SPIROS SIMITIS GIURISTA EUROPEO

11 19 Novembre 2004, presso la Facolta di giurisprudenza dell’Universita di Firenze, si
e svolta una giornata di studi dedicata a Spiros Simitis, professore emerito nell’Universita
di Frankfurt am Mein. Tale evento si colloca nell’ambito di un ciclo di incontri a cadenza
annuale, coordinato da Anna De Vita, professore di diritto privato comparato presso la stes-
sa Facolta. L’idea che guida questa iniziativa e di celebrare i piu significativi protagonisti
della cultura giuridica europea. | contributi che seguono, oltre a ricordare questosimportante
evento accademico, vogliono rappresentare un ulteriore omaggio della nostra rivista\al pro-
fessor Simitis, un prestigioso autore che in essa ha scelto di pubblicare @lcuni suoi saggi
assai significativi. L’auspicio e che il Giornale possa a lungo continuaread*avvalersi della
sua lucida analisi e della sua profonda esperienza.

Come nella tradizione di questi incontri, la figura del giurista ¢elebrato viene presentata
da colleghi di diverse nazionalita. Nell’incontro che qui si introduce, alla presentazione di
Silvana Sciarra, professore di diritto del lavoro nella Facgltd fierentina, fanno seguito i con-
tributi di Manfred Weiss, professore nell’Universita=di Frankfurt am Mein e di Tiziano
Treu, professore nell’Universita Cattolica di Milano‘e Sehatore della Repubblica. Nel suo
intervento il professor Simitis risponde alle sollecitazieni ricevute.

Silvana Sciarra

Nel ciclo di incontri su=l protagonisti della cultura giuridica europea», ogni
anno viene selezionato uniparticolare terreno di analisi che riflette in modo preva-
lente, anche se non_gsclusivo, un’ottica disciplinare. Questa € la volta del diritto
del lavoro.

Il Prof.Simitisyche viene celebrato in questa occasione, & protagonista della
cultura giuridica‘europea al di la del diritto del lavoro. Il suo insegnamento supera
i confini nazionali — & europeo nei contenuti e nel metodo — e nel contempo attra-
verSa-trasversalmente varie discipline. Come tale, esso ¢ stato assorbito da giuristi
di \varia’provenienza culturale ed anche di diverse generazioni, dato questo che mi
preme-particolarmente sottolineare.

Il percorso che voglio brevemente tracciare coincide in parte con una serie di
saggi tradotti in italiano, ospitati dal Giornale di diritto del lavoro e di relazioni
industriali, la rivista diretta da Gino Giugni.

Il contributo che voglio dare all’incontro odierno si muove lungo tre direttrici,
che a me sembrano fra loro complementari nel tratteggiare il carattere di un prota-
gonista della cultura giuridica europea.
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Simitis I’accademico, personaggio capace di proiettare il suo pensiero nel futu-
ro; ossia un protagonista dotato di immaginazione, capace di cogliere in anticipo
I"importanza di taluni aspetti la cui rilevanza é tale da oltrepassare ristretti circoli
accademici.

Simitis il policy-maker, appassionato difensore dei diritti fondamentali e pro-
tagonista del processo di costruzione delle Politiche sociali europee.

Simitis il protagonista che ha contribuito ad accrescere la consapevolezza degli
studiosi piu giovani.

Mi preme particolarmente sottolineare questa ultima caratteristica, giacché ho
avuto I’enorme fortuna di lavorare con il Prof. Simitis in un gruppo di ricerea in-
ter-generazionale costituitosi presso I’Istituto Universitario Europeo (IWE). W tale
occasione, ho potuto notare I’attenzione costante che egli rivolgevayagli studiosi
piu giovani: non si trattava di un atto di condiscendenza, ma di_guidaeritica, per
condurli con sicurezza nella ricerca giuridica.

L’avventura intellettuale che avvicina, attraverso le pagine del Giornale, Giu-
gni e Simitis, insieme ad un altro protagonista del diritto.delflavoro europeo, Lord
Wedderburn, nasce da un famoso convegno organizzato, da Gunther Teubner
all’lUE nel 1985 sulla giuridificazione, poi confluito nellibro «Juridification of
Social Spheres»”.

Nella sessione di quel convegno dedicatasal diritto del lavoro, Simitis costrinse
i suoi interlocutori ad una riflessione, rigerosa, jusando la comparazione giuridica
come strumento principale di conascenza‘delle trasformazioni in atto nella mate-
ria.

Gli anni ’80, ed in modo diverso gli*anni 90, sono quelli in cui la dottrina piu
attenta a preservare i valori di fondo degli ordinamenti nazionali si interroga sul
significato di termini_quali~desregulation (o, come scrive Giugni, de-legalizza-
zione e de-regolamentazione, facendo riferimento ad esperienze storiche diverse) e
sul ruolo dello Statosnel gevernare i processi che oggi si definirebbero di moder-
nizzazione.

Simitis& un osservatore critico di queste tendenze, e si affanna a ricordare che
lo Stato fion scompare quando si mettono in atto processi di de-regulation: esso &
paradossalmente’sempre piu presente e coinvolto nel mutare una «erronea cornice
politiea»? ridando spazio all’economia.

[Voriginalita del percorso di Simitis consiste nell’usare la sua vasta ed appro-
fondita“Conoscenza dei principali ordinamenti nazionali europei per giungere ad
un risultato solo apparentemente in contrasto con le sue premesse.

Nel mettere in guardia dalla de-regolamentazione che dimentica e nega la sto-
ria del diritto del lavoro, Simitis riscopre I’individuo, non quello che talune teorie
economiche vorrebbero forte ed autosufficiente sul mercato, ma quello che dal suo
essere lavoratore fa scaturire una pit ampia titolarita di diritti.

! Teubner 1987.
2 Simitis 1986.
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Nel saggio «ll diritto del lavoro e la riscoperta dell’individuo», pubblicato nel
19907, si specifica ulteriormente I’idea lanciata nello studio sulla giuridificazione.

Simitis vuole indicare all’individuo una via d’uscita dalla «colonizzazione»
che il legislatore, ma anche i soggetti che stipulano contratti collettivi, indirizzano
verso i singoli, privandoli della loro individualita, spersonalizzandoli, chiedendo
loro informazioni sempre piu precise e dettagliate che li costringono dentro sche-
mi predeterminati di tutela.

La «riscoperta dell’individuo» accompagna il pensiero di Simitis nel suo evol-
versi. Anche quando si volge all’indietro, studiando la storia della «legged_e Cha-
pelier», che aboli le corporazioni per ridare spazio agli individui nella Francia del
1791*, egli guarda in avanti e da corpo alla sua personale battaglia per standard di
tutela spersonalizzati.

La re-individulizzazione del rapporto di lavoro € dunque una frontiera. Verso
di essa vanno fatte confluire le nuove tutele dell’individuo.«Un%posto/primario
spetta alla tutela dei dati personali del lavoratore ed alla nermativa antidiscrimina-
toria, due filoni di studio di grande attualita.

Il linguaggio a cui ci abitua Simitis & liberatorio_per laydottrina gius-lavorista.
Si puod ed anzi si deve parlare di individuo, senza paura=di cadere nelle trappole
delle teorie neo-conservatrici. Si deve continuaré =come egli ci suggerisce — a «ri-
fiutare lo status quo», poiché «la storia del diritto,del lavoro & una continua confu-
tazione di ogni prospettiva in termini di nermalita»°. E dunque sulle tecniche rego-
lative che i giuristi del lavoro deveno esercitare una fantasia propositiva, per ap-
prendere, in tal modo, il pensiero di"Simitis, cogliendone le sfumature ed apprez-
zandone la grande coerenza.

E superfluo sottolineare liattualita di queste riflessioni, sia sul piano teorico,
sia sul piano delle politicheslegislative. L ultimo saggio di Simitis pubblicato in
italiano nel Giornale siintitola «Diritto privato e disuguaglianza sociale»®. Esso
ci illumina, in una prospettiva storica, sulle nuove disuguaglianze che danno luogo
all’esclusione sociale e e¢he richiedono interventi mirati del legislatore, senza tut-
tavia minare il pringipio di parita di trattamento.

Simitis offre un‘esempio equilibrato di compenetrazione fra teoria e pratica del
diritto. Le Sue forti convinzioni, le linee guida del suo pensiero di giurista, lo spin-
gonoradagire sul piano delle fonti internazionali. Da qui, la sua instancabile opera
sia\pressa il Consiglio d’Europa e I’OIL, sia nelle istituzioni europee, in particola-
re nella"Commissione, per affermare la rilevanza di standard internazionali nella
tutela dei dati personali. Da qui anche il suo impegno, in Germania, in qualita di
Presidente del Consiglio nazionale di bioetica.

Negli anni "90, la voce di Simitis é stata fra le piu critiche, ma anche fra le piu

® Simitis 1990a.

* Simitis 1990b.

> Simitis 1990a, 103.

® Simitis 2001. 1l saggio originale, intitolato «The Case of the Employment Relation-
ship: Elements of a Comparison», & contenuto in Steinmetz 2000.
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appassionate, nel dibattito europeo. Da un lato, non si poteva non evidenziare la
debolezza delle politiche sociali comunitarie; dall’altro, non si doveva smettere di
perorare la causa della costituzionalizzazione dei diritti fondamentali. La coerenza
€ ancora una volta il dato saliente del suo pensiero che, proprio per questo, & un
pensiero volto a ristabilire, in tutte le sedi — siano esse internazionali o nazionali o
sovranazionali —, la prevalenza, la validita e I’autorevolezza del diritto, del punto
di vista giuridico’.

La costituzionalizzazione rappresenta, infatti, nella tradizione europea, il punto
piu alto della giuridificazione. Un passaggio di questa rilevanza, che, sia pure in
forma non ancora completa, si va svolgendo nell’Ue, poggia anche sulle inttizioni
di Simitis, sulla sua presidenza di un Gruppo di esperti di alto livello che*ha segha-
to in modo significativo la lunga marcia di avvicinamento verso iltraguardo di
una futura Costituzione europea.

La ricerca di Simitis sulla giuridificazione rappresenta ancera tn punto di rife-
rimento per il diritto del lavoro comparato ed un punto di‘partenza per le riflessio-
ni sullo stato dell’arte del diritto del lavoro nazionale, cosi‘¢ome degli sviluppi di
quello europeo. Le nuove frontiere da lui indicate — protezione dei dati personali,
diritto antidiscriminatorio, in specie le discriminazioni, per ragioni di eta — sono
ancora instabili.

Il suo contributo in un volume collettanedypubblicato per i tipi di OUP®,
anch’esso tradotto in italiano e pubblicate*dal’Giernale, comprova la sua attenzio-
ne nei riguardi di una problematicadClassica del diritto del lavoro: le disuguaglian-
ze sono all’origine dell’esclusione so¢iale. Esse debbono essere eliminate e, in un
certo senso, prevenute. Questo riehiede una nuova fase di giuridificazione, caratte-
rizzata da interventi che non iftaecchino il principio fondamentale dell’uguaglianza
di trattamento, pur tenendereonto della differenziazione dei trattamenti per i grup-
pi colpiti in maniera precipua dalle disuguaglianze del mercato.

La ricerca diSimitis sulla giuridificazione corre parallela alla sua «riscoperta
dell’individuo»,\nehtentativo di contrastare il ruolo prevalente del discorso eco-
nomico rispetto a quello giuridico.

Pensa_cheegli=costantemente abbia riscoperto I’individuo, in qualita di Presi-
dente del Censiglio nazionale tedesco di bioetica. Penso anche che I’evoluzione
del diritte del'lavoro nella maggior parte degli Stati membri mostri con evidenza
I’urgenza/di dotare gli individui di nuovi diritti.

Un*tltima osservazione sull’Ue e sul ruolo di accademico e di policy-maker
del protagonista che oggi celebriamo.

Gli anni *90 sono stati anni nei quali la voce di Simitis si & levata come una fra
le piu critiche, ma anche fra le piu costruttive, nel Diritto europeo. Da un lato, egli
ha puntato il dito contro il paradosso per cui all’europeizzazione consegue, quale
esito inaspettato, una ri-nazionalizzazione del diritto del lavoro. In tale contesto, la

7 Simitis 1994c e 1995,
8 Vedint. 6.
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sua attenzione si & concentrata in prevalenza sul dialogo fra Corti nazionali e Cgce
in tema di ricorsi pregiudiziali. Dall’altro lato, Simitis si &€ impegnato al fine di dar
vita ad una piattaforma minima europea di diritti, per rafforzare il processo di eu-
ropeizzazione.

Ancora oggi, in una fase ancora incerta dell’integrazione europea, ci serve
ascoltare la sua voce a difesa dei diritti sociali fondamentali.

In conclusione, quest’oggi, celebrando Simitis come un protagonista della cul-
tura giuridica europea, noi celebriamo il diritto del lavoro nella sua dimensione
europea; celebriamo la sua debolezza e la sua forza e siamo tutti grati ad uin acca-
demico che ci ha insegnato a comprendere il potere dell’innovazione e della‘eonti-
nuita.

Manfred Weiss”

1. La prestigiosa German Law Association, fondata ‘el 1860, espressione
dell’intera comunita dei giuristi, pratici e accademici, operanti nelle varie aree del
diritto, & considerata pit 0 meno come la voce del{saperegiuridico tedesco e, co-
me tale, esercita una grande influenza sullo syviluppe=del diritto in Germania. Si
puo essere membri del suo organo esecutivosselowper un periodo di tempo limitato.
E tuttavia prevista un’importante eccezione: dle personalita che abbiano raggiunto
eminenti risultati nel campo giuridi€o ne pessono divenire membri a vita. Fino ad
ora, dalla fine della Seconda Guerra'Mondiale, ad un solo studioso é stato ricono-
sciuto un tale onore: Spiros Simitis. NelP2002 ¢ stato insignito di tale privilegio in
riconoscimento dei suoi meriti nella promozione della politica del diritto in Ger-
mania e in Europa. Questopue, darvi un’idea del grande prestigio di cui Spiros
Simitis gode in Germania,non solo presso la comunita degli studiosi, ma anche tra
i professionisti che gdatidianamente operano col diritto.

Perché possiate'giudicare da voi la portata dei suoi meriti, comincerei sempli-
cemente con lol«scattare qualche istantanea», in modo da mostrare I’intero spettro
delle attivitaattraverso le quali Spiros Simitis ha influenzato lo sviluppo del dirit-
to, per poi tentafe di individuare il punto focale del suo lavoro, nonché il suo me-
todosinfine, fard qualche esempio per amor di chiarezza.

2. Come noi tutti sappiamo, per molti anni Spiros Simitis & stato, prima di ogni
altra cosa, una forza trainante nell’attivita di promozione della legislazione sulla
tutela dei dati personali. | suoi scritti pionieristici in questo settore risalgono agli
anni ’60 del secolo scorso®. Nel 1970, in seguito ai suoi sforzi e sulla base dei suoi
studi, fu approvata la prima legge al mondo sulla protezione dei dati personali, in

* La traduzione & di Fabio Ravelli.
® Cfr. Simitis 1970.
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Assia, dove ha sede I’Universita di Francoforte, presso la quale Spiros Simitis ha
insegnato fino al momento del suo pensionamento, due anni fa. Dal 1975 al 1991
ha svolto la funzione di Commissario per la protezione dei dati personali nello
Stato dell’ Assia, con il compito principale di monitorare lo stato di attuazione del-
la succitata legge e di sviluppare proposte per il suo ulteriore miglioramento. La
legge dell’Assia e divenuta il modello per interventi normativi dello stesso tipo,
dapprima negli altri Stati della Germania e, in seguito, a livello federale. Natural-
mente, I’influsso di questa legge e del suo ispiratore non si € arrestato ai confini
della Germania, ma ha avuto un notevole impatto anche sulla produzione giuridica
del Consiglio europeo, della Comunita europea e, addirittura, su scalaszglabale.
Qualche esempio: Spiros Simitis ha presieduto il Gruppo di esperti digalte livello
del Consiglio europeo sulla protezione dei dati personali dal 1982 al<1.986; su que-
sti temi, dalla fine degli anni ’80, & stato consulente permanente della Cemmissio-
ne, contribuendo in modo significativo alla stesura della Direttiva (g, per conto
della Commissione, ha assistito gli Stati membri nella fase“dellaysua attuazione).
Negli anni 90, nell’ambito dell’International Labour Officejtha contribuito all’ela-
borazione delle norme sulla protezione dei dati personali. Questi pochi esempi so-
no sufficienti a dimostrare che Spiros Simitis si (€ guadagnato una reputazione
mondiale in questo campo.

Tuttavia, quello della protezione dei datinpersonali & solo uno dei settori nei
quali il suo nome & divenuto un marchio;we ne sono parecchi altri. Egli ha dato un
notevole apporto allo sviluppo della legislazione sulla protezione dei consumatori
in Germania, attraverso alcune proposte in materia di responsabilita del produtto-
re'® formulate gia negli anni ’60,del sécolo scorso. Il suo ruolo nel processo di
emancipazione del diritto di famiglia tedesco dalla sua struttura paternalistica non
sara mai sottolineato abbastanza, dal momento che egli ha notevolmente influen-
zato non solo I’evoluzigne della normativa, ma anche la posizione della stessa
Corte costituzionalesederale. Molto importanti sono, ovviamente, i suoi numerosi
contributi allo Suiluppo del diritto del lavoro: si pensi alle proposte per una disci-
plina specifica della,protezione dei dati personali nell’ambito del rapporto di lavo-
ro o al sccesso ehe ha coronato il suo coinvolgimento nel dibattito sulla costitu-
zionalita della legge del 1976 in materia di partecipazione dei lavoratori agli orga-
ni diseontrollo.

Di.grande importanza per lo sviluppo del diritto dell’Unione europea ¢ stata la
sua presidenza del Gruppo di alto livello della Commissione delle Comunita euro-
pee sulla Carta dei diritti fondamentali nella sua fase preparatoria. Si deve soprat-
tutto alla proposta avanzata da questo gruppo, redatta con grande cura, se alla fine
i diritti fondamentali sono stati incorporati nella Carta.

Infine, dal 2001 al 2005 Spiros Simitis ha presieduto il Consiglio nazionale di
bioetica, I’organismo che suggerisce al Governo federale come affrontare le sfide
poste dalla moderna biologia. In tale veste, egli ha interagito strettamente con altri

10 Simitis 1965 e 1968.
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organismi di questo tipo, e non solo in Europa. 1l Consiglio gode di grande consi-
derazione presso I’opinione pubblica tedesca e si sta ritagliando uno spazio sem-
pre piu grande nel dibattito pubblico su questi temi.

Non voglio allungare ulteriormente I’elenco, impressionante, delle attivita di
politica del diritto nelle quali Spiros Simitis & impegnato; quel che & stato sin qui
detto e sufficiente a mostrare che egli & divenuto, per molti aspetti, una figura
pubblica sia in ambito nazionale sia europeo ed internazionale. Sono pienamente
consapevole che la mera elencazione dei suoi incarichi e delle sue attivita non ci
dica molto sul suo approccio al diritto e sul suo modo di pensare. Quindi, come
anticipato, vorrei ora tentare, in seconda battuta, di accostarmi maggiormente alla
sua filosofia di base e al suo metodo, per poi, da ultimo, fornire alcung”esemplifi-
cazioni.

3. Quando qualche anno fa, con alcuni colleghi, curai Fedizione di un Liber
amicorum per Spiros Simitis*!, tentammo per prima cosa'di individuare il tema
caratterizzante, il leitmotiv, del suo lavoro. Ci trovammo subito d’accordo sul fatto
che il nucleo fondamentale dei suoi scritti e delle Sue attivita fosse rappresentato
dall’ «autonomia dell’essere umano come individuex»™n diverse pubblicazioni de-
dicate alla «riscoperta dell’individuo»' egli=sostiené la necessita di assicurare al
singolo I’opportunita di scegliere realmente da sé il proprio modo di vivere. Que-
sta percezione dell’individuo comegpunto focale, tuttavia, non deve essere confusa
con I’approccio individualistico neoliberale, secondo il quale I’individuo deve
adattarsi alle forze del mercato. «Qccupabilita» e divenuto lo slogan di un mercato
del lavoro nel quale I’individdo non,é altro che una funzione delle necessita eco-
nomiche. E si ritiene chegilameccanismo per raggiungere questo obiettivo sia la
deregolazione. La prospettiva di Spiros Simitis & completamente differente, poiché
egli non sostiene,affatto I*idea della deregolazione. Al contrario, insiste sulla ne-
cessita della protezione della legge e sulla necessita di strutture collettive, viste
nella loro funzionedi*strumento di autodeterminazione. Allo stesso tempo, pero,
egli suggerisee di=limitare I’ambito di applicazione di questi strumenti, in modo
che la liberta dell’individuo di auto-determinarsi non venga inutilmente compres-
sa/ll-presupposto concettuale di questa posizione risiede nella reale possibilita di
auto=determinarsi, che trova il proprio fondamento nella filosofia illuminista. Per
Simitis; I’auto-determinazione dell’individuo & una precondizione necessaria di
legittimazione della societa™®. La societa, per lui, & razionale solo in quanto sia co-
stituita da individui in grado di agire in modo auto-determinato. Si tratta di
un’interrelazione per lui inscindibile. La sua idea di individuo prende il concetto
di dignita umana molto sul serio e, in tale contesto, I’auto-determinazione assurge

1 Simon, Weiss 2000.
12 Due delle quali tradotte anche in italiano: v. Simitis 1990a e Simtis 1990b.
13 Simitis 1988, 43.
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a categoria sostanziale e non solo formale, come invece accade nel pensiero degli
odierni fautori del mercato.

La volonta di ricercare il giusto equilibrio tra le necessarie tutele legislative e
collettive, da un lato, e la garanzia della liberta di auto-determinazione, dall’altro,
si riverbera sul metodo utilizzato da Simitis nel suo lavoro di studioso. Il mero
studio del diritto come fenomeno normativo sarebbe inutile ai fini della sua ricer-
ca. Nel suo approccio, assume un’importanza capitale la conoscenza degli effetti
che le strutture normative possono concretamente produrre nella realta. Cio impli-
ca necessariamente una ri-definizione del sapere giuridico tradizionale, con I’inte-
grazione di altre discipline appartenenti all’area delle scienze sociali cheyconsen-
tono di sviluppare un approccio interdisciplinare. La stretta collaboraziene, con
esponenti delle altre discipline & stata quindi, fin dal principio, I’elemento caratte-
ristico del metodo utilizzato da Spiros Simitis per affrontare i problemi, posti dal
diritto.

Tale prospettiva ha un’altra importante implicazione:\I*approccio comparato.
Uno studio del diritto che si soffermi esclusivamente sul sistema giuridico di una
singola nazione, infatti, corre costantemente il rischiodi «reinventare la ruota», e
di compiere, nel far cio, inutili errori. La prospettiva comparata non consente solo
di integrare nel dibattito nazionale esperienze maturate altrove. Essa diviene uno
strumento di riflessione utile a comprendereymeglio le premesse e le realta del
proprio sistema giuridico, mettendo in luge“il‘baekground storico, politico ed eco-
nomico della disciplina di volta in volta,presa in esame. Per dirla con le parole del-
lo stesso Spiros Simitis: il «discorso*¢omparato [...] demolisce I’ipotesi di un or-
dine “naturale” e costringe sempre di pit i parlamenti e i governi a giustificare le
loro scelte, invece di limitarsi ayproclamare di essersi conformati ad imperativi
“culturali” e “biologici”»'*=ka‘comparazione — nel modo in cui la usa Simitis qua-
le metodo di lavoro — nen‘ha nulla a che vedere con la tecnica del superficiale con-
fronto tra istituzionig/Strumenti e norme. Essa va molto al di la della facciata nor-
mativa, spingendoSi\finosal cuore dei problemi in esame; & una comparazione per
scopi cognitivi!

E Simitis,combina il metodo comparato con un approfondito approccio storico
— fondato su,una mirabile conoscenza della storia universale — mostrando I’evolu-
zigne-dele strutture giuridiche.

Infine; tutti gli scritti di Simitis possono essere letti come contributi ad una teo-
ria generale del diritto orientata ai diritti umani, sebbene tale approccio teorico sia
piu implicito che esplicito. Simitis non ricorre alla teoria generale del diritto per
amore delle teorizzazioni astratte, ma per giungere alla soluzione di problemi con-
creti.

Un eccellente esempio di questo approccio assai complesso € costituito dal suo
famoso saggio sulla giuridificazione dei rapporti di lavoro™. Per mezzo di un’ana-

1% Simitis 1993a, 181.
15 Simitis 1984.
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lisi storica estremamente penetrante, che comprende un’ampia gamma di sistemi
giuridici di vari paesi, egli riesce a ricostruire I’evoluzione della giuridificazione
dei rapporti di lavoro e delle relazioni industriali, legando questo sviluppo al fe-
nomeno dell’industrializzazione e mostrando che il grado di giuridificazione non
dipende da specifici assetti istituzionali, ma puo essere pienamente compreso solo
se la prospettiva si spinge al di la del quadro istituzionale. Egli ribadisce anche che
I’analisi deve superare le categorie del diritto del lavoro e del mercato del lavoro e
includere tutti gli elementi giuridici che attengono alla sfera sociale nel suo senso
piu lato. Cosi, egli riesce non solo a dimostrare che una varieta di assetti istituzio-
nali puo portare a risultati simili sotto il profilo funzionale, ma a mostrare\anche il
costante incremento della giuridificazione. Mentre nelle prime fasi lagiuridifica-
zione & meramente difensiva — nel suo tentativo di proteggere i lavoratori dalle
evidenti conseguenze negative del processo di industrializzazione eicontinuando al
tempo stesso ad accettare, in linea di principio, il paradigma diberale classico se-
condo il quale le parti del contratto di lavoro sono i soggetti the meglio conoscono
i propri interessi — il successivo sviluppo porta con sé un, sempre crescente e sem-
pre piu ambizioso intervento statale, rivolto non solo alla dimensione «micro» del
mercato del lavoro, ma anche a quella «macro». In tal medo, non solo si giunge a
«massimizzare» la complessita, ma le aspettative in relazione agli effetti di questo
intervento su larga scala crescono, insieme qalle richieste di legittimazione. Spiros
Simitis mostra come, nel corso dello sviluppo dettato dai cambiamenti nella strut-
tura della societa, la delega dello Stato aghiattori collettivi giochi un ruolo sempre
piu importante e conduca, in un certo'§enso, ad una seconda generazione di norme,
stavolta destinate non al singolo datore di lavoro, ma agli attori collettivi, allo sco-
po di regolare I’ambito delle lorovattivita oltre che il rapporto con i loro membri. A
partire dalla piattaforma coneettuale cosi elaborata, Simitis € in grado di discutere
la crisi di legittimazione della giuridificazione dei rapporti di lavoro e di operare
una valutazione dei diversi,approcci critici e, in particolare, dei loro limiti. A dif-
ferenza di colore ¢he invocano un’inversione dello sviluppo storico, un arresto
della giuridificazione“delle relazioni industriali e, in particolare, del rapporto di
lavoro individualepSimitis afferma il crescente bisogno di giuridificazione in rela-
zione a punti,nevralgici quali, ad esempio, le garanzie contro le discriminazioni, la
disCiplina dell’uso delle tecnologie ad alto rischio e la lotta ai bisogni generati dal-
la riarticolazione del lavoro resa possibile dalle moderne tecnologie. Simitis non si
limitaaprevedere in modo convincente il futuro della giuridificazione dei rapporti
di lavoro, ma mette a fuoco il dilemma di fondo insito in tale evoluzione: «I’inter-
vento dello Stato € necessario allo scopo di migliorare le condizioni di vita dei la-
voratori, e, per cio stesso, diviene I’imprescindibile punto di partenza per far si che
essi possano intraprendere un proprio percorso di vita». La domanda, allora, &
«come si possa assicurare agli individui la possibilita di auto-determinarsi, data
una disciplina delle condizioni di lavoro la quale — si tratti di norme sostanziali ov-
vero di meccanismi procedurali — necessariamente porta alla de-individualizza-
zione del rapporto di lavoro. L’alternativa alla “colonizzazione” é la progressiva
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“re-individualizzazione” del rapporto di lavoro. Solo fino al punto in cui il singolo
lavoratore sia in grado di essere se stesso, e di avere la possibilita di auto-deter-
minare le proprie scelte di vita, la promessa di liberta racchiusa nell’intervento sta-
tale, che lo legittima dalla prospettiva del lavoratore, pud essere mantenuta. Ri-
spetto a tutto questo, il termine “colonizzazione™ denota si il dilemma della giuri-
dificazione, ma anche il punto cruciale per il suo sviluppo futuro: dal momento
che la promessa di liberta e la perdita di liberta sono legate I’una all’altra, &€ neces-
sario interrompere il processo di giuridificazione e riformarlo laddove i meccani-
smi di protezione corrano il rischio di trasformarsi in forme paternalistiche, nelle
quali la disciplina normativa non si ponga pit come obiettivo fondamentale‘la co-
struzione e il rafforzamento della capacita degli individui di auto-determinarsi»*.

Ecco che nuovamente ritorniamo al cuore della riflessione di Spires Simitis:
come riformare il sistema giuridico in modo da garantire ai singoli esseri umani
I’autonomia, non solo in senso formale ma anche in senso sostanziale, senza tutta-
via dimenticare che I’intervento deve conseguire anche gli ebiettivi «<macro» che
trascendono la dimensione del rapporto di lavoro individuale. Questo problema,
per come affrontato nei saggi dedicati alla giuridificazione;ynon riguarda solo I’in-
tervento statale in senso stretto, ma anche il rapporto tra gli attori collettivi e i loro
membri. In numerosi lavori — soprattutto quelli sulta=disciplina della protezione
dei dati personali, sul diritto di famiglia e sulsdiritto del lavoro — Spiros Simitis, in
relazione a specifiche questioni, ha provato a shiggerire una via per realizzare un
giusto equilibrio. Lasciatemi fare gualche,esempio per illustrare il suo modo di
ragionare e perdonatemi per avere scelto, tra gli esempi tratti dalla sua vasta pro-
duzione, quelli che a me risultanopit familiari.

4. Comincerei col trattare del rapporto tra protezione dei dati personali e diritto
del lavoro, un argomento sul quale Spiros Simitis € intervenuto molte volte. In tut-
ti questi interventi,\cosi,come nelle sue monografie dedicate alla disciplina della
protezione dei dativpersonali, egli assume un duplice punto di partenza: in primo
luogo, ilddiritto fendamentale dell’individuo di auto-determinare le informazioni
cosi come sancito dalla Costituzione tedesca e successivamente interpretato dalla
Carte=costituzionale federale; in secondo luogo, la profonda consapevolezza delle
possibilita pressoché illimitate offerte dalle nuove tecnologie della comunicazione
e dell”informazione nel campo del trattamento dei dati personali, senza che I’in-
dividuo abbia alcuna possibilita — una volta che siano stati raccolti — di controllar-
ne le modalita di selezione e utilizzo. Quindi, & un fatto evidente che la raccolta di
dati attenga alla sfera del diritto fondamentale di auto-determinare le informazioni
che ci riguardano, a nulla rilevando che i dati siano raccolti nel modo tradizionale
o con l'ausilio delle nuove tecnologie dell’informazione. Ovviamente, il tratta-
mento dei dati, cosi come il loro utilizzo, deve strettamente limitarsi al persegui-

18 |bidem, 121.
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mento di scopi legittimi. Le norme generali elaborate in questo settore si mostrano
insufficienti nell’ambito del rapporto di lavoro. Ad esempio, il requisito del con-
senso al trattamento dei dati, espresso da chi € in cerca di occupazione ovvero da
un lavoratore, rischia di essere privo di significato nel contesto del rapporto di la-
voro: il soggetto in cerca di occupazione o il lavoratore che intenda mantenere il
proprio posto, normalmente, non hanno altra scelta che prestare il consenso®’. Quin-
di, si pone il problema di perfezionare un meccanismo che renda effettiva I’idea di
protezione dei dati personali. In questo contesto, gia prima che fossero introdotte
norme di carattere generale, il diritto tedesco aveva assegnato all’organismo di
rappresentanza dei lavoratori nell’impresa (il c.d. «consiglio d’azienda») ‘il cempi-
to di porre rimedio alle difficolta per il singolo lavoratore di esercitareifycontrol-
lo sul loro trattamento da parte del datore. Cosi, ad esempio, il consiglio,/in una
certa misura, € coinvolto nella procedura di raccolta dei dati persenaliydi coloro
che cercano lavoro e ha il diritto di assistere il lavoratore che«o desideri nel con-
trollo dei fascicoli contenenti i suoi dati personali. In particolarenil consiglio € ti-
tolare di un diritto di co-determinazione relativo a tutti_i sistemi tecnologici attra-
verso i quali sia possibile controllare il comportamento e la prestazione di lavoro
dei dipendenti. Simitis pone I’accento soprattutto sul diritto di co-determinazione.
Nella sua visione, il diritto di cui il consiglio dazienda titolare svolge una dupli-
ce funzione: in prima battuta, compensare lassearsa capacita del singolo lavoratore
di influire sui processi che lo riguardanginel lungo periodo, stabilire determinate
condizioni di lavoro nell’interesse di tutti iavoratori, prevenendo fin dall’inizio la
violazione dell’integrita della sfera“individuale. O, per dirla con le sue parole:
«I’intervento del consiglio d’azienda resta una fondamentale precondizione per
I’attuazione della tutela dei dati“personali»'®. E evidente, allora, che il problema
fondamentale & trovare unsequilibrio tra interessi individuali e interessi collettivi.
Invece che limitarmi ad\elencare i difetti che Simitis individua nel sistema, e allo
scopo di parlare delle sue proposte di miglioramento, vorrei focalizzare I’attenzio-
ne su un particolare\problema da lui affrontato: € configurabile, in capo al singolo
lavoratore,un diritte alla tutela anche nei confronti del consiglio d’azienda, la cui
ampiezzd siasdeterminata dalle limitazioni imposte all’organo di rappresentanza
nell’accessoyaidati personali? Simitis mostra che tale organismo non sarebbe in
grade-divsvolgere i suoi molti compiti — compreso il monitoraggio delle assunzio-
ni,\dell”inquadramento dei lavoratori, dei licenziamenti, ecc. — se non avesse a di-
sposizione le informazioni complete relative ai dati personali di ciascuno. Sotto
questo aspetto, la violazione della privacy del lavoratore & inevitabile™. Tuttavia,
sebbene il consiglio d’azienda abbia il diritto di ottenere questi dati, esso soggiace
a due importanti limitazioni: I’accesso ai dati deve rendersi necessario per lo svol-
gimento di uno specifico compito e le norme sulla riservatezza devono assicurare

17 Simitis 1977, 105.
18 Simitis 1977, 101.
1 |bidem, 104.
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che le informazioni non vengano diffuse al di fuori della procedura nella quale il
consiglio d’azienda & coinvolto™. Quindi, & prevista una cornice normativa volta
ad ottimizzare il processo di tutela dei dati personali, tenendo sempre al centro
I’interesse del singolo lavoratore.

Nelle imprese tedesche il consiglio d’azienda non ¢ il solo soggetto a control-
lare la corretta applicazione delle norme sulla protezione dei dati personali. E pre-
visto anche un Commissario speciale, incaricato di svolgere esclusivamente questa
funzione. Il Commissario € un lavoratore dell’impresa — dunque ¢ alle dipendenze
del datore — e, purtroppo, questo elemento non soddisfa i criteri fissati dalla Diret-
tiva, volti ad assicurarne I’indipendenza. L’idea che sta alla base dell’istituzione di
questa figura e da rintracciarsi nella necessita di esercitare, in modo centintativo,
un efficiente controllo dall’interno. Questa puo anche essere un’ideawalida; tutta-
via, la posizione del Commissario continua a restare piu che problematica. In par-
ticolare, i consigli d’azienda non accettano che il Commissarioscontrolli_il' modo in
cui essi trattano i dati personali. Tuttavia, Simitis sottolinea‘ehe, nell’interesse dei
singoli lavoratori, tale monitoraggio sarebbe tanto impaortanté quanto quello svolto
sul trattamento dei dati da parte del datore di lavoro®, Pekcio, egli suggerisce di
ripensare completamente la figura del Commissario. Alle"scopo di ridurre il suo
grado di dipendenza dal datore di lavoro, e di €ostruire un rapporto di fiducia tra
Commissario e consiglio d’azienda, egli propenenin particolare, di prevedere un di-
ritto di co-determinazione nella homina del"Commissario, oltre a specifiche norme
volte a rafforzare la sua indipendenza dal datore (tutele contro le sanzioni, rispetto di
regole di segretezza nel rapporto condil datore, ecc.). In sostanza: il ripensamento
proposto € un tentativo di coordinare le mansioni di controllo del Commissario con
le analoghe funzioni attribuitg alzcomsiglio d’azienda, rafforzando, quindi, il com-
plessivo sistema di monitoraggio,nell’interesse dei singoli lavoratori.

Simitis attira la nostra‘attenzione su un altro problema, al quale in questa sede
vale la pena di fare cenno.\La protezione della privacy implica I’adozione di misu-
re di monitoraggio“ispetto a quei lavoratori che, proprio per le mansioni svolte,
potrebberoseompromettere tale protezione. Di conseguenza, I’integrita della sfera
personalé. e la privacy di questi stessi lavoratori potrebbero essere sacrificate in
vista della tuteld, in via prioritaria, dei dati. Nell’evidenziare il problema, Simitis
ingiste sul fatto che, anche in questo caso, ci si debba dare delle regole — mediante
accordi‘aziendali o contratti collettivi di categoria — che consentano di trovare il
giustoequilibrio tra le misure necessarie alla protezione dei dati, da un lato, e i di-
ritti dei singoli lavoratori connessi allo svolgimento di specifiche mansioni, dal-
Ialtro®. La tensione tra la crescente giuridificazione e i diritti degli individui sta
diventando, in questo campo, particolarmente evidente.

Abbandoniamo ora I’area della tutela dei dati e passiamo al secondo esempio:

2 1hidem, 105.
2L Simitis 1998, 2396.
22 Simitis 1977.
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la compatibilita tra lavoro e compiti familiari. Quando, nel 1994, al Congresso
biennale della succitata German Law Association, Simitis svolse una relazione su
questo argomento?, il suo punto di partenza fu I’art. 3, § 2, della Costituzione te-
desca, il quale recita: «lo Stato promuove la effettiva attuazione della equiparazio-
ne di donne e uomini e agisce per I'eliminazione delle situazioni esistenti di svan-
taggio». O, per dirla in modo diverso: per lui, il problema della compatibilita tra
lavoro e compiti familiari &, innanzi tutto, un problema di eguaglianza tra i due
sessi — ovviamente, secondo la previsione della suddetta norma costituzionale, in
senso sostanziale e non solo formale. Quindi, egli € contrario a tutte le ricestruzio-
ni che tentano semplicemente di applicare alle donne le regole pensate perila si-
tuazione degli uomini nella societa, sviluppando una struttura «parallelache, pe-
ro, non puo trovare concreta attuazione fintanto che i modelli che condizionano il
ruolo delle donne e degli uomini non saranno cambiati. Egli ha_inimente la sosti-
tuzione del vecchio modello familiare di stampo paternalistica con Una moderna
struttura familiare di tipo egualitario, che si ritiene possa eonsentire un’individua-
lizzazione degli stili di vita. Tuttavia, se si tratti di una,mera conquista formale o
se, invece, sia effettivamente consentito a ciascun partner di far uso di questa pos-
sibilita formale, dipende, secondo Simitis, dalle opporttnita che ciascun partner
ha di intraprendere un’attivita lavorativa. Ancora‘una=volta, questo sara possibile
solo se si giungera al superamento dei tradizionali modelli familiari e se la redi-
stribuzione dei posti di lavoro incoraggera‘la medificazione di tali modelli. L at-
tenzione si concentra dunque sullagoromozione di modelli flessibili di part-time e
sulla ridefinizione del part-time stess@. Invece che continuare ad essere principal-
mente un’opportunita offerta a donne poco qualificate, il part-time deve trasfor-
marsi in un modello rivolto ugualmente agli uomini come alle donne, e per tutti i
profili professionali. Seconde ‘Simitis, questo permetterebbe ad entrambi i part-
ners di assumersi, allo steSso témpo, obblighi lavorativi e familiari®*.
Naturalmente;, Simitis '€, consapevole dei molti problemi da superare per con-
seguire questo Obiettivo?. Lasciate che ne indichi brevemente un paio. In primo
luogo, ovviamente \la riduzione dell’orario di lavoro non € neutra rispetto al reddi-
to, il quale, per effetto del part-time, subisce una decurtazione. 1l timore di perdere
reddito in seguito all’adesione a questo modello di doppio part-time potrebbe di-
sincentivare le coppie dall’avere figli, spingendole, piuttosto, a cercare di ottenere
due _posti/di lavoro a tempo pieno. Per questo, Simitis ritiene che il lavoro all’in-
ternodella famiglia debba essere remunerato, poiché esso ha un valore e non puo
pil essere considerato dallo Stato come un’attivita priva di costi. Il secondo pro-
blema riguarda la seguente domanda: come mantenere questo modello di part-time
una volta che ci si debba prendere cura dei figli pit piccoli? Qui si tratta non solo
dei diritti individuali dei genitori, ma anche del benessere dei figli. Infatti, & di

2 Simitis 1994d.
2 |bidem, 13.
% |bidem, 15 ss.
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estrema importanza per la crescita del bambino che questi, nel corso dei primi anni
di vita, possa avere una relazione continuativa con una persona, sia esso uno dei
genitori o un altro soggetto. Simitis formula una serie di proposte su come si po-
trebbe affrontare un problema di cosi difficile soluzione e sottolinea che qualsiasi
previsione normativa incentrata esclusivamente sulla madre quale figura predomi-
nante nella cura del bambino tende a perpetuare il modello esistente.

Occupiamoci ora del terzo esempio, ossia di un problema che & divenuto uno
degli argomenti preferiti da Simitis: la discriminazione fondata sull’eta. Questo,
per certi versi, altro non & che la prosecuzione di quanto detto poc’anzi, can la dif-
ferenza che il gruppo discriminato non & costituito dalle donne, bensi dahlla‘popo-
lazione piu anziana. La domanda principale che Simitis si pone ¢ se si"debba im-
porre, per legge o mediante i contratti collettivi, il pensionamento ohbligatorio ad
una certa eta. Seguendo un approccio comparato, oltre che storico, egli'smaschera
I’argomento fondamentale a sostegno dell’idea del pensionamentotebbligatorio: il
declino delle capacita psico-fisiche dei lavoratori pit anzianiw, in,conseguenza di
cio, la loro inidoneita al lavoro progressivamente crescente®®. Simitis si sofferma
sui cambiamenti strutturali intervenuti nei processi praduttivi, che hanno determi-
nato la riduzione dei rischi fisici; sul miglioramento delte"cure mediche, che non
solo ha portato ad un incremento dell’aspettativa‘di*vita ma anche ad un miglio-
ramento della salute delle persone anzianejsulla crescita del settore dei servizi.
Tutto cio gli permette di dimostrare in medaofcanvincente che la validita generale
di un tale assunto non puo trovaregdlcupa‘giustificazione. Uno sguardo alla realta
odierna ¢ sufficiente a demolire la credenza, profondamente radicata, secondo la
quale nessun impiego puo oltrepassare un limite «naturale», «biologico». Egli non
accetta la spiegazione secondo®cuiyil pensionamento obbligatorio si giustifica,
quanto meno, sulla base della considerazione che il soggetto in pensione percepi-
sce un trattamento previdenziale e che quindi non ¢ afflitto da problemi economi-
ci. Alcune rilevazioni empiriche relative al pensionamento mostrano che I’indivi-
duo subisce un’interruziene coattiva della routine giornaliera, con una conseguen-
te disgregazione del suo normale modus vivendi, precedentemente forgiato dalla
sua integrazione ‘nel processi produttivi; in piu, I’individuo si trova a fare i conti
con I’irreversihilita di tale disintegrazione. Questa situazione tende a generare una
perdita di autostima, un sentimento di isolamento che rischia di sfociare nella de-
pressionel/e, piu in generale, mette a repentaglio la salute, accelerando quindi il
declino”che normalmente e associato all’invecchiamento. Cio non pud essere
compensato dal denaro®’. Dunque, secondo Simitis, bisogna considerare normale
il fatto che le persone piu anziane siano occupate, mentre I’esclusione coattiva dal
mercato del lavoro deve essere considerata una forma di discriminazione®. Egli
non accetta che, per specifici posti e profili professionali, siano previste eccezioni

2 Simitis 1993a, 182 ss.; cfr. anche Simitis 1994a, 259.
27 Simitis 1994a, 259.
2 Simitis 1993a, 191.
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su larga scala a questo principio, giustificate con I’intento di prevenire pericoli per
gli altri lavoratori o per la societa considerata nel suo complesso. Questa posizio-
ne, come egli chiarisce in modo convincente, non & altro che una variazione del-
I’argomento dell’inidoneita al lavoro®. A scanso di equivoci: Simitis non nega che
vi possano essere casi di inidoneita; tuttavia, egli chiede che questa venga esami-
nata tenendo conto della situazione concreta e del contesto. Inoltre, si oppone a
quella strategia volta alla strumentalizzazione dei lavoratori per finalita che atten-
gono alla riforma del mercato del lavoro o al risanamento dei sistemi di sicurezza
sociale. Percio € contrario a quelle forme di prepensionamento che prevedono
I’espulsione dal mondo produttivo dei lavoratori pit anziani allo scopoditsosti-
tuirli con soggetti piu giovani che, diversamente, potrebbero rimanere sénzaslavo-
ro. E nemmeno crede nella strategia che prevede I’allungamento dell’eta pensio-
nabile come strumento di consolidamento delle basi finanziarie dei‘sistemi di sicu-
rezza sociale®. L’essenza del suo approccio & la seguente: € mere tagioni del-
I’economia e del mercato del lavoro non possono sottrarre,allaveratore anziano il
diritto a non essere discriminato. O per dirla con le sug.parole: dobbiamo «smet-
terla di trattare le persone anziane come strumenti diiunayqualche politica; dob-
biamo, invece, ricominciare a considerarli come soggetti; reintegrandoli nei pro-
cessi di lavoro». Tuttavia, Simitis non si limita @ centrasStare un sistema di pensio-
namento obbligatorio. Sulla base dell’analisisdel*trend demografico, per effetto del
quale gli anziani stanno divenendo up gruppo sempre piu consistente, si dichiara
favorevole ad una ridefinizione dell’organizzazione del lavoro secondo criteri di
maggiore flessibilita, in modo da consentire ai lavoratori anziani di continuare a
lavorare e ad essere integrati neiqrocessi di lavoro, ma alle condizioni che meglio
loro si addicono.

5. Invece checontinuare con questo elenco di esempi, lasciatemi semplicemen-
te evidenziare Che ‘essi\dimostrano tutti il medesimo impegno nel prendere sul se-
rio i diritti fondamentali degli esseri umani e ci aiutano a capire come Simitis sia
attento alllorg’bilanciamento con altri rilevanti interessi espressi dalla societa.

Prima disconCludere, vorrei almeno attirare brevemente la vostra attenzione sul
grande centributo che Simitis ha dato al progetto europeo. Non si tratta solo delle
attivita.da me menzionate all’inizio della mia relazione. Parlo anche, e soprattutto,
delleriflessioni teoriche che Simitis ci offre nei suoi lavori. Nei suoi scritti, egli
esprime una valutazione decisamente negativa della tendenza alla ri-nazionalizza-
zione ed auspica un maggior sostegno alle strutture sovranazionali®. La diversita
tra i sistemi giuridici degli Stati membri, che ai suoi occhi appare evidente, do-
vrebbe aiutare a non sopravvalutare le soluzioni sviluppate nei singoli paesi e a

2 Simitis 1994a, 263.
% 1bidem, 260.
3 Sj veda, ad esempio, Simitis 1994b, 1097.
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capire come i problemi che di volta in volta si presentano possano essere affrontati
in molti modi diversi. Le soluzioni adottate a livello nazionale devono essere inte-
se solo come una delle possibili alternative a disposizione. Quindi, nessun diritto
nazionale dovrebbe essere visto come un ostacolo insormontabile allo sviluppo
delle strutture sovranazionali, cui va data prioritd®. Simitis insiste sul fatto che il
diritto comunitario non € una semplice estensione del diritto nazionale. Il diritto
nazionale € un parametro di riferimento, una fonte di riflessione alla quale attinge-
re per la creazione di un corpus normativo sempre pit autonomo. Di conseguenza,
nozioni come «armonizzazione» e «approssimazione» sono fuorvianti. Tuttavia,
egli ha sempre insistito sulla necessita che la Comunita rafforzi le basi della,pro-
pria legittimazione, dotandosi di una Costituzione e di una Carta dei diritti fenda-
mentali®, Resta da verificare se la futura Costituzione europea, cheseradindorpora
la Carta dei diritti fondamentali, servira allo scopo.

Tiziano Treu

1. Simitis non & un autore facile. Preferisce affrontareétemi difficili con impo-
stazioni critiche, anticipatrici e spesso provocatarie.

Ha mantenuto un dialogo costante con lasdottrina italiana, in particolare con il
suo «cerchio stretto»: dialogo emblematizzatg dai suoi scritti sul Giornale di dirit-
to del lavoro e di relazioni industriali. Alcuni dei suoi argomenti preferiti sono ri-
masti ai margini del dibattito italian@. Penso al tema della protezione dell’indi-
viduo e della sua autonomia nei éenfronti dei rischi della collettivizzazione e della
«colonizzazione» da parte del welfare statalistico e a quello contiguo della difesa
della giuridificazione. Bastanconfrontare il suo scritto apparso sul Giornale nel
1986* con quello parallelo, di/Giugni®®, nella stessa rivista, per notare un diverso
grado di allarme e¢irea tali tischi.

La minore attenzionesdella nostra dottrina a questi temi riflette in parte una di-
versa sensipilitd, in\parte la storia del nostro ordinamento, particolarmente di quel-
lo sindacale.4Ventre I’ordinamento sindacale tedesco e fortemente plasmato dalla
legge e «chiusos, in quanto attribuisce al sindacato rappresentativo diritti esclusivi
di Contrattazione e di sciopero, il nostro ha carattere piti promozionale che regola-
tive ed.e aperto ai diritti dei lavoratori singoli, a cominciare da quello di sciopero,
cosi dapermettere una maggiore dialettica fra individuo e organizzazione.

La situazione é peraltro diversa nell’area dei rapporti individuali di lavoro, ca-
ratterizzata anche in Italia da un forte interventismo legislativo, provvisto della
rigidita tipica della norma imperativa. Qui i rilievi critici di Simitis contengono

%2 Simitis 1993b, 299 e 304.
3 Ibidem, 305.
3 Simitis 1986.
% Giugni 1986.
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elementi di riflessione che avremmo potuto raccogliere con maggiore attenzione.
La strada della deregolazione contrattata, seguita dal nostro ordinamento, ha avuto
un certo successo nel ridurre le rigidita del sistema, promuovendo nel corso degli
anni un miglior funzionamento del mercato del lavoro, e ha permesso di bilanciare
le esigenze della flessibilita con quelle del consenso sociale. Il che & un risultato
non da poco in un contesto come quello italiano, segnato da divisioni ideologiche
ben piu marcate di quelle presenti nell’ordinamento tedesco.

Ma questo metodo & stato meno efficace nel risolvere — anzi, non ha neppure
affrontato — il problema, segnalato da Simitis, di adeguare le regole del lavoro alla
nuova realta dei mercati globali e instabili, dei lavori atipici e dei bisogni‘persona-
lizzati e variabili dei lavoratori attivi delle societa della conoscenza.

La tensione fra individuale e collettivo resta irrisolta nella regolaziong sindaca-
le non meno di quanto lo sia in quella legale: per entrambi & messa,in discussione
la capacita di comporre le istanze, sempre piu diversificate, disindividui_e di grup-
pi in nome di un interesse generale che appare sfuggente o\non,convincente.

Per questo alcune osservazioni preoccupate di Simitis sono appropriate, oggi
ancora piu che negli anni 80, anni in cui hanno cominciato'a manifestarsi spinte
deregolative nel diritto del lavoro.

Tali osservazioni vanno prese sul serio proprioyper-la fiducia da sempre mani-
festata dal nostro ordinamento nei confronti,dell*autonomia collettiva. Qui é attua-
le il richiamo di Simitis a non sopravvalutare la sensibilita delle parti collettive
nell’interpretare non solo le spinte individualistiche che si moltiplicano nelle varie
espressioni, ma persino certi diritti fondamentali dei singoli e gli interessi ad essi
sottesi.

In non pochi casi, I’autofomia‘eollettiva ha mostrato un’attenzione inferiore
alle aspettative e alle necessita‘sispetto a tali istanze in campi cruciali come la pa-
rita di trattamento e di eppertunita, anzitutto fra i sessi e ora anche per altri profili,
la protezione della privacy, la tutela dell’ambiente, la stessa protezione dei vecchi
e nuovi rischi sullavoro,

Questoeonferma come, anche in ordinamenti storicamente improntati alla va-
lorizzazigne dell*autotutela, I’intervento legislativo sia insostituibile per la tutela
dei valori e'deidiritti fondamentali del cittadino e dei lavoratori. Qui i richiami di
Simitis Sono molteplici e pertinenti, specie nei saggi degli anni 90 pubblicati nel
Giarnale, La capacita della contrattazione collettiva di intervenire in queste aree di
frontiera é indebolita da un contesto economico non favorevole all’azione colletti-
va e non (pil)) compensato da efficaci sostegni istituzionali pubblici.

2. Le criticita della regolazione collettiva postulano un ripensamento sia dei
rapporti con la legge, ovvero dei modi in cui si puo reimpostare una legislazione
di sostegno adatta alle nuove condizioni, sia dei rapporti con I’autonomia indi-
viduale.

In realta, I’esigenza di maggiore autonomia e personalizzazione nei rapporti di
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lavoro subordinato & uno dei segnali piu univoci negli assetti produttivi e riguarda
molti aspetti dell’organizzazione del lavoro, degli orari e della retribuzione. Que-
sta esigenza entra in tensione con le regolazioni standard dominanti nella produ-
zione fordista e adottate sia dal legislatore con la diffusione delle normative inde-
rogabili, sia dalla contrattazione collettiva, improntata a una regolazione analoga-
mente rigida.

Il punto ¢ tanto piu critico perché é un terreno di competizione ad opera delle
imprese, che nelle tecniche di management partecipativo dedicano grande impor-
tanza alla personalizzazione dei trattamenti e al coinvolgimento dei lavoratori in
vari aspetti della micro-organizzazione del lavoro, ritenendoli utili per la‘competi-
tivita dell’impresa flessibile.

Gli eccessi di standardizzazione nella regolazione collettiva rischiano di rive-
larsi controproducenti rispetto agli obiettivi perseguiti, ovvero di produrre norme
combattute dagli imprenditori e poco attraenti per i lavoratori destinatari.

La stessa concertazione collettiva, per quanto sostenuta dalle istituzioni, non si
sottrae alla prova di sopravvivenza cui i mercati mobili.e globali stanno sottopo-
nendo tutte le forme di regolazione statale e collettiva, e non'‘e sufficiente a garan-
tire un suo ruolo sulle questioni cruciali dell’indirizzodello sviluppo e della sua
distribuzione.

Se il datore di lavoro deve scegliere fra adettare un contratto collettivo imposto
dall’alto e una contrattazione individuale; ‘€/plausibile che preferisca la seconda
alternativa. Ma se I’alternativa & fra/seguire,un contratto rispettoso delle specificita
aziendali e attuare una contrattazionefindividuale, puo trovare conveniente la pri-
ma soluzione, perché contrattare gon i singoli puo essere molto costoso.

3. Un ripensamenta,&iin corso anche nelle tecniche di regolazione legislativa
di fronte alle stessesSfide;yma con esiti ambivalenti. Una tendenza sospinta dal-
I’esperienza eurepea e lasticerca di forme di soft law che sostituiscano alla regola-
zione rigidaun’indicazione di obiettivi e di procedure per verificarne o sostenerne
il raggiungimento=Il punto controverso € di valutare se la riduzione del rischio di
una giuridificazione rigida non pregiudichi la capacita di orientare i comportamen-
ti, .comeNsembra indicare I’esperienza europea in tema di linee guida sull’occu-
pazione, 0 addirittura la garanzia di beni fondamentali. Il giudizio va differenziato
a seconda dei temi cui questa tecnica si applica; essa non dovrebbe comportare
I'abbandono delle tecniche di hard law, che restano essenziali per la tutela di alcu-
ni valori fondamentali inerenti alla persona del lavoratore, come ripetutamente
sottolinea Simitis.

Una ricerca meno enfatizzata ma da valorizzare, come suggerisce Simitis, €
quella di ricorrere a normative di principi piuttosto che di dettaglio, cid non solo
nelle materie costituzionali, ma anche in quelle oggetto di legislazione ordinaria,
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Un esempio puo essere la «Carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori»®,
proposta da un gruppo di parlamentari, fra cui chi scrive.

4. Alcuni temi di ricerca sollevati da Simitis rinviano a questioni di importanza
decisiva per il futuro del diritto del lavoro.

Valorizzare la normativa per principi non pud sminuire I’importanza degli
strumenti per la loro effettiva implementazione. Simitis ne & ben consapevole, e
non a caso. Sottolinea I’'urgenza di migliorare tali strumenti proprio perd’imple-
mentazione delle aree piu difficili del diritto costituzionale: strumentizguali le
azioni positive, fino alle quote, non solo per combattere le discriminazioni, ma an-
che per promuovere effettivamente le opportunita; il welfare familjare ‘per Ja con-
ciliazione fra lavoro e vita personale, specie in favore delle donne'e, imgenere, le
politiche per la valorizzazione delle risorse umane.

Sia pure per accenni € indicata la necessita di collegare ‘piu Strettamente la re-
golazione dei rapporti individuali di lavoro con i sostegni e'i‘servizi di welfare sul
mercato del lavoro.

La tensione fra principi e implementazione e preseqte’nell’ordinamento euro-
peo, dove ¢ acutizzata dalla necessita di agire si piu‘hivelli di regolazione e di go-
verno: quelli europei, quelli nazionali e, talora, quelli locali. E emblematico il de-
cennale dibattito sul valore dei diritti fondamentali nella Costituzione europea, cui
Simitis ha fornito molteplici e taloraimpietosi Contributi critici®’,

La costituzionalizzazione dei dirittitsociali nella Carta europea con la loro eleva-
zione al rango di diritti fondamentali, al pari di quelli civili, & un’innovazione senza
precedenti e di grande portata.(ESsa fornisce una fonte di legittimazione importante,
una nuova giovinezza, si ésdetto;, all’Europa sociale, che é tradizionalmente I’anello
debole dell’Unione. Fondaila possibilita che il welfare si estenda a tutelare soggetti
finora esclusi, nel rapporto,e nel mercato, a soddisfare nuovi bisogni di sicurezza
delle persone e delle,famiglie nelle varie fasi della vita; contribuisce a rafforzarne le
funzioni siardi tutela degli occupati sia di promozione delle opportunita di lavoro e
di crescita personale per tutti; per altro verso, offre sostegno per resistere alle ten-
denze deregelatrici dei poteri pubblici e privati. E decisiva per contrastare la tenta-
zighe=a Up approccio minimalista all’iniziativa comunitaria nelle materie sociali.

INpasso successivo € quello di saper utilizzare tale riconoscimento costituzio-
nale per attivare, nelle sedi comunitarie e nazionali, pratiche legislative, ammini-
strative e anche contrattuali piu coraggiose di quelle finora seguite. Tutto questo
servira non solo per favorire I’allargamento delle tutele ai nuovi lavori, ma anche
per la costruzione di istituzioni partecipate nelle imprese e nei territori, per il raf-
forzamento delle politiche attuative del lavoro e del welfare.

% Cfr. Carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori, Disegno di legge d’iniziativa
dei Senatori Amato, Treu et al., XIV Legislatura, Atto Senato n. 1872.
37 Lyon-Caen, Simitis 1996.
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Il caso italiano & particolarmente difficile proprio per la debolezza degli stru-
menti implementativi dei diritti sociali, cioe delle istituzioni, delle amministrazio-
ni pubbliche e delle stesse parti sociali.

Questa debolezza ha ridotto I’efficacia anche di innovazioni normative appro-
vate con largo consenso, ed € stata piu marcata proprio nelle aree critiche, per il
diritto del lavoro: quelle che riguardano la sua capacita di sostenere I’individuo
non solo nel singolo rapporto (o posto) di lavoro, ma di fronte alle trasformazioni
del mercato del lavoro e delle imprese.

Di fronte a queste trasformazioni, i rischi che le chances dei singoli siano limi-
tate da eccessi di giuridificazione, o dalla colonizzazione di patti sociali eentraliz-
zati, non sono piu incombenti di quelli opposti di una delegittimazionerdelle,fonti
legislative sia legali sia collettive, ad opera di un mercato sempre meno‘controllato
e piu privo di istituzioni partecipate.

5. Queste notazioni critiche hanno implicazioni dirette'di policy, presenti, an-
che se per lo piu solo accennate, negli scritti di Simitis. Se*e vero I’impianto di
analisi sopra accennato, la sfida per il futuro diritto(del lavoro é di sfuggire a sche-
matiche alternative fra eccessi e vuoti di regolazione~E di superare il tradizionale
approccio «fordista» alla regolazione senza=eadere hella deregolazione, secondo
piste appena avviate e ancora incerte.

Una direzione di ricerca & quella gia indicata della legislazione per principi e
della valorizzazione dei diritti fondamentali.

Per rendere fruttuosa questa ficerca‘occorre innovare gli strumenti implemen-
tativi dei principi, ma ancoralpfima gli ambiti e le modalita di applicazione dei
tradizionali diritti. Per esseressignificativi nel tempo presente essi devono misurar-
si con le realta dei nuovi lavori, con le diversificazioni delle imprese e con le seg-
mentazioni del mercato del,lavoro: tutti fenomeni sconosciuti al diritto del lavoro
del secolo scorse. Si tratta di un passaggio paragonabile a quello attuato dalla re-
golazione del mondo artigianale, rappresentato dal sindacato di mestiere, a quello
della disciplina deisrapporti di massa promossa dal sindacato industriale e dal dirit-
to del lavore,del”900.

Nen“tutte “le tutele che questo diritto ha forgiato per il lavoro subordinato
dell’epoca fordista possono essere meccanicamente estese a tutti i lavori anche au-
tonomi;"a quello che & stato chiamato il «cerchio ampio» del diritto del lavoro.
Molte di queste tutele devono essere adattate alle diverse posizioni dei vari tipi di
lavori, in particolare in quell’area grigia collocata fra lavoro subordinato tradizio-
nale e lavoro autonomo. E emblematica la regola della reintegrazione in caso di
licenziamento ingiustificato, che é difficilmente applicabile a forme di lavoro dove
«il posto» non esiste o e sfuggente. Le norme in tema di sicurezza sul lavoro de-
vono estendersi alle ipotesi in cui il lavoro, pur se non subordinato, si svolge in
ambiente controllato dal committente, ma tenendo conto della particolarita di un
ambiente di lavoro allargato a un contesto ampio.
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Il legame meno diretto di molti nuovi lavori con il luogo fisico dell’azienda e
del posto di lavoro enfatizza I'importanza di tutele sul mercato del lavoro rispetto
a quelle esclusivamente legate al rapporto individuale nella posizione specifica;
privilegiano il sostegno alle traiettorie professionali rispetto alla protezione statica
della singola mansione.

Ma questo spostamento di enfasi non autorizza il ripiegamento dell’efficacia
delle regole con la loro riduzione e mere linee guida. Gli interventi sul mercato del
lavoro, sia passivo come gli ammortizzatori sociali sia attivo come servizi al-
I’impiego e alla formazione professionale, possono avvalersi di strumenti.norma-
tivi e di attuazione indiretti, ma non meno efficaci della norma imperativay(lewarie
forme di incentivi e sostegni finanziari) e, piu in generale, della costituziene e
promozione di istituzioni finalizzate alla erogazione di servizi e di prestazioni.

Lo conferma I’esperienza di molti ordinamenti nazionali che_hannojsaputo go-
vernare il mercato del lavoro, regolando efficacemente la flessibilita_e/compen-
sandola con forme di sicurezza tali da renderla socialmentese personalmente so-
stenibile. Questa capacita di guida non si riscontra viceversa nell’ordinamento co-
munitario; non perché esso non persegua obiettivi virtuosizdi flexicurity, ma per-
ché non li sostiene con procedure e strumenti adeguati.

Non meno urgente per il diritto del lavoro g/misurarsi con la variabilita del si-
stema delle imprese che si manifesta in forme,diverse, dall’outsourcing, ai trasfe-
rimenti e ricomposizioni d’azienda, al femomenordei gruppi. Lo staff-leasing & un
caso specifico che realizza una specCie di‘esternalizzazione da parte dell’impresa
della gestione del proprio personale: ‘€ una formula negativa, perché altera lo sche-
ma normale di utilizzo del lavorowe ne accresce la frammentazione.

La norma della I. n. 30/2003\sugli appalti di servizi che abolisce la parita di
trattamento prevista per gli=appalti interni & destinata a riacutizzare il problema
della distinzione fra appalto di servizi e somministrazione. Questa distinzione va
resa pill rigorosa, tependoeonto della evoluzione dei sistemi produttivi, che com-
portano una relativasmaterializzazione» dell’impresa.

Pil in_generaleyvanno ripensate le reazioni dell’ordinamento lavoristico alla
nuova situazione™dna prima soluzione, ampiamente utilizzata in tutti gli ordina-
menti, consistesnella predisposizione di strumenti di controllo rimediali quali re-
gimi#pit,0 meno stringenti nel tempo e nella misura, di solidarieta fra committen-
te & appaltatore, per gli obblighi inerenti al rapporto di lavoro.

Laposizione del lavoro nei gruppi di impresa & un tema da riprendere funditus
superando il dogma del «corporate veil», ma valutando la possibilita di una consi-
derazione unitaria del gruppo, non in via assoluta, ma a seconda delle finalita e
questioni in campo. Gli esempi di considerazione unitaria non mancano nelle
esperienze europee per quanto riguarda gli obblighi di informazione e consulta-
zione del gruppo, ma anche la mobilita interna al gruppo e la protezione della sta-
bilita del lavoro nei casi di ristrutturazione e di crisi economica.
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6. Un’esigenza fondamentale di queste ricerche ¢ di tenere insieme la prote-
zione e la valorizzazione dell’individuo: nel suo bel saggio «lI diritto del lavoro e
la riscoperta dell’individuo»®®, Simitis suggerisce piste utili di approfondimento.
Ci ricorda come sia pericoloso riprodurre la finzione dell’individuo sovrano, sle-
gato dai contesti storici, e quindi negare la necessita di protezione dal «dominio»
del datore di lavoro. Ma e aperta la ricerca di come valorizzare i margini di auto-
nomia crescente che emergono, sia pure contraddittoriamente, insieme a forme di
dipendenza, nei nuovi lavori.

Se la protezione richiede ancora I’intervento della legge, serve, pero, ¢na mo-
dulazione flessibile dell’intervento. E qui Simitis segnala la utilita di configurare
regole semi obbligatorie che stabiliscano i minimi e non le regole «totalisyllYpunto
critico & definire gli oggetti e gli ambiti della possibile modulazione,

Una ipotesi avanzata da piu parti & che forme di flessibilita negoziate a livello
collettivo, e in parte anche individuale, possano essere introdotte per, le.norme pro-
tettive di livello infracostituzionale, riservando la inderogabilita assoluta alle tutele
di matrice costituzionale, come quelle basate sugli artt, 36-37 Cost. E ora a quelle
connesse ai diritti sociali sanciti nella Carta europea dei diritti fondamentali.

Un altro suggerimento é di incentivare I’intervento non'solo di tutele vincolan-
ti, ma anche la fissazione di indirizzi e insieme la promozione delle opzioni dei
singoli, perché la capacita del singolo sia veramente la stella polare di tutto il dirit-
to del lavoro.

Questo compito richiede, comefgia,aceennato, che si sposti I’accento da una
regolazione prescrittiva a un dirittopromozionale capace di creare convenienze,
con una combinazione di incentivi/disineentivi in grado di favorire comportamenti
virtuosi dei singoli e dei gruppi.‘tmobiettivo del genere puo essere perseguito so-
lo integrando le misure riguardantiil rapporto individuale di lavoro con interventi
di promozione operantessul,mercato del lavoro e nelle varie istituzioni del welfare.

La riformulazione del welfare tradizionale, concepito per il lavoratore fordista,
comporta non solo‘una estensione del suo ambito di applicazione a tutti i cittadini
lavoratori, /ma anche, un riorientamento finalistico, tale da privilegiare gli interven-
ti di promozione“delle opportunita per le persone e declinare i vari istituti in fun-
zione della‘crescita personale e sociale. Non a caso in questo contesto vengono in
prime-piano interventi poco considerati dal diritto del lavoro storico: le politiche
delavcura e dell’educazione dell’infanzia, la formazione continua, che diventa il
motore“del welfare e dello sviluppo per I’autonomia delle persone nella societa
della conoscenza; gli strumenti di conciliazione fra lavoro e vita familiare, e, in
genere, le politiche attive del lavoro.

7. Queste direzioni di ricerca hanno implicazioni dirette anche sulla regolazio-
ne collettiva, sull’organizzazione e sulle funzioni dei sindacati. Anche nel valutare

3 Simitis 1990a.
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queste funzioni occorre superare I’idea che gli interessi individuali si definiscano
solo attraverso le rivendicazioni collettive, osserva Simitis. Anche per le organiz-
zazioni collettive, come per il diritto, vale il principio che il loro intervento si giu-
stifica in quanto promuove la autodeterminazione delle persone, la loro capacita di
espressione e di iniziativa®.

Questo principio ripropone il problema, da sempre centrale e irrisolto nella sto-
ria delle relazioni industriali, di ricercare efficaci procedure democratiche e garan-
zie per la tutela e I’autodeterminazione degli individui all’interno delle organizza-
zioni collettive (partiti e sindacati). Esso richiama in generale una tensione fra esi-
genze dell’individuo e della collettivita. Se la valorizzazione dell’individug Fichie-
de di «personalizzare il sociale», questo non puo oscurare I’imperative™di (ri)so-
cializzare il lavoro. E un aspetto su cui Simitis insiste meno, ma che,ngn & meno
urgente nel contesto dei mercati globalizzati, nonostante gli accresciutiymargini di
autonomia o di semiautonomia dei lavoratori della conoscenzas

Anche per questi lavoratori esiste e va combattuto il\risehiondell’isolamento,
che porta ad acuire la contraddizione tra aspirazioni di,autonomia individuale e
oggettivi condizionamenti sociali (ponendo i singoli {lavoratori in condizioni ri-
schiose e negative, da «dilemma del prigioniero»). Del resto, le concezioni liberali
piu attente, fra tutte quella di Dahrendorf, ci ricordano che le opinioni personali
hanno senso solo se inserite in coordinate dirsolidarieta, di appartenenza e di co-
munanza.

Per questo la politica sociale ha@ancoranil compito di promuovere questi ambiti
di appartenenza (il sindacato, ma nontsolo) a fronte delle tendenze alla frammen-
tazione dei mercati e della societa,indotte dalle trasformazioni economico-sociali.

Per quanto riguarda specificamente il sindacato, non basta riproporre le forme
tradizionali di legislazionesdixsastegno che hanno avuto successo per promuovere i
diritti collettivi nella fabbrica fordista: tipico lo Statuto dei lavoratori del 1970. Il
sostegno si deve avvaleredi una rete di istituzioni operanti nel mercato del lavoro
e degli strumentiydel, welfare. Queste reti di sostegno possono servire ad accompa-
gnare i lavoratori & arrassicurarli nelle difficili transizioni della vita lavorativa.
Questo &fun presupposto per correggere la loro debolezza nel mercato del lavoro e
quindi perché passano valorizzare le loro capacita individuali. Nello stesso tempo
il legislatore e i poteri pubblici (locali) possono sostenere la partecipazione e la
capacita di tutela dei sindacati non solo all’interno delle (grandi) imprese, ma an-
che nelle istituzioni che amministrano le prestazioni di welfare, i servizi all’im-
piego e la formazione professionale.

Nei paesi che hanno sperimentato queste forme di partecipazione diffusa (cd.
«sistema di Gent»), si sono registrati effetti positivi sull’azione e sull’organizza-
zione sindacale. La presenza delle parti sociali nelle istituzioni del welfare e del
mercato del lavoro é utile per affiancare I’azione tradizionale del sindacato sui po-
sti di lavoro nell’attirare I’interesse e la «fedelta» dei lavoratori (vecchi e nuovi).

% Simitis 1997.
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Un simile orientamento legislativo richiama un parallelo cambio nella cultura e
nelle pratiche dei sindacati. Questi devono combinare il loro tradizionale ruolo di ne-
goziatori con quello nuovo di organizzatori di servizi capaci di facilitare I’accesso dei
cittadini alla complessa rete di opportunita offerte dalla nostra societa.

Il rafforzamento delle istituzioni partecipative & un altro fondamentale stru-
mento per rendere effettivi i diritti individuali®.

8. Un’ultima pista di ricerca riguarda il rapporto fra i diversi ambiti di regola-
zione locale, nazionale ed europea. Si tratta di un rapporto ineludibile,“anche se
complicato, poiché nel mondo globale il carattere «a molti livelli» & sémpre piu
condizione di efficacia delle regole e dei governi. La qualita di tali rappartie deci-
siva per il risultato: essi possono attivare interazioni virtuose oppure permettere o
persino favorire una «competizione distruttiva». L’ambivalenza &, visibile nelle
vicende comunitarie ed ¢ emblematizzata nei diversi usi déleoneetto di sussidia-
rieta, ben illustrato da Simitis. Esso puo servire come strumeénto di valorizzazione
delle autonomie sociali territoriali, oppure essere sttumento di riduzione degli
standard di trattamento previsti in un sistema da parte di*tin diverso ordine legale
(superiore o inferiore).

Anche in questo caso, il riconoscimentogistitizionale dei diritti sociali introdu-
ce una variabile significativa che permette di/ontrastare I’utilizzo in senso ridutti-
vo di tali diritti, e della interazionegia fraMivelli di governo sia fra poteri pubblici
e privati (sussidiarieta orizzontale). Ma resta decisiva, ancora una volta, la capaci-
ta delle istituzioni comunitarie exdegli ‘erdinamenti nazionali di dare seguito con
politiche applicative adeguate(alle indicazioni comunitarie. Quanto di questi com-
piti possa essere svolto dagliyStati e quanto dalla Comunita & ancora controverso.
Ma I’iniziativa di entrambi,é necessaria per non lasciare che sia la Corte di giusti-
zia ad agire «in isolamento» per la tutela dei diritti individuali, come € stato troppo
spesso finora con,risultati‘inevitabilmente parziali.

Questoecompitoydelle istituzioni nazionali e comunitarie deve misurarsi, oltre
che con {e resistenze del passato, con la sfida dell’allargamento europeo. L’allar-
gamento a Stati‘Che presentano gradi accentuati di disuguaglianza, non pud che
accrescere le tensioni e acuire su scala continentale il problema delle disugua-
glianze,/della loro tollerabilita e del loro contrasto.

Nell”affrontare le implicazioni dell’allargamento europeo, per questo aspetto
occorre evitare la tentazione di «ricollocare il diritto come completamento del di-
ritto del commercio internazionale», utilizzando questo come strumento dell’esten-
sione di quello nei paesi meno sviluppati*'. Tradotto nel contesto europeo, cio si-
gnifica non perseguire I’estensione del diritto del lavoro acquisito negli Stati
membri dell’Unione al di fuori dei suoi attuali confini.

“0 Hepple 2003a.
! Hepple 2003b, 336.
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L alternativa non é di ratificare uno status quo dualistico, accettando livelli ri-
dotti di tutele e di condizioni di lavoro nei nuovi paesi come prezzo da pagare per
la loro ammissione al mercato unico (per alleggerire la pressione sulla competiti-
vita complessiva del continente). Il percorso di integrazione non puod che avanzare
per aggiustamenti progressivi anche nelle condizioni di lavoro, come si verifica
nelle vicende del commercio internazionale. Ma deve avanzare con un impegno
della Comunita e dei singoli Stati nell’affrontare le cause strutturali delle disugua-
glianze e nel promuovere migliori condizioni di sviluppo per le aree deboli.

Chiunque rifletta sulle vicende recenti della nostra materia, al di la di queste
indicazioni parziali, si rende conto che il suo futuro & lungi dall’essere definito.

Di fronte alla pervasivita delle trasformazioni ed alla complessita defletsfide,
va abbandonata I’idea che si possa ripristinare un quadro normativosmaenolitico e
onnicomprensivo come quello del XX secolo. Un diritto capace di‘tegolare effica-
cemente il mondo del lavoro moderno e rispondere ai bisogni€spressi_dai suoi at-
tori puo risultare solo da una sintesi di «blocchi» normativiisfra‘loro connessi, ri-
volti alle diverse componenti del sistema. Esso richiede,tecniche normative adatte
ai caratteri delle singole materie, ma deve esprimere orientamenti coerenti per
guidare i cambiamenti e garantire un nuovo equilibfio al Sistema.

Questi segmenti devono interloquire fra lord nonesolo nell’ambito dei sistemi
nazionali, ove si sono sviluppati finora, masanehe fra diversi ordinamenti. Dei
rapporti tra ordinamenti nazionali non posso guiroccuparmi. In un contesto globa-
lizzato la qualita di questi rapporti &€ una determinante essenziale dell’assetto rego-
latorio dei diritti nazionali e della sua€ffettivita, quali che ne siano le forme — dia-
logo, competizione, integrazione« e gli‘esiti.

La giustificazione fondamentale'del nostro diritto resta quella di promuovere le
ragioni e le opzioni dell’individuo, considerandolo nelle sue condizioni reali di
dipendenza nella sua dimensione sociale. Chi condivida questa prospettiva non
pud non riconoscerné la complessita dell’attuale contesto storico e la necessita di
perseguirla liberandesi'\da stereotipi, ancorché derivanti dalle gloriose acquisizioni
del passatos Proprie, per questo & da condividere uno degli insegnamenti fonda-
mentali di SimitiSyla necessita di mantenere la nostra materia continuamente aper-
ta a revisioni,critiche.

Spiros Simitis”

Quando ho avuto la notizia della scelta del mio nome nell’ambito degli incon-
tri su «I protagonisti della cultura giuridica europea», il mio pensiero € andato
immediatamente a due eminenti accademici che ebbi I’eccezionale fortuna di in-
contrare in una fase ancora iniziale dei miei studi giuridici: Otto Kahn-Freund e
Tullio Ascarelli. Erano certamente, sia come persone sia come studiosi, piuttosto

* La traduzione @ di Antonio Aurilio.
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diversi, forse solo a causa dei loro divergenti interessi e campi d’azione, ma non-
dimeno entrambi convinti sostenitori di una specifica, e a quel tempo spiccatamen-
te non ortodossa, idea dell’importanza e della funzione del diritto comparato. Per
la gran parte dei giuristi, il diritto comparato aveva un obiettivo ovvio: cercare di
mettere a disposizione risposte affidabili a domande complicate, quali i dettagli
della legge matrimoniale cinese o le regole sulla responsabilita contrattuale in Bo-
livia. Le istituzioni di diritto comparato, quindi, erano percepite primariamente
come fonti di informazione ed i corsi di diritto comparato come mezzo di trasmis-
sione di una conoscenza necessaria soprattutto in relazione a negoziati e,accordi
internazionali, oppure per decidere casi in cui interferisse una normativa straniera.
Ci si aspettava, in altri termini, che gli accademici che si dedicavano™al diritto
comparato assicurassero un accesso sempre aggiornato alle leggi, Straniere o,
tutt’al piu, che la maggior parte di loro si specializzasse anche_in, diritto privato
internazionale.

Sia la preminenza di una funzione di informazione deldiritto'comparato, sia il
suo impiego in situazioni di conflitto tra ordinamenti, avevano conseguenze di ri-
lievo. Una corretta funzione informativa dipende da una collezione di materiali al
tempo stesso spassionata e sistematica. L’accento cade,Chiaramente sull’esattezza
e sulla completezza dell’informazione, a prescinderesdal fatto che essa sia conte-
nuta nella legge, in decisioni giurisprudenziali, ‘eppure in dibattiti di carattere in-
terpretativo. Alla fin fine, ci0 che contagé“un resoconto accurato, non un’analisi
che vada di proposito oltre, indaghiflo sfondo sociale e politico di una certa disci-
plina e valuti le sue implicazioni rispetto all’ordinamento di chi svolge I’analisi
stessa. Esattamente in questo senso, era’communis opinio nel diritto privato inter-
nazionale che qualsiasi tentativo'di applicare correttamente le regole straniere pre-
supponesse un mutuo rispettodi tutte le leggi esistenti, e richiedesse inevitabil-
mente una perfetta neutralita rispetto alle esigenze di carattere giuridico di un altro
paese, con il conseguente‘effetto di inibire qualunque giudizio sul loro contenuto,
salvo che fosse'in pericolo la «santita» dell’ordre public nazionale.

Tullio Ascarellize ©tto Kahn-Freund erano consapevoli dell’importanza di una
approfonditasconescenza delle leggi straniere, anche in relazione ai risvolti con-
creti di una‘talesconoscenza. Il loro parere fu richiesto in piu occasioni lungo tutta
la Jore Vvita, particolarmente in ragione della loro speciale competenza su un ampio
spettro.di leggi. Il cuore del loro lavoro era tuttavia caratterizzato da un’idea del
diritto*comparato come strumento cognitivo. | problemi oggetto di discussione a
livello nazionale sono non piu guardati soltanto attraverso le lenti dell’esperienza
locale, ma anche alla luce delle reazioni che quei problemi hanno suscitato negli
ordinamenti giuridici stranieri. Esaminare le legislazioni di altri stati obbliga a
mettere in discussione I’impostazione nazionale, ampliandone la prospettiva di
analisi e arricchendo la ricerca di soluzioni alternative.

Tentativi di ridefinizione del ruolo del diritto comparato, come quello appena
descritto, erano tutt’altro che ben visti. 1l rifiuto di considerare le leggi straniere
nella ricerca di nuove soluzioni nazionali difficilmente poteva essere piu esplicito
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e categorico. L’incontro dell’ Associazione dei giuristi tedeschi, svoltosi nel 1968,
€ un tipico esempio di un atteggiamento cosi intransigente. 1l pit importante tema
di discussione fu la responsabilita del produttore. | cambiamenti radicali sia nella
produzione sia nella commercializzazione dei prodotti di consumo mostravano
giorno dopo giorno I’inadeguatezza delle regole tradizionali sulla responsabilita
nel ridurre i rischi per i consumatori e nel risarcire efficacemente i danni da loro
subiti. Esperienze catastrofiche come quelle della pillola di Thalidomide sottoli-
neavano il bisogno di rivedere le premesse in materia di responsabilita. Non c’é da
stupirsi se pochi mesi prima del citato incontro dell’ Associazione dei giuristi tede-
schi la Bundesgerichtshof, la Corte di cassazione tedesca, in una decisione,rieca di
conseguenze aveva rifiutato di attendere ancora un intervento legislativo“ed‘aveva
aperto la strada alla responsabilita diretta del produttore. Riferimentiydettagliati al
diritto giurisprudenziale statunitense erano stati comprensibilmente, anche durante
il dibattito promosso dall’Associazione dei giuristi tedeschi, tra gliyargomenti piu
persuasivi utilizzati a sostegno di una auspicata riforma in Germania. Gli Stati Uniti
costituivano infatti un esempio riguardo all’evoluzione dellagroduzione e del con-
sumo di massa, cosi come riguardo alle loro implicaziani giuridiche. 1l dibattito fu
aperto da una rude affermazione di Philipp Md&hring,qindiscutibilmente uno dei
giuristi di riferimento in Germania e curatore [ella“rivista giuridica piu letta, la
Neue Juristische Wochenschrift. Egli ricordosai‘partecipanti, in termini inequivo-
cabili, che i cambiamenti, se mai ve ne fossero stati, avrebbero dovuto essere basa-
ti esclusivamente sulle solide tradizioni, del diritto tedesco e non essere importati
da un ordinamento straniero, profondamente estraneo ai principi ed alle concezio-
ni fondamentali che governavane, la riflessione delle corti e dei giuristi tedeschi.
Similmente, in altri paesi eurgpeiallusioni a leggi straniere erano nel migliore dei
casi tollerate fintanto cheaslegge in questione appartenesse alla stessa «famiglia
giuridica». Di conseguenza, riferimenti alle sentenze tedesche erano piuttosto ri-
correnti in Grecia, mentrevpon si citavano corti inglesi. Sia i giuristi svizzeri, sia
quelli tedeschi nentesitavano mai ad invocare esplicitamente le loro rispettive di-
scipline in_eampi quali la protezione della riservatezza. 1l «vincolo familiare» trac-
ciava i limiti del rieorso alla legge straniera storicamente e culturalmente tollerabile.
In ogni‘caspf Otto Khan-Freund non smise mai di sottolineare che, per quanto
I’escursigne negli ordinamenti stranieri sia necessaria per un’analisi comparata,
cioponostante essa non legittima una libera scelta degli ordinamenti da prendere in
considerazione. Se una comparazione deve essere realmente uno strumento cogni-
tivo, il primo vero passo dell’analisi deve essere quello di squarciare il velo della
costruzione giuridica e stabilire quale sia la sua dimensione sociale, politica ed
economica. E la somiglianza di tale substrato che rende comparabile il quadro le-
gale. E precisamente per questo motivo che il metodo comparato ha influenzato in
modo decisivo negli ultimi quarant’anni I’emersione di nuove discipline giuridi-
che quali il diritto dell’ambiente, dei consumatori, del mercato dei capitali o della
protezione dei dati personali. In ciascuno di questi ambiti, la comprensione dei
cambiamenti radicali causati dalle nuove tecnologie e dalle politiche economiche
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ha denazionalizzato la riflessione sulle regolazioni necessarie e condotto a richie-
ste profondamente segnate da esperienze ed aspettative condivise. Conflitti di na-
tura con ogni evidenza comune hanno cosi impedito di rifugiarsi nell’intimita ap-
parentemente consolatoria del proprio ordinamento.

Il diritto comparato, concepito come uno strumento cognitivo, mette alla prova
i giuristi in un modo che non ha precedenti. Li costringe non solo a reintrodurre
nel loro ragionare il contesto sociale, politico ed economico tradizionalmente ac-
cantonato, ma anche ad ammettere apertamente che il proprio ordinamento non ¢
né unico né necessariamente il migliore. Quanto le conseguenze di una simile im-
postazione possano essere seccanti, apparve evidente in un incontro presieduto da
Otto Khan-Freund per programmare il volume di diritto del lavoro sell’ambito
dell’Enciclopedia internazionale di diritto comparato. Quando si arrivoda discute-
re del capitolo dedicato alla contrattazione collettiva e allo scioperojuno degli
esperti indicato dai curatori, un insigne giurista sovietico, rimarco immediatamen-
te che in un sistema socialista gli scioperi erano stati definitivamente superati dalla
supremazia degli interessi dei lavoratori e che quindi_nessun eventuale conflitto
avrebbe mai potuto essere giudicato con I’aiuto di criteri ed, ésperienze proprie dei
sistemi a struttura classista, per natura diversi da quelli soeialisti.

Ho scelto di proposito questo esempio. Le nelazioniindustriali sono un campo
particolarmente critico, una volta che il dirittoscomparato sia considerato come
uno strumento cognitivo. Non ho certo hisognojdi ricordarvi i meriti ed i successi
di una scuola di pensiero personificata da‘\Gino Giugni ed esemplificata piu e piu
volte da contributi come quelli pubblicati nel Giornale di diritto del lavoro e di
relazioni industriali. Ma voglio anche ricordarvi che il dibattito italiano fu seguito
da vicino oltre i confini dell’ltalia exdivenne presto uno dei principali stimoli a ri-
considerare il diritto del laverove specialmente la struttura ed i fini della contratta-
zione collettiva, come dimostrano le riflessioni sugli accordi Fiat e le loro riper-
cussioni sulle politiche soeiali concrete. Quale turbamento provocasse la discus-
sione italiana inymeltitaccademici tedeschi, € illustrato dal suo pronto declassa-
mento a tipica [reazione «italiana». Difatti, ogniqualvolta una analisi comparata ¢
fonte di drritazioney’lo «stile del paese» € a portata di mano. Esso costituisce uno
scudo contro, qualsiasi ulteriore considerazione di conclusioni spiacevoli, ed assi-
curaunacomaoda conservazione di pratiche domestiche altrimenti messe in pericolo.

INmodello tedesco di codeterminazione, largamente discusso, € un altro esem-
pio significativo sia della necessita di un’analisi realmente comparativa sia delle
esigenze cui essa risponde. A seguito degli intensi dibattiti in Gran Bretagna e in
Italia un punto appare evidente. Una corretta valutazione di un modello che aper-
tamente riversa il peso della partecipazione dei lavoratori sulla loro presenza ed
attivita nell’organo di controllo delle societa, richiede decisamente qualcosa di piu
di un diligente esame delle diversita di aspetti sia pur cruciali, quali il ruolo dei
sindacati e dei consigli d’azienda nella selezione dei rappresentanti sindacali,
I’ampiezza dei loro diritti o I’impatto strutturale della loro partecipazione nell’im-
presa. E almeno altrettanto importante considerare e ponderare le chance che la
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contrattazione collettiva offre di influenzare le politiche imprenditoriali. Piu am-
pio, in confronto alla Germania, ¢ il raggio della contrattazione, tanto meno il mo-
dello di codeterminazione offre una reale possibilita ai lavoratori di avere un peso
pit incisivo sul futuro sviluppo dell’impresa. Cosi, I’analisi comparativa corregge
conclusioni affrettate sui vantaggi apparentemente unici del modello tedesco di
codeterminazione e costringe al tempo stesso a riesaminare con cautela le condi-
zioni ed i potenziali risultati delle forme di rappresentanza genuina degli interessi
dei lavoratori.

Tutto considerato, il diritto comparato visto e adoperato come uno strumento
cognitivo € al tempo stesso affascinante e gravoso. Cio che richiede € considere-
vole e i suoi risultati il piu delle volte costituiscono una sfida, se non chiaramente
una provocazione. Comunque, se qualcuno, come nel mio caso, € cosi,fortunato da
avere colleghi in Italia cosi stimolanti, amichevoli e collaborativi, il,fardello si mi-
nimizza ed il piacere si massimizza.
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