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Necessario indicare ex ante impresa subappaltatrice e possesso requisiti
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siglio di Stato ha di recente affermato alcune rile-

vanti novita in tema di dichiarazione di subappalto
ex. art. 118, comma 2, del Codice dei Contratti Pubblici.
II Supremo Collegio ha, infatti, rilevato che (i) la dichia-
razione di subappalto puo essere limitata alla sola indica-
zione dell'intenzione di ricorrere al subappalto unicamen-
te nelle ipotesi in cui il concorrente sia autonomamente
in possesso delle qualificazioni necessarie ad esegui-
re le lavorazioni che intende subappaltare e (ii) tale di-
chiarazione deve, invece, contenere anche l'indicazione
dell'impresa subappaltatrice (oltre alla dimostrazione del
possesso da parte della stessa dei requisiti di qualifica-
zione) in tutte quelle ipotesi in cui il ricorso al subappal-
to si renda necessario in ragione della mancanza in capo
al concorrente dei requisiti di qualificazione relativi alle
prestazioni da subappaltare.

C on la sentenza n. 2508 del 2 maggio 2012, il Con-

La questione controversa
In estrema sintesi, la questione sottoposta all’attenzio-
ne del Consiglio di Stato, aveva ad oggetto I'impugnazio-
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ne della sentenza 1° luglio 2011, n. 5806, con cui il Tar
del Lazio, in accoglimento del ricorso incidentale propo-
sto dall'impresa risultata aggiudicataria di una procedu-
ra ristretta semplificata indetta dall’'Universita degli Stu-
di di Roma “La Sapienza”, aveva affermato l'illegittimita
della mancata esclusione dell'impresa ricorrente che, in
sede di presentazione della domanda di partecipazione,
aveva dichiarato (i) il possesso della qualificazione nella
categoria prevalente e (ii) I'intenzione di affidare in su-
bappalto le lavorazioni relative alla categoria scorpora-
bile, rispetto alle quali il concorrente era privo della ne-
cessaria qualificazione, senza, pero, indicare I'impresa
alla quale, in caso di aggiudicazione, sarebbe stato affi-
dato il subappalto.

Ad avviso del Tar del Lazio, infatti, il concorrente sprov-
visto della necessaria qualificazione nella categoria che
dichiara di voler subappaltare, sarebbe tenuto a dichia-
rare espressamente anche il nominativo dell'impresa
subappaltatrice e il possesso dei requisiti da parte di
quest’ultima.

Si riporta di seguito il ragionamento sequito dal Tribunale
Amministrativo Regionale con la pronuncia in commento.
L'art. 118, comma 2, d.Igs. 163/2006, stabilisce che i
concorrenti, in sede di offerta, rendano una dichiarazio-
ne relativa alle lavorazioni che intendono subappaltare,
rimanendo, altresi, obbligati al deposito del contratto di
subappalto presso la stazione appaltante almeno venti
giorni prima della data di effettivo inizio dell’esecuzione
delle relative prestazioni.

Il 2° comma, n. 3), dell’art. 118, stabilisce, inoltre, che
al momento del deposito del contratto di subappalto Iaf-
fidatario trasmetta, altresi, la certificazione attestante il
possesso da parte del subappaltatore dei requisiti pre-
scritti dal codice in relazione alle prestazione subappal-
tate, nonché una dichiarazione del subappaltatore at-
testante il possesso dei requisiti di cui all’art. 38, d.Igs.
163/2006.

Secondo consolidato orientamento della giurispruden-
za amministrativa l'incompleta o erronea dichiarazione
di subappalto non determina I'automatica esclusione del
concorrente dalla procedura di gara, comportando, inve-
ce, unicamente la preclusione per lo stesso di ricorrere al
subappalto nella fase esecutiva del contratto.

Tuttavia, tale conclusione non puo che essere riferita uni-
camente alle ipotesi in cui il concorrente sia autonoma-
mente in possesso dei requisiti di qualificazione relativi
alle prestazioni che intende subappaltare; in tali ipote-
si, infatti, la preclusione al ricorso al subappalto in sede
di esecuzione del contratto non impedisce al concorren-
te di eseguire autonomamente le prestazioni allo stesso
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affidate e rispetto alle quali il concorrente medesimo ri-
sulta adeguatamente qualificato.

Diversamente, nell'ipotesi in cui il concorrente sia sprov-
visto dei requisiti di qualificazione per le lavorazioni da
subappaltare, I'incompleta o erronea dichiarazione di
subappalto € suscettibile di comportare I'esclusione del
concorrente dalla procedura di gara, in quanto la suc-
cessiva preclusione al ricorso al subappalto, determine-
rebbe di fatto I'impossibilita per lo stesso di eseguire le
lavorazioni affidategli in quanto privo delle necessarie
qualificazioni; secondo il Tar del Lazio, infatti, in mancan-
za del possesso dei requisiti da parte del concorrente, il
ricorso al subappalto & sostanzialmente un avvalimen-
to con conseguente obbligo delle dichiarazioni da pre-
sentare al momento dell’offerta come previsto dall’art.
49, d.lgs. 163/2006.

Ad avviso del Tar, inoltre, nellipotesi in esame (carenza
dei requisiti relativi alle lavorazioni da affidare in subap-
palto) non sarebbe nemmeno sufficiente la mera dichia-
razione di voler ricorrere al subappalto, essendo, invece,
necessaria l'indicazione (i) dell'impresa subappaltatrice
e (i) dei suoi requisiti, dovendo il concorrente essere in
possesso dei requisiti richiesti da solo o con altri soggetti.
Secondo parte appellante, tale pronuncia sarebbe stata
viziata, in quanto il Tribunale Amministrativo Regionale
avrebbe omesso di considerare che non € rinvenibile in
materia di contratti pubblici alcuna norma che pone in
capo al concorrente I'obbligo di dimostrare il possesso,
per sé o per 'impresa subappaltatrice, della qualificazio-
ne nella categoria scorporabile, essendo invece sufficien-
te, in sede di domanda di partecipazione, la sola dichiara-
zione relativa all'intenzione di subappaltare le lavorazioni
oggetto della categoria medesima, ben potendo il con-
corrente indicare solo in un secondo momento il nomi-
nativo del subappaltatore, provvedendo al deposito del
relativo contratto di subappalto. Ad avviso della ricorren-
te, tale assunto sarebbe, inoltre, confermato dall‘art. 34
della L. n. 109/94 che, nel modificare I'art. 18 della L. n.
55/90, aveva soppresso |'obbligo di indicare gia in sede
di domanda di partecipazione i nominativi del subappal-
tatore, nei casi di ricorso a tale istituto.
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La decisione del Consiglio di Stato
Con la pronuncia in commento il Consiglio di Stato ha
rigettato I'appello proposto avverso la decisione del Tar
del Lazio sopra richiamata. Ad avviso del Supremo Col-
legio, infatti, I'ipotesi “fisiologica” in materia di subap-
palto & quella in cui il concorrente ad una procedura di
gara sia autonomamente in possesso di tutti i requisi-
ti richiesti per I'esecuzione delle lavorazioni da affida-
re, ed € solo in tale prospettiva che appare giustificabile
(i) la possibilita riconosciuta al concorrente di integra-
re ex post la dichiarazione di subappalto mediante I'in-
dicazione del nominativo dell'impresa subappaltatrice
e (ii) l'orientamento della giurisprudenza amministrati-
va secondo il quale I'incompleta o erronea dichiarazione
di subappalto non comporta I'automatica esclusione del
concorrente, ma preclude unicamente il ricorso al su-
bappalto in sede esecutiva.

Del resto, nelle ipotesi in cui il concorrente sia sprovvi-
sto dei requisiti di qualificazione relativi alle lavorazioni
da affidare, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha
gia affermato la legittimita dell’esclusione dalla proce-
dura per I'incompleta o erronea dichiarazione di subap-
palto (Cons. Stato, sez. IV, 30 ottobre 2009, n. 6708).
Ad avviso del Collegio, la ratio sottesa alla disciplina det-
tata in materia di subappalto & da ravvisare nella ne-
cessita che I'amministrazione sia messa in condizione
di accertare, sin dallinizio della procedura, I'idoneita
del soggetto che fornisca la dimostrazione del posses-
so, in proprio o attraverso I'apporto di altro soggetto,
dei requisiti di qualificazione richiesti per I'esecuzione
del contratto

Pertanto, non appare ammissibile che I'amministrazio-
ne ammetta la partecipazione ad una procedura di gara
di unimpresa sprovvista dei requisiti di qualificazione
richiesti che non provveda nemmeno a dimostrare, sin
dall'inizio della procedura, la possibilita di avvalersi dei
requisiti di soggetti terzi.

Ad avviso del Consiglio di Stato, infatti, un‘ipotesi siffat-
ta determinerebbe, di fatto, il rischio che il soggetto af-
fidatario delle lavorazioni da affidare non sia in grado, in
sede esecutiva, di dare effettiva esecuzione alle presta-
zioni oggetto dell’appalto.
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Alla luce di tali considerazioni, I'autorevole Consesso ha,
dunque, condiviso quanto affermato dal giudice di pri-
me cure, ad avviso del quale (i) in tema di dichiarazioni
di subappalto & necessario distinguere le ipotesi in cui il
concorrente sia autonomamente in possesso di tutti i re-
quisiti di partecipazione dalle ipotesi in cui lo stesso risul-
ti sprovvisto di un requisito di partecipazione e intenda,
dunque, avvalersi di altra impresa sia ai fini dell’esecu-
zione delle prestazioni sia ai fini della stessa qualificazio-
ne per I'ammissione alla gara e (ii) il ricorso al subappal-
to nelle ipotesi di carenza di un requisito di qualificazione
risulta assimilabile sotto ogni profilo ad un‘ipotesi di av-
valimento, con la conseguenza che, in conformita con
quanto previsto dall’art. 49, comma 2, del Codice dei
Contratti, il concorrente, in sede di domanda di parteci-
pazione, dovra obbligatoriamente indicare il nominativo
del soggetto cui intende subappaltare parte delle lavo-

razioni e dimostrare, altresi, il possesso da parte di que-
sto dei necessari requisiti di qualificazione.

In definitiva, il Consiglio di Stato, nel confermare la sen-
tenza del Tar del Lazio, afferma l'illegittimita della man-
cata esclusione dellimpresa ricorrente, che, sebbene pri-
va dei requisiti relativi alla categoria scorporabile, si &
limitata a dichiarare, in sede di domanda di partecipa-
zione, l'intenzione di ricorrere al subappalto, risultando,
invece, necessario che la stessa provvedesse, gia in tale
sede, ad indicare anche il nominativo dellimpresa di cui
si sarebbe avvalsa in sede esecutiva.

Riflessioni di sintesi

La portata innovativa della sentenza in commento im-
pone di svolgere alcune riflessioni di carattere operativo.
Occorre, infatti, valutare come debbano comportarsi le
stazioni appaltanti nella redazione dei futuri bandi di gara.
In particolare, occorre accertare se, a seguito della pro-
nuncia del Consiglio di Stato sopra esaminata, sia pili con-
veniente per le stazioni appaltanti porre espressamente
in capo agli operatori economici, privi dei requisiti di qua-
lificazione relativi alle prestazioni che dichiarano di voler
affidare in subappalto, I'obbligo di indicare, gia in sede di
partecipazione alla gara, il nominativo dell'impresa su-
bappaltatrice, oppure se sia pit opportuno che le mede-
sime proseguano con le regole seguite sinora, limitando-
si, quindi, a richiedere ai concorrenti la sola dichiarazione
concernente l'intenzione di ricorrere al subappalto.
Ebbene, fermo restando che nessuna delle due soluzioni
appare idonea a scongiurare del tutto il rischio di conten-
zioso sul punto, la seconda delle alternative sopra descrit-
te appare maggiormente rispettosa della normativa detta-
ta in materia di contratti pubblici. In sintesi, in mancanza
di un espresso intervento normativo in materia di subap-
palto, sembrerebbe consigliabile continuare a predisporre
i bandi di gara facendo riferimento unicamente alla disci-
plina attualmente vigente, ai sensi della quale non sem-
brerebbe rinvenibile alcuna norma che imponga di propen-
dere per la prima delle soluzioni sopra prospettate. mil
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