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PREFAZIONE

Questa raccolta di saggi relativa al Codice dei contratti muove da
una Convenzione stipulata tra Comune di Trieste ¢ Dipartimento
di Scienze Giuridiche, del Linguaggio, dell’Interpretazione e della
Traduzione avente ad oggetto la realizzazione di un corso di forma-
zione per funzionari dello stesso Comune.

Non ¢ la prima volta che il Dipartimento di Scienze Giuridiche col-
labora con il Comune di Trieste: gia qualche anno fa fu realizzato un
corso di lezioni, in partnership anche con la Regione autonoma Friuli
Venezia Giulia, sul Next Generation UE e sull’impatto di esso sulle
amministrazioni pubbliche. Si tratta di una iniziativa confluita poi in
un volume, tra i primi in materia, che ha raccolto molti degli interventi
tenutosi nei primi mesi del 2022, dal titolo “Governare la ripresa. La
pubblica amministrazione alla prova del Recovery Plan”, pubblicato -
come il presente volume - dal nostro Editore di Ateneo (EUT).

In questa, come nella precedente occasione, le amministrazioni
coinvolte non hanno dimostrato solo la capacita di operare in modo
congiunto per acquisire o migliorare le conoscenze necessarie per afh-
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nare la loro capacita di azione, ma hanno esibito una particolare reat-
tivita rispetto a fenomeni nuovi e inediti o a sopravvenute modifiche
normative. Questa ¢ una caratteristica che non era cosi scontata fino
a qualche tempo fa, faticando talvolta la PA a reagire in tempi celeri a
situazioni nuove e imprevedibili. Negli ultimi anni, rispetto a tali situa-
zioni, ’'amministrazione ¢ in verita divenuta via via pitt performante.

Questo spirito collaborativo tra amministrazioni dipende cer-
to dalla sensibilita e dalla lungimiranza dei quadri direttivi di esse,
nel nostro caso, per quanto riguarda il Comune di Trieste, dal suo
Direttore generale dott. Fabio Lorenzut, ma comincia ad essere - ¢
'auspicio ¢ che continui ad essere - un tratto distintivo, un modo di
essere, delle amministrazioni pubbliche. Solo dalla sinergia tra esse
e la loro azione congiunta e coordinata potranno scaturire soluzioni
adeguate e tempestive rispetto alla complessita delle situazioni che la
nostra epoca ci pone di fronte.

%esto Volume costituisce un piccolo ma signiﬁcativo esempio
della tendenza a fare rete tra le amministrazioni pubbliche nella con-
vinzione che all’interno di esse vi siano tutte le risorse necessarie per
rispondere a qualsiasi sfida.

Prof. Gian Paolo Dolso

Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza, del Linguaggio,
dell* Interpretazione e della Traduzione (IUSLIT),

Universita degli studi di Trieste

K%k

In via ricorrente il cammino dell’ Universita e del Comune di
Trieste s’intreccia; questa volta ¢ successo in occasione di un mira-
to intervento di approfondimento sul nuovo codice dei contratti.
Sicuramente succedera ancora.

Il volume mette nero su bianco lo slancio con cui siamo andati
incontro alla novitd del nuovo codice riassumendo gli interventi
qualificati e innovativi che hanno caratterizzato |intervento svoltosi
nell’immediatezza dell’entrata in vigore del codice, un anno fa. La
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PREFAZIONE

nuova impostazione normativa richiedeva un approfondito lavoro
speculativo e di confronto.

L’ Universita di Trieste ha chiamato a raccolta i migliori professori
di diritto amministrativo delle universita italiane, esperti in contratti
ed appalti per lo piu nel doppio ruolo di avvocati del libero foro e
quindi portatori di esperienze cospicue e attuali nelle varie branche e
sui temi piu spinosi e dibattuti, quali, ad esempio, quello delle clauso-
le sociali, dell’ambiente, del principio del risultato e del partenariato
pubblico privato, strumento quest’ultimo divenuto imprescindibile
nei progetti di grande respiro e soggiacente a logiche deputate

Il Comune ha offerto questa occasione ad una nutrita platea di
discenti costituita dai suoi dirigenti e quadri i quali quotidianamente
si scontrano con la necessita di trovare soluzioni innovative e aderenti
alla controversa realta sociale e alla aspra competizione tra le imprese.

Sono emerse le differenze di approccio tra i diversi mondi ma
anche lutilita, soprattutto per chi opera, di ampliare le vedute con
nuove possibilita di interpretare le reali necessita, ricorrendo a una
logica motivazionale che tenga conto delle situazioni e delle solu-
zioni pitt adeguate ai casi concreti, senza paludamenti meramente
astratti e concettuali.

Ringrazio I’Universita di aver pensato con noi e di aver riporta-
to come studenti nelle aule universitarie le diverse generazioni di
funzionari che operano in Comune. Ringrazio anche i dipendenti
che hanno partecipato all’esperimento i quali hanno dimostrato di
mantenere vivo 'entusiasmo per I'aggiornamento e il confronto con
il mondo accademico arricchendo il patrimonio culturale e profes-
sionale dell’Ente. In via ricorrente il cammino dell’ Universita e del
Comune s’intreccia; altri progetti ci attendono di sicuro.

Dott. Fabio Lorenzut
(Direttore Generale, Comune di Trieste)
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EDOARDO CARUSO

GLI AFFIDAMENTI PUBBLICI COME
STRUMENTO DI SOSTENIBILITA SOCIALE:
TUTELA DELL’EQUO TRATTAMENTO
DEI LAVORATORI E GARANZIA DELLA
STABILITA OCCUPAZIONALE

SOMMARIO: 1. ALCUNE NOZIONI PRELIMINARI IN TEMA DI CONTRATTI
PUBBLICI SOSTENIBILI. 2. L’ART. 11 DEL CODICE E IL PRINCIPIO DI APPLICA-
ZIONE DEI CONTRATTI COLLETTIVL 2.1. IL POTERE DELLA STAZIONE APPAL-
TANTE DI IMPORRE UNO STANDARD MINIMO DI TUTELA...2.2. (SEGUE)...LA
VERIFICA DI EQUIVALENZA. 3. | MECCANISMI DI VERIFICA E LA DEFINITIVA
CONSACRAZIONE DEL CONTROLLO SUL RISPETTO DEL CCNL QUALE “QUE-
STIONE DELLA FASE DI GARA” 4. LE CLAUSOLE SOCIALI DI STABILITA OCCU-
PAZIONALE TRA ESIGENZE DI MERCATO E RISULTATO AMMINISTRATIVO.

1. Alcune nozioni preliminari in tema di contratti pubblici sostenibili

I contratti pubblici verdi (o Green Public Procurement o GPP)
e i contratti pubblici sociali o socialmente responsabili (Social
Responsible Public Procurement o SRPP) attestano «I’evoluzione del
contratto d’appalto pubblico da mero strumento di acquisizione di
beni e servizi a strumento di politica economica» /. La comune di-
mensione giuridica puo esser rintracciata nell’insieme di strumenti
volti a promuovere la graduale integrazione degli interessi ambien-
tali e sociali nella disciplina dei contratti pubblici, in tutte le fasi del
processo di acquisto. Si puo parlare, al riguardo, di interessi “orizzon-
tali” o “collaterali” (da cui, «horizontal policies») che condizionano
trasversalmente o, meglio, orizzontalmente’operazione contrattuale,
giustapponendosi all’interesse specifico del contratto; tale espressio-
ne ¢ pit adatta - rispetto a quelle in precedenza utilizzate (es. inte-

' Cosi da ultimo Cons. Stato, sez. I11, 27 maggio 2024, n. 4701.
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ressi secondari) — a rappresentare la rilevanza oggi riconosciuta a tali
interessi dal sistema eurounitario di contrattualistica pubblica®.
L’inserimento di interessi orizzontali pud interessare Iintero ci-
clo di vita della prestazione oggetto del contratto e, piti in generale,
dell’operazione contrattuale®. Invero, alle condizioni sociali ¢/o am-
bientali viene di norma garantito rilievo: 2) nella definizione delle
caratteristiche della prestazione e del relativo processo di produzione
o di altra fase del suo ciclo di via (tramite I’elaborazione di apposite
specifiche tecniche, cfr. art. 79 e Allegato IL.5); 4) nella definizione
delle caratteristiche soggettive dell’aggiudicatario (“in positivo” tra-
mite i requisiti speciali di partecipazione e “in negativo” tramite le
cause di esclusione, cfr. artt. 99 ss. e 94 ss.); ¢) infine, tramite |'im-
posizione di specifici oneri e/o modalitd che 'aggiudicatario deve
rispettare nell’esecuzione del contratto che trovano concretizzazione

> Cfr. S. ARROWSMITH, P. KUNZLIK, “Public procurement and horizontal

policies in EC law:general principles’, in: Social and Environmental Policies in EC
Procurement Law. New Directives and New Directions, a cura di S. Arrowsmith,
P. Kunzlik, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, 9 ss.; A. MASSERA,
“Introduzione. Quali contratti per quali interessi pubblici?”, in: 1 contratti pubbli-
ciz la difficile stabilizzazione delle regole e la dinamica degli interessi, a cura di A.
Maltoni, Editoriale scientifica, Napoli, 2020, 123 ss. Sul tema sia inoltre consen-
tito rinviare a E. CARUSO, La funzione sociale dei contratti pubblici. Oltre il pri-
mato della concorrenza, Jovene, Napoli, 2021. Da ultimo, sull’utilizzo strategico
dei contratti pubblici v. A. COIANTE, L’uso strategico dei contratti pubblici e lo
sviluppo sostenibile: linee evolutive alla luce del principio del risultato, in: “Munus’,

n. 1,2024, pp. 99-139.

> Lalogica basata sull’analisi del ciclo di vita (Zife Cycle Assessment o LCA)
implica un approccio olistico alla fornitura di beni, lavori o servizi che 'ammi-
nistrazione intende acquisire, dovendo essere considerate tutte le fasi (dal repe-
rimento delle materie prime allo smaltimento, alla produzione, all’utilizzazione
del servizio ecc.), incluse quelle consecutive e/o interconnesse, e quindi I’intero
arco temporale della prestazione. E invero il ciclo di vita della prestazione com-
prende tutte le fasi consecutive e/o interconnesse, inclusi la ricerca e lo sviluppo
da realizzare, la produzione, gli scambi e le relative condizioni, il trasporto, I'u-
tilizzazione ¢ la manutenzione, della vita del prodotto o del lavoro o della pre-
stazione del servizio, dall’acquisizione della materia prima o dalla generazione
delle risorse fino allo smaltimento, allo smantellamento e alla fine del servizio o
all’utilizzazione.
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in apposite clausole contrattuali, ossia nei «requisiti particolari per
'esecuzione del contratto» (cfr. art. 113). Carattere trasversale pre-
senta, invece, il meccanismo/strumento dei criteri di aggiudicazioni
(cfr. 108 e Allegato I1.8 sul criterio dei costi del ciclo di vita), trami-
te cui ¢ possibile attribuire un punteggio premiale per aspetti sociali
che riguardano tanto le caratteristiche della prestazione oggetto del
contratto e le modalita di esecuzione della prestazione, quanto le ca-
ratteristiche soggettive dell’offerente (in quest’ultima ipotesi, pero,
¢ necessario che tali profili soggettivi possano avere «un’influenza
significativa sul livello di esecuzione dell’appalto> )*.

Quanto appena osservato con riguardo al punto sub b) (defini-
zione delle caratteristiche soggettive dell’aggiudicatario) suggerisce
di evidenziare la distinzione, spesso trascurata, tra utilizzo strategi-
co positivo e negativo dei contratti pubblici. Rileva la prima nozio-
ne allorquando tramite i contratti pubblici si “innalza” il livello di
protezione sociale e/o ambientale, cio¢ si garantisce uno standard di
tutela che non ¢ altrimenti assicurato dall’ordinamento. Puo invece
configurarsi un utilizzo strategico negativo ove I'appalto pubblico ¢
di norma considerato uno strumento per rafforzare il rispetto di ob-
blighi sociali/ambientali e standard di tutela che, per legge o per altra
fonte vincolante, gli operatori economici sono gia tenuti a rispettare
nell’esenzione delle commesse pubbliche.

Trattasi di una distinzione rilevante anche dal punto di vista ope-
rativo: solo le clausole orizzontali riconducibili alla funzione strategi-
ca positiva devono rispettare la condizione del loro necessario collega-
mento con l'oggetto del contratto che impedisce alle stazioni appaltanti
di prevedere negli atti di gara «criteri e condizioni rigunardanti la
politica aziendale generale» (cons. 97 direttiva appalti); di contro,

* La condizione legittimante criteri premiali concernenti caratteristiche

soggettive dell’offerente e dei suoi dipendenti («organizzazione, le qualifiche
e lesperienza del personale effettivamente utilizzato nell’appalto»), ovvero
che queste possano «avere un’influenza significativa sul livello dell’esecuzione
dell’appalto», non ¢ espressamente prevista nel nuovo Codice; tale condizione,
tuttavia, va ritenuta tuttora vigente stante la corrispondente previsione nel diritto

Ue (cfr. art. 67 par. 2, lett. b direttiva appalti 2014/24/Ue).
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questa condizione non rileva rispetto alla funzione strategica negati-
va, potendo le amministrazioni, in sede di ammissione alla gara o di
verifica di anomalia dell’offerta, prendere in considerazione Iattivita
“generale” dell’offerente in termini di conformita agli obblighi sociali
e ambientali, senza che rilevi, in termini limitativi, la condizione del
legame con 'oggetto del contratto.

Alla funzione strategica negativa possono ricondursi sia le previsioni
delle direttive del 2014 sui public procurement poste a tutela dei lavoratori
(cfr. direttiva appalti 2014/24/Ue, Cons. 37, 39, 105 ¢ art. 18.2), sia la
pitt recente direttiva Ue 2022/2041 sui salari minimi adeguati (Cons. 31
cart. 9): in linea con l'art. 18, par. 2 della direttiva appalti, I’art. 9 della
direttiva sul salario minimo si limita ad evidenziare il ruolo dei contrat-
ti pubblici quale strumento per rafforzare il rispetto di obblighi sociali
che gia gravano in capo agli operatori economici. Diversamente, alla fun-
zione strategica c.d. positiva sono riducibili le previsioni “nazionali’, che
saranno analizzate nei successivi paragrafi, poste a tutela tanto dell’equo
trattamento dei lavoratori quanto della loro stabilita occupazionale.

2. L'art. 11 del Codice ¢ il principio di applicazione dei contratti
colletti

Un filo rosso accomuna gli ultimi tre interventi di riforma generale
del settore dei contratti pubblici (2006, 2016 ¢ 2023) ed ¢ rappresenta-
to dal progressivo rafforzamento dell’attenzione per i profili sociali ne-
gli acquisti delle pubbliche amministrazioni. Determinanti in questo
percorso di rafforzamento sono state le importanti novita introdotte in
tema di clausole sociali dal d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, per quanto non
meno rilevanti siano state le misure introdotte dagli interventi norma-
tivi successivi: quelli di modifica di tale decreto nonché quelli ricon-
ducibili alla governance del PNRR e alla disciplina di afidamento dei

5 Lo stesso ragionamento vale per la direttiva 2023/970/Ue sulla parita di
retribuzione tra uomini e donne (cfr. spec. il Considerando 57 e l'art. 24).
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relativi contratti®. Nella medesima direzione si pone il d.lgs. 31 marzo
2023, n. 36 (Codice di contratti pubblici, di seguito Codice) che, co-
erentemente con i criteri contenuti nella legge delega 21 giugno 2022,
n. 78, ha confermato e implementato questo percorso.

Il d.Igs. n. 36/2023 ha certamente rafforzato I'equo trattamento
dei lavoratori: in tal senso va innanzitutto richiamato I’art. 11 che
va inteso quale architrave di un micro-sistema normativo unitario
finalizzato a chiudere il pit possibile gli spazi alla concorrenza tra
operatori economici basata sul ribasso dei costi della manodopera,
fatta eccezione per i risparmi giustificati da efficienze organizzative’.
In via preliminare, ¢ di interesse notare come il tema in questione sia
emblematico delle potenzialita insite nella scelta di aprire il nuovo
Codice con un titolo dedicato ai principi generali®: il dibattito che si

¢ Cfr.art. 47 del d.I. 31 maggio 2021, n. 77 conv. con modificazioni da l. 29
luglio 2021, n. 108.

7 Cfrartt. 11,41 co. 13 e 14,57 co. 1,102,108 c0. 9,110 co. 4 ¢ 5,119 co. 2 ¢ 6 ss.

8 Sul tema, tra i tanti, A. SANDULLIL, “Il risultato, la fiducia e ’accesso al

mercato’, in: Commentario al Codice dei contratti pubblici, a cura di M. Clarich, G.
Fidone, G. Fonderico, Giappichelli, Torino, in corso di pubblicazione; Costruire
e acquistare, a cura di M. Macchia, Giappichelli, Torino, 2024; G. TROPEA,
Lineamenti di diritto die contratti pubblici, Editoriale scientifica, Napoli, 2024;
AA.VV., Studi sui principi generali del codice dei contratti pubblici, a cura di R. Ursi,
Editoriale scientifica, Napoli, 2024; R. VILLATA, L. BERTONAZZI, “Principio del
risultato”, in: Commentario al Codice dei contratti pubblici, a cura di R. Villata,
M. Ramajoli, Pisa, Pacini Giuridica, 2024, pp. 1-8; R. CARANTA, [ principi nel
nuovo Codice dei contratti pubblici, artt. 1-12, in: “Giurisprudenza italiana’, n. 8-9,
2023, p. 1955; E. CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti
pubblici, in: “www.giustizia-amministrativa.it’, 2023; A.M. CHIARIELLO, Una
nuova cornice di principi pe ricontratti pubblici, in: “Il diritto dell’economia”, n.
1,2023, p. 141 ss.; E. GUARNIERL, Funzionalizzazione e unitarietd della vicenda
contrattuale negli appalti pubblici, Bologna University Press, Bologna, 2022, p. 84
ss; AA. Vv., Diritto dei contratti pubblici, a cura di F. Mastragostino, G. Piperata,
Giappichelli, Torino, 2023; G. MORBIDELLI, G.F. FERRART, “Commento sub art.
17, in: Codice dei contratti pubblici, a cura di G. Morbidelli, G.F. Ferrari, Piacenza,
2023, p. 39 ss.; G. NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti pubblici: i princi-
pi genervali, in: “Giornale di diritto amministrativo”, n. 3, 2023, p. 287 ss.; L. R.
PERFETTIL, Sul nuovo Codice dei contratti pubblici. In principio, in: “Urbanistica e
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¢ sviluppato sul punto, sin dalla pubblicazione della prima bozza del
d.lgs. n. 36/2023m va ben oltre, per portata e contenuti, gli aspetti
di effettiva novita introdotti rispetto al Codice del 2016, ove Iobbli-
go di applicazione di un contratto collettivo era gia contemplato tra
le disposizioni di principio’. Peraltro, la maggior enfasi che il nuovo
Codice riconosce alle disposizioni di principio dovrebbe impedire al-
cune letture restrittive del relativo ambito di applicazione (letture che
invece si potevano rintracciare in vigenza del previgente Codice)’.
Per procedere all’analisi del dato normativo, il co. 1 dell’art. 11 ri-
propone ['obbligo, evidentemente rivolto all’ impresa aggiudicataria,
di applicare un contratto collettivo rispettoso di tre criteri. Uno di
natura soggettiva: deve trattarsi di un CCNL c.d. Jeader, cioe stipula-
to dalle associazioni comparativamente piu rappresentative; e due di

appalti”, n. 1,2023, p. 5 ss.; S. PERONGINTL, 1/ principio del visultato e il principio di
concorrenza nello schema definitivo di codice dei contratti pubblici, in: “I Ammini-
strativista’, 2 gennaio 2023; M. RENNA, “I principi’, in: I/ nuovo corso dei contratti
pubblici, a cura di S. Fantini, H. Simonetti, La Tribuna, Piacenza, 2023, p. 2 ss.;
M.R. SrasiaNo, “Codificazione di principi e rilevanza del risultato’, in: Codice
dei contratti pubblici annotato articolo per articolo, diretto da C. Contessa, P. Del
Vecchio, I, Editoriale scientifica, Napoli, 2023, p. 49 ss., spec. p. 66 ss.

? Nel Capo sui “principi comuni’, all’art. 30 recante «Principi per I'aggiudi-

cazione e I'esecuzione di appalti e concessioni».

12 Si puo ad esempio fa riferimento a Tar Lazio, Roma, sez. II-bis, 19 giugno
2018, n. 6869 che aveva ritenuto non applicabile I'art. 30, co. 4 del d.Igs. n. 50/2016
agli afhdamenti sotto soglia in quanto non richiamato dall’art. 36. Diversamente,
per I'applicabilitd del nuovo art. 11 anche agli afidamenti sotto soglia si ¢ espresso il
Servizio Supporto Giuridico del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (pa-
rere n. 2338 del 26 febbraio 2024). In tale direzione v. anche Linee guida n. 17, pt.
7.2, nonché la relazione AIR pg. 23, ove ANAC ha considerato anche i servizi socia-
li sottoposti al previgente art. 30, co. 4 sull’obbligo di applicare un CCNL in quanto
tale previsione, ancorché non espressamente ricompresa nel regime intermedio di
cui all’art. 142 del d.Igs. n. 50/2016, costitutiva un principio generale della materia.
Lo stesso dovrebbe a maggior ragione valere in vigenza del nuovo Codice alla luce
della maggior centralita riconciata ai principi, compreso quello sull’applicazione dei
CCNL. Sugli affidamenti sotto soglia nel nuovo Codice cfr. da ultimo I contratti
sotto la soglia di rilevanza europea dopo il nuovo Codice dei contratti pubblici, a cura di
W. Giulietti, F. Caporale, Giuffre, Milano, 2024.
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natura oggettiva: (i) 'applicazione del «contratto collettivo naziona-
le e territoriale in vigore per il settore e per la zona nella quale si ese-
guono le prestazioni di lavoro», (i) il cui ambito di applicazione sia
strettamente connesso con ’attivita dell’appalto o della concessione
svolta dall’impresa anche in via prevalente.

%est’ultimo criterio conferma il cambio di prospettiva, gia positi-
vizzato nel 2016, nella scelta del CCNL: «non piu Iattivita prevalente
esercitata dall’impresa», ex art. 2070 c.c., «ma le prestazioni oggetto
dell’appalto da eseguire»'". La giurisprudenza amministrativa, pur aven-
do perfettamente colto la 7atio di questo cambiamento, non lo ha pero
del tutto “accettato”: ancorché nel case law sia stato evidente un progres-
sivo irrigidimento della verifica sulla scelta del CCNL, in diverse circo-
stanze si ¢ continuato a ritenere sufficiente un rapporto di “coerenza”
(evidentemente meno intenso di una “stretta connessione ne”) tra questo
e oggetto dell’appalto'. Pitr in generale, si puo sostenere che I'art. 30,
co. 4, del Codice del 2016 non sia stato attuato in modo rigoroso, come
denota la non sufficiente attenzione riservata dall’ordinamento al tema
dell’individuazione del CCNL rispettoso dei tre criteri richiamati (e cid
ancorché il rispetto dell’art. 30, co. 4 dovesse essere verificato dalla p.a. in
fase esecutiva, non risultando peraltro del tutto irrilevante gia in fase di
gara)'®; come pure il perpetuarsi della massima secondo cui «la scelta del
contratto collettivo da applicare rientra nelle prerogative di organizza-
zione dell’imprenditore e nella liberta negoziale delle parti, con il limite
pero che esso risulti coerente con I'oggetto dell’appaltos ™.

Rispetto a questa massima, tuttavia, si puo osservare che il margine di
scelta del CCNL che residua in capo all’impresa puo ritenersi frutto, da

1" Cosi la Relazione allo Schema di Codice, pg. 27. 1l criterio della coerenza

¢ stato elaborato dalla giurisprudenza amministrativa; cfr. Cons. St., sez. V, 25
luglio 2014, n. 3962; 18 agosto 2020, n. 5820.

2 M. NOVELLA, Costo del lavoro e retribuzione negli appalti pubblici. Il gua-
dro normativo e qualche numero, in: “Lavoro e diritto’, n. 2, 2020, p. 273 ss.; D.
1221, Lavoro negli appalti e dumping salariale, Giappichelli, Torino, 2018.

B Cfr.art. 95,c0.10¢ 97, co. 5 e 6 del d.Igs. n. 50/2016

Y Ex multis, Cons. St., sez. I11, 19 aprile 2022, n. 2947; sez. V, 12 febbraio
2020, n. 1066.
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un lato, della suddetta applicazione poco rigorosa dell’art. 30, co. 4 del
Codice del 2016 ¢, dall’altro, di elementi fattuali (I'eventuale eterogenei-
ta delle prestazioni oggetto dell’appalto e, soprattutto, la notevole fram-
mentazione delle fonti collettive in Italia) che rendono possibile effetti-
va sussistenza di pit CCNL Jeadler coerenti con 'oggetto dell’appalto ma
con contenuti nomativi e retributivi tra loro molto differenti.

Questasituazione fattuale produce(va) rilevanti conseguenze negative
in termini di tutela del lavoro e di garanzia delle altre esigenze cui 'equo
trattamento dei lavoratori risulta funzionale, di guisa che si era proposto
di valorizzare la discrezionalita che ¢ rimessa alla p.a. nel costruire la /ex
specialis in conformita alle esigenze (anche di natura sociale) che essa in-
tende perseguire con la commessa®®. Questa strada, inizialmente percorsa
da alcune stazioni appaltanti, ¢ stata pero preclusa dalla giurisprudenza
amministrativa: I’altra faccia della medaglia della massima sopra ripor-
tata ¢ consistita nella ferma negazione del potere dell’amministrazione
di indicare nella legge di gara uno specifico CCNL da applicare — pena
Iesclusione dalla procedura — in fase esecutiva'.

Si ¢ da piu parti rilevato come questa posizione, e taluni atteggia-
menti di prudenza rispetto alle novita sul tema del Codice del 2016,

5 Amplius sul tema E. CARUSO, La funzione sociale, cit., p. 424 ss. anche per
ulteriori riferimenti bibliografici.

16 Ex multis, Cons. St., sez. V, 24 agosto 2022, n. 7449; 3 novembre 2020, n.
6786. Vanno poi richiamate quelle sentenze che hanno sottolineato I’assenza di
una norma espressa che legittimasse la p.a. a imporre all’aggiudicatario Iapplica-
zione di un determinato CCNL (Tar Sardegna, sez. I, 18 settembre 2019, n. 748;
Tar Campania, sez. VIIL, 6 febbraio 2020, n. 585). Anche tale conclusione appari-
va perd smentita dall’art. 30, co. 4 (che aveva “superato” la scelta del CCNL quale
prerogativa dell’impresa) e dagli artt. 3, co. 1, lett. qqq €110 del d.Igs. n. 50/2016
che legittimavano le p.a. a prevedere clausole sociali. Oltre a una pronuncia di
poco successiva all’entrata in vigore del Codice che, a condizioni rigorose, aveva
ammesso ’indicazione di uno specifico CCNL nel bando (Cons. St., sez. V, 5
ottobre 2016, n. 4109), si pud richiamare Cons. St., n. 7053/2021, cit. che ha
ritenuto legittima I’attribuzione di un punteggio aggiuntivo agli offerenti che si
impegnavano ad applicare il CCNL indicato dal bando. Merita un richiamo pure
Tar Liguria, sez. I, 21 luglio 2022, n. 629 che, pur in formale continuita con I'in-
dirizzo prevalente, sembra “anticipare” I'art. 11 del nuovo Codice.
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siano stati dettati dal timore di una possibile violazione degli artt. 39
e 41 della Costituzione. Trattasi di timori infondati, come ben chia-
rito nella Relazione agli articoli e agli allegati (di seguito, Relazione)
dalla Commissione incaricata della redazione del Codice che, sfrut-
tando la pitr intensa legittimazione della legge delega, ha introdotto
importanti novita che dovrebbero comportare il superamento dei
suddetti indirizzi giurisprudenziali'’.

Invero il co. 2 dell’art. 11 richiede espressamente alle stazioni appal-
tanti di indicare negli atti di gara il CCNL, conforme ai tre requisiti del
co. 1, da applicare nell’esecuzione del contratto; il successivo co. 3, pur
riconoscendo la facolta degli operatori economici di indicare nell’of-
ferta un contratto collettivo differente, precisa che cio6 ¢ possibile fin-
tantoché il differente CCNL «garantisca ai dipendenti le stesse tutele
di quello indicato dalla stazione appaltante>.

Viene in tal modo consacrato il potere della stazione appaltante di
individuare il livello di tutela (minimo) da garantire ai lavoratori im-
piegati nell’appalto (inclusi quelli del subappaltatore, cfr. artt. 11, co.
5 e 119, co. 12), da rispettare anche quando I'operatore economico si
avvalga della facolta di applicare un contratto collettivo differente.

Ancor piu del passato, alla luce del nuovo Codice sarebbe fuorviante
considerare la scelta del CCNL quale prerogativa dell’ impresa, ovvero
quale espressione della sua liberta di autorganizzazione. Peraltro, alla
luce di tale novita i costi del personale calcolati negli atti di gara dalla p.a.

17" Nella Revisione viene puntualmente osservato che «La previsione non pare in

contrasto con I'art. 39 Cost. in quanto non ¢ diretta a estendere ex lege ed erga omnes
’efficacia del contratto collettivo, ma si limita a indicare le condizioni contrattuali che
I'aggiudicatario deve applicare al personale impiegato, qualora, sulla base di una pro-
pria e autonoma scelta imprenditoriale, intenda conseguire I'appalto pubblico, restan-
do libero di applicare condizioni contrattuali diverse nello svolgimento dell’attivita
imprenditoriale diversa; e restando libero di accettare o non la clausola dell’appalto
pubblico oggetto dell’aggiudicazione (accettando, quindi, anche lesclusione dalla
procedura). I medesimi argomenti possono essere utilizzati per affermare la compa-
tibilita anche rispetto all’art. 41 Cost., tenuto conto altresi che la libera iniziativa eco-
nomica “non puo svolgersi in contrasto con ['utilitd sociale”. Il consentire alla p.a. la
scelta di indicare il CCNL applicabile alle prestazioni oggetto di gara sembra trovare
giustificazione proprio sotto questo profilo (Art. 41, secondo comma, Cost.)».
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diventano un parametro piti 7igido e uniforme, risultando tutti gli offe-
renti vincolati al trattamento normativo e retributivo individuato dalla
p-a. Rimane ferma solamente la possibilita, espressamente riconosciuta
dall’art. 41, co. 14, di un risparmio sui costi della manodopera quando
l'operatore economico sia in grado di dimostrare che il ribasso complessi-
vo dell’importo deriva da una piz efficiente organizzazione aziendale>'®.

A ben vedere, secondo un primo orientamento formatosi sull’art.
41, co. 14, nel nuovo Codice i costi della manodopera (al pari degli
oneri di sicurezza) avrebbero dovuto essere «scorporati dall’importo as-
soggettato al ribasso»19. %esta posizione ¢ rimasta tendenzialmente
isolata e sia la giurisprudenza sia ’Autorita di regolazione hanno op-
portunamente riconosciuto la possibilitd degli offerenti di ribassare i
costi della manodopera. Questa seconda posizione trova fondamen-
to, oltre che nel tenore letterale dell’art. 41, co. 14, anche negli artt.
108, co.9 ¢ 110, co. 1 del d.Igs. n. 36/2023*: ¢ infatti «se il legislatore
avesse voluto considerare tali costi fissi e invariabili, non avrebbe avuto
senso richiedere ai concorrenti di indicarne la misura nell’offerta eco-
nomica, né avrebbe avuto senso includere anche i costi della manodo-
pera tra gli elementi che possono concorrere a determinare I’anomalia
dell’offerta»*'. Si tenga in aggiunta presente che un eventuale divie-
to assoluto di ribasso dei costi della manodopera avrebbe riproposto
quegli aspetti problematici che erano stati evidenziati rispetto all’ana-

18 Aisensidell’art. 108, co. 9 nell’offerta economica devono essere indicati, a

pena di esclusione, i costi della manodopera.

1 Tar Calabria, Reggio Calabria, 8 febbraio 2024, n. 120

20 Lart. 108, co. 9 che prescrive al concorrente di indicare nell’offerta economica,

a pena di esclusione, i costi della manodopera, oltre agli oneri di sicurezza aziendali,
mentre ai sensi dell’art. 110, co. 1, «Le stazioni appaltanti valutano la congruita, la se-
rietd, la sostenibilita e la realizzabilita della migliore offerta, che in base a elementi spe-
cifici, inclusi i costi dichiarati ai sensi dell’articolo 108, comma 9, appaia anormalmen-
te bassa. Il bando o Iavviso indicano gli elementi specifici ai fini della valutazione».

*' Cosl Tar Toscana, sez. IV, 29 gennaio 2024, n. 120 e ANAC, delibera n.
528 del 15 novembre 2023. Nello stesso senso anche Tar Liguria, sez. I, ord. del
27 marzo 2024, n. 54 in sede cautelare e il Servizio Supporto Giuridico del MIT,
parere n. 2505 del 17 aprile 2024.
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logo tentativo in tal senso fatto dal legislatore in vigenza del Codice
del 2006: su tutti, disincentivo all’efficienza, limitazione della capaci-
ta imprenditoriale di razionalizzazione e innovazione organizzativa,
maggiori costi per la stazione appaltante, senza peraltro che un simile
aggravio venga compensato dal beneficio di un incremento della tutela
del lavoro o di una piti rigorosa garanzia della leale competizione*.

Per concludere vale osservare, per un verso, come la maggiore omoge-
neitd nello standard normativo ed economico da garantire ai lavoratori,
che dovrebbe conseguire alle innovative previsioni del Codice del 2023,
non solo ¢ funzionale ad innalzare la tutela sociale, ma inoltre rafforza
la garanzia di una fair competition tra gli operatori economici e presumi-
bilmente anche il buon andamento dell’attivita contrattuale dell’ammi-
nistrazione e, quindi, del risultato amministrativo®. Per altro verso, che
Peffettivita dell’obbligo previsto, in capo all’aggiudicatario, dall’art. 11 di
applicare un CCNL /eader non puo ritenersi in alcun modo “annacqua-
to” dal contenuto dell’art. 57, co. 1 che richiede alla stazione appaltante
di inserire nei bandi e negli avvisi apposite clausole sociali aventi a ogget-
to un siffatto obbligo. Ne consegue che, nell’attuale quadro regolatorio,
quelle di equo trattamento sono condizioni di esecuzione sui generis in
quanto la fonte dell’obbligo non ¢ la lex specialis (nonostante la «ritrova-
ta centralitd» che sembra attribuirgli I'art. 57, co. 1**), bensi direttamen-
te la legge ordinaria®

#2 Cfr. ANAC, Atto segn. n. 2, 19 marzo 2014; in dottrina, F. CAMPOLO, La
tutela dei lavoratori nel d.lgs. n. 36 del 2023, in “Rivista giuridica dell’edilizia’, n.
6,2023, p. 425 ss. spec. p. 439 ss.

2 Cfr. A. DE S1aN0, Tutela del lavoratore e buon andamento della PA. secon-
do il nuovo codice dei contratti pubblici, in: “Federalismi”, n. 14, 2023, p. 98 ss. Sul
punto sia inoltre consentito rinviare a E. CARUSO, Equo trattamento dei lavorato-
7i nel nuovo codice dei contratti pubblici tra sostenibilita e risultato amministrativo,
in: “Diritto amministrativo’, n. 4, 2023, p. 863 ss.

# L.SANTORO, 4 cavallo’ tra due codici: 'equo trattamento dei lavoratori nella
nuova normativa sui contratti pubblici, in: “WP C.S.D.L.E. ‘Massimo D’Antona’’,
n.467,2023, p. 10 ss.

%5 Come condivisibilmente osservato da ANAC nella Relazione illustrativa

delle Linee guida ANAC n. 13, cit., pg. 3, si ¢ in presenza di una clausola sociale
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2.1. Il potere della stazione appaltante di imporre uno standard
minimo di tutela...

Quelli proposti nel precedente paragrafo sono poco piti che meri
spunti di riflessione su un tema (la scelta del CCNL da indicare) su
cui il dibattito, che comunque presenta ampi margini di sviluppo, ¢
gia particolarmente intenso.

Un importante contributo sul punto lo ha fornito ANAC nellaNota
illustrativa, Bando tipo n. 1/2023 ove sono state fornite utili indicazio-
ni alle stazioni appaltanti in relazione all’individuazione del CCNL di
riferimento. Secondo I’Autorita la prima operazione che le stazioni ap-
paltanti devono compiere, al fine di individuare il CCNL pits attinen-
te rispetto all’oggetto dell’appalto e alle attivita da eseguire, consiste
nella preventiva identificazione del settore di riferimento dell’attivita o
delle attivita (in caso di suddivisione dell’appalto in pili lotti) oggetto
dell’appalto. Il che deve avvenire attraverso diversi passaggi.

Nello specifico, dopo aver verificato la prima lettera del codice
ATECO, quale risultante dalla Struttura della classificazione for-
mulata dall’ISTAT?, occorre verificare sull’archivio contratti del
CNEL quali sono i contratti collettivi applicabili all’attivita oggetto
dell’appalto e, tra questi, selezionare il CCNL da applicare ai lavo-
ratori impiegati nell’appalto o nella concessione tra quelli stipulati
dalle organizzazioni comparativamente pili rappresentative sul piano
nazionale; tra questi contratti c.d. /eader, va individuato il CCNL da
applicare ai lavoratori impiegati nello specifico appalto o concessio-
ne”. Sul punto ANAC ha richiamato le indicazioni del Ministero

in senso tecnico quando la stazione appaltante inserisce tali obblighi nella /ex spe-
cialis e nel contratto.

26 Sul punto ANAC fa presente che sul sito dell'ISTAT sono reperibili onli-
ne tabelle di raffronto tra codice ATECO e codice CPV utilizzabili per correlare
correttamente i due dati e che alcune piattaforme di approvvigionamento digita-
le mettono a disposizione una funzione che consente di individuare quali codici
CPV corrispondono ad un certo codice ATECO-NACE e viceversa.

7 Sul punto ANAC precisa, per un verso, che la fonte da prendere a riferi-

mento sono i dati INPS/CNEL che attraverso il sistema del codice alfanumerico
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del Lavoro il quale, anche sulla base della giurisprudenza consolidata
della Corte di Cassazione, ha individuato alcuni indici sintomatici
da tenere in considerazione per I’individuazione delle organizzazioni
comparativamente pill rappresentative, tra cui il numero complessi-
vo dei lavoratori occupati, il numero complessivo delle imprese as-
sociate, la diffusione territoriale (numero di sedi presenti sul terri-
torio e ambiti settoriali), il numero dei contratti collettivi nazionali
sottoscritti. Un ulteriore elemento valido puo essere rappresentato
dalle tabelle del costo del lavoro elaborate dal Ministero del Lavoro
e delle politiche sociali (tali tabelle sono infatti elaborate sulla base
dei CCNL ritenuti maggiormente rappresentativi in quello specifi-
co settore economico), come pure la composizione del Consiglio del
CNEL? nonché i dati del relativo Archivio®.

Sempre con riguardo al tema relativo all’individuazione del CCNL
e, pitt in generale, dello standard di tutela da garantire ai lavoratori im-
piegati negli appalti pubblici, puo risultare di interesse richiamare le in-
teressanti iniziative avviate da alcune amministrazioni locali e da alcu-
ne Regioni che, per rafforzare I'equo trattamento dei lavoratori, hanno
adottato alcuni atti normativi e amministrativi volti a imporre ai propri

presente nei flussi UNIEMENS individua il numero dei lavoratori ai quali un de-
terminato contratto collettivo di lavoro si applica; per altor verso, che le stazioni
appaltanti possono prendere a riferimento anche i settori e sottosettori contrat-
tuali con cui il CNEL classifica i contratti.

¥ Dal momento che il Consiglio viene periodicamente rinnovato nei suoi

componenti all’esito di una attenta valutazione e comparazione dei dati raccolti
sulle singole organizzazioni che chiedono di essere inserite in tale organismo.

» Al Riguardo I’Autorita ha osservato che «da tale archivio ¢ possibile ri-
cavare un indice numerico che rileva il numero di lavoratori a cui si applica ogni
singolo contratto collettivo. Cid avviene mediante collegamento tra il codice al-
fanumerico attribuito dal CNEL ai singoli CCNL e il codice Uniemens attribu-
ito dall’INPS ai lavoratori, all’atto delle iscrizioni contributive. Le risultanze di
questo incrocio di informazioni consentono di conoscere il numero di lavoratori
cui viene applicato il singolo CCNL e il relativo “peso specifico” - ad esempio, pre-
valente o meno - in un preciso settore. A tal proposito, si comunica che il CNEL
ha manifestato la sua disponibilitd nel prestare assistenza alle stazioni appaltanti
in merito all’utilizzo delle funzionalita dell’Archivio contratti>.
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ufhici di individuare nelle procedure di gara CCNL che «prevedano
un trattamento economico minimo inderogabile paria 9 euro 'ora»*.
Tale prassi, che evidentemente va contestualizzata nell’ambito dello
scontro politico e parlamentare sul salario minimo legale, ¢ stata cri-
ticata da una parte della dottrina® la quale, dopo aver osservato come
risulti singolare il fatto che sia preso a riferimento il valore economico
che ¢ stato al centro dei diversi disegni di legge riguardanti il salario
minimo legale, si ¢ quindi domandata se una giunta comunale possa
aggiungere un criterio del tutto diverso e autonomo rispetto a quelli
stabiliti dalla legge. Secondo la citata dottrina la risposta a tale inter-
rogativo deve essere negativa: ¢ stato infatti sostenuto che non rientra
nella discrezionalita rimessa alla p.a. nella costruzione degli atti di gara
la possibilita di prevedere condizioni relative alla tutela dei lavoratori
diverse e ulteriori rispetto a quelle previste dalla legge; secondo questa
lettura, quindi, un’impresa potrebbe utilmente agire in giudizio impu-
gnando una lex specialis che impone il salario minimo di 9 euro®.
Questa prospettiva non convince sotto diversi profili.

30 Cosi la deliberazione DG/2024/00097 del Comune di Firenze del 19
marzo 2024, ma in una direzione simile si stanno orientando la Regione Lazio e il
Comune di Roma. Da ultimo v. anche L.r. Regione Puglia, 30 maggio 2024, n. 19
«Disposizioni per la qualita e la sicurezza del lavoro, per il contrasto al dumping
contrattuale, nonché per la stabilith occupazionale nei contratti pubblici d’appal-
to o di concessione eseguiti sul territorio».

' G.PIGLIALARMI, Retribuzione e appalti pubblici: alcune considerazioni sul-
la recente “rivolta” dei Comuni, in Bollettino ADAPT 25 marzo 2024, n. 12.

3> G. PIGLIALARMYI, op. loc. cit.: «Siamo dell’idea, infatti, che un rilevante
nodo problematico (e la conseguente legittimita giuridica della scelta compiuta dalla
giunta fiorentina) potrebbe sorgere allorquando una impresa provi ad aggindicarsi
un contratto di appalto presso il Comune di Firenze applicando un CCNL diverso
da quello previsto dal bando e venga esclusa dalla gara per il solo fatto che il CCNL
applicato, anche se “equipollente” in termini di tutela a quello indicato nella lex spe-
cialis, non preveda “una retribuzione minima inderogabile pari a 9 euro l'ova”. A
nostro avviso, questa impresa potrebbe impugnare la decisione assunta dall Ammini-
strazione florentina per due ragioni. Anzitutto, la legge non conferisce alcun potere
agli organi amministrativi di stabilire dei criteri in base ai quali ritenere soddisfatta
lequipollenza delle tutele di cui all’art. 11, comma 3 del d.lgs. n. 36/2023. Il para-
metro di viferimento per vagliare ['equipollenza, infatti, & e resta il CCNL c.d. lea-
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Innanzitutto pare trascurare che, tradizionalmente, una delle
funzioni del c.d. utilizzo strategico dei contratti pubblici ¢ pro-
prio quella di consentire alle amministrazioni di raggiungere
obiettivi di tutela sociale “superando” e, per certi versi, “andando
oltre” gli ostacoli che possono caratterizzare il procedimento legi-
slativo®. Nemmeno sul piano strettamente giuridico, poi, le criti-
che mosse a tali prassi amministrativa appaiono convincenti. Ad
avviso di chi scrive, infatti, il limite che le amministrazioni incon-
trano rispetto alla fissazione delle condizioni di equo trattamento
va rintracciato, in primo luogo, nel rispetto nei principi genera-
li dell’agire amministrativo (ragionevolezza, proporzionalitd) ¢
dei principi con funzione “nomofilattica” contenuti nei primi tre
articoli del nuovo Codice®; in secondo luogo, nell’adeguatezza
della base d’asta nell’ottica di garantire la sostenibilita economica
dell’operazione contrattuale.

Peraltro, la tesi che si intende sottoporre a critica non sembra ri-
servare sufficiente attenzione nemmeno alla distinzione tra clausole

der, cioé il trattamento economico e normativo stabilito dal CCNL indicato dall art.
11, comma 1 del d.lgs. n. 36/2023.

Inoltre, pur riconoscendo che il bando, in quanto lex specialis, é funzionale a fissa-
re le regole fondamentali per la partecipazione alla gara, questo é comunque soggetto
ai criteri stabiliti dalla legge. A tal proposiro, tanto lart. 57, comma I che l'art. 102,
comma 1, lett. b) del d.lgs. n. 36/2023 indicano che i bands di gara devono contenere
alcune clausole sociali poste a tutela dei lavoratori, tra le quali vi é applicazione del
CCNL di cui all’art. 11, comma 1 del medesimo decreto. Dette disposizioni, tutta-
via, non conferiscono altro margine ai bandi di gara in materia di definizione delle
condizioni di lavoro. E non pué che essere cosi: é opportuno ricordare, infatti, che
la regolamentazione del rapporto di lavoro rientra nella esclusiva potesta legislativa

dello Stato (art. 117 Cost.)».

3 Cfr. sul punto S. ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities
Procurement, cit., vol. I1, p. 698 ss.; T. DAINTITH, Regulation by Contract: The
New Prerogative, in: “Current Legal Problem”, n. 32, 1979, p. 41 ss.

3 Nel senso che gli obiettivi sociali ¢ ambientali impongono letture non
assolutizzanti del principio di accesso al mercato di cui all’art. 3 del nuovo
Codice, v. R. D1PACE, “Principio dell’accesso al mercato”, in: Studi sui principi
generali del codice dei contratti pubblici, a cura di R. Ursi, Editoriale scientifica,

Napoli, 2024, p. 85 ss.
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sociali mandatory e clausole facoltative: gli artt. 11 ¢ 57 del Codice
fissano lo standard minimo di tutela da garantire ai lavoratori negli
appalti pubblici, non anche quello massimo. Piu in generale, non
viene adeguatamente considerata la distinzione tra Stato compra-
tore e Stato regolatore: gli atti normativi e amministrativi in esame
non rappresentano, infatti, interventi volti a regolare il rapporto di
lavoro nelle relazioni negoziali tra privati; diversamente, essi van-
no inquadrati quali atti tramite cui le amministrazioni indirizzano
le proprie scelte negoziali. Seguendo questa prospettiva, la fissa-
zione del salario minimo di 9 euro puod ben rientrare nella ampia
discrezionalita di cui godono le amministrazioni nell’individuare
gli interessi che intendono perseguire con il contratto, inclusi quel-
li di sostenibilita. D’altronde, queste prassi delle amministrazioni
locali, oltre a risultare rafforzate dalla principale novita sul tema
introdotta dal Codice del 2023 (il definitivo superamento della
concezione della scelta del CCNL quale prerogativa dell’impresa),
trovano un fondamento normativo nell’art. 113 del Codice che le-
gittima le p.a. a richiedere requisiti particolari di esecuzione, inclusi
quelli volti a soddisfare esigenze sociali®.

A supporto della posizione sostenuta si puo infine osservare che il
contratto collettivo in Italia ha una efficacia di diritto comune e noto-
riamente |’ inderogabilita (ex art. 36 cost. ¢ 2113 c.c.) opera solo verso
il basso e non verso l'alto (essendo sempre ammissibili trattamenti
pilt favorevoli sia sul versante individuale, sia sul piano collettivo).
Se questo vale, almeno in teoria, per un committente privato, non
si vede perché tale liberta contrattuale non possa essere riconosciuta
anche al committente pubblico.

% Per la stessa ragione si era gia sottoposta a critica (cfr. E. CARUSO, La fun-

zione, cit., p. 447, sub nt. 215) Tar Sardegna, sez. I, 18 settembre 2019, n. 748 (poi
ripresa da Tar Campania, Napoli, sez. VIII, 6 febbraio 2020, n. 585) secondo cui
nel Codice del 2016 mancava una disposizione tale da consentire alla stazione
appaltante di indicare un unico CCNL.
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2.2. (Segue)...la verifica di equivalenza

Un aspetto centrale del bilanciamento realizzato dal nuovo
Codice tra la tutela della manodopera e gli altri interessi sotte-
si alla garanzia dell’equo trattamento dei lavoratori da un lato, e
gli interessi del mercato e dei suoi operatori (libertd di iniziativa
economica, parita di trattamento, massima partecipazione alle gare
pubbliche, etc.) dall’altro, ¢ costituito dalla facoltd riconosciuta
agli operatori economici dall’art. 11, co. 3 di indicare nella pro-
pria offerta un CCNL diverso da quello selezionato dalla stazione
appaltante, purché garantisca tutele equivalenti ai dipendenti uti-
lizzati nell’esecuzione della commessa. Tuttavia, si ritiene che tale
valutazione di equivalenza richiesta alle p.a. dall’art. 11, co. 4 po-
trebbe costituire il vero “tallone d’Achille” della disciplina del nuo-
vo Codice in tema di equo trattamento, costituendo tale verifica un
fattore di significativa complicazione che, ancorché necessitato per
garanzie delle esigenze concorrenziali, risulta antitetico all’impo-
stazione di fondo che contraddistingue il nuovo Codice, volta alla
semplificazione e al risultato amministrativo.

Risulta quindi fondamentale il ruolo di tutti gli attori del settore
per supportare le amministrazioni in questo delicato compito. In
questa direzione va nuovamente richiamata la Nota illustrativa al
Bando tipo n. 1/2023 in cui ANAC ha fornito importante indi-
cazioni sul punto: ancorché perfettibili, si tratta di un buon punto
di partenza per sviluppare pratiche virtuose in relazione alla sud-
detta valutazione di equivalenza. Nello specifico, ANAC ha fatto
riferimento alle indicazioni fornite dall’Ispettorato Nazionale del
Lavoro (Circolare n. 2 del 28/7/2020) ove si suggerisce di proce-
dere dapprima alla valutazione dell'equivalenza economica dei due
contratti, prendendo a riferimento le componenti fisse della retribu-
zione globale annua costituite dalle seguenti voci: retribuzione ta-
bellare annuale, indennita di contingenza EDR (Elemento Distinto
della Retribuzione) a cui vanno sommate le eventuali mensilita ag-
giuntive (tredicesima e quattordicesima), nonché le ulteriori inden-
nita previste. Quanto alla successiva valutazione sull’equivalenza
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delle tutele normative, ’Autorita — dopo aver richiamato i parame-
tri da prendere a riferimento®® — ha suggerito di ritenere sussistente
I'equivalenza (anche) in presenza di uno scostamento relativo, al
massimo, a due parametri®’.

Utili indicazioni sulle modalita di svolgimento della valutazio-
ne di equivalenza di rinvengono anche nella delibera n. 392 del 30
luglio 2024, ove ANAC ha osservato che l'offerente deve essere in
grado di dimostrare che «il diverso CCNL adottato, al di la del 70-
men iuris, garantisce tutele equiparabili, con la precisazione che la
valutazione deve necessariamente avere ad oggetto sia le tutele eco-
nomiche che quelle normative in quanto complesso inscindibile».
Ne consegue — anche sulla base di altre previsioni del Codice poste
a garanzie dell’equo trattamento, su cui v. infra — 'obbligo della

3¢ Sono stati richiamati i seguenti nove parametri ripresi dalla richiamata
circolare INPS:

- la disciplina concernente il lavoro supplementare e le clausole elastiche nel
part-time;

- la disciplina del lavoro straordinario, con particolare riferimento ai suoi
limiti massimi, con 'avvertenza che solo il CCNL leader puo individua-
re ore annuali di straordinario superiori alle 250. Lo stesso non possono
fare i CCNL sottoscritti da soggetti privi del requisito della maggiore
rappresentativita;

- la disciplina compensativa delle ex festivita soppresse, che normalmente
avviene attraverso il riconoscimento di permessi individuali;

- la durata del periodo di prova;

- la durata del periodo di preavviso;

- durata del periodo di comporto in caso di malattia e infortunio;

- malattia ¢ infortunio, con particolare riferimento al riconoscimento di
un’eventuale integrazione delle relative indennita;

- maternita ed eventuale riconoscimento di un’integrazione della relativa
indennita per astensione obbligatoria e facoltativa;

- monte ore di permessi retribuiti;

- bilateralita;

- previdenza integrativa;

- sanita integrativa.

7" In tal modo discostandosi dalla Circolare dell’ Ispettorato del lavoro ove

si riteneva sufficiente lo scostamento su un parametro normativo per escludersi
'equivalenza tra le due fonti collettive.
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p-a. di escludere I'offerta del concorrente, che, in ragione dell’ap-
plicazione di un diverso CCNL, «preveda un costo del personale
inferiore rispetto a quello stabilito dal CCNL indicato dalla sta-
zione appaltante negli atti di gara (...) in quanto irrispettosa delle
condizioni contrattuali minime fissate dal’Amministrazione per
I'aggiudicazione dell’appalto.

Nel complesso, I'approccio seguito da ANAC appare convin-
cente, essendo volto a favorire la compatibilizzazione tra le di-
verse esigenze, tramite un’interpretazione delle disposizioni in
esame che, da un lato, tiene conto dell’obiettivo primario dell’af-
fidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima
tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo,
come pure delle esigenze concorrenziali “strumentali” al risultato;
dall’altro, “rispetta” la volonta del legislatore di chiudere il piu
possibile la concorrenza basata unicamente su un ribasso dei costi
del lavoro, rafforzando le garanzie di equo trattamento dei lavora-
tori nonché tutte le altre esigenze sottese alla tutela dei lavoratori
impiegati negli appalti pubblici.

Un giudizio di differente tenore va invece riservato alla recente
pronuncia del Tar Lombardia, Brescia, 1° ottobre 2024, n. 773 che
oltre a non tener conto di quel processo di “demitizzazione” della
concorrenza realizzato da Codice del 2023, ha fornito un’inter-
pretazione delle previsioni analizzate che appare non conforme
al loro tenore letterale. E invero il giudice lombardo, dopo aver
osservato che I’art. 11 «provoca una limitazione della liberta di
organizzazione aziendale, ¢ dunque non pud essere interpretato
in senso eccessivamente restrittivo», arriva ad affermare che la
«equivalenza dei CCNL non richiede la parita di retribuzione,
potendo I’impresa mantenere il proprio CCNL «purché, secon-
do una valutazione complessiva, giuridica ed economica, sussista-
no i seguenti requisiti: (i) il trattamento dei lavoratori impiegati
in tale gara non sia eccessivamente inferiore a quello dei CCNL
individuati dalla stazione appaltante; (ii) vi sia corrispondenza, o
almeno confrontabilita, tra le mansioni del CCNL applicato ¢ le
lavorazioni oggetto dell’appalto>.
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3. I meccanismi di verifica e la definitiva consacrazione del controllo
sul rispetto del CCNL quale “questione della fase di gara”

Leffettivita dell’equo trattamento dei lavoratori impiegati nelle
commesse pubbliche dipende anche da profili ulteriori alla fissazione
di un determinato standard di tutela. Un aspetto dirimente attiene
alla predisposizione di strumenti che consentano di verificare (e se
del caso imporre) il rispetto dei relativi obblighi posti in capo agli
operatori economici. Sul punto il Codice del 2023 — oltre a confer-
mare in fase esecutiva l’efficace meccanismo basato sull’intervento
sostitutivo della stazione appaltante nei casi di inadempienza contri-
butiva e di ritardo nel pagamento delle retribuzioni (art. 11 co. 5)%*
— introduce novita significative.

Ai sensi degli artt. 102 e 11, co. 4 del nuovo Codice, negli atti di

gara le stazioni appaltanti devono richiedere agli operatori economici

3% Nello specifico, nei casi inadempienza contributiva risultante dal DURC,

la stazione appaltante «trattiene dal certificato di pagamento I'importo corrispon-
dente all’inadempienza per il successivo versamento diretto agli enti previdenziali
e assicurativi, compresa, nei lavori, la cassa edile». Piu articolato ¢ il procedimento
nelle ipotesi di ritardo nel pagamento delle retribuzioni. Preliminarmente, il respon-
sabile unico del progetto invita per iscritto il soggetto inadempiente, ed in ogni caso
Iathdatario, a provvedervi entro i successivi quindici giorni. In assenza di contesta-
zioni formali e motivate, qualora |'inadempimento perduri, entro lo stesso periodo
la stazione appaltante «paga anche in corso d’opera direttamente ai lavoratori le
retribuzioni arretrate», detraendo il relativo importo dalle somme dovute all’aggiu-
dicatario ovvero «al subappaltatore inadempiente nel caso in cui sia previsto il pa-
gamento diretto». Appare condivisibile l'osservazione secondo cui sarebbe proprio
Iefficacia di questo meccanismo a comportare una scarsa diffusione del contenzioso
davanti al giudice del lavoro, in relazione alla fase di esecuzione della commessa; cosi
L, ALviNo, Clausole sociali, appalti e disgregazione della contrattazione collettiva nel
50° anniversario dello Statuto dei lavoratori, in: “Lavoro Diritti Europa’, n. 2, 2020,
p- 11. Sul tema cfr. anche G. Riccr, op. cit., che richiama interessanti pronunce ove
¢ stato rideterminato il trattamento economico spettante al lavoratore, facendo leva
sulla violazione dell’art. 30, co. 4, d.Igs. n. 50/2016. Peraltro, tale meccanismo do-
vrebbe rendere non problematica, in relazione agli obblighi di equo trattamento, la
mancata previsione anche nel nuovo Codice di strumenti (es. penali, clausole riso-
lutive) volti a garantire il rispetto delle clausole sociali in fase esecutiva che, notoria-
mente, rappresenta il “tallone d’Achille” dei contratti pubblici sostenibili.
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di assumere Iimpegno di garantire 'applicazione di un CCNL secon-
do quanto previsto dai co. da 1 a 3 dell’art. 11, nonché di precisare le
modalita con cui intendono rispettare tali impegni; spetta quindi alla
p.a. verificare [ attendibilita degli impegni assunti con riguardo alla sola
offerta dell’aggiudicatario (utilizzando qualsiasi mezzo, anche tramite
le modalita di cui all’art. 110 in tema di verifica dell’anomalia)®.

Plurime appaiono essere le ricadute di tale previsione.

In una prospettiva pit generale, 'art. 102 — che si applica anche alle
clausole sociali di riassorbimento e a quelle di occupazione promozionale
— dovrebbe comportare il definitivo superamento della valenza generale
della regola, su cui si tornera amplius al paragrafo 4, secondo cui il man-
cato rispetto degli obblighi posti negli atti di gara quali condizioni di ese-
cuzione puo essere rilevato dall’amministrazione solo in fase esecutiva.

Con specifico riferimento alla garanzia dell'equo trattamento, tali
previsioni confermano I'obbligo generale delle stazioni appaltanti di
procedere, prima dell’aggiudicazione, a una verifica sui costi della mano-
dopera indicati dall’offerente, ma introducono novita di assoluto rilievo
in relazione sia al parametro di riferimento sia alle modalita di tale verifica.

Quanto al primo profilo (parametro della verifica), si richiede alla
stazione appaltante di accertare il rispetto non pitt dei minimi salariali
retributivi di cui alle tabelle ministeriali (cfr. art. 95, co. 10 del d.Igs. n.
50/2016), bensi del contenuto normativo e retributivo del contratto col-
lettivo indicato negli atti di gara, ovvero quello di diverso ma equivalente
scelto dall’operatore economico. Gli effetti di questa modifica dovrebbe-
ro risultare dirompenti, dal momento che il rispetto del CCNL da parte

% Cosil’art. 102, ma corrispondente appare la portata precettiva dell’art. 11,

co. 4 che perd specifica come, nei in cui 'operatore economico ai sensi del comma
3 indichi un CCNL diverso da quello previsto dagli atti di gara, la stazione ap-
paltante prima di procedere all’affidamento o all’aggiudicazione deve acquistare
una sua «dichiarazione di equivalenza delle tutele» che puo essere verificata an-
che con le modalita previste dall’art. 110 in tema di anomalia. Va precisato come,
alla luce del contenuto complessivo del co. 4, I'inciso inziale «Nei casi di cui al
comma 3» non sia corretto, presentando il co. 4 un contenuto che interessa an-
che i primi due commi dell’art. 11. Il richiamo alle modalita di cui all’art. 110
dovrebbe riguardare esclusivamente il modo di esplicarsi del contraddittorio, non
il carattere globale e sintetico del giudizio di anomalia.
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dell’impresa, con cui fino ad ora il giudice amministrativo si ¢ imbattuto
solo (indirettamente) nell’ambito del controllo sul rispetto dei minimi
retributivi delle tabelle ministeriali di cui all’art. 41, co. 13, diventa ora
questione riguardante in modo integrale e diretto (anche) la fase di gara.
Peraltro, rispetto alla verifica dei costi della manodopera di cui all’art.
95, co. 10 del vecchio Codice, quella ex art. 102 del d.Igs. n. 36/2023
dovrebbe caratterizzarsi per un maggior rigore, stante il diverso parame-
tro (i contenuti dei CCNL sono dotati di maggiore rigidita rispetto alle
tabelle) che dovrebbe impedire ogni scostamento al ribasso che non sia
puntualmente giustificato da efhicienze organizzative dell’impresa.

Con riguardo invece alle modalita della verifica sull’obbligo di
applicare un determinato CCNL, dalle previsioni esaminate (artt.
11, co. 2,3 ¢ 4 ¢ 102) e dal binomio risultato-fiducia si potrebbe
ricavare un duplice obbligo: uno in capo alla stazione appaltante,
Ialtro agli offerti.

Alla p.a. sarebbe richiesto lo sforzo, oltre che di individuare e indi-
care il CCNL da applicare, di riportare negli atti di gara i parametri
normativi e retribuitivi che concretano il livello minimo di tutela da ri-
spettare, cosi da compensare quel deficit di trasparenza che caratterizza
le fonti collettive. Si tratterebbe di un onere coerente con I'inquadra-
mento “strumentale” della trasparenza di cui all’art. 1, co. 2 del Codice,
senza che ci0 costituisca un eccessivo aggravamento nella fase di costru-
zione degli atti di gara; d’altronde, si tratterebbe di rendere pubblici
dati e informazioni con cui la stazione appaltante si ¢ gia confrontata
dal momento che il nuovo Codice richiede alla stessa una gestione 2
origine consapevole e unitaria dei costi della manodopera.

Quanto agli operatori economici, I’art. 102 non dovrebbe es-
sere inteso quale adempimento meramente formale, potendosi ri-
cavare da questa previsione I’onere per le imprese — in particolare
per quelle che nell’offerta indicano un costo della manodopera
inferiore a quello individuato dall’amministrazione - di illustra-
re, gid in sede di offerta, quelle efficienze organizzative (e le altre
limitate ragioni sui cfr. infra) che possono giustificare lo scosta-
mento. Una sorta di anticipazione della motivazione sui ribassi
della manodopera e del contraddittorio, quindi, coerente con la
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maggiore rigidita oggi riconosciuta ai costi della manodopera, ol-
tre che con i principi del risultato ¢ della fiducia.

Questa prospettiva trova riscontro, anche se solo in parte, nella
Nota illustrativa al Bando tipo n. 1/2023, in particolare nella mi-
sura in cui ANAC ha dapprima osservato che, «per garantire I’ef-
fettivita degli impegni assunti, I'operatore economico si dovrebbe
impegnare a dimostrare, in caso di aggiudicazione, il loro rispetto
attraverso la messa a disposizione dei dati relativi al trattamento
giuridico ed economico dei lavoratori addetti all’affidamento»*;
a tal fine, si richiede agli offerenti, gid in sede di offerta tecni-
ca, «di presentare la dichiarazione di equivalenza delle tutele e
I’eventuale documentazione a supporto», contenente tutti gli
elementi necessari per la stazione appaltante per accertare che
I'operatore economico garantisca almeno le stesse tutele ai pro-
pri dipendenti in merito alle tutele normative ed economiche del
CCNL di riferimento (...)».

Per tirare le fila del ragionamento sull’art. 11 e sulle altre disposi-
zioni poste a garanzia dell’equo trattamento dei lavoratori, se presa
sul serio la disciplina del nuovo Codice dovrebbe rendere pit rigido
I'importo della manodopera indicato negli atti di gara e tra loro
piltt uniformi i costi del personale degli offerenti, chiudendo quasi
ogni spazio a dinamiche di dumping sociale e, quindi, favorendo
un competizione “fair’, incentrata esclusivamente sull’efhicienza or-
ganizzativa, sulla qualita tecnica dell’offerta e sulla sua effettiva ri-
spondenza ai bisogni dell’amministrazione. Al tempo stesso, pero,
I’aver consacrato 'ammissibilita di ribassi giustificati da efficienze
organizzative (che non implicano né una riduzione della tutela la-
voristica né un pregiudizio per la buona esecuzione della presta-
zione) dovrebbe prevenire gli effetti distorsivi che deriverebbero da
un totale irrigidimento del costo del lavoro e dalla sua completa

%" Viene inoltre puntualizzato che «Cid potrebbe avvenire, ad esempio, me-
diante il Documento di Congruitia Occupazione Appalto (DoCOA). Premesso che
sono rari i casi in cui due contratti presentano esattamente lo stesso articolato, si ri-
tiene che, la dichiarazione di equivalenza debba dimostrare che il diverso CCNL
adottato, al di la del nomen iuris, garantisca tutele equiparabili>.
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sottrazione al gioco competitivo. Quanto alla verifica, gia in fase di
gara, dell’integrale rispetto da parte dell’aggiudicatario del conte-
nuto normativo e retributivo del contratto collettivo, si tratta di un
compito non semplice per le stazioni appaltanti che, tuttavia, potra
essere agevolato da approcci all’insegna della collaborazione tra p.a.
€ operatori economici.

4. Le clausole sociali di stabilita occupazionale tra esigenze di
mercato e visultato amministrativo

L’esigenza di tutela dei lavoratori impiegati nelle commesse pubbli-
che non ¢ legata soltanto ai rischi che le dinamiche competitive e le
politiche di contenimento della spesa pubblica possono comportare in
termini di ribasso salariale. L’apertura di tale mercato alla concorrenza
accentua, infatti, la necessita di rapporti negoziali di durata limitata,
con la conseguenza che ¢ ipotesi fisiologica il c.d. “cambio appalto”
Com’¢ noto, tale evenienza puo portare a una riduzione del monte ore
complessivo e individuale di lavoro e, pilt probabilmente, alla discon-
tinuita e/o alla perdita dell’impiego. Si puo sostenere, quindi, che la
concorrenza nel settore dei contratti pubblici, ancor piti che nel settore
degli appalti privati, produca esternalita sociali negative.

Tale esigenza di tutela dei lavoratori trova, a livello nazionale, da
tempo riscontro in diverse norme settoriali, nonché a livello di con-
tratti collettivi, ove si rintracciano previsioni sulle c.d. clausole sociali
di riassorbimento (o di seconda generazione o di c.d. “imponibile di
manodopera”), il cui obbiettivo ¢ garantire la stabilitd occupazionale
dei lavoratori impiegati nell’esecuzione del contratto dal precedente
aggiudicatario prevedendo I'inserimento, negli atti di gara, di specifi-
ci obblighi in capo al nuovo contraente®.

41

Cfr. M. GIACONE, L'impiego strategico degli appalti pubblici alla luce
del d.lgs. 50/2016, cit., p. 92 ss.; L. FERRARA, Clausole sociali e responsabili-
ta dell’impresa nei contratti pubblici, tra diritto interno, europeo e globale, in:
“Amministrativamente’, n. 3-4, 2018, p. 3 ss.; fondamentale rimane sul tema il
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Il Codice del 2016, e con una scelta autonoma rispetto al di-
ritto Ue, ha introdotto un obbligo generale per le stazioni appal-
tanti di inerire negli atti di gara «specifiche clausole sociali volte
a promuovere la stabilita occupazionale del personale impiegato»
(art. 50)%.

Una previsione corrispondente ¢ stata introdotta nell’art. 57, co. 1
del d.Igs. n. 36/2023 che richiede alla stazione appaltante, per tutti gli
appalti «di lavori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale e
per i contratti di concessione», di inserire «specifiche clausole sociali
con le quali sono richieste, come requisiti necessari dell’offerta, misure
orientate tra I’altro a garantire» le «pari opportunita generazionali, di
genere ¢ di inclusione lavorativa per le persone con disabilitd o svantag-
giate» ¢ la «stabilith occupazionale del personale impiegato»*.

La nuova disciplina estende, per un verso, 'ambito applicativo
dell’obbligo per le stazioni appaltanti di prevedere clausole sociali
di seconda generazione (quelle appunto volte ad assicurare, compa-
tibilmente con le scelte organizzative dell’impresa, la stabilita occu-
pazionale dei lavoratori nei casi di cambio appalto)*. Per altro verso,
la medesima disposizione amplia lo spettro di interessi sociali cui le
stazioni appaltanti sono tenute a dar rilievo negli atti di gara, inclu-

contributi di E. GHERA, Le c.d. clausole sociali: evoluzione di un modello di politica
legislativa, in: “Diritto delle relazioni industriali’, n. 2, 2001, p. 133 ss.

# Con la precisazione che cid deve avvenire nel rispetto dei principi dell’U-

nione europea.

# R.CARANTA, S. FICHERA, I/ nuovo codice degli appalti pubblici e le turele
sociali dal punto di vista dell amministrativista, in: “Rivista giuridica del lavoro; n.
1,2024, p. 31 ss.; R. ROMEL, I nodi intricati delle clausole sociali di seconda genera-
zione, in: “Diritto delle relazioni industriali’, n. 1, 2024, p. 231 ss. W. GIULIETT],
La tutela del lavoro nei contratti pubblici attraverso le clausole sociali, in “1l diritto
dell’economia”, n. 1,2023, p. 11 ss.; G. GROE, Le clausole sociali tra stabilita occu-
pazionale e sostenibilita ambientale, in: “Diritto processuale amministrativo”, n. 4,

2023, p. 863 ss.

“In precedenza, infatti, il carattere mandatory della clausola sociale di rias-
sorbimento si riteneva circoscritto ai soli affidamenti ad alta intensita di manodo-
pera; quantomeno, questa ¢ stata |interpretazione fatta propriada ANAC (Linee
guida n. 13) ¢, in modo unanime, dalla giurisprudenza amministrativa.
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dendovi la promozione dell’occupazione di giovani, donne, persone
con disabilitd o svantaggiate. La scelta di “sovraccaricare” i profili
funzionali della disposizione, includendovi le clausole sociali di ter-
za generazione, non appare frutto di una particolare meditazione,
come attestano il relativo iter legislativo® e, soprattutto, le difficolta
che si stanno registrando nelle prime esperienze applicative. Invero,
non sempre tutte le finalita sociali indicate da tale disposizione pos-
sono essere agevolmente perseguite contemporaneamente, nell’am-
bito della stessa procedura di afidamento. Anzi, in diverse ipotesi di
cambio appalto, la tutela la stabilitd occupazionale del precedente
aggiudicatario puo rivelarsi ostativa alla promozione dell’occupazio-
ne di giovani, donne, disabili e lavoratori svantaggiati, quantomeno
se entrambe le finalitd vanno perseguite, come richieste dall’art. 57,
mediante requisiti necessari dell offerta (senza cioe la possibilita di ri-
correre a soluzioni graduali quali i criteri di aggiudicazione). Sarebbe
quindi auspicabile, in sede di correttivo al Codice, un intervento ma-
nutentivo sul punto®.

A differenza della pluralita di rationes che caratterizza la discipli-
na sull’equo trattamento, alla base delle clausole di riassorbimento
vi ¢ una finalitd preminentemente sociale (la garanzia della stabilita

% Clausole sociali di terza generazione (o di occupazione promozionale) che

sono state valorizzate dal d.I. n. 77/2021 per i contratti del PNRR nonché dalla
1. 21 giugno 2022, n. 78 (“Delega al Governo in materia di contratti pubblici”s
cfr. art. 1, co. 2 lett. h), mentre sono state “marginalizzate” nel nuovo Codice
soli contratti riservati di cui all’art. 61 e all’Allegato IL.3. Per un inquadramento
delle misure relative ai contratiti PNRR v. D. CAPOTORTO, Giustizia sociale e
pari opportunita nei contratti pubblici per la ripresa post-pandemica, in: “Nuove
autonomic’, n. 3, 2021, p. 799 ss. ¢ E PANTANO, Clausole sociali, concorrenza,
investimento pubblico e tutela del lavoro: dal Codice dei contratti pubblici al PNRR,
in: “Federalismi.it”, n. 25,2022, p. 169 ss. In generale, sull’impatto del PNRR sul
settore dei contratti pubblici, E. D’ALTERIO, Riforme e nodi della contrattualistica
pubblica, in: “Diritto amministrativo’; 2022, p. 667 ss.

% Nella proposta emendativa del testo del d.Igs. n. 36/2023 (pubblicato sul
sito web il 27 luglio 2024 ¢ poi modificata), ANAC propone di prevedere la tutela
dei lavoratori svantaggiati solo nell’ambito delle procedure riservate di cui all’art.
61, eliminando quindi il riferimento a tale finalita sociale nell’art. 57, co. 1.
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occupazionale dei lavoratori). Nel prevedere il loro inserimento ne-
gli atti di gara come, il legislatore ha quindi compiuto una precisa ed
univoca scelta politica: all’interesse sociale alla tutela del posto di
lavoro (art. 35 e 4 Cost. e art. 15 Carta di Nizza) ¢ stata riconosciu-
ta prevalenza nel bilanciamento con altri interessi, che tale clausola
sociale finisce inevitabilmente per comprimere. Tra questi, senz’al-
tro la liberta dell’imprenditore — riconducibile all’art. 41 Cost. ¢
all’art. 16 della Carta di Nizza — di dimensionare e scegliere il per-
sonale impiegato nell’azienda; inoltre tale clausole puo scoraggiare
la partecipazione alla gara e limitare la platea dei concorrenti e, a
determinate condizioni, anche favorire il precedente aggiudicatario
nella successiva competizione®.

In questa prospettiva trova piena giustificazione la posizione, or-
mai granitica, della giurisprudenza amministrativa secondo cui la
clausola sociale deve essere intesa in maniera elastica e non rigida, ri-
manendo in capo all’operatore economico concorrente finanche la
valutazione in merito all’assorbimento dei lavoratori impiegati dal
precedente aggiudicatario. In altri termini, I'applicazione della clau-
sola sociale non pud comportare un indiscriminato e generalizzato
dovere di assorbimento del personale utilizzato dall’impresa uscente,
con la conseguenza che i lavoratori che non trovano spazio nell’orga-
nigramma dell’appaltatore subentrante e che non vengano ulterior-
mente impiegati dall’appaltatore uscente in altri settori, sono desti-
natari delle misure legislative in materia di ammortizzatori sociali.
Pertanto, il riassorbimento del personale puo essere imposto nella
misura e nei limiti in cui rispetti le scelte organizzative dell’ impresa,
non essendo questa obbligata ad applicare ai lavoratori esattamente

¥ Invero, la par condicio tra operatori economici potrebbe risultare compro-
messa in caso di applicazione eccessivamente rigida di siffatta clausola, tale da im-
porre al nuovo aggiudicatario di replicare interamente ’assetto organizzativo del-
le maestranze del precedente aggiudicatario, con evidente vantaggio competitivo
per quest’ultimo; nonché nel caso in cui il nuovo aggiudicatario non rispetti, in
fase esecutiva, 'obbligo di riassunzione imposto dagli atti di gara che ben potreb-
be aver indotto altre imprese a non concorrere per ’aggiudicazione del contratto;

cfr. Cons. Stato, sez. VI, 26 giugno 2012, n. 3764.
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le stesse mansioni e qualifiche che avevano alle dipendenze del pre-
cedente datore di lavoro. Solo cosi ridimensionata, la clausola sociale
viene ritenuta compatibile con gli obiettivi di apertura del mercato
alla concorrenza, con laliberta d’impresa e con la facoltd in essa insita
di organizzare il servizio in modo efhciente e coerente con la propria
organizzazione produttiva, al fine di realizzare economie di costi da
valorizzare a fini competitivi nella procedura di affidamento®.

Tale posizione della giurisprudenza ¢ sempre apparsa nel suo com-
plesso condivisile dal momento che un’applicazione rigida e automa-
tica delle clausole sociali di seconda generazione (“devi assumere tutti
i dipendenti impiegati nell’esecuzione del contratto dal procedente
aggiudicatario, garantendo loro le medesime condizioni anche in
termini di mansioni e di inquadramento”) pare effettivamente pro-
blematica sia sotto il profilo della par condicio, nella misura in cui
un’applicazione rigida di tale clausola potrebbe favorire il precedente
aggiudicatario; sia con riguardo alla liberta di impresa intesa quale au-
to-organizzazione dei fattori produttivi da parte dell’imprenditore®.

Tuttavia, in vigenza del Codice del 2016 la giurisprudenza ammi-
nistrativa tendeva ad adottare approcci “binari’, ovvero a prendere in
considerazione e a mettere a confronto I’interesse sociale di tutela della
stabilitd occupazionale e quello di mercato, inteso sia in senso oggetti-
vo (massima concorrenza), sia in senso soggettivo (libertd imprendi-
toriale degli operatori economici). Si era quindi criticato criticato tale
approccio nella misura in cui finiva per porre in secondo piano I'obiet-
tivo primario dell’operazione contrattuale dell’amministrazione e della

# Daultimo, Cons. Stato, sez. V, 5 aprile 2024, n. 3144; 15 novembre 2023,
n. 9790; 1° agosto 2023, n. 7444.

® Quest’ultimo, infatti, non potrebbe utilizzare meno personale (o lo stesso
numero di unitd, ma per meno ore) anche in quei casi in cui cio sia frutto di una
migliore organizzazione e gestione del personale e degli altri fattori produttivi,
ovvero dell’utilizzo di nuove tecnologie; gli sarebbe precluso di organizzare atti-
vita svolta per conto dell’amministrazione in conformita con la sua struttura or-
ganizzativa e potrebbe essere costretto a dover rinunciare all’utilizzo di personale
altamente qualificato sul quale ha investito in formazione e fidelizzato attraverso
buone pratiche di human management.
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disciplina di settore, ovvero I’interesse specifico del contratto e quello
di buon andamento nell’esecuzione della prestazione, rispetto ai qua-
li non risulta del tutto indifferente una soluzione interpretativa delle
clausole sociali di riassorbimento in luogo dell’altra®.

Sul punto non poteva non incidere I'impostazione di fondo del
nuovo Codice che, individuando la «stella polare» nel principio del
risultato, ha sancito la preminenza dell’interesse specifico del contrat-
to ¢ del value for money e, quindi, della « funzione di committenza
pubblica»>'. Tale evoluzione sistematica trova evidente riflesso nella
sentenza Cons. Stato, sez. V, 25 maggio 2024, n. 807 che ha abbandona-
to il suddetto approccio “binario”, ponendo al centro delle operazioni
di bilanciamento il buon andamento dell’azione amministrativa e I’in-
teresse di committenza, come testimoniato dal passaggio secondo cui
«il grado elastico di vincolativita della clausola sociale di assorbimento
del personale si fonda non solo sul bilanciamento delle tutele del lavoro
con l'art. 41 Cost. ma anche sul principio, tipicamente pubblicistico,
di buon andamento dell’azione amministrativa». Al riguardo il giudi-
ce amministrativo ha inoltre precisato che I'applicazione elastica della
clausola sociale di riassorbimento serve a bilanciare la tutela sociale non
solo con le liberta economiche, ma anche con «le prerogative pubbli-
cistiche di buon andamento dell’attivitd amministrativa», e, per esso,
«delle esigenze correlate alla scarsita di risorse a disposizione per lo
svolgimento delle funzioni pubbliche >, non potendo in ragione di tale
principio la p.a. accollarsi «costi non necessari per lo svolgimento della
commessa, supportati dalle sole esigenze di tutela occupazionale> .

Tali indicazioni su come applicare in modo elastico le clausole so-
ciali assumono maggior rilievo dal momento che, come anticipato, il
Codice del 2023 ha definitivamente consacrato il superamento della
tendenziale irrilevanza in fase di gara degli obblighi di riassorbimen-
to. Sul punto occorre soffermarsi brevemente.

%0 Sia nuovamente consentito rinviare a E. CARUSO, La funzione sociale,
cit., 451 ss.

' G. NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali,
in: “Giornale di diritto amministrativo’ n. 3, 2023, p. 287 ss.
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Com’¢ noto, sono diverse le circostanze che possono privare di ef-
fettivita la finalita sociale perseguita dalla previsione in esame, a par-
tire dal mancato inserimento della clausola sociale negli atti di gara,
che comporta I'illegittimita degli stessi. Per quanto invece concerne
I“inadempimento” dell’operatore economico, si puo distinguere tra,
da un lato, le ipotesi di mancata accettazione della clausola sociale
al momento di presentazione dell’offerta, che puo essere qualificata
quale volonta di presentare una «offerta condizionata» non ammis-
sibile nei contratti pubblici e che, in quanto tale, giustifica I'esclu-
sione dell’offerente dalla procedura®’; e, dall’altro, i casi di mancata
ottemperanza dell’obbligo nella fase contrattuale che, interessando
la fase esecutiva, fanno venir in rilievo Poperativita degli strumen-
ti (eventualmente) previsti per tale fase (penali, clausole risolutive
espresse, risoluzione, etc.). Maggiori incertezze si sono avute in meri-
to all’ammissibilita di soluzioni “intermedie”, tali cio¢ da consentire
alle stazioni appaltanti di rilevare gid in fase di gara (e “sanzionare”
con I’esclusione) I’eventuale inidoneita dell’offerta a soddisfare ’ob-
bligo di riassorbimento previsto dalla lex specialis. Inizialmente, tale
possibilitd doveva considerarsi preclusa in virti della (discussa)®® re-
gola di origine pretoria sulla tendenziale irrilevanza in fase di gara
degli obblighi posti quali condizioni di esecuzione: la stazione ap-
paltante poteva solo pretendere che 'accettazione da parte dell’offe-
rente di tale obbligo, ma non verificarne I'effettivo rispetto. Questo
quadro si ¢ evoluto grazie al Consiglio di Stato che, nel parere sulle
Linee guida in tema di clausole sociali, ha proposto ’inserimento
nelle offerte di un vero e proprio “piano di compatibilitd” o “proget-
to di assorbimento”: in tale documento 'operatore economico deve
illustrare in che modo, ottenuta 'aggiudicazione, intenda rispettare
la clausola sociale, individuando le concrete condotte che verranno

52 Cfr. Linee guida ANAC n. 13.

3 Cfr. L. ANKERSMIT, The contribution of EU public procurement law to
corporate social responsibility, in: “European Law Journal”, n. 1-2, 2020, p. 16; S.
ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in the
EU and UK, vol. 11, 3% ed., Sweet & Maxwell, Londra, 2018, p. 756.
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adottate nei confronti dei lavoratori; cio sia a maggior garanzia di
questi ultimi, sia per «consentire alla stazione appaltante di valutare
Ueffettiva volonta di vispettare la clausola>.

Tale impostazione, gia in parte seguita da ANAC nella versione fi-
nale delle Linee guida, ha poi trovato sostanziale conferma nel nuovo
Codice, in particolare nell’art. 102 che impone alle stazioni appaltan-
ti di richiedere agli operatori economici — negli atti di gara e tenuto
conto delle prestazioni oggetto del contratto — di assumere I"'impegno,
tra gli altri, di rispettare gli obblighi di riassorbimento e di occupazio-
ne promozionale di cui all’art. 57, co. 1 del Codice. Ai sensi del co. 2
dello stesso art. 102, Poperatore economico deve illustrare nell'offerta
«le modalita con le quali intende adempiere quegli impegni», men-
tre la stazione appaltante deve verificare «[’attendibilita degli impegni
assunti con qualsiasi adeguato mezzo, anche con le modalita di cui
all’articolo 110, solo nei confronti dell’offerta dell’aggiudicatario». E
evidente come il progetto di riassorbimento costituisca uno strumento
che consente alle p.a. di adempiere tale funzione di verifica.

Si tratta di soluzione da giudicare senz’altro con favore che, in-
nanzitutto, dovrebbe consentire di superare i profili problematici
riscontrati in vigenza del procedente Codice, ove la “flessibilita”
delle clausole sociali, in combinato con la garanzia della liberta di
impresa cui la suddetta flessibilita ¢ funzionale, potevano costituire
“pretesti” tali da consentire agli operatori economici di “aggirare”
I'obbligo di riassorbimento, se non addirittura di adottare compor-
tamenti opportunistici’*.

Il presente contributo ¢ stato pubblicato durante I’iter di appro-
vazione del decreto legislativo recante «Disposizioni integrative e
correttive al codice dei contratti pubblici di cui al decreto legislativo
31 marzo 2023, n. 36». Nello schema di decreto sottoposto a pare-
re parlamentare nel novembre 2024, diverse previsioni esaminate in
questo scritto sono oggetto di modifica /o integrazione (cfr. art. 1

** Cfr. D. CAPOTORTO, Clausole sociali e moral hazard: la regolazione che
punisce il virtuoso e premia 'opportunista, in: “Giornale di diritto amministrativo’,

n. 1,2021, p. 47 ss.
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dello schema in relazione all’art. 11 del Codice; art. 14 dello schema
in relazione all’art. 57 del Codice e art. 17 dello schema in relazione
all’art. 61 del Codice). Le tempistiche editoriali non consentono di
dar conto in questa sede di tali possibili novita, comunque gia critica-
te da parte degli stakeholders. Ci si limita a osservare come lo schema
di correttivo non stravolge, in relazione agli istituti esaminati, 'im-
postazione del d.Igs. n. 36/2023, venendo quindi confermate le linee
di fondo indicate nel testo.
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