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in Subappalto

© La dichiarazione di subappalto

1

- secondo il codice dei contratti

pubblici

T.A.R. Sardegna, sez. I, 27 settembre 2007, n. 1764 - Pres. Numerico - Est. Silvestri - Impresa GPM Co-
struzioni ed altro ¢. Comunit montana n. 2 «Su Sassu Anglona Gatlurax ed aitri

Deve ritenersi non conforme all’art. 118, comma 2, n. 1), ILLgs. 12 aprile 2006, n. 163 (il quale prevede
espressamente la possibilita di affidare in subappaito o in cottimo a condizione che «i concorrenti all'at-
to dell’offerta...abbiano indicato i lavori o le parti di opere ovvero di servizi e le forniture o parti di ser-
vizi e forniture che intendono subappaltare o concedere in cottimor), {a dichiarazione del conicorrente il
quale si limiti genericamente ad affermare di voler subappaltare tutte le lavorazioni nel massimo con-
sentito dalla legge, essendo per contro necessario che venga specificato in modo analitico e puntuale a
quali lavori il concorrente intende riferirsi,

In caso di dichiarazione di subappalte non conforme a quanto previsto dall’art. 118, comma 2, n 1),
D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, la stazione appaltanie non pud, solo per questo, disporre l'esclusione dal-
la gara, in quanto la conseguenza dell’illegittimita della dichiarazione consiste nel divieto per il concor-
rente, in case di aggiudicazione, di avvalersi dell'istituto del subappalto.

Deve essere escluso dalla gara il concorrente che presenti una dichiarazione di subappalto non conforme
a quanto previsto dall'art. 118, comma 2, n. 1), D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 e nello stesso tempo non
disponga dei necessari requisiti di partecipazione per le opere che intendeva subappaltare, in quanto in
tale ipotesi U'impossibilita di utilizzare il subappalto si risolve in un difetto di un requisito soggettivo
obbligatorio.

Diritro

La Impresa GPM Costruziond ¢ la Sociera cooperativa
ICS impugnano gli atti con cut la Comunita montana
intimata non ha approvato il verbale di aggiudicazione
provvisoria a suo favore relativo alla gara avente ad og-
getto lavori di ristrutturazione ex convento San Bona-
ventura, rinviando gli attd alla apposita commissione;
impugnano alrest il successivo atto di approvazione del
verbale e la aggiudicazione definitiva al controinteressa-
to Conscoop - Consorzio di cooperative di produzione
lavoro, nonché ognt altro presupposto compreso il ban-
do di gara ¢ il conseguente, anche se non COROSCIULO,
conttatto di appalto eventualmente sUpuiio i esecu-
sione Ji detta detenminazione.

Seconde i ricomenti, poiché il bando di gara prevedeva
che i lavor appartenenti alla categoria OG11L fossero
scorporabili, menere quelli appartenentt alle categorie
(824 ¢ OS23 erano espressamente scorporabili /o su-
bappaltabili, si dovrebbe riconoscere che per i primt fos-
se esclusa la subappaliabilicd. Percid, poiché la ditra Lai
Giuseppe, partecipante alla gara, non possedeva i requi-
siti per tmle categoria, aviebbe dovuto essere esclusa,

senza consentire la possibilita che tali lavori venissero
subappaltati a terzl.

Percits sarcbbe iHlegittima la decisione dell'amministra-
sione di riammettere alla gara la ditta Lai Giuseppe, ori-
oinariamente esclusa dalla commissione, la cul offerta
aveva comportaro, a seguito dei nuovi conteggl, la ag-
giudicazione al consorzio controinteressato.

Con i primi quattro motivi le societa ricorrenti deduco-
o dunque Ia illegittimita degli atti con cui, la stazione
appaltante prima, e la commissione aggiudicatrice dopo,
hanno ammesso alla gara la ditta Lai Giuseppe, ritenen-
do che Ia mancanza di qualificazione in capo a tale ditta
per le opere di caregoria OG1L potesse essere superata
da una dichiarazione di voler subappaltare a terzi tali
opere.

Inoltre, con il quinto motive, le ricorrenti sostengono
che, quandanche si dovesse ritenere la possibilita in
astratto i subappaltare anche le opere di categoria
OG11, nel caso di specie sarebbe mancata la dichiara-
sone richiesta dallarticolo 118 del Dilgs. 12 aprile
2006, n. 163, non potendo considerarsi tale la generica
dichiarazione fatra dalla ditta Lai di voler subappaltare
o concedere in cottimo «tutte le lavorazioni nel massi-
mo consentito dalla legge»; olirerutto tale dichiarazione
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era contenuta nella busta B, mentre il disciplinare di ga-
ra prevedeva che essa fosse contenum nella busta A.

Al di 1 della interpretazione del bande di gara che pre-
veda la scorporabilitd di talune opere senza prevederne
espressamente anche la subappaltabilita (si vedano:
Cons. Stato sez. V, 6 giugno 2006, n. 3364, nonché
ser. VI, 11 maggio 2007, n. 2306), i Collegio ritiene
che siane comunque determinanti le censure maosse con
il quinto motivo.

Puiy senZaltro superarsi Vargomentazione con cui si rile-
va che la dichiarazione della ditta Lai di voler subappal-
rare era contenuta nella busta B anziché nella busta A,
come richiesto dal disciplinare di gars; infatti, come sot-
wolineato anche dalla commissione, Uerrore era stato -
dotto dalla stessa amministrazione la quale, aveva predi-
sposto i facsimile det documentt da presentare in sede
di gara inserendo la dichiasazione di subappalto nel do-
cumento relativo alla busta B anziché in quello relativo
alla busta A.

Va invece accalta la censura nella parte in cut st deduce
la genericiti della dichiarazione con la quale la ditta si
& limitata ad affermare Ji voler subappaltare o concede-
re in comimo tutte te lavorazioni nel massimo consenti-
to dalla legge.

Non & infatti condivisibile T'argomentazione delia Co-
munith montana e del Consorzio controinteressato se-
condo cui tale dichiarazione era sufficientemente speci-
fica, dovendost appunto riferire a tutte le opere subap-
paltabili consentite dal bando e non vietate dalla legge
perché Part. 118, comma 2, punto 1, del DLgs n. 163/
2006 prevede espressamente la possibilica di affidare in
subappalto o in cortimo a condizione che «i concorren-
o allato delllofferta 1...] abbiano indicato i lavori o le
parti di opere ovvero di servizi e le forniture o parti di
servizi ¢ forniture che intendono subappaltare o conce-
dere in cottimos.

GIURISPRUDENZA « AMMINISTRATIVA

Percity la ditta non avtebbe potuto limitarsi a dichiarare
genericamente di voler subappaliare tutti i lavori che la
lepge consente ma avrebbe dovuto specificare in modo
analitico e puntuale a quali lavori intendesse riferirsi; in
mancanza di tale specificazione non pud dirsi soddisfatra
la condizione richiesta dalla normativa in esame.
Peraltro it Collegio rileva che la corretta dichiarazione
resa allarto della presentazione dellofferta in ordine alle
opere che il concorrente si riserva di affidare in subap-
palto non costituisce di per s¢ un requisito essenziale
per la partecipazione alla gara in quanto essa ¢ solita-
mente finalizzata a consentire alla ditta partecipante di
subappaltare certe opere o servizi puntualmente indicat;
in mancanza di tale corretta dichiarazione fa conseguen-
2 immediata consiste nella impossibilita per la ditta,
una volta che dovesse risuleare apgiudicataria, di subap-
paltare le opere (Cons. Stato, sez. V, 23 giugno 1999,
n. 438).

Turravia qualora, come nel caso di specie, la dicta parte-
cipante non possegga la qualificazione richiesta dal ban-
do di gara in relazione a determinate opere, la impossi-
bilita di utilizzare il subappalto per tali opere comporta
la mancanza di un requisito soggettivo necessario, con
conseguente esclusione dalla gara (T.AR. Campania,
Napoli, sez. 1, 5 maggio 2006, n. 3968; T.AR. Sicilia,
Catania, sez.lV, 19 gennaio 2006, n. 42; T.AR. Lom-
hardia, Milano, sez. 111, 3 novembre 1998, n. 2510).

In definitiva, la censura con cui si deduce la genericita
della dichiarazione di subappalto e la conseguente man-
canza di requisiti in capo alla ditta Lai risulta fondata
ed il ricarso deve percid essere accolto con conseguente
annullamento dellaggiudicazione impugnata, mentre le
ulteriori censute possono rimanere assorhite.
Considerata la particolaritd delie questioni esaminate le
spese di giudizio possono essere integralmente compen-
sate tra le partl.

IL COMMENTO
di Leonardo Mast

11 TAR Sardegna ha affrontato la questione, spesso ge-
neratrice di contenzioso, relativa al contenuto della di-
chigrazione df subappoalto df cul all’art. 118, comma 2,
n. 1) del codice def contratti pubblici, norma gia conte-
nuta, negli stessi termini, nell’art. 18, comma 3, n. 1),
L. 55/1990. La sentenza enuncia il principio per ceri at-
traverso tale dichiarazione il concorrente non pug limi-
tarsi gd un‘indicazione generica circa le opere che in-
tende subappaltare, ma occorre che tale indicazione
sia analitica ¢ puntuale, quantomeno con un grado di
specificitd che consenta alla stazione appaltante di ve-
rificare se il ricorse al subappalto prospettato dall‘aspi-
rante aggiudicatario sia consentito dalla normative vi-
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gente. Quanto alla sanzione circa o non conformita
della dichigrazione 6l precetto normativo, il TAR Sarde-
gna ha confermato un orientamento ormai consolidato,
in forzo del quale tole sanzione non pud essere indivi-
duata nell'esclusione dolla gora, bensi nel divieto di
procedere al subappatto, salva [ipotesi in cuf il concor-
rertte dichiarante non disponga dei requisiti di parteci-
pazione per le opere che intendevo subappaitare, nel
gual caso egli dovrd essere escluso per carenza di un re-
quisite soggettivo di partecipazione.

Lo sentenza affronta inoltre la questione dell’ambito
applicativo del divieto di suboppalte contenuto nel-
Fart. 37, comma 11, del codice dei contratti, ribadendo
che esso é limitate alle opere specializzate, e quindi al-




le categorie speciali, ¢ non anche alle opere di catego-
ria generale, quale la 0G 11.
Tale orientamento sembra tuttavia essere destinato
recedere alla luce df quanto previsto dalic schema df
regolamento attuativo del codice dei contratti pubblici,
di prossima entrata in vigore.

Con la senterza in commento, il TAR Sardegna ha
rsolto una vicenda contenziosa che aveva ad oggerto
Paggiudicazione, da parte di una comunitd montana,
dell'appalto dei lavori di ristrutturazione di un ex con-
vento.

Uno dei soggetti risultati non aggiudicatart ha impu-
gnato ¢l atti di gara, assumendo lillegittima ammissio-
ne alla competizione selettiva di altro soggetto, il quale
aveva, all'atto della presentazione dell'offerta, dichiararo
Pintenzione di affidare in subappalto tutte le opere su-
bappaltabili a termini di bando, wa le quali i lavori rien-
ranti nella categoria OG11 (1) I soggetto dichiarante,
peralero, non possedeva la qualificazione relativa alla
predetta categotia, per cui e soltanto attraverso {o
strumento del subappalto che egli poteva conseguire la
qualificazione richiesta.

In particolare, il ricorrente, tra le varie censure, ha
sollevato quella, poi accolta dal collegio cagliaritano,
per cui la dichiarzione di subappalto resa dal concor-
rente della cul mancata esclusione egli si doleva, aveva
un contenuto non conforme all’are, 118, comma 2, n
1} del codice dei contratti pubblici, per non essere tale
dichiarazione sufficientemente dettagliata in ordine alle
opere che la ditea partecipante intendeva subappaltare
in caso di aggiudicazione.

Il TAR Sardegna, accoghendo il motivo, ha rilevato
come la dichiarazione della ditta controinteressata di
voler subappaltare «tutte le lavorazioni nel massimo
consentito dalla legue» fosse da ritenersi generica e
quindi non mispettosa del dettato contenuto nell’art
118, comma 2, n. 1) Dlgs. n. 163/2006, secondo il
quale & necessario, ai fini dell'affidamento in subappalto,
che «i concorrent allarto dellofferta .. abbiano indica-
to i lavori o le parti di opere ovvero di servizi e le fomi-
ture o parti di servizi e fomiture che intendono subap-
paltare o concedere in cottimo» (2).

Talché la ditta avrebbe dovuto indicare analitica-
mente le opere da subappaltare e non certo limitarsi ad

o al ems

I Mmers ric

11 percorse argomentativo detla decisione annotata si
sviluppa poi attraverso la considerazione per cud, contor-
memente alla giurisprudenza consolidatasi sul punto, la
conseguenza della non conformisd della dichiarazione di
subappalto risperto a quanto previsto datla norma non
& tanto quella dellesclusione dalla gara, quanto quella
det divieto di procedere al subappalto in caso di aggiudi-
cazionie. Sennonché, nella fattispecie, I'impossibilitd di
procedere al subappalto quale precipitato dell'illegirtimi-
ta della dichiarazione, si risolveva nella carenza dei re-
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quisitt soggettivi di partecipazione, atteso che - come
detto - la dirta in questione non possedeva la qualifica-
zione per la categoria di opere di categoria generale che
intendeva subappaltare, con la conseguenza che la ditta
andava appunto, come rilevato dalla ricorrente, esclusa
dalla selezione.

Altra questione soflevata dai ricorrentt, e trateata in-
vero solo mcidentalmente dal TAR, & quella della suba-
paltabilith o meno delle opere della categoria OG11 alla
luce del divieto di subappalto contenuto nell’art, 37,
comma 11, D.Lgs. n. 163/2006, argomento sul quale,
tutravia, specie alla luce delle novitd normative che si
stagliano all'orizzonte, sarh opportuno dedicare la parte
conclusiva del presente lavoro.

Il contenuto della dichiarazione di subappalto
e le conseguenze della sua illegittimita

La questione centrale risolta dalla decisione che si
annota riguarda il contenuto della dichiarazione ex art.
118, comma 2, n. 1) del codice dei contratti pubblici,
attraverso la quale Pimpresa partecipante & tenuta ad in-
dicare le opere che intende subappaltare a tera (3).

Pill in particolare, la decisione del TAR Sardegna
apporta un contributo, vedremo subito in quali termini,
al processo di individuazione del grado di analiticita che
deve caratterizzare la dichiarazione in parola, rispetto al-
fa quale la norma non offre specificazioni di sorta, limi-
tandosi per contro a stabilire che i concotrente & tenu-
to ad indicare, all'atto dellofferta, «i lavori o le pard di
opere» che intende subappaltare.

Pud essere daiuto segnalare, per ricosttuire il quadro
in cui ia dichiarazione in discusstone si inserisce, che ta-
le adempimento risulta oggi Punico cui € soggetto i
concorrente {4}, mentre gli altri previsti dai numeri 2)
e 3} del comma 2 deflart. 118, vale a dire il deposito
del contratto di subappalto e la dichiarazione del posses-
so dei requisiti di gqualificazione in capo al subappaltato-

Note:

{1} La categoria OG11, secondo quanto previsto dallallegato A al
DER. 25 genrwic 2000, n. 34, «Riguarda la fominus, il montaggio e la
manutenzione o & ristrurnirazione di un insiemne coordinato di implant
di riscaldamento, di vendlsione ¢ condizionamento del chima, di impian-
t idrico sanitan, di cucine, di lavanderie, del gas ed antineendio, di im-
piant pnewmatics, i anpianti antntrusione, di impiant elerwict, wlefoni-
¢i, radiotelefonici, televisivi nonché di ret di wasmissione dad e sinili,
completi di ogni connessa opera mmusaria, complementare ¢ accessotia, da
zzasl congiuntamente in interventi appartenent alle caregotie gene-

1 ChE siane) siaki ga PeiliEzatl o slalks g OO0 Gi Luh'[i'i:‘;l'lm‘n{:».

{2} La norma em contenula, sostanzialmente negli stessi terming, nefl’art.
18, comma 3, o 1), L. 19 marzo 1990, n. 55, come modificato dallare, 9,
L. 18 novembre 1998, n. 415,

(3} Sulbistituzo del subappalto, di cui non & possibile in questa sede offrire
un dettagliato quadio ricosmutetive, v. A, Vallerti, 1 subappalio, Milano
2005 A. Cranflone, L'appato di opere pubbliche, Milano, 2003, 317 ss; |
Caringella, 1 webappaio, in AANY., La muova discipling sui lowort pubblic,
a cura di . Caringella e G. De Maro, Milano, 1404.

{43 Non essendlo pitt richicsto, per effetto della modifica apporoaa datb-
Part. 9 della L. Merloni-ter allare. 34 della L. n. 109/1994, Pindicazione,
in sede di offerta, dei nominarivi degli eventuali subappaltasori.
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re, presuppongono la gid intervenuta aggiudicazione, co-
me si evince chiaramente dalla norma, la quale appunto
richiede tali due adempimenti all «affidatario», mentre
il requisito prescritto dal n. 4), vale a dire I'assenza dei
divieti di cui all'TO, L. n. 575/1963, deve anchiesso in-
tendersi quale verificabile ad aggiudicazione avvenura.

Cio detto, pud rilevarsi che la rafo della persistenza
della necessita di indicare sotto if profilo qualitativo e
quantitativo i lavori o le opere da subappaltare debba ri-
cavarsi nell'esigenza dell'ente ageiudicatore di vertficare
che Togeetro del subappalto sia contenuto nei Timiri
previsti dalla normativa vigente,

A tale proposito, si osserva che se da un laro art.
118, comma 1, del codice ribadisce il principio per cui i
soggertt affidatari sono tenud ad eseguire in proprio le
opere 0 1 lavori, dall'aleo conferma, al comma 2, secon-
do periodo, che «tutte le prestazioni nonché lavorazio-
ni, a qualsiasi categoria appartengano, sono subappalta-
hili e affidahili in cortimo», tuttavia con le limitaziond
previste dalle dispusizioni che, in casi particolari, stabili-
scono il divieto di subappalto (5).

Tormando al livello di specificita richiesto alla di-
chiarazione di cud all'art. 118, comma 2, n. 1) del codi-
ce, pur nel silenzio del legistatore, Ia sentenza che si an-
nota ha ritenuo non conforme al precetto normativo
la mera indicazione di volersi avvalere del subappalto
nel limiti consentiti dalla legge.

Invero, dalla ricostruzione del fatto contenuta nella
sentenza, non ¢ dato cogliere se nella fartispecie concre-
ta limpresa si fosse lmitata ad indicare genericamente
di voler subappaltare tutte le opere subappaltabili, oppu-
re se avesse comunque fatto riferimento alla caregoria
OGH, volendo mtendere di voler subappaltare tutte le
lavorazioni rientrant in tale categoria e previste dal
bando.

Nel prime caso, che pare di capire sia quello verifica-
tosi, non v dubbio che la stazione appaltante non fos-
se nelle condizion di poter evincere 'oggetto dell’even-
tuale subappalio, talché la trustrazione della funzione at-
gribuita alla dichiarazione di cui orartasi, come ricostruita
in precedenza, comseguendone la corretiezza delle con-
clusioni cui & ghunta la sentenza annotaza.

Nella diversa ipotesi in cui, fnvece, un concorrente
indichi la categoria, aggiungendo che intende subappal-
tare tutte le opere che rientrano in quella categorta, pa-
re ragionevole rztemu che, pur senza lmdnc
lim_“ delle T, i1 richiamo her reladonerm alla uue;,urn
sia sufficiente per consentire alla stazione appalnte di
cogliere Pogeetto dell'eventuale subappalto.

Diversamente, wna volta indicaro dal concorrente
che tutte le opere di uma determinata categoria saranno
aftidate ad un subappalwatore, Pimposizione delPobbligo
della loro elencazione in sede di offerta si risolverebbe
in una mera ripetizione del contenuto del bando o del
capirolato dei lavorl.

Tale impostazione, peraltro, pud trovare un riscontro
net principi enucleati dal codice, specie quello di eco-

242 | URBANISTICA E APPALTI 2/2008

GIURISPRUDENZA e AMMINISTRATIVA

nomicita che deve presiedere nell'affidamento dei lavori
(art. 2), principio il quale a sua volta si traduce alPatto
pratico in quello del favor partecipationis, cosicché anche
il subappalto, quale strumento consentito dallordina-
mento anche per ovviare a carerize di requisiti soggetti-
vi, rappresenta istituto strumentale al perseguimento di
tale evocata esigerua.,

Se cosi ¢, sarebbe dissonante Vimposizione ai concor-
renti, ai fini della subappaltabilitd delle opere, di incom-
benti ultronei e non necessari rispetto agli intenti perse-
guiti dalla norma di cui si discorre (6).

In definitiva, risulta che la questione della corretta
applicazione dell'art. 118, comma 2, n. 1) e in partico-
fave cirea il contenuto della dichiarazione, si risolve nel-
la maggior parte dei casi in una quesdone di fatro, es-
sendo chiamari, gli enti aggiudicatori, ad operare di vol-
ta in volta un equilibrato contemperamento tra il prin-
cipio della massima partecipazione ¢ quello della neces-
saria individuazione dell'oggetto del subappalto.

Un criterio applicativo che appare ragionevole po-
trebbe essere quello per cui possono ritenersi conformi
al dettato normativo quelle dichiarazioni di subappalto
che, anche auraverso chiari ed inequivoci richiami,
consentano comundgue alla stazione appaltante, pur in
assenza di un'elencazione analitica, di cogliere senza in-
certezza Foggetto dei lavori che saranno materialmente
svolti da terzi rispetto al soggerto ageiudicatario.

Tale eriteric & quello adoperato da una recente giuri-
sprudenza la quale, richiamato il principio di massima
partecipazione, afferma che, a prescindere dal tenore
delle espressioni usate, sia da considerarsi legittima la di-
chiarazione nella quale il partecipante «abbia corum-
que provveduto a forire alla stazione appaltante gli ele-
menti necessart per individuare univocamente le lavora-
zioni da subappaltare» (7).

Cio detto, & anche doveroso segnalare che la decisio-
ne annotata, la quale in termini perentori ha stigmatiz-
zto la genericitd della dichiarazione di voler cedere in
subappalta tutte le opere consentite dalla legge, risulta
di farto contradditroria con altra resa soltanto un anno
prima dallo stesso TAR Sardegna, il quale ebbe a stabi-
lire che, in forza del principio della massima partecipa-
zione, doveva ritenersi conforme al precetta nommativo
fa dichiarazione di un'impresa la quale aveva indicato
di voler subappaltare «parte delle opere civili, parte dei
montaggi elettrici e parte dei montaggi meccanici», sen-

Note:

{5) Tra le quali, ad esempio Pare. 37, commma 11, del codice, oppure lo
stesso art, 118, comuma 2, rezo periodo, integrare dall'are. 141, comma 1,
DPR n 354/1999, circa 4 limite del 30% per ke opere della categoria
prevalentc.

(&) T.AR. Sicilta, Cania, sez. L 7 genmaio 2003, n. 22, in Foro Amm.
TAR, 2003, 204,

{7} T AR, Calabria, Camanzaro, sez I, 8 mageio 2007, n. 386, in
LA, SIUSTTIA- TS Ta UL i




za quindi indicare nello specifico quali opere avrebbero
costituito oggerto di subappalto (8).

Quanto alla sanzione per il caso di incompletezza
della dichiarazione di subappalto, nello stabilire che essa
& limitaza al diviewo di avvalersi del subappalto e non
pud trascendere nell'esclusione dalla gara, 1 TAR Sar-
degna st pone nel solco ormat tracciato da una plurien-
nale giurisprudenza (9.

Sitratta di una sohuzione che, da un law, privilegia
il principio della massima partecipazione rispetto ad un
rigido formalismo, e, dallaltre, si pone in termini con-
tormi al dettato normativo, il quale non prevede che la
dichiarazione di subappalto rappresenti requisito di par-
tecipazione, benst soltanto adempimento cui & soggetto
il concorrente che inrende ricorrere a terzi per eseguire
parte dei lavori.

Naturalmente, gifi da tempo, la giurisprudenza aveva
sottolinearo, ed il TAR Sardegna lo ribadisce, che se il
concorrente la cui dichiarazione di subappalto viene
censurata non dispone della qualificazione per le opere
che intendeva subappaltare, e se tale qualificazione ti-
sultl necessaria, egli deve essere escluso, emergendo la
propria carenza di requisiti soggettivi di partecipazio-
ne {10).

Resta peraltro non contestato quanto affermato da
alcuna giurisprudenza cirea la possibilish, comunaue, per
la stazione appaltante di imporre fa correttezza della do-
cumentazione concemente it subappalto o pena di
esclusione, con la conseguenza che, in tali ipotesi, lad-
dove la dichiarazione sia incompleta, scatta in ogni ca-
50, ¢ cioé a prescindere dal possesso ¢ meno, da parte
del dichiarante, dei requisiti di partecipazione in relazio-
ne alle opere da subappaltare, la sanzione dellestromis-
sione dalla procedura (11).

Il divieto di subappalto contenuto nell’art. 37,
comma 11, D. Lgs. 12 aprile 2006, n. 163

La sentenza in commento affronta poi, invero solo
incidentalmente, una problematica che allo stato deve
reputarsi tuttora d'interesse, atteso Un contrasto giuri-
sprudenziale non compiutamente tisolto. St trama del-
Pambito di applicabilita dell'art. 37 comma 11 del codi-
ce dei congatt: pubblici (12), norma mutuata dall’art.
13, comma 7 della legge Merloni, ed in particolare se il
divieto di subappalto vi contenuto operi con esclusivo
riferimento ai lavori rientranti nelle caregorie di opere
speciali, oppure sia esteso anche a lavori di caregorie ge-
nerali, laddove abhiano un apprezzabile contenuto tec-
nologico - specialistico.

I TAR Sardegna, nel soffermarsi sulla questione,
Pha wavata sotto 1 profilo che le si presentava, ed ha
quindi rilevato come il divieto di subappalto codificaro
dal legislarore non operi per i lavori di cui alla categoria
OG11

Benché non esplicitare, st deve presumere che le ra-
gioni di una tale conclusione risiedano su di un'inter-
pretazione restrirtiva della norma in discorso, in base al-
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favor boviecipationss, fina

la quale, laddove il legislatore ha fatto riferimento a
«opere per le quall sono necessari lavori o componenti
di notevole contenuto tecnologico o di rilevante com-
plessitd teenica, quali seutture, impianti e opere specia-
lt», si sarebbe riferito esclusivamente alle opere di cui al-
Part. 72, comma 4, DP.R. n. 554/1999 ¢ quindi alle ca-
tegorie speciali poi elencare nell’allegate A del D.PR.
n. 34/2000, ¢ non anche alle opere generali quali, ap-
punto, quelle della categoria OGI1.

Con l'ulteriore conseguenza che sarebbe da conside-
rarst illegittimo il divieto di subappalto esteso ad opere
di categoria generale, come peraltro rilevato da aleuni
precedenti {13).

Note:

(8) TAR. Swdegna, sez [, 14 luglio 2006, n. 1463, in Foro Amm.
TAR, 2006, 2720, secondo cul «In attuazione di un generale principio di
szzato ad assicurare 1 massima partecipazions pog-
sihile delle imprese concorrentt ad vna gara per Uafidarcento di lavori
pubblics, i dichiarzione di subappalro dell'impresa capogruppo deve in-
renderst comprensiva delle opere scorporabill, per le quali la necessaria
guatiicazione sia posseduta dall'impresa subappaltatrice e non dallimpresa
dichiarante, sncorché queste non siano state specificamente indicares.

{9 Caoms. Staro, sez V, 13 niugno 1999, . 438, in questa Rusta, 2000,
756, con nota i Zeagliardich; C.G.AL Sicilia, 17 febbraio 2007, i 30, in
wuardesialia g, 272007 TAR. Slrdwna sez. b, 23 marzo 2004, n. 432;
T.AR Ligura, sez. [ 13 lugho 2006, n. 829, in Fowo Amm. TAR, 2006,
2393 T.AR. Siclia, (mama sez. 1V, 7 lugli iO 2006, n. 1111, in Foro
Amm., 2006, 2713 T.AR. Campania, sez. [, 22 orobre 2002, n. 6560,
in Fovo Amm. TAR, 2002, 3324, V. in senso contrano Cons. Stato, sez.
W10 givgno 1999, n 639, in s deitalia i, su fartispecie relativa alla
mancara prochaione di certificazione relativa al subappaltarore.

{0} Negli stessi esard termini sl erano espresst Cons. Stato, sez. VI, 13

M‘mm 2004, n. 357, in Riv. G, EdL, 2004. 1, 1475 T.AR. Campa-
nim, sez L3 maggio 2006, no 3968, in Foro Amm. TAR, 2006, 1793,
T.AR. Siciha, Caranta, sez. IV, 19 gennaio 2006, o 42, in Foo Amm.
TAR, 2006, 402, TAR. Sicitia, Catania, sez. 1, 9 aprile 2002, n. 638, m.
Lfﬁu —\fnm TAR, 2002, 1419 T.AR. Piemonte, sez. I, 30 novembre
2001, o 2248, i Foro Amm. TAR, 2001, 2893 I dotmina, in senso
COTFOITRE, i.:cnmarzi Saeg, Commento afl'art. 118, in AAVV., Codice dei
Conam Pubblic, Milano 2007, 1134, M. Zoppolato, Commenio all'art.
M, in AANVY., Legee quadro sid lawori pubblici {Merloni - gquater}, Milano
2003, 200,
(1Y Cons, Swato, ses
" n<1 1

W, 24 ottobre 2001, n. 5607, in Fore Amm., 2001,

£2} «Qualor nell'oggeto dellappalto o della concessione di lavori rien-
mn(.?.. olire ai lavor prevalenty, opere per le quall somo necessari lavart o
componenti di notevole contenumo tecnologico o di rilevante complessith
techics, quall smemure, impianti e opere speciali, ¢ qualora una o pia di
tali opere superi almest in valoge il 15 per ceneo dell'importo rorale det la-
vor, esse non possong essere affidate in subappalto e sono eseguite esclu-
stvamente dal soppettd alfidararis.

\\ f‘ o - _:’ !\’1 1y T ., F e f—‘VZS
ZOCD 4U secondo cui «L'ar. 74 dci DPR ﬁi ditcmb:t 1999 n. 554
prevede la possibilicy detl imprest agpivdicataria, in possesso Jdella qualifi-
cazione in categoria prevalente, di eseguire direttamente tutre e lavomzio-
ni se i possesso delle adeguare qualificaziont o subappaltare derre lavora-
ziord a imprese in possesso delle relarive qualificaziond, salvo quanto stabi-
Hito dall'are 13, comma 7, della L. o 109 del 1994, La nonma in questio-
ne sembra, quindi, indicare che e opere generali sono sempre subappalta-
hill, salvo il diviero di coi allart 13, comma 7, della L. n. 109 del 1994,
ma deto Hmire si riferisce testualmente alle sole opere speciali e non alle
opere di categoria generale {qual €, in pamicolare, la OGL1 - Impiant
teenologici - inserita nellall A al DPR. 0, 34 del 2000 espressamente
fr le categorie & opere generalids; in termini Cons. Stago, sez. V, (3(.‘ ot)-

HEUE,
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Il conmasto giurisprudensziale cus si & accennato € reso
evidente dal rinvenimento nel repertori di un orienta-
mento di segno opposto, nel senso cioe che, per quanto
it divieto di subappalto ex are. 37, comma 1 del codice
possa intendersi come riferito non alle caregorie generali,
non per questo ¢ vietato alle stazioni appaltand, da un
lato, di individuare, all'intemno di tali cateporie, «lavora-
zioni ed opere niconducibili alle categorie speciali, per
qual, in relazione alla rilevanza del loro peso nell'ambiro
dell'appalto, prevalgono esigenze di controllo della pro-
fessionalitd dell’'esecutorer+(14), e dall'aloro, piti in gene-
rale, di prevedere divieti di subappalto ulteriori rispetto a
quello codificato dalla norma di cui st discute (15).

Una tle estensiva interpretazione pud contare sul
chiarimenti di pari tenore resi dall’ Autorita con la deli-
herazione 18 dicembre 2002, n. 31 (16).

Quale sia, allo stato, T'opzione nterpretativa preferibi-
le & questione oggettivamente opinabile, anche se non
pud lasciare indifferend Pargormento per cui linterpreta-
zione restrittiva delle norme che vietano il subappalto @
quella pitt conforme al diritto comunitario, dal quale &
evincibile il principio per cu, nella verifica delle capaci-
t, rileva il fatto di poteme effettivamente disporre, avva-
lendosi s del caso delle referenze di altre imprese {17).

Vi & peraltro da rilevare che i termini della questione
sono destinati a mutare radicalmente per effetto del
prossimo sopravvenire del regolamento attuativo del co-
dice del contratti pubblici, il cui schema & stato appro-
vato dal Consiglio dei Ministri d 13 luglio 2007 e sul
quale si & pronunciato il Consiglio di Stago con il pare-
re n. 3267 del 17 sertembre 2007,

Infarti, nel regime aruale, Vart. 72, comma 4 del
DPR. n. 534/1999 afferma testualmente - & da ritenersi
anche ai fini dell'applicazione dell’are. 13, comma 7, L.
Merloni, ed oggi dell'art. 37, comma 11, del codice -
che si considerano «strutture, impiant e opete speciali»
soltanto le «opere specializzate» di importo superiore a
150.000 eure o al 10% dell'importo complessivo del-
Pappalio ed elencate nelle lettere da a) a p).

Ne deriva, anche in forza di tale daro estuale, che
appare assai plausibile, tma quelle in conflitto, la tesi per
cui it divieto di subappalto in parola si riferisca esclusi-
vamente alle categorie OS, in quanto appunto «opere
specializzate».

Sennonché, nello schem'a del regolamento attuativo
del codice, Part. 107 {ove & confluito il precedente art.
72, PR n. 354/1999) prevede che «5i considerano
strutture, impianti e opere speciali, le opere generali e
specializzate se di importo superiore a quelli indicati nel-
Part. 108, comma 3 {che restano quelli di cul all’art. 73,
comma 3, del D.PR., ndr.) di seguite sinteticamente
descritte e corrispondent alle categorie individuate nel-
Patlegato A con lacronime OG o OF qui riportatos.

Per cui, anche le opere di categoria generale vengo-
no inserite expressis verbis nella definizione di «struteure,
implanti ed opere speciali», se indicate nell'elenco di
cui all'art. 107, comma 4 dell'emanando regolamento.
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In tale elenco, alla lett, h), vi & il dferimento alla ca-
tegotia OG 12 (bonifica ambientale di marteriali tossici
e nocivi), mentre alla lett. 1}, sonc elencate opere rien-
tranti nella categoria OG 11.

Ne deriva che una volta entrato in vigore il regola-
mente {che recepisce pienamente i segnali contenuti
nella cirara deliberazione dell’Auteorita n. 31/2002), il
divieto di subappalto di cui all'art. 37, comma 11 del
codice non risulrera piti limitato alle sole opere di cate-
gorie speciali, ma anche a quelle della categoria OG 11
e OG 12, se rientranti in quelle descritte alle lettere h)
ed 1) dellart. 107, comma 4, del nuovo regolamento.

Tali opere saranno comungue subappaltabili se di
importo inferiore al 15% del valore complessivo dell’ap-
paito, come previsto dall'art, 109, comma 3, ultimo pe-
ricdo del nuovo regolamento, che pertanto si allinea al
tenore dell’art. 37, comma 11 del codice.

Note:
(segue nota 13}

twobre 2002, n. 5976, m Foro Amm. CdS, 2002, 2482; Cons. Stato, ser.
W, 3c1;3ri1t 2003, n 1716, in Foro Amm. CdS, 2003, 1346.

{14} T.AR. Lzio, sez. Il-Fis, 17 ottobre 2007, n. 9304, in wusv.lexdtalio. it
102007, La decisione si pone st solco macciato da quanto deciso da
Cons. Staw, sez. V, 6 giugno 2006, n. 3364, in Foro Amm. CI8, 2006,
1799 secondo la quale & appunto legittima la clausola di un bando che
vieti il subappalto in relazione ad opere diverse da quelle cui falceva) rife-
rimento lart. 13, comma 7, L n. 109/1994,

{15) Cons. Staro, sez. V., 6 giugno 2006, r. 3364, cin: «I disposto di cul
allare. 13, comma 7, della legge 11 fehbrio 1994 n. 109, che inibisce i
subappalto per le opere di cud alf'art. 74, comma 4, della stessa legge, non
implica affarto che le opere diverse da quelle in esso considerate non pos-
sano costuire opeetto di un divieto & subappalto imposto datla stazione
appaltante, che intenda garantirsi, disponendo che determinate opere so-
o scorporabili ma non subappaltabili, # direrto controlle, ai fini dell’ag-
giudicazione dellappalto, dei requisiti di caratrere soggettivo ed oggettivo
dell'imyesa chiaroata ad eseguire una parte dell'appalto alla quale connet-
te un autonome ed importante tilievos.

(16} «La correttema i questa interprerazione mova fondamento oltre che
nefle considerazioni esposte nelle determinazioni del 20 dicembre 2001, n.
25, e del 16 crobre 2002, 1. 27, anche dal fatto che Tordinamento (art.
13, comma 7, defla L. o 10971994 ¢ successive maodifiche) prevede il divie-
o di subappalto e di conseguenza, Fobbligo per Napgiadicatario di essere in
possesses della relativa qualificarione, sulla base della ricorrenza di due ele-
mend: le kvomgoni siano relative ad «opere per te quali sono necessart la-
vori o component di notevole contenuto tecnologico o di dlevaie com-
plessith wendca quali struthure, fmpiand ed opere speciali» e che esse «supe-
rine alrest iy valore 1 £5% delPimporto totele det lavoriz. Non s pud ne-
gave che it contenuto tecnologico o mmplessua tecnica delia categoria
Y33 ron 4 quell della - 513 e D818 2 oo ner la ca-
tegoria OGT e O54; ¢, qumdl una mth‘remzmne ioglco—smenmnn della
disposizione non pud portare ad affermare altro che Peccezione alla subap-
paltabilici dguanda sicuramente le caregorie di aut alfart. 72, comma 4, del
DPR 1 554/1999 ma anche le caregorie di apere generali che presentano
Pincicata medesima caratterizazione di specializazione». Tale deliberazione,
nella parte in ot riteneva non subappaleabili le opere di categoria generali
& impoito superiore del 15% del valore dellappaito, & stata vivacemente
criticata in dotwing, v. M. Zoppolato, Commente alfar. 34, in AAVV,,
Legge quadro 5w lavort pubblicl {Meroni-quater), cic, 915

{17} Testimoniam, ma Paltro, defla cadificazione dell'istituto dit origine
giurisprudenziale comunitaria dell'avvalimento, che opgi wova sistematica
discipting nell'art. 49 del codice def contratti pubblici € di cui non & pos-
sibile m questa sede offrire wn contributo reostruttivo dettagliate.
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