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1. Inquadramento normativo

L’art. 93 (I comma) del D.P.R. 207/10 prevede Hhsoncorrenti riuniti 0 consorziati indicati dal
consorzio come esecutori dei lavori, dopo I'aggaadione possono costituire tra loro una societa
anche consortile, ai sensi del libro V del titolg ¥api 3 e seguenti del codice civile, per
I'esecuzione unitaria, totale o parziale, dei laidr

In caso di esecuzione totale dei lavori prescrik® gomma) che tutti i concorrenti riuniti o
consorziati facciano parte della societa nella miecle percentuale di appartenenza al
raggruppamento, mentre in caso di esecuzione pefrdiei lavori stessi consente che ne facciano
parte solo le imprese (riunite o consorziate) egeate all’esecuzione parziale.

In ogni caso (Il comma) lasbcieta subentra, senza che cio costituisca adnaétfetto subappalto

0 cessione di contratto e senza necessita di a#@zione o di approvazione, nell’esecuzione totale
o parziale del contratto, ferme restando le respdila dei concorrenti riuniti o consorziati ai
sensi del codice”.

! La societa consortile fu introdotta nel nostroiwathento giuridico dalla L. 687-1984, che riforrmda la L. 8.8.1977
n. 584 vi aggiunse l'art. 23 bis; riprodotto dait'a26 del D.Lgs. 19 dicembre 1991 n. 406 e dal’'@é del D.P.R.
554/99. In realtad anche I'art.93 del D.P.R. 207@%/110/10 (in vigore dal 9 giugno 2011) si pongérfetta continuita
normativa con le norme precedenti. Percio le seet@assate in rassegna si devono ritenere confipedib I'attuale
guadro normativo, almeno nel caso di costituziopfladsocieta consortile fra le imprese riunite 'asbociazione
temporanea di imprese; nel caso invece di costihgzidella societa consortile fra le esecutrici di apnsorzio
aggiudicatario, che & I'unica novita introdottaldai. 93 in esame (I comma), € legittimo nutrineatgche dubbio, per i
motivi che emergeranno nel corso della presentatiane.

2 A dispetto della formulazione letterale, non &acti il significato da attribuire all'aggettivo piale: in caso di ATI
orizzontale, sembra identificare la parte dei taeseguiti dalla consortile evocando il moment@um essa interviene
nell’esecuzione (per es. dal Il Sal in avanti)l o&so invece di ATI verticale sembra identificanlite al momento in
cui la consortile stessa interviene nell’esecuzidaelavori, anche la parte dei lavori eseguitila@onsortile stessa
mediante il riferimento alla specifica tipologialdiori (per esempio edili o impiantistici).
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2. Natura giuridica

In dottrina si contrappongono le seguenti opirtoni

1.

'uso, legittimato dall’art. 2615 ter c.c., di schieorganizzativi societari per realizzare finalita
consortili non snatura la realta del fenomeno dneame assoggettato alldisciplina dei
consorzi fondata sul principio che delle obbligazioni agsunei confronti dei terzi rispondono
il fondo consortile ed i singoli consorziati pento dei quali esse sono state contratte;

pur riconoscendo che l'art. 2615 citato non ha jgato a quale disciplina assoggettare la
societa di capitali con finalita consortile, si devitenere che il legislatore abbia inteso
propendere per quella prevista tigb societario presceltg come dimostrerebbe la facolta di
introdurre nell’atto costitutivo della societa con#le la previsione di un obbligo a carico dei
soci di versare i contributi in denaro eccedenticdnferimento originario; diversamente
opinando non si comprenderebbe, ad avviso di qaestiri, la ragion d’essere dell’articolo in
esame.

Aderendo alla seconda interpretazione, la Cassazion la sentenza n.77fa ritenuto che la
consortile sia una societd di capitathe, ai sensi dell'art.2615 stesso, pud avere Soupo
consortile; in via generale, dunque, € assoggedtitalisciplina normativamente prevista per ibtip
societario adottato; perciaélibera con il criterio e le regole propri deglrganismi associativi e
cioe con le maggioranze stabilite in relazione@jetto ek gestita attraverso organi che hanno
poteri rappresentativi ed amministrativiéd assume in proprio le obbligazioni verso i térmon
verso la stazione appaltante), rispondendone egatuente con il proprio patrimonio (cd.
Autonomia patrimoniale piena).

3. Scopo costituzione

Per comprendere la finalita a cui e preordinatstitiito in esame, occorre rammentare che la
dottrina e la giurisprudenza concordemente ritengoime I'associazione temporanea di imprese
(ATI) sia un contratto associativo atipico, fondatd mandato collettivo speciale e gratuito, con
rappresentanza ad rem propriam(nell'interesse del terzo committente) conferito mhrte delle
associate ad una di esse (cd. capogruppo), ché mesume, nei confronti del committente, la
rappresentanza esclusiva delle mandanti: dallaeptazione dell’'offerta (che € l'unico aspetto
disciplinato dall’ordinamento) sino all’estinziondi ogni rapporto giuridico. Percio viene

% Per I'approfondimento, anche da un punto di vhsitdiografico, dei contrapposti orientamenti dotgii si rinvia
all'articolo “Societa consortile a valle di Assoriani temporanee di imprese e regimi di resporisabdi Angela
Bello in Riv. Notariato 2004,6,15663.

* A partire dalla n.77/01, le sentenze passate segis, che rappresentano quanto & stato repeltitmgamento, sono
le n.13582/01, n.18113/03, n. 11081/04, n. 1641,0/028220/08, n. 21222/11; esse sembrano rifairdcende che
hanno interessato la costituzione, a cura dellees®riunite in associazione temporanea, dellaegocionsortile per
I'esecuzione totale dei lavori.

®“Mentre nel mandato, sia con che senza rappreseataizealizza una forma di cooperazione fra sotigétersi,
per i conseguimento di utilita pratiche, che siatéerizza per l'alienita dell'interesse, nel sensloe il soggetto che
esercita l'attivita di cooperazione resta di regaatraneo al risultato di essa, perché la eserpiéa conto altrui; nel
fenomeno associativo tipico e in particolare in Buesocietario, da un lato i destinatari del risatb sono tutti i
soggetti che cooperano e dall’altro, su di essireit& una forza aggregante I'ente che all'uopo osttuisce, al punto
da assumere struttura ed identita proprie, cheosirappongono a quelle degli associati ed imprimanbeni sociali,
anche nelle forme organizzative piu semplici- camele societa personali- un vincolo di destinazisstabile di
destinazione, che si manifesta nella autonomiaiipatnial€e’.
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espressamente definito «irrevocabile» nel sensdlaleesso di un’associata, anche se per giusta
causa, € inopponibile all'ente appaltante mentrdesie ritenere pienamente efficace nei rapporti
interni. Per il resto ogni impresa organizza autoamente i mezzi e le persone, allo scopo di
eseguire la quota dei lavori di propria spettanpaservando la propria identita.

La rilevanza esclusivamente interna del vincolooasdivo, la mancanza di beni e di
un’organizzazione comuni, il fine di mero coordirento delle attivita espletate da imprese del
tutto autonome, differenziano nettamente l'assoorez temporanea di imprese dai contratti
associativi tipici.

La possibilita di associarsi temporaneamente, seirdigo di assumere vincoli societari che
imporrebbero oneri e obblighi sproporzionati rispead un rapporto caratterizzato dalla durata
limitata e dalla unicita dell’affare, € compensdtdla responsabilita solidale che lega le imprese
riunite, anche nei rapporti con i subappaltatorifoenitori ®. Peraltro tale responsabilita &
pattiziamente inderogabile, sicché un eventualeordcec tra le imprese limitativo della
responsabilita stessa sarebbe inopponibile alldosta appaltante.

Chiarito che l'associazione temporanea di imprese crea un soggetto distinto, lo scopo della
costituzione della societa consortile, dunque, @opo quello di consentire allATI stessa la
realizzazione congiunta delle opere appaltateawtso uno strumento operativo idoneo a
garantirne una gestione unitaria e percio semptdiced efficiente. In questo senso, la
giurisprudenza in esarhsi & consolidata nel senso che la societa cofesaitiesta una natura,
propriamente “strumentale”.

4. Rapporti societa consortile-imprese socie riurg nell’ATI

Ovviamente la diversa natura attribuita alla s@ceginsortile condiziona anche i rapporti in esame.
Mentre i sostenitori dellaatura consortile li riconduce akontratto di mandato (nella fattispecie
concreta oggetto della sentenza n.77/01 citatgdaeta consortile, ritenendosi mandataria dell’ATI
ha rivendicato, nei confronti dell'associata fallitalcuni crediti in prededuzione, ai sensi
dell'art.1721 c.c.), i sostenitori dellaatura societaria li riconduce, invece, allemorme che
disciplinano la relazione tipica che intercorre frai soci e la societa di appartenenza

La sentenza in esame, a cui si sono conformateckeessive, accogliendo, come si e detto, questo
secondo orientamento dottrinale ha percio negafaplicazione dell’art. 1721 c.c., precisando che
la disciplina si ricava dall’art. 2615 ter c.c. {€e norma dedicata alle societa consortili). La

® Come previsto ora dall'art.37- V comma -.del D.L§§3/06 e s.m.i. , in continuita normativa contl'd3- Il comma
dell'abrogata L.109/94.

" Si vedano in particolare le sentenze nn. 77/0582®1 (indirettamente confermata dalla n.18113/@8%10/08 e
21222/11 citate. Mentre nel caso tipico di soctasortile costituita fra le imprese riunite in Aillrinvio alla loro
responsabilita & giustificato dalla preesistenzsiffitta responsabilita (per i lavori eseguitietiamente e/o dalle altre
associate con forme ed intensita diverse a seadgitfaveste rivestita nell’lambito dellATI e débo di ATI), nel caso
invece di societa consortile costituita (come catesera I'art. 93 in esame) fra le imprese esegudlii un consorzio
aggiudicatario il rinvio alla responsabilita dell@prese riunite appare mediato dalla responsaldli@éh consorzio
aggiudicatario, di cui le esecutrici sono semplicacci operativi, immedesimati organicamente alsoorio di
appartenenza.
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Cassazione in altre occasiBriia precisato che i rapporti societari si fondant’abbligo di
effettuare i versamenti in forza del rapporto skecia che essi sono del tutto svincolati, sotto il
profilo causale, dagli atti di acquisto che la steiconsortile potrebbe aver compiuto nell’ambito
della sua attivita tipica, rivolta al conseguimed#dl’oggetto sociale, in quanto attengono al dieer
profilo del reperimento delle disponibilita finaage necessarie alla societa consortile per espleta
I'attivita stessa, che comunque fiscalmente ¢ itdealle singole imprese socie, su cui vengono
riaddebitati i costi, se effettivamente sostenutil. (ribaltamento). L’inesistenza di un costo

“riaddebitato” riflette i suoi effetti sulla quotaddebitata a ciascuna impresa socia rendendolo
parimenti inesistente per ciascuna di essa proagquot

Se sul piano delle responsabilita per inadempimentapporti ATI- societa consortile sono
improntati ad una perfetta autonomia, i relativabci dimostrano che, invece, vi € una relazioae fr

i due distinti soggetti: il bilancio delle singadecieta socie reca tra i ricavi i corrispettivi dawdal
committente e fra i costi le attivita poste in essdalla societa consortile mentre quello della
societa consortile medesima, tra i ricavi, i cintti versatipro quotadalle societa socie a
copertura di tali spese e tra i costi, le spestesate per I'esecuzione unitaria dei lavori. Inlghe
modo, quindi, i profili causali che la Cassaziomephnecisato essere nettamente distinti, dal punto d
vista fiscale sembrano coincidere ed avvicinarsolgieta consortile ad un organo dell’associazione
temporanea di imprese in una qualche analogiaeesdcutrici dei consorzi. Riemerge, dunque, la
sostanza del consorzio che parte della dottrinejecsi € detto, sostiene con forza, superando la
lettera della norma in esame.

5. Rapporti societa consortile - stazione appaltaet

Anche su questo tema si contrappongono due diogiséni dottrinalf:

1. la costituzione della societa consortiéstingue automaticamente I'ATI (salvo il caso
dell’'esecuzione parziale) e si sostituisce perdlAH stessa nella titolarita del contratto
d’appalto, come induce a ritenere l'interpretazitetterale della norma che parla di “subentro”.
D’altro canto, ad avviso di questi autori, la penmaza dell’ATI non avrebbe alcun senso, visto
che la legge salvaguarda espressamente nei cardedlat stazione appaltante la responsabilita
solidale delle imprese riunite, alla quale, a lalice, si aggiungerebbe quella della societa
consortile;

2. la costituzione della societa consortilen estingue automaticamente I’ATI, in quanto cio
sarebbe precluso proprio dalla norma in esameegitiina semplicemente la societa consortile
nei confronti dell’'ente appaltante nell’esecuziodelle prestazioni oggetto del contratto
stipulato dall’ATI. Oltretutto gli argomenti lettglf a sostegno della contrapposta opinione
appaiono diversamente interpretabili e quindi idensostenere 'una e l'altra tesi.

La sentenza 77/01 piu volte citata (alla qualehansu tale profilo, si sono poi conformate le

sentenze successive e da ultimo la n. 21222/1&piste la seconda delle opinioni dottrinali. La

8 Per I'approfondimento dell’aspetto fiscale (la soriile, infatti, & soggetto passivo d'imposta,fiai del'lRES

istituita con il D. Lgs. 344/2003, con la conte&usoppressione dell'IRPEG), si rinvia alle senteenz 13582/01, n.
18113/2003 e 16410/08.

° Per I'approfondimento, anche da un punto di visitaiografico, dei contrapposti orientamenti datsii si rinvia
all'autrice di cui alla nota 4.
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permanenza della responsabilita delle imprese tduei le inequivoche espressioni usate dal
legislatore (“la societad subentra... nell'esecueiondel contratto”, “senza che cio costituisca ad
alcun effetto subappalto o cessione di contrathnit'€ che espressamente prevede che non siano
necessarie autorizzazioni o approvazioni) dimostraad avviso della Cassazione, che tale
“subentro” non determina alcuna modificazione neifalarita dei rapporti con il committente,
anche perche nel caso di subingresso nelleseaiziamziale si dovrebbe ammettere che vi
sarebbero due distinti interlocutori del commiteestesso (la capogruppo e la societa consortile).
La societa, pertanto, assume semplicemente iVoildi una struttura operativa al servizio dell’ATI
contraente, che, percio, non le consente di dieditolare di alcuna posizione giuridica: né attiva
né passiva.'f] La giurisprudenza, anche successiva, pacificaengtiene, dunque, che la titolarita
del contratto d’appalto rimanga in capo all’ATI nesima '], con la conseguenza pratica, molto
sottolineata dalla giurisprudenza che, in casoatlinfento della societa consortile, sopravvive Il
contratto con I'ATI ed in caso di falimento di umizlle associate e applicabile ora l'art.37 del
D.Lgs. 163/06 (in luogo dellabrogato art.94 delPOR.554/99). Diversamente opinando, si
dovrebbe ammettere che [I'eventuale fallimento de#lacieta consortile determinerebbe
inevitabilmente lo scioglimento del contratto, sem@tcuna possibilita di continuare il rapporto con
I'ATI ricostituita dalle altre associatie bonis(visto che I’ATI non sopravviverebbe al subingresso
della societa consortile) o con un sostituto, cave danno per la committenza pubblica alla quale
la legge ha inteso in tali casi fornire una tutetéorzata. Se le cose stanno cosi, in realtaanetsbe
un’altra conseguenza inaccettabile: la limitaziochela responsabilita per inadempimento al
patrimonio della societa consortile a discapito lidegeressi della committenza stessa ed in
evidente violazione del principio dell'inderogatilidella responsabilita solidale di cui si &€ detto
dell'immodificabilita soggettiva dell'offerente.

6. Rapporti societa consortile-terzi.

Anche i rapporti in esame subiscono i condizionamdiscendenti dalla natura attribuita alla
societa consortile.

| sostenitori dellanatura consortile ritengono che tali rapporti siano fondati sdntratto di
mandato; nella fattispecie concreta oggetto della senten28220/08, un creditore della societa
consortile, ritenendola mandataria dell’ATI, haarhato in giudizio la stazione appaltante nella
gualita di terzo pignorato. | sostenitori deflatura societaria ritengono invece, come si € detto,
che tali rapporti siano fondati su®rme che disciplinano la relazione tipica che inteorre fra

i soci e la societa di appartenenza

°Ne discende che:

A) il pagamento del corrispettivo d'appalto deveses versato alla capogruppo dell’ATI, in quantoldre del

contratto;

B) le domande di subappalto e le comunicazioniodhifure con posa in opera e/o di noli a caldo devessere
presentate dalla capogruppo dellATI mentre i melatontratti sottostanti possono essere stiputkila societa
consortile.

C) la responsabilita per inadempimento rimane pocal’ATI.

' sja nel caso, aggiunge chi scrive, in cui la tosibne della societa consortile intervenga sudeas®nte alla stipula
del contratto d’appalto sia nel caso in cui inv@gervenga fra I'aggiudicazione ed il contrattodfigsi che sembra
essere contemplata dalla legge) in costanza defisegna d’'urgenza dei lavori.
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La suddetta sentenza (che e l'unica ad affrontaa@porti in esame), accogliendo questo secondo
orientamento dottrinale ha, invece, negato la stessta di crediti in capo alla societa consortile i
guanto, ad avviso della Cassazione, I'assunzioiia sgleste societaria dell’esecutrice dei lavori
appaltati all’ATI crea un centro autonomo di immiteme degli effetti giuridici delle operazioni
svolte nell'interesse dell’ATI stessa e rende quihektinatari del risultato finale le imprese socie

unificate dal nuovo organismo societario, che sragmpone a quello degli associati ed imprime ai
beni sociali un vincolo stabile di destinazioneg shmanifesta nell’autonomia patrimoniale piena.
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Sicché, i rapporti contrattuali intercorrenti teadocieta consortile ed i terzi restano disciplidalie
ordinarie norme codicistiche, che pongono a gaeadei terzi creditori esclusivamente i beni ed i
crediti compresi nel patrimonio della loro debirisocieta consortile) e non quelli appartenenti ai
soci della debitrice medesima. Se ne deve dedheeio valga allo stesso modo sia nel caso in cui
le obbligazioni esulino da tale appalto (come semtalla sintetica descrizione della fattispecie
oggetto della sentenza citata) sia nel caso inireeniscano allo specifico appalto (sono state
contratte quindi con subappaltatori e relativi digeenti, fornitori con posa in opera, noleggiatori a
caldo, fornitori di materiali). In quest’'ultimo aagero occorre riflettere sull’eventualita in cli i
terzo sia rappresentato da un subappaltatore {(zzdty dalla stazione appaltante) che non sia stato
pagato dalla sua debitrice, che, di norma & laesdctonsortile $]. Sul piano sostanziale,
indipendentemente da chi abbia presentato la domdnsglubappalto (la capogruppo dell’ATI o la
societa consortile stessa), sarebbe innegabilettap®sizione delle imprese riunite nell’ATI alle
conseguenze derivanti dall'applicazione degli ustitdi tutela previsti dalla relativa normativa
(D.Lgs. 163/06 e s.m..i), quale, per esempio, Epsnsione, ai sensi dell’art.118 del D.Lgs.163/06
citato, del pagamento dell’acconto successivo (eentealmente degli altri) sulla base della
semplice considerazione che esse sono debitrita gebstazione nei confronti della stazione
appaltante.

Sul piano processuale, invece, rileverebbe il stiggde ha presentato la domanda di subappalto in
quanto, nell’eventualitd in cui esso fosse la gacieonsortile, I'impossibilita di aggredire il
patrimonio delle imprese riunite determinerebbe e€owobnseguenza che I'amministrazione
committente, nell'ipotetico caso in cui fosse chaain un giudizio esecutivo promosso dal
subappaltatore in esame, dovrebbe sempre e comuagdere una dichiarazione di terzo debitore
negativa. Si determinerebbe cosi una situazionedpasale: a fronte della sospensione di cui si
appena detto, motivata sul piano sostanziale ddlfaula, a cura della societa consortile, del
contratto di subappalto con il quale, previa aatzazione della stazione appaltante, si affidaa ter
'esecuzione di un segmento dell'opera appaltdtAT| non vi sarebbe sul piano processuale la
logica conseguenza per il subappaltatore di reanpeasffettivamente gli importi sospesi in quanto
riconducibili ad un contratto in realta stipulatalld struttura operativa dell’ATI contraente.

Nel caso ipotizzato si appalesa, quindi, in tudtada evidenza il contrasto fra la forma dellaetaci
di capitali e la sostanza del consorzio, che spiegagioni della contrapposizione fra le posizioni
interpretative che la Cassazione ha inteso superi@amando il dato testuale laxifprese riunite

12 Ne consegue che in tali casi i subappaltatori devilasciare, entro il termine di n.20 decorrettad pagamento fatto
dalla stazione appaltante nei confronti della campogo dell’ATI, le fatture quietanzate intestati@ aocieta consortile,
in qualitd di parte contrattuale. Tali fatture veng poi presentate alla stazione appaltante péraihite della

capogruppo dell’ATI stessa e ribaltate all’ATI aggjiicataria secondo il meccanismo di cui si € detto.
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dopo l'aggiudicazione possono costituire tra lonsausocieta anche consortile, ai sensi del libro V
del titolo V, capi 3 e seguenti del Codice Civile...

Tenuto conto della finalita cui € preordinata laista consortile, che, di fatto, la rende un organo
dell'associazione temporanea aggiudicataria dgiB#tp, non si spiega la ragione per la quale il
legislatore abbia inteso invece attribuirle unaspealita giuridica, che, dal punto di vista fiscale

sembra contraddetta e dal punto di vista dei rdppon i terzi potrebbe determinare situazioni

illogiche e paradossali, in assenza della necesshiarezza proceduralé?][

7. Conclusioni

Storicamente il legislatore ha introdotto la societ consortile costituita esclusivamente dalle
imprese riunite in ATI. La giurisprudenza esaminata ne ha definito nelptena ratio e la
fisionomia, che si devono ritenere attuali, vishe ¢a norma ora in vigore (art.93 del D.P.R. 20y/10
si pone in perfetta continuitd normativa con lecpoenti, da cui si discosta solo per I'estensione
dell’istituto in esame alle esecutrici del consorali cui si dira meglio dopo.

Cio premesso, il legislatore ha inteso munire lprase riunite in ATI di uno strumento operativo
idoneo, nei rapporti con i terzi, a rendere urgtda gestione di un appalto, che diversamente
sarebbe condotto da ciascuna impresa singolarmeist®, che il mandato con rappresentanza
conferisce alla capogruppo la rappresentanza méiardi della stazione appaltante.

A tale fine, ha optato per la costituzione di uoaista di capitali, che, nel nostro ordinamento,

rappresenta la massima espressione dell'aggregadegli interessi e dell’autonomia patrimoniale.

Sotto questo profilo, si deve ritenere pienameatgiunto lo scopo normativo, anche se al prezzo
di ridurre, in un certo senso, la tutela dei techie, da una parte negoziano con la societa cdesort

come se fosse, nella sostanza, un organo dell’ Adaejuell’altra, devono fare i conti con la forma

societaria che essa riveste e che la rende delautbnoma dalle imprese socie.

In coerenza con l'unitarieta che connota I'’ATI mapporti con la stazione appaltante - sebbene
fondata esclusivamente sul mandato con rappresntanferito dalle imprese riunite ad una di
esse, definita capogruppo - e con il principio mimodificabilita del soggetto aggiudicatario, il
legislatore non ha inteso dare alcuna rilevanzsubingresso nell’esecuzione dei lavori appaltati
all’ATI della societa consortile nei rapporti cangtazione appaltante stessa, che percio non e dev
autorizzare o approvare il subentro.

Ne deriva I'assoluta indifferenza (almeno nel cdssocieta consortile costituita per I'esecuzione
totale dei lavori) per la stazione appaltante mieaes che continua ad intrattenere i rapporti
giuridico- economici esclusivamente con la capogougell’ATI, in qualita prima di aggiudicataria
dei lavori e poi di titolare del contratto, a nulleevando il momento della costituzione della stéi

133 ritiene di poter intervenire su quest’ultimo esp ribadendo la necessita che, come si & déthena la domanda
di subappalto venga presentata dalla capogrupplbATEl sarebbe meglio che sottoscrivesse anche mtratti
sottostanti, magari congiuntamente al legale raggmtante della societa consortile, visto che inapgamodo se ne
modifica I'oggetto sociale, che non consiste soddl'@secuzione in proprio di tutto o parte dei levappaltati, ma
anche per il tramite di terzi all'uopo autorizzati.
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consortile. Questo vale tanto nell'ipotesi di gasé fisiologica dell'appalto (pagamenti,
autorizzazioni di subappalti..) quanto in quellatopzgica connotata dall'inadempimento
contrattuale o dal fallimento della societa conorin questi ultimi casi, infatti, rispettivament
I'azione risarcitoria viene intentata dall’ammimgtione appaltante nei confronti della capogruppo
dell’ATI, facendo valere la responsabilita solidalelle altre associate e I'esecuzione viene
riassunta dalle imprese riunite.

Questo e al tempo stesso il riflesso pratico dali§o ‘ferme restando le responsabilita dei
concorrenti riuniti.... ai sensi del codited il motivo sostanziale per cui le stazioni coittemti
non devono autorizzare/approvare il subingressia decieta consortile nell’esecuzione dei lavori,
appaltati alle relative societa-socie (le impraggite nell’ATI).

L’identita sostanziale dei soggetti che costitursctATI e la societa consortile (almeno nel caso d
esecuzione totale dei lavori) da una parte edhilio alla responsabilita solidale delle imprese
riunite, che preesiste alla costituzione dellaetacconsortile da quell’altra spiegano e confermano
al tempo stesso, la natura meramente strumentdiée steieta consortile, che, pur indossando le
vesti di un soggetto autonomo e distinto (societaagitale), preserva nella sostanza il binomio
indissolubile appaltatore/esecutore.

Del tutto differente appare, invece, il nuovo fenomno della societa consortile costituita dalle
imprese esecutrici del consorzio appaltatoreesse infatti sono gia lo strumento operativo del
consorzio di appartenenza, con il quale formansagyetto giuridico complesso (il consorzio non
puo esistere senza le esecutrici, che ne costituisd braccio operativo e viceversa, le esecutrici
non possono esistere senza il consorzio di apparten visto che esso di norma detiene i requisiti
speciali necessari per I'aggiudicazione ed esenezitei lavori) ma unitario in forza del rapporto di
immedesimazione organica.

In altri termini, la facolta riconosciuta di recentlal legislatore alle esecutrici di un consorzio
(aggiudicatario o riunito in associazione di imgresn altre imprese, come capogruppo o mandante)
di costituire fra loro una societa consortile seudalato consente loro, nei rapporti con i terzi, d
rendere unitaria, come nell’ATIl, la gestione dgipalto, dall’altro sembra, in qualche modo,
spezzare il binomio appaltatore/esecutore, vigtecrinatura del rapporto di immedesimazione
organica di cui si & detto, che potrebbe ancheisdinea teorica, inficiare i rapporti con le Staz
appaltanti, in caso di responsabilita per inadernspim

A differenza del fenomeno storicamente disciplinadal legislatore e ricostruito dalla
giurisprudenza, non si scorge l'identita dei sotigktcui si e detto: la consortile, infatti, & tibgita

solo dalle esecutrici che, pur essendo gia, conte apena detto, bracci operativi del consorzio
appaltatore ne diventano un unico braccio unificdétla forma di societa di capitali, a cui il
consorzio rimane, ai sensi di legge, del tuttoag&o; non si scorge nemmeno la preesistenza della
responsabilita delle esecutrici, che sono respadinsabirettamente per il tramite del consorzio
appaltatore; percio I'incisoférme restando le responsabilita dei concorrentionsorziati ai sensi

del codice”appare privo di un’effettiva portata precettivdlofa forse non é del tutto indifferente il
subingresso della consortile nell’esecuzione dgb&to, in quanto, fermo restando che
'amministrazione non deve autorizzarlo o appravagelsso sembra spezzare il binomio appaltatore-
esecutore fondato, in questo caso, sullimmedesonazrganica.
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Nonostante la diversita strutturale dei fenometiad®cieta consortile passati in rassegna, che non
consente di ritenere le sentenze esaminate adelentiovo fenomeno della consortile costituita
dalle esecutrici del consorzio appaltatore, il $égpore — probabilmente allo scopo di recepire una
prassi che si stava sempre piu diffondendo- liiteauti assimilabili sotto il profilo della disciipla
giuridica.

Non resta che prenderne atto e attendere gli suilupterpretativi della dottrina e della
giurisprudenza. Nel frattempo, per considerare deequivalenti le consortili in caso di ATl e di
consorzio come le ha ritenute il legislatore, appguantomeno opportuno che I'amministrazione
appaltante richieda al consorzio di appartenenzdtre alla sottoscrizione della domanda di
subappalto (in qualita aggiudicatario o di capogmmlell’ATI costituita con altre imprese) ed
eventualmente anche dei contratti sottostanti, cespdicitato alla nota 13 — anche lintervento alla
stesura dell’atto di costituzione della societaswotile, al solo e dichiarato scopo di affermare ch
essa nei confronti della stazione appaltante, nodifina il profilo della responsabilita contratteal
che rimane incardinata nel consorzio stesso.



