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11 Premessa
Dalla Cina all'Tmpero Romano, la sto-

ria & ricca di esempi di come, accanto
a forme pitt 0 meno strutturate di de-
cisione delle controversie, siano fiori-
te modalita alternative che miravano a
valorizzare l'accordo negoziato tra le
parti per risolvere le liti. Storicamen-
te le Camere di Commercio italiane
hanno gestito il contenzioso, parti-
colarmente quello legato alle attivita
produttive, anche secondo una logica
di gestione della conflittualita piutto-
sto che di definizione decisoria della
medesima.

Questa eredita, & giunta fino ai tempi re-
centi, recuperata dalla legge 580/1993,
successivamente modificata dal Dlgs
23/2010.
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Il Motuproprio del Granduca Pietro Leo-
poldo di Toscana del 1770 prevedeva 'u-
nificazione presso la Camera di Commer-
cio dell'intero ordinamento giudiziario.
Alla Camerz di Commercio venne attri-
buito il compito di favorire Famichevole
compasizione delle controversie.
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ARTICOLO 2, COMMA 2,
LETTERA G), LEGGE 580/1993

2 Le Camere di Commercio, singolarmen-
te o in forma associata, svolgono in parti-
colare le funzioni e | compiti relativi a:

g) costituzione di commissioni arbitrali e
conciliative per la risoluzione delle con-
troversie tra imprese e ta imprese e con-
sumatori e utenti;
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Vale la pena ricordare queste radici, con giusto orgoglio, quando si descrive il
fiorire del movimento ADR negli Stati Uniti negli anni "70 del secolo scorso. E
quindi giusto sottolineare come la saggezza intrinseca al “saper mediare” abbia
origini antiche che hanno viaggiato per terre ed oceani nel corso dei secoli, non
a caso sfrurtando le rotte commerciali.

E sulle basi normative sopra menzionate che prende le mosse I'esperienza
moderna delle Camere di Commercio nel campo della mediazione e, cosa
che piil interessa ai fini di questo scritto, 'esperienza della Camera Arbitrale
di Milano.

Camera Arbitrale Nazionale e Internazionale di Milano (CAM) & un’azienda
speciale della Camera di Commercio di Milano.
Operativa dal 1986, inizia la propria
DTNy NOTABENE attivita offrendo servizi di arbitrato.
per i"f;mi_fi?t“i di dettagﬁ::.':j::;:‘l;';k: Si tratta di uno strumento disciplina-
consuitane |l SO WhwWwW.Came = = - H - =
it e le pagine dedicate alla mediazione i da‘gh m‘:x{h Sﬂﬁ-ﬂfiﬂ del co'd!ct o
alfindirizzo www conciliazione com. procedura civile, ampiamente utilizza-
to a livello nazionale e internazionale e
pensato per la gestione di controversie
aventi un certo grado di complessita. L'intervento di CAM in questo settore
assolve ad un duplice obiettivo. Da un lato si intendono calmierare le tariffe
in un “mercato” estremamente costoso, cosi da rendere lo strumento affron-
tabile anche alle piccole media imprese di cui & ricco il territorio milanese
e nazionale. Sotto un aliro aspetto, si avvia un’esperienza fino a quel punto
molto ridotta in Italia, dell’arbitrato amministrato, ovvero gestito sulla base
di un regolamento accettato dalle parti presso un'istituzione appositamente
strutturatasi per offrire un’'alternativa all’arbitrato ad boc, offerto presso gh
studi professionali. Si tratta di una mossa che nel tempo sara apprezzata da
buona parte della comunita legale milanese e iraliana e da tutti coloro, parti e
operatori del diritto, interessati a ricevere un arbitrato di qualita.
A seguito del consolidarsi dell'esperienza sul fronte dell’arbitrato, e nell'ot-
tica di dare un’attuazione al compito attribuito dalla legge 580/1993 alla Ca-
mera di Commercio di Milano, CAM viene incaricata di creare un servizio ad
boc per la composizione delle controversie tra imprese o tra queste ultime e
i consumatori. Nel gennaio 1996 apre i battenti lo Sportello di Conciliazione
(solo qualche anno dopo cambieri il nome in Servizio). E il primo ufficio desti-
nato a questo scopo in Italia, un organismo di mediazione ante litteram, come
si scoprira negli anni a venire.
In Tralia la percezione del fenomeno mediazione, nel corso degli anni, & mol-
to cambiata. Nel 1996 si parlava di conciliazione, piui che di mediazione,
guardando ad essa come uno strumento utile soprattutto per gestire le con-
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troversie di piccolo valore e, in particolar modo, quelle che coinvolgevano
i consumatori. Solo negli anni successivi & maturata una nuova sensibilita,
grazie ad un consenso progressivamente crescente. A favorire questa evo-
luzione il concorrere di diversi fenomeni: una pressione crescente da parte
del legislatore italiano ed europeo, affiancata da un’evoluzione del mercato
dei servizi legali (maggior numero di professionisti, maggiore apertura ver-
so nuove frontiere del diritro), dalla crisi economica che ha probabilmente
spinto alcuni clienti a guardare con occhi diversi alle spese legali, al diffon-
dersi di una cultura della mediazione presso alcune universita e presso tante
istituzioni e organizzazioni private.

Camera Arbitrale di Milano ha sempre cercato di sostenere questa evoluzione,
con iniziative divulgative, promozionali, informative e formative, sempre carat-
terizzate dalla volonti di offrire uno standard di qualita elevato.

Camera Arbitrale di Milano oggi offre un'ampia gamma di servizi di mediazio-
ne, ivi inclusi quelli rivolti alla gestione di conflitti transnazionali, consumeristi-
ci e derivanti da controversie sorte online. Tra queste attivita la pia significativa
e radicata & senz'altro quella connessa alla mediazione ex Dlgs 28/2010, piit
comunemente definita mediazione civile ¢ commerciale.

Le considerazioni che seguono sono specificamente riferite a questa tipologia
di mediazione anche se non mancheranno, inevitabilmente, riferimenti incro-
ciati al pitt ampio universo degli strumenti ADR.

12 Il modello di mediazione CAM

Si parla comunemente di mediazione riferendosi ad un unico strumento, sulle
cui regole di funzionamento e tecniche di gestione tutti o almeno la maggio-
ranza dei pratici concordano. In realti cosi non é. Esistono diversi tipi di
mediazione in ambito civile e commerciale, familiare, sociale, penale per li-
mitarsi alle principali *famiglie”. E, all'interno di ciascuna di esse, esiste una
pluralita di modelli di riferimento: facilitativo, valutativo, trasformativo, giu-
sto per accennare a quelli che raccolgono maggiore consenso in ambito civile
e commerciale. Se si scende al livello del singolo mediatore, vi sono quelli pit
fedeli ad un solo modello e ad altri pii1 flessibili nell’adattarsi a seconda del
caso concreto. Si aggiunga, infine, che ciascun mediatore ha un proprio stile
che non sempre ricalca i dettami astratti della teoria ma che & pit frutto dell'i-
stinto e dell’esperienza maturata sul campo. Bisogna poi considerare il conte-
sto normativo di riferimento (si pensi alla mediazione civile commerciale per
la quale, in alcune materie, & previsto I'esperimento obbligatorio di un primo
incontro di mediazione) che certamente orienta il comportamento del media-
tore e delle parti. Vi sono, infine, le parti stesse, con le loro legittime richieste
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ed aspettative che condizionano in misura rilevante lo svolgimento prarico di
un incontro di mediazione.

Davanti a questo gran numero di possibili varianti, cosa resta dell'idea di una
mediazione unica? Non molto, si potrebbe dire. A questo si aggiunga il fatto
che mediazione e studio delle tecniche di composizione dei conflitti si ade-
guano al trascorrere del tempo e all"accumularsi dell’esperienza. Alcune affer-
mazioni di principio circa il corretto svolgimento di una mediazione possono
mutare nel corso degli anni. Per fare un esempio, la partecipazione dei legali
in mediazione & passata dall'essere fortemente sconsigliata a diventare prassi
talvolta utile fino ad essere considerata, in tempi pill recenti, un’assoluta ne-
cessita nella gestione di alcune controversie. Oppure si pensi alla gestione degli
incontri separati, un tempo cardine imprescindibile di una mediazione civile e
commerciale, la cui importanza & oggi valutata diversamente da molti mediato-
ri, a seguito dell'esperienza concreta.

POV T T L RN RN v v n s nenian 1 SINTESH

con la sovrapposizione di varie comrenti di pensiero e, purtroppo, un certo grado di improvvisa-

zione da parte di mediatori e organismi di mediazione, sembra necessario fissare alcuni punti

fermi.

Le pagine che seguono intendonc fornire ai mediatori delle linee guida utili a comprendere

alcune caratteristiche generali della mediazione secondo il puntto di vista di CAM. Le considera-

zioni sono suddivise in due parti:

« la prima & dedicata a un inquadramento teorico della mediazions;

+ laseconda, dal tenore molto operativo, tenta di tradurre in pratica concreta le indicazionida
adottare per la gestione dellincontro di mediazione, compresa la sua tanto discussa fase
imtroduttiva il cd “primo incontro” di mediazione).

13 Iperché di un modello targato CAM

E opinione piuttosto diffusa che la mediazione sia basata sulla richiesta di una
“liberta d'azione™ necessaria al mediatore per decidere come ¢ cosa fare a se-
conda delle necessita concrete del momento. Bisogna perd considerare che
avere un modello di mediazione non deve necessariamente significare imbri-
gliare il mediatore. Al contrario, un modello, almeno nell’accezione che qui si
presenta, intende fornire al mediatore e alle sue modalita di intervento alcune
motivazioni logiche. Lassenza di un modello di riferimento, poi, sembra ri-
chiamare I'idea — forse anche il desiderio — che nel corso della mediazione il
mediatore possa operare in qualsiasi modo con il solo obiettivo di raggiungere
il risultato finale.

Per costruire un modello di mediazione occorre partire da un’osservazione

in un panorama di grande ricchezza teorica, e forse bisognerebbe anche parlare di confusione,
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tmpirica e lavorare a ritroso per descri- IUREERERRRRR R NOTABENE
vere alcuni aspetti di una realta, stabi- Disegnare un modello di mediazione si-
lendo tra qugsti una relazione ]Dgil:a il gnifica descrivere una serie di modalita

P = i “appropriate” di praticare la mediazione,
modello fornisce la strurtura dell'inter AL e I

vento di mediazione cercando di giusti- singolo passo o movimento ma almenc
ficare, date alcune premesse, le prassi di fissare alcuni paletti entro cui potersi
u.pem:iv:_ mugvere con consapevole autonomia.
La strurtura di cui stiamo parlando non
intende avere la presunzione di ritenersi
definitiva. Al contrario deve possedere una sufficiente elasticita per imettersi
in discussione dopo 'esame della pratica. Il modello diventa quindi un mo-
mento generativo di un modo di operare che trovera nella pratica I'elemento di
verifica per confermarsi o modificarsi.

Avere un modello di mediazione non & una necessita imprescindibile. Fino ad
oggi, anzi, i mediatori sono riusciti a compiere con serenita il proprio compi-
to. Ma la mancanza di una riflessione sulla cornice teorica rischia di ridurre
quest’ultima ad una meccanica e inutile modalita di risoluzione dei conflitti
non inserita all'interno di una logica di senso.

Un modello di mediazione significa anche effettuare una scelta di campo in or-
dine alla formazione e alle modalita per selezionare 1 mediatori. Perché formare
mediatori, insegnando loro alcune “tecniche” se poi la mediazione viene svolta
senza un metodo definito? Senza punti di riferimento espressi risulta comples-
so anche procedere a una valutazione sensata di un candidato durante una
selezione. Ad ogni giudizio si potrebbe opporre una giustificazione del proprio
agito, rendendo totalmente inesistente il confine tra ci6 che si deve ritenere cor-
retto e cio che non lo &. Definire un modello di riferimento significa compiere
una scelta di campo, decidendo di differenziare comportamenti auspicabili per
una buona conduzione della mediazione da aliri meno gradit. Scopo ultimo di
un modello di mediazione & quello di creare una modalita operativa comune
a cui tendere, garantendo una liberta di movimento necessaria per adeguarsi
alle situazioni concrete. Un modello costringe a una liberta controllata; impone
scelte per combattere I'idea che in una mediazione si possa fare qualsiasi cosa.
Per costruire un modello di mediazione € necessario porre alcuni quesiti.

Che cos’e la mediazione? Di quali dispute si occupa? Qual & il suo scopo?

Sino all’entrata in vigore del Dlgs 28/2010, definire la natura della mediazione
non era cosi semplice come poteva sembrare a prima vista. Il termine “media-
zione” era sostituito dalla parola “conciliazione” che identificava lo strumento
di risoluzione delle controversie di cui discutiamo. Conciliazione richiamava
immediatamente 'idea della soluzione della controversia, del momento finale,
tralasciando — quantomeno semanticamente — il percorso che stava nel mezzo.
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Sembrava esserci uno scarto tra il significante e il significato. Conciliazione fa-
ceva immaginare una soluzione della controversia, fatto questo che non poteva
essere considerato certo, tenuto conto della natura non aggiudicativa e defini-
tiva della conciliazione. Per aversi una mediazione (conciliazione) era quindi
necessario occuparsi del percorso che poteva portare all'accordo oppure era
sufficiente il risultato finale senza porre attenzione al come? La parola media-
zione si muove in territori differenti; richiama un significato pi: connesso alla
fase dinamica che separa il conflitto (e la sua gestione) dalla (eventuale) riso-
luzione. Il termine contiene, in sé, I'idea dello “stare nel mezzo” e I'immagine
di uno spazio nuovo, di una terra di mezzo entro cui le parti possono cercare
equilibri nuovi che potranno trovare nell’accordo la regolamemaziont formale
di questo rinnovato bilanciamento. La mediazione si situa “tra” i configgent
per creare le condizioni affinché lo spazio comune che parti e mediatore co-
struiranno aiuti anche il raggiungimento di un accordo. Il termine mediazione
ci fa capire che di si confronta non con una modalita di rsoluzione certa delle
controversie, ma con un contenitore all'interno del quale I'esito positivo della
controversia dipende anche e soprattutto dalla volonta e dalla capacita delle
parti di volerlo. Fedele a questa linea & I'intervento del legislatore delegato che
ha chiarito in modo inequivocabile che la mediazione & il mezzo ed il percorso
per giungere al risultato (la conciliazione).
Seguendo quesio schema di pensiero,
un mediatore sara chiamato, in prima
analisi, ad occuparsi del percorso che,
se ben condotto, facilitera il risultato.
Conseguenza di questa visione & che,
pare tautologico, lo scopo della media-
zione sta nel prendere parte ad una mediazione per un auspicabile accordo che
perd non deve essere raggiunto a qualsiasi costo.
Anche I'analisi delle definizioni di mediazione & interessante, perché, fornendo
una cornice descrittiva di sintesi, aiuta a costruire un punto di partenza condi-
viso; proprio dalle definizioni di mediazione succedutesi negli anni & necessario
pn:ndr:re le mosse passando in rassegna sia quelle di mediazione figlie di un
appmmn negoziale”, sia di quelle che nascono in una visione “socio-umani-
stica”. 11 Dlgs 28/2010 — alla lettera a) del comma 1 dell’articolo 1 — definisce
la mediazione come

TR AR RN I NSINTES

Mediazicne e conciliazione mppresenta-
no strumenti complementari e non pid
poli opposti e antagonisti.

finalizzata ad assistere due o pin wmﬁﬂnﬂhmim accordo amichevole per
hmm&mmmmm&wmpﬁh
rsoluzione della stessazs.
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Guardandola da vicino, per ora in modo superficiale, la mediazione ex Digs
28/2010 non vuole avere una struttura univoca mirando, con I'assistenza
del mediatore alle parti, alla soluzione della controversia, anche attraverso
I"“autocomposizione™ voluta dalle parti o attraverso una proposta risoluti-
va che il mediatore fara alle parti stesse, che potranno accettarla o meno. La
mediazione commerciale accetta quindi, nella sua natura, la compresenza di
forme facilitative e aggiudicative e che I'antecedente necessario dell’attivita di
mediazione & una controversia che oppone le parti. Scopo della mediazione &
di risolvere la controversia. Un altro tentativo di definizione della mediazione
civile e commerciale & quello contenuto nell’articolo 3 della direttiva 2008/52/
Ce, dove & definita come un procedimento che, comunque sia chiamato, ha una
struttura in cui le parti tentano, esse stesse, su base volontaria, di raggiungere
un accordo per risolvere una controversia attraverso 'aiuto di un mediatore. In
modo molto simile si propone la definizione della legge modello Uncitral che
individua nell'assistenza alle parti di un terzo e nel tentativo di raggiungere un
accordo gli elementi essenziali per giungere alla definizione della disputa.

La dottrina non ha modificato di molto la portata degli elementi definitori con-
tenuti nella normativa, identificandoli nell’attivita del terzo che assiste le parti
per il raggiungimento di un accordo che risolva la controversia.

Bisogna andare oltre e soffermarsi anche su quelle definizioni “socio-umanisti-
che” che, apparse agli albori delle riflessioni sul tema, hanno contribuito a se-
gnare alcune delle tappe fondamentali del suo sviluppo. Tra le piii significative
quelle di Bonafé-Schmitt e di Castelli. L'autore francese, in uno dei primi testi
dedicati alla mediazione, la definisce come un processo

Similmente Castelli definisce la mediazione come un processo teso alla riduzio-
ne degli effetti indesiderabili di un conflitto, cosi da poter tentare di ristabilire
il dialogo tra le parti per cercare di realizzare un progetto di riorganizzazione
delle relazioni il piii possibile soddisfacente per tutti. Per il raggiungimento di
questo obiettivo, le parti devono riappropriarsi, attraverso Iattivita di media-
zione, della loro capacita decisionale.

Guillaume-Hofnung, dopo aver delineato i punti principali della mediazione
e cioé la presenza di un terzo e della liberta che deve caratterizzare la scelta
della mediazione, punta I'attenzione sulla riattivazione del canale comunicativo
interrotto tra le parti.

Da queste definizioni emergono gli elementi essenziali: cardini dell’approccio
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“negoziale commerciale” risultano essere |'assistenza del terzo che facilita alle
parti il raggiungimento di un accordo risolutivo. Nella rappresentazione che
potremmo definire “socio-umanistica” I'obiettivo principale della mediazione
si riassume nella riartivazione di canali comunicartivi interrotti affinché le parti,
attraverso un dialogo nuovamente possibile, modifichino positivamente la loro
relazione; 'ambito in cui ci si muove non & pitt la controversia ma il conflitto.

Quali differenze e quale compatibilita tra la controversia e il conflitto?

L analisi etimologica pué venirci in aiuto: controversus significa “discutibile”,
ovvero discussione in cui due posizioni contrapposte si confrontano. Il conflit-
to deriva dal cum fligere e cioé dall'urtare due cose, I'una contro I'altra, ovvero
uno SCONIro ma pure un incontro.

Si parla in entrambi i casi di una contrapposizione di posizioni che, nel primo
caso, & resa discutibile e “contraddetta” per il tramite dell’ascolto dell'altro,
mentre nel secondo sembra che non di sia questa possibilita. In realta la rela-
zione tra la controversia e il conflitto & di reciproca cooperazione e sovrappo-
sizione. Nell’esperienza pratica delle mediazione, il piano della controversia &
intimamente connesso a quello del conflitto. Si pensi alla discussione che repen-
tinamente sfocia in un conflitto violento (magari non solo a parole). 1l conflitto
commerciale, come tutti i conflitti, si caratterizza per una natura “molteplice”™:
qualsiasi conflitto sara percid un fenomeno articolato che contiene aspetti giu-
ridici, economici e personali. Si ricordi I'immagine dell'iceberg, tanto cara a chi
si occupa di esplorazione degli interessi negoziali, laddove la parte sommersa
della montagna di ghiaccio & quella di maggiore dimensione eppure nascosta
agli occhi dell'osservatore esterno. Smentirne questa complessita e affermare
che una controversie &, alla fine, una mera “questione di soldi” & banalizzare la
dimensione umana della relazione tra le parti.

Per questa ragione mediare comporta occuparsi del conflitto nella sua com-

Se cosi &, allora & necessario compiere un’ulteriore riflessione verso quello che
dev'essere lo scopo della mediazione: uno strumento di risoluzione dei conflirri
o qualcosa di pii e di diverso? Chi pratica la mediazione quotidianamente sa
che la ricerca dell’accordo & solo uno dei possibili obiettivi del proprio operato
perché le stesse parti esprimono al mediatore la necessita di aiutarle in un’ope-
ra che sia non solo di risolvere ma molto spesso di allargare I'oggetro del con-
fronto, di rendere talvolta pitt complesso e articolato il dialogo anziché ridurlo
ad una somma, ad un mero punto di incontro.

Questo grado di complessita della vicenda, che pure varia a seconda dei casi,
spinge alla conseguente considerazione che la mediazione non debba tanto
puntare alla mera risoluzione del conflitto. In mediazione le parti, con I'aiuto
del mediatore, devono lavorare per trovare spazi di ascolto e comunicazione
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comune. E quindi fondamentale che la costruzione di uno spazio di consenso
comune derivi dalle parti. Efficace la metafora che proviene dal mondo della
chimica, dove il mediatore assume il ruolo di catalizzatore, soggetto che acce-
lera la reazione tra le parti, pur restando inalterato al termine del processo, al
contrario dei reagenti, che si consumano nel corso del medesimo. E in questo
passaggio e nell’'evoluzione da un rapporto a due, in cui il terzo agisce per rista-
bilire I'ordine attraverso I'applicazione di una regola che nasce al di fuori, ad
un rapporto a tre nel quale ogni decisione & basata sul consenso dei protago-
nisti. Il terzo-mediatore aiutera quindi le parti nella costruzione di una regola,
comune e condivisa, che originera non dal semplice desiderio risolutivo ma dal
governo della complessita del conflitto che sara stato assunto, gestito e che sara,
auspicabilmente, pronto per una soluzione.

A guesto punto possiamo provare a definire un ultimo, essenziale, tassello:
muovere verso la consensualita richiede la scelta volontaria delle parti di rivol-
gersi alla mediazione.

In questa prospettiva, densa di significati & I'attivita di assistenza del mediatore,
che si prende cura dei confliggenti, delle loro necessita dei loro bisogni, anzi-
tutto con la nattivazione della comunicazione, con I'eventuale gestione degli
elementi umani, emotivi e relazionali del conflitio e con I'atuto nella costruzio-
ne di uno spazio dialogico dove possa prendere corpo un accordo che sciolga
(risolva) i nodi del problema divenuto discutibile.

In sintesi, la definizione che qui proponiamo ¢ la seguente:

14 Lelinee guida per la gestione del primo incontro

Lanalisi viene compiuta sia per quanto riguarda le finalita del primo incontro
sia per quanto concerne le modalita operative di gestione dello stesso, nell'otti-
ca di offrire ai mediatori uno strumento di orientamento pratico.

Dopo una sintetica individuazione di alcune problematiche connesse all'im-
pianto normativo di riferimento, analizzeremo le principali variabili che condi-
zionano |'organizzazione del primo incontro.

1.4.1 Normativa e problematiche
Il Dlgs 28/2010, come modificato dalla legge 98/2013, prevede ora all'articolo

8, comma 1 (terzo periodo) quanto segue: «Durante il primo incontro il media-
tore chiarisce alle parti la funzione e le modalita di svolgimento della media-
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zione. Il mediatore, sempre nello stesso primo incontro, invita le parti e i loro
avvocati a esprimersi sulla possibilita di iniziare la procedura di mediazione e,
nel caso positivo, procede con lo svolgimento».

La modifica normativa introdotta & importante sotto piii aspetti. Essa ha creato
uno spazio intermedio di “riflessione” prima della mediazione per superare le
forti resistenze sollevate riguardo la cd. “mediazione obbligatoria” in ordine ai
costi che le parti erano costrette a sostenere.

L'introduzione di questa modalitid di mediazione ha sollevato piin di un’obie-
zione, € stata ampiamente dibattuta nelle pubblicazioni di settore e certamente
sara oggetto di ulteriori approfondimenti in futuro. Si tratta di obiezioni tanto
pii1 vive se connesse alla previsione di un’altra innovazione, ben nota ai media-
tori e agli organismi (articolo 17, comma 5 fer: «Nel caso di mancato accordo
all’esito del primo incontro, nessun compenso & dovuto per I'organismo di me-
diazione»).

Secondo alcuni non si concretizzerebbe in un momento preparatorio di media-
zione quanto nel primo step formale della mediazione, tanto & vero che parte-
cipandovi la condizione di procedibilita prevista dall’articolo 5, comma 1 bss,
Secondo altri, non esisterebbe neppure un vero primo incontro, trattandosi in
realta di una mera fase interlocutoria che non darebbe luogo ad una mediazio-
ne vera € propria.

11 quadro di riferimento, come detto, & piuttosto complesso e in continua evo-
luzione. Su questo presupposto, quali possono essere le indicazioni pratiche da
fornire ai mediatori?

1.4.2 Variabili

L'organizzazione del primo incontro di mediazione & condizionato da molte

variabili che vanno ad influenzarne lo svolgimento e I'esito. Proviamo, qui di

seguito, ad elencarne le principali:

e orientamento del mediatore circa le finalita del primo incentro;

¢ orientamento dell’'organismo di mediazione circa le finalita del primo in-
contro;

e conoscenza delle parti e dei loro avvocati dell'istituto della mediazione e

delle sue finalita;

oggetto e/o valore della controversia in discussione;

costo per la partecipazione all'incontro di mediazione;

contesto conflittuale;

tempo a disposizione;

® spazio a disposizione.

Si tratta di elementi tra loro intimamente connessi per cui I'analisi autonoma

di ciascuno deve comunque poi essere ricondotta ad un quadro generale.
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Le considerazioni che seguono sono, in larga parte, frutto dell’analisi del com-
portamento dei mediatori, avendo riguardo al feedback da loro dato a seguito
dei singoli incontri.

Orientamento del mediatore circa le finalita del primo incontro. Entrare
nel merito o limitarsi a dare informazioni di carattere generale e attendere la
decisione delle parti? Alcuni mediatori ritengono sia poco produttivo avvia-
re un inconiro di mediazione senza prima essere certi dell'effettiva volonta
delle parti di proseguire. Questo non tanto per il pur comprensibile timore
di non ricevere il compenso per I'attivita svolta quanto per il fatto che un
percorso di mediazione pud iniziare logicamente solo nel momento in cui
le parti sono effettivamente impegnate nel lavorare con il mediatore. Diver-
samente, c’¢ il rischio che si crei una zona d'ombra nel quale il tentativo di
mediazione pud svilupparsi in modo incoerente, soprattutto se si & deciso
che il primo incontro abbia una durata predeterminata. Una dimostrazio-
ne pratica si ha quando le due parti iniziano I'incontro scambiandosi accu-
se miste a proposte transattive in modo non organico, tipico del negoziato
competitivo. Si osserva come, in non pochi casi, le parti sfruttino I'occasione
fornita dal primo incontro per intavolare una trattativa fuori dalla mediazio-
ne stessa.

Tutte queste ragioni, cui occorre aggiungere una legittima tutela della dignita
del mediatore e della mediazione, suggeriscono di evitare di svolgere attivita di
mediazione fin quando le parti non abbiano manifestato la propria intenzione
di prendervi parte.

L'esperienza ha quindi suggerito ad alcuni mediatori di non varcare questa i-
nea immaginaria e limitarsi a fornire informazioni a carattere generale e a ri-
spondere a ogni domanda formulata dalle parti per poi passare a formalizzare
la decisione delle parti.

Ma ¢ sufficiente questa condotta per dare alle parti elementi utili? Talvolta pud
non esserlo.

Su questa ragione si fonda l'orientamento di chi, tra i mediatori, preferisce
esplorare piu in profondita le ragioni del conflitto, articolando un processo
teso ad indagare, quantomeno, il perimetro della vicenda e le caratteristiche di
“mediabilita”, ovvero di comprendere se, a prescindere da una volonta formale
espressa dalle parti, esistano degli elementi oggettivi su cui poter ipotizzare di
costruire un proficuo incontro di mediazione.

Orientamento dell’organismo di mediazione circa le finalita del primo incon-
tro. Sorge spontaneo un quesito: se i mediatori seguono diversi approcd, pun
'organismo di mediazione indicare ai propri mediatori la condotta da seguire
oppure orientarne le modalita di gestione onde ottenere comportamenti rife-
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ribili a standard? Lorientamento della Camera Arbitrale di Milano & di non

Conoscenza delle parti e dei loro avvocati dell'istituto della mediazione e delle
sue finalita. E un fatto noto che la cultura della mediazione sia ancora relati-
vamente poco diffusa, in Italia. Sembra percié normale che al primo incontro
di mediazione prendano parte persone che hanno scarsa o nessuna conoscenza
della mediazione. Se questo puo essere comprensibile per privati cittadini e
rappresentanti di impresa, sorprende che molti avvocari abbiano, ancora oggi,
una visione molto limitata e talvolta profondamente distorta della mediazione.
A prescindere dalle ragioni che hanno creato questa situazione, & bene essere
consapevoli che & con questa realti che i mediatori devono quotidianamente
confrontarsi. Parti e avvocati poco inclini a vedere i vantaggi dell’'uso della me-
diazione, hanno senza dubbio maggior necessita di informazioni. In tal caso il
primo incontro di mediazione pud diventare un utile momento di confronto e
approfondimento per “scoprire” qualcosa di nuovo.

Oggetto, valore e contesto conflittuale in discussione. Non tutte le controver-
sie sono uguali. Lesperienza insegna che una lite tra una banca e un'impresa
hanno caratteristiche tendenzialmente molto diverse da una vicenda successo-
ria. Talvolta il problema che ha scatenato il contenzioso ha una natura squisi-
tamente tecnica, in aliri casi si tratta di un contenzioso meramente economico,
alire volte ancora & una vicenda personale che trova il suo fulcro in una di-
vergenza profonda con aspetti emotivi

I NSINTESU oo icolarmente rlevanti. E possibile
Tempo, attenzione, temi in discussio- immaginare il medesimo approccio alla
ne, modalita di gestione dell'incontro mCdiHZiUnE per tutti e tre i casi? Biso-

dovranno necessariamente adattarsi, e
snche solo per mmpﬁﬂdf‘!‘e <& e in che gﬂﬂ Ceramente essere Eﬂnﬁapﬁr L |

misura esiste |2 possibilita di accedere,  Margini di tolleranza e della capacita di
consapevolmente, ad una mediazione. adartamento del mediatore. Se questo &
vero in una mediazione, lo &, negli stessi

termini, per un primo incontro.

Tempo e spazio a disposizione. Ulteriori variabili legate all’organizzazione di
un primo incontro di mediazione discendono dalla disponibilita di risorse. Par-
tendo dal presupposto che, per tale incontro, la legge prevede la totale graruita
(fatta eccezione per le spese di avvio), occorre domandarsi come coprire le spe-
se necessarie. E logica conseguenza che, salvo casi eccezionali, il mediatore e gli
organismi tentino di razionalizzare al meglio la gestione dei primi incontri. Da
qui I'affermarsi di primi incontri della durata prestabilita e formalizzata alle
parti di non piu di un’ora cosi come della possibilita di organizzare piti primi
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incontri nell’arco della stessa giornata per ottimizzare gli spazi a disposizione.
Al tempo stesso, vanno perd contemperate le esigenze delle parti. Si ponga il
caso di coloro che, provenienti da fuori citta, siano coinvolte in un primo in-
contro. Una lunga e costosa trasferta diventerebbe di certo antieconomica nel
caso in cui si rivolvesse nella semplice formalizzazione della volonta delle parti
di procedere ad un incontro di mediazione... da rinviarsi ad altra data!

Anche questi sono quindi elementi da considerare per definire un corretto ap-
proccio al primo incontro di mediazione.

1.4.3 Possibili strategie

Analizziamo ora alcuni accorgimenti pratici utilizzati da organismi di mediazio-

ne e mediatori che sembrano meritevoli di approfondimento:

* utilizzare incontri separati. Piii di un mediatore ha adottato la strategia di
incontrare separatamente fin dall'inizio dell'incontro le parti conducendo
quindi una sorta di “doppio primo incontro” parallelo. Come si sa, i caucus
servono a fare emergere informazioni e considerazioni che le parti possono
non aver piacere di esternare in una seduta congiunta;

*® incontrare separatamente gli avvocati. In molti casi le resistenze proven-
gono dai pregiudizi che alcuni avvocati possono nutrire nei confronti della
mediazione. Un dialogo franco e diretto tra mediatore e avvocati pud ri-
sultare efficace per affrontare temi particolarmente delicati (Putilita della
mediazione, il compenso dell'avvocato);

* contatto preventivo delle parti da parte del mediatore. E prassi consolidata
che, presso gli organismi di mediazione camerale, la fase preparatoria sia
svolta da funzionari interni all'organismo di mediazione. In caso di presenza
di avvocati, questa attivita potrebbe essere svolta preventivamente anche dal
mediatore, di concerto con I'organismo di mediazione. Si tratta di una scel-
ta che, se limitata alla mera presentazione del mediatore, potrebbe sortire
esito positivo perché permetterebbe di intercettare preventivamente dubbi
e perplessita in capo ai legali delle parti e concertare in anticipo le migliori
modalita di gestione del primo incontro di mediazione.

15 Le linee guida per la gestione di un incontro

Queste linee guida si prefiggono di individuare una serie di principi necessari
alla corretta gestione di un incontro di mediazione.

Molti di essi sono da considerarsi inderogabili. Diversamente, & stata indicata
P'opportunita di conformarsi all'indicazione o le diverse opzioni da prendere in
considerazione.
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1.5.1 Introduzione e temi preliminari

L'obbicttivo dell’attivita del mediatore & mettere le parti nelle condizioni mi-
gliori per raggiungere il loro accordo. 1l raggiungimento dell’accordo (o condi-
liazione) non deve pertanto essere considerato dal mediatore un obiettivo cui
pervenire ad ogni costo.

La “proposta” del mediatore. Qualunque approccio alla mediazione, ivi com-

preso quello valutativo, & da considerare come una delle possibili modalita di

gestione dell'incontro di mediazione, ma non pud spingersi oltre il limite della

proposta “formale” alle parti, come concepita dal Dlgs 28/2010.

Questo significa che il mediatore potra formulare una proposta scritta e forma-

le alle parti solo quando ricorrono tutte le seguenti condizioni:

e tutte le parti chiedono la proposta;

* ogni altro approccio di gestione dell'incontro & fallito;

o il mediatore ritiene che vi siano condizioni obiettive per formulare tale
proposta.

Rispetto del Codice etico. Imparzialiti, neutraliti e indipendenza e riservatez-
za sono principi fondanti per il mediatore e vanno rispettati e agiti nel corso di
qualungue mediazione.

Si ritiene percio imprescindibile per un mediatore interrompere la propria atti-
vita nel momento in cui, a causa della mancanza di tali requisiti, la mediazione
non possa essere condotta nel rispetto di tali principi.

1l mediatore & neutro rispetto alle forze presenti al tavolo della mediazione
e non & suo compito intervenire per riequilibrare una relazione tra due o
pil parti.

Nel caso in cui il mediatore ritenga di trovarsi al di fuori del proprio campo di
competenza e ritenga quindi opportuno l'intervento di altro professionista o
del giudice, ha I'obbligo di comunicarlo alle parti.

La violazione di tali principi rappresenta un elemento di particolare gravita per
il mediatore.

1.5.2 Comunicazione, n

e gestione delle dinamiche conflittuali
E compito del mediatore riattivare la comunicazione tra le parti (o verificare
che la comunicazione sia gia attiva) € gestirla in modo efficace per l'intero in-
contro di mediazione.
Ascolto attivo, capacita di parafrasi, riformulazione e sintesi sono parti inte-
granti di una comunicazione efficace ¢, di conseguenza, sono elementi fondanti
di ogni mediazione.
L'uso delle domande, in particolare delle domande aperte, & parte integrante di
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un processo di comunicazione efficace.  PIIIIHIIHIIHING NOTABENE
Sarebbe preferibile utilizzare in prima Ls mediazione & basata sulla capacita
istanza domande aperte che consentono del mediatore di gestire Iz comunicazio-
di dare pii1 spazio alle parti per il rac- ne, propria e tra le parti. Questo significa

del ] di che in ogni momento dell incontro il me-
conto oro punto di vista. diatore deve avere cura di ogni aspetio

Allo stesso tempo egli deve comunque | gella propria comunicazione, verbale &
utilizzare anche altr tipi di domande non verbale.

(chiuse, circolari) nel corso della media-
zione, senza che queste debbano neces-
sariamente essere poste in un dato momento della mediazione.

Il mediatore dovrebbe comunque considerare tale attivita come coerente e fun-
zionale allo svolgimento di un’attiviti esplorativa.

Rispetto della volonta delle parti. Il mediatore non deve in alcun modo eserci-
tare pressione nei confronti delle parti.

Si intende, come pressione, qualsiasi condotta del mediatore idonea a spingere
le parti verso una soluzione ritenuta valida dal mediatore.

La negoziazione & una fase eventuale della mediazione che dipende dalla volonta
delle parti di raggiungere — e quindi negoziare — un accordo. Il mediatore deve
accertarsi di quali siano le necessita delle parti facilitandone il soddisfacimento.
Nei casi in cui sia prevalente ["aspetto economico e sia elevato |'interesse per le
parti al raggiungimento di un accordo, il pervenire ad una fase negoziale &, in
genere, il logico approdo dell'iter del mediatore.

E opportuno che il mediatore verifichi I'effettivo interesse delle parti a nego-
ziare; di conseguenza, non dovri in alcun modo forzarle in questa direzione.

Capacita di esplorazione. Lo svolgimento della fase esplorativa & da ritenersi
necessario in quanto nel corso di questa fase il mediatore dovrebbe facilitare
I'"emersione dei reali bisogni delle parti

La fase esplorativa ha lo scopo di fare emergere ogni aspetto connesso al con-
flitto oggetto della mediazione.

Nella fase esplorativa il mediatore si propone di raccogliere le informazioni
non direttamente esplicitate dalle parti e che devono quindi essere “scoperte”
attraverso una ricerca specifica: interessi, bisogni, emozioni, informazioni riser-
vate o comunque non emerse dall’esposizione delle parti.

E essenziale che il mediatore comprenda i bisogni e gli interessi di ciascuna
parte. Questi non possono essere semplicemente presunti ma devono essere
concretamente verificati in sede di incontro di mediazione.

Generare opzioni di soluzione. La capacita di stimolare le parti alla ricerca di
soluzioni creative & qualita da apprezzare nel mediatore. E quindi opportuno
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che il mediatore si prodighi nell’assistere le parti in questo senso. L'utilizzo
di strumenti come il brainstorming e altre tecniche di creativita va in questa

Gestione degli incontri separati. L'utilizzo degli incontri separati (caucus) €
senz'altro opportuno € in talune circostanze necessario. Non deve pero essere
considerato elemento i i
Il mediatore pué quindi condurre I'intero incontro di mediazione sempre in
I NOTABENE  SCoSIORE Conglunta.
; AL : Laddove si ritenga opportuno convo-
La “necessita” di organizzare un @ucus il s e
potrebbe interrompere dinamiche vir..  C3TC 1\ CAUCS, deve essere partico
tuose che si sono create tra le parti. cura del mediatore valutare una corretta
tempistica.

Strategie negoziali. I utilizzo di tecniche e strategie finalizzate allo sviluppo di
una dinamica negoziale sono determinanti per un'adeguata conduzione della
mediazione.

Rientra nella libera valutazione del mediatore quali tra queste utilizzare,
come per esempio 'individuazione dell’area del possibile accordo (ZOPA) o
la ricerca della migliore e peggiore alternativa all’accordo negoziato (BATNA
e WATNA).

Si tratta di elementi imprescindibili quando il mediatore tenta di facilitare la
trasformazione del negoziato da competitivo a collaborativo.

Gestione delle dinamiche conflittuali. Il mediatore deve occuparsi delle dina-

miche conflittuali che possono essere agite tra le parti.

In primo luogo deve prestare attenzione al racconto delle parti per valutare se

vengono espresse dinamiche conflittuali attuali o passate che possano interes-

sare la mediazione.

Inoltre il mediatore deve:

* riconoscere le emozioni e saperle accogliere;

e considerarle (senza fini manipolatori) ai fini dello svolgimento della media-
zione come elementi della controversia, al pari di tutt gli altri.

Nel caso di dinamiche conflittuali in cui la componente emotiva & molto accesa,

il mediatore deve ricordare che le emozioni sono parte integrante del conflitto e

non possono essere ignorate (se non per fondate ragioni specifiche).

La gestione delle emozioni pud svolgere, infatti, un ruolo determinante nella

maggior parte delle mediazioni.

Si evidenzia che I'incontro di mediazione & un intervento puntuale, collocato in

un definito momento temporale che non va in alcun modo confuso con incon-

tri di terapia o cura della persona.
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1.5.3 Fase iniziale dell'incontro

Accoglienza delle parti, presentazione e spiegazione della procedura: & essen-

ziale che il mediatore sia aperto e disponibile nei confronti delle parti fin dai

primi istanti di un incontro di mediazione. E quindi importante mostrarsi ac-
coglienti, per creare un clima di serenita, rispetto e fiducia.

Alcuni mediatori preferiscono prendere contatto telefonico con le parti prima

dell'incontro di mediazione. Si tratta di un comportamento da evitare per non

creare malintesi e dare la percezione che vi sia una preferenza nei confrond di

una delle parti. E comunque possibile farlo in casi particolari e dietro espressa

autorizzazione dell'organismo di mediazione.

Per quanto concerne la disposizione delle parti intorno al tavolo (setting) e ogni

altra scelta del mediatore (per esempio, distanza tra le parti e il mediatore, cam-

bio di seduta in base all'altenanza sessione congiunta, sessione separata) ogni
mediatore CAM puo considerarsi libero di adottare la strategia piii opportuna.

La verifica dei poteri, svolta prima facie dal funzionario CAM, va comunque

ribadita dal mediatore. Si tratta, va ricordato, di una verifica dei poteri pretta-

mente formali cui ben difficilmente pud seguire una verifica di quelli sostanzia-

li {(non all'inizio della mediazione, almeno).

1l discorso introduttive & un elemento cardine della mediazione e come tale va

svolto in modo accurato.

Non pud essere omesso, anche quando le parti o i loro avvocati affermano di

essere gia a conoscenza della mediazione e del suo funzionamento.

Lunghezza e contenuti del discorso introduttivo possono essere adattati e sele-

zionati in base alle esigenze del caso concreto.

In ogni caso € opportuno ricordare i seguenti principi:

* volontarieta. La natura volontaria della mediazione va sempre sottolineata e
non solo nella fase introduttiva ma pure nel corso della mediazione:

® riservatezza. Lillustrazione della regola della riservatezza deve avvenire nel
corso dell'introduzione (e va ribadita ad inizio e fine di ogni incontro separato):

* regola della parola. Si tratta di un elemento essenziale che non dovrebbe
mai essere dimenticato, neppure nei discorsi introduttivi pii: sintetici:

* ruolo del mediatore. La funzione del mediatore e lo scopo dell'incontro di
mediazione devono essere illustrate all'inizio dell'incontro;

* valore dell’accordo. 1l valore dell’accordo da un punto di vista strettamente
giuridico, va esposto alle parti in termini chiari e comprensibili:

* regola del tempo. Opportuno ricordarla alle parti ma, in tal caso il mediato-
re deve poi scrupolosamente rispettare I'equa distribuzione dei tempi, cosa
che non sempre pud essere garantita;

* possibilita incontri separati (caucus). E opportuno ricordare la possibilita
che vengano svolti incontri separati, precisandone scopo e modalita di svol-
gimento.
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Al fine di aiutare la creazione e il mantenimento di un clima accogliente per le
parti & importante che il mediatore curi le modalita verbali del discorso intro-
duttivo. I principio gia espresso in termini generali a proposito della comuni-
cazione, trova qui una sua particolare manifestazione: bisogna curare non solo
il “cosa si dice™ ma il “come lo si dice”.

1.5.4 Gestione dell'incontro

Alla mediazione partecipano tutte le parti, i loro legali, se presenti, il mediatore
e, eventualmente, il funzionario del Servizio di conciliazione e i tirocinanti.

La mediazione pud svolgersi secondo un susseguirsi di incontri congiunti e
separati tra il mediatore e i diversi soggetti presenti al tavolo.

La sessione congiunta & I'occasione, sovente irripetibile, in cui il mediatore ha
la possibilita di aiutare le parti ad ascoltarsi reciprocamente nella loro visione
dell'accaduto, focalizzare i punti principali della problematica in base alle ne-
cessiti che le parti stesse portano al mediatore, esplorare gli interessi e i bisogni
delle parti, negoziare un accordo.

Lincontro di mediazione pud dunque risolversi anche nello svolgimento di
un’unica sessione congunta.

1l mediatore e le parti possono valutare la possibilita di organizzare incontri
separati, al fine di meglio o diversamente organizzare lo svolgimento della me-
diazione.

Lincontro separato offre a mediatore e parti 'opportunita di ritornare sulle
tematiche gia toccate in sessione congiunta, in un clima di maggiore confiden-
zialita e fiducia.

Una corretta gestione degli incontri separati deve preliminarmente passare at-
traverso I'illustrazione della regola della riservatezza interna. E opportuno che
la regola della riservatezza vada ribadita ad ogni incontro separato.

Nella gestione degli incontri separati & sempre opportuno fare in modo che le
parti abbiano a disposizione lo stesso tempo. Un’eccessiva disparita potrebbe
essere mal percepita dalle parti.

Al termine di ogni incontro separato & opportuno che il mediatore proceda ad
un corretto riepilogo delle informazioni raccolte. Un’adeguata verifica in tal
senso, olire a permettere una comunicazione efficace, consente di selezionare
quali informazioni sia possibile trasferire all'altra parte.

1.5.5 Conclusione dell'incontro

Le parti devono considerarsi libere di abbandonare il tavolo della mediazione
qualora ritengano che non vi sia pill interesse a proseguire l'incontro.

Nel caso in cui 'accordo venga raggiunto, la redazione dell’accordo & respon-
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I contenuti dell'intesa vanno quindi formulati e scritti sulla base di quanto
espresso dalle parti nel corso dell'incontro. Il mediatore deve sentirsi respon-
sabile del fatto che I'accordo raccolga I'effettiva volonta delle parti e che non
sorgano dubbi in ordine a quanto scritto. Non spetta al mediatore giudicare
I'equita dell'accordo ma & suo dovere verificare che le parti ne abbiano effetti-
vamente compreso il valore.

A tal proposito, in caso le parti o una sola di esse non siano assistite dal pro-
prio legale di fiducia, & doveroso che il mediatore inviti le parti a considerare
I'eventualita di consultarsi con un professionista di propria fiducia prima della
sottoscrizione.

La redazione materiale dell’accordo pud essere farta da chiunque dei presenti,
mediatore incluso, senza che questo possa o debba essere percepito come una
perdita di imparzialita.

Qualora I'accordo non venga raggiunto, & fondamentale che il fatto non sia
prospettato alle parti come negativo in sé, quanto piuttosto come un possibile
esito della mediazione, esito del quale ¢ bene che le parti siano pienamente
responsabili.

Le parti non vanno quindi colpevolizzate per il fallimento ma rese consapevoli
delle alternative che a loro si aprono in caso di mancato accordo.

Il mediatore dovrebbe altresi enfatizzare la possibilita che la mediazione si pos-
sa riaprire o che comungue sia possibile, sui presupposti creati durante I'incon-
tro, definire un'intesa successivamente.






