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Introduzione.

Nell’ambito della complessa materia dei contratti pubblici, con il
presente lavoro si indagheranno 1 profili relativi alle tutele
giuslavoristiche, con un focus sull’annosa questione della

“ribassabilita” dei costi della manodopera.

Il perno ordinante, su cui si indugera in apertura, ¢ la triade dei
principi del risultato, della fiducia e dell’accesso al mercato,
introdotti nell’attuale codice dei contratti pubblici, adottato con il
decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36. Essi fungono da chiave
di volta dell’intero sistema e ambiscono a razionalizzare I’azione
della stazione appaltante lungo 1’intero ciclo dell’appalto. Il primo
capitolo, quindi, inquadrera le linee fondamentali del nuovo
codice appalti, segnalando il tentativo di superare il tradizionale
dualismo tra legalita-forma e buon andamento-sostanza mediante
la centralita del risultato e della fiducia. In questa cornice, poi, si
andra a collocare 1l principio relativo all’applicazione del
C.C.N.L. di settore individuato gia nel bando, con Ila
corrispondente apertura alla dichiarazione di equivalenza
dell’operatore economico che applichi un diverso contratto
collettivo. Si cerchera di porre in rilievo come la scelta legislativa,
poi meglio definita dal decreto legislativo 31 dicembre 2024, n.
209 con l’introduzione dell’Allegato 1.01 e la riformulazione
dell’articolo 11, sia funzionale a due scopi complementari:
garantire uniformitda minima delle tutele e, insieme, preservare

margini di flessibilita concorrenziale.



Con il secondo capitolo si spostera 1’attenzione sulle tutele
giuslavoristiche, cuore del lavoro che si propone. La ricostruzione
distinguera ordinatamente le clausole sociali di prima e di seconda
generazione, approfondendo il ruolo delle tabelle ministeriali del
costo del lavoro e, soprattutto, problematizzando il rapporto fra tali
tabelle e 1 minimi retributivi inderogabili. Decisivo, nel medesimo
capitolo, € poi il I’analisi delle citate modifiche dell’articolo 11 e
sul nuovo Allegato 1.01. Quest’ultimo, invero, fornisce criteri di
verifica dell’equivalenza tra contratti collettivi ancorati a istituti
economici € normativi oggettivabili e, soprattutto, colloca la
dichiarazione di equivalenza dentro la fisiologia dell’offerta,
valorizzando un controllo contestuale e privo di automatismi

sanzionatori incongrui.

Il terzo capitolo affrontera il tema, trasversale al diritto del lavoro
e ai contratti pubblici, della salute e sicurezza sui luoghi di lavoro.
L’impostazione sottolineera il fondamento costituzionale e
codicistico, la funzione sistematica del decreto legislativo 8 aprile
2008, n. 81 (Testo unico in materia di salute e sicurezza sul lavoro)
e la distinzione, destinata a riverberarsi sull’economia dell’ offerta,
tra “costi” della sicurezza da interferenze e “oneri” aziendali. Si
mostrera come, nella fase esecutiva, valga 1’eguaglianza
pubblicistico-privatistica delle regole prevenzionistiche, mentre
nella fase di affidamento la cultura della sicurezza diventi criterio
idoneo a rilevare nella selezione dell’aggiudicatario. Di pregio ¢ il

chiarimento sui ruoli in materia di sicurezza sul lavoro: il



responsabile unico del progetto e il direttore dei lavori, invero,
assumono responsabilitd diverse, ancorate al principio di

effettivita e alle attribuzioni concrete.

Il quarto capitolo, infine, costituira 1’asse problematico piu
delicato: lo scorporo ai sensi dell’articolo 41, comma 14, d. Igs. n.
36 del 2023, e la vexata quaestio della “ribassabilita” del costo
della manodopera. L’analisi ricostruira la dialettica fra una lettura
letterale e una sistematica, alla luce degli articoli 108 e 110 del
codice appalti vigente, e della distinzione con gli oneri per la

sicurezza, questi ultimi pacificamente non ribassabili.

Su questo sfondo, I’insieme dei quattro capitoli puo essere letto
come un itinerario in tre passaggi logici. In primis, 1 principi
generali orientano, ma non sostituiscono, il giudizio
amministrativo sulla qualita delle tutele del lavoro e della
sicurezza. A seguire, la sicurezza sul lavoro ¢ criterio di legalita
sostanziale dell’appalto, che si traduce in regole di istruttoria e in
responsabilita differenziate, incidendo anche sulla tenuta
dell’offerta in sede di verifica di anomalia. Infine, il costo della
manodopera ¢ un dato economico che la legge “scorpora” e che la
giurisprudenza ricolloca nella dialettica tra tutela minima e liberta
d’impresa, all’interno di un giudizio di congruita da valutare caso
per caso. Questa tripartizione, alimentata dagli innesti del decreto
correttivo 2024, offre la trama sulla quale si innestera la parte

conclusiva del lavoro.






CAPITOLO L.

Le linee fondamentali del nuovo codice dei contratti pubblici.

Sommario: 1. Premessa. 2. Cenni circa I’evoluzione della normativa relativa
agli appalti pubblici. 3. I nuovi principi alla base del d.lgs. 31 marzo 2023 n.
36: il principio del risultato. 4. Il principio della fiducia. 5. Il principio
dell’accesso al mercato. 6. Gli altri principi generali. 6.1 Segue. La
(trascurata) tutela dell’ambiente e della sostenibilita ambientale da parte del
nuovo codice dei contratti pubblici. 7. Le novita introdotte con il recentissimo

Decreto “Correttivo” — decreto legislativo 31 dicembre 2024, n. 209.

1. Premessa.

Generalmente, [’azione amministrativa si attua mediante 1l
provvedimento amministrativo, atto col quale la pubblica
amministrazione agisce in qualita di organo titolare di poteri
autoritativi. Tuttavia, se quanto suddetto riveste I’attivita tipica
delle Amministrazioni, le stesse operano anche sfruttando le forme
proprie del diritto privato, ricorrendo alla stipula di contratti. Cio
detto trova fondamento normativo nella legge sul procedimento
amministrativo'!, con la quale il legislatore ha inteso affidare alle
Amministrazioni pubbliche una generale capacita di diritto

privato, la quale deve essere sempre improntata all’ottenimento di

1 Legge 7 agosto 1990, n. 241, art. 1 comma I-bis: “La pubblica
amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce
secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.”



finalita ad interesse pubblico. Invero, la pubblica Amministrazione
¢ libera di stipulare qualsiasi tipo di contratto, a condizione che si
rimanga entro i limiti della cura dell’interesse pubblico quale

funzione istituzionale ultima.
I contratti suddetti si possono distinguere in due grandi categorie:

a. 1 contratti passivi, grazie ai quali ’Amministrazione si
procura beni e servizi dei quali abbisogna per far funzionare
la macchina pubblica, dietro 1l pagamento di un
corrispettivo (in questa specie si collocano, ad esempio, gli
appalti pubblici);

b. 1 contratti attivi, con 1 quali ’Ente ottiene delle entrate
finanziarie (ad esempio, nel contratto di locazione, quando

I’ Amministrazione riveste il ruolo di locatore).

Fatta questa dovuta panoramica introduttiva sull’attivita
contrattuale della pubblica Amministrazione, nel paragrafo che
segue si intendono ripercorrere le tappe fondamentali di una
tormentata materia, quale quella degli appalti pubblici, in costante

evoluzione.

2. Cenni circa l’evoluzione della normativa relativa agli appalti

pubblici.

Nel nostro ordinamento la definizione di una normativa sui

contratti pubblici ¢ sempre stata una delle piu intricate questioni
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che il legislatore deve affrontare?. Una caratteristica di questo
peculiare settore del diritto ¢ rappresentata dalla commistione tra
diritto amministrativo e diritto comune, ¢ dunque tra il regno
dell’eteronomia e la repubblica dell’autonomia®. Le prime norme
che si occupano dei contratti della pubblica Amministrazione
risalgono al tempo del Regno di Sardegna, tra quelle relative al
patrimonio dello Stato: invero, in una di queste regolamentazioni*

295

si introduce il concetto di “pubblico incanto, ossia quella che

2 Da ultimo ¢ intervenuto il decreto legislativo 31 dicembre 2024, n. 209, di
cui si parlera alla fine del presente capitolo esaminando i principali aspetti
oggetto di modifica.

3 S. FANTINI, H. SIMONETT], Le basi del diritto dei contratti pubblici, IV
edizione, Milano, 2024, XIII.

4 Legge 23 marzo 1853, n. 1483 (cd. Legge cavouriana sulla contabilita
pubblica), art. 24: “Tutti 1 contratti nell’interesse dello Stato avranno luogo a
pubblici incanti in conformita dei Regolamenti, salve le eccezioni indicate
nell’archivio, seguente, od altrimenti stabilite dalle Leggi.”

s E interessante mettere in evidenza che la procedura per pubblico incanto da
sempre rappresenta 1’“antagonista”, nonché la causa dell’insuccesso,
principale della procedura ristretta (cd. licitazione privata). Per una disamina
e, al contempo critica, in tal senso si veda il saggio di E. GUARNIERI,
Procedura ristretta, forcella e scelte negoziali: interrogativi sul rilancio di
una procedura poco utilizzata, in Munus, 2/2019, il quale si riferisce al
vecchio codice appalti del 2016: I’A., esaminando le procedure di scelta del
contraente, sostiene che la procedura ristretta, col suo nomen iuris, tradisca le
attese “nel senso che non vi ¢ alcuna restrizione diversa da quanto avviene
normalmente nell’ambito delle procedure aperte.” Invero, Guarnieri ¢
convinto che la differenza tra le due procedure a confronto stia nel “fattore
procedimentale”, di tal che “la procedura aperta risulta [allora] piu
vantaggiosa e per questo maggiormente utilizzata, giacché la stazione

11



oggi meglio conosciamo come “procedura aperta” per la scelta del
contraente®. Il panorama pre-unitario che si staglia da quindi I’idea
del contratto pubblico appartenente alla sfera della contabilita di
Stato, il cui fine ultimo ¢ quello di mettere al centro dell’attenzione
dell’Amministrazione contraente la salvaguardia del denaro

pubblico.

Con I’avvento dell’Unita d’Italia, ¢ con essa I’istituzione della
Corte dei conti’ quale prima vera riforma dello Stato unitario, si
entra in quella che ¢ stata definita I’epoca della “grande dicotomia”
fra pubblico e privato®, in cui le pubbliche Amministrazioni
svolgevano un vero e proprio ruolo da contraente privato, con
annessa capacita giuridica di diritto privato esplicata in una

sostanziosa attivita contrattuale. Ciononostante, di base

appaltante non ¢ chiamata a formulare un elenco delle imprese da invitare, né
aredigere e ad inoltrare le lettere di invito.”

6 L’art. 70 del decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, comma 1, elenca le
procedure per 1’affidamento degli appalti pubblici: “Per l'aggiudicazione di
appalti pubblici le stazioni appaltanti utilizzano la procedura aperta, la
procedura ristretta, la procedura competitiva con negoziazione, il dialogo
competitivo e il partenariato per l'innovazione”. Ancora, al comma 2 si
precisa che in determinati casi, individuati dal successivo articolo 76, pud
essere utilizzata la procedura negoziata senza indizione preventiva della gara.

7 Con legge 15 agosto 1862, n. 800, veniva istituita la Corte dei conti, quale
organo, con volonta di estrema sintesi, avente triplice ambito di azione: il
giudizio di legittimita sugli atti dell’Esecutivo, il controllo preventivo e la
successiva attivita giurisdizionale.

8 Sul punto si veda M. ROSBOCH, La disciplina dei contratti pubblici e
['unificazione  nazionale: un  percorso  storico  giuridico, in
www.federalismi.it, 9/2025, 136.
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I’ Amministrazione era considerata quale parte debole del rapporto
contrattuale’, motivo per cui servivano norme procedurali a

salvaguardia dell’interesse pubblico.

A livello di normativa, invece, si ¢ approdati al Regio Decreto 8
novembre 1923, n. 2440 (cd. Legge di contabilita dello Stato) e
relativo regolamento attuativo di cui al Regio Decreto 23 maggio
1924, n. 827: essi costituiranno per molto tempo la normativa di
riferimento per la materia in trattazione; in realta ancora oggi
alcune delle loro norme sono in vigore per il settore dei contratti

attivi stipulati dalle Amministrazioni.

La contrattazione pubblica, in seguito, con I’entrata in vigore del
Codice Rocco, ¢ stata materia d’interesse anche per il legislatore
penale, con la previsione del reato “turbata liberta degli incanti”!,
il quale ¢ stato introdotto, secondo la dottrina prevalente, per
evitare la corruzione, il depauperamento del patrimonio dello Stato

e, piu in generale, perseguire il buon andamento della pubblica

9 La classe degli operatori economici che si interfacciano con la pubblica
Amministrazione ¢ stata definita quale ‘“ceto degli appaltatori, sempre
accortissimo” da G. M. RACCA, in La responsabilita contrattuale della
pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Napoli, 2000, 180 ss.

10 Art. 353 del Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398 (Codice penale): “1.
Chiunque, con violenza o minaccia, o con doni, promesse, collusioni o

altri mezzi fraudolenti, impedisce o turba la gara nei pubblici

incanti [534c.p.c., 576-581 c.p.c., 264] o nelle licitazioni private per conto
di pubbliche Amministrazioni, ovvero ne allontana gli offerenti, ¢ punito
con la reclusione da sei mesi a cinque anni e con la multa da euro 103 a euro
1.032. 2. Se il colpevole ¢ persona preposta dalla legge o dall'Autorita agli
incanti o alle licitazioni suddette, la reclusione € da uno a cinque anni e la
multa da euro 516 a euro 2.065.”

13



Amministrazione; preoccupazioni queste che, com’¢ noto!!, sono

presenti anche al giorno d’oggi.

Aldila della considerazione dell’appalto quale contratto regolato
dal diritto pubblico piuttosto che dal diritto privato'?, di rilievo &
certamente ricordare I’influenza euro-unitaria nella materia de
quo, con una produzione significativa di normativa, al deliberato
fine di imporre un coordinamento tra le varie legislazioni degli
Stati membri'3. Merita di essere sottolineato il fondamento
giuridico sul quale poggiarono le prime direttive in questa materia,
perlomeno di quelle varate negli anni >70 e primi anni ’80. Invero,
per la legiferazione in tema di appalti pubblici il legislatore
europeo fece leva sulla liberta di stabilimento, di prestazione di

servizi, e contemporaneamente si prefisso 1’obbiettivo di eliminare

11 Di questo delicato argomento se n’¢ occupato, dedicandovi un intero
paragrafo, al quale si rimanda per un approfondimento, G. FIDONE, I/
contrasto della corruzione in Italia: l’obbiettivo dell’integrita nel sistema
valoriale di riferimento, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 1/2019:
I’A. nel suo articolo si dilunga nell’esame delle motivazioni per le quali,
secondo la sua opinione, la materia della contrattualistica pubblica si presta,
piu di altri settori, a fenomeni corruttivi.

12 Cfr. ex multis S. FANTINI, H. SIMONETTI, Le basi del diritto dei contratti
pubblici, cit., 9 ss.: gli AA. invero dedicano un paragrafo ad hoc alla disamina
delle teorie relative all’evidenza pubblica, sottolineando come negli anni *60
e ’70, un grande maestro del diritto amministrativo, Massimo Severo
Giannini, considerava i contratti ad evidenza pubblica regolati dal diritto
privato, “con appena qualche norma di diritto speciale”, attinente alla fase
prodromica del contratto (e quindi programmazione, progettazione e scelta
del contraente).

13 Si intende far riferimento alla prima direttiva in materia di appalti di lavori
pubblici di importo superiore agli allora 5 milioni di ECU, ossia la n. 305 del
1971 del Consiglio.

14



le restrizioni alle importazioni e le discriminazioni in base alla
nazionalita. L’idea era quella che gli operatori economici non
fossero esclusi dalle procedure di gara per ragioni di natura non

economica'®.

Forti del cambio di passo segnato dall’avvento dell’Atto Unico
Europeo del 17 febbraio 1986, il quale introdusse per la prima
volta un riferimento agli appalti pubblici nazionali nel Trattato di
Roma, nei primi anni ’90 gli organi europei iniziarono ad
interessarsi del tema con piu intensita, concentrando 1’attenzione
sull’armonizzazione della terminologia e della regolamentazione
della materia'>. Ma le direttive non sono state le sole protagoniste
nello scenario degli appalti pubblici: invero, un ruolo

fondamentale ¢ stato rivestito dalla Corte di giustizia, soprattutto

14S. FANTINI, H. SIMONETT]I, Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit.

15 La produzione normativa di questo periodo diede alla luce la direttiva n.
93/37/CEE, la quale si intese occupare di regolamentare le disposizioni in
materia di appalti pubblici; la n. 92/50/CEE che riguardo I’ambito della
fornitura di servizi da parte di operatori privati nei confronti delle
Amministrazioni; la direttiva n. 93/36/CEE ebbe ad oggetto disposizioni in
materia di forniture di beni nei confronti della pubblica Amministrazione;
infine le direttive n. 90/53/CEE e n. 93/38/CEE, le quali normarono 1 settori
esclusi dai precedenti, ad esempio gli appalti riguardanti la fornitura di
energia, acqua e il mercato degli operatori telefonici.

15



valorizzando D’articolo 177 del Trattato di Roma'®, e quindi

utilizzando il meccanismo del rinvio pregiudiziale!”.

Approdando al secondo millennio, le direttive europee, “madri”
della costruzione di un corpus normativo unitario anche all’interno
del nostro ordinamento, sono state lan. 17 e la n. 18 del 2004, in
virtu delle quali si son date completezza e organicita alla disciplina
in argomento, superandone la settorialita'®. Infatti, per la prima

volta nella storia della materia degli appalti pubblici, recependo le

16 Art. 177: “1. La Corte di giustizia ¢ competente a pronunciarsi, in via
pregiudiziale a) sull'interpretazione del [presente] Trattato, b) sulla validita e
l'interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni della Comunita [europea],
c) sull'interpretazione degli statuti degli organismi creati con atto del
Consiglio, quando sia previsto dagli statuti stessi. 2. Quando una questione
del genere ¢ sollevata davanti a una giurisdizione di uno degli Stati membri,
tale giurisdizione puo, qualora reputi necessaria per emanare la sua sentenza
una decisione su questo punto, domandare alla Corte di giustizia di
pronunciarsi sulla questione. 3. Quando una questione del genere ¢ sollevata
in un giudizio pendente davanti a una giurisdizione nazionale, avverso le cui
decisioni non possa proporsi un ricorso giurisdizionale di diritto interno, tale
giurisdizione ¢ tenuta a rivolgersi alla Corte di giustizia.”

17 Cfr. R. CARANTA, [ contratti pubblici, Torino, 2004: secondo I’A., la
Corte si sarebbe spesa a tal punto da praticare un “sindacato indiretto di
legittimita comunitaria degli atti, anche normativi, nazionali” nei casi in cui 1
giudici nazionali la interpellavano per sapere se I’interpretazione di diritto
interno fosse di ostacolo all’applicazione della normativa comunitaria.

18 Invero, fino a quel momento, operavano quattro diverse normative con
competenza in specifici settori: la legge 11 febbraio 1994, n. 109 (c.d. “Legge
Merloni”), legge quadro in materia di lavori pubblici; decreto legislativo 17
marzo 1995, n. 157 relativo agli appalti di servizi (in attuazione della direttiva
n. 92/50/CEE); decreto legislativo 24 luglio 1992, n. 358 — testo unico delle
disposizioni in materia di appalti pubblici di forniture (recettivo delle direttive
7/62/CEE, 80/767/CEE e 88/295/CEE); infine, decreto legislativo 17 marzo
1995, n. 158 per appalti di lavori, servizi e forniture nei settori speciali (in
attuazione delle direttive 90/531/CEE e 93/38/CEE).
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direttive anzidette, il legislatore italiano ha varato il (primo)
Codice dei contratti pubblici, adottando il decreto legislativo 11
aprile 2006, n. 163, entrato in vigore il 1° luglio 2006, in attuazione
della delega contenuta nell’art. 25 della legge 18 aprile 2005, n.
62!°. Tale codice tuttavia ha subito diverse correzioni, sfruttando
I’art. 25 comma 3 della legge delega del 2005 succitata, il quale
consentiva, entro 1 due anni successivi alla data di entrata in vigore
del codice stesso, di emanare normative di dettaglio e integrazione.
Merita di essere evidenziato il secondo correttivo adottato con il
decreto legislativo 31 luglio 2006, n. 113, col quale il legislatore
si proponeva di dare maggiore tutela alla concorrenza e alla
trasparenza del mercato, tuttavia non raggiungendo del tutto gli
obbiettivi auspicati, anche (e proprio) per via delle modifiche che

sono state pensate dal novellatore®.

19 Per una disamina dettagliata articolo per articolo del primo codice dei
contratti pubblici si veda G. GIOVANNELLI, L. MASI, // codice dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture, in Urbanistica e appalti, 7/2006, 749 ss.

20 In tal senso R. DE NICTOLIS, Le novita normative in materia di contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture, in Urbanistica e appalti, 9/2006, 1003
ss.: invero, secondo I’A., “I’obiettivo non puo dirsi sempre raggiunto, atteso
che a fronte di modifiche pro concorrenziali (quali la riduzione delle ipotesi
di procedura negoziata, 1’abolizione dei minimi tariffari, I’abolizione del
diritto di prelazione per il promotore nella finanza di progetto, ma non anche
per il promotore delle opere di urbanizzazione a scomputo), ve ne sono altre
che invece restringono la concorrenza: cosi’, ’ampliamento della trattativa
privata che consegue all’estensione soggettiva degli appalti segretati
all’amministrazione della difesa, e la riduzione del rischio del concessionario,
mediante previsione del rimborso, allo scadere della concessione, della quota
non ammortizzata.”
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Portando in seno grandi novita, probabilmente molte piu rispetto
al 2004, un decennio dopo 1’avvento della prima codificazione, il
legislatore euro-unitario torna in maniera importante sul tema
degli appalti pubblici, con I’emanazione di tre importanti direttive
nel 2014: la n. 23 circa [’aggiudicazione di contratti di
concessione; la n. 24 concernente gli appalti pubblici e la n. 25 per
1 settori cd. “esclusi” (acqua, energia, trasporti e servizi postali),
segnando ’arrivo del processo di armonizzazione prefissato. La
legge-delega n. 11 del 2016 ha avuto un lungo periodo di
gestazione, assorbente tutto il tempo dato per il recepimento delle
direttive di cui supra, dando vita al secondo codice dei contratti
pubblici, il decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, il quale abroga
I’antenato del 2006 e consta di 220 articoli e 22 allegati
(dimensioni di poco inferiori rispetto al precedente codice).
Rimandando ad altre sedi per disamine piu dettagliate?!, qui ci si
limita a mettere in evidenza il tocco pit moderno, digitale,
orientato all’efficienza, alla sostenibilita e a un controllo piu attivo
da parte dell’Autorita nazionale anti-corruzione dato dal nuovo
codice. Il nuovo impianto codicistico, tuttavia, ha conosciuto
grandi problemi di attuazione, soprattutto con riguardo il suo

articolo 38 comma 2%, il quale prescriveva la qualificazione delle

21 Cftr. ex multis R. DE NICTOLIS, I/ nuovo codice dei contratti pubblici, in
Urbanistica e appalti, 5/2016, 503 ss.

22 Art. 38 comma 2: “Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri,
da adottarsi, su proposta del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti e del
Ministro dell'economia e delle finanze, di concerto con il Ministro per la
semplificazione della pubblica amministrazione, entro novanta giorni dalla
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stazioni appaltanti mediante [’iscrizione, a valle della
dimostrazione di requisiti tecnico organizzativi prestabiliti, ad un
elenco tenuto dall’A.N.A.C. L’adozione del decreto del presidente
della Repubblica che avrebbe dovuto specificare i requisiti per la
suddetta iscrizione, pero, tardd ad arrivare, per via di
complicazioni politiche?*; questo “progetto fallimentare” di
riduzione delle stazioni appaltanti, associato all’intento di
semplificazione dettato dal Piano nazionale di ripresa e resilienza
di portata euro-unitaria, hanno aperto la strada al terzo (ed ultimo,
allo stato attuale) codice dei contratti pubblici, licenziato dal
Governo con il decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36. Va da
subito specificato che, mentre 1’antenato codice del 2016
rispondeva all’esigenza di attuare le direttive euro-unitarie, nel

2023 il quadro europeo non € variato.

Nei paragrafi che seguiranno si avra modo di analizzare i

paradigmi fondanti della riforma del codice appalti, 1 quali,

data di entrata in vigore del presente codice, di intesa con la Conferenza
unificata e sentita ’ANAC (precisazione aggiunta con il decreto-legge 16
luglio 2020, n. 76), sono definiti 1 requisiti tecnico organizzativi per
I’iscrizione all’elenco di cui al comma 1, in applicazione dei criteri di qualita,
efficienza e professionalizzazione, tra cui, per le centrali di committenza, il
carattere di stabilita delle attivita e il relativo ambito territoriale. Il decreto
definisce, inoltre, le modalita attuative del sistema delle attestazioni di
qualificazione e di eventuale aggiornamento e revoca, nonché la data a
decorrere dalla quale entra in vigore il nuovo sistema di qualificazione.”

23 Per una disamina dettagliata della questione si veda C. PAGLIARIN, La
qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di committenza: la
“pietra d’angolo” della piu recente disciplina sui contratti pubblici, in
Rivista giuridica di urbanistica, 1/2024, 88 ss.
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secondo la dottrina, avrebbero sposato una visione definibile come
neo-contabilistica?®, a partire dal principio del risultato che ci si

appresta ad esaminare.

3. I nuovi principi alla base del d.lgs. 31 marzo 2023 n. 36: il

principio del risultato.

La riforma del 2023 che ha portato all’entrata in vigore del decreto
legislativo 31 marzo 2023, n 36, in attuazione della delega del
Parlamento al Governo®, porta in seno lintento della
Commissione di esperti, istituita presso il Consiglio di Stato®®, che
hanno contribuito alla realizzazione del nuovo Codice, di
semplificare, digitalizzare e restituire stabilita alla materia,
costantemente oggetto di ritocchi. Invero, 1 lavori della
Commissione speciale si  sono caratterizzati per una
multidisciplinarita, alla ricerca dell’effettivita delle nuove norme

e del concreto perseguimento degli obbiettivi suddetti?’. L’idea di

24 S. FANTINI, H. SIMONETT]I, Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit.

25 Legge delega 21 giugno 2022, n. 78 “Delega al Governo in materia di
contratti pubblici”.

26 La Commissione speciale a cui si fa riferimento era costituita da giuristi,
economisti, ingegneri ed un linguista, e vedeva come “portavoce” Franco
Frattini, che ha saputo guidare gli esperti verso un cambiamento di rotta, con
lo sguardo rivolto ad una maggiore digitalizzazione delle procedure e
dell’intero ciclo di vita dei contratti pubblici.

27 Sul punto si veda R. CAVALLO PERIN, M. LIPARI, G. M. RACCA (a cura
di), Contratti pubblici e innovazione nel nuovo codice. Trasformazioni
sostanziali e processuali, Napoli, 2024, XIII ss. Nella Prefazione, i curatori
hanno ampiamente trattato del tema della digitalizzazione, richiedendo “una
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fondo ¢ di transitare, grazie alle nuove norme in materia di
contratti pubblici, la pubblica Amministrazione nel mondo
digitale, riuscendo a pieno, ma soprattutto piu agevolmente, a
soddisfare le istanze dei cittadini. Il codice appalti del 2023 ha
tenuto conto della dottrina e della giurisprudenza che si sono
affermate con fatica negli anni che lo hanno preceduto, e ha
mantenuto la “promessa” del divieto del gold plating euro-

unitario?.

Il corpus normativo del nuovo codice dei contratti pubblici,
costituito da cinque libri* e da ben 38 allegati (in prima

emanazione)®’, essenziali questi ultimi per avere una visione

effettiva fiducia e collaborazione con le imprese, nella promozione
dell’accesso al mercato e della semplificazione digitale in attuazione del
principio once-only, in una prospettiva di transizione digitale”, precisando
tuttavia che il controllo finale va sempre eseguito da una persona.

28 Si fa riferimento all’articolo 1, comma 2 della legge delega n. 78 del 2022,
il quale definisce il divieto di gold plating quale “perseguimento di obiettivi
di stretta aderenza alle direttive europee, mediante l'introduzione o il
mantenimento di livelli di regolazione corrispondenti a quelli minimi richiesti
dalle direttive stesse [...]”

29 I1 T Libro si occupa dei principi generali, digitalizzazione, programmazione
e progettazione; il II Libro, composto da sette parti, tratta dell’appalto nei
settori ordinari; il III Libro concerne gli appalti relativi ai settori “speciali”; il
IV Libro detta la disciplina del partenariato pubblico-privato e delle
concessioni; I’ultimo, i1l V Libro, contiene disposizioni relative al contenzioso
e all’ANAC, oltre alle disposizioni finali e transitorie.

30 La natura di fonte primaria degli allegati (taluni piu tecnici, talaltri piu
normativi) ¢ destinata a mutare per via della previsione di un meccanismo di
delegificazione, secondo il quale essi diverranno perlopit regolamenti,
governativi o ministeriali, ai sensi dell’articolo 17 della legge 23 agosto 1988,
n. 400.
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unitaria della disciplina trattata e dai quali, proprio per tale motivo,
non si puo prescindere, si apre con una serie di importanti principi
generali. Piu precisamente, 1’articolo 4 del nuovo codice si spinge
a trattare 1 primi tre principi (ai quali, infatti, verra dedicato un
apposito paragrafo cadauno) come la chiave per interpretare e
applicare tutte le altre disposizioni del testo normativo®!. Prima di
addentrarsi nel loro studio, merita sottolineare I’importanza che
viene data dalla dottrina all’approfondimento di questi primi
articoli del nuovo codice, sintomo di un reale cambio di passo
rispetto al passato®?, e definiti “uno degli apporti maggiormente

creativi del nuovo decreto’?. Con c¢id non si intende dire che sia la

31 Art. 4 D. Lgs. 36 del 2023 — “criterio interpretativo e applicativo”: “Le
disposizioni del codice si interpretano e si applicano in base ai principi di cui
agli articoli 1 [principio del risultato], 2 [principio della fiducia] e 3 [principio
di accesso al mercato].

32 Medesima riflessione sull’importanza data a dei principi generali ¢ stata
fatta da C. CONTESSA, [ principi del nuovo codice dei contratti pubblici:
alcuni spunti di riflessione, in Contratti pubblici e innovazione nel nuovo
codice, cit., 33 ss. L’A. infatti ricorda che “raramente era accaduto che il
dibattito sui principi assumesse un ruolo tanto centrale in occasione
dell’entrata in vigore di una grande riforma di settore.” Per evidenziare
maggiormente il cambio di passo rispetto al passato sostiene che “nulla di
analogo era accaduto in occasione dell’entrata in vigore del Codice del 2006
e di quello del 2016 (i quali, pure, recavano alcune disposizioni dedicate alla
disciplina dei principi generali, ma senza 1’ampiezza di prospettive e di
dibattito che ha caratterizzato I’intervento di codificazione del 2023)”.

33 In tal senso si veda D. BUKOVEC, Alle radici storiche del “nuovo”
principio del risultato nelle procedure ad evidenza pubblica, in
www.ambientediritto.it, 2/2024, 2.
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prima volta che il legislatore italiano positivizza dei principi®**: la
novita si rinviene nel ruolo pit ampio che essi dovrebbero
assumere nelle intenzioni del legislatore del 2023. Detti intenti
legislativi sarebbero quelli di innestare alcune coordinate utili per
le stazioni appalti e per gli interpreti, “vere e proprie chiavi per

aiutarli a sciogliere i frequenti dubbi applicativi”™.

L’articolo 1 del nuovo codice appalti inaugura la serie dei suoi
principi con quello che ¢ stato definito la “chiave di volta™® del

nuovo testo normativo: il principio del risultato®’. Al fine di voler

34 Infatti, tutte le leggi in materia di appalti pubblici, a partire dalla
fondamentale legge Merloni del 1994 (Legge 11 febbraio 1994, n. 109),
contenevano degli elenchi di principi.

35 Sul punto si veda F. CINTIOLI, /I principio del risultato nel nuovo codice
dei contratti pubblici, in www.giustiziaamministrativa.it, 2023, 1: TA.
sottolinea che tali coordinate servono agli operatori contraenti per

raggiungere I’obbiettivo di affidare contratti di appalto e concessioni “in
modo tempestivo, efficiente e parsimonioso.”

36 S. FANTINI, H. SIMONETTI, Le basi del diritto dei contratti pubblici,
cit., 41.

37Art. 1, D. Lgs. 36 del 2023 - Principio del risultato. “1. Le amministrazioni
perseguono il risultato dell’affido e dell’esecuzione del contratto con la
massima tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel
rispetto dei principi di legalita, trasparenza e concorrenza. 2. La concorrenza
tra operatori economici ¢ funzionale al miglior risultato possibile nell’affidare
ed eseguire 1 contratti. La trasparenza ¢ funzionale alla massima semplicita e
celerita nella corretta applicazione delle regole del presente decreto, di
seguito denominato «codice» e ne assicura la piena verificabilita. 3. Il
principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici,
del principio del buon andamento e dei correlati principi di efficienza,
efficacia ed economicita. Esso ¢ perseguito nell’interesse della comunita e per
il raggiungimento degli obiettivi dell’Unione europea. 4. 1l principio del
risultato costituisce criterio prioritario per I’esercizio del potere discrezionale
e per I’individuazione della regola del caso concreto, nonché per: a) valutare
la responsabilita del personale che svolge funzioni amministrative o tecniche
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dare una definizione a tale principio, si pud osservare che esso
implica che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono
perseguire il risultato dell’affidamento del contratto e della sua
esecuzione con la massima tempestivita e il migliore rapporto
possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi di legalita,
trasparenza e concorrenza. Come ben argomentato in altre sedi’®,
ai sensi del comma 4 dell’articolo 1 citato, questo primo principio
vuole essere ‘‘criterio prioritario per 1’esercizio del potere
discrezionale” ma anche per “l’individuazione della regola del
caso concreto”, in modo che, qualora 1’applicazione della norma
di dettaglio contrasti con la realizzazione di una conclusione del
contratto in tempi brevi o all’ottenimento del miglior rapporto
qualita-prezzo, e quindi si configuri un conflitto applicativo, si
debba preferire il conseguimento del risultato, “consentendo di
realizzare la trasparenza dei contratti, cio€ la massima semplicita

e celerita nella corretta applicazione delle norme del codice™.

A rigor del vero, I’importanza affidata al principio qui discusso era
stata gia sottolineata da dottrine autorevoli in passato, uno fra tutte
1l maestro amministrativista Massimo Severo Giannini. Invero, ad

egli si deve il fatto di aver spostato I’attenzione dal provvedimento

nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei
contratti; b) attribuire gli incentivi secondo le modalita previste dalla
contrattazione collettiva”.

38 Cfr. R. CAVALLO PERIN, Principi e autonomia nella disciplina dei
contratti pubblici, in Contratti pubblici e innovazione nel nuovo codice, cit.,
44 ss.
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amministrativo all’attivita amministrativa, verso una concezione
dinamica della funzione amministrativa®*. Senza dimenticare la
“stella polare” costituzionale di tutto il discorso, ossia I’articolo 97
della nostra Carta costituzionale, in particolare il principio del

buon andamento, rinvenibile al comma 2.

Tale primo principio, unitamente al principio della fiducia, di cui
si parlera nel prossimo paragrafo, riveste un ruolo determinante al
fine di arginare il fenomeno della cd. “fuga dalla firma” da parte
del dipendente pubblico. Invero, per via del timore di incorrere in
responsabilita, il funzionario preferisce non provvedere, creando
una stasi dell’attivita amministrativa. I due principi suddetti,
quindi, avrebbero il compito di favorire e incentivare 1’azione del
personale delle pubbliche Amministrazioni. Ecco che, per
maggiormente valorizzare il principio de quo, esso viene utilizzato
come criterio di valutazione della responsabilita del personale che
svolge funzioni amministrative o tecniche nelle fasi di
programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei
contratti, nonché per I’attribuzione degli incentivi secondo le
modalita previste dalla contrattazione collettiva. Il fenomeno della
“paura della firma” ¢ frutto dell’atteggiamento ostruzionistico

tenuto dalla giurisprudenza e dal legislatore, 1 quali, preoccupati

39 Cfr. F. CINTIOLL, /I principio del risultato, cit.

40 Art. 97 Cost. comma 2: “I pubblici uffici sono organizzati secondo
disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e
I'imparzialita dell'amministrazione.”
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della minaccia di eventi corruttivi*!, tendono ad assumere nei
confronti della discrezionalita amministrativa una posizione
limitante, di chiusura e, talora, anche penalizzante. Al quadro gia
cosi abbastanza critico si aggiunga un’estrema difficolta
nell’interpretazione delle norme*?, a causa dell’ampiezza della
portata normativa delle direttive euro-unitarie e il flusso incessante

di produzione di diritto positivo interno.

L’articolo 1 in discorso si impegna a invertire I’ordine delle cose,
abbandonando la cultura del sospetto che colpiva 1’azione dei
funzionari pubblici mediante il rilancio della discrezionalita
amministrativa. Appare evidente la crescente esigenza da parte del
legislatore nel dare concretezza all'azione amministrativa
attraverso l'adozione di principi “precettivi e operativi” che

9943

fungono da cornice normativa “ordinante e nomofilattica”* volta

a “favorire una piu ampia liberta di iniziativa e di auto-

a1 E del 2012 I’importante legge relativa all’anticorruzione, L. 6 novembre
2012, n. 190, sostanzialmente modificata dal decreto-legge n. 24 giugno
2012, n. 90, convertito in Legge 11 agosto 2014, n. 114.

42 Cfr. F. CINTIOLI, I principio del risultato, cit., in cui I’A. sottolinea che
questo assetto “ha reso molto spesso difficile non soltanto il coordinamento
tra ’'una e 1’altra norma e la possibilita stessa di una loro lettura sistematica,
ma talora addirittura la stessa individuazione dell’articolo o del comma che
fosse davvero pertinente alla soluzione del caso concreto.”

43 Sul punto si veda M. R. SPASIANO, Codificazione di principi e rilevanza
del risultato, in Studi sui principi del codice dei contratti pubblici, AA. VV.
(a cura di), Napoli, 2023, 17.
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responsabilita delle stazioni appaltanti, valorizzandone autonomia

e discrezionalitd (amministrativa e tecnica)”*.

In chiusura di questa disamina del primo fondamentale principio
che inaugura il nuovo Codice, merita una citazione la
giurisprudenza. Essa infatti originariamente ha iniziato a prendere
in considerazione I’Amministrazione “del risultato” dagli anni
’60, ma si dovranno attendere gli anni *90 per mettere al centro
dell’attenzione delle sentenze i criteri di efficacia ed efficienza
nella valutazione dell’attivita amministrativa. Scendendo piu nel
dettaglio, e arrivando al nuovo millennio, si ritiene opportuno
citare due sentenze, una del T.A.R. Campania®* e I’altra del
Consiglio di Stato*®: la prima pronuncia affronta il tema
dell’Amministrazione orientata ai risultati nei rapporti
intercorrenti tra Enti pubblici, mettendo in risalto 1’obbligo di
privilegiare la risoluzione delle problematiche concrete rispetto al
ricorso al contenzioso giudiziario. Tale principio, qualificato come
autonomo, imponeva alle pubbliche Amministrazioni di operare
con la massima efficacia al fine di assicurare il soddisfacimento
delle istanze provenienti dalla collettivita. La seconda sentenza del
Consiglio di Stato, pur collocando 1l concetto di “risultato” al di

fuori dei tradizionali parametri del sindacato di legittimita,

44 T.A.R. Sicilia, sez. III, 12 dicembre 2023, sent. n. 3738.
45 T.A.R. Campania, Sez. V, 11 luglio 2006, sent. n. 7428.
46 Cons. Stato, Sez. VI, 3 dicembre 2008, sent. n. 5938.
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evidenzia 1’opportunita di estendere il controllo giurisdizionale
amministrativo, tenendo conto dell’inscindibile nesso tra attivita
amministrativa e profili economico-finanziari. Malgrado siano
emersi segnali di una possibile evoluzione normativa in tal senso,
tale processo ¢ rimasto ad oggi incompiuto, ¢ la dimensione
economica dell’azione amministrativa continua a restare esclusa

dall’ambito del sindacato di legittimita.

In definitiva, il principio del risultato si configura quale fulcro
essenziale, andando oltre la mera dimensione dell’economicita per
proiettarsi ~ verso 1l  soddisfacimento  delle  esigenze
istituzionalmente  attribuite a ciascuna Amministrazione.
L’obiettivo ultimo si sostanzia nel perseguimento di un vantaggio

concreto e misurabile a favore della collettivita®’.

4. 1l principio della fiducia.

La seconda tappa del percorso che vede protagonisti 1 nuovi
principi introdotti dal codice appalti del 2023 ¢ rappresentata dal

principio della fiducia*®. Volendo partire da una definizione anche

47 Cfr. F. CONTE, 1l ruolo del principio di risultato e della digitalizzazione
nel processo di riforma della pubblica amministrazione, in
www.amministrativamente.com, 3/2024, 1290 ss.

48 Art. 2, D. Lgs. 36 del 2023 - “Principio della fiducia”. “1. L’attribuzione e
I’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul principio
della reciproca fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta
dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici. 2. Il
principio della fiducia favorisce e valorizza 1’iniziativa e 1’autonomia
decisionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle
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in questo caso, si pud evidenziare che si tratta della reciproca
fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta delle pubbliche
Amministrazioni, dei suoi funzionari e degli operatori economici.
Riguarda la fiducia nella correttezza dell’azione di tutti i soggetti
coinvolti (e succitati) che ¢ posta alla base dell’attribuzione e

dell’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici.

La fiducia, come ben si evince dalla lettura dell’articolo 2
succitato, ha portata ampia; invero, in altra sede® ¢& stato
evidenziato come tale principio debba operare su piu piani: tra

legislatore € Amministrazione; tra Amministrazione € 1 suoi

valutazioni e alle scelte per 1’acquisizione e 1’esecuzione delle prestazioni
secondo il principio del risultato. 3. Nell’ambito delle attivita svolte nelle fasi
di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei contratti,
ai fini della responsabilita amministrativa costituisce colpa grave la
violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli amministrativi, nonché la
palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza e I’omissione delle
cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste
nell’attivita amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente
pubblico in base alle specifiche competenze e in relazione al caso concreto.
Non costituisce colpa grave la violazione o 1’omissione determinata dal
riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita
competenti. 4. Per promuovere la fiducia nell’azione legittima, trasparente e
corretta dell’amministrazione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
adottano azioni per la copertura assicurativa dei rischi per il personale, nonché
per riqualificare le stazioni appaltanti e per rafforzare e dare valore alle
capacita professionali dei dipendenti, compresi i piani di formazione di cui
all’articolo 15, comma 7.

49 Cfr. R. SPAGNUOLO VIGORITA, La fiducia nell’ amministrazione e
dell’amministrazione: riflessioni intorno all’articolo 2 del nuovo codice dei
contratti pubblici, in www.federalismi.it, 12/2023, 274 ss.: I’A. incalza
sostenendo che dette relazioni “porta[no] ad un risultato e la combinazione
dei fattori potrebbe essere la chiave di volta per riassegnare
all’amministrazione lo spazio che sembra esserle stato sottratto.”

29



funzionari; tra Amministrazione e operatori privati e viceversa; tra
giudice, Amministrazione ¢ privati. Tuttavia, nonostante
I’intenzione del legislatore, ad avviso di parte della dottrina®, sia
quello di riportare detti rapporti al mercato della “legge”, si nota
come I’articolo 2 in parola si occupi ben poco degli operatori
economici, avendo piuttosto cura di normare la relazione tra i
funzionari e I’ Amministrazione di loro appartenenza. Lo scopo del
principio della fiducia codificato, infatti, pare quello di favorire e
valorizzare 1’autonomia decisionale dei funzionari pubblici, con
particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte per
I’acquisizione e [D’esecuzione delle prestazioni, secondo il
principio del risultato (comma 2). L’approvazione del nuovo
codice appalti ha voluto promettere, tra 1’altro, un riscatto della
posizione del personale della pubblica Amministrazione, nella
prospettiva di fornire una risposta forte allo scetticismo ¢ alla
diffidenza nutrite dal cittadino. Come gia discusso supra a
proposito del principio del risultato, I’ormai diffusa inclinazione

ad associare in maniera pressoché automatica l’operato dei

50 R. SPAGNUOLO VIGORITA, La fiducia nell’ amministrazione e
dell’amministrazione, cit., secondo cui, appunto, “la codificazione del
principio della fiducia nella materia dei contratti pubblici ¢ indice rivelatore
della necessarieta di riportare i rapporti nel mercato alla “legge” cui sono
consustanziali”. Cio in quanto I’A. afferma che la perdita di fiducia nei
rapporti menzionati supra sia la causa della crisi dell’amministrazione. “Si
pensi all’adozione di norme auto-applicative, che denotano in maniera
plastica la sfiducia della politica nell’amministrazione. Cui fa da contraltare
il fenomeno definito dell’amministrare per legge che indica quanto le norme
siano spesso prodotte dai funzionari che, per il tramite del Ministro, le
suggeriscono al Governo che le impone al Parlamento™.
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dipendenti pubblici a fenomeni corruttivi o a pratiche di cattiva
gestione della res publica ha finito per ingenerare negli stessi un
atteggiamento di timorosa cautela preventiva nello svolgimento
delle proprie funzioni, volto principalmente a scongiurare possibili
conseguenze in sede giudiziaria nonché eventuali contenziosi
innanzi alla Corte dei conti per ipotesi di responsabilita
amministrativa’!. A questo proposito, ’articolo 2, comma 3, del D.
Lgs. 36 del 2023 intende arginare tale aspetto, circoscrivendo, ai
fini della responsabilitd in parola, le ipotesi di colpa grave™,
codificando, in verita, una serie di orientamenti gia propri della
giurisprudenza contabile. Non costituisce certo un fatto ignoto,
infatti, che la limitazione delle ipotesi suddette sia stata prospettata
in seno alla Corte dei conti quale risposta alla situazione venutasi

a creare a seguito dell’articolo 21 del decreto legge 16 luglio 2020,

51 La responsabilita amministrativa ¢ la responsabilita conseguente alla
produzione, dolosa o colposa, di un danno, quale derivante dalla commissione
di un fatto illecito da parte di un soggetto che, rispetto alla pubblica
amministrazione, si trovi in un rapporto cd “di servizio”. La caratteristica
tipica della responsabilita in esame, con riferimento all’elemento oggettivo
della stessa, si sostanzia nel danno di natura squisitamente erariale,
consistente nel danneggiamento ovvero nella perdita dei beni e/o di denaro,
patito dall’Amministrazione di appartenenza del soggetto agente ovvero da
altra Amministrazione.

52 Le ipotesi contemplate dalla norma citata sono: violazione di norme di
diritto e degli auto-vincoli amministrativi; palese violazione di regole di
prudenza, perizia e diligenza; omissione delle cautele, verifiche ed
informazioni preventive normalmente richieste nell’attivita amministrativa,
in quanto esigibili nei confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche
competenze e in relazione al caso concreto. Non costituisce, invece, colpa
grave la violazione od omissione determinata dal riferimento a indirizzi
giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita competenti.
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n. 76, il quale, in via transitoria, ha circoscritto la responsabilita
amministrativa per le condotte attive al solo dolo, escludendo ogni

rilevanza della colpa, persino nella sua forma piu grave>>.

Ad ogni modo, I’intento del legislatore pare essere quello di
ripristinare il rapporto tra gli agenti pubblici e i cittadini: la fiducia
dovrebbe, anzi, essere reciproca “tra le azioni dei governanti e
quelle dei governati” e potersi sostanziare nel principio di

affidamento che ’ordinamento garantisce®*.

Si ritiene di mettere in evidenza una critica interessante> circa la
codificazione del principio della fiducia, che pare entrare in
contrasto con la scelta del legislatore del 2023. Invero, come gia
piu sopra accennato in apertura del paragrafo precedente, i

numerosi allegati al nuovo codice, parte integrante dello stesso,

53 Sul punto si veda H. SIMONETTI, Fiducia e diritto (prima del principio
della fiducia), in Rivista trimestrale di Scienza dell’ Amministrazione, 4/2024,
21 ss.: I’A. sostiene che il nuovo codice appalti del 2023 “parrebbe offrire, a
regime, una sorta di protezione meglio bilanciata rispetto allo scudo erariale
del 2020, ma con qualche buco”. Simonetti infatti ritiene che il legislatore non
abbia per forza compiuto un’efficiente scrematura tra gli indirizzi
giurisprudenziali prevalenti, in quanto “[non] appare semplice stabilire se e
quando un indirizzo sia prevalente rispetto ad un altro.”

54 In tal senso T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Bari,
2021. L’A. osserva come, in assenza di fiducia, subentrino inevitabilmente la
sanzione, la coercizione o, in termini ancor piu gravosi, l’irrigidimento
dell’azione amministrativa entro schemi normativi eccessivamente minuziosi
e soffocanti; la fiducia, al contrario, deve tradursi in una condivisa e
spontanea adesione alle regole.

55 Cfr. B. N. ROMANO, L’inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia”
nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Prime riflessioni, in Nuove
autonomie, 2/2023.
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saranno oggetto di un meccanismo di delegificazione, a fronte del
quale interverranno regolamenti ministeriali o governativi in
sostituzione di essi’®. La preoccupazione di questa corrente
dottrinale ¢ che il funzionario pubblico, operante in materia di
contratti pubblici, rischi di tornare ad essere reticente ad espletare
le sue mansioni per via dell’incertezza normativa, “a discapito

della fiducia nel sistema con cui, invece, lo si invita ad agire™’.

Ancora, I’esordio dell’articolo 2 del nuovo Codice attribuisce
rilievo, in maniera particolarmente incisiva, ad un profilo che non
poteva considerarsi affatto scontato, ossia che “I’attribuzione e
I’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul
principio della reciproca fiducia nell’azione legittima, trasparente
e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli
operatori economici™®. 1l legislatore ha inteso, in tal modo,
sollecitare tutti 1 soggetti coinvolti nella materia dei contratti
pubblici ad operare sul presupposto della fiducia nella conformita

dell’azione amministrativa alla legalita. Muovendo da tale

s6 Tale opzione normativa ¢ stata ispirata dall’intento del legislatore di ovviare
alla criticita rappresentata dall’eccessiva lunghezza e complessita degli
articoli del previgente codice del 2016, spesso di difficile intellegibilita. Si ¢
cosi scelto di evitare il ricorso a fonti secondarie o a linee guida da approvare
successivamente, perseguendo il duplice obiettivo di superare il precedente
sistema delle linee guida ANAC quale fonte normativa autonoma e, al
contempo, di ridurre le prescrizioni vincolanti da esse derivanti,
opportunamente trasfuse ed armonizzate all’interno del testo codicistico o dei
relativi allegati.

57 B. N. ROMANO, L’inattesa evoluzione della buona fede, cit. 773.
s Art. 2 comma 1 D. L.gs. 36 del 2023.
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assunto, I’iniziativa e I’autonoma capacita decisionale, soprattutto
del funzionario, devono orientarsi al perseguimento del
“risultato”, da realizzarsi concretamente mediante 1’esercizio di
una discrezionalita rivitalizzata dal ripristino di un “clima di
fiducia del sistema”. In questa prospettiva, la fiducia puo essere
intesa come 1’evoluzione del principio di bona fides’®, del quale
costituisce un completamento, introducendo tuttavia limiti alla
tutela dell’affidamento, che deve risultare, in ogni caso, privo di

colpa®.

In conclusione, il principio della fiducia, nonostante 1 paventati
caratteri di debolezza dettati dall’intersecarsi con le scelte del
legislatore per il nuovo codice dei contratti pubblici (ci si riferisce
al meccanismo di delegificazione succitato), tuttavia presenta un
punto di forza non indifferente con riferimento al suo porsi quale
parametro ermeneutico per il giudice amministrativo. L’endiadi
“risultato-fiducia” si propone quale strumento privilegiato per

interpretare il vincolo normativo alla luce della regola del caso

59 Anche il principio della buona fede, assieme alla tutela dell’affidamento,
sono codificati nel nuovo codice appalti del 2023; si rimanda al successivo
paragrafo 6 per una loro, ancorché sintetica, disamina.

60 B. N. ROMANO, L’inattesa evoluzione della buona fede, cit.: I’ A. propone
una visione di confronto col principio di buona fede, sostenendo che da tale
legame puo “definirsi [...] una alleanza fondata sulla correttezza e sulla buona
fede tra la Pubblica Amministrazione e 1’operatore economico, il quale deve
sentirsi anch’egli invogliato ad interagire con I’Amministrazione, non
rappresentando un semplice privato cittadino, bensi un soggetto dotato di
professionalita spesso anche piu elevate di quelle dell’Amministrazione
pubblica con cui si rapporta.”
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concreto. In tale prospettiva, il richiamo al principio di fiducia
mira a conferire centralita al sindacato sulla discrezionalita
amministrativa, il quale, per sua natura, conduce al primato del
diritto di matrice pretoria, contraddistinto dal ruolo nomofilattico

esercitato dal Consiglio di StatoS!.

5. 1l principio dell’accesso al mercato.

Assieme al principio del risultato e a quello della fiducia sopra
esaminati, il principio dell’accesso al mercato compone una triade
di paradigmi cd. di primo livello, o comunque di grado superiore
rispetto a quelli codificati dall’articolo 5 all’articolo 11 del nuovo
codice dei contratti pubblici, in quanto utili ad interpretare ed

applicare le disposizioni che costituiscono il testo normativo®.

Il principio dell’accesso al mercato® degli operatori economici
prevede I’obbligo per le stazioni appaltanti e gli enti concedenti di

favorire tale accesso secondo le modalita individuate dal Codice

61 Cfr. R. URSI, La “trappola della fiducia” nel codice dei contratti pubblici,
in www.dirittoeconti.it, 1/2024, 16 ss.

62 Del resto, come gia detto supra, ¢ proprio I’art. 4 del D. Lgs. 36 del 2023
ad elevare 1 principi menzionati a parametri di interpretazione di tutto
I’impianto codicistico.

63 Art. 3 D. Lgs. 36/2023: “Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
favoriscono, secondo le modalita indicate dal codice, l'accesso al mercato
degli operatori economici nel rispetto dei principi di concorrenza, di
imparzialitd, di non discriminazione, di pubblicitd e trasparenza, di
proporzionalita.”
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stesso e nel rispetto dei principi di concorrenza, imparzialita, non

discriminazione, pubblicita e trasparenza, proporzionalita.

Come si legge dalla disposizione codicistica, il principio ora in
esame assume rilevanza attraverso 1 paradigmi classici che
dovranno essere rispettati; tra questi, spicca in particolare il
principio di proporzionalita, che, nella sostanza, obbliga le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti a predisporre la documentazione di
gara in modo tale da permettere la maggiore partecipazione
possibile tra gli operatori economici, soprattutto di piccola e media
dimensione. Esso orientera quindi, soprattutto, I’interpretazione e
lapplicazione della lex specialis di gara®. Va precisato che il
rispetto dei principi-guida indicati dalla norma (concorrenza,
imparzialita, non discriminazione, pubblicita e trasparenza,
proporzionalitd) sarebbe stato comunque imposto dalla regola di
diritto giurisprudenziale espressa dalla Corte di Giustizia
dell’Unione europea, secondo cui ai contratti sottratti all’ambito di
applicazione delle direttive sugli appalti pubblici si applicano
comunque 1 principi posti dai Trattati euro-unitari a tutela della
concorrenza®. E proprio sulla concorrenza occorre soffermarsi, in

quanto, come piu volte ribadito, € forse il principio che riempie di

64 Cosi opina F. SAITTA, [ principi generali del nuovo codice dei contratti
pubblici, in www.giustiziainsieme.it, 2023.

65 Cfr. ex multis CGUE, causa C-324/98, Telaustria (2000): la Corte ivi
afferma che, anche quando un appalto non ricade nelle direttive,

I’ Amministrazione deve rispettare i principi del Trattato dell’Unione
europea, in particolare trasparenza e parita di trattamento, assicurando
adeguata pubblicita per consentire 1’apertura alla concorrenza.
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significato, in misura preponderante rispetto agli altri, quello
dell’accesso al mercato. Il principio concorrenziale ha sempre
primeggiato tra gli interessi e i1 valori pubblici che hanno fatto da
faro per il legislatore, in quanto considerato quale certezza per la
non discriminazione di accesso al mercato, nonché come divieto
di favoritismi, con una forte spinta euro-unitaria in tal senso.
Tuttavia, con P’avvento di (pur non meno importanti) nuovi
interessi meritevoli di tutela, quali la tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema (cd. green public procurement), la protezione e
promozione delle piccole e medie imprese, la tutela dei lavoratori
e dell’attivita di impresa anche in situazione di crisi, il
conseguimento di finalita sociali, la garanzia della parita di genere
e la tutela delle disabilita, il focus del legislatore si € spostato e ha
iniziato a dare nuovi temi su cui riflettere alle Amministrazioni.
Queste ultime, infatti, sono state chiamate a introdurre politiche in
questa nuova direzione, distaccandosi tuttavia dagli interessi piu
strettamente collegati alla stipulazione di un contratto pubblico®.

Dello stesso avviso, ma da un altro punto di vista, ¢ un’altra critica

66 In tal senso si veda P. CHIRULLI, Contratti pubblici e amministrazione del
futuro, in Centro di Ricerca Interdisciplinare sul Diritto delle
Amministrazioni Pubbliche, 3/2023, 25 ss.: I’ A. critica tale scelta, sostenendo
che 1 nuovi principi richiamati, pur certamente meritevoli, tuttavia appaiono
“esogeni o secondari rispetto al contratto, che vengono a funzionalizzare
ulteriormente D’attivita dell’amministrazione ma che possono contribuire a
disorientare gli operatori e ad alterare il gioco della concorrenza, tanto da
creare tensioni all’interno dell’intero sistema, talora generando un vero e
proprio corto circuito tra obiettivi e risultati conseguiti.”
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dottrinale®’, secondo cui la concorrenza cessa di configurarsi come
valore da perseguire in via assoluta, poiché non costituisce di per
s¢ garanzia del conseguimento del risultato, ma assume piuttosto
una funzione strumentale rispetto alla massimizzazione del profilo
qualitativo, inteso come il miglior equilibrio possibile tra qualita e
prezzo, ¢ deve essere realizzata nel rispetto dell’esigenza di
ottimizzazione temporale, ossia della massima tempestivita. Si
badi che non ¢ intenzione della citata dottrina mettere in
discussione 1l ruolo essenziale rivestito dalla concorrenza, che
rimane invero tutelato anche in ossequio ai principi del diritto
europeo; tuttavia a tale paradigma viene data nuova linfa,
riconducendone I’impiego alla finalita di assicurare il risultato
dell’azione amministrativa. Dunque la concorrenza non ¢
antagonista al risultato, bensi puo essergli funzionale, se le si

fornisce quel preciso scopo®®.

Per il resto, gli altri principi che sostengono quello dell’accesso al
mercato richiamano la necessita della parita di trattamento degli

operatori economici da parte della stazione appaltante (principio

67 Cfr. A. GANDINO, [ contratti attivi tra “regole” e “principi” (spunti a
margine della decisione dell’assegnazione del Festival di Sanremo), in

Centro di Ricerca Interdisciplinare sul Diritto delle Amministrazioni
Pubbliche, 2/2025, 291.

68 Cfr. L. CARBONE, La scommessa del “codice dei contratti pubblici” e il
suo futuro, Relazione introduttiva al Convegno dell’Istituto Jemolo

“Il nuovo codice degli appalti — La scommessa di un cambio di paradigma:
dal codice guardiano al codice volano?”, Avvocatura dello Stato — 27
gennaio 2023.
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di imparzialita e non discriminazione), il comportamento leale
nell’ambito della procedura ad evidenza pubblica (principio di
correttezza) e la necessita di trasparenza verso I’esterno al fine di
rendere maggiormente attrattive le procedure di gara (principio di

pubblicita e trasparenza)®.

Con il principio di accesso al mercato si completa la triade dei
principi-guida, anche detti di primo livello, del nuovo codice dei
contratti pubblici. Nel prossimo paragrafo si avra modo di
esaminare, pur in maniera sintetica, gli articoli da 5 a 12 del D.
Lgs. 36 del 2023, in modo da dare una lettura d’insieme e
comprendere se I’impianto normativo € realmente connotato da

innovativita o meno’°.

69 Nello Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione
dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega al Governo
in materia di contratti pubblici, il Consiglio di Stato spiega, infatti, che
I’imparzialita e la non discriminazione, richiamate in coppia dalla norma, lette
come suddetto, intendono conseguire il “miglior risultato possibile
nell’affidamento e nell’esecuzione dei contratti pubblici”; la trasparenza e la
pubblicita assolvono I’incarico di rendere visibile dall’esterno I’operato delle
stazioni appaltanti, con lo scopo (oltre quello suddetto della massima
partecipazione) di “permettere una valutazione sulla legalita dell'azione
amministrativa”.

70 Sul punto si veda I’opinione di C. CONTESSA, I principi del nuovo codice,
cit.: I’A. da una risposta al quesito posto, sostenendo, in tono critico verso il
legislatore, che “le innovazioni non si fanno per decreto (o, almeno, non si
fanno solo per decreto)”.
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6. Gli altri principi generali di cui al Libro I, Titolo I del nuovo

codice dei contratti pubblici.

Oltre a quelli indicati nei paragrafi precedenti, che, giova ripeterlo,
rappresentano, ai sensi dell’articolo 4 del nuovo codice appalti, il
“criterio interpretativo e applicativo™ di tutte le disposizioni del
codice stesso, il legislatore ha altresi delineato ulteriori principi
destinati a concorrere alla definizione di un quadro sistematico e
coerente in materia di contratti pubblici. I principi che seguono
sono particolarmente eterogenei: vi sono, invero, principi in senso
proprio, principi recanti prescrizioni puntuali e, infine, “principi-
recinto”, in quanto tracciano il confine tra il Codice e le soluzioni

esterne ad esso’’.

L’articolo 5 tratta del principio di buona fede e tutela
dell’affidamento, stabilendo che tutte le parti coinvolte nella
procedura di gara devono comportarsi secondo 1 principi suddetti,
e che per tale ragione sussiste un legittimo affidamento
dell’operatore economico sul corretto esercizio del potere e sulla
conformita del comportamento dell’Amministrazione al principio

di buona fede’. Tali regole di comportamento ben si giustificano

71 Tale utile tripartizione ¢ ripresa da S. FANTINI, H. SIMONETT]I, Le basi
del diritto dei contratti pubblici, cit., 41 ss.

72 Nello Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici cit. 1 relatori
precisano che “il senso della norma ¢ quello di evidenziare che I’affidamento
rappresenta un limite al potere amministrativo che pud venire in
considerazione sia in materia di diritti soggettivi che di interessi legittimi ed
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nell’ambito della fase pre-contrattuale quale quella della
procedura per I’affidamento del contratto pubblico, ma anche in

quella esecutiva.

L’articolo 6 si occupa della solidarieta sociale, collegata alla
sussidiarieta ~ orizzontale, attribuendo alla  pubblica
Amministrazione la possibilita di apprestare, in relazione ad
attivita a spiccata valenza sociale, un modello organizzativo che
coinvolga gli Enti del Terzo Settore’>. Con cid si propone di
generare vantaggi per la collettivita sotto il profilo dell’efficacia,
dell’efficienza e della qualita dei servizi, valorizzando al
contempo la capacita d’intervento dei soggetti privati,
frequentemente caratterizzata da una maggiore tempestivita

rispetto a quella delle Amministrazioni pubbliche.

L’articolo 7, recependo D’articolo 2 della direttiva 2014/23/UE,
stabilisce 1’auto-organizzazione amministrativa: invero, il
legislatore si ¢ premurato di affermare che le Amministrazioni
scelgono autonomamente le modalita con cui organizzare
I’esecuzione di lavori e la prestazione di beni e servizi, e prescrive
tre modelli alternativi fra loro: auto-produzione, esternalizzazione

e cooperazione tra Amministrazioni pubbliche, cosi allineandosi

inerire, pertanto, anche ai rapporti connotati da un collegamento con
I’esercizio del potere”.

73 Tale categoria ingloba al suo interno, a titolo meramente esemplificativo, le
organizzazioni di volontariato, le associazioni di promozione sociale, gli enti
filantropici, le imprese sociali.
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maggiormente alle tendenze euro-unitarie. La norma si pone in
continuita con 1 principi della fiducia e del risultato, orientando
I’ Amministrazione anche nella scelta tra ricorso al mercato e
autoproduzione, e recuperando cosi I’idea di
un’“Amministrazione del fare”, troppo a lungo sacrificata, sulla
base di impostazioni nazionali prive di fondamento nel diritto
dell’Unione europea, a vantaggio di un’ Amministrazione ridotta,

in forza dell’obbligo di esternalizzazione, a “far fare agli altri”’*.

L’articolo 8 ¢ rubricato “Principio di autonomia contrattuale.
Divieto di prestazioni d'opera intellettuale a titolo gratuito™:
oggetto di revisione per mano del legislatore del decreto
Correttivo, purtuttavia non incidendo nella sua portata generale, il
principio de quo sancisce la possibilita per le Amministrazioni di
concludere qualsiasi accordo, anche gratuito, salvi 1 casi
espressamente vietati dal Codice nonché da altre disposizioni
esterne. Con tale previsione, il legislatore recepisce una costante
giurisprudenza’® tesa a riconoscere alla pubblica Amministrazione
una totale capacita negoziale, confermando 1l principio di atipicita

dei contratti stipulabili dagli organi pubblici.

L’articolo 9 dispone il principio di conservazione dell’equilibrio
contrattuale, riconoscendo alla parte svantaggiata di un contratto

il diritto alla rinegoziazione delle condizioni contrattuali quando,

74 Cfr Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, cit.
75 Cfr. Corte Cass., Sez. Un., 12 maggio 2008, sent. n. 11656.
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durante la fase esecutiva del contratto, sopraggiungono
circostanze straordinarie ed imprevedibili, incidenti in maniera
significativa sull’equilibrio del rapporto tra i contraenti. Se
I’incidenza ¢ meramente parziale, la parte subente ha diritto a una
riduzione proporzionale del corrispettivo. Si introduce, in tal
modo, un tentativo di “manutenere il contratto”, maggiormente
aderente all’interesse delle parti, alla luce dell’inadeguatezza della
tutela esclusivamente demolitoria prevista dall’articolo 1467 del

codice civile’®.

L’articolo 10 si dedica a due principi che si ergono a capisaldi in
materia di contratti pubblici: il primo € rappresentato dal principio
di tassativita delle cause di esclusione, cosi come individuate agli
articoli 94 e 95 dello stesso Codice, le quali impediscono che
venga affidato un contratto pubblico ad operatori economici che
ricadono in una di quelle situazioni vietate; perlopiu, si specifica
che tali cause integrano di diritto 1 bandi e le lettere di invito e,
stante la suddetta tassativita, qualora vi fossero altri fattori

estromettenti, essi devono ritenersi nulli e considerati come non

76 Larticolo del codice civile richiamato prevede che “[...] se la prestazione
di una delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi

di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale
prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, [...]”. Dunque la
soluzione civilistica offerta sembra essere piu drastica rispetto a quanto
sancito dal codice appalti del 2023; tuttavia, ad avviso di chi scrive, una
soluzione “non drastica” la si riscontra anche al comma 3 del medesimo
articolo 1467 c.c., ove si apre alla possibilita che la parte avvantaggiata
dallo squilibrio possa offrire “di modificare equamente le condizioni del
contratto”.
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apposti. Quanto al secondo principio, quello della massima
partecipazione, l’interesse pubblico al piu ampio numero di
potenziali concorrenti previsto dalla norma in esame non
pregiudica la possibilita riconosciuta alle stazioni appaltanti di
introdurre requisiti speciali, di stampo economico-finanziario e
tecnico-professionale, attinenti e proporzionati all’oggetto del
contratto, anche al fine di favorire I’accesso al mercato alle micro,

piccole e medie imprese.

L’articolo 11, infine, tocca un argomento centrale per il presente
lavoro, che verra sviluppato nel prosieguo, e che ¢ stato oggetto di
recenti modifiche: il principio di applicazione dei contratti
collettivi nazionali di settore. In linea con la disamina effettuata
nel presente paragrafo, al momento ci si limita ad anticipare che la
norma suddetta intende individuare la disciplina del lavoro
applicabile al personale impiegato nella realizzazione di appalti
pubblici e concessioni nonché la tutela dei lavoratori in caso di

inadempienze dell’appaltatore (e dell’eventuale subappaltatore).

Il Titolo I del Libro I del D. Lgs. 36 del 2023 termina con la
previsione dell’articolo 12, il quale stabilisce che per quanto non
espressamente previsto nel codice si applicano la legge sul

procedimento amministrativo e i principi fissati dal codice civile’”.

77 Art. 12 D. Lgs. 36 del 2023 — “rinvio esterno”™: “Per quanto non
espressamente previsto nel codice: a) alle procedure di affidamento e alle altre
attivitd amministrative in materia di contratti si applicano le disposizioni di
cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241; b) alla stipula del contratto e alla fase di
esecuzione si applicano le disposizioni del codice civile”.
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6.1 Segue. La (trascurata) tutela dell’ambiente e della
sostenibilita ambientale da parte del nuovo codice dei contratti

pubblici.

Prima di accingersi a trattare delle novita introdotte con il decreto
legislativo 31 dicembre 2024, n. 209, cd. Decreto Correttivo, si
ritiene opportuno accennare, a conclusione della disamina
dell’impostazione del nuovo codice dei contratti pubblici, ad una
tematica di reale interesse per il legislatore, sul quale ¢ spinto
costantemente dall’Unione europea ad innalzarne la soglia di
attenzione: la tutela ambientale, le cui iniziative sul punto da parte
del nuovo codice appalti 2023 sono state da molti giudicate
insufficienti. Bisogna preliminarmente chiarire che 1’introduzione
dei criteri ambientali minimi (C.A.M.), avviata con la legge 27
dicembre 2006 n. 296 e formalizzata nel PAN GPP del 200878, ha
progressivamente reso obbligatoria la loro applicazione nelle
procedure di affidamento, con 1’obiettivo di ridurre 1’impatto
ambientale ¢ promuovere modelli produttivi sostenibili’®. Le

successive riforme legislative, culminate nel D. Lgs. 50 del 2016

78 L’acronimo si riferisce al Piano nazionale d’azione sul green public
procurement, approvato con decreto del Ministero dell’Ambiente e della
Tutela del Territorio e del Mare dell’11 aprile 2008, il quale ha individuato 1
settori merceologici cui riferire i C.A.M.

79 I1 punto di arrivo sarebbe stato quello del cd. “appalto verde”. Sul punto si
veda Cons. Stato, sez. V, 5 agosto 2022, sent. n. 6934, secondo cui i criteri
ambientali minimi contribuiscono a “connotare 1’evoluzione del contratto
d’appalto pubblico da mero strumento di acquisizione di beni e servizi a
strumento di politica economica”.
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e nel correttivo del 2017, hanno esteso tale obbligo a tutte le
categoriec ¢ a qualsiasi importo contrattuale. Nonostante la
disciplina de quo sia certamente richiamata anche nel nuovo
codice dei contratti pubblici®®, la dottrina ha criticato la scelta di
non dedicare un principio ad hoc anche alla tutela dell’ambiente e
dello sviluppo sostenibile®!. Tuttavia, I’articolo 12 D. Lgs. 36 del
2023 chiude rinviando ad altre disposizioni, tra cui la L. 241 del
1990, la quale permette al principio della sostenibilitda ambientale
di permeare in tutta ’attivita amministrativa, non arginando, come
potrebbe a prima vista sembrare, la tutela dell’ambiente tra 1

principi di stampo esclusivamente euro-unitario, aldila di altri

80 La disposizione di maggior rilievo ¢ rappresentata dall’art. 57, comma 2, in
materia di C.A.M., il quale, in continuita con quanto gia previsto dal Codice
del 2016, ha ribadito I’obbligatorieta dei criteri ambientali minimi, nonché
I’obbligo, in capo alle stazioni appaltanti, di tener conto dei criteri ambientali
premianti nella predisposizione della documentazione di gara, ai fini
dell’applicazione del criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa.

81 Cfr. ex multis A. MALTONI, Contratti pubblici e sostenibilita ambientale:
da un approccio “mandatory-rigido” ad uno di tipo ‘‘funzionale”?,in Centro
di Ricerca Interdisciplinare sul Diritto delle Amministrazioni Pubbliche,
3/2023, 65 ss.: I’A. critica la scelta del legislatore del 2023 sotto due profili
essenzialmente: il primo mette in luce come il Titolo I Libro I del nuovo
codice riporta quelli che sono stati definiti 1 principi con funzione “ordinante
e nomofilattica”, quindi con espansione trasversale, di guida per tutte le
norme del codice. In secondo luogo, rileva come si complichi la lettura circa
I’incidenza della sostenibilita ambientale con il principio dell’economicita,
considerando invero la difficolta nel procedere “ad una [...] ricostruzione sul
piano interpretativo nel caso in cui si intenda dimostrare che le stazioni
appaltanti operano (ancora) un bilanciamento tra i principi di economicita e
di concorrenza e quelli della tutela dell’ambiente e dello sviluppo
sostenibile”.
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dubbi interpretativi che certamente la dottrina, ma

auspicabilmente anche il legislatore, si appresteranno a dirimere®?.

Delineati cosi 1 tratti fondamentali del nuovo codice dei contratti
pubblici, si tratta ora, a chiusura del capitolo, delle novita
introdotte con il varo del recentissimo decreto legislativo 31
dicembre 2024, n. 209, il quale ha inteso intervenire (in maniera
sostanziosa) per la correzione e aggiornamento di diverse parti del

codice del 2023, a neanche due anni dalla sua introduzione.

7. Le novita introdotte con il recentissimo Decreto “Correttivo” —

decreto legislativo 31 dicembre 2024, n. 209.

Appare ora necessario soffermarsi sulle novita che sono state
introdotte dal legislatore il 31 dicembre 2024, con il c¢d. Decreto
Correttivo (decreto legislativo n. 209 del 2024). Sin da ora va
sottolineato che I’intervento di cui si discute ha interessato piu di
100 articoli del Codice, innovandoli e modificandoli, insistendo su

quasi la totalita della materia. La ratio delle modifiche la si ritrova

82 Cfr. ex multis L. SANCILIO, La sostenibilita ambientale degli acquisti
pubblici: un “bilancio di sostenibilita” del nuovo codice dei contratti
pubblici, in “I nuovi appalti pubblici — Raccolta di saggi sul Codice dei
contratti (D. Lgs. 36/2023)”, a cura di E. N. Fregale, G. Milo, Trieste, 2024,
95 ss.: I’A. dedica un intero paragrafo del suo saggio a indagare sulla volonta
del legislatore circa I’obbligo del rispetto dei C.A.M. per tutte le procedure di
affidamento, sostenendo che I’intento sia quello di lasciare maggior margine
discrezionale alle stazioni appaltanti, nonché 1’obbligatorieta o meno
dell’utilizzo dei C.A.M. premianti, propendendo per una soluzione di “forte
raccomandazione”.
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nella volonta del legislatore di “precisare, chiarire e avviare
cospicue modifiche su articoli che presentavano criticita
applicative”™, continuando sulla scia di dare attuazione al
P.N.R.R.34, ispiratore, invero, del nuovo codice del 2023. Tuttavia,
non ¢ stata intenzione del legislatore del Correttivo stravolgere
I’impianto normativo del 2023: avvalendosi della facolta di
apportare modifiche che si reputassero opportune alla luce
dell’applicazione pratica delle disposizioni del Codice entro i
successivi due anni dalla sua emanazione, 1l Governo ha voluto
ulteriormente  intervenire nella  costante logica  della
semplificazione e razionalizzazione della disciplina. In tal modo
recependo le istanze derivanti dalle prime sentenze della
giurisprudenza civile e amministrativa, nonché dell’ Autorita

Nazionale Anticorruzione, e cercando di evitare nuove procedure

di infrazione da parte della Commissione europea.

La riforma legislativa in esame, composta da 87 articoli, si articola

attorno a dieci ambiti tematici ritenuti prioritari, individuati a

83 Cfr. G. SFERRAZZO, Correttivo Codice Appalti in G.U.. le principali
novita, in www.altalex.com, 2025: I’ A. introduce I’argomento sostenendo che
il Decreto Correttivo “€ chiamato a cucire le lacune presentate dalla nuova
raccolta codicistica” precisando I’importanza dei contratti pubblici nel
mercato, la quale infatti “regola un mercato da oltre 200 miliardi 1’anno,
essenziale per il funzionamento del sistema Paese”.

84 L’acronimo sta per “Piano nazionale di ripresa e resilienza™: trattasi del
piano varato dall’Italia nel 2021 per rilanciare 1’economia nazionale
all’indomani della pandemia da COVID-19, con I’obiettivo di promuovere
uno sviluppo sostenibile sotto il profilo ambientale, tecnologico e digitale del
Paese.
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seguito di un ampio confronto interistituzionale e con gli operatori
economici, con I’obiettivo di assicurare una piu efficace
applicazione della disciplina in materia di contratti pubblici. Nel
prosieguo si dara conto di alcune delle tematiche suddette,

ritenute, ad avviso di chi scrive, maggiormente interessanti.

Innanzitutto, dato che se n’¢ ampiamente parlato nei paragrafi
precedenti, va subito precisato che anche 1I’impianto dei principi
generali, ancorché non la succitata “triade”, ha subito qualche
modifica: D’articolo 8 (principio dell’autonomia contrattuale e
divieto di prestazioni d’opera intellettuale a titolo gratuito) e
I’articolo 11 (applicazione dei contratti collettivi nazionali di
settore). Entrambi, in realta, portano in grembo una modifica piu
sostanziale del mero principio ivi contenuto: invero, il legislatore
del Correttivo ¢ intervenuto ad ampio raggio (ritoccando altri
articoli del codice che si collegano ai due principi suddetti) sulle

tematiche dell’equo compenso®® e delle tutele lavoristiche®.

Altro ambito oggetto di correzione ¢ quello relativo alla

digitalizzazione, essendosi reso necessario chiarire alcune regole

85 11 legislatore del Correttivo 2024 ¢ dovuto intervenire in materia alla luce
dell’emanazione della legge 20 maggio 2023 n. 49 (“Disposizioni in materia
di equo compenso delle prestazioni professionali”). Non essendo questa la
sede adatta per approfondire il tema, basti dire che tale normativa ha creato
due fazioni giurisprudenziali, I’una favorevole, ’altra contraria, alla sua
applicazione ai contratti pubblici, motivo per cui si € dovuto intervenire per
fare chiarezza, modificando 1’art. 41 del codice del 2023.

86 Dell’argomento si avra modo ampiamente di parlarne nel capitolo II del
presente elaborato.
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sul funzionamento dell’e-procurement e affrontare 1 ritardi
registrati nell’alimentazione del fascicolo virtuale dell’operatore

economico®’.

Di respiro europeo®® si registra I’intervento sul tema della
qualificazione delle stazioni appaltanti: si ¢ inteso introdurre una
serie di incentivi a favore delle stazioni appaltanti che non hanno
conseguito, in prima istanza, la qualificazione e, dall’altro, si sono
introdotti dei requisiti flessibili per la qualificazione relativa alla

fase di esecuzione®.

87 Cfr. AA.VV., Decreto “correttivo” codice appalti in Gazzetta Ufficiale:
dlgs. n. 209 del 31.12.2024, in Sentenze&Appalti, 2024: le modifiche
proposte in materia di digitalizzazione incidono su vari articoli e allegati del
Codice, con I’intento di semplificare e velocizzare la gestione del fascicolo
virtuale, disciplinare con maggiore chiarezza la certificazione delle
piattaforme collegate alla Banca dati ANAC, ridefinire i compiti di RUP e
stazioni appaltanti nel caricamento dei dati, migliorare 1’efficienza del
casellario informatico e rivedere le regole sull’utilizzo del BIM, innalzando a
2 milioni di euro la soglia di obbligatorieta a decorrere dal 1° gennaio 2025 e
razionalizzando 1 requisiti tecnici per la redazione digitale della
documentazione.

g [’Italia, invero, ha assunto precisi impegni nei confronti dell’Unione
europea. In particolare, la milestone M1 C1-73 bis prevede I’adozione di linee
guida per ’attuazione del sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti,
mentre la milestone MICI-73 ter dispone I’introduzione di meccanismi
incentivanti volti a promuoverne la qualificazione e la professionalizzazione.

89 Dalla Relazione illustrativa al decreto legislativo recante disposizioni
integrative e correttive al codice dei contratti pubblici di cui al decreto
legislativo 31 marzo 2023, n. 36, in www.appalticontratti.it, il conclamato
fine ¢ quello di “conciliare, da un lato I’esigenza di garantire al personale
impiegato negli appalti pubblici una adeguata formazione di settore,
comprensiva dell’utilizzo di metodi e sistemi di gestione digitale delle
costruzioni, e, dall’altro lato, I’interesse a prevenire stalli di sistema
nell’esecuzione”.

50



Interessante ¢ citare anche la modifica apportata al fine di
aumentare la tutela delle micro, piccole e medie imprese,
rappresentanti la maggioranza delle aziende italiane. Questa
categoria di imprese ha sin da subito rilevato grandi difficolta nel
presentare offerte competitive rispetto a quelle presentate da
grandi aziende, la forte reticenza da parte degli istituti di credito e
il rilevante problema dell’individuazione di un unico contratto
collettivo nazionale di lavoro, ai sensi dell’articolo 11 del Codice,

sul bando di gara®.

Infine, un cenno va fatto ad un ambito centrale per la materia dei
contratti pubblici: invero, il legislatore del Correttivo ¢ intervenuto
nella fase esecutiva del contratto di appalto, rafforzando 1 premi e
le penali applicabili agli operatori economici, tipizzando le
circostanze che possono consentire di adottare varianti e dettando
una disciplina generale per ’istituto della collaborazione, facente

parte delle best practices internazionali®'.

90 Le risposte del legislatore del “Correttivo appalti 2024” sono state nel senso
di intervenire in vari istituti del Codice che possano giovare questa categoria
di imprese (potenziamento del sistema di suddivisione in lotti, subappalto e,
seppur trasversalmente, in materia di tutele lavoristiche e consorzi).

91 In materia non sono state introdotte innovazioni sostanziali, ma piuttosto
chiarimenti volti a superare criticita gia note, derivanti in particolare dal
frequente ricorso degli operatori economici a riserve € varianti in corso
d’opera per sopperire a carenze progettuali. L’intervento legislativo mira
dunque a fornire una disciplina chiara e uniforme, idonea non solo ad
agevolare Dattivita di stazioni appaltanti e appaltatori, ma anche a costituire
un efficace strumento di prevenzione del contenzioso civile, spesso oneroso
e diffuso.
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A completamento del discorso si ritiene giusto almeno porre a
conoscenza che il decreto legislativo n. 209 del 2024 si € occupato
anche del tema dei consorzi, del partenariato pubblico-privato,
della revisione prezzi e dei Collegi consultivi tecnici, innovando e

dando nuovi spunti per gli interpreti e 1 tecnici del settore.

Si chiude il presente capitolo, che si ¢ voluto costruire dando
spazio alle principali caratteristiche nel nuovo impianto
codicistico del 2023, anche alla luce delle correzioni intervenute a
poco piu di un anno dalla sua emanazione. Nel capitolo che segue
si entra nel vivo della trattazione, esaminando le tutele

giuslavoristiche in materia di contratti pubblici.
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CAPITOLO II.

La tutela dei diritti dei lavoratori nell’ambito degli appalti
pubblici.
Sommario: 1. La previsione costituzionale: I’articolo 41 della Costituzione e
le clausole sociali. 2. L’equo trattamento dei lavoratori negli appalti pubblici:
la cd. clausola sociale “di prima generazione”. 3. Il trattamento salariale
minimo e la determinazione del costo del lavoro: le tabelle ministeriali. 4. Le
clausole sociali “di seconda generazione”, cd. di riassorbimento. 5. La
dichiarazione relativa al C.C.N.L. applicabile ai lavoratori degli appalti
pubblici. 5.1. Segue. L’ orientamento giurisprudenziale circa il C.C.N.L. quale
elemento dell’offerta. Il soccorso istruttorio e la dichiarazione di equivalenza.
6. Le modifiche apportate dal d. 1gs. 31 dicembre 2024 n. 209 all’articolo 11
d. lgs. 36 del 2023: una panoramica sull’allegato 1.01 del codice appalti

vigente.

1. La previsione costituzionale: [’articolo 41 della Costituzione e

le clausole sociall.

In apertura della trattazione concernente le tutele dei lavoratori
nell’ambito dei contratti pubblici, pare utile occuparsi anzitutto

della disciplina costituzionale permeante il tema succitato.

Risulta gia da quanto precedentemente esposto che la criticita del
legislatore ¢ di fare in modo che gli operatori economici
partecipanti alle gare pubbliche, non siano limitati nel nucleo

essenziale della loro liberta di iniziativa economica. Quest’ultima,
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infatti, ¢ tutelata sin dagli esordi dalla nostra Carta costituzionale,
e segnatamente dall’articolo 412, La consacrazione della tutela
dell’iniziativa economica privata fonda le radici proprio nella
Costituzione del 1948%, non rinvenendo nello Statuto Albertino
nulla che concernesse questo tema, se non il riferimento alla tutela
del diritto ““di tutte le proprieta”, sancito in verita gia anche in altri

ordinamenti europei®.

Il dibattito interno all’Assemblea costituente, con riguardo a
quello che poi sarebbe divenuto il testo dell’articolo 41 della

Costituzione, fu problematico per via del bilanciamento che

1 L'atto che emanod la Costituzione italiana fu un processo in due fasi:
I'Assemblea Costituente, eletta nel 1946, la approvo il 22 dicembre 1947 con
un voto finale, e il Capo provvisorio dello Stato, Enrico De Nicola, la
promulgo il 27 dicembre 1947. La Costituzione entro poi in vigore il 1°
gennaio 1948.

2 Art. 41 Cost.: “l. L'iniziativa economica privata ¢ libera. 2. Non puo
svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla
salute, all'ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. 2. La legge
determina 1 programmi e i controlli opportuni perché l'attivita economica
pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali e
ambientali.”

3 A voler essere maggiormente precisi, il primo riferimento alla liberta
dell’iniziativa economica privata si rinviene nella cd. Carta del Lavoro
elaborata nella vigenza dell’ordinamento corporativo fascista, risalente al 21
aprile 1947, qualificante la suddetta liberta quale “strumento piu efficace e
piu utile nell’interesse della Nazione”.

4 Sul punto si veda R. NIRO, Commento all’art.41, in Commentario alla
Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Torino, 2006, 41
ss.: I’A. ricorda che lo Statuto Albertino, invero, implicitamente si riferisce
della liberta di iniziativa economica privata, trattando di “tutte le proprieta”
nel limite dell’““interesse pubblico legalmente accertato”, e ponendo questo
principio tra 1 diritti e 1 doveri dei cittadini, accanto alle classiche liberta
civili (individuale, di domicilio, di stampa).
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doveva essere fatto tra 1’iniziativa economica privata e la
definizione degli ambiti di intervento dello Stato®. Nonostante le
difficolta, tuttavia, non ¢ ignoto che tale disposizione sia tra le piu
colme di significato, chiave interpretativa dell’intera nostra Carta
fondamentale, facente parte, ma ai meri fini descritti, della cd.

Costituzione economica®.

La liberta di iniziativa economica, dunque, pur riconosciuta e
garantita dall’articolo in argomento, incontra limiti che il
legislatore puo introdurre per la tutela di valori primari quali la
salute, I’ambiente, la sicurezza, la dignita e la liberta della persona.
Particolare rilievo assume, in tale quadro, il riferimento all’*“utilita
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sociale”’, collocato in posizione di preminenza rispetto agli altri

5 Cfr. R. NIRO, Commento all’art.41, cit.: la soluzione adottata dai Padri
costituenti ¢ la formula come la conosciamo oggi: invero, da un lato, vi sono
una serie di “limiti, penetranti ed importanti, corrispondenti al non contrasto
con la sicurezza, la liberta e la dignita umana” (i riferimenti alla salute e
all’ambiente sono intervenuti successivamente); dall’altro, al comma 3, ¢
previsto D’intervento dello Stato con “programmi, [...] controlli per
indirizzare e coordinare la medesima iniziativa ai fini sociali, [...]”.

6 D1 tale espressione, partendo dall’emersione del “fattore economico” nelle
moderne Costituzioni, se ne occupa ampiamente, dedicandovi un intero
capitolo, Q. CAMERLENGO, Costituzione Economia Societa, Bari, 2017:
basti qui accennare al fatto che 1’espressione sopra riportata ¢ di matrice
tedesca; Carl Schmitt “negod la possibilita di concepire una costituzione
economica come una entitd separata e autonoma dal resto”. D’altro avviso
invece sono, ex multis, due italiani, Bognetti e Pizzorusso, 1 quali, evocando
la posizione assunta dal Gruppo di Milano, erano inclini a riconoscere
un’autonomia della Costituzione economica, la cui distinzione dal corpo
normativo si rinviene nell’art. 3 Cost, elevato in tal modo a “super norma”.

7 Cfr., ex multis, A. RUGGERI, Utilita sociale e interesse generale
nell ’ordinamento costituzionale, in Consulta Online, 2021, 145 ss. che offre
una lettura in chiave sistematica del concetto.
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interessi esplicitamente menzionati. La nozione di utilita sociale si
presenta tuttavia come concetto giuridico aperto, che lascia
all’interprete e al legislatore un ampio margine di apprezzamento.
La dottrina, dal canto suo, non ha offerto una definizione univoca:
da un lato, appare riduttivo identificare 1’utilita sociale con il mero
rispetto delle regole della concorrenza; dall’altro, non € sostenibile
ritenere che I’iniziativa economica debba essere sempre finalizzata
in positivo alla realizzazione di interessi collettivi. Piuttosto, il
dettato costituzionale deve intendersi nel senso che I’attivita
economica non pud svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale,
senza che ci0 implichi un necessario orientamento teleologico

dell’impresa al perseguimento di fini collettivi®.

L’interesse individuale dell’imprenditore e 1’utilita sociale
perseguita dal legislatore non si pongono, quindi, in termini di
fisiologica  contrapposizione. ~Nondimeno, la previsione
costituzionale, sancendo la liberta d’impresa con un grado di
comprimibilita piu ampio rispetto ad altre liberta fondamentali,
legittima sacrifici dell’interesse imprenditoriale qualora 1’attivita
economica si svolga in forme tali da pregiudicare valori di rango
costituzionale riferibili alla collettivita. In questa prospettiva,
I’utilita sociale opera come clausola generale di chiusura, idonea a

consentire al legislatore e alla giurisprudenza di calibrare 1 limiti

g Tutto 1l ragionamento ¢ ripreso da un interessante studio del Servizio di
ricerca del Parlamento europeo a cura di V. SALVATORE, La liberta di
impresa, una prospettiva di diritto comparato, Bruxelles, 2024, 16 ss.
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dell’attivita economica privata in funzione della tutela di interessi

superiori’.

Venendo piu nel dettaglio al tema del presente lavoro, la liberta di
iniziativa economica privata nel diritto dei contratti pubblici puo
venire in contrasto con valori quali la protezione dei lavoratori.
Invero, il legislatore negli ultimi tempi ha introdotto, come
“antagoniste” alla liberta suddetta'®, una serie di presidi che
culminano nelle clausole sociali. Con questo termine vengono
identificate quelle disposizioni di carattere normativo o
contrattuale che impongono ad un datore di lavoro, quale
condizione per svolgere attivita economiche in appalto (o in
concessione) o per accedere a benefici di legge ed agevolazioni
finanziarie, il rispetto di determinati standard di tutela minima nei
confronti dei propri dipendenti (come ad esempio, la tutela del
reddito di questi ultimi o la loro stabilita occupazionale). Si tratta
di una risalente tecnica di regolazione della quale lo Stato si serve

per orientare, condizionare e limitare la liberta economica e 1

9 Ibidem.

10 Cfr. W. GIULIETT]L, La tutela del lavoro nei contratti pubblici attraverso
le clausole sociali, in Diritto dell’Economia, 1/2023, 11 ss.: secondo I’A., la
disciplina dei contratti pubblici si € rivelata, sin da epoca risalente, permeabile
a interventi regolatori volti alla tutela dei lavoratori, rinvenendo fondamento
negli articoli 35, 39 e 41 della Costituzione. Tale impostazione, sebbene
finalizzata a garantire diritti sociali mediante la fissazione unilaterale delle
condizioni contrattuali da parte della pubblica Amministrazione, entra in
tensione con la liberta di iniziativa economica e con 1 principi di concorrenza
e non discriminazione che sorreggono la costituzione economica nazionale ed
europea.
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principi dell'economia di mercato, subordinandoli ad interessi
socialmente rilevanti. Con riferimento a questa tematica, va
debitamente evidenziato che la spinta all’introduzione di garanzie
a tutela dei lavoratori ¢ di matrice euro-unitaria. Con le direttive
europee del 2014, infatti, la disciplina dei contratti pubblici ha
conosciuto un rafforzamento dell’orientamento volto a integrare,
accanto alla tutela della concorrenza, anche finalita di carattere
sociale, ambientale e innovativo. In tale prospettiva, la normativa
ha imposto I’inserimento di specifiche condizioni contrattuali

volte a garantire la realizzazione di tali obiettivi!l.

In recepimento delle disposizioni euro-unitarie, il “vecchio”
codice dei contratti pubblici del 2016 prevedeva I’introduzione
delle clausole sociali, con la loro definizione all’articolo 3!2. La

norma che, tuttavia, ha dato la vera regolamentazione a questo

11 L’art. 18 par. 2 della direttiva 2014/24/UE impone agli Stati membri
I’adozione di misure idonee a garantire che, nell’esecuzione degli appalti
pubblici, gli operatori economici rispettino gli obblighi derivanti dal diritto
sociale, del lavoro e ambientale, anche quando fissati da contratti collettivi o
da fonti internazionali. In coerenza, 1’art. 70 consente alle amministrazioni
aggiudicatrici di introdurre condizioni particolari di esecuzione, purché
connesse all’oggetto dell’appalto, includendo profili sociali, occupazionali,
ambientali o di innovazione. Il considerando 37 sottolinea, inoltre, I’esigenza
di garantire il rispetto delle norme lavoristiche vigenti nel luogo di
esecuzione, senza precludere ’applicazione di condizioni piu favorevoli per
1 lavoratori.

12 L’art. 3, comma 1, lett. qqq), definiva, in termini generali, le “clausole
sociali” come «disposizioni che impongono a un datore di lavoro il rispetto
di determinati standard di protezione sociale e del lavoro come condizione
per svolgere attivita economiche in appalto o in concessione o per accedere a
benefici di legge o agevolazioni finanziarie».
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istituto € I’articolo 50 del medesimo d. Igs. 50 del 2016'3, il quale
tra I’altro ha conosciuto diverse problematiche di interpretazione,
sfociate in un chiarimento, a seguito di plurime interpretazioni
giurisprudenziali'* € non solo'®, nella legge 11 settembre 2020, n.
120'%. Invero, prima dell’anzidetta riforma, 1’inserimento della

clausola sociale era previsto come obbligatorio per gli appalti

13 Art. 50: “Per gli affidamenti dei contratti di concessione e di appalto di
lavori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale, con particolare
riguardo a quelli relativi a contratti ad alta intensita di manodopera, i bandi di
gara, gli avvisi e gli inviti possono inserire, nel rispetto dei principi
dell'Unione europea, specifiche clausole sociali volte a promuovere la
stabilita occupazionale del personale impiegato, prevedendo 1’applicazione
da parte dell’aggiudicatario, dei contratti collettivi di settore di cui all’articolo
51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81.” La modifica legislativa
intervenuta nel 2017 ha reso obbligatorie (“i bandi di gara, gli avvisi e gli
inviti inseriscono...”) le clausole in esame, che secondo il testo previgente
dell’articolo erano solo facoltative (“i bandi di gara, gli avvisi e gli inviti
possono inserire...”).

14 Cfr. parere del Consiglio di Stato del 21 novembre 2018, n. 2703, reso
all’Adunanza della Commissione speciale del 26 ottobre 2018, richiesto da
ANAC.

15 Linee Guida ANAC n. 13, recanti «La disciplina delle clausole sociali»,
approvate dal Consiglio dell’ Autorita con deliberazione n. 114 del 13 febbraio
2019: I’ Autorita con esse ha voluto sottolineare come le citate Linee Guida
“contengono indicazioni circa le modalita di applicazione e di funzionamento
dell’istituto della clausola sociale, da considerare non vincolanti”.

16 Con la legge n. 120 del 2020, di conversione in legge, con modificazioni
del decreto-legge n. 76 del 2020, recante misure urgenti per la semplificazione
e ’innovazione digitale, ¢ stato previsto (art. 8, comma 1, lett. Oa-bis) che
“all'articolo 36, comma 1, le parole: “Le stazioni appaltanti possono, altresi,
applicare le disposizioni di cui all'articolo 50 sono sostituite dalle seguenti:
“Le stazioni appaltanti applicano le disposizioni di cui all'articolo 50”.
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sopra soglia, mentre costituiva una mera facolta per quelli di

importo inferiore alle soglie comunitarie!’.

Con I’avvento del nuovo codice dei contratti pubblici, il tema delle
clausole sociali ¢ stato ripreso dall’articolo 57. Il primo comma'®
introduce I’obbligo, per le stazioni appaltanti, di inserire nei bandi,
avvisi e inviti specifiche clausole sociali volte a garantire la
stabilita del personale impiegato. La disposizione, articolata in due
commi, stabilisce che tali clausole si applichino agli appalti e ai
servizi diversi da quelli di natura intellettuale, tenendo conto della
tipologia di intervento, in particolare nel settore dei beni culturali
e del paesaggio, e nel rispetto dei principi europei. E previsto,
inoltre, 1l richiamo espresso ai contratti collettivi nazionali e

territoriali di settore, con I’eliminazione del rinvio all’articolo 51

17 Cfr. Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in
attuazione dell articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega
al Governo in materia di contratti pubblici”, in www.appalticontratti.it, 88
SS.

18 Art. 57 d. Igs. n. 36 del 2023: “1. Per gli affidamenti dei contratti di appalto
di lavori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale e per i1 contratti
di concessione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti inseriscono nei
bandi di gara, negli avvisi e inviti, nel rispetto dei principi dell'Unione
europea, specifiche clausole sociali con le quali sono richieste, come requisiti
necessari dell'offerta, misure orientate tra l'altro a: a) garantire le pari
opportunita generazionali, di genere e di inclusione lavorativa per le persone
con disabilita o svantaggiate, la stabilita occupazionale del personale
impiegato, tenuto conto della tipologia di intervento, con particolare
riferimento al settore dei beni culturali e del paesaggio; b) garantire
I'applicazione dei contratti collettivi nazionali e territoriali di settore, in
conformita con l'articolo 11"
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del decreto legislativo 15 giugno 2015 n. 81'°, nonché I’estensione
delle garanzie economiche e normative ai lavoratori impiegati in

subappalto, al fine di contrastare il lavoro irregolare.

In definitiva, le clausole sociali si pongono come limite
conformativo della liberta di iniziativa economica scalfita
nell’articolo 41 della Costituzione, rivelando come quest’ultima
non possa esplicarsi in modo assoluto, ma debba essere bilanciata
con I’esigenza di assicurare la tutela dei diritti sociali dei lavoratori

e, piu in generale, il perseguimento dell’utilita sociale.

2. L’equo trattamento dei lavoratori negli appalti pubblici: la cd.

clausola sociale “di prima generazione”.

Sulla scia di quanto trattato al paragrafo precedente, si ritiene utile
richiamare ancora una volta la nostra Costituzione, al fine di
tentare di dare una matrice, appunto, costituzionale alle clausole
sociali. L’articolo 36 della nostra Carta fondamentale, e

120

segnatamente 1l suo comma 1-°, sancisce il diritto del lavoratore

19 L articolo citato si colloca tra le disposizioni finali e si premura di definire
1 contratti collettivi cui le norme del decreto rinviano quali “contratti collettivi
nazionali, territoriali o aziendali stipulati da associazioni sindacali
comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale e i1 contratti
collettivi aziendali stipulati dalle loro rappresentanze sindacali aziendali
ovvero dalla rappresentanza sindacale unitaria.”

20 Art. 36 Cost.,, comma 1: “Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione
proporzionata alla quantita e qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente
ad assicurare a sé e alla famiglia un'esistenza libera e dignitosa”.
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ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita del lavoro
prestato e sufficiente ad assicurare a s¢ e alla famiglia un’esistenza
libera e dignitosa. Si tratta di un principio dotato di efficacia
immediatamente precettiva, secondo la consolidata lettura della
Corte costituzionale?!, che vincola non soltanto il legislatore
ordinario, ma anche la contrattazione collettiva e, piu in generale,
I’intero ordinamento giuridico. La disciplina degli appalti pubblici
si presenta come terreno privilegiato di attuazione del precetto
costituzionale in discorso, nella misura in cui I’Amministrazione,
agendo come contraente, assume il ruolo di garante dei diritti dei
lavoratori occupati dalle imprese affidatarie. La spesa pubblica,
infatti, non ¢ neutrale rispetto alla tutela dei diritti fondamentali,

bensi diventa strumento di costituzionalizzazione del mercato.

Facendo un passo avanti, ¢ dunque scendendo tra le fonti
legislative ordinarie, punto di partenza per ogni riflessione relativa
all’argomento del presente paragrafo ¢ I’articolo 36 della Legge

20 maggio 1970, n. 300 (meglio conosciuta come “Statuto dei

21 Cfr. Corte Cost. 26 marzo 2015, sent. n. 51, ma anche Corte Cost. 8
novembre 2018, sent. n. 194: sul punto, nella prima sentenza citata, la
Consulta, nel dichiarare incostituzionale il blocco dei contratti e degli aumenti
retributivi dei dipendenti pubblici sancito dalla cd. Spending Review,
richiama espressamente 1’art. 36 della Costituzione come norma
immediatamente precettiva, che garantisce il diritto a una retribuzione
proporzionata e sufficiente, non comprimibile sine die da misure legislative
emergenziali. Similmente, nella sentenza del 2018, invece, il Giudice delle
leggi si riferisce all’articolo costituzionale in discorso come parametro che
impedisce di scendere al di sotto di un nucleo minimo retributivo, inteso quale
misura proporzionata e sufficiente a garantire una vita dignitosa.
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lavoratori”)*? . Esso, invero, segna una tappa importante nella
corsa all’equo trattamento dei lavoratori impegnati negli appalti
pubblici®. 1l concetto di “clausole di equo trattamento™* deriva
dal fatto che esse impongono all’impresa aggiudicataria di un
appalto pubblico il rispetto dei trattamenti economici € normativi
stabiliti dalla contrattazione collettiva, con la duplice finalita di
garantire un’adeguata tutela dei lavoratori e di prevenire fenomeni
di concorrenza al ribasso sul costo del lavoro. Ad ogni modo,
I’articolo 36 dello Statuto dei lavoratori imponeva alla stazione
appaltante di inserire nei capitolati clausole che obbligassero
I’appaltatore ad applicare ai dipendenti condizioni non inferiori a
quelle dei contratti collettivi. Con I’avvento del primo codice dei
contratti pubblici, il d. 1gs. 163 del 2006, il legislatore ha inteso

modificare il “modello” di tutela di cui risulta precursore lo Statuto

22 Art. 36 L. 300 del 1970, comma 1: “Nei provvedimenti di concessione di
benefici accordati ai sensi delle vigenti leggi dallo Stato a favore di
imprenditori che esercitano professionalmente un'attivita economica
organizzata e nei capitolati di appalto attinenti all'esecuzione di opere
pubbliche, deve essere inserita la clausola esplicita determinante I'obbligo per
il beneficiario o appaltatore di applicare o di far applicare nei confronti dei
lavoratori dipendenti condizioni non inferiori a quelle risultanti dai contratti
collettivi di lavoro della categoria e della zona.”

23 Va rilevato che la tutela sancita dall’articolo 36 dello Statuto dei lavoratori
non rappresentava una novita assoluta, trovando precedenti tanto nella
disciplina dei lavori pubblici dell’ordinamento unitario e nelle normative
settoriali sugli appalti, quanto nelle fonti internazionali, tra cui la
Convenzione OIL n. 94 del 1949, recepita in Italia con la Legge 2 agosto
1952, n. 1305.

24 L’espressione ¢ tributata da F. CARNELUTTI, Su/ contratto di lavoro
relativo ai pubblici servizi assunti da imprese private, in Rivista di diritto
commerciale, 1/1909, 416 ss.
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dei lavoratori: ’articolo 118, comma 6*°, del primo codice appalti,
infatti, trasforma tale vincolo in un obbligo legale diretto per
I’affidatario di rispettare integralmente il trattamento economico-
normativo previsto. Successivamente, 1’articolo 30, comma 42°,
del secondo codice appalti, d. Igs. 50 del 2016, ha introdotto un
criterio piu stringente, limitando il rinvio ai contratti stipulati dalle
organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente piu
rappresentative e coerenti con 1’oggetto dell’appalto. In tale
evoluzione, le clausole sociali si sono progressivamente adattate
alla scansione delle fasi dell’evidenza pubblica, incidendo ora
sull’aggiudicazione, ora sull’esecuzione del contratto, fino a
tradursi nella garanzia del diritto del lavoratore al trattamento

dovuto?’. Va precisato che la norma dell’articolo 36 L. 300 del

25 Art. 118, comma 6, d. Igs. 163 del 2006: “L'affidatario € tenuto ad osservare
integralmente il trattamento economico e normativo stabilito dai contratti
collettivi nazionale e territoriale in vigore per il settore e per la zona nella
quale si eseguono le prestazioni; ¢, altresi, responsabile in solido
dell'osservanza delle norme anzidette da parte dei subappaltatori nei confronti
dei loro dipendenti per le prestazioni rese nell'ambito del subappalto. [...]”

26 Art. 30, comma 4, d. lgs. 50 del 2016: “Al personale impiegato nei lavori,
servizi e forniture oggetto di appalti pubblici e concessioni ¢ applicato il
contratto collettivo nazionale e territoriale in vigore per il settore e per la zona
nella quale si eseguono le prestazioni di lavoro stipulato dalle associazioni
dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale e quelli il cui ambito di applicazione sia strettamente
connesso con l'attivita oggetto dell'appalto o della concessione svolta
dall'impresa anche in maniera prevalente”.

27 Sul punto si veda I. SANTORO, “A4 cavallo” tra due codici: [’equo
trattamento dei lavoratori nella nuova normativa sui contratti pubblici, in
Centre for the Study of European Labour Law “Massimo D ’Antona”,
467/2023, 5 ss.. I’A. mette a confronto magistralmente la norma
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1970, nonostante le intervenute legislazioni codicistiche in materia
di contratti pubblici, rimane tutt’ora in vigore, purtuttavia
assumendo ‘“una pressocché nulla incidenza nei contenziosi

giudiziari” relativi alla materia dei contratti pubblici?®.

Merita di essere indagata 1’essenza della clausola dell’equo
trattamento, cd. anche clausola sociale di prima generazione®, e
come questa si sia evoluta nel tempo, e segnatamente con i
succitati interventi codicistici. In origine, attraverso 1’articolo 36
dello Statuto dei lavoratori, invero, il legislatore ha inteso
introdurre “un’ingerenza della pubblica amministrazione nella
disciplina dei rapporti tra le imprese [...] e 1 loro dipendenti”,

funzionale a due obiettivi complementari: da un lato, evitare

giuslavoristica dello Statuto dei lavoratori con le successive intervenute in
ambito amministrativo.

28 Si veda sul punto I. ALVINO, Clausole sociali, appalti e disgregazione
della contrattazione collettiva nel 50° anniversario dello Statuto dei
lavoratori, in Lavoro Diritti Europa, 2/2020, 1 ss.: I’A. sottolinea che
I’assenza dai tavoli dei giudici della norma del 1970 ¢ data dal ‘“varo
all’interno dell’ordinamento, a partire dalla riforma realizzata da d. lgs. n.
163/2006, di una tecnica diversa da quella prevista” dalla norma succitata, col
fine di “realizzare I’obiettivo di tenere fuori dalla dinamica concorrenziale del
mercato degli appalti pubblici la variabile del costo del lavoro.”

29 Sulla distinzione con le clausole sociali cd. di secondo grado vedasi G.
ORLADINI, Clausole sociali [dir. lav. interno], in Enc. giur. Treccani, Roma,
2015. Si ¢ soliti distinguere tra “clausole sociali di prima generazione” e
“clausole sociali di seconda generazione” (vedi infra per la loro disamina).
Le prime si identificano con le clausole di equo trattamento, volte a garantire
ai lavoratori condizioni conformi agli standard minimi stabiliti dalla
contrattazione collettiva; le seconde, invece, mirano a preservare la continuita
occupazionale in caso di subentro di un nuovo affidatario, imponendo a
quest’ultimo specifici obblighi di assunzione del personale gia impiegato
nell’appalto.
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conflitti collettivi che potessero compromettere ’interesse della
P.A. alla tempestiva esecuzione delle prestazioni; dall’altro, dare
attuazione al precetto costituzionale di tutela del lavoro ai sensi
dell’articolo 35 della Costituzione, imponendo I’applicazione
della contrattazione collettiva nelle imprese che intrattengono
rapporti con lo Stato. In tale prospettiva, la disposizione risultava
coerente con le due anime dello Statuto, ossia “la linea
promozionale” di sostegno alla contrattazione collettiva e “la linea
costituzionalistica” volta a garantire la massima estensione delle
tutele del lavoro subordinato®®. La funzione ad oggi invece
rivestita dal principio dell’equo trattamento non ¢ quella di mera
tutela sociale dei lavoratori, bensi elevarsi a strumento di
regolazione del mercato degli appalti, con il fine non solo di
impedire che il costo del lavoro divenga elemento di competizione
tra imprese, ma anche a indirizzare le scelte organizzative degli

operatori verso modelli pitl maturi e responsabili’!.

Ad ogni modo, le clausole di equo trattamento continuano a
rispondere, oggi come in passato, all’“esigenza che sia assicurato
uno standard minimo di tutela ai dipendenti coinvolti, ove
nell’esercizio di una determinata attivita imprenditoriale

intervenga la P.A.” e, nonostante I’erosione del tempo e la

30 Cfr. I. ALVINO, Clausole sociali, appalti e disgregazione della
contrattazione collettiva, cit.

31 Cfr. F. SCARPELLI, Regolarita del lavoro e regole della concorrenza: il
caso degli appalti pubblici, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza
sociale, 4/2006, 753.
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frammentazione del panorama sindacale, restano orientate alla

“yalorizzazione della dimensione collettiva’2.

3. 1l trattamento salariale minimo e la determinazione del costo

del lavoro: le tabelle ministeriali.

Prima di procedere con la trattazione si ritiene opportuno fare un
focus, a valle dell’esplicazione delle clausole sociali riguardanti
I’equo trattamento dei lavoratori, sul trattamento minimo salariale
in relazione alla determinazione del costo del lavoro. Invero, il
legislatore, per regolare questo delicato punto al fine di orientare
gli operatori economici nella presentazione di un’offerta, ha
introdotto 1’articolo 41 comma 13 nel nuovo codice appalti (d. Igs.
36 del 2023)*3. Esso stabilisce che, per i contratti relativi a lavori,
servizi e forniture, il costo del lavoro sia determinato annualmente

dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali attraverso

32 Cfr. Corte cost. 19 giugno 1998, sent. n. 226 avente ad oggetto 1’articolo 36
dello Statuto dei lavoratori.

33 Art. 41, comma 13, d. Igs. 36 del 2023, come modificato dal d. 1gs. 209 del
2024: “13. Per i contratti relativi a lavori, servizi e forniture, il costo medio
del lavoro ¢ determinato annualmente, in apposite tabelle, dal Ministero del
lavoro e delle politiche sociali sulla base dei valori economici definiti dalla
contrattazione collettiva nazionale tra le organizzazioni sindacali e le
organizzazioni dei  datori di lavoro = comparativamente  piu
rappresentative, tenuto conto della dimensione o natura giuridica delle
imprese, delle norme in materia previdenziale ed assistenziale, dei diversi
settori merceologici e delle differenti aree territoriali. In mancanza di
contratto collettivo applicabile, il costo medio del lavoro ¢ determinato in
relazione al contratto collettivo del settore merceologico piu affine a quello
preso in considerazione. |[...]”
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specifiche tabelle. Tale determinazione si basa sui valori
economici stabiliti dalla contrattazione collettiva nazionale tra le
organizzazioni sindacali e le associazioni dei datori di lavoro
comparativamente piu rappresentative, tenendo conto delle norme
previdenziali e assistenziali, delle caratteristiche dei diversi settori
merceologici e delle specificita territoriali. La norma, peraltro,
specifica che qualora non vi sia un C.C.N.L. applicabile, ¢
necessario fare riferimento al settore merceologico piu affine a

quello primariamente preso in considerazione.

La tutela offerta di cui si tratta ¢ ben concretizzata dall’articolo
110, comma 5, del d. lgs. 36 del 20233*: quest’ultimo, invero,
prevede, per quanto di interesse ai nostri fini, che la stazione
appaltante esclude D'offerta se essa ¢ anormalmente bassa in
quanto il costo del personale ¢ inferiore ai minimi salariali
retributivi indicati nelle tabelle ministeriali di cui all’articolo 41

comma 13 del medesimo testo legislativo. La norma ora in esame

34 Art. 110 comma 5, d. Igs. 36 del 2023: “5. La stazione appaltante esclude
I’offerta se le spiegazioni fornite non giustificano adeguatamente il livello di
prezzi o di costi proposti, tenendo conto degli elementi di cui al comma 3,
oppure se l’offerta ¢ anormalmente bassa in quanto: a) non rispetta gli
obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro stabiliti dalla normativa
europea e nazionale, dai contratti collettivi o dalle disposizioni internazionali
di diritto del lavoro indicate nell’allegato X alla direttiva 2014/24/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014; b) non rispetta gli
obblighi di cui all’articolo 119; c) sono incongrui gli oneri aziendali della
sicurezza di cui all’articolo 108, comma 9, rispetto all’entita e alle
caratteristiche dei lavori, dei servizi e delle forniture; d) il costo del personale
¢ inferiore ai minimi salariali retributivi indicati nelle apposite tabelle di cui
all’articolo 41, comma 13.”
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non ¢ stata una novita del legislatore del nuovo codice: invero, gia
nel previgente codice del 2016, all’articolo 23, comma 16, si
prevedeva la determinazione del costo del lavoro prendendo a base

le suddette tabelle ministeriali.

Merita di essere sottolineato il rapporto tra i costi medi indicati
nelle tabelle ministeriali elaborate annualmente® e i trattamenti
salariali minimi inderogabili. Invero, sul punto ¢ tornato il
Consiglio di Stato con una recente sentenza®‘: in particolare i
giudici amministrativi di secondo grado hanno chiarito che 1 costi
della manodopera indicati nelle tabelle ministeriali non coincidono
con 1 trattamenti salariali minimi inderogabili. Ne consegue che
I’eventuale mancato allineamento a tali tabelle non implica, di per
s¢, una violazione dei minimi retributivi. Infatti, 1 giudici
affermano che i minimi salariali, inderogabili*’, non traggono

origine dalle tabelle ministeriali: al contrario, queste ultime

35 Da ultimo il Decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali 29
gennaio 2025, n. 5, il cui articolo 2 specifica che “Il costo del lavoro
determinato ai sensi del presente decreto ¢ suscettibile di oscillazioni in
relazione a: a) benefici (contributivi, fiscali o di altra natura) di cui ’impresa
usufruisce ai sensi delle disposizioni vigenti; b) oneri derivanti da interventi
relativi a infrastrutture, attrezzature, macchinari e altre misure connesse
all’attuazione delle previsioni di cui al decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81
e successive modificazioni.”

36 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 18 aprile 2025, sent. n. 3418.

37 Di questa opinione ¢ T.A.R. Piemonte, sez. I, 23 novembre 2023, sent. n.
754: 1 giudici sostengono infatti che “cido che non puo essere derogato in peius
— e non risulta dimostrato essersi verificato nella specie — sono 1 minimi
salariali della contrattazione collettiva nazionale, sui quali non sono ammesse
giustificazioni”.
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devono tener conto dei livelli minimi fissati dalla legge e dalla

contrattazione collettiva, oltre che di ulteriori variabili®®.

Si rende necessario a questo punto distinguere il concetto di
“trattamento retributivo minimo”, che trova fonte diretta nella
contrattazione collettiva nazionale, da quello di “costo medio
orario del lavoro”, quale valore elaborato dal Ministero del Lavoro
sulla base di dati aggregati e riferiti a diversi istituti contrattuali.
Soltanto la violazione dei minimi salariali comporta I’automatica
esclusione dell’offerta ai sensi dell’articolo 110, comma 5, lett. d)
del nuovo codice appalti del 2023, in quanto, per I’appunto, ex lege
anormalmente bassa. Diversamente, il costo medio ministeriale
svolge una funzione meramente orientativa € non vincolante,
riflettendo la sua natura derivata e statistico-elaborativa®. Le
tabelle ministeriali che si occupano del costo medio del lavoro,
infatti, assolvono a una funzione di parametro orientativo nella
valutazione di congruita delle offerte, sicché eventuali
scostamenti, soprattutto se di entita modesta, non comportano

automaticamente una presunzione di anomalia*.

38 Dello stesso avviso ¢ Cons. Stato, sez. V, 22 gennaio 2025, sent. n. 488, con
la quale si ¢ chiarito che “le tabelle ministeriali individuano il costo medio
orario del lavoro, mentre la previsione di inderogabilita di cui all’art. 97,
comma 6, d. Igs. n. 50 del 2016 si riferisce solo al trattamento minimo
salariale stabilito dalla legge o dalla contrattazione collettiva”.

39 Cosi Cons. Stato, Sez. III, 21 settembre 2018, sent. n. 5492; ma anche
T.A.R. Veneto, sez. I, 4 dicembre 2018, sent. n. 1115.

40 D1 questo avviso ¢, ex multis, Cons. Stato, Sez. V, 6 febbraio 2017, sent. n.
501.
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Tuttavia, con quanto affermato nelle varie decisioni della
giurisprudenza summenzionate, non si intende privare della loro
rilevanza nelle procedure ad evidenza pubblica le tabelle
ministeriali in argomento. Esse infatti rappresentano un elemento
determinante nella validita delle gare pubbliche; a tal riguardo
appare utile richiamare un recente parere*' reso dall’Autorita
nazionale anti-corruzione (ANAC), chiamata in causa da un
operatore economico nell’ambito di una gara pubblica per utilizzo
di costi determinati in tabelle ministeriali non aggiornate*’.
L’ Autorita ha avuto modo di dare il suo apporto al tema de quo:
invero, dopo aver evidenziato il fine dell’articolo 41 del nuovo
codice appalti del 2023%, I’ ANAC ha affermato in modo univoco
che le stazioni appaltanti sono tenute ad utilizzare le tabelle
ministeriali vigenti al momento della gara, le quali rivestono
natura imperativa poiché presidiano interessi pubblici

fondamentali, dalla giusta retribuzione alla tutela della

41 Parere ANAC 14 maggio 2025, n. 193, in www.anticorruzione.it.

42 Nel caso portato all’attenzione dell’ANAC, la stazione appaltante aveva
indetto una gara per un servizio ad alta intensita di manodopera, ponendo a
base d’asta un costo della manodopera desunto da tabelle ministeriali non piu
vigenti. Ci0 ha sollevato la questione se la lex specialis possa legittimamente
prevedere valori inferiori a quelli risultanti dalle tabelle aggiornate e se un
disallineamento rilevante (pari, nella specie, a circa 100.000 euro) sia
compatibile con i principi che presiedono alla corretta determinazione della
base d’asta.

43 I’ANAC ha sottolineato che 1’articolo 41 succitato “€¢ costruito
per assicurare un’equa concorrenza nel rispetto del diritto dei lavoratori a un
salario minimo conforme ai contratti collettivi e costituisce un fondamento
sostanziale della qualita e sostenibilita delle offerte.”
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concorrenza. L’ impiego di tabelle non aggiornate integra un vizio
sostanziale dell’istruttoria, in quanto espressione di manifesta
illogicita e irragionevolezza, specie negli appalti a prevalente

intensita di manodopera*.

In definitiva, il rapporto tra minimi retributivi e tabelle ministeriali
si caratterizza per una netta distinzione funzionale: mentre 1 primi
hanno natura inderogabile e discendono direttamente dalla
contrattazione collettiva, le seconde assolvono a una funzione
ricognitiva e parametrica, utile a orientare le stazioni appaltanti
nella valutazione della congruita delle offerte. La corretta
comprensione di tale distinzione consente di evitare
sovrapposizioni concettuali e garantisce un equilibrio tra tutela dei

lavoratori e efficienza del mercato degli appalti pubblici.

4. Le clausole sociali “di seconda generazione”, cd. di

riassorbimento.

Come visto supra, I’inserimento delle clausole sociali nei contratti
pubblici si configura quale strumento di regolazione volto a
favorire la partecipazione di imprese socialmente responsabili al
mercato dei lavori e dei servizi con la pubblica Amministrazione,

garantendo al contempo condizioni di concorrenza paritaria e

44 I’ANAC ha pertanto ritenuto illegittimo [’operato della stazione -
appaltante, imponendo I’annullamento in autotutela degli atti di gara e la
riedizione della procedura sulla base delle tabelle ministeriali aggiornate.
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adeguati livelli di tutela per 1 lavoratori impiegati. Si tratta ora di
portare a termine il discorso relativo a questo importante istituto,
prendendo in considerazione le clausole sociali “di seconda

»45  Queste ultime, anche dette “clausole sociali di

generazione
riassorbimento”,  impongono  all’appaltatore  subentrante
I’assunzione del personale gia impiegato dall’impresa uscente,
assicurando la continuita occupazionale dei lavoratori coinvolti.
Esse trovano origine in alcune leggi di liberalizzazione dei servizi

pubblici, volte a salvaguardare la stabilita del rapporto di lavoro

nei cambi di gestione*S.

Durante la vigenza del primo codice appalti, il d. 1gs. n. 163 del
2006, si ¢ frequentemente fatto ricorso alle clausole di

riassorbimento, trovando base normativa nell’articolo 69%, il

45 A completamento del discorso si veda S. CASINI, Clausola sociale:
quando la sua assenza puo viziare gli atti di gara, in Urbanistica e Appallti,
5/2018, 699 ss.: invero, I’A. da contezza dell’esistenza di una terza categoria
di clausole sociali, ossia quelle d’inserimento lavorativo, “che impongono
I’assunzione di personale appartenente a categorie svantaggiate in misura
superiore ai limiti fissati dalla legge.”

46 R. PROIETT]L, Le cd. ‘clausole sociali’ ed il contemperamento fra valori di
rilievo costituzionale, in Giurisprudenza italiana, 12/2017, 2715 ss.

47 Art. 69 d. 1gs. 163 del 2006: “1. Le stazioni appaltanti possono esigere
condizioni particolari per I'esecuzione del contratto, purché siano compatibili
con il diritto comunitario e, tra l'altro, con 1 principi di parita di trattamento,
non discriminazione, trasparenza, proporzionalita, e purché siano precisate
nel bando di gara, o nell'invito in caso di procedure senza bando, o nel
capitolato d'oneri. 2. Dette condizioni possono attenere, in particolare, a
esigenze sociali o ambientali. 3. La stazione appaltante che prevede tali
condizioni particolari pud comunicarle all'Autorita, che si pronuncia entro
trenta giorni sulla compatibilita con il diritto comunitario. Decorso tale
termine, il bando puo essere pubblicato e gli inviti possono essere spediti. 4.
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quale consentiva di imporre all’aggiudicatario 1’impiego dei
lavoratori dell’appaltatore uscente, soprattutto negli appalti ad alta
intensita di manodopera. La giurisprudenza maggioritaria*® ne ha
riconosciuto la legittimita, qualificandole come clausole “di
protezione” o “di salvaguardia sociale”, a condizione che il
numero € la qualifica der lavoratori da riassorbire risultassero
compatibili con 1’organizzazione del nuovo affidatario. Ne
consegue che non si configura un obbligo automatico di
riassunzione, idoneo a generare diritti soggettivi in capo ai
lavoratori, bensi un impegno condizionato, da realizzarsi nei limiti
della sostenibilita organizzativa e nel rispetto della liberta di
niziativa economica garantita dall’articolo 41 della Carta

costituzionale italiana®’.

Un riconoscimento espresso delle clausole sociali di assorbimento
si ¢ avuto con la legge 28 gennaio 2016, n. 11, di recepimento delle
direttive euro-unitarie in materia di appalti e concessioni, che ha
condotto all’introduzione del gia citato articolo 50 del d. Igs. n. 50

del 2016. Tale disposizione, applicabile agli appalti (con

In sede di offerta gli operatori economici dichiarano di accettare le condizioni
particolari, per l'ipotesi in cui risulteranno aggiudicatari.”

48 Cons. Stato, Sez. V, sent. 16 giugno 2009, sent. n. 3900; id.,16 giugno 2009,
sent. n. 3850; Cons. Stato, Sez. 111, 5 aprile 2013, sent. n. 1896; Cons. Stato,
Sez. IV, 27 novembre 2014, sent. n. 5890; Cons. Stato, Sez. III, 2 ottobre
2015, sent. n. 4617; Cons. Stato, Sez. V, 7 giugno 2016, sent. n. 2433.

49; Cons. Stato, Sez. VI, 27 novembre 2014, sent. n. 5890; Cons. Stato, Sez.
III, 30 marzo 2016, sent. n. 1255. Conformemente, si veda anche parere
ANAC, AG 58/15/AP del 22 luglio 2015 in www.anticorruzione.it.
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esclusione delle forniture per la loro natura temporanea) e alle
concessioni di lavori e servizi non intellettuali ad alta intensita di
manodopera®®, mira a garantire la stabilita occupazionale del
personale dell’impresa uscente, nel rispetto dei principi
dell’Unione europea e delle previsioni dei contratti collettivi di cui
all’articolo 51 del d. Igs. n. 81 del 2015. La previsione di una
clausola sociale di riassorbimento si rivela particolarmente
necessaria negli appalti cd. labour intensive, in cui Dattivita ¢
prevalentemente basata sull’impiego di manodopera. La frequente
rotazione degli affidamenti, unita alla durata limitata di tali
contratti, comporta infatti il rischio di continui licenziamenti, con
conseguente precarizzazione dei rapporti di lavoro, spesso a carico

di soggetti gia vulnerabili dal punto di vista sociale.

Va precisato che la clausola di riassorbimento puo assumere forme
differenti, ma ¢ legittima solo se conforme alle previsioni dei
contratti collettivi di settore®!. Tali contratti, infatti, possono
stabilire obblighi ulteriori, come il coinvolgimento delle
rappresentanze sindacali, 1’assunzione senza periodo di prova o il

riconoscimento  dell’anzianita maturata®>. In ogni caso,

50 Cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., 6 agosto 2013, sent. n. 19: in quell’occasione ¢
stato statuito che ¢ legittima la clausola che, a pena di esclusione, impone agli
aspiranti concessionari di garantire la continuita dei rapporti di lavoro in corso
al momento del subentro, quand’anche tale clausola sia stata prevista nella
lettera d’invito e non anche nel bando di gara.

51 Cfr. R. PROIETTIL Le ‘clausole sociali’, cit.

s2 Cfr. C. FALERI, Le clausole sociali di riassunzione nella successione di
appalti quale strumento di governance per un mercato concorrenziale e
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I’appaltatore subentrante ¢ tenuto ad applicare lo stesso contratto

collettivo gia vigente nel precedente appalto™.

A conclusione di questo argomento merita porre in risalto un caso
interessante, il quale da contezza del fenomeno del cambio di
appalti, punto di frizione tra la tutela della continuita
occupazionale dei lavoratori e la liberta organizzativa dell’impresa
subentrante, chiamata a conciliare le proprie esigenze gestionali
con 1 vincoli derivanti dall’affidamento. La vicenda ora in esame
riguarda I’ambito applicativo della clausola sociale prevista dal
C.C.N.L. Cooperative Sociali, la quale impone all’impresa
subentrante in un appalto I’obbligo di assumere i lavoratori gia
impiegati nello svolgimento del servizio. I dipendenti interessati
avevano rivendicato la prosecuzione del loro rapporto di lavoro nei
confronti delle societd che avevano assunto la gestione di un
appalto relativo a1 servizi di manutenzione e pulizia di una stazione
ferroviaria, operando nell’ambito di un Raggruppamento
Temporaneo di Imprese. In un primo momento, la loro domanda
era stata respinta per la mancata dimostrazione dell’esistenza del
contratto di subappalto che legava 1 lavoratori al servizio in
questione. Successivamente, nel giudizio d’appello®®, veniva

invece ritenuta provata 1’effettiva sussistenza di tale contratto e,

socialmente responsabile, in Regole e mercato, A.P. Mancini (a cura di),
Torino, 2016, 19 ss.

53 Cfr. T.A.R. Liguria, Sez. I, 23 giugno 2017, sent. n. 640.
54 Corte App. Bari, 18 settembre 2019, sent. n. 1813.

76



sulla base di cio, si giungeva a riconoscere I’operativita della
clausola sociale contenuta nel contratto collettivo, con
conseguente accoglimento della pretesa dei lavoratori. Accolto il
ricorso presentato dalle societa subentranti, 1 giudici di Cassazione
hanno confermato la decisione della Corte territoriale,
respingendo i motivi dei ricorrenti®®. In particolare, la Corte ha
chiarito che la clausola sociale prevista dal C.C.N.L. delle
Cooperative Sociali si applica anche ai lavoratori dipendenti delle
imprese subappaltatrici, purché sia accertata 1’esistenza del
relativo rapporto contrattuale. La Corte ha sottolineato
“I’operativita sul piano oggettivo” della clausola, rilevando come,
a1 fini della sua “efficacia”, non sia determinante né la “volonta”
dell’impresa subentrante di procedere all’assunzione, né la sua
“conoscenza soggettiva” circa la situazione occupazionale
dell’impresa uscente. Il diritto dei lavoratori al mantenimento del
rapporto deve considerarsi garantito “anche in difetto di corretta
trasmissione della documentazione da parte delle societa
precedentemente titolari dell’appalto”, le quali potranno
eventualmente rispondere di tali omissioni nei confronti del
committente o del nuovo appaltatore, ma non in danno dei
dipendenti tutelati dalla clausola collettiva. Questa impostazione

trova giustificazione nella funzione propria della clausola sociale,

55 Corte Cass., Sez. Lavoro, ord. 6 novembre 2023, n. 30803.
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volta a preservare la continuita del rapporto di lavoro e a renderlo

insensibile alle vicende soggettive che attengono al datore.

In definitiva, le clausole sociali di riassorbimento rappresentano
un istituto che, pur non potendo tradursi in un vincolo assoluto e
inderogabile per I’impresa subentrante, assolve a una funzione di
rilievo costituzionale e sistemica: garantire la continuita
occupazionale e contrastare dinamiche di precarizzazione del
lavoro, senza tuttavia sacrificare la liberta organizzativa
dell’imprenditore. Esse si pongono, dunque, quale strumento di
bilanciamento tra le esigenze di tutela dei lavoratori e 1 principi di
liberta economica, contribuendo a orientare il mercato degli

appalti verso modelli piu responsabili e sostenibili.

5. La dichiarazione relativa al C.C.N.L. applicabile ai lavoratori

degli appalti pubblici.

Certamente da annoverare tra gli strumenti di tutela del diritto dei
lavoratori impiegati negli appalti pubblici ¢ la dichiarazione
relativa al contratto collettivo nazionale di lavoro (d’ora in avanti
C.C.N.L.) applicabile ai dipendenti impiegati in appalto. La
dichiarazione suddetta, tuttavia, risulta avulsa in dubbi
interpretativi non indifferenti, che neanche il decreto correttivo del
2024 ¢ riuscito a chiarire. Il dilemma principale riguarda la natura
dell’*elemento C.C.N.L.”, non risultando di facile comprensione

se esso possa rientrare tra gli atti di natura amministrativa piuttosto
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che tecnica ovvero economica. Sul punto si deve indugiare su uno
degli articoli che il legislatore del 2023 ha voluto utilizzare come
principi guida della riforma interessante la materia dei contratti
pubblici. Si tratta dell’articolo 11, il quale si interessa al principio
di applicazione dei CC.NN.L. di settore: anzitutto preme
individuare la ratio alla base dell’articolo citato, ossia “garantire
I’applicazione dei contratti collettivi nazionale e territoriali di
settore, tenendo conto, in relazione all’oggetto dell’appalto e alle
prestazioni da eseguire anche in maniera prevalente, di quelli
stipulati dalle associazioni dei datori di lavoro e dei prestatori di
lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale,
nonché garantire le stesse tutele economiche e normative per 1
lavoratori in subappalto rispetto ai dipendenti dell’appaltatore e
contro il lavoro irregolare™®. Lo spirito della disposizione in
esame non appare in contrasto con [D’articolo 39 della

Costituzione®’, poiché non attribuisce efficacia erga omnes al

s6 Cfr. Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in
attuazione dell articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega
al Governo in materia di contratti pubblici”, in www.appalticontratti.it, 27
ss: 1 relatori sostengono che il legislatore “sembra aver abbandonato 1’idea di
una funzione meramente promozionale e incentivante, nei confronti degli
operatori economici, delle norme sulle clausole sociali nella disciplina dei
contratti pubblici, mirando a conseguire un effettivo risultato applicativo con
norme maggiormente pregnanti e vincolanti.”

57 Art. 39 Cost: “1. L'organizzazione sindacale ¢ libera. 2. Ai sindacati non
puo essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici
locali o centrali, secondo le norme di legge. 3. E condizione per la
registrazione che gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno
a base democratica. 4. I sindacati registrati hanno personalita giuridica.
Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, stipulare
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contratto collettivo mediante un’estensione ex lege, bensi si limita
a prescrivere le condizioni contrattuali che 1’aggiudicatario ¢
tenuto ad applicare al personale impiegato nell’esecuzione
dell’appalto pubblico. Tale prescrizione opera unicamente qualora
I’impresa, nell’ambito di una scelta imprenditoriale autonoma,
intenda partecipare alla gara e conseguire I’affidamento, restando
invece libera di adottare differenti discipline contrattuali nello
svolgimento di altre attivita economiche. Parimenti, I’operatore
resta libero di accettare o meno le condizioni poste dalla stazione
appaltante, potendo cosi anche rinunciare alla partecipazione alla

procedura®,

Ora, venendo al dato normativo, ’articolo 11 al comma 1°°
stabilisce 1’obbligo, in capo all’impresa aggiudicataria, di
applicare un contratto collettivo conforme a tre criteri: uno
soggettivo, consistente nella scelta di un C.C.N.L. “leader”, ossia
stipulato dalle organizzazioni sindacali comparativamente piu

rappresentative; e due oggettivi, relativi all’applicazione del

contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti
alle categorie alle quali il contratto si riferisce.”

58 Cfr. Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, cit.

59 Art. 11 comma 1: “1. Al personale impiegato nei lavori, servizi e forniture
oggetto di appalti pubblici e concessioni ¢ applicato il contratto collettivo
nazionale e territoriale in vigore per il settore e per la zona nella quale si
eseguono le prestazioni di lavoro, stipulato dalle associazioni dei datori e dei
prestatori di lavoro comparativamente pit rappresentative sul piano nazionale
e quello il cui ambito di applicazione sia strettamente connesso con l'attivita
oggetto dell'appalto o della concessione svolta dall'impresa anche in maniera
prevalente.”
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contratto collettivo nazionale o territoriale vigente per il settore e
la zona di esecuzione delle prestazioni, nonché al suo ambito di
applicazione, che deve risultare “strettamente connesso”
all’attivita oggetto dell’appalto o della concessione, anche se
svolta in via prevalente®. Si conferma in tal maniera il mutamento
di prospettiva, gia introdotto nel 2016, nella determinazione del
C.C.N.L. applicabile: non piu Dattivita prevalente esercitata
dall’impresa, ai sensi dell’articolo 2070 del codice civile, bensi le
specifiche prestazioni oggetto dell’appalto. La giurisprudenza
amministrativa, pur avendo colto la ratio di tale innovazione, non
ne ha sempre dato piena attuazione: se da un lato, infatti, si registra
un progressivo irrigidimento nel controllo sulla correttezza della
scelta del C.C.N.L., dall’altro in piu occasioni ¢ stato ritenuto

sufficiente un mero rapporto di ‘“coerenza”®!

con l’oggetto
dell’appalto, in luogo della piu rigorosa ‘“stretta connessione”

richiesta dal legislatore.%?

60 Per questa ricostruzione si veda E. CARUSO, Gli affidamenti pubblici
come strumento di sostenibilita sociale: tutela dell’equo trattamento dei
lavoratori e garanzia della stabilita occupazionale, in I nuovi appalti
pubblici. Raccolta di saggi sul Codice dei contratti (d. Igs. n. 36/2023), E. N.
Fregale, G. Milo (a cura di), Trieste, 2024, 55 ss.

61 Il criterio della coerenza ¢ stato elaborato dalla giurisprudenza
amministrativa: sul punto cfr. Cons. Stato, sez. V, 25 luglio 2014, sent. n.
3962; id., 18 agosto 2020, sent. n. 5820.

62 Cfr. E. CARUSO, Gli affidamenti pubblici come strumento di sostenibilita
sociale, cit.
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Per quanto concerne il prosieguo dell’articolo, esso presenta
profili di ambiguita relativi alla natura dell’elemento C.C.N.L.
prima dell’intervento del legislatore del correttivo 2024. Invero,
sotto un primo profilo, il “vecchio” comma 2%, sembrava
configurare la dichiarazione relativa al contratto collettivo
applicabile ai lavoratori dell’appalto quale elemento dell’offerta,
con la conseguenza che essa doveva essere prodotta entro il
termine di scadenza stabilito dal bando ed era, pertanto, soggetta
ai ristretti margini applicativi del soccorso istruttorio®. Sotto altro
profilo, invece, il comma 4 pre-riforma® della medesima
disposizione sembrava collocare 1’onere dichiarativo in un

momento successivo, ossia entro 1’aggiudicazione o 1’affidamento,

63 Art. 11 comma 2 ante-riforma 2024: “Gli operatori economici possono
indicare nella propria offerta il differente contratto collettivo da essi applicato,
purché garantisca ai dipendenti le stesse tutele di quello indicato dalla
stazione appaltante o dall’ente concedente.”

64 Il soccorso istruttorio consente il superamento delle carenze di qualsiasi
elemento formale della domanda di partecipazione e delle dichiarazioni.
L’istituto in parola ¢ stato pensato “al fine di ridurre gli oneri documentali ed
economici a carico dei soggetti partecipanti nonché nell’ottica di ridurre le
esclusioni di concorrenti di procedure di affidamento di contratti pubblici” —
cfr. ex multis E. PORCELLI, I/ soccorso istruttorio, nota a T.A.R. LAZIO —
sez. IlI, ord. 14 aprile 2022, n. 2524, in Rivista giuridica di diritto
amministrativo, 11/2025.

65 Art. 11 comma 4 ante-riforma 2024: “Nei casi di cui al comma 3, prima di
procedere all’affidamento o all’aggiudicazione le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti acquisiscono la dichiarazione con la quale 1’operatore economico
individuato si impegna ad applicare il contratto collettivo nazionale e
territoriale indicato nell’esecuzione delle prestazioni oggetto del contratto per
tutta la sua durata, ovvero la dichiarazione di equivalenza delle tutele. In
quest’ultimo caso, la dichiarazione ¢ anche verificata con le modalita di cui
all’articolo 110.”
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ammettendo cosi la possibilita che la dichiarazione de quo venisse
resa anche dopo la scadenza del termine di presentazione
dell’offerta e, di conseguenza, escludendo la configurabilita di un

vizio in caso di omissione iniziale.

11 Bando Tipo ANAC n. 1 del 2023° aveva introdotto, sul punto,
una soluzione peculiare e di difficile inquadramento sistematico,
prevedendo: a) che la dichiarazione relativa al C.C.N.L.
applicabile costituisse un elemento della domanda di
partecipazione, € dunque avesse natura amministrativa; b) che,
invece, la dichiarazione di equivalenza®’ assumesse la valenza di
elemento tecnico, peraltro suscettibile di integrazione mediante
soccorso istruttorio. Tale soluzione ha sollevato non poche
perplessita, soprattutto in considerazione del fatto che profili
agevolmente ricavabili dalla dichiarazione amministrativa (quali
I’equivalenza, determinabile dalla stazione appaltante mediante un

semplice  confronto dei contratti  collettivi)  venivano

66 Approvato con deliberazione ANAC 27 giugno 2023 n. 309, il bando-tipo
summenzionato ¢ oggetto di revisione a seguito dell’intervento del legislatore
del correttivo 2024. In particolare, 1I’Autorita ha ritenuto opportuno
aggiornare il Bando Tipo, non solo per recepire le modifiche introdotte dal
correttivo al Codice dei contratti, ma anche per risolvere le criticita
interpretative e applicative emerse nella prima fase di attuazione, nonché per
chiarire le modalita operative dei nuovi istituti. Particolare attenzione ¢ stata
dedicata all’impatto della digitalizzazione del ciclo di vita dei contratti
pubblici, divenuta obbligatoria dal 1° gennaio 2024. Contestualmente, ¢ stata
aggiornata anche la domanda-tipo, al fine di assicurarne il coordinamento con
il Bando e di evitare sovrapposizioni prescrittive.

67 Della dichiarazione di equivalenza dei contratti collettivi si veda infra al
paragrafo seguente.
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artificiosamente sottoposti a un onere di separazione privo di

evidente ratio.

Nemmeno 1l nuovo testo del decreto correttivo 2024, tuttavia,

198, pur insistendo piu volte

appare risolutivo. L’Allegato 1.0
sull’obbligo di presentare la dichiarazione in sede di offerta,
sembra limitarsi a chiarire il momento temporale di riferimento,
senza per0 fornire indicazioni univoche circa I’ampiezza del
soccorso istruttorio, tanto piu che il comma 4 dell’articolo 11 ¢

rimasto pressoché immutato.

In attesa che la giurisprudenza si pronunci sul nuovo assetto
normativo, I’interprete non puo che continuare a muoversi entro le

coordinate tracciate dalle precedenti decisioni giurisprudenziali.

5.1. Segue. L’orientamento giurisprudenziale circa il C.C.N.L.
quale elemento dell offerta. 1l soccorso istruttorio e la

dichiarazione di equivalenza.

La giurisprudenza ha qualificato la dichiarazione relativa al
C.C.N.L. come elemento dell’offerta®, con la conseguenza che, in

linea generale, la sua omissione non pud essere sanata tramite

68 Circa questa novita introdotta con il decreto legislativo n. 209 del 2024
vedasi infra al paragrafo 6.

69 Cons. Stato, sez. V, 28 marzo 2025, sent. n. 2605: i1 giudici non hanno
condiviso “la prospettazione secondo cui la dichiarazione del CCNL
concretamente applicato non sarebbe stato un elemento essenziale
dell’offerta”.
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soccorso istruttorio, salvo quello meramente procedimentale ex
articolo 110 del Codice. Tuttavia, le pronunce non sono univoche:
le divergenze dipendono sia da differenti interpretazioni dei limiti
all’acquisizione documentale, sia dalla modulazione della lex
specialis, che puo qualificare la dichiarazione come

amministrativa, tecnica o economica.

In un caso’’ affrontato dai giudici amministrativi di secondo grado,
in cui la lex specialis prevedeva espressamente I’inserimento della
dichiarazione del C.C.N.L. nell’offerta economica, il Consiglio di
Stato ha escluso la possibilita di ricorrere al soccorso istruttorio,
valorizzando non solo il dato testuale, ma anche ragioni funzionali:
I’omissione 1mpedisce la corretta valutazione dei costi della
manodopera, la verifica di eventuali anomalie e il controllo sulla
tutela dei lavoratori. Diversamente, quando la dichiarazione era
richiesta nella “busta amministrativa” ed effettivamente resa in
quella sede, I’omissione nell’offerta economica ¢ stata ritenuta
irrilevante’!. Ne deriva che ’ammissibilita del soccorso istruttorio
dipende strettamente dal ruolo attribuito dalla /ex specialis alla
dichiarazione in parola. La regola generale rimane, tuttavia, quella

dell’inammissibilita della sanatoria in caso di omessa indicazione.

70 Ibidem.
71 T.A.R. Sicilia, sez. V, 28 febbraio 2025, sent. n. 786.
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La giurisprudenza’ distingue inoltre tra omissione assoluta e
incompletezza della dichiarazione di cui si discute. La prima
comporta I’esclusione, mentre la seconda, laddove sia comunque
chiaramente indicato il C.C.N.L. applicabile, puo essere integrata
tramite soccorso istruttorio. In tali casi, I’Amministrazione puod
richiedere chiarimenti o specificazioni, ma non disporre
I’esclusione. Cid non comporta, peraltro, I’assorbimento di altri
oneri dichiarativi: ad esempio, 1’indicazione del C.C.N.L. non
supplisce all’omessa quantificazione dei costi di sicurezza interni
o alla mancata presentazione di un progetto di assorbimento, ove

previsto dalla lex specialis™.

Quanto alla dichiarazione di equivalenza, invece, 1’articolo 11 del
D. Lgs. n. 36 del 2023 ha riacceso un dibattito gia ampiamente
sviluppato in dottrina e giurisprudenza, sollevando rilevanti
criticita applicative. In particolare, viene in rilievo 1’obbligo di
applicare al personale impiegato negli appalti pubblici e nelle
concessioni il C.C.N.L. di riferimento, come individuato dagli atti
di gara, ferma restando la facolta per I’operatore economico di
indicare un contratto collettivo diverso, purché ne dichiari, per
I’appunto, I’equivalenza. Il tema assume un rilievo centrale,

imponendo preliminarmente di definire 1 parametri idonei a

72 Cons. Stato, sez. V, 3 gennaio 2025, sent. n. 26.

73 T.A.R. Lazio, sez. IlI-ter, 3 dicembre 2024, sent. n. 21698, per la quale “non
¢ possibile far derivare dall’impegno dell’operatore economico in ordine
all’applicazione di un dato CCNL I’automatico rispetto degli oneri di
sicurezza interni”.
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consentire D’effettiva equiparazione tra il contratto collettivo
richiamato dalla stazione appaltante e quello eventualmente

proposto dall’operatore economico’®.

Dunque la dichiarazione in discorso, secondo alcuni giudici
amministrativi, non € richiesta in via automatica al momento della
presentazione dell’offerta”. Il concorrente deve indicare il
C.C.N.L. alternativo e affermarne 1’equivalenza, ma la relativa
dimostrazione puo essere richiesta successivamente dalla stazione
appaltante in sede di verifica. Tale attivita non costituisce soccorso
istruttorio in senso stretto, bensi ordinaria verifica dei requisiti
dichiarati, e non incide sul principio di par condicio. Pertanto, la
totale mancanza della dichiarazione di equivalenza al momento
della gara non determina [’esclusione, purché [’operatore
economico abbia comunque indicato il diverso C.C.N.L. che

intende applicare’®.

74 Cfr. A. GIACALONE, Equivalenza delle tutele nei CCNL, in Urbanistica
e appalti, 4/2024, 559 ss.

75 T.A.R. Veneto, sez. 11, sent. 4 giugno 2024, n. 1294.
76 T.A.R. Piemonte, sez. I, sent. 25 novembre 2024, n. 1222.
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6. Le modifiche apportate dal d.lgs. 31 dicembre 2024 n. 209
all’articolo 11 d. Igs. 36 del 2023: una panoramica sull’allegato
1.01 del codice appallti vigente.

A conclusione del capitolo non si pud ignorare, sempre con
riguardo al gia piu volte richiamato articolo 11 del d. 1gs. 36 del
2023, la significativa novita introdotta dall’articolo 2 del d. Igs. 31
dicembre 2024, n. 209 (decreto correttivo 2024), il quale, per
I’appunto, interviene su uno dei principi cardine del nuovo Codice
dei contratti pubblici, ossia quello relativo all’applicazione dei
contratti collettivi nazionali di settore. Le modifiche in questione
sono state sollecitate con forza dagli operatori del settore, poiché
incidono direttamente su un profilo, quello delle tutele
lavoristiche, particolarmente sensibile anche nella prassi

quotidiana.

Come visto supra, il principio delineato dall’articolo 11 mira a
individuare nel bando il C.C.N.L. applicabile all’appalto. Le
correzioni introdotte dal comma 1, lett. a), dell’articolo 277
summenzionato sono volte a specificare le tutele da considerare

necessarie sia ai fini della corretta valutazione delle offerte, sia in

77 Art. 2 c.1 lett. a): “All'articolo 11 del decreto legislativo 31 marzo 2023, n.
36, sono apportate le seguenti modificazioni:

a) il comma 2 ¢ sostituito dal seguente:

“2. Nei documenti iniziali di gara e nella decisione di contrarre di cui
all'articolo 17, comma 2 le stazioni appaltanti e gli enti concedenti indicano
il contratto collettivo applicabile al personale dipendente impiegato
nell'attivita oggetto dell'appalto o della concessione svolta dall'impresa
anche in maniera prevalente, in conformita al comma 1 e all'allegato 1.01”".
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relazione alle modalita di calcolo dell’equivalenza tra contratti
collettivi. L’intento del legislatore ¢ duplice: da un lato, garantire
un livello uniforme di tutela dei lavoratori; dall’altro, assicurare
che anche gli operatori economici che non applicano il C.C.N.L.
indicato dalla stazione appaltante possano essere valutati sulla
base di criteri chiari e coerenti con 1 principi affermati dalla
giurisprudenza costituzionale. Cio al fine di coniugare esigenze di

flessibilita con la prevenzione del contenzioso’®,

Le innovazioni sono state accompagnate dall’introduzione del
nuovo Allegato 1.01, che fornisce alle stazioni appaltanti linee
guida operative per l'individuazione del contratto collettivo
applicabile e per la verifica dell’equivalenza. L’impostazione
garantista sottesa a tale scelta emerge, in particolare,
dall’inserimento di meccanismi automatici di valutazione
dell’equipollenza tra contratti sottoscritti dalle organizzazioni
sindacali comparativamente piu rappresentative, sulla base di
parametri normativi ed economici idonei a dimostrarne

I’equivalenza.

Le modifiche introdotte quindi si collocano nella prospettiva di un
rafforzamento della tutela dei lavoratori impiegati negli appalti
pubblici, riaffermando la centralita dei contratti collettivi e

introducendo criteri maggiormente definiti per la verifica

78 Cfr. G. SFERRAZZO, Correttivo codice appalti in G.U.: le principali
novita, in www.altalex.it, 2025.
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dell’equivalenza delle tutele, con particolare riferimento alle

prestazioni scorporabili”.

Entrando piu nel dettaglio, 1’articolo 2 del neo-introdotto Allegato
[.01 suddetto disciplina I’individuazione del contratto collettivo
nazionale o territoriale applicabile al personale impiegato negli
appalti o nelle concessioni, stabilendo che le stazioni appaltanti e
gli enti concedenti effettuino tale scelta sulla base della stretta
connessione tra I’ambito di applicazione del contratto e I’attivita
oggetto dell’affidamento, anche se svolta in via prevalente®. In
linea con [D’orientamento giurisprudenziale consolidato®!, la
disposizione ribadisce che D’applicazione di uno specifico
C.C.N.L. non puo essere imposta dalla lex specialis quale requisito
di partecipazione, né la scelta di un contratto collettivo diverso pud
essere sanzionata ex ante con ’esclusione dell’offerta. E quindi

sancito, a pena di esclusione, il divieto per le Amministrazioni di

79 Sul punto si veda anche S. COCCHI, Un correttivo senza transizione:
principali novita, in Azienditalia, 3/2025, 377 ss.: I’A. sottolinea come il
decreto correttivo in parola stabilisce “i criteri per I’individuazione del
contratto applicabile da indicare nel bando quali: la stretta connessione
dell’ambito di applicazione del contratto con le prestazioni oggetto
dell’appalto e la maggiore rappresentativita sul piano nazionale delle
associazioni datoriali e sindacali”.

8o Cfr. AA.VV., Relazione illustrativa al decreto legislativo recante
disposizioni integrative e correttive al codice dei contratti pubblici di cui al
decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, in www.appalticontratti.it, 81 ss.

81 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 18 dicembre 2023, sent. n. 10886; id., sez. III, 15
marzo 2021, sent. n. 2168; id., sez. III, 2 marzo 2017, sent. n. 975; id., 9
dicembre 2015, sent. n. 5597; id., sez. V, 23 luglio 2018, sent. n. 4443.
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subordinare la partecipazione alla gara all’adozione di un

determinato C.C.N.L.

Il medesimo articolo prosegue con 1’individuazione, al successivo
comma 3, di due criteri fondamentali per la scelta del contratto
applicabile: (i) Pattivita da eseguire, da identificarsi mediante il
codice ATECO (eventualmente in correlazione con il CPV#?
indicato nel bando), con riferimento ai contratti depositati presso
I’Archivio nazionale dei contratti del Consiglio nazionale
dell’economia e del lavoro (C.N.E.L.); (i1) la maggiore
rappresentativita comparata delle organizzazioni sindacali e

datoriali firmatarie.

Il successivo comma 4 impone alle stazioni appaltanti di
richiamare nei bandi il contratto utilizzato dal Ministero del lavoro
nella predisposizione delle tabelle del costo del lavoro; ove queste
manchino, la verifica della rappresentativita deve avvenire sulla
base di parametri quali numero di lavoratori associati, imprese

aderenti, diffusione territoriale e contratti sottoscritti.

Gli articoli 3 e 4 dell’Allegato in discorso disciplinano il tema
dell’*equivalenza” dei contratti: sono considerate presuntivamente

equivalenti le tutele garantite da contratti collettivi sottoscritti

82 I1 CPV, ovvero il “Common Procurement Vocabulary” o “Vocabolario
Comune sugli Appalti”, riveste un ruolo fondamentale nell’ambito degli
appalti pubblici europei. La sua importanza risiede principalmente in due
aspetti distinti ma complementari: la sua funzione statistica e il suo ruolo di
standardizzazione e uniformitad nella descrizione degli oggetti delle gare
d’appalto.
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dalle stesse organizzazioni sindacali, pur con controparti datoriali
diverse, purché corrispondenti alla natura e dimensione
dell’impresa. Quando 1’operatore indichi un C.C.N.L. diverso da
quello individuato nel bando, la stazione appaltante deve
procedere a una verifica di equivalenza basata su istituti economici
e normativi (lavoro supplementare e straordinario, lavoro a tempo
parziale, durata dei periodi di prova e di preavviso, periodo di
comporto e indennita per i casi di malattia e infortunio, monte ore
di permessi retribuiti, sanita e previdenza integrativa, e altro),
potendo ritenere 1’equivalenza sussistente in caso di scostamenti
marginali. Le stazioni appaltanti, infatti, non possono imporre, a
pena di esclusione, 1’applicazione di un determinato contratto
collettivo quale requisito di partecipazione®. E inoltre demandata
a un decreto interministeriale (Lavoro e Infrastrutture) la

definizione dei criteri per 1’attestazione formale dell’equivalenza.

Infine, I’articolo 5 dell’ Allegato 1.01 prevede che la dichiarazione
di equivalenza sia prodotta dall’operatore gia in sede di offerta,

cosi da consentire la verifica contestuale della congruita ai sensi

83 Cfr. S. MARGIOTTA, Clausole sociali e giudizio di equivalenza delle
tutele previste dai contratti collettivi di lavoro, in Il lavoro nella
giurisprudenza, 1/2025, 73 ss.: I’ A. sostiene che “con ci0 perde ulteriormente
importanza il concetto di “categoria” e I’idea della coerenza sociale del
contratto collettivo applicato dall’operatore economico all’attivita oggetto
dell’appalto. L’esistenza di una specifica regolamentazione della valutazione
di equivalenza tra CCNL rende evidente come non costituisca un’ipotesi
eccezionale il caso in cui I’operatore economico scelga di non applicare il
CCNL strettamente connesso con 1’oggetto dell’appalto indicato dalla
stazione appaltante”.
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dell’articolo 110 del nuovo codice appalti 2023. La giurisprudenza
amministrativa ha chiarito che tale controllo riguarda in
particolare il rispetto del salario minimo costituzionalmente
garantito, anche al di fuori del procedimento di verifica di

anomalia dell’offerta®*.

In tal modo, il legislatore mira a coniugare la flessibilita nella
scelta contrattuale con la garanzia di uniformi tutele economiche
¢ normative, rafforzando il ruolo dei contratti collettivi quale
parametro essenziale di protezione del lavoro negli appalti

pubblici.

84 T.A.R. Campania, 7 novembre 2023, sent. n. 6128; T.A.R. Lazio, sez. III,
11 novembre 2022, sent. n. 14776.
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CAPITOLO III.

Gli oneri in materia di salute e sicurezza sul lavoro in relazione
agli appalti pubblici.
Sommario: 1. Premessa: il concetto di “sicurezza sul lavoro”. 2. Nozioni
generali in materia di salute e sicurezza sul lavoro: cenni storici e basi
normative. 3. La sicurezza sul lavoro negli appalti pubblici. 4. L’anomalia
dell’offerta ex articolo 110 d. lgs. 36 del 2023: la valutazione di congruita e
I’omissione dei costi di sicurezza. 5. Il ruolo della pubblica Amministrazione
in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro: 1 compiti del responsabile

unico del progetto (R.U.P.). 5.1. Segue. La responsabilita del direttore dei

lavori.

1. Premessa: il concetto di “sicurezza sul lavoro”.

Nell’affrontare il tema della sicurezza negli appalti pubblici, ¢
necessario misurarsi con un intreccio di profili concettuali e
sostanziali. La tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori,
infatti, assume rilievo non soltanto nella fase esecutiva del
contratto, ma gia in sede di programmazione, progettazione e di
gara. E opportuno, tuttavia, operare una distinzione precisa. Con
riferimento alla fase esecutiva, non rileva che 1’appalto sia di
natura pubblica o privata: trovano applicazione, in ogni caso, le
disposizioni del Testo unico in materia di salute e sicurezza sul

lavoro  (T.U.S.L.)!, che disciplinano  uniformemente

1 Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81.
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I’organizzazione e la gestione dei cantieri. Diversamente, nella
fase di affidamento, gli orientamenti e le prassi dell’impresa in
materia di sicurezza si configurano come criteri di valutazione
sempre piu determinanti ai fini dell’aggiudicazione degli appalti
pubblici®>. Prima perd di addentrarsi nel tanto vasto quanto
complesso mondo del diritto della sicurezza sul lavoro,
specificamente in relazione agli appalti pubblici, ¢ opportuno,
come premessa, dare una breve definizione al concetto di

“sicurezza’.

Con [Despressione “sicurezza sul lavoro” si intende I’insieme
organico di misure di prevenzione e protezione, di carattere
tecnico, organizzativo e procedurale, che devono essere poste in
essere dal datore di lavoro, dai suoi collaboratori e dai lavoratori
medesimi®. Sul livello di tutela da garantire, la giurisprudenza ha
svolto un ruolo di primo piano, supplendo alle carenze legislative:
in una fase iniziale, si era affermato il criterio della “massima
sicurezza tecnologicamente possibile”. Tale parametro, tuttavia, ¢

stato dichiarato inidoneo dalla Corte costituzionale*, che lo ha

2 Cfr. R. CODEBO?’, Sicurezza negli appalti, in Igiene & Sicurezza del lavoro,
4/2020, 5 ss.

3 In tal senso S. RICCHITELLI, L'evoluzione del sistema penale della
sicurezza sul lavoro in quattro tropi diacronici. Considerazioni di metodo ed
introduttive, in www.diritto.it, 2019, 2 ss.

4 Cfr. Corte Cost. 25 luglio 1996, sent. n. 312: la Consulta, in tale occasione,
ha sottolineato che “il legislatore si riferisce alle misure che, nei diversi settori
e nelle differenti lavorazioni, corrispondono ad applicazioni tecnologiche
generalmente praticate e ad accorgimenti generalmente acquisiti, sicché
penalmente censurata sia soltanto la deviazione dei comportamenti
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sostituito con quello della “massima sicurezza tecnologicamente
praticabile”. Il primo orientamento, infatti, imponeva al datore di
lavoro un onere eccessivo, in quanto lo costringeva a conformarsi
costantemente al progresso scientifico e tecnologico,
indipendentemente dalle reali capacita organizzative ed
economiche dell’impresa, con particolare riguardo alle piccole
realta produttive, ove 1 concetti di “rischio” e “sicurezza”
necessitano di una rimodulazione. Inoltre, i1l datore di lavoro,
chiamato ad assicurare la sicurezza “massima possibile”, si
sarebbe trovato nell’improba condizione di dover colmare persino
1 deficit della ricerca scientifica, laddove questa fosse stata in
grado di individuare determinati rischi senza pero offrire adeguati
strumenti di contrasto. La pronuncia costituzionale del 1996 ha
pertanto riconosciuto I’evidente sproporzione di tale approccio e
I’impossibilita pratica per i datori di lavoro di attingere a un sapere
specialistico proprio della comunita scientifica, introducendo il
piu  realistico  parametro della  “massima  sicurezza
tecnologicamente praticabile”. In virtu di tale criterio, il datore di
lavoro ¢ tenuto ad adottare tutte le misure concretamente
realizzabili, secondo le conoscenze tecniche disponibili e
sostenibili. In tal modo, la Corte ha saputo bilanciare in modo

equilibrato il principio di liberta di iniziativa economica, sancito

dell’imprenditore dagli standard di sicurezza propri, in concreto e al
momento, delle diverse attivita produttive”.
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dall’articolo 41 della Costituzione, con I’irrinunciabile esigenza di

tutela della salute e sicurezza dei lavoratori.

2. Nozioni generali in materia di salute e sicurezza sul lavoro:

cenni storici e basi normative.

In materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, il fondamento
costituzionale della tutela trova espressione negli articoli 2, 32 e
41 della Costituzione, 1 quali garantiscono il rispetto dell’integrita
psico-fisica della persona umana quale valore primario e
inviolabile. In particolare, I’articolo 32° sancisce la salute come
“fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita”,
mentre D’art. 41° subordina la liberta di iniziativa economica
privata al rispetto della sicurezza, della liberta e della dignita della
persona. Tale quadro costituzionale ¢ stato costantemente
valorizzato dalla giurisprudenza, che ha qualificato il diritto alla
salute del lavoratore sia come diritto all’incolumita fisica, sia come
diritto a un ambiente di lavoro sicuro e salubre, riconoscendone

altresi la piena operativita nell’ambito dei contratti pubblici di

5 Art. 32 Cost.: “1. La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto
dell'individuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli
indigenti. 2. Nessuno pud essere obbligato a un determinato trattamento
sanitario se non per disposizione di legge. La legge non puod in nessun caso
violare i1 limiti imposti dal rispetto della persona umana.”

6 Art. 41 Cost.: “l. L'iniziativa economica privata ¢ libera. 2. Non puo
svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla
salute, all'ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. [...]”
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appalto’. L’indicazione e la quantificazione degli oneri per la
sicurezza nelle procedure di gara, infatti, concorrono a presidiare
non solo la tutela delle condizioni di lavoro, ma anche la parita di
trattamento tra gli operatori economici, facendo dell’appalto
pubblico uno strumento funzionale al perseguimento di obiettivi

di rango costituzionale®.

La storia della disciplina italiana in materia di sicurezza sul lavoro
riflette 1l progressivo passaggio da un modello basato sulla mera
prevenzione tecnologica dei rischi a un sistema integrato di tutela
che valorizza la partecipazione del lavoratore e 1’organizzazione
complessiva della sicurezza aziendale. Il cd. boom economico
degli anni Cinquanta, pur avendo favorito lo sviluppo industriale
del Paese, fu accompagnato da un marcato incremento degli
infortuni e delle malattie professionali, per fronteggiare il quale il
legislatore approvo la legge delega 12 febbraio 1955, n. 51°. In
questa fase, la logica prevenzionistica si incentrava principalmente
sulla protezione tecnica delle macchine e delle attrezzature. A

completamento del quadro, il D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124

7 Cftr. ex multis Cons. Stato, sez. 11, 28 ottobre 2022, sent. n. 9312: i giudici
amministrativi, invero, in tale occasione, hanno voluto rammentare che la
modifica dell’offerta economica circa gli oneri aziendali di sicurezza risulta
immutabile ex post “a presidio delle esigenze di tutela delle condizioni di
lavoro [..]”.

8 Ibidem.

9 Tale normativa consenti 1’adozione di una serie di decreti presidenziali,
rimasti in vigore per decenni: il D.P.R. n. 27 aprile 1955, n. 547 sulla
prevenzione degli infortuni, il D.P.R. n. 7 gennaio 1956, n. 164 per ’edilizia
e il D.P.R. n. 19 marzo 1956, n. 303 sull’igiene del lavoro.
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introdusse il testo unico in materia di assicurazione obbligatoria
contro gli infortuni e le malattie professionali, rafforzando la

dimensione previdenziale della tutela.

Negli anni Settanta, la Terza rivoluzione industriale impose un
ripensamento del concetto di sicurezza, sino ad allora frammentato
in discipline settoriali. Con la legge 20 maggio 1970, n. 300 (cd.
Statuto dei lavoratori), I’articolo 9 riconobbe ai lavoratori il diritto
di controllo sull’applicazione delle norme prevenzionistiche,
segnando 1’avvio della moderna concezione di “partecipazione”
alla sicurezza. A ci0 si aggiunse la legge 23 dicembre 1978, n. 833,
istitutiva del Servizio sanitario nazionale, che affido alle U.S.L. il
compito di vigilanza in materia di igiene ambientale e sicurezza

del lavoro'?,

Il quadro normativo subi un’importante trasformazione a partire
dalla Direttiva quadro 89/391/CEE, che introdusse il principio di
programmazione € prevenzione dei rischi. Il recepimento italiano
avvenne con il d. 1gs. 19 settembre 1994, n. 626, il quale segno una
svolta culturale: non pit mera protezione tecnica, ma attenzione al
fattore umano e all’organizzazione aziendale. Furono introdotti

istituti di grande rilievo, come il Rappresentante dei lavoratori per

10 T. MENDUTO, 1! decreto 81 e [’evoluzione della normativa sulla
sicurezza, in www.puntosicuro.it, 2018.
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la sicurezza, il servizio di prevenzione e protezione ¢ la

sorveglianza sanitaria affidata al medico competente.!!

Dopo numerose stratificazioni, il legislatore giunse al d. Igs. 9
aprile 2008, n. 81 (cd. Testo unico in materia di salute e sicurezza
nei luoghi di lavoro), che razionalizzo e armonizzo la normativa
previgente. Il decreto stabilisce le misure generali di tutela (dalla
valutazione dei rischi ai programmi di miglioramento continuo) ed
estende il campo di applicazione a tutti 1 settori, pubblici e privati.
Con esso, la sicurezza sul lavoro si configura come sistema
organico, imperniato su prevenzione, formazione e responsabilita
condivisa tra datore di lavoro e lavoratori.!? 11 Testo Unico
sicurezza, adottato in attuazione della legge delega 3 agosto 2007,
n. 123, ha rappresentato un momento di sistematizzazione e
riordino della disciplina, assicurando un quadro unitario di
disposizioni finalizzato a garantire livelli essenziali di tutela
omogenel su tutto il territorio nazionale. Il legislatore ha inteso
predisporre un insieme coerente di regole che, oltre a
salvaguardare I’integrita psico-fisica dei lavoratori, tengano conto
delle differenze di genere, di eta e di condizione, imponendo anche

alla contrattualistica pubblica 1’obbligo di conformarsi a tali

11 In tal senso si veda R. ZUCCHETTI, Dai primi del ‘900 al Testo Unico,
Storia normativa sicurezza sul lavoro in Italia, in Quotidiano Sicurezza,2012.

12 Per una interessante e dettagliata disamina sul punto si veda F. MISALE,

Normare e formare per la sicurezza sul lavoro. La secolare esperienza
italiana, in Q-Times, 1/2016.
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principi'®. Nello stesso solco si inserisce 1’azione dell’ Autorita
Nazionale Anticorruzione, che gia nel 2008 sottolineava come
I’introduzione del Testo Unico in parola costituisse “un ulteriore
passo in attuazione di un importante obiettivo strategico
dell’ Autorita: contribuire, con il suo ruolo istituzionale, ad un
progressivo innalzamento del livello di sicurezza nell’esecuzione
dei contratti pubblici”'®. Peraltro, il T.U.S.L. ¢ stato oggetto di
modifiche introdotte dal recentissimo decreto-legge 31 ottobre
2025, n. 159, il quale ¢ intervenuto, tra 1’altro, in materia di
prevenzione e formazione dei lavoratori, nonché ampliando il
ruolo del medico competente nell’ambito della sorveglianza

sanitaria.

Accanto al fondamento costituzionale e legislativo, rileva il dettato
codicistico. L’articolo 2087 del codice civile sancisce che
“I’imprenditore ¢ tenuto ad adottare, nell’esercizio dell’impresa,
le misure che, secondo la particolarita del lavoro, I’esperienza e la
tecnica, sono necessarie a tutelare 1’integrita fisica e la personalita
morale dei prestatori di lavoro”. La disposizione, di carattere
generale, configura un obbligo di sicurezza a contenuto ampio e
variabile, che si estende oltre la mera osservanza di regole tecniche

o legislative specifiche, imponendo all’imprenditore 1’adozione di

13 Il riferimento normativo citato ¢ all’articolo 47, decreto-legge 31 maggio
2021, n. 77 cui si rinvia.

14 Sul punto si veda la determinazione ANAC 5 marzo 2008, n. 3, in
www.anticoruzzione.it.
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tutte le misure suggerite dall’evoluzione dell’esperienza e della
tecnica. Ne consegue che la salute del lavoratore assume il rango

di diritto primario e assoluto, insuscettibile di compressioni.

Il primo soggetto responsabile della protezione della salute e
sicurezza nei luoghi di lavoro ¢ il datore di lavoro, figura centrale
delineata dal d.lgs. n. 81 del 2008, titolare del rapporto con il
prestatore e dotato di poteri organizzativi, decisionali e di spesa. A
quest’ultimo incombe un ampio ventaglio di obblighi che spaziano
dalla prevenzione all’informazione, dalla formazione alla
consultazione dei lavoratori, fino alla predisposizione di strumenti
di vigilanza e controllo. L’obiettivo ultimo consiste nell’adozione
di tutte le misure idonee a prevenire rischi infortunistici e malattie
professionali, mediante un approccio proattivo volto a eliminare o

ridurre il verificarsi di eventi dannosi.

3. La sicurezza sul lavoro negli appalti pubblici.

Affrontando il tema della sicurezza negli appalti pubblici, non si
puo che prendere atto della complessita che lo caratterizza: come
gia suddetto in Premessa, si tratta di un intreccio non soltanto
concettuale ma anche sostanziale, in quanto la tutela della salute e
della sicurezza dei lavoratori si proietta in maniera trasversale su
tutte le fasi del ciclo dell’appalto. E opportuno precisare che la
rilevanza del tema varia a seconda della fase considerata. Va

rilevato come, sul piano pratico, i punti di contatto tra la disciplina
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delle procedure di gara e quella relativa all’esecuzione del
contratto rendano difficile una netta separazione tra i due ambiti,
imponendo un approccio necessariamente unitario. Per quanto
concerne la prima fase che si intreccia con la materia della salute
e sicurezza sul luogo di lavoro, non essendo questa la giusta sede
per una trattazione di stampo tecnico, basti riferire che 1l codice
dei contratti pubblici del 2023, all’articolo 41, comma 1, si
premura di spiegare che “la progettazione in materia di lavori
pubblici si articola in due livelli di successivi approfondimenti
tecnict: 1l progetto di fattibilita tecnico-economica e il progetto
esecutivo.” La progettazione infatti “‘¢ volta ad assicurare [...] b)
la conformita alle norme ambientali, urbanistiche e di tutela dei
beni culturali e paesaggistici, nonché il rispetto di quanto previsto
dalla normativa in materia di tutela della salute e della sicurezza
delle costruzioni; [...]”. Nel prosieguo dell’articolo in argomento
v’¢ un continuo rinvio all’allegato 1.7"° del medesimo codice, nel
quale si vanno a specificare, tra I’altro, quelli che sono 1 contenuti
minimi dei piani relativi alla progettazione, citati dall’articolo
stesso. Per quanto concerne piu da vicino la trattazione del
presente lavoro, in tema di sicurezza sul lavoro viene in rilievo il
Piano di Sicurezza e Coordinamento (P.S.C.), il quale rappresenta

il primo strumento attraverso cui la stazione appaltante definisce 1

15 L’allegato 1.7 consta attualmente di quattro sezioni, per un totale di 44
articoli, nei quali sono enucleati, oltre a quanto summenzionato, i contenuti
minimi del quadro esigenziale, del documento di fattibilita delle alternative
progettuali, del documento di indirizzo della progettazione.
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criteri fondamentali di sicurezza con riferimento a una specifica
commessa. E importante distinguere tale documento dal Piano
Operativo di Sicurezza (P.O.S.): invero, mentre il P.S.C. ¢
predisposto dalla stazione appaltante, il P.O.S. viene elaborato
dall’impresa affidataria, che vi si conforma, tuttavia, sulla base

delle prescrizioni e delle indicazioni contenute nel P.S.C. stesso'®.

Con riferimento alla fase dell’aggiudicazione del contratto
pubblico, vero cuore della normativa relativa agli appalti pubblici,
il collegamento con la materia della sicurezza sul lavoro ¢ evidente
trattando delle cause di esclusione'” delle offerte presentate dagli
operatori economici concorrenti. In particolare, I’articolo 95 del
d. lgs. 36 del 2023, rubricato “cause di esclusione non

»18 stabilisce, al comma 1, che “La stazione appaltante

automatica
esclude dalla partecipazione alla procedura un operatore
economico qualora accerti: a) sussistere gravi infrazioni,

debitamente accertate con qualunque mezzo adeguato, alle norme

16 Per 1 contenuti specifici di entrambi 1 piani si rinvia all’esame dell’allegato
XV del d. Igs. 9 aprile 2008, n. 81 (T.U.S.L.), il cui contenuto ¢ riportato
anche in R. CODEBQ?’, Sicurezza negli appalti, cit., 8 ss.

17 D1 questo argomento ne trattano gli articoli 94 e 95 del nuovo codice
appalti, d. 1gs. 36 del 2023. Piu specificamente, il primo tratta delle cause di
esclusione automatica, mentre il secondo si sofferma sulla variante della non
automaticita dell’esclusione.

18 Tale rubrica ¢ una novella rispetto alla previgente denominazione utilizzata
dal d. 1gs. 50 del 2016 ““cause di esclusione facoltativa™: invero, il legislatore
del 2016 aveva correttamente riportato la previsione contenuta nell’articolo
57 della direttiva UE 2014/24 secondo la quale “gli Stati membri possono
esigere che le amministrazioni aggiudicatrici escludano [...]”
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in materia di salute e di sicurezza sul lavoro [...]”. Va evidenziato

che la “non automaticita”!?

, prescritta sin dalla rubrica della norma
succitata, non ha intenzione di indebolire le fattispecie ivi citate,
bensi concede il potere alla stazione appaltante di avere un
margine di apprezzamento della situazione concreta riconducibile
al concetto di discrezionalita tecnica: apprezzata la sussistenza del
presupposto enucleato nella disposizione di legge, la scelta
espulsiva diviene 1’unica via percorribile. E stato pertanto
considerato che 1’aggettivo de quo meglio rendesse detto concetto,
al contempo tracciando un confine chiaro rispetto alle cause di

esclusione “automatica” annoverate nell’articolo 942° del codice

appalti 2023.

La disciplina in esame quindi ribadisce e al contempo rafforza il
principio secondo cui I’inosservanza delle prescrizioni in materia
di sicurezza puo determinare conseguenze particolarmente
gravose a carico dell’operatore economico. Invero, nell’ambito dei
contratti pubblici, I’attenzione non ¢ rivolta unicamente al rispetto
delle regole procedurali e alla verifica dei requisiti tecnico-

economici degli operatori, ma si estende anche alla necessita di

19 Questo aggettivo ¢ stato piu volte ripreso e utilizzato dalla giurisprudenza:
si veda ex multis Cons. Stato, Ad. plen., 27 maggio 2021, sent. n. 9.

20 Larticolo citato prescrive quali cause di esclusione automatica, e dunque
fattispecie per le quali I’Amministrazione non esercita alcuna discrezionalita,
“la condanna con sentenza definitiva o decreto penale di condanna divenuto
irrevocabile per uno dei seguenti reati [...]”. Dunque il legislatore ha scelto
di mantenere la via piu severa per fattispecie delittuose, sul solco di quanto
gia sperimentato dal legislatore del precedente codice appalti del 2016.
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garantire che 1’esecuzione dell’opera sia affidata a soggetti che
assicurino 1’osservanza delle norme in materia di tutela della salute
e sicurezza dei lavoratori. Laddove un cantiere divenga scenario
di infortuni riconducibili a carenze prevenibili, I’episodio assume
rilievo non solo sul piano sostanziale, ma anche su quello
istituzionale, potendo comportare conseguenze di particolare
gravita, quali I’esclusione dell’impresa dalle successive procedure

di affidamento?!.

Di particolare rilievo, in materia di sicurezza sul lavoro, ¢ una
recente sentenza emanata dal T.A.R. Toscana, con la quale ¢ stato
respinto il ricorso presentato da un’impresa esclusa da una
procedura negoziata indetta dal Comune di Firenze per
I’affidamento di lavori di miglioramento sismico in edifici
scolastici??. L’esclusione traeva origine da un grave infortunio
verificatosi in un cantiere di Torino gestito dalla stessa societa. Il
provvedimento comunale trovava fondamento proprio nel
succitato articolo 95, comma 1, lett. a) del d. Igs. n. 36 del 2023. 1
giudici del caso hanno confermato la legittimita dell’atto,
chiarendo che “[...] per quello che riguarda la censura relativa alla
natura non definitiva dell’accertamento operato dall’A.S.L. di
Torino risulta del tutto sufficiente rilevare come 1’esclusione [...]

sia stata effettuata ai sensi [...] dell’art. 95 [...] che [...] non

21 Sul punto si veda A. CAPONE, Violazione della sicurezza in cantiere...
Conseguenza: esclusione dalle gare pubbliche, in ingenio-web.it, 2025, 2.

22 Cfr. T.A.R. Toscana, sez. I, 22 gennaio 2025, sent. n. 157.
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prevede espressamente il  requisito della  definitivita
dell’accertamento [...]"%. In effetti, I’accertamento dell’A.S.L.,
pur non definitivo, aveva evidenziato la presenza di lavoratori
irregolari e numerose violazioni in materia di sicurezza, sfociate
nell’infortunio, e il relativo verbale, non essendo stato oggetto di
querela di falso, assumeva pieno valore fidefacente. In piu, la
prospettazione difensiva della societda era volta ad attribuire
I’evento lesivo a un soggetto terzo in sopralluogo, ancorché in
assenza di adeguato supporto probatorio e, comunque, non
tenendo in considerazione I’irrilevanza ai fini dell’esclusione della
responsabilita datoriale. Infatti, la normativa di settore impone
all’impresa I’obbligo di assicurare condizioni di sicurezza a tutela
non solo dei propri dipendenti, ma di chiunque acceda al
cantiere’®. Il rigetto del ricorso, ¢ dunque la conferma del
provvedimento di esclusione adottato dal Comune di Firenze,
trova pertanto il proprio fondamento nell’inequivocabile gravita
delle infrazioni riscontrate, le quali non solo hanno esposto a serio
pericolo la salute e I’incolumita dei lavoratori coinvolti, ma hanno
altresi inciso in maniera determinante sulla stessa affidabilita e

credibilita dell’impresa in ordine alla sua capacita di garantire

23 Ibidem.

24 Sul punto 1 giudici del T.A.R. Toscana hanno definito tale prospettazione
“un tentativo di ricostruire diversamente I’accaduto che risulta praticamente
irrilevante essendo indubbiamente tenuta I’impresa a garantire la sicurezza
anche di tutti 1 soggetti presenti nell’area e non dei soli prestatori di lavoro

[T
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adeguati livelli di sicurezza all’interno dei luoghi di lavoro in

modo effettivo e conforme alla normativa vigente.

4. L’anomalia dell offerta ex articolo 110 d. Igs. 36 del 2023: la

valutazione di congruita e [’'omissione dei costi di sicurezza.

La verifica dell’offerta anormalmente bassa ¢ un momento
cruciale per la stazione appaltante, ma anche per I’operatore
economico presentante [’offerta oggetto della procedura in
discorso. Pare doveroso sottolineare che, nel periodo di tempo
concesso dal bando di gara, gli operatori economici interessati
possono presentare la propria offerta. L’articolo 17 del nuovo
codice appalti del 20232° prevede che il concorrente si vincola per
centottanta giorni all’offerta presentata (salvo altro periodo
stabilito dal bando di gara o nell’invito, e/o salva la possibilita di
richiesta di differimento di detto termine), decorrenti dalla
scadenza del lasso di tempo prescritto dal bando. Una volta
ricevute le offerte, la stazione appaltante, qualora ravvisi una o piu
offerte “anormalmente basse”, applica I’articolo 110 del d. 1gs. 36
del 2023, in base al quale la pubblica Amministrazione procedente

valuta “la congruita, la serieta, la sostenibilita e la realizzabilita

25 Art. 17, comma 4, d. 1gs. 36 del 2023: “4. Ogni concorrente puod presentare
una sola offerta, che € vincolante per il periodo indicato nel bando o nell'invito
e, in caso di mancata indicazione, per centottanta giorni dalla scadenza del
termine per la sua presentazione. La stazione appaltante e 1'ente concedente,
con atto motivato, possono chiedere agli offerenti il differimento del
termine.”
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della migliore offerta, che in base a elementi specifici, inclusi i
costi dichiarati ai sensi dell'articolo 108, comma 9, appaia
anormalmente bassa’?°. In sintesi, il subprocedimento di verifica
dell’anomalia si articola in tre momenti logicamente
consequenziali. In primo luogo, una fase istruttoria, volta
all’acquisizione di elementi documentali ed economico-contabili,
mediante un dialogo endoprocedimentale con 1’operatore
economico, al fine di valutare la sostenibilita dell’offerta, con
particolare attenzione ai costi della manodopera ed alla specificita
dell’affidamento. Segue una fase valutativa, rimessa all’autonomia
tecnica della stazione appaltante, che consiste nell’apprezzamento
dell’idoneita degli elementi acquisiti, con possibilita di riaprire 1l
confronto con I’operatore in caso di insufficienza. Infine, si giunge
al giudizio conclusivo, in cui I’Amministrazione decide circa la
congruitd o meno dell’offerta. Eventuali carenze istruttorie o errori
valutativi possono riflettersi negativamente sulla legittimita della
decisione finale, in quanto espressione di un cattivo uso del potere
tecnico-discrezionale.?’” Va precisato che la giurisprudenza
amministrativa ¢ unanime nel pretendere il massimo rigore

nell’istruttoria che la stazione appaltante deve perseguire per

26 Larticolo citato fa un primo riferimento al tema oggetto del presente
capitolo menzionando, tramite rinvio all’articolo 108 del codice appalti, 1
costi della sicurezza. Si veda infra per I’approfondimento degli altri richiami
al tema della sicurezza operati dalla norma in esame.

27 La ricostruzione del sub-procedimento trifasico enucleato si rinviene, ex
multis, in T.A.R. Campania, Sez. II, 10 giugno 2024, sent. n. 3633.
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giungere a giudicare “anomala” un’offerta®®, nonché una certa
celerita?. La stazione appaltante, una volta ricevuti i chiarimenti
richiesti, non ¢ tenuta a prefigurare un ulteriore preavviso di

esclusione volto a consentire all’impresa una replica aggiuntiva.

Ad ogni modo, ¢ bene chiarire che il contraddittorio
procedimentale assolve a una funzione meramente istruttoria,
finalizzata a permettere all’Amministrazione di acquisire tutti gli
elementi utili alla valutazione dell’offerta nei punti che destano
dubbi, e non gia a costituire uno strumento di confronto preventivo

tra posizioni contrapposte.>

Dunque, il procedimento di verifica dell’anomalia dell’offerta
permette alla stazione appaltante di chiedere le giustificazioni che
ritiene necessarie. La giurisprudenza, piu volte intervenuta sul
punto, ritiene che 1’operatore economico potra riferirsi, a supporto
della congruita e serieta della propria offerta, al contesto esistente

al momento dello svolgimento della verifica di anomalia. Ne

28 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 18 novembre 2024, sent. n. 9214, in cui i giudici
di ultima istanza hanno tenuto a precisare che “in omaggio ai principi del
buon andamento, del risultato e dell’economicita non € ammissibile che la
migliore offerta espressa dal mercato venga esclusa in ragione di rilievi che
non hanno formato oggetto di adeguata istruttoria.”

29 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 13 agosto 2024, sent. n. 7114: in tale occasione i
giudici amministrativi di ultima istanza hanno evidenziato che il termine “non
superiore a 15 giorni” previsto dall’articolo 110 in esame postula la necessita,
sancita dal legislatore del codice, del superamento della prima parvenza di
anomalia nel minor tempo possibile.

30 In tal senso si veda T.A.R. Lazio, Sez. V-ter, 30 aprile 2024, sent. n. 8580.
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consegue che I’Amministrazione puo tener conto anche di
sopravvenienze, siano esse di natura fattuale o normativa, purché
idonee a comprovare la concreta affidabilita e sostenibilita

dell’offerta’!.

Riportando I’attenzione sul tema oggetto del presente capitolo
della trattazione, I’articolo 110 del codice appalti 2023 cita in due
occasioni 1l tema degli oneri inerenti alla sicurezza sul lavoro.
Invero, al comma 4 si specifica che “Non sono ammesse
giustificazioni: [...] b) in relazione ai costi di sicurezza di cui alla

32 “assumendo un atteggiamento severo circa il

normativa vigente
trattamento delle violazioni in materia di salute e sicurezza sul
lavoro da parte degli operatori economici che volessero rendere
le loro offerte appetibili e competitive a danno dei lavoratori.
Ancora, il successivo comma 5 obbliga la stazione appaltante a

escludere 1’offerta anormalmente bassa, tra 1’altro, in caso di

incongruita degli oneri aziendali relativi alla sicurezza “rispetto

31 Cosi Cons. Stato, sez. V, 22 febbraio 2024, sent. n. 1776. Della stessa
opinione id., sez. V, 26 giugno 2019, sent. n. 4400, nella cui sede, tuttavia, 1
giudici hanno voluto sottolineare che deve rimanere ferma 1’entita originaria
dell’offerta economica, nel rispetto del principio dell’immodificabilita, che
presiede la logica della par condicio tra i concorrenti.

32 Comma oggetto di modifica ad opera dell’articolo 31, comma 1, d. Igs. n.
209 del 2024 (decreto correttivo); invero, ante-riforma era prevista la dicitura
“oneri di sicurezza™: il legislatore del correttivo ha voluto modificare in “costi
della sicurezza” per ragioni di coordinamento con I’articolo 41 comma 14,
nonché con I’articolo 5, comma 1, lettera b) dell’ Allegato 1.7, laddove si fa
riferimento correttamente ai “costi” della sicurezza, non soggetti a ribasso e
per 1 quali non sono ammesse giustificazioni ai sensi dell’articolo 110 del
codice. Della non ribassabilita dei costi si trattera ampiamente infra.
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all'entita e alle caratteristiche dei lavori, dei servizi e delle

forniture”.

Come visto supra, in materia di salute e sicurezza sui luoghi di
lavoro si hanno due concetti che, seppur connessi, si riferiscono a
profili differenti: gli “oneri” della sicurezza e 1 “costi” della
sicurezza. La giurisprudenza si € piu volte pronunciata nel merito
per chiarirne la differenza: in termini generali, 1 costi della
sicurezza sono quelli derivanti da una specifica stima effettuata
dalla pubblica Amministrazione in sede di progettazione e
riportata nel Piano di Sicurezza e Coordinamento (P.S.C.), mentre
gli oneri della sicurezza rappresentano le spese che ciascun
operatore economico — datore di lavoro deve sostenere per la
gestione dei rischi specifici connessi alla propria attivita.>® A tal
proposito, in altre occasioni, 1 giudici amministrativi hanno
presentato la dicotomia tra oneri di sicurezza esterni ed interni,
tracciata dal Testo unico in materia di salute e sicurezza nei luoghi
di lavoro, d. Igs. 81 del 2008. In particolare, I’individuazione delle
misure necessarie a eliminare o ridurre al minimo “i rischi da
interferenze”, ossia gli oneri esterni, compete alla stazione
appaltante, restando esclusi 1 “rischi specifici propri dell’attivita
delle imprese appaltatrici”**. T costi della sicurezza derivanti da

rischi da interferenze devono pertanto essere determinati

33 In tal senso di recente si veda T.A.R. Emilia Romagna, sez. I, 5 maggio
2025, sent. n. 472.

34 Cfr. ex multis T.A.R. Lazio, sez. Ill-ter, 3 dicembre 2024, sent. n. 21698.
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dall’Amministrazione e indicati nel bando, mentre gli oneri della
sicurezza interni sono quantificati dall’operatore economico e
indicati nell’offerta economica insieme ai costi della manodopera,
cosi da consentire alla stazione appaltante la verifica di congruita
dell’offerta ex articolo 110 di cui si ¢ discusso supra. In tale
prospettiva, come precisato nelle Linee guida Itaca 2015, si
possono distinguere due tipologie: a) 1 costi della sicurezza
contrattuali, che derivano dalla stima contenuta nel P.S.C. ai sensi
dell’art. 100 d. Igs. 81 del 2008 (ovvero, in assenza del suddetto
documento, da un’analisi della stazione appaltante per il tramite
del responsabile unico del progetto). Si tratta di costi vincolanti
per D'impresa, in quanto espressione dell’ingerenza del
committente nelle scelte esecutive; b) gli oneri aziendali della
sicurezza, afferenti all’attivita tipica di ciascun operatore
economico (in giurisprudenza definiti anche costi ex lege, costi
propri, costi da rischi specifici o costi aziendali). Essi riguardano
tanto le misure generali di gestione del rischio da parte
dell’impresa, quanto le misure operative connesse alle lavorazioni
e alla loro concreta contestualizzazione. Trattandosi di spese
aggiuntive rispetto a quelle previste dal P.S.C., rientrano nella

categoria delle spese generali dell’impresa.

A conclusione del paragrafo, dopo aver trattato dell’importanza
dell’indicazione dei costi aziendali relativi alla sicurezza, si ritiene
interessante riportare un caso piuttosto recente nel quale I’offerta

presentata da un operatore economico riportava oneri di sicurezza
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pari a zero. Nel caso in esame®, I’Amministrazione, di fronte
all’offerta economica oggetto di discussione, ha ritenuto
necessario richiedere chiarimenti puntuali alla societa (risultata
poi aggiudicataria dell’appalto), la quale ha fornito una
giustificazione fondata sull’assenza di  un incremento
organizzativo e di rischio aziendale connesso all’esecuzione del
contratto, motivando tale assunto con il fatto che 1’appalto si
inserisce in un’attivita logistica gia strutturata, avvalendosi di
personale e presidi gia pienamente disponibili. A supporto di tale
ricostruzione, 1’operatore economico ha altresi prodotto il
Documento di Valutazione dei Rischi (DVR), debitamente
aggiornato e sottoscritto, dal quale risulta I’esistenza di misure di
prevenzione gia operative all’interno dell’impresa, ritenute idonee
anche con riguardo al servizio oggetto di gara. La valutazione
operata dalla stazione appaltante, pertanto, si fonda su presupposti
chiari e lineari, risultando immune da profili di manifesta
illogicita, travisamento dei fatti o errore nell’apprezzamento degli
elementi istruttori. Al contrario, tale valutazione si mostra coerente
con la documentazione acquisita e con le -caratteristiche
intrinseche dell’appalto, il quale implica un impiego soltanto
marginale rispetto alla complessiva capacitd organizzativa e
produttiva dichiarata dall’impresa aggiudicataria. Ne consegue

che la censura proposta dalla parte ricorrente, la quale ambiva

35 Si fa riferimento a T.A.R. Lazio, sez. II, 17 aprile 2025, sent. n. 7694.
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all’annullamento del provvedimento di aggiudicazione sostenendo
che I’indicazione di “nessun onere di sicurezza aziendale”
equivalesse ad omissione, si traduce, in sostanza, in una mera
diversa lettura tecnica delle medesime circostanze gia sottoposte
al vaglio della stazione appaltante. Peraltro, secondo un
orientamento giurisprudenziale costante®, la quantificazione degli
oneri di sicurezza in misura pari a zero non equivale alla loro
omissione, a condizione che tale dato risulti esplicitamente

indicato e sia adeguatamente giustificato.

5. Il ruolo della pubblica Amministrazione in materia di salute e

sicurezza sui luoghi di lavoro. i compiti del responsabile unico del

progetto (R.U.P).

A chiusura della trattazione concernente gli oneri inerenti alla
materia della salute e sicurezza sul lavoro negli appalti pubblici, si
ritiene utile dedicare un focus alle figure che in questo settore sono
rilevanti. In primis certamente la figura del responsabile unico del
progetto (d’ora in avanti R.U.P.); tale formulazione in realta ¢ stata
elaborata solo con il d. Igs. n. 36 del 2023, in quanto nel “vecchio”

codice era previsto il “responsabile unico del procedimento™’. A

36 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 19 gennaio 2017, sent. n. 223; T.A.R. Campania,
sez. 11, 26 aprile 2021, sent. n. 2686.

37 Art. 31 d. 1gs. n. 50 del 2016, comma 1: “Per ogni singola procedura per
I’affidamento di un appalto o di una concessione le stazioni appaltanti
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specificarne 1 compiti intervenne, all’indomani dell’emanazione
del codice dei contratti pubblici del 2016, 1’ANAC, con 1’adozione
di linee guida ad hoc®®: il fine ultimo & quello di avere “una figura
centrale delle procedure di affidamento pubblico, in cui opera in
qualita di Project Manager, supervisionando e sovrintendendo il
processo realizzativo dell’appalto pubblico, a partire dalla fase di
progettazione, fino alla conclusione del contratto, al fine di
assicurare 1’efficienza e [I’efficacia dell’azione pubblica,
assicurando il corretto soddisfacimento dell’interesse pubblico, in
ossequio del principio costituzionale di buon andamento della

pubblica amministrazione di cui all’art. 97 della Costituzione™’.

Come accennato in apertura, il legislatore del codice dei contratti

pubblici del 2023, col chiaro intento di “superare 1’equivoco

individuano [...] un responsabile unico del procedimento (RUP) per le fasi
della programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione. [...]”

38 Cftr. deliberazione ANAC 11 ottobre 2017, n. 1007 — Linee guida n. 3, in
www.anticorruzione.it di attuazione del D. Lgs. 18 aprile 2016, n. 50,
recanti “Nomina, ruolo e compiti del responsabile unico del procedimento
per I’affidamento di appalti e concessioni”: in tale occasione 1’Autorita ha
disposto che “il RUP vigila sullo svolgimento delle fasi di progettazione,
affidamento ed esecuzione di ogni singolo intervento e provvede a creare le
condizioni affinché il processo realizzativo risulti condotto in modo unitario
in relazione ai tempi e ai costi preventivati, alla qualita richiesta, alla
manutenzione programmata, alla sicurezza e alla salute dei lavoratori e in
conformita a qualsiasi altra disposizione di legge in materia”.

39 Cosi G. M. BRENCA, Il Responsabile Unico del Progetto nel nuovo Codice
dei contratti pubblici, in Rivista interdisciplinare sul diritto delle
amministrazioni pubbliche, 3/2023, 181.
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concettuale®® dovuto alla scelta del nome™', modifica la

denominazione della figura in “responsabile unico del progetto”*?:
I’idea ¢ di dotarsi di una persona che abbia un ruolo di
coordinamento lungo tutto il percorso che principia con la
programmazione della gara e termina con la consegna del prodotto
da parte dell’aggiudicatario. Con [D’intento di ricostruire
brevemente la normativa inerente alla figura in discorso, 1’articolo
15 del nuovo codice appalti del 2023 ¢ la disposizione che presenta
il responsabile unico del progetto, principiando al comma 1 con la
precisazione che la sua designazione, da parte della stazione
appaltante, deve avvenire “nel primo atto di avvio dell'intervento
pubblico da realizzare mediante un contratto [...]”. Segue la norma
al comma successivo rinviando all’allegato 1.2 del codice stesso

per la consultazione dei requisiti per poter ricoprire questo

incarico®, specificando inoltre, all’ultimo periodo, che “I'ufficio

40 Si fa riferimento al R.U.P. erroneamente inteso come responsabile unico ai
sensi della L. 241 del 1990 (cd. legge sul procedimento amministrativo), non
essendo la figura richiesta in materia di appalti pubblici responsabile di un
unico procedimento, bensi di una pluralita di procedimenti, ossia delle fasi di
programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione degli interventi
da realizzarsi mediante contratti pubblici.

41 Cfr. AA.VV.,, Relazione illustrativa alla Camera dei Deputati, 5 gennaio
2023, 33.

42 Art. 15 comma 1 d. 1gs. 36 del 2023: “[...] le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti nominano nell’interesse proprio o di altre amministrazioni un
responsabile unico del progetto (RUP) per le fasi di programmazione,
progettazione, affidamento e per I’esecuzione di ciascuna procedura soggetta
al codice”.

43 Art. 15 comma 2 d. lgs. 36 del 2023: “Le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti nominano il RUP tra i dipendenti assunti anche a tempo
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di RUP ¢ obbligatorio e non puo essere rifiutato”, stabilendo, in
caso di mancata nomina, che “l'incarico ¢ svolto dal responsabile

dell'unita organizzativa competente per l'intervento”.

Nonostante 1’idea del R.U.P. sia di unico soggetto coinvolto nella
procedura ad evidenza pubblica, quando I’affidamento avviene
secondo 1l criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa,
ai sensi dell’articolo 93 del d.lgs. n. 36 del 2023%, interviene la
Commissione giudicatrice, nominata dopo la scadenza del termine
per la presentazione delle offerte e composta da un numero dispari
di membri (massimo cinque), esperti nel settore di riferimento.

Essa, su richiesta del R.U.P., pud svolgere anche attivita di

determinato della stazione appaltante o dell'ente concedente, preferibilmente
in servizio presso 1'unita organizzativa titolare del potere di spesa, in possesso
dei requisiti di cui all'allegato 1.2 e di competenze professionali adeguate in
relazione ai compiti al medesimo affidati, nel rispetto dell'inquadramento
contrattuale e delle relative mansioni. [...]”

44 Art. 93 d. 1gs. n. 36 del 2023: “1. Ai fini della selezione della migliore
offerta nelle procedure di aggiudicazione di contratti di appalti con il criterio
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, dopo la scadenza del termine
per la presentazione delle offerte, € nominata una commissione giudicatrice,
che, su richiesta del RUP, svolge anche attivita di supporto per la verifica
dell'anomalia. 2. La commissione € composta da un numero dispari di
componenti, in numero massimo di cinque, esperti nello specifico settore
cui si riferisce 1'oggetto del contratto. Possono essere nominati componenti
supplenti. 3. La commissione ¢ presieduta e composta da dipendenti della
stazione appaltante o delle amministrazioni beneficiarie dell'intervento, in
possesso del necessario inquadramento giuridico e di adeguate competenze
professionali. Della commissione giudicatrice puo far parte il RUP. In
mancanza di adeguate professionalita in organico, la stazione appaltante puo
scegliere il Presidente e i singoli componenti della commissione anche tra
funzionari di altre amministrazioni e, in caso di documentata indisponibilita,
tra professionisti esterni. Le nomine di cui al presente comma sono
compiute secondo criteri di trasparenza, competenza e rotazione. [...]”
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supporto nella verifica dell’anomalia. La giurisprudenza piu
recente® ha chiarito che la valutazione delle offerte rientra nella
competenza esclusiva della Commissione  giudicatrice,
censurando ogni indebita sostituzione del R.U.P. a tale organo. E
stata tuttavia ammessa un’eccezione nei soli casi in cui la
decisione di aggiudicazione presenti profili di manifesta illogicita
o evidente illegittimita, ipotesi nelle quali I’intervento del R.U.P.
¢ ritenuto legittimo al fine di garantire la regolarita della

procedura®,

Il d. Igs. 31 dicembre 2024, n. 209 (cd. decreto correttivo) ha
tuttavia aggiornato 1’articolo 15 succitato con delle importanti
previsioni. Particolare rilievo invero assume la modifica introdotta
dall’articolo 4 del Correttivo 2024 con il quale ¢ stato stabilito,
inserendo un nuovo periodo nell’articolo in parola, che “resta in
ogni caso ferma la possibilita per le stazioni appaltanti, in caso di
accertata carenza nel proprio organico di personale in possesso dei
requisiti di cui all'allegato 1.2., di nominare il RUP tra 1 dipendenti

di altre amministrazioni pubbliche.”. Tale previsione risponde

45 Cons. Stato, Sez. V, 17 maggio 2024, sent. n. 4435.

46 Ibidem: 1 giudici hanno stabilito, con una efficace volonta riassuntiva a valle
del dispositivo, che “a) il RUP puo esercitare un controllo di regolarita della
procedura; b) dunque non potrebbe giammai sostituire le proprie valutazioni
rispetto a quelle della commissione di gara; ¢) se del caso potrebbe soltanto
chiedere chiarimenti e approfondimenti alla stessa commissione; d) ¢ fatto
salvo il potere di intervento sostitutivo del RUP soltanto allorché la
commissione abbia espresso una valutazione manifestamente illogica o
palesemente erronea.”
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all’esigenza di assicurare la continuita e la regolarita dell’azione
amministrativa anche in presenza di strutture organizzative di
ridotte dimensioni o prive di adeguate professionalita interne. Si
tratta, in ogni caso, di una facolta e non di un obbligo per le
stazioni appaltanti: resta ferma, infatti, la disposizione contenuta
nell’allegato 1.2 al d. 1gs. n. 36 del 2023, secondo cui il dirigente o
il responsabile del servizio pud individuare quale responsabile
unico del progetto anche un dipendente privo dei requisiti
prescritti, qualora cio risulti necessario per assicurare la continuita
dell’azione amministrativa e il regolare svolgimento delle

procedure di affidamento.*’

Successivamente, 1’articolo 75 del decreto correttivo 2024, ha
apportato ulteriori modifiche all’allegato 1.2 del Codice: per
quanto concerne, invero, la fase di esecuzione del contratto, il
legislatore del Correttivo ¢ intervenuto nell’articolo 8, comma 1,
aggiungendo la lettera s-bis) all’elenco dei compiti specificamente
attribuiti al R.U.P., prevedendo ora 1’obbligo di rilasciare il
certificato di esecuzione dei lavori entro trenta giorni dalla
richiesta formulata dall’esecutore, con 1’obiettivo di garantire
tempestivita, trasparenza e certezza nei rapporti tra

Amministrazione ed operatore economico.

Il nuovo codice dei contratti pubblici 2023 ha introdotto delle

nuove figure, le quali vanno ad interessarsi di specifiche fasi del

47 Cfr. S. COCCHI, Un correttivo senza transizione: principali novita, in
Azienditalia, 3/2025, 376.
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procedimento ad evidenza pubblica. Invero, al comma 4
dell’articolo 15 si introduce la possibilita per le stazioni appaltanti
e gli enti concedenti di “individuare modelli organizzativi [che]
prevedano la nomina di un responsabile di procedimento per le fasi
di programmazione, progettazione ed esecuzione € un
responsabile di procedimento per la fase di affidamento”. L’effetto
che ne deriva ¢ quello di scongiurare un’eccessiva concentrazione,
in capo al responsabile unico del progetto, di compiti e
responsabilita di natura direttamente operativa, la cui gestione
risulta sovente problematica nella prassi applicativa. Cio avviene,
tuttavia, senza che venga meno il nucleo essenziale delle funzioni
che la normativa e la prassi gli riconoscono, ossia quelle di
supervisione, coordinamento, indirizzo e controllo dell’intero
progetto. Quest’ultimo deve essere inteso come 1’insieme organico
delle diverse fasi in cui si articola la procedura ad evidenza
pubblica, con [D’obiettivo ultimo di garantire il corretto
perseguimento dell’interesse pubblico sotteso all’affidamento e
all’esecuzione del contratto*®. Contraria a tale impostazione invece
si ¢ mostrata sin da subito 1’ Autorita nazionale anticorruzione, la
quale ha infatti proposto 1’eliminazione della disposizione prevista
dall’articolo 15 comma 4 sostenendo che essa “non appare
conforme al principio generale vigente nell’ordinamento relativo

all’unicita del responsabile del procedimento, introdotto dalla

48 In tal senso si veda G. M. BRENCA, I/ Responsabile Unico del Progetto,
cit., 187 ss.
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legge 7 agosto 1990, n. 241 [...]. Infatti, nell’ipotesi in cui venga
nominato un responsabile del procedimento per ogni fase, in
aggiunta al RUP, ci sarebbero di fatto due soggetti responsabili per
ogni fase, con le relative conseguenze in merito ai provvedimenti
da adottare in caso di divergenza tra gli stessi”.** Peraltro,
I’articolo 75 del decreto legislativo 30 dicembre 2024, n. 209, ha
apportato modifiche all’allegato 1.2 del Codice, con riguardo
proprio le nuove figure individuate dal nuovo codice appalti. In
particolare, I’articolo 2, comma 1, del medesimo allegato ha
precisato che, oltre al RUP, anche 1 responsabili di fase esercitano
le proprie funzioni avvalendosi del supporto dei dipendenti della
stazione appaltante, rafforzando cosi il principio di collegialita e
collaborazione interna nell’ambito del procedimento di

affidamento e gestione del contratto pubblico.

Da come si ¢ evidenziato finora, quindi, si evince chiaramente che
il responsabile unico del progetto ha compiti di coordinamento ¢
supervisione per tutto il procedimento e, si aggiunge, per tutte le
fattispecie che si stagliano lungo I’iter, tra cui la materia della
sicurezza sul lavoro. Invero, con I’entrata in vigore del nuovo
codice dei contratti pubblici, le previsioni gia contenute nel Testo
Unico in materia di salute e sicurezza sul lavoro, d. Igs. 9 aprile
2008, n. 81, trovano ulteriore integrazione, poiché, si ripete, il

responsabile unico del procedimento viene espressamente

49 Cfr. AA.VV., Osservazioni di ANAC in relazione all’ Atto del Governo
sottoposto a parere parlamentare n. 19,2023, 18.
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qualificato come responsabile unico del progetto, con compiti di
alta vigilanza sulle figure coinvolte nella prevenzione dei rischi.
La normativa ribadisce, in tal modo, la centralita del ruolo della
stazione appaltante, considerata quale primo soggetto tenuto a
occuparsi delle ricadute dell’opera sulla salute e sicurezza dei
lavoratori, in quanto destinataria finale dell’utilita derivante dalla
realizzazione dell’intervento. Si tratta di una figura, quella del
R.U.P, che, ancorché per lungo tempo rimasta marginale nella
legislazione italiana, ¢ oggi chiamata ad assumere in via diretta
rilevanti responsabilitd in materia di sicurezza nei cantieri,
dovendo integrare la dimensione prevenzionistica gia nella fase di
programmazione € progettazione dei lavori. A ci0 si aggiunge
I’obbligo, di natura tanto giuridica quanto etica, di garantire
un’accurata ed efficace selezione delle imprese esecutrici e dei
lavoratori autonomi, quale presupposto imprescindibile per il

corretto svolgimento delle attivita in condizioni di sicurezza.>

Del tema si ¢ interessata anche la Corte di Cassazione, la quale ha
avuto modo di soffermarsi sul ruolo di garanzia del R.U.P.
(all’epoca ancora responsabile unico del procedimento) in materia
di prevenzione sui luoghi di lavoro. La Corte infatti, affrontando

un caso di infortunio grave a danno di un operaio durante le

50 Cfr. per un approfondimento sul tema deliberazione ANAC n. 1007 del 11
ottobre 2017 - Linee guida n. 3/2016 aggiornate al d.Igs. 19 aprile 2017 n. 56,
in www.anticorruzione.it.
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operazioni di restauro di una ringhiera®!, ha messo in evidenza i
compiti e gli obblighi del R.U.P. in materia di tutela della salute e
della sicurezza dei lavoratori in un appalto pubblico. Al riguardo,
la Corte ha affermato che sussiste, a carico del R.U.P., una
posizione di garanzia, non solo nella fase di progettazione dei
lavori, quando fa elaborare il P.S.C. (Piano di Coordinamento e di
Sicurezza) ma anche durante il loro svolgimento, ossia quando ha
I’obbligo di sorvegliare sulla sua corretta applicazione. Ancora, i
giudici di legittimita precisano che al R.U.P. ¢ attribuita dalla legge
una responsabilita di garanzia abbastanza ampia, comprendente
I’esecuzione dei controlli non formali ma sostanziali ed incisivi in
materia di salute e sicurezza sul lavoro, sicch¢ a lui spetta anche di
accertare che il coordinatore della sicurezza in fase di
progettazione e quello per la fase dell’esecuzione adempiano agli

obblighi attribuiti loro in tale materia.

5.1. Segue. La responsabilita del direttore dei lavori.

Una figura professionale coadiuvante il R.U.P. individuata dal
nuovo codice appalti, ai fini di nostro interesse, €, tra le altre, il

direttore dei lavori. Attualmente esso ¢ presentato all’articolo 114

51 Cfr. Corte Cass., sez. IV, 10 Aprile 2017, sent. n. 18102: i giudici di
legittimita, condannando il R.U.P., hanno affermato che il soggetto designato
“quale Responsabile unico del procedimento e dei lavori d’appalto, aveva
assunto una posizione di garanzia che gli imponeva di esercitare controlli
comprensivi dell’effettuazione in sicurezza di tutti i lavori oggetto
dell’appalto”.
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del d. 1gs. 36 del 2023, in qualita di “collaboratore” del R.U.P.:
invero, 1l comma 1 principia stabilendo che “L'esecuzione dei
contratti aventi ad oggetto lavori, servizi o forniture ¢ diretta dal
RUP, che controlla i livelli di qualita delle prestazioni. I1 RUP,
nella fase dell'esecuzione, si avvale del direttore dell'esecuzione
del contratto o del direttore dei lavori, del coordinatore in materia
di salute e di sicurezza durante 1'esecuzione previsto dal decreto
legislativo 9 aprile 2008, n. 81, [...]”%%; al comma 3 invece sono
dettati i compiti del direttore dei lavort, prescrivendo che egli “con
I'ufficio di direzione dei lavori, ove costituito, ¢ preposto al
controllo tecnico, contabile e¢ amministrativo dell'esecuzione
dell'intervento [...], per eseguire 1 lavori a regola d'arte e in
conformita al progetto e al contratto”. Peraltro, a consolidare
sempre piu la centralita di questa figura ¢ intervenuto il decreto
legislativo 31 dicembre 2024, n. 209: quest’ultimo, invero, ha
introdotto alcune rilevanti modifiche alla disciplina del direttore
dei lavori di cui all’articolo 114 e all’allegato I1.14 del codice
appalti, intervenendo su profili tecnologici, organizzativi e
funzionali del ruolo. Una prima innovazione riguarda la

digitalizzazione delle attivita di direzione: invero, il Correttivo

52 Il comma 2 della disposizione in esame prevede, invece, le modalita di
nomina del direttore dei lavori, prescrivendo che “Per la direzione e il
controllo dell'esecuzione dei contratti relativi a lavori le stazioni appaltanti
nominano, prima dell'avvio della procedura per l'affidamento, su proposta del
RUP, un direttore dei lavori che puo essere coadiuvato, in relazione alla
complessita dell'intervento, da un ufficio di direzione dei lavori, costituito da
uno o piu direttori operativi e da ispettori di cantiere, ed eventualmente dalle
figure previste nell'allegato 1.9.”
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2024 consente al direttore dei lavori di avvalersi di strumenti
digitali per la registrazione e il monitoraggio dei controlli, a
condizione che siano interoperabili con I’ambiente di condivisione
dati e con i sistemi informativi della stazione appaltante®. Un’altra
novita significativa ¢ la possibilita di sostituire il certificato di
regolare esecuzione con il visto del direttore dei lavori sulle fatture
di spesa, ove ci0 sia sufficiente a comprovare la corretta
esecuzione delle prestazioni®. Tale semplificazione riduce gli
oneri formali ma accresce le responsabilita contabili e tecniche del
direttore dei lavori, chiamato a garantire la corrispondenza tra
documentazione e stato effettivo dell’opera. Ancora, le modifiche
all’articolo 120 del codice appalti 2023 hanno attribuito al
direttore dei lavori un ruolo piu attivo nella gestione delle
modifiche contrattuali in corso d’esecuzione: egli, infatti, ora puo
proporre variazioni derivanti da esigenze tecniche sopravvenute,
purché non alterino la natura del contratto e trovino copertura nel
quadro economico originario®. Infine, il correttivo ha ampliato le
modalita di nomina del direttore dei lavori, consentendo, in

mancanza di risorse interne, 1’affidamento dell’incarico anche a

53 Art. 92 comma 1 lett. a) d. Igs. 209 del 2024.
54 Art. 92 comma 1 lett. ¢.2) d. Igs. 209 del 2024.
55 Art. 42 comma 1 d. Igs. 209 del 2024.
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personale di altre Amministrazioni pubbliche, mediante apposite

convenzioni’®.

Per quel che riguarda la materia della salute e sicurezza sul lavoro,
I’articolo 114 comma 4 stabilisce che “nel caso di contratti di
importo non superiore a un milione di euro e comunque in assenza
di lavori complessi e di rischi di interferenze, il direttore dei lavori,
se in possesso dei requisiti richiesti dalla normativa vigente sulla
sicurezza, svolge anche le funzioni di coordinatore per la sicurezza
in fase di esecuzione [...]”. In considerazione della rilevanza delle
funzioni connesse alla sicurezza nei cantieri, il legislatore quindi
ha circoscritto la possibilita di attribuire tali compiti al direttore
dei lavori ai soli interventi di importo inferiore alla soglia di un
milione di euro. Per 1 lavori di maggiore entita, nonché nei casi
caratterizzati da particolare complessita o dalla presenza di rischi
da interferenze, come specificato dalla normativa, si impone,
invece, la nomina di una figura dedicata, ai sensi dell’articolo 92,
comma 1, del decreto legislativo n. 81 del 2008. Qualora il
coordinatore per la sicurezza in fase di esecuzione (C.S.E.) sia
soggetto distinto rispetto al direttore dei lavori, la disciplina
vigente sancisce espressamente la sua autonomia funzionale, da

intendersi non solo nei confronti di quest’ultimo, ma anche del

56 A tal proposito si veda quanto gia esaminato per il R.U.P. al paragrafo 5.
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responsabile unico del progetto, in conformita a quanto previsto

dallo stesso d. Igs. n. 81 del 2008.°’

Pertanto, pur non essendo, in linea generale, destinatario di
specifici obblighi in materia di tutela della salute e della sicurezza
nei cantieri, fatta eccezione per quelli derivanti da norme speciali
o da espresse previsioni contrattuali, il direttore dei lavori pud
tuttavia essere ritenuto responsabile in caso di infortunio sul
lavoro, qualora sia titolare di concreti poteri di sovrintendenza
sull’esecuzione delle opere, comprensivi della facolta di impartire
ordini alle maestranze, ovvero quando si ingerisca, anche di fatto,
nell’organizzazione del cantiere. In tali ipotesi, la giurisprudenza
penale ha costantemente riconosciuto al direttore dei lavori una
funzione di garanzia in materia di salute e sicurezza, fondata sul
principio di effettivita di cui all’art. 299 del d.1gs. 9 aprile 2008, n.
81, secondo il quale ’esercizio di fatto di poteri direttivi comporta
I’assunzione delle correlate responsabilita. 11 direttore dei lavori €
individuato come il soggetto incaricato dal committente di
assicurare la corretta esecuzione dell’opera, svolgendo un’attivita
prevalentemente di sorveglianza tecnica sull’attuazione del
progetto e sull’osservanza del capitolato, nell’interesse esclusivo

del committente stesso.’® Ne deriva che la sola qualifica di

57 Cft. AA.VV., Relazione illustrativa al decreto legislativo recante
disposizioni integrative e correttive al codice dei contratti pubblici di cui al
decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, in www.appalticontratti.it, 165 ss.

58 Cfr. ex multis Corte Cass., sez. IV penale, 20 novembre 2014, sent. n. 1300.
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direttore dei lavori non comporta, di per s¢, 1’assunzione di
responsabilita in materia di sicurezza sul lavoro, potendo
I’incarico limitarsi al controllo tecnico-formale dell’esecuzione
contrattuale.  Infatti, destinatari  diretti  delle  norme
antinfortunistiche restano 1 datori di lavoro, 1 dirigenti e 1 preposti,
mentre il direttore dei lavori, agendo per conto del committente —
stazione appaltante, ¢ tenuto unicamente a vigilare sulla corretta
realizzazione dell’opera. Egli potra essere chiamato a rispondere
di violazioni della normativa prevenzionistica solo nel caso in cui
sia accertata un’ingerenza effettiva nella gestione del cantiere o un
ampliamento, espresso o di fatto, delle sue competenze, tale da
includere obblighi di prevenzione.*® La giurisprudenza piu recente
ha ribadito tale impostazione, precisando che il direttore dei lavori
nominato dal committente (stazione appaltante) puo essere
ritenuto responsabile dell’infortunio qualora gli sia attribuito il
compito di sovrintendere all’esecuzione dei lavori con la
possibilita di impartire ordini alle maestranze, sia in forza di
specifiche previsioni contrattuali, sia per effetto di un’ingerenza di

fatto risultante da comportamenti concludenti.®

59 Cftr. Corte Cass., sez. [V penale, 21 settembre 2017, sent. n. 43462; della
stessa opinione id., 1° giugno 2015, sent. n. 29792.

60 In tal senso si veda Corte Cass., sez. Il penale, 8 maggio 2019, sent. n.
19646.
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CAPITOLO IV.

La gestione del costo della manodopera negli appalti pubblici: il

controverso quadro normativo e giurisprudenziale.

Sommario: 1. Premessa. La base d’asta nel sistema degli appalti pubblici:
natura, funzione e limiti. 2. Lo scorporo del costo della manodopera dalla base
d’asta: I’articolo 41, comma 14, d. lgs. n. 36 del 2023 tra nuovi e vecchi
problemi interpretativi. 3. Sulla “ribassabilita” del costo della manodopera:
gli orientamenti della giurisprudenza. 4. I pareri dell’ANAC e del Ministero

delle infrastrutture e dei trasporti sulla questione della “ribassabilita”.

1. Premessa. La base d’asta nel sistema degli appalti pubblici:

natura, funzione e limiti.

Si tratta ora di affrontare cio che sta continuando a dare adito ad
un acceso dibattito, soprattutto in giurisprudenza, relativamente
alla gestione del costo della manodopera negli appalti pubblici.
Peraltro, il d. 1gs. 209 del 2024, in tale tema, ¢ intervenuto solo
timidamente, introducendo I’allegato 1.01', non occupandosi
quindi dell’annosa questione circa la “ribassabilita” del costo della
manodopera, e, dunque, della sua considerazione o meno
nell’importo complessivo rappresentante la base d’asta. Pare utile
quindi soffermarci anzitutto su tale ultimo concetto al fine di
inquadrare la questione: invero, nel sistema degli appalti pubblici,

la base d’asta rappresenta il valore economico di riferimento

1 Sul punto si veda amplius il capitolo II.
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attribuito, dalla stazione appaltante, alla prestazione oggetto
dell’affidamento, frutto di un’istruttoria tecnica volta a stimarne la
congruita rispetto ai prezzi di mercato, alla complessita
dell’intervento e alla qualita attesa delle prestazioni. Essa
costituisce, in termini generali, il prezzo massimo non superabile
dalle offerte economiche dei concorrenti e, dunque, il parametro
entro il quale si sviluppa la concorrenza. La determinazione della
base d’asta deve rispondere a criteri di economicita,
proporzionalita e sostenibilita, evitando che il prezzo fissato sia
irrealistico o non remunerativo. Come chiarito dalla
giurisprudenza amministrativa, un appalto affidato a un prezzo
non congruo puo tradursi in un vulnus alla par condicio e
compromettere la regolare esecuzione contrattuale?. Il principio
trova fondamento sistematico nell’articolo 30, comma 1, del
previgente d. Igs. n. 50 del 2016, che imponeva di perseguire “la
qualita delle prestazioni e il rispetto dei principi di libera
concorrenza”, oggi trasfuso negli articoli 1 e 41 del d. 1gs. n. 36

del 2023°.

Per meglio chiarire il concetto in discorso, occorre distinguere tra
valore stimato dell’appalto e importo a base d’asta: il primo

comprende I’insieme delle componenti economiche, ivi incluse

2 Cfr. ex multis Cons. Stato, sez. III, 11 aprile 2012, n. 2073; id., sez. V, 15
aprile 2013, sent. n. 2063; id., sez. IV, 26 febbraio 2015, sent. n. 963; id., sez.
V, 27 novembre 2019, sent. n. 8110.

3 Sulla discussa interpretazione dell’articolo 41 comma 14 del vigente
codice appalti si veda infra.
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eventuali opzioni e rinnovi, mentre il secondo coincide con
I’importo effettivo posto a gara*. Peraltro vige il divieto di offerte
in aumento, con conseguente inammissibilitd di proposte
economiche superiori alla base d’asta, salvo eccezionali deroghe
motivate dalla stazione appaltante®. Sotto il profilo della
legittimita, la determinazione della base d’asta ¢ espressione di
discrezionalita tecnica, ma resta soggetta al sindacato
giurisdizionale nei casi di manifesta illogicita, arbitrarieta o
sproporzione®. La stazione appaltante ¢ dunque tenuta a fondare la
propria valutazione su parametri oggettivi e verificabili, anche

mediante il ricorso a prezzari ufficiali o analisi di mercato, cosi da

4 Cfr. S. USAI, Base di gara e valore stimato dell’appalto, il Mit detta le
differenze, in I[Sole24ore.it, 2020, di commento del parere M.I.T. n. 581 del
18 novembre 2019.

5 Siveda la posizione della giurisprudenza amministrativa sul punto, ex multis
in Cons. Stato, sez. III, 29 maggio 2017, sent. n. 2542: i giudici hanno
affermato che il riferimento all’importo, nell’ambito di una gara da
aggiudicare con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa,
seppur fatto con formule vaghe e sibilline, non pud che avere il senso di
individuare il costo massimo della fornitura, calcolato al lordo dei risparmi
derivanti dai ribassi offerti, ossia il prezzo a base d’asta, essendo in via
generale preclusa, dall’ordinamento, la possibilitd di formulare offerte in
aumento.

6 Di recente sul punto vedasi T.A.R. Piemonte, sez. II, 20 marzo 2025, sent.
n. 526: per i giudici torinesi la semplice sovrastima della base d’asta non
costituisce, di per s¢, un motivo di annullamento del bando, a meno che non
vi sia una sproporzione talmente macroscopica da pregiudicare la possibilita
stessa di partecipare alla gara. Infatti, rientra nella discrezionalita della
stazione appaltante effettuare una valutazione prudenziale dell’importo a base
d’asta, senza che il calcolo risulti fuorviante per la formulazione delle offerte.
Il concorrente potra infatti eventualmente proporre il ribasso che ritiene
congruo per la presentazione dell’offerta, che verra quindi poi sottoposta al
subprocedimento di verifica dell’anomalia della medesima.
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assicurare la concorrenza e la paritd di trattamento’. Infine,
I’ Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC), attraverso 1 propri
bandi-tipo® ha raccomandato che la base d’asta sia determinata
sulla base di prezzi di riferimento aggiornati, garantendo cosi un
adeguato equilibrio tra sostenibilita economica e interesse

pubblico all’efficienza della spesa.

2. Lo scorporo del costo della manodopera dalla base d’asta:
[’articolo 41, comma 14, d. Igs. n. 36 del 2023 tra nuovi e vecchi

problemi interpretativi.

Veniamo ora all’annosa questione della separazione dei costi della
manodopera dall’importo posto a base d’asta. Tale vulnus
interpretativo non € un problema nato con la riforma della materia
dei contratti pubblici del 2023: gia con il primo codice appalti,
infatti, la dottrina e la giurisprudenza si interrogavano sul
significato delle norme sul punto. L’articolo 82, comma 3-bis, del

d. Igs. n. 163 del 2006 (gia anticipato, per il vero, dall’articolo 81,

7 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 28 settembre 2020, sent. n. 5634: secondo i giudici
“¢ necessario che la determinazione della base d’asta sia effettuata dalla
stazione appaltante facendo riferimento a criteri verificabili ed acquisendo
attendibili elementi di conoscenza, al fine di scongiurare il rischio di una base
d’asta arbitraria perché manifestamente sproporzionata, con conseguente
alterazione della concorrenza”.

g Cftr. deliberazione ANAC n. 1228 del 22 novembre 2017 — bando tipo n.
1/2017; deliberazione ANAC n. 773 del 24 novembre 2021, aggiornato con
deliberazione n. 154 del 16 marzo 2022 — bando-tipo n. 1/2021, in
www.anticorruzione.it.
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comma 3-bis), relativo al criterio del prezzo piu basso, disponeva
che esso “¢ determinato al netto delle spese relative al costo del
personale, valutato sulla base dei minimi salariali definiti dalla
contrattazione collettiva nazionale di settore [...] delle voci
retributive previste dalla contrattazione integrativa di secondo
livello e delle misure di adempimento alle disposizioni in materia
di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro”. La disposizione,
immediatamente oggetto di attenzione critica, suscito rilievi da
parte dell’ Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici (A.V.C.P.,
oggl ANAC), la quale segnalo al Governo e al Parlamento che il
costo complessivo del personale deve determinarsi “in base alla
reale capacita organizzativa d’impresa, espressione della libera
iniziativa economica garantita dall’art. 41 Cost.”, e che pertanto
esso non puo essere “predeterminato ex ante” senza ledere la
liberta imprenditoriale’. Anche ITACA intervenne nel dibattito,
qualificando la situazione come “emergenziale” e riconoscendo il
carattere fortemente innovativo della norma. L’Istituto sottolineo,
infatti, come la disposizione introducesse una logica di controllo
puntuale del costo del lavoro, qualificato come “costo puro ed
incomprimibile”, tale da escluderne la “ribassabilita” in sede di
gara. In tale prospettiva, il legislatore sembrava aver voluto che il
costo del personale fosse scorporato dall’importo a base d’asta,

segnando una significativa deviazione rispetto al tradizionale

9 Cfr. A.V.C.P, Atto di segnalazione al Governo e al Parlamento n. 2, in
www.anticorruzione.it, 2014,
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sindacato di congruitd parametrica e decontestualizzata delle

offerte.!”

La giurisprudenza amministrativa ebbe ben presto occasione di
pronunciarsi sul significato e sulla portata applicativa della norma.
I giudici invero riconobbero che la formulazione dell’articolo 82,
comma 3-bis, fosse suscettibile di una duplice interpretazione: una
lettura testuale, secondo la quale il prezzo piu basso andava
determinato previa detrazione dei costi del personale, ed una
lettura sistematica, che intendeva la disposizione come un mero
obbligo per le stazioni appaltanti di verificare la congruita delle
offerte alla luce dei minimi retributivi e dei contratti collettivi
applicabili!!. Quest’ultimo orientamento era stato invero gia
elaborato precedentemente in altra occasione, ove si ritenne che
un’interpretazione letterale dell’inciso “al netto delle spese
relative al costo del personale” avrebbe potuto generare effetti
distorsivi sulle gare o determinare un’indebita compressione
dell’autonomia organizzativa delle imprese partecipanti'?. Ancor
prima in tal senso anche i giudici di Palazzo Spada, i quali,

richiamando le osservazioni dell’A.V.C.P.13, affermarono che la

10 Si veda ITACA, Prime indicazioni per [’applicazione delle modificazioni
introdotte all’art. 81 del codice dei contratti pubblici dalla legge 12 luglio
2011, n. 106, di conversione del dl 70/2011, in www.olympus.it, 2011.

11 Cfr. T.A.R. Veneto, sez. I, 23 giugno 2015, sent. n. 704.
12 In tal senso T.A.R. Piemonte, sez. I, 6 febbraio 2015, sent. n. 251.

13 Cfr. A.V.C.P., Prime indicazioni sui bandi-tipo: tassativita delle cause di
esclusione e costo del lavoro, in www.anticorruzione.it., 2011.
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ratio della norma dovesse rinvenirsi nella necessita di impedire
che I’offerta potesse fondarsi su un illegittimo abbattimento del
costo del personale, in violazione dei minimi salariali garantiti. Il
ribasso, pertanto, doveva ritenersi ammissibile solo se giustificato
da “un’organizzazione imprenditoriale piu efficiente” o
dall’impiego di mezzi idonei a incrementare la produttivita della
manodopera, in coerenza con I’articolo 87, comma 3, del
medesimo Codice'*. E proprio in tale riferimento all’efficienza
organizzativa che si puo intravedere un evidente antecedente
logico e concettuale rispetto all’attuale formulazione dell’articolo
41, comma 14, secondo periodo, d.lgs. n. 36 del 2023'°, che
consente il ribasso “in ragione di una piu efficiente organizzazione
aziendale”. Va tuttavia precisato che I’attuale formulazione
dell’articolo citato ¢ figlia della disposizione presente nel
previgente codice dei contratti pubblici, ossia I’articolo 23, comma
16, nel cui penultimo periodo gia si indicava che “Nei contratti di
lavori e servizi la stazione appaltante, al fine di determinare
I’importo posto a base di gara, individua nei documenti posti a

base di gara i costi della manodopera sulla base di quanto previsto

14 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 12 gennaio 2015, sent. n. 32.

15 Art. 41, comma 14, d. 1gs. 36 del 2023: “14. Nei contratti di lavori e servizi,
per determinare 1'importo posto a base di gara, la stazione appaltante o I'ente
concedente individua nei documenti di gara i costi della manodopera secondo
quanto previsto dal comma 13. I costi della manodopera e della sicurezza
sono scorporati dall'importo assoggettato al ribasso. Resta ferma la possibilita
per l'operatore economico di dimostrare che il ribasso complessivo
dell'importo deriva da una piu efficiente organizzazione aziendale.”
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nel presente comma”, chiosando stabilendo lo scorporo
dall’importo soggetto a ribasso dei costi relativi alla sicurezza”.
Dunque la novita nell’attuale disciplina si riscontra nella
precisazione, da parte del legislatore del vigente codice appalti,
che 1 costi della manodopera oggi devono essere indicati
separatamente nell’offerta economica presentata dai concorrenti,

purtuttavia non sottraendoli al ribasso.

Un recente e significativo contributo interpretativo in ordine alla
portata applicativa del comma 14 dell’articolo 41 succitato ¢ stato
offerto recentemente dal Consiglio di Stato. Secondo 1 giudici, la
disposizione, inserita nel contesto normativo dedicato ai “livelli e
contenuti della progettazione”, non si rivolge direttamente agli
operatori economici, bensi alle stazioni appaltanti, alle quali il
legislatore fornisce puntuali indicazioni circa le modalita di
determinazione dell’importo posto a base di gara, di
quantificazione dei costi della manodopera e di valutazione del
ribasso complessivo offerto!®. Stando alla pronuncia, la norma non
prescrive di sottrarre 1 costi della manodopera dall’importo
soggetto a ribasso, ma impone alle stazioni appaltanti di

individuarli e quantificarli ai sensi del comma 137, provvedendo

16 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 2 luglio 2025, sent. n. 5712.

17 Art. 41, comma 13, d. 1gs. 36 del 2023: “13. Per 1 contratti relativi a lavori,
servizi e forniture, il costo medio del lavoro ¢ determinato annualmente, in
apposite tabelle, dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali sulla base
dei valori economici definiti dalla contrattazione collettiva nazionale tra le
organizzazioni sindacali e le organizzazioni dei datori di lavoro
comparativamente piu rappresentative, tenuto conto della dimensione o
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successivamente a indicarli separatamente rispetto all’importo
complessivo oggetto di ribasso. Quest’ultimo, tuttavia, continua a
comprendere anche 1 costi della manodopera, conformemente a
quanto stabilito dal primo periodo dello stesso comma 14. Secondo
1 giudici quindi la ratio della norma pare duplice: da un lato,
garantire maggiore trasparenza e tracciabilita all’azione
amministrativa, rafforzando al contempo la tutela dei lavoratori;
dall’altro, indurre gli operatori economici a parametrizzare 1 propri
costi della manodopera rispetto a quelli stimati dalla stazione
appaltante'8, al fine di favorire una pil consapevole valutazione

preventiva della sostenibilita economica dell’offerta.

In tale prospettiva, I’articolo 41, comma 14, configura un obbligo
di indicazione separata dei costi della manodopera tanto in capo
alla stazione appaltante quanto all’operatore economico,

consentendo cosi alla prima di verificare la conformita dei valori

natura giuridica delle imprese, delle norme in materia previdenziale ed
assistenziale, dei diversi settori merceologici e delle differenti aree territoriali.
In mancanza di contratto collettivo applicabile, il costo medio del lavoro ¢
determinato in relazione al contratto collettivo del settore merceologico piu
affine a quello preso in considerazione [...]".

18 L’argomento relativo alla stima del costo della manodopera da parte della
stazione appaltante ¢ stato trattato recentemente dal Consiglio di Stato:
invero, 1 giudici di Palazzo Spada hanno avuto modo di chiarire, respingendo
le censure relative all’illegittimita del bando di gara, che la sottostima degli
oneri giuslavoristici non ¢ da intendersi quale clausola “immediatamente
escludente” (cio¢ impedente la presentazione della domanda di
partecipazione alla gara d’appalto) in assenza di “prova del fatto che la stima
asseritamente inadeguata dei costi della manodopera sia effettivamente
idonea a rendere impossibile la formulazione di un’offerta seria e sostenibile”
(cfr. Cons. Stato, sez. III, 7 novembre 2025, sent. n. 8669).
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dichiarati ai minimi retributivi e alle norme in materia di costo del
lavoro'®. Resta, peraltro, ferma la possibilita per 1’operatore
economico, in sede di giustificazione dell’offerta ai sensi
dell’articolo 110 del Codice, di dimostrare che un costo della
manodopera inferiore rispetto a quello stimato dalla stazione
appaltante derivi da elementi oggettivi, quali benefici contributivi,
sgravi fiscali o, soprattutto, da una piu efficiente organizzazione
aziendale. Non puo non rilevarsi, in chiave critica, come tale
richiamo costituisca quasi una raffinata evoluzione, o meglio una
riproposizione in forma piu elegante, della precedente
impostazione vista supra con riferimento al primo codice degli
appalti, con [’apertura, anche nel nuovo quadro normativo,
dell’antica disputa interpretativa tra approccio letterale e

approccio sistematico.

19 D1 opinione contraria € T.A.R. Sicilia, sez. III, 19 dicembre 2023, n. 3787,
secondo cui la “non ribassabilita” dei costi della manodopera, seppur sancita
a livello normativo, non implicherebbe per cio solo 1’obbligo di scorporare
tali costi dalla base d’asta. Posizione questa decisamente in contrasto con una
recente sentenza del T.A.R. Abruzzo, sez. I, 10 aprile 2025, sent. n. 146, con
la quale 1 giudici hanno affermato che tale obbligo derivi non solo dalla
formulazione dell’articolo 41 comma 14 d. Igs. 36 del 2023, ma anche dalla
ratio della norma stessa, volta a garantire una piena ed effettiva tutela dei
lavoratori, assicurando al contempo una competizione leale tra gli operatori
economici.
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3. Sulla “ribassabilita” del costo della manodopera: gli

orientamenti della giurisprudenza.

La questione della “ribassabilita™ dei costi della manodopera, nel
contesto del d. Igs. n. 36 del 2023, ha assunto particolare rilevanza
interpretativa, imponendo alla giurisprudenza amministrativa di
individuare un equilibrio tra la tutela dei lavoratori e la liberta di
iniziativa economica dell’imprenditore. L’articolo 41, comma 14,
del Codice prevede che “nei contratti di lavori e servizi, per
determinare I’importo posto a base di gara, la stazione appaltante
individua nei documenti di gara i1 costi della manodopera [...]
scorporandoli dall’importo assoggettato al ribasso”. Tale
disposizione, letta isolatamente, parrebbe configurare un divieto
assoluto di ribasso su tale voce di costo. Tuttavia,
un’interpretazione sistematica, condotta alla luce degli articoli
108, comma 9, e 110, comma 1, dello stesso codice appalti, ha
portato il giudice amministrativo a ritenere che 1 costi della
manodopera siano comunque suscettibili di ribasso, qualora il
concorrente dimostri che la riduzione deriva da una piu efficiente
organizzazione aziendale®. La giurisprudenza ha cosi chiarito che
un’interpretazione  diversa  condurrebbe a  un’eccessiva
compressione della liberta d’impresa, tutelata dall’articolo 41

della Costituzione, poiché I’operatore economico pud dimostrare

20 Cfr. T.A.R. Lazio, Sez. 1, 6 agosto 2024, sent. n. 15720: i giudici
riconoscono infatti che non vi sarebbe ragione di chiederne lo scorporo dalla
base d’asta se poi non si potessero mai ribassare.
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che il ribasso scaturisce da soluzioni organizzative o tecnologiche
innovative, o dall’applicazione di un C.C.N.L. diverso da quello
assunto come parametro di riferimento?!. In questa prospettiva, il
Consiglio di Stato ha evidenziato come la clausola che imponga
un divieto assoluto di ribasso sulla manodopera si ponga in
contrasto con 1 principi di concorrenza e di liberta economica,
ammettendo la possibilita che il ribasso sia il risultato di
un’efficienza organizzativa maggiore, purché nel rispetto dei
trattamenti minimi inderogabili?*>. In tal modo, D’art. 41, comma
14, non realizza un’equiparazione tra i costi della manodopera e
gli oneri di sicurezza da interferenze, questi ultimi pacificamente
considerati fissi € non modificabili. Solo gli oneri di sicurezza,
infatti, restano integralmente predeterminati e sottratti a ogni
possibilita di ribasso. Ne consegue che la disposizione sullo
“scorporo” va intesa come un obbligo per la stazione appaltante di
evidenziare separatamente tali costi, non come un limite alla
liberta del concorrente di proporre un ribasso complessivo,

soggetto eventualmente alla verifica di congruita®>.

Una lettura costituzionalmente orientata della norma consente di
coniugare la tutela del lavoro, garantita dall’articolo 36, con la

liberta di iniziativa economica di cui all’articolo 41 della nostra

21 Sul punto si veda T.A.R. Basilicata, Sez. [, 21 maggio 2024, sent. n. 273.
22 In tal senso Cons. Stato, Sez. V, 9 giugno 2023, sent. n. 5665.
23 Id., 20 febbraio 2024, sent. n. 1677.
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Carta costituzionale. E in questa prospettiva che i giudici
amministrativi del T.A.R. Lombardia hanno precisato che il
divieto di ribasso del costo del personale non ¢ assoluto ma
relativo®*: in altri termini, il ribasso resta ammissibile a condizione
che 1l concorrente, in sede di verifica dell’anomalia, dimostri che
I’offerta rispetta 1 minimi retributivi e che il minor costo deriva da
elementi organizzativi oggettivi. Peraltro, la pronuncia in discorso
ha fatto molto discutere’ in quanto i giudici si sono spinti a
stabilire che I’omissione dei costi della manodopera negli atti di
gara “non comporta D’impossibilita di presentare un’offerta,
avendo carattere inderogabile solo il mancato rispetto dei CCNL
applicabili e delle tabelle ministeriali negli altri casi”. Tale
conclusione attribuisce eccessivo valore alle tabelle ministeriali, e
c10 va decisamente in contrasto con quanto pacificamente ritenuto
dai giudici di Palazzo Spada, i quali infatti sostengono la tesi
secondo cui “non puod essere dichiarato il carattere anomalo di
un’offerta per 1l solo fatto che il costo del lavoro sia stato indicato
secondo valori in ipotesi inferiori rispetto a quelli risultanti dalle

tabelle ministeriali, 1 quali — pur assumendo un rilievo ai fini del

24 Cfr. T.A.R. Lombardia, sez. I, 5 luglio 2024, sent. n. 2077 ma anche T.A.R.
Basilicata, sez. I, 21 maggio 2024, sent. n. 273: i giudici condividono 1’idea
che un rigoroso divieto di ribasso sui costi del personale comprimerebbe
eccessivamente la liberta d’impresa costituzionalmente tutelata.

25 Al riguardo si veda la critica di L. OLIVIERI, Costi della manodopera: ma
come si possono non indicare negli atti di gara?, in www.leautonomie.it,
2024.
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giudizio di anomalia — non hanno a tal fine un carattere dirimente

e non rappresentano parametri inderogabili [...]%.

Proseguendo nella disamina dell’articolo 41 comma 14 del codice
appalti, particolarmente significativa ¢ la pronuncia del T.A.R.
Lazio, che ha individuato la ratio della disposizione nella necessita
di garantire una remunerazione proporzionata del lavoro, ma senza
escludere che la stima dei costi della manodopera, predisposta
dalla stazione appaltante, mantenga un margine di opinabilita, in
quanto basata su parametri solo orientativi, come le tabelle
ministeriali*’. La separata indicazione dei costi della manodopera,
pertanto, consente alla stazione appaltante di disporre di un
immediato riferimento per la verifica dell’offerta, ma non vincola
rigidamente 1’operatore economico, il quale pud discostarsene
fornendo adeguate giustificazioni circa la propria efficienza
aziendale. In linea con tale ricostruzione, la giurisprudenza ha
riconosciuto che la stazione appaltante puo anche prevedere un
ribasso espresso in termini percentuali sull’importo complessivo
posto a base di gara, comprensivo dei costi della manodopera,

purché questi siano distintamente individuati nei documenti di

26 Cfr ex multis Cons. Stato, sez. V, 28 gennaio 2019, sent. n. 690: 1 giudici
infatti precisano che “lo scostamento del costo del lavoro rispetto ai valori
ricavabili dalle tabelle ministeriali o dai contratti collettivi non puo
comportare, di regola e di per sé, un automatico giudizio di inattendibilita [...]
occorrendo che le discordanze siano considerevoli e palesemente
ingiustificate”.

27 Cfr. T.A.R. Lazio, sez. I, 6 agosto 2024, sent. n. 15720.
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gara. Il T.A.R. Sicilia ha chiarito che 1’obbligo di scorporo non
comporta I’immodificabilita dei costi, ma risponde soltanto a
un’esigenza di trasparenza nella loro quantificazione?®. Peraltro,
questa sentenza ¢ importante in quanto la prima a sostenere la
“ribassabilita” del costo della manodopera. Nel caso in esame, un
operatore economico presentava un’offerta recante un rilevante
ribasso percentuale, precisando di averlo applicato esclusivamente
alla componente dell’importo a base di gara qualificata come
“ribassabile”, ossia agli oneri di gestione, € non all’intero valore
complessivo dell’appalto (dal quale infatti scorporava I’importo
relativo agli oneri di sicurezza, non soggetti a ribasso). La stazione
appaltante, tuttavia, interpretava il ribasso come riferito
all’importo totale, ricalcolando I’offerta economica e pervenendo,
in esito alla verifica, all’esclusione dell’operatore per anomalia.
Quest’ultimo impugnava il provvedimento, sostenendo 1’erroneita
del calcolo e la violazione del principio di corretta interpretazione
dell’offerta economica. I1 giudizio del T.A.R. Sicilia riconosce che
la documentazione di gara, comprensiva di bando, disciplinare e
capitolato, distingue espressamente, all’interno dell’importo
complessivo dell’appalto, le componenti di costo soggette a
ribasso da quelle non ribassabili, quali gli oneri per la sicurezza e
1 costi della manodopera, pur prevedendo che il ribasso venga

espresso in termini percentuali sull’intero importo a base

28 Cfr. T.A.R. Sicilia, sez. III, 19 dicembre 2023, sent. n. 3787.
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d’appalto. Tale impostazione, solo apparentemente in contrasto
con la natura non ribassabile dei costi della manodopera, risulta
invece coerente con ’articolo 41, comma 14, del d. Igs. n. 36 del
2023, il quale, pur stabilendo che tali costi debbano essere
“scorporati dall’importo assoggettato al ribasso”, consente
all’operatore economico di dimostrare che la riduzione
complessiva dell’offerta derivi da una piu efficiente
organizzazione aziendale. Ne consegue che la “non ribassabilita”
dei costi della manodopera non comporta, di per s¢, ’obbligo di
escluderli dalla base d’asta, come correttamente previsto dalla /ex
specialis di gara, che ha fissato I’importo complessivo
comprensivo di tali costi, limitandosi a richiederne la separata

indicazione ai fini della trasparenza e della verifica di congruita.

In senso contrario invece va la pronuncia del T.A.R. Campania,
stabilendo I’orientamento (invero minoritario) secondo cui il costo
della manodopera non ¢ soggetto a ribasso, quantomeno non
direttamente®. Nella fattispecie, nei documenti di gara

I’ Amministrazione, in applicazione dell’articolo 41, comma 14,

29 Oltre alla pronuncia esaminata supra, della stessa opinione sono T.A.R.
Calabria, sez. I, 8 febbraio 2024, sent. nn. 199 e 120; T.A.R. Liguria, sez. I,
14 ottobre 2024, sent. n. 673: in queste decisioni i giudici ritengono
preferibile una interpretazione della disposizione ex art. 41 comma 14
“aderente alla littera legis”, per cui “nella nuova disciplina gli oneri della
manodopera quantificati dalla stazione appaltante non sono direttamente
ribassabili, come accadeva nel sistema previgente, in quanto vanno scorporati
dalla base d’asta da assoggettare a ribasso. Pertanto, ai fini
dell’aggiudicazione rileva esclusivamente la percentuale di ribasso riferita
all’importo dei lavori o dei servizi da appaltare, al netto dei costi del lavoro e
della sicurezza.”
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del codice dei contratti pubblici, ha distinto i costi suscettibili di
ribasso da quelli non ribassabili, relativi alla manodopera e alla
sicurezza, fissando conseguentemente il prezzo a base d’asta. Un
operatore economico ha presentato un’offerta con un ribasso
particolarmente elevato, venendo successivamente escluso per
anomalia dell’offerta. A fondamento del ricorso, I’impresa ha
contestato 1l metodo di calcolo adottato dall’ Amministrazione,
sostenendo che 1l ribasso avrebbe dovuto essere riferito
all’importo complessivo del servizio, comprensivo anche delle
voci non soggette al predetto ribasso, ¢ non soltanto alla quota

parte individuata come ribassabile.

I1 T.A.R. ha ritenuto infondate le censure, osservando che, qualora
la legge di gara distingua espressamente tra costi incomprimibili,
come quelli relativi alla manodopera e alla sicurezza, e costi
ribassabili, I’offerta deve riferirsi esclusivamente a questi ultimi.
I giudice del merito ha condiviso la motivazione
dell’ Amministrazione, che aveva rilevato come le giustificazioni
rese dall’offerente includessero ribassi anche sui costi del lavoro e
della sicurezza, in violazione delle prescrizioni di gara. Di
conseguenza, la  verifica di anomalia condotta
dall’ Amministrazione, basata sul solo importo effettivamente

ribassabile, ¢ stata ritenuta corretta ¢ immune da vizi logici o di
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illogicita manifesta, escludendo cosi I’illegittimita del

provvedimento espulsivo™.

I1 Consiglio di Stato, con le cosiddette “ordinanze gemelle™!, &

tornato ad affrontare la questione del ribasso sui costi della
manodopera, offrendo un chiarimento di rilievo in sede
incidentale. Pur rispettando la competenza del giudice di merito, il
Collegio ha espresso una posizione articolata, evidenziando la
complessita interpretativa del tema. Da un lato, ha affermato che
il ribasso riferito all’intero importo dell’appalto, comprendente
anche 1 costi del lavoro, puo ritenersi ammissibile, purché
I’operatore economico fornisca una motivazione adeguata e
circostanziata, idonea a dimostrare la sostenibilita dell’offerta e il
rispetto dei minimi salariali. Dall’altro lato, tuttavia, il Consiglio
di Stato sembra propendere, nella concreta applicazione, per
I’orientamento del cd. “ribasso indiretto”, ritenendo ammissibile
lo sconto sui costi della manodopera soltanto qualora esso sia
espressamente dichiarato e specificamente giustificato a parte
dall’offerente. Ne deriva un approccio di equilibrio, in cui I’organo

di giustizia amministrativa evita sia la rigida esclusione

30 Cfr. T.A.R. Campania, sez. I, 11 gennaio 2024, sent. n. 147: 1 giudici dunque
ritengono che, nonostante la previsione normativa dell’attuale codice appalti
(la quale peraltro non ¢ menzionata nella decisione), sia la lex specialis a
dettare legge, e quindi a decidere sulla “ribassabilita” o meno del costo della
manodopera.

31 Si veda Cons. Stato, Sez. V, 19 novembre 2024, sent. n. 9254 e sent. n.
9255.
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automatica di offerte che presentano un ribasso “diretto” sui costi
del personale, sia ’ammissione indiscriminata di ribassi privi di
adeguata dimostrazione tecnica o economica. In tale prospettiva,
il Consiglio di Stato ribadisce la necessita di una valutazione caso
per caso, fondata sull’effettiva capacita dell’impresa di sostenere
’offerta attraverso una piu efficiente organizzazione aziendale.
Coerentemente con la propria giurisprudenza precedente, il
Collegio conferma, dunque, la facolta per I’operatore economico
di dimostrare che il ribasso complessivo non incide in maniera
illegittima sui costi della manodopera, ma trova giustificazione in

una struttura produttiva piu razionale e competitiva.

Quanto alla verifica di congruita, infine, il giudice amministrativo
ha ribadito che la stazione appaltante ¢ tenuta a un controllo
sostanziale solo nei casi in cui il costo della manodopera offerto si
discosti da quello stimato: in tale evenienza, 1’operatore dovra
dimostrare che la riduzione dipende da una piu efficiente
organizzazione aziendale e non da un illegittimo abbattimento dei
trattamenti retributivi minimi®?. Tale verifica, tuttavia, non pud
essere sdoppiata in due distinti giudizi (ossia uno sull’importo dei

lavori e uno sui costi del personale), poiché I’articolo 41, comma

32 Cfr. T A.R. Toscana, Sez. I, 23 aprile 2024, sent. n. 493; T.A.R. Lazio, Sez.
I, 6 agosto 2024, sent. n. 15720.

149



14, richiama un wunico “ribasso complessivo” correlato

all’efficienza organizzativa®.

In definitiva, la questione della “ribassabilita” del costo della
manodopera si configura come uno dei punti piu delicati e
controversi del nuovo codice dei contratti pubblici. Come
ampiamente visto, la giurisprudenza amministrativa, nel tentativo
di bilanciare le esigenze di tutela del lavoro con quelle di
concorrenza e di efficienza economica, ha progressivamente
superato una visione rigida del divieto di ribasso, accogliendo una
lettura costituzionalmente orientata dell’articolo 41, comma 14, d.
lgs. n. 36 del 2023: I’orientamento oggi prevalente tende, infatti, a
riconoscere la legittimita di una riduzione dei costi della
manodopera solo quando essa trovi giustificazione in una piu
efficiente organizzazione aziendale, senza mai tradursi in una
compressione dei diritti dei lavoratori o in una violazione dei

trattamenti minimi inderogabili.

4. I pareri dell’ANAC e del Ministero delle infrastrutture e dei

Trasporti sulla questione della “ribassabilita”.

I1 dibattito interpretativo sull’articolo 41, comma 14, d. Igs. n. 36
del 2023, relativo allo scorporo dei costi della manodopera

dall’importo assoggettato al ribasso, non ha solamente interessato

33 Cfr. T.A.R. Liguria, Sez. I, 27 marzo 2024, ord. n. 54.
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1 giudici amministrativi: invero, ha trovato due autorevoli
chiarimenti istituzionali nei pareri dell’Autorita Nazionale
Anticorruzione (ANAC) e del Ministero delle Infrastrutture e dei

Trasporti (d’ora in avanti anche M. 1. T.).

In primis, ’ANAC ha sottolineato come 1’offerta economica
debba includere 1 costi della manodopera, che tuttavia non sono
soggetti a ribasso, salvo che 1’operatore economico dimostri che
I’eventuale riduzione derivi da una piu efficiente organizzazione
aziendale**. Tale impostazione mira a garantire un equilibrio tra la
tutela dei lavoratori e la liberta d’impresa, ammettendo che gli
sgravi contributivi o le efficienze produttive possano incidere sul
costo complessivo senza comprimere 1 minimi salariali
inderogabili. Successivamente, 1’Autoritd ha ulteriormente
precisato che lo scorporo previsto dall’articolo 41, comma 14, del
vigente codice appalti non implica I’assoluta “irribassabilita” dei
costi della manodopera, ma impone soltanto la loro separata
indicazione negli atti di gara. L’ANAC ha evidenziato come tale
disposizione debba essere letta in armonia con la possibilita
riconosciuta all’operatore di dimostrare una riduzione del costo

del lavoro in virtu di una piu efficiente organizzazione produttiva,

34 Cfr. art. 17 della relazione illustrativa del Bando tipo n. 1/2023, adottato
con deliberazione ANAC n. 309 del 27 giugno 2023 ed aggiornato da ultimo
con deliberazione n. 365 del 16 settembre 2025 (a seguito delle novita
introdotte dal d. Igs. n. 209 del 2024). Si precisa che la Relazione illustrativa
citata ¢ quella relativa alla deliberazione del 2023, non essendo allo stato
ancora pubblicata quella del bando aggiornato.
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in ossequio all’articolo 41 della Costituzione e al principio di
liberta d’iniziativa economica privata®®. Tale interpretazione &
coerente con la funzione di tutela della manodopera perseguita
dalla legge delega n. 78 del 2022 e trova conferma anche in
giurisprudenza amministrativa, che ha ritenuto incompatibile un
divieto assoluto di ribasso con 1 principi di concorrenza e di

efficienza dell’azione amministrativa3®.

Anche i1l Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti ha aderito
all’orientamento espresso dall’ANAC, chiarendo che 1’offerta
economica non deve essere costituita dal solo ribasso sull’importo
al netto dei costi della manodopera, bensi deve ricomprendere tali
costi al suo interno®’. Questi, infatti, fanno parte dell’offerta e sono
soggetti al procedimento di verifica di anomalia ai sensi
dell’articolo 110 del Codice, qualora risultino difformi da quelli
stimati dalla stazione appaltante. Il M.L.T. ha inoltre ricordato che
le clausole dei bandi-tipo ANAC mantengono carattere vincolante,
in virtu dell’articolo 83, comma 3, del d. 1gs. n. 36 del 2023, salvo

espressa e motivata deroga nella delibera a contrarre.

Piu di recente, in piena coerenza con questa impostazione, si

colloca un altro parere ANAC reso a seguito dell’istanza promossa

35 Sul punto si veda parere di precontenzioso adottato con deliberazione
ANAC n. 528 del 15 novembre 2023, in www.anticorruzione.it.

36 Cfr. ex multis Cons. Stato, Sez. V, 13 ottobre 2022, sent. n. 8735; id., 9
giugno 2023, sent. n. 5665.

37 Cosi parere M.LI.T. n. 2154 del 19 luglio 2023, in www.lavoripubblici.it.
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da un operatore economico nei confronti dell’Universita “G.
D’Annunzio” di Chieti—Pescara, relativa alla correttezza del
calcolo del ribasso sull’offerta economica. Nel caso di specie,
I’impresa ricorrente lamentava un errore di calcolo da parte della
stazione appaltante, la quale non avrebbe computato anche il
ribasso riferito ai costi della manodopera, con conseguente
alterazione della graduatoria finale. L’ Autorita, dopo un’ampia
istruttoria, ha richiamato la disciplina dell’articolo 41, comma 14,
d. Igs. n. 36 del 2023, precisando che 1 costi della manodopera e
della sicurezza sono certamente scorporati dall’importo
assoggettato a ribasso, ma ci0 non esclude che il ribasso
complessivo possa derivare da una piu efficiente organizzazione
aziendale®®. L’ Autorita ha ritenuto infondato il metodo di calcolo
proposto dall’operatore economico istante, osservando che la lex
specialis prevedeva un’unica percentuale di ribasso sull’importo
complessivo di gara, e che la diversa interpretazione proposta
avrebbe determinato una violazione del principio di unitarieta del
ribasso. Il parere ANAC de quo assume particolare rilievo
sistematico, poiché consolida 1’orientamento interpretativo
secondo cui la disciplina dei costi della manodopera deve essere
letta in chiave coordinata con I’articolo 108, comma 9, del vigente
codice appalti, il quale, lo si ribadisce, impone ai concorrenti

I’obbligo di indicare 1 propri costi della manodopera a pena di

38 Cosi ANAC, parere di precontenzioso adottato con deliberazione n. 65 del
25 febbraio 2025, in www.anticorruzione.it.
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esclusione, e con I’articolo 110, che li considera tra gli elementi
per la verifica dell’anomalia dell’offerta. Tale interpretazione,
condivisa anche dalla giurisprudenza amministrativa, conferma
che la manodopera non costituisce un elemento sottratto in
assoluto alla dinamica del ribasso, ma una componente suscettibile
di variazione solo nei limiti consentiti da una piu efficiente

organizzazione del lavoro®.

In definitiva, con [D’intento di delineare un orientamento
complessivo degli Enti con riguardo all’articolo 41, comma 14 del
Codice, sia ’ANAC che il M.L.T. convergono nel ritenere che 1
costi della manodopera debbano essere individuati e
separatamente indicati dalla stazione appaltante, ma continuano a
costituire parte integrante dell’importo a base di gara, sul quale si
calcola il ribasso complessivo, ferma restando la tutela dei livelli

salariali minimi e della sicurezza del lavoro.

39 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 19 novembre 2024, sent. n. 9255.
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Conclusione.

A chiusura della trattazione del presente lavoro si intende ora dare
qualche spunto di riflessione critica sul tema della “ribassabilita”
dei costi della manodopera. Anzitutto, primo elemento oggetto di
analisi € la funzione delle tabelle ministeriali del costo del lavoro,
spesso polarizzata in un falso dilemma: parametro neutro e
opinabile, oppure ‘“norma” rigida. La tesi proposta prende
posizione per un tertium genus: le tabelle non sono fonte di minimi
inderogabili (che invero discendono dalla legge e dal C.C.N.L.),
ma neppure un elemento marginale; sono presidi di razionalita
dell’istruttoria, la cui attualita e correttezza metodologica incidono
direttamente sulla legittimita del procedimento. Cio implica, sul
piano operativo, che 1’uso di tabelle non aggiornate ¢ un errore
sostanziale nei settori labour intensive, perché altera la base
fattuale del giudizio di congruita. La netta distinzione tra
“trattamento minimo retributivo” e “costo medio”, come proposta
supra, non deresponsabilizza I’ Amministrazione dall’onere di
motivare gli scostamenti quando superino il fisiologico margine
statistico. Sul punto, oltre a quanto esposto al capitolo II, si puo
solo svolgere un passaggio ulteriore: rendere trasparenti, negli atti
di gara e nelle determinazioni conclusive, 1 criteri con cui la
stazione appaltante considera “modesto” o “significativo” uno

scostamento, cosi da prevenire 1’alea del contenzioso.

Altro elemento critico ¢ enucleato al capitolo IV: scorporo e

“ribassabilita” del costo della manodopera. La disposizione
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dell’articolo 41, comma 14 del codice appalti vigente, se isolata,
sembra propendere per un divieto di ribasso; la lettura sistematica
con gli articoli 108 e 110 e con 1 principi costituzionali sulla liberta
d’impresa conduce, invece, alla tesi della “ribassabilita
temperata”, ammissibile invero quando il minor costo derivi da
efficienze organizzative reali. Questa conclusione espone il
sistema a due problemi: in primis la prova dell’efficienza
aziendale in virtu della quale si effettua il ribasso del costo della
manodopera. Invero, occorre un onere di dimostrazione
“qualificato”, ancorato a indicatori verificabili (produttivita oraria,
incidenza degli straordinari, job design, ridisegno dei turni dei
lavoratori...), pena [’astrazione del concetto di efficienza
aziendale, che rimarrebbe “lettera morta”. In secondo luogo, la
parificazione impropria tra costo della manodopera e oneri di
sicurezza: la giurisprudenza ha ben marcato la loro non
assimilabilita, tuttavia nella prassi permane il rischio di scivolare
verso un “divieto di fatto” o, all’opposto, verso un eccessivo
laissez-faire. Da una ricostruzione sistematica deriva
I’ammissibilita del ribasso sulla manodopera, purché la stazione
appaltante espliciti il nesso causale tra gli elementi organizzativi e

il ribasso, e purché la verifica di anomalia ne valuti la credibilita.

Sul piano giurisprudenziale, le oscillazioni fra approccio
formalistico e sostanzialistico al tema della possibilita di ribasso
del costo della manodopera, confermano che il punto di equilibrio

non ¢ stabilizzato. La tesi sostenuta nel capitolo IV persegue la
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linea sostanzialista temperata, focalizzandosi sulla possibilita per
gli operatori economici di dare una prova seria del ribasso e,
contestualmente, per le stazioni appaltanti di effettuare un
controllo severo sulla congruitd. Esse devono esplicitare con
chiarezza le ragioni tecniche che giustificano I’ammissione di un
ribasso  del costo della manodopera, sottoponendo

I’argomentazione relativa a scrutino.

In definitiva, il presente lavoro intende gettare le basi su cui
fondare una riflessione di miglioramento, affidando dei compiti a
tutti gli attor1 coinvolti: le stazioni appaltanti devono alzare
’asticella della progettazione e della motivazione in occasione
dell’avvio di una procedura ad evidenza pubblica; gli operatori
economici hanno I’onere di aumentare la qualita delle
giustificazioni, evitando meri “slogan” relativi all’efficienza
aziendale. Infine, la giurisprudenza amministrativa, per applicare
appieno 1 principi del codice dovrebbe, dunque, seguire la linea

sostanzialista, senza ricadere in automatismi di segno opposto.
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