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1. GLI AFFIDAMENT ALLE COOPERATIVE SCCIALI

Per quanto riguarda, invece, gli appalti di valore superiore alla soglia co-
munitaria, si rinvia al paragrafo in tema di ciausole sociali.

Dirilievo & il tema, legato a qualsiasi tipologia di gara in cui siano im-
piegate le cooperative sociali, del criterio di valutazione dell’offerta (in parti-
colare per la valutazione del progetto di inserimento lavorativo), che preferi-
bilmente si individua in quello dell’offerta economicamente pilt vantaggiosa
di cui ali’art. 83 del Codice dei contratt.

Invero altri criteri di valutazione non solo abbassano il livello competiti-
vo, come insegna la costante giurisprudenza, ma soprattutto impediscono di
dare il giusto risalto da un lato alla qualita del servizio, e all'inserimento la-
vorativo dall’altro.

In definitiva, sembra potersi affermare che gli strumenti e le modalita di
affidamento dei servizi alle cooperative sociali, grazie anche alla determina-
zione dell’Autorita, oggi si pongono soprattutto come un chiaro e sicuro con-
tributo alle amministrazioni locali per il raggiungimento di finalitd di inte-
resse generale.

Finalithd da infendersi, da un lato, come “baluardo” per arginare la crisi
economica e invertirne il ciclo, e dall’altro, come strumenti che consentono —
nel contesto di una razionalizzazione della spesa sempre piit stringente -~ di
non abbassare i livelli dei servizi necessari per la gestione di attivita fonda-
mentali non solo per I'amministrazione ma in fondo per tutta la collettivita.

1.5. Le clauscle sociali
Luigi Gili e Diego Dutto

L'ordinamento si interessa dei contratti pubblici per ragioni che nel tem-
po hanno subito modifiche ed aggiunzioni. Inizialmente la materia era attrat-
ta nell’area della contabilith pubblica e poi, con l'affermarsi della normativa
comunitaria, l'interesse pubblico si & decisamente spostato verso la concor-
renza, intesa quale dimensione oggettiva e valore da tutelare di per sé.

Nell'ultimo ventennio si & nel contempo affermata I'attenzione dei con-
tratti pubblici quali occasioni anche di perseguimento di politiche pubbliche
non direttamente legate alla concorrenza, a favore di obiettivi sociali e am-
bientali (*%). 5i tratta, come efficacemente sintetizzato dalla Commissione eu-

("%} Per il passaggio dei contratti pubblici dalla dimensione contabilistica a quelia
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ropea, del cosiddetto “uso strategico” degli appalti pubblici("), in risposta
della componente anche sociale dell’essere Comunita /Unione europea, via
via affermatasi con la Carta di Nizza, il Trattato di Lisbona del 2007 e la stra-
tegia “Europa 2020” (crescita intelligente, sostenibile ed inclusiva) ().

Il suesposto quadro degli interessi in materia di contratti pubblici (carat-
terizzato da ragioni contabilistiche, finalitd concorrenziali e valori aggiunti a
carattere sociale e ambientale), in estrema sintesi, va doppiamente aggiorna-
to alla luce della recente attenzione mostrata dal legislatore verso le piccole
e medie imprese (), in nome di quella che parrebbe una sorta di dimensio-
ne concorrenziale “differenziata”, nonché alla luce della vigente stagione di
spending rewiew dei costi di funzionamento della pubblica amministrazio-
nre e delle prestazioni da essa erogate, che incide inevitabilmente sui budget
dei contratti pubblici.

Il perseguimento di politiche sociali “cavalcando” le commesse pubbli-
che deve tenere conto di questa pluralitd di interessi, di finalita e delle diffi-

colta anche di finanza pubblica che I'attuale periodo storico esprime.
L attenzione del legislatore verso le commesse pubbliche al fine di perse-
guire obiettivi sociali, non ¢ peraltro del tutto nuova (*%), la particolarita delle

concorrenziale, si v. per tutti R. CARANTA, | confratti pubblici, Glappichelli, 2012, pp. 17 ss.
Al di ta dei valori altri {sociali, ambientali, ecc.) cui il mercato deve essere indirizzato, la
considerazione della dimensione concorrenziale come valore in sé mostra profili critici an-
che per il rischio di uno nuovo dirigismo e di uno svilimento della liberta individuale di
impresa: si v. F. CznTrony, Lart. 41 delln Costituzione tra il paradossc della liberids di concorren-
za e il “diritto dellg crisi”, in www.astrid-online.it, 2010,

(1) 8i veda in particolare il “Libro Verde sulla modernizzazione della politica dell'UE
in materia di appaiti pubblici. Per una maggiore efficienza del mercato europeo degli ap-
patti”, COM(2011} 15 del 27 gennaio 2011, sub par. 4.

(1%} Parla di tensione 4ra Je ragioni della “tecno-economia” e quelli della politica co-
munitaria legata ai diritti E. ProspER, ] diritti fondamentali nel sistema integrate di protezio-
ne eurapeo, in Contratto e Impresa, n. 4-5/2012, pp. 1001 ss. Per una disamina ad ampio re-
spiro del tema contraiti pubblici e tutela della persona nei suoi diritti fondamentali, si v. P.
CERrBO, La scelta del contraente negli appalti pubblici fra concorrenza e tutela della “dignitd uma-
na”, in Foro amm. Tar, 2010, pp. 1875 ss. Quanto invece al temna specifico dell’inserimento
lavorative di persone svantaggiate, di riferimento 2 Moro, L. Garro, A. Corrrrrs, Coope-
rative sociali ¢ contratti pubblici socialmente responsabili, Maggiol, 2011,

() 11 riferimento & alla 1. 11 novembre 2011, n. 180 e poi alla L. 7 agosto 2012, n. 135.
Per una prima lettura delle misure di cui alla 1. n. 180/2011, G. Tanzareria, Lo statuto del-
le imprese, in Urb. e app., n. 2/2012, pp. 161 ss.

() Limitandoci all’area delle politiche attive del lavoro e di tutela dei diritt dei la-
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clausole sociali ora in esame & che queste trovano legittimazione non in sin-
goli interventi spot del legislatore o dell’ente pubblico di riferimento, ma in
un quadro normativo generale che favorisce Vinclusione sociale delle per-
sone svantaggiate tramite il lavoro generato dai contratti pubblici. La pro-
tagonista centrale di queste politiche & la pubblica amministrazione, che do-
vra valutare “come e quanto” implementare il modello standard di gara e di
contratto pubblico per favorire Vinclusione sociale di persone svantaggia-
te, tenendo sempre a riferimento che la finalitd principale da perseguire con
un appalto di lavori, di servizi o di forniture rimane quella di rispondere al
meglio ad un’esigenza specifica dell’ente o della cittadinanza (ad esempio
manutenzione delle aree verdi o raccolta differenziata dei riftuti urbani). In
questa prospettiva I'intervento del pubblico deve iniziare sin dal piano pro-
gettuale, per fare del mercato uno strumento indirizzato alla crescita intelli-
gente, sostenibile e nello specifico inclusiva, in coerenza con gli obiettivi del
piano “Europa 20207,

La “scommessa” a livello di Unicne europea & quella di conciliare tecni-
camente le fondamentali regole dell’operare del mercato unico applicate agli
appalti pubblici (parita di trattamento e trasparenza) con misure e previsioni
volte all'inclusione lavorativa delle persone svantaggiate.

Dal quadro comunitario emerge la possibilita di questa convivenza (%);
rimane di riferimento la comunicazione interpretativa della Commissio-
ne “sul diritto comunitario degli appalti pubblici e le possibilita di integra-
re aspetti sociali negli appalti pubblici”, COM(2001) 566 del 15 ottobre 2001,
che ha trovato concretizzazione anche in un vademecum operative del 2011
“Acquisti sociali. Una guida alla considerazione degli aspetti sociali negli ap-

voratori, ne & riprova l'inserimento dell’osservanza dell’art. 17 delia legge 12 marzo 1999,
r. 68 (Norme per il diritto al lavoro dei disabili) tra i requisiti di partecipazione alle gare
(ora art. 38, comma 1, lett. ) d.1gs. n. 163/2006). Va inoltre tenuto conto che le singole am-
minjstrazioni, utilizzando la propria discrezionalitd di integrare e di specificare le rego-
le imposte dal legislatore per la gara e il conereto contenute del contratto, da tempo han-
no in vario modo indirizzato V'attivitd dell’operatore economico a beneficio di wlterior
interessi a rilevanza pubblica, ad esempio prescrivendo, al di 12 delie previsioni del CC-
NI di riferimente, l'obblige di assunzione del personale precedentemente cocupato nel-
la commessa.

(™) Riconosciuta dalla Corte di Giustizia con la sentenza 20 settembre 1988 (C-31/87;
Beenijes) consultabile in hitp//euro-lex europa.en/it/findex.htm. In argomento, comunque sul-
la primazia della concorrenza rispetto al possibili innesti di carattere sociale o ambientals,
siv. R. CARANTA, op. cit,, pp. 22 s5. edl ivi richiami; P. Cexso, op. ¢it., pp. 1880 ss.
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palti pubblici”, rivolto alle amministrazioni ed agli operatori economici. Al
contempo, va nuovamente richiamato il Libro Verde sulla modernizzazione
deila politica dell’'UE in materia di appalti pubblici del 2011, in cui si rimar-
ca che I'utilizzo strategico degli appalti pubblici svolge un ruolo fondamen-
tale ai fini della strategia Europa 2020, nonché la comunicazione della Com-
missione sull”“Atto per il mercato unico: dodici leve per stimolare la crescita
e rafforzare la fiducia - Insieme per una nuova crescita”, COM(2011) 206 del
13 aprile 2011, in cui viene indicato 'ammodernamento del quadro normati-
vo In materia di appalt pubblici come una di queste leve, al fine di rendere
piti flessibile la procedura di aggiudicazione dei contratti, nonché al fine di
consentire un miglior uso dei contratti d’appalto pubblici a sostegno di altre
pelitiche. E cid ha trovato trasposizione nella nuova direttiva del Parlamen-
to e del Consiglio sugli appalti pubblici adottata dal Parlamento europec il
15 gennaio 2014.

Altro aspetto importante da analizzare & come I’ Amministrazione possa
perseguire il risultato di dare un valore sociale aggiunto agli appalti pubblici.
Sulla carta le possibilita sono le seguenti: inserimento o ampliamento dell’og-
getto del contratto; aggiunta di specifiche tecniche; inserimento di requisiti di
partecipazione; previsione di criteri di aggiudicazione ispirati ad esigenze so-
ciali; mserimento di condizioni di esecuzione del contratto.

L'inserimento di requisiti di partecipazione valorizzanti I'aspetto socia-
le, nella specie di carattere tecnico, & praticabile se non comporta effett di-
scriminatori, atteso che la giurisprudenza comunitaria non esclude di per sé
questa forma di intervento sul contratto pubblico. In caso di condizioni di
esecuzione a carattere sociale (o ambientale), viene in ogni caso previsto che
l'operatore economico dichiari gia con I'offerta di volersi assumere obbligo,
impegno che a quel punto entra nel novero dei requisiti di partecipazione di
quella specifica gara.

Possono essere previsti criteri di valutazione dell’offerta fondati su pa-
rametri sociali: il riferimento & la sentenza della Corte di Giustizia, 17 set-
tembre 2002 (C-513/99 — Concordia Bus Finland), che ha ritenuto compatibili
con la normativa comunitaria alcuni criteri di aggiudicazione non econo-
mici ().

{¥) Si legge in Fore amm.: Consiglio di Stato, 2002, Pp. 1936 ss., con nota di M. Lot~
TING, Appalti comunitari: sully ammissibilits di crileri di aggiudicazions non prettamente eco-
nomici,
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L’Amministrazione pud perseguire finalitd sociali accessorie anche per il
tramite di determinate condizioni di esecuzione, ad esempio richiedendo l'in-
serimento lavorativo di persone svantaggiate, Cid “colora” la condizione di
esecuzione di un valore che la porta ad essere “clausola sociale”, vista con favo-
re dall’ordinamento comunitario (33° considerando direttiva n. 2004/18/ CE)
ed anzi ritenuta lo strumento principale per il perseguimento delle politiche
sociali accedenti ai contratti pubblici ().

Per tutte le richiamate modalita di intervento & richiesto che vi sia un col-
legamento con 1'oggetto del contratto. E questo il requisito fondamentale per
la corretta riuscita del raggiungimento di obiettivi sociali di inclusione di per-
sone svantaggiate attraverso gli appalti pubblici (3.

1 Codice dei contratti pubblici ha recepito e fatto propri i richiamati obiet-
tivi di carattere sociale maturati a livello comunitario, nel contempo confer-
mando strumenti gid operanti nella legislazione nazionale, quali l'inserimento
lavorativo di persone svantaggiate tramite convenzioni con le cooperative so-
ciali di tipo B o per i servizi e forniture di valore pari o superiore alla soglia co-
munitaria per il tramite clausole sociali che prevedano specifici programmi di
recupero ed inserimento lavorativo con I'impiego di persone svantaggiate di
cui al citato art. 4 (previsti dall’art. 5, comma 4 della legge n. 381/1991) (%)

{¥) Cosi anche la Guida sugli acquisti sociali, sub par, IV, lett. D, punto 2:

“Le clauscle di esecuzione dell’appalto costituiscono in genere la fase della procedu-
ra pili appropriata ai fini dell'inserimento di aspetti sociali correlati all’'occupazione e aile
condizioni di lavoro del personale coinvolto nell’esecuzione dell’appaito”.

(**) Si v. Libro Verde sulla modernizzazione della politica dell’'UE in materia di ap-
paiti pubblici, sub par. 4.1, 42 ss, La Corte di Giustizia UE, con la sentenza 10 maggio 2012
(C-368/10; Commissione/Regno Paesi Bassi), ha statuito che il criterio di aggiudicazione
non deve necessariamente riguardare una caratteristica intrinseca del prodotto, vale a di-
re un elemento che si incorpora in questo ultimo, ritenendo nella specie non contrario alla
normativa comunitaria un criterio che premi la provenienza del prodotto stesso dal com-
mercio equo e solidale. A commento R. CARANTA, L'incerta sostenibilita degli appalti pubbli-
ci in Urb. e app., n. 11/2012, pp. 1135 ss.

(*) Il comma 4 dell’art. 5 della legge n. 381/1991 stabilisce che “Per le forniture di
beni o servizi diversi da quelli socio-sanitari ed educativi, il cui importo stimato al netto
dell'TVA sia pari o superiore agli importi stabiliti dalle direttive comunitarie in materia di
appalti pubblici, gii entl pubblici compresi quelli economici, nonché le societs di capitali a
partecipazione pubblica, nei bandi di gara di appalto e nei capitolati d’onere possono in-
serire, fra le condizioni di esecuzione, I’obbligo di eseguire il contratto con 'impiego delle
persone svantaggiate di cui all’articolo 4, comma 1, e con I'adozione di specifici program-
mi di recupero e inserimento lavorativo. La verifica della capacita di adempiere agli obbli-
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Oltre al Cedice e alla giurisprudenza (non numerosa) sulle clausole so-
ciali, sono di riferimento ghi atti dell’AVCP e nella specie Ja gia richiamata de-
terminazione n. 3 del 1° agosto 2012, relative alle convenzioni con le coope-
rative sociali di tipo B.

Le stazioni appaltanti devono vigilare sul rispetto del singolo program-
ma di lavoro che accompagna ciascun inserimento lavorativo di soggetti
svantaggiati, fissando le condizioni in modo chiaro nei decumenti di gara.

In linea generale, nel Codice dei contratti pubblici, I’art. 69 & quello pro-
priamente di riferimento per le clausole sociali e prevede che le stazioni ap-
paltanti possano esigere condizioni particolari per Vesecuzione del contratto
anche a carattere sociale, purché siano compatibili con it dirittc comunitario e,
tra l'altro, con i principi di parita di trattamento, non discriminazione, traspa-
renza, proporzionalita e purché sianoe precisate nel bando di gara o nell'invito
in caso di procedure senza bando o nel capitolato d’oneri. Il successivo com-
ma 3 prevede che su queste condizioni particolari le amministrazioni possa-
no chiedere un parere all’ AVCP che si pronuncia entro trenta giorni, decorsi
comunque i quali & possibile pubblicare il bando o spedire la lettera dj invito.
Con le clausole sociali di cui all"art. 69 del Codice possono essere ricomprese
nel novero delle persone svantaggiate anche le categorie descritte dal regola-
mento (UE) n. 651/2014 della Commissione del 6 agosto 2008.

Gli enti aggiudicatori non hanno mancato di avvalersi del supporto
dell’AVCE, la quale in questi anni ha rilasciato diversi pareri ex art. 69 o pare-
ri di precontenzioso, muovendosi sul piano del coordinamento delle clauso-
le sociali con le regole e i principi che caratterizzano le procedure di gara ed
i contratti pubblici (¥).

I perseguimento di finalita accessorie per il tramite dei contratti pubbli-
¢i ha trovato terreno fertile presso diverse P.A.

Un modello organizzativo compiuto e innovativo & quello che si snoda

ghi suddetti, da conduzrsi in base afla presente legge, non pud intervenire nel corso delle
procedure di gara e comunque prima dell’aggiudicazione dell’appalto”.

%) I pareri deli’ AVCP sone consultabili in www.avcp.it: come si & sopra accennato, una
clausola sociale pud interessare anche i lavoratori non svantaggiati, tant'e che una parte non
residuale dei pareri riguardano casi in cui la clausola era principalmente volta a dare conti-
nuith lavorativa a una o pit persone coinvolte nella precedente commessa. Quanto invece
a clausole di inserimento lavorativo di persome svantaggiate, si v, nella specie AVCP, parere
AG 6/11 del 10 marzo 2011; AG 1-11 del 19 gennaio 2011; AG8/09 del 7 maggio 2009,
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partendo da una scelta a monte dell’Ente di prevedere convenzioni ex lege n.
381 e clausole sociali per una quota parte minima e predeterminata del mon-
te dei servizi affidati dall’ente medesimo, con l'operare di un regolamento
specifico per 'organizzazione di tutte procedure contrattuali con inserimen-
to lavorativo (¥).

All'operatore economico si chiede di presentare un’offerta tecnica con-
tenente un progetto di inserimento lavorativo, che funge anche da parametro
per monitorare nella fase di esecuzione l'effettiva osservanza degli impegni
assunti in gara quanto al coinvolgimento lavorativo di persone svantaggiate.
Atal fine il progetto viene valutato in base a parametri quali l'incidenza occu-
pazionale; le azioni e le modalita riferite alle fasi di reclutamento; la selezione
e la collocazione dei lavoratori inseriti; le modalita di organizzazione del la-
voro; la composizione e professionalith della struttura proposta all’attuazio-
ne degli obblighi di inserimento lavorativo; le soluzioni per garantire la con-
tinuita del rapporto di lavoro e, non da ultimo, le occasioni di integrazione
sociale. Data la materia oggetto di valutazione, di regola fa parte della com-
missione giudicatrice anche un esperto di inserimenti lavorativi.

I} modello di intervento sopra accennato & vincente se ha cura di due
aspetti fondamentali: la programmazione e 1'organizzazione dell'intervento.

La programmazione & necessaria per attuare politiche attive del lavoro
centinuative e di una certa durata, coerenti con il singolo progetto di inseri-
mento lavorativo che pud anche durare anni. Il fatto che a monte delie singo-
le gare con misure sociali vi sia un regolamento approvato dalla PA. aiuta le
decisioni dei diversi settori della P.A. stessa nel prevedere nella gara un valo-
re sociale aggiunto, in quanto decisione attuativa di una scelta di campo as-
sunta dell’ente a livello politico ().

L'organizzazione comporta in primo luogo il coordinamento tra l"ufficio

{*} Un riferimento 2 il regolamento n. 307 della Citta di Torino, in www.comune. fori-
no.it, relativo alle procedure contrattuali per I'inserimento di persone svantaggiate e disa-
bili, adottato con delibera consiliare del 31 marzo 2005 (e poi successivamente modifica-
to), che declina l'impegno della Citta di destinare almeno it 3% dell'importo complessivo
degli affidamenti a terzi per contratti che prevedano 'impiego di persone svantaggiate
nella misura di almeno il 30%. Si vedano, inoltre, la delibera di Giunta di Roma Capitale
n. 238/12, la delibera di Giunta della Regione Toscana n. 353/2012, la deliberazione del-
la Giunta provinciale di Bolzano n. 1397/2012 (questi e altri atti sono presenti nel Cd Rom
allegato a questa pubblicazione).

(*) Evidenzia l'importanza di questo aspetto, che a monte vi sia un impegno politi-
€0, anche la Guida sugii acquisti sociali, sub par. Tf, punio 2,
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competente della specifica procedura di gara e quello socic-assistenziale (an-
che di ente terzo, si pensi ai consorzi intercomunali) o addirittura dell’ope-
rato di un apposito ufficio o gruppo di lavore. Il coordinamento e  confron-
to dovrebbero riguardare la predisposizione degli atti di gara, la valutazione
del progetto di inserimento lavorativo quale componente necessaria dell’of-
ferta tecnica, nonché la verifica e il monitoraggio dell’attuazione dei singoli
progetti di inserimento lavorativo.

Limportanza dei fattori programmazione ed organizzazione la si evin-
ce in quelle situazioni in cui essi mancano. Interventi singoli 0 non coordina-
ti tra i vari uffici competenti rischiano infatti di registrare difficolta applicati-
ve e di non garantire continuita ai singoli progetti di inserimento lavorativo.
Una buona riuscita di queste politiche & parimenti rimessa ad un rigoroso
controllo nella fase di esecuzione del contratto, affinché i propositi di inseri-
mento lavorativo non rimangano solo pagine dell’offerta tecnica presentata
in gara ai fini di acquisire punteggi o per rispondere (solo formalmente) ad
una previsione del contratto.

Il confronto a regia dell’amministrazione deve anche riguardare I'impre-
sa (for profit e non profit) aggiudicatarta, in un’ottica di arricchimento recipro-
co di quali siano i problemi ma anche le opportunits, in un quadro piil ge-
nerale che non manca di prestare attenzione anche alla responsabilita socia-
le dell'impresa ().

Altro aspetto cui prestare attenzione & che le persone interessate dall’in-
serimento lavorativo siano anche del territorio, qualora gia non occupati
dall'impresa aggiudicataria, affinché I'ente e la stessa comunith abbia modo
di apprezzare questa forma di intervento a favore del sociale anche locale.
Non da ultimo gli standard delle prestazioni fornite devono essere conformi
alle aspettative, per non cadere nella considerazione dellappalto con misure
sociali accessorie sostanzialmente come un contratto meno efficiente e /o piltt
caro, ma invece intervento valido, utile e compatibile con le regole del merca-
to e le esigenze primarie dell’amministrazione a cui deve rispondere, qualo-
ra bene progettato ed applicato.

{*¥) Sul tema, si veda tra I'altro la comunicazione della Commissione al Parlamenio
europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale eurcpeo e al Comitato delle Regio-
ni, “Strategia rirnovata dell'UE per il periodo 2011-2014 in materia di responsabilita socia-
le delle imprese”, COM(2011) 681 del 25 ottobre 2011.




