCA, Diritto civile, VII, Le garanzia reali e la
prescrizione, Milano, 2012; ID., voce «Autotutela», in Enc. del dir., IV, Milano, 2000,
130; BIGIAVI, La ritenzione come obbligo di consegnare, Giur. It., 1951, 1, 2, 847;
BIGIAVI, Nuove note sulla ritenzione privilegiata e sul pegno nel fallimento, Padova,
1958; BURDESE, Recensioni critiche: Nardi, E.: Studi sulla ritenzione in diritto romano.
2. Profilo storico, Napoli; BUTERA, Il diritto di ritenzione, Roma 1937; BUTERA, L’uso
dell’analogia nell’applicazione del diritto di ritenzione, in Foro it., 1931, I, 431;
BUTERA, Sull’imprescrittibilita del credito garantito dal diritto di ritenzione, 1932;
CARAVELLI, Teoria della compensazione e diritto di ritenzione, Milano, 1940, 311;

CARUSI, voce «Ritenzione (diritto di)», in Enc. Giur. Treccani, XXVII, 2001; CHIRONI,
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Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del pegno, Torino, 1917-1918, I, 420; D’AVANZO,
Il diritto di ritenzione, 1939, 1 e ss.; D’AVANZO, voce «Ritenzione (diritto di)p, in Nov.
dig. it.,, XVI, Torino, 1969, 168; DAGNINO, Contributo allo studio dell’autotutela
privata, Milano, 1983, 118; DE FEO, Il diritto di ritenzione considerato come pegno
legale, in Giur. It., 1916, IV, 65; DE MARTINO, Del possesso, della denunzia di nuova
opera e danno temuto (Artt. 1140 — 1172), in Comm. Cod. civ. Scialoja — Branca,
Bologna—Roma, 1984, 41; DEZzzA, voce «Ritenzione (diritto intermedio), in Enc. del
dir., XL, Milano, 1989, 1369; D1 GIANNITI, La disciplina dell’autotutela, Padova, 2010,
172; FLORI, voce «Ritenzione (diritto dip, in Enc. for., VI, Milano, 1961, 571; FRANCHI,
Sull’estinzione dello «us retentionis», in Nuova riv. dir. comm., 1948, II, 128;
GIORGIANNI, Tutela del creditore e tutela «realer, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 111,
Milano, 1975, 853; GUARRACINO, Il diritto di ritenzione nella legislazione italiana,
Napoli, 1884, 147; MARCORA, Diritto di ritenzione e facolta di esecuzione per autorita
del creditore, 1932; MARRACINO, Il rimborso dei miglioramenti ed il diritto di ritenzione
a favore del conduttore, in Riv. dir. comm., 1929, II, 476; MARRONE, In materia di
ritenzione, Napoli; MAZZOCCHI, Alcune questioni in materia di ritenzione, in Nuova riv.
dir. comm., 1957, 187; MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena
privata, Napoli, 1995, 76; MONTESSORI, Il diritto di ritenzione nella materia
commerciale, Milano, 1908, 28; NARDI, Lo scopo originario della ritenzione in diritto
romano, 1960; NARDI, Profilo evolutivo della ritenzione romana, in Riv. dir. civ., 1957,
I, 746; NARDI, Ritenzione e pegno gordiano, Milano, 1939; NARDI, Studi sulla
ritenzione in diritto romano — dogmatica giustinianea, 111, Milano, 1957; NARDI, Studi
sulla ritenzione in diritto romano - profilo storico, 1I, Milano, 1957; NARDI, voce
«Ritenzione (diritto romano), in Enc. del dir., XL, Milano, 1989, 1363; NARDI, voce
«Ritenzione (diritto romano), in Noviss. Dig. It., XVI, Torino, 1969, 166; PERSICO,
L’eccezione di inadempimento, Milano, 1955, 22; RAGUSA MAGGIORE, La posizione del
creditore retentore privilegiato nel fallimento del debitore, 1970; RAMPONI, Il diritto di
ritenzione nelle leggi italiane, Firenze, 1898; SALARIS, Il diritto di ritenzione nei
rapporti agrari, Torino, 2003; SARFATTI, Sul diritto di ritenzione in materia navale, in
Dir. Mar., 1949, 91; SATURNO, Diritto di ritenzione legale e convenzionale: natura ed
estensibilita, in Rass. Di dir. civ., 1991, 44; SATURNO, L’autotutela privata: i modelli
della ritenzione e dell’eccezione di inadempimento in comparazione col sistema
tedesco, 1995; SEMIANI BIGNARDI, La ritenzione nell’esecuzione singolare e nel
fallimento, 1960; TALASSANO, Ancora sull’applicazione del diritto di ritenzione legale,

nota a sent. 1932; TALASSANO, Diritto di ritenzione ed eccezione inadimpleti
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possiamo agevolmente individuare in quella facolta
attribuita dalla legge al creditore, che possiede o detiene
un determinato bene infungibile da restituire al debitore,
di trattenerlo rifiutandone la consegna sino a definitiva
estinzione dell’obbligazione connessa <con la cosa
ritenuta( % ). In tal senso molti hanno concluso per
individuare una sorta di garanzia che consiste in un
potere di autotutela azionabile dal creditore(®?). Dinanzi a
coloro che sostenevano tale orientamento si schierava
quella parte della dottrina che, invece, nella ritenzione
ravvisava piu che altro un mezzo di coazione psicologica
nei confronti del debitore che veniva cosi indotto ad
adempiere pur di riottenere la cosa nelle mani del
creditore(®®). Tuttavia, a chi sostiene tale opinione c’¢ chi
obietta che la ritenzione costituisce comunque un mezzo
di rafforzamento del credito, che si concretizza attraverso

quel potere esercitato dal creditore di trattenere presso di

contractus: estensibilita del diritto di ritenzione, 1928; TALASSANO, Diritto di ritenzione
sulla cosa litigiosa, Foro Pad., 1949, I, 445; TALASSANO, Il diritto di ritenzione legale,
in Dir. e prat. Comm., 1937, 3; TOMMASINI, La specialita della ritenzione agraria: tra
iniziativa privata e programmi di intervento pubblico, 2006; URANGIA — TAzZzOLI, Il
diritto di ritenzione legale considerato specialmente nella legislazione commerciale,
Milano, 1897.

(5¢) Si veda in tal senso GARDANI, alla voce «Ritenzione (diritto di)», in Dig. disc.
priv., Sez. civ., XVIII, 1998, 65.

(57) Si veda in tal senso BIANCA, Diritto civile, VII, Le garanzia reali e la
prescrizione, Milano, 2012, 300; ID., voce «Autotutelar, in Enc. del dir., IV, Milano,
2000, 138; ed anche il MONTESSORI, ult. cit.,, che definiva la ritenzione una “difesa
privata”.

(58) Cosi GARDANI, op. ult. cit., 67.
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sé una determinata cosa del debitore, fino a quando non
viene soddisfatto del pagamento del credito(®9).

La varieta di opinioni dottrinali in relazione alla stessa
nozione di tale istituto giuridico mette in luce ancor di piu
la circostanza dell’assenza di una disciplina sistematica
nel nostro ordinamento di questa materia, ed in
particolare la presenza di questo istituto in una serie di
norme che in modo satellitare vanno ad affrontare
I’argomento. Tale € 'approccio scelto, del resto, anche dal
legislatore francese che nel code civil affronta l’istituto
retentorio attraverso una  disciplina casistica in
contrapposizione, invece, alla rigida sistematica propria
dell’ordinamento tedesco ed austriaco.

La ritenzione risale al diritto romano(®), ove fa la sua
comparsa sul finire della Repubblica, con il pretore, il
quale accogliendo l’exceptio doli generalis attraverso cui si
faceva valere la ritenzione, riconosceva il comportamento
sleale di chi pretendeva la restituzione della cosa, senza
prima aver rimborsato il creditore delle spese fatte per

conservare o migliorare la cosa stessa(® ). Anche nel

(59) BIANCA, op. cit., Le garanzia reali e la prescrizione, 300.

(69) Per tutti sull’argomento si veda NARDI, Ritenzione e pegno gordiano, Milano,
1939; ID., alla voce “Ritenzione (diritto romano)’, in Enc. del dir., XL, 1989, 1363; ID.,
Lo scopo originario della ritenzione in diritto romano, in Studi in onore di F. Vassalli,
II, Torino, 1960, 1173; ID., sub voce “Ritenzione”, in Nov. Dig. It., XVI, 1969, 166.

(61) Si veda in tal senso BIANCA, op. ult. cit., che richiama a questo proposito un
interessante passo di Ulpiano, Libro LII ad Edictum, in D. 39.3.9.1.: «il fondo
rivierasco era stato danneggiato dagli oggetti scagliati ivi dalla piena del Tevere.
Trepazio, riferisce Ulpiano, dice che in tale evenienza il pretore aveva emanato un
interdetto vietante ai proprietari degli oggetti di riprenderli senza prima aver

garantito il risarcimento del danno prodotto (si modo damni infecti reprimitterent; ed
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sistema romanistico vi € quella disciplina “caso per caso”
che riconosce la ritenzione non in modo generale ed
organico, bensi in determinati casi specifici, modalita di
sistematica che €& giunta sino alla nostra attuale
codificazione.

Dopo l'esperienza romanistica e con il suo tramonto,
nell’alto medioevo non €& piu possibile rintracciare
I’istituto della ritenzione, o quanto meno mancano delle
fonti documentali a riguardo. Molto probabilmente cio si
deve al fatto che al diritto barbarico era del tutto ignoto il
concetto di equita su cui si fondava l’istituto retentorio di
stampo romanistico.

Con l’avvento del diritto comune e grazie all’opera dei
glossatori e commentatori si registra un ritorno dello ius
retentionis, che questa volta troviamo riaffermato insieme
all’istituto della compensazione, alla quale rimarra a
lungo collegato, cido € visibile anche negli statuti comunali
ove, contrariamente a quanto accade attualmente nella
nostra codificazione moderna, sembra emergere l’istituto

con portata generale(%). Per quanto concerne la prassi

ancora BIANCA richiama Ulpianus, Libro V ad Sabinum, in D. 47.2.15.2 a
dimostrare che la ritenzione, pur presentandosi inizialmente sottoforma di
eccezione processuale o di interdetto, fu conosciuta anche come rimedio di diritto
sostanziale valevole anche al di fuori del giudizio: «si ob aliquas impensas, quas in
rem commodatam fecisti, retentionem eius habueris, etiam cum ipso domino, Si eam
subripiat, habeis furti actionem, quia eo casu quasi pignoris loco ea res fuit (se per le
spese che facesti per la cosa comodata avevi il diritto di ritenzione di essa, potrai
agire per furto anche contro lo stesso proprietario che te la sottragga, poiché in

questo caso avevi la cosa quasi a titolo di pegno).

55



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

commerciale qualcuno(®) ha evidenziato come il diritto di
ritenzione sia presente esclusivamente a livello di clausola
contrattuale che, naturalmente, dovra essere
appositamente stipulata dalle parti.

Nell’ordinamento francese, come gia evidenziato, non si
rintraccia una figura generale di ritenzione, ma vi trovano
ingresso piu che altro una serie di ipotesi specifiche di
diritto di ritenzione, poi riprese a modello dai codici
preunitari, dal codice civile italiano del 1865 e dall’attuale
codice del '42. A questo fine appare utile evidenziare come
il Code Napoléon non effettui una disciplina organizzata ed
unitaria del diritto di ritenzione, ma opti per una
codificazione “caso per caso” dell’istituto ritentorio(%4).
Tale sistemazione satellitare si riverbera sulla formazione

dei codici preunitari( ) che si ispirano al modello

(62) Si veda Dezza, voce “Ritenzione (diritto intermedio)’, in Enc. del dir., XL,
Milano, 1989, 1370 che richiama lo Statuto della Corte della Mercanzia di Firenze
del 1585 e gli Statuti Civili di Genova del 1589.

(63) GARDANI, op. cit., 66 ricorda nella fase del diritto intermedio: «In questa fase
storica non pud omettersi la menzione del celebre trattato di Giovanni Pietro
Molignati “De Retentione” (Vercelli, 1594). Antonio Negusanti nel suo Tractatus de
pignoribus et hypothecis (Lione, 1535) sostiene che la ritenzione “est quaedam
compensatio”. Ed anche altri giuristi la qualificano “compensatio indirecta”; ed a
buon diritto: infatti anche la compensatio si risolve in un retinere: sostanzialmente
si trattiene quanto si deve ad altri, sia pure a compenso di quanto altri deve a noi.
Pero Jan Voet nel Commentarius ad Pandectas (Venezia, 1775) precisa “cum
compensatione non confundendum ius retentionis, licet in quibusdam compensationi
haud sit absimile».

(64) Cfr. gli articoli 867, 1612, 1613, 1673, 1749, 1948, 2082, 2087 e 2280 del
code civil e gli artt. 93, 94 e 117 del Code de commerce.
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francese(%®). Come, del resto, anche il codice civile italiano
del 1865 che individua i singoli casi di ritenzione agli artt.
706, 1023, 1469, 1528, 1863, 1888 e 1893. Diversamente
si caratterizza il Bitirgerliches Gesetzbuch tedesco del 1896
ove il Zurtickbehaltungsrecht riceve una disciplina generale
nei paragrafi 273 e 274, come accade anche nel Codice
civile svizzero del 1907 ove il Retentionsrecht ¢ regolato,
seguendo una sistemazione unitaria ed organica, agli artt.
700 e 895 e ss. In particolare, per il sistema tedesco,
troviamo una disciplina generale del c.d.
Zurtickbehaltungsrecht nel paragrafo 273, ove al primo
comma viene chiarito che il debitore, se vanta un credito
esigibile verso il creditore in virtu del medesimo rapporto
sul quale €& fondata la sua obbligazione, puod rifiutare
’adempimento finché il creditore non adempia a sua volta,
a meno che dal titolo del rapporto in questione non risulti
altrimenti. Il secondo paragrafo prevede tale facolta, vale a
dire, per il debitore della consegna di un bene, se in suo
favore sussiste un credito esigibile dovuto a spese

compiute su quel bene, oppure a danni al bene derivati,

(65) Cosi il Codice per lo Regno delle Due Sicilie del 1819 (artt. 786, 1458 e ss.,
1519, 1590-1595, 1820, 1952, 1957, 2186), il Codice civile per gli Stati di Parma,
Piacenza e Guastalla del 1820 (artt. 1014, 1426 e ss., 1489, 2008, 2092, 2108), il
Codice Albertino del 1837 (artt. 1089, 1619 e ss., 1678, 1751-1756, 1982, 2136,
2141, 2412).

(°6) A tal proposito si veda cfr. AYNES, Recueil, Dalloz, 2006, 1301 che annuncia
come nel 2006 nell’'ordinamento francese sia intervenuta una riforma che ha
riconosciuto il diritto di ritenzione: a chi é stata rimessa la cosa, fino al pagamento
del suo credito; al creditore il cui credito non pagato deriva dal contratto che lo
obbliga a consegnare la cosa; al creditore il cui credito non pagato €& sorto in

occasione della presa in detenzione della cosa (art. 2286).
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salvo il caso in cui egli abbia ottenuto il bene in modo
fraudolento. Il terzo comma del su richiamato paragrafo
273 dispone che l'esercizio del diritto di ritenzione sia
impedito dalla prestazione, da parte del creditore, di
adeguata garanzia personale, rectius fideiussoria. Dalla
lettera dei su citati articoli del BGB appare di tutta
evidenza come la sistematica del codice tedesco ponga in
risalto non solo il requisito della reciprocita delle
obbligazioni tra due soggetti, ma anche il nesso che, da un
punto di vista funzionale, ricorre tra il nostro diritto di
ritenzione e l’eccezione d’inadempimento. Tuttavia, da
quest’ultima lo Zuriickbehaltungsrecht viene tenuto
distinto dal momento che non presuppone la natura
corrispettiva del rapporto. In ultimo c’¢ da specificare che
il BGB non prevede per il creditore ritentore alcuna
possibilita di soddisfarsi direttamente sul bene ritenuto,
facendolo cosi assomigliare alla nostre ritenzione
semplice. Un’idea, poi, di ritenzione privilegiata la
rintracciamo, invece, in via generale mnei rapporti
commerciali coordinata con una sorta di

compensazione(°7).

2. Il dibattito sulla natura del diritto di ritenzione

Il diritto di ritenzione, nel nostro ordinamento, risulta

privo di una disciplina organizzata avendo preferito il

(67) Si veda BARBA, Ritenzione (voce), in Enc. del dir., 1989, Milano, 73.
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nostro legislatore operare per una regolamentazione “caso
per caso”. Cio probabilmente € in parte dovuto anche
all’assenza di univocita in merito alla qualificazione della
natura giuridica di tale istituto giuridico. A tal proposito
appare utile chiarire i termini della querelle interpretativa
che vede l’istituto retentorio conteso tra la possibilita di
essere sussunto fra i diritti reali ovvero fra quelli
personali, naturalmente con un precipitato pratico di
conseguenze non del tutto trascurabili(®®). Se si volesse
ragionare in termini di realita della ritenzione, ne
conseguirebbe la valenza erga omnes. A tal fine sarebbe
utile indagare sui poteri sulla cosa che effettivamente
sorgerebbero in capo al creditore ritentore: egli risulta
privo di pretese proprie sulla cosa ritenuta, anzi di tutta
evidenza riconosce la titolarita della res nei confronti di
un altro soggetto — il debitore per 1'appunto - inoltre, il
retentor appare privo anche della facolta di godere e
disporre della cosa. Alla luce di tali osservazioni e della
non trascurabile impossibilita ad annoverare il diritto di
ritenzione tra il numerus clausus dei diritti reali di
godimento, appare logico concludere nel senso di una
mancata configurabilita di un profilo realistico di tale
istituto. Si potrebbe, dunque, optare per una possibile

presenza accanto ai diritti reali di garanzia, soprattutto

(68) Cfr. CARUSI, Ritenzione (diritto di), in Enc. giur. Treccani, Roma, 1991, 8;
DE MARTINI, Diritto di ritenzione e fallimento, in Foro it., 1957, I, 40; GARDANI, op. ult.
cit., 67; SATURNO, L’autotutela privata. I modelli della ritenzione e dell’eccezione
d’inadempimento in comparazione col sistema tedesco, Napoli, 1995, 368. La
questione ricorre anche tra i romanisti: per tutti si veda NARDI, op. cit., 746 che
ipotizza che tale dibattito sulla natura dello ius retentionis rifletta una

trasformazione dei tratti strutturali della figura attraverso le varie epoche.
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richiamando il pegno. A ben vedere, tuttavia il ritentore
non essendo dotato di ius sequelae risulta privo dello ius
praelationis, né ¢ dotato dello ius distrahendi rispetto alla
cosa oggetto di ritenzione, né peraltro puo fare propri i
frutti della cosa a sconto del credito vantato. Quindi
appare agevole concludere nel senso di una assoluta
mancanza dei requisiti affinché si possa assimilare il
diritto di ritenzione ai diritti reali di garanzia.

Ora dando conto della querelle in merito alla natura
giuridica della ritenzione non si pud omettere di dare
conto di chi(®?) consideri la ritenzione espressione di un
principio generale di equita e di buona fede
nell’esecuzione del rapporto obbligatorio, e cosi facendo,
ravvisi nella ritenzione un istituto giuridico al di la delle
fattispecie tipicamente previste e suscettibile di
applicazione analogica. Tutto cid, naturalmente, implica
degli importanti precipitati pratici che ipotizzano,
ammettendola, la possibilita di pattuire il diritto di
ritenzione anche in via convenzionale( 7© ), cio
implicherebbe, da un lato, l'estensione dell’importanza

dell’istituto di cui si discorre; e dall’altro, wuna

(69) BAsso, Il diritto di ritenzione, Milano, 2010, 31.

(79) BASSO, op. ult. cit., 31 ove si legge che appare lecito «ad avviso di chi scrive,
pattuire il diritto di ritenzione in relazione a singole obbligazioni di genesi
contrattuale, cosi facendo assistere la certezza del loro corretto ed equilibrato
adempimento della garanzia connessa alla possibilita di ritenere una cosa in attesa
della controprestazione. Tutto cid porta ad affermare che il diritto di ritenzione deve
considerarsi figura unitaria suscettibile di modificazioni applicative in relazione ai
contingenti interessi delle parti mentre appare inesatto ravvisare, invece, una
pluralita di diritti di ritenzione quante sono le (varie e numerose) fattispecie tipiche

rinvenibili nel codice civile e nelle leggi speciali».
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rivisitazione del concetto di eccezionale mezzo di
autotutela.

Ritornando alla querelle in merito alla dibattuta natura
del diritto di ritenzione si richiama 1’orientamento della
dottrina(7!) piu recente che propende per 1’esclusione
dell’assimilazione del diritto di ritenzione tra i diritti reali,
dal momento che la ritenzione quale mera eccezione
opponibile a chi reclama la restituzione della cosa implica
I’assenza, per il retentor, di un effettivo potere sulla cosa.
Secondo tale opinione dottrinale, quindi, la ritenzione
consisterebbe in wun potere di eccezione personale,
nonostante sia dotato di un’efficacia in rem in base alla
quale puod essere opposto nei confronti dei terzi aventi
causa, come qualsiasi altro diritto di godimento.

In contrasto con tale orientamento troviamo chi(72)
ritiene, invece, che al retentore spetti certamente un
potere sulla cosa, che consiste proprio nella sua facolta di
trattenere presso di sé la cosa in contrapposizione al
debitore che 1la reclama. Tuttavia, la dottrina che
abbraccia tale orientamento finisce con il riconoscere che,
pur essendovi opinioni(’3) in merito che farebbero derivare
il carattere della realita del diritto di ritenzione, e nello
specifico dalla su richiamata facolta del retentor di
trattenere presso di sé la cosa, ammette che non puo

trattarsi di diritto reale dal momento che la ritenzione é

(") In tal senso BARBA, op. cit., 1383; COMPORTI, Diritti reali in generale, in
Trattato Cicu — Messineo, Milano, 2011, 280.

(72) BIANCA, Diritto civile, cit., 303.

(73) CHIRONI, op. cit., 30 ove osservava: «I’insistenza sulla cosa, il potere di non

renderla, manifestano il rapporto diretto del creditore verso di essan.

61



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

priva dell’assolutezza, che rappresenta una caratteristica
fondamentale dei diritti reali. Tale mancanza viene cosi
ravvisata nella circostanza per cui effettivamente il diritto
di ritenzione non risulta essere tutelato autonomamente
contro i terzi, ma solo attraverso una protezione che il
retentor puo far valere nella sua qualita di possessore-
detentore.

Alla luce delle suesposte considerazioni € opinione di
chi scrive ritenere che il diritto di ritenzione non potendo
assimilarsi né alla categoria dei diritti reali di godimento
per le osservazioni note, né fra i diritti personali, occorre
considerarlo per cido che ¢, vale a dire una facolta del
creditore che rifiutando legittimamente la restituzione
della cosa al debitore fino a quando non risulta essere
pienamente soddisfatto del proprio credito e delle spese ad
esso connesse, opera mediante una sorta di coazione
psicologica sul debitore allo scopo di soddisfare le proprie
pretese creditorie. In tale comportamento del creditore-
ritentore, altro non si vede che una forma di autotutela
perfettamente legittima solo laddove espressamente
prevista dal legislatore nelle apposite fattispecie che

rintracciamo in modo satellitare nell’impianto codicistico.

3. I presupposti del diritto di ritenzione.
In via di prima approssimazione il diritto di ritenzione

si sostanzia, com’é noto, nella facolta di subordinare la

consegna o il rilascio di un bene non ottenuto in garanzia
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all’effettivo soddisfacimento da parte dell’altro di un
proprio credito, per spese o per danni, connesso alla res
medesima. L’esercizio di tale diritto, tuttavia, non avviene
in modo immediato, ma €& subordinato all’esistenza di
precisi presupposti. Innanzitutto occorre una precedente
situazione giuridicamente qualificata in cui si viene a
trovare il retentor, vale a dire il possessore della cosa.
Com’é stato rilevato in dottrina(”4) occorre considerare tale
possesso dal momento in cui viene accertato 1’obbligo per
il retentor, che resta un mero detentore, di restituire la
cosa al proprietario. Tale presupposto non €& da
sottovalutarsi, in quanto rappresenta la causa stessa del
diritto di ritenzione in chiave di autotutela privata. Inoltre
il possesso della res costituisce anche il fondamento per la
ripetizione delle spese sostenute dal retentore-possessore
in relazione alla cosa posseduta, al suo mantenimento e
alla sua custodia secondo la diligenza del buon padre di
famiglia. Occorre, poi, rilevare come il creditore-retentore
che voglia trattenere la res in suo possesso facendo valere
il suo diritto di ritenzione debba necessariamente aver
posseduto subito prima per poter legittimamente ritardare
la restituzione della cosa oggetto di cui ha la materiale
disponibilita.

Ulteriore presupposto €& rappresentato dalla circostanza
per cui il possesso della cosa deve essere ottenuto in modo
non violento, né clandestino, ed a conferma di tali
circostanze si fa riferimento alla circostanza per cui

l’ordinamento giuridico non potrebbe far derivare una

("4) Cosi D’AVANZO, sub voce «Ritenzione (diritto dip, in Noviss. dig. it., XVI,
Torino, 1969, 174.
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pretesa giuridica da una situazione antigiuridica, perché
altrimenti dimostrerebbe di tutelare wuna situazione
possessoria di mala fede(”®). A tale proposito occorre dare
conto di chi(7%) ravvisa in tale presupposto una differenza
dalla disciplina dell’'usucapione, rispetto alla quale la
buona o mala fede del possesso non rileva. Tuttavia, ¢&
opinione di chi scrive evidenziare che quanto or ora
riferito € parzialmente vero, in quanto se & vero che
attraverso il protrarsi di una situazione possessoria ¢
possibile giovarsi dell’'usucapione, pur anche in mala fede,
¢ altrettanto vero perdo che la buona o mala fede rilevano
ai fini della durata del possesso che permette, poi, di
usucapire in modo abbreviato o ordinario, rispettivamente,
con tutte le agevolazioni del caso. Vale la pena,
comunque, precisare che ai sensi dei principi generali di
cui all’art. 1147, III co., cod. civ. la buona fede si presume
come, del resto, anche la giurisprudenza(”’’) ha piu volte
ribadito, e, in mancanza di deroga espressa, vale anche il
principio per cui la buona fede occorre che ci sia al
momento dell’acquisto.

In relazione al possesso, occorre, infine, rilevare come il
fondamento possessorio della ritenzione, per quanto
assolutamente necessario, deve valutarsi con dei canoni
assolutamente meno rigidi di quelli che
contraddistinguono la materia possessoria tout court. E

questo perché 1’aspetto sul quale occorre richiamare

(75) In tal senso si vedano D’AVANZO, op. ult. cit., 174; DAGNINO, Contributo allo
studio dell’autotutela privata, Milano, 1983, 116.

(76) BAsSo, Il diritto di ritenzione, Milano, 2010, 60.

(77) Cass., 22 maggio 2000, n. 6648 in Mass. Giur. Civ., 2000, 1083.
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I’attenzione, nella materia ritentoria € la relazione con la
cosa oggetto del diritto di ritenzione, mentre
I’atteggiamento psicologico, su cui lungamente ci si
sofferma nello studio del possesso, risulta essere un
aspetto del tutto secondario rispetto alla materia oggetto
della presente indagine.

Veniamo, ora, all’oggetto su cui insiste la ritenzione.
Difficilmente potra trattarsi di una cosa fungibile, dal
momento che se cosi fosse il creditore retentore sarebbe
obbligato esclusivamente alla restituzione di una cosa eius
tantundem generis( 78 ). Altrettanto difficile €& la
configurabilita di un’ipotesi di ritenzione avente ad
oggetto una prestazione specifica o dei diritti. In tal caso
infatti il diritto di ritenzione avrebbe come oggetto un
facere che dovrebbe, se del caso, formare oggetto di un
eventuale rifiuto di consegnare, e la consegna, di per sé€,
presupporrebbe un oggetto materiale e non un’attivita
positiva.

In ultimo, va da sé che non possono formare oggetto di
ritenzione le cose c.d. extra commercium, vale a dire i beni
demaniali o comunque quei beni facenti parte del
patrimonio indisponibile dello Stato( 7 ). Sempre a

proposito dell’oggetto, in dottrina(8®) troviamo chi sostiene

(78) Sulle caratteristiche che deve avere l'oggetto della ritenzione si veda
MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena privata, Napoli, 1995, 67,
ove si osserva appunto che la ritenzione deve avere ad oggetto una cosa altrui,
materiale ed infungibile, suscettibile di possesso e detenzione.

(79) D’AVANZO, op. ult. cit., 175.

(89) MEZZANOTTE, op. cit., 68, il quale richiama l’art. 540 cod. civ. che riserva al
coniuge superstite il diritto di abitazione e di uso sulla casa familiare e sui mobili

che la corredano. In tal senso si veda anche la recentissima pronuncia della
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che non sono suscettibili di ritenzione le res che possono
formare oggetto dei diritti d’abitazione e d’uso, dal
momento che questi diritti trovano il loro fondamento nel
soddisfacimento dei bisogni della persona. Dirimpetto a
tale opinione dottrinale, si da nota anche di chi(3!) non ¢
d’accordo con tale indirizzo e non condivide tale opinione
dal momento che essa si fonda sulla confusione tra la cosa
oggetto dei diritti di abitazione e uso ed i diritti medesimi.
Ancora, il bene oggetto della ritenzione dovra essere un
bene materiale, non rilevando, invece, se si trattera di una
cosa mobile ovvero immobile( 8 ), in tal senso vi si
farebbero rientrare anche le energie naturali suscettibili di
valutazione economica che, ai sensi dell’art. 814 cod. civ.,
sono considerate beni mobili, nonostante la loro apparente
immaterialita.

Naturalmente per potersi configurare wun diritto di
ritenzione occorrera l'effettiva esistenza di un diritto di
credito a garanzia del quale si pone il diritto di ritenzione;
tale diritto di credito, inoltre, dovra considerarsi non

ancora soluto da parte di chi risulta essere proprietario o

giurisprudenza di legittimita: Cass., S.U., 27 febbraio 2013, n. 4847 in Gazz. Notar.,
ove si legge che «Nella successione legittima al coniuge del de cuius spettano i diritti
di abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso dei mobili che la
corredano previsti dall’art. 540 cod. civ.: il valore capitale di tali diritti deve essere
stralciato dall’asse ereditario per poi procedere alla divisione di quest’ultimo tra
tutti i coeredi, secondo le norme sulla successione legittima, non tenendo conto
dell’attribuzione dei suddetti diritti secondo un meccanismo assimilabile al
prelegaton.

(81) BAsso, op. cit., 69.

(82) GARDANI, op. cit., 1998, 65.
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detentore della cosa, vale a dire dal debitore, perché se
cosi non fosse la ritenzione risulterebbe inattuabile.

Le peculiarita di tale presupposto sono intimamente
collegate alla funzione tipica del diritto di ritenzione, vale
a dire una funzione di garanzia per il creditore che
rafforza il proprio credito non ancora soddisfatto. In
relazione, poi, alle caratteristiche di quest’ultimo esso
deve risultare nascente da un’obbligazione civile non
potendo infatti darsi luogo a ritenzione di un credito
nascente da un’obbligazione naturale. A mente dell’art.
1152 cod. civ. si ottiene, poi, un’ulteriore precisazione
riguardo le caratteristiche del credito che pud anche non
essere liquido. Detto articolo infatti per la sussistenza
della ritenzione richiede che sia data, se non altro, una
prova generica delle spese effettuate per le migliorie e le
riparazioni effettuate sulla cosa ritenuta di cui si vuole
ottenere la ripetizione.

Ultimo presupposto € rappresentato, infine, da un’intima
connessione tra il diritto di credito vantato, corroborato
dalle caratteristiche ora delineate, e la cosa oggetto di
ritenzione. Se mancasse tale connessione, infatti, verrebbe
meno la funzione stessa di garanzia a tutela del
patrimonio del creditore andandosi, per contro, a
configurare un generale mezzo arbitrario per farsi giustizia
da sé contravvenendo cosi al generale divieto della ragion

fattasi vigente tuttora nel nostro ordinamento(83).

(83) Cfr. art. 392 cod. pen., sul punto si vedano Cass., 14 luglio 1994,
Massimario, C.E.D., Cass., n. 199373; Cass., 26 aprile 1974, in Cass. pen, Mass.
Ann., 1975, 766; Cass., 3 giugno 1980, in C.E.D. Cass., n. 146137.

67



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

Appare utile, ora, soffermarsi sul fondamento stesso della
ritenzione, argomento in relazione al quale sussistono
opinioni discordanti che hanno dato luogo all’enunciazione
di diverse teorie. Da wun lato troviamo coloro che
sostengono la teoria secondo la quale il diritto di
ritenzione deriverebbe dall’antico diritto di rappresaglia.
Tuttavia, tale teoria non sembra da condividersi dal
momento che una volta esercitato il diritto di rappresaglia
quest’ultima esauriva il suo scopo rappresentato dalla
reintegrazione del diritto offeso; laddove, invece, la
ritenzione si pone come garanzia per il riconoscimento di
un diritto.

D’altro canto vi sono i sostenitori della teoria secondo la
quale la ritenzione sarebbe intimamente collegata alla c.d.
pignoratio privata di stampo romanistico che il creditore
poteva effettuare sui beni del debitore per poi alienarli e
soddisfarsi delle sue ragioni creditorie. A ben guardare
tale teoria sostiene che la ritenzione si fonderebbe su una
tacita costituzione di pegno sulla res. Non sembra,
tuttavia, particolarmente agevole configurare il pegno
all’interno della ritenzione, dal momento che mancherebbe
la volonta del debitore di concedere la cosa in pegno.
Pertanto anche questa lettura circa l’origine dell’istituto
della ritenzione non sembra condivisibile.

Vi sono altri ancora che ravvisano nella ritenzione il
presupposto del divieto di arricchimento ingiustificato.
Tale teoria si sofferma sulla circostanza per cui il
proprietario che rivendica la cosa da altri posseduta e
sulla quale sono state fatte delle spese a fini di

conservazione o miglioramento, trarrebbe un ingiustificato
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arricchimento laddove mnon rimborsasse il creditore
retentore che ha  effettuato le suddette spese.
Effettivamente in quest’ultima formulazione di pensiero
risulterebbe agevole rintracciare la ratio originaria che
ispiro il legislatore del ’42 nel predisporre il diritto di
ritenzione, ponendo il reale fondamento dell’istituto in
questione come mezzo di autotutela privata legalizzato
rispetto al generale principio del divieto di farsi ragione da
sé. Il diritto di ritenzione, allora, rappresenterebbe una
deroga a tale principio, trovando il suo fondamento nel
generale principio di autotutela(®) sancito nell’art. 1460
cod. civ. dove si stabilisce che nei contratti a prestazioni
corrispettive, ciascun contraente puo rifiutare la propria
prestazione in presenza di un inadempimento della

controparte(®d).

4. ]l contenuto e l’oggetto del diritto: ritenzione semplice e

ritenzione privilegiata

La dottrina si € lungamente interrogata su cosa debba
intendersi per diritto di ritenzione. La definizione
unanime(8) ¢ rintracciabile in quel diritto tipico - nel
senso di “previsto esclusivamente nei casi determinati
dalla legge” e, dunque, non suscettibile di applicazione

analogica in quanto norma eccezionale rispetto al generale

(8%) Si veda MEZZANOTTE, op. ult. cit., 73.
(85) Si veda Cass., 14 gennaio 1998 n. 271.
(8¢) BIANCA — PATTI G. — PATTI S., Lessico di diritto civile, Milano 2001, 674.
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divieto di farsi giustizia da sé vigente nel nostro
ordinamento — che fa capo al creditore di trattenere una
cosa del debitore di cui egli dispone fino all’ottenimento
dell’adempimento da parte di quest’ultimo.

La ritenzione troverebbe cosi la sua forza nel potere di
coercizione psicologica in base al quale il debitore sarebbe
spinto ad adempiere pur di ottenere in cambio la
restituzione della cosa ritenuta dal creditore a tutela del
proprio credito o delle spese sostenute a causa della
detenzione della cosa oggetto di detenzione.

Alla luce delle considerazioni svolte in tema di oggetto su
cui insiste il diritto di ritenzione, risulta di tutta evidenza
che 1l’'oggetto della ritenzione non possa essere
rappresentato da una cosa fungibile, dal momento che se
cosi fosse il <creditore retentore sarebbe obbligato
esclusivamente alla restituzione di wuna cosa eius
tantundem generis(®’). Pertanto la preferenza andrebbe a
beni infungibili e non consumabili. Altrettanto difficile
sembra la configurabilita di un’ipotesi di ritenzione avente
ad oggetto una prestazione specifica o dei diritti. In tal
caso infatti il diritto di ritenzione avrebbe come oggetto un
facere che dovrebbe, se del caso, formare oggetto di un
eventuale rifiuto di consegnare, e la consegna, di per sé€,
presupporrebbe un oggetto materiale e non un’attivita
positiva.

Va da sé, poi, che non possono formare oggetto di

ritenzione le cose c.d. extra commercium, per le ragioni

( 87 ) SEMIANI BIGNARDI, La ritenzione nell’esecuzione singolare e nel

fallimento,1960, Padova, 12.
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sopra riferite. Anche i beni immobili possono formare
oggetto di ritenzione e, conferma in tal senso ci viene
proprio dal legislatore codicistico che all’art. 748, IV co.,
cod. civ. fa riferimento alla situazione in cui viene a
trovarsi il coerede che, dopo aver conferito un immobile in
natura, puo ritenerne il possesso sino all’effettivo
rimborso delle somme che gli sono dovute per spese e
miglioramenti.

I1 diritto di ritenzione, lo si € piu volte sostenuto, € una
forma di autotutela perché in base ad esso il creditore che
ha in possesso o detenzione una cosa del debitore,
connessa con un diritto di credito vantato nei confronti di
quest’ultimo, puo rifiutarsi di restituirlo fino al momento
di soddisfarsi del proprio credito. A tal proposito appare
utile ricordare come il diritto di ritenzione possa collegarsi
ad un privilegio - ed in questo caso parleremo di
ritenzione privilegiata — ovvero possa attribuirsi ad un
creditore chirografario, e avremo cosi una ritenzione
semplice. Nella ritenzione privilegiata al creditore oltre
alla causa di prelazione, come ulteriore tutela, ¢
riconosciuto il diritto di ritenere il bene oggetto del
privilegio finché non €& soddisfatto il credito ed, altresi, il
diritto di venderlo in ossequio alle norme stabilite per la
vendita del pegno. Un esempio di ritenzione privilegiata ¢
rappresentato dall’art. 2756, IIl co., cod. civ. in base al
quale il creditore per spese di conservazione e
miglioramento di beni mobili pud ritenere la cosa soggetta
a privilegio finché non risulti soddisfatto il suo credito e,
come detto, pud vendere la cosa seguendo le regole

stabilite per la vendita del pegno. Alla luce delle
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precedenti considerazioni, giova precisare che la
ritenzione non costituisce in sé un privilegio e non
attribuisce alcuna prelazione nella distribuzione del
ricavato della vendita del bene ritenuto. Tutt’al piu, in tale
ultima ipotesi, il ritentore privilegiato potra far valere sul
ricavato il proprio diritto di prelazione, senza, pero, poter
impedire un’eventuale espropriazione forzata del bene. A
dire il vero, scorrendo la disciplina dei privilegi non si
nota un’espressa menzione del diritto di ritenzione e, visto
il carattere di tassativita che si riconosce alla
determinazione dei privilegi, non € possibile pensare ad
alcuna forma di interpretazione estensiva o analogica(88).

In caso di ritenzione attribuita ad un creditore
chirografario, come evidenziato, parleremo di ritenzione
semplice, un esempio della quale € ravvisabile nell’art.
1152 cod. civ. ove il possessore di buona fede di beni
immobili pud ritenere la cosa finché non gli siano
corrisposte le relative indennita. Il codice del 42 e la legge
fallimentare si occupano della realizzazione del credito
assistito da ritenzione privilegiata, assimilandola alla
realizzazione dei crediti garantiti da pegno, mentre
nessuna norma Si rintraccia, mutatis mutandis, a

proposito della ritenzione semplice(8). A tale riguardo ¢

(88) In tal senso D’AVANZO, op. cit.,, 1969, 173.

(39) A tal riguardo occorre richiamare SATURNO, Diritto di ritenzione legale e
convenzionale: natura ed estensibilita, in Rass. Di dir. civ., 1991, 66: «in tale ottica la
ritenzione semplice costituirebbe un mero potere che il creditore adopera con
funzione di garanzia, e che si esaurisce nella semplice detenzione della cosa al fine
di indurre in tal modo il debitore proprietario ad estinguere il suo debito. Viceversa

la ritenzione privilegiata fungerebbe da presupposto della garanzia, nel senso che il
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doveroso dare conto del dibattito dottrinale circa
I’esistenza di una differenza ontologica fra ritenzione
semplice e ritenzione privilegiata. Da un lato troviamo
coloro(?°) che hanno sostenuto l’esistenza di una sola
tipologia di ritenzione - quella semplice per 'appunto - e
coloro secondo i quali, invece, la ritenzione privilegiata ¢&
soltanto un mezzo per esercitare il privilegio(°}).

In conclusione il privilegio di cui agli artt. 2756 e 2761
cod. civ. non rappresenta una misura distinta dalla
ritenzione, come alcuni vorrebbero far credere. Si tratta di
una distinzione puramente concettuale e meramente
indicativa della maggiore idoneita del privilegio a
soddisfare l’'interesse sostanziale del creditore, ma non
risponde affatto ad alcuna effettiva differenziazione delle
due figure che non sia il dato puramente esteriore della
loro previsione in commi diversi delle stesse norme. Nelle
norme citate la ritenzione ed il privilegio sono stati
concepiti dalla legge come momenti inscindibili, tant’é che
alla perdita o al riacquisto della prima corrisponde
I’estinzione o la rinuncia anche del secondo. La ritenzione
comporta quel diritto di trattenere la cosa che rappresenta
un profilo di inerenza con il bene del tutto estraneo al

privilegio. Mentre quest’ultimo vanta lo ius praelationis e

creditore trattiene il bene del debitore per conservare la causa di prelazione
connessa con al suo credito. I privilegi degli artt. 2756 e 2761 cod. civ. sono detti
processuali perché connessi con la materiale disponibilita della cosa oggetto del
privilegio, il quale sussiste solo finché perdura l’altra. La ritenzione non sarebbe
dunque che il mezzo necessario con cui la causa di prelazione verra esercitatanr.

(99) In tal senso D’AVANZO, op. ult. cit., 173.

(°1) MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena privata, Napoli,
1995, 76.
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lo ius distrahendi, che rappresentano profili tipici dei
diritti reali di garanzia che, come in precedenza
evidenziato, sono caratteristiche del tutto estranee alla

ritenzione.

5. Il rapporto tra il creditore ritentore e la res: l'opponibilita

al terzi e la trasmissibilita

I1 diritto di ritenzione risulta oggetto di dibattiti
dottrinali(92) anche in relazione alla connessione tra il
credito e la res oggetto della ritenzione. Si €&, cosi,
osservato come tale intima connessione non sia
effettivamente contemplata da wuna qualche norma,
rispondendo, invece, alla funzione di limitare l’esercizio
della ritenzione esclusivamente a quei beni per i quali le
spese sono state effettuate.

La dottrina prevalente — e l'opinione di chi scrive trova
qui il proprio convincimento — ricomprende la connessione
tra 'obbligazione sottesa al rapporto di credito e la res di

cui si chiede la riconsegna fra quelli che sono i

(92) Si veda BARBA, voce Ritenzione (dir. priv.), in Enc. del dir., XL, Milano, 1989,
1381, ove si legge che: «anche dagli autori che ritengono l'indeclinabilita di un
collegamento tra il credito e la res, non provengono univoche indicazioni, da alcuni
affermandosi la necessitd di una connessione “materiale” e “giuridica” da altri
soltanto materiale, mentre da altri ancora si ritiene che il collegamento deve avere
carattere causale o di relazione tra i fatti che hanno originato il credito e la
ritenzione, limitandosi ad individuare la connessione soltanto quando il credito sia

nato in “occasione” o a causa della res».
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presupposti del diritto di ritenzione. Taluno( 22 ) ha
osservato che se il credito non dipendesse in qualche
modo dalla cosa posseduta o detenuta dal creditore
ritentore, 1’esercizio della ritenzione si risolverebbe in una
mera inammissibile rappresaglia, svuotandosi, cosi, di
quel significato di equita che ne costituisce il fondamento.
Per completezza occorre dare nota anche di
quell’orientamento intermedio( ° ) che riconosce alla
ritenzione qualificata 1'unico effettivo presupposto della
connessione tra la res e il credito e trova del tutto
irrilevante la differenziazione fra connessione materiale e
connessione giuridica.

Risulta pacifico in dottrina che la trasmissibilita del
diritto di ritenzione rappresenti una prerogativa
connaturata al diritto di ritenzione stesso, dal momento
che deriva dalla stessa trasmissibilita dei diritti di credito
e, secondo il principio generale di cui alla lettera dell’art.
1263 cod. civ., anche dal principio accessorium sequitur
principale(®%). Cido €& vero fintantoché la circostanza che
prevede la  trasmissibilita della ritenzione quale
conseguenza del carattere di accessorieta al credito
comporta l'intrasmissibilita del diritto di ritenzione
separatamente dal credito stesso e, dunque, 'impossibilita

che la ritenzione sorta per un determinato credito ne

(93) D’AvANZO, op. ult. cit., 175; DAGNINO, Contributo allo studio dell’autotutela
privata, Milano, 1983, 119; GARDANI, op. cit., 1998, 65; MESSINEO, op. ult. cit.,, 1952,
169; MEZZANOTTE, op. cit., 1995, 70.

(94) GALGANO, op. cit.,, 1990, 414.

(95) CARAVELLI, Teoria della compensazione e diritto di ritenzione, Milano, 1940,

294.
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garantisca poi un altro(®®). La dottrina ha rilevato come la
trasmissibilita della ritenzione possa avvenire sia inter
vivos che mortis causa in funzione del titolo di
trasmissione del credito(?7).

Per quanto riguarda l'opponibilita ai terzi in generale
un’autorevole opinione dottrinale ritiene che il diritto di
ritenzione sia opponibile a chiunque vanti il diritto senza
limitarlo nei confronti di un determinato soggetto. Anche
perché se cosi non fosse si priverebbe di efficacia l'istituto
stesso(?8). Nonostante cio, tuttavia, il creditore ritentore
non ha alcun mezzo per impedire che la cosa in suo
possesso sia oggetto di espropriazione forzata
nell’esecuzione ordinaria ed in quella fallimentare. Da cio
si desume, dunque, che la ritenzione non puod ritenersi
opponibile all’acquirente del bene espropriato, né al
curatore fallimentare in caso di fallimento del debitore-

fallito(??). Dinanzi a tale orientamento si delinea 1’opinione

(°¢) In tal senso si veda anche BASSO, op. cit., 67.

(°7) MEZZANOTTE, op. cit.,, 73. A questo proposito si da conto di un risalente
orientamento sostenuto da chi, BUTERA in Il diritto di ritenzione, Roma, 1937, 82
sotto il codice previgente riteneva possibile la cessione del solo esercizio del diritto
di ritenzione.

(°8) In tal senso BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali e la prescrizione, VII,
Milano, 2012, 300, il quale osserva che «a legge conferisce infatti il diritto di
ritenzione senza limitarlo nei confronti di un determinato soggetto»; e anche
BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela privata, II, Milano, 1974, 186 ove si
evidenzia che qualsiasi efficacia sarebbe tolta alla ritenzione: «qualora si
consentisse [...] al terzo acquirente di esigerne la consegnan.

(99) INZzITARI, Effetti del fallimento per i creditori, in Commentario Scialoja —
Branca, Legge Fall. A cura di Bricola, Galgano, Santini, artt. 51 — 63, Bologna —

Roma, 1988, 69 ove si legge che: «in assenza di un esplicito riconoscimento della
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minoritaria di chi(!99) ritiene il ritentore in condizione di
opporre il proprio diritto agli altri creditori, rifiutando in
tal modo la riconsegna del bene, senza essere stato
preventivamente soddisfatto del proprio credito. Tale
opinione €& stata osteggiata soprattutto in ragione della
circostanza per cui se il creditore vantasse tale possibilita
nei confronti del debitore si avvantaggerebbe di un diritto
di prelazione che il legislatore ha deciso di riconoscere
esclusivamente ai creditori privilegiati, vale a dire coloro
che sono propriamente muniti di garanzia reale ovvero di

specifico privilegio(191).

6. La ritenzione convenzionale

Autorevole dottrina(192), qualificando la ritenzione come
una modalita di rafforzamento del credito che si sostanzia
in un potere del creditore su una determinata cosa del
debitore che viene trattenuta fino a soddisfacimento della
pretesa creditoria, ritiene che si tratti di un tipico diritto

di garanzia. Partendo da un tale assunto si dovrebbe

legge non sembra che possa essere ammessa successivamente al fallimento una
efficacia della ritenzione semplice nei confronti del curatore, la quale
contrasterebbe con la finalita dell’istituto del fallimento di realizzare la par condicio
creditorumy.

(100) SATURNO, op. ult. cit.,30.

(101) In tal senso BIANCA, op. ult. cit., 301.

(102) BIANCA, op. ult. cit., 300, ove richiama anche la dottrina francese che,
ugualmente, sposa questa classificazione: MAZAUD ET CHABAT, Sturetés, 187, che

indicano la ritenzione quale garanzia “imparfaite”.
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ritenere, a rigor di logica, la ritenzione caratterizzata da
tutti quei connotati tipici dei diritti reali, tra i quali la
tassativita ed il numerus clausus, che di per loro
escludono la possibilita di un’applicazione analogica
ovvero pattizia dell’istituto de quo. Tuttavia, la stessa
dottrina(193) che annovera il diritto di ritenzione tra quelli
di garanzia, in virtu della sua capacita di rafforzare il
credito cui inerisce, ritiene possibile ipotizzare una forma
di ritenzione convenzionale. La questione che verte
sull’ammissibilita di una forma convenzionale di
ritenzione non rappresenta un mero problema di scuola,
costituendo invece un utile spunto di riflessione anche
nell’ottica di un’estensione della rilevanza di tale istituto.
Cosi facendo, infatti, la ritenzione valicherebbe i confini

dell’eccezionalita del mezzo di autotutela dove finora era

(103) BIANCA, op. ult. cit., 309 che, a sostegno del proprio assunto richiama un
recente orientamento giurisprudenziale Cass. 7 luglio 1975, n. 2643 in Foro It.,
1976, I, 401 con nota di Pozzi: «nella clausola della locazione che accordi al
locatario la facolta, dopo la scadenza del contratto, di differire la restituzione della
cosa fino al conseguimento del rimborso di spese erogate per conto del locatore,
deve ravvisarsi una valida previsione convenzionale di diritto di ritenzione». Inter
alia si vedano sul punto anche: BASSO, op. cit., 45 ove riferisce che: «Se, dunque, il
codice prevede espressamente e disciplina la compensazione volontaria quale
istituto affine alla ritenzione convenzionale ed ispirato alla medesima ratio, non é
accettabile limpostazione consueta che prende le mosse da un postulato
preconcetto di diffidenza e di inammissibilita della seconda sulla base di una
(altrettanto ingiustificata) tassativita delle fattispecie. Un esatto approccio al
problema, dovrebbe, invece, al contrario, porre a carico di chi sostiene l’esistenza
del divieto l'onere di ricercare le ragioni per cui I'Ordinamento impedirebbe alle
parti di pattuire la ritenzione convenzionale laddove, invece, offre alle stesse parti

istituti di identica ratio.»; BIGLIAZZI GERI, op. cit., 139; SATURNO, op. cit., 190.
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stata relegata. Naturalmente come gia qualcuno(194) aveva
osservato in un non lontano passato ’ammissibilita di una
ritenzione convenzionale rappresenterebbe un’ipotesi
possibile esclusivamente in relazione ai diritti c.d.
disponibili.

In contrapposizione a questo orientamento € doveroso
segnalare 'opinione di chi(!9%) nega, invece, tale possibilita
sulla base del principio per cui sono mal viste forme
private di autotutela non espressamente autorizzate dalla
legge.

In relazione, poi, all’opponibilita ai terzi di tale forma
pattizia di ritenzione, in dottrina troviamo un
orientamento pressoché unanime(19) che, pur ammettendo
una forma convenzionale di ritenzione, ritiene che il
contenuto meramente obbligatorio dell’accordo lo rende
del tutto inopponibile ai creditori ed ai terzi e quindi nega
un risvolto erga omnes dell’istituto. Pertanto,

l’argomentazione su cui si fonda l'inopponibilita erga

(104) MESSINEO, op. cit., 171.

(105) BETTI, sub voce «Autotutela (dir. priv.),, in Enc. del dir., IV, Milano, 1959,
532; CHIRONI, Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del pegno, Torino, 1917-1918, I,
219 ove si legge che la ritenzione convenzionale € «in contrasto con l'ordinamento
sociale della giustizia»; D’AVANZO, op. cit., 1969, 170 che osserva: «L’'ammissibilita di
una generale rilevanza dell’autotutela convenzionale basata sul fatto che essa
attuerebbe una regolamentazione di privati interessi non puo essere accolta perché
l'autonomia privata [...] incontra dei limiti soggettivi ed oggettivi, imposti e dalla
salvaguardia delle ragioni dei terzi e dalla necessita — richiesta dall’interesse
pubblico — che i conflitti tra i singoli siano composti attraverso una procedura la
quale escluda, se non sopraffazioni, certo la prevalenza della parte piu forte rispetto
all’altra piu debole».

(106) BIANCA, op. ult. cit.,, 310; CONTRA solo AL MUREDEN, op. cit.,, 208 che ritiene

opponibile ai terzi anche la ritenzione convenzionale.
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omnes della ritenzione convenzionale fa leva sul principio
di cui all’art. 1372 cod. civ., secondo cui i rapporti
derivanti dal contratto hanno efficacia limitata alle parti

contraenti salvi i casi stabiliti dalla legge.
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CAPITOLO TERZO

LE FATTISPECIE LEGALI DI RITENZIONE PRESENTI NEL

CODICE CIVILE

SOMMARIO: 1. La ritenzione e le fattispecie possessorie - 2. La
ritenzione e i diritti reali su cosa altrui — 3. La ritenzione e i diritti
reali di garanzia rectius il pegno. Con particolare riferimento al
patto commissorio — 4. Riflessioni in merito al rapporto tra il diritto
di ritenzione ed i principali contratti tipici (contratto di trasporto,
mandato, deposito, locazione e contratto d’opera intellettuale) — 5.

Brevi cenni sul diritto di ritenzione in capo al proprietario del fondo

1. La ritenzione e le fattispecie possessorie: il possessore di

buona fede ai sensi dell’art. 1152 cod. civ.

Nel precedente capitolo si € visto come tra i presupposti
del diritto di ritenzione vi sia la necessita che il creditore
ritentore risulti possessore — o detentore — della res di cui
nega la restituzione al debitore, al fine di tutelare il
proprio credito. Alla luce di un siffatto quadro, lo si

capisce, risulta fondamentale la determinazione di una
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relazione materiale del retentor con la cosa oggetto di
ritenzione(197).

Tuttavia, € opportuno evidenziare(19) come il diritto di
ritenzione non appartenga, in generale, a qualsiasi
creditore che detenga o possegga una data res; bensi solo
a quel creditore al quale € stato accordato sulla base di
una specifica valutazione normativa che il legislatore ha
operato contemperando i contrapposti interessi in gioco e,
specificamente, quello del debitore a vedersi restituito il
bene e quello del creditore a vedere soddisfatta la propria
pretesa creditoria che, in tal modo, trova legittimazione.
Come gia affermato(!99) nel disciplinare la materia relativa
alla ritenzione, il nostro ordinamento ha scelto di
disciplinare la materia “caso per caso”, tanto che le
disposizioni che prevedono il relativo diritto sono piuttosto
variegate e presenti in quasi tutti i libri del codice.
Tuttavia, nonostante tale varieta e tolte alcune eccezioni
relative al creditore pignoratizio e anticretico, le norme
sulla ritenzione presentano un tratto comune costituito
dalla circostanza per cui il credito per spese fatte per la
cosa oggetto di ritenzione trovi nella cosa stessa un mezzo

che funga da garanzia(!!9). Viene cosi a delinearsi un

(107) Sul punto si veda BASSO, Il diritto di ritenzione, Milano, 2010, 57.

(108) BIANCA, Diritto civile — le garanzie reali. La prescrizione, VII, Milano, 2012,
304.

(199) V. supra cap. L.

(119) BIANCA, op. cit,, 2012, 304 ove si legge a tal proposito: «A parte il diritto di
ritenzione dei creditori pignoratizio e anticretico, le ipotesi di ritenzione, pur nella
loro varieta, presentano un fondamento comune, 'esigenza che il credito per spese

o prestazioni eseguite per la cosa trovi in questa un mezzo di garanzia».
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primo gruppo di norme che prevede il diritto di ritenzione
in ragione delle spese sostenute e degli eventuali
miglioramenti che il creditore ha dovuto esborsare per la
cosa che aveva presso di sé.

In secondo luogo wun’autorevolissima opinione
dottrinale(!!!) individua una seconda categoria di norme
che prevede la ritenzione a garanzia del pagamento di
servizi e lavori.

Nel primo gruppo di norme vale a dire quelle che
prevedono in capo al creditore il diritto di ritenzione a
garanzia del rimborso di spese per conservare e migliorare
la cosa oggetto del diritto, troviamo appunto la ritenzione
a favore del possessore di buona fede che, ai sensi dell’art.
1152 cod. civ., “puo ritenere la cosa finché non gli siano
state corrisposte le indennita dovute, purché queste siano
state domandate nel corso del giudizio di rivendicazione e
sia stata fornita una prova generica della sussistenza delle
riparazioni e dei miglioramenti”.

Ora, in dottrina ci si € interrogati sulla ratio sottesa
all’attribuzione del diritto di ritenzione al possessore di
buona fede ed alla base di questa disposizione €& stato
ravvisato un principio di natura equitativa sulla base del
quale non sarebbe corretto che il proprietario che
rivendica la cosa non rimborsi le spese sostenute dal

possessore per conservarla o migliorarla(11?2). A questo

(111) BIANCA, op. cit.,, 2012, 307.

(112) Si veda MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione: dall’autotutela alla pena privata,
Napoli, 1995, 93 ha rilevato che «difatti la retentio, in applicazione di questo
principio, era stata gia accordata in epoca romana in molti casi, oltre che al

possessore di buona feden».
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proposito, in dottrina, taluni riconoscono tale diritto
anche a colui che, successivamente ha acquisito coscienza
dell’illegittimita del suo possesso dato che, ai sensi
dell’art. 1147, III co., cod. civ. mala fides superveniens
non nocet. E per l'individuazione del momento iniziale al
quale far riferimento per la valutazione della buona fede
del possesso, deve aversi riguardo al momento in cui il
possesso € iniziato e non gia al momento in cui € iniziata
la realizzazione dei miglioramenti(!13). Tuttavia, la dottrina
maggioritaria esclude la configurabilita del diritto in
questione relativamente al possessore di mala fede anche
solo limitatamente alle spese necessarie sulla base del
rilievo che la specificazione fatta dalla disposizione che
riconosce tale diritto al possessore di buona fede, implica
un diniego di riconoscimento dell’omonimo diritto a favore
del mero detentore(114).

A tal riguardo una vera e propria eccezione
all’attribuzione della ritenzione al possessore di buona
fede sarebbe rappresentata dall’art. 2864, II co., cod. civ.
che vieta la ritenzione dell’immobile ipotecato al terzo
acquirente che vi abbia effettuato dei miglioramenti,
sebbene gli attribuisca il diritto di far separare dal prezzo
di vendita la parte corrispondente ai miglioramenti

eseguiti dopo la trascrizione del suo titolo, fino a

(113) D’AVANZO, op. cit., Torino, 1939, 177.

(114) Tale assunto, del resto, & stato piu volte osservato dalla Corte di
Cassazione in svariate pronunce, inter alia Cass., 18 marzo 2005 n. 5948: da
norma dell’art. 1150 c.c., che prevede l'indennizzo per le migliorie e il diritto di

ritenzione, non si applica al mero detentore».
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concorrenza del valore degli stessi al tempo della
vendita(11%). Tuttavia, c’¢ chi(!1®) ha concluso nel senso che
si tratti di un’eccezione piu apparente che reale, dal
momento che in forza della natura dichiarativa del sistema
di pubblicita immobiliare, rispetto al creditore ipotecario il
terzo acquirente non potra certo considerarsi possessore
di buona fede.

Ulteriore precisazione si ravvisa nel caso
dell’acquirente di immobile ipotecato rilasciato ai
creditori. In tal caso, infatti, il diritto di ritenzione a
tutela del rimborso delle spese per i miglioramenti della
cosa non € riconosciuto ai creditori ai quali, pero, ¢
riconosciuta la facolta di chiedere la separazione del
prezzo. La lettera dell’art. 2864 cod. civ. esclude
espressamente che il terzo acquirente che esercita la
facolta di rilascio abbia la facolta di esercitare il diritto di
ritenzione a tutela del suo diritto all’indennizzo. Rimane,
tuttavia, titolato a chiedere che dal prezzo ricavato
dall’espropriazione dell’immobile venga separata, con
privilegio, la parte corrispondente all’entita del suo
credito. Nonostante la ritenzione non risulti azionabile per
il mero detentore, ¢ perdo espressamente prevista a favore
dell’affittuario agricolo a garanzia del suo credito di
rimborso per 1 miglioramenti, le addizioni e le

trasformazioni inerenti il fondo agricolo(117).

(115) BIANCA, op. cit., 2012, 306 e in Diritto civile. VI — La proprieta, Milano,
1999, 779; DE MARTINO, Del possesso in Commentario al cod. civ. Scialoja-Branca,
Bologna — Roma, 1984, 48.

(116) MONTEL, Possesso (voce), in Noviss. dig. it., Torino, 1966, 388.

(117) Autorevole dottrina riconosce anche tale diritto al locatario e comodatario

di un immobile: BIANCA, op. cit.,, 2012, 305: «Meritevole di tutela mediante il diritto
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Si puo dunque concludere che l'ipotesi ritentoria &
configurabile solo a favore del possessore di buona

fede(!'®) che possiede in nome proprio, restandone esclusi i

di ritenzione appare linteresse del locatario e del comodatario ad ottenere il
rimborso delle spese necessarie e urgenti sostenute per la conservazione
dell’immobile (artt. 1577, 2° comma e 1808, 2° comma cod. civ.). La giurisprudenza
¢ tuttavia contraria all’applicazione analogica delle norme sulla ritenzione: Cass. 22
ottobre 1993, n. 10482, in Giur. It., 1994, 1, 1, 1346: lo ius retentionis, quale mezzo
di autotutela del detentore di una cosa per un credito vantato verso il proprietario o
il possessore che ne chieda la restituzione & un istituto di ius singulare, quindi,
atteso il suo carattere eccezionale puo essere esercitato soltanto nei casi
espressamente previsti dalla legge. Ed anche la dottrina prevalente & per 1'opinione
negativa: tra gli altri D’AvVANzO, Il diritto di ritenzione, Torino, 1939, 76:
l'interpretazione restrittiva & imposta anche dal considerare che il diritto di
ritenzione costituisce una eccezione al divieto della ragion fattasi e, come tutte le
eccezioni, deve essere limitato solo ai casi previsti. V. anche FRAGALI, Comodato, in
Comm. Scialoja e Branca, artt. 1754-1812, Bologna, 1966, 313».

(118) A tale proposito appare utile precisare che non puo considerarsi
possessore di buona fede colui che, dopo aver venduto e consegnato al compratore
un immobile, ne sia rientrato in possesso in forza di sentenza provvisoriamente
esecutiva ma poi riformata in appello; e nemmeno l'acquirente di un’immobile in
forza di un’alienazione dichiarata nulla e convenuto in rivendicazione dal
proprietario, come ha avuto modo di osservare la Corte di legittimita nella
pronuncia Cass., 13 ottobre 1970 n. 1979 in Mass. giust. civ., Milano, 1970, 1046:
«Col settimo e, rispettivamente, col nono motivo dei loro ricorsi, gli assegnatari e la
soc. XXX - denunziando violazione e falsa applicazione degli artt. 1150 e 1152 c.c.
(in relazione all'art. 360 c.p.c., n. 3) - lamentano che, come corollario degli errori
precedentemente denunziati, la corte del merito ha commesso anche quello di
negare loro il diritto di ritenzione a garanzia dei miglioramenti che erano stati
provati ed ai quali ha diritto il possessore dellimmobile anche se di mala fede. La
censura € infondata. A parte la considerazione che nella specie il giudice del merito
- con apprezzamento di fatto incensurabile in questa sede perché adeguatamente
motivato - ha escluso la sussistenza di valida prova circa lesistenza dei

miglioramenti che si assumono arrecati agli immobili di cui si tratta dagli
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casi del possessore in nome altrui ovvero del detentore
nomine alieno(!1?). Tale esclusione opera sulla base del
meccanismo che la tutela del solo possessore, ma non del
detentore, € frutto del divieto di applicazione analogica per
posizioni che seppure assimilabili tra loro restano
comunque differenti ed essendo la ritenzione un rimedio
eccezionale si applica solo per le ipotesi espressamente
previste dal legislatore.

Posto che il diritto di ritenzione €& riconosciuto al
possessore di buona fede, in dottrina ci si € interrogati
anche sulla natura delle spese a garanzia delle quali &
concessa la ritenzione. Le opinioni dottrinali sono
concordi nel riconoscere la ritenzione sia per le spese utili
sia per quelle necessarie, rimanendone escluse quelle

esborsate per la produzione ed il raccolto(120). Oggetto

acquirenti, non appare fuor di luogo rammentare che, per costante giurisprudenza
di questa suprema corte, qualora l'alienazione di un immobile venga dichiarata
nulla, il proprietario che agisce in rivendicazione acquista immediatamente ed
automaticamente il diritto di rientrare nel possesso dell'immobile alienato, senza
che la restituzione possa essere paralizzata da una eventuale eccezione creditoria
del possessore di buona fede il quale, convenuto in giudizio, invochi il diritto di
ritenzione a norma dell'art. 1152 c.c.(Cass. 5.3.1954 n. 626)».

(119) In tal senso si veda anche la giurisprudenza prevalente: Cass., 26 aprile
1983, n. 2867 in Mass. giust. civ., Milano, 1983, 4; Cass., 21 dicembre 1993, n.
12627 in Mass. giust. civ., Milano, 1993, 12; Cass., 16 settembre 2004, n. 18651 in
Mass. giust. civ., Milano, 2004, 9; App. Milano, 22 febbraio 1955 in Mass. giust. civ.,
Milano, 1955, I, 996.

(120) BIANCA, op. cit., 1999, 779.
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della ritenzione, per pacifica opinione dottrinale(!?!), sono
tutte le cose alle quali si riferiscono le spese, e non anche
gli altri beni posseduti. Inoltre, tra tali beni rientrano solo
i beni immobili, vista la regola “possesso vale titolo” di cui
all’art. 1153 cod. civ. valida per il possesso di buona fede
dei beni mobili. Il ritentore-possessore di buona fede vede
il suo diritto di ritenzione estendersi anche ai frutti
derivanti dai beni nella sua disponibilita, che quindi sara
autorizzato a trattenere(!22). Affinché il possessore possa
invocare le tutele del diritto di ritenzione deve mantenere
intatto il possesso della cosa. Il possessore che voglia, poi,
invocare la garanzia ritentoria dovra farlo in costanza di
giudizio: infatti la proposizione della domanda giudiziale
per il pagamento delle indennita € condizione necessaria.
Appare utile precisare che il possessore convenuto in
giudizio dal proprietario che agisce in rivendica deve
pretendere e domandare il pagamento delle indennita e
non gia il riconoscimento del diritto di ritenzione che,
come detto, € un diritto soggettivo che si acquista ope

legis e si esercita in via di autotutela(!??). A lungo la

(121) Tra gli altri: DE MARTINO, Del possesso in Commentario al cod. civ. Scialoja-
Branca, Bologna, 1984, 49; GRECO, Della proprieta in Commentario al cod. civ.,
Torino, 1968, 424.

(122) MASI, Proprieta, in Trattato dir. priv., a cura di Rescigno, Torino, 1982,
490.

(123) Si veda MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena privata,
Napoli, 1995, 100 che, in proposito, osserva: «pertanto, il diritto di ritenzione, che
trae la sua origine dalla previsione normativa e che si puod esercitare anche fuori dal
giudizio, si fa valere processualmente come eccezione, atta a bloccare la domanda
di restituzione del bene e ad ottenere, mediante domanda riconvenzionale, la

soddisfazione del proprio credito per le spese e i miglioramenti effettuati sulla cosan.
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dottrina € stata divisa sulla natura di domanda ovvero di
eccezione della richiesta di pagamento delle indennita, tra
coloro che la ritenevano una mera eccezione e come tale
proponibile in qualunque grado del processo e coloro che
sostenevano si trattasse di una vera e propria domanda da
proporre, al massimo, sotto forma di riconvenzionale. Ora,
grazie al tenore letterale dell’art. 167 cod. proc. civ. che
preclude al convenuto di proporre la domanda
riconvenzionale se non almeno venti giorni prima
dell’'udienza fissata per la comparizione delle parti a pena
di decadenza la distinzione tra mera eccezione -
proponibile in ogni momento - e riconvenzionale -
rispettando le decadenze di cui all’art. 167 c.p.c. — ha
perso di significato. L’'unica cosa certa € che tale eccezione
non puo essere fatta valere in sede esecutiva in occasione
dell’opposizione al precetto o all’esecuzione, dal momento
che il diritto di ritenzione non puo limitare l'efficacia del
giudicato rispetto all’avente causa. C’¢ da dire, inoltre,
che la pretesa del ritentore deve essere corroborata dalla
prova dell’esistenza delle riparazioni e dei
miglioramenti(124). In dottrina alcuni(!?®) hanno ritenuto

che potesse costituire una tale prova generica anche una

(124) Del resto € la stessa lettera dell’art. 1152 cod. civ. che la prescrive
quando dice: “il possessore di buona fede puo ritenere la cosa finché non gli siano
corrisposte le indennita dovute, purché queste siano state domandate nel corso del
giudizio di rivendicazione e sia stata fornita una prova generica della sussistenza
delle riparazioni e dei miglioramenti”. Alcuni come BASSO, op. cit, 2010, 144
ravvisano la ratio di una tale previsione normativa «nel fatto che, in tal modo, si
consente al proprietario di valutare la fondatezza della richiesta del possessore e si
apre la via ad una definizione stragiudiziale della controversia».

(125) Si veda MONTEL, Possesso (voce), in Noviss. dig., Torino, 1966, 388.
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consulenza di parte sullo stato attuale delle riparazioni o
dei miglioramenti oppure un atto notorio sulla consistenza
del domandato o un atto generico che in qualche modo
inquadri le somme spese dal possessore sulla cosa(!20). Il
legislatore chiude la norma in esame prescrivendo che il
possessore di buona fede “ha lo stesso diritto finché non
siano prestate le garanzie ordinate dall’autorita giudiziaria
nel caso previsto dall’articolo precedente”. Ora, nel caso in
cui il Giudice, a norma dell’art. 1151 cod. civ., abbia
disposto che il pagamento delle indennita dovute da chi
agisce in rivendicazione sia fatto ratealmente, il
possessore ha diritto di ritenere la cosa finché non siano
fornite le garanzie opportune ordinate dall’autorita stessa.
A tale proposito si rintracciano in dottrina opinioni
contrastanti tra chi(!??) sostiene che il diritto di ritenzione

non puo certo estinguersi per l'offerta di una garanzia; e

(126) La Suprema Corte di Cassazione in Cass., 22 gennaio 1980, n. 506, in
Mass. giust. civ., Milano, 1980, 1 ha chiarito che, a tali fini, non puo bastare la
condanna generica al pagamento dell’indennita ottenuta in un separato giudizio: «la
condanna generica al pagamento delle indennita per i miglioramenti e le riparazioni
eseguiti dal possessore di buona fede tenuto alla restituzione del bene & una
semplice declaratoria “iuris”’, dalla quale esula ogni accertamento relativo non
soltanto alla misura, bensi alla stessa esistenza in concreto delle riparazioni e dei
miglioramenti che il possessore asserisce di aver eseguito: tale pronuncia, quindi
non implicando, necessariamente la prova circa l'esistenza dei miglioramenti e delle
riparazioni, non pud essere invocata a sostegno del diritto di ritenzione previsto
dall’art. 1152 c.c. a favore del possessore di buona fede».

(127) Secondo MEZZANOTTE, op. cit, 1995, 104: «¢ evidente che, secondo lo
schema tracciato, un diritto di autotutela legale non puo certo estinguersi per
lofferta di una garanzia, a meno che il retentore non acconsenta, rinunziando in tal
caso al diritto di ritenere, ma allora si rientrerebbe nella causa di estinzione per

rinunzian.
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chi( 1?®) invece sostiene che il diritto di ritenzione si
estingua ed il bene ritenuto vada reso al debitore, anche
in seguito ad un’idonea cauzione offerta da quest’ultimo
prima ed indipendentemente dall’accertamento del credito
del retentore.

A chiusura del discorso relativo alla ritenzione a
favore del possessore di buona fede € doveroso fare un
breve riferimento a colui che possiede in buona fede beni
ereditari. A mente dell’art. 535 cod. civ. le disposizioni in
materia di possesso si applicano anche al possessore di
beni ereditari, per quanto riguarda la restituzione dei
frutti, le spese, i miglioramenti e le addizioni. Il legislatore
ci ha tenuto particolarmente a individuare con chiarezza
la nozione di possessore di buona fede: “colui che ha
acquistato il possesso dei beni ereditari, ritenendo per
errore di essere erede. La buona fede non giova se l’errore

dipende da colpa grave”. Dalla lettura della norma ora

(128 ) SATURNO, Diritto di ritenzione legale e convenzionale: natura ed
estensibilita, in Rass. di dir. civ., 1991, 64: «appare pero conforme ai canoni sopra
richiamati che il jus retentionis si estingua, e che il bene ritenuto vada pertanto reso
al debitore, anche in seguito ad una idonea cauzione offerta da quest’ultimo prima
ed indipendentemente dall’accertamento del credito del retentore, ma proprio per
garantirne la soddisfazione in tal caso. La prevalente dottrina nega invece in modo
assoluto questa possibilita in quanto, nel silenzio della legge al riguardo, invito
creditore non € consentito al debitore mutare la condizione in cui quello si trova. Ma
invero la cauzione costituisce garanzia specifica del soddisfacimento del creditore, e
non lascia quindi quest’ultimo in una posizione deteriore rispetto a quella che gli
compete come mero retentor. Pertanto né la stessa mancanza di previsione sul
punto né il rilievo prima descritto escludono che al debitore possa attribuirsi la
facolta di prestare idonea cauzione per evitare gli effetti della ritenzione, a meno di
non sostenere, contro ogni principio solidaristico di correttezza e buona fede, che la

posizione del creditore non possa in alcun modo essere modificatanr.
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riportata ¢ agevole notare come si tratti di una definizione
pressoché assimilabile a quella resa dal legislatore all’art.
1147 cod. civ. Tuttavia vi sono alcune differenze rispetto a
quella norma. Innanzitutto non € necessario l’esistenza di
un titolo per la qualificazione del possesso come possesso
di buona fede; in pratica risulta sufficiente quello che
alcuni(1??) definiscono un titolo putativo. Il possessore,
cioeé, dovra avere acquistato il possesso credendo di essere
erede sulla base di un titolo, anche se questo, poi, nella
sostanza non esista. La buona fede, che deve sussistere
almeno al momento dell’acquisto, sussistera anche
allorquando il presunto possessore credera di essere erede
in quanto legato al defunto da vincolo di parentela, ed
anche nel caso in cui vi siano altri parenti piu prossimi al
defunto da lui ignorati. A questo proposito sia l'art. 535
cod. civ. sia il 1147 cod. civ. chiariscono che la buona
fede non giova se l’errore dipende da colpa grave(139). La

giurisprudenza di legittimita( 31 ) in armonia con la

(129) FERRI, Delle successioni in generale, in Commentario Scialoja-Branca,
Bologna, 1970, 236.

(139) Si riporta un orientamento giurisprudenziale che, in proposito, ha ritenuto
non potesse considerarsi possessore di buona fede ai sensi del disposto dell’art. 535
cod. civ. colui che abbia acquistato il diritto contestato anche solo con il ragionevole
dubbio circa l'esistenza del diritto altrui: Cass., 27 ottobre 1969, n. 3520 in Foro it.,
1970, 1, 1188.

(131) Cass., 10 febbraio 1986, n. 837, in Mass. giust. civ., Milano, 1986, 2: «al
possessore di beni ereditari, al quale si applicano le disposizioni in materia di
possesso concernenti la restituzione dei frutti, le spese, i miglioramenti e le
addizioni, non puo essere riconosciuto anche il diritto di ritenzione nei confronti

dell’attore in petizione di eredita, perché tale diritto, che attua un’eccezionale forma
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dottrina ha ritenuto che il diritto di ritenzione non
potrebbe essere riconosciuto al possessore dei beni
ereditari in virtu del carattere eccezionale che connota la

ritenzione.

2. La ritenzione e i diritti reali su cosa altrui: 'usufruttuario

e l’enfiteuta

Tra quel gruppo di norme che prevedono il diritto di
ritenzione in capo al creditore per garantirgli il rimborso
delle spese fatte per conservare e migliorare la cosa
oggetto del diritto, troviamo accanto alla ritenzione a
favore del possessore di buona fede quella a favore
dell’usufruttuario e dell’enfiteuta.

Ora, per quanto concerne 'usufruttuario, la ritenzione €&
prevista in relazione al rimborso di quelle spese anticipate
per riparazioni a carico del proprietario sull’immobile
riparato(132). L’usufruttuario, dunque, attraverso il rifiuto
della restituzione della cosa gia oggetto del proprio diritto

sospende, seppur temporaneamente, la pretesa del

di autotutela, é insuscettibile di applicazione analogica a casi non contemplati dalla
leggen.

(132) L’art. 1006 cod. civ. chiarisce che “Se il proprietario rifiuta di eseguire le
riparazioni poste a suo carico o ne ritarda ’'esecuzione senza giusto motivo, € in
facolta dell'usufruttuario di farle eseguire a proprie spese. Le spese devono essere
rimborsate alla fine dell'usufrutto senza interesse. A garanzia del rimborso

l'usufruttuario ha diritto di ritenere I'immobile riparato”.
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proprietario, cui la ritenzione del bene consegue come
effetto naturale(139).

Ma v’¢ di piu. Infatti le norme che prevedono la
ritenzione a favore dell’usufruttuario sono sia l’art. 1006
cod. civ. rubricato “Rifiuto del proprietario alle
riparazioni” sia 1’art. 1011 cod. civ. “Ritenzione per le
somme anticipate”. Per quanto concerne il primo vediamo
come il legislatore stabilisca che se il proprietario rifiuta
di eseguire le riparazioni poste a suo carico o ne ritarda
I’esecuzione senza giusto motivo, all’'usufruttuario spetta
la facolta di farle eseguire a proprie spese. Queste, poi,
saranno rimborsate alla fine dell’'usufrutto senza
interesse. Ed € proprio a tale proposito che il legislatore
inserisce la previsione relativa al diritto di ritenzione:
quando  prescrive che a garanzia del rimborso
I’'usufruttuario ha diritto di ritenere I’immobile

riparato(134). Appare utile evidenziare come il legislatore
p pp g

(133) In tal senso si veda BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela,
Milano, 1971, 286 che qualifica il diritto di ritenzione previsto per l'usufruttuario
come: «un diritto potestativo, riconducibile nell’ambito delle c.d. eccezioni
sostanziali e strumento per il legittimo esercizio di quella difesa privata delle proprie
ragioni, che va, tradizionalmente, sotto il nome di autotutela. In virtu di tale diritto,
l'usufruttuario €, dunque, messo in condizione di provocare — mediante una
caratteristica manifestazione di volonta, concretantesi nel rifiuto di restituire la
cosa gia oggetto del proprio diritto — la sospensione dell’altrui pretesa, cui la
ritenzione materiale del bene consegue come effetto naturale. Il tutto, sul
presupposto di un fatto lesivo, capace di tradursi in una situazione di pericolo per
l'ex usufruttuario, quale si avrebbe se egli fosse comunque tenuto a restituire il
bene al proprietario, che pur non adempisse o non offrisse, contemporaneamente,

di adempiere».
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abbia voluto limitare il diritto di ritenzione al rimborso
delle sole spese relative alle riparazione dell’immobile
oggetto di usufrutto senza, tuttavia, estenderlo anche a
quelle spese di miglioria o addizioni. Sul punto ci si ¢&
interrogati in dottrina(!3%) relativamente alla possibilita di
un’estensione analogica che ricomprendesse anche queste
spese. Tuttavia ¢ stata ritenuta infondata la possibilita di
estensione per analogia a queste spese, dal momento che
solo le riparazioni sono caratterizzate da quella
necessarieta laddove invece le spese relative alle migliorie
presuppongono una certa arbitrarieta da parte di chi ne
assume l'iniziativa.

Pertanto € pacifico che il legislatore abbia voluto
riconoscere il diritto di ritenzione solo in relazione al
rimborso delle spese menzionate all’art. 1005 cod. civ.
Appare wutile precisare che in capo all’usufruttuario
sussiste la facolta, e non 1’obbligo, di eseguire le spese
relative alle riparazioni e, solo una volta ottenuto
I’espresso rifiuto ovvero un ingiustificato ritardo di
intervento da parte del nudo proprietario potra agire,
restando altrimenti pregiudicato il suo diritto al rimborso.

In ultimo, occorre dare conto del fatto che la norma di cui

(13%) Interessante la precisazione di BASSO, op. cit., Milano, 2010, 150 che
rileva: «data l’estensione normativa operata dall’art. 1007 cod. civ., il diritto di
ritenzione si esercitera anche sull’edificio accessorio necessario del fondo soggetto
ad usufrutto, che rovini in parte per vetusta o per caso fortuito, ovvero si esercitera
sulla parte dell’edificio rimasto nonché sui resti della parte distruttanr.

(13%) BAsso, op. cit., Milano, 2010, 150; MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione
dall’autotutela alla pena privata, in Quaderni della Rassegna di dir. civ., diretta da

Perlingieri, 1995, 130.
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all’art. 1006 cod. civ. si riferisce esclusivamente al
rimborso fatto per riparazioni relative ad wun bene
immobile, non potendosi trattare di bene mobile visto che,
per questo, la garanzia dell’'usufruttuario viene attuata
mediante il privilegio di cui all’art. 2756 cod. civ.(136).

Si € visto, dunque, che 'usufruttuario vanta un diritto di
ritenzione in relazione alle spese eseguite per le
riparazioni necessarie che avrebbe dovuto fare il nudo
proprietario, ma che purtroppo non ha provveduto in tal
senso. In relazione, invece, ai miglioramenti apportati alla
cosa e sussistenti al momento della restituzione della cosa
stessa, 'usufruttuario, a norma dell’art. 985 cod. civ., ha
diritto ad un indennita. Tale indennizzo va commisurato

alla minore somma tra l'importo della spesa e ’Taumento di

valore conseguito dalla cosa per effetto dei
miglioramenti(137).
I1 legislatore ha riconosciuto, inoltre,

all’usufruttuario anche wun diritto di ritenzione come
strumento di garanzia per riottenere le somme anticipate
per il pagamento di imposte e altri pesi a carico del
proprietario ed, altresi, per il pagamento di somme

capitali o legati gravanti sull’eredita in usufrutto(!s8). A

(136) In tal senso BASSO, op. cit., Milano, 2010, 151.

(137) A tal proposito la dottrina maggioritaria prevede la possibilita per
l'usufruttuario di ritenere la cosa sulla base della norma che la prevede in favore
del possessore di buona fede per le spese ed i miglioramenti: tra gli altri BIANCA, op.
cit., 2012, 306.

(138) Utile, a questo fine, la riflessione del PUGLIESE che, in relazione all’art.

1011 cod. civ. in Usufrutto, uso e abitazione in Trattato Vassalli, Torino, 1972, 634
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tale proposito alcuni(!3?) hanno osservato in dottrina che,
a differenza di quanto previsto dall’art. 1006 cod. civ., la
legge qui non ha specificato su quali beni la ritenzione
debba esercitarsi e, dunque, l'usufruttuario potrebbe
esercitare la ritenzione non soltanto su quei beni sui quali
gravano i carichi per cui ha anticipato le spese, ma anche
altri(149).

Inoltre, in virtu del richiamo operato dalla lettera della
norma di cui all’art. 1026 cod. civ. che estende all’'uso e
all’abitazione le disposizioni dettate per l'usufrutto, in
quanto compatibili, vediamo come anche questi altri diritti
reali in re aliena godano del favor legis relativamente
all’istituto ritentorio.

Sempre rimanendo in tema di ritenzione a garanzia delle
spese fatte per la manutenzione ed i miglioramenti
apportati alla cosa, il legislatore ha riconosciuto il diritto
di ritenzione anche all’enfiteuta relativamente ai
miglioramenti apportati al fondo, nella misura

dell’aumento di valore accertato al tempo della

reputa che in presenza di pit oggetti dell'usufrutto ereditario, la ritenzione debba
essere limitata a quelli sufficienti a garantire il suo credito.
(139) CATERINA, Commentario al cod. civ. — art. 1006 c.c., diretto da Cendon,
Milano, 2008, 357
(149) In dottrina MEZZANOTTE, op. cit,, 1995, 134 a proposito del fatto che in tale
ipotesi specifica di diritto di ritenzione mancherebbe la connessione fra il credito e
la cosa, ha osservato «si € detto che il diritto di ritenzione si deve esercitare non su
tutti i beni, ma sulla parte di questi che corrisponde al valore del credito e se non vi
¢ alcuna cosa che non supera il suo ammontare, 'usufruttuario potra ritenere
quella di valore minore, ed ancora che si tratta di uno jus retinendi limitato, quando
l'usufrutto abbia ad oggetto una pluralita di beni, a quelli il cui valore corrisponde,

pit o meno, alllammontare del credito».
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riconsegna( 141 ). La previsione normativa €& contenuta
nell’art. 975 cod. civ. che prescrive che al momento della
cessazione dell’enfiteusi, all’enfiteuta spetta il rimborso
dei miglioramenti nella misura dell’aumento di valore
conseguito dal fondo per effetto dei miglioramenti stessi,
quali sono accertati al momento della riconsegna. La ratio
della norma €& quella di favorire i miglioramenti del fondo
enfiteutico in modo da garantire i vantaggi economici delle
opere eseguite e quindi incentivando anche l’'interesse
dell’enfiteuta ad adempiere all’obbligazione di migliorare il

fondo soggetto ad enfiteusi(!4?).

(141) Si veda l’art. 975 cod. civ. rubricato “Miglioramenti e addizioni” che
chiarisce “Quando cessa lenfiteusi, all’enfiteuta spetta il rimborso dei
miglioramenti nella misura dell’aumento di valore conseguito dal fondo per effetto
dei miglioramenti stessi, quali sono accertati al tempo della riconsegna. Se in
giudizio é stata fornita qualche prova della sussistenza in genere dei miglioramenti,
all’enfiteuta compete la ritenzione del fondo fino a quando non é soddisfatto il suo
credito. Per le addizioni fatte dall’enfiteuta, quando possono essere tolte senza
nocumento del fondo, il concedente, se vuole ritenerle, deve pagarne il valore al
tempo della riconsegna. Se le addizioni non sono separabili senza nocumento e
costituiscono miglioramento, si applica la disposizione del primo comma di questo
articolo”.

(142) Si riporta un’interessante pronuncia della giurisprudenza di legittimita:
Cass., 15 marzo 1995, n. 326, in Mass. giust. civ., Milano, 1995, 614 che chiarisce
che la norma di cui all’art. 975 cod. civ. si riferisce «solo ai miglioramenti che si
collocano nell’ambito del rapporto di enfiteusi e che, essendo ancora esistenti alla
data della riconsegna, si traducono in un valore economico direttamente o
indirettamente riconducibile alla legittima attivita dell’enfiteuta e non ai
miglioramenti realizzati dopo la cessazione del rapporto, nel tempo in cui ’enfiteuta
ha mantenuto di fatto il possesso materiale del bene, per i quali sono, invece,

applicabili i criteri previsti dall’art. 1150 cod. civ.».
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In relazione a quei miglioramenti realizzati
successivamente alla cessazione dell’enfiteusi questi
seguono la disciplina possessoria stabilita all’art. 1150
cod. civ., anche nell’ipotesi in cui il contratto di enfiteusi
sia venuto meno per effetto dell’avveramento di
un’eventuale condizione risolutiva. In base al tenore
letterale della norma dell’art. 975 cod. civ. in dottrina(!4d)
si esclude che sia dovuto un rimborso e, di conseguenza,
I’analogo diritto ritentorio per le addizioni essendo questo
previsto solo per i miglioramenti( 44 ). In ultimo, in
relazione all’eventuale credito vantato dall’enfiteuta si
ritiene possa essere oggetto di compensazione - di
qualsiasi tipo - con il credito del concedente relativo a
canoni non pagati. In questo caso, tuttavia, il credito
dell’enfiteuta verra meno e, con esso, anche il diritto di

ritenzione riconosciutogli dall’art. 975 cod. civ.

3. La ritenzione ed il pegno. Breve raffronto tra la ritenzione

e patto commissorio.

Il pegno € un diritto reale di garanzia in re aliena ed € la

tipica garanzia reale costituita su cose mobili o diritti

(143) In tal senso BASSO, op. cit., Milano, 2010, 159.

(144) ALBANO, L’enfiteusi, in Commentario al cod. civ., Torino, 1972, 84 ove viene
precisato che in relazione alla prova degli effettivi miglioramenti realizzati
dall’enfiteuta l'onere probatorio ricade su quest’ultimo e per accertarne la
sussistenza «occorre riferirsi allo stato in cui il fondo si trovava agli inizi del
rapporto, e non gia allo stato immediatamente anteriore a quello attuale o riferito

ad una serie limitata di anni».
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mobiliari che da al creditore la facolta di espropriare il
bene che ne €& oggetto anche nei confronti dei terzi
acquirenti e soddisfarsi con prelazione sul ricavato della
vendita. Il pegno - come del resto tutti i diritti reali -
presenta i caratteri dell’immediatezza, dell’inerenza, della
specificita, dell’assolutezza, dell’accessorieta e
dell’indivisibilita. La disciplina del pegno cosi come la
troviamo nel nostro ordinamento € largamente ispirata al
pignus di romanistica memoria quale forma di garanzia su
cosa altrui(149).

Ora, la ritenzione € un istituto giuridico che, per
molti versi, si avvicina a quello del pegno, tuttavia se ne
differenzia per alcuni aspetti che appare utile, ai fini della
presente indagine, andare ad esaminare.

Nella letteratura giuridica la figura del pegno e quella
della ritenzione sono sovente accostate tra di loro in virtu
della lontana influenza di stampo romanistico: si pensi al
quasi pignus. Tale somiglianza emerge ancor di piu
allorquando si parla di ritenzione privilegiata, che ¢
caratterizzata da elementi comuni ad entrambi gli istituti.
C’¢ chi( %) osserva, poi, che la similitudine della

ritenzione con il pegno ¢ frutto di una base comune tra i

(145) Sul ruolo e la funzione del pegno in diritto romano si vedano tra gli altri:
BURDESE, Pegno (dir. romano), in Enc. del dir., XXXII, 1982, 662; BOVE, Pegno (dir.
romano), in Noviss. dig. it., XII, 1965, 763; DE SARLO, Ipoteca (diritto romano), in
Nuovo dig. it., VII, Torino, 1938, 151; FREzZZA, Le garanzie reali. Corso di diritto
romano, Padova, 1963; SEGRE, Corso di diritto romano. Le garanzie reali, Torino,
1935.

(146) CARAVELLI, Teoria della compensazione e diritto di ritenzione, Milano, 1940,

297.
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due istituti, rappresentata dalla circostanza che in
entrambe le fattispecie il creditore ha diritto di trattenere
la cosa.

Occorre, d’altronde, osservare che 1 due istituti
presentano natura ed effetti giuridici del tutto diversi.
Innanzitutto € bene osservare come il diritto di ritenzione,
diversamente dal pegno, sorge a prescindere dalla volonta
del debitore, laddove invece il pegno € frutto di un accordo
di entrambe le parti accompagnando il diritto di credito e
garantendolo sino alla sua estinzione. La ritenzione € uno
strumento di autotutela ed in se non attribuisce alcun
privilegio al creditore; laddove, invece, il pegno costituisce
motivo di prelazione rispetto ai creditori chirografari. Il
diritto di ritenzione da luogo ad un’eccezione personale
che viene apposta - come avviene nell’eccezione
d’inadempimento — mentre invece il pegno da luogo ad un
diritto reale. La ritenzione implica un potere provvisorio
che esercita il creditore per indurre il debitore ad
adempiere, mentre invece il pegno dura sino a che dura il
debito, dal momento che con 1l’estinzione del debito viene
meno la causa stessa del pegno sorto a garanzia dello

stesso(!47). Ulteriore differenza tra la ritenzione ed il pegno

(147) Interessante la differenziazione tra i due istituti della ritenzione e del pegno
effettuata dal MESSINEO, Manuale di diritto civ. e comm., Milano, 1952, 171: «il diritto
di ritenzione differisce dal diritto di pegno, perché, mentre il primo € un mezzo di
autotutela, nasce indipendentemente dalla volonta del debitore ed esercita una
funzione provvisoria, il secondo non € un mezzo di autotutela, non nasce senza la
volonta del debitore ed accompagna il diritto di credito sino all’estinzione: anzi, puo
servire quale mezzo per ’estinzione del credito. Il primo € un potere, che il creditore
esercita, senza l'assenso del debitore; il secondo nasce anche per volonta del

debitore. Il primo non attribuisce al retentore un diritto di prelazione; il secondo si.
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¢ data dal fatto che la ritenzione € azionabile dal creditore
quando egli stesso si trova gia nella materiale
disponibilita della cosa ed oppone al debitore il rifiuto alla
restituzione della res da interpretare in chiave di
autotutela, vale a dire come strumento a disposizione del
creditore per far valere la propria ragione creditoria.
Laddove nel pegno, diversamente, con il possesso della
cosa si realizza la garanzia stessa sottesa al diritto e
quindi il rifiuto della restituzione della cosa data in pegno
rappresenta una modalita di estrinsecazione del pegno
stesso. In quest’ottica ¢ agevole osservare come sia nella
ritenzione sia nel pegno si verifica la mancata restituzione
della cosa da parte del creditore, tuttavia il potere di
trattenerla presso di sé esercitata dal creditore ha un
fondamento del tutto diverso nelle due fattispecie

giuridiche( 148 ). Altra differenziazione relativa alle due

Il primo implica un potere provvisorio, con funzione dilatoria, rispetto al dovere di
adempimento; il secondo dura, sino a che dura il debito. Il primo da luogo a un
diritto personale; il secondo a un diritto reale». Si riporta anche una pronuncia
della Cassazione relativo alla caratterizzazione dei due istituti: Cass. 7 luglio 1975,
n. 2643 in Foro it., 1976, I, 402 ove si legge: «<non si contesta che, come esattamente
posto in rilievo dalla dottrina, ritenzione e pegno siano figure giuridiche diverse: e
cio in relazione alla funzione, alla fonte, alla struttura. D’altra parte tale diversita &
possibile cogliere nello stesso sistema della Legge — si veda art. 2794 c.c., che
prevede la possibilita di conversione del pegno in ritenzione -. Cido non toglie,
tuttavia, che restino tratti comuni, come quel particolare aspetto costituito dalla
custodia da parte del creditore, correlativa al possesso, della cosa del debitore che
esso creditore € tenuto a restituire, una volta soddisfatto di quanto dal primo
dovutoglin.

(148) In tal senso MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena

privata, in Quaderni della Rassegna di dir. civ., diretta da Perlingieri 1995, 54.
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fattispecie giuridiche inerisce 1’'oggetto del diritto: il pegno
puo cadere esclusivamente su beni mobili, mentre invece
il diritto di ritenzione pud essere azionato anche da un
creditore che vanta un credito relativo a beni immobili
ovvero ad un’universalita di mobili.

Ora, chiarito quali sono i profili di differenziazione
tra l'istituto della ritenzione ed il pegno, molti invocano a
tal proposito la vicinanza del primo con una
manifestazione di una forma di patto commissorio.
Iniziamo con il chiarire i termini della questione. Per patto
commissorio(!49) s’intende quell’accordo in base al quale le
parti convengono che, in mancanza del pagamento del
credito al termine fissato, la proprieta della cosa ipotecata
o data in pegno passi al creditore. Come noto, a norma

dell’art. 2744 cod. civ. il patto commissorio € vietato(!%9),

(149) Sul punto si veda BIANCA, Il divieto del patto commissorio, Milano, 1957;
BURDESE, Lex commissoria e ius vendendi nella fiducia e nel pignus, Torino, 1949;
BUSSANI, Il problema del patto commissorio, Torino, 2000; CIPRIANI, Patto commissorio
e patto marciano, Napoli, 2000; LOJACONO, Il patto commissorio nei contratti di
garanzia, Milano, 1952; SASSI, Garanzia del credito e tipologie commissorie, Napoli,
1999.

(159) 11 divieto del patto commissorio é risalente alla costituzione di Costantino
dell’anno 324 d.C.: Imp. Costant. A. ad populum (Codex Iust. 8. 34. 3): «Quoniam
inter alias captiones praecipue commissoriae legis crescit asperitas, placet infirmari
eam et in posterum omnem eius memoriam aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat,
hac sanctione respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit et futura
prohibet. Creditores enim re amissa iubemus recipere quod dederuntr in BIANCA, op.
cit., 2012, 276 ove sapientemente si rintraccia un breve excursus storico
dell’istituto: «Il divieto continud ad essere osservato nel diritto comune e nel diritto
consuetudinario francese. Il codice civile francese dichiard espressamente la nullita
del patto che autorizza il creditore ad appropriarsi del pegno o a disporne senza le
formalita di giustizia (art. 2078). Analoga nullitd venne sancita in tema di anticresi

(art. 2088). 11 divieto non fu invece formulato in tema di ipoteca, probabilmente in
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e le ragioni di un simile divieto si ravvisano nel fatto che il
legislatore ha voluto tutelare il debitore contro un patto
capestro, che in caso di inadempimento consentisse al
creditore di appropriarsi del bene datogli in garanzia a
prescindere del suo attuale valore, e quindi, anche
allorquando il valore di tale bene eccedesse quello del
credito  garantito. Ora, il patto commissorio e
un’alienazione in funzione di garanzia, poiché conferisce
al creditore un bene destinato a soddisfare il suo credito
nell’ipotesi di inadempimento del debitore. I1 patto
commissorio, come significativamente osservato in
dottrina( 1), crea un vincolo di garanzia che rafforza
giuridicamente il diritto di credito. E la causa della

garanzia che permette di distinguere il patto commissorio,

quanto la legge aveva fissato in maniera rigorosa la sua procedura di realizzazione,
sottraendola ad ogni potere privato del creditore. Il codice civile italiano del 1865
segui il modello del codice civile francese, sancendo il divieto del patto accedente al
pegno (art. 1884) e all’anticresi (art. 1894). Il silenzio del codice relativamente al
patto commissorio ipotecario portava la giurisprudenza ad ammetterne la validita
finché nel 1945 la Cassazione ebbe ad affermare la illiceita del patto commissorio
nel mutuo ipotecario anche sotto il vigore del codice abrogato. In Francia & stata di
recente proclamata la validita del patto commissorio accedente al pegno (art. 2348
code civil, intr. dall’ord. n. 2006-346 del 23 marzo 2006) e all’ipoteca (art. 2459
code civil, intr. dalla citata ord. del 2006). In realta, € stato codificato il tradizionale
riconoscimento della validita del patto Marciano. Secondo la nuova disciplina,
infatti, pud convenirsi che il creditore pignoratizio diventi proprietario del pegno in
caso di inadempimento, ma il credito deve essere soddisfatto conteggiando il valore
del bene accertato al momento del trasferimento al creditore. La valutazione
dev’essere effettuata da periti designati concordemente dalla parti o nominati dal
tribunale salvo che si tratti di beni quotati ufficialmente. L’eccedenza dev’essere
versata al debitore o ad altri eventuali creditori pignoratizi.».

(151) BIANCA, op. cit., 278.
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vietato dalla legge, da altre forme solutorie, invece
ritenute lecite, come la datio in solutum, la cessione dei
beni ai creditori, il mandato ad alienare. Se nel patto
commissorio l’effetto solutorio ¢ un modo di realizzazione
della garanzia che si concretizza nella possibilita per il
creditore di fare proprio il bene del debitore, o di un terzo,
a soddisfacimento del proprio credito; nella ritenzione,
invece, il creditore trattiene la cosa in suo possesso non
per farla propria, dal momento che, lo si ricorda, il
creditore-ritentore non puo disporre in alcun modo del
bene, ma lo scopo della ritenzione che pone in essere ¢
quello di operare, psicologicamente, sul debitore in modo
da indurlo ad adempiere. Percio nella ritenzione il
creditore non si soddisfa direttamente sul ricavato del
bene che si trova nella sua disponibilita, come avviene nel
pegno. Bensi il creditore trova soddisfazione
sull’adempimento spontaneo del debitore che, mosso dalla

coazione psicologica innescata dalla ritenzione, adempie.

4. Riflessioni in merito al rapporto tra il diritto di ritenzione

ed i principali contratti tipici

Come accennato, il legislatore codicistico si occupa di
riconoscere il diritto di ritenzione in diverse e varie ipotesi
normative. Si € visto come tra le diverse fattispecie che
prevedono l’istituto ritentorio ve ne siano alcune in
relazione alle quali il diritto di ritenzione € riconosciuto a

colui che in base ad un rapporto contrattuale & creditore

105



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

per servizi o lavori inerenti la sua detenzione.
Rintracciamo anche qui una stretta relazione tra la res
nella disponibilita del creditore ed il credito vantato dal
creditore e relativo ad una prestazione di cui la cosa ¢
stata 1’oggetto o lo strumento. Avremo cosi il diritto di
ritenzione a favore del vettore per i crediti dipendenti dal
contratto di trasporto, al mandatario per i crediti derivanti
dall’esecuzione del mandato, al depositario ed al
sequestratario convenzionale per i crediti derivanti
dall’esecuzione del deposito e del sequestro, al prestatore
d’opera intellettuale in relazione alle cose e ai documenti
ricevuti per espletare la prestazione professionale e per il
tempo strettamente mnecessario alla tutela dei diritti
secondo le leggi professionali.

Il legislatore prevede all’art. 2761 cod. civ. il diritto di
ritenzione del vettore in relazione ai crediti che dipendono
dal contratto di trasporto(!°2?) e, nello specifico, riconosce

agli stessi ed alle spese d’imposta anticipate dal vettore

(152) Interessante la precisazione del BIANCA, op. cit.,, 2012, 306 ove a proposito
della ritenzione nel contratto di trasporto si legge: «Nel contratto di trasporto
terrestre di cose il destinatario non pud esercitare il diritto alla riconsegna delle
merci senza previo pagamento al vettore dei crediti derivanti dal trasporto e degli
assegni di cui le cose trasportate sono gravate. Cosi l'art. 1689 c.c. che, in caso di
contestazioni sull’lammontare delle somme dovute, prevede 'onere del deposito della
differenza contestata presso un istituto di credito. In tema di trasporto marittimo di
cose determinate va segnalata la norma sulla mancata riscossione del nolo o degli
assegni da parte del vettore (455 cod. nav.). Il vettore che esegue la riconsegna
senza riscuotere i propri crediti o gli assegni di cui & gravata la cosa o senza esigere
il deposito della somma controversa non pud rivolgersi al caricatore per il
pagamento dei propri crediti ed € responsabile nei suoi confronti per la mancata

riscossione degli assegni».
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un privilegio( 193 ) sulle cose trasportate finché queste
rimangono presso di lui. Tale privilegio ed il correlativo
diritto di ritenzione sono validi erga omnes ed - in virtu
del combinato disposto degli artt. 2761, I e III comma e
2756, II e IIl comma, cod. civ. — attribuiscono al loro
titolare anche il potere di vendere le cose secondo le
norme stabilite per la vendita del pegno. In dottrina ci si &
interrogati sulla giustificazione del privilegio concesso al
vettore e si € concluso nel senso di ricercarlo nella
detenzione della cosa, da parte del creditore, sulla quale il
privilegio € accordato e nella stretta relazione sussistente
tra tale detenzione ed il credito(!®%). In ultimo, in relazione
alla ritenzione a favore del vettore occorre dare conto delle
perplessita presenti in dottrina in relazione all’opportunita

di far rientrare nella nozione di crediti dipendenti da

(153) 11 privilegio riconosciuto dal legislatore inerisce i crediti per il prezzo del
trasporto e per ogni spesa accessoria anticipata dal vettore e relativa a riparazioni,
conservazione, deposito della cosa trasportata. In relazione, poi, alle spese
d’imposta anticipate dal vettore occorre evidenziare che non vi rientrano le spese
per imposte che risultino ad esclusivo carico del vettore in quanto tale; mentre
invece ne sono ricomprese quelle che colpiscono il trasporto o le merci trasportate
come le imposte doganali ed i relativi diritti, I'IVA, le imposte di bollo sui trasporti e
via discorrendo. In proposito si veda PRATIS, Dei privilegi, in Commentario al cod. civ.,
Torino, 1976, 266 ove si legge: «Non sono invece assistiti da privilegio i crediti per
assegni di valore di cui sia gravata la cosa. Per altro poiché il vettore ¢ legittimato a
far valere verso il destinatario anche i crediti del mittente per tali assegni e poiché il
destinatario non pud esercitare i propri diritti verso il vettore, se non dietro
pagamento a quest’ultimo dei crediti derivanti dal trasporto e degli assegni gravanti
sulle cose trasportate (art. 1689, 2° comma) il vettore ha facolta di ritenere le cose
trasportate sino al pagamento anche dei crediti per assegni di valore. Siamo qui in
presenza di un’ipotesi di diritto di ritenzione pit ampio del privilegio».

(154) In tal senso BASSO, op. cit., 2010, 168.
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contratto di trasporto ai sensi dell’art. 2761 cod. civ.
anche i crediti per risarcimento danni derivanti dal
contrordine del mittente ex art. 1685 cod. civ. A tale
quesito la giurisprudenza ha risposto affermativamente
dal momento che il diritto di contrordine riconosciuto al
mittente € considerato al pari di un diritto di recesso
unilaterale del contratto(!%%). Ci si € interrogati, poi, circa
l’opportunita di riconoscimento della ritenzione non solo
al vettore, ma altresi al sub-vettore, tenuto conto dei
numerosi passaggi tra piu vettori grazie ai quali spesso
vengono realizzati i trasporti di merci. La dottrina
prevalente ha accolto positivamente tale dubbio
riconoscendo anche al sub-vettore la facolta di ritenere la

cosa a tutela del proprio credito(!%9).

(155) In tal senso Trib. Firenze, 17 ottobre 1966 in Giur. tr., 1966, 1851: «orbene,
tra i crediti verso il mittente, il legislatore comprende espressamente anche il
risarcimento dei danni cagionati dal mittente che, avvalendosi del diritto di
contrordine, abbia disposto il trasporto diversamente da quanto pattuito in sede di
formazione del contratto (art. 1685, co. 1, cod. civ.). Né potrebbe opinarsi in
maniera diversa: il diritto di contrordine invero & considerato dalla dottrina
nient’altro che una vera e propria facolta di recesso unilaterale e di variazione del
contenuto del rapporto». Appare utile la precisazione fatta dalla sentenza riportata
che ha riconosciuto che il diritto di ritenzione concesso al vettore pud essere
esercitato sia verso il mittente sia verso il destinatario, e pertanto sia per i crediti
verso 1'u no che verso ’altro.

(156) Si veda BuUSTI, Contratto di trasporto terrestre, in Trattato di dir. civ. Cicu-
Messineo, Milano, 2007, 783 che, in proposito, chiarisce: «riteniamo che privilegio e
diritto di ritenzione spettino anche al sub vettore in buona fede cioé all’loscuro della
stessa presenza d’una situazione di subtrasporto. Sembra di contrario avviso Cass.,
5 gennaio 1945, n. 7 generalizzando la non autonomia del contratto di
subtrasporto, la quale sicuramente ricorre quando il vettore, che riceve lincarico di

(sub)trasporto, sia a conoscenza che chi stipula con lui il relativo contratto non ¢ il
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Si & visto come l'art. 2761 cod. civ. attribuisca il diritto
di ritenzione ad altre parti contrattuali, come ad esempio
al mandatario relativamente ai crediti derivanti
dall’esecuzione del mandato. Il legislatore ha disposto cosi
che anche i crediti derivanti dall’esecuzione del mandato
hanno privilegio sulle cose del mandante che il
mandatario detiene per l’esecuzione del mandato ed a
questo privilegio si applicano le disposizioni di cui al
secondo e terzo comma dell’art. 2756 cod. civ. Alcuni(1%7)
hanno ravvisato la ratio del riconoscimento del privilegio e
della ritenzione nel generale favore che assiste i prestatori
d’opera e che sta alla base dei privilegi sulla generalita dei
mobili considerati dall’art. 2761 nn. 4, 5, e 6; inoltre il
carattere speciale di detta prelazione discende dalla
durata saltuaria e non continuativa del rapporto che si
stabilisce a seguito del conferimento del mandato. E stato
altresi osservato che i crediti garantiti dal privilegio e
dunque dalla ritenzione sono quelli che 1’art. 1720 cod.
civ. identifica nelle anticipazioni del mandatario con gli
interessi legali e mnel suo compenso mnonché nel
risarcimento danni che il mandatario abbia eventualmente
subito in ragione del suo incarico. Appare utile
evidenziare, poi, che la ritenzione che il legislatore ha

voluto riconoscere al mandatario sia concessa non solo al

mittente originario, ma non quando il sub vettore sia all’oscuro di ci6. La riferita
decisione attribuisce poi al sub vettore la potesta di surrogarsi al “mittente”, cioé al
soggetto con cui ha stipulato il contratto di sub trasporto, per invocare il privilegio
spettante al medesimo, nei limiti del suo credito nei confronti dell’originario
caricatore e sino a concorrenza di quello proprio, sulla base dell’art. 1203, n. 3,
c.Cov.

(157) BASSO, op. cit.,, 2010, 172.
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mandatario tout court, quale incaricato del contratto tipico
previsto dall’art. 1703 cod. civ., bensi anche a tutti quei
soggetti la cui opera giuridica pud inquadrarsi nello
schema negoziale del contratto di mandato(!°8). Vediamo
ora quale sia 1’oggetto di tale privilegio, vale a dire quali
siano le cose soggette al diritto di ritenzione. Il dettato
normativo chiarisce che le cose gravate da privilegio sono
identificabili in tutti i beni mobili detenuti dal mandatario
per l'espletamento dell’incarico affidatogli, quindi occorre,
a tal fine, indagare il vincolo di inerenza economica fra il
credito e la res. Occorre, poi, che la cosa soggetta a
privilegio risulti effettivamente detenuta dal mandatario

ovvero da altri per suo conto.

(158) In tal senso: ANDRIOLI, Tutela dei diritti, in Commentario al cod. civ. Scialoja-
Branca, Bologna, 1955, 179: «poiché l'art. 1731 qualifica la commissione come un
mandato che ha per oggetto l'acquisto o la vendita dei beni per conto del
committente e in nome del commissionario, il privilegio assiste anche la provvigione
del commissionario, ivi compresa la percentuale maggiore dovuta per lo star del
credere (art. 1736): poiché l'art. 1737 considera mandato il contratto di spedizione,
non €& da dubitarsi che il privilegio in esame assista anche lo spedizioniere. Peraltro
il sussumere la spedizione nella categoria del mandato fa si che il privilegio assista
il credito dello spedizioniere, sebbene sorto in occasione di vari trasporti, purché
formanti oggetto dello stesso contratto di spedizione». Occorre, a tal proposito,
riportare la precisazione fatta dal BASSO, op. cit.,, 2010, 173 che osserva: « diritti in
esame |[ie. il privilegio che assiste la ritenzione a favore del mandatario] non
spettano, invece, al mediatore, poiché costui si limita a mettere due o piu parti in
relazione per la conclusione di un affare (art. 1754 c.c.) salvo che egli non sia anche
un mandatario ossia incaricato da una parte di rappresentarla negli atti relativi
all’esecuzione del contratto concluso con il suo intervento (art. 1761 c.c.) Senz’altro
escluso dal beneficio del privilegio e dalla ritenzione deve invece ritenersi ’agente
d’affari, pur essendo egli sostanzialmente un mandatario, atteso che il suo credito &

gia assistito dal privilegio sulla generalita dei mobili».
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Tra i contratti in riferimento ai quali ’art. 2761 cod.
civ. riconosce il diritto di ritenzione troviamo anche il
contratto di deposito, laddove il depositario puo usufruire
della ritenzione allo scopo di garantire le spese fatte per la
conservazione della cosa, del compenso dovutogli ed
ancora del risarcimento dei danni patiti a causa del
contratto. Tale diritto di ritenzione inerisce le cose
detenute in ragione del deposito, come del resto
chiaramente la lettera della norma precisa allorquando
stabilisce che i crediti derivanti dal deposito hanno
parimenti privilegio sulle cose che il depositario detiene
per effetto del deposito.
Stessa sorte spetta a favore del sequestratario
convenzionale che, sempre a norma del citato art. 2761
cod. civ. si vede riconosciuto il mezzo di autotutela della
ritenzione per tutelare i crediti originati dalla convenzione
di sequestro, ivi compresi i crediti ed il compenso per la
custodia e per le spese di conservazione o riparazione
della cosa. Tale diritto di ritenzione puod essere fatto valere
anche nei riguardi del terzo titolare o avente causa del
bene ritenuto. Infatti il combinato disposto degli articoli
2756, secondo comma, cod. civ. e l'art. 2747, secondo
comma, cod. civ. comporta che il privilegio abbia effetto

anche nei confronti dei terzi aventi diritti sulla cosa(1%9).

(159) Tale principio € stato efficacemente chiarito da CASSANO, La tutela dei diritti,
I, in Il diritto applicato — i grandi temi, collana diretta da Cassano, Padova, 2008,
1280 ove si legge: «Tale diritto di ritenzione (e quello susseguente di procedere alla
vendita forzata), possono, peraltro, essere fatti valere anche nei riguardi del terzo
titolare o avente causa, del bene ritenuto. Il comma 2 dell’art. 2756 c.c., letto
unitamente al secondo comma dell’art. 2747 c.c., comporta infatti che il privilegio

abbia effetto anche in confronto di terzi aventi diritti sulla cosa. In tal modo l’art.
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Si ¢ preannunciato come anche nel contratto di locazione
di immobili ad uso non abitativo sia configurabile il diritto
di ritenzione. Vediamo in che termini. Occorre richiamare
I’art. 34 della legge sull’equo canone n. 392/1978 che
stabilisce che in caso di cessazione di un rapporto di
locazione avente ad oggetto immobili adibiti ad attivita
industriali, commerciali, artigianali o turistiche compete
al locatario un’indennita pari a 18 mensilita — 21 per le
attivita alberghiere — dell’ultimo canone corrisposto. Sulla
ratio di una siffatta previsione normativa ci si € interrogati
in dottrina andando talvolta a collegarla ad una funzione
risarcitoria dovuta ad un atto unilaterale del locatore che
interrompendo bruscamente il contratto di locazione causa
un danno economico al conduttore; altri invece hanno
negato una tale funzione risarcitoria, dal momento che
analoga indennita € prevista anche in ipotesi di cessazione
naturale del rapporto per decorrenza del termine. Cosi

facendo si qualificava l'indennita cui il conduttore aveva

2756, comma 2, c.c. configura un’ipotesi appartenente al novero di quelle
contemplate dall’art. 2910 c.c.; a norma del quale possono essere espropriati anche
beni di un terzo, allorquando siano vincolati alla garanzia del credito. Il soggetto
terzo, pur non essendo debitore, deve pertanto subire I’'espropriazione della cosa. La
dedotta soggezione alla espropriazione del terzo proprietario della cosa su cui
insiste il privilegio configurato dall’art. 2756 c.c., commi 1 e 2, fa si che non
possano esservi ostacoli di sorta alla vendita forzata. Un eventuale ostacolo in tal
senso, non pud neppure essere ravvisato nella circostanza che l'art. 2797 c.c. non
operi una espressa menzione del terzo proprietario della cosa mobile soggetta a
privilegio speciale. Una volta, infatti, che la norma sia da ritenere applicabile nei
casi c.d. di ritenzione privilegiata, per effetto del richiamo fattone dall’art. 2756,
comma 3, c.c., la sua formulazione & tale da assicurare l’applicabilita alla

fattispecie.».
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diritto in termini piu che altro di un corrispettivo per
’7aumento di valore dell’immobile utilmente impiegato
nell’esercizio dell’attivita imprenditoriale. Ad ogni modo il
diritto di ritenzione che il legislatore ha voluto riconoscere
al locatario va a collocarsi nel rapporto di interdipendenza
reciproca che sussiste tra le obbligazioni del locatore e
quelle del conduttore, vale a dire fra i vicendevoli obblighi
di riconsegna dell’immobile, da un lato, e pagamento
dell’indennita, dall’altro(1%9). In proposito appare utile
richiamare 1’art. 69 della legge n. 392 del 1978 che non
attribuisce al locatario il diritto di ritenere 1’immobile, ma
piu che altro collega la prestazione dell’avviamento
all’esecuzione del provvedimento di rilascio. Vale a dire
che, nella fattispecie del contratto di locazione, la
ritenzione opererebbe secondo un meccanismo diverso
rispetto agli altri schemi contrattuali: non sarebbe cosi il
creditore-conduttore ad essere legittimato a non
consegnare il bene qualora non riceva il pagamento
dell’indennita, ma mutatis mutandis € il proprietario
dell’immobile a non poter ottenere la riconsegna dello
stesso mediante I’esecuzione coattiva sgombero
dell’immobile, qualora non abbia prima provveduto a
corrispondere la relativa indennita  spettante al

conduttore. Occorre, comunque, chiarire che cosi facendo

(169) Cass., 6 agosto 2002, n. 11761 che, in proposito, chiarisce: «in tema di
locazione di immobili ad uso non abitativo dei quali sia stato disposto il rilascio,
sino a quando non venga corrisposta l'indennita di avviamento di cui all’art. 69
della legge n. 392 del 1978 o ne sia stata effettuata l'offerta reale, il conduttore ha il
diritto di ritenere la cosa locata. In tale situazione, se il rifiuto del pagamento é
ingiustificato, o se l'offerta di pagamento non €& adeguata, il conduttore che esercita

la ritenzione non puod essere considerato in moran.
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le norme sull’equo canone non operano di fatto verso una
prorogatio della locazione oltre la naturale scadenza,
infatti il diritto di ritenzione non consente al conduttore di
proseguire a godere del bene, ma si configura alla stregua
di un onere di custodia, sia pure nell’interesse proprio.
Tale precisazione appare piu che mai importante, dal
momento che qualora il conduttore avesse continuato a
godere del bene immobile, ricevendone in tal modo un
arricchimento, sarebbe esposto all’esperimento di
un’azione ai sensi dell’art. 2041 cod. civ. per ingiustificato
arricchimento, riconoscendo cosi al locatore il diritto al
percepimento di un relativo indennizzo, nella misura
equivalente al c.d. canone di mercato dell’immobile stesso.
Con la contestuale possibilita, per il locatore, di eccepire
la compensazione tra i due indennizzi.

L’ultima ipotesi di ritenzione & configurabile nel contratto
d’opera professionale. L’art. 2235 cod. civ. prevede che il
prestatore d’opera intellettuale non possa trattenere le
cose ed i documenti ricevuti dal cliente per l’esecuzione
dell’incarico ricevuto se non per il tempo strettamente
necessario a tutelare i propri diritti ed in accordo con le
leggi professionali. Il legislatore ha cosi vietato al
professionista di trattenere, a garanzia dell’adempimento
dell’obbligo gravante sul cliente di corresponsione del
compenso, le cose ed i documenti ricevuti per
I’espletamento dell’incarico. La ratio sottostante il divieto
consiste nel dovere di correttezza al quale si deve
conformare il professionista restituendo prontamente i
documenti ricevuti per l’espletamento dell’incarico, che

possono semmai essere trattenuti solo al fine di costituire
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una prova da esibire in un eventuale giudizio per ottenere
la liquidazione stessa del compenso. Dalla struttura di
questa fattispecie € stato da taluni messo in discussione
che possa effettivamente trattarsi di wun diritto di
ritenzione, dal momento che manca il nesso tra il debito e
la cosa. Quindi sembrerebbe che il legislatore abbia voluto
privare il professionista della ritenzione in chiave di
autotutela che induce il cliente ad adempiere al suo
obbligo di pagare il compenso pattuito. A fortiori, c’¢ da
dire che un tale divieto si rintraccia anche nelle norme
professionali che vietano espressamente la ritenzione di
atti e scritti ricevuti dai clienti per indurli al pagamento
degli onorari. Tale divieto appare, comunque, mitigato
dalla protezione del diritto del professionista ad ottenere il
compenso per 'opera eseguita e, dunque, diviene operativo
solo se la ritenzione va a superare il limite temporale
necessario per il conseguimento della prestazione del
cliente( 11 ). In relazione, poi, al periodo strettamente
necessario alla tutela dei diritti del professionista si fa
riferimento al momento in cui lo stesso abbia esaurito la
prestazione professionale, decorrendo da tale momento

I’obbligo per il cliente di corresponsione del compenso.

(161) BALDASSARI, Commentario al cod. civ. (art. 2235 c.c.), diretto da Cendon,
Milano, 2009, 961.
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5. Brevi cenni sul diritto di ritenzione in capo al proprietario

del fondo

I1 legislatore, talora, utilizza il termine ritenzione per
riferirsi a fattispecie che non integrano il vero e proprio
strumento ritentorio, ma che comunque consentono di
realizzare una forma di autotutela. E quel che accade, ad
esempio, nelle ipotesi normative descritte agli artt. 936 e
975 cod. civ. ove utilizzando la parola ritenzione ci si
riferisce all’idea di appropriarsi di qualcosa, snaturando
cosi l'idea stessa di ritenzione che rappresenta, invece,
uno strumento provvisorio di autotutela posto in essere
del creditore che, secondo lo schema generale, una volta
soddisfatto nella propria pretesa creditoria andra a
riconsegnare la res al debitore-legittimo proprietario. In
queste mnorme ora richiamate, invece, la presunta
ritenzione corrisponde ad un’effettiva e definitiva presa di
possesso, acquisizione definitiva di una data res, con
conseguente mnegazione di quell’obbligo di restituzione
proprio della corretta fattispecie ritentoria. Avremo cosi
I’art. 924 cod. civ. che prevede che, se il proprietario degli
sciami d’api fuggiti non li abbia inseguiti dopo due giorni
od abbia cessato di farlo, questi possono essere presi e
ritenuti dal proprietario del fondo dove le api si sono
stabilite. Tolto lo scarso interesse applicativo di una
siffatta previsione normativa, ad ogni modo €& evidente
come piu che di ritenzione si tratti invece di un modo di
acquisto della proprieta. Tale conclusione appare
lapalissiana non soltanto per la collocazione sistematica

all’interno del codice — che potrebbe anche non cogliere

116



nel segno, vista la collocazione satellitare delle
disposizioni che si occupano della “vera” ritenzione — ma
anche per il fatto che l’acquisto della proprieta avviene
mediante 1’atto di prendere e trattenere presso di sé che
configura, piu che altro, un’ipotesi di acquisto per
occupazione(162).

L’altra ipotesi in cui € richiamata, erroneamente, la
ritenzione €& rappresentata dall’art. 936 cod. civ. che
disciplina l’ipotesi in cui un terzo con suoi materiali ha
eseguito piantagioni, costruzioni od opere sul fondo altrui,
il proprietario del fondo ha diritto di ritenerle ovvero
obbligarlo a toglierle. Il proprietario deve pagare, a sua
scelta, il valore dei materiali ed il prezzo della manodopera
oppure, in alternativa, ’aumento di valore procurato al
fondo. Si noti come la norma specifichi al secondo comma
che la scelta del proprietario sia vincolata alla ritenzione
delle piantagioni, costruzioni od opere nel caso in cui esse
siano state realizzate a sua scienza e senza opposizione o
quando siano state fatte dal terzo in buona fede.

Vediamo come anche nella fattispecie normativa descritta
in questo articolo non si ravvisi un vero diritto di
ritenzione, ma piu che altro un modo di acquisto delle
piantagioni, costruzioni od opere che il proprietario
rinviene sul proprio fondo, in quanto non si presuppone la
ritenzione finalizzata all’ottenimento di una prestazione da
parte del debitore che, in virtu della speranza di rientrare

in possesso della res in questione decide di adempiere.

(162) Si veda in tal senso BASSO, op. cit,, 2010, 194.
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CAPITOLO QUARTO

GLI EFFETTI GIURIDICI E LE CAUSE DI ESTINZIONE DEL

DIRITTO DI RITENZIONE

SoMMARIO: 1. Gli effetti giuridici derivanti dall’esercizio del diritto
di ritenzione — 2. Le obbligazioni in capo al creditore che esercita il
diritto di ritenzione - 3. I modi di estinzione del diritto di
ritenzione - 4. Riflessioni in merito agli effetti giuridici ed alle
cause di estinzione della ritenzione in relazione alle diverse
fattispecie che prevedono la ritenzione. — 5. L’opponibilita ai terzi
del diritto di ritenzione - 6. Il concorso di piu creditori-ritentori
ovvero l’intervento del <creditore pignoratizio e del retentor

privilegiato.

1. Gli effetti giuridici derivanti dall’esercizio del diritto di

ritenzione
I1 diritto di ritenzione non puod essere esercitato in

via di azione, ma da vita ad una semplice eccezione che si

realizza nel trattenere la cosa o la prestazione dovuta
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D

sino al completo ed integrale rimborso del credito che vi
connesso.

Come principale effetto del diritto di ritenzione vi €
quello rappresentato dalla sua stessa realizzazione che si
concretizza nel rimanere stabilmente presso il creditore
ritentore che, cosi facendo, esercita questo mezzo di
autotutela con lo scopo di indurre il debitore-proprietario
della cosa ritenuta ad adempiere il prima possibile alla
sua obbligazione: questo meccanismo di coazione
psicologica rappresenta la causa stessa del negozio
ritentorio. Naturalmente il ritentore dovra fare in modo di
non essere privato della detenzione della cosa ritenuta,
dal momento che se cio accadesse non avrebbe alcun

rimedio per recuperarla(193).

(163) BUTERA, Del diritto di ritenzione, Roma, 1937, 19 ove, a tal proposito, si
legge: «Se il ritentore si ascia privare della detenzione, se l’'abbandona o la
restituisce, non ha nessun rimedio, reale o personale, per ripigliare la cosa,
neanche una condicio ob rem, ancora quando per errore aveva trascurato di
avvalersi del suo diritto di ritenzione. Onde Pomponio nel fr. 51 Dig. de cond.ind.,
XII, 6, scrive: “Ex quibus causis retentionem quidem habemus, petitionem autem non
habemus, ea si solverimus, repetere non possumus”. L’espressione “ea si
solverimus” sta per significare “la restituzione della cosa”. Non vi era infatti alcuna
azione che potesse supplire in maniera generale al diritto di ritenzione; il ritentore
poteva talvolta trovare un mezzo per ripigliare la cosa, fondandosi, non sul diritto
di ritenzione, sibbene sul suo possesso, che gli serviva di base; cosi nel caso in cui
la cosa gli fosse stata involata, egli poteva, per la legge 15 § 2 Dig. de furtis, XLVII,
2, intentare l'actio furti. Del pari se era in causa usucapiendi, aveva facolta di

ricuperare il possesso mediante l'interdetto utrubi.
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Di per sé la ritenzione non conferisce particolari forme
di vendita del bene ritenuto o specifici poteri in tal senso
al creditore che si trova nella materiale disponibilita
della cosa, perché - lo si ribadisce - il diritto di
ritenzione non attribuisce né ius distrahendi né ius
praelationis( 194 ). L’effetto giuridico che si produce a
seguito del rifiuto della riconsegna della cosa non si
traduce immediatamente nell’insorgenza del diritto di
trattenere e fare propria la cosa in modo definitivo, ma
soltanto nel differimento nel tempo della riconsegna
stessa a quando il debitore avra adempiuto alla propria
originaria obbligazione.

Il ritentore, esercitando la ritenzione, potra soltanto
innescare un meccanismo di coazione psicologica sul
debitore tale da indurlo ad adempiere allo scopo di
rientrare in possesso della cosa oggetto di ritenzione. Il
ritentore, infatti, non potra né servirsi della cosa
ritenuta, né tantomeno alienarla ovvero acquistarne la

proprieta per usucapione.

(164) BUTERA, op. cit, 20: «l diritto di ritenzione non conferisce, dunque, che un
mezzo di difesa, giacché esso non pud essere esperito in via di azione, né contro
del debitore né verso dei terzi. Dalla facolta di trattenere la cosa non scaturisce
alcun diritto di prelazione; onde se il ritentore vende la cosa o la lascia vendere dal
proprietario a cui egli la consegna, non ha alcun diritto di preferenza sul prezzo

della liquidazione, rimpetto agli altri creditori».
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2. Le obbligazioni in capo al creditore che esercita il

diritto di ritenzione

In capo al creditore ritentore che trattiene presso di sé
la cosa oggetto dell’obbligazione principale sussiste il
generale obbligo di custodia secondo la diligenza del
buon padre di famiglia( 15 ). L’eventuale perdita o
distruzione della cosa oggetto di ritenzione oltre che
rappresentare, come ora visto, specifiche cause di
estinzione del diritto di ritenzione, fondano la
sussistenza di un profilo di responsabilita del creditore
ritentore per mancata custodia della cosa stessa. La cosa
oggetto di ritenzione dovra, pertanto, essere restituita
nella sua identita e nello stato originario in cui fu
ricevuta dal creditore-ritentore( 166 ). Pertanto
I’obbligazione di custodia racchiude in sé la necessita di
mantenere la cosa nelle stesse condizioni in cui si
trovava al momento del sorgere dell’obbligazione,
tenendola, altresi, indenne dagli accadimenti esterni, per

dirla con il Gardani riferendosi all’ipotesi di furto(167).

(165) In tal senso D’AVANZO, Ritenzione (voce), in Noviss. dig. it., Torino, 1969,
178; MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione dall’autotutela alla pena privata, in
Quaderni della rassegna di dir. civ., dir. da Perlingieri, Napoli, 1995, 174.

(1e6) Cass., 16 novembre 2007, n. 23824 con nota di MAGNI in Giur. it., 2008,
1666.
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A tal proposito appare giusta e fondata la precisazione
di chi ha voluto chiarire che l’eventuale somma dovuta a
titolo di risarcimento del danno non potra assolutamente
essere portata in compensazione con il credito vantato
dal retentor, perlomeno «fin che essa non sia stata
liquidata dal giudice o dall’accordo delle parti; a meno
che JIl'immediata compensazione pur in assenza di
liquidita del credito risarcitorio non sia stata oggetto di
specifica pattuizione, come consentita dall’art. 1252 cod.
civ.»(168). Il ritentore, sara, invece responsabile per gli
eventuali danni cagionati dalla cosa a terzi ai sensi della
generale disciplina di cui all’art. 2051 cod. civ. sui danni
prodotti da cose in custodia. Si ricorda che l'art. 2051
cod. civ. configura una specifica ipotesi di responsabilita

extracontrattuale oggettiva e, dunque, non implica una

(167) GARDANI, Ritenzione (diritto di) voce, in Dig. disc. priv., Torino, 1998 68 ove
si legge: «Il contenuto dell’obbligazione di custodia consiste nel mantenimento
della cosa nello stesso modo di essere in cui si trovava al momento del sorgere
dell’obbligazione, evitando non solo le azioni od omissioni personali, ma anche gli
accadimenti esterni (in particolare: il furto) che possono determinare la perdita, il
perimento o il deterioramento della cosa: di qui la possibilita di atti conservativi».

(168) BASsO, Il diritto di ritenzione, Milano, 2010, 101. Di questo autore
interessante appare, inoltre, la precisazione relativa alla figura di reato di cui
all’art. 366 cod. pen., che si verifica allorquando la funzione di custode viene
esercitata a seguito di un incarico giudiziale in tal senso. Pertanto 1’Autore
conclude nel senso della non configurabilita della violazione dell’obbligo di
custodia di cui all’art. 366 cod. pen., circoscrivendo cosi le conseguenze del
risarcimento — in caso di perdita, danneggiamento o distruzione della res ritenuta

— soltanto al piano civilistico.
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apposita investitura di custode, in tal senso opera tout
court semplicemente per il fatto che il soggetto abbia la
materiale disponibilita del bene. Pertanto, il sorgere di
una data responsabilita si realizza automaticamente
come naturale effetto della collocazione di una data res
presso un soggetto-custode che, solo per tale fatto,
risulta chiamato a rispondere per ogni evento dannoso
cagionato dalla cosa in custodia senza necessita di
alcuna apposita investitura in tal senso(!99).

In generale, dal momento che il diritto di ritenzione
non risulta essere produttivo di diritti di godimento della
res, chi lo esercita non ha alcun diritto di utilizzare la
cosa, né di fare propri i frutti che, pertanto, dovranno
essere restituiti insieme alla cosa oggetto di ritenzione al
momento dell’estinzione dell’obbligazione ritentoria e,
dunque, di quella principale cui la prima € connessa.

I1 creditore potra fare suoi i frutti della cosa a
scomputo del credito, solo nell’ipotesi in cui tale facolta
sia espressamente prevista dall’atto costitutivo; in caso
contrario anche i frutti dovranno essere restituiti insieme

alla cosa( 179 ). Sul punto €& intervenuta anche Ila

(169) Cass., 25 luglio 2008, n. 20427 in DG, 2008.

(179) In tal senso BASSO, op. cit., 102; BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali e la
prescrizione, VII, Milano, 2012, 253; D’AVANZO, op. cit., 1969, 178 il quale precisa
che «Egli, pur potendoli raccogliere, li fara oggetto dello jus retentionis che colpisce
anche i frutti. D’altra parte, il proprietario non puo costringere il retentore a fare

quella imputazione o ad accettare i frutti della cosa in cambio di quanto deve
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giurisprudenza di legittimita negando al ritentore la
spettanza dei frutti. La Corte ha cosi argomentato che la
ritenzione, essendo un semplice mezzo di autotutela, puo
conferire al possessore di buona fede si il potere di
rifiutare la consegna della cosa fino al soddisfacimento
del credito tutelato, ma non anche la possibilita di trarre
profitto dalla cosa stessa, come accadrebbe nel caso di
godimento di frutti naturali. Negando, in tal modo, la
configurabilita di una possibile imputazione dei frutti
derivanti dalla cosa ritenuta al creditore-ritentore(!7l). A
tal proposito in dottrina, preso atto del convincimento
espresso dalla Suprema Corte, ci si € interrogati sulla
circostanza in cui i frutti naturali della cosa ritenuta
risultassero deperibili, come avviene nell’ipotesi
ritentoria del fondo rustico volto ad ottenere il
pagamento dell’indennizzo per le migliorie apportate
dall’affittuario. In tale specifico caso chi si € posto il
quesito ha sentito il bisogno di applicare, in via
analogica, la disciplina prevista nel caso della mora
credendi e, quindi, di concedere al creditore-ritentore la
facolta di farsi autorizzare dal giudice a procedere alla
vendita dei frutti deperibili depositandone il prezzo nelle

forme stabilite(172).

avere, a meno che s’intende, tra le parti non siano intervenuti in precedenza
opportuni accordi».

(171) Si veda Cass., 10 agosto 1962, n. 2528 in Riv. giur. civ., 1962, 48.

(172) BASSO, op. cit., 103.
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Tra le obbligazioni che sussistono in capo al ritentore
troviamo anche quella di restituire la cosa, e di
restituirla nelle medesime condizioni in cui si trovava al
momento del sorgere dell’obbligazione. A questo proposito
appare utile svolgere alcune precisazioni sulle
caratteristiche che dovra presentare la cosa ritenuta. Ed
in particolare non potra trattarsi di cosa futura, dal
momento che sulle cose future non € concepibile alcun
possesso(17). Risulta, invece, indifferente che la cosa sia
corporale o incorporale ovvero che si tratti di cosa mobile
o immobile, singola o collettiva, giacché la condizione
essenziale € che sia determinata e facilmente
identificabile.

Alla restituzione della cosa e di tutti i frutti € tenuto
anche il terzo custode, secondo la disciplina generale sul
deposito, naturalmente al fine di poter legittimamente
chiedere la restituzione della cosa, occorrera fornire la
prova dell’avvenuto pagamento del debito oggetto

dell’obbligazione principale cui € sottesa la ritenzione.

(173) BUTERA, op. cit., 149 ove si legge: «Tre sono, per concorde volere della
scuola e del foro, i requisiti essenziali o presupposti giuridici, del diritto di
ritenzione. [...] La ritenzione non puo instare sulle cose future, per le quali non €&
concepibile possesso di sorta. Le cose future devono esistere ed acquistare la loro
individualita ed autonomia giuridica, perché ne sia possibile il possesso, e, quindi,
eventualmente, la ritenzione. Per futura (art. 118 cod. civ.), normalmente,
s’intende una cosa, che ancora non esiste in rerum natura, es., un edificio da
costruire o i frutti pendenti, considerati come cosa mobile, non ancora distaccati

dalla cosa fruttifera, ossia dallimmobile cui ineriscono».

125



Il diritto di ritenzione nella prospettiva storico comparatistica

In ogni caso la perdita della disponibilita della cosa
ritenuta produce la naturale estinzione del diritto di
ritenzione, fatta eccezione per la perdita avvenuta con
violenza, nel qual caso il creditore-ritentore si potra

avvalere delle azioni possessorie(l74).

3. I modi di estinzione del diritto di ritenzione

I1 diritto di ritenzione si estingue naturalmente
insieme all’estinzione dell’obbligazione tutelata(!75). E,
dunque, in virtu dell’adempimento cui il debitore &
tenuto, non potendo una garanzia accessoria

sopravvivere senza l’obbligazione principale(179).

(174) BUTERA, op. cit., 154 , il quale opera un interessante parallelo con il
diritto romano: «In ogni altro caso, la perdita volontaria della cosa ritenuta
produce — come si vedra — la estinzione del diritto di ritenzione, salvo — s’intende —
la perdita violenta, per cui occorrono e soccorrono le azioni possessorie. A
differenza del diritto romano, perduta la ritenzione, permane il credito dalla
medesima garantito».

(175) A tal proposito si vedano gli articoli 1200 e 2878 n. 3 cod. civ.

(176) BUTERA, op. cit., 511 che riferisce: «Il pagamento, e, in genere, ogni fatto,
che determina l'estinzione dell’obbligazione principale, produce, in pari tempo,
l'estinzione del diritto di ritenzione, non potendo l’accessorio esistere senza del
principale. Dal momento che il creditore non pud piu reclamare il soddisfacimento
del suo diritto di credito, ossia di quanto gli € dovuto, & obbligato a restituire la

cosa al titolare la cosa, su cui esercitava il diritto di ritenzionen».
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Accanto al naturale epilogo del diritto di ritenzione,
si possono ipotizzare alcune cause di estinzione diverse
ed wultronee rispetto alla solutio al ritentore, i.e. la
novazione, la remissione, la compensazione, la
confusione ed altresi 1la prescrizione del credito
tutelato(177).

A proposito dell’estinzione del diritto di ritenzione
una breve riflessione va spiegata a proposito del
pagamento con surrogazione che si ritiene non idoneo ad
estinguere la ritenzione, dal momento che estingue il
credito in modo generale ed assoluto, ma soltanto dinanzi
al creditore soddisfatto. Attraverso di esso viene
trasferito solo il credito al solvens e, con esso, vengono
altresi trasferite tutte le garanzie che lo tutelano,
compreso dunque anche il diritto di ritenzione. Da qui
I’esclusione della surrogazione dai modi di estinzione del

diritto di ritenzione sostenuta da autorevole dottrina(178).

(177) Appare doveroso dare conto della querelle dottrinale relativa alla
possibilita per il diritto di ritenzione di sospendere il decorrere della prescrizione
del diritto. Infatti vi sono alcuni sostenitori dell’ipotesi che il diritto di ritenzione
sia inidoneo al decorso della prescrizione, sulla base dell’assunto che attraverso la
ritenzione non si esercita propriamente il diritto, ma che ci6 avvenga soltanto con
l’azione che risulta essere proiezione del diritto sostanziale di credito.

(178) BUTERA, op. cit., 512: «Il pagamento con surrogazione, convenzionale o
legale (art. 1238, 1251-1254 cod. civ.), fatto da un terzo, non estingue veramente
il credito, in mood generale ed assoluto e di fronte a tutti; ma soltanto rimpetto al
creditore soddisfatto. Con esso si trasferisce il credito al solvens (art. 1251 cod.
civ.), e, insieme col credito, passano tutte le garanzie, che lo presidiano, compresa,

quindi anche la ritenzione, che € una cauzione come ogni altra (art. 1545 cod.
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Cio che avviene, dunque, rappresenta una
conseguenza di quanto accade all’obbligazione principale
cui é strettamente connessa la ritenzione; e cido accade
rispecchiando I'assunto dell’antico brocardo latino
“accessorium sequitur principale”, dal momento che, con
I’estinguersi dell’obbligazione principale, la ritenzione
come strumento di autotutela non avrebbe piu ragione
d’essere(179).

Per quanto riguarda la datio in solutum essa puo
avere ad oggetto sia la cosa ritenuta sia una sua parte,
purché naturalmente si tratti di una cosa divisibile. In
tal caso il creditore ritentore acquistera la proprieta, non
gia il possesso del bene che gia si trova nella sua
materiale disponibilita.

In relazione, poi, alla confusione appare utile
l’osservazione svolta in dottrina da chi ha precisato che
«convien notare che se la causa, da cui deriva, viene a
cessare, la confusione per essa operatasi, cade nel nulla;
percio il credito rinasce e, con esso, il diritto di

ritenzione»(189).

civ.). Onde il pagamento con surrogazione non va, sostanzialmente, annoverato
tra i modi di estinzione del diritto di ritenzione. Ognun vede che le parti possono
altrimenti stabilire, rivestite, come sono, del pieno e positivo potere di modificare
gli effetti della surrogazione; ma nel loro silenzio, s’intende trasferita anche la
ritenzione; onde il pagante puod astringervi il creditore dimesso, con l’azione
contrattualen.

(179) In tal senso anche GARDANI, op. cit., 68.

128



Proseguendo, poi, nell’esame delle modalita

alternative all’adempimento che vanno ad estinguere a

ritenzione possiamo annoverare la novazione che - sia
essa oggettiva ovvero soggettiva - estingue il diritto
ritentorio.

Naturalmente anche la riconsegna della cosa oggetto
del diritto di ritenzione rappresenta una causa di
estinzione del diritto di ritenzione. E questo a
prescindere dall’estinguersi dell’obbligazione principale
tutelata.

Sullo stesso piano si pone anche la perdita - o la
distruzione — della cosa oggetto di ritenzione(!8!) o anche,

secondo alcuni(!82), la radicale trasformazione della cosa.

(189) Si veda sempre BUTERA, op. cit,, 512 che riferisce, a titolo esemplificativo:
«Ad es., un retentore diviene erede del suo debitore e viceversa: annullandosi o
rescindendosi l’adizione di eredita, ’erede € considerato come se mai fosse stato
tale (art. 945 cod. civ.) e, quindi, la confusione svanisce e i rispettivi crediti
rinascono con le loro sicurezze (art. 2031 cod. civ.), fra le quali, indubbiamente, si
comprende il diritto di ritenzione [...] Dissolvendosi il titolo, che ha prodotto la
estinzione della ritenzione, le cose devono essere rimesse nello stato in cui erano,
come se non fosse intervenuta alcuna causa perturbatrice, e, percio, il credito
deve ripristinarsi in tutta la pienezza dei diritti, che lo presidiano. La stessa cosa
si verifica nella vendita di eredita: il diritto di ritenzione, estintosi, rinascen».

(181) Fatta eccezione per il recupero della stessa tramite l'azione di

reintegrazione ai sensi dell’art. 1168 cod. civ.
(182) BASSO, op. cit.,, 104 ove si legge: «c) la distruzione della cosa, a cui deve

assimilarsi la sua radicale trasformazione oppure, ritengo, la sua sopravvenuta

incommerciabilita, sebbene, in quest’ultimo caso, potrebbe obiettarsi che essa
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In tali particolari ipotesi verra in essere un profilo, non
trascurabile, di responsabilita del ritentore per la perdita
ovvero la distruzione della cosa, dal momento che sul
ritentore grava un generale obbligo di custodia da
esercitare secondo la diligenza del buon padre di
famiglia. Opportuna appare la precisazione di chi(!®) ha
osservato che, in caso di obbligazione contratta sotto
condizione sospensiva e, prima che questa si verifichi, la
cosa ritenuta perisce senza colpa del ritentore,
l’obbligazione si ha come non contratta ed il rapporto
giuridico si estingue del tutto. Allorquando la perdita
della cosa ritenuta € solo parziale, il diritto di ritenzione
— in virtu della sua indivisibilita - sara esercitabile
soltanto in relazione a quella parte che rimane ed in
garanzia dell’interezza del credito garantito.

Si € osservato che il diritto di ritenzione si estingue a
causa della perdita della cosa oggetto di ritenzione, dal
momento che il possesso rappresenta la base di fatto su
cui il creditore ritentore esercita il proprio diritto.
Allorquando ci si trova dinanzi ad una perdita volontaria
avremo — c¢a va sans dire — una rinuncia implicita alla
ritenzione.

Nel caso in cui il creditore subisse una perdita, rectius

uno spoglio, violento della cosa oggetto di ritenzione,

potrebbe conservare ugualmente la sua funzione mantenendo un valore affettivo
per il debitore (suo proprietario) tale da indurlo all’adempimento».

(183) BUTERA, op. cit., 514.
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potra riacquistarla mediante 1’esperimento dell’azione
possessoria disciplinata all’art. 1168 cod. civ. ovvero con
l’azione di mnatura penalistica fondata sull’esercizio
arbitrario delle proprie ragioni di cui agli artt. 392 e 393
cod. pen. In precedenza richiamati.

La ritenzione, lo si € anticipato, puo estinguersi altresi

per rinuncia(!8*) o remissione: in tal caso il creditore-

(184) BUTERA, op. cit, 519 che, in proposito, precisava: «La rinuncia, come di
consueto, pud essere espressa, tacita o presunta. La rinuncia espressa,
concernendo un diritto di obbligazione, non & soggetta ad alcuna solennita di
forma. La rinuncia tacita risulta specialmente dalla restituzione della cosa al
titolare debitore o dalla dilazione all’adempimento della obbligazione
corrispondente, come il pagamento del prezzo nella vendita. Del pari, novato il
credito, il diritto di ritenzione, come ogni altra garanzia accessoria, vien meno, se
non ne sia fatta riserva (artt. 1274, 1277 cod. civ.). & presunta o implicita, la
rinuncia al diritto di ritenzione, allorché il detentore escute, da sé stesso, la cosa
ritenuta e fa liquidare nel suo valore pecuniario, nella aestimatio rei. In tal caso il
ritentore puo solo concorrere nella distribuzione del denaro ricavatone, e vi sara
ammesso per quota, allo stesso titolo di tutti gli altri creditori chirografari, a meno
che non sia altrimenti rivestito di una causa legittima di prelazione, con la quale
la ritenzione non disdegna di appaiarsi. [...] Da ultimo, la rinuncia al diritto di
ritenzione pud essere anche implicita e nasce dal fatto che il convenuto non la
oppone nel giudizio, concernente la restituzione della cosa. In tal caso, la rinuncia
non si estende al credito relativo, che pud farsi valere in via di azione,
separatamente [...] il ritentore, che restituisca volontariamente e senza errore, la
cosa, non ha la condictio indebiti, perché ha dato cio che era interamente dovuto. Il
diritto di ritenzione autorizza soltanto a ritardare temporaneamente
l'adempimento della propria obbligazione, non mai a revocare il fatto compiuto. La
rinuncia lascia salvo il diritto di credito. Cid non toglie che la rinuncia possa
essere fatta a titolo oneroso, mediante corrispettivo. In tal caso, il titolare acquista

non la proprieta, che gia ritiene, ma il possesso, a sola cosa che gli manchi, e il
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ritentore potra spontaneamente rinunciare al proprio
diritto e, con esso, alla garanzia ritentoria che lo tutela a
tutto vantaggio del debitore.

La prescrizione del <credito viene usualmente
annoverata tra le cause di estinzione del diritto di
ritenzione. Ovviamente una volta estinto il credito
relativo all’obbligazione principale, va da sé che Ila
ritenzione, essendo una garanzia accessoria, viene meno,
sulla base dell’antico principio che collega 1’accessorio al
principale.

Tra le cause di estinzione della ritenzione si rintraccia
anche l’'inizio dell’azione esecutiva, che andrebbe a
coincidere materialmente con il pignoramento, promossa
dal creditore ritentore nei confronti del proprietario-
debitore. La scelta di procedere con l’azione esecutiva
andrebbe cosi a chiudere le modalita di autotutela nelle
mani del creditore ritentore che, cosi facendo, andrebbe a
tutelare la propria ragione creditoria attraverso

'intervento del Giudice dell’esecuzione chiamato ad

intervenire e legittimando la propria ragione
creditoria(185).
possesso pud formare oggetto di una compra-vendita [...] la rinuncia al diritto di

ritenzione, comunque fatta, € operativa di effetti giuridici, ancorché non sia
accettatanr.

(185) D’AVANZO, op. cit, 179 ove si legge: «¢ difficile, infatti, sostenere che
possano coesistere, ciascuna con propria efficacia, e l'azione esecutiva e la

ritenzione che di questa, in sostanza, € un mezzo di dilazione».
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In ultimo si da conto del fatto che, in dottrina, alcuni
autori annoverano tra le cause di estinzione della
ritenzione anche la sostituzione della garanzia offerta dal
debitore. Tuttavia, tale ipotesi appare discutibile, dal
momento che le disposizioni legislative non rivelano nulla
a riguardo e dal momento che il debitore non puo mutare
la condizione in cui si trova, se non dietro espressa
richiesta del creditore( 18 ). Altri ancora ricordano la
presenza della clausola solve et repete secondo la quale ai
sensi dell’art. 1462 cod. civ. € possibile inserire nel
negozio giuridico principale una clausola contrattuale
limitativa della proponibilita di eccezioni con lo scopo di
evitare o ritardare la prestazione dovuta e, dunque,
ponendosi come deroga al principio della corrispettivita

che trova origine nell’autonomia negoziale delle parti(187).

(18¢) Si veda D’AVANZO, op. cit., 179.

(187) Si veda in tal senso MEZZANOTTE, op. cit., 51: «La clausola si deve ritenere,
secondo il disposto normativo, che espressamente ne dichiara linefficacia
“soltanto” per le eccezioni di nullita, annullabilita e rescissione, preclusiva anche
del diritto di ritenzione. Infatti, come nel nostro codice non si rinviene una norma
di carattere generale che ponga il principio dell’autotutela (che € prevista solo in
tipiche ipotesi legali) cosi manca una norma generale che vieti la rinunzia al
diritto di autotutelarsi. Pertanto, il diritto di ritenzione pur essendo un diritto
autonomo, e quindi estraneo ad istituti giuridici quale quelli previsti dagli artt.
1460, 1461 e 1462 c.c., in assenza di una norma che preveda il principio generale
(ed inderogabile) di autotutelarsi si deve considerare precluso in presenza della

clausola prevista dall’art. 1462 c.c.».
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4. Riflessioni in merito agli effetti giuridici ed alle cause di
estinzione della ritenzione in relazione alle diverse

fattispecie che la prevedono.

Come osservato nel capitolo precedente, il diritto di
ritenzione non spetta a qualsiasi creditore che abbia la
materiale disponibilita di una res di proprieta del
debitore; ma soltanto a quel creditore che per essere
soddisfatto del proprio credito e delle spese ad esso
connesse pone in essere questo efficace strumento di
autotutela operando su quell’interesse — psicologico — del
debitore a riavere indietro la cosa.

Nel nostro ordinamento, lo ripetiamo, sono numerose
le disposizioni che prevedono il diritto di ritenzione e non
sono nemmeno organizzate 1in maniera sistematica;
tuttavia pur essendo estremamente variegate nel loro
genere tali disposizioni normative presentano dei tratti
comuni. Possiamo rintracciare tale comune denominatore
nell’esigenza che il credito per spese o prestazioni
eseguite per la cosa trovi in questa uno strumento di
garanzia. In tal modo, quindi, riusciamo in un certo
senso a catalogare e, di conseguenza, individuare un
primo gruppo di norme che prevedono il diritto di
ritenzione in relazione a quelle spese che si sono rese
necessarie per il mantenimento e la custodia della cosa.
Troviamo tra queste quelle spese per la conservazione o il

miglioramento della cosa mobile che il creditore abbia
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legittimamente presso di sé: in base alla lettera dell’art.
2756, primo comma, cod. civ. i crediti per prestazioni e
spese di conservazione materiale e miglioramento di beni
mobili hanno privilegio su tali beni, sempreché si trovino
presso il creditore e, prosegue l'articolo al terzo comma,
esplicitando il riferimento alla ritenzione «il creditore puo
ritenere la cosa soggetta al privilegio finché non &
soddisfatto del suo credito e pud anche venderla secondo
le norme stabilite per il pegno».

Un secondo gruppo di previsioni normative accorda al
creditore il diritto di ritenere la cosa in favore, ad
esempio, del possessore di buona fede — art. 1152, primo
comma, cod. civ. — che ha diritto ad un’indennita per
riparazioni, miglioramenti, e addizioni fatte sulla cosa.
Degno di essere tutelato risulta altresi il diritto di
ritenzione che puo vantare il locatario ed il comodatario
in relazione a quelle spese necessarie ed urgenti che sono
state sostenute per la conservazione dell’immobile.
Tuttavia appare doveroso, a questo proposito, ricordare
come il diritto di ritenzione rappresenti un’eccezionale
strumento di autotutela e, come tale, non €& invocabile in
via analogica da chicchessia, ma necessita di
un’applicazione connessa ad un’effettiva previsione

normativa(188).

(188) Cass., 22 ottobre 1993, n. 10482 in Giur. it., 1994, I, 1, 1346: «o ius
retentionis, quale mezzo di autotutela del detentore di una cosa per un credito

vantato verso il proprietario o il possessore che ne chieda la restituzione & un
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Vediamo cosi come il diritto di ritenzione sia
riconosciuto anche a favore di legittimi possessori che, in
virtu di differenti titoli, detengono una determinata res
del debitore. Avremo cosi varie ipotesi che vedono come
strumento risolutivo la ritenzione: il coerede che
conferisce in collazione un immobile in natura e che ha
diritto ritenere l’immobile finché non gli vengano
rimborsate le spese per i miglioramenti e i costi di
manutenzione dello stesso; l’enfiteuta che ha apportato
miglioramenti al fondo, nella misura dell’aumento di
valore accertato al tempo della riconsegna del fondo per
cessazione dell’enfiteusi; l'usufruttuario che gode del
diritto di ritenzione per ottenere il rimborso delle spese
anticipate per riparazioni a carico del proprietario ovvero
per i miglioramenti nella minor somma tra I'importo della
spesa e l'aumento di valore della cosa; al locatario di
immobili urbani adibiti ad uso non abitativo a garanzia
del credito vantato in virtu dell’indennita per perdita di
avviamento.

Da questo primo gruppo che individua come tratto
comune il diritto di ritenzione relativo alle spese
necessarie per il mantenimento e la custodia della cosa
occorre tenere ben distinte le mnorme che, invece,
accordano il diritto di ritenzione a chi € creditore per

servizi o lavori relativi alla cosa di cui hanno la materiale

istituto di ius singulare, quindi atteso il suo carattere eccezionale puo essere

esercitato soltanto nei casi espressamente previsti dalla legge».
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disponibilita. Si rintraccia anche in queste fattispecie
un’intima connessione tra la cosa ed il credito ed anche
qui le ipotesi di ritenzione sono variegate: si va dal
diritto di ritenzione del vettore per i crediti derivanti dal
contratto di trasporto, alla ritenzione accordata al
depositario per i crediti concernenti 1’esecuzione del
deposito, al mandatario per i crediti derivanti
dall’esecuzione del mandato, al prestatore d’opera
intellettuale in relazione alle cose ed ai documenti
ricevuti per I’espletamento dell’incarico conferito.

Ora dall’esame delle fattispecie giuridiche che cosi
numerose e diverse per natura e struttura rintracciamo
nel codice civile, emergono comunque alcuni tratti
salienti che risultano essere comuni a tutte le ipotesi di
ritenzione, non soltanto in relazione all’in se ontologico
della ritenzione, ma anche in relazione alle cause di
estinzione del diritto stesso ed alle obbligazioni connesse.
Pertanto, la causa principe di estinzione della ritenzione
e rappresentata dall’estinzione dell’obbligazione
principale che risulta essere quella tutelata. Accanto a
questa, poi, rintracciamo altre cause di estinzione come
la novazione, la remissione, la compensazione, la
confusione e la prescrizione del credito tutelato( 1892).

Anche la riconsegna della cosa oggetto del diritto di

(189) In relazione alle ipotesi di estinzione del diritto di ritenzione diverse
dall’ladempimento e, quindi, dall’estinzione dell’obbligazione principale si rimanda
al paragrafo 3 del presente capitolo dove l'argomento viene trattato in modo

compiuto.
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ritenzione rappresenta una causa di estinzione del diritto
di ritenzione wvalida in tutte le fattispecie ora
esemplificate. E questo a prescindere dall’estinguersi
dell’obbligazione principale tutelata. Sullo stesso piano si
pone anche la perdita - o la distruzione - della cosa
oggetto di ritenzione o, secondo alcuni, la radicale
trasformazione della cosa. Tuttavia qui il discorso va
approfondito caso per caso perché ovviamente risultera
ipotizzabile per i casi in cui la ritenzione inerisce una
cosa mobile che puo ragionevolmente essere oggetto di
smarrimento, circostanza che risulta oggettivamente

meno agevole in relazione a beni immobili.

5. L’opponibilita del diritto di ritenzione ai terzi.

Come noto, il diritto di ritenzione consiste in quel
potere giuridico che il ritentore ha di trattenere presso di
sé la cosa sino a che il suo credito venga soddisfatto.
Pertanto, in linea generale, il creditore puo ben rifiutare
di riconsegnare la cosa a chiunque la reclami.

Ora, nei rapporti personali che il creditore puo
intrattenere con il debitore ed i suoi eredi € certo che il
creditore possa rifiutare la riconsegna della cosa a meno
che non sia interamente soddisfatto del credito vantato,
con i relativi interessi ed accessori. Pertanto appare

efficace la conclusione di chi a proposito dell’opponibilita
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del diritto di ritenzione nei rapporti interni tra creditore
e debitore e suoi eredi ha concluso nel senso che tale
opponibilita «¢ niente altro che un effetto normale della
efficacia obbligatoria del rapporto e della buona fede, che
ne informa l’esecuzione»(199).

Ai fini dell’opponibilita erga omnes del diritto di
ritenzione occorre dare conto del fatto che, in dottrina, vi
¢ un acceso dibattito che vede protagonisti da un lato
coloro che considerano il diritto di ritenzione un diritto
reale; e dall’altro coloro, invece, che lo ritengono un
diritto personale. Tale annosa querelle sulla natura del
diritto di ritenzione viene in rilievo soprattutto
considerando di non privare il creditore-ritentore di ogni
contenuto effettivo di tutela nel caso di alienazione della
cosa ritenuta. Infatti, dal momento che viene
riconosciuta al ritentore una tutela possessoria, occorre
indagare su come conciliare quest’aspetto con la
connotazione derivativa dell’acquisto effettuato dal terzo
che lo pone in una situazione di successore rispetto al
debitore-dante causa. Tale difficolta risulterebbe ancor
piu ardua da superare se si considera 1’assoluto silenzio
legislativo mnel disciplinare la materia. Infatti, come

evidenziato in dottrina(1°!), non risulta alcuna norma che

(199) BUTERA, op. cit., 463.

(191) SATURNO, op. cit,, 45 ove, a tal proposito, si legge: «ad ognuno dei terzi
creditori d acquirenti della cosa ritenuta esporrebbe costoro alla sorpresa di un
vincolo tanto invincibile quanto occulto. La ritenzione, poi, non comportando di

per sé preferenza, lascia in teoria il retentore posposto ai creditori privilegiati e
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prescrive una qualche trascrizione della ritenzione a fini
costitutivi ovvero dichiarativi o notiziali, provocando cosi
un effetto sorpresa nei confronti degli eventuali terzi
creditori del debitore ovvero degli acquirenti della cosa
ritenuta che si possono vedere limitata la propria
posizione soggettiva da un diritto di ritenzione
«invincibile quanto occulto».

Quindi di tutta evidenza appare la preoccupazione di
non privare la situazione di autotutela di ogni rilievo, e
cioé¢ di rendere il diritto di ritenzione opponibile a
chiunque vanti il diritto senza limitarlo nei confronti di
un determinato soggetto. Anche perché se cosi non fosse
si priverebbe di efficacia l'istituto stesso(192).

Nei procedimenti di esecuzione forzata relativi alla
cosa ritenuta il problema dell’opponibilita ai terzi esplode

in tutta la sua portata. Tuttavia, il creditore ritentore

pareggiato a quelli chirografari; in pratica, tuttavia, con un funzionamento ancora
piu anomalo, essa lo avvantaggerebbe indirettamente al punto di impedire a tutti
questi, compresi i titolari di una causa legittima di prelazione, di rivalersi sul bene
ritenuto senza prima aver soddisfatto il credito garantito da ritenzione. D’altro
lato, una simile illimitata ma invisibile efficacia consentirebbe al debitore di
sottrarre facilmente un proprio bene all’esecuzione forzata costituendo su di esso
un credito assistito dal diritto in parola, magari con l’'accordo fraudolento dello
stesso compiacente retentor.

(192) In tal senso BIANCA, op. cit.,, 300, il quale osserva che «la legge conferisce
infatti il diritto di ritenzione senza limitarlo nei confronti di un determinato
soggetto»; e anche BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela privata, 11,
Milano, 1974, 186 ove si evidenzia che qualsiasi efficacia sarebbe tolta alla

ritenzione: «qualora si consentisse [...] al terzo acquirente di esigerne la consegnan.
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non ha alcun mezzo per impedire che la cosa in suo
possesso sia oggetto di espropriazione forzata
nell’esecuzione ordinaria ed in quella fallimentare. Ora, €
pacifico che la vendita forzata determini tout court un
acquisto a titolo derivativo per il terzo che si aggiudica il
bene, tuttavia si potrebbe eccepire che in virtu del
principio dell’efficacia purgativa della vendita forzata
all’acquirente non vengono trasferiti tutti quei vincoli che
invece si trasferiscono grazie alla vendita volontaria.
Appare opportuno, ad ogni modo, precisare che in
relazione al diritto di ritenzione non c’¢ nessuna norma
che espressamente ritenga il diritto in questione del tutto
inopponibile ai terzi creditori. E stato cosi osservato che
quando la cosa ritenuta risulta essere oggetto di
esecuzione risulta poco probabile che, per chi si trova
nella materiale disponibilita della cosa sorga, in un
momento successivo al pignoramento, un credito al quale
puo inerire la ritenzione. Laddove, comunque, questa
circostanza si verifichi occorre indagare se la ritenzione
risulterebbe opponibile ai creditori. Una parte della
dottrina(19%) propende per l'opponibilita, argomentando
che all’esecuzione singolare partecipano anche i creditori
posteriori al pignoramento, volendo questo dire che i loro
crediti non vengono colpiti da alcuna sanzione di

inefficacia. Mutatis mutandis per la ritenzione, se il

(193) SEMIANI BIGNARDI, La ritenzione nell’esecuzione singolare e nel fallimento,

Padova, 1960, 35.
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pignoramento sembra non impedire la configurazione dei
presupposti che fanno sorgere la ritenzione, questa dovra
ritenersi esistente ed efficace nonostante il
pignoramento.

Tuttavia, tali ricostruzioni dottrinali sembrano operare
una forzatura nell’impianto codicistico, dal momento che
cosi facendo avvantaggerebbero il ritentore di una
posizione che il legislatore espressamente non gli ha
attribuito. Cosi argomentando, si dovrebbe propendere
per la non opponibilita della ritenzione all’acquirente del
bene espropriato, ed al curatore fallimentare in caso di
fallimento del debitore-fallito(!°4). Anche perché, se cosi
non fosse, risulterebbe eccessivamente avvantaggiato
quel creditore ritentore che, dinanzi ai creditori
esproprianti oppone il proprio diritto di ritenzione
rifiutando cosi la riconsegna del bene. Infatti, in dottrina
€ stato osservato che, se il creditore vantasse tale
possibilita nei confronti del debitore, si avvantaggerebbe

di un diritto di prelazione che il legislatore ha deciso di

(194) INzITARI, Effetti del fallimento per i creditori, in Commentario Scialoja —
Branca, Legge Fall. A cura di Bricola, Galgano, Santini, artt. 51 — 63, Bologna —
Roma, 1988, 69 ove si legge che: «in assenza di un esplicito riconoscimento della
legge non sembra che possa essere ammessa successivamente al fallimento una
efficacia della ritenzione semplice nei confronti del curatore, la quale
contrasterebbe con la finalita dell’istituto del fallimento di realizzare la par

condicio creditorum».
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riconoscere e riservare esclusivamente ai creditori
privilegiati(199).

Per completezza, appare, infine, doveroso soffermarsi
su quelli che potrebbero essere gli strumenti di
opposizione nelle mani del ritentore. Avendo visto che i
creditori del proprietario della cosa ritenuta possono ben
aggredire la cosa stessa ed esecutarla, dal momento che
rientra pur sempre nel patrimonio del debitore, tuttavia
rimane comunque da considerare la posizione del
creditore ritentore che rimane, per lo meno teoricamente,
indenne dall’esecuzione forzata, visto che questa va ad
intaccare il diritto del proprietario della cosa ritenuta, e
non anche il diritto di ritenzione del creditore-ritentore.

Nel codice previgente vi era chi(19), a tal proposito,

(195) In tal senso BIANCA, op. ult. cit., 301.

(19¢) RAMPONI, 1897, 278; in tal senso anche BASSO, op. cit.,, 115: «La soluzione
piu convincente, addirittura risalente al previgente codice [...] € quella che lo
individua nell’opposizione di terzo all’esecuzione disciplinata dagli artt. 619 e seg.
c.p.c. [...] lesattezza della soluzione pare discendere non solo dalla natura, in
senso lato, reale del diritto di ritenzione ma anche dal fatto che, secondo
I'insegnamento della giurisprudenza, nonostante la lettera della norma citata,
lopposizione di terzo non pud considerarsi limitata alla tutela di diritti reali ma
deve intendersi estesa a tutti i diritti che, sebbene aventi solo natura personale,
prevalgono sulla pretesa del creditore procedente». In senso conforme la seguente
pronuncia della Suprema Corte di legittimita: Cass., 4 novembre 1982, n. 5789 in
Mass. giur. civ., 1982, 10-11: ’azione di opposizione di terzo nel procedimento
esecutivo non € un’azione reale di rivendica, ma un’azione di accertamento della
illegittimita dell’esecuzione in rapporto al suo oggetto e nei confronti del terzo che
sullo stesso vanti un diritto che possa ritenersi prevalente su quello che compete

al creditore procedente in relazione all’oggetto dell’esecuzione. Essa ha, quindi,
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individuava lo strumento processuale concesso al
ritentore per invocare la protezione del suo diritto verso
il creditore procedente nell’opposizione di terzo
all’esecuzione ai sensi degli artt. 619 e ss. cod. proc. civ.
Tuttavia tale soluzione non appare condivisibile, visto e
considerato il tenore letterale della disposizione
normativa che attribuisce wun tale diritto solo al
proprietario del bene pignorato ovvero al titolare di altro
diritto reale. Ora, si vede come la querelle sulla natura
del diritto di ritenzione appaia come elemento
fondamentale e centrale del nostro discorso, infatti se
riteniamo che il diritto di ritenzione non possa
annoverarsi tra i diritti reali di godimento, non foss’altro
perché sprovvisto dello ius sequelae e dello ius
praelationis, va da sé che tale opinione appare priva di

qualsivoglia fondamento giuridico.

anche natura personale». Contrari al riportato orientamento: MIGLIETTA — PRANDI, [
privilegi, in Giur. sistematica di dir. civ. e comm. fondata da Bigiavi, Torino, 1995,
213; Ruist — PALERMO, I privilegi, Torino, 1980, 211 che rilevano: «poiché
nell’ambito dell’espropriazione si esaurisce la funzione coercitiva della ritenzione
ed il diritto di prelazione trova modo di essere soddisfatto, una volta che il
retentore ha acquistato la possibilita di partecipare al concorso e di vedere
riconosciuto il suo privilegio, il diritto di prelazione non ha piu giustificazione:
secondo tale opinione il diritto di ritenzione si esaurisce, pertanto, con il
pignoramento della cosa detenuta, salvo ’eventuale prosecuzione della detenzione
a titolo di custodia giudiziaria»; ed in giurisprudenza: App. Roma, 18 ottobre,
1957 in Giust. Civ., 1958, I, 353; Cass., 6 marzo 1976, n. 761, in Rep. Giur. it.,
1976, voce Privilegi, n. 6.
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Se il creditore-ritentore dovesse opporsi all’esecuzione,
potrebbe farlo in virtu della norma di cui all’art. 615
c.p.c., sulla base del fatto che l’esecuzione forzata si
rivolge non solo nei confronti del proprietario del bene
ritenuto, ma altresi nei confronti del retentore in
relazione ad un proprio diritto. Ai fini dell’opponibilita ai
creditori esecutanti si ritiene maggiormente convincente
I’opinione( 197) per cui se si ammettesse l’esecuzione
forzata sul bene ritenuto senza possibilita di opposizioni
da parte del retentor, si arriverebbe alla paradossale
conclusione di trasferire all’acquirente del bene de quo
un potere di godimento del bene stesso che nemmeno il
proprietario aveva al momento dell’espropriazione, visto
che ne era stato limitato dall’esistenza del diritto
ritentorio e che, quindi, non esisteva nemmeno nel
patrimonio dell’esecutato.

Infine, si da conto di un’ulteriore, ma interessante
opinione di chi ha osservato che il ritentore in qualita di
creditore puod sempre intervenire nell’esecuzione allo
scopo di far valere i propri diritti e solo, in una seconda
ipotesi, allorquando tale intervento non risulta

ammissibile puo proporre opposizione di terzo(!98).

(197) BASSO, op. cit., 116.

(198) SEMIANI BIGNARDI, op. cit., 88.
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6. Il concorso di piu creditori-ritentori ovvero l’intervento

del creditore pignoratizio e del retentor privilegiato.

In dottrina ci si € sovente interrogati su chi dovesse
essere ad intraprendere l'iniziativa per la vendita o quale
atteggiamento dovesse assumere il creditore pignoratizio
o privilegiato con ritenzione o ancora chi dovesse essere
pagato per primo nell’ipotesi in cui il ricavato del bene
venduto forzosamente non fosse sufficiente a soddisfare
tutti i crediti garantiti.

Innanzitutto occorre osservare che se ricorre un’ipotesi
di concorso di piu ritentori significa che solo uno di essi
puo giovarsi di una ritenzione diretta ed immediata a
fronte degli altri che godono, logicamente, di una
detenzione mediata. Se l’iniziativa della vendita viene
intrapresa dal creditore che ha una mera ritenzione
mediata della res, al creditore che ne ha la diretta
disponibilita ed un credito con ritenzione privilegiata
spetteranno tutti i mezzi di tutela possibili e dovra
intervenire nell’esecuzione.

Se il creditore con detenzione diretta ed immediata del
bene ritenuto promuove l’esecuzione nelle forme previste
dal codice di rito, il creditore con detenzione mediata
dovra intervenire.

Se il detentore mediato non vuole intervenire ma vuole
fare salva la propria posizione pagando il credito del
detentore immediato, potra giovarsi della surrogazione

legale ai sensi dell’art. 1203 cod. civ.
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Infine, se il creditore con detenzione immediata
intraprende 1’esecuzione e chiede la vendita o
I’assegnazione del bene ai sensi e per gli effetti degli artt.
2797 e 2798 cod. civ. non sembrano possibili né
I’intervento, né 1’opposizione. Il detentore mediato, che
non si trova quindi nella materiale disponibilita della
cosa, se munito di titolo esecutivo, potra soltanto
eseguire il pignoramento e, cosi, la collocazione dei due
crediti originariamente forniti di ritenzione privilegiata
sara governata dal grado dei rispettivi privilegi. Se,
invece, il detentore mediato non ha titolo esecutivo, per
evitare la vendita del bene senza che sia tenuto conto
della sua prelazione, dovra pagare il credito del detentore
immediato. Se, poi, 1’espropriazione del bene oggetto di
ritenzione gravato da due privilegi sia intrapresa da un
terzo creditore, entrambi i creditori che godono della
prelazione hanno la facolta e l’onere di intervenire ovvero
opporsi, a seconda dei casi, all’azione esecutiva.

Una breve precisazione, infine, va svolta relativamente
alla ritenzione ©privilegiata. Se I’esecuzione viene
intrapresa da creditori diversi rispetto al ritentore
privilegiato occorre soffermarsi sull’intento del legislatore
che ha volute parificare la disciplina del pegno rispetto a
quella dei privilege di cui agli art. 2756 e 2761 cod. civ.
Se cosi €, il creditore ritentore, pur privilegiato, non
potra opporsi all’esecuzione intrapresa dagli altri
creditori se la stessa avviene con il rispetto del suo

diritto. Se, al contrario, I creditori procedenti non
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intendono tenere in considerazione il privilegio del
creditore-ritentore, considerando il bene libero da vincoli,
allora quest’ultimo ben potra opporsi all’esecuzione, con
lo scopo, pero, della pretesa al mero riconoscimento del
suo diritto(199).

Ci si e chiesto, allora, in cosa possa mai consistere il
rispetto della ritenzione nel processo esecutivo. Secondo
la dottrina dominante i creditori potranno si far
pignorare e vendere il bene ritenuto, tuttavia lasceranno
il bene nella materiale disponibilita del ritentore che,

cosi, non sara obbligato a privarsi della cosa fino a

(199) SEMIANI BIGNARDI, op. cit., 71 che, in proposito precisa: «due sono le soluzioni
astrattamente configurabili. Secondo la prima i creditori, pur procedendo al
pignoramento ed alla vendita del pegno, non potrebbero ottenere lo spossessamento
del creditore pignoratizio, e quindi la consegna all’aggiudicatario, se non dopo
averlo interamente soddisfatto dei suoi diritti. La seconda soluzione importrebbe,
invece, che il creditore pignoratiizo non potrebbe mai rifiutare agli organi esecutivi
la consegna del bene e conserverebbe soltanto, nel riparto del prezzo, il diritto alla
collocazione preferenziale che gli compete secondo le regole di graduazione delle
prelazioni»; contrario ad entrambe le soluzioni quivi prospettate appare BASSO, op.
cit., 125 ove evidenzia: «la prima [soluzione] confligge con lo stesso scopo del
processo esecutivo e si risolverebbe in una sua sostanziale paralisi di fatto,
considerato che gli ausiliari del giudice incaricati della vendita debbono prendere in
consegna il bene e, se cid non € possibile a causa dell’esercizio della ritenzione,
diventa impossibile anche la vendita stessa]...] la seconda modalita, pur dando atto
che la consegna ad un organo di giustizia non pud essere parificata nei suoi effetti
alla consegna ad un qualsiasi privato, potrebbe trasformarsi in un pregiudizio
irreparabile per il retentorre privilegiato ove, per qualsiasi motivo, egli non potesse
partecipare alla distribuzione della somma ricavata; e, quindi, in definitiva, conligge
con lo stesso scopo riconosciuto alla ritenzione. Si rende dunque necessario
ricercare nuove soluzioni, che la dottrina aveva ipotizzato in ragione della presenza
o meno dei requisiti di certezza, liquidita ed esigibilita del credito ai fini della
possibilita di intervento, secondo la formulazione previgente dell’art. 525 c.p.c. Con
I’'abrogazione del primo comma della norma citata intervenuta nel 2005 il creditore-
ritentore pud intrevenire anche in assenza dei mnenzionati requisiti e, potendo
intervenire, non puo certo opporsi all’esecuzione forzata, pena la immotivata
compressione di un diritto processuale del procedente persino costituzionalmente
tutelato. Perché il processo esecutivo [promosso da altro creditore] possa avere il
suo regolare svolgimento si rende necessario lo spossessamento e quindi la perdita
della detenzione da parte del creditore-ritentoren».
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quando non sara soddisfatto del suo credito, potendo
addirittura spingersi a rifiutare di consegnarla

all’aggiudicatario o assegnatario(299).

(200) Per tutti si veda SEMIANI BIGNARDI, op. cit., 303.
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