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suirorganizzazione aziendale e sulla produzione delle im prese di 

costruzione, nonché sulla loro capacità operativa ed econom ico - 

finanziaria.
E* fatto d ivieto alle SOA. pena la decadenza deirautorizzazione, di erogare 

servizi di qualsiasi natura ad operatori econom ici, d irettam ente ovvero a 

mezzo di società  collegate o di società  in virtù  di rapporti contrattuali. 

La com posizione e la struttura organizzativa delle SOA deve assicurare, 

anche in presenza di eventuali situazion i di controllo  o di collegam ento, 

individuate secondo quanto previsto dairarticolo 2 3 5 9  del codice c iv ile , il 

rispetto del principio di indipendenza di giudizio e l’assenza di qualunque 

interesse com m erciale, finanziario che possa determ inare com portam enti 

non imparziali o discrim inatori.

Le SOA devono dichiarare e adeguatam ente docum entare, entro quindici giorni 

dal loro verificarsi, le eventuali circostanze che possano implicare la presenza di 

interessi idonei ad influire sul requisito dell'indipendenza. 

Non possono svolgere attività di attestazione le SOA:

a) che si trovano in stato di fallimento, liquidazione, concordato preventivo, o 

qualsiasi a ltra  situazione equivalente secondo la legislazione vigente;

b) che sono soggette a procedimento per la dichiarazione di u n a  di tali situazioni;

c) che non sono in regola con gli obblighi fiscali, contributivi ed assistenziali 

previsti dalla vigente legislazione o abbiano com m esso gravi violazioni 

debitam ente accertate delle norme in m ateria di sicurezza e degli obblighi 

derivanti dai rapporti di lavoro;

d) qualora nei confronti dei propri am m inistratori, legali rappresentanti, soci 

diretti o indiretti, direttori tecnici e del personale di cui all’articolo 67, com m a 2, 

sia pendente un  procedimento per l’applicazione di u n a  delle m isure di 

prevenzione prevista dall’articolo 3 della legge 27 dicem bre 1956 n. 1423, o 

su ssista  u n a  delle cause ostative previste dell'articolo 10 della legge 31 maggio 

1965 n. 575 (ora art. 6 e art. 67 del decreto legislativo n. 159 del 2011 - n.d.r.), 

ovvero nei cui confronti sia stato  em anato u n  provvedimento da cui derivi il 

divieto di contrarre con la pubblica am ministrazione;

e) qualora nei confronti dei propri am m inistratori, legali rappresentanti, i soci 

diretti o indiretti, o i direttori tecnici e del personale di cui all’articolo 67, com ma
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2, sia s ta ta  pronuncia ta  sentenza di condanna p assa ta  in giudicato, ovvero di 

applicazione della pena su  richiesta ai sensi dell'articolo 444 del codice di 

procedura penale per qualsiasi reato che incida su lla affidabilità morale o 

professionale, o per delitti finanziari;

f) qualora gli am m inistratori, i legali rappresentanti, i soci diretti o indiretti, i 

direttori tecnici e il personale di cui airarticolo 67, com m a 2, si siano resi 

responsabili di errore professionale grave form alm ente accertato;

g) qualora gli am m inistratori, i legali rappresentan ti, i soci diretti o indiretti, i 

direttori tecnici e il personale di cui all’articolo 67, com m a 2, abbiano reso false 

dichiarazioni o fornito falsa docum entazione in merito alle informazioni loro 

richieste o all’assenza di situazioni idonee a pregiudicare il requisito 

deH’indipendenza o abbiano utilizzato con dolo o colpa grave docum entazione 

dell’impresa, di cui agli articoli 78 e 79, non veritiera.

Ai fini del controllo e della vigilanza sulla com posizione azionaria delle SOA, 

sulla persistenza del requisito deirindipendenza e l’assenza delle condizioni 

di cui all’articolo 64 , com m a 6, l'Autorità può richiedere, indicando il 

term ine per la risposta non superiore a d ieci giorni, alle s te sse  SOA e alle  

società  ed en ti che partecipano al relativo capitale azionario ogni 

inform azione riguardante i nom inativi dei rispettiv i soc i e le eventuali 

situazioni di controllo o di collegam ento, secondo quanto risulta dal libro 

dei soci, dalle com unicazioni ricevute e da ogni altro dato a loro  

disposizione.

I soggetti am m essi a  partecipare alle procedure per l’affidamento dei contra tti 

pubblici relativi a  lavori nonché le regioni e le province autonom e non possono 

possedere, a qualsiasi titolo, direttam ente o indirettam ente, u n a  partecipazione al 

capitale di u n a  SOA.

Di qui l’attenzione alla compagine delle SOA , alla loro proprietà.

Chiunque, a qualsiasi tito lo , intenda acquisire o cedere, d irettam ente o 

indirettam ente, una partecipazione azionaria in una SOA, deve m anifestare  

tale intenzione alla SOA stessa , allegando la docum entazione richiesta al 

fine del rilascio del nulla osta  da parte dell’Autorità.
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La SOA, valutata resisten za  dei presupposti di leg ittim ità  delPoperazione di 

cessione azionaria, invia airAutorità la rich iesta  di nulla osta  al 

trasferim ento azionario.

La richiesta di nulla osta è necessaria anche per i trasferim enti azionari 

alFinterno della compagine sociale esistente.

Si intendono acquisite o cedute indirettam ente le partecipazioni azionarie 

trasferite tram ite società controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, 

società fiduciarie, o com unque tram ite in terposta  persona. 

L'Autorità, entro sessan ta  giorni dalla com unicazione, può vietare il trasferim ento 

della partecipazione quando essa può influire sulla correttezza della gestione della 

SOA o può com prom ettere il requisito dell'indipendenza a  norm a dell'articolo 64, 

comma 4; il decorso del term ine senza che l'Autorità adotti alcun provvedimento 

equivale a nulla osta  all’operazione.

In caso di richieste istruttorie il term ine rim ane sospeso per u n a  sola volta fino al 

relativo adempimento.

Il trasferim ento della partecipazione, u n a  volta avvenuto, è com unicato 

all'Autorità e alla SOA entro quindici giorni.

Non solo, quindi, la proprietà delle SOA è disciplinata in  forma da garantire 

un accentuato controllo pubblico sulla cession e di quote azionarie o su  

fusioni e /o  incorporazioni, ossia  su tu tte  quelle operazioni straordinarie 

involgenti m odifiche soggettive dell’a sse tto  proprietario dietro lo scherm o  

anonimo delle azioni e del m utam ento della loro titolarità, ma anche i 

dipendenti devono rispondere a specific i requisiti di legge.

L'organico minimo delle SOA è costituito:

da u n  direttore tecnico laureato in ingegneria, o in arch itettu ra, abilitato 

all'esercizio della professione da almeno dieci anni, iscritto, al m om ento 

dell'attribuzione deH'incarico, al relativo albo professionale, assu n to  a 

tempo indeterm inato e a tempo pieno, dotato di adeguata esperienza 

almeno quinquennale nel settore dei lavori pubblici m a tu ra ta  in 

posizione di responsabilità direttiva, nell'attività di controllo tecnico dei 

cantieri (organizzazione, qualità, avanzam ento lavori, costi) o di 

valutazione della capacità economico - finanziaria delle im prese in 

relazione al loro portafoglio ordini, ovvero nella attività di certificazione 

della qualità; il medesimo direttore tecnico deve dichiarare, nelle forme
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previste dalle vigenti leggi, di non svolgere analogo incarico presso altre 

SOA;

b) da tre laureati, di cui uno in ingegneria o arch ite ttu ra , uno in 

g iurisprudenza ed uno in economia e commercio, a ssu n ti a  tempo 

indeterm inato e a tempo pieno, in possesso di esperienza professionale 

almeno triennale attinente al settore dei lavori pubblici;

c) da sei dipendenti, in possesso almeno del diplom a di scuola m edia 

superiore, assun ti a  tempo indeterm inato e a tempo pieno.

Anche le dotazioni oggettive devono essere controllate: le SOA devono disporre di 

attrezzatura inform atica per la comunicazione delle informazioni aH'Osservatorio 

conforme al tipo definito dall'Autorità.

Lo svolgim ento da parte delle SOA deU'attività di a ttestazion e della  

qualificazione è subordinato alla autorizzazione dell'Autorità. 

La SOA presenta istanza di autorizzazione, corredata dai segu en ti 

docum enti, idonei a consentirne una rapida radiografia da parte del soggetto  

titolare del potere di vigilanza fatto costitu tivo  e sta tu to  sociale: 

elencazione della com pagine sociale e dichiarazione circa eventuali 

situazioni di controllo o di collegam ento; organigramma della SOA, 

comprensivo del curriculum  dei soggetti che ne fanno parte; dichiarazione del 

legale rappresentante, nei modi e con le forme previsti dalle vigenti leggi, circa 

l'inesistenza delle situazioni previste dall'articolo 64, com ma 6, in capo alla SOA, 

ai suoi am m inistratori, legali rappresen tan ti o direttori tecnici e del personale di 

cui all’articolo 67, com m a 2, etc)

L'Autorità deve iscrivere in apposito elenco le società  autorizzate a svolgere  

l'attività di attestazione e ne assicura la pubblicità per il tram ite  

dell'Osservatorio.

E siste, quindi, uno stretto  raccordo tra l ’AVCP e le SOA : ¡’Autorità, su lla  

base delle attestazion i trasm esse dalle SOA ai sen si dell'articolo 70, com m a  

6, cura la formazione su base regionale, con riferim ento alla sede legale dei 

soggetti qualificati, di elench i delle im prese che hanno conseguito la 

qualificazione ai sen si deirarticolo 40  del codice ovvero ai sen si deirarticolo

50  del codice. Tali elench i sono resi pubblici tram ite l'Osservatorio.

Esistono canoni com portam entali posti a presidio dell’attività dem andata alle 

SOA che ne accentuano il profilo pubblico in forma non revocabile in dubbio
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Nello svolgim ento della propria attiv ità  le SOA devono com portarsi con  

diligenza, correttezza e trasparenza; acquisire le inform azioni necessarie  

dai soggetti da qualificare ed operare in modo da assicurare adeguata 

informazione: agire in modo da garantire im parzialità ed  equo trattam ento;

assicurare e m antenere l'indipendenza richiesta dalle disposizioni del codice ; 

verificare la veridicità e la sostanza delle dichiarazioni, delle certificazioni e delle 

documentazioni, di cui agli articoli 78 e 79, presenta te  dai soggetti cui rilasciare 

l'attestato, etc)

Esistono, altresì, poteri di indagine e verifica: nello svolgim ento della 

propria attiv ità  di qualificazione, le SOA acquisiscono i dati di carattere 

econom ico-finanziario, quali i bilanci nonché le inform azioni sulle variazioni 

organizzative e sulle trasform azioni della natura giuridica delle im prese, 

anche dalla banca dati della camera di com m ercio, industria e artigianato, 

con ampio riconoscim ento di veri e propri poteri istruttori, ta lm ente  

delicati da non risultare delegabili.

Per l'espletam ento delle loro attiv ità  istituzionali, infatti, le SOA non  

possono ricorrere a prestazioni di soggetti estern i alla loro organizzazione 

aziendale. Le SOA sono com unque responsabili di ogni attività esp letata in 

m aniera diretta e indiretta in nome e per conto delle stesse.

Ogni attestazione di qualificazione o di suo rinnovo nonché tu tte  le attività 

integrative di revisione o di variazione, sono soggette al pagam ento di un  

corrispettivo determ inato, in rapporto all'importo complessivo ed al num ero delle 

categorie generali o specializzate cui si richiede di essere qualificati, secondo le 

formule di cui all'allegato C -  parte I. Per i consorzi stabili, il corrispettivo 

spettante alle SOA per ciascuna attività è ridotto del c inquan ta  per cento; per le 

im prese qualificate fino alla II classifica di importo, il corrispettivo spettante alle 

SOA per ciascuna attività è ridotto del venti per cento.

Anche le modalità operative sono rigorosam ente controllate, esiste, in altri 

termini, un  sistem a che prevede il controllo dei controllori : le SOA trasm ettono 

all'Autorità, entro quindici giorni dal loro rilascio, le attestazioni secondo le 

modalità previste dall’articolo 8, com ma 7.del DPR nr. 2 0 7 /2007  , e com unicano 

all’Autorità, entro il term ine di dieci giorni, l’avvio del procedimento di 

accertam ento del possesso dei requisiti nei confronti delle im prese nonché il 

relativo esito.
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L'Autorità, ai sensi dell'articolo 6, com m a 7, le ttera m), del codice, vigila sul 

sistem a di qualificazione, e a tale fine, anche effettuando ispezioni, anche senza 

preavviso, o richiedendo qualsiasi docum ento ritenesse necessario, controlla che 

le SOA operino secondo le procedure, anche di controllo interno, p resen ta te  in 

sede di richiesta di autorizzazione ed approvate dall'Autorità stessa, e, soprattu tto  

abbiano u n  com portam ento che elimini qualsiasi possibilità di conflitti di 

interesse;

rilascino le attestazioni nel pieno rispetto dei requisiti stabiliti nell'articolo 63 

La interrelazione strettissim a che il sistem a ha voluto creare tra  gli operatori del 

settore degli appalti pubblici; le SOA; 1’ Autorità di Vigilanza dei contratti pubblici 

dim ostra , quindi, u n  dato incontrovertibile : la finalità fondam entale è s ta ta  

quella di consentire un  accentuato effettivo' controllo, con il presidio di un  

sistem a sanzionatorio più che rigido per tu tti i soggetti coinvolti.

In questa prospettiva la connotazione privata dei soggetti di attestazione sfuma: si 

è voluta la loro esistenza per consentire controlli effettivi, la cui operatività 

airin tem o dello Stato, o degli altri enti pubblici com petenti non era  razionale 

ipotizzare, senza correlativamente pensare ad  un  enorm e aggravio di spesa, anche 

con riguardo alla necessità di stabile coinvolgimento di operatori tecnici, mezzi e 

stru tture.

Gli oneri relativi alle singole procedure ricadono, invece, con il meccanism o ora 

detto, sui privati istanti.

Il “contratto” che il privato stipula con  la SOA elim ina per la struttura  

statale le spese ora dette, ma s i risolve n eireserciz io  di poteri di controllo in  

tutto  e per tu tto  parificati a quelli di un soggetto  pubblico, capace di agire 

con efficacia costitu tiva  e con effetti restrittiv i nella sfera giuridica dei 

destinatari, in ossequio alle regole di terzietà  e legalità che connotao i 

soggetti per status soggettivo scevri e imparziali.

L’operatore econom ico, sottoponendosi al controllo della SOA . stipula un  

accordo, e per disposizione di legge (art. 76  DPR 2 0 7 /2 0 0 7 )  un contratto , 

che si inserisce in un regim e assolutam ente v incolistico: v i è in sin tesi un  

obbligo della società  a contrarre con  chiunque ne faccia rich iesta , 

osservando la parità di trattam ento tariffaria.

Tale obbligo è legislativam ente previsto, nel senso  che l ’attestazione d ella i 

SOA è una prestazione il cu i conseguim ento è essenzia le  per l’accesso  a
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appalti pubblici ; ed im plica, però, disam ine da com piersi secondo criteri 

valutativi posti nel pubblico interesse: s i può parlare di attestazione  

abilitativa.

La violazione dei doveri di legge per un verso s i tradurrebbe in un 

inadem pim ento, verso l’u ten te, di un’obbligazione contrattuale (dal 

m om ento che il debitore che non esegue esattam ente la prestazione dovuta 

è tenuto a risarcire il danno, a m eno che non provi che rinadem pim ento o il 

ritardo siano dipesi da fatto a lui non imputabile).

Ad un tem po una sim ile condotta violativa determ inerebbe verso lo Stato  

(che fonda in capo alla SOA un potere di verifica in cond izion i di oligopolio,

o di m ercato controllato, e in regime di abilitazione) e verso le stazion i 

appaltanti, più in generale , una responsabilità aquiliana (dal m om ento che 

qualunque fatto doloso o colposo che rechi ad altri un danno ingiusto  

obbliga ch i lo ha com m esso al risarcim ento del danno)

La problematica è sim ile -  sul piano patologico -  a quella degli 

inadem pim enti , o degli in esa tti adem pim enti, delle società  di revisione: 

anche in questo caso è Pobliterazione dei doveri im posti dalla legge da parte 

di soggetti abilitati ad agire a tutela del m ercato, a fronte di una pluralità 

indistinta di u ten ti contraenti.

Tutto quanto appena chiarito spiega perché il sistem a di qualificazione è a ttuato  

da organismi di diritto privato di attestazione, appositam ente autorizzati 

dall'Autorità e perchè l’attività di attestazione è esercitata, per legge, nel rispetto 

del principio di indipendenza di giudizio, garantendo l'assenza di qualunque 

interesse commerciale o finanziario che possa determ inare com portam enti non 

imparziali o discriminatori.

Le SOA, neH'esercizio dell'attività di a ttestazione per i soggetti esecutori di 

lavori pubblici, svolgono funzioni di natura pubblicistica, anche agli effetti 

deU'articolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20  (con conseguente a s tra tta  

configurabilità della responsabilità contabile degli operatori e com petenza della 

Corte dei Conti).

Ancora: in caso di false attestazion i dalle ste sse  rilasciate s i applicano gli 

articoli 476  e 479  del codice penale.

Nel caso che è oggi in contestazione la dazione di som m e di denaro a fronte 

della violazione sistem atica  dei canoni di istitu to , e quindi per lj
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realizzazione di contegni contrari ai doveri d’ufficio, ha condotto  anche alla 

contestazione di fatti di corruzione ex artt. 319  -  321 c.p.

Ben poco in teressa che non si siano previste specifiche fattispecie incrim inatrici 

penali nel codice degli appalti -  com ’è avvenuto negli altri settori economici 

norm ativam ente controllati, nella prospettiva del governo dell’economia, del 

credito e del m ercato delle garanzie fideiussorie, ad esso correlate -  dal mom ento 

che i richiam i norm ativi operati consentono la configurazione d i reati 

propri, con ogni conseguenza sullo sta tus degli attori (si veda sul punto il 

richiamo all’art. 1. legge nr. 2 0 /1 9 9 4  già citato).

L’illiceità della provvista accum ulata sotto il profilo fiscale, oltre che per l’aspetto 

deH’attribuzione soggettiva della proprietà e della ricezione da  parte di soggetti 

terzi estranei rispetto ai fatti di falso e corruzione da cui sono derivati i flussi 

finanziari acquisiti, implica responsabilità per reati tributari; per trasferim ento 

fraudolento di valori e per riciclaggio , in u n a  cornice organizzata che consente al 

Pubblico Ministero di contestare, e al Giudice di ritenere, la fattispecie 

associativa.

Né la ricostruzione -  come meglio si vedrà -  può ritenersi eccessiva negli esiti, 

a ttesa l’entità degli interessi in gioco, oltre che dei profitti illecitam ente conseguiti 

dagli indagati, e la capacità delle condotte tenute  di incidere in u n  am bito 

delicatissimo della vita socio -  economica, la cui scorretta  gestione è suscettibile 

di ledere l’assetto  patrim oniale non solo degli enti pubblici, m a anche della 

compagine im prenditoriale, sotto il profilo dell’obliterazione della corretta 

concorrenza, e dell’esposizione dei soggetti passivi, o danneggiati, all’illecito 

accesso alla contrattazione di soggetti non solo non legittimati, m a finanche 

connotati -  dato il settore -  dalla penetrazione della crim inalità.

Si consideri che nel caso di specie lo schem a concettuale è quello del commercio 

da parte dell’organo che la legge vuole di controllo, ossia da parte della SOA, dei 

requisiti essenziali per partecipare agli appalti, riconosciuti alle im prese esecutrici 

dei lavori pubblici da parte delle stazioni appaltan ti,.

Tale dato riveste asso lu ta  essenzialità, ove si rifletta sulla circostanza -  che 

meglio si approfondirà - che i certificati in parola possono transitare  da u n  

soggetto giuridico all’altro, operante in m ateria di appalti pubblici, in caso di 

cessione di ramo d ’azienda (si veda sul punto, infra, l’a r t 76, com ma IX DPR 

207/2007).
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E* proprio questo snodo -  la cession e del ramo d’azienda -  ad introdurre, 

nella sua attuale forma operativa, un vulnus nella circolazione dei requisiti 

essenziali per la partecipazione agli appalti pubblici che la legge vorrebbe 

certificati ad opera di soggetti aventi sta tus e doveri di tipo pubblicistico, 

quali sono nel disegno legislativo le SOA.

Ed infatti, è fatto divieto alle SOA, pena la decadenza deH’autorizzazione, di 

erogare servizi di qualsiasi n a tu ra  ad operatori economici, direttam ente ovvero a 

mezzo di società collegate o di società in virtù di rapporti contrattuali, per evitare 

qualsivoglia commistione, o, peggio, conflitto di interesse. 

La composizione e la s tru ttu ra  organizzativa delle SOA deve assicurare, anche in 

presenza di eventuali situazioni di controllo o di collegamento, individuate 

secondo quanto previsto dall'articolo 2359 del codice civile, il rispetto del 

principio di indipendenza di giudizio e l’assenza di qualunque in teresse 

commerciale, finanziario che possa determ inare com portam enti non scevri e non 

imparziali o, peggio, discriminatori.

Lo statu to  deve prevedere come oggetto esclusivo lo svolgimento dell'attività di 

attestazione e di effettuazione dei connessi controlli tecnici sull’organizzazione 

aziendale e sulla produzione delle im prese di costruzione, nonché sulla loro 

capacità operativa ed economico - finanziaria.

Esiste, infine, uno stretto  raccordo tra l ’AVCP e le SOA : l’Autorità, sulla  

base delle a ttestazion i trasm esse dalle SOA ai sen si dell'articolo 70 , com m a  

6, cura la form azione su base regionale, con riferim ento alla sede legale dei 

soggetti qualificati, di elench i delle im prese che hanno consegu ito  la 

qualificazione ai sen si dell’articolo 40  del codice ovvero ai sen si dell’articolo  

50 del codice. Tali elench i sono resi pubblici tram ite l'Osservatorio.

In tale prospettiva devono leggersi i poteri di indagine e verifica previsti dal 

legislatore: nello svolgimento della propria attività istituzionale di qualificazione 

insuscettibile di delega a soggetti esterni all’organizzazione aziendale, le SOA 

acquisiscono i dati di carattere economico-finanziario, quali i bilanci nonché le 

informazioni sulle variazioni organizzative e sulle trasformazioni della n a tu ra  

giuridica delle im prese, anche dalla banca dati della cam era di commercio, 

industria  e artigianato, con ampio riconoscimento di veri e propri poteri istru ttori, 

talm ente delicati da non risu ltare delegabili a  soggetti esterni all’organizzazione 

aziendale.
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Il collegam ento appena detto  rende ancora più inquietanti i fatti di penale 

rilievo ascritti ai soggetti gestori dell’AXSOA, e com unque intorno ad essa  

operanti: non di controllo pare essersi trattato, ma di m ercim onio e . per di 

più, di m ercim onio idoneo a proiettare in astratto ombre Sull’Autorità di 

controllo.

o o o o o o o o o o o o o

La cessione di azienda in generale.

La cessione di ramo d’azienda in particolare .

La cessione di azienda o di ramo di azienda che ha qualifica SOA (art. 76  

DPR nr. 2 0 7 /2 0 0 7 )

L’art. 2556 cc -  nel testo modificato dalla legge 12 agosto 1993 -  così stabilisce:

1. Per le im prese soggette a registrazione . i contratti che hanno per oggetto 

il trasferim ento della proprietà o il godim ento dell’azienda devono  

esser provati per iscritto , salva l’osservanza delle forme stabilite dalla 

legge per il trasferim ento dei singoli beni che compongono l’azienda o per la 

particolare n a tu ra  del contratto.

2. I contratti di cui al primo comma, in forma pubblica o per scrittu ra  privata 

autenticata, devono esser depositati per l’iscrizione nel registro delle  

imprese , nel term ine di trenta giorni, a cura del notaio rogante o 

autenticante.

La norm a, quindi, non richiede u n a  forma ad substan tiam , ossia non prescrive 

u n a  forma a pena di nullità dell’atto, potendo risultare bastevole la forma scritta  

ad probationem  tantum . Per il secondo com ma ,poi, la forma richiesta ad 

probationem  tan tum  -  l’atto pubblico o la scrittu ra  privata au ten tica ta  -  vale a 

fini pubblicitari, per precostituire u n  titolo idoneo per l’espletam ento della 

pubblicità presso il Registro delle Imprese (obbligo a  carico del notaio rogante).

Va, quindi, escluso che il legislatore in sede di riforma dell’art 2 5 5 6  si sia  

spinto fino ad imporre una forma negoziale obbligata, per finalità di 

trasparenza a tutela di in teressi di ordine pubblico, derogando al principio  

generale della libertà della form a: se tale fosse s ta ta  la volunta s legis , si 

sarebbe dovuto intervenire sul primo e non sul secondo comma dell’a rt 2556
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citato, così im ponendo la forma solenne a  pena di validità per il negozio di 

trasferimento, e non prescrivere u n a  forma finalizzata solo agli adem pim enti 

pubblicitari (cd forma integrativa)

Ciò non toglie che ogni qualvolta la legge prescriva l’iscrizione nel Registro delle 

Imprese , vi sia un  vero e proprio obbligo a carico delle parti di provvedervi, in 

quanto l’attuazione delle forme di pubblicità risponde ad un  interesse di tipo 

pubblico.

Di ciò si trae conferm a dalla disposizione deH’art. 2 1 9 0  c c . che stabilisce che 

qualora un iscrizione obbligatoria non sia  stata  rich iesta  , neppure dopo 

apposito invito, il Registro delle Imprese v i provvede d’ufficio; e dalla 

disposizione dell’art. 2 1 9 4  c c , che a  su a  volta stabilisce che la m ancata  

richiesta di iscrizione nei m odi e nei term ini stab iliti dalla legge, è punita  

con apposita ammenda am m inistrativa.

Quindi il legislatore del 1993 -  da u n  lato h a  conferm ato la distinzione tra  

imprese soggette ad obbligo di iscrizione nel Registro delle Im prese e im prese non 

soggette a tale obbligo (art. 2083 cc), dall’altro, per esigenze di trasparenza 

connesse a  interessi di ordine pubblico, ha  imposto alle parti di procedere per 

tram ite del notaio , con atto pubblico o scrittu ra  privata au ten ticata , con obbligo 

di deposito nel Registro delle Imprese nei successivi tren ta  giorni. Regole diverse 

valgono oggi per il trasferim ento delle quote sociali in forza della riforma del 2008. 

Bisogna, però, escludere che la pubblicità prevista per l’atto  di trasferim ento  

della proprietà o del godim ento di un’azienda sia quello di risolvere il 

conflitto  tra più aventi causa daU’unico ced en te , sicché la priorità 

dell’acquisto and rà  vagliata non già in base all’a r t 2556 cc , m a in base ai distinti 

regimi di pubblicità della circolazione dei singoli beni aziendali.

Per i beni im m obili viene in rilievo il criterio della priorità della trascrizione ex  

art 2644  c c ; per i m obili registrati, ancora il criterio della priorità della  

trascrizione ex  art 2 6 6 8  c c ; per i beni m obili non registrati la priorità del 

possesso di buona fede ex  art 1155 c c .

Forme peculiari per debiti, crediti, brevetti e marchi.

Escluso, poi, che l’iscrizione possa risolvere il conflitto tra  più acquirenti 

dell’azienda, ai sensi dell’art. 2193 cc rim ane fissa la regola generale secondo cui 

l’iscrizione del trasferim ento della proprietà o del godim ento dell’azienda  

rende l’atto opponibile ai terzi (presunzione iuris e t de iure) , m entre l’atto
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non iscritto non può essere opposto ai terzi a m eno che non s i provi che ne 

abbiano avuto conoscenza fpresunzione iuris tantum ).

L’iscrizione , in sintesi, determ ina l’opponibilità dell’atto, m entre , per regola 

generale, la carenza di iscrizione determ ina l’inopponibilità dell’atto : si tra tta  in 

sintesi di u n a  pubblicità con efficacia dichiarativa.

Il sistem a delineato dal legislatore del 1993 , la pubblicità è s ta ta  concepita 

come finalizzata a perseguire interessi di cara ttere  e di ordine pubblico : tu tte  le 

vicende m odificative dal lato soggettivo della proprietà o del godim ento  

dell’azienda devono docum entarsi per atto notarile -  lato sensu  inteso: atto  

pubblico o scrittura privata autenticata -  e devono trascriversi nel R egistro  

delle Imprese.

L’atto è circondato per i cospicui effetti che gli sono coessenziali, di peculiare 

solennità.

In relazione al particolare rilievo che l’ordinam ento riconosce all’intervento del 

notaio, caratterizzato da terzietà e im parzialità, l’attiv ità  di indagine della 

volontà delle parti e la connessa attiv ità  di inform azione e chiarim ento in 

ordine al contenuto e agli effetti del contratto  devono esplicarsi anche nel caso in 

cui l’atto venga redatto nella forma della scrittura privata au ten ticata  .

Alla forma ora detta, infatti, la legge 28  novembre 20 0 5 . nr. 2 4 6  ha esteso  in  

maniera espressa l’applicabilità dell’art. 28  legge not. , ossia  il cuore della  

responsabilità notarile, con previsione anche dell’obbligo di conservazione per le 

scritture soggette a pubblicità commerciale.

Ad abundantiam  va rim arcato che ai sensi deH’a rt 46 codice deontologico, il 

Consiglio Nazionale del Notariato raccom anda il ricorso all’atto  pubblico.

Le evidenti finalità v incolistiche del legislatore del 1993 vengono in rilievo  

con riguardo agli obblighi del notaio rogante nella cession e d’azienda.

La questione se la cessione dell’azienda implichi la necessità  della descrizione 

analitica di tu tte  le sue com ponenti o se bastino formule sintetiche è s ta ta  risolta 

nel senso che l’azienda possa esser ceduta facendosi consistere la descrizione 

un itaria  e onnicomprensiva anche nella sola indicazione dei singoli beni, rapporti 

ed elementi che la compongono, salvo che più analitica descrizione sia richiesta 

dalla n a tu ra  dei beni trasferiti (immobili; mobili registrati; m archi e brevetti) per
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la realizzazione delle formali pubblicità, o sia richiesta dalla n a tu ra  deira tto  (ad 

esmpio per l’ipotesi di donazione ex art 782 cc).

In sintesi , va da sé che per i beni immobili si dovranno accertare ed indicare i 

dati catastali, per le richieste formalità pubblicitarie presso i RR.II..

Più com plessa la fattispecie di donazione di azienda, nella quale appare non 

necessaria, e forse anche dubbia, la necessità  deH’indicazione per ciascuno dei 

beni del loro valore, dal momento che in caso di azienda i beni facenti parte  del 

complesso donato perdono la loro individualità valoristica per essere considerati 

nella loro connessione funzionale ed economica.

Il valore del tu tto  - quale complesso economico organizzato e funzionante -  il più 

delle volte non corrisponde affatto alla som m atoria del valore di ogni singolo bene

o elemento , e il richiamo ad ogni singola en tità  potrebbe apparire add irittu ra  

fuorviante , tanto  da dover descrivere in atto i singoli elem enti , m a con 

indicazione di u n  valore globale..

In tu tti gli altri casi l’indicazione dei beni com ponenti l’azienda non è 

strettam ente necessaria con riguardo alle esigenze di forma e pubblicità, e quindi 

di efficacia del contratto, sicché potrà procedersi ad u n a  m era allegazione all’atto  

di appositi inventari o elenchi descrittivi, al fine di garantire maggiore certezza 

nell’individuazione delle com ponenti aziendali . con ogni conseguenza quanto alla 

certezza dell’oggetto e alla conseguente validità del contratto.

Va da sé che la descrizione specifica dei beni è invece assolutam ente necessaria 

nel caso della cessione di u n  ramo di azienda e ciò ai fini dell’esa tta  

individuazione dell’en tità  trasferita.

Come per il caso di affitto di azienda o di ramo di azienda -  ai fini della 

precisazione dei confini oggettivi dell’obbligo di restituzione gravante a  carico 

dell’affittuario, è necessari indicare i beni ceduti, così nel caso di cessione di 

ramo d’azienda l’indicazione del titolare, dell’attiv ità , dell’ubicazione non  

sono sufficienti, dal m om ento che alcuni beni ben possono essere u tilizzati 

per l’esercizio dell’azienda nel suo com plesso , ossia  per i vari rami di cu i 

l’azienda s i com pone.
Ne deriva la necessità di analitica indicazione dei beni trasferiti, in caso di 

cessione di ramo d’azienda, per ragioni in certo senso  identitarie, assai più di 

quanto  non avvenga per la cessione dell’azienda nella sua in terezza .
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Ex se, ontologicamente, la cession e del ramo d’azienda è una sottosp ecie  

parziale di un’ip otesi di trasferim ento di en tità  flu ttuanti e im precisate: si 

consideri che l’azienda è un bene a dim ensione dinam ica, non statica, 

sicché . ad esem pio, la vendita è incom patibile concettua lm ente -  quanto a 

garanzia del pagam ento -  con il patto di riserva di proprietà . a tteso  che il 

valore del bene dedotto fin isce con il dipendere dall’attiv ità  altrui, ed  è 

suscettib ile di azzeram ento in caso di cattiva  gestione dell’acquirente (specie 

se è costituito in gran parte dairaw iam ento) , con grave pregiudizio del creditore 

alienante.
La vaghezza che connota la m ateria diviene evidente solo che si consideri che 

esistono aziende costituite dal solo avviamento (così, quando i beni sono di terzi, 

e l’acquirente non intende subentrare  nei relativi con tra tti d ’affitto); che l’azienda 

può essere un  bene senza avviamento; che l’avviamento secondo la prevalente 

giurisprudenza è u n a  “qualità dell’azienda” e secondo l’orientam ento m inoritario è 

un  “bene im materiale suscettibile di rapporti separati dall’azienda s tessa”, sino 

ad arrivare all’ipotesi, essenziale per la presente inchiesta, di cessione di azienda 

non integrata da cessione di beni come il know how, e di docum enti com provanti 

l’effettuazione di attività strum entali all’acquisizione del saper fare dedotto in atto 

come oggetto della cessione, e come strum ento  di qualificazione a fini SOA.

La vulnerazione del sistem a di garanzia e controllo previsto dal codice degli 

appalti e dal DPR 2 0 7 /2 0 0 7  trova il suo hum us giuridico neU’evoluzione  

ampliativa della giurisprudenza sulla cession e del ramo d’azienda, che ad 

avviso di ch i scrive è divenuto un istitu to  che in concreto ha conosciu to  fini 

di frode alla legge, o profili di abuso del diritto.

Un primo settore nel quale la giurisprudenza della Corte di legittim ità h a  posto 

u n  freno allarmato -  preoccupandosi di moralizzare e s tru ttu ra re  il settore dando 

alle modifiche soggettive che lo sostanziano u n a  concretezza e u n ’effettività 

spesso del tu tto  manchevoli -  è quello dei rapporti di lavoro.

Secondo Cassazione civile , sez. lavoro, 4 dicembre 2012, nr. 21711, Pres. Roselli, 

Rei Balestrieri, “in m ateria di trasferim ento di ramo d ’azienda, tan to  la norm ativa 

com unitaria (direttive CE nr. 9 8 /5 0  e 2001/23) quanto  la legislazione nazionale 

(art 2112 cc, sostituito dall’art. 23 d.lgs. nr. 276/2003) perseguono il fine di 

evitare che il trasferim ento si trasform i in semplice strum ento  di sostituzione del 

datore di lavoro, in u n a  p luralità di rapporti individuali, con altro sul quale i
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lavoratori possano riporre minore affidamento sul piano sia della solvibilità sia 

dell’attitudine a  proseguir e con continuità  l’attività produttiva. La citata direttiva 

del 1998 m ira ad ottenere che il ramo d’azienda oggetto  del trasferim ento  

costitu isca  en tità  econom ica con  propria identità , in tesa  com e insiem e di 

m ezzi organizzati per un’attiv ità  econom ica, essenzia le  о accessoria, e. 

analogam ente , l’art. 2 112 . com m a V cc si riferisce alla parte d’azienda  

in tesa  com e articolazione funzionalm ente autonom a di un’attiv ità  

econom ica organizzata. Deve, quindi, trattarsi di un’en tità  econom ica  

organizzata in modo stabile e non destinata all’esecuzione di una sola opera 

(cfr. Corte Giustizia CE 24  gennaio 2002  С -  5 1 /0 0 )  ovvero di 

un’organizzazione quale legam e funzionale che renda le attiv ità  dei 

lavoratori interagenti e capaci di tradursi in beni о servizi determ inati “

Di asso lu ta evidenza la ricerca di u n ’effettività del bene trasferito, che deve avere 

la connotazione di complesso di elementi connotati da autonom ia organizzativa ed 

economica, m a soprattu tto  avvinti da u n a  loro oggettiva funzionalità sistem atica. 

Ricerca che m ira ad espungere dal mondo dei traffici commerciali quelle 

spartizioni di aziende reali in frode ai lavoratori e non sostenute dalla cau sa  

economico -  giuridica propria della cessione del ram o d ’azienda, e capaci , ove 

riversate sul terreno del trasferim ento di im prese con attestazioni SOA, di 

consentire u n a  com pleta elusione della funzione attestativo -  abilitativa del 

controllo, prevista in funzione del pubblico interesse, per risolversi nel 

trasferimento, о meglio nel mercimonio di docum enti a ttestan te  u n a  capacità 

economico -  im prenditoriale in realtà inesistente.

Le prerogative istruttorie e di controllo proprie delle SOA . cu i sono  

correlate le caratteristiche di indipendenza che devono esser proprie di ch i 

opera nelle strutture ora d ette , proprio perché tese all’esplicazione di u n a  

funzione valutativa nel pubblico interesse, s i infrangono contro una  

giurisprudenza che consente di ravvisare la cessione di ramo d’azienda , 

essenziale ai sen si dell’art 15 DPR nr. 3 4 /2 0 0 0  e dell’art. 76 . com m a IX DPR 

nr. 2 0 7 /2 0 0 7  . anche solo nella cession e del “bene im m ateriale  

deH’aw iam en to  suscettib ile di rapporti separati dall’azienda stessa ”, sino ad 

arrivare aH’ipotesi. essenziale per la presente inch iesta , di cessione di 

azienda, non integrata da cession e di beni, con sisten te  nel trasferim ento del
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mero know how, e di docum enti com provanti l'effettuazione di attività  

strum entali all’a ttestazione di qualificazione SOA.

E’ ben vero che il citato art. 76 appare circostanziato e dettagliato nelle 

prescrizioni, m a è altresì vero che la vaghezza dell’oggetto del trasferim ento può 

esser tale da porre le basi giuridiche per rendere l’in tera operazione m eram ente 

cartacea e priva di qualsivoglia effettiva a ttitud ine certificativa, ossia per eludere 

in pieno la norm a e per obliterare il sistem a di controllo.

Sul punto la norm a recita : "  9. In caso  d i fusione o d i a l tra  operazion e  

che com porti i l  tra sferim en to  d i a z ie n d a  o d i un su o  ram o, i l  nuovo 

soggetto  può' avva lersi p er  la q u a lifica zio n e  d e i req u is iti p o sse d u ti d a lle  

im prese che a d  esso  hanno d a to  origine. Nel caso di affitto di azienda  

l'affittuario può' avvalersi dei requisiti possedu ti dall'impresa locatrice se  il 

contratto di affitto abbia durata non inferiore a tre anni.

10. Nel ca so  d i cessione d e l com plesso  a z ie n d a le  o d e l suo ram o, i l  

soggetto  r ich ieden te  l'a tte sta zio n e  p re sen ta  a lla  SOA p e r iz ia  g iu ra ta  

re d a tta  d a  un soggetto  nom inato  d a l tr ib u n a le  co m p eten te  p er  te rr ito rio .

11. Ai fin i dell'attestazione di un nuovo soggetto, nell'ipotesi in cui lo s tesso  

utilizzi l'istituto della cessione del complesso aziendale o di un suo ramo, le SOA 

accertano qu a li regu is iti d i cu i a ll'a rtìco lo  79 sono tr a s fe r iti  a l  

cessionario  con l'atto d i cessione. Nel caso in cui l'impresa cedente ricorra 

alla cessione del complesso aziendale o di un suo ramo, la s te ssa  può' r ich ied ere  

a lla  SOA una nuova a tte s ta z io n e , r ife r ita  a i reg u is iti oggetto  d i 

trasferim en to , esc lu sivam en te  su lla  b ase  d e i req u is iti a c q u is it i 

su ccessivam en te  a lla  cessione d e l com plesso  a z ie n d a le  o d e l suo ramo.

12. Gli a t t i  d i fusione o d i a ltra  operazion e  d i cu i a l  com m a 9 sono  

d ep o s ita ti d a lle  im prese, en tro  tr e n ta  giorn i, p resso  VAutorità' e  la  

cam era d i com m ercio, in d u s tr ia  e a r tig ia n a to  p er  l'iscrizione n el 

reg istro  de lle  im prese a i sen si dell'a rtico lo  2 5 5 6  d e l cod ice  c iv ile .>* 

Senonchè, ciascuno intende che il controllo appena configurato -  che doveva  

costituire la prestazione dedotta nel contratto  stipulato dairim presa istan te  

con la SOA con  cadenza periodica, co sì da sistem atizzare il controllo e 

sottrarlo all’Albo Nazionale Costruttori, astrattam ente s i vanifica.

Può esser così consentito l’accesso a gare a chi abbia approntato i docum enti 

acquisendoli con un  ramo d ’azienda, senza contem poraneam ente dotarsi
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