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Clausola sociale, Ccnl inadeguato da contestare subito

CONSIGLIO DISTATO

Ilbando digara
puo obbligare all'utilizzo
di un contratto collettivo

Guglicimo Saporito

Nuovi orientamenti in tema della
dausola sociale negliappald diservizi
banditida pubbliche amministrazio-
ni, quando scattal'obbligo diassorbi-
reilpersonaledel precedente gestore.
1l Consiglio di Stato, con sentenza 2
luglio 2018 n. 4040, definisce irappor-
titral'obbligo diassumere personale
elaliberth d'impresa, conspecifico ri-
ferimento al contratto collettivo da
applicare,

Laclausola sociale tendead assicu-
rare i livelli occupazionali, ma non
pubalterare la strutturaorganizzativa
dell'impresa, poiché cid violerebbela
libertad impresaediorganizzazione
imprenditoriale, latuteladel mercato
edil principio dimassima partecipa-
zionealle garepubbliche. GialaCorte
di giustizia europea sostiene che le

clausole sociali vadano formulate in
modo da contemperarne lapplicazio-
neai principidilibertadi stabilimen-
to,libera prestazionedeiservizi, con-
correnzaeliberti di impresa (15 luglio
2015, causa C-271/2008; 18 settembre
2014, causa C-549,/13), ed in senso
conforme la Corte costituzionale
(68/2011)affermachelacdausolaso-
ciale deve limitarsi a prevedere il
mantenimento inserviziodi persona-
le giiassunto, senza garantire «l'as-
sunzioneatempo indeterminaros del
persanale gid utilizzato dalla prece-
denteimpresa.

Artuando questiprineipi,l'obbligo
diriassorbimento del personaleim-
piegatodal precedenteappaltatoreva
armonizzato con l'organizzazione
d'impresa, adottata con autonomia
dall’imprenditore subentrante, e cit
anche quando tale obbligo diassorbi-
mentosia previsto dallacontrattazio-
ne collettiva. Infatti, 1a liberta di ini-
ziativaeconomica implica, di necessi-
ta, che a ciascun imprenditore sia
consentito, neilimiti segnati dall'or-
dinamento,diorganizzare la propria
impresacome meglioritiene:cibim-
padisceun’interpretazionedellaclau-

IN SINTESI

1. Clausola sociale
Elaclausola che, in fase di
cambio di esecutore negli
appalti pubblici, puntaa
tutelare il personale
utilizzato dall'impresa
uscente. Si trattadi uno
strumento tipico degli
appalti «ad alta intensita di
manodoperas: quelli nei
qualiilcosto del lavoro ha un
peso preponderante

2. Hlimiti

La suaapplicazione per la
giurisprudenza comunitaria
non comportaun
indiscriminato e
generalizzato doveredi
assorbimento del
personale utilizzato
dall'impresa uscente.
Bisogna, ciog, sempre
tenere in considerazione
'organizzazione aziendale
dichi subentra

sola socialeche possa compromettere
le prerogative organizzative dell'im-
prenditore, privilegiando unascelta
(l'assorbimento del personale) fattaa
monte, inevitabilmente generalizzata
edawulsa dal contesto specifico.

Tuttocidsignificache, qualorachi
subentraabbiauna diversaorganiz-
zazione e ritenga di occupare, ad
esempio, un numeroinferiore didi-
pendenti oppure di organizzarli di-
versamente, con migliore e piu effi-
cienteorganizzazione, sipudassorbi-
reil personaleutilizzandoloinmodo
diverso,ad esempioinaltrelineepro-
duttiveosettorl. L'impresa cheviolila
clausola sociale, non assorbendo il
personale, rischia la risoluzione del
rapportoconlapubblicaamministra-
zione elasegnalazioneallautoritidi
vigilanza. Ma anche prima che tale
violazione siaconstatata, laclausola
sociale puo essere utilizzata da im-
prese concorrenti alla stessa gara,
perchéconsente dicriticare lacredibi-
litadell'offerta avversaria.

Infatti, gid in sede di gara pud
emergere chel'offerta di un concor-
rente, per cio che riguardalaretribu-
zione del personale da assorbire, ri-

sultierrata ebassain modo anomalo,
ad esempio perché il costo del perso-
nale da riassorbire risultiinferiore a
quantolostesso personale costavaal
precedente aggiudicatario. In questi
casi, una giustificazionefrequentefa
leva sull'applicazione di un diverso
{pitieconomico)contrattocollettivo
nazionale:spettainfattiall imprendi-
tore scegliere ilcontratto collettivoda
applicare traquelliinvigore per ilset-
tore o quelli strettamente connessi
con l'attiviti oggetto dell'appalto(ar-
ticolo 30 Dlgs 50/2016).

Ma secondo il Consiglio di Stato
(4040/2018) questa giustificazione
non vale se il bando di gara, oltre a
contenerelaclausola sociale, obbliga
iconcorrentiad ap plicare unospecifi-
co contratto collettivo nazionale. Se
limprenditore che partecipa ad una
gara non contesta subito, gia prima
dell'offerta,laclausola delbandoche
impongaundeterminatotraftamento
di Cenl, deveadeguare gli importidel-
la propria offerta economica utiliz-
zandoil coniratto collettivo cheil pre-
cedente imprenditore aveva applicato
ai propridipendenti.
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