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Articoli e saggi

I profili insidiosi dell’avvalimento dalla natura e
funzione di garanzia della responsabilita dell’ausiliaria
al principio di sostituibilita dell’avvalso

Alessandra Amore

Somwmario: 1. Premessa. — 2. Llorigine pretoria dell’istituro dell’avvalimento, — 3. 1l
quadro normativo europeo: dalle direttive comunitarie 2004/17-18 Ce a quelle
2014/24-25 Ue. — 4. Gli elementi contrattuali dell’avvalimento, - 4.1. Segue: la spe-
cificich dell'opgetto di avvalimento e le diverse ricostruzioni esegetiche. - 5. La re-
sponsabilith solidale dell’impresa ausiliaria vs 1z stazione appaltante, — 6, Brevi rifles-
sioni sulla paventata natura contrattuale della responsabilird dell'impresa ausiliarta.
— 6.1, Segue: la responsabilitd delf’avvalso os Pavvalente, in ipotesi di: dichiarazioni
false; deficit del possesso dei mezzi opgetto di avvalimento; caducarione dei requi-
sit, — 7. L'apporto innovative del principio di modificabilitd dell'impresa ausilia-
ria, ex art. 89, co. 3, Codice dei contratti pubblici, - 8. Considerazioni conclusive.

1.  Premessa

Come ¢ noto, Iavvalimento & il contratto mediante il quale 'impresa ausi-
liaria si impegna a mettere a disposizione dell'impresa c.d. ausiliata le struttu-
re organizzative, i mezzi della propria azienda, indispensabili per partecipare alla
procedura di gara.

L’istituto in esame & frutto dell’elaborazione giurisprudenziale europea, la
quale ha agito nellintento di garantire Paccesso nel mercato degli appald pub-
blici alle piccole e medie imprese, prive dei requisiti richiesti dal bando di gara.

Decorsi dieci anni dall’approvazione del d.lgs. 12 aprile del 2006, n. 163
Pavvalimento & stato rivisitato dall’arc. 89 d.lgs. n. 50 del 2016, cosi come modi-
ficato dal d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56°.

' Nessuna modifica, invece, & stata apportata all'istituto in esume, con Vapprovazione della recente Jeg-
ge del 14 giugno 2019, n. 53 {c.d. Shlocea cantieri), che ha convertito in legge it d.J. 18 aprife 2019, n. 32.



C

s s

510 Abessandra Auiore

Nello specifico, con la norma in esame, il legistatore nazionale, in attuazio-
ne dell’art. 1, co. 1, lett. zz, della legge delega 28 gennaio 2016, n. 11, ha previ-
sto: la puntuale individuazione delle risorse ¢ delle capacitd oggetto del contrar-
to di avvalimento; il rafforzamento degli serumenti voldi ad agevolarc il controllo
relativo alla qualificazione ed alla capacitd tecnico-professionale indispensabili per
garantire 'esecuzione della prestazione oggetto del contratto di appaleo.

Nonostante i recenti interventi normativi, l'avvalimento ¢ uno degli iseitu-
ti pitt problematici del Codice dei contratti pubblici, sotto il profilo applicarivo,

Il presente lavoro, dunque, si propone di “districare” i nodi in cui — ancora
oggi — si intesse lo stesso ¢ di esaminare gli apporti innovarivi previsti nell’archi-
tettura del nuovo Codice dei contratti pubblici.

Per sviluppare tale obiettivo di ricerca, indagine si incentrer: sul supera-
mento dell’orientamento giurisprudenziale che considera valido il contratto di
avvalimento il cui oggetto sia determinato o determinabile, ex art. 1346 c.c., alla
luce dell’art. 89, co. 1, d.Igs. n. 50/2016; sui molteplici profili escuri afferenti la
natura ¢ la funzione c.d. di garanzia della responsabilita solidale che sorge in capo
all'avvalso nei confronti della stazione appaltante; sulle conseguenze giuridiche
che potrebbero derivare dall’operativitd del principio di sostituibilita dell’impresa
ausiliaria, ex art. 89, co. 3, d.Igs. n. 50 del 2016.

2, L'origine pretoria dell’istituto dell avvalimento

Nello scenario europeo Pavvalimento fa il suo ingresso per la prima volta
con la sentenza del 14 aprile del 1994 c.d. Ballast (C-389/92), con la quale la giu-
risprudenza curopea ha acconsentito ad una bolding la possibilita di avvalersi del-
Je capacicd economiche, finanziarie e tecniche possedute da una societa apparte-
nente al suo gruppo; fermo restando onere di provare di poter disporre concre-
tamente dei mezzi di cui intende avvalersi®,

Se originariamente la giurisprudenza curopea ammetteva il ricorso all’'avva-
limento solo in ipotesi di rapporto infragruppo, in una fase successiva ha consen-
tito il ricorso all’istituto in esame a prescindere dall’esistenza di un rapporto di
controllo ¢/o di collegamento tra avvalente ed avvalso?.

In tale contesto, dunque, il legislatore, in ottica pro-concorrenziale, garan-
tisce, per un verso, alle piccole ¢ medic imprese la possibilita di partecipare alla

2 Clr. ex multis, Corte giust, sez. I11, 18 dicembre 1997, causa C-5/97, Baltast, Nedam Groep NV of
Swato belga, in Giur. iz, 1995, 1, 1, 545.

¥ D. Bexed, Prafili applicativi dell wovalimento (a cura di) G.A. Benacchio, M. Cozzio, Gfi appalti pubbli-
i tra J'c’ga/e europee € nazionali, Milano, 2012, 263,
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procedura di gara, per altro, alla stazione appaltante di disporre di un ampio ven-
taglio di offerte; fermo restando obbligo di valutare ed accertare effectivo pos-
sesso dei requisiti in capo all'impresa ausiliaria, a garanzia di una corretta esecu-
zione della prestazione oggetto del contratto di appaleo?.

Al riguardo, I'art. 23 della direttiva n. 92/50/Ce statuiva «gli appalti sono
aggiudicati in base ai criteri stabiliti € dopo che I'idoneitd dei prestatori non esclu-
si sia stata verificata dalle amministrazioni conformemente ai criteri di cui agli
artt. 31 e 32».

Da un’attivitd interpretativa della norma in esame parrebbe che l'istituto
in commento si regga sui seguenti principi corollari: non assume alcun rilievo il
metodo con cui I'avvalso si impegna a mettere a disposizione i requisiti in favo-
re defl’avvalente né I'accordo intercorso tra gli stessi; infine, la stazione appalean-
te ¢ tenuta a valutare gli element di fatto e di diritto oggetto dell’accordo inter-
corso tra avvalso ¢ avvalente, valutando cosi ['effettiva sussistenza degli stessi in
capo all'ausiliaria.

Passata in rassegna la giurisprudenza europea intervenuta nella materia in
questione affiora, in uno scenario indifferente «ai formalismi giuridici lcgati sia
allo status del concorrente, sia ai mezzi di provas, come il legislatore e la giurispru-
denza si siano sforzati di individuare il giusto equilibrio tra Pesigenza di garanti-
re la massima apertura del mercato degli appalti ¢ quella di assicurarc all’ammi-
nistrazione aggiudicatrice adeguate garanzic circa il corretto espletamento della
prestazione dell’appalto®.

L’istituto in esame & stato positivizzato negli artt. 47 ¢ 48 delle direttive
europee nn, 17 ¢ 18 del 2004 nonché codificato nell’ordinamento nazionale negli

arct. 49 ¢ 50 dulgs. n. 163 del 20006, oggi dall’art. 89 d.lgs. n. 50/2016.

3.l quadvo normative euvopeo: dalle dirvettive comunitarie 2004/17-18 Ce a
quelle 2014/24-25 Ue

La disposizione normativa di cui all’art. 47, par. 5, della dirertiva europea
n, 18 del 2004 — recependo integralmente i principi affermati nelle diverse pro-
nunce giurisprudenziali curopee - statuisce: «un operatore economico pud, se del
caso e per un determinato appalto, fare affidamento sulle capacita di altri sogget-
ti, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi. Deve in

1 G. Balocco, Listiture dell nvvalimento ¢ f contrasti con la disciplina comunitaria, in Urb, ¢ app., 812005,
973 ss.

* R. Caranta, I Comrarti pubblici, 11, 2012, 355; M.A. Sandulli, R. De Nicrolis, R. Garofoli, Trartato
sué contratti pubblici, vol. 11, Mifano, 2008, 1494 ss,
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tal caso, provare all’'amministrazione aggiudicatrice che per I'esecuzione dell’ap-
palto disporra dei mezzi necessari».

Ponendo, Pactenzione sulla locuzione normativa, ampia ¢ generica, «a prescin-
dere dalla natura dei legami giuridici. . .», art. 47 cit., st coglie la possibilita deli'ope-
ratore economico di ricorrere alle risorse possedute da qualsiast impresa; a prescin-
dere dall’esistenza di eventuali legami socierari tra I'impresa ausiliaria e ausifiata®,

Questultimo rapporto, che non deve necessariamente derivare da un pree-
sistente o successivo legame tra i soggetti in questione, rappresenta una condizio-
ne indispensabile, affinché la P.a. valuti Peffettivo impegno assunto dall' impre-
sa ausiliaria.

Per agevolare fa P.a. in tale operazione, in capo all'impresa ausiliata sorge
'onere di pravare I'effettivo possesso delle risorse oggerto di avvalimento, da par-
te dell’ausiliaria.

In particolare, mentre, per le capacitd tecniche-professionali, il legislatore
europeo riconosce all’avvalente la possibilitd di fornire la prova del possesso delle
stesse attraverso la mera indicazione dei tecnici e degli organismi teenici dei quali
'impresa ausiliata si pud avvalere, per tutto il periodo dell’appaleo.

Quanto alle capacitd economica-finanziarie (i.e. fe dichiarazioni bancarie; il
fatturato globale; 1 bilanci), avvalente deve provare che I'avvalso disponga di una
soliditd economica tale da poter offrire un’idonea garanzia patrimoniale alla sta-
zione appaftantc ovvero la «capacitid di inanziamento dcll’opcra e, dunquc, il cre-
dito goduto dall’impresar.

Le direttive comunitarie considerate sono state recepite dal legislatore nazio-
nale con P'art. 49 d.lgs. n. 163/2006. Tale disposizione legislativa, nel predisporre
lo schema di decreto legislativo, ha perseguito un duplice obiettivo: la predeter-
minazione del mercato e esclusione di eventuali ¢.d. avvalifici, indirizzati a con-
sentire la partecipazione alla gara alle imprese prive di qualunque substrato tecni-
€0, organizzative ¢ finanziario.

Quanto al primo, la scelta del termine “predeterminazione” manifesta I'in-
tento di garantire la partecipazione alla procedura di gara solo agli offerend in
possesso delle capacita richieste nel bando di gara dalla stazione appaltante; ido-
nei a garantire una corretta esecuzione dell’appalto.

In tal contesto, dunque, la volontd del legislatore si sostanzia nell'intento di
ideare un mercato privo di elementi di discriminazione; connotato dalla massi-
ma partecipazione di tutti gli operatori economici, purché in possesso personal-
mente o mediante il ricorso alPistituto dell’avvalimento dei requisiti oggetto del-
la Zex specialis.

¢ A. Cacrini, La discipling dei contratti e le modalitd df adempimento (a cura di C. Fraachini), I contratti
con la pubblica amministrazione, Tomo 1, 2007, 490,
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In ordine al secondo obicttivo precitato, per scongiurare il c.d. avvalificio,
il legislatore ha previsto: ka responsabilita solidale dell'avvalso ¢ dell'avvalente in
ordine all’oggetto del contratto; applicabilitd della disciplina in materia di inter-
dittiva antimafa nei confront anche dc”’imprcsa ausiliaria; l’nbb]igo per "ausi-
liato di produrre una dichiarazione con la quale l'ausiliaria attesti di possedere i
requisiti richiesti dall’art. 38 d.lgs. n. 163 del 20067

Nel nuovo scenario legislativo europeo, ['avvalimento ¢ disciplinato dagli
artt. 38, commi 2 ¢ 3, 63, 79 delle direttive europee del 26 febbraio del 2014,
nn. 24 e 25.

Giova premettere che da una prima letrura della normativa curopea, se non
si colgono madifiche significative dell'istituto in esame, come disciplinato dall’or-
mai abrogato d.lgs. n. 163/2006, affiorano comunque diversi elementi innovativi.

Il primo — collocato nel paragrafo primo dell’art. 63 della direttiva 2014/24
Ue — si sostanzia nel riconoscere agli operatori economici — privi delle esperien-
z¢ professionali o dei titoli di studio professionali, di cui all’allegato X1I, parte I1,
lett. £, richiesti dal bando di gara — di essere ammessi alla procedura di gara, facen-
do affidamente sui requisiti posseduti da imprese terze, a condizione che queste
ultime diano esccuzione ai lavori o servizi per cui tali capacit sono state prestate.

Il secondo, previsto dal secondo periodo del primo paragrafo dellare. 63
cit., obbliga le stazioni appaltanti, in sede di valurazione delle offerte, ad accerta-
re se 'impresa ausiliaria possiede 1 criteri di selezione ovvero se in capo alla stes-
sa si configurano ipotesi di esclusione ai sensi dell’art. 57. Prevedendo, inoltre,
Iimposizione all’operatore economico ausiliato di sostituire I'ausiliaria che risul-
ta carente in ordine ad un criterio di selezione o per la quale sussiste un motivo
di esclusione.

Infine, gl ultimi due profili riguardano: la facold riconosciuta all’ammini-
strazione aggiudicatrice di esigere che 'operatore economico ausiliato ed i sog-
getti ausiliari siano responsabili solidalmente in sede di esecuzione del contrat-
to, limitatamente, perd ai criteri riguardanti la capacitd economica e finanziaria,
terzo periodo del primo paragrafo dell’art. 63 cit.; possibilitd di esigere che alcu-
ne attivied relative “ai compiti essenziali” siano eseguite solo dallofferente ovvero,
in ipotesi di ATI, da un partecipante al raggruppamento®. Questa ultima deci-
stone adottata dal legislatore europeo restringe il campeo di operativita dell’avva-
limento in ipotesi di compiti essenziali; cid al fine di assicurare alla P.a. un cor-
retto svolgimento delle prestazioni oggetto del contratto. Le nuove disposizioni

7 Cons. Stato, sez. V, 28 scuembre 2005, n. 5194, in giustiziamministrativa.it.; Cons. Stato, sez. V1, 20
dicembre 2004, n. 8145, in ginstisiamministrativa.it.

§ Tale scelia legislativa, se per un verso, & volta ad offrire maggiori garanzie alla stazione appalante, in
ordine alia corretta esccuzione della prestazione contrattuale, per altro, potrebbe limitare i ricorso all’istituto
dell’avvalimento, in favore delia c.d. personalizeazione dei requisiti i gara,



514 Alessandra Auniore

europee sono state recepite dal legislatore nazionale nell’art. 89 del nuovo Codi-
ce dei contratti pubblici.

Lart. 89 del d.lgs. n. 50/2016, analogamente alla previgente disciplina, art.
49, co. 1, dlgs. n. 163/2006, consente al concorrente, singolo o raggruppato, di
avvalersi dei requisiti aventi natura tecnico € profcssionalc, finanziario ed economi-
co, posseduti da altri operatori econemici, anche se facenti parte del raggruppamen-
to, a prescindere dalla natura giuridica dei rapporti che instaura con questi ultimi,

In questo senso appare chiaro, come il legislatore — volendo garantire la
tutcla della concorrenza, ossia Papertura del mercato al maggior numero possibi-
le di operatori economici, in ossequio ai principi di liberta di stabilimento, libe-
ra prestazione dei servizi — consente agli operatori economici privi dei requisiti
richiesti dal bando di gara di avvalersi per relationem delle capacitd possedute da
un’impresa terza.

4. Gl elementi contrattuali dellavvalimento

Tratteggiato il quadro normativo in cui si colloca listituto in esame, I'at-
tenzione si pone sulla qualificazione giuridica del contratto dj avvalimento e sugli
clementi essenziali del medesimo.

Preliminarmente, giova spcciﬁcare che il contratto in esame & un negozio
bilaterale, produttivo di effetti obbligatori, connotato da una finalita pubblicisti-
ca, volta a garantire la partccipazione alla gara di appalto alle imprese, prive dei
requisiti richiesti dal bando di gara.

Gli elementi del contratto di avvalimento sono disciplinati dettagliatamente
dall’art. 89 d.Igs. n. 50 del 2016,

In ragione di cid la dourina ha riflettuto in ordine alla qualificazione del
contratto in esame come negozio c.d. tipico o atipico.

E noto che sono qualificati tipici cueti i contracti espressamente disciplinati
nel c.c. e atipici i negozi giuridici non appartenenti ad alcuna operazione ccono-
mica regolata dal legislatore.

In quest’ultimo caso, le parti possono comunque concludere validamen-
te un contratto in attuazione all'art. 1322 c.¢, secondo il quale «Le parti possono
liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti posti dalla legge. Le
parti possono anche concludere contratti che non appartengano ai tipi aventi una
disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tute-
la seconde Porientamento giuridicox.

Da un’attenta lettura della norma si colgono duc aspetti di estrema rilevanza.
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L’autonomia contrattuale riconosce ai contraenti Ja liberth di scegliere il
contenuto del contratto ¢ lo schema contrattuale pill confacente alle proprie esi-
genze, entro i limit imposti dalla legge.

Secondo I'art. 1322, co. 2, c.c., infatti, le parti possono concludere contrat-
ti atipici, purché diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela, secondo 'ordi-
namento giuridico.

Il contratto pud essere considerato meritevole di tutela se la causa, ossia lo
scopo che le parti intendono perseguire, possiede il grado di apprezzabilita socia-
le, indispensabile per essere tutelato dall’ordinamento giuridico.

Orbene, delineate, seppur per grandi lince, le differenze tra contrateo tipi-
co e atipico, si riflette in ordine alla qualificazione del contrateo di avvalimento.

In presenza di una punruale e specifica disposizione normativa, qual & I'art.
89 d.lgs. n. 50 del 2016, parte della dottrina ascrive il contratto in esame al genus
dei contratti tipici.

Nonostante, quindi, il contratto di avvalimento non sia espressamente disci-
plinato dal Titolo III del Libro 1V del c.c., dedicato ai singoli contratti, il mede-
sitno pud comunque essere considerato come un negozio giuridico c.d. tipico,
indirizzato a realizzare una certa operazione economica.

L’assenza di un’espressa previsione normativa che riconosce natura c.d. tipi-
ca solo ai contratti disciplinadi dal c.c. consente, dunque, di qualificare il con-
tratto di avvalimento come negozio giuridico tipico, anche se disciplinato da una
norma, art. 89 d.gs. n. 50 del 2016, non racchiusa nel c.c.”.

Discostandosi dalla natura c.d. tipica dell’avvalimento, altra parte della giu-
risprudenza considera il contratto di avvalimento come un negozio c.d. aripico,
ma con peculiarita tipiche: del contratto di mandato, art. 1703, ss. c.c.; dell’ap-
palto di servizi; nonché quelle di garanzia atipica, per quanto riguarda i rapporti
ura impresa ausiliaria e amministrazione aggiudicatrice, in ordine all’adempi-
mento delle prestazioni contratruali™.

Tale scelta, invero, non parrebbe esser condivisa da alera parte della dottrina
¢ dalla giurisprudenza, per le seguenti considerazioni.

? F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del divitto civife, Napoli, 1989, 173; R. Clarizia, Contratts inno-
minati, in Enciclopedia Giuridica, Roma, 1988, 1 F. Messinco, // contratie in geneve, in Tratt. Cicn, Messineo,
Milano, 1968, 684; G. Stolfi, Troria del negozio ginridico, Padova, 1961, 29; S. Pugliatti, Precisaziont in tema di
cansq del negozio ginrvidico, in Diriteo civile. Metods, teoria, pratica, Milano, 1951,

" Cons. Stata, ad. plen n. 4 novembre del 2016, n. 23, in Foro amm. - T.a.r, 2016, 11, 2628, In meri-
to alla qualificazione del contratto e.d. atipico s v.: N. Paclantonia, Lievvaliments in { contratti di appalte pub-
biiea {a cura di C. Franchini), Milano, 2010, 541 ss.; L. Cestara, L zvwalimento in Codice dellappalto pubblico
(2 cura di Baccarini, Ching e Proietti), Milano, 2015, 645.

<

o



516 Alossandra Ainore

Anzitutto, I'obbligo dell’ausiliaria non si puo considerare analogo all’obbli-
gazione assunta dal mandatario, ai sensi dell’are. 1703 c.c.”.

Mentre Pausiliaria si impegna solo a mettere a disposizione i requisiti ¢ le
risorse necessarie richiesti dall'ausiliata per tutto il tempo necessario all’esecuzio-
ne dell’appalto, il mandatario si obbliga a compiere per conto del mandante uno
o pit atti giuridici che producono conseguenze giuridiche (i.c. la riscossione dei
crediti, la conclusione di contratti).

In secondo [uogo, con riferimento alla garanzia c.d. atipica, si potrebbe rite-
nere che Iavvalso sia obbligato ad adempiere la prestazione dell'ausiliata, se questa
ultima non ha adempiuto la prestazione ovvero I'ha eseguita in maniera inesatta.

Anche questa tesi si presenta opinabile, poiché la prestazione assunta dall’im-
presa ausiliata ¢ insostituibile; pertanto, impresa ausiliaria pud solo indennizzare
o risarcire il pregiudizio patrimoniale patito dalla stazione appaltante’.

Altresi, altro elemento negoziale, non espressamente indicato nell’art, 89
d.lgs. n. 50 del 2016, riguarda il requisito della forma.

Per un primo orientamento, la forma da preferire & quella ad probationem.

Se il legislatore avessc richiesto la forma ad substantiam lo avrebbe espressa-
mente specificato, in conformitd a quanto disposto in tal senso dall’arr. 1325 c.c.

Quest’ultimo indirizzo si conforma ai principi civilistici, art. 1352 c.c,,
secondo i quali il contrarto non soggiace ad alcun specifico requisito formale sc la
norma non lo prevede espressamente ovvero se le parti non concordano sulla for-
ma da preferire per la conclusione del negozio giuridico™.

Un secondo indirizzo, invece, propende per la forma ad substantiam, per le
considerazioni di seguito esplicate™.

In primo luogo, lintento del legislatore di considerare come presupposto
dell’avvalimento la forma scritta lo si coglie implicitamente, laddove onera il con-
corrente ausiliato di produrre il contratto di avvalimento in originale o copia
autentica.

" 1n senso contrario si v.: TAR Campania, Salerne, sez. 1, 28 marzo 2012, n. 607, in Fore amm.- T.ar,,
2012, 3, 929; TAR. Veneto, sex. §, 20 ottobre 2010, n. 5528, in Fore wmm. - Tiar, 2010, 10, 3134; TAR
Veneta, sez. I, 6 novembre 2008, n. 3451, in Fore amm. - Ta.r., 2008, 11, 2994,

2 Diversamente, sc 'obbligazione dell'avvalente fosse priva del carattere defl'insostituibilita sarelbe da
ricondurre al gess delle garanzie di tipo satisfattorio, In tal caso, in ipotesi di inadempimento dell’impresa ausi-
liatz, Pausiliaria avrebbe dovuto garantire llidentica della prestazione dovuia da quello principale, connotate da
vincolo di accessorietd e di solidiariera.

% V. Gallo, Trateate del contratte, vol. 15, Milano, 2010, 1307; F. Galgano, Trattata df diritto civile, vol.
II, Padova, 2009, 247. Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., ordinanza 19 febbraio 2016, n. 52, in Riv. givr,
ediliz., 2016, 3, [, 250.

" V. Neri, La causa del contratto di avvalimento, in ginstizig-amministrativa.it, F. Galgana, Trattato di
diritte civile, val. i1, Padova, 2009, 248-252.
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In secondo luogo, il requisito formale in esame consentirebbe alla stazione
appaltante di valutare con maggior accortezza il grado di «serietd ed effectivitdn
della prestazione assunta dall’avvalso nei confronti del’avvalente .

L’obbligo di indicare dettagliatamente le risorse oggetto del contratto di
avvalimento responsabilizza 'ausiliario ¢ offre all’amministrazione aggiudicatrice
certezza, in ordine agli impegni assunti tra impresa ausiliaria ed ausiliata; con-
wastando cosi eventuali usi distorti dell’istituto di cui alf’art. 89 d.lgs. n. 50 del
2016 ¢ contestualmente probabili elusioni delle regole previste dal bando di gara.

Per altro orientamento, infine, ¢ compito dell'interprete stabilire, a sccon-
da dei diversi casi concreti, quando la forma ¢& richiesta a pena di validitd, 1325 e
1418 c.c., ovvero ai fini probatori, art. 2787 c.c'.

In particolar modo, si prediligera la forma ad substantiam, sc la stessa ¢ pre-
scritta, al fine di tutelare [a parte debole del contratto, e quella ad probationem,
nel caso di rapporti instauratisi con terzi, in quanto utile solo per documentare il
rapporto giuridico.

Anche tale indirizzo parrebbe opinabile. Se la fex specialis richiedesse la for-
ma ad substantiam per il contratto di avvalimento, il bando di gara potrebbe esse-
re inficiato da vizi di illegittimicd, poiché: Fart. 89 Codice dei contratti pubblici
non fa espresso richiamo ad un requisito formale; I'art. 1325 c.c. richiede la for-
ma considerata solo se espressamente prevista dal legislatore; in ipotesi di contrat-
to di avvalimento, 'Adunanza Plenaria afferma che i contraenti, in quanto pro-
{essionisti economici, sono posti in posizione di parita ¢ pertanto, non essendovi
una parte debole contrattuale, la forma ad substantiam non pare necessaria.

In conclusione, dunque, si potrebbe affermare che il requisito formale del
contratto in questione sia ad probationem.

L’avvalimento, concluso tra Pavvalente e Pavvalso, infatti, & utile solo per
documentare alla P.a. 'avvenuta conclusione del rapporto di cui all’art. 89 d.Igs.
n. 50 del 2016.

Spostando Pattenzione sulPelemento causale, il medesimo si individua nello
scambio commerciale intercorso tra 'avvalente e avvalso.

Precisamente, Pausiliato, privo delle capacitd richieste dalla Jex specialis,
acquisisce la possibilitd di partecipare alla procedura di gara e di soddisfare il suo
interesse patrimoniale in caso di aggiudicazione.

Lausiliario, invece, — rinunciando alla partecipazione alla procedura di gara
e aghi eventuali rischi e responsabilitd che potrebbero sorgere in sede di esecuzio-
ne dell’appalto - si obbliga a mettere a disposizione le proprie capacita tecnico-
organizzative-economiche e ad assumere la responsabilita, di cui allart. 89, co. 5,

' F. Galgano, Trattato di diritte civile, vol. 11, Padova, 2009, 246.
% In sad senso si v.: P. Galle, Trattate del contratto, vol, i, cit., 1107,
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d.Igs. n. 50/2016, dietro la corresponsione di un corrispettivo ovvero per perse-
guire un interesse, dirertamente o indirettamente patrimoniale”.

Sicché, se lo scopo di lucro, perseguito dai contraenti, rappresenta la cau-
sa del contratto di cui all’art. 89 dlgs. n. 50 del 2016, nell’ipotesi in cui avvalse
non consegue aleun vantaggio patrimoniale, il negozio giuridico sarebbe nullo,
per assenza di causa, ex art. 1325 c.c.

Sembra difficile, infatti, ipotizzare che il contratto in esame possa non ave-
re natura onerosa. In tale ipotesi, non si riuscirebbe a comprendere il motivo per il
quale, un’impresa ausiliaria, che possiede le capacita per partecipare alla procedura
di gara, decide di mettere 2 disposizione i propri requisiti a favore di un’altra impre-
sa; riconoscendo a questa ultima Ja possibilita di partecipare alla gara nonché di
rafforzare la sua posizione nel mercato, ove fosse individuara come aggiudicataria.

Tale ricostruzione non ¢ accolta dall’orientamento giurisprudenziale e dot-
trinale che «opea per Findividuazione dell’elemento causale nella sintesi (¢ dun-
que ragione concreta) della dinamica contrattuale, si badi, ¢ non anche della
volontd delle parti»'®,

Infine, I'ultimo clemento contrattuale da esaminare rignarda i requisiti ed i
mezzi oggetto del contratto di avvalimento.

La previgente disposizione normativa art. 49, co. 2 lett. d e £, del d.gs. n.
163/2006 disciplinava dettagliatamente gli adempimenti cui era tenute Pavvalente.

In capo a quest’ultimo, sorgeva 'obblige di produrse: «una dichiarazione
sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui quest’ultima si obbliga verso il con-
corrente ¢ verso Ja stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la dura-
ta dell’appalto le risorse necessarie di cui & carente il concorrenter; «in originale
o copia autentica il contratto in viredl del quale Pimpresa ausiliaria si obbliga nei
confronti del concorrente a fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risor-
se necessarie per tutta fa durata dell’appalto». Nello stesso senso, la disposizio-
ne di cui all’art. 88 del D.p.r 22 giugno 2010, n. 207 prevedeva che il contratto
di avvalimento doveva contenere in maniera «compiuta, specifica ed esauriente:
loggetto, in termini di risorse e mezzi prestati, da individuare in modo determi-
nato e specifico; la durata; ogni alero elemento urtiles,

Con la novellata disposizione legislativa di cui all’art. 89, co. 1, Codice dei
contratti pubblici si statuisce: «il concorrente allega, altresi, la domanda di par-

¥ Cons. giust, amm, Sicilia, sez. giurisd., ordinanza 19 febbraio 2016, n, 52, cit.; Cons, Stato, sex. V, 25
gennaio 20106, n. 242, in Red. Ginffré anon., 2016; Cons, giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., 21 gennaio 2015, n.
35, in Dir. ¢ ginst.,, 2015, 16 febbraio. In sense contrario si v.: TAR Toscana, sez. 1, 21 marza 2013, n. 443, in
Forg amm.-'T ar,, 2013, 3, 821; TAR Campania, Salerno, sex. 1, 28 marzo 2012, n, 607, in Fore anm. - Ta.r.,
2012, 3, 929; TAR Vencto, sez. 1, 20 ottabse 2010, n. 5528, in Fore amm. - T.a.r., 2010, 10, 313; TAR Lazio,
Roma, sex, 1, 27 otwobre 2030, 3303, in Fore amm. - T.a.r., 10, 3210,

' Stv.: V. Neri, La causa del contratto di avvalimento cit. e Cass., ss. uu., 18 febbraie 2010, n. 3947,
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tecipazione in originale o copia autentica il contratto in virelt del quale I'impresa
ausiliaria si obbliga nei confronti del concorrente a fornire i requisiti e a mette-
rc a disposizione le risorse necessarie per turta la durara dell’appalto. A tal fine, i
conrrateo di avvalimento contiene, a pena di nullia, la specificazione dei requisiti
forniti e delle risorse messe a disposizione dell’ impresa ausiliaria».

Da una lerrura incrociata tra le norme precitate affiora come arr, 89 cir., s
pone sul solco della previgente norma.

Analogamente, all’art. 49, co. 2 lett. d e f; d.Igs. n. 163 del 2006, P'are. 89
cit., onera ausiliata ad allegare Poriginale o copia autentica del contratto di avva-
limento alla domanda di partecipazione alla gara.

Contestualmente, perd, I'art. 89 cit. si discosta dalla norma precedente, lad-
dove prevede la specificazione dei requisiti ¢ delle risorse fornite dall’ausiliaria,
pena la pullitd del contratto. Ebbene, secondo il comma 1 dell’articolo in esa-
me possono essere oggetto di avvalimento solo i requisiti di carattere economi-
co, finanziario, tecnico ¢ professionale, indicati nell’art. 83, comma 1 lett. b e c,
d.Igs. n. 50/2016.

Quanto alle capacitd relative ai titoli di studio ¢ professionali o alle espe-
rienze professionali, invece, le stesse possono essere oggetto di avvalimento solo
se Pausiliaria si impegna ad escguire direttamente i lavori o 1 servizi per cui tali
capacita sono richieste.

1l legislatore, inoltre, ha inteso specificare che il concorrente non pud ricor-
rerc all’istituto oggerto di studio nei seguenti casi: a) per soddisfare il requisito
di iscrizione all’albo nazionale dei gestori ambientali, art. 212, co. 10, d.lgs. n.
152/2006; b) se i lavori oggetto di appalto abbiano un contenuto tecnologico
ovvero se, inseriti in un appalto complesso, sono connotati da un’elevata tecni-
calitd ed hanno un valore superiore al 10% dell'importo complessive del lavoro
oggerto del contratto. Tali opere (i.e. strutture, impianti, opere speciali...) sono
individuate nel decreto del Ministro delle infrastrutture e trasporti {art. 89, co.
11, d.lgs. n. 50/2016).

La disciplina prevista dalla norma citata rinvigorisce il dibattito giurispru-
denziale ¢ dottrinale sorto circa la possibilita di rendere oggetto di avvalimento la
certificazione di qualicd,

Per un primo orientamento, la stessa non pud essere oggetto di avvalimen-
to, poiché relativa a caratteristiche soggettive dell’impresa terza che, in quanto
tali, non possono essere messe a disposizione dellausiliato. Ove if decisore politi-
co avesse voluto rendere oggetto dell’istituto la certificazione di qualici lo avrebbe
espressamente previsto nel d.gs. n. 50/2016.
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Per un sccondo indirizzo giurisprudenziale, invece, I'avvalimento pud essere
escluso solo per i requisiti aventi natura generale (art. 80 d.gs. n.50/2016), poi-
ché la moralitd posseduta da un operatore economico risulea indisponibile.

La certificazione sopra richiamata non pud essere annoverata, quindi, al
genus dei requisiti a carattere generale.

La stessa consiste in una attestazione con cui si certifica che Poperatore eco-
nomico dispone di una struttura organizzativa idonea a garantire 'esecuzione del-
la prestazione secondo determinati standard di qualita.

Proprio fa subordinazione del rilascio della certificazione di qualit;‘l alla pre-
senza di una struttura organizzativa posseduta dall’impresa, quindi, induce a
ricondurre la certificazione in questione alla categoria dei requisiti di natura tec-
nico-organizzativa.

In ordine al tema considerato, FANAG, inizialmente, ha sancito Finammis-
sibilitd dellistituto dell’avvalimento avente ad oggetto le certificazioni di qualita,
poiché questa ultima «essendo intimamente correlata alla capacita di un operato-
re economico di organizzare i propri processi produttivi ¢ le proprie risorse con-
formemente a standard riconosciuti ottimali, non ¢ cedibile ad altre organizza-
zioni se disgiunta dall’intero complesso aziendale in capo al quale ¢ stato ricono-

sciuto il sistema di qualita» ™.

Tuttavia, sulla scorta delle recenti pronunce giurisprudenziali, I'Autoritd
ha evoluto il proprio orientamento ed ha considerato ammissibile I'avvalimen-
to di certificazioni di qualitd; purché avvalso metea a disposizione dell'avvalen-
te intero complesso organizzativo aziendale (i fattori della produzione, 1 mate-
riali necessari e le risorse personali), indispensabile a rendere effettivo il prestito
a favore del'impresa ausiliata; ¢id, al fine di scongiurare un utilizzo cartolare ed
astratto dell’avvalimento®.

Cid detto, in tale scenario legislativo emerge chiaramente come la specifica-
zione dettagliata delle risorse sia indispensabile per consentire all'amministrazio-
ne aggiudicatrice di accertare; effertiva idoneita dei mezzi di garantire la corret-

' Parere ANAC, Rassegna ragionata delle massime di precontenzioss in tema di “avvalimente,” e “soccar-
s fstruttorie”, in anac.ir.

# Cons. Suato, sez. IV, 1 agosto 2016, n. 3467; Cons. Staro, sez. V, 23 febbraio 2017, n. 852; Cons.
Stato., sez. V, 12 maggio 2017, n. 2225; Cons. Stato, sez, V, 27 luglio 2017, ». 371 Cons. Stato, sez. V, 17
maggio 2018, n. 2953, in giustizia-anmministrativa.it,, i quale ha affermator «Lavvalimento pud avere ad ogget-
to, seconde consolidata giurisprudenza, anche fa certificazione di qualich di eui la concotrence sia priva. B sta-
1o di recente specificato che, quande un oggetto dellavvalimento & la certificazione di qualicd, occorre, ai fini
dellidoneith del contratio, che lausiliaria metta a disposizione dell’ausiliata I'intera organizzazione aziendale,
comprensiva di tutti i fareori della produzionc c di ttte le risorse, che, complessivamente considesata, le hanno

consentito di acquisire Iz certificazione di qualits,
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ta esecuzione della prestazione contrattuale; la concreta esistenza della «inergia
aziendale» tra le parti dell’avvalimento®.

In questa prospettiva 'intento del legislatore ¢ quello di evitare che il rap-
porto di avvalimento si trasformi in “una scatola vuora”. Ne discende, che i mezzi
¢ le risorse oggetto dell’avvalimento devono essere indicati in maniera puntuale e
dettagliata, pena la nullitd del contratto, ex art. 1346 c.c. e art. 1418, co. 2, c.c.,
per impossibilitd di individuare Fobbligazione assunta dall’ausiliario su un ogget-
to specifico, coercibile per Paggiudicatario, exart. 89, co. 5, d.lgs. n. 50 del 2016.

4.1, (Segue): Iz q)edﬁcilz} dell ’()gg:,’f.!v di avvalimento e le diverse vicostruziont
esegetiche

Descritti gli elementi essenziali del contratto di avvalimento, occorre ana-
lizzare le diverse ricostruzioni esegetiche formulatesi in ordine all'oggetto dell’i-
stituto in esame.

Per un primo orientamento, il mero ¢ generico riferimento delle «risorse
necessarie di cui ¢ carente il concorrente» nel contratto di avvalimento, legittima
la stazione appaltante ad escludere 'operatore economico dalla gara di appalto.

Secondo questo indirizzo, quindi, il contratto di avvalimento, privo di
un'indicazione analitica e specifica delle capacita e dei mezzi messi a disposizio-
ne, ¢ nullo, per indeterminatezza dell’oggetto del contrarto, art. 1418, co. 2, c.c.,
¢ idoneo a consentire i ¢.d. avvalifici®.

Un secondo orientamento — oramai prevalente — invece, distingue 'avva-
limento c.d. operativo da quello di garanzia, a seconda della natura dei requisiti
oggetto def contratio.

Nel primo caso, 'ausiliaria si impegna a mettere a disposizione dell’ausilia-
ta risorse materiali o oggettive riguardanti I'assetto organizzativo dell'impresa (i.e.
mezzi ¢ le attrezzature teeniche; il personale tecnico e specializzato nonché ogni
altro elemento aziendale che possa essere posseduto da un’impresa).

Nel secondo caso, invece, 'avvalso mette a disposizione dell’avvalente i
requisiti economico-finanziari (i.e. fatturato globale d'impresa; il capitale sociale
minimo...), ossia la «sua solidita economica e finanziaria a servizio dell’aggiudi-

* TAR Lazio, Roma, n. 5545/2017, in giustizia-ammministrativa.it.,; TAR Toscana, Firenze n. 865/2014,
in ginstizia-amministrativa.it.; Cons. Stato, sez. 111 12 novembre 2014, n. 5573, in Diritto e ginstizia,

22 Cons. Stato, sez. V, 30 novembre 2015, n. 5396, in Redazione Ginffré aunn., 2015; Cons. Stato, sez.
V, 23 serrembire 2015, n, 4456, in Reduzions Giuffré amm.. 2015; Cons. Stato, scz. VI, 8 maggio 2014, n. 2365,
in Fere amm. (1), 2014, 5, 1445.
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cataria ausiliata, ampliando cosi lo spettro delle responsabilitd per {a corretta ese-
cuzione delPappalto»®.

Cio specificato, secondo i sostenitori di tale tesi la validid del contratto
opgctic di studio andrebbe verificata proprio in relazione alia distinzione tra avva-
limento operativo e di garanzia.

Precisamente, la prima tipologia di negozio giuridico ¢ valida se le risorse
oggetto del contratto sono indicate detragliatamente dai contraenti.

Diiversamente, nell’accordo c.d. di garanzia non & richiesta la specificazio-
ne det beni patrimoniali, essendo sufhiciente che dal medesimo si evinca obbli-
go assunto dall'impresa ausiliaria a prestare a favore dell’ausiliata la sua solidita
finanziaria ed il suo patrimonio cspcricnzialc”.

Da tale orientamento si discosta I'indirizzo giurisprudenziale che ritiene irri-
levante la distinzione tra avvalimento c.d. operativo ¢ di garanzia®.

Le parti contraenti sono sempre tenute ad elencare in modo detragliato ¢ pun-
tuale fe risorse ed i mezzi prestati, sia per garantire la validitd del contratto (diversa-
mente nullo per indeterminatezza o indeterminabilitd dell'oggetto, art. 1418 c.c.},
sia per escludere eventuali aggiramenti del sistema dei requisiti di partecipazione®,

A parere di chi scrive, inoltre, ['assenza di un’analitica individuazione delle
risorse oggetto del contratto produrrebbe ulteriori risvolti giuridici.

Anzitutto, violerebbe la nozione «dogmatica di forma contenuto», secondo
[a quale Ia forma del contratto non ¢ solo un clemento essenziale affinché le parsi
del negozio manifestino la Joro volontd, ma & anche «l’incorporazione di un conte-
nuto minimo di informazioni che attraverso il contratto devono essere fornite»?.

In sccondo luoge non consentirebbe alla stazione appaltante di valutare
accuratamente il contenuto negoziale dell’avvalimento.

La necessita di indicare analiticamente le risorse oggerto del contratto di avva-
fimento, si pone a fondamento della posizione giurisprudenziale sostanzialistica,
la quale ritiene che avvalimento c.d. di garanzia assolve la funzione di garantire
all'amministrazione aggiudicatrice un «partner commerciale con soliditd patrimo-

® Cons. Stato, sex. 11}, 22 gennaio 2014, a. 594, in ginsiizia-ammiuistrative. it

 Cons. Staro, sez. V, 28 febbraio 2018, n, 1216, in Lamministrativista.it; Cons. Swo, sez. 111, 1]
luglio 2017, n. 3422, in Fore amm T.a.r., 2017, 7-8, 1534; Cons. Stato, sez. ¥V, 15 marzo 2016, n. 1032, in Red.
Ginffré amm., 2016; Cons, Siato, sez. 111, 4 novembre 2015, n. 5938, ginstizig-aniministrativa it

# Cons. giust. amm. Sicilia, scz. giurisd., 21 gennaio 2013, n. 33; Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giuri-
sel., ordinanza, 19 febbraio 2016, n. 52, cit; Cons. Stato, sex. 111, 7 luglio 2015, n, 3390, in giustizia-animini-
strativa.it; Cons. Stato, sex. V1, 30 settembre 2015, n. 4544, in Fore amm. - Tar, 2015, 9, 2280,

% Cons. Stato, Scz. V, 30 novembre 20135, n. 5396, in giustizia-amministrativa.it; Cons. Swato, sex. V,
23 settembre 2015, n. 4456, in giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, Sex. V1, 8 maggio 2014, n. 2365, in
Foro amm. - T.ar, 2014, 5, 1445.

# Cons. giust. amm. Sicilia, scz. giurisd., ordinanza, 19 febbraio 2016, n. 52, cit.
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niale proposzionata ai rischi di inadempimento contrattuale solo se rende palese
la concreta disponibilita di risorse ¢ dotazioni aziendali da fornire all’ausiliaria»?,

Ebbene, proprio I'espressione giutisprudenziale “solo se rende palese la con-
creta disponibilita” parrebbe far ritenere che, anche, in ipotesi di avvalimento
c.d. di garanzia, Poggetto deve essere determinato in modo dettagliato, per con-
sentire alla stazione appaltante di valutare l'effettiva garanzia patrimoniale assun-
ta dall’avvalso.

In caso contrario, il contratto in esame sarebbe nullo, ex art. 1418, co. 2,
¢.c., con conseguente legittimazione della stazione appaltante ad adottare un
provvedimento di esclusione dalla gara nei confronti defl'impresa ausiliata®.

Infine, la dottrina ha enucleato la tesi c.d. intermedia, la quale, condividen-
do la distinzione tra avvalimento di c.d. garanzia e operativo, ipotizza che il grado
di specificitd dell’oggetto dell’avvalimento deve essere strettamente correlato alla
maggiore o minore complessita della prestazione individuata dal bando di gara®.

Sicché, se la prestazione richiesta dal bando di gara non configura alcuna
complessita, non ¢ indispensabile individuare dettagliatamente i mezzi e le risor-
se oggetro del contratto di avvalimento?.

La scelta di correlare la specificita dell’oggetto di avvalimento, perd, ricono-
scercbbe all’impresa ausiliaria ed all’avsiliata, previa valutazione della complessita
della prestazione oggetto del contratto di appalto, un’ampia discrezionalith circa
il grado di determinatezza dell’oggetto del contratto, di cui all’art. 89 cit.

Inoltre, configurerebbe il rischio di precludere ['aggiudicazione della gara
agli operatori i quali, ritenendo non complessa la prestazione da eseguire, hanno
indicato sommariamente i requisiti di cui si intendono avvalere.

E indubbio, infatti, che in sede di valutazione delle offerte, fa P.a. indivi-
dui come aggiudicatario I'offerente che, specificando dettagliatamente i mezzi ed
i requisiti oggetto del contratto di avvalimento, consenta di valutare pit accura-
tamente Fidoneitd delle risorse prestate o il grado di serieta dell'impegno assunto
dall'impresa ausiliaria.

Orbene, in presenza dei su richiamati orientamenti discordanti, con senten-
za del 4 novembre 2016, n. 23, '’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha sta-

*® Cons, Stato, sex. 11, 7 luglie 2015, n. 3390, in ginstizia-amministrativa.i; Cons, Stato, sez. 111, 19
maggio 2015, n. 2539, Guidu al divitto, 2015, 28, 94; Cons. Stawo, sex. 111, 17 giugno 2014, n. 3057, cit.

? Cons. Stato, scz. V, 17 marzo 2014, n. 1322, in giustizig-amministrativa.it; Ta.r. Torine, 24 febbra-
io 2017, n, 277, in ginstizia-amministrativa. it,

¥ G.C. Figuera, Lavpalimento come contrarts tipice di impresa, in Urb. e app. 2016, 6, 667, ritiene di
dover escludere che «la specificith ¢ la determinatesza dellelemento oggedtivo del contracco di avvalimento deb-
bano essere interpretate «meccanicamente, secondo aprioristici schematismi concetruali, che non tengane can-
to del singolo appalio e, soprattutto, frustrando la sostanziale disciplina devata dalla lex specialis; specialmente
nelle ipotesi in cui le capacitd prestate abbiano natura immaceriale, non vi & la necessitd di indicazione dei mez-
zi ed attrezzaturen,

# G.C. Figuera, Lavvalimenta come contratto tipice di impresa, cit., 667.
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tuito: «...in ipotesi in cui una parte dell’oggetto del contratto di avvalimento, pur
non essendo puntualmente determinata fosse tuttavia agevolmente determinabi-
le dal tenore complessivo del documento...non sussistono i presupposti per fare
applicazione alla teoria c.d. del requisito della forma/contenuto»®,

Con tale pronuncia i giudici di Palazza spada hanno affermate fa nullita del
contratto di avvalimento nei casi in cui non vi sia almeno una parte dell’ogget-
to del contratto stesso, dalla quale si possa determinare il tenore complessivo del
documento™.

In tale ipotesi, secondo la giurisprudenza amministrativa, non si configura-
no i presupposti per ricorrere alla teoria del “requisito della forma/contenuto™.

Talc teoria trova operativita solo per tutelare il contraente debole del rap-
porto giuridico, da eventuali asimmetrie informative, attraverso il ricorso ad una
specifica forma c.d. nullicd di prorezione®.

Di conseguenza, considerato che in materia di contrattualistica pubblica le
patti si pongono in una posizione paritaria, ’Adunanza plenaria esclude I'imposi-
zione dei vincoli formali a tutela del contraente debole ¢ la conseguente introdu-
zione di forme di nullitd di protezione®.

Per tale ragione, dunque, si ritiene valido il contratto di avvalimento il cui
oggetto non ¢ determinato, ma determinabile ex art. 1346 c.c.; in virth dell’ap-
plicazione della disciplina civilistica in materia di interpretazione delle clausole ¢
della conservazione del rapporto giuridico, artt. 1363 e 1367 c.c.

Invero, la mancanza dell’asimmetria informativa, in materia di avvalimen-
1o, non pare cosi tautologica.

A tal proposito, giova evidenziare che le parti, pur essendo operatori econo-
mici, non operane in posizione di parird.

L’impresa ausiliaria, possedendo i requisiti richiesti per la partecipazione
alla gara, si pone in una posizione dominante nel mercato delle commesse pubbli-
che rispetto all impresa ausiliata che, priva dei requisiti richiesti dal bando di gara,
deve necessariamente ricorrere all’istituto di cui all’art. 89 d.Igs. n. 50 del 2016.

In tal contesto, I'applicazione in via analogica della teoria c.d. della forma
contenuto ai contracti pubblici garantirebbe una maggior tutela, sia alla stazione
appaltante, che potrebbe valutare piti accuratamente il contenuto negoziale del
contratto di avvalimento, sia all’avvalente che ha concluso un contratto di avvali-

* Cans. Stato, ad. p., 4 novembre 2016, 5. 23, cit.

B Jhidemn.

3 Per ulteriori approfondimenii in ordine alla reoria della c.d. forma contenwto si sinvia a F, D Mar-
wio, I contraiti d'impresa. Profili generalf, Torino, 2008, 71; 8. Pagliantin, Forma e formnalisnio nel divitto ewre-
pes dei conerarei, Pisa, 2009, 17,

# Cons. Stato, ad. pl., 4 novembre 2016, a. 23, ot




I profili insidiasi defl avvaliviento 525

mento accettando Papposizione di clausole a sé sfavorevoli; cid, attraverso ope-
rativita della disciplina della c.d. nullita di protezione.

Tuttavia, I'argomentazione giuridica condotta dallAdunanza Plenaria del
Consiglio di Stato, in ordine alla validith de] contratto di avvalimento per deter-
minabilitd dell’oggetto, ¢ stata di recente confermata.

In particolare, il Collegio ha affermato «...per Favvalimento dei requisiti di
capaciti cconamica e finanziaria [...] non & richiesta l'indicazione dei mezzi e del-
le risorse aziendali messe a disposizione dell’ausiliaria per esecuzione delPappal-
to» essendo sufficiente che dalla stessa emerga limpegno contractuale della societd
ausiliaria a mertere a disposizione la sua complessiva soliditd finanziaria ed il suo
patrimoniale esperienziale®.

Questa ultima considerazione dovrebbe, pero, essere rimeditata alla uce del
nuovo art. 89 d.gs. n. 50 del 2016.

La locuzione normativa «il contratto di avvalimento contiene [...] fa speci-
ficazione dei requisiti [...]», art. 89, co.1, d.gs. n. 50/2016, obbliga i contraenti
ad indicare puntualmente i beni o le risorse materiali, idonei a provare una certa
consistenza patrimoniale, pena la nullita del contratto®.

La ratio sottesa a tale scela legislativa va probabilmente individuata nella
funzione assolta dalla determinatezza dell'oggetto del contratto di avvalimento,
indirizzata a dare concretezza all'impegno assunto dalle parti.

Cosi, la determinatezza del contenuto negoziale giunge a configurarsi come
un presupposto indispensabile per la validith del rapporto giuridico in esame.

La stessa, quindi, non pud essere surrogata da un mero rinvio al contenuto
della dichiarazione resa dall'impresa ausiliaria ovvero per relationem «dal semplice
riferimento contrattuale all’attestazione SOA»*,

La promessa effettuata dall’impresa ausiliaria, infatti, & un atto unilatera-
le, distinto, ed autonomo rispetto al contenuto del contratto di avvalimento;
non idoneco ad integrare per relationem Pelemento contenutistico del contratto
di avvalimento.

% Coans, Stato, ad. pl,, 4 novembre 2016, n. 23, cit.

¥ Al siguardo, it Cons. Staro, sez. V, con sentenza del 30 gennzio 2019, n. 755 ha specificato: «...al di
della tipologia i requisito prestato (capacitd cconomico-finanziaria o capacich teenico-professionale), se il gra-
do di specificazione dei mexzi e personale sichiesto affinché il contracto non sta nullo ai sensi dell’are, 89, co. 1,
ultimo inciso, del ddgs. n, 50 det 2016 {per indeterminatezza dell’oggetto) dipende dal contenuto specifico del
singolo contrato di avvalimento [...] va sicuramente esclusa la validicd del contrateo di avvalimento che appli-
chi forme contratuali del witto generiche L. J», in giwstizia-amministrativa.it.

* Cons. Stato, sez. V., 17 marzo del 2014, n. 1322, in Forg amm. - T.ar., 2014, 3, 825; Cons. Stato,
sez. IV, 26 maggio del 2014, n. 2675, in Foro amm. - Tar, 2014, 5, 1419; Cons, Stato, sce. 1V, 2 dicembre
2016, n. 5052, in Fere amm. - Ta.r, 2016, 2, 2930,
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Cid che assume rilevanza per la stazione appaltante, quindi, & solo il conte-
nuto negoziale, cristallizzato dalle parti in sede di conclusione del contratto, con
il quale i contraenti disciplinano i loro rapporti, i rispettivi diritti ed obblighi.

Questa ricostruzione, perd, non si conforma alla natura c.d. atipica del con-
tratto in esame, la quale exart. 1322, co. 2, c.c. riserva alle parti ampia liberta nel-
Ja determinazione del contenuto negoziale.

Tale libertd comporta la possibilitd per i contraenti di detexminare I'elemen-
to oggettivo del contratto in esame per relationem, ossia attraverso il rinvio ad ele-
menti idonei (i.e. atti amministrativi; normativi; atto di autonomia privata com-
piuto dai contraenti), ivi compresa fa promessa unilaterale dell’ausiliaria®.

5. Laresponsabilita solidale dell impresa ausiliarvia vs la stazione appaltante

Come anticipato in premessa, un altro aspetto oggetto di indagine riguar-
da la responsabilira solidale che sorge in capo all'impresa ausiliaria nei confrone
della stazione appaltante.

Lart. 89, co. 5, d.Igs. n. 50/2016 sancisce la responsabilita solidale dell’au-
siliaria ¢ dell’ausiliata nei confronti del’amministrazione aggiudicatrice «in rela-
zione alla prestazione oggetto del contratton.

La previsione della responsabilita solidale trae il suo fondamento nell’esigen-
za di garantire un equilibrio tra il principio di libera concorrenza e quello di cor-
retta esecuzione degli appalti; scongiurando cost il rischio di evenruali avvalifici®.

Tuttavia, 'ambigua formulazione del contenuto precettivo, art. 89, co. 5,
Codice dei contratti pubblici, parrebbe far pensarc che I'avvalso sia responsabile
solidalmente in relazione a tutta la prestazione oggetto di appalto € non dunque
solo per que§13 parte eseguita in virth deile capacita tecnico-economico-finanzia-
tie oggetto di avvalimento.

Invero, tale considerazione appare infondata.

Se I'impresa ausiliaria fosse responsabile solidalmente in relazione a rutto
Poggetto del contratto di appalto, la stazione appaltante dovrebbe accertare se in
capo alla stessa (ausiliaria) sussistono le risorse ed i mezzi oggetto di avvalimento,

# TAR Lazio, Remay, sex. i1, 9 maggio 2017, n. 5545, in Precessotelematico. it

® M.E. Boschi, Ammissibilita e limiti dell avvalimento nei pubblici appalti tra requisiti di partecipazione
ed esecuzione del contratto di appalio, in Fore amm, - T, 2007, 2391 ss; S, Vind, L avealimento ¢ limpossibi-
le conpromcsse tra direttive comunitarie ¢ principi nazienali, in Foro amm. - T.ar., 2006, 7, 1124 s5.; F, Cintioli,
Lavvalimente tra privcipi di dirvitto comunitario e dixrip[irm dei contratis Puf?b[ifi, cit., i432 s5. A Figuera, L -
valimenty delle certificaziont di qualiti: non ligued, in Urb, e App., 2014, 492. A. llacqua, I centrarte di avvali-
wicnto, in Il corviere del mevito, 2010, 2, 128,
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le cause di esclusione di cui all’art. 80 d.Igs. n. 50 del 2016, nonché ogni ulterio-
re requisito richiesto dalla lex specialis.

A <0, si aggiunga che Pavvalso sarcbbe responsabile in ipotesi di inesatta
esecuzione dell'intera prestazione contrattuale da parte dell’appaltatore e, pertan-
to, non intendendo rispondere ingiustamente per un fatto altrui, potrebbe opta-
re per la partecipazione personale alla procedura di gara™; con contestuale rischio
per le piccole e medie di non trovare un operatore economico disposto a mettere
a disposizione i mezzi o le risorse.

Per le ragioni appena esposte, & chiaro, quindi, che la responsabilita solidale
in capo all’avvalso dovrebbe essere limitata alla parte di prestazione eseguita attra-
verso |'utilizzo delle risorse oggetto del contratto di avvalimento.

Se tale principio ¢ oramai pacifico quando ['avvalimento ha ad oggetto
requisiti materiali, in cui "ausiliaria & 1'(-:sp0nsabi[c: solidalmente sotto il proﬁ[o
risarcitorio, ma solo limitatamente alla parte di prestazione — eseguibile median-
te le capacit tecniche organizzative oggetto di avvalimento — ¢ di valore econo-
mico contenuto.

La questione diviene pitt complessa nell’ipotesi in cui 'avvalimento abbia
ad oggetto i requisiti di tipo immateriale (i.c. fatturato, Pattestazione SOA...)*.

In tal caso, i mezzi ¢ le risorse messe a disposizione dall’impresa ausiliaria
riguardano I'intera prestazione oggetto del contratto di appalto ¢, pertanto, non
risulta agevole individuare la parte dell’oggetto di appalto collegata alle risorse
prestate né il limite della responsabilitd del'avvalso.

In capo all'impresa ausiliaria, quindi, potrebbe sorgere un’ampia responsa-
bilita, a seconda dello schema contrattuale mediante il quale ausiliaria mette a
disposizione le sue risorse®,

' G.P. Cirillo, Profili processuali defl wvoalimento ¢ comparazione tra vecehia € mvova discipling, in com-
mentario di dotrina ¢ giurisprudenza {a cura) G.M. Esposito, Cedice dei contrani pubblici, vol. 1, Milano,
2017, 1185, Inolire, 8. Vintd, L avealimento ¢ limpossibile compromesso tra direitive comunitari ¢ principi nazio-
nali, cit., 1177, Diversamense FANAC, con parere di precontenzioso n. 392 def 12 aprile del 2017, ha afferma-
to che ta clausola di limisazione della responsabifith «riferita ai soli requisiti di cui & carente I'impresa ausiliarian
vizia il contratto di avvalimento, poiché si pone in contrasto con la piena responsabilita solidale prevista in capo
al concorrente ¢ all'ausiliaria nei confronii dell'amministrazione aggindicatrice, in ordine a nutte le prestazioni
oggerto det contratto di appalio, dall’art. 89, co.5, dlgs. n. 50 ded 2016, 5i v.: Rassegna ragionata defle massime
di precontenziose in tewma di “avvalimento” e “saccorso istruttorie”, cit.

* TAR Lazio, Roma, sez. Iil, 2 gennaio 2017, n. 22: I'avvalimento «ha fa funzione di assicurare alla sta-
zione appaitante un pariner commerciale con soliditd patrimoniale preporzionata ai rischi di inadempimento
contraituale [...} impone la dimostrazione della disponibilita di risorse e dotazioni aziendali da fornire all’ausi-
liatas, in giustizig-amministrativa i,

@ R. Mangani, Lgvwalimento nel nuove Codice dei contratti pubblici tra vecchie questioni e nnovi proble-
mi, in ginstamem, it., XV, febbraio 2018.
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In particolare, nell’ipotesi di subappalto, ai sensi dell’art. 89, co. 8, d.igs. n.
50 del 2016 I'impresa ausiliata pud subappaltare I'oggetto del contrarro di appal-
to allimpresa ausiliaria nei limid dei requisiti prestati®,

Pertanto, la responsabilita dellausiliaria sard circoscritra alla prestazione
oggetto del contratto di subappalto che si impegna ad eseguire.

Considerazioni differenti devono essere effettuate nel caso di afhiro di azien-
da o di un suo ramo, poiché tale schema contrattuale non individua la quanti-
ti ¢ la tipologia di prestazioni che saranno eseguite attraverso Vazienda affirata.

In tal caso, quindi, in capo all'impresa ausiliaria si configurercbbe una
responsabilitd solidale piti ampia; fermo restando che, in virth dell'autonomia
contrattuale, le parti potrebbero apporre delle clausole limitative della respon-
sabilicd dell’ausiliaria, purché strettamente correlate alla natura ¢ alle peculiari-
ta delle risorse oggetto di avvalimento. In questo senso, la stazione appaltante,
per determinare la responsabilitd dellimpresa ausiliaria, sard tenuta a valyrare:
lo schema contrattuale a cui le parti hanno ricorso; 'eventuale presenza di clau-
sole limitative della responsabilith ¢ la proporzione delle medesime alla natu-
ra dei requisiti; infine, il contenuto del singolo contratto con cui l’imprcsa ausi-

“ Al propasito, si ritdene di affermare che Passenza di una disposizione legishativa che disciplina com-
piutarente la possibilich dell'ipresa ausiliaria di rivestire l2 qualifica di subappultatore, powebbe indurre ad
claborare Ia tesi, secondo Iz quale it legislatore nazionale rinvia implicitamente alla notmativa previsea in materia
di subappalio, art. 105 d.igs. n. 50 del 2016. Tuitavia, dalla letura incraciaa degli arte. 89, <o, 8, ¢ 105 d.lgs. n.
50 det 2016 sorgerehbero diversi aspet(i problematici. Anzitutio, non & chiaro se possa essere subappaltaia sole
fa parce di prestazione per la quale sono state messe a disposizione le capacith da parte dell’avvalso ovvero ob-
bligaziane di favori, servizi ¢ foraiture, intesa in serso ampio, oggetto del contratro di appalra, In secondo luo-
go, ellart, 105, co. 2, dgs. 5. 50 ded 2016 i) legislatore specifica che il contratto di subappalto non pub supe-
sare il 30% dell'imporio complessivo del concratie di lavori, servizi ¢ forniture, In tale circostanza, di si interro-
ga se nel'ipotesi di cui all'art, 89, co. §, d.lgs. n. 50/2016 il 30% deve essere determinato come disposto dal co.
2 dell’art. 105 cit. ovvero tenendo conto del mero valore della prestazione eseguibile mediante # requishi ogger-
to del contratro di avvalimento. Infine, secondo il disposto normativo di cui all’art, 105, co. 7 Codice dei con-
tratoi pui‘:blici, al momento del dcpnsim del contracte di subﬂppa!m, I"affidwiario deve trasmercere alla stazione
appaltante Ja cestificazione attestante il possesso dei requisic generali, art. 83 dugs. n. 50 del 2016, da pare del
subappaliatore. Diversamente, in matesia di avvalimento, l'art. 89, co. 8, d.lgs. n. 50/2016 statuisce: of'impre-
sa ausiliaria pud assumere il ruolo di subappallalox‘e nei limisi dei requisiti prestatis, ossia in relaztone alle risor-
s¢ ed ai mei oggetto def contratto di avvalimento. Orbene, il riferimento chiato ai requisiti prestasi indirizza
a sostencre che il subappalio potrebbe riguardare solo le prestazioni oggetio del contrauo di avvalimento e che
il 30% deve essere caleolato in relazione al valore delle prestazioni eseguite con | mezzi e le capacic: oggetto del
contravo di avvalimento {tale percentuale, ai sensi dell’art. 1, co. 18, delia legge 55 del 2019, in vigore dal 18
giugno del 2019, non pud superare la quota del 40% dell'imporro complessivo fine al 3} dicembre del 2020).
In aleri termini, T'utilizzo dell’espressione “requisiti prestati” impone di mettese in carrelazione la “quantici ¢
qualitd” delle prestazioni che Pappaltatore pud subappaliare all'impsesa ausiliaria, con il complesso dei requi-
siti oggetto dell'istituto di cui all’ars, 89 cit. Da ultimo, nef subappalto ordinarie, art, 105, co, 2, d gs. n. 50
del 2016, il subappaltatore & un soggetio terzo cd estranco alla stazione appaltante e Pappaltatore principale &
responsabile in via esclusiva nei confronti dell'amministrazione aggiudicatrice; fermo restanda 1 casi di respon-
sabilita solidale del subappaltatore, ex. art. 105, commi 8 e 9, d.lgs. n. 50 del 2016, Diversamente, ncl caso di
subappalto chie nasce in ambito di avvalimento I'ausiliario — subappaltatore ¢ responsabile solidalmente nei con-

frenti delPamministrazione aggiudicatrice,
e
/géiwwm ~~~~~~~~~~~~~~~
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liaria si obbliga a mettere a disposizione le risorse nei confronti dell’ausiliata.
sua giustificazione.

E indubbio che tale operazione impone uno sforzo rilevante alla stazione
appaltante, ma ¢ pur vero che la stessa consente alla P.a. di vagliare sc le risor-
se oggetto del contratro di avvalimento garantiscono una corretta esecuzione
dell'oggetto del contratto di appalto.

Da quanto sin qui argomentato, affiora come la responsabilicd solidale
dell'avvalso assolve una funzione di garanzia per la stazione appaltante®.

™ La respensabilita solidale delfavvalso assolve una funzione di ¢.d. garanzia anche nel case di avvali-
mento ¢.d. infragruppo o interna, stipufato tra operatori cconomici raggruppati in associazioni temporance tra
imprese (c.d. a.4.i.). A tal proposita, si rammenta che le faciliazioni probatorie prevista dal previgente are. 49,
vo. 2, lew. g, ddgs. n. 163 del 2006 sono state abrogate, 1l legislatore nazionale quindi con I'art. 89 d.Igs. n.
50 del 2016 agisce nellottica di riconoscere una funzione di garanzia aila responsabilit assunta dalfausiliario
nei confronti della Pa.. Pertanto, in luogo del contratto di avvalimento nos sard pitt possibile psesentare una
dichiarazione sostitutiva attestante il legame giuridico ed cconomico esistente nel gruppo. La mera dichiarazio-
ne unifaterale delts sola impresa ausiliata, infastd, non & idonea a far sorgere I'obbligazione in capo ad un sogget-
to terzo (susiliaria) nei confronti delf'ausiliat ¢ della stazione appaltante, Secondo il Consiglio di Stato, quin-
di, in ipotesi di avvalimento inlragruppo le parti devano produrre il contratio di avvalimente inierne, a pena
di invaliditd, al fine di consentire alls stavione appaitante di vagliare idoncich dei requisiti preseati nonché I'ef-
fettivich ¢ la serieta delV'impegno assunto dail’ausiliaria, si v.: Cons, Stato, sex. V1, 13 fcbbraio 2018, 907. Cid
deteo, si coglic occasione per svolgere qualche considerazione in ordive alle differenze sz Pistiruto dell'avvali-
mento ¢ quello delle a.vi. Preliminarmente, ¢ epportuno precisare che le avi. si distinguono in a.i. orizzonta-
li e ax.i. verticadi. In p-.;rticoleu‘c, si qlsaliﬁca:m a.Li. orizvontali i raggruppamenti creati da eperatori econorici
che possiedono le medesime competenze richieste per dare esecuzione al contrate di appalio. Diversamente, si
&in presenza di a.ci. verdcali, quando I'impresa mandataria possiede competenze necessarie per dare esecuzio-
ne alla prestazione principale del contratto di appalto e le mandant, invece, danro esecuzione a quelle secon-
darie. Nelle a.t.i. verticali, quindi I'impresa mandataria si associa alle altee imprese capact di date esecuzione alle
prestazioni secondarie. Diversamente dalle a..3. orizzontali quelie verticali possono costituirsi, solo ove nella fex
specialis la stazione appaleante abbia indicato le prestazioni da identificare come principali e quelle da qualificare
come secondaric. La ratio sottesa alla disposizione considerata, & voha a precludere all'impresa associata la pos-
sibilitd di scomporte il contenuto della prestazione, procedendo, quindi, a distinguere le prestaziont principa-
li da quelle secondarie, al fine di ripartire le medesime ta le diverse inprese associate; si v.: TAR Lazio, Rona,
sez, 11, 6 febbraio 2019, 0. 1530, in famministrativista.it,, 2019, 2; Cons, Stato, sez. 111, 21 gennaio 2019, n.
519, in Lamministrativista.it, 2019, 1. Orbene, fa distinzione tra le tipologie di a.1.. orizzantali e versicali non
€ puramente nominalistica, ma serve ad individuare la tipologia di responsabiliti che sorge in capa alle associa-
1e. Infaui, menire nel caso di a.vi. orizzontali tutte le imprese associate, responsabili solidalmente, sono tenute
alladempimento defl’intera prestazione e Padempimento di uno, libera ghi alut condebitori. Una responsabitisd
mene ampia sorge in capo alle imprese associate in ipotesi di a.t.i. verticali, nella quale le mandanti rispondono
ciascuna per le prestazioni assunte ¢ fa mandataria sisponde in via sclidale con ciascuna delle imprese mandand
in relazione alle rispettive prestazioni secondarie, s. v. Cons. Stato, ad.pl., 13 giunge 2012, n. 22. Nel caso delle
at.d., quindi, la responsabilith muta a seconda def carattese orizzoniale o verticale del raggruppamento, In ipe-
wsi di avvalimento, invece, dalla lettera di cui allare, 89, co. 5, d.Igs. n. 50 del 2016 Ia responsabilica sotidale
dell’impresa ausiliaria sorgercbbe solo in erdine alla parte di prestazione eseguita, in virtii delle risorse oggetto di
avvalimento; a prescindere dalka tipologia di riserse ogget#o del contratte, Inoltre, se le raggruppate sono obbli-
gave ad adempiere la prestazione oggetto def contratto di appalto, diversamente l'ausiliaria, in ipotesi di inadem-
pimento defl’ausiliata, & tenuta solo ad indennizzare o risarcite il danno patito dalla P.a. Proseguendo nefl’ana-
lisi comparata tra le a.ui. ¢ lavvalimento ulteriori differenze si colgono in ordine alle ipotesi modificabilich dei
soggettis cid in vireh delle peculiaritd della garanzia c.d. atipica che connorano il rapporto tra impresa ausiliaria e
ausiliata, Mentre, lart, 48, co. 17 e 18 d.lgs. n. 50 del 2016, consente alla stazione appalitante di proseguire un
rapporto di appalto con un nuovo mandatario, qualora il precedente sia attinto da una sopravenuta perdita dei
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Altresi, con le recenti pronunce, la giurisprudenza amministrativa ¢ giunta
a qualificare la responsabilitd solidale dell’avvalse come clemento costitutivo del
contratto di avvalimento di garanzia.

Al riguardo, it giudici di Palazzo Spada hanno affermato «la responsabili-
ta solidale delle due imprese viene infatti in rilievo, [...], come strumento di rea-
lizzazione della “comunione” delle risorse fnanziarie di cui & in possesso Pimpre-
sa ausiliaria e della quale il requisito del fatturato & espressione»*. La qualificazio-
ne operata dalla giurisprudenza amministrativa probabilmente ¢ volta a colmare il
gap che scaturisce dall’assenza di un’indicazione dettagliata dei beni patrimoniali ¢
delle risorse oggetto del’avvalimento c.d. di garanzia®; consentendo cost alla P.a.
di poter appurare 'effettivo impegno assunto dali’ausiliaria ¢ di disporre di una
maggior garanzia in ordine alla corretta esecuzione della prestazione contrattuale.

requisiti di cui ali’are. 80 Codice dei contratti pubbtici, in sede di esecuzione del contrauto di appalto. Diversa-
mente, in materia di avvalimento, I'art. 89, co. 3, dulgs. 0. 50 del 2016 afferma che la stazione appaleante deve
tmporre all'impresa ausiliata di sostitnire Lausiliaria, priva di un cricerio di selezione, o per la quale sussiste un
motivo di esclusione di cui allare, 80 dulgs. n. 50 ded 2016, Orbene, rinviando ai successivi paragrai Pazali-
si deliart, 89, co. 3, dlgs. n. 50 del 2016, in tale sede & sufficiente specificare che la scelta condotra dal legisla-
tore in marteria di sostituibilith dell'impresa mandataria, in ipotesi di a.ti.,, parrebbe contrastare la wiela della
concarrenza. In alsi termini, Pimpossibilita dei raggruppati di sostituire Ja mandataria priva dej requisiti di cui
all'are, 80 dulgs. n. 50 del 2016, durante lacecertamento dei requisid di moralitd, pacrebbe vanificare Yobiertivo
sowceso all'isitwo delle a.ci.. Le imprese, infad, si vedrebbero preclusa la possibilith di accedere al mercate delle
commesse pubbliche nenché violata lu libereh di iniziativa cconomica privata, di cui allar. 41, co. 2, Cost., La
scelta di parecipare singolarmente alla gars, inoftre, parrebbe ulteriormente possibile, alla luce della locuzione
ampia ¢ penerica “gravi illecici professionali”, are, 80, ¢o. 5 lett. ¢, come modificato da ulimo con d. 1 0. 135
del 2018. L'ampia e generica Jocuzione “gravi illecici professtonali”, se per un verso, rimette alla stazione appal-
tante {a facolth di escludere 'operatore economico che ha renuto condotte illecite non espressaniente previste
dal legislatere, per altro, non foraisce alcuna certewza in ordine alle condotre qualificabili come cause di esclu-
sione dalla gara, Ne discende che, se il ricorso alle a.¢.i. rappresenta, indubbiamente, una lecita logica impren-
ditariale, le imprese, dovendo optase per la sechta pilt conforme ai propri interessi imprenditariali, pouebbero
decidere di partecipare individualmeste alla procedura di gara,

Le imprese raggruppate nelle a.v.i., infawdi, diversamente dall’ausitiaga, passiedono singolarmente i requi-
siti richiesti dalla fex .g(;ffid/is. Persanco, il ricorse all'isticuto delle r.c.i. non si (.‘nnﬁgura come illdispclls;zb”c per
poter accedere al mercato delle commesse pubbliche. Di parese discordante & la giurisprudenza amministrativa,
si v. TAR Campaniz, Napoli, sez. [V, 28 agosto 2018, n. 5292 in Fore amm.(If), 2018, 7-8, 1348, Alwresi, per
ulteriori approfondimend, in maseria di a.1i. si rinvia: D, Corapi, Le associaziont temporanee di imprese, Mila-
no, 1983 La disciplina delle associazioni di imprese dopo il decreto legistative 19 dicembre 1991, n. 406, in Riv.
trimn, appalti, 1993, 431; R Travaglini, Le associazioni temporanee di imprese ed i consorzi nel decreto legislative
1991, . 406, ivi; Clanflone, G. Giavannini, V. Lopilato, Lappalto di apere pubbliche, Xill ed., Tomo I, 5315

% Con la recentissima sentenza del 4 aprile del 2018, n. 2102, la tera sexione del Consiglio di
Stato si pronuncia auovamente su una delle questioni pity controverse in materia di avvalimente relativa alia
determinatezza o dezerminabilitd defl’efemento oggeteivo. Nonostante la questione giudiziale sia incentrata sulia
validith del contratto di avvalimento di garanzia, il Consiglio di stato si sofferma sulla peculizre qualificazione
della responsabilita solidale dell’impresa ausiliaria come wirumento di realizzazione della comunione delle
risorse finanziaries, ossia come elemento che assumne rilevanza sul piano dei presupposti costitutivi del contratto
di avvalimento; in giustiziamministrativa.it,

7 1Ja quest’vitimo indirizzo ci si discosterebbe ove si militasse per quello esposto nel precedente para-
grafo, che, optando per Iapplicabilica della fex specialis, art, 89, co.1, d.igs. n. 50 del 2016, in luogo dell’art.
1346 c.c. farebbe propendere per fa nublith del contratto di avvalimento prive delfindicazione puntuale od ana-
litica dei beni patrimoniali.
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Se si condividesse questa ultima tesi, la validita dell’avvalimento di garan-
zia, privo dellindividuazione specifica dei beni patrimoniali, sarebbe subordina-
ta afla presenza: della

dichiarazione con cui lausiliaria mette a disposizione le risorse oggetto di
avvalimento; della dichiarazione con cui Pavvalso si obbliga ad essere responsabi-
le solidalmente nei confronti della P.a..

Solo in presenza di questi ultimi presupposti, quindi, Vavvalimento potreb-
be non essere considerato «alla stregua di un prestito di un valore puramente car-
tolare ed astratto, tale da soddisfare su un piano meramente formale il requisito
di partecipazionen.

Chiarito, quindi, che la responsabilitd solidale dell’avvalso rappresenta un
clemento costitutivo dell’avvalimento di garanzia, occorre riflettere sull'ipotesi in
cui nel contratto in esame non & contenuta la dichiarazione considerata, art. 89,
co. 6, dIgs. n. 50/2010.

In tal caso, il negozio giuridico in esame potrebbe essere considerato nullo,
per violazione dell’art. 1418, co. 2, c.c.®.

6. Brevi riflessioni sulla paventata natura contrattuale della responsabifita
dell'impresa ausiliaria

Una completa trattazione dellistituto in esame implica lo svolgimento di
aleune considerazionti in relazione atla natura contrattuale o extracontrattuale del-
la responsabiliti che sorge in capo all'impresa ausiliaria nei confronti della stazio-
ne appaltante.

In ipotesi di inadempimento dell’obbligazione contrattuale da parte dell’au-
siliata, l'ausiliaria ¢ responsabile nei confronti dell’amministrazione aggiudicatri-
ce, ai sensi dellare. 1218 c.c..

La tesi si fonda sulla circostanza che la dichiarazione di impegno resa dall'im-
presa ausiliaria nei confronti della stazione appaltante farebbe venir meno la posi-
zione di rerzierd della stessa.

Nonostante il contratro di appalto sia concluso tra la P.a. e l'ausiliata, 'au-
siliaria non pud essere considerata come un soggetto terzo ed estraneo al contrat-
to in questione, poiché si impegna a mettere a disposizione le risorse, sia nei con-
fronti dell'impresa ausiliata, sia verso la stazione appaltante.

*# Di parere divesso & la giurisprudenza amministrativa, che considera valido il contratto di avvalimen-
to, pur in assenzza di un'espressa dichiarazione di assunzione di responsabilica solidale da parte del primo; in vir-
tix dell'applicazione dell’istituzo dell’eterointegrazione, ex 1374 c.c., in quanto anche in wl caso si deve consi-
dtml‘t‘.‘ il contenuio Obb“gﬂlﬂrio €51lesa a «lutle iﬂ conscguenze Ciic ne dc]'i\"a]]ﬂ S(’CUHdO la l(f;;ge Q, i[l mancan-
z, secondo ghi usi e Pequithn,
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L’ausiliaria, dunque, come affermato dalla giurisprudenza amministrativa,
con sentenza n. 3499 del 2018, ¢ titolare passivo di un’obbligazione autonoma,
di natura accessoria « dipendente rispetto a quella principale del concorrenter che
si perfeziona con Paggiudicazione e la stipula a favore del concorrente ausiliato di
cui segue le sorti; egli rispondera pertanto a titolo di responsabilita contrattuale
dell’'inadempimento delle promesse fatte all’amministrazione»®.

La cocrenza sistematica di tale indirizzo, perd, non parrcbbe sufficiente per
supetate I'obiezione che esclude la natura coneratcuale di tale responsabilita, per
assenza di un vero ¢ proprio rapporto negoziale tra I'ente appaltante ¢ impre-
sa ausiliaria.

Invero, la chiave risolutiva di tale problema potrebbe individuarsi nell’isti-
tuto del collegamento negoziale.

Nello specifico, I'impresa ausiliaria potrebbe essere responsabile per ina-
dempimento contrattuale, in virth del collegamento negoziale, che vi & tra il con-
tratto di appalto ¢ di avvalimento.

Affinché, si possa avere collegamento negoziale & indispensabile che i con-
traenti abbiano concluso uno o pit negozi giuridici in un rapporto di stretta
éipendcnza o continuitd, al finc di perseguire un vantaggio cconomico®,

Sul punro, {a giurisprudenza ha stabilito: a1 fini della configurabilith di rale
collegamento devono sussistere due elementi: oggettivo, «costituito dal nesso
teleologico fra i negozi» e soggettivo costituito dal comune intento pratico delle
parti di volere non solo 'effetto tipico dei singoli negozi in concreto posti in esse-
re, ma anche il coordinamento tra di essi per [a realizzazione di un fine ulteriore.

Con riferimento all’avvalimento, in capo allausiliato sorge I'interesse di
avvalersi di alcuni requisiti, per partecipare alla procedura di gara.

B Per la giuris[)mdcuzu amgninistraciva, il contratro di avvalimento & efficace soloe nel caso in cni Vim-
presa ausiliata si aggiudica Yappalto; cid, perché il contratio di cui all’art. 89 d.lgs. n. 50 del 2016 & stae con-
cluso in funzione dell’aggindicazionc deli’appalio. Pestanto, ove I'aggindicazione venisse meno, Ja stessa i con-
ﬁgm‘ﬂ come condizione tisoludva dellavvalimente, il cui verificarsi priva di efferi i negoxo alr erigine, s1v.
Cons, Stato, sez, 111, 25 febbrio 2014, n, 895, in Fore amm, - T.ar, 2014, 2, 417; Cons. Stato, sex. V, 22
ottobre 2015, n. 4860, in grustizia-amministrativa.it. In tema di accessoriend dellobbligazione st vinvia, F.D.
Busnelli, Lb[)/)]]:{d’!fzfﬂﬂf saggettivamente Ermw'a:'.m. Proﬁ/f sistomaticl, Mitano, 1974, 46. Pare della dowerina ritie-
ne che labbligazione deflavvalso possa essere qualificata come «cuna garanzia personale di tipo fdciussorios, poi-
ché connotata dal carattere accessorio e solidale, siv.: F. Cintioli, L awvalimento tra 7 principi di divitio comuni-
taréo ¢ disciplina dei contrarti pubblici, cit., Y442, Un diverso ovientamento, nvece, milita per opzione che consi-
deva la posizione dellansiliario come spuella di wn fideinssore ex lege, v.2 E. Del Pravo, Spnti civilistici, in Obbl. ¢
comr., 2011, 389,

* Per ulteriori approfondimenti in ordine al collepamento contrattuale ed alle diverse forme di negozi
collegats si v.: M., Glorgianni, [ megozi ginridici collegati, in Riv, it. sc. ginr., 1937, 4 ss; F. Messineo, Contrat-
tg coflegate, in Fnuc. Dir, X, Milano, 1962, 52 ss.; N. Gasperoni, Collegamento ¢ connessione tra ragazzi, in Riv,
dir. commr., 1955, 1, 372 ss.; G. Ferrando, 7 eontrarsi collegati: principi della tradizione ¢ tendenze innovative, in

Contratio ¢ fmpresa, 2000, 127, <
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L’ausiliaria, invece, mette a disposizione le risorse previo pagamento di un
contributo da parte dell’ausiliata o conseguimento di un’altra utilith economica;
rintracciabile in un interesse di carattere direttamente o indirettamente patrimo-
niale ¢ desumibile dal’accordo negoziale concluso®!,

Quanto ail'ulreriore scopo perseguito dai negozi giuridici collegati, infine,
si sostanzia nell’aggiudicazione ed esecuzione della prestazione dell’appalto pub-
blico di lavori, servizi e forniture.

Tale tesi potrebbe essere opinabile per Porientamento dottrinale che esclu-
de la configurabilita della responsabilita contrattuale in capo all'impresa ausiliata,
poiché terza ed estranca al contratto di appalto®?. Ed invero, anche tale osserva-
zione potrebbe essere superata.

All'istituto del collegamento negoziale vi si pud ricorrere, infatti, anche in
ipotesi di atti compiuti tra soggetti diversi — come nel caso che ¢i occupa: con-
tratto di appalto concluso tra stazione appaltante e impresa ausiliata; contratto di
avvalimento stipulato tra avvalso ¢ avvalente — a condizione, puntualizza fa giu-
risprudenza civile, che gli stessi siano voluti «come funzionalmente connessi e tra
loro interdipendenti», per consentire il perseguimento dell’obiettivo voluto dalle
parti, ossia laggiudicazione dell’appalto.

Sulla scorta di quanto detto, dunque, le parti ricorrono allistituto del con-
tratto collegato, per regolare i propri interessi patrimoniali e le vicende riguardan-
ti un negozio non possono che ripercuotersi sull’altro.

Tuttavia, per meglio comprendere come gli effetti dell’inefficacia, dell’inva-
lidita, e della risoluzione del contratto di avvalimento si riverberano su quello a
cui ¢ collegato (contratto di appalto), si riporta la seguente ipotesi.

L’impresa ausiliaria non rende disponibili i mezzi oggetto di avvalimento, in
sede di esecuzione dei lavori oggetto del contratto e, pertanto, Fimpresa ausiliata
non pud dare esecuzione all’oggetto del contratto di appalto.

In tal contesto, la stazione appaltante risolve il contratto per inadempimen-
to contrattuale, art. 108 d.lgs. n. 50/2016; le vicende relative al contratto di
appalto, di riflesso, si riverberano sul contratto di avvalimento e I'ausiliato risol-
verd il contratto di avvalimento per inadempimento contrattuale dell’ausiliaria.

% TAR Lazio, see. I11, 16 novembre 2016, n. 11382, in Lamemninistrativista.it, 2015.

* Per una completa trattarione della questione & doveroso rammentare che in dottrina si @ engclea-
ta la tesi, secondo la quale 'avvalso non & terzo ed estraneo rispetto all'amministrazione aggiudicatrice, poiché
partecipa all’esecuzione del contratto di appalta. In questa prospettiva si orientano: F. Caringella e Giustinia-
ni, Mawuneale dei mmmtfipubbl'ic‘i, Roma, 2015, 6635, ove si afferma «che l'imprcsa ausifiaria, con il contrarto di
avvalimento, assume nei conflromi delfa stazione appaltante una responsabilit solidale relativamente ai lavo-
ri oggetio della gara pubblica, trattandosi di una conseguenza che deriva diretramente dalla fegge ¢ si giustifica
propsio per Ueffeteiva presentazione della citata impresa all’ esecuzione dell’appaleos. In senso contrario si v.: F.

Fracanzani, Linwwalimerto: questions pregiudiziali ¢ gindicato (dopo il d.lgs. n. 6/07), in fracanzani.en., 2007, 9, 7&
7 e
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Cid deto, per le superiori considerazioni la responsabilita delP’avvalso sem-
brerebbe di natura contrartuale.

Sicché, conseguentemente all'inesatto o mancato adempimento della pre-
stazione da parte dell’avvalente, il medesimo potrebbe essere destinatario dell’a-
zione di adempimento o di risarcimento esercitata dalla Paa., art. 1218 c.c.®.

Questa ultima considerazione, sembrerebbe collidere con le peculiarita della
garanzia c.d. atipica, che connotano if rapporto tra impresa ausiliaria ¢ ausiliata.

In ipotesi di garanzia c.d. atipica, infatt, il garante & tenuto soltanto a corri-
spondere un indennizzo o un risarcimento del danno al creditore, ma non anche
adempimento dell'obbligazione®. Di conseguenza, in caso di inottemperanza o
di inesatto adempimento da parte dell’ausiliata, ['avvalso risponderebbe ai sensi
dell’art. 1218 c.c., ma la P.a. potrebbe esperire solo un’azione di condanna e non
anche di adempimento nei suoi confronti.

Descritta fa tesi che propende per la natura contrattuale della responsabili-
ta dell'impresa ausiliaria, 'attenzione si pone sull’indirizzo che opta per Ja natura
extracontrattuale della medesima.

A fondamento di tale orientamento militerebbe non solo la posizione di ter-
zietd ed estraneitd dell'impresa ausiliaria, ma anche P'idea che tale responsabilica
trovi fondamento in un’espressa previsione normativa.

La seela di qualificare la responsabilita delfausiliaria come extracontratrua-
le, perd, circoscriverebbe Ja medesima alla presenza dei presupposti di cui all’art.
2043 c.c. (dolo, colpa, condotta illecita, nesso causale tra la stessa ed il danno).

6.1. (Segue): la responsabilita dell avvalso vs l'avvalente in ipotesi di:
dichiarazioni false; deficit del possesso ded snessi oggetto di avvalimento;
caducazione dei requisiti

Concluse le considerazioni in ordine alla natura della responsabilick soli-
dale che sorge in capo all'impresa ausiliaria, lo studio prosegue tentando di far
chiarezza su alcune ipotesi che potrebbero sorgere sul piano applicativo: a) I'im-
presa ausiliaria ha reso dichiarazioni false in merito a condanne subite risultant

% R. Mangani, Avvalimento, tipologia contrattuale ¢ regime di responsabilivk, 2008, in giustamm. i, il qua-
le esciude che fa responsabilitd solidale che sorge in capo all’impresa ausitiaria possa avere natura contrattuale,
in quante a fondamento del contratto di avvalimenio non vi & quello di appalto.

* Cass., ss. uu., 18 febbraio 2010, n. 3947, in Dir. ec. assicur., 2011, 1, 227. §i discosta da tale con-
siderazione, G. Stella, Garanzie autoncme e Uniform rules for demand guarantees, in Gisti, Detfini ¢ Mafleis {a
cara di), Stwdi in enore di G. De Nova, Milano, 2015, 2882, secondo il quale la responsabilith che sorge in capo
ail’avvalso presenta tutti | connotati tipici di una garanzia di tipo accessoria praprio della garanzia fideiussoria,
anche se sotro il prohifo pratice Mimpresa ausiliaria non pub essere sempre chinmata a dare esecuvione alla pre-
stazione oggetee del contratro di appalto.
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dal Cascllario giudiziario dell’amminiscratore; b} si verifica un deficir del posses-
so dei mezzi ¢ delle risorse oggetto di avvalimento; ¢) le risorse messe a disposi-
zione dall’avvalse caducano ex post alla conclusione del contratto di appalto; d) i
requisiti oggetto del contratio di avvalimento sono acquisiti in sede di procedura
di gara personalmente dall’avvalente.

In merito alla prima circostanza, la giurisprudenza amministrativa dichiara
infondate le censure indirizzate a far escludere la responsabilita dellausiliario in
virtlr della c.d. teoria del falso innocuo; questa ultima si applica solo quando le
informazioni false non compromettono gli interessi in gioco e tale presupposto
non sussiste in materia di procedura ad evidenza pubblica®.

Durante 'espletamento della gara di appalto, infatti, le dichiarazioni non
veritiere pregiudicano i diversi interessi configuratisi (i.e. il buon andamento e
Vimparzialita della P.a; il principio di speditezza e di continuita che assolve un
ruolo importante in sede di valutazione dellofferta,) olrre alla valutazione che la
stazione appaltante svolge ex anre all’aggiudicazione della gara, in ordine alla sus-
sistenza di gravi ipotesi delittuose che incidono sulla moralid professionale.

Pertanto, non risultando le inforazioni rese connotate dal profilo dell’in-
nocuita, la teoria in considerazione non & applicabile.

L’impresa ausiliaria sard responsabile ¢ la stazione appaltante — non dovendo
condurre un’ulteriore indagine tesa ad accertare Ia natura dolosa o colposa dell’e-
lemento psicologico né il livello di gravitd della violazione - pud procedere diret-
tamente all’esclusione dell’avvalso.

L’ausiliata sard obbligata a sostituire 'ausiliaria, ex art. 89, co.3, Codice dei
contratti pubblici ¢ contestualmente potra agire giudizialmente contro la medesi-
ma, per ottenere il risarcimento del danno, art. 1218 c.c. o ex art. 2043 c.c.

Quando, inveee, si configura la seconda ipotesi, ausiliario ¢ respansabile
exart. 1218 c.c., salvo riesca a pravare che il defreit temporanco del possesso del-
le capacita oggetto di avvalimento sia stato causato da forza maggiore, nello spe-
cifico da eventi imprevedibili ed inevitabili. Ne deriva, che la stazione appaltan-
te, dopo aver accertato la sussistenza del predetto deficit, impone all’avvalente di
sostituire 'impresa ausiliaria.

Con riferimento alla terza ipotesi, Pavvalso perde i requisiti oggetto del con-
tratto di avvalimento, ex post alla stipulazione del contratto di appalto tra ['ausi-
liato ¢ la stazione appaltante®.

* TAR Campania, Salerno, 21 febbraio 2018, n. 279, in giustizia-amminisrtativa.i; TAR Catanzaro,
sez. 11, 20 gennaio 2014, n. 124, in ghustizia-wmministrativa.it; Cons. Stato, sez. V, 3 giugno 2013, n. 3045, in
Fare amm.- Cds, 2013, 6, 1641; Cons. Stato, sez. V, 16 marzo 2012, n, 1471, in Fere amm. - Cds, 2012, 3, 570.

% Cons. Stato, sez, V, 17 aprile 2003, n. 2081, in Riv. ginr. edil, 2003, 1, 1613; Cons. Stato, sez. V, 9
dicembre 2002, n. 6768, in Diritto ¢ ginst., 2003, 4, 37.

¥ Nell'ipotesi in cui Pausiliaria perde ke qualificazioni richieste successivamente al deposito dell’offeria,
Corte giust. comm. Ue, sez. |, semenza 14 settembre 2017, n. C- 223/16, Casertana costruzioni: «L'articolo
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In tal caso, fa P.a. pud annullare in autotutela il provvedimento dehnitivo
di aggiudicazione ¢ chiedere la risoluzione del contratto di appalto, per successiva
decadenza delle capacith dellimpresa ausiliaria.

Inoltre, se, dopo la risoluzione dell’appalto, la P.a. ha la necessita di disporre
delle medesime prestazioni (i.c. completamento dei lavori, erogazione dei servizi
o forniture), indice una nuova procedura di gara, in ossequio ai principi corolla-
ri in materia di appalti pubblici, quali la libera prestazione dei servizi, tutela della
concorrenza, ﬁwor partecipations.

In tale circostanza, qualora la caducazione delle risorse non sia dipesa da un
comportamento imputabile allimpresa ausiliaria (i.e. dichiarazioni non veritic-
re 0 mendaci) probabilmente nessuna responsabilita per inadempimento contrat-
tuale sorgerebbe in capo alla stessa nei confronti dell’avvalso; fermo restando la
possibile configurazione di una responsabilitd extracontrattuale, ex art., 2043 c.c.

Da uldimo, occorre vagliare la circostanza in cui impresa ausiliata riesca a
raggiungere il requisito oggetto di avvalimento, in sede di procedura di gara, ¢ la
conseguente responsabilitd che in capo alla medesima potrebbe sorgere nei con-
fronti dell'impresa ausiliaria.

In tale ipotesi, se il concorrente riuscisse a dimostrare in sede di valutazio-
ne delle offerte di possedere personalmente le competenze tecnico-professionale-
economiche richieste dalta lex specialis, non si verifica necessariamente una modi-
ficazione della domanda né una contraddizione con quanto dichiarato in sede di
presentazione del’istanza®,

Qccorre, perd, tener conto anche degli interessi dell'impresa ausiliaria, la
quale, impegnandosi a mettere a disposizione i requisiti a favore dell’impresa
ausiliaria, si ¢ preclusa la possibilita di partecipare personalmente alla procedura
di gara ovvero di mettere a disposizione tali risorse in favore di aluri concorrenti,

Ne discende che impresa ausilfaria potrebbe legitimamente agire per ottene-
re il dirito al risarcimento del danno, per il mancato guadagno, oltre che un rimbor-
so delle spese sostenute; salvo diversamente pactuito nel contratto di avvalimento.

Una considerazione differente, invece, parrei)bc potersi condurre se 1'ausi-
liato acquisisse in sede di gara i requisiti oggetto di avvalimento (magari miglio-

47, paragrafo 2, ¢ I'articolo 48, paragrafo 3 della diretiva 2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 31 marza 2004, relativa al coordinamento delle pmccdurc di aggiudic:lzionc dcgli appalti pubblici di lavori,
di fernitre e di servizi, devono essere interpretati nel senso che essi non estano a una normativa nazionale che
esclude la possibilith per Foperasore economico, che partecipa a una gara d'appalte, di sostiuire un’impresa
ausiliaria che ha pcrdum le qualiﬁc;lzioni richieste successivamente al dcpnsito della sua offerta, e che determina
I'esclusione automatica del suddetto eperatorer, in ginstizia-amministrativa, it

*® Da tale consideraziane, si potrebbe affermare che Pavvalimento rappresenta solo un guid pluris rispes-
to alle eapacith possedute dall’avvalente. TAR Toscana, Firenze, sez. 1, 7 novembre 2016, n. 1392, in Fore ammi.
- T, 2016, 11, 2739,

&
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ri di quelli di cui dispone I'avvalso), con conseguente mutamento della domanda
originariamente presentata.

In tale ipotesi, assistendosi alla creazione di una nuova compagine connota-
ta da un’offerta defl’avvalence, probabilmente migliore rispetto a quella origina-
ria, il contratto di avvalimento resta rilevante, a garanzia del principio del favor
parteciparionis ¢ della rutela della concorrenza.

Per converso, si considera la circostanza in cui Pimpresa ausiliata, ex post alla sti-
pulazione del contratto di appalto, possiede i mezzi o le risorse oggetto di avvalimen-
to (i.c. compra un macchinario anzlogo a quello messo a disposizione dall’ausiliaria).

In questa prospettiva ci si chiede se il soggetto predetto pud recedere dal
contratto di avvalimento ed eseguire la prestazione contrartuale attraverso [uti-
lizzo delle proprie risorse.

Indubbiamente, in virtl delf’autonomia contrattuale riconosciuta ai contra-
enti, le parti interessate possono appore nel contratto di avvalimento una clauso-
la, con la quale le parti considerano inefficaci le obbligazioni assunte, se 'impre-
sa ausiliata acquista le risorse necessarie per U'esecuzione del contratto di appalto.

Invero, non si pud trascendere dalla valutazione compiuta dalla stazione
appaltante in sede di scelta del contraente, per individuare ['operatore economi-
co pit idoneo a garantire meglio la corretta esccuzione del contratto di appalto,
in refazione al rapporto qualitd/prezzo, alle competenze tecniche possedute non-
ché alla soliditd patrimoniale.

Nel compiere tale scelta, ¢ tautologico che la P.a. valuti anche i mezzi e le
risorse oggetto di avvalimento e che spesso, la decisione di aggiudicare Pappal-
to all'impresa ausiliata, sia strettamente correlata ai migliori requisiti posseduti
dall’impresa ausiliaria (i.e. un farturato superiore rispetto a quello posseduto dagli
altri offerenti; personale altamente qualificato).

Cid specificato, ove fosse consentita la revoca del contratto di avvalimento
per la ragione suesposta, la conseguente esecuzione dell’intera prestazione attra-
verso i mezzi posseduti personalmente dall’ausiliata potrebbe compromettere if
corretto soddisfacimento deff interesse pubblico. Difatti, 'opera oggetto di appal-
to potrebbe essere realizzata dall’aggiudicataria che dispone di requisiti diversi da
quelli messi a disposizione dell’ausiliaria, in quanto non connotati dal medesimo
grado di effettivicd e di serieta di quelli dell'avvalso.

In conclusione, quindi, dovrebbe escludersi la possibile revoca del contrat-
to di avvalimento e di riflesso 'intera esecuzione dell’oggetto dell’appalto ad ope-
ra dell'impresa ausiliata, che ha acquisito, ex post alla stipulazione del contratto di
appalto, i requisiti oggetto di avvalimento; cid, al fine di preservare, da un canto,
Paffidamento creato dall’aggiudicatario alla P.a., durante la fase decisoria, dall’al-
tro, la compagine di domande creatasi in sede di valutazione delle offerte, a tute-

la del principio del favor partecipationis. @ )



538 Alpssandra Amore

7. Lapporte innevarive del principio di modificabiliti dell impresa
austliaria, ex art. 89, co. 3, Codice dei contratti pubblici

Un uftime profile innovative in materia di avvalimentwo lo si rinviene
nelPart. 63 della direttiva curopea n. 24/2014. Volto a garantire il principio del
Javor partecipationis e la tutela della concorrenza, riconosce all’'operatore econo-
mico, che si sia avvalso det requisiti di un’impresa terza, la possibilitd di sostituire
Iausiliaria se non possiede i criteri di selezione o se non sussiste una delle cause di
esclusione di cui all'art. 57 della direttiva europea n. 24/2014.

L’amministrazione aggiudicatrice, inoltre, pud imporre al concorrente di
sostituire ['impresa ausiliaria, qualora in capo alla stessa sussistano motivi di
esclusione che, seppur non indicati tassativamente dalla disposizione normatri-
va, siano espressamente considerati tali nella lex specialis dalla stazione appaltante.

1l legislatore europeo, discostandosi da quanto precedentemente disposto
dalle direttive comunitaric nn. 17 ¢ 18/2004 Ce ¢ contestualmente dal d.lgs. n.
163/2006, introduce, dunque, il principio generale della sostituzione dell'impre-
sa ausiliaria, priva dei requisiti di selezione o nei cui confronti si configura una
clausola di esclusione.

Nel sistema previgente, infatti, in presenza di cause di esclusione in capo
all'impresa ausiliaria, I'impresa ausiliata di riflesso veniva esclusa dalla procedura
di gara; fermo restando la possibilitd di poter ricorrere a dei meccanismi deroga-
tori del predetto principio.

Secondo il disposto normativo di cui al’are. 37, co. 18, d.lgs. n. 163 del
2000, infatti, la stazione appaltante poteva proseguire il contratto di appalto con
un diverso operatore economico, solo in presenza di ipotesi tassativamente indi-
viduate {i.e. fallimento del mandatario, morte, interdizione, inabilitazione...).

In tal caso, il rapporto giuridico in esame proseguiva tra 'amministrazione
aggiudicatrice ed il nuovo operatore economico che, previo possesso dei requisi-
ti richiesti per 'esecuzione dei lavori e/o dei servizi oggetto delPappalto, rivestiva
la qualifica di mandatario.

In coerenza con le direttive europee, la disciplina contenuta nell’art. 89,
co. 3, Codice dei contratti pubblici, invece, statuisce: la stazione appaltante deve
imporre, anche in assenza di un esplicito richiamo nel bando, al concorrente ausi-
liato di sostituire impresa ausiliaria, se questa ultima non dispone delle risorse
necessarie o se in capo alla stessa si configura una delle cause di esclusione.

La ratio della previsione legislativa & volta a garantire all’operatore economi-
co la possibilita di continuare a partecipare alla procedura di gara avvalendosi dei
requisiti di un altro soggetto, ove non sia possibile fare affidamento sulle capacita
dell’impresa ausiliaria originariamente prescelea,
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Giova specificare, che l'onere di sostituire Pimpresa ausiliaria si configu-
ra, sia nel caso in cui in capo alla stessa viene accertarta la sussistenza delle cause
obbligatorie di esclusione dalla procedura di cui all’art. 80 d.Igs. n. 50 del 2016,
sia quando sussistono i motivi di esclusione non tipizzati nell’art. 80 Codice dei
contratti pubblici, ma individuati nella lex specialis dalla P.a.

Proprio con riferimento ai motivi di esclusione obbligarori occorre preci-
sare che, la locuzione ampia ¢ generica “gravi illeciti professionali”, art. 80, co.
5 lett. ¢, cit., si configura come clausola aperta, e si riserva all ANAC, ai sensi
delFart. 80, co. 13, cit., il compito di individuare entro novanta giorni dall’entra-
tain vigore del d.Igs. n. 50/2016, Linee guida che indicano «quali mezzi di prova
considerare adeguati per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui al
comma 5, lett. ¢), ovvero quali carenze nell’esecuzione di un precedente contratto
di appa]to siano signiﬁcativc ai fini del medesimo comma 5, lettera c» ¥,

In tal senso, PANAC, con le Linee guida ha ricondotto alla locuzione «signi-
ficative carenze nell’esecuzione del contratto di un precedente contrattor qualsia-
si condotra, significativa ¢ grave, che sia stata compiuta dall’operatore economico
in sede di esecuzione di prestazioni di rapporti contrattuali, anche se conclusi con
differenti amministrazioni (a titolo esemplificativo st ricordano: «ritardi nell’a-
dempimento, Perrore professionale nell’esecuzione della prestazione, 'inadempi-
mento di una o pit obbligazioni contrattualmente assunte [...]»)%.

Inoltre, Ia stessa Autoritd ha precisato che nella locuzione «gravi illeciti pro-
fessionali posti in essere nello svolgimento della procedura di gara» vi si posso-
no far rientrare le condotte: a) che incidono negativamente sulla par condicio tra
concorrenti; b) tese al perseguimento di interessi personali a danno dell'ammi-
nistrazione aggiudicatrice; ¢) c.d. bid rigging, ossia i comportamenti tenuti dagli
operatori cconomici al fine di falsare la concorrenza in sede di procedura ad evi-
denza pubblica; d) idonee a trarre in errore [amministrazione aggiudicatrice in
ordine alla valutazione di una circostanza indispensabile per la partecipazione ad
una procedura di gara o per la valutazione dell’offerta®; ampliando cosi la cate-
goria delle cause di esclusione prevista dall’art. 80 Codice dei contratti pubblici.

# Per ulteriori approfondimend, si v.: C. Contessa, i nuove “Codice dei contratti” ¢ la polimorfa nozio-
ne di “gravi illeciti professionali”, in Urb, ¢ app., 2018, 5; L. Mazzeo, L. De Pauli, Le Linee guida dell ANAC in
tema di gravi illeciei professionali, in Urb. ¢ app., 2018, 2; O. Marangiu, Sefezionc delle offerte, in Garofoli, Fer-
rari (a cura di), La nwava disciplina degli appalti pubblici, Roma, 2016, 503 ss.; D. Villa, La sefezione degii affe-
rents, in Caringella, Mantini, Giustiniani (a cura di), I nuove diritre dei contrarti pubblici, Roma, 2016, 273 ss;
S. Cacace, Disciplina dei contrave pubblici dope il d lgs. n. 50 del 2016,: wotivi di exclusione ¢ criteri di selezione,
in givstizia-anministrativa. i,

& Linee guida delPANAC: «Indicazione dei mezzi di prova adeguats e delfe carenze nell’esecuzione di
un precedente conrratto di appalto che possano considerarsi significative per la dimostrazione delle circostanze
di esclusione di cui all’art. 80, comma 5, lett, ¢ del Codicer, in anac. it

& Per ulieriori approfondimenti si rinvia alle Linee guida delPANAC: «Indicazione dei mewzi di prova
adeguati ¢ delle carenze nelt’esecuzione di un precedente contrateo di appalto che possano considerarsi significa-
tive per la dimostrazione delle circostanze di eschusione di cui all’art, 80, comma 5, Ictr. ¢ del Codices, in anac.it
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L'inclusione dell’illecito antitrust, infatt, risponde all’esigenza di ricondur-
re alla locuzione precitata i comportamenti compiuti dagli operatori economici
in sede di scefra del contraente per i quali, stante la loro idoneitd ad influenzare la
valurazione della P. a. circa il migliore operatore economico, mediante «I’altera-
zione del meccanismo di gara posto a garanzia della concorrenzar, siano stati con-
dannati a corrispondere una sanzione ovvero un risarcimento del danno, a forriori
& piti che legittimo annoverare in tale espressione gli illeciti antitrust caratterizzari
da un maggior disvalore sociale rispetto ai primi.

L’ultima categoria di illeciti individuati dal’ANAC riguarda «Alure situa-
zioni idonee a porre in dubbio lintegrita o Pathdabilita dell’'operatore economi-
co» (i.e. i provvedimenti definitivi emessi dal’ AGCM nei confronti dell’ operato-
re economico che ha compiuto gravi illeciti antitrust i cui effett si sono prodoti
in materia di contrattualistica pubblica; i provvedimenti del’ANAC adottati ex
art. 213, co. 13, d.lgs. n. 50 del 2016...)%%,

Quanto ai secondji, invece, la volonta del legislatore di rimertere alle stazio-
ni appaltanti la facoltd di escludere dalla procedura gli offerenti per morivi diversi
da quelli indicati nell’art. 80 cit. appare molto opinabile.

Anzitutro, la disposizione normativa che riconosce la predetta facolta colli-
de con il principio di tassativith delle cause di esclusione espressamente contem-
plato dall’art. 83, co. 9, d.lgs. n. 50 del 2016.

La natura tassativa delle cause di esclusione ¢ stata ribadita anche da una par-
te della giurisprudenza amministrativa, la quale specifica che 'art. 80 Codice dei
contratti pubblici, nel rispetto del principio del favor partecipationis, non si pud
prestare ad una interpretazione estensiva o analogica®. Di conseguenza, Uelenca-
zione dei motivi di esclusione di cui all'art. 80 Codice dei contrate pubblici & da
intendersi tassativa ¢ la lex speciafis, che individua ulteriori ipotesi di esclusione
dalla gara, sarcbbe illegittima, per violazione dell’art. 83, co. 9, d.lgs. n. 50/2016,
con conseguente condanna della P.a. al risarcimento del «danno emergente e lucro
cessante (nella doppia declinazione di perdita di chance e danno curriculare)» stan-
te la mancata aggiudicazione dell'appalto di lavori, servizi e forniture.

Al riguardo, occorre rilevare che la facoltd rimessa all’amministrazione
aggiudicatrice di ampliare i motivi di esclusione, purché individuati ex ante nel
bando di gara, contrasta con: I'art. 83, co. 9, d.Igs. n. 50 del 2016, volto a garan-
tire "'omogeneita delle condizioni di partecipazione alla procedura a tutti gli ope-
ratori economici (scongiurando si la variabilita delle norme che regolano 'acces-

@ Per ulteriori approfondimenti si rinvia alle Linee guida del’ANAC: «Indicazione dei mezzi di prova
adeguari ¢ delle carenze nell’esecuzione di un precedente contratto di appalto che possano considerarsi significa-
tive per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui alf’ast, 80, comma 5, leit, ¢ del Codicer, in anac.ir.

¢ Cons. State, sez. V, 3 seitembre 2018, n. 5142; T.a.r. Puglia, Basi, sez. 1, 13 aprile 2018, n. 562;
T.ar. Campania, Napoli, sex. V1, 10 aprile 2018, n. 2320; Cons. giust. amum. Regione Sicifia, 30 aprile 2018,
. 252; Cons. Stato, 2 marzo 2018, n. 1299, wite in gustizia-wmministrativa.it,
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so alla procedura); gli aree. 3, 41 e 117, co. 2 lett. ¢, Cost,; il principio curopeo
di certezza del diritto e di trasparenza. Se la norma suddetta fosse legittima, infat-
ti, l'operatore economico incorrerebbe nel rischio di essere escluso dalla gara di
appalto per aver posto in essere una condotta individuarta facoltativamente dalla
stazione appaltante come causa di esclusione dalla gara e, invece, essere ammes-
so, seppur autore della medesima condotta, in una differente procedura di gara.

Tale orientamento non sembra essere condiviso da una parte della giuri-
sprudenza amministrativa, la quale consente alla P.a. di escludere dalla procedura
di gara gli operatori economici, per motivi differenti da quelli espressamente indi-
cati dal legislatore, purché riconducibili alle fattispecie normative astratte previste
dall’art, 80 Codice dei contratti pubblici®.

Una Completa trateazione del proﬁlo innovativoe in esame non pud trascen-
dere dalla recentissima considerazione condotta dalla Corte di giustizia europea,
sez. [, 14 settembre 2017, causa C.-223/16%,

A parere della giurisprudenza europea, la parte della disposizione legislati-
va che obbliga 'impresa ausiliata a sostituire Pausiliaria, nell’ipotesi di cui all’art.
89, co. 3, cit., contrasta con il principio di favor partecipationis ed altera il regime
concorrenziale. Cid, poiché, in sede di sostituzione dell’ausiliaria, l'ausiliata pro-
duce alla stazione appaltante documenti nuovi che attestano 'impegno contrat-
tuale assunto dal nuovo avvalso nei confronti dell’avvalente.

Orbene, Putilizzo dellaggettivo “nuovi” induce a ritenere che la documen-
tazione prodotta dall’ausiliata, se da un lato, non ha l'efletto sanante di un even-
tuale errore materiale commesso in sede di presentazione dell’offerta, dall’altro,
potrebbe modificare un elementa rilevante della domanda presentata, con conse-
guente ottimizzazione dell’offerta ed incremento della probabilita di aggiudicazio-

ne dell'appalro.

8.  Considerazioni conclusive

D’avvalimento & indubbiamente un istituro ideato al fine di favorire la parte-
cipazione al mercato delle commesse pubbliche alle piccole ¢ medie imprese, pri-
ve dei requisiti richiesti dalla lex specialis.

Tuttavia, le molteplici fattispecie problematiche e le diverse insidie che emer-
gono sul piano applicativo rendono difficoltoso ed arduo il ricorso al medesimo.

“ T.a.r. Campania, sez. di Salerno, 2 gennaio 2017, 0. 10, in grustisia-amministrativa.it., ritiene che alle
stazioni appaltanti devono essere riconosciuti ediaframmi di discrezionalitd, segnatamente nelfe ipotesi di cosid-
dewea esclusione discrezionale dalla garas, per verificare I'aflidabilitk morale e professionale dell operatore ccono-
mico con il quale la stazione appaliante potrebbe contrattare,

© Per un commento alla sentenza si v.: A, Manzi, Lz regola della sostituibilita dell impresa ausiliaria vale

solo per il futnre, in Urb. £ app., 2018, 2. ——
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se avvalimento nonché per analizzare gli apport innovacivi previsti dalf'are. 89
d.Igs. n. 50 del 2016; in conclusione si possono trarre le seguenti considerazioni.

Anzituteo, in ordine all'analiricicd ¢ specificita dell'oggetto del contratto di
avvalimento, il legislatore prevede espressamente che le parti devono indicare det-
tagliatamente le risorse ed i mezzi oggetto del contratto di avvalimento, pena ia
nullied, art. 89, co.1, cit.

Tale scelta legislativa, la cui rato va rintracciata nell'intento di estendere la
rigorosith dei vincoli contenutistici anche all’ipotesi di avvalimento di garanzia,
parrebbe far ritenere che 'oggetto del contratto deve essere determinato ¢ non
anche determinabile.

Il legislatore, quindi, agisce con l'intento di tutelare 'avvalente — da even-
tuali asimmetrie informative che potrebbero sorgere in sede di conclusione del
contratto, stante le diverse posizioni rivestite dagli operatori economici nel mer-
cato delle commesse pubbliche — e di consentire alla stazione appaltante di valu-
tare il grado di serietd ed effertivicd dellimpegno assunto dall’impresa ausiliaria, a
garanzia di un corretto soddisfacimento degli interessi pubblici.

Il quadro normativo tratteggiato dal legislatore, dunque, fa venir meno la
distinzionc, coniata dalla giurisprudenza amministrativa, tra avvalimento operati-
vo e di garanzia; ed inoltre, consente il superamento dell’orientamento giurispru-
denziale, secondo il quale & valido il contratto di avvalimento il cui oggetto sia
determinabile, ex art. 1346 c.c. e non determinato.

Tuttavia, sul piano pratico si riscontra un disallincamento tra gli orienta-
menti giurisprudenziali consolidati ed il dato normativo.

Per un primo aspetto, la giurisprudenza amministrativa, infatti, continua
ad operare la distinzione tra avvalimento operativo e di garanzia, soprattutto in
relazione alla validith del contratto di avvalimento.

Per un secondo aspetto, la scelta giurisprudenziale di qualificare il contrat-
to di avvalimento come contratto ¢.d. atipico, produce dei risvolti giuridici non
compatibili con il nuovo dettato normativo.

Nello specifico, mentre fa determinatezza dell’oggetto del contratro di avva-
limento, espressamente prevista dal legislatore, non consente alle parti di deter-
minare 'oggetto del contratto in esame per relationem.

Diversamente, I'art. 1322 c.c. riconosce ai contraenti ampia liberta nella
scefta del contenuto negoziale. L'avvalso e 'avvalente, quindi, hanno la possibili-
ta di determinare 'oggetto del negozio giuridico per relationem, ossia attravesso il
riferimento alla promessa unilaterale resa dall’ausiliaria nei confronti dell’ausiliata.

In tal scnso, la promessa unilaterale, atto distinto ed autonomo dal negozio
bilaterale, assumerebbe rilevanza per la stazione appaltante; tenuta ad appurare
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la serietd dellimpegno assunto dall’ausiliaria, attraverso 'analisi del contratto di
avvalimento nonché del contenuto della promessa unilaterale.

Un’ulteriore insidia la si coglic in ordine alla natura contratruale della respon-
sabilitd contractuale che sorge in capo all’ausiliaria nei confronti dell’ausiliata.

Per le considerazioni svolte in sede di indagine, ¢ come di recente confer-
mato dalla giurisprudenza di legittimitd, la responsabilitd dell’ausiliaria parreb-
be avere natura contractuale, in virel del collegamento negoziale che intercorre
tra il contratto di avvalimento e quello di appalto nonché per il carattere acces-
sorio dell'obbligazione dellausiliata. Tuttavia, tale orientamento potrebbe colli-
dere con le peculiaritd della garanzia c.d. atipica, che connotano il rapporto tra
avvalso ¢ avvalente; in virtll delle quali I'avvalso sarebbe tenuto ad indennizzare
il danno patito dalla P.a., ma non anche ad adempiere la prestazione non esegui-
ta dall’ausiliata.

Inoltre, la definizione offerta recentemente dalla giurisprudenza ammini-
strativa — la «responsabilita solidale delle due imprese viene infatti in rilievo, [...],
come strumento di realizzazione della “comunione” delle risorse finanziarie di cui
& in possesso Iimpresa ausiliaria ¢ della quale il requisito del fatturato & espres-
stone» — induce a far propendere, prima di tutto, che la responsabilita solidale
dell'ausiliario rappresenta un elemento costitutivo dell’avvalimento di garanzia,
Ja cul mancanza potrebbe dar luogo alla nullita dello stesso.

Secondariamente, che la medesima assolve una funzione c.d. di garanzia,
laddove I'ampliamento dello spettro di responsabilitd, nel caso di avvalimento
di garanzia, consente alla P.a. di poter accertare fa serietd ¢ I'effettivo impegno
assunto dall’impresa ausiliaria nonché di fruire di una maggiore garanzia in ordi-
ne alla corretta esecuzione della prestazione oggetto del contratto di appalto.

Infine, la possibilita riservata allimpresa ausiliata di modificare 'impresa
ausiliaria, ex art, 89, co. 3, d.gs. n. 50 del 2016, contrasterebbe il principio del
favor partecipationis nonché la tutela della concorrenza.
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