Auteritd per la Vigilanza sui Contratti Pubblici
i Lavor, Servizl e Farnifums

Determinazionen. 7 del 16 L uglio 2009

Problematiche applicative delle disposizioni in materia di opere a scomputo degli oneri di
urbanizzazione dopo il terzo decreto correttivo del Codice del Contr atti.

Premessa

Sono pervenuti all’Autoritd numerosi quesiti intetptivi in merito alle problematiche applicative
della nuova disciplina delle opere a scomputo dagdiri di urbanizzazione introdotta nel D. Igs. n.
163 del 12/04/2006 (d'ora innanzi "Codice") dald3. 152/2008 (cd. terzo decreto correttivo).
Stante la complessita del tema, I'Autorita ha @eéito di adottare un atto a carattere generale
contenente indicazioni applicative relativamenta disciplina delle opere a scomputo degli oneri
di urbanizzazione. A tal fine sono state svolte duéizioni in data 9 e 24 giugno 2009 con gli
operatori del mercato e le amministrazioni comptetshi rappresentanti della conferenza dei
Presidenti delle Regioni.

Il quadro giuridico - normativo

1. La materia delle opere a scomputo degli oneurldanizzazione é stata negli ultimi anni
ripetutamente oggetto di intervento da parte dgtlatore nazionale nella materia degli appalti
pubblici, dalla legge Merloniguater al Codice dei Contratti (questo ultimo con trecgine
diverse); e cio a seguito dell'intervento dellat€ali Giustizia con la sentenza 12 luglio 2001 ®@ 39
/1998, "Scala 2001" .

La regolamentazione dell'istituto delle opere thamizzazione a scomputo risale alla normativa in
materia urbanistica, secondo la quale la realiorezdi tali opere condiziona il rilascio del
permesso di costruire. L'articolo 31 della legg42 (ora art. 12 del DPR 6 giugno 2001, n. 380
-Testo unico delle disposizioni legislative e regoéntari in materia edilizia) stabilisce, infatthe

il rilascio della concessione edilizia € in ognsaaubordinato all'esistenza delle opere di
urbanizzazione primaria o alla previsione, da paeiecComuni, dell'attuazione delle stesse nel
successivo triennio o all'impegno dei privati diggdere all'attuazione delle medesime
contemporaneamente alle costruzioni oggetto detaessione. Si puo, pertanto, affermare che la
preventiva, necessaria, urbanizzazione delle aresmzione delle costruzioni edilizie costituisga u
principio fondamentale che la normativa urbanisiti@gkana ha progressivamente consolidato (legge
1150/1942; legge 765/1967; legge 10/1977, DPR B®1/R non diversamente hanno disposto le
diverse leggi regionali, sulle quali, peraltropl@sente analisi non si sofferma espressamente.

L'obbligo di pagare gli oneri di urbanizzazionenpairia e secondaria in caso di esecuzione di un
certo tipo di opere edilizie & sorto con l'entiataigore della legge 6 agosto 1967 numero 765



(articolo 8), al quale si e aggiunto quello ineesihtontributo commisurato al costo di costruzione
con l'articolo 6 della legge 28 gennaio 1977, nuidr (la cosiddetta legge Bucalossi). Queste
disposizioni sono state tutte trasfuse nell'artick® del Testo unico sull'edilizia che, ai comnm-7,
Bis e 8 del DPR n. 380/2001, stabilisce la sudtiwis in oneri di urbanizzazione primaria e
secondaria. Il rilascio del permesso di costruagdrte di una amministrazione comporta, pertanto,
per il privato "la corresponsione di un contribatonmisurato all'incidenza degli oneri di
urbanizzazione nonché al costo di costruzione™ {&tcomma |, del DPR n. 380/2001). Come
sostenuto dalla giurisprudenza, gli oneri di urbaazione sono dovuti "in ragione dell'obbligo del
privato di partecipare ai costi delle opere difsemazione del territorio” (Cons. Stato, Sez. V,
23gennaio 2006, n. 159).

Il legislatore ha previsto con | 'art. 11, primavwoa, della legge n. 10/77, ora trasfusa con
modifiche nell'art. 16, comma 2 del Testo Unicd'ddilizia, la possibilita di scomputare la quota
del contributo relativa agli oneri di urbanizzazonel caso in cui il titolare del permesso di
costruire o attuatore del piano si obblighi a mzarle direttamente. Tra I'operatore privato e
I'amministrazione viene stipulata una convenzidmeaccede al permesso di costruire nella quale
vengono regolate le opere da realizzare, i terapiyddalita della loro esecuzione, la loro
valutazione economica e le garanzie dell'adempimémiprimendo cosi una connotazione
negoziale al rapporto tra la pubblica amministragied il privato. Lo stesso art. 16 sopra citato
stabilisce, poi, che le opere cosi realizzate smopisite al patrimonio indisponibile del Comune.
Laratio dell'istituto, che ha avuto una vasta applicaziogléa pratica, va individuata nella
possibilita offerta all'amministrazione locale ditarsi di opere di urbanizzazione senza assumere
direttamente i rischi legati alla loro realizzazon

Come, quindi, previsto dall'art. 16, comma 2, dBRD380/2001, il privato attuatore del piano e/o
titolare del permesso di costruire, debitore desamento degli oneri di urbanizzazione, puo
adempiere all'obbligo costituito dal pagamentoadeitributo relativo agli oneri di urbanizzazione
mediante I'esecuzione diretta delle opere di udzazione.

2. Su tale assetto normativo e intervenuta laacipanuncia della Corte Europea "Scala 2001" che
ha affermato «La direttiva del Consiglio 14 giudr#®93, n. 93/37/CE, che coordina le procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavorit@sd una normativa nazionale in materia
urbanistica che, al di fuori delle procedure prevda tale direttiva, consenta al titolare di una
concessione edilizia o di un piano di lottizzaziapprovato la realizzazione diretta di un'opera di
urbanizzazione a scomputo totale o parziale defibario dovuto per il rilascio della concessione,
nel caso in cui il valore di tale opera eguaglupesi la soglia fissata dalla direttiva di cui tesi ».

La Corte di Giustizia ha precisato che «Sulla scddile considerazioni che precedono, occorre
concludere che la realizzazione diretta di un‘'ogetabanizzazione secondo le condizioni e le
modalita previste dalla normativa italiana in migerbanistica costituisce un "appalto pubblico di
lavori" ai sensi della direttiva» (punto 97). Irssanza, la Corte ha sostenuto che le opere di
urbanizzazione sono da ritenere pubbliche sin dataorigine (quindi anche se eseguite su
proprieta privata e se formalmente di proprietagie prima del passaggio al patrimonio pubblico);
la realizzazione delle opere in luogo del loro pagato conferma la natura patrimoniale del
contratto, con riflessi sui pubblici interessi.

A seguito di tale pronuncia, dopo la circolare i&hbre 2001, n.462 del Ministero delle
Infrastrutture e Trasporti, il legislatore italiaBantervenuto piu volte cercando di contemperare |
finalita ed i principi della normativa nazionalencigprincipi enunciati dalla Corte di Giustizia.

Venne modificato, dapprima, l'art.2, comma 5, digtgge. n.109/94, introducendo l'obbligo, per i
privati che si fossero impegnati realizzare opeseanputo, di affidare le stesse nel rispetto delle



procedure di gara previste dalla direttiva 93/3#CEale obbligo, tuttavia, era limitato al caso
(raro) in cui le singole opere di urbanizzazionpesavano la soglia comunitaria.

Con l'approvazione del codice dei contratti il g@adormativo si € evoluto nella direzione di un
piu esteso assoggettamento delle opere a scomifptwa@cedure di evidenza pubblica.

La Corte Costituzionale con sentenza 28 marzo 200829 e con sentenza 13 luglio 2007, n. 269
ha affermato [l'illegittimita costituzionale dellenme regionali che non prevedono I'obbligo di
affidamento mediante procedure di evidenza pubbdictutti i lavori infrastrutturali di interesse
generale, da chiunque effettuati, di importo pasuperiore alla soglia comunitaria.

L'Autorita con la determinazione n. 4 del 2008 & so la portata dell'articolo 32, comma 2, lettera
g), del Codice dei contratti a tutti i piani urbstigi e agli accordi convenzionali, comunque
denominati, stipulati tra privati e amministrazigoosiddetti "accordi complessi”, compresi gli
accordi di programma) che prevedano l'esecuzioo@elie destinate a confluire nel patrimonio
pubblico, con la sola eccezione di "accordi congfestipulati in seguito a procedura di evidenza
pubblica originaria per la scelta del privato ssttittore dell'accordo, nel qual caso non e ridhies
una gara di "secondo livello" per la scelta dedegore delle opere.

Il legislatore e da ultimo intervenuto sulla maaezon il D. Igs. n. 152/2008, cd. terzo decreto
correttivo che, in linea generale, introduce dugtadondamentali:

a) non c'e piu alcuna distinzione tra opere di nidkxazione primaria e opere di urbanizzazione
secondaria, unificate sotto la medesima disciplina;

b) tutte le opere, a prescindere dal loro impartte(iore, pari o superiori alla soglia comunitdyia
sono ricondotte nella disciplina del Codice deitcatti e differenziate, in base all'importo,
esclusivamente sotto il profilo della procedurali@apile.

L e questioni controverse

3. Dubbi interpretativi sono stati sollevati neegiti pervenuti all'’Autorita e nelle osservazioni
emerse nel corso delle audizioni.

Con riguardo alle opere di importo pari o superalfa soglia comunitaria all'art. 32, comma 1,.lett
g) dispone l'applicazione dei Titoli I, IV e V débdice, ai "lavori pubblici da realizzarsi da parte
dei soggetti privati, titolari di permesso di coste, che assumono in via diretta I'esecuzionesdell
opere di urbanizzazione a scomputo totale o pardel contributo previsto per il rilascio del
permesso, ai sensi dell'articolo 16, comma 2, deRi6 giugno 2001, n.380, e dell'articolo 28,
comma 5 della legge 17 agosto 1942, n. 1150. L'astrazione che rilascia il permesso di
costruire puo prevedere che, in relazione allazeatione delle opere di urbanizzazione, | ‘avente
diritto a richiedere il permesso di costruire prgsall'amministrazione stessa, in sede di riclaiest
del permesso di costruire, un progetto prelimirtgaiée opere da eseguire, con l'indicazione del
tempo massimo in cui devono essere completatgaaltk lo schema del relativo contratto di
appalto. L'amministrazione, sulla base del progatétiminare, indice una gara con le modalita
previste dall'articolo 55. Oggetto del contratieeyia acquisizione del progetto definitivo in selile
offerta, sono la progettazione esecutiva e le esecudi lavori. L'offerta relativa al prezzo indic
distintamente il corrispettivo richiesto per la gettazione definitiva ed esecutiva, per I'eseciezion
dei lavori e per gli oneri di sicurezza".



La disciplina sopra riportata, per le opere a sagimpopra soglia, prevede quindi sia l'ipotesiadell
gara indetta dal privato per la realizzazione dgfiere di urbanizzazione, sia l'ipotesi dell'ez@uci
da parte dell'amministrazione delle funzioni dzg&tae appaltante. Infatti, la norma dispone che
I'amministrazione che rilascia il permesso di agstrpud prevedere che il soggetto che richiede
tale permesso presenti con la relativa istanzgrtogétto preliminare” delle opere da eseguire,
allegando lo schema del contratto di appalto; sadkse di tale progetto | ‘amministrazione potra
quindi indire una gara. In sostanza, quando ilgid\sceglie di eseguire opere di urbanizzazione
invece di pagare i relativi oneri, si puo prevedsdre lo stesso gestisca interamente la procedura
ovvero che una parte del procedimento (la garajaigestita dall'amministrazione.

Occorre, anzitutto, analizzare il profilo soggeidtlella disciplina in questione. Al riguardo, sbpu
ritenere che l'articolo 32, comma 1, lett. g), égunfi una titolarita "diretta” della funzione di
stazione appaltante in capo al privato titolarepgemesso di costruire (ovvero titolare del piano d
lottizzazione o di altro strumento urbanistico attvo contemplante I'esecuzione di opere di
urbanizzazione), che, in quanto "altro soggettalaticatore”, € tenuto ad appaltare tali opere a
terzi, nel rispetto del Codice. La disciplina delfgere di urbanizzazione "e scomputo"” e infatti
inserita nell'articolo 32 che identifica 'ambitoggettivo di applicazione del Codice dei Contratti,
indicando le amministrazioni aggiudicatrici e dtrissoggetti aggiudicatori tenuti all'applicazione
di tale disciplina. E, quindi, lo stesso Codicaratlviduare I'esecutore delle opere a scomputo
guale diretto destinatario, al pari degli altri getii privati di cui alla lettera d), della normati

sulle gare pubbliche. Di conseguenza, il privatajualita di stazione appaltante, e esclusivo
responsabile dell'attivita di progettazione, afficanto e di esecuzione delle opere di
urbanizzazione, fermi restando i poteri di vigilarezdi controllo che spettano all'amministrazione e
che, tra l'altro, comportano l'approvazione debptto in linea tecnica ed economica e delle
eventuali varianti in corso di esecuzione e la ipigs di chiedere al privato informazioni circa |
modalita di svolgimento della gara d'appalto.

Il quadro degli strumenti di vigilanza puo essegérdto nell'ambito della convenzione urbanistica
o altro atto, pattizio o unilaterale, d'obbligorélazione all'attuazione dello strumento urbanistic

Per l'individuazione dell'appaltatore, il privatowdla applicare le medesime norme cui e tenuta
I'amministrazione quando affida I'esecuzione dotapubblici di corrispondente tipologia ed
importo, escluse le sole disposizioni specificatatméndicate dall'articolo 32, comma 2, secondo il
guale non si applicano gli articoli 63, 78, comm&Q@, comma 6, 92, 128. Trovano, quindi,
applicazione, ad esempio, le procedure di garagieettlal Codice (procedura aperta o ristretta e,
solo nei casi tassativamente indicati dagli aGte%7, la procedura negoziata) le norme sulla
pubblicita (artt. 66 e 67, quelle sul rispetto wemini (artt. 70 - 72), sui requisiti di parteciane
(artt. 38-49), la cauzione provvisoria (art. 75riteri di aggiudicazione (prezzo piu basso o ridfe
economicamente piu vantaggiosa, artt. 81-84),daeiplina delle offerte anomale (artt. 86-88), la
corresponsione del contributo all'Autorita, le caneazioni obbligatorie all'’Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici. Va ricordato, itre, che anche su tali appalti I'Autorita esercita
propri compiti e poteri di vigilanza.

Il contenuto del contratto d'appalto € invece drieato dal privato che agisce in qualita di stagion
appaltante ai sensi degli articoli 1322 e 1323cdelice civile ed e disciplinato dalle norme del
diritto civile, nel rispetto delle disposizioni demute nella convenzione urbanistica, nel rispa¢io
principi generali dell'ordinamento e delle dispasiz sulla procedura di gara (ad esempio la
normativa antimafia, la normativa sulla sicurezeagantieri) fermo restando che &€ sempre
ammissibile il rinvio alla disciplina pubblicistickell'appalto di lavori, almeno con riguardo alle
varianti, alle garanzie.



4. Si deve, poi, tenere presente che, per quaguanda l'esecuzione dei lavori, ai sensi dell'akbic
32, comma 2, si applicano le norme che disciplinaoollaudo al fine di garantire la corretta
esecuzione del contratto. Cio puo interpretargreatemente con quanto gia affermato
dall'Autorita nella determinazione n. 2 del 2008, senso che spetta alla stazione appaltante @rivat
la nomina dei collaudatori, mentre va riservat@alministrazione, nell'ambito della funzione di
vigilanza, il potere di approvare gli atti di caldo, dal momento che le opere realizzale devono
essere cedute allamministrazione e confluire agimponio pubblico. Tale assetto va disciplinato
dalla convenzione urbanistica che puo prevederesanhpio, al fine di garantire | ‘interesse
pubblico ad una corretta esecuzione delle openebdinizzazione, che fino alla data di
approvazione del collaudo rimangono in vigore leagaie prestate dal privato all'esatto
adempimento della realizzazione delle opere.

La gara puo avere ad oggetto la sola esecuziorer@la progettazione e | ‘esecuzione dei lavori.
Si deve tenere presente che, ai sensi dell'artR%8p comma 1 quinques del Codice, I'articolo 53

si applica ai bandi pubblicati dopo I'entrata igore del regolamento ex art.5. Di conseguenza, ai
sensi del suddetto articolo, fino all'entrata igore del regolamento, si continuano ad applicare le
disposizioni dell'art. 19 (appalto integrato: gawhprogetto definitivo) e 20 della legge 109/94
(appalto concorso, gara sul progetto preliminare).

Non si ritiene ammissibile la partecipazione alaagdel titolare del permesso di costruire o del
piano urbanistico attuativo, anche qualora siamprésa qualificata ex art. 40 del Codice, per
evidenti ragioni di conflitto di interesse traulalo di stazione appaltante e di concorrente alta,g
né si ritiene ammissibile una partecipazione irthrattraverso soggetti con i quali sussistano
rapporti di controllo ex art. 2359 c.c. o tali danfigurare un unico centro decisionale.

5. Si pone, poi, il problema di stabilire se deglentuali risparmi di spesa, ad esempio per ribasso
del prezzo a base d'asta ottenuto in sede di deibha beneficiare il privato titolare del permediso
costruire che ha assunto | 'obbligo di realizzangera a scomputo, ovvero I'amministrazione locale.
Se si muove dal presupposto sopra delineato @ravdlto adempie all'obbligo eseguendo la diversa
prestazione della realizzazione delle opere, siqunzludere che gli eventuali ribassi debbano
rimanere nella disponibilita del privato, cosi coaventuali costi aggiuntivi sono a carico dello
stesso secondo una logica di rischio imprenditerial sostanza, fatte salve pattuizioni diverse in
sede di convenzione urbanistica, il costruttorevgale compiutamente il proprio obbligo con la
realizzazione dell'opera a regola d'arte ed iltsagferimento al Comune, con la conseguenza che
I'eventuale risparmio sui costi dell'esecuzionéajedra stessa rispetto al valore stimato ex ante a
fini dello scomputo degli oneri, come anche glirtwali costi aggiuntivi, rimane irrilevante per I
amministrazione.

6. Si pone, inoltre, la questione dell'individuamalel valore di riferimento sia ai fini della
determinazione dell'importo degli oneri da scomptaia per accettare il superamento della soglia
di rilievo comunitario. Si ritiene che il valorelteopere su cui commisurare f importo degli oneri
da scomputare sia costituito dal quadro economet@rbgetto presentato dal privato (ai sensi
dell'articolo 17 del DPR n. 554/99) ed approvatibataministrazione .

Per quanto riguarda l'individuazione della sogiigadore, secondo quanto affermato dalla Corte di
Giustizia nella sentenza 21 febbraio 2008 (C-412420 'importo di stima che deve essere
considerato e rappresentato dal valore globalditferenti lavori, sommando i valori dei diversi
lotti, qualora le opere da realizzare siano suddivm lotti, fatta salva | ‘applicazione della riego
prevista dall'articolo 29, comma 7, lett. c) ded@e. Devono dunque essere cumulativamente
considerati tutti i lavori di urbanizzazione pringae secondaria anche se appartenenti a diversi
lotti, la cui esecuzione € in capo al singolo &teldel permesso di costruire. Rimane comunque



possibile, ove esigenze temporali o tecniche loiedano, I'effettuazione di distinte gare d'appalto
fermo restando che la normativa di riferimentodividuata in base all'importo complessivo delle
opere da appaltarsi. Si deve tenere presenteranolie I'articolo 29, comma 4, vieta il
frazionamento dell'appalto solo laddove lo stessa@awdificiosamente finalizzato ad evitare
I'applicazione delle norme comunitarie.

7. La seconda procedura indicata dall'articoloc82)ma 11, lett. g) del Codice per la realizzazione
delle opere a scomputo, prevede che il privato:

a) presenti un "progetto preliminare" ;
b) indichi il termine massimo per I'esecuzioneldeori;
c) depositi un schema di contratto di appalto.

L'’Amministrazione procede in qualita di stazionpafante ad indire una gara per l'affidamento in
appalto, mediante procedura aperta o ristrettdaderi definiti nel progetto preliminare. Per
partecipare alla gara i concorrenti debbono prasentltre all'offerta economica, il progetto
definitivo delle opere di urbanizzazione, e | ‘offedeve indicare distintamente il corrispettivo
richiesto per la progettazione definitiva e quelkacutiva, per I'esecuzione dei lavori, nonché per
gli oneri della sicurezza. Si tratta dell'appaltevpsto dall'articolo 53, comma 2, lett. ¢) del @ed
che, come sopra ricordato, € attualmente sospesessendone il contenuto sostanziale riprodotto
nell'articolo 32, si puo ritenere applicabile dl#tispecie in esame.

Per quanto riguarda la qualificazione del concdegmoiché I'oggetto dell'appalto e la
progettazione esecutiva e I'esecuzione dei lasoritiene che lo stesso deve possedere i requisiti
per i progettisti, ovvero avvalersi di progettigtialificati per la progettazione, ai sensi delitaio
53, comma 3. del Codice dei contratti.

Dal momento che deve essere valutato in sedeetitafl progetto definitivo, ne discende la
necessita di utilizzare il criterio dell'offertacgmmicamente piu vantaggiosa, secondo quanto
previsto dagli articoli 83 e 84 del Codice. L'amisirazione potra utilizzare la procedura aperta o
ristretta, fermo restando che | 'articolo 55, conindel Codice prevede che le stazioni appaltanti
utilizzino di preferenza la procedura ristrettamp@il contratto non ha per oggetto la sola
esecuzione.

8. Con riguardo alla procedura in esame ci si esthj poi, se il privato (attuatore del piano o
titolare del permesso di costruire) vi possa premgarte o debba invece essergli interdetta la
partecipazione. Al riguardo, se da un parte si dexeriferimento alla regola sancita dall'art. 90,
comma 8, del Codice, per cui "gli affidatari di@mchi di progettazione non possono partecipare
agli appalti o alle concessioni di lavori pubblicgnché agli eventuali subappalti o cottimi, per i
guali abbiano svolto la suddetta attivita di préggbne ", dall'altra tale regola appare di stretta
interpretazione in quanto limitativa della libedidniziativa dei privati (cfr. anche la sentenzdld
Corte di Giustizia 3 marzo 2005 C-21/03 e C-34/08 ksa ritenuto non conforme una norma con
Cui non viene ammessa la presentazione di una diardirpartecipazione o la formulazione di
un'offerta per un appalto pubblico di lavori, dirfidure o di servizi, da parte di una persona @i s
stata incaricata della ricerca, della sperimentegidello studio o dello sviluppo di tali lavori,
forniture o servizi, senza che si conceda alla etk |a possibilita di provare che, nelle
circostanze de:l caso di specie, I'esperienzaskazjuisita non ha potuto falsare la concorrenza).
Quindi, tale divieto si puo considerarsi violatdosqualora la progettazione preliminare delle opere
di urbanizzazione sia stata direttamente curatandatesa titolare del permesso di costruire (o del



piano urbanistico attuativo'), e non anche qualomest'ultima abbia semplicemente svolto il ruolo
di committente di tale progettazione preliminare.

All'esecuzione delle opere realizzate a scomputdz@rocedura dell'appalto di progettazione ed
esecuzione indetta dall'amministrazione si applidessposto dell'art. 32, comma 2, in base al quale
I'esecuzione del contratto per i lavori affidatsansi della lettera g) del comma 1 e regolata dal
Codice unicamente per quanto attiene al collautimpera. La norma non distingue, infatti, tra le
due ipotesi alternative di affidamento previste.

Sulla base della previsione sopra ricordata si demsiderare ammissibile la stipula del contratto d
appalto da parte del privato titolare del permeksmstruire con l'impresa esecutrice dei lavori.
Tale soluzione risulta del resto coerente conrtzostanza che la disposizione in esame discipéina |
realizzazione di lavori a scomputo da parte delgba titolare del permesso di costruire
identificando cosi in tale soggetto il committedieali opere.

9. L'articolo 122, comma 8, del Codice disponelehapere di urbanizzazione di importo inferiore
ad euro 5.150.000 sono affidate mediante la praegohevista dall'articolo 57, comma 6, cioé
mediante procedura negoziata, senza preventivdipabione di bando, individuando almeno
cinque operatori economici, adeguatamente qudiifida invitare simultaneamente a presentare
offerta. Il rinvio operato dall'articolo 122, comr8aall'articolo 32, richiama le due distinte
modalita di realizzazione delle opere a scompuwipte dalla norma citata ovvero:

a) il privato titolare del permesso di costruir@laga per la realizzazione delle opere a scomputo
degli oneri di urbanizzazione la procedura prewistiiarticolo 57, comma 6, del Codice;

b) la pubblica amministrazione acquisisce dal pavaolare del permesso di costruire il progetto
preliminare e bandisce la gara per la realizzazitelle opere a scomputo degli oneri di
urbanizzazione e procede applicando la procedensagpa dall'articolo 57, comma 6, del Codice.

La disposizione rientra, infatti, nel Titolo | delParte Il del d. Igs. n. 163/2006, introdotto 'd&ll
121, il quale stabilisce che ai contratti pubbéigenti per oggetto lavori, servizi, forniture, di
importo inferiore alle soglie di rilevanza comuniga si applicano, oltre alle disposizioni dellatpa

l, della parte IV e della parte V, anche le dispsii della parte I, in quanto non derogate dalle
norme della stesso titolo. Le previsioni definigdl'drt. 122, comma 8, del Codice hanno quindi
natura derogatoria rispetto al quadro di disciptioenplessiva delle procedure di gara stabilitoanell
parte Il e nello stesso art. 122.

10. Si pone, altresi, la questione delle regoledewe seguire il privato per I'affidamento della
progettazione, problematica che riguarda tuttedegrure previste per la realizzazione delle opere
a scomputo.

Al riguardo, in linea generale, le ragioni indivata dalla giurisprudenza comunitaria per |
‘applicazione delle regole della gara pubblica samdbvalide anche per I'affidamento dei servizi di
ingegneria e di architettura. Se da un parte,tinfatrticolo 32, lett. g), si riferisce ai "lakor

pubblici” realizzati a scomputo, dall'altra il corar® dell'articolo 32 esclude per le opere a
scomputo la sola applicazione dell'art. 90, compal&rt. 92 e non l'art. 91 sull'affidamento dell
stessa. Qualora, tuttavia, non sussista, né iuppessto contrattuale né il carattere di onerostéad
prestazione poiché il valore della progettazione @@ompensato con gli oneri di urbanizzazione in
guanto predisposto in un momento antecedentetgilda della convenzione urbanistica, non
sembra possano ricorrere i principi che impongangara. Se il costo del "progetto preliminare”

va, invece, a scomputo degli oneri di urbanizzazj@videntemente lo stesso deve essere affidato



nel rispetto delle procedure dell'articolo 91 detl€e. Qualora il privato intenda realizzare lerepe
mediante un contratto di sola esecuzione (artc&3ma 2, lettera a), la progettazione definitiva e
la progettazione esecutiva, poiché redatte a eiratdlare del permesso di costruire dopo il
rilascio del permesso di costruire o dopo la stldlla convenzione urbanistica, vanno affidate a
progettisti ai sensi dell'art. 91 del Codice.

11. Infine, il D. Igs. 152/2008 non contiene alculigposizione volta a delineare il regime
transitorio delle opere di urbanizzazione a scomprdntrariamente a quanto fatto con la versione
originaria del Codice che, invece, in ordine ajpei@ di urbanizzazione secondarie sotto soglia
comunitaria, aveva previsto specifiche norme

In assenza di disposizioni transitorie specifiqghes, disciplinare i rapporti giuridici pendenti (eio
gia sorti sotto il vigore della legge precedentenoia ancora esauriti nel momento in cui entra in
vigore quella nuova) occorre fare riferimento anpipi generali in materia di successione delle
leggi nel tempo ed in particolare a quello wetpus regit actum, di cui all'articolo 11 delle
disposizioni preliminari al codice civile. Pertank® procedure avviate con la pubblicazione del
bando in vigenza del precedente regime possoneguog e restano insensibili alla disciplina
introdotta dal terzo decreto correttivo.

La questione appare particolarmente rilevantegepkre di urbanizzazione primaria a scomputo
d'importo inferiore alla soglia comunitaria, in g@@in questo caso si passa da un regime di
affidamento "diretto” ad una procedura negoziatg skppur non preceduta dalla pubblicazione di
un bando, e caratterizzata dall'invito rivolto &dtieno cinque potenziali concorrenti. Si ritiene, al
riguardo, che occorra fare riferimento alla stipdédla convenzione urbanistica, quale momento in
cui si sostanzi I'accordo di volonta tra il Comukil titolare del permesso di costruire o del pian
urbanistico, che contiene anche | 'impegno delgpoia realizzare a propria cura e spese le opere di
urbanizzazione.

Sulla base di quanto sopra considerato

il Consiglio
Ritiene che:

1. larticolo 32, comma 1, lett. g), primo periode] Codice configura una titolarita."diretta",
ex legge, della funzione di stazione appaltantapo al privato titolare del permesso di
costruire (ovvero titolare del piano di lottizzazéoo di altro strumento urbanistico attuativo
contemplante | ‘'esecuzione di opere di urbanizo&jiohe in quanto "altro soggetto
aggiudicatore" e tenuto ad appaltare le operelidinizzazione a terzi nel rispetto della
disciplina prevista dal Codice e, in qualita dzgtae appaltante, € esclusivo responsabile
dell'attivita di progettazione, affidamento e dee@szione delle opere di urbanizzazione
primarie e secondarie, ferma restando la vigilateparte dell'amministrazione consistente,
tra l'altro, nell'approvazione del progetto e dewali varianti;

2. gli eventuali risparmi di spesa rimangono nditponibilita della stazione appaltante
privata, cosi come eventuali costi aggiuntivi sargarico dello stesso privato;

3. il collaudo, come gia affermato nella determiaae n. 2 del 25 febbraio 2009, costituisce
attivita propria della stazione appaltante e, quidel soggetto privato titolare del permesso
di costruire, ferma restando la funzione di vigdamla parte dell'amministrazione che va
esplicata nell'approvazione degli atti di collaudo;



9.

nell'ipotesi in cui, ai sensi dal secondo pesiddll'art.32, comma 1, lett. g) del Codice, la
gara sia bandita dalllamministrazione pubblica, @@neclusa la partecipazione alla stessa
del privato titolare del premesso di costruire ¢bmano urbanistico attuativo) purché
gualificato ex art. 40 del Codice e purché non aloliettamente curato la redazione della
progettazione preliminare;

nell'ipotesi di cui al punto 4, il contratto pflto viene stipulato dal titolare del premesso di
costruire (o del piano urbanistico attuativo);

I'affidamento delle opere di urbanizzazione@mgauto di importo inferiore alla soglia
comunitaria, secondo quanto previsto dall'art. td@Hma 8 del Codice, avviene mediante
la procedura negoziata prevista dall'art. 57, corrdal Codice, sia nel caso in cui le
funzioni di stazione appaltante siano svolte dalgbo, sia nel caso le stesse siano in capo
all'amministrazione;

il privato, ai fini dell'affidamento della pro@zione, deve rispettare I'art. 91 del Codice,
eccezion fatta per i casi in cui, non sussisteréi presupposto contrattuale né il carattere
di onerosita della prestazione, poiché il valorepdegetto non € compensato con gli oneri
di urbanizzazione in quanto predisposto in un mdmantecedente alla stipula della
convenzione urbanistica, non ricorrono i principéémpongono la gara;

alle opere di urbanizzazione primaria a scomgutmporto inferiore alla soglia
comunitaria comprese nelle convenzioni urbaniststipilate prima dell'entrata in vigore
del D. Igs. 152/2008, si applica la disciplina pgewte;

I'affidamento e I'esecuzione delle opere di nidzazione sono sottoposti alla vigilanza
dell'Autorita;

10. i dati riguardanti I'affidamento e la realizzae delle opere di urbanizzazione sono

compresi nelle comunicazioni obbligatorie all' @ga&orio dei Contratti pubblici.

Il Presidente Relatore: Luigi Giampaolino

Depositato presso la segreteria del Consiglio ta di& Luglio 2009
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