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VICENDE SOGGETTIVE DELL’IMPRESA 
E PARTECIPAZIONE ALLA GARA PER L’AFFIDAMENTO 

DEI PUBBLICI APPALTI 
 
 

SOMMARIO: 1. Il problema della variabilità dell’impresa contraente o partecipante alla 
gara per l’aggiudicazione di un appalto pubblico. — 2. Il presupposto della modi-
ficazione soggettiva: la verifica dell’idoneità dell’impresa subentrante. — 3. Le ipo-
tesi di subentro ammesse. Il principio di continuità dei rapporti giuridici. — 4. 
L’applicabilità dell’art. 51 del codice dei contratti pubblici ad ulteriori vicende 
dell’impresa. 

 
 
1. Il problema della variabilità dell’impresa contraente o partecipante 

alla gara per l’aggiudicazione di un appalto pubblico. 
 

Con l’art. 51 del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, recante il cd. Codice 
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture (d’ora in avanti 
Codice), il legislatore ha affrontato una volta per tutte il problema re-
lativo alla variabilità della posizione di contraente o partecipante alla 
gara per l’aggiudicazione di un appalto pubblico, ponendo fine ad 
una vexata quaestio che, in passato, ha fatto tanto discutere gli opera-
tori del diritto (1). Il dibattito si è incentrato essenzialmente sull’inter-

                   
(1) Si rinvia, senza pretesa di esaustività, a G. VIRGA, Le modificazioni soggettive 

nell’appalto di opere pubbliche, Milano, 1990; G. PRESTI, Il divieto di cessione del con-
tratto di appalto di opere pubbliche (art. 18, co. 2 della l. n. 55/1990) e la successione 
nei contratti ex artt. 2558 c.c., in Contr. imp., 1993, 209; F. ASTONE, Immutabilità del 
soggetto ammesso alla gara, trasformazione del tipo societario e fusione per incorpora-
zione, in Riv. trim. app., 1994, 710; A. BIAGINI, Subentro dell’impresa cessionaria 
d’azienda in corso di gara per l’aggiudicazione di pubbliche forniture, in Contr. st. enti 
pubbl., 1999, 80; P.A.M. CARBONE, Cessione di ramo d’azienda e opere pubbliche, in 
Riv. trim. app., 1995, 23; M.B. CHITO, La cessione di azienda in pendenza del procedi-
mento per la scelta del contraente, in Riv. trim. app., 1996, 377; A. VARLARO SINISE, 
Cessione di ramo d’azienda: natura ed effetti nell’appalto di opere pubbliche, in Urb. 
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pretazione della l. 11 febbraio 1994, n. 109 (cd. Legge quadro sui lavo-
ri pubblici ) che, all’art. 35, consentiva al cessionario di azienda ovvero 
al soggetto risultante da operazioni di trasformazione, fusione e scis-
sione di subentrare, previo consenso della stazione appaltante, nella 
posizione di contraente privato nel contratto di appalto di lavori pub-
blici. 

Tale norma, nel riferirsi espressamente alla successione nel contrat-
to, secondo la giurisprudenza amministrativa più risalente doveva 
considerarsi di stretta interpretazione in quanto derogativa del genera-
le principio di immodificabilità del contraente — affermato rispetto al 
contratto pubblico dall’art. 18, 2° co., l. 19 marzo 1990, n. 55 — che ne 
rendeva possibile l’applicabilità ai soli casi da essa contemplati ed ine-
renti alla cd. fase privatistica dell’appalto relativa all’esecuzione del-
l’opera (2). Le sue prescrizioni, pertanto, non potevano costituire una 
base normativa in grado di supportare ipotesi di modificabilità sogget-
tiva dell’offerente o del privato concorrente rispetto alla stazione ap-
paltante, non potendo interessare le vicende dell’impresa destinate a 
verificarsi durante lo svolgimento della gara, ossia nel corso della cd. 
fase pubblicistica finalizzata alla scelta del contraente (3). 

                   
app., 1998, 939; B. DE ROSA, Le problematiche connesse alla qualificazione delle impre-
se nelle gare di appalto a seguito delle operazioni societarie di fusione, incorporazione e 
cessione d’azienda, in Riv. giur. ed., 2000, 3, 462; G. GIAMPAOLO, La cessione del ramo 
d’azienda nelle more della procedura di gara, in Urb. app., 2000, 538; N. DI LEO, Ces-
sione d’azienda e subentro nel contratto d’appalto di forniture e servizi, in Riv. trim. 
app., 2001, 135; S. SACCHETTO, La cedibilità della posizione di concorrente in una gara 
d’appalto pubblica all’esito di fusione, in Contr. st. enti pubbl., 2003, 255; G. FISCHIO-

NE, La cessione dell’azienda e la partecipazione alle gare di appalto di lavori pubblici, in 
Giust. amm., 2004, 1287; M. GENTILE - A. VARLARO SINISI, Art. 35 l. 109/1994: sua 
inapplicabilità all’affitto di azienda?, in Urb. app., 2004, 1101; F. ACERBONI, Tra confe-
rimento di azienda in società, cessione d’azienda e requisiti di partecipazione alla gara, 
in Contr. st. enti pubbl., 2005, 592; P. CORTESE, La partecipazione alla gara dell’im-
presa derivante dalla fusione nel rispetto dei principi di trasparenza e di par condicio, 
ivi, 455; G.M. LIGNANI, Cessione d’azienda in corso di gara: la possibilità di subentro 
nella posizione di partecipante, in Foro amm. Cds, 2005, 1, 183. Per la giurisprudenza 
si rinvia alle indicazioni di cui alle note successive.  

(2) Cons. Stato, Sez. II, parere 3 febbraio 1993, n. 53, in Cons. Stato, 1994, I, 1450; 
Cons. Stato, Sez. III, parere 5 luglio 1994, n. 649, ivi, 1996, I, 344; Cons. Stato, Sez. 
V, 13 maggio 1995, n. 761, ivi, 717; Cons. Stato, Sez. V, 10 febbraio 2000, n. 754, in 
Urb. app., 2000, 537 e, in Riv. giur. ed., 2000, I, 459. In dottrina, per il carattere ecce-
zionale dell’art. 18, co. 2 l. 19 marzo 1990, n. 55, v. G. PRESTI, op. cit., 212.  

(3) Cons. Stato, Sez. V, 11 febbraio 1999, n. 150, in Foro amm., 1999, 324; Cons. 
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La rigidità di siffatta impostazione ha subito un primo tempera-
mento da parte della giurisprudenza successiva che, pur negando la 
sussistenza di un principio generale in materia, ha ammesso che la ce-
dibilità della posizione di partecipante alla gara debba essere valutata 
caso per caso, in considerazione delle circostanze concrete e tenendo 
conto della rilevanza o meno delle specifiche qualità soggettive del-
l’originario partecipante (4). Per cui, una volta venuta a conoscenza 
della modifica, l’Amministrazione non potrebbe esimersi dall’attivare 
un apposito sub-procedimento, inteso a valutare la posizione di chi 
aspira a subentrare all’impresa che ha originariamente preso parte alla 
gara (5). 

Nell’ambito di tale ultima impostazione si è delineato un orienta-
mento più permissivo che, negando qualsivoglia fondamento al carat-
tere personale dei requisiti richiesti per l’aggiudicazione del contratto, 
ha affermato la totale irrilevanza, nella materia dei pubblici appalti, 
delle vicende soggettive relative ai partecipanti alla gara. Si è ritenuto, 
così, che prima dell’aggiudicazione definitiva della gara e del contrat-
to, la variazione della persona dell’offerente o del privato contraente 
sarebbe sempre ammissibile a condizione che l’operazione da cui sca-

                   
Stato, Sez. V, 10 febbraio 2000, n. 754, cit.; Cons. giust. sic., ord. 4 novembre 2004, n. 
896; Cons. giust. sic., 29 settembre 2005, n. 636; Tar Campania - Napoli, Sez. I, 7 ot-
tobre 1997, n. 2471, in TAR, 1997, I, 4479; Tar Trentino Alto Adige - Trento, 10 no-
vembre 1997, n. 349, in TAR, 1998, I, 102; Tar Puglia - Lecce, Sez. II, 15 dicembre 
1998, n. 829, ivi, 1999, I, 715; Tar Campania - Napoli, 25 febbraio 2003, n. 1701, in 
Contr. st. enti pubbl., 2003, 254; Tar Calabria - Reggio Calabria, 12 febbraio 2004, n. 
141, in Foro amm. TAR, 2004, 515; Tar Sicilia - Catania, Sez. I, 21 aprile 2005, n. 697. 

(4) Cons. Stato, Sez. VI, 29 novembre 2004, n. 7802, in Foro amm. Cds, 2005, 181 
ss.; Cons. Stato, Sez. V, 26 settembre 2002, n. 4940; Cons. giust. sic., 4 novembre 
2004, n. 896, cit., secondo il quale ai fini della cedibilità della posizione di partecipan-
te alla gara occorre valutare: a) il tipo di operazione societaria che è stata posta in es-
sere; b) il tipo di appalto e la rilevanza o meno dell’intuitus personae oltre gli specifici 
requisiti che l’originario partecipante possegga e che non si ravvisino in capo al su-
bentrante (in applicazione di tale principio è stata riconosciuta la legittimità dell’as-
senso al subentro in gara della società cessionaria dell’azienda appartenuta ad un sog-
getto partecipante alla stessa, atteso che la relativa operazione si era realizzata nel-
l’ambito del medesimo gruppo societario ed era stato ceduto tutto il ramo di azienda 
che si occupava delle forniture oggetto della gara). 

(5) Così, Cons. Stato, Sez. VI, 29 novembre 2004, n. 7802, cit., che ammette la 
possibilità che il subentro possa avvenire anche nella fase anteriore all’aggiudicazione 
definitiva, a conclusione della fase di verifica dell’anomalia delle offerte.  
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turisce la successione nel rapporto negoziale con l’Amministrazione 
appaltante, sia stata a questa comunicata in modo consentirle la verifi-
ca circa l’idoneità soggettiva del subentrante (6). 

A sostegno di siffatta affermazione si è invocata innanzitutto la 
tendenziale attenuazione dell’elemento soggettivo nel contratto di ap-
palto pubblico, rinvenibile proprio nell’art. 35, l. 11 febbraio 1994, n. 
109 (7). Tale norma, infatti, sebbene riferita alla sola fase esecutiva 
dell’appalto sarebbe applicabile anche alla precedente fase dell’ag-
giudicazione, ritenendosi espressione di un principio generale la cui 
validità, in assenza di ostacoli di ordine normativo o fattuale, sarebbe 
destinata ad andare ben oltre la sfera degli appalti di lavori pubblici 
da essa espressamente contemplati, per investire anche quelli di forni-
tura di beni e servizi, ossia i cd. «appalti esclusi» di cui al d.lgs. 17 
marzo 1995, n. 158 (8). 

Agli stessi fini, si è altresì richiamata l’ammissibilità, già sulla scorta 
della dir. 2004/18/CE, della circolazione oggettiva delle referenze degli 
operatori economici che, in quanto non strettamente attinenti alla sfera 
personale, possono essere utilizzate da diverso soggetto che sia in grado 

                   
(6) Tar Puglia - Lecce, 2 aprile 2004, n. 2770; Cons. Stato, Sez. V, 11 luglio 2003, 

n. 4151; Cons, Stato, Sez. IV, sent. 4 ottobre 1999, n. 1515; Tar Sicilia - Catania, Sez. 
I, 10 marzo 1997, n. 408, in Foro amm., 1997, 3257. Siffatto principio trova giustifica-
zione nell’esigenza di assicurare alle amministrazioni aggiudicatrici una conoscenza 
piena dei soggetti che intendono contrarre con esse, al precipuo fine di consentire un 
controllo preliminare e compiuto dei requisiti di idoneità morale, tecnico-organiz-
zativa ed economico-finanziaria dei concorrenti ed all’ulteriore scopo di impedire che 
tale verifica venga vanificata od elusa con modificazioni soggettive, in corso di gara, 
delle imprese candidate. 

(7) Sul punto, la norma modificava l’art. 18, 2° co., l. n. 19 marzo 1990, n. 55 (a 
sua volta già sostituito dall’art. 12, l. 12 luglio 1991, n. 203), che prevedeva l’ince-
dibilità del contratto a pena di nullità. V., tuttavia, l’art. 13, 5° co. bis, della stessa l. 
109/94 che vietava qualsiasi modificazione alla composizione delle associazioni tem-
poranee e dei consorzi rispetto a quella risultante dall’impegno presentato in sede di 
offerta. 

(8) Cons. Stato, Sez. V, 24 aprile 2002, n. 2208, in App. urb edil., 2002, 649. Nello 
stesso senso v., da ultimo, Tar Campania - Napoli, Sez. I, 27 dicembre 2010, n. 28051. 
In dottrina, cfr. N. DI LEO, op. cit., 152; S. SACCHETTO, op. cit., 257. La l. 11 febbraio 
1994, n. 109 si riferiva al solo settore degli appalti pubblici, con conseguente esclu-
sione di quelli di forniture o di servizi. 



VICENDE SOGGETTIVE DELL’IMPRESA E PARTECIPAZIONE ALLA GARA 295 

di dimostrarne l’effettiva disponibilità e provveda a darne comunica-
zione alla stazione appaltante (cd. principio dell’avvalimento) (9). 

Sulla base delle suddette argomentazioni, l’impostazione in esame 
è riuscita nell’intento di dare un «affondo» al principio dell’immo-
dificabilità assoluta dell’offerente, evitando quella pericolosa condi-
zione di staticità che dalla sua rigida affermazione sarebbe derivata al-
la vita delle imprese. Queste, infatti, al fine di evitare l’esclusione dalla 
gara o dall’offerta sarebbero sicuramente indotte ad astenersi da qual-
sivoglia modificazione delle strutture organizzative, sovente rinun-
ciando ad un più efficiente conseguimento dei propri fini produttivi 
che, su un piano generale, si ripercuoterebbe negativamente sullo svi-
luppo e sulla crescita dell’economia. 

Il problema, allora, diventa quello di trovare un giusto compro-
messo tra l’interesse privato dell’impresa e l’interesse — sotteso al pro-
cedimento di evidenza pubblica — di garantire l’imparzialità in senso 
oggettivo e soggettivo delle gare per l’affidamento degli appalti pub-
blici (10). 

Se la prima esigenza può trovare compiuta realizzazione prevalen-
temente nella libertà contrattuale delle imprese e nel valore della con-
correnza, funzionali all’adeguamento dell’organizzazione produttiva 
alle mutevoli occorrenze del mercato la seconda, invece, risulta con-
venientemente soddisfatta dalla previsione del potere della pubblica 
Amministrazione di procedere al controllo e alla verifica circa la sussi-
stenza dei necessari requisiti in capo al subentrante. Pertanto, una vol-
ta individuate le condizioni in presenza delle quali l’interesse pubblico 
può realizzarsi, non vi è più motivo di circoscrivere l’affermazione del-
l’interesse privato. 

                   
(9) Cfr. artt. 47, 3° co., e 48, 4° co., dir. 2004/18/CE del 31 marzo 2004, relativa al 

coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di 
forniture e di servizi, ai sensi dei quali «un raggruppamento di operatori economici 
[…] può fare affidamento sulle capacità dei partecipanti al raggruppamento o di altri 
soggetti». Sul medesimo principio, che trova oggi espresso riconoscimento nell’art. 49 
del codice, e sulla sua applicabilità alle modifiche soggettive dei partecipanti alla gara 
per l’aggiudicazione di un appalto pubblico, cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 4 ottobre 2007, 
n. 5197, in Urb. app., 2008, 3, 361, con nt. De Carolis. 

(10) P. ALBERTI, Le vicende soggettive del candidato, dell’offerente e dell’aggiudica-
tario, in Tratt. contr. pubbl., diretto da M.A. Sandulli, R. De Nictolis, R. Garofoli, t. 
II, Milano, 2008, 1240. 
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In questi termini, la libertà dell’impresa trova il suo limite fisiologi-
co nella previsione dell’obbligo di comunicare all’Amministrazione 
l’occorsa modifica soggettiva; obbligo, il cui inadempimento, ai sensi 
dell’art. 116 del codice, determina l’inefficacia, rispetto alla stazione 
appaltante, dell’operazione che ha dato luogo al trasferimento della 
posizione di concorrente o offerente (11). 

Sebbene la norma abbia l’intento di evitare che l’Amministrazione 
possa concludere il contratto con operatori economici che, non aven-
do partecipato alla gara, non abbiano subito la verifica circa il posses-
so dei requisiti di ordine generale, tecnico ed economico-finanziario 
richiesti dal bando (12), è innegabile come la stessa riesca, al contem-
po, a tutelare l’interesse alla continuità dell’organizzazione aziendale 
che, nel settore degli appalti pubblici, sembrerebbe integrare una ga-
ranzia del buon andamento dell’azione amministrativa (13). 
 
 
2. Il presupposto della modificazione soggettiva: la verifica dell’idoneità 

dell’impresa subentrante. 
 

Il punto di equilibrio propugnato dall’orientamento da ultimo e-
saminato ha trovato affermazione nell’art. 51 del codice che nel caso 
di cessione, affitto di azienda o di un suo ramo ovvero di trasforma-
zione, fusione o scissione della società, posta in essere da parte dei 
candidati o dei concorrenti ad una gara per l’assegnazione di un ap-
palto pubblico, consente al cessionario, all’affittuario ovvero al sogget-
to risultante dall’avvenuta trasformazione, fusione o scissione di su-
bentrare nella gara, nell’aggiudicazione o nella stipulazione, previo ac-
certamento dei requisiti di ordine generale e speciale nonché di quelli 
necessari in base agli eventuali criteri selettivi indicati nel bando. 

                   
(11) Sull’applicabilità degli artt. 166-188 del codice alle fattispecie disciplinate 

dall’art. 51, cfr. D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese e disciplina dei con-
tratti pubblici, in Urb. app., 2008, 366. 

(12) Cons. Stato, Sez. V, 23 luglio 2010, n. 4849; Tar Sardegna - Cagliari, 29 agosto 
2003, n. 1047.  

(13) G. SALA, Il subappalto e le altre modificazioni soggettive nell’appalto, in L’ap-
palto di opere pubbliche, a cura di R. Villata, Padova, 2001, 619. 
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La norma si applica a tutti i contratti disciplinati dal codice (lavori, 
servizi e forniture) oltre che ai contratti inclusi nei settori speciali (14), 
e riguarda le variazioni delle persone dei «candidati», dei «concorren-
ti» e degli «aggiudicatari» che dovessero insorgere tra l’apertura della 
fase cd. pubblica del procedimento e la stipulazione del contratto, os-
sia nel lasso temporale in cui si susseguono le diverse fasi della pre-
qualificazione, della presentazione delle offerte e dell’aggiudicazio-
ne (15). La stessa, invece, non riguarda le modificazioni soggettive che 
si realizzano nel corso della cd. fase privata, ossia durante l’esecuzione 
del contratto, rispetto alle quali trova applicazione il già menzionato 
art. 116 del codice. 

Negli anzidetti segmenti procedurali, la circolazione della posizio-
ne di concorrente od offerente, correlata ad una delle vicende con-
template dall’art. 51, risulta opponibile all’amministrazione solo pre-
via instaurazione del sub-procedimento. La relativa iniziativa spetta al 
soggetto che intenda subentrare nella gara, il quale deve comunicare 
alla stazione appaltante la variazione soggettiva intervenuta, allegando 
la relativa documentazione. 

Ricevuta la comunicazione, quest’ultima è tenuta a verificare l’ido-
neità del subentrante soprattutto in ordine alla sussistenza delle pre-
scritte referenze (16). Lo scopo del controllo, infatti, è fondamental-
mente quello di accertare se il nuovo soggetto conservi i requisiti di 
ordine generale previsti dall’art. 38 del codice, oltre che quelli di or-
dine speciale relativi alla capacità professionale di cui all’art. 39, alla 
sussistenza di idonea qualificazione di cui all’art. 40, nonché alla ca-

                   
(14) Arg. ex art. 206 del codice dei contratti pubblici. Ricomprende nell’ambito di 

applicazione dell’art. 51 anche le gare per l’affidamento delle concessioni di opera 
pubblica e, nonostante l’esclusione disposta dall’art. 30, anche le concessioni di servi-
zi, P. ALBERTI, op. cit., 1243.  

(15) P. ALBERTI, op. cit., 1243-1244, il quale sottolinea altresì come la rubrica 
dell’art. 51 del codice menzioni le vicende soggettive dei «candidati», dei «concorren-
ti» e degli «aggiudicatari», mentre la norma contenga un riferimento soltanto alle 
prime due categorie. Sul punto v. anche D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle im-
prese, obblighi del partecipante e poteri della stazione appaltante, in Urb. app., 2009, 
331. Ai sensi dell’art. 3, 23° e 24° co. del codice, l’«offerente» è l’operatore economi-
co che ha presentato un’offerta mentre il «candidato» è l’operatore economico che ha 
chiesto di partecipare a una procedura ristretta o negoziata o a un dialogo competiti-
vo. L’aggiudicatario, invece, è colui che si aggiudica un contratto di appalto pubblico. 

(16) Cons. Stato, Sez. V, 15 dicembre 2008, n. 6205 e 5 dicembre 2008, n. 6046. 
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pacità economica, finanziaria e tecnica prescritta, rispettivamente, da-
gli artt. 41 e 42. 

Nel compiere la valutazione, la stazione appaltante deve altresì te-
nere conto delle specifiche clausole del bando o dell’avviso nonchè 
della fase della procedura in cui è avvenuta la modificazione. A tale 
momento, infatti, devono rapportarsi i requisiti generali e speciali di 
partecipazione che dovranno essere semplicemente confermati dal su-
bentrante, posto che le vicende organizzative delle imprese e delle so-
cietà «non possono essere utilizzate a regime per integrare o addirittu-
ra acquisire requisiti non posseduti dall’impresa “cedente”» (17). 

Si comprende così la rilevanza pratica del relativo incombente il 
cui espletamento integra per l’Amministrazione un vero e proprio ob-
bligo, funzionale non solo al perseguimento dell’interesse pubblico 
insito nella correttezza del procedimento, ma anche alla tutela della 
par condicio dei concorrenti e della continuità dell’impresa (18). 

Sotto quest’ultimo profilo, nel valutare la modificazione soggettiva 
l’Amministrazione non sembra godere di spazi di discrezionalità nel 
senso che, ove il subentrante sia in grado di comprovare la sussistenza 
dei requisiti richiesti, deve essere ammesso alla gara (19). La mancata 
esecuzione della verifica da parte della stazione appaltante non può, 
perciò, tradursi in un’automatica esclusione dalla procedura di evi-
denza pubblica sicchè al soggetto istante deve essere in ogni caso ri-
conosciuta la possibilità di avvalersi delle referenze in possesso del 
partecipante originario (20). 

Siffatte argomentazioni sono state sovente richiamate dalla giuri-
sprudenza amministrativa al fine di ammettere il subentro nella gara 
di operatori interessati da vicende di mutamento della soggettività 
giuridica non ancora formalmente perfezionatesi secondo le regole del 
diritto societario. Al riguardo si è affermato che, poiché in questi casi 

                   
(17) D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese e disciplina dei contratti pub-

blici, cit., 368. 
(18) P. ALBERTI, op. cit., 1250; D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese, 

obblighi del partecipante e poteri della stazione appaltante, cit., 331. 
(19) P. ALBERTI, op. cit., 1250; D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese, 

obblighi del partecipante e poteri della stazione appaltante, cit., 332. 
(20) Cons. Stato, Sez. V, 15 dicembre 2008, n. 6205; Cons. Stato, Sez. V, 5 dicem-

bre 2008, n. 6046, in Urb. app., 2009, 327. 
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non potrebbe prendere parte alla procedura né l’originario concor-
rente, oramai estinto o inattivo, né il nuovo soggetto, l’esclusione as-
sumerebbe «evidenti connotati di irragionevolezza, sproporzione, di-
storsione della concorrenza» (21). 

Ogni questione inerente al titolo di prosecuzione della gara deve 
allora rapportarsi anche alle problematiche inerenti al tipo di opera-
zione posta in essere dalle parti la cui rilevanza, ai fini della spendibili-
tà della variazione soggettiva, non può certamente apparire trascurabi-
le (22). Di conseguenza, nel compiere il sub-procedimento non si potrà 
prescindere dalla valutazione globale della vicenda modificativa, fina-
lizzata a soppesarne il maggiore o minore effetto pratico sul piano del-
la continuità (in senso soggettivo e oggettivo) dell’attività di impresa. 

Tale adempimento, d’altro canto, sembra trovare conferma nel-
l’art. 51 del codice, ai sensi del quale l’attività di accertamento dei re-
quisiti necessari deve realizzarsi «anche in ragione della cessione, della 
locazione, della fusione, della scissione e della trasformazione». L’Am-
ministrazione, pertanto, è tenuta innanzitutto a verificare che le moda-
lità di volta in volta prescelte per dare corso alla modifica soggettiva 
consentano l’univoco accertamento del possesso dei suddetti requisiti 
anche da parte del nuovo soggetto (23). Inoltre, poiché la norma sem-
bra voler estendere il controllo agli aspetti più strettamente civilistici 
del negozio traslativo o modificativo, il relativo accertamento dovreb-
be tendere altresì all’individuazione dell’effettiva volontà in ordine 
all’oggetto del trasferimento o della variazione organizzativa (24). 

La suddetta esigenza si manifesta in modo particolare nelle ipotesi 
in cui le parti intendano conseguire l’effetto di un trasferimento par-
ziale del complesso aziendale, come nel caso di scorporo o cessione di 
ramo di azienda. In tali eventualità, si ritiene necessaria l’acquisizione,  
 

                   
(21) Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 5197, cit., 362, nel caso di specie 

si trattava del conferimento di un’impresa individuale in una srl, rispetto alla quale 
non si erano ancora definiti tutti gli adempimenti tra i quali, in particolare, quelli pre-
ordinati al concorso nella procedura di evidenza pubblica. Nello stesso senso, da ul-
timo, Tar Sicilia - Catania, Sez. IV, 23 marzo 2009, n. 529. 

(22) Cons. Stato, Sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 5197, cit., 363. 
(23) D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese e disciplina degli appalti pub-

blici, cit., 368. 
(24) P. ALBERTI, op. cit., 1250. 
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da parte della stazione appaltante, del relativo contratto la cui stipula-
zione non è di per sé sufficiente a conferire al nuovo soggetto la titola-
rità dei requisiti richiesti né a decretarne l’affidabilità in relazione alle 
specifiche caratteristiche dell’oggetto della gara (25). 

Non può perciò presumersi che l’impresa conferitaria o incorpo-
rante abbia la stessa idoneità ad operare nel settore dei pubblici ap-
palti riconosciuta al concorrente originario al quale intende subentra-
re (26). A tale scopo, occorrerà preliminarmente valutare se l’attività 
oggetto di trasferimento e la parte del complesso dei beni organizzati 
funzionale al suo esercizio, possano consentire al cessionario di conti-
nuare l’attività già esercitata dall’imprenditore trasferente (27). 

Ad una differente valutazione, invece, deve pervenirsi nell’ipotesi 
in cui, nel corso di una gara, una o più società concorrenti procedano 
alla fusione con un’altra società. Simile operazione, infatti, dando luo-
go all’assunzione dei diritti e degli obblighi della società incorporata o 
fusa, da parte della nuova società o della società incorporante, ne de-
termina la continuazione dei rapporti giuridici eventualmente sussi-
stenti rispetto all’Amministrazione appaltante (28). 

Quest’ultima, pertanto, si troverà nella condizione di dover prose-
guire la procedura di aggiudicazione già in essere, con un soggetto di-
verso per denominazione o forma societaria, ma nei cui confronti il 
rapporto giuridico instaurato con la partecipazione alla gara della so-
cietà incorporata o fusa è destinato a proseguire senza alcuna modifi-
cazione sostanziale (29). 
 

                   
(25) V. la Determinazione dell’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici del 5 

giugno 2002, n. 11, in G.U. n. 143 del 20 giugno 2002; Cons. Stato, Sez. V, 26 set-
tembre 2002 n. 4940, cit.; Cons. Stato, Sez. VI, 29 novembre 2004, n. 7802, in Giorn. 
dir. amm., 2005, 211. 

(26) Cons. Stato, Sez. V, 26 settembre 2002, n. 4940, cit. 
(27) Cfr. Determinazione dell’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici del 5 

giugno 2002, n. 11, cit. Per l’insostituibilità dell’azienda rispetto all’esecuzione dei 
contratti che costituiscono oggetto di trasferimento ex art. 2558 c.c., cfr. Cass., 25 
gennaio 1979, n. 564, in Giur. It., 1980, I, 1, 156.  

(28) Sul punto, si rinvia al par. successivo. 
(29) Cons. Stato, Sez. V, 1 ottobre 2010, n. 7276; Tar Lazio, Sez. I, 3 novembre 

2009, n. 10719. 
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3. Le ipotesi di subentro ammesse. Il principio di continuità dei rappor-
ti giuridici. 

 
Nel consentire la modificazione soggettiva dei candidati o dei con-

correnti, l’art. 51 del codice tutela l’interesse del ceto imprenditoriale 
a realizzare con la massima efficienza il riassetto organizzativo dell’im-
presa senza subire il pregiudizio derivante dallo svolgimento delle ga-
re per l’aggiudicazione degli appalti pubblici (30). Vengono così in ri-
lievo, rispetto alla stazione appaltante, le vicende relative all’organiz-
zazione produttiva e alla natura giuridica del concorrente o dell’offe-
rente, per effetto delle quali l’ammissione alla procedura, l’aggiudica-
zione o la stipulazione del contratto è subordinata alla verifica dei re-
quisiti relativi al nuovo soggetto. 

Tra le modificazioni in progress che possono legittimare il subentro 
nella posizione di concorrente od offerente, la norma contempla e-
spressamente la cessione, l’affitto d’azienda o di un suo ramo, la tra-
sformazione, la fusione e la scissione delle società. 

Si tratta di fattispecie che, sebbene distinte sul piano formale, nella 
sostanza presentano la medesima valenza pratica insita nell’idoneità 
ad incidere «sulle potenzialità di sviluppo e sulla competitività dei 
soggetti che esercitano attività di impresa e talora sulla stessa loro so-
pravvivenza in un sistema economico sempre più complesso e globa-
le» (31). Risulta perciò quanto mai necessario consentirne l’attuazione 
in un’ottica che, privilegiando la dimensione oggettiva dell’impresa, 
garantisca non soltanto la conservazione dei diritti e degli obblighi ma 
anche la prosecuzione delle situazioni giuridiche ed economiche in at-
to o in potenza. 

In questo modo trovano riconoscimento, anche nella materia della 
partecipazione alle gare pubbliche, le esigenze che fanno da sfondo al 

                   
(30) In questo senso v., da ultimo, Tar Lazio - Roma, Sez. III, 5 marzo 2009, n. 

2279, che si richiama alla libertà contrattuale dell’impresa riconosciuta dall’art. 41 
Cost. In precedenza, Cons. Stato, Sez. VI, 6 aprile 2006, n. 1873 in Dir. giust., 2006, 
1981; Tar Sardegna - Cagliari, Sez. I, 29 agosto 2003, n. 1047, cit.; Tar Sardegna - Ca-
gliari 7 febbraio 2003, n. 156; Tar Calabria - Reggio Calabria, 9 settembre 1998, n. 
1023, in I Tar, 1998, I, 4263. In dottrina, cfr. N. DI LEO, op. cit., 153; G.M. LIGNANI, 
op. cit., 183. 

(31) Cons. Stato, Sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 5197, cit., p. 363. 
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principio di continuità dei rapporti giuridici formalizzatosi in seguito 
alla riforma delle società di capitali e menzionato espressamente nella 
rubrica dell’art. 2498 c.c. (32). 

Nel prevedere che «con la trasformazione l’ente trasformato con-
serva i diritti e gli obblighi e prosegue in tutti i rapporti anche proces-
suali dell’ente che ha effettuato la trasformazione», la norma sembra 
voler affermare, quale effetto essenziale dell’istituto, la conservazione 
in capo ad un unico soggetto della titolarità delle proprie situazioni 
giuridiche (33). Ne consegue che l’organizzazione dell’impresa può 
modificarsi senza necessità di una preventiva estinzione della prece-
dente veste formale, che implicherebbe la risoluzione e la successiva 
ricostituzione dei rapporti giuridici in capo ad una nuova entità così 
come il disinvestimento e il contestuale reinvestimento, da parte della 
stessa, dei mezzi finanziari relativi all’iniziativa (34). 

Il medesimo principio trova accoglimento anche nella disciplina 
della fusione, come risulta chiaramente dall’art. 2504-bis, 1° co., c.c., 
ai sensi del quale «la società che risulta dalla fusione o quella incorpo-
rante assumono i diritti e gli obblighi delle società partecipanti alla fu-
sione, proseguendo in tutti i loro rapporti, anche processuali, anteriori 
alla fusione». 

Anche in questo caso, la dissoluzione, sotto il profilo soggettivo ed 
organizzativo, delle società che si fondono o vengono incorporate, 
non necessita di una definizione e successiva ricostituzione dei rap-
porti con i terzi. Questi continuano all’interno di un nuovo contesto 
giuridico rappresentato dalla società che risulta dalla fusione o incor-
porante alla quale, pertanto, andranno imputati gli effetti discendenti 
dalla partecipazione alla gara (35). 

                   
(32) In questo senso, Cons. Stato, Sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 5197, cit., 363. 
(33) Sul punto, cfr. A. CETRA, Le trasformazioni «omogenee» ed «eterogenee», in Il 

nuovo diritto delle società, diretto da P. Abbadessa e G.B. Portale, Torino, 2007, 4, 
136; P. JAEGER, F. DENOZZA, A. TOFFOLETTO, Appunti di diritto commerciale, Milano, 
2010, 567 ss. 

(34) Sul punto cfr. A. BELLO, Appunti in tema di trasformazione riformata, in Riv. 
not., 2004, I, 939; G. MARASÀ, Nuovi confini delle trasformazioni e delle fusioni nei 
contratti associativi, in Contratti associativi e impresa. Attualità e prospettive, Padova, 
1995, 211 sub nt. 24. 

(35) M. PERRINO, sub art. 2504-bis, in Società di capitali, Commentario a cura di G. 
Niccolini, A. Stagno d’Alcontres, vol. 3, Napoli, 2004, 1934. In giurisprudenza v., da 



VICENDE SOGGETTIVE DELL’IMPRESA E PARTECIPAZIONE ALLA GARA 303 

Si realizza, così, una modificazione del contratto sociale funzionale 
all’evoluzione della struttura societaria e della sua organizzazione, da 
attuarsi secondo modalità atte a consentire la continuazione dell’atti-
vità. 

È questo, del resto, il tratto comune anche al fenomeno inverso alla 
fusione, ossia la scissione di cui, quantomeno sul piano dell’organizza-
zione, risulta oramai largamente condivisa la natura modificativa (36). 
È pacifico, infatti, che il frazionamento del patrimonio e la sua succes-
siva imputazione ad una o più società «non costituisce il fondamento 
di una interruzione del legame impresa-azienda (o ramo di azienda), 
ma solo una sua nuova e diversa organizzazione» (37). Le società bene-
ficiarie, infatti, provvedono a conformare il proprio statuto in modo 

                   
ultimo, Cass. 22 marzo 2010, n. 6845, che considera l’istituto «una mera modifica che 
lascia sopravvivere tutte le società partecipanti alla fusione, sia pure con un nuovo 
assetto organizzativo reciprocamente modificato, e senza alcun effetto successorio ed 
estintivo». 

(36) La qualificazione giuridica della scissione rappresenta un tema particolarmen-
te dibattuto. Ad un primo orientamento che ravvisa nell’istituto un’ipotesi di succes-
sione delle società beneficiarie nei rapporti giuridici della società scissa (così, Cass. 27 
aprile 2001, n. 6143), si contrappone quell’impostazione che inquadra lo stesso 
nell’ambito delle modificazioni del contratto sociale (A. SERRA, in A. SERRA, M.S. 
SPOLIDORO, Fusioni e scissioni di società, Torino, 1994, 204; CIVERRA, Le operazioni di 
fusione e scissione, Milano, 2003, 199; M. IRRERA, voce Scissione delle società, in Dige-
sto comm., XIII, Torino, 1996, 269; P. LUCARELLI, La scissione di società, Torino, 
1999, 92 ss.; ID., Scissione e circolazione dell’azienda, in Il nuovo diritto delle società, 
diretto da P. Abbadessa e G.B. Portale, vol. 4, Torino, 2007, 442 ss.; Cass. 11 dicem-
bre 2000, n. 15599, in Notariato, 2000, 275). Non mancano, tuttavia, quanti ritengono 
che entrambe le interpretazioni conservino una loro validità a seconda dell’ottica di 
considerazione dell’istituto. Si afferma così, che mentre con riguardo all’organiz-
zazione societaria la scissione svolgerebbe una funzione modificativa, con riguardo 
alla destinazione del patrimonio, invece, la stessa avrebbe natura traslativa (G. OPPO, 
Fusione e scissione delle società secondo il d. leg. 1991 n. 22: profili generali, in Riv. dir. 
civ., 1991, II, 507; U. BELVISO, La fattispecie della scissione, in Giur. comm., 1993, I, 
538; M. MAUGERI, L’introduzione della scissione di società nell’ordinamento italiano: 
prime note sull’attuazione della VIª direttiva CEE, in Giur. comm., 1991, I, 746; A. 
MAGRÌ, Natura ed effetti delle scissioni societarie: profili civilistici, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1999, 12; A. PICCIAU, Scissione di società e trasferimento di azienda, in Riv. 
soc., 1995, 1201; ID., sub art. 2506, in Commentario alla riforma delle società, diretto 
da P.G. Marchetti, L.A. Bianchi, F. Ghezzi, M. Notari, Trasformazione — Fusione — 
Scissione, artt. 2498-2506-quater, Milano, 2006, 1040 ss. 

(37) P. LUCARELLI, Scissione e circolazione dell’azienda, cit., 452-453. 
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da consentire, attraverso l’organizzazione originaria modificata, la 
prosecuzione dell’attività svolta dalla società scissa (38). 

Si assiste, così, ad un’ulteriore manifestazione del principio di con-
tinuità dei rapporti giuridici che, a dispetto di qualsivoglia formula 
sacramentale, risulta pacificamente connaturato alla scissione così 
come alla trasformazione e alla fusione (39). La sua applicazione evita 
il prodursi di qualsivoglia fenomeno estintivo, sia in relazione al sog-
getto sia in relazione all’oggetto dell’attività, di cui viene legittimata la 
prosecuzione seppure nell’ambito di un differente schema organizza-
tivo. 

Su un diverso piano formale si pone, invece, l’ipotesi del trasferi-
mento dell’azienda o di un suo ramo contemplata sempre nell’art. 51 
del codice (40). 

Tale fattispecie, cui il legislatore nell’art. 2112, 5° co., c.c. assimila 
la fusione (41), viene sovente accostata dalla dottrina alla scissione che 
di essa condivide l’effetto circolatorio del complesso di beni costituen-

                   
(38) A. SERRA, op. cit., 204, il quale ravvisa nella deliberazione di scissione «lo stru-

mento per garantire la prosecuzione dell’attività della società che si scinde anche at-
traverso l’integrazione dei contratti delle diverse società». 

(39) Così, P. LUCARELLI, Scissione e circolazione dell’azienda, cit., 453, la quale evi-
denzia la diversa terminologia usata dal legislatore nell’art. 2498 c.c. e nell’art. 2504-
bis c.c. — da giustificarsi in ragione del riferimento, rispettivamente, all’ente trasforma-
to e alla società risultante dalla fusione — ed il mancato richiamo dell’art. 2504-bis c.c. 
nella disciplina della scissione «che si spiega solo per la non adeguatezza della relativa 
formulazione».  

(40) La norma, nel considerare anche l’affitto dell’azienda o di un suo ramo, si è 
conformata all’orientamento interpretativo formatosi relativamente all’applicazione 
dell’art. 35, l. 109/94, nelle determinazioni della giurisprudenza (v. Cons. Stato, Sez. 
VI, 6 aprile 2006, n. 1873, cit.) e dell’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, se-
condo la quale «la disciplina di cui all’art. 35 della legge 11 febbraio 1994, n.109 e 
s.m., pur facendo esclusivo riferimento alla cessione d’azienda, in virtù della equipa-
razione effettuata, ai fini della disciplina applicabile, dall’articolo 2558 c.c. tra la ces-
sione d’azienda e le fattispecie ad essa assimilate dell’affitto e dell’usufrutto, deve in-
tendersi riferita anche all’affitto di ramo d’azienda» (v. Deliberazione del 18 dicembre 
2001, n. 422 e 5 settembre 2001, n. 301, reperibili su www.avcp.it.).  

(41) P. LUCARELLI, Scissione e circolazione dell’azienda, cit., 453, sub nt. 27, secon-
do la quale l’assimilazione della cessione d’azienda alla fusione, operata dalla norma 
sotto il profilo del mutamento della titolarità di un’attività economica organizzata, 
non deve affatto stupire. Infatti, «al di là della tecnica utilizzata, il legislatore ha inteso 
introdurre una disciplina speciale concernente il settore dei rapporti di lavoro con 
riferimento, fra gli altri, al profilo dei crediti vantati dal lavoratore». 
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ti l’azienda (42). Tuttavia, mentre fusione e scissione risultano impron-
tate al principio di continuità dei rapporti giuridici, la cui applicazio-
ne, come si è già visto, rende possibile la prosecuzione dell’attività 
nell’ambito di una differente struttura organizzativa, la fattispecie in 
esame determina una successione «nella titolarità di un’attività eco-
nomica organizzata», ossia di un complesso di beni atto a consentire 
lo svolgimento di una determinata attività di impresa. Conseguente-
mente, ferme le strutture e l’unicità organizzativa, cambia il soggetto 
cui vanno imputati i relativi effetti (43). 

In linea generale, il mutamento che investe la titolarità dell’impresa 
non assume rilievo di fronte all’insostituibilità dell’azienda che, nella 
sua dimensione oggettiva, rimane sempre la stessa (44). Infatti, al tra-
sferimento del complesso di beni che la compongono, segue come ef-
fetto ex lege il trasferimento dei rapporti giuridici che ne determinano 
l’inerenza al compendio aziendale (45). 

L’acquirente subentra nei rapporti sorti in capo all’alienante in vir-
tù dell’attitudine produttiva dell’azienda che ne rappresenta non solo 
la ragione giustificatrice ma anche di regola lo strumento necessario 
alla loro esecuzione. Per questo motivo, la fattispecie ricorre normal-
mente solo ove nel trasferimento vengano ricompresi assets in grado 
di consentire all’acquirente l’esercizio dell’attività di impresa (46). 

                   
(42) Senza pretesa di esaustività si rinvia a G. PALMIERI, Scissione di società e circo-

lazione dell’azienda, Torino, 1999; G. SCOGNAMIGLIO, Sulla «circolazione» dell’azien-
da per scissione, in Riv. dir. comm., 2001, 443; ID., Scissione e trasferimento d’azienda: 
il profilo degli effetti, in Trattato delle società per azioni, diretto da G.E. Colombo e 
G.B. Portale, vol. 7**, 2, Torino, 2004, 264; A. PICCIAU, Scissione di società, cit., 1192 
ss.; ID., La scissione come negozio produttivo di effetti traslativi e la fattispecie del tra-
sferimento di azienda: appunti in margine a recenti interventi della giurisprudenza e 
della dottrina, in Riv. soc., 1999, 1413. 

(43) Cfr. Cass. 2 settembre 2010, n. 19000, in Lavoro nella giur., 2010, 1139.  
(44) Sul punto, G. PRESTI, op. cit., p. 215. 
(45) Sebbene i rapporti giuridici che fanno capo all’imprenditore si collochino al-

l’esterno del nucleo aziendale, è pacifico che gli stessi pertengano ed accedano all’a-
zienda ponendosi rispetto ad essa in una posizione di strumentalità. Sul punto, cfr. G. 
COTTINO, L’imprenditore, Diritto commerciale, vol. 1, t. 1, Padova, 2000, 230-231.  

(46) In generale sul punto, cfr. Cass. 9 dicembre 2005, n. 27286; Cass. 23 luglio 
2002, n. 10761; Cass. 28 aprile 1998, n. 4319; Cass. 17 aprile 1996, n. 3627; Cass. 21 
ottobre 1995, n. 10993. La dottrina è concorde nel ritenere che perché si abbia trasfe-
rimento di azienda occorre adottare un criterio oggettivo «rappresentato dalla per-
manenza, nel complesso trasferito, dei beni essenziali per l’attuazione del progetto 
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La vicenda traslativa riguarda anche le situazioni giuridiche in es-
sere o destinate ad evolversi ulteriormente, nelle quali «può esplicarsi 
l’idea organizzativa dell’imprenditore» (47). Questi può efficacemente 
realizzarla avvalendosi dell’azienda acquisita la quale, in seguito al tra-
sferimento, non risulta interessata da un fenomeno di sostituzione ma 
subisce un mero passaggio sul piano dell’utilizzazione che finisce per 
imputarsi ad un soggetto diverso (48). 

Non vi è quindi ragione per impedire a chi acquisisce l’azienda di 
subentrare eventualmente nella gara, atteso che nel campo delle opere 
pubbliche la scelta del contraente, lungi dal ricadere sulle qualità per-
sonali dell’appaltatore, avviene sempre in base alla convenienza eco-
nomica dell’offerta formulata. Conseguentemente, ogni verifica della 
relativa serietà non potrà prescindere dalla valutazione della consi-
stenza dei mezzi e dei rapporti giuridici trasferiti e, dunque, dall’at-
titudine dell’organizzazione a stipulare ed eseguire un eventuale con-
tratto d’appalto in caso di aggiudicazione della gara (49). 
 

                   
aziendale, idonei a mantenere inalterata la natura e qualità dei beni e servizi prodotti 
e/o intermediati, mentre resta irrilevante l’esclusione dal trasferimento di elementi atti 
solo a ridurre i costi o ad incrementare la produttività, e quindi incidenti solo sulla 
redditività e, quindi, sul valore dell’azienda». Così, F. MARTORANO, L’azienda, in Ma-
nuale di diritto commerciale, a cura di V. Buonocore, Torino, 2001, 572. V. anche G. 
COTTINO, L’imprenditore, cit., p. 237; G. BONFANTE, G. COTTINO, L’imprenditore, in 
Tratt. di diritto commerciale, diretto da G. Cottino, vol. 1, Padova, 2001, 632.  

(47) Cfr. F. MARTORANO, op. cit., 570. In giurisprudenza, Cons. Stato, Sez. VI, 29 
novembre 2004, n. 7802, cit., 178. 

(48) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 6 aprile 2006, n. 1873, cit. 
(49) Cfr. F. ANCORA, sub artt. 35 e 36, in La legge quadro in materia di lavori pub-

blici, a cura di A. Carullo e A. Clarizia, II, Padova, 2001, 1626. Osserva come nel set-
tore degli appalti pubblici, l’interesse al buon andamento dell’azione amministrativa 
sia garantito anche dall’organizzazione dell’appaltatore, G. SALA, op. cit., 619. Sul 
punto merita di essere segnalata la decisione di Tar Sicilia - Catania, 21 aprile 2005, n. 
706, in Foro amm. Tar, 2004, I, 1269, che ha dichiarato nullo un contratto di cessione 
di ramo d’azienda avente ad oggetto «non già (….) un complesso organizzato di beni 
e persone dotato di autonomia produttiva» bensì soltanto «l’avviamento inteso come 
attitudine, rectius, capacità a stipulare contratti di appalto nel ramo di cui alla qualifi-
cazione SOA» riferita alla cedente. V. anche A. CIANFLONE, G. GIOVANNINI, L’ap-
palto di opere pubbliche, Milano, 2003, 353, i quali osservano che la cessione di ramo 
d’azienda impone all’Amministrazione «accurate verifiche circa il suo effettivo ricor-
rere, onde impedire che per suo tramite si miri ad eludere il divieto di cessione del 
singolo rapporto inerente all’effettuazione dei lavori pubblici».  
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4. L’applicabilità dell’art. 51 del codice dei contratti pubblici ad ulterio-
ri vicende dell’impresa. 

 
L’elemento comune alle fattispecie contemplate dall’art. 51 del co-

dice, insito nella modificazione soggettiva dei concorrenti o dei parteci-
panti alla gara, consente di fare luce sulle possibili ricadute che talune 
altre vicende dell’impresa potrebbero avere sulle procedure di evidenza 
pubblica. Si consideri, infatti, che le operazioni di trasformazione, fu-
sione e scissione non esauriscono il novero delle modificazioni organiz-
zative degli organismi produttivi, così come la cessione e l’affitto 
dell’azienda o di un suo ramo non rappresentano le uniche evenienze 
da cui può scaturire la circolazione dei complessi produttivi. 

Risulta perciò quanto mai opportuno individuare il «fisiologico» 
ambito di applicazione della norma al fine di stabilire se la stessa deb-
ba ritenersi rigidamente limitata alle fattispecie espressamente previste 
o se ne sia consentita l’estensione al di là di esse. 

Il riferimento dell’art. 51 del codice a fattispecie che determinano 
la modifica delle persone dei concorrenti o dei partecipanti alle pro-
cedure di affidamento degli appalti pubblici porta ad escludere dalla 
relativa previsione tutte le vicende della vita dell’impresa che, essendo 
prive di riflessi sulla dimensione soggettiva, formalmente non pongo-
no alcun problema di «subentro» nella partecipazione alla gara. 

Tra queste va considerato, innanzitutto, il mutamento della ragione 
o della denominazione sociale che, comportando soltanto la variazio-
ne dell’elemento identificativo dell’impresa, non ha alcuna incidenza 
sulla sua natura e sulla sua struttura (50). Del pari, deve escludersi ogni 
rilevanza anche del trasferimento della partecipazione totalitaria o di 
controllo, il cui compimento non vale certo a modificare il centro di 
imputazione dell’attività d’impresa (e dei rapporti giuridici che ne 
conseguono) né la struttura organizzativa deputata al suo svolgimento. 

Alla medesima conclusione dovrebbe pervenirsi anche rispetto alla 
creazione, da parte della società concorrente o partecipante alla gara, 
di un patrimonio destinato, ai sensi dell’art. 2447-bis e ss. c.c., com-
prensivo dei beni e delle utilità tecniche funzionali all’esecuzione del-

                   
(50) P. ALBERTI, op. cit., 1245; D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese, 

obblighi del partecipante e poteri della stazione appaltante, cit., 332. 
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l’opera in ipotesi di aggiudicazione dell’appalto. La fattispecie, infatti, 
pur configurandosi come una modalità di «riorganizzazione dell’im-
presa» (51), non ne determina il mutamento sotto il profilo soggettivo, 
risolvendosi in una mera separazione, nell’ambito di un unico patri-
monio, di beni sociali e rapporti già in essere «con vincolo degli stessi 
a beneficio di diverse categorie di creditori» (52). 

Non integrando ipotesi di circolazione della posizione assunta ri-
spetto alla gara, le vicende appena esaminate dovrebbero essere ogget-
to di mera comunicazione alla stazione appaltante «che potrà preten-
dere, ad esempio la voltura dei contratti ovvero delle garanzie di ese-
cuzione dell’appalto» (53). La stessa, invece, a rigore, non dovrebbe 
essere tenuta all’attivazione del sub-procedimento inteso all’accerta-
mento dei requisiti generali e speciali, non essendo formalmente oc-
corso alcun mutamento soggettivo del concorrente o del partecipante 
alla gara, tale da modificare l’esito della prequalificazione. 

Siffatta conclusione, se può ritenersi valida per il caso di modifica 
della ragione o della denominazione sociale, risulta certamente incon-
grua in riferimento alle altre due ipotesi. Le variazioni della compagi-
ne sociale o la segregazione patrimoniale, infatti, sebbene non inciden-
ti sulla dimensione soggettiva dell’impresa, nel rapporto con la stazio-
ne appaltante possono avere un effetto dirompente pari a quello di 
una cessione di azienda ovvero di un’operazione di trasformazione, 
fusione o scissione di società (54). 

                   
(51) P. LUCARELLI, Scissione e circolazione dell’azienda, cit., 444. 
(52) Così M. RUBINO DE RITIS, La costituzione dei patrimoni destinati ad uno speci-

fico affare, in Il nuovo diritto delle società, cit., 1, 818. In generale sull’istituto cfr. A.D. 
SCANO, Gli atti estranei allo specifico affare, Torino, 2010. 

(53) Cfr. D. DE CAROLIS, Vicende soggettive delle imprese, obblighi del partecipante 
e poteri della stazione appaltante, cit., 332, il quale ritiene che la comunicazione sia 
funzionale ad «evitare le spiacevoli conseguenze o ritardi ad esempio nell’ipotesi di 
escussione della cauzione ovvero nei confronti dei terzi». 

(54) Va rilevato come i riflessi delle due fattispecie siano stati oggetto di attenta va-
lutazione da parte del legislatore che, nel prevederne la disciplina, ha riconosciuto 
forme di tutela dei soci e dei terzi realizzabili a diversi livelli. Cfr. art. 2497-quater, 1° 
co., lett. c) c.c., che riconosce al socio di una società soggetta a direzione e coordina-
mento di un’altra società, il diritto di recesso «all’inizio ed alla cessazione dell’attività 
di direzione e coordinamento, quando non si tratta di una società con azioni quotate 
in mercati regolamentati e ne deriva un’alterazione delle condizioni di rischio 
dell’investimento e non venga promossa un’offerta pubblica di acquisto». Per le so-
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Il passaggio del controllo azionario, in considerazione del muta-
mento della struttura del capitale ovvero della composizione degli or-
gani amministrativi o direttivi che ne rappresentano la normale conse-
guenza, sul piano effettuale, può comportare il conseguimento di un 
risultato economico sostanzialmente coincidente con la cessione del-
l’azienda (55). La sua realizzazione, pertanto, può influire sulla sussi-
stenza dei requisiti soggettivi del concorrente o del partecipante alla 
gara, che sono aspetti bisognevoli di controllo durante tutto il corso 
della procedura di affidamento dell’appalto (56). 

In una simile evenienza, non può revocarsi in dubbio la necessità 
di un’ulteriore verifica dell’Amministrazione intesa a valutare se l’inse-
diamento del nuovo socio di maggioranza possa negativamente riflet-
tersi su quei requisiti di affidabilità e moralità dell’impresa che esula-
no da qualsivoglia aspetto tecnico (57). 

Analogo controllo si ritiene opportuno anche in relazione alla fatti-
specie di cui all’art. 2447-bis c.c. che, comportando l’isolamento del 
complesso dei beni destinati alla realizzazione dell’opera in caso di ag-
giudicazione della gara, oltre che una limitazione della responsabilità 
per l’esecuzione del relativo contratto, sul piano funzionale, si rivela 

                   
cietà quotate, si rinvia all’artt. 106 ss. Tuf, che prevede l’attivazione dell’opa obbliga-
toria a beneficio degli azionisti di minoranza in caso di trasferimento di una parteci-
pazione superiore al 30% di una società con titoli ammessi alla negoziazione in un 
mercato regolamentato italiano, rappresentata da azioni dotate del diritto di voto nel-
le deliberazioni di nomina o revoca degli amministratori o del consiglio di sorveglian-
za. V. altresì l’art. 2447-ter c.c.che riconosce ai creditori il diritto di opporsi alla costi-
tuzione del patrimonio destinato nel termine di 60 giorni dall’iscrizione della relativa 
deliberazione nel registro delle imprese.  

(55) n questo senso cfr. G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 1, Diritto dell’im-
presa, a cura di M. Campobasso, Torino, 2006, 151; G.E. COLOMBO, L’azienda, in 
Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, diretto da F. Galga-
no, vol. III, Padova, 1979, 191 ss.; G. PRESTI, op. cit., 228. 

(56) Sul punto, Tar Sicilia - Catania, 8 febbraio 2007, n. 221. 
(57) G.M. LIGNANI, op. cit., p. 192, la quale osserva come nessuno abbia mai mes-

so in dubbio che le modificazioni che possono intervenire nella struttura azionaria 
«possano essere oggetto di una nuova verifica da parte dell’Amministrazione al fine di 
valutare la necessità di una esclusione o meno» dalla procedura di affidamento degli 
appalti pubblici. In generale, sui riflessi negativi che le modificazioni dei concorrenti 
o partecipanti alla gara possono avere sulla qualificazione soggettiva formulata in sede 
di prequalificazione, cfr. Cons. Stato, Sez. V, 18 ottobre 2001, n. 5511, in Foro amm., 
2001, 2815. 
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equivalente alla costituzione di una nuova società (58). Per questo moti-
vo, la relativa operazione non può sottrarsi ad una verifica che, focaliz-
zandosi sulla consistenza organizzativa e produttiva dei beni e dei rap-
porti destinati alla specifica attività, sia intesa a valutare la persistenza o 
meno dei requisiti tecnici individuati nella fase di prequalificazione. 

La prospettata opportunità di un nuovo accertamento dei requisiti 
generali e speciali, in conseguenza del compimento delle operazioni 
esaminate, evidenzia il ruolo fondamentale dell’amministrazione quale 
controparte di un rapporto in cui le vicende dell’impresa sono desti-
nate ad intersecarsi con la gestione delle risorse pubbliche. In tale 
contesto, si ritiene che l’art. 51 del codice debba fungere da parame-
tro di riferimento generale anche al di fuori dei suoi confini applicati-
vi, riconoscendogli una forza attrattiva rispetto a tutte quelle ipotesi 
che, pur non integrando i presupposti formali delle fattispecie regola-
te, nella sostanza potrebbero dare luogo ad una circolazione anomala 
della posizione di partecipante alla gara (59). 

Quanto appena osservato non sembra porsi in contrasto con 
l’orientamento interpretativo dell’Autorità di Vigilanza sui contratti 
pubblici, secondo la quale l’art. 51 del codice contiene «ipotesi tassa-
tive, di stretta applicazione perché derogatorie del principio di non 
modificazione del contraente individuato con procedura ad evidenza 
pubblica» (60). 

                   
(58) V. A. MAFFEI ALBERTI, sub art. 2447-ter, in Il nuovo diritto delle società, a cura 

di A. Maffei Alberti, vol. II, Padova, 2005, 1678. Poiché ai patrimoni destinati non è 
stata attribuita una soggettività giuridica distinta da quella della società quest’ultima 
resta l’unico centro di imputazione dei rapporti giuridici confluiti nelle varie articola-
zioni patrimoniali. Sul punto, cfr. B. INZITARI, I patrimoni destinati ad uno specifico 
affare, in Società, 2003, 300; ID., I patrimoni destinati ad uno specifico affare (art. 2447 
bis, lett. a), in Contr. imp., 2003, 164 ss.; C. COMPORTI, sub artt. 2447 bis - 2447 no-
vies, in La riforma delle società. Le nuove leggi del diritto dell’economia, a cura di M. 
Sandulli e V. Santoro, Torino, 2003, 958 ss. 

(59) Sotto questo profilo la norma merita una rilettura che tenga conto del fatto 
che il passaggio del controllo societario ovvero la frammentazione del patrimonio e la 
destinazione ad attività diverse pur nello stesso ambito formale della soggettività giu-
ridica potrebbero celare degli intenti fraudolenti maggiori di quelli perseguibili me-
diante la realizzazione di canoniche operazioni di circolazione e riorganizzazione 
dell’impresa. 

(60) Cfr. Deliberazione del 28 giugno 2007, n. 220.  
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Il senso di tale affermazione, infatti, non pare essere quello impedi-
re l’estensione della norma (rectius degli effetti derivanti dalla sua ap-
plicazione) alle operazioni che per le modalità di realizzazione do-
vrebbero collocarsi al di fuori del suo ambito, bensì quello di limitare 
alle sole ipotesi espressamente previste i casi di subentro nella proce-
dura di gara. 

Se sifatta interpretazione dovesse rivelarsi corretta, la modificazio-
ne soggettiva dell’offerente o del partecipante dovrebbe escludersi nel 
caso di trasferimento dell’azienda mortis causa, eventualità consentita 
dall’art. 2565 c.c. 

Rispetto a tale ipotesi, infatti, non risultano ancora ben definiti i 
limiti di applicabilità della disciplina della cessione di azienda e, quin-
di, la conseguente riconducibilità alla previsione degli artt. 2556 ss. 
c.c. (61). Indubbia, però, è la coincidenza funzionale tra le due fatti-
specie e, segnatamente, l’effetto circolatorio del complesso aziendale e 
delle relative situazioni giuridiche, quali la posizione nella gara per 
l’affidamento di un appalto pubblico. 

Ciononostante, ai sensi dell’art. 51 del codice, il cessionario può 
subentrare al cedente nella procedura di evidenza pubblica mentre 
analoga possibilità non può essere riconosciuta all’erede che intenda 
proseguire l’attività del de cuius. 

Tale situazione sconta i limiti del richiamato orientamento restrit-
tivo che, ancorandosi rigidamente al dato formale, in nome di una 
(forse eccessiva) affermazione dell’interesse pubblico, sembra trascu-
rare il fatto che l’impresa è una realtà fisiologicamente proiettata verso 
la continua ricerca di soluzioni di adattamento al mercato e che in un 
contesto economico sempre più dinamico e competitivo, la possibilità 
di operare mutamenti soggettivi nel corso delle gare per l’affidamento 
degli appalti pubblici consente di coniugare la libertà di iniziativa e-
conomica con l’interesse pubblico alla più ampia partecipazione agli 
appalti (62). 

                   
(61) Risulta pacifica, invece, l’applicabilità degli artt. 2556 ss. c.c. al trasferimento 

coattivo dell’azienda che avvenga in esito ad esecuzione forzata, con eccezione della 
norma relativa alla successione dei debiti aziendali. In arg., si rinvia a F. MARTORANO, 
op. cit., 571 ss.  

(62) Tar Umbria, 3 settembre 2003, n. 718, reperibile all’indirizzo www.giustizia-
mministrativa.it.  
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Il tutto anche nell’ottica di «conservazione dei valori giuridici e di 
economia delle attività», che si rivela oramai un’esigenza insopprimi-
bile nella gestione degli organismi produttivi e per il benessere del 
mercato (63). 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                   
(63) Tar Lombardia - Milano, Sez. III, 23 maggio 2006, n. 1234, reperibile all’in-

dirizzo www. giustiziamministrativa.it. 
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