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1.  Introduzione 
 
L’interesse dimostrato da parte del le aziende e dei  professionisti  verso la 
mediazione non è occasionale. Non si tratta di una moda, non è soltanto una 
risposta ad eventuali  carenze del sistema giudiziario. Rappresenta più che altro 
una risposta al la necessità di un cambio di paradigma che rivalorizza la l ibertà 
di autodeterminazione degl i attor i social i e la cont inuità dei rapporti tra le parti 
. 
 
A volte, la soluzione ottimale per due parti in l it ig io non è rappresentata da 
una sentenza giudiz iale, a prescindere dall ’efficienza del sistema. 
 
Il processo è f inalizzato a verif icare i fatt i e ad appl icare la norma legale che 
contempla la soluzione; l ’accertamento della verità incontra così innumerevoli 
l imitazioni e s i riduce ai “fatt i provati” in corso di causa. Non è compito degli 
organi giurisdizionali  verif icare che la sentenza soddisf i gl i interessi-motivazioni 
delle part i. Tuttavia i confl itt i di sol ito hanno una struttura complessa, sono 
formati da diversi  elementi,  alcuni oggettivi (inadempimenti contrattuali,  
danneggiamenti …) e altri soggettiv i  (percezioni parzial i, comunicazioni 
ineff icaci, mal intesi,  diff idenze, aspettative mancate …). I magistrati e gl i  
avvocati svolgono la loro att iv ità selezionando gli elementi della controversia 
che permettono di inquadrare i l  caso in una delle categorie giuridiche esistenti, 
senza valutare altr i  aspett i come, ad esempio, i l  modo in cui ogni parte 
percepisce i l confl it to, le conseguenze per i futuri rapporti  tra le parti e la 
possibi l ità di prendere in considerazione un’alternativa più favorevole, quale i l 
raggiungimento di un accordo. 
 
Nel la mediazione non c’è un terzo giudicante che deve essere convinto dai 
confl iggent i per vedere r iconosciuta le proprie ragioni,  è necessario quindi che 
gli avvocati che  assistono le part i siano altresì preparati ad intervenire con un 
approccio adeguato al la dinamica negoziale che anima la procedura di 
mediazione. 
 
La mediazione presuppone: 
 
-che le part i abbiano  posizioni che sono (o che le parti percepiscono) come 
contrapposte e reciprocamente escludent i. 
-che i l mediatore non abbia i l potere di imporre una soluzione. 
-che i l  mediatore assista le parti per aiutarle a raggiungere un accordo di 
reciproca soddisfazione. 
 
Il mediatore non svolge i l proprio ruolo lavorando sul le pretese delle parti ( in 
genere opposte e reciprocamente escludent i), bensì sugli interessi e le 
motivazioni sottostanti tal i pretese, che possono essere opposti, ma che spesso 
sono comuni o anche different i. 
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Il mediatore deve individuare i veri  obiett ivi e le real i esigenze delle parti  per 
aiutarle a soddisfare la maggior quant ità di interessi possibi l i , senza ricorrere 
necessariamente al la transazione, ma tentando, ove possibi le di al largare la 
base negoziale. 
 
Il mediatore deve riuscire a identif icare gli elementi oggett ivi e soggettiv i del 
confl itto, capire la sua dinamica e gl i atteggiamenti assunti dalle part i, capire 
le loro percezioni,  aiutarl i a cambiare prospettiva, a operare un’analisi 
razionale, a sfogare l ’emotiv ità e a confrontare le alternative sorte nel tavolo 
negoziale con le alternat ive che ogni parte avrebbe a disposizione qualora non 
fosse   possibi le raggiungere un accordo. 
 
Il mediatore deve aiutare ogni parte a valutare le conseguenze delle loro 
decisioni, a confrontarsi con aspetti oggettivi e faci l itare la comunicazione tra 
le parti per aiutarle ad essere in grado di assumere conclusioni consapevoli. 
 
Per poter svolgere i l ruolo del mediatore, è dunque fondamentale la 
formazione.  
Le competenze r ichieste al mediatore sono rappresentate: 
 
-dal le conoscenze teoriche 
(aspetti g iur idici, processuali,  conoscenza sostanziale della quest ione oggetto 
della controversia, aspetti relativi al la teoria dei confl itt i, la comunicazione, la 
negoziazione e la presa di decis ioni). 
 
-dal le abil ità o capacità 
(capacità di condurre una negoziazione integrativa, individuare le motivazioni e 
gl i interessi sottostanti le posizioni del le parti, capire le percezioni che ogni 
parte ha in relazione al confl itto, promuovere la comunicazione tra le part i, 
superare i  punt i di  stal lo, assistere le parti per valutare le alternative al la 
mancata risoluzione della controversia) 
 
-dal le att itudini 
(quali,ad esempio, r iuscire a  rimanere imparzial i,  saper creare un cl ima di 
f iducia e di col laborazione, saper mantenere la conduzione della procedura). 
 
 
 
 
2. Un approccio diverso 
 
Di fronte a una controversia, di sol ito vengono considerat i i  seguenti 
presupposti: 
-che le part i sono avversarie, quindi se una vince, l ’altra deve necessariamente 
perdere. Si tratta di uno schema vincente- sconfitto nel quale ogni parte dovrà 
enfatizzare le proprie posiz ioni dinanzi al  terzo giudicante. 
 
-che i confl itt i debbono essere r isolt i applicando una regola generale di diritto 
da parte di un terzo imparziale. 
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Queste ipotesi  sono completamente diverse da quelle sui quali poggia la 
mediazione, che ipot izza: 
 
-che tutte le parti  possono avvantaggiarsi con l ’ individuazione di una soluzione 
creativa. 
-che ogni confl itto è differente e non deve necessariamente essere risolto 
tramite l ’applicazione di un principio generale di diritto o l ’att ività di 
aggiudicazione svolta da un terzo imparziale. 
 
L’anal isi del confl itto dalla prospettiva avversariale può escludere l ’uti l izzo della 
mediazione e degli altri  metodi con base negoziale. Dal le ricerche svolte, è 
emerso che alcuni degli  ostacol i che impediscono l ’adeguata partecipazione dei 
professionist i al le procedure consensuali di risoluzione dei confl itt i sono: 
-  la scarsa famil iarità con quest i metodi,  che può indurre una inadeguata 

considerazione della loro ut i l ità;  
-  i l  t imore di perdere i l control lo sulla gestione della situazione 
-  la formazione prevalentemente avversariale da parte degli avvocat i che 

assistono le parti,  che  impedisce loro di adottare un atteggiamento 
concil iat ivo anche nelle s ituazioni che sarebbero più adatte. 

 
Le esperienze internazionali d imostrano che questi  t imori sono infondati.  In 
realtà i l campo di intervento dei professionisti non si restr inge ma si al larga: 
- come gestori dei confl itt i che orientano i cl ienti nell ’ individuazione del 
sistema più conveniente per la specifica controversia; 
-nei processi alternativi non avversarial i, agendo come negoziatori, e nel le 
mediazioni intervenendo come consulent i  di parte  ; 
- come terz i imparzial i: mediatori e faci l i tatori. 
 
 
 
3. L’importanza della formazione degli avvocati 
 
Questo implica la necessità che i professionist i acquis iscano le conoscenze 
necessarie sulle tecniche di mediazione e negoziazione e siano pront i a 
svolgere i l ruolo di “gestori dei confl itt i”, di “cl inici” abil i  nella diagnosi del la 
situazione e nel la prescr izione del trattamento adeguato (mediazione, 
faci l itazione, arbitrato, negoziazione, processo giudiziario). In altri paesi, la 
risoluzione non avversariale del le dispute tramite la mediazione, da anni 
costituisce parte del l ’att ività normale e di routine degli avvocati , tanto quanto 
la difesa in giudizio. 
 
4. L’organizzazione degli studi professionali  per accogliere la 
mediazione e gli altri sistemi ADR. 
 
Nei paesi in cui l ’ ist i tuto ha avuto un forte svi luppo, alcuni studi professionali  
si sono organizzati  offrendo la prestazione di servizi giuridici orientati 
al l ’assistenza di cl ienti e imprese in sede di mediazione. 
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A seconda delle dimensioni degl i studi, della special izzazione dei professionist i 
e del la loro cl ientela, è possibi le identi f icare due sistemi: 
 
a)  la creazione di un dipartimento special izzato nei sistemi stragiudizial i di  
composizione dei confl itt i; 
b)  la formazione di tutt i i componenti  del lo studio per essere in grado di 
fornire una consulenza mirata in relazione al ricorso al la mediazione. 
 
5. Il ruolo dei professionisti prima, durante e dopo la mediazione   
 
Per assistere in forma efficace i l c l iente, i professionisti possono svolgere 
diverse funzioni: 
 
1-  Consulenza prima della mediazione 
 
a) Scelta del s istema più adeguato (mediazione, arbitrato, causa giudiz iar ia) 
 
b) Valutazione dei vantaggi e degli  svantaggi di ogni metodo nel caso specifico: 
criter i oggettiv i appl icabi l i , costi, tempi, conseguenze. 
 
c) Scelta del l ’organismo più adeguato (e studio del relativo regolamento) 
 
d) Identi f icazione delle alternative possibi l i  nel caso di mancato accordo in 
sede concil iat iva1 
 
d)  Gestione dell ’emotività del cl iente. 
 
e) Manifestazione di f iducia nel metodo scelto e spiegazione della diversità di 
approccio del cl iente e del professionista in ogni sistema. 
 
f) Preparazione (identi f icazione degli interessi del cl iente, della strategia 
negoziale, delle alternative) 
 
Per valutare i vantaggi e gl i svantaggi, derivanti dal ricorso al la mediazione in 
un caso specifico, bisognerà analizzare i l r isultato possibi le nel caso di 
risoluzione giudiziar ia. Allo scopo di fare un’analisi  del rischio della causa, 
occorrerà considerare: 
 
- I punt i fort i e deboli del caso del proprio cl iente e della controparte (prove, 
giurisprudenza, normative appl icabil i). 
 

                                                 
1
 Questo concetto, introdotto da Roger Fisher e William Ury

1
 e conosciuto in inglese con 

l’acronimo BATNA (Best Alternative to Negotiated Agreement) e in italiano come MAAN 

(Migliore Alternativa all’Accordo Negoziato), consiste nella migliore alternativa che ogni parte  

avrebbe a disposizione al di fuori della mediazione nel caso di mancato accordo con l’altra 

parte. Costituisce un parametro con il quale paragonare le diverse ipotesi di accordo prospettate 

all’interno delle negoziazioni in sede conciliativa.  
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- Anal isi dei costi probabil i  del l it igio (produzione di prove, spese processuali, 
costi di opportunità). 
 
- Analisi della durata media di una causa simile, includendo eventual i appell i . 
 
- Identi f icazione del migliore e del peggiore r isultato prevedibi le in una causa 
giudiziaria.  
 
2-  Durante la mediazione 
 
Il modo migliore di partecipare è istruire i l proprio cl iente sulle conseguenze 
nel caso di mancato accordo, sulle alternative possibi l i  (esterne alla 
mediazione) e fornire alcune tecniche di negoziazione da concordare con i 
cl ient i, lasciando loro i l ruolo di protagonisti. In alcuni casi i l  professionista 
potrebbe decidere di partecipare più att ivamente ma senza mai sostituirsi al  
cl iente.  
 
a)  Inquadramento e valutazione giuridica della posizione del cl iente o 
dell ’az ienda. 
 
b)  Consulenza sui parametri oggett ivi durante la mediazione 
 
c)  Controllo dell ’ imparzial ità e della r iservatezza del mediatore 
 
d)  Co-definitore della MAAN della parte e dell ’altra parte 
 
e)  Co-disegnatore della strategia di negoziazione 
 
f)  Co-estensore dell ’accordo 
 
Dopo la mediazione:  
 
a) Monitorare l ’adempimento degli accordi. 
. 
 
b) Gestire, quando prevista e necessaria,  l ’omologazione degli accordi 
raggiunti 
 
 
Nei paesi in cui la mediazione si è svi luppata, si è veri f icata una maggior 
fiducia del cl iente verso i l proprio avvocato e una maggior predisposizione degli 
avvocati verso la mediazione. 
 
 
7. Alcuni parametri per la scelta del metodo di risoluzione dei conflitti 
più appropriato 
 
Esistono alcuni criteri che possono essere ut i l i  per la valutazione del sistema 
più adeguato di un caso specifico. 
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Alcuni dei casi in cui è prefer ibi le scegliere un sistema negoziale (negoziazione, 
mediazione, faci l itazione): 
 
1- Confl itt i policentr ici: 2 si tratta di confl itt i che contengono diversi punti  di  
tensione, con una forte interdipendenza tra di loro. In questo t ipo di confl itt i, 
una decisione impostata sulla base di un criterio binario o meramente 
quant itativo, propria dei metodi aggiudicativi, non sarà in grado di individuare 
la soluzione ott imale. 
 
2-Necessità di preservare i rapporti 
 
3-Rilevanza del la riservatezza e della rapidità ed economicità nel la risoluzione 
del confl itto  
 
4-Quest ioni in cui la ricostruzione e l ’accertamento dei fatt i appaiono molto 
complessi, con ulteriore aggravamento di costi e tempi processual i    
   
8. La formazione dei mediatori 
 
Il buon esito di un programma di mediazione dipende, oltre che, come abbiamo 
visto dal grado di conoscenza e di  accettazione da parte degl i utenti del 
servizio (part i e professionist i) dalla formazione dei mediatori  e dal rispetto dei 
principi deontologici  
 
Tanto si è già detto sul punto, ma ritengo giusto richiamare ancora una volta 
l ’attenzione sul la possibi le differente att ività del mediatore a seconda del 
model lo seguito 
 
Nel la mediazione facilitativa i l  mediatore è definito come un terzo imparziale 
che assiste le part i in confl itto faci l itandone la comunicazione, guidando la loro 
negoziazione, facendone aff iorare gli interessi e orientandole verso la ricerca di 
un accordo di reciproca soddisfazione. 
 
Gli elementi sui qual i  si fonda la procedura faci l itat iva sono: 
 
- la volontà delle parti sul modo di r isolvere la controversia  
-gl i elementi oggettivi e soggettivi del confl itto 
-la reciproca soddisfazione degli interessi delle parti 
-i diritt i delle parti 
-la faci l itazione della comunicazione e della negoziazione collaborativa tra le 
parti 
-la decisione consapevole e razionale delle part i una volta analizzati  tutt i gl i 
elementi del confl itto e le possibi l ità che ognuna delle parti avrebbe nel caso di 
mancato raggiungimento di un accordo. 

                                                 
2
 Caivano, R.J. Gobbi, M., Padilla, R.E.  ob. cit. nota 9; Fuller, Lon” The forms and limits of 

adjudication”. Harvard Law Review, N.92, 1978. 
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Il modello di mediazione faci l itativo presuppone dunque a maggior ragione una 
formazione specifica per gl i avvocat i-mediatori , poiché essi non possono 
suggerire né imporre una soluzione basata sul dir itto, ma dovranno essere in 
grado di guidare le parti affinché loro stesse possano adottare autonomamente 
una decisione che soddisfi i loro interessi . 

La formazione non può l imitarsi al lo studio del la teoria e dei principi applicabil i  
ed i mediatori devono diventare esperti gestori dei confl itt i e non meri 
conoscitori delle normative. 

9.  I possibili ambiti di attuazione della mediazione 
 
Numerosi sono in fine, i possibi l i  settor i di attuazione della mediazione al di 
fuori del d.lgs.28, ed essi sono in continuo svi luppo: controversie urbanistiche, 
in materia di edil iz ia pubblica e privata, sanitaria, sociale, famil iare, 
ambientale,  organizzativa (mediazione all ’ interno delle organizzazioni), per 
fare solo alcuni esempi.  
 
Si tratta di scenari che presuppongono un approccio interdiscipl inare, in cui la 
figura del l ’avvocato  sarà molto importante, e che richiedono necessariamente 
un orientamento in termini negozial i e non confl ittuali.              

 
Ana Uzqueda 

 


