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IL SUBAPPALTO DOPO LA SENTENZA DELLA CORTE DI
GIUSITIZIA EUROPEA QUINTA SEZIONE, 26 SETTEM-
BRE 2019, CAUSA C-63/18, LA PREOCCUPAZIONE DELLE
STAZIONI APPALTANTI, COME PROCEDERE?

del Dott. Lorenzo Socci Responsabile Area Amministrativa Comune di San Clemente (RN)

La Corte di Giustizia Europea, giudicando su richiesta dall’ ordinanza del TAR Lombardia
19.1.2019, n. 148, ha stravolto i principi di cui all’art. 105 comma 2 del Codice che, a seguito del-
1 1o “sblocca cantieri”, consente il subappalto nel limite del 40% del valore della procedura di ga-
Fa.

The European Court of Justice, judging on request by the Lombardy TAR order of 19 January
2019, no. 148, overturned the principles referred to in Article 105 paragraph 2 of the Code which,
following the "unblock construction sites", allows subcontracting within the limit of 40% of the
value of the tender procedure

Sommario: 1. Per quale motivo era stata “scomodala” la Corte di Giustizia UE? 2. Perché un
problema per le stazioni appaltanti? 3. L'obbligo alla disapplicazione del limite percentuale
dell'art. 105 comma 2 al subap-palto é analogo sia per le procedure sopra che per quelle sotio
soglia comunitaria? 4. Cosa fave con il limite al subappalio per le opere superspecialistiche?.

I 26 settembre scorso un brivido & sceso zione dei servizi (art, 56 TFUE) e di propor-
sulla schiena delle stazioni appaltanti italiane, zionalitd, nonché dell’art. 71, Direttiva
in tale data, infatti, la Corte di Giustizia Eu- 2014/24/UE.
ropea, giudicando su richiesta dall” ordinanza La direttiva 2014/24/UE non prevede alcun
del TAR Lombardia 19.1.2019, n. 148, ha timite per il subappalto.
stravolto i principi di cui all’art. 105 comma 2 Nelt*ordinanza di rimessione, it TAR Lom-
del Codice che, a seguito dello “sblocca can- bardia ha ritenuto di evidenziare che la previ-
tieri”, consente il subappalto nel limite del sione di un limite generale del 30% per il su-
40% del valore della procedura di gara. bappalto impedisce agli operatori economici

[ giudici di Milano avevano appunto forma- di subappaltare a terzi una parte significativa
lizzato la questione pregiudiziale relativa ai delle opere (appunto oggl limitata al 30%,
limiti per il subappalto, cosi come attualmen- percentuale  portata  al  40%, sino al
te ¢ in maniera indifferenziata previsti per la- 31/12/2020 ai sensi dell’art. 1, comma 18,
vori, servizi ¢ forniture, ai sensi appunto primo periodo, della fegge n. 55 del 2019),
delPart. 105, comma 2 del D.Lgs. n. rendendo cosi. piu difficoltoso PPaccesso al
50/2016. A mercato da parte soprattutto delle piccole e

medie imprese.

Per quale motivo era stata “scomodata” la Giudicando su tale questione pregiudiziale,
Corte di Giustizia UE? - come si diceva, la Corte di Giustizia ha rite-

Secondo it TAR Lombardia si poneva una nuto che una restrizione al ricorso del subap-
questione pregiudiziale relativamente alla palto ... non possa essere ritenuta compatibile
possibile violazione dei principi di libertd di con la Direttiva 2014/24 (che, si ribadisce,
stabilimento (art. 49 TFUE), di libera presta- non prevede limiti quantitativi al subappalto),

concludendo che la Direttiva 2014/24
! Dott. Lorenzo Socci Responsabile Area Amministra- dev’essere 'mterp n?tata ne.l s,enso che UOSta a
tiva Comune di San Clemente (RN) una normativa nazionale limitare al 30% (og-
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gi 40%) la parte dell'appalto che l'offerente &
autorizzato a subappaltare a terzi.

Ad essere pit precisi, la sentenza della
Corte non ha escluso sempre ¢ comunque la
possibilita di porre un limite percentuale al
subappalto, ma ha imposto che, in tal caso, vi
sia un’adeguata e dettagliata motivazione, la-
sciando quindi alle stazioni appaltanti la re-
sponsabilita, qualora si optasse per tale per-
corso, di essere molto precise sulla scelta di
mantenere un limite massimo al subappalto.

Perché un problema per le stazioni appal-
tanti?

Le stazioni appaltanti si trovano davanti ad
un bivio, disapplicare [*art. 105 comma 2 nella
parte che limita il subappalto non oltre il 40%
del valore complessivo della procedura o con-
tinuare ad applicare tali limiti?

Il tema & molto delicato, soprattutto se si
considera la rilevanza penale per quel Rup
che dovesse acconsentire ad un subappalto
superiore ai limiti di legge, viste le conse-
guenze penali di cui all’art. 21 della L. n.
646/1982, recentemente novellato in senso
pitl restrittivo dal D.L. n. 185/2018 convettito
in L. n. 132/2018, a tenore del quale: “Chiun-
que, avendo in appalto opere riguardanti la
pubblica amministrazione, concede anche di
Jatto, in subappalto o a cottimo, in tutto o in
parte, le opere stesse, senza l'autorizzazione
dell'antorita competente, é punilo con la re-
clusione da uno a cinque anni e con la multa
non inferiore ad un tevzo del valore dell'ope-
ra concessa in subappalio o a coftimo e non
superiore ad un terzo del valore complessivo
dell'opera ricevuta in appalto”.

Il problema riguarda il fatto che le sentenze
della Corte di Giustizia Europea non sono ii-
rilevanti nel panorama della gerarchia delle
fonti nazionali, tutt’altro, e questo & un prin-
cipio ormai consolidato da tempo, basti vede-
re, a questo proposito, I'orientamento della
Corte Costituzionale che, sin dal 1985, ha
precisato che “la  normativa  comunita-
ria”.. "entra e permane in vigore nel nostro
ferritorio senza che i suoi effelti siano intac-
cati dalla legge ordinaria dello Stato” e que-
sto principio vale “anche per le statuizio-
ni” . Urisultanti dalle sentenze inferpretalive
della Corte di  Giustizia (Corte cost.

23.4.1985, n.113). Inoltee: “la disapplicazio-
ne della disposizione interna contrastante con
Pordinamento comunitario costituisce un po-
tere-dovere, anzi, un dovere istituzionale per
il giudice, che opera anche d'ufficio, al fine
di assicurare la piena applicazione delle
rorme comunilarie, avenll un range premi-
nente rispetio a quelle dei singoli Stati men-
bri” (tra le tante, Consiglio di Stato sez. V,
28.2.2018, n. 1219},

L’interpretazione tecnicamente pill corretta
appare allora essere quella che porta ad un
obbligo di disapplicazione del limite del 30%
(oggi 40%) del subappalto, per le motivazioni
tecnico-giuridiche che sono state appena indi-
cate.

Sono tutti d’accordo con questa interpreta-
zione? .

Naturalmente no, alcuni autori hanno ritenu-

to che addirittura PANAC, conil
comunicato  del  23.10.2019, si sarebbe
espressa nel mantenimento del limite del

40%, avendolo riportato nei bandi tipo.

Onestamente non si comprende come si
possa fornire questa interpretazione; 'ANAC
infatti, nel comunicato del 23 ottobre cita si
nelle premesse la sentenza della Corte di Giu-
stizia, ma non si esprime affatto su di essal Si
limita, a “far notare” che la stessa ¢ stata
emessa.

Anche nella specifica parte del comunicato
dedicato al limite del subappalto, infatti, il
comunicato ANAC si limita ad affermare
che: "art. 1, co. 18, I 55/2019 ha previsto
che fino al 31.12.2020 la quota subappaltabi-
le non puo superare il 40% dell’importo
complessivo del contratio. Sul limite della
quota subappaliabile é intervenuta di recente
la sentenza della Corte di giustizia, sez. ¥,
26.9.2019 causa C-637/18".

In altre parole 'ANAC non si & affatto
espressa sulla sentenza della Corte di Giusti-
zia ma si ¢ limitata ad aggiornare, a seguito
della legge 55/19 ¢ non della Sentenza detla
Corte di Giustizia, il limite massimo del su-
bappalto, portandolo nei bandi tipo al 40% in
luvogo del 30%, in applicazione appunto
dell'art.1 co. 18 della 1..55/19 che ha alzato Ia
soglia massima del subappalto dal 30 al 40%.

Come ulteriore postilla, va notato, inoltre,
che il suddetto comunicato contiene anche il

Gazzetta Anwninistrativa

-160-

Numero 344 - 2019




f.;-”/)’-"'*‘f-'e‘- .,

T A% &

oA ne Enr

b, 0 Unione Europea e
f‘:fi‘?”?ﬁ:‘ Caoperazione Internazionale

seguente riferimento: "nel caso di sopravve-
nute modifiche o integrazioni normative che
dovessero incidere su talune clausole del Di-
sciplinare fipo, le stesse dovranno inien-
dersi  sostituite dalle  nuove disposizioni
nelle  more dell’ aggiornamento  del Disci-
plinare medesimo. In tal caso, non é ri-
chiesta la motivazione nella determina a
contrarre per la eventuale deroga”.

A conferma dell’interpretazione e della
valutazione appena descritti, PANAC ¢ inter-
venuta successivamente con ’Atto di segna-
lazione a Governo e Parlamento n. 8 del
13.11.2019, pubblicato in data 15.11.2019.
Appare evidente che se ' ANAC stessa avesse
ritenuto di essersi gia espressa sul tema non
avrebbe ritenuto necessario di farlo con un
apposito, successivo e separato atto di segna-
lazione.

Per mezzo di tale documento, in ogni caso,
’ANAC ¢ finalmente intervenuta.

Chi sperava in un’indicazione chiara e netta

a favore delle stazioni appaltanti ¢ rimasto de-
luso, in quanto il comunque apprezzabile in-
tervento dell’ Autoritd non risolve in maniera
chiara e netta il problema.
L’ Autorita, infatti, dopo un’attenta e precisa
analisi normativa e della sentenza della Corte
di Giustizia, si limita ad auspicare un inter-
vento del legislatore finalizzato ad una “up-
gente modifica della disciplina di riferimento
affinché la normativa nazionale sia riportata
in sirtonia con i principi stabiliti dal legisia-
tore e dal Giudice europeo” cosi da “fornire
alle stazioni appaltanti indicazioni normative
chiare, cosi da scongiurare eventuali conten-
zigsi...”. Tuttavia, concludendo la lettura del
comunicato 8/2019 si comprende che la vo-
lonta di fornire alle stazioni appaltanti indica-
zioni normative chiare si limita, appunto, a
richiedere un veloce intervento del legislato-
re, ma ’ANAC in sé non fornisce tali indica-
zioni, limitandost, peraltro in maniera circo-
stanziata, a motivare il perché della bonta del-
la decisione del legislatore italiano di limitare
il subappalto.

L’obbligo alla disapplicazione del limite
percentuale delP’art.105 comma 2 al su-
bappalto ¢ analogo sia per le procedure so-
pra che per quelle softo soglia comunita-

ria?

Secondo I’ANAC, che ha espresso il proprio
parere sempre nell’Atto nr.8, non si coglie in
maniera evidente alcuna differenza, infatti
I’ Autorita sostiene che: “Altro punto che oc-
corre segnalare al legislatore alliene
all’ambito di efficacia della sentenza della
Corte, che scaturisce da una conlroversia re-
lativa un affidamento di lavori di importo su-
periore alla soglia comunitaria. Al tale vi-
guardo, non é chiaro se la pronuncia abbia
effetto sugli appalti al di sotto delle soglie di
rilevanza comunitaria...

E ancora:

“Pur riconoscendo, in linea di principio,
come sopra anche accennato, che le esigenze
di flessibilita organizzativa e imprenditoriale
e quindi eventualmente di operare attraverso
lo strumento del subappalio, possano ragio-
nevolmente crescere in funzione dell’imporio
e della complessita del contratio, non vi sono
a priori sufficienti ragioni per ritenere che
sussistano differenze tra appalti sotlo e sopra
soglia tali da giustificare un diverso tratta-
mento per i due casi”.

Nonostante quanto ritenuto dal’ANAC, in
realtd si ritiene:di poter sostenere con alcune
argomentazioni che I'obbligo alla disapplica-
zione del limite del subappalto riguardi le so-
le procedure sopra soglia comunitaria ¢ c¢id
per una serie di elementi che si vanno ad in-
dicare:

1) fa giurisdizione della Corte di giustizia
della U.E. riguarda i contratti sopra soglia, in-
teressando quelli sotto soglia solo se di inte-
resse transtrontaliero. Vi sono casi in cui
I’efficacia delle sentenze della Corte pud
estendersi agli appalti sotto soglia, ma cid ac-
cade solo quanto le sentenze della Corte van-
no a prendere in esame principi enunciati dai
Trattati o, se il tema riguarda delle direttive,
solo quanto queste ultime trattino di questioni
previste dai trattati.

Il tema del subappalto rientra nella casistica
di cui sopra?

Il subappalto appare non un concetto gene-
rale, ma un aspetto specifico e secondario ri-
spetto ai principi comunitari, quindi la rispo-
sta pilt sensata ¢ no.

2) a questo proposito, si veda: Corte giusti-
zia Unione Europea, sez. IX, sentenza
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1422019 n. C-710/177; in tal caso il Giudice
europeo ha opposto una eccezione di irricevi-
bilitd per carenza dell’interesse trastrontaliero
nefla domanda posta in via pregiudiziale dal
Consiglio di Stato.

In altre parole, il Giudice UE non ha rileva-
to alcun interesse alla pronuncia laddove, in-
tanto, si controverta di contrattt pubblici di
valore inferiore alle soglie comunitaric {nella
fattispecie, trattavasi di appalto integrato con
prevalenza di lavori, per poco piti di 3 milioni
di euro, a fronte di una soglia di § milioni di
eure);

3) la direttiva 2014/24, che la sentenza della
Corte di Giustizia ha assunto come violata, ha
un ambito di applicazione espressamente li-
mitato, all’art. I comma | della stessa, ai con-
tratti sopra soglia comunitaria:

“L’aggiudicazione degli appalti pubblici da
o per conto di autorita degli Stati membri de-
ve rispeltare I principi del trattato sul funzio-
namenio dell’Unione ewropea (TFUE) ¢ in
particolare la libera circolazione delle merci,
la liberta di stabilimento e la libera presta-
zione di servizi, nonché i principi che ne deri-
vano, come la parita di trattamento, la non
discriminazione, il mutuo riconoscimento, la
proporzionalita e la trasparenza. Tuilavia,
per gli appalti pubblici con valore superiore
« una certa soglia é opportuno elaborare di-
sposizioni per coordinare le procedure na-
zionali di aggiudicazione degli appalti in mo-
do da garantive che a tali principi sia dato
effetto pratico e che gli appalti pubblici siano
aperti alla concorrenza’”.

Il legislatore nazionale, nel sottosoglia, non
deve seguire le direttive pedissequamente ma
considerare, e tenere quindi in debita conside-
razione, i soli macro-principi attuativi del
principio di concorrenza.

43 I’analisi sopra prospettata, qualora si ade-
risse al subappalto senza il limite del 40%,
compoiterebbe rischi eccessivamente elevati
nei RUP che dovessero acconsentire un su-
bappalto con una percentuale superiore al
40%, viste le conseguenze penali di cui
all’art. 21 della L. n. 646/1982, recentemente
novellato in senso piu restrittivo dal D.L. n.
185/2018 convertito in L. n. 132/2018.

Si ritiene in ogni caso importante che le
stazioni appaltanti evidenzino la questione

all’interno degli atti di gara, motivando quin-
di le decisioni assunte; ¢io al fine di prevenire
al massimo {non si pud comunque eliminare
del tutto il rischio sino a che il legislatore non
interverra) i rischi di contestazione ex post da
parte degli operatori economici o, peggio, da
parte di Enti superiori.

A titolo meramente esemplificativo, e qualo-
ra si condivida il contenuto del presente scrit-
to, il bando o la lettera di invito potrebbero
contenere un assunto simile a quello che se-
gue:

“N.B.: Questa stazione appaltante, a seguito
alla sentenza della Corte di ‘Giustizia della
UE., guinta sezione, 26.9.2019, causa C-
63/18, ritiene che senz’altro nei contratti di
importo di rilievo comunitario il limite del
40% di cui all'art. 105, co. 2, debba essere
disapplicdito.

Diverso il principio da applicare per gare di
valore inferiore alla soglia comunitaria che ¢
attualmente  pavi, per | lavori, ad ewro
5.548.000.

Infatti, la givrisdizione della Corte di giusti-
zia della U.E. é limitata ai contralti sopra so-
glia (o se sottosoglia, di interesse transfron-
taliero). L'estensione dell'efficacia di tali sen-
tenze negli appalti sottosoglia appare ceria
solo quando si tratti di principi enunciafi dai
Trattati o, se si tratta di applicazione delle
direttive, pur sempre di questioni previste dai
trattati. Tuttavia il subappalto  appare un
aspelto specifico e secondario rispetto ai
principi comumnitari. Appare quindi del tutto
ragionevole la conferma del limite del 40% al
subappalto nei contratti di imporito inferiore
alla soglia di rilievo comunitario quando non
abbiano carattere transfrontaliero. Su questo
si veda anche: "Corte giustizia Unione Euro-
pea, sez. IX, sentenza 14.2.2019 n° C-
710/177; in tal caso il Giudice europeo ha
opposto una eccezione di irricevibilita per
carenza dell’interesse trasfrontaliero nella
domanda posta in via pregiudiziale dal Con-
siglio di Stato. In altre parole, il Giudice UE
non ha rilevato alcun interesse alla pronun-
cia laddove, intanto, si controverta di con-
tratti pubblici di valore inferiore alle soglie
comunitarie (nella fattispecie, si trattava di
appalto integrato con prevalenza di lavori,
per poco piti di 3 milioni di euro, a fronte di
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una soglia di 5 milioni di euro).

L analisi sopra prospettata, qualora si ade-
risse al subappalto senza il limite del 40%,
comporterebbe rischi eccessivamente elevati
nei RUP che dovessero acconsentire un su-
bappalto con una percentuale superiore al
40%, viste le conseguenze penali di cui
all'art, 21 della L. n. 646/1982, receniemente
novellato in senso pili restritiivo dal dl. n.
185/2018 convertito in I n. 132/2018, a teno-
re del quale: “Chiungue, avendo in appalto
opere riguardanti la pubblica amministrazio-
ne, concede anche di fatio, in subappalto o a
cottimo, in tuito o in parte, le opere stesse,
senza l'autorizzazione dell'autorita competen-
te, & punito con la reclusione da uno a cingue
anni e con la multa non inferiore ad un terzo
del valore dell'opera concessa in subappalto
0 a coftimo e non superiore ad un terzo del
valore complessivo dell’opera ricevuta in ap-
palto”

Cosa fare con il limite al subappalto per
le opere superspecialistiche?

Ci si € posti anche il tema se la sentenza
deila Corte di Giustizia Europea abbia esteso
la propria efficacia anche all’altro limite al
subappalto posto dal d.1gs.50/16 e cioé¢ quello
riferito alle opere supespecialistiche di cui al
D.M. 10.11.2016, n. 248 che, come noto, pre-
cisa all’art. | co. 2 che il subappalto per dette

By £X SHNEE

categorie ¢ consentito sino al 30% massimo
del valore della categoria stessa (mentre la
regola generale di cui all’art.105 comma 2
pone il limite al 30% (oggi 40%) del valore
dell’intera procedura).

Si ritiene che la sentenza non riguardi tale
limitazione ¢ ci0 per la ragione che la Corte
di Giustizia Europea si ¢ limitata a dire che
un limite al subappalto & ingiustificato in
quanto privo di una concreta motivazione, re-
spingendo le tesi italiane che evidenziavano
per esempio i rischi dovuati alla criminalita
organizzata di influenzare gli appalti nel no-
stro Paese. La Corte ha risposto che Pltalia si
tutela gia ai sensi delle norme antimafia esi-
stenti, si veda il Codice Antimafia (d. Igs.
6.9.2011 n. 159).

Seguendo il ragionamento della Corte, al-
lora, il limite poste per le opere superspeciali-
stiche € in realtd ampiamente motivato ¢ la
ragione sta appunto che si tratta di opere “di-
verse” e pitt complesse rispetto a quelle gene-
rali.

In conclusione, come anche auspicato
dal’ ANAC nel proprio Atto nr. 8, ci si augu-
ra che il legislatore intervenga in tempo reale
per districare la questione e non lasciare le
stazioni appaltanti a dover decidere, in asso-
luta solitudine, se ¢ come disapplicare il prin-
cipio dell’art.105 co. 2 con tutti i rischi an-
1essi e connessi.
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