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gara, per le quali evidentemente il rispetto del principio comunitario sopra richiamato è stato 
garantito a monte, con la gara svolta per l’affidamento della concessione). Tale obbligo di 
esternalizzazione, peraltro, si pone in continuità con le previsioni del previgente d.lgs. n. 
163/2006, il quale prevedeva all’art. 253, comma 25, l’obbligo di affidare a terzi una percentuale 
minima del sessanta per cento dei lavori, per i titolari di concessioni già assentite alla data del 30 
giugno 2002. 

In secondo luogo, in relazione allo svolgimento delle gare indette dal concessionario, il 
legislatore fissa l’obbligo di inserire nei relativi bandi di gara clausole sociali per la stabilità del 
personale impiegato e per la salvaguardia delle professionalità.  
 Dunque, l’art. 177, comma 1, del Codice, nel disporre l’obbligo per l’affidatario diretto 
della concessione di esternalizzare l’80% dei lavori, servizi e forniture, prevede altresì che la 
procedura ad evidenza pubblica indetta a tal fine deve essere svolta «introducendo [evidentemente 
negli atti di gara e nel contratto] clausole sociali per la stabilità del personale impiegato e per la salvaguardia 
delle professionalità». 

La disposizione sopra richiamata costituisce una norma di carattere speciale, in quanto 
diretta ad incidere su convenzioni in corso di esecuzione (imponendo l’esternalizzazione dell’80% 
delle prestazioni ivi previste), con conseguente incidenza anche sulla stabilità occupazionale del 
personale impiegato nell’esecuzione stessa.  

La norma contempla quindi una disciplina delle clausole sociali negli appalti pubblici che 
può ritenersi “speciale” rispetto a quella di ordine generale dettata dal legislatore all’art. 50 
(Clausole sociali del bando di gara e degli avvisi) del Codice.  

Tale ultima disposizione stabilisce, infatti, che «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 intensità 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 stabilità occupazionale del personale impiegato, prevedendo l’applicazione 
da parte dell’aggiudicatario, dei contratti collettivi di settore di cui all’articolo 51 del decreto 
legislativo 15 giugno 2015, n. 81. I servizi ad alta intensità di manodopera sono quelli nei quali il 
costo della manodopera è pari almeno al 50 per cento dell’importo totale del contratto».  

La norma – dettata in attuazione dei criteri di delega di cui all’art. 1, comma 1, lett. fff) e 
ggg) della l. n. 11/2016 - prevede, quindi in termini di facoltà, l’inserimento nei bandi di gara della 
clausola sociale, contemplando l’applicazione dei contratti collettivi di settore e ponendo 
particolare attenzione a contratti ad alta densità di manodopera. 
   Tale disposizione si pone in continuità con quanto previsto nel previgente d.lgs. 
163/2006, contemplante anch’esso la facoltà per la stazione appaltante di inserire la clausola 
sociale tra le condizioni di esecuzione del contratto d’appalto (art. 69 del Codice, in recepimento 
dell’art. 26 della direttiva 2004/18/CE e dell’art. 38 della direttiva 2004/17/CE).   

Sembra utile evidenziare al riguardo che in ordine a tale disciplina del d.lgs. 163/2006 
l’Autorità ha affermato che il riassorbimento del personale del precedente aggiudicatario deve 
essere armonizzabile con l’organizzazione dell’impresa subentrante e con le esigenze tecnico 
organizzative e di manodopera previste nel nuovo contratto, in modo da non attribuirle un 
effetto escludente (determinazione n. 9/2015). Anche la giurisprudenza ha osservato che 
«l’appaltatore subentrante deve prioritariamente assumere gli stessi addetti che operavano alle 
dipendenze dell’appaltatore uscente, a condizione che il loro numero e la loro qualifica siano 
armonizzabili con l’organizzazione d’impresa prescelta dall’imprenditore subentrante». 
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Aggiungendo, inoltre, che alla clausola sociale deve essere data una lettura “flessibile”, secondo il 
diritto vivente e pertanto, i lavoratori che non trovano spazio nell’organigramma dell’appaltatore 
subentrante o vengono adibiti ad altri servizi o sono destinatari delle norme in materia di 
ammortizzatori sociali (Cons. Stato, sez. IV, 2 dicembre 2013, n. 5725; in argomento cfr. anche 
Avcp, parere di precontenzioso, n. 44/2010, Avcp parere sulla normativa, AG 41/2012). 

Invero tale avviso è stato espresso con riferimento ad una disposizione (art. 69 del d.lgs. 
163/2006) che, come sopra illustrato, contemplava in termini di facoltà per le stazioni appaltanti, 
l’inserimento nei bandi di gara della clausola sociale e può, quindi, essere confermato in ordine 
alle conformi previsioni dell’art. 50 del nuovo Codice. 

L’intepretazione sopra illustrata non può, invece, essere estesa sic et simpliciter in ordine alla 
speciale disposizione dell’art. 177, comma 1, del d.lgs. 50/2016, posto che la stessa contempla 
non la facoltà ma l’obbligo per l’aggiudicatario dell’appalto di “assorbire” il personale impiegato 
nell’esecuzione. 

Si tratta di una disposizione di carattere speciale, che – come sopra evidenziato – incide su 
assetti contrattuali in corso di esecuzione e, dunque, destinata ad avere necessariamente un 
sensibile impatto sulla stabilità occupazionale del personale impiegato. 

In tal senso si ritiene che la speciale previsione dell’art. 177, comma 1, del Codice, nel 
contemplare l’obbligo di inserimento nella lex specialis della clausola sociale, nei termini sopra 
indicati, vada interpretata come contemplante anche l’obbligo di carattere generale di 
riassorbimento di tutto il personale impiegato nell’esecuzione del contratto, con l’eventuale 
contemperamento degli eccezionali limiti evidenziati dalla giurisprudenza formatasi al riguardo 
(ex multis Cons. Stato, sez. III, n. 1896/2013, Con. Stato, sez. III, n. 1255/2016). 

       

 

  Raffaele Cantone  

 
Depositato presso la Segreteria del Consiglio in data 5 agosto 2016 
Il Segretario, Rosetta Greco 

 


