Qualche riflessione estemporanea su mediazione-conciliazione e P. A.
Un rilievo preliminare non sembra inutile, se si parla dei riflessi del d.lgs. 28/10 sui rapporti che involgono le p.a. Occorre infatti precisare quale sia l’ambito concettuale della “conciliazione” che, se intendiamo prendere a modello l’istituto di cui trattano in termini generali gli art. 185 c.p.c. e 88 disp. att. (e non vediamo a cos’altro si potesse riferire il legislatore, visto che il fine del d.lgs. 28 è quello di deflazionare appunto il processo civile), esso comprende classi di elementi diverse, che non si limitano alla sola transazione disciplinata dagli artt. 1965 ss. c.c.
Fermo restando infatti che la conciliazione è comunque una manifestazione bilaterale d’autonomia negoziale che definisce (o, se si vuole, qui, pre-definisce) il processo e consuma l’azione (Andrioli), se ne possono ravvisare almeno tre varianti: il riconoscimento (una parte riconosce interamente le ragioni della domanda altrui), la transazione vera e propria (di cui è elemento causale imprescindibile la reciprocità delle concessioni, l’aliquid datum, aliquid retentum), la rinuncia (una parte rinunzia interamente alle sue pretese, fattispecie lato sensu annoverabile tra i fenomeni remissori di cui all’art. 1236 c.c., dunque fattispecie negoziale benché non transattiva): tutte varianti strutturalmente bilaterali, perché anche la rinuncia esige l’accettazione della controparte, ma non tutte transattive. Forse ulteriori varianti tipologiche sono concepibili: ad es. Coll. Arb. Milano 18.12.2007, in A.g.o.p., 2008, 141, ci dice che l’accordo bonario in tema di appalto appartiene a un tertium genus rispetto alla transazione e al lodo irrituale; e così seguitando, l’Amministrazione potrebbe vedersi convolta, e negoziare come soluzione preventiva di una lite, un’infinità di altre fattispecie affini, dalla perizia contrattuale, all’arbitraggio, ecc.
Ai nostri fini, importa tener presente (i) la contrattualità della c. (è sempre un negozio bilaterale); (ii) la disposività della c. (la p.a. deve essere consapevole che, conciliando, dispone comunque in tutto o in parte di una propria situazione giuridica); (iii) la secondarietà della c. (rispetto al rapporto su cui si concilia).
Anche là dove la m.-c. fosse “condizione di procedibilità” – ma non è detto che per le p.a. lo sia sempre come per i privati, anche in materie apparentemente riconducibili all’art. 5 d.lgs. 28 –, la natura pubblica del soggetto, o eventualmente anche del rapporto, induce alcune interessanti deviazioni o peculiarità rispetto al diritto comune.

· Questioni di capacità: la p.a. normalmente necessita di un’integrazione della capacità negoziale. Qui, il carattere secondario della transazione/conciliazione può riflettersi sulla competenza all’approvazione (ad es. giunta o consiglio); non è infatti il contratto di transazione in sé che determina la competenza, ma il tipo di rapporto su cui si transige (cfr., mutatis mutandis, l’art. 320 c.c.);
· Questioni giuscontabili: altro è attivare la procedura per i debiti fuori bilancio in base a una sentenza, altro è impegnare somme in base a una transazione o conciliazione negoziale;

· Questioni di disponibilità delle situazioni giuridiche soggettive: quando si può dire che una p.a. abbia la disponibilità dei suoi diritti? Il problema, a mio avviso, taglia trasversalmente sia la sfera dei rapporti di diritto privato (compresi o no nell’art. 5 d.lgs. 28), sia la sfera dei rapporti di diritto pubblico. Ed infatti. (i) Esistono diritti rispetto a cui la m.c. sarebbe obbligatoria, epperò manca la disponibilità: è il caso ad es. dei diritti reali soggetti al regime del demanio pubblico; che senso ha la condizione di procedibilità, se ad es. debbo accertare il carattere demaniale o meno d’una valle da pesca, oppure la dicatio ad patriam? Qui il discorso non può esser diverso da quello che si fa per l’usucapione: non la conciliazione, nemmeno sub specie di riconoscimento integrale, ma soltanto il giudicato rende incontrovertibile l’accertamento, e quindi la p.a. non può che perseguire la formazione del giudicato. Qualche eccezione purtuttavia anche nel campo dei diritti indisponibili, giacché il sistema ben conosce anche in questo campo casi in cui è possibile conciliare la lite; v. gli usi civici: ma qui (come del resto nell’archetipo delle situazioni indisponibili, il matrimonio!) la legge in realtà subordina la c. all’omologazione da parte del Commissario (cioè del giudice ordinario! Art. 29 l. 1766/27; cfr. appunto art. 158 c.c. e 711 c.p.c.), che è però un controllo intrinseco di merito e non un controllo estrinseco di regolarità formale, ben diverso perciò da quello che ex art. 12 d.lgs. 28/10 dà efficacia esecutiva alla c.
· Questioni di giurisdizione, infine: se l’accordo tocca, anche marginalmente, il modo d’esercizio di potestà pubblicistiche, esso non può che essere sussunto nella fattispecie dell’art. 11 l. 241/90 e perciò, qualunque sia il suo contenuto, esso attrarrà la giurisdizione esclusiva del g.a. (comma 5).
Questo sembra un po’ il fulcro di tutto il discorso e il cuore del problema. L’agire amministrativo per accordi, delineato dall’art. 11 l. 241, ben può concretarsi anche in un agire per accordi transattivi: l’art. 11 richiama inequivocabilmente le norme del codice civile in materia d’obbligazioni e perciò, va da sé, anche gli art. 1965 ss.
Ma vi sono più tipologie dell’agire amministrativo: si può dire allora che l’applicabilità degli artt. 1965 ss. c.c. alla stregua dell’art. 11 sia diversa secondo che si tratti (i) di potestà discrezionale (ii) di discrezionalità tecnica (iii) di attività vincolata?
Sì e no. Se normalmente la lettera dell’art. 11 co. 1 sembrerebbe riferirsi solo al “contenuto discrezionale” del provvedimento, l’ordinamento ci fornisce esempi clamorosi in cui si concilia la potestà vincolata della p.a. e che, come giustamente è stato rilevato proprio dai giuscommercialisti (Libertini) non possono non essere ricondotti alla fattispecie generale dell’art. 11: gli “impegni” con le Autorità indipendenti (ad es., art. 14-ter l. 287/90, legge antitrust). Si tratta infatti di veri negozi programmatici, in cui a fronte di una promessa (di un facere o di un non facere) del privato, l’AGCM correlativamente determina il contenuto finale del provvedimento, nel senso di tralasciare l’esercizio della potestà repressiva.

Un dato balza però agli occhi. Sia l’art. 11 co. 4 che l’art. 14-ter, co. 3, contengono la deviazione più vistosa dal diritto comune: qui la p.a. ha un irrinunciabile potere di recesso unilaterale, giustificato non da comportamenti della parte privata, ma da motivi sopravvenuti di p.i. e quindi indipendenti persino dall’inadempimento. Questo c’induce a ritenere che dall’ordinamento sia possibile enucleare un principio generale: la concliazione o transazione con la p.a., laddove comunque si attesti su un rapporto anche solo mediatamente riconducibile all’esecizio di potestà pubblicistiche non può mai essere una transazione novativa. L’art. 1976 c.c. è qui inapplicabile alla p.a., con la conseguenza del possibile ripristino della situazione litigiosa.
Vale dunque la pena propugnare la m.-c. in questo campo?
