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TAR Lazio, limite della quota subappaltabile al 30% per procedure sotto
soglia

di Giulia Fabrizi*

In breve

Subappalto: per il TAR Lazio alle procedure sotto soglia prive di interesse transfrontaliero si
applica il limite della quota subappaltabile del 30% previsto dall'art. 105 del D.Lgs. n.
50/2016 (TAR Lazio, Roma, Sez. IlI-ter, sentenza 8 febbraio 2021, n. 1575).

Con sentenza n. 1575 del 8 febbraio 2021 il TAR Lazio ha ritenuto che alle procedure sotto
soglia prive di interesse transfrontaliero si applichi il limite della quota subappaltabile del
30% previsto dall'art. 105, commi 2 e 5 del D.Lgs. n. 50/2016 e non invece le direttive
europee e i principi sanciti dalla Corte di Giustizia in materia.
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Come noto, l'art. 105 del D.Lgs. n. 50/2016 nella parte in cui prevede il limite generalizzato
alla quota subappaltabile del 30% era stato oggetto della procedura di infrazione
2018/2273, avviata dalla Commissione Europea nei confronti dell'Ttalia con atto di
costituzione in mora del 24 gennaio 2019, in quanto ritenuto in contrasto con le direttive
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE ed in particolare con gli artt. 63 e 71 della
direttiva 2014/24/UE.

Successivamente, la Corte di Giustizia UE con le sentenze del 26 settembre 2019 nella
causa C-63/18 e del 27 novembre 2019, nella causa C-402/18 (quest'ultima in riferimento
all'abrogato art. 118 del D.Lgs. n. 163/2006) aveva ritenuto che il limite astratto e
generalizzato del 30% alle prestazioni subappaltabili contrastasse con la direttiva
2014/24/UE.

La giurisprudenza nazionale ha poi recepito i principi enunciati dalla CGUE, in particolare
da ultimo nella sentenza del Consiglio di Stato del 17 dicembre 2020 n. 8101 e nella
sentenza del TAR Toscana del 9 luglio 2020 n. 898.

Nella vicenda all'esame del TAR Lazio, nell'ambito di un appalto di lavori di valore
inferiore alla soglia comunitaria, il concorrente aggiudicatario aveva dichiarato di voler
subappaltare la totalita delle prestazioni relative alla categoria 0S4, in conformita alla
previsione del disciplinare di gara che consentiva la possibilita di affidare in subappalto la
totalita delle prestazioni contrattuali inerenti a tale categoria scorporabile, richiamando
espressamente l'art. 71 della direttiva 2014/24/UE.

Il TAR Lazio ha accolto il ricorso proposto dal secondo in graduatoria, ritenendo che i
principi enunciati dalla Corte di Giustizia ed i recenti sviluppi giurisprudenziali nazionali
in merito al limite al subappalto non trovino applicazione agli appalti di importo inferiore
alle soglie di rilevanza europea, in quanto la direttiva 2014/24/UE si applica
esclusivamente agli appalti di importo pari o superiore alle soglie stesse.

Ad avviso del TAR, inoltre, come affermato dalla sentenza della Corte di Giustizia UE resa
nella causa C 298/15 ("Borta"), nel caso di un appalto di valore inferiore alla soglia
comunitaria, che dunque non rientra nell'ambito di applicazione delle direttive, e possibile
effettuare una valutazione di compatibilita del diritto interno con quello comunitario con
riferimento alle norme fondamentali ed ai principi generali del TFUE, in particolare con gli
articoli 49 e 56, solo a condizione che I'appalto presenti "un interesse transfrontaliero
certo".

Tuttavia, nel caso oggetto di causa, la stazione appaltante aveva disposto l'applicazione
delle direttive in luogo della norma nazionale, senza pero effettuare alcuna valutazione in
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merito alla sussistenza di un interesse transfrontaliero, con conseguente violazione dell'art.
105, comma 5, del D.lgs. n. 50/2016 ed illegittimita dei provvedimenti impugnati.
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