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Egregi Signori

* Direttore generale della Provincia

Dirigenti Generali

Responsabili dei Progetti Speciali

Dirigenti di Servizio

Dirigenti Agénzie

Enti Strumentali della Provincia

LORO SEDI

Alle Comunita’ di valle

Ai Comuni Trentini

Agli Enti Strumentali della Provincia

Alle Aziende pubbliche di Servizi alla persona
Agli Organismi di Diritto Pubblico |
Al Consorzio dei Comuni Trentini

Alla Camera ~ di Commeréio Industria ed
Artigianato

All’ Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Trento

All’ Ordine degli Architetti della Provincia di
Trento
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Al Collegio dei Geometri della Provincia di Trento

Al Collegio dei Periti industriali della Provincia di
Trento

All’ Associazione Artigiani e Piccole Imprese della
Provincia di Trento

All’ Associazione degli industriali della provincia
di Trento

Alla Federazione Trentina della Cooperazione

LORO SEDI

Trento 31 Er i 14
protn. SE06/44/ 51341/ 1.4.2 /2014

OGGETTO: Legge provinciale 23 ottobre 2014, n. 9: Introduzioné dell’art. 35ter della Legge
~ provinciale 10 settembre 1993, n. 26 — prime indicazioni operative.

Con la presente circolare si forniscono le prime indicazioni per 1’applicazione
dell’articolo 35 ter della legge provinciale 10 settembre 1993, n. 26 recante “Norme in materia di
lavori pubblici di interesse provinciale e per la trasparenza negli appalti”, introdotto dall’articolo 17
della legge provinciale 23 ottobre 2014, n. 9.

La legge 23 ottobre 2014 n. 9 “Riordino dell'attivita statistica e disciplina del sistema
statistico provinciale. Modificazioni della legge provinciale n. 13 del 2009, in materia di promozione
di prodotti agricoli a basso impatto ambientale, e della legge rr ovinciale sui lavori pubblici 1993”
stata pubblicata sul B.U.R. n. 43 di data 28 ottobre 2014 ed ¢ entrata in vigore il gmrno successivo,
ossia il 29 ottobre 2014.

Il quadro normativo

L’articolo 17 comma 1 della legge provinciale 23 ottobre 2014, n. 9 introduce, dopo
Tarticolo 35-bis della legge provinciale sui lavori pubblici, I’articolo 35-ter (Mancanza, incompletezza
e irregolaritd degli elementi e delle dichiarazioni), a tenore del quale “nei casi di mancanza, di
incompletezza e di ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e delle dichiarazioni, anche di
soggetti terzi, che devono essere prodotte dai concorrenti in base a questa legge o ad altre disposizioni
di legge applicabili, al regolamento di attuazione, al bando o al disciplinare di gara, si applica la-



normativa statale. Se il concorrente procede alla presentazione, all’integrazione o alla regolarizzazione
nel termine di tre giorni dal ricevimento della richiesta, non ¢ tenuto al pagamento della sanzione .

I1 successivo comma 2 del predetto articolo 17 precisa che “L articolo 35 ter della legge provinciale
sui lavori pubblici 1993, come inserito dal comma 1 del presente articolo, si applica alle procedure i
cui bandi sono pubblicati o le cui lettere di invito sono inviate successivamente alla data di entrata in
vigore di questa legge”, ossia dal 29 ottobre 2014. '

La disposizione si pone come adeguamento dell’ordinamento provinciale alla normativa
statale in materia di “soccorso istruttorio”, a seguito delle recenti modifiche introdotte dall’articolo 39
(Semplificazione degli oneri formali nella partecipazione a procedure di affidamento di contratti
pubblici) del decreto legge 24 giugno 2014, n. 90, convertito in legge 11 agosto 2014, n. 114.

Nell’ambito del predetto adeguamento, la normativa provinciale richiama espressamente
I’applicazione della normativa statale e, quindi, nello specifico, del comma 2-bis dell’articolo 38 e del
comma 1-ter dell’articolo 46 del Codice dei contratti pubblici. In base ai predetti commi:

e lamancanza, I'incompletezza e ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e delle dichiarazioni
sostitutive di cui al comma 2 dell’articolo 38 obbliga il concorrente che vi ha dato causa al
pagamento, in favore della stazione appaltante, della sanzione pecuniaria stabilita dal bando di
gara, in misura non inferiore all'uno per mille e non superiore all'uno per cento del valore della
gara ¢ comunque non superiore a 50.000 euro, il cui versamento ¢ garantito dalla cauzione
provvisoria. In tal caso, la stazione appaltante assegna al concorrente un termine, non superiore a
dieci giorni, perché siano rese, integrate o regolarizzate le dichiarazioni necessarie, indicandone il
contenuto e i soggetti che le devono rendere. Nei casi di irregolaritd non essenziali, ovvero di
mancanza o incompletezza di dichiarazioni non indispensabili, la stazione appaltante non ne
richiede la regolarizzazione, né applica alcuna sanzione. In caso di inutile decorso del termine di
cui al secondo periodo il concorrente € escluso dalla gara (articolo 38, comma 2-bis);,

e le disposizioni di cui al predetto comma 2-bis si applicano a ogni ipotesi di mancanza,
incompletezza o irregolaritd degli elementi e delle dichiarazioni, anche di soggetti terzi, che
devono essere prodotte dai concorrenti in base alla legge, al bando o al disciplinare di gara
(articolo 46, comma 1-ter).

Rispetto a quanto previsto dalla richiamata normativa statale, I’articolo 35 ter della legge
provinciale sui lavori pubblici dispone inoltre che, qualora “il concorrente proceda alla presentazione,
all’integrazione o alla regolarizzazione nel termine di tre giorni dal ricevimento della richiesta, non é
tenuto al pagamento della sanzione”. ‘

La ratio della normativa

Come affermato da una recente pronuncia del Consiglio di Stato in adunanza plenaria, si
tratta di disposizioni finalizzate a superare le incertezze interpretative e applicative del combinato
disposto degli articoli 38 e 46 del codice dei contratti pubblici, mediante la procedimentalizzazione del
potere di soccorso istruttorio — che diventa doveroso per ogni ipotesi di mancanza o irregolarita o
incompletezza delle dichiarazioni sostitutive — e la configurazione dell’esclusione dalla procedura
come sanzione unicamente legittimata dall’omessa produzione, integrazione o regolarizzazione delle
dichiarazioni carenti entro il termine assegnato dalla stazione appaltante. E chiara la volonta del
legislatore di evitare (nella fase del controllo delle dichiarazioni e, quindi, dell’ammissione alla gara
delle offerte presentate) esclusioni dalla procedura per mere carenze documentali (ivi compresa anche
la mancanza assoluta delle dichiarazioni), di imporre un’istruttoria veloce, ma preordinata ad acquisire
la completezza delle dichiarazioni (ai fini dell’ammissione alla gara), e di autorizzare la sanzione
espulsiva quale conseguenza della sola inosservanza, da parte dell’impresa concorrente, all’obbligo di
integrazione documentale. La volonta univoca del legislatore ¢ di valorizzare il potere di soccorso



istruttorio al duplice fine di evitare esclusioni formalistiche e di consentire le pitt complete ed esaustive
acquisizioni istruttorie (Consiglio di Stato — Adunanza plenaria n. 16/2014). :

Casistica

Diventa quindi di fondamentale importanza, anche al fine di limitare il possibile
contenzioso, individuare nel bando o nella lettera di invito quando si € in presenza di mancanza,
incompletezza o irregolarita di dichiarazioni/elementi da qualificarsi essenziali. In tal senso ¢ utile il
tenore letterale dell’articolo 35ter della legge provinciale n. 26 del 1993: possono definirsi tali
dichiarazioni/elementi, anche di soggetti terzi, che devono essere prodotte in base alla legge
provinciale sui lavori pubblici o ad altre disposizioni di legge applicabili, al relativo regolamento di
attuazione, al bando o al disciplinare di gara. Non rientrano invece in tale deﬁmzmne le
dichiarazioni/elementi che ineriscono I’offerta in senso stretto.
Concretamente, quindi, potranno essere oggetto di soccorso istruttorio le dlchlarazmm/elementl che
sono inserite nella busta amministrativa (ad esempio, dichiarazione requisiti, cauzione provvisoria,
contributo al’ANAC ecc.), mentre resta esclusa dall’ambito di applicazione di tale istituto la
documentazione costituente 1’offerta tecnica ed economica contenuta nelle rispettive buste.

A seguito di un primo esame e fatte salve eventuali successive indicazioni da parte di
ANAC, si ritiene che possano qualificarsi essenziali le seguenti irregolarita, ai fini dell’attivazione del
soccorso istruttorio:

In merito alle dichiarazioni richieste ai fini della partecipazione (comprese quelle dovute in caso di
avvalimento e di concordato con continuita aziendale):

- mancata presentazione ovvero mancata sottoscrizione delle dichiarazioni da parte dei soggetti
tenuti a renderle;

- mancata allegazione di cop1a di valido documento di riconoscimento del soggetto
sottoscrittore;

- incompletezza o refusi materiali nelle dichiarazioni, tali da non consentire di accertare con esito

positivo ’assolvimento di quanto richiesto dal bando, tenuto conto dell’intera documentazione
presentata dal concorrente;

In merito alla cauzione provvisoria

- mancata presentazione del deposito cauzionale (garanzia fideiussoria ovvero ricevuta del
tesoriere in caso di deposito in contanti);

- mancata sottoscrizione in originale (autografa o dlgltale) della fideiussione da parte del
soggetto garante;

- mancata presentazione dell’autentica notarile ovvero della dichiarazione sostitutiva di
possedere i poteri per impegnare validamente il fideiussore, accompagnata da copia del
documento di identita del sottoscrittore;

- presentazione di un deposito cauzionale di importo inferiore a quanto richiesto dal bando;

- mancanza anche di una sola delle clausole richieste;

- incompletezza o refusi materiali nelle suddette clausole, tali da non consentire di accertare con
esito positivo 1’assolvimento di quanto richiesto dal bando, tenuto conto dell’intera
documentazione presentata dal concorrente;

- errata indicazione del beneficiario e/o dell’oggetto dell’appalto.

In merito al contributo ad A.N.A.C.:

- mancata presentazione della ricevuta di versamento del contributo;
- ricevuta riportante un CIG diverso da quello che identifica la procedura;
- effettuazione del versamento con modalita diverse da quelle previste dal bando.



Si procedera ad escludere il concorrente nel caso in cui sia accertato che il versamento € stato
effettuato oltre la scadenza del termine di presentazione delle offerte ovvero ¢ stato effettuato per un
importo inferiore a quanto richiesto dal bando.

Contenuto del bando e della lettera d’invito
Nei bandi e nelle lettere d’invito inerenti procedure disciplinate dalla legge provinciale sui

lavori pubblici, si procedera a:

o specificare che, in applicazione dell’articolo 35-ter della legge provinciale sui lavori pubblici, la
mancanza, 1’incompletezza e ogni altra irregolarita essenziale inerenti dichiarazioni/elementi che
devono essere prodotti dai concorrenti comporta 1’applicazione di una sanzione pecuniaria da
determinarsi secondo la misura minima e massima indicata dal comma 2-bis dell’articolo 38 del
Codice dei contratti pubblici come richiamato dal predetto articolo 35-ter;

o prevedere che il versamento della sanzione sia garantito dalla cauzione provvisoria, fatte salve le
procedure di gara per le quali non ¢ prevista la cauzione provvisoria (quali, ad esempio, il
confronto concorrenziale ai sensi dell’articolo 52, comma 9, legge provinciale sui lavori pubblici o
procedure di importo non superiore a 500.000 euro;

e precisare che si provvedera a sospendere la seduta di gara € a dlsporre che venga richiesto, di
regola a mezzo PEC, al concorrente, nel termine non superiore a dieci giorni dal ricevimento dalla
nota di richiesta, pena ’esclusione dalla gara, la presentazione, I’integrazione o la regolarizzazione
delle dichiarazioni/elementi sopra richiamati; ‘

e precisare che la stazione appaltante provvedera all’applicazione della sanzione, con 1’avvertenza
che laddove il concorrente proceda alla presentazione, all’integrazione o alla regolarizzazione nel
termine di tre giorni dal ricevimento della richiesta, non sara tenuto al pagamento della sanzione.

Prime indicazioni procedurali per applicazione della sanzione

Per I’ordinamento provinciale, 1’ apphcazmne della sanzione compete alla struttura che

svolge la procedura di gara; per le altre amministrazioni si rimanda ai rispettivi ordinamenti.
In concreto, constatata, nel verbale di gara, la mancanza, I’incompletezza e ogni altra irregolarita
essenziale inerenti dichiarazioni/elementi, la stazione appaltante provvedera a contestare e notificare la
violazione, contestualmente alla richiesta di regolarizzazione. Nella predetta richiesta dovra essere
precisato che, qualora il concorrente proceda alla presentazione, all’integrazione o alla
regolarizzazione nel termine di tre giorni dal ricevimento della richiesta, non sara tenuto al pagamento
della sanzione.

Qualora il concorrente proceda agli adempimenti richiesti nel termine di tre giorni, la
stazione appaltante procedera con P’archiviazione. Qualora invece il concorrente non proceda agli
adempimenti richiesti nel termine di tre giomi, per le procedure di gara per le quali ¢ prevista la
cauzione provvisoria, la stazione appaltante provvederd a darne comunicazione alla competente
struttura (per ’ordinamento provinciale, Servizio Entrate o, per le gare in delega, ente delegante) ai
fini di incamerare, in favore della stazione appaltante, la cauzione provvisoria per I’importo della
sanzione.

Per le procedure di gara per le quali non & prevista la cauzione provvisoria, si procedera
secondo quanto disposto dalla legge 24 novembre 1981, n. 689, in quanto compatibile.

Distinti saluti.




