COMMISSIONE INFRASTRUTTURE, MOBILITA' E GOVERNO DEL
TERRITORIO

della
CONFERENZA DELLE REGIONI E DELLE PROVINCE AUTONOME

Roma, 18 giugno 2009

Proposte e osservazioni in merito al documento basell’Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici recante
“Problematiche applicative delle disposizioni in materia di opere a scomputo degli
oneri di urbanizzazione dopo il terzo decreto correttivo del codice dei contratti”

1. PREMESSA DI CARATTERE GENERALE

Le opere di urbanizzazione, sia primaria che semoad vanno ormai ritenute
giuridicamente sussumibili nel contesto delle opgwgbbliche, attesa la natura
dell'interesse che mirano a soddisfare nonché ta dello stesso posta in capo ai
comuni.

A cio va aggiunto che tale qualificazione costitgisin non trascurabile momento di
tutela e garanzia anche per le posizioni soggetteieprivati che acquistano le unita
immobiliari alle quali accedono le opere di urbaaizione: i costi di queste ultime

infatti, come qualunque costo di produzione di gnglie bene, concorrono a formare il
prezzo di acquisto delle unita immobiliari medesimen la conseguenza che il peso
economico delle opere in parola cede, in definjtav&arico dei privati acquirenti che

hanno pertanto sostanziale interesse alla lorcettarrealizzazione (€ quasi come se
una parte del prezzo pagato per I'acquisto delauimnmobiliare avesse una sorta di
“vincolo di destinazione” alla realizzazione defipere di urbanizzazione in qualita di

opera pubblica).

Per tale loro qualita di opera pubblica, le opereurdbanizzazione, quindi, devono
essere realizzate secondo le regole dell'evidenidbliga che possono oggi ritenersi
poste a presidio di due fondamentali esigenze:

1) la prima, piu remota, riconducibile alle normecdntabilita di stato degli anni venti
del secolo scorso, e quella di garantire al soggettibblico il piu ampio
soddisfacimento dell'interesse pubblico con il midspendio di risorse (che conduce,
in sostanza, al razionale utilizzo delle risorsbipiche);

2) la seconda, piu recente, di derivazione comrajté quella di rendere al mercato,
sotto forma di opportunita, le risorse che il gisée economico cede alla finanza
pubblica per effetto dell'imposizione fiscale.



Orbene, appare evidente che tale quadro di rifericmera tenuto presente anche
allorquando le opere in parola - anziché esseréizzate direttamente dall’ente
pubblico con risorse pubbliche, anche discendeali phgamento dei cd. oneri di
urbanizzazione derivanti dal rilascio dei permgssi costruire - vengono poste in
essere a cura e spese del titolare del titolozemlila scomputo del pagamento dei
predetti oneri di urbanizzazione.

In buona sostanza, il fatto che sul debitore {dlare del titolo edilizio) gravi una
obbligazione facoltativa (vale a dire pagare gleordi urbanizzazione o farsi carico
della realizzazione delle relative opere) non mataatura pubblica dell'interesse del
creditore (il comune) e conseguentemente dei patezi quest’ultimo, anche come
soggetto pubblico, attiva per la cura e la tutelgpdedetto interesse.

A valle di questa succinta premessa, che si ritidabba costituire un punto di
riferimento costante per ogni successiva considanaz va osservato che il documento
base predisposto dall’Autorita di vigilanza formsana esaustiva ricostruzione
dell'istituto in questione evidenziando, al contemge criticita riscontrabili in
occasione dell'interpretazione e dell'applicazioledle relative disposizioni.

In questa sede si prescindera pertanto da ognzcsfoicostruttivo, in quanto
evidentemente pleonastico, e ci si concentrerguesalo la traccia segnata dal predetto
documento base e mantenendo I'orientamento indingboemessa - sui singoli profili
di criticita che vengono in rilievo.

2. LE OPERE DI URBANIZZAZIONE *A SCOMPUTQO” NEL CONT ESTO
ECONOMICO ATTUALE.

Premesso che la disciplina delle opere a scompegti dneri di urbanizzazione va
ormai rinvenuta nel codice dei contratti pubblici &e, conseguentemente,
'affidamento diretto al soggetto titolare del t@oabilitativo €& definitivamente
tramontato, va osservato che [listituto dello “sputo”, in base al quale il titolare di
un titolo abilitativo edilizio pud assumere il pesso realizzativo delle opere di
urbanizzazione connesse all'intervento assentitpmputandone parzialmente o
totalmente il costo dallimporto dovuto a titolo dontributo per gli oneri di
urbanizzazione, assume un significato sempre pilciae nel settore dei lavori

pubblici e per lo sviluppo dell’edilizia.

Il ricorso allo “scomputo” consente difatti ai comudi conseguire in tempi coerenti
con la tempistica di realizzazione degli interveagigetto del titolo abilitativo le
urbanizzazioni necessarie al territorio, allocaraocontempo in capo al privato |l
rischio economico correlato alla realizzazione’oheéirvento.

Per altro verso, occorre anche riconoscere al neelle opere pubbliche, in larga
parte rappresentato da opere di urbanizzazioneagdare secondaria, un ruolo trainante
per stimolare la ripresa economica, in particolame condizioni congiunturali
sfavorevoli, come la crisi dirompente che a tuttjiogteressa I'economia globale.



In questo scenario, diviene indispensabile dispdrmegole chiare, di agevole lettura
ed applicazione, allo scopo di assicurare il ctoreinzionamento di questo complesso
sistema caratterizzato dall'integrazione tra noivaatirbanistico-edilizia e normativa
dei contratti pubblici garantendo, nel rispettd plencipio comunitario, sia la tutela
della concorrenza che la trasparenza, la tuteldaderatori e la loro sicurezza. E’
sintomatico di tale esigenza l'esistenza di numeiaerventi di indirizzo a livello
territoriale.

3. OSSERVAZIONI E PROPOSTE

Pur apprezzando l'iniziativa dell’Autorita, evidentente intesa a colmare un vuoto
normativo, non va sottaciuta la necessita di urenteintervento normativo, sia di fonte
primaria che secondaria, che rechi una disciplmara ed univoca nella mateda qua
nel rispetto delle competenze statali e regiomatnateria.

Cio premesso, si sottolinea che, in via generaepdservazioni e le proposte che
seguono evidenziano solo gli aspetti divergentipati® alla prospettazione
dell’Autorita.

Le fattispecie ipotizzate risultano le seguenti:

» il privato titolare del permesso di costruire baucei la gara per la realizzazione
delle opere a scomputo degli oneri di urbanizzagion

e il comune acquisisce dal privato titolare del pesswedi costruire il progetto
preliminare e bandisce la gara per la realizzazawile opere a scomputo degli
oneri di urbanizzazione.

3.A. |l privato titolare del permesso di costruire bandisce la gara per la
realizzazione delle opere a scomputo degli oneri drbanizzazione.

Come osservazione di carattere generale, si evalehe un aspetto critico, deriva dal
fatto che la materia dello scomputo é regolatapatempo da norme urbanistico-edilizie
e dalla legislazione sui contratti pubblici.

A tale riguardo, infatti, mentre la disciplina delbara appartiene alla competenza
legislativa esclusiva del legislatore statale irteria di tutela della concorrenza, sicché
e senza dubbio corretta I'uniformita di disciplisia tutto il territorio nazionale, i profili
urbanistico-edilizi, riconducibili alla materia potesta legislativa concorrente “governo
del territorio”, ricadono nel campo di applicazicsia della legislazione statale (D.P.R.
380/2001 e L. 1150/1942), limitatamente ai prindpndamentali della materia, sia
della legislazione regionale, per gli aspetti atia

Ne deriva la vigenza di una pluralita di leggi mwili che disciplinano legittimamente
in modo differente e con diversa terminologia, lat@nia urbanistico- edilizia e, in
particolare, gli istituti che costituiscono il puggposto per I'applicazione delle norme
del codice dei contratti pubblici sulle opere dalilzare a scomputo degli oneri di
urbanizzazione.



Non si ritiene pertanto pertinente, il richiamotdain via esclusiva dall’Autorita, alla
sola normativa urbanistico-edilizia statale, serieaere conto della legislazione
regionale. Appare pertanto necessaria una precisaal riguardo.

In via preliminare si condivide I'orientamento sedo cui dal combinato disposto degli
articoli 32, comma 1, lettera g) del decreto ledisb n. 163 del 2006 e 16 del d.P.R. n.
380 del 2001 discende la configurabilita del soggstolare del permesso di costruire
quale stazione appaltante.

Il privato, quindi, attraverso lo strumento delld. cconvenzione urbanistica, che
definisce oneri ed opere da realizzare, assumeigalando ogni rischio, anche
economico.

Tuttavia, sulla base dei principi evidenziati ireqmessa - che pongono al centro la
natura pubblica delle opere di urbanizzazione, cuqua realizzate, e dei connessi
interessi -, si ritiene che il predetto dispostanmativo costituisca il fondamento
giuridico di una fattispecie di delega di poteri.

In buona sostanza:

1) il momento amministrativo che attua la predptevisione normativa va individuato
nella convenzione urbanistica,

2) cio che costituisce oggetto della delega nom t#tdlaritadella posizione di stazione
appaltante bensi il mero esercizio dei paderessa connessi;

3) conseguentemente, il privato € assoggettato stdlese regole alle quali sarebbe
assoggettato il comune se esercitasse direttameoteri di stazione appaltante, salvo
le deroghe espressamente previste dal codice d&attd pubblici nel caso di specie;

4) conseguentemente, il comune ha nei confrontipdghto che esercita il potere di
stazione appaltante:

« il potere di impartire direttive circa gli atti e procedure da compiere;
* il potere di sostituzione in caso di inerzia,

* il potere di annullamento in sede di autotutelattii illegittimamente posti in
essere,ex articolo 21nonies e di revoca nei casi previsti dall'articolo 21-
quinquiesdella legge n. 241 del 1990;

* il potere di revoca dell’esercizio dei poteri ditriti;

5) conseguentemente, il comune ha, con le conmespensabilita, un penetrante potere
di intervento sull'intero operato del privato simb momento dell’acquisizione delle
opere realizzate al patrimonio indisponibile dehcme stesso;

6) il privato risponde del suo cattivo operato.



Nel quadro testé delineato si definisce con chiaréa differenza tra il ruolo di soggetto
agente (il privato titolare del permesso di costuied il ruolo di soggetto
controllore/interveniente (il comune).

In questa ottica sembra pertanto corretto ritecbeela figura chiamata ad esercitare i
poteri posti in capo al comune non sia necessantmeR.U.P.. Infatti, prevedere la
figura del R.U.P. come necessaria, da un latojr&llde la bipartizione sopra delineata
(soggetto agente - soggetto controllore/intervemigron conseguente incoerenza della
ricostruzione; dall'altro, farebbe venir meno lagioam d’essere della previsione
normativa che contempla l'alternativa tra procedarreura del comune e procedura a
cura del soggetto privato titolare del permessmdtruire.

A tale riguardo, sembra invece corretto ricondufesercizio dei predetti poteri
comunali all’'autonomia organizzativa dei singoltigad esempio attraverso la nomina
di un commissario, o di responsabile del procedimex legge 241 del 1990 etc.),
secondo i rispettivi ordinamenti, salva la compegelegislativa regionale nel rispetto
dell’'articolo 117 della Costituzione.

Coerentemente con quanto fin qui sostenuto, snetialtresi che il soggetto privato
titolare del permesso di costruire, dopo aver pitote alla scelta del contraente
secondo le regole del codice dei contratti pubblpioceda alla stipulazione del
contratto per la realizzazione delle opere di utzazione.

A tale riguardo, va tuttavia ribadito che — propmer effetto della distinzione
evidenziatasupratra titolarita e potere — il comune resta, comecizato in premessa,
titolare del connesso interesse pubbilico.

Cio conduce ad inquadrare il contratto concluso galvato (stipulante) con
I'appaltatore (promittente) come contratto a fawdireerzo(il comune).

Lo stipulante infatti — tenuto, come evidenziato pmemessa, alladempimento

dell'obbligazione facoltativa nei confronti del canme — ha interesse alla conclusione
del contratto in questione per effetto della susipone debitoria e il comune, dal canto
suo, ha interesse diretto alla corretta esecuzieheontratto medesimo (a tacer d’altro,
infatti, le opere di urbanizzazione sono acquisitpatrimonio indisponibile del comune

che dovra poi gestirle).

Conseguentemente, anche nella fase della stipuaalell’esecuzione del contratto il
comune conserva i penetranti poteri ai quali sittofcenno che, nel momento in esame,
si sostanziano almeno nella:

— previsione di idonee garanzie finanziarie da prebstattraverso apposita
fidejussione o0 polizza assicurativa a garanzidadelona esecuzione delle
opere;

— previsione che il collaudo da parte del comune aezfettuato in corso d’opera;

— applicazione della disciplina delle varianti in sod’opera.

3.A.1 - Il riferimento alla soglia comunitaria



Nel determinare le modalita di verifica del raggiimento o meno della “soglia
comunitaria”, da cui dipende l'individuazione depleocedura di scelta dell'esecutore
dei lavori relativi alle opere di urbanizzazionex[art. 32, comma 1, lett. g) per i
contratti di rilevanza comunitaria ex art. 122, comma 8, per i contratti sotto soglia],
I'Autorita di vigilanza si attiene al principio seto nella sentenza della Corte di
Giustizia 21 febbraio 2008, causa C-412/04. Nelpec#fico, secondo il giudice
comunitario, € necessario considerare il valore ptessivo dell'intervento di
urbanizzazione, e non singolarmente il valore disciina opera di urbanizzazione
contemplata dal medesimo piano urbanistico e daltseguente, unitaria, convenzione.

Cio non toglie che possano essere effettuati affetdi distinti (ad esempio
distinguendo tra opere di urbanizzazione primarth apere di urbanizzazione
secondaria), purché il valore complessivo deller@pgetto di autonomi appalti sia
considerato unitariamente al fine di valutare ggiangimento o meno della “soglia
comunitaria” e, conseguentemente, di individuarelikciplina applicabile a ciascun
affidamento.

Giova peraltro ricordare come il principio in quese costituisca esplicitazione, con
riferimento alla fattispecie delle opere a scompadigla regola generale di cui all’art.
29, comma 7, del codice dei contratti (che ripradnegli esatti termini quanto stabilito
dall'art. 9 della Direttiva 2004/18/CE) in punto dalcolo del valore stimato dei
contratti pubblici in caso di appalti aggiudicatntemporaneamente per lotti distinti. Ai
sensi della lett. b) dell’art. 29, comma 7, testhiamato, difatti, uando il valore
cumulato dei lotti € pari o superiore alle soglieadii all'articolo 28, le norme dettate
per i contratti di rilevanza comunitaria si applica all'aggiudicazione di ciascun
lotto”.

Va per altro verso rammentato altresi che la noroodicistica introduce, a
temperamento di questa rigida regola di calcold’iagdorto stimato, una precisa
deroga, ammessa entro precisi limiti di importajdiave statuisce chele’ stazioni
appaltanti possono tuttavia derogare a tale apioae per i lotti il cui valore stimato
al netto dell'lVA sia inferiore .... a un milione éuro per i lavori, purché il valore
cumulato di tali lotti non superi il 20% del valommmplessivo di tutti i lotti[art. 29,
comma 7, lett. c), D.Lgs. 163/2006].

Si ritiene pertanto opportuno precisare che, nebad ricorso a singoli affidamenti
delle opere di urbanizzazione complessivamente igieevnella convenzione, trova
applicazione la deroga di cui al richiamato art.d2® codice dei contratti pubblici, ivi
compresa la deroga di cui al richiamato commatért) dello stesso.

3.B. Il comune acquisisce dal privato titolare depermesso di costruire il progetto
preliminare e bandisce la gara per la realizzaziongelle opere a scomputo degli
oneri di urbanizzazione.

In relazione alla questione dell'individuazionera i comune ed il privato titolare del
permesso di costruire — del soggetto che stiputankratto a valle della gara espletata



dal comune, si ritiene preferibile I'orientamentecendo cui la posizione di parte
contrattuale sia ricoperta dal privato.

Quanto innanzi per le seguenti ragioni:

* il comune deve solo provvedere alla scelta del reente, nel rispetto delle
regole dell’evidenza pubblica, ma non deve assuinheigchio dell’operazione
economica (si pensi al caso del fallimento dell'iega appaltatrice) che deve
rimanere in capo al privato titolare del permessacastruire. Quest’ultimo si
libera solo con la corretta realizzazione dellerepecon la loro acquisizione al
patrimonio indisponibile del comune;

* se il comune assumesse il ruolo di parte, risuitezeneno netta, e quindi meno
sensata, la distinzione tra opere a scomputo degi di urbanizzazione e
pagamento diretto di questi ultimi;

» restano ferme le considerazioni esposte sopradmeralla qualificabilita del
contratto come contratto a favore di terzo e qusudliinteresse del comune alla
prestazione, sui poteri penetranti del comune esdcuzione del contratto e
sull’interesse del privato stipulante.

3.C — Le opere di urbanizzazione di importo inferioe alla soglia comunitaria.

Appare preferibile il primo degli orientamenti ppestati dall’Autorita, vale a dire
guello secondo cui, per effetto dell’'articolo 12Zymma 8 del codice dei contratti
pubblici, vada applicato I'articolo 57, comma 6 deédesimo codice, in materia di
procedura negoziata senza previa pubblicazionendbando di gara, in entrambe le
fattispecie trattateupra sul3.A) e 3.B).

Quanto innanzi in ragione della assorbente cormsrifmne secondo cui l'articolo 32,
comma 1, lettera g) — cui l'articolo 122, commair®/ia — contempla espressamente
proprio il caso della gara espletata dal comune.

3.D — Progettazione.

Trattandosi di opere pubbliche, sebbene realizaaseomputo degli oneri dovuti, le
stesse, cosi come previsto per tutte le tipologiafftdamento previste dal codice dei
contratti pubblici, devono essere progettate daeibigqualificati, sviluppate secondo i
tre livelli previsti dall’articolo 93 del codice rdesimo, verificati dal comune.

3.E — Adempimenti nei confronti dell’Osservatorio i contratti pubblici.

Si evidenzia la circostanza che sino ad ora, aackeguito del convincimento che le
opere realizzate a scomputo non fossero di fatereopubbliche, le informazioni
riguardanti le stesse non siano mai state oggettwoohunicazioni all’Osservatorio cosi



come e obbligatorio per tutti i contratti di opgrabbliche e ora esteso ai servizi e
forniture anche in ottemperanza alle normative aegli vigenti in materia. Detta
circostanza ha di fatto sottratto alla rilevaziama notevole quantita di contratti per un
volume economico significativo (si potrebbe ipoéim quasi il cinquanta per cento
dell'intero quantitativo delle opere ascrivibili @muni) sia per la fase programmatoria
che per la fase attuativa. Detta circostanza @lt@eare situazioni di disomogeneita
delle rilevazioni potrebbe di fatto minare le atévproprie dell’Autorita tra le quali la
relazione al parlamento e la vigilanza sul mercd¢tie imprese oltre all’eventuale
evasione contributiva.

La mancata rilevazione delle opere pubbliche reatez a scomputo é pregiudizievole
per le politiche territoriali e le valutazioni soeconomiche nonché di vigilanza e
controllo operata dagli organi competenti in matedi sicurezza del lavoro e
infiltrazione della delinquenza organizzata, ativipesso promosse e coordinate dalle
Regioni territorialmente competenti.

Si ritiene opportuno cogliere l'occasione dellalovda espressa dall’Autorita di

adottare un atto a carattere generale sulla mateia lo stesso indichi chiaramente
I'obbligo di comunicazione delle informazioni all&Servatorio e gli eventuali ulteriori

adempimenti, dato atto che detto obbligo é rifealle comunicazioni agli osservatori
regionali in quanto opere di interesse regionale.



