ARTICOLO 38 DEL D.LGS 163/2006 E DIRETTIVE DELLA GIUNTA PROVINCIALE

Si riporta di seguito I’art. 38 del D.Lgs. 163/2006 come modificato dal D.L. 13 maggio 2011 n. 70
(le modifiche sono state riportate dal Servizio e non hanno carattere di ufficialita le pam in corsivo
sono state introdotte con il D.L. 70/2011):

Art. 38
Requisiti di ordme generale

1. Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti
di lavori, forniture e servizi, né possono esserc affidatari di subappalti, e non possono stipulare i
relativi contratti i soggetti:

a) che si trovano in stato di fallimento, di liquidazione coatta, di concordato preventivo, o nei
cui riguardi sia in corso un procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni;

b) nei cui confionti ¢ pendente procedimento per l'applicazione di una delle misure di
prevenzione di cui all'articolo 3 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423 o di una delle cause ostative
previste dall’articolo 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575; Pesclusione ¢ il divieto operano se la
pendenza del procedimento riguarda il titolare o il direttore tecnico, se si trafta di impresa
individuale; i soci o il direttore tecnico se si tratta di societd in nome collettivo, i soci accomandatari -
o il direttore tecnico se si tratta di societd in accomandita semplice, gli amministratori muniti di
poteri di rappresentanza o il direttore tecnico, o il socio unico, ovvero il socio di maggioranza in
caso di societd con meno di quatiro soci, se si tratta di altro tipo di societa;

¢) nei cui confronti ¢ stata pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, o emesso
decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su
richiesta, ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura penale, per reati gravi in danno dello
Stato o della Comunita che incidono sulla moralita professionale; € comunque causa di esclusione la
condanna, con sentenza passata in giudicato, per uno o pil reati di partecipazione a
un’organizzazione criminale, corruzione, frode, riciclaggio, quali definiti dagli atti comunitari citati
all’articolo 45, paragrafo 1, direttiva CE 2004/18; 1’esclusione ¢ il divieto operano se la sentenza o
il decreto sono stati emessi nei confronti: del titolare o del direttore tecnico se si tratta di impresa
individuale; dei soci o del direttore tecnico, se si tratta di societd in nome collettivo, dei soci
accomandatari o del direttore tecnico se si tratta di societd in accomandita semplice; degli
amministratori munifi di potere di rappresentanza o del direttore tecnico o il socio unico, ovvero il
socio di maggioranza in caso di societd con meno di quattro soci, se si tratta di altro tipo di societd
o consorzio. In ogni caso I’esclusione ¢ il divieto operano anche nei confronti dei soggetti cessati
dalla carica nell’anno antecedente la data di pubblicazione del bando di gara, qualora I'impresa non
dimostti che vi sia stata completa ed effettiva dissociazione della condotta pehalmente sanzionata;
l'esclusione e il divieto in ogni caso non operano quando il reato é stato depenalizzato ovvero
quando ¢ intervenuta la riabilitazione ovvero quando il !eato e dichiarato estinto dopo la condanna
ovvero in caso di revoca della condanna medesima;

d) che hanno violato il divieto di intestazione fiduciaria posto all'articolo 17 della legge 19
marzo 1990, n, 55; 'esclusione ha durata di un anno decorrente dall’accertamento definitivo della
violazione e va comunque disposta se la violazione non é stata rimossa;

e) che hanno commesso violazioni gravi, definitivamente accertate, alle norme in materia di
sicurezza e a ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro;




Jf) che, secondo motivata valutazione della stazione appaltante, hanno commesso grave
negligenza o malafede nell'esecuzione delle prestazioni affidate dalla stazione appaltante che
bandisce la gara; o che hanno commesso un errore grave nell’esercizio della loro attivita
professionale, accertato con qualsiasi mezzo di prova da parte della stazione appaltante;

g) che hanno commesso violazioni gravi, definitivamente accertate, rispetto agli obblighi
relativi al pagamento delle imposte e tasse, secondo la legislazione italiana o quella dello Stato in
cui sono stabiliti; :

h) nei cui confronti, ai sensi del comma I-ter, risulta liscrizione nel casellario informatico di
cui all’articolo 7, comma 10, per aver presentato falsa dichiarazione o falsa documentazione in
merito a requisiti e condizioni rilevanti per la partecipazione a procedure di gara e per
Uaffidamento dei subappalti;

i} che hanno commesso violazioni gravi, definitivamente accertate, alle norme in materia di
contributi previdenziali ¢ assistenziali, secondo la legislazione italiana o dello Stato in cui sono
stabiliti;

) che non sono in regola con le norme che disciplinano il diritto al lavoro dei disabili di cui
alla legge 12 marzo 1999 n. 68.;

m) nei cui confronti & stata applicata la sanzione interdittiva di cui all’articolo 9, comma 2,
lettera ¢), del decreto legislativo dell’8 giugno 2001 n. 231 o altra sanzione che comporta il divieto
di contrarre con la pubblica amministrazione compresi i provvedimenti interdittivi di cui all'articolo
36-bis, comma I, del decreto-legge 4 luglio 2006, n, 223, convertito, con modificazioni, dalla legge
4 agosto 2006, n, 248 \'®;

m-bis) nei cui confronti, ai sensi dell’art, 40, comma 9 quater, risulta Uiscrizione nel casellario
informatico di cui all’art. 7, comma 10, per aver prestato falsa dichiarazione o falsa
documentazione ai fini del rilascio dell’attestazione SOA.

m-ter) di cui alla precedente lettera b) che, pur essendo stati vittime dei reati previsti e puniti dagli
articoli 317 e 629 del codice penale aggravati ai sensi dell’articolo 7 del decreto-legge 13 maggio
1991, n. 152, convertito, con modificazioni, datla legge 12 luglio 1991, n, 203, non risultino aver
denunciato i fatti all’autoritd piudiziaria, salvo che ricorrano i casi previsti dall’articolo 4, primo
comma, della legge 24 novembre 1981, n. 689. La circostanza di cui al primo periodo deve
emergere dagli indizi a base della richiesta di rinvio a giudizio formulata nei confronti dell’imputato
nell’anno antecedente alla pubblicazione del bando e deve essere comunicata, unitamente alle
generalitd del soggetto che ha omesso la predetta denuncia, dal procuratore della Repubblica
procedente all’ Autoritd di cui all*articolo 6, la quale cura la pubblicazione della comunicazione sul
sito dell’Osservatorio @ '

m-quater) che si trovino, rispetto ad un altro partecipante alla medesima procedura di affidamento,
in una situazione di controllo di cui all'articolo 2359 del codice civile o in una qualsiasi relazione,
anche di fatto, se la situazione di controllo o la.relazione comporti che le offerte sono imputabili ad

vn unico centro decisionale v,

1-bis. Le cause di esclusione previste dal presente articolo non si applicano alle aziende o socicta
sottoposte a sequestro o confisca ai sensi dell’articolo 12-sexies del decreto-legge 8 giugno 1992, n.
3006, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, n. 356, o della legge 31 maggio 1965,



n. 575, ed afﬁdate ad un custode o amministratore gludlzlano lmntatamente a quelle riferite al
periodo precedente al predetto affidamento o finanziario ©2,

1-ter. In caso di presentazione di falsa dichiarazione o falsa documentazione, nelle procedure di
gara e negli affidamenti di subappalto, la stazione appaltante ne da segnalazione all’Autorita che,
se ritiene che siano state rese con dolo o colpa grave in considerazione della rilevanza o della
gravita dei fatti oggetto della falsa dichiarazione o della presentazione di falsa documentazione,
dispone l'iscrizione nel casellario informatico ai fini dell’esclusione delle procedure di gara e dagli
affidamenti di subappalto ai sensi del comma 1, letiera h), per un periodo di un anno, decorso il
quale l'iscrizione é cancellata e perde comungue di efficacia.

2. Il candidato o il concorrente attesta il possesso dei requisiti mediante dichiarazione sostitutiva
in conformita alle previsioni del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia
di documentazione amministrativa, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre
2000, n. 445, in cui indica tutte le condanne penali riportate, ivi comprese quelle per le quali abbia
beneficiato della non menzione. Ai fini del comma 1, lettera ¢), il concorrente non é tenuto ad
indicare nella dichiarazione le condanne quando il reato é stato depenalizzato ovvero per le quali é
intervenuta la riabilitazione ovvero quando il reato é stato dichiarato estinto dopo la condanna
ovvero in caso di revoca della condanna medesima. Ai fini del comma 1, lettera ¢) si intendono
gravi le violazioni individuate ai sensi dell’articolo 14, comma 1, del decreto legislativo 9 aprile
2008 n. 81 e successive modificazioni, fermo restando quanto previsto, con riferimento al settore
edile, dall’articolo 27, comma 1-bis, del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81. Ai fini del comma
1, lettera g), si intendono gravi le violazioni che comportano un omesso pagamento di imposte e
tasse per un importo superiore all'importo di cui all’articolo 48 bis, commi 1 e 2-bis, del decreto
del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 602. Ai fini del comma 1, lettera i), si
intendono gravi le violazioni ostative al rilascio del documento unico di regolarita contributiva di
cui all’articolo 2, comma 2, del decreto-legge 25 settembre 2002, n. 210, convertito con
modificazioni dalla legge 22 novembre 2002, n. 266; i soggetti di cui all’articolo 47, comma I,
dimostrano, ai sensi dell’articolo 47, comma 2, il possesso degli stessi requisiti prescritti per il
rilascio del documento unico di regolarita contributiva. Ai fini del comma 1, lettera m-quater), il
concorrente allega, alternativamente: a) la dichiarazione di non trovarsi in alcuna situazione di
controllo di cui all’articolo 2359 del codice civile con alcun soggetto, e di aver formulato 'offerta
autonomamente; b} la dichiarazione di non essere a conoscenza della partecipazione alla
medesima procedura di soggetti che si trovano, rispetto al concorrente in una delle situazioni di
controllo di cui all’art, 2359 del codice civile, e di aver formulaio ['offerta autonomamente; cj la
dichiarazione di essere a conoscenza della partecipazione alla medesima procedura di soggetti che
si trovano, rispetto al concorrente, in situazione di controllo di cui all’articolo 2359 del codice
civile, e di aver formulato I'offerta autonomamente. Nelle ipotesi di cui alle lettere a), b) e ¢), la
stazione appaltante esclude i concorrenti per i quali accerta che le relative offerte sono imputabili
ad un unico centro decisionale, sulla base di univoci elementi. La verifica e 'eventuale esclusione
sono disposte dopo I'apertura delle buste contenenti ['offerta economica;

3. Ai fini degli accertarnenti relativi alle cause di esclusione di cui al presente articolo, si applica
Particolo 43, del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445; resta fermo, per
P’affidatario, ’obbligo di presentare la certificazione di regolarita contributiva di cui all’articolo 2,
del decreto legge 25 settembre 2002, n, 210, convertito dalla legge 22 novembre 2002, n. 266 ¢ di
cui all’articolo 3, comma 8, del decreto legislativo 14 agosto 1996, n. 494 e successive
modificazioni e integrazioni. In sede di verifica delle dichiarazioni di cui ai commi 1 ¢ 2 le stazioni
appaltanti chiedono al competente ufficio del casellario giudiziale, relativamente ai candidati o ai
concorrenti, i certificati del casellario giudiziale di cui all’articolo 21 del decreto del Presidente



della Repubblica 14 novembre 2002, n. 313, oppure le visure di cui all’atticolo 33, comma 1, del
medesimo decreto n. 313 del 2002.

4, Ai fini degli accertamenti relativi alle cause di esclusione di cui al presente articolo, nei confronti
di candidati o concorrenti non stabiliti in Italia, le stazioni appaltanti chiedono se del caso ai
candidati o ai concorrenti di fornire i necessari documenti probatori, e possono altresi chiedere la
cooperazione delle autorita competenti.

5. Se nessun documento o certificato ¢ rilasciato da altro Stato dell'Unione europea, costituisce
prova sufficiente una dichiarazione giurata, ovvero, negli Stati membri in cui non esiste siffatta
dichiarazione, una dichiarazione resa dall'interessato innanzi a un'autorita giudiziaria o
amministrativa competente, a un notaio o a un organismo professionale qualificato a riceverla del

Paese di origine o di provenienza @D,

(78) Lettera cosi modificata dalla lettera ¢} del comma 1 dell’art. 3, D.Lgs. 31 luglio 2007, n. 113.

(80) Lettera aggiunta dalla lettera @) comma 19 dell’art. 2, L. 15 luglio 2009, n. 94.

(81) Lettera aggiunta dal comma | dell’art. 3, D.L. 25 settembre 2009, n. 135. Vedi, anche, il
comma 5 dello stesso articolo 3.

(82) Comma aggiunto dalla lettera b) comma 19 dell’art. 2, L. 15 luglio 2009, n. 94.

(83) Comma cosi modificato dal comma 2 dell’art. 3, D.L. 25 settembre 2009, n. 135. Vedi, anche,
il comma 5 dello stesso articolo 3.

(84) Vedi, anche, la Det. 12 gennaio 2010, n. 1.



Di seguito si riportano le direttive formulate dalla Giunta provinciale con deliberazione n. 2320
dd. 15/10/2010 ora applicabili in quanto compatibili:

A) in ordine alla causa di esclusione di cui all’art, 38, comma 1 lett. ¢), ai fini della valutazione
dell’incidenza sulla moralita professionale dei reati, I’ Amministrazione provinciale applica le
seguenti direttive:

1. L’ Agenzia per i servizi provvede ad escludere automaticamente nel caso di riscontro di sentenza
di condanna passata in giudicato, di decreto penale di condanna divenuto irrevocabile o di
sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’art. 444 del c.p.p, per una
fattispecie di reato prevista dalla legislazione nazionale in conformita degli atti comunitari citati
nell’articolo 45 della Direttiva CE 2004/18, ossia per i seguenti reati:

- partecipazione a un’organizzazione criminale (associazione per delinquere — art, 416
c.p. associazione di stampo mafioso — art. 416 bis ¢.p.);

- corruzione (art. 319 c.p.)

- frode che lede gli interessi della Comunitd europea ( malversazione art. 316 bis c.p.,
indebita percezione di erogazioni pubbliche art. 316 ter c.p., truffa aggravata per il
conseguimento di erogazioni pubbliche art. 640 bis c.p., indebito conseguimento di
confributi comunitari art. 2 Legge 23/12/1986, n. 898)

- riciclaggio (art. 648 bis c.p.).

2. L’Agenzia per i servizi provvede ad escludere o ad ammettere previa valutazione dell’incidenza
del reato sull’affidabilitd morale e professionale nei seguenti casi;

2.a)
2.b)
2.c)
2.d)
2.¢)

reati contro 1’ordine pubblico;

reati contro il patrimonio;

reati contro la pubblica amministrazione;

reati contro la fede pubblica

altri reati se relativi a fatti la cui natura e contenuto sono idonei ad incidere

negativamente sul rapporto fiduciario con la stazione appaltante per la inerenza alla natura delle
specifiche obbligazioni dedotte in contratto.

La valutazione dell’incidenza del reato avverra con il supporte della struttura competente sulla
base dei sottoindicati criteri di valutazione, acquisendo, se del caso, la sentenza e il certificato
del casellario giudiziale:

ruolo rivestito-dal reo al momento della commissione del fatto ¢ al momento della
dichiarazione; ' '

valutazione del fatto e della condotta;

inerenza del reato all’oggetto dell’appalto;

tempo trascorso dalla commissione del reato;

presenza di recidiva;

entitd della pena comminata rispetto a quella edittale;

elemento psicologico.

3. L’Agenzia peri servizi provvede ad ammettere alle procedure di gara nei seguenti casi:



- reati contravvenzionali, fermo restando la necessita di valutazione qualora vi sia sussistenza di
attinenza all’oggetto dell’appalto;

- in caso di applicazione della pena su richiesta delle parti ex art. 444 c.p.p. quando sono
trascorsi pit di 5 anni dal passaggio in giudicato della sentenza se riguarda un delitto oppure pit
di 2 anni se riguarda una contravvenzione ¢ ’imputato non abbia commesso un delitto della
stessa indole, trova applicazione automatica I’art. 445 del c.p.p.;

- in caso di decreto penale. di condanna, quando dal momento in cui lo stesso & divenuto
irrevocabile sono trascorsi rispettivamente pitt di 5 anni se riguarda un delitto oppure pil di 2
anni se riguarda una contravvenzione ¢ I’imputato non abbia commesso un delitto della stessa
indole, trova applicazione automatica I’art, 460 ¢. 5 del c.p.p.;

- per i reati indicati al precedente punto I, nonché per i reati contro la pubblica amministrazione
e contro la fede pubblica: I’estinzione opera esclusivamente a seguifo della riabilitazione di cui
all’art. 178 del c.p. e, nel caso di applicazione della pena su richiesta delle parti art, 444 ¢.p.p., 0
di decreto penale, a seguito di dichiarazione conseguente all’intervento ricognitivo del giudice
dell’esecuzione ai sensi dell’art, 676 ¢.p.p.;

- nel caso di condanna emessa nei confronti dei soggetti cessati dalla carica nel triennio
antecedente la data di pubblicazione del bando di gara, per atti e misure idonee a dimostrare la
dissociazione si intendono, ad esempio, I’esercizio dell’azione di responsabilita nei confronti del
soggetto o le dimissioni dalla carica dell'interessato su richiesta dell’organo deliberante.

B) in ordine aila causa di esclusione di cui all’art. 38, comma 1 lett. i), ai fini della verifica sulla
regolaritd contributiva ed assicurativa, 1’Amministrazione provinciale applica le seguenti
direttive:
in presenza di violazioni contributive definitivamente accertate a carico del concotrente ¢
risultanti dal D.U.R.C., *Amuninistrazione ha I’onere di procedere, in concreto ed al di fuori di
ogni automatismo, ad una valutazione discrezionale in ordine all’ammissione alla gara e/o
all’aggiudicazione della medesima secondo quanto segue,

L’Agenzia per i servizi dovra appurare P'eventuale sussistenza di presupposti che possano
giustificare la non estromissione dalla gara del concorrente sulla base di una pluralita di elementi
indiziari, quali (a titolo indicativo):

- la circostanza che il concorrente abbia estinto mediante pagamento od altlo mezzo idoneo le
sue pendenze inerenti ad oneri contributivi prima della comunicazione di esito della procedura di
gara a cui ha partecipato;

- la circostanza che non risulti (previo contraddittorio con lo stesso concorrente € con 1’ente
accertatore di competenza) alla stazione appaltante che il concorrente, nel passato, abbia
commesso anche una sola altra violazione contributiva definitivamente accertata e
successivamente sanata;

- la modesta entita dell’megolanta anche a ﬁonte dell’impegno complessivo a carico del
concorrente;

- il rapporto tra il quantum dell’irregolarita e I’importo a base di gara.

Si invita il concorrente a dichiarare le eventuali violazioni definitivamente accertate a suo carico
¢ non sanate, ferma restando comunque la valutazione della gravitd della violazione in capo
all’amministrazione.

C) in ordine alla causa di esclusione di cui all’art. 38, comma 1 lett. g), ai fini della verifica sulla
regolarita fiscale, I’ Amminisirazione provinciale applica le seguenti direttive:



in presenza di imegolarita fiscali definitivamente accertate a carico del concorrente,
I’Amministrazione ha ’onere di procedere ad una valutazione discrezionale in ordine
all’ammissione alla gara e/o all’aggiudicazione della medesima secondo quanto segue.
L’Agenzia per i servizi dovrd appurare [’eventuale sussistenza dei presupposti di generale
solvibilita del concorrente, sulla base di una pluralitd di elementi indiziari, quali (a titolo
indicativo);

- la circostanza che il concorrente abbia estinto mediante pagamento od altro mezzo idoneo le
sue pendenze con ’erario prima della comunicazione di esito della procedura di gara a cui ha
partecipato;

- la circostanza che non risulti (previo contraddittorio con lo stesso concorrente € con P’ente
accertatore di competenza) alla stazione appaltante che il concorrente, nel passato, abbia
commesso anche una sola altra violazione fiscale definitivamente accertata e successivamente
sanata;

- la modesta entitd del debito, anche a fronte dell’ impegno complessivo a carico del concorrente;
- il rapporto tra il quantum dell’irregolarita e ’'importo a base di gara.

Il concorrente deve dichiarare tutte le eventuali violazioni definitivamente accertate a suo carico
¢ non sanate, pena P’esclusione dalla gara o la mancata aggiudicazione della stessa per falsa
dichiarazione omissiva o infedele (fatta salva P’ipotesi in cui sia comprovata la buona fede).



