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dimento di spesa indicante:

a) il fine che con il contratto si intende perseguire;

b) Poggetto del contratto, la sua forma e le clausole ritenute essenziali;
c) le modalita di scelta del contraente ammesse dalle disposizioni vigenti in materia dj
contratti delle pubbliche amministrazioni e le ragioni che ne sono alla base. A
2. Si applicano, in ogni caso, le procedure previste dalla normativa della Unione europea
recepita o comunque vigente nell’ordinamento giuridico italiano. :

Sommario: I. La determinazionedi contrattare: ’avvio della procedura per la stipulazione. - IT. Il cqr{gg 4
tenuto e gli effetti giuridici della determinazione di contrattare. - III. La competenza del responsabile

del procedimento di spesa.

I. La determinazione di contrattare: ’avvio
della procedura per la stipulazione. ® 1l per-
corso che ’amministrazione pubblica & tenuta a
compiere per giungere alla stipulazione di un
contratto & variato nel tempo con il modificarsi
dei rapporti fra organi competenti. In particola-
re leggi, regolamenti e capitolati hanno definito
una fase pre-contrattuale che ha acquisito rile-
vanza giuridica con largo anticipo rispetto alle
pil recenti formalizzazioni delle trattative delle
imprese private (Racca, La responsabilitd pre-
contrattuale della pubblica amministrazione tra
autonomia e correttezza, Napoli, 2000). Alla di-
sciplina nazionale si & poi affiancata quella eu-
ropea che ha imposto consistenti innovazioni e
che ha determinato il superamento della tradi-
zionale impostazione contabilistica. Pare di inte-
resse sottolineare come nella disciplina pil risa-
lente, il «progetto di contratto» andasse sotto-
posto al parere obbligatorio degli organi consul-
tivi che valutavano la «regolarita» e la «conve-
nienza amministrativa» (art. 9, 1. 22 aprile 1869,
n. 5026; per comuni e province era previsto il
parere del consiglio di prefettura: art. 169, r.d. n.
164/1898 e I’approvazione della giunta provin-
ciale amministrativa, ex art. 194 r.d. n. 164/1898)
perché si riteneva che gli organi rappresentativi
di amministrazione attiva non fossero adatti alla
definizione dello strumento contrattuale, non
sapendo individuare quanto ritenuto maggior-
mente rispondente alle esigenze dell’ammini-
strazione (inserimento o modificazione delle
clausole contrattuali e dei capitolati). ® La vo-
lonta di concludere un contratto si manifesta in-
dipendentemente dal metodo di scelta del con-
traente attraverso un «progetto di contratto»,
contenuto in un atto degli organi centrali o peri-
ferici dello Stato, ovvero in una «deliberazione
amministrativa» (in passato, secondo la discipli-
na valida per ogni deliberazione comunale, il
«progetto di massima» del contratto deliberato
dal consiglio comunale doveva essere trasmesso

Determinazioni a contrattare e relative procedure.
tratti deve essere preceduta da apposita determinazione del responsabile del procé’ |3

1. La stipulazione dei con- |

i

al prefetto cui spettava accertare che la delibe; 14

razione fosse «stata presa in adunanza legale ¢ ¥

con l'osservanza delle forme che la legge pre-
scrive» (legalitd formale) e «se con essa siansi
violate disposizioni di legge» (legalita sostanzia; -
le): art. 189, r.d. n. 164/1898; VitrA, Diritto am-
ministrativo, 3* ed., Torino, 1950, I, 585) degli =
organi degli enti locali assunta nelle forme pre;

ecc.). In origine dunque la delibera a contrarre
negli enti locali costituisce I'atto mediante il
quale si esplicitano le finalita e le motivazioni
che giustificano la scelta contrattuale che in esi-
to alla procedura vanno verificate da parte degli
organi di controllo.

II. Il contenuto e gli effetti giuridici della de-

la stipulazione dei contratti doveva dunque es-

sere preceduta da una specifica deliberazione di
contrattare di competenza di un organo colle-

giale individuato nel consiglio comunale o pro-if

vinciale (artt. 32 e 56, 1. 142/90; BerToLIssI, 691;

MASSERA, I contratti, in Trattato di diritto ammi- I
nistrativo, a cura di Cassese, Milano, 2003, II, |

1577, che la definisce come dichiarazione di in-
tento dell’amministrazione). Con tale delibera-
zione si avviava una «sequenza» pill 0 meno
complessa di atti il primo dei quali era proprio il
«progetto di contratto» inserito in una specifica
«deliberazione di contrattare» (Corte conti, Sez.
giur. reg. Liguria, n. 858/03, R. Corte conti 03,
fasc. 5. 97, afferma che la delibera a contrattare,
la cui competenza per 1'adozione spetta agli or-
gani collegiali del comune ai sensi degli artt. 56,
65, 75, L. com. prov. 1934, predetermina il con:
tenuto del contratto e condiziona I’effettiva po-
testa dell’organo qualificato alla rappresentanza
dell’ente: la mancanza o il vizio della delibera a
contrattare determina ’annullabilita del con-
tratto). ® La «deliberazione amministrativa ten- 2
dente a stipulare un contratto», conteneva in
passato solamente la «generica determinazione»

scritte (verbalizzazioni, pubblicazioni, controlli, {1
8

Lr.
¥
&_3 era stato elaborato dalla dottrina»). ® Si indivi-

fla de- 4y anche art. 56, co. 1°, 1. 142/90) poiché tal
terminazione di contrattare. ® Negli enti locahl.x- e ) P p

- fra privati restava «all’infuori del campo giuridi-

co», mentre per i «contratti stipulati dall’ente
‘pubblico anche la formazione della volonta di
|| 1questo era di regola sottoposta a norme di dirit-
K to» (SaNT1 RoMANO, Corso di diritto amministra-
- fivo, Padova, 1930, 14, osserva che anche nel-

lesplicazione delle loro attivita con le forme del
diritto privato «lo Stato e gli altri enti pubblici
sono mossi e guidati da interessi pubblici e piu

| particolarmente amministrativi»). Sono state le

. forme di tutela che hanno favorito la ricostru-
| zione degli atti pre-contrattuali come atti ammi-
nistrativi impugnabili, attraverso una tutela sol-
~ lecitata dai privati dapprima in via amministrati-

Ya, poi con azione giurisdizionale (PEricu, in

14 piritto amministrativo, a cura di Mazzarolli-Pe-

; Ticu-Romano-Roversi Monaco-Scoca, Bologna, -
] [ 2005, II, 1569, ove si evidenzia come la formaliz-

© zazione in documenti amministrativi (decreti,
E."Vdeliberazioni) delle decisioni che precedono la
 materiale stipulazione ha facilitato la qualifica-
zione di tali «documenti unilaterali come veri e
. propri atti amministrativi, anche se ’atto espres-
soin tali documenti non aveva tutte le caratteri-
stiche del “tipo” atto amministrativo cosi come

dua come principio generale quello della esi-
stenza di una apposita predeterminazione nei
contratti della pubblica amministrazione (co. 1°

| principio deve essere osservato «sia perché
. maggiormente consono all’evidenza pubblica
~del contratto, sia perché necessario al controllo,
- istituzionale e della collettivita, sull’operato del-
I’ente, sia perché, in definitiva, funzionale ad as-
. sicurare I'imparzialitd ed il buon andamento

della p.a.» (C 03/2067, concernente un contratto

di custodia di un autoparco comunale stipulato
~ con un istituto di vigilanza privato in assenza di
| contestualitd delle dichiarazioni scritte delle
| ¢ parti). ® Si & precisato che la deliberazione di
| contrattare ove venga fissato il progetto di con-
| tratto con la relativa spesa prevista oltre al me-
todo di scelta del contraente non sarebbe un
mero atto preparatorio dell’aggiudicazione,
bensl un atto di tipo programmatico che costi-
tuendo il presupposto del procedimento con-
| trattuale non sarebbe immediatamente lesivo e

dunque non impugnabile (Cons. St., Sez. IV, n.

1159/96, A. g. op. pub. 96, 1362; C 86/227, consi-
. dera la deliberazione di contrattare come atto
| interno). Quanto alle conseguenze in caso di
mancanza o invalidita della determinazione di
contrattare si & affermato il difetto di legittima-
| zione della parte contraente con conseguente vi-

zio della formazione della volonta ed annullabi-

lita del contratto ad iniziativa della sola parte
pubblica (MASSERA, op. cit., 1579; CARANTA, [
contratti pubblici, Torino, 2004, 282; cfr., sulla
pit ampia questione del rapporto fra annulla-
mento degli atti precontrattuali e il contratto:
Cons. St., Sez. IV, n. 666/03, F. amm. - CdS 03,
641 (m); Cons. St., Sez. V, n. 7346/04, F. amm. -
CdS 05, 1519, nt. di LoNGo). ® L’evoluzione
sommariamente individuata ha consentito I'af-
fermazione di forme di tutela della correttezza
precontrattuale che hanno trovato riconosci-
mento di recente con I’evoluzione della discipli-
na nazionale ed europea che nel tutelare la con-
correnza fra gli operatori interessati alla stipula-
zione di contratti con la pubblica amministrazio-
ne ha accentuato le esigenze di trasparenza e
correttezza della stessa (art. 2, d. Igs. 12 aprile
2006, n. 163) intesa come non contraddittorieta
rispetto alle scelte definite e motivate anche nel-
la determinazione di contrattare (Cons. St., Sez.
V, n. 937/05, www.giustizia-amministrativa.it).
III. La competenza del responsabile del proce-
dimento di spesa. ®1anorma in esame ha sot-
tratto la competenza all’emanazione della deli-
berazione di contrattare agli organi collegiali
degli enti locali per attribuirla al dirigente re-
sponsabile del procedimento di spesa. B Tale in-
novazione si colloca nel pill generale quadro di
separazione fra le funzioni di indirizzo politico
amministrativo assegnate agli organi di governo
degli enti locali e le funzioni di gestione ammini-
strativa assegnate ai dirigenti. In tale prospetti-
va la determinazione a contrattare costituisce
un atto di gestione amministrativa. Ne risulta
modificata la collocazione e la funzione poiché
costituisce atto di attuazione di precedenti deli-
berazioni recanti le scelte realizzate dagli organi
di governo dell’ente locale. Si precisa infatti che
la determinazione di contrattare costituisce I’at-
tuazione di precedenti deliberazioni degli orga-
ni collegiali di governo dell’ente locale espres-
sione del potere di indirizzo politico ammini-
strativo (sub art. 107, co. 1°;, T.A.R. Calabria, n.
153/04, www.giustizia-amministrativait, concer-
nente I'omessa impugnativa della deliberazione
con la quale la giunta comunale ha espressa-
mente autorizzato il dirigente ad indire la proce-
dura di gara). ® Le scelte discrezionali sono as-
sunte in sede di programmazione dal consiglio e
dalla giunta (SORACE, in Studi in onore di M.S.
Giannini, Milano, 1988, III, 756) e Iattivita pro-
fessionale del dirigente con riferimento ad essa
¢ vincolata dalla disciplina sulla selezione del
contraente e dalla procedura di gara ove la scel-
ta avviene oggettivamente in base ai criteri pre-
definiti, con ausilio di una commissione tecnica.
® La determinazione di contrattare deve «espli-
citare il fine che con il contratto si intende per-

~
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seguire, Poggetto del contratto, la sua forma e le
clausole ritenute essenziali, nonché le modalita
di scelta del contraente ammesse dalle disposi-
zioni vigenti in materia di contratti delle pubbli-
che amministrazioni e le ragioni che ne sono alla
base» (T.A.R. Calabria, n. 153/04; Cons. St.,
Sez. IV, n. 1159/96; T.A.R. Emilia Romagna,
Sez. I1, n. 17/98; MiGuipt, App. urb. ed. 99, 585).
Si ritiene che I’obbiettivo della determinazione
di contrattare consista essenzialmente nella in-
dicazione delle condizioni di legittimita della
procedura di spesa prevista per i contratti passi-
vi allo scopo di evitare I’avvio di procedure in
assenza delle necessarie risorse (RaLLo, in Dirit-
to degli enti locali, a cura di Pinto, Torino, 2004,
I1, 397; CossiGa, Fin. loc. 01, 1145; OLIVIERI, Fin.
loc. 00, 1815). Al responsabile del procedimento
di spesa sono assegnate sulla base del piano ese-
cutivo di gestione le risorse per I’attivitd con-
trattuale dell’ente locale in attuazione degli ob-
biettivi prefissati. La determinazione di contrat-
tare costituisce dunque I’atto terminale della fa-
se di decisione di stipulare un contratto con un
determinato oggetto e mediante determinate
modalitd, esaurendo la fase discrezionale di
scelta. Gli atti successivi, dalla pubblicazione del
bando all’aggiudicazione del contratto, risultano
vincolati all’attuazione delle scelte fissate nella
determinazione di contrattare. ® Si & dubitato
circa la necessita di una specifica determinazio-
ne di contrattare per la stipulazione di contratti
attivi poiché la norma in esame non avrebbe
abrogato I'art. 12, co. 2°, 1. n. 127/97 che in via
derogatoria prevede la possibilita di alienare il
patrimonio immobiliare mediante trattativa pri-
vata (T.A.R. Friuli Venezia Giulia, n. 818/02,
Fin. loc. 03, 263, concernente l'impugnazione

6 degli atti di vendita di un terreno comunale). ®

In particolare, in materia di appalti di lavori

19

Salvaguardia degli equilibri di bilancio.
gestione e nelle variazioni di bilancio il pareggio finanziario e tutti gli equilibri sta-
biliti in bilancio per la copertura delle spese correnti e per il finanziamento degli mvestzmenu,
secondo le norme contabili recate dal presente testo unico.

pubblici la rilevanza della determinazione di
contrattare risulta diminuita in relazione al fatt
che il contenuto previsto per la stessa risulta.i
parte gia indicato in atti precedenti e di altri o
gani, in particolare negli atti di programmazione
triennale e annuale delle opere pubbliche (Ra
LO, op. ult. cit., 398, afferma che la determinazio
ne di contrattare non ha pill una propria onni
comprensivitd poiché gli elementi essenziali i i
essa contenuti sono specificati in altri atti o tra¢
sfusi in atti preparatori, realizzando cosi un con
tinuum procedimentale). La presenza di tali atti
consente di rilevare il carattere attuativo dell’in-
dirizzo politico amministrativo definito dagli o
gani di governo e permette di verificare la ri
spondenza dell’atto di gestione (determinazione
di contrattare) agli obbiettivi prefissati. Sono i
dirigenti a dover attuare gli obiettivi ed i pro:
grammi definiti con gli atti di indirizzo adotta
dalla giunta e sono loro, in particolare, ad ass
mere la responsabilita delle procedure d’appal
to (sub art. 107, co. 2°, lett. b; T.A.R. Calabria;
n. 153/04; MASSERA, op. ult. cit., 1575). m Si & i
levata la scelta del legislatore di assegnare al d
rigente la responsabilita piena del procedimenta;,
di gara, con la conseguenza che i compiti del re-
sponsabile del procedimento che emana la de
terminazione di contrattare si estendono anche
alla presidenza della Commissione giudicatrice
(Cons. St., Sez. V, n. 5322/03, www.lexitalia.it,
nt. di OLIVIERI). Si ritiene che tale scelta rispon:
da all’esigenza di assicurare il raggiungimento
degli obbiettivi dell’ente locale garantendo la
correttezza amministrativa, ’efficienza e 1'effi
cacia nel conseguimento dei risultati di gestione
(Cons. St., Sez. V, n. 2408/02, www. giustizia-am.
ministrativa.it, ove gia si era escluso il contrasto
con I’art. 97 Cost.).

henipatrimoniali disponibili.

simo articolo.

La disposizione in esame (che riprende I'art. 1
, d.I. n. 318/86, conv. in |. n. 488/86 e I’art. 36,
.2°, d. Igs. n. 77/95) disciplina I’obbligo di sal-
vaguardia degli equilibri di bilancio (v. art. 11, d.
gs. n. 336/96 e art. 4, co. 1°, d. lgs. n. 410/98; d.
gs. 12 aprile 2006, n. 170, art. 23): ® Uno dei pi-
asiri su cui si basa il bilancio degli enti locali &
ostituito dal principio del pareggio finanziario
(sub art. 162; v. anche d. Igs. n. 77/95, art. 4), da
. lenere distinto rispetto al pareggio contabile ed
,; «pareggio economico», che corrisponde al
=aldo netto da finanziare». @ L’equlllbrlo finan-
iario deve essere garantlto sia in relazione al
?bﬂﬂl‘lCIO dellesercizio in corso, sia in relazione
“al bilancio pluriennale - che, con I'ultima rifor-
ma dell’ordinamento contabile (d. Igs. n. 77/95,
t. 36), ha assunto una valenza «autorizzatoria»
con almeno una verifica I'anno, entro il 30 set-
embre se non, preferibilmente, secondo sca-
enze pill frequenti stabilite dal regolamento di
contabilitd (sub art. 152; BERTOLISSI, 693; d. lgs.
: 170/06, art. 24). ® Gli impegni assunti sugli
sercizi successivi a quello in corso devono per-
tanto essere contenuti nelle previsioni del bilan-
cio pluriennale, che pur non consente la gestio-
ne di entrate e spese: esso, infatti, avendo carat-
tere autorizzatorio e programmatorio, manca
{1 dei capitoli che sono I'unitd fondamentale del
. bilancio e consentono i movimenti finanziari
. con stanziamenti e risorse. Nell’ambito, quindi,
dello scorrimento annuale del bilancio plurien-
nale si deve tener conto delle spese che hanno
una durata superiore, individuando un «limite
d’impegno» nell’anno iniziale e le «annualita»
.~ per tutti gli anni successivi riguardanti ’operati-

1. Gli enti locali rispettano durante la :

nza ovvero della gestione dei residui, adotta le misure necessarie a ripristinare il pareggio.
deliberazione é allegata al rendiconto dell’esercizio relativo.

1Al fini del comma 2 possono essere utilizzate per I’anno in corso e per i due successivi
tte le entrate e le disponibilitd, ad eccezione di quelle provenienti dall’assunzione di prestiti e
di quelle aventi specifica destinazione per legge, nonché i proventi derivanti da alienazione di

4, La mancata adozione, da parte dell’ente, dei provvedimenti di riequilibrio previsti dal
presente articolo é equiparata ad ogni effetto alla mancata approvazione del bilancio di previ-
sione di cui all’articolo 141, con applicazione della procedura prevista dal comma 2 del mede-

vita della spesa. @ Competente alla salvaguardia
degli equilibri di bilancio & l'organo consiliare
(co. 1°), cui spetta ’adozione della delibera sul-
lo stato di attuazione dei programmi (co. 2°). ®
La delibera sullo stato. di attuazione dei pro-
grammi & provvedimento necessario per verifi-
care lo «stato di salute» dell’ente e per constata-
re quanto realizzato sino al momento della sua
adozione (BERTOLISSI, 693). ® La delibera sullo
stato di attuazione va allegata al rendiconto del-
'esercizio relativo; va trasmessa all’organo re-
gionale di controllo solo ove sia accertata la pre-
senza di squilibri finanziari (d. lgs. n. 410/98, art.
4; Circ. Min. Interno 26 gennaio 1999, n. F.L.
7/99; BERTOLISSI, 694). 8 Gli equilibri considerati
fanno esclusivo riferimento alla gestione finan-
ziaria. Se si verificano temporanei squilibri tra
incassi e pagamenti, si fa ricorso alle c.d. «antici-
pazioni di tesoreria» (sub art. 122), oppure al-
I'utilizzazione, in termini di cassa, delle entrate
a destinazione specifica (sub art. 195). ® I prov-
vedimenti di riequilibrio disciplinati dalla nor-
ma in esame impegnano gli enti locali a utilizza-
re per I'anno in corso e per i due successivi tutte
le entrate, con eccezione di quelle derivanti da
prestiti, quelle a destinazione vincolata e quelle
provenienti da alienazione di beni patrimoniali,
nonché le spese stanziate nel bilancio per le
quali non & ancora sorta un’obbligazione verso
terzi (co. 3°). m La disposizione in commento
equipara infine la mancata adozione dei provve-
dimenti di riequilibrio alla mancata adozione
del bilancio di previsione (co. 4°), estendendo le
conseguenze previste per lo scioglimento dei
consigli (sub art. 141, co. 2°).

2. Con periodicita stabilita dal regolamento di contabilita dell’ente locale, e comunque al: |
meno una volta entro il trenta settembre di ciascun anno, I’'organo consiliare provvede con de- |
libera ad effettuare la ricognizione sullo stato di attuazione dei programmi. In tale sede l'or- |

gano consiliare dd atto del permanere degli equilibri generali di bilancio o, in caso di accerta-

mento negativo, adotta contestualmente i provvedimenti necessari per il ripiano degli even- |
tuali debiti di cui all’articolo 194, per il ripiano dell’eventuale disavanzo di amministrazione .|
risultante dal rendiconto approvato e, qualora i dati della gestione finanziaria facciano preve- |

dere un disavanzo, di amministrazione o di gestione, per squilibrio della gestione di compe-

‘}f

19 Riconoscimento di legittimita di debiti fuori bilancio. 1. Con deliberazione
consiliare di cui all’art. 193, comma 2, o con diversa periodicitd stabilita dai rego-

lamenti di contabilita, gli enti locali riconoscono la legittimita dei debiti fuori bilancio deri-

vanti da:

3 a) sentenze esecutive;

(V)

OCo




