Risposta quesito in materia di soggetto abilitato a stipulare contratti di subappalto nell’ambito di un RTI.
Quesito.

In un appalto soprasoglia, di fornitura con prestazione accessoria di lavori stradali e impiantistici, nel bando di gara è ammesso il subappalto, per intero, dei soli lavori.

Partecipa alla gara, fra le altre, una costituenda ATI verticale così composta: Società X (mandataria) per la prestazione principale - Società Y (mandante cooptata) per la prestazione accessoria.

La mandataria dichiara espressamente di non volersi avvalere del subappalto.

La mandante dichiara di volersi avvalere del subappalto dei lavori nei limiti di legge (30%).

 

E' legittima una dichiarazione di subappalto da parte della sola mandante di una costituenda ATI verticale?

 

Se tale dichiarazione è legittima, l'eventuale contratto di subappalto dovrebbe essere stipulato dall' ATI costituita, o dalla sola mandante, ferma restando la responsabilità in solido della mandataria?

 

Riteniamo, comunque, che se anche  la dichiarazione di subappalto non fosse legittima, perchè non formulata anche dalla capogruppo, l'illegittimità incida sulla sola ammissibilità del subappalto e non comporti esclusione dalla gara. Siamo nel giusto?

Risposta al quesito.

Nel caso specifico si deve assumere a presupposto quanto stabilito dall’art. 37, comma 2 del d.lgs. n. 163/2006, ossia che nel caso di forniture o servizi, per raggruppamento di tipo verticale si intende un raggruppamento di concorrenti in cui il mandatario esegua le prestazioni di servizi o di forniture indicati come principali anche in termini economici, i mandanti quelle indicate come secondarie
Peraltro lo stesso art. 37, al comma 16, prevede che al mandatario spetti la rappresentanza esclusiva, anche processuale, dei mandanti nei confronti della stazione appaltante per tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall'appalto, anche dopo il collaudo, o atto equivalente, fino alla estinzione di ogni rapporto. La stazione appaltante, tuttavia, può far valere direttamente le responsabilità facenti capo ai mandanti. 
Come è noto, il raggruppamento di imprese non è un’impresa in senso tecnico e giuridico, ma è uno strumento temporaneo, occasionale e limitato di cooperazione o di integrazione messo in opera, di volta in volta, per consentire a più imprese, tra cui una capogruppo, di presentare un’offerta unitaria in gare di appalto, alle quali non avrebbero altrimenti potuto partecipare per mancanza di requisiti tecnici e finanziari o per eccessivo rischio (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 30 luglio 1996, n. 918). 

Tali forme di collaborazione rinvengono le proprie radici nelle c.d. joint ventures di matrice anglosassone, quali modelli superindividuali di organizzazione economica avanzata. Le imprese, infatti, associandosi tra di loro per la realizzazione di un’operazione comune o di un importante affare, non raggiungibili dalle stesse singolarmente considerate, riescono ad accrescere i propri livelli di redditività, incrementare la propria efficienza produttiva e acquisire altro spazio sul mercato limitandone e ripartendone i rischi.

La riunione di imprese non ha soggettività giuridica unitaria: ciascuna impresa, pur operando all’interno della riunione, si presenta munita della propria esperienza, dei propri mezzi economici, tecnici e finanziari, delle proprie metodologie applicative e di condizioni personali di affidabilità (cfr. Cons. Stato, sez. V, 15 febbraio 2000, n. 801) e ciò non consente alla stessa di creare un nuovo soggetto giuridico, né una nuova associazione: “…il rapporto di mandato non determina di per sé organizzazione o associazione delle imprese riunite, ognuna delle quali conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali e degli oneri sociali” (cfr. art. 95, comma 7, del D.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554). 

Sul piano strutturale, si distinguono raggruppamenti di tipo orizzontale (ovvero tra imprese che sono in possesso della medesima specializzazione e che si dividono per quote il medesimo lavoro), raggruppamenti di tipo verticale (tra imprese che sono in possesso di differenti specializzazioni e che si dividono l’esecuzione del lavoro secondo le proprie specifiche competenze) e, in ultima analisi, integrazioni miste (orizzontale per la c.d. categoria prevalente e verticale per le categorie c.d. scorporabili).

Nell’associazione temporanea di tipo orizzontale, ogni impresa riunita è responsabile, nei confronti dell’Amministrazione, dell’esecuzione dell’intera opera e la ripartizione delle quote di partecipazione può essere la più varia. La giurisprudenza maggioritaria ritiene che nessuna disposizione di legge vieti la riunione di imprese per quote di lavori quantitativamente limitate (cfr. Cons. giust. amm. sic. 13 ottobre 1998, n. 618, che, nella specie, ha escluso la nullità del negozio giuridico di associazione in un caso di riunione di concorrenti in cui la capogruppo mandataria possedeva il 98% della quota di partecipazione e le altre due imprese mandanti l’1% ciascuna). 

Nell’associazione temporanea di tipo verticale, un’impresa, che sia capace per l’intera categoria prevalente, necessita di associarsi ad altre imprese che abbiano la capacità di realizzare la categoria delle opere scorporabili; l’impresa capogruppo è responsabile dell’intera opera nei confronti del stazione appaltante, mentre le altre imprese, che hanno assunto le parti scorporate, lo sono esclusivamente per la propria parte (cfr. ex multis, Cons. Stato, sez. V, 4 novembre 1999, n. 1805; Cons. giust. amm. 13 ottobre 1998, n. 618, e 16 settembre 1998, n. 477). 

Nel caso specifico viene ad essere rilevato come l’ATI sia costituenda, determinando quindi una posizione sostanzialmente autonoma di mandataria e mandante.

Sulla base di questi elementi, in un’ATI costituenda di tipo verticale, quando la mandataria dichiara il subappalto non occorre che lo faccia anche la mandante.

Se invece la mandante vuole subappaltare e se la mandataria non lo dichiara è necessario che la mandante faccia la dichiarazione, proprio in relazione alla funzionalizzazione nello stesso nell’ambito del rapporto con la mandataria, che, nell’ATI verticale, riconosce sostanziale autonomia operativa delle mandanti sulle prestazioni secondarie.  
E’ opportuno rammentare, infatti, che essendo il subappalto una facoltà e non un obbligo, l’irregolarità della dichiarazione relativa al subappalto non è causa di esclusione, ma solo causa di inefficacia della dichiarazione medesima con l’unica conseguenza che le prestazioni non possono essere subappaltate (TAR Sicilia - Catania, Sez. IV, sentenza n. 690 del 8 maggio 2006).
La dichiarazione con la quale una ditta concorrente si impegna ad avvalersi del sub appalto non è infatti una mera espressione di intenti autonoma dal restante contesto della proposta negoziale ma una vera e propria parte essenziale di essa, che incide, condizionandola sulla formazione del contratto che consegue all’aggiudicazione e che quindi non è più una mera disponibilità dell’offerente, né della stazione appaltante (Tar Sicilia – Catania, sez. I, sentenza n. 39/2009).
Peraltro il particolare equilibrio tra mandataria e mandanti è dimostrabile anche in negativo, posto che la giurisprudenza ha affermato come debba essere esclusa l’offerta di un’ATI per violazione delle norme in materia di subappalto e di dichiarazioni da rendere a tale riguardo in sede di gara, se questa ha dichiarato di voler subappaltare la quasi totalità delle lavorazioni oggetto dell’appalto, privando così di qualsiasi compito operativo nell’ambito dell’ATI le mandanti (TAR Puglia, Lecce, sez. II, sentenza n. 3721 del 14 giugno 2004).
E’ opportuno ricordare che l’art. 118 del d.lgs. n. 163/2006 prevede al comma 2 che l'affidamento in subappalto o in cottimo è sottoposto ad alcune condizioni, tra cui quella che prevede che (punto 1) i concorrenti all'atto dell'offerta o l'affidatario, nel caso di varianti in corso di esecuzione, all'atto dell'affidamento, abbiano indicato i lavori o le parti di opere ovvero i servizi e le forniture o parti di servizi e forniture che intendono subappaltare o concedere in cottimo.

Sempre la giurisprudenza amministrativa recente ha evidenziato (Consiglio di Stato, Sez. IV, Sentenza n. 6708 del 30/10/2009) che l’incompleta o erronea dichiarazione del concorrente relativa all’esercizio della facoltà di subappalto è suscettibile di comportare l’esclusione dello stesso dalla gara nel solo caso in cui questi risulti sfornito in proprio della qualificazione per le lavorazioni che ha dichiarato di voler subappaltare, determinando negli altri casi effetti unicamente in fase esecutiva, sotto il profilo dell’impossibilità di ricorrere al subappalto come dichiarato (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 12 giugno 2009, nr. 3696; Cons. Stato, sez. VI, 22 settembre 2008, nr. 4572; Cons. Stato, sez. IV, 6 giugno 2008, nr. 2683).
Una volta costituita l’ATI, sul piano della richiesta all’autorizzazione al subappalto e della stipulaizone del contratto 

In merito al soggetto che, tra mandataria e mandanti, possa richiedere l’autorizzazione al subappalto, la giurisprudenza amministrativa aveva avuto un’apertura segnata dal Tar Lombardia – Milano, sez. III, con la sentenza n. 99 del 18 gennaio 2006, con la quale l’organo di giustizia amministrativa aveva precisato che appariva difficile negare la possibilità per le imprese mandanti di un’ATI di concludere subcontratti durante l’esecuzione dei lavori, in quanto la forma organizzativa del raggruppamento temporaneo di imprese non limita il potere delle stesse di porre in essere rapporti negoziali con soggetti terzi. La costituzione in ATI, infatti, sebbene attribuisca alla capogruppo designata il potere (tra l’altro) di rappresentare le imprese mandanti nei rapporti con la stazione appaltante, non fa comunque perdere autonomia soggettiva a queste ultime nella gestione delle loro attività. Con l’accordo di costituirsi in ATI, inoltre, non si dà luogo alla costituzione di una nuova impresa, ma si regolano solamente diritti ed obblighi reciproci con riguardo alla collaborazione relativa alla realizzazione delle opere. A ciò si aggiunga che il rapporto di mandato esistente tra le imprese del raggruppamento temporaneo non determina di per sé organizzazione o associazione tra le stesse, in quanto ognuna di esse conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali e degli oneri sociali, autonomia che si esplica anche attraverso la possibilità di stipulare, in autonomia per l’appunto, contratti come quello in argomento. Il rapporto di mandato (con rappresentanza) determina, altresì, che, sebbene il contratto di appalto sia stato sottoscritto dalla sola capogruppo, il rapporto costituito sia direttamente imputato alla società mandante, che diventa parte sostanziale del negozio. A fronte di quanto sopra, non risulta quindi condivisibile la tesi della stazione appaltante secondo cui “essendo la sola mandataria, ancorché nell’interesse dell’ATI, titolare del contratto di appalto con il committente nessun altro soggetto può essere legittimato a concedere subappalto a terzi, non potendo detto soggetto disporre di un diritto su cui non esercita alcun titolo”. Al contrario, la mandante è legittimata a concludere subcontratti, che traggono la propria fonte dal fatto che la mandante stessa è parte (sostanziale) del negozio principale

Questa posizione è stata tuttavia ribaltata dal Consiglio di Stato, sez. V, con la sentenza n. 5906 del 21 novembre 2007, nella quale è stato affermato che nel caso del raggruppamento temporaneo chi concorre e chi poi stipula il contratto è l’associazione e non le imprese che la costituiscono. 

Il Consiglio di Stato rileva infatti che non si tratta, come è noto, di un autonomo centro di imputazione giuridica, ma di una mera aggregazione finalizzata ad agevolare (grazie alla sommatoria dei requisiti degli aderenti) il dispiegarsi del gioco della concorrenza. E’ peraltro evidente che il rapporto si costituisce in capo all’associazione temporanea, nella persona del mandatario, e non in capo ai singoli componenti. Sicché è del tutto fisiologico che questi non possano disporre, mediante contratti di subappalto, di obbligazioni di cui non sono direttamente titolari. 

L’organo di giustizia amministrativa evidenzia che d’altronde, da un punto di vista più strettamente pubblicistico, è solo accentrando la sub negoziazione al livello della capogruppo che la stazione appaltante può agevolmente ed efficacemente disporre (nel breve termine che le è assegnato) della necessaria visione panoramica sul complesso dei subappalti.

Tuttavia né la sentenza del TAR Lombardia – Milano né la sentenza del Consiglio di Stato precisano se la loro pronunzia sia riferita ad un caso con RTI di tipo orizzontale o di tipo verticale.

Su queste ultime, infatti, una limitata dottrina (A. Stefanelli) ammette che, oltre alla dichiarazione di subappalto, la mandante sia legittimata a stipulare (autonomamente) anche il contratto di subappalto, proprio in virtù della “separazione” funzionale delle prestazioni ad essa affidate da quelle principali (realizzate dalla mandataria).

Pertanto:
1. E' legittima una dichiarazione di subappalto da parte della sola mandante di una costituenda ATI verticale?

1. Sì.

2. Se tale dichiarazione è legittima, l'eventuale contratto di subappalto dovrebbe essere stipulato dall' ATI costituita, o dalla sola mandante, ferma restando la responsabilità in solido della mandataria?

2.1. Accedendo alla posizione evidenziata dal Consiglio di Stato (sentenza n. 5906/2007) il contratto di subappalto dovrebbe essere stipulato dall’ATI costituita.
2.2. Accedendo invece all’interpretazione dottrinale, la stipulaizone potrebbe essere riportata alla (sola) mandante.
3. Riteniamo, comunque, che se anche  la dichiarazione di subappalto non fosse legittima, perchè non formulata anche dalla capogruppo, l'illegittimità incida sulla sola ammissibilità del subappalto e non comporti esclusione dalla gara. Siamo nel giusto?

3.1. Sì, afferendo alla giurisprudenza sopra riportata (Consiglio di Stato, Sez. IV, Sentenza n. 6708 del 30/10/2009), che rileva la non incidenza della mancata o erronea dichiarazione di subappalto sulla partecipazione alla gara, ma solo sulla futura autorizzazione-stipulaizone del contratto di subappalto (inibendole).
