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ARCHIVIO DI DIRITTO CIVILE

Il Diritto privato sta vivendo una stagione connotata da profonde trasformazioni, 
che interessano ogni suo aspetto. Basti pensare alla crescente rilevanza delle 
fonti sovranazionali, in primo luogo europee, che veicolano innovazioni senza 
soluzione di continuità nei singoli Stati nazionali, e alla tutela dei consumatori 
contraenti, che ha mutato profondamente il sistema, determinando una nuova 
frattura all’interno della disciplina del contratto, che richiama non più la 
distinzione fra contratti di diritto comune e contratti commerciali, ma piuttosto 
quella fra contratti di diritto comune e contratti del consumatore. Invero, il 
processo di trasformazione della regolamentazione del contratto ha interessato 
anche le invalidità, con la fioritura delle nullità di protezione, che per certi versi 
richiamano le nullità relative di matrice francese. Questa è, probabilmente, 
soltanto una tappa intermedia dell’evoluzione in corso, che potrebbe sfociare 
nella “consumerizzazione” del contratto; del resto, già in sede di redazione del 
codice civile del 1942, si era parlato di “commercializzazione” del Diritto privato. 
Ove, peraltro, si consideri che sia in Germania che in Francia, in occasione delle 
recenti riforme in materia contrattuale, si è affermata la distinzione fra due 
macrocategorie di contratti, ossia fra quelli preceduti da trattative individuali 
e quelli per adesione, e che una tale distinzione si basa non più sulle qualità 
soggettive dei contraenti ma sulle modalità di conclusione del contratto, è 
possibile ravvisare un progressivo ritorno all’unità del sistema. 
Non è possibile, ovviamente, dare conto in poche righe delle trasformazioni in 
atto non solo del contratto, ma anche dei soggetti, della famiglia, delle successioni, 
della proprietà, dell’obbligazione, della responsabilità civile, dell’arricchimento 
senza causa, delle garanzie, in una parola dell’intero Diritto privato. La sede 
qui suggerita è l’Archivio di diritto civile, Rivista che sarà lieta di accogliere 
contributi di ogni provenienza, non esclusivamente in lingua italiana, dedicati 
al Diritto privato, in una prospettiva non soltanto europea, come sembra ormai 
doveroso, ma di confronto mondiale, senza dimenticare la rilevanza delle radici 
storiche, come si evince agevolmente dalle specializzazioni e dalle nazionalità 
dei Componenti del comitato scientifico. Una Rivista, quindi, dedicata al Diritto 
privato, a quello con la D maiuscola, che non si è mai identificato con il mero dato 
positivo nazionale, ma che è sempre spaziato in una dimensione sovranazionale, 
come ai tempi dello ius commune europeo.
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La sussidiarietà dell’azione di arricchimento: 
dura lex, sed lex!
Paolo Gallo*

Nota a Cass. civ., Sezione III, (ord.) 5 aprile 2024, n. 9094.

Massima: Sulla determinazione del carattere di sussidiarietà-residualità dell’azione 
di arricchimento ingiustificato non si deve utilizzare una nozione rigorosa della sus-
sidiarietà in astratto (che prescinda in assoluto da ogni verifica sul merito della do-
manda avanzata in via principale) basata sulla mera esistenza di un’altra azione 
preclusiva della tutela residuale, indipendentemente dal fatto che l’interessato ne ab-
bia usufruito (invano) o che essa sia divenuta improponibile per altra ragione, perché 
altrimenti la stessa circostanza che sia stata proposta una diversa domanda rendereb-
be improponibile ex art. 2042 c.c., la domanda di arricchimento, anche a voler an-
nettere alla prima pronuncia di improponibilità una valenza solo processuale.

Sommario: 1. Il problema. – 2. I requisiti dell’azione di arricchimento. – 3. Il danno. – 4. La 
sussidiarietà. – 5. La proponibilità in appello.1

1. Nel caso di specie un Sindaco e due Assessori comunali erano stati impli-
cati in un procedimento penale ed avevano pertanto usufruito dei servizi di un 
avvocato penalista, il quale era poi stato pagato con fondi comunali; in seguito 
all’annullamento della delibera che aveva disposto il pagamento delle prestazio-
ni in oggetto, il comune aveva agito nei confronti del Sindaco e dei due Asses-
sori in ripetizione dell’indebito (art. 2033 c.c.) al fine di recuperare la somma in 
questione. Poiché peraltro l’azione per la ripetizione dell’indebito è un’azione 
personale che può essere esperita soltanto nei confronti di chi ha ricevuto l’inde-
bito, il giudice di primo grado ha respinto la domanda; a questo punto il comu-
ne ha cercato di aggirare l’ostacolo proponendo, tra l’altro per la prima volta in 
appello, l’azione di arricchimento per il medesimo importo, sempre nei con-
fronti del Sindaco e dei due Assessori. A questo punto la Corte d’appello ha ri-
tenuto di poter accogliere una tale domanda, condannando di conseguenza il 
Sindaco ed i due assessori a restituire la somma erogata al legale direttamente nei 
confronti del comune, tenuto conto dell’indubbio risparmio di spesa effettuato 
da questi ultimi. Avverso la decisione in questione il Sindaco ed i due assessori 
hanno peraltro proposto ricorso in Cassazione, il quale è stato accolto in base 
alla considerazione che poiché i soldi erano stati percepiti dall’avvocato, l’azione 

*	 Professore ordinario di Diritto civile nell’Università degli Studi di Torino.



248

Archivio di Diritto Civile� 2/2024 

di indebito a ben vedere avrebbe dovuto essere esperita nei confronti dell’avvo-
cato stesso, salva la sua facoltà di avanzare le sue eventuali pretese direttamente 
nei confronti dei suoi committenti; per quel che riguarda poi l’azione di arric-
chimento, sempre secondo la Corte di Cassazione, che si rifà a questo proposito 
ad una recente sentenza delle Sezioni Unite1, essa non sarebbe esperibile, tenuto 
conto della configurabilità dell’azione di indebito nei confronti dell’avvocato 
che era stato retribuito utilizzando impropriamente denaro del comune. In par-
ticolare secondo l’insegnamento delle Sezioni Unite, occorrerebbe distinguere a 
seconda che l’azione concorrente sia stata respinta perché ab origine infondata o 
viceversa perché il ricorrente è stato inerte o non ha assolto a determinati oneri 
cui la legge subordina la difesa del suo interesse. Poiché quindi in questo caso 
non si tratta di improcedibilità ab origine del rimedio concorrente, ma piuttosto 
di errore processuale commesso dai ricorrenti, l’azione di arricchimento non 
avrebbe potuto essere esperita, tenuto conto del suo carattere sussidiario (art. 
2042 c.c.). 

Non vi è alcun dubbio che si tratta di un ragionamento formalmente inecce-
pibile, specie ove si ritenga che l’azione di arricchimento sia sussidiaria, con con-
seguente sua inesperibilità in presenza di un rimedio concorrente, configurabile 
anche solo in astratto. In questa prospettiva il Comune avrebbe dovuto quindi 
agire in indebito (art. 2033 c.c.) nei confronti dell’avvocato che aveva percepito 
denaro comunale non utilizzabile per quella finalità, salva ovviamente la facoltà 
di quest’ultimo di far valere eventualmente in un separato giudizio le sue pretese 
nei confronti del Sindaco e dei due Assessori. 

Ove peraltro si prenda in considerazione il caso da un punto di vista sostan-
ziale, non vi è alcun dubbio che il costo economico dell’avvocato penalista avreb-
be in definitiva dovuto essere fatto gravare in capo a coloro i quali ne hanno 
usufruito, vale a dire il Sindaco ed i due Assessori. Ma se così stanno le cose, 
perché non consentire di raggiungere questo risultato in virtù di un’unica azione, 
per l’appunto quella di arricchimento (art. 2041 c.c.), nei confronti di coloro i 
quali si sono avvantaggiati sul piano sostanziale delle prestazioni dell’avvocato, 
con conseguente risparmio di spesa, piuttosto che non raggiungere il medesimo 
risultato con due azioni, prima una di indebito del Comune nei confronti dell’av-
vocato e poi una contrattuale, oltre tutto per il medesimo importo, dell’avvocato 
nei confronti del Sindaco e dei due Assessori? 

Si tratta in altre parole di un risultato sicuramente ineccepibile da un punto 
di vista formale ma per certi versi iniquo, dato che esclude che i fruitori ultimi 
del servizio, il Sindaco ed i due Assessori, possano essere chiamati direttamente a 
rifondere le casse comunali del relativo costo, senza contare l’incremento dei 
costi legali come conseguenza della necessità di iniziare non una ma ben due altre 
azioni: una di indebito del comune nei confronti dell’avvocato ed una contrat-

1	 Cass., S.U., 5 dicembre 2023, n. 33954, in Giur. it., 2024, p. 529, con nota di Gallo, La sussidiarietà 
dell’azione di arricchimento: il punto delle Sezioni unite. 
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tuale dell’avvocato nei confronti del Sindaco e dei due assessori per conseguire la 
retribuzione dovuta; il che può apparire inopportuno ove si consideri che il pri-
mo procedimento, nel cui ambito era stata proposta per la prima volta l’azione di 
arricchimento in appello, ben avrebbe potuto chiudere il cerchio con conseguen-
te notevole risparmio anche sotto il profilo dei costi processuali, dato che in de-
finitiva appare condivisibile che il costo della prestazione professionale in que-
stione venga a gravare su chi ne ha concretamente usufruito. Peraltro dura lex, sed 
lex, tenuto conto della sussidiarietà dell’azione di arricchimento (art. 2042 c.c.), 
anche alla luce del recente intervento delle Sezioni Unite2! 

Giunti a questo punto si impongono peraltro alcune riflessioni ulteriori pro-
prio sui requisiti dell’azione di arricchimento ed in particolare sulla sussidiarietà, 
al fine di comprendere se un tale esito sia scontato o se viceversa sia prospettabile 
una soluzione più efficiente, che pur nel rispetto delle disposizioni di legge, con-
senta di evitare che il principio di sussidiarietà si tramuti in uno strumento di 
ingiustizia sul piano sostanziale. 

2. In base al modello franco/italiano dell’azione di arricchimento i requisiti in 
presenza dei quali è possibile azionare il rimedio sono cinque: l’arricchimento, il 
danno, la correlazione tra danno ed arricchimento, la mancanza di causa e la 
sussidiarietà dell’azione (artt. 2041, 2042 c.c.)3. 

Questo non è peraltro l’unico modello possibile dell’azione di arricchimento; 
in particolare in Germania si richiedono soltanto tre requisiti. Più precisamente 
secondo i tedeschi l’esercizio dell’azione presuppone che una parte si sia arricchi-
ta (Bereicherung) ‘alle spese’ di un’altra persona (auf dessen Kosten), che tra questi 
due requisiti sussista un nesso di causalità diretta (Unmittelbarkeit), e che l’attri-
buzione patrimoniale non sia giustificata (ohne rechtlichen Grund)4. 

Può essere sorprendente scoprire che anche i giuristi angloamericani si espri-
mono all’incirca negli stessi termini:

“Essa presuppone tre cose: primo, che il convenuto si sia arricchito ricevendo 
un beneficio (benefit); secondo, che l’arricchimento sia avvenuto a spese dell’at-
tore (at the plaintiff’s expense); terzo, che sia ingiusto (unjust) permettergli di con-
servare il beneficio”5. Si noti in particolare il secondo requisito at the plaintiff’s 

2	 Cass., S.U., 5 dicembre 2023, n. 33954, cit.
3	 Schlesinger, Arricchimento (azione di) (diritto civile), in Noviss. Dig. it., vol. I, t. II, Torino, UTET, 

1957, p. 1004; Trabucchi, Arricchimento senza causa (azione di) (diritto civile), in Enc. Dir., vol. III, 
Milano, Giuffrè, 1959, p. 66; Sacco, L’arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, Torino, UTET, 
1959; Trimarchi, L’arricchimento senza causa, Milano, Giuffrè, 1962; Gallo, Trattato di diritto civile, 
vol. VII, L’arricchimento senza causa, la responsabilità civile, Torino, UTET, 2018; Id., Arricchimento 
senza causa, artt. 2041-2042, in Comm. Schlesinger, Milano, Giuffrè, 2024. 

4	 Cfr., per tutti, Münchener Kommentar, Monaco, Beck, 1978, sub § 812. 
5	 Goff, Jones, The Law of Restitution, 4a ed., London, Sweet & Maxwell, 1993, p. 16; B.P. Exploration 

Co. (Libya) Ltd. v. Hunt (No.2) (1979) 1 W.L.R. 783, 839. 
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expense; esso sembra quasi ricalcare, anche nella scelta delle parole, il corrispon-
dente tedesco auf dessen Kosten. 

Le differenze tra i due modelli per lo meno a prima vista potrebbero apparire 
notevoli, dato che mentre in base al modello franco italiano i requisiti sono ben 
cinque, comprensivi di danno e di sussidiarietà, in base al modello tedesco/an-
gloamericano i requisiti si riducono in buona sostanza a tre, dato che è sufficien-
te che sussista un arricchimento, che tale arricchimento sia stato acquisito a spe-
se di un altro, e che sia ingiustificato. 

In queste condizioni compito dell’interprete è verificare se tali differenze siano 
effettive o se viceversa in via interpretativa i due modelli possano essere sostan-
zialmente ricondotti ad unità6. 

3. Un primo elemento di difformità si ravvisa sotto il profilo del danno, de-
clamato per lo meno a parole in Italia ed in Francia, e viceversa del tutto assente 
in Germania e nei Paesi di common law; tenuto conto delle indubbie differenze 
che sussistono per lo meno a prima vista tra questi due modelli, occorre prelimi-
narmente interrogarsi circa la ratio e la funzione del requisito del danno in ma-
teria di arricchimento senza causa. In base all’insegnamento corrente, poiché 
nulla si crea e nulla si distrugge, se vi è un arricchimento inevitabilmente vi deve 
essere un danno corrispondente in capo all’impoverito, con conseguente trasfe-
rimento di ricchezza da un soggetto ad un altro; si tratta come è ben noto del 
modello della condictio che vuole ovviare a trasferimenti ingiustificati di ricchez-
za e che è tuttora alla base del modello franco/italiano dell’azione di arricchi-
mento. 

Un’analisi più approfondita della questione consente peraltro di rendersi con-
to come non sempre nei casi di arricchimento senza causa vi sia una correlazione 
tra danno ed arricchimento e come in molti casi ad una situazione di arricchi-
mento non corrisponda necessariamente una situazione di danno. Si pensi per 
esempio ai casi di mero uso dei beni altrui, come per esempio quando un sogget-
to utilizza abusivamente un appartamento o un terreno che appartiene ad altri, 
senza peraltro causare danni; nei casi di questo genere vi è indubbiamente un 
arricchimento, pari per lo meno al risparmio di spesa effettuato dall’usurpatore, 
ma nel contempo non vi è un profilo di danno, dato che l’appartamento era di-
sabitato, il terreno era incolto, con la conseguenza che il loro titolare non ha su-
bito danni ulteriori. Ma si pensi anche al caso in cui vengano sfruttati indebita-
mente diritti immateriali altrui, come per esempio marchi, brevetti, o ancora 
l’immagine di un personaggio noto del mondo dello spettacolo; nei casi di que-
sto genere sussiste indubbiamente un profilo di arricchimento in capo all’usurpa-
tore, pari per lo meno al risparmio di spesa effettuato utilizzando abusivamente 

6	 Per l’esame della questione, cfr. Gallo, Trattato di diritto civile, vol. VII, L’arricchimento senza causa, la 
responsabilità civile, cit.; Id., L’arricchimento senza causa, cit. 
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il diritto immateriale o l’immagine altrui, ma nel contempo non è ravvisabile 
alcun trasferimento di ricchezza da un soggetto ad un altro. 

Nei casi di questo genere in dottrina si parla di arricchimento creato7, proprio 
per sottolineare il fatto che l’arricchimento non è necessariamente il risultato di 
un trasferimento patrimoniale, ma può essere oggetto di creazione autonoma 
utilizzando risorse che competono ad altri, come per esempio beni materiali, 
diritti immateriali, immagini e così via. 

In queste condizioni, posto dunque che il requisito del danno e come conse-
guenza ulteriore quello del trasferimento patrimoniale, non è sempre presente, 
occorre interrogarsi sulla congruità del modello franco/italiano dell’azione di ar-
ricchimento, nel quale assume viceversa un ruolo centrale sia il requisito del 
danno, che quello della correlazione tra danno ed arricchimento. 

In realtà il modello franco/italiano dell’azione di arricchimento risente an-
cora molto del modello della condictio indebiti, incentrato sull’idea di trasferi-
mento di ricchezza da un soggetto ad un altro; appurato invece che sono nume-
rosi i casi in cui si pone un problema di arricchimento senza causa anche in 
assenza di un vero e proprio danno o di un trasferimento, resta da accertare in 
presenza di quali presupposti può porsi un problema di rifusione della ricchez-
za conseguita. 

Fondamentale rilevanza assume a questo proposito la lesione degli altrui di-
ritti e situazioni protette; può infatti porsi un problema di arricchimento conse-
guito mediante fatto ingiusto soltanto nel caso in cui si sia verificata un’ingeren-
za non consentita negli altrui diritti, come per esempio la consumazione, 
l’alienazione, l’uso dei beni altrui o ancora lo sfruttamento non consentito di 
diritti sui beni immateriali che competono agli altri e così via. Il punto di par-
tenza è infatti costituito dal comportamento lesivo degli altrui diritti o situazio-
ni protette; se una tale violazione ha determinato un danno, si pone un proble-
ma di risarcimento del danno; se invece ha determinato un arricchimento, il 
discorso deve essere convogliato nell’alveo dell’arricchimento senza causa; si 
consideri ancora che il comportamento lesivo degli altrui diritti può comportare 
solo un danno, un danno ed un arricchimento o solo un arricchimento; a secon-
da dei casi occorrerà pertanto verificare se l’azione deve essere convogliata 
nell’ambito della responsabilità civile (art. 2043 c.c.) o dell’arricchimento senza 
causa (art. 2041 c.c.). 

In alcuni casi il danno è uguale all’arricchimento, come per esempio quando 
viene mangiata una mela che appartiene ad altri. In altri è superiore all’arricchi-
mento, come per esempio quando viene bruciato legno pregiato di un vicino nel 
caminetto; in altri ancora è inferiore all’arricchimento, come per esempio quan-
do viene realizzato un profitto utilizzando senza previo consenso l’immagine di 
un noto personaggio del mondo dello spettacolo. A seconda dei casi occorrerà 
pertanto valutare se è preferibile agire in responsabilità civile (2043 c.c.) o in ar-

7	 Gallo, Trattato di diritto civile, vol. VII, L’arricchimento senza causa, la responsabilità civile, cit., p. 41 ss. 
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ricchimento senza causa (art. 2041 c.c.); si consideri ancora che se la lesione degli 
altrui diritti è avvenuta in buona fede, come per esempio nel caso in cui qualcu-
no brucia per errore nel caminetto legno pregiato di un vicino, sarà unicamente 
possibile agire in arricchimento, chiedendo la devoluzione di una somma pari ad 
un corrispondente quantitativo di legno da ardere; se invece la consumazione ha 
avuto luogo in mala fede è possibile chiedere il risarcimento del danno integrale, 
pari al valore del legno pregiato bruciato.

I due rimedi, pur incentrati sul requisito dell’ingiustizia, vale a dire della lesio-
ne dei diritti altrui, si differenziano sotto il profilo soggettivo, dato che mentre ai 
fini del risarcimento del danno occorre provare non solo la lesione degli altrui 
diritti, ma anche l’elemento soggettivo, ai fini dell’azione in arricchimento è suf-
ficiente la prova per l’appunto che si tratta di un arricchimento conseguito in 
modo ingiusto, vale a dire violando gli altrui diritti. Il che consente una diversi-
ficazione dell’azione di arricchimento senza causa rispetto a quella di responsabi-
lità civile, dato che mentre l’elemento oggettivo è uguale, quello soggettivo è 
presente solo in materia di responsabilità civile. 

Posto comunque che la lesione degli altrui diritti non necessariamente causa 
danni, sembra preferibile parlare di pregiudizio che consegue alla lesione degli 
altrui diritti; in questa prospettiva ai fini dell’azione in arricchimento è dunque 
sufficiente che si tratti di arricchimento conseguito in modo ingiusto utilizzando 
o sfruttando indebitamente altrui diritti o situazioni protette e quindi ‘alle spese 
di un altro’; ma se così stanno le cose risulta evidente che se il requisito del danno 
viene sostituito con quello del pregiudizio, insito nel fatto stesso della lesione, ne 
consegue una completa equiparazione con il modello tedesco/angloamericano 
dell’azione di arricchimento, che prescinde completamente dal requisito del dan-
no e si limita a richiedere tre requisiti, vale a dire la presenza di un arricchimento, 
il fatto che è stato ottenuto a spese di un altro e l’assenza di una causa giustifica-
tiva.

4. Resta ovviamente il problema della sussidiarietà; mentre infatti in base al 
modello franco/italiano l’azione di arricchimento è considerata sussidiaria, non 
altrettanto vale per quel che riguarda il modello tedesco/angloamericano, dove 
l’azione non è sussidiaria. 

In queste condizioni la prima cosa che occorre chiedersi è come mai il legisla-
tore italiano, pur potendo scegliere tra il modello francese, nel quale l’azione è 
tradizionalmente considerata sussidiaria, e quello tedesco in cui l’azione non è 
invece mai stata considerata sussidiaria, ha optato per quello francese, nonostan-
te che a quell’epoca la dottrina italiana si fosse già per lo meno in parte discosta-
ta rispetto al modello francese e dialogasse fittamente con quella tedesca. In favo-
re della recezione del modello francese operava peraltro sia la precedente 
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recezione dell’azione di arricchimento da parte della giurisprudenza8, sia la tradi-
zione che a partire dal codice Napoleone ha sempre visto il diritto italiano sensi-
bile alla tradizione francese; sta di fatto che in sede di redazione del codice civile 
del 1942, i codificatori, pur avendo sul tavolo anche il codice tedesco, hanno 
optato in questo caso per confermare il modello francese dell’azione di arricchi-
mento. 

Il requisito della sussidiarietà a suo tempo era stato enunciato da Aubry e 
Rau9, i quali volevano escludere che un istituto di matrice giurisprudenziale po-
tesse interferire con le fattispecie legali; si consideri ancora che in area francese in 
base al principio di specialità (lex specialis derogat generali) si ritiene che la presen-
za di un rimedio speciale esclude sempre quello generale, con conseguente esclu-
sione del cumulo o concorso non solo tra responsabilità delittuale e contrattuale, 
ma anche tra responsabilità delittuale ed arricchimento senza causa. 

A cavallo tra ottocento e novecento un tale modello era stato recepito in pieno 
anche in Italia, con la conseguenza che per molti anni la giurisprudenza italiana 
ha escluso il concorso o cumulo tra responsabilità delittuale e contrattuale10; è 
infatti solo in virtù di una sentenza del 194911 che la Corte di Cassazione ha su-
perato questa impostazione restrittiva, con conseguente possibilità di scegliere se 
far valere la responsabilità contrattuale (1218 c.c.) o quella delittuale (art. 2043 
c.c.)12. 

Diverso è invece stato il percorso intrapreso da parte della giurisprudenza 
con riferimento alla sussidiarietà dell’azione di arricchimento, giusta anche il 
disposto dell’art. 2042 c.c. Fin da subito la Corte di Cassazione ha infatti opta-
to per un’interpretazione particolarmente restrittiva del principio di sussidiarie-
tà, escludendo la possibilità di agire in arricchimento in presenza di un rimedio 
concorrente, ancorché non usufruibile, per decadenza, prescrizione o per altri 
motivi ancora (c.d. sussidiarietà in astratto); uno dei primi commentatori13 
aveva parlato a questo proposito di esequie dell’arricchimento senza causa, con-
siderando che se una tale interpretazione fosse stata corretta, ne sarebbe conse-
guita l’irrilevanza del rimedio di cui all’art. 2041 c.c.14; la Corte di Cassazione 

8	 Cass. Torino 19 dicembre 1897, in Giur. torinese, 1898, p. 40; Cass. Firenze 24 febbraio 1898, in Foro 
it., 1898, I, c. 322. Si vedano inoltre, già in precedenza, Cass. Firenze 17 luglio 1879, in Giur. it., 1880, 
II, c. 46; Cass. Firenze 2 luglio 1883, in Temi veneta, 1883, p. 516.

9	 Aubry, Rau, Cours de droit civil francais, 4a ed., vol. IV, Paris, L.G.D.J., 1871, §§ 441 ss., p. 725 s.
10	 Per l’esame della questione, cfr. Monateri, Cumulo di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 

Padova, CEDAM,1989.
11	 Cass. 31 dicembre 1949, n. 2630; Cass. 30 marzo 1951, n. 719.
12	 Cass. 22 settembre 1983, n. 5638; Cass. 27 febbraio 1986, n. 1277, in Resp. civ. e prev., 1987, p. 254, 

con nota di Monateri, L’inadempimento del venditore integrante una responsabilità extracontrattuale nei 
confronti del compratore; Trib. Reggio Calabria, 30 ottobre 2003, in Giur. merito, 2004, p. 695; C. St., 
22 febbraio 2007, n. 969. 

13	 Salciarini, Esequie all’art. 2041 cod. civ., in Giur. it., 1956, I, 1, c. 689. 
14	 Cass. 21 aprile 1955, n. 1125, in Giur. it., 1956, I, 1, c. 689, con nota di Salciarini, op. cit.; Cass. 7 

maggio 1965, n. 837, in Giur. it., 1966, I, 1, c. 114; Cass. 28 maggio 1965, n. 1969, in Foro pad., 1966, 
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non ha peraltro tenuto conto di questi rilievi, con la conseguenza che si è con-
solidata una concezione sempre più restrittiva dell’azione di arricchimento, che 
anche per questo motivo non ha tenuto il passo con l’evoluzione che si è verifi-
cata negli altri ordinamenti ed in particolare in Germania e nei Paesi di common 
law. 

In alcune occasioni la giurisprudenza sembrava dar segno di una maggior 
sensibilità nei confronti del problema, ritenendo che il principio di sussidiarietà 
operasse solo in presenza di uno specifico rimedio fondato sul contratto o sulla 
legge e non anche in presenza di rimedi generali15, come per esempio la respon-
sabilità precontrattuale (art. 1337 c.c.)16 e quella delittuale (art. 2043 c.c.)17; da 
ultimo la questione è stata rimessa alle Sezioni Unite18, le quali hanno però raf-
freddato gli entusiasmi di quanti speravano in un revirement19, confermando 
l’impostazione tradizionale, con conseguente esclusione del concorso anche tra 
arricchimento senza causa (art. 2041 c.c.) e responsabilità delittuale (art. 2043 
c.c.)20. 

Un punto sul quale è peraltro possibile concordare con le Sezioni Unite è che 
non è possibile fare di ogni erba un fascio; in quest’area di problemi appare in 
altre parole fondamentale individuare l’ambito nel quale non è possibile esercita-
re l’azione di arricchimento, o meglio ancora la linea di distinzione tra l’area 
della ripetibilità e quella dell’irripetibilità; sicuramente sussistono infatti casi nei 
quali l’azione di arricchimento non può essere esperita; la difficoltà maggiore 
consiste semmai nell’individuare e verbalizzare correttamente questa linea di 
confine. Il problema a ben vedere si pone anche in altri ambiti ed in particolare 
in materia di responsabilità civile (art. 2043 c.c.), dove il rimedio non è conside-

I, p. 893; Cass. 20 gennaio 1966, n. 2255, in Giur. it., 1966, I, 1, c. 1436; Cass. 26 marzo 1968, n. 
947, in Foro it., 1968, I, c. 1906; Cass. 1 ottobre 1975, n. 3097, in Giur. it., 1977, I, 1, c. 732; Cass. 2 
aprile 1979, n. 1869; Cass. 21 luglio 1979, n. 4398; Cass. 6 maggio 1980, n. 2983, in Arch. civ., 1980, 
p. 651; Cass. 5 marzo 1987, n. 2318; Cass. 10 febbraio 1993, n. 1686, in Giur. it., 1994, I, 1, c. 626; 
Cass. 5 aprile 2001, n. 5072; Trib. Catania, 15 luglio 2003, in Giur. comm., 2004, II, p. 183; Cass. 10 
giugno 2005, n. 12265; Trib. Napoli, 27 gennaio 2005; Cass., S.U., 25 novembre 2008, n. 28042; 
Cass. 29 dicembre 2011, n. 29916; Cass. 27 novembre 2018, n. 30614.

15	 Cass. 22 novembre 2017, n. 27827. 
16	 Cass. 22 marzo 2012, n. 4620.
17	 Cass. 22 novembre 2017, n. 27827; Cass. 17 gennaio 2020, n. 843, in Giur. it., 2020, p. 1891, con 

nota di Fabbrizzi, Risarcimento, ingiustificato arricchimento e sussidiarietà. 
18	 Cass. (ord.) 20 febbraio 2023, n. 5222, in Nuova giur. comm., 2023, I, p. 497, con nota di Ruggiero, 

Arricchimento ingiustificato. Sull’opportunità di una rilettura in concreto della clausola di sussidiarietà e 
commento di Gallo, Verso il superamento della sussidiarietà dell’azione di arricchimento, ivi, II, pp. 678-
684; in Giur. it., 2023, p. 1530, con note di Carusi, Buone notizie dalla Cassazione: l’interpretazione 
dell’art. 2042 c.c. verso l’esame delle Sezioni unite e di Cicero, Sulla sussidiarietà in astratto dell’azione di 
arricchimento; in Resp. civ. e prev., 2023, pp. 742-751, con commento di Scognamiglio C., La sussidia-
rietà dell’azione di arricchimento ingiustificato e nota di Gatti, Sussidiarietà dell’arricchimento senza cau-
sa: le sezioni unite sono chiamate ad esprimersi, ivi, pp. 766-788. 

19	 Si vedano gli autori citati nella nota precedente. 
20	 Cass., S.U., 5 dicembre 2023, n. 33954, cit.



255

2/2024� Commenti alla giurisprudenza

rato sussidiario e l’unico limite per quel che riguarda la possibilità di ottenere il 
risarcimento del danno è costituito dall’ingiustizia del danno; in materia di arric-
chimento senza causa al limite dell’ingiustizia o mancanza di causa se ne aggiun-
ge peraltro un secondo, vale a dire la sussidiarietà dell’azione (art. 2042 c.c.); in 
queste condizioni il problema che occorre porsi è se una tale ricostruzione dell’a-
zione di arricchimento, in particolare la presenza di un doppio limite, ingiustizia 
e sussidiarietà, sia utile o viceversa sostanzialmente inutile e quindi ridondante; 
si consideri ancora che solo in Francia ed in Italia è previsto un doppio limite 
all’azione di arricchimento, ingiustizia e sussidiarietà, mentre sia in Germania 
che nei Paesi di common law è previsto un solo limite, vale a dire la mancanza di 
causa; il che peraltro non ha mai dato adito a problemi particolari, anzi ha favo-
rito il decollo dell’arricchimento senza causa e dei rimedi restitutori, che in que-
sti ordinamenti hanno acquisito una dignità uguale a quella del contratto e della 
responsabilità civile. 

In queste condizioni la questione merita un approfondimento ulteriore; an-
che alla luce delle soluzioni che operano in altri ordinamenti il problema non 
pare tanto quello di escludere l’eventuale cumulo tra più rimedi concorrenti; se 
effettivamente sussistono più possibilità d’azione spetterà al soggetto interessato 
decidere come meglio impostare la causa21. Il problema semmai è quello di evita-
re che mediante l’azione di arricchimento si cerchi di aggirare o frodare la legge 
(art. 1344 c.c.)22; ed è proprio in questa prospettiva che deve essere interpretato 
il principio di sussidiarietà23. Se per esempio esiste una specifica disposizione di 
legge la quale stabilisce che il conduttore (art. 1592 c.c.) o l’usufruttuario non ha 
diritto ad indennizzo per le spese (art. 1004 c.c.) od i miglioramenti (art. 985 
c.c.) effettuati in costanza di rapporto, non sarà possibile cercare di aggirarla per 
il tramite dell’azione di arricchimento; al condomino cui non sia riconosciuto il 
diritto al rimborso delle spese sostenute per la gestione delle parti comuni per 
carenza del requisito dell’urgenza di cui all’art. 1134 c.c., non spetta neppure 
l’azione di arricchimento24; se il legislatore esclude la ripetizione delle prestazioni 
effettuate per una causa turpe (art. 2035 c.c.), non è possibile aggirare la norma 
agendo in arricchimento25; se il legislatore ha specificamente escluso che il pro-

21	 Sirena, La gestione d’affari altrui, Torino, Giappichelli, 1999, 148; Id., Note critiche sulla sussidiarietà 
dell’azione generale di arricchimento senza causa, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, pp. 105, 116, secon-
do il quale la ratio dell’art. 2042 c.c. deve ravvisarsi nell’esigenza di evitare un doppio risarcimento; ne 
consegue che non vi è alcun motivo per non consentire il concorso alternativo o integrativo dell’azione 
di arricchimento; in questo senso anche Kupisch, Ripetizione dell’indebito e azione generale di arricchi-
mento. Riflessioni in tema di armonizzazione delle legislazioni, in Eur. dir. priv., 2003, p. 874.

22	 Nicholas, Unjust Enrichment and Subsidiarity, in Studi Gorla, vol. III, Milano, Giuffrè, 1994, pp. 
2037, 2043. 

23	 Cfr. C. St., 22 marzo 1977, n. 209, in Cons. Stato, 1979, I, p. 288; Trib. Lecce, 11 ottobre 2016, n. 
4237.

24	 Cass. 15 novembre 1994, n. 9629; Cass. 30 agosto 2017, n. 20528. 
25	 Cass. 21 luglio 1979, n. 4398. 
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fessionista non iscritto all’albo abbia azione per la retribuzione (art. 2231 c.c.), 
non è possibile aggirare la disposizione in oggetto per il tramite dell’azione di 
arricchimento (art. 2041 c.c.)26, se il legislatore esclude che il privato possa agire 
contro la p.a., salva l’azione contrattuale contro il funzionario che ha stipulato 
informalmente il contratto, è precluso agire in arricchimento contro la p.a. e così 
via. Parimenti se in base ad un contratto determinati oneri risultano addossati su 
di una parte, il contraente svantaggiato non può invocare i principi dell’arricchi-
mento senza causa al fine di riequilibrare il rapporto. Si immagini per esempio 
un contrato di appalto a forfait, con conseguente deroga all’art. 1664 c.c. ed 
esclusione della revisione del contratto in caso di incremento dei costi di esecu-
zione in corso d’opera. Se in base al contratto determinati rischi sono specifica-
mente allocati nella sfera giuridica di una parte, non è possibile riallocarli tra le 
parti in virtù dell’azione di arricchimento, quand’anche una parte risulti avvan-
taggiata in virtù di un risparmio di spesa; se viene concluso un contratto aleato-
rio, come per esempio un contratto di assicurazione sulla vita, una rendita vitali-
zia e così via, che in concreto avvantaggia uno dei due contraenti non è possibile 
riequilibrare il rapporto tra le parti in virtù dell’azione di arricchimento e così 
via27.

Appurato che nei casi in questione è esclusa la possibilità di agire in arricchi-
mento, si potrebbe discutere se la ragione di una tale esclusione risieda nel prin-
cipio di sussidiarietà o piuttosto in altri principi; si consideri a questo proposito 
che anche senza far ricorso alla sussidiarietà dell’azione, nei casi che abbiamo 
considerato l’azione in arricchimento è esclusa a monte dalla carenza del profilo 
dell’ingiustizia; se infatti l’arricchimento è giustificato in base alla legge o al con-
tratto, non è senza causa e come conseguenza ulteriore non è possibile consentire 
l’esperibilità del rimedio28; ma se così stanno le cose dovrebbe risultare evidente 
che anche prescindendo completamente dal requisito della sussidiarietà, il rischio 
del sovvertimento del sistema è già adeguatamente scongiurato dal requisito 
dell’ingiustizia; se infatti l’arricchimento è giustificato in base alla legge o al con-
tratto il rimedio non è esperibile; il che ancora una volta evidenzia la ridondanza 
del requisito della sussidiarietà.

L’azione di arricchimento potrebbe in altre parole essere semplificata, con 
conseguente eliminazione del requisito della sussidiarietà; del resto proprio que-
sto è il modello che opera sia in Germania che nei Paesi di common law, dove 
l’azione non è considerata sussidiaria e l’unico limite per quel che riguarda l’espe-
ribilità dell’azione è costituito dall’ingiustizia. Del resto, come abbiamo già avuto 
modo di rilevare anche in materia di responsabilità civile opera un unico limite, 
vale a dire l’ingiustizia del danno, il che è sufficiente a scongiurare applicazioni 

26	 Cass. 11 giugno 2010, n. 14085.
27	 Cass. 28 maggio 2009, n. 12550.
28	 Si veda per esempio: Cass. (ord.) 16 febbraio 2023, n. 4909. 
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non opportune del rimedio, come per esempio quando il danno è conseguente a 
concorrenza leale e così via. 

Ne consegue il carattere sicuramente ridondante del modello franco-italiano 
dell’azione di arricchimento senza causa che potrebbe essere semplificato in virtù 
dell’eliminazione non solo del requisito del danno, ma anche del requisito della 
sussidiarietà e conseguente uniformazione con il modello tedesco-angloamerica-
no. 

In attesa di un’auspicata riforma del codice, anche per quel che riguarda i ri-
medi restitutori, la regola di cui all’art. 2042 c.c. a tutto concedere dovrebbe 
dunque essere interpretata in stretta connessione a quella di cui all’art. 1344 c.c29. 
In base al combinato disposto degli artt. 2042 e 1344 c.c. deve pertanto essere 
esclusa ogni applicazione dell’azione di arricchimento la cui funzione sia quella 
di aggirare, escludere, o in qualche modo eludere l’applicazione di norme impe-
rative o ancora riallocare determinati vantaggi o costi contrattuali in contrasto 
con quanto convenuto tra le parti. Come abbiamo già avuto modo di rilevare si 
tratta peraltro di risultati che possono essere raggiunti pianamente anche in ap-
plicazione del requisito dell’ingiustizia a riprova del carattere ridondante del mo-
dello franco italiano dell’azione di arricchimento. 

Se inteso in questi termini il requisito della sussidiarietà costituisce infatti 
una sorta di doppione del requisito dell’ingiustizia, il che lo rende non solo inu-
tile ma anche fuorviante, tenuto conto delle notevoli incertezze applicative che 
tuttora affliggono la pratica. In questa prospettiva la sua completa eliminazione 
potrebbe solo fare chiarezza, a tutto vantaggio della certezza del diritto, tenuto 
altresì conto del fatto che sussiste comunque un limite generale dell’azione di 
arricchimento, questa volta presente indistintamente in tutti gli ordinamenti, 
vale a dire la mancanza di causa, il che è del tutto sufficiente a scongiurare even-
tuali abusi. 

Non occorre infatti dimenticare che è possibile agire in arricchimento solo se 
manca una giusta causa dell’attribuzione; richiedere un requisito ulteriore, vale a 
dire la sussidiarietà, specie se intesa in astratto, potrebbe viceversa condurre a 
consolidare l’arricchimento nonostante che sia stato conseguito in modo ingiu-
sto; il che si pone in contrasto con la funzione equitativa dell’istituto che da 
sempre intende scongiurare locupletazioni ingiustificate. In altre parole se si 
guarda alla sostanza delle cose, bisognerebbe sempre evitare il consolidamento di 
una ricchezza specie se conseguita in modo ingiusto; richiedere non solo l’ingiu-
stizia ma anche la sussidiarietà, come avviene in Francia ed in Italia, potrebbe 
viceversa condurre a risultati sostanzialmente iniqui, favorendo la posizione di 
chi si è arricchito senza causa rispetto a quella della parte che ha subito la lesione. 

29	 Questa impostazione è stata accolta da C. St., 7 maggio 2002, n. 2447: “… il principio di sussidiarietà 
dell’art. 2042 cod. civ., deve essere posto in stretta connessione con le disposizioni dell’art. 1344 cod. 
civ., pertanto la stessa è inammissibile qualora sia volta ad eludere gli effetti conseguenti alla violazione 
di norme imperative”. 
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Se infatti si tratta di arricchimento ottenuto senza causa, escludere la ripetizione 
soltanto perché sussiste un’altra azione, ancorché configurabile solo in astratto, 
opera nel senso di consolidare l’arricchimento ancorché ingiustificato, il che si 
pone in palese contrasto con la funzione equitativa dell’istituto che fin dagli esor-
di dell’actio de in rem verso ha sempre mirato a scongiurare il rischio che qualcu-
no si possa ‘arricchire’ ‘senza causa’ ‘a spese di un altro’; il che tra l’altro conferma 
il carattere ridondante del modello dell’azione di arricchimento franco/italiano, 
che non si accontenta della presenza di questi tre requisiti, ma richiede anche il 
danno e la sussidiarietà.

In definitiva è possibile un’interpretazione sostanzialmente abrogante sia del 
requisito del danno che di quello della sussidiarietà, con conseguente sostanziale 
convergenza con il modello tedesco/angloamericano.

5. Ancora diverso è il problema circa la proponibilità dell’azione di arricchi-
mento in appello; anche in questo ambito i giudicati sono contrastanti; si con-
trappone infatti un orientamento ‘più tradizionale’ che esclude la possibilità di 
proporre per la prima volta in appello l’azione di arricchimento30, in quanto 
nuova e non consentita ai sensi dell’art. 345 c.p.c. ed un orientamento ‘più inno-
vativo’ che viceversa ammette l’esperibilità dell’azione di arricchimento per la 
prima volta in appello, purché fondata sui medesimi fatti già dedotti in primo 
grado31; anche in questo caso la soluzione preferibile è quella più liberale, in 
quanto meno formalista e più efficiente sotto il profilo dell’economia processua-
le; si scongiura in altre parole il rischio che l’attore sia costretto ad instaurare un 
secondo giudizio di merito vertente sulla medesima vicenda. Ricorrente è inoltre 
l’affermazione che il mutamento della domanda è inammissibile solo quando, 
per effetto di esso, mutino i fatti materiali posti a fondamento della pretesa, men-
tre resta irrilevante il mero mutamento della loro qualificazione giuridica32.

30	 A. Napoli, 7 giugno 1996; Cass. 27 settembre 1997, n. 9507; Cass. 6 ottobre 1999, n. 11123; Cass. 24 
maggio 2000, n. 6810; Cass. 12 giugno 2000, n. 7979; Cass. 29 marzo 2001, n. 4612; Cass. 20 dicem-
bre 2001, n. 16063; Cass. 24 ottobre 2003, n. 16005; Cass. 26 maggio 2004, n. 10168; Cass. 2 dicem-
bre 2004, n. 22667; Cass. 10 ottobre 2014, n. 21421; Cass. 21 gennaio 2015, n. 1053; Cass. 19 ottobre 
2016, n. 21190; Cass. 3 maggio 2017, n. 10723; Cass. 9 febbraio 2021, n. 3058; Cass. 6 giugno 2022, 
n. 18145.

31	 Cass. 21 aprile 1955, n. 1125, in Giur. it., 1956, I, c. 685; Cass. 14 marzo 1966, n. 726; A. Firenze, 16 
maggio 1967, in Foro pad., 1968, I, c. 492; Cass. 26 febbraio 1979, n. 1253; Cass. 16 dicembre 1981, 
n. 6664; A. Catania, 11 agosto 1989, in Dir. fall., 1990, II, p. 502; Cass. 24 giugno 1995, n. 7201; 
Cass. 4 febbraio 1997, n. 1049; Cass. 28 novembre 1997, n. 12009; Cass. 15 aprile 2010, n. 9042; 
Cass. 14 giugno 2000, n. 8110; A. Firenze, 3 dicembre 2004; Cass. 24 novembre 2020, n. 26694.
La domanda in arricchimento non è però proponibile per la prima volta in appello se fondata su circo-
stanze di fatto differenti: A. Perugia, 10 luglio 1997.

32	 Cass. 18 novembre 2008, n. 27406; Cass. 23 giugno 2009, n. 14646; Cass. 19 gennaio 2016, n. 816; 
Cass. 28 aprile 2017, n. 10513.
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Abstract
In base al modello franco/italiano dell’azione di arricchimento i requisiti dell’azione sono cin-
que: l’arricchimento, il danno, la correlazione tra danno ed arricchimento e la sussidiarietà; in 
Germania e nei Paesi di common law essi si riducono a tre: l’arricchimento, ottenuto a spese di 
un altro, in modo ingiusto. Nonostante che per lo meno a prima vista le differenze tra questi 
due modelli appaiano molto marcate, in via interpretativa è possibile unificare i due modelli 
eliminando il requisito del danno e quello della sussidiarietà, i quali a ben vedere appaiono come 
ridondanti e fonti di possibili ingiustizie sul piano sostanziale.

According to the Franco/Italian model of unjust enrichment, five elements are required: enrich-
ment, damage, correlation between damage and enrichment, subsidiarity; in Germany and in 
common law countries there are only three elements: enrichment, at the expense of another, 
unjust. Although at first glance differences between these two models appear very marked, by 
way of interpretation it is possible to unify the two models by eliminating the requirement of 
damage and that of subsidiarity, which on closer inspection appear to be redundant and sources 
of possible injustices on a substantial level.
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