Determinazione n. 5/2005 del 9 giugno2005

“Frazionamento ed accorpamento di appalti di lapahblici”

IL CONSIGLIO

Premesso :

Sono pervenute all’Autoritd numerose segnalaziefdtive ad appalti per la cui esecuzione le stazion
appaltanti hanno previsto una suddivisione in mttipda affidare separatamente (variamente indatielu
come “lotti” 0 come “stralci”), spesso tutte relatia lavorazioni appartenenti ad una singola caitegh
opere, generale o specializzata.

Contestualmente, si & posto il problema analoga gelssibile elusione delle norme poste a garatedia
concorrenza anche con riferimento all'ipotesi imaedell’accorpamento di piu appalti di lavori ahdi
dell'affidamento al c.d. “general contractor”.

Rilevanti sono le implicazioni di tali frazionamermt accorpamenti di appalti di lavori pubblici sull
modalita di affidamento delle opere e sulla lor@cezione e, pertanto, si ritiene utile fornire aleu
indicazioni in merito.

In diritto :

Al fine di un corretto inquadramento della tematinaguestione, occorre in primo luogo analizzare la
disciplina normativa.

Il legislatore del regolamento sulla contabilitingeale dello Stato (regio decreto 23 maggio 19282i),
ha ritenuto che il frazionamento dell’opera pubdblin lotti successivi sia una modalita di realizaae di
cui le stazioni appaltanti dovessero servirsi soloasi eccezionali.

Infatti, I'art. 43 stabilisce che, per il complesdouna sola opera o di un solo lavoro, si pu0 pdece
mediante progetti parziali e contratti distinti cpiu imprese solo in caso tépeciali necessita da farsi
constare nel decreto di approvazione del contrattg’al secondo commagetta il principio di carattere
generale in base al quale, quando i lavori fornpade di un unico intervento, I'impresa appalta&rdeve
essere la stessa e si deve procedere ad un umitattm non ammettendosi alcuna artificiosa suduine.

Infine, I'art. 37 del citato regio decreto conseditappaltare separatamente i lavori, suddividardadbtti,
“quando cid sia riconosciuto piu vantaggioso perfiministrazione”.

L’ipotesi di realizzazione dell'opera mediante siwdtone in lotti € stata prevista anche dalla kggiadro
sui lavori pubblici che, al riguardo, ha provveduto dettare in modo piu concreto e dettagliatotiimni
modalita di attuazione.

L'art 14, comma 7, della legge n. 109/94 e s.m.seate, infatti, al’lamministrazione di inserire lael
programmazione annuale anche uno solo o piu Ibtthdntervento (cosi legittimando umodus operandi
largamente diffuso tra le stazioni appaltanti),oadizione che sia stata elaborata la progettazidmeno
preliminare dell'intera opera e siano state quenatié le risorse finanziarie complessivamente oecr, al
fine di raggiungere un sufficiente grado di ceréegalla realizzabilita dell'intero intervento.

Inoltre, il legislatore della legge quadro ha idwto I'importante condizione della “funzionalitalel
singolo lotto: ha, cioe, prescritto che, affinclee @nsentita una ripartizione dell'opera, le siazappaltanti
debbano necessariamente individuare dei lotti ‘fumedi”, ossia delle parti di un lavoro generalecka
progettazione e realizzazione sia tale da assioeifamzionalita, fruibilita e fattibilita, indiperditemente
dalla realizzazione delle altre parti.

In tal modo, richiedendo inderogabilmente che agngolo lotto abbia una sua propria autonomia, cioé
una sua utilita, non vi sara pericolo di un inutliependio di denaro pubblico per il caso che $aame parte
dell'intervento non venga poi realizzata.

A tale scopo, la legge quadro prescrive che l'amstiazione debba nominare, nell'ambito del proprio
personale, un soggetto idoneo a certifictagunzionalita, fruibilitd e fattibilita di ciasan lotto”, soggetto
che il D.P.R. 21 dicembre 1999 n. 554 (art.8, pricomma, lettera p), punto 3) identifica nel resjadnile
del procedimento, attribuendogli I'onere di acaoertad attestaré’idoneita dei singoli lotti a costituire
parte funzionale, fattibile e fruibile dell'interiatervento”.



Nella prassi, la suddivisione di un’opera in piutpada affidare con contratti distinti, € una miida
utilizzata dalle stazioni appaltanti soprattuttlengotesi di interventi di notevoli dimensioni&lsi prestano
ad essere “spezzati” in sub-affidamenti, defirlaiti”.

Esempi tipici riguardano la costruzione di infrattiire per la viabilita, oppure la realizzazione di
complessi edifici, aventi una unita funzionale, coatituiti da parti strutturalmente autonome, carampus
scolastici o complessi industriali.

Se, dunque, I'opera consiste in un edificio, 0 amplesso di edifici destinati, per esempio, ad sowola
0 ad un ospedale, o se trattasi di una stradafagmatura o un acquedotto, i lavori realizzati dosingolo
appalto devono consentire la parziale aperturaubblro o, comunque, I'attivazione del serviziogalale
'opera & destinata.

La suddivisione in lotti funzionali puo, in tal modtrovare una giustificazione in termini di eféoiza ed
economicita ed evitare, nel caso di mancato complento dell'opera, uno spreco di risorse economighe
quindi, un danno per I'erario.

Si e riscontrato tuttavia che, in alcuni casi, U@divisione dell’opera in lotti da appaltare sepamregente
non soddisfa le condizioni della “fruibilita” e dl“funzionalitd” delle singole parti, come richiesda
legislatore.

A maggior ragione cio accade nei casi di appaltorigsorato”. Tale modalita di affidamento, diversdlal
suddivisione in lotti non funzionali, ma parimemtiusiva delle disposizioni di legge, viene attuatd,
esempio, quando la stazione appaltante affida,appalti separati, da un lato la realizzazione dedlete
edile di un’opera pubblica e dall'altro I'esecuztotelle opere impiantistiche.

Quando un’opera costituente un’unita strutturadi@nzionale viene eseguita affidando separatamearte p
distinte di essa non si puo neanche parlare diigisduhe dell'opera in lotti, ma piuttosto di “sqmramento
degli appalti” o esecuzione mediante appalti pérzia

Tale istituto non puo trovare applicazione per [gere a caratteristiche tecniche comuni (come la
costruzione di un edificio), ma soltanto quandoppalto “scorporato” richieda una particolare
specializzazione tecnica o artistica come ad esemglicaso di cui all'art.19, comma 1-quater diglgge n.
109/94 e s.m., relativo ai lavori di restauro e atanzione di beni mobili e delle superfici decorditdeni
architettonici.

In tali evenienze, pertanto, le stazioni appaltefféttuano un artificioso frazionamento dell'opatdine
di aggirare la normativa nazionale e comunitaria.

Infatti, la disciplina delle procedure di affidantervaria notevolmente a seconda dell'importo deota
posto a base di gara, prevedendo modalita sempreimiolanti allaumentare dello stesso, con paltie
riguardo agli obblighi di pubblicita dei bandi, ctieterminano I'ampiezza del mercato al quale divsige.

Ma soprattutto I'importo dei singoli affidamenti gpessere artificiosamente ridotto al fine di fantrare
l'intervento nelle soglie massime indicate dallgge per ricorrere a procedure di scelta del conteache
limitano la concorrenza.

Ci si riferisce soprattutto al ricorso al sistenadlal trattativa privata, di cui all’art. 24 dellagge quadro
ed é proprio in questo ambito che il frazionamedgthimporto complessivo del lavoro, con il consegte
abbassamento dell'importo dei singoli affidameniiyo drasticamente condizionare la possibilita di
confronto tra gli operatori del mercato.

Il citato articolo 24, infatti, disciplina tassatimente i casi per i quali @ ammesso I'affidament@aativa
privata, per importi rientranti nella soglia masaidi 300.000 euro, richiedendo sempre la motivaziteila
scelta, ma svincolando gli affidamenti al di sottei 100.000 euro dall'osservanza delle disposizion
contenute nell'art. 41 del R.D. 23 maggio 192482y, imposta invece per gli appalti di importo coego
tra 100.000 e 300.000 euro.

L'art. 41 sopra citato elenca infatti i casi, dasiderare tassativi, in cui € ammesso il ricorttehttativa
privata, e cioe, in particolare, quando precedamanti o licitazioni siano andati deserti, 0 sib&mo
fondate prove per ritenere che, ove si sperimeetasandrebbero deserti; 0 quando occorre acqeistzae
la cui produzione e garantita da privativa indastri o per la cui natura non e possibile promuovere
concorso di pubbliche offerte; o quando I'urgenealavori & tale da non consentire I'indugio degdanti o
della licitazione; ed in generale quando ricorrepeciali ed eccezionali circostanze.

In particolare in tema di urgenza, al fine di endtahe tramite lo strumento del frazionamento degtialti
venga elusa la normativa sulle procedure di aggamibne, appare di grande rilievo la recente proiaun
della Corte di Giustizia CE (sent. 14 settembre4200 C.358/02) con la quale si evidenzia che “la
circostanza che sin dall'inizio venga previsto digedere all'esecuzione dei lavori per lotti infiome ed a
misura degli stanziamenti di volta in volta disgmlij non dimostra alcuna urgenza imperativa eitiadt, al
contrario, all’organizzazione effettuata dall’'ammtrazione aggiudicatrice”.



Peraltro, lo stesso art. 24 della legge n. 109/84ve stabilisce espressamente al comma 4 cheumess
lavoro puo essere diviso in piu affidamenti al faedl’applicazione del presente articolo” e, al com7, che
“qualora un lotto funzionale appartenente ad urrapea stato affidato a trattativa privata, non pseere
assegnato con tale procedura altro lotto da appaltatempi successivi e appartenente alla medesima
opera’”.

La ratio delle disposizioni sopra ricordate € pimguella di dissuadere le amministrazioni dalifaibso
frazionamento degli appalti al fine di ledere iingipio della concorrenza mediante il ricorso afkttativa
privata.

In particolare, questa Autorita con la determinagia. 1/2000 ha chiarito che, mentre il comma Ladel
24 della legge n. 109/94 e s.m. prevede l'elencaziassativa delle ipotesi in cui & consentitorrere al
sistema di affidamento della trattativa privatacdmma 7 del medesimo articolo introduce un rigoros
ulteriore divieto in quanto, nel caso in cui il peelente lotto funzionale sia stato affidato adtath privata,
non e consentito assegnare con tale procedurtédildoccessivo, anche quando ricorrano le condigiocui
al comma 1.

Appare opportuno aggiungere che la suddivisionéofth se da un lato pud consentire un piu rapido
completamento dell'opera, dall'altro presenta ansigaificativi inconvenienti, derivanti dalla neséa di
stipulare una pluralita di contratti, dalla poskéidi di un incremento del costo complessivo e dal
frazionamento delle responsabilita contrattuali.

Inoltre, da un punto di vista tecnico-organizzatileo presenza di piu imprese nel cantiere puo geeer
problemi di coordinamento e quindi un maggior impe@er la stazione appaltante. Da cio la necepsita
le stazioni appaltanti di valutare in termini geadiee globali la convenienza a procedere ad appaftarati
anche in presenza di lotti autonomamente funziantliibili.

Il problema della possibile elusione delle normatpoa garanzia della concorrenza si pone anche con
riferimento all'ipotesi di accorpamento di lavotie; al contrario del caso appena esaminato, peasent
singolarmente in concreto i requisiti della fumabta, fattibilita e fruibilita.

In particolare, il problema puo0 porsi con riferineagli affidamenti a “general contractor” .

Si rileva che, ai sensi dell'art. 16, comma 3 detréto legislativo 20 agosto 2002, n. 190, “in sdde
prima applicazione...i soggetti aggiudicatori aalott..I'affidamento a contraente generale per la
realizzazione dei progetti di importo superioreugakntocinquanta milioni di euro che presentino deo
seguenti requisiti: interconnessione con altriesistdi collegamento europei; complessita dell'inésto tale
da richiedere un’unica logica realizzativa e gestle, nonché estrema complessita tecnico-organiazat

Con riferimento a un bando di gara emanato da Gr@rationi S.p.A, il TAR Lazio ha avuto modo di
pronunciarsi (sent. 11.3.2004 n. 2375) in ordirla almmissibilita dell’accorpamento dei lavori anifi
dell'affidamento a contraente generale.

Nel caso di specie il giudice amministrativo hagsato che “non basta predicare I'unitarieta stiate
degli interventi per dimostrare la necessita didré tutti in un unico appalto. Occorre piuttostonostrare
che I'accorpamento sia preferibile a fronte diealoluzioni industriali possibili e che I'eterogéaedei
lavori, pur se da realizzare in contesti geografidbanistici ed architettonici variegati ed irrgghili, sia un
costo comunque superabile dai benefici dell’'unicacedura”. E ancora “se & ben vero che non € sempre
illegittima la sommatoria dei vari interventi im wnico grande progetto...I'innalzamento della sodi
partecipazione delle imprese alla gara deve edsemisultante di un’esigenza ponderata, razionale e
proporzionata al fine...”

Nel richiamare l'art. 97 Cost. e i criteri di traspnza, massima partecipazione, efficienza, efficac
tempestivita, il TAR considera che anche il tragato mediante una pluralita di gare, “nella misaraui
parifica i tempi e le modalita di tutte le proceglumercé lotti adeguati anche all’effettiva reakth miercato”
puod contribuire ad assicurare comunque I'omogermkEtacomportamenti, “obiettivo raggiungibile med&n
identici standard costruttivi e qualitativi, piuechon un’unita forzata”.

In definitiva, I'accorpamento non deve rappresantarstrumento per raggiungere la soglia dell'inbpor
minimo per I'affidamento a contraente generale, dase essere la risultanza di una approfondita sinali
relativamente agli obiettivi, ai mezzi a disposigced ai finanziamenti disponibili.

I rigorosi requisiti richiesti dal legislatore ainé di consentire I'affidamento a contraente geleera
comportano quindi la necessita di operare valuthzoscelte di notevole complessita, relativamezike
effettive esigenze sottese a ogni intervento, mpteoccorrenti per ciascuna realizzazione, all@mento di
funzionalita che I'esecuzione contemporanea, owsipde, potrebbe portare, e al grado di complasistle
conoscenze tecniche necessarie alla realizzazedn@ abetto.



Al contrario, I'accorpamento di lavori non é gitistto quando ciascun intervento presenta in realta
caratteristiche ed esigenze differenziate alleicgiglotrebbe ben fare fronte con appalti sepatiathinore
importo senza per questo comprometterne la effieisralizzazione.

Occorre, infatti, considerare che I'accorpamentdagiori, che ben potrebbero essere funzionalmente
separati, ha riflessi di rilievo sulla partecipamaalle gare delle imprese che risulta sensibilmeistretta,
stante i requisiti di qualificazione richiesti parpartecipazione a questo genere di affidamenti.

In base alle considerazioni sopra esposte, snetahe:

a) lI'esecuzione di un'opera puo essere frazionata se i lavori oggetto di ciascun appalto sono
comunque immediatamente fruibili per gli scopi éuezioni che I'opera deve assolvere;

b) le stazioni appaltanti, in merito alla sceltafdizionare gli appalti, devono operare una carett
pianificazione degli interventi e certificare lanfionalita, fruibilitd e fattibilita di ciascun Hmt
unicamente nei casi in cui le “parti” di un intemte, singolarmente considerate, evidenzino autonoma
funzionalita e una propria utilita correlata aitéresse pubblico, indipendentemente dalla
realizzazione dell'opera complessiva.

c) le stazioni appaltanti, in merito alla sceltaadcorpare in un’unica procedura ad evidenza pcélpiv
appalti di lavori, devono fornire chiara e compldiaostrazione dei benefici derivanti da dettatscel
a confronto con le altre soluzioni industriali pbfg in un’ottica di efficienza, economicita e
coerenza con gli obiettivi da raggiungere e ngbatd dei principi di trasparenza e di massima
partecipazione alle gare.

Il Consigliere Relatore il Presidente
Guido Moutier Alfonso M. Rossi Brigante

Depositato presso la Segreteria del Consiglio ta @8 luglio 2005
Il Segretario



