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«IL RITO APPALTIy»

= Lanormativa:
Art. 120 del d.lgs.n.50/2016
Premessa di ordine generale (comma |)

|. Gli atti delle procedure di affidamento, ivi comprese le procedure di affidamento di incarichi e concorsi di progettazione e di attivita tecnico-amministrative
ad esse connesse, relativi a pubblici lavori, servizi o forniture, nonché i provvedimenti dell'Autorita nazionale anticorruzione ad essi riferiti, sono impugnabili
unicamente mediante ricorso al tribunale amministrativo regionale competente.

(comma cosi modificato dall'art. 204, comma |, lettera a), d.Igs. n. 50 del 2016)
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«IL RITO APPALTIy»

® | due riti in materia di appalti
= |l nuovo rito super accelerato

2-bis. Il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all'esito della valutazione dei requisiti
soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali va impugnato nel termine di trenta giorni, decorrente dalla sua pubblicazione sul  profilo del
committente della stazione appaltante, ai sensi dell'articolo 29, comma |, del codice dei contratti pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio 2016, n.
I'l.  L'omessa impugnazione preclude la facolta di far valere l'illegittimita derivata dei successivi atti delle procedure di  affidamento, anche con  ricorso
incidentale. E' altresi inammissibile I'impugnazione della proposta di aggiudicazione, ove disposta, e degli altri atti endoprocedimentali privi di immediata lesivita.

(comma introdotto dall'art. 204, comma |, lettera b), d.Igs. n. 50 del 2016)

6-bis. Nei casi previsti al comma 2-bis, il giudizio € definito in una camera di consiglio da tenersi entro trenta giorni dalla  scadenza del termine per la
costituzione delle parti diverse dal ricorrente. Su richiesta delle parti il ricorso é definito, negli  stessi termini, in udienza pubblica. Il decreto di fissazione
delludienza é comunicato alle parti quindici giorni prima delludienza. Le parti possono produrre documenti fino a dieci giorni liberi prima delludienza,
memorie fino a sei giorni liberi e presentare repliche ai nuovi documenti e alle nuove memorie depositate in vista della camera di consiglio, finoa  tre  giorni
liberi prima. La camera di consiglio o 'udienza possono essere rinviate solo in caso di esigenze istruttorie, per integrare il contraddittorio, per proporre motivi
aggiunti o ricorso incidentale. L'ordinanza istruttoria fissa per il deposito dl documenti un termine non superiore a tre giorni decorrenti dalla comunicazione o, se
anteriore, notificazione della stessa. La nuova camera di consiglio deve essere fissata non oltre quindici giorni. Non pud essere disposta la cancellazione della
causa dal ruolo. L'appello deve essere proposto entro trenta giorni dalla comunicazione o,se  anteriore, notificazione della sentenza e non trova applicazione il
termine lungo decorrente dalla sua pubblicazione.
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«IL RITO APPALTIy»

Il rito accelerato

5. Salvo quanto previsto al comma 6-bis, per l'impugnazione degli atti di cui al presente articolo il ricorso, principale o incidentale e i motivi aggiunti, anche avverso
atti diversi da quelli gia impugnati, devono essere proposti nel termine di trenta giorni, decorrente, per il ricorso principale e per i motivi aggiunti, dalla ricezione
della comunicazione di cui all'articolo 79 del decreto legislativo |2 aprile 2006, n. 163 (leggasi: di cui all'articolo 76, comma 5, del d.Igs. n. 50 del 2016), o, per i
bandi e gli awvisi con cui si indice una gara, autonomamente lesivi, dalla pubblicazione di cui all'articolo 66, comma 8, dello stesso decreto (leggasi: di cui
all'articolo 29, comma |? oppure dalla pubblicazione di cui agli articoli 73, comma 4, e 98, del d.Igs. n. 50 del 2016?); ovvero, in ogni altro caso, dalla conoscenza
dell'atto. Per il ricorso incidentale la decorrenza del termine € disciplinata dall'articolo 42.

(comma modificato dall'art. |, comma [, d.Igs. n. 195 del 201 |, poi dall'art. 204, comma |, lettera c), d.Igs. n. 50 del 2016)
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«IL RITO APPALTIy»

6. Il giudizio, ferma la possibilita della sua definizione immediata nell'udienza cautelare ove ne ricorrano i presupposti, viene comunque definito con
sentenza in forma semplificata ad una udienza fissata d'ufficio e da tenersi entro quarantacinque giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle parti
diverse dal ricorrente...

9.l Tribunale amministrativo regionale deposita la sentenza con la quale definisce il giudizio entro trenta giorni dall'udienza di discussione; le parti
possono chiedere l'anticipata pubblicazione del dispositivo, che awviene entro due giorni dall'udienza. Nei casi previsti al comma 6-bis, il tribunale amministrativo
regionale deposita la sentenza entro sette giorni dall'udienza, pubblica o in camera di consiglio, di discussione; le parti possono chiedere ['anticipata
pubblicazione del dispositivo, che awviene entro due giorni dall'udienza.
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«IL RITO APPALTIy»

= Le questioni «aperte» e le criticita relative al nuovo rito super accelerato

) LPapparente insanabile contrasto tra I’art. 120, commma 2 bis del d.Igs.n. 104/2010 e P’art. 53, commma 2 lett. c) del dI. Lgs. n.
50/2016.

Art.53, comma 2 lett. b): «il diritto di accesso é differito....... in relazione alle offerte, fino allaggiudicazione.
La «soluzioney offerta dal TAR Veneto (Ordinanza n.513/2017: «il diniego di accesso alla documentazione amministrativa ~ opposto allodierna
ricorrente € illegittimo, non essendo condivisibile I'assunto del’Amministrazione secondo cui Paccesso alla documentazione amministrativa, ai sensi dell’art. 53,

comma 2, lett. ¢), del D.Igs n. 50 del 2016, é differito  fino al momento dell’aggiudicazione; Infatti, tale ultima norma si riferisce solamente al contenuto delle
offerte,ed & chiaramente posta a presidio della segretezza delle offerte tecnico-economiche, ma non impedisce I'accesso alla documentazione amministrativa
contenuta normalmente nella busta A, relativa ai requisiti soggettivi dei concorrenti, essendo peraltro la conoscenza di tale documentazione elemento
imprescindibile per I'esercizio del diritto di difesa in  relazione al nuovo sistema delineato dallart. 120, comma 2 bis, c.p.a., che onera i concorrenti
dellimpugnazione immediata delle ammissioni e delle esclusionix
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«IL RITO APPALTIy»

2) L’interesse al ricorso. Profili di incostituzionalita e dubbi di conformita alla normativa comunitaria

Il potenziale contrasto con gli artt. 24 e |13 Cost. in materia di azione in giudizio e tutela contro gli atti della PA. Il possibile contrasto con gli
artt. 6 e 13 CEDU in materia di diritto a un giusto processo (Ordinanza n. 88/2018 di rimessione della questione da parte del TAR Piemonte alla
Corte di Giustizia UE).

3) 1l problema della decorrenza del termine di 30 giorni

Il termine di 30 gg per la proposizione del ricorso nell’ambito del rito super accelerato decorre solo se la Stazione Appaltante ha dato corso
alle dovute pubblicazioni di legge (entro 2 gg dalla seduta di gara sul profilo del committente). In difetto, il ricorrente puo gravare 'ammissione degli
ulteriori competitori nel’ambito del rito accelerato (cfr., TAR Piemonte n.262/2018).

4) La proposizione di motivi aggiunti e la scelta del rito

Contrasto giurisprudenziale tra Giudice d’appello (CDS Sez.V, n. 3265/2017) che ritiene necessaria la proposizione di due distinti ricorsi assoggettati a
due distinti riti, e alcuni TAR che, invece, valutano come ammissibile la presentazione di un originario ricorso integrato da motivi aggiunti, entrambi
sottoposti al rito accelerato (TAR Puglia Bari n. 1161/2017).
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LA SORTE DEL CONTRATTO PUBBLICO A  VALLE

DELLCANNULLAMENTO DELLAGGIUDICAZIONE

= La normativa di riferimento:

Premessa di ordine generale: la giurisdizione esclusiva del Giudice amministrativo in materia di sorte del contratto a seguito
dell’annullamento dell’aggiudicazione (art. 133, comma [, lett e,n. | del d.Igs. n. 104/2010)

=  Le diverse forme di inefficacia del contratto (Artt.da 121 a 125 del d.Igs.n. 104/2010)

= Art. 121 (Inefficacia del contratto nei casi di gravi violazioni): omessa pubblicita del bando o avviso; mancato rispetto del termine di stand
still o del termine dilatorio in caso di avvenuta presentazione di ricorso giurisdizionale (violazione del termine dilatorio; pregiudizio per la
possibilita di difesa; ulteriori vizi autonomi dell’aggiudicazione).

Il Legislatore ha optato per la soluzione della declaratoria di inefficacia del contratto, cui nei casi dell’art. |21 il Giudice deve ritenersi tenuto,
stante la particolare gravita delle violazioni perpetrate.

La «clausola di salvezza» dell’art. 121, comma 2: «il contratto resta efficace, anche in presenza delle violazioni di cuial comma |  qualora venga
accertato che il rispetto di esigenze imperative connesse ad un interesse generale imponga che i suoi effetti siano mantenutiy.
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LA SORTE DEL CONTRATTO PUBBLICO A  VALLE

DELLCANNULLAMENTO DELLAGGIUDICAZIONE

Di regola, per «esigenze imperativey si intende I'interesse pubblico alla piu sollecita realizzazione dell’opera appaltata, con esclusione dei meri
interessi economici legati alla esecuzione del contratto.

= Art. 122 (Inefficacia del contratto negli altri casi): «Fuori dei casi indicati dallarticolo 121, comma |, e dall’articolo 123, comma 3, il giudice che
annulla l'aggiudicazione definitiva stabilisce se dichiarare inefficace il contratto, fissandone la decorrenza.. .».

Clausola «residuale» volutamente priva della previsione di fattispecie codificate, con la sola elencazione dei parametri  di cui il Giudice deve
tenere conto (interesse delle parti, effettiva possibilita per il ricorrente di conseguire 'aggiudicazione, stato di esecuzione del contratto e
possibilita di subentrare).

= Art. 123 (Sanzioni alternative): «Nei casi di cui allarticolo 121, comma 4 (sussistenza di gravi violazioni, mantenimento dell’efficacia del
contratto): si applicano alternativamente o cumulativamente tra loro, in aggiunta alla condanna al risarcimento del danno.

Sono di due tipi:

- pecuniarie: condanna della stazione appaltante a corrispondere all’erario statale una somma ricompresa tra lo 0,5% e il 5% del valore del
contratto (inteso come prezzo di aggiudicazione);

- a valere sulla durata del contratto: il Giudice puo ridurre la durata residua del contratto da un minimo del 10% a un  massimo del 50%.
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LA SORTE DEL CONTRATTO PUBBLICO A  VALLE

DELLCANNULLAMENTO DELLAGGIUDICAZIONE

= Art. 124 (Tutela in forma specifica e per equivalente): «L’accoglimento della domanda di conseguire I'aggiudicazione e il contratto &€ comunque
subordinato alla dichiarazione di inefficacia del contratto...Se il giudice non dichiara linefficacia del contratto dispone il risarcimento del danno per
equivalente, subito e provato. La condotta processuale della parte che, senza giustificato motivo, non ha proposto la domanda di cui al comma 1, o non si &
resa disponibile a subentrare nel contratto, & valutata dal giudice ai sensi dell’articolo 1227 del codice civile (diminuzione dell’entita del risarcimento del
danno per concorso colposo del creditore)y.

| criteri in materia di quantificazione del risarcimento del danno da mancata aggiudicazione:
- irrilevanza della sussistenza della colpa della PA;

- insussistenza dell’obbligo di rifusione delle spese di partecipazione alla gara (rischio d’impresa), danno emergente: unica eccezione il caso in cui
impresa sia stata illegittimamente esclusa dalla procedura;

- riconoscimento del mancato utile, lucro cessante: superamento del canone del 10% del valore dell’offerta economica, onere di provare I'utile
conseguente all’aggiudicazione; potere residuale in via equitativa del Giudice; declinazione dei parametri cui ’Amministrazione dovra attenersi per
la quantificazione del danno ex art. 34 CPA.
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LA SORTE DEL CONTRATTO PUBBLICO A  VALLE

DELLCANNULLAMENTO DELLAGGIUDICAZIONE

- riconoscimento del cd «danno curriculare» se provato: perdita della possibilita di incrementare il proprio avviamento  e/o le proprie
qualificazioni (da inquadrare nell’ambito della cd «perdita di chancey);

- rivalutazione monetaria e interessi legali (dalla data di pubblicazione della Sentenza).
= | provvedimenti assunti in autotutela e le conseguenze risarcitorie (annullamento e revoca dell’aggiudicazione)

A.P.n. 14/2014: l'autotutela, nelle forme della revoca ex art. 21 quinquies e dell’annullamento ex officio ex art. 21 nonies della I. n. 241/1990
costituiscono istituti generali finalizzati al perseguimento dell’interesse pubblico e, quindi, sono applicabili anche in materia di appalti.

Art.32 del d.lgs.n.50/2016 («fasi delle procedure di affidamentoy): viene fatto «...salvo l'esercizio dei poteri di autotutela nei casi consentiti
dalle norme vigentiy.

Art. 108 del d.lIgs.n.50/2016 («Risoluzione» del contratto di appalto)
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LA SORTE DEL CONTRATTO PUBBLICO A  VALLE

DELLCANNULLAMENTO DELLAGGIUDICAZIONE

= | criteri declinati dalla giurisprudenza:

la tendenziale esclusione di qualsivoglia forma di ristoro economico allorquando l'autotutela intervenga prima dell’aggiudicazione definitiva
(apparente superamento da parte di AP n.5/2018);

la distinzione tra revoca legittima e revoca illegittima (indennizzo/risarcimento);
la responsabilita precontrattuale ex art. 1337 CC (la recente decisione AP n.5 del 4.05.2018);

Casistica (caso classico: gara bandita in assenza di copertura finanziaria).
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IL PRECONTENZIOSO AMMINISTRATIVO, LARBITRATO, LACCORDO

BONARIO, LATRANSAZIONE

= |l precontenzioso amministrativo

- 'abrogazione del cd «preavviso di ricorso» di cui all’art. 243 bis del d.Igs. n. 163/2006 (permane la possibilita di inoltrare una istanza di
annullamento in autotutela). Impugnabilita autonoma della comunicazione di riscontro?

=  Art.211 del d.lgs.n.50/2016 (Pareri di precontenzioso dell’Anac):

Il parere di cui al comma |: «Su iniziativa della stazione appaltante o di una o piu delle altre parti, /ANAC esprime parere, previo contraddittorio,
relativamente a questioni insorte durante lo svolgimento delle procedure  di gara, entro trenta giorni dalla ricezione della richiesta. Il parere obbliga le
parti che vi abbiano preventivamente consentito ad  attenersi a quanto in esso stabilito. Il parere vincolante & impugnabile innanzi ai competenti organi della
giustizia amministrativa ai sensi dell'articolo 120 del codice del processo amministrativo.  In caso di rigetto del ricorso contro il ~ parere  vincolante, il
giudice valuta il comportamento della parte ricorrente ai sensi e per gli effetti dell'articolo 26 del codice del processo amministrativo (spese di giudizio)»
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| PARERI DI PRECONTENZIOSO

=  La principale caratteristica che distingue il parere di precontenzioso dagli altri istituti di deflazione del contenzioso (accordo bonario, transazione,
arbitrato) e che interviene non gia in fase esecutiva, ma nel corso dello svolgimento della procedura a evidenza pubblica.

= Nel Parere in data 1.04.2016 n. 855, reso sullo schema del d. Igs. n. 50/2016, il Consiglio di Stato aveva espresso perplessita su di uno strumento
che poteva rivelarsi come un mezzo alternativo alla giurisdizione amministrativa, con possibili profili di incostituzionalita per eccesso di delega e
contrasto con l'art. 97 Cost. (abrogazione delle «raccomandazioni vincolanti» originariamente previste dal comma | bis)

= Rispetto al previgente Codice, il d.Igs.n.50/2016 incrementa la portata precettiva del parere, rendendolo vincolante, seppur sul presupposto della
concorde volonta delle parti.

= Liter procedurale ¢ disciplinato dal Regolamento Anac del 5.10.2016 (obbligo di previo contraddittorio tra le parti)

= Criticita; parere reso entro 30 gg dal ricevimento dell’istanza; possibile accavallamento tra il pronunciamento dell’Anac e quello del GA, anche alla
luce del rito superaccelerato
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| PARERI DI PRECONTENZIOSO

=  Comma | bis: «L'’ANAC ¢ legittimata ad agire in giudizio per l'impugnazione dei bandi, degli altri atti generali e dei provvedimenti relativi a contratti di
rilevante impatto, emessi da qualsiasi stazione appaltante, qualora ritenga che essi violino le norme in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture.

®  In luogo dellistituto delle «raccomandazioni vincolanti», espunto dall’ordinamento, viene codificata una forma di legittimazione ad agire dell’Anac,
sulla scorta di quella prevista dalla I. n. 287/1990 per ' Antitrust.

= Comma | ter (potere di controllo): «L'ANAC, se ritiene che una stazione appaltante abbia adottato un provvedimento viziato da gravi violazioni del
presente codice, emette, entro sessanta giorni dalla notizia della violazione, un parere motivato nel quale indica specificamente i vizi di legittimita riscontrati. Il
parere € trasmesso alla stazione appaltante; se la stazione appaltante non vi si conforma entro il termine assegnato dallANAC, comunque non superiore a
sessanta giorni dalla trasmissione, TANAC puo presentare ricorso, entro i successivi trenta giorni, innanzi al giudice amministrativo. Si applica I'articolo 120 del
codice del processo amministrativo di cui all'allegato | annesso al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104».
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| PARERI DI PRECONTENZIOSO

= Si tratta della introduzione di un potere di natura «collaborativa» che I’Anac esercita, nel rispetto del principio di economicita del procedimento
amministrativo, al fine di consentire alla Stazione appaltante di agire in autotutela evitando, quindi, 'insorgere di eventuali contenziosi.

= Differisce dalla originaria raccomandazione vincolante perché non prevede sanzioni pecuniarie in caso di mancata osservanza
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LCARBITRATO

= Art.209 (Arbitrato),art. 210 (Camera arbitrale, albo degli arbitri ed elenco dei segretari)

Art. 209, comma l: «Le controversie su diritti soggettivi, derivanti dall'esecuzione dei contratti pubblici relativi a lavori,  servizi, forniture, concorsi di
progettazione e di idee, comprese quelle conseguenti al mancato raggiungimento dell'accordo bonario di cui agli articoli 205 e 206 possono essere deferite ad
arbitri. L'arbitrato, ai sensi dellarticolo I, comma 20, della legge 6 novembre 2012, n. 190, si applica anche alle controversie relative a concessioni e appalti

pubblici di opere, servizi e forniture in cui sia parte una societa a partecipazione pubblica ovvero una societa controllata o collegata a una societa a
partecipazione pubblica, ai sensi dellarticolo 2359 del codice civile, o che comunque abbiano ad oggetto opere o forniture finanziate con risorse a carico dei
bilanci pubbliciy.

=  Principali elementi caratterizzanti l’istituto:
= Ruolo essenziale della Camera Arbitrale istituita presso I’Anac

= Unico modello di arbitrato, kamministrato» dalla Camera Arbitrale, che nomina il Presidente del Collegio e designa gli ulteriori due arbitri (indicati
dalle parti)

= Siapplica a tutti gli appalti pubblici indetti dalle stazioni appaltanti che applicano il Codice;
= Riguarda sia questioni giuridiche che tecniche;

= Si puo ricorrere ad arbitrato solo se il bando o la lettera d’invio prevedono la clausola compromissoria (che l'aggiudicatario puo ricusare),
previamente autorizzata dalla stazione appaltante
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LCARBITRATO

= Ein ogni caso vietato il compromesso (devoluzione successiva ad arbitri)
= Numero di arbitri fissato per legge (tre)
= Esclusioni dal ruolo di arbitro: magistrati, in servizio o a riposo, avvocati dello Stato, in servizio o a riposo, componenti commissioni tributarie

= La parte privata conserva liberta nella scelta del proprio arbitro, mentre la parte pubblica deve attingere tra i dirigenti pubblici o, in mancanza,
nell’Albo

= Albo arbitri: avvocati abilitati al patrocinio presso le magistrature superiori (15 anni di iscrizione), ingegneri e architetti, professori universitari
= Sede: presso la sede di uno degli Osservatori regionali
=  Termine deposito lodo: 240 gg dall’accettazione della nomina (salva diversa pattuizione)

®  Impugnazione del Lodo: motivi di nullita e violazione delle regole di diritto relative al merito (90 gg o 180 gg)
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LACCORDO BONARIO

= Art 205 del d.lgs.n.50/2016 (per i lavori), art. 206 (per servizi e forniture)

= Art. 205, comma |: «Per i lavori pubblici di cui alla parte Il, e con esclusione dei contratti di cui alla parte 1V, titolo Ill, affidati da amministrazioni
aggiudicatrici ed enti aggiudicatori, ovvero dai concessionari, qualora in seguito alliscrizione di riserve sui documenti contabili, I'importo economico dell'opera
possa variare tra il 5 ed il 15 per cento dellimporto contrattuale, al fine del raggiungimento di un accordo bonario si applicano le disposizioni di cui ai commi
da 2 a 6»

= | tratti salienti del procedimento:

= Riguarda esclusivamente controversie di natura economica (differenza con l'arbitrato), presupponendo il regime delle riserve dell’appaltatore;
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LACCORDO BONARIO

= FE consentito solo se 'importo delle riserve varia tra il 5 e il 15% dell’importo contrattuale;

= E reiterabile, mantenendosi entro le indicate percentuali;

= E gestito dal RUP o da un tecnico scelto tra I’Albo, mai da una Commissione (novita rispetto all’art. 240 del 163/2006);
= E esperibile anche in corso d’opera, non dovendosi attendere il collaudo;

= E esperibile anche per forniture a carattere continuativo e periodico e per servizi;

= Obbligatorieta del tentativo di accordo bonario (per la stazione appaltante, che deve avviarlo, per la parte privata, che non puo previamente adire
il GO o il Collegio Arbitrale);

®  Procedura: DL comunica al RUP il superamento della soglia, trasmettendo la propria Relazione riservata; RUP valuta 'ammissibilita e non
manifesta infondatezza, anche acquisendo la Relazione del’Organo di collaudo; il RUP entro 15 gg decide se operare in proprio o nominare un
tecnico; la proposta motivata deve essere depositata entro 90 gg; le parti si pronunciando entro 45 gg sulla proposta; se la proposta € accettata
dalle parti, ha valore di accordo transattivo; in caso di mancato accordo (rifiuto proposta o inutile decorso del termine) vi sono 60 gg per
instaurare il contenzioso.
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LA TRANSAZIONE

= Art. 208 (transazione): «Le controversie relative a diritti soggettivi derivanti dall'esecuzione dei contratti pubblici di lavori, servizi, forniture, possono essere
risolte mediante transazione nel rispetto del codice civile, solo ed esclusivamente nell'ipotesi in cui non risulti possibile esperire altri rimedi alternativi allazione
giurisdizionale.
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LA TRANSAZIONE

= Caratteri generali dell’istituto:
= Portata residuale (strumento alternativo all’accordo bonario);
= Competenza del Dirigente;

= Per transazione di importo superiore a 100.000 euro (o 200.000 per lavori) necessita di acquisizione di un parere dell’Avvocatura dello Stato per
amministrazioni centrali o del legale dell’ente (o funzionario piu alto in grado) per amministrazioni sub-centrali

= Forma scritta a pena di nullita
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