4, Conclusioni

Tl quadro normativo descritto in queste pagine ci permette di comprova-
re quanto si & progredito in Spagna attraverso 'incorporazione, nell’ordi-
namento positivo, dei principi etici ¢ di condotta che devono reggere
’organizzazione delle Amministrazioni Pubbliche e guidare 1'operato dei
loro dipendenti. Rimangono, ovviamente, molte questioni da preci§are &
sviluppare, senza considerare, inoltre, che manca tra noi un organo di con-
trollo davvero indipendente, che potrebbe essere di nomina parlamentare e
che faciliterebbe un migliore compimento della normativa descritta. In ogni
caso, sono convinto che ogni rigenerazione amministrativa debba partire,
ovviamente, dallo stretto compimento della legalita, una legalita coerente e
sensata, basata, come abbiamo visto, nella necessaria conversione in diritto
positivo di regole etiche e di condotta che rinforzino e diano prestiglo, da-
vanti ai cittadini, al campo della res pubblica.
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17. Le garanzie di imparzialita degli addetti
alla funzione pubblica.
Un problema dell’etica pubblica in Germania

di Dian Schefold

1. Introduzione

Il diritto della funzione pubblica in Germania &, in principio, un
tentativo classico di garantire 1’imparzialitd dell’amministrazione. Tut-
tavia ’adempimento di questo scopo & un processo difficile € caricato
da esperienze storiche ambivalenti, anzi contraddittorie. L'imparzialita
di una funzione pubblica legittimata da un legame con il principe & stata
sempre condizionata da discriminazioni politiche, e rimasta pertanto
precaria. Nello Stato democratico e pluralistico, la legittimazione del
potere riprende necessariamente elementi di parzialita partitica, e lo
scopo d’imparzialitd, nonostante tale legittimazione, presuppone forme
di mandato di funzioni pubbliche diversificate e moderate da principi
anche etici.

Presentero quindi in seguito prima il modello classico dell’imparzialita
del funzionario pubblico (§ 2), e accennerd a tendenze di estenderlo (§ 3.1).
Un tale sviluppo perd rende il modello diffuso ¢ meno chiaro e crea diffi-
colta di garantirlo (§ 3.2). Ne risultano problemi per un’etica pubblica che
comprende anche I’ambito della politica (§ 4).

2, Le garanzie dell’imparzialitd della funzione pubblica classica
(dei “funzionari’®)

2.1. Gli obblighi

Gli obblighi della funzione pubblica in Germania sono garantiti in prin-
cipio, sulla base dell’art. 33, V comma, Legge Fondamentale (in seguito
LF) che contiene una garanzia dei principi tradizionali della funzione pub-
blica, come garanzia istituzionale che vincola il legislatore. Gli obblighi

373



sono ancorati ora anzitutto nella legge sullo statuto dei funzionari (Beam-
tenstatusgesetz — BeamtStG) del 17-6-2008 che ha sostituito, con modifica-
zioni esigue, la legge cornice sui funzionari (Beamtenrechtsrahmengesetz,
BRRG) del 1957". Cito 1l § 33 [ comma BeamtStG:

Funzionaric e funzionari servono tutto il popole, non un partito. Devono
adempire i loro compiti imparzialmente e giustamente € devono eseguire le loro
funzioni al bene comune. Devono conformarsi in tutto il loro comportamento al-
’ordinamento liberal-democratico nel senso della Legge Fondamentale e devono
impegnarsi a mantenerlo.

Questa disposizione che si riferisce a un’etica pubblica & completata
da altri obblighi. Cosi, il § 34 impone al funzionario I'impegno di dedi-
carsi alla funzione pienamente in maniera altruistica, mantenendo il ri-
spetto alla funzione. I §§ 35 e 36 disciplinano gli obblighi in confronto
ai preposti, in senso di ubbidienza, collaborazione, controlio e propria
responsabilita, il § 37 sancisce i principt di confidenzialitd e segreto
d’ufficio, il § 38 il giuramento, il § 39 la possibilita di interdire I’eser-
cizio delle funzioni, il § 40 I"esercizio di altri lavori, il § 42 il divieto di
accettare regali.

2.2. Lo statuto speciale del funzionario

Una tale disciplina & basata sulle basi tradizionali di un rapporto di
servizio e di fiducia, disciplinato dalle legislazioni risalenti al Codice
generale prussiano del 1794. Il concetto chiave ¢ uno statuto speciale
(“besonderes Gewaltverhiltnis™) del funzionario che esciudeva, origina-
riamente, anche I’applicabilith dei diritti fondamentali al funzionario®.
Certo una tal esclusione non & pill riconosciuta dalla Legge Fondamen-
tale’, ma ¢’ sempre il rapporto speciale del funzionario che pud legitti-
mare certe limitazioni dei diritti.

Y vedi i primi commentari: B. Auerbach, A. Pietsch, Beamzenstatusgesetz. Kurzkom-
mentar fiir die Praxis, Koin, 2009 (scritto da funzionarie coinvolte nella preparazione della
legge): A. Reich, Beamtenstatusgesetz. Kommentar, Miinchen, 2009, con ampia bibliografia
XV-XXI; le note seguenti si limitano percid a pochi cenni.

2 Vedi i contributi in G. Anschiitz, R. Thoma {(a cura di), Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, vol, 2, Tibingen 1932, 1 ss., §§ 61 ss., soprattutto il contributo di A.
Kottgen.

¥ Su questo significato dell’art. 1 1T comma LF ved: 1l contributo di W. Hofling, in M.
Sachs (a cura di), Grundgesetz. Kommentar, V ed., Miinchen 20009, ad art. 1 n. 101.

2TFA

2.3. Garanzie formali

Le garanzie formali che devono assicurare 1'imparzialitd niguardano
una struttura del servizio, articolato in carriere predefinite, che rende possi-
bile un bando con concorsi oggettivi, una nomina formalizzata, il giura-
mento; poi regole del procedimento amministrativo in favore dell’imparzia-
lith come I'esclusione del funzionario coinvolto e, in case di sospetto di
parzialitd, procedimenti di provvedere all’esclusione del funzionario rispet-
tivo (§§ 20, 21 della legge sul procedimento amministrativo).

2.4, La giurisprudenza sugli obblighi

Elemento essenziale dell’imparzialita ¢ un controllo in via giurisdizio-
nale, eseguito dalla giurisdizione amministrativa, e soprattutto in casi di
violazione degli obblighi. Accanio alla posizione del capo dell’aramini-
strazione in questione che ha il potere di pronunciare sanzioni leggere, c’¢
il diritto e procedimento disciplinare che, in giurisdizione su due livelli,
permette di definire e sanzionare comportamenti che violano gii obblighi
menzionatl. Da una tale giurisprudenza risulta un case law wdoneo a codifi-
care una specie di codice di comportamento della funzione pubblica che si
pud caratterizzare come codice etico®.

2.5. Interpretazioni opposte

Sulle basi della disciplina menzionata ci sono perd controversie, incer-
tezze e sviluppi. Mentre un modo di vedere tradizionale riconduce la posi-
zione del funzionario all’idea di un servizio del principe (Allgemeines Lan-
drecht prussiano, 1794) oppure dell’autoritd (Deutsches Beamtengesetz
1937), corrisponde meglio allo Stato costituzionale I'idea di una funzione
pubblica repubblicana (Hugo Preuss®), oppure di un diritto del lavoro spe-
ciale (Hans Peter Bull®). 1l problema del “Berufsverbot™ pud essere preso

* Vedi Philip Kunig, in E. Schmidt-ABmann (a cura di), Besonderes Verwaltungsrecht,
XIV ed., Berlin 2008, cap. 6 n. 140 ss., 848 ss. :

5 Vedi la ricerca fondamentale di H. P{euﬁ, Das stddtische Amtsrecht in Preuffen, Berlin,
1992, e ora la mia introduzione a H. Preul, Offentliches Recht und Rechisphilosophie im Kaiser-
reich (Gesammelte Schrifien, vol. 2), a cura di C. Miiller e D. Schefold, Tiibingen, 2009, 41 ss.

 Vedi di recente H. Peter Bull, “Beamte. Die vernachldssigten Hiiter des Ge-
meinwohls?’, in Die dffentliche Verwaliung, 2007, 1029 ss.
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come indicatore. Mentre, tradizionalmente, V'idea di un diritto di liberta del
funzionario era esclusa, ora lo Stato democratico richiede la legittimita co-
stituzionale delle limitazioni, in interpretazione del § 33, I comma, precita-
to, e il diritto del lavoro protegge I'impiegato in maniera simile. La que-
stione & stata molto discussa in Germania'.

3. T soggetti sottoposti alla disciplina: uno sviluppo contraddittorio

3.1. Tendenze all’allargamento

A. Dato I'influsso del modello della funzione pubblica, I’applicazione
di questo modello & generalizzata, omogeneizzata e ampliata. Un primo fe-
nomeno caratteristico risulta dal fatto che I'impiego pubblico &, grazie alla
disciplina costituzionale, un’istituzione applicabile per tutti i livelli, la Fe-
derazione, 1 Lander, gli enti locali e altre persone giuridiche di diritto pub-
blico: tutti hanno la capacita di avere funzionari (§ 2 BeamtStG). Poi occor-
re sottolineare che il modello del funzionario si applica, in Germania, non
solo all’amministrazione, ma del pari ai dipendenti degli organi costituzio-
nali come il Parlamento, la Corte costituzionale ecc. che sono sottoposti
alla legislazione sui funzionari®. Inoltre ¢i sono i funzionari elettivi, so-
prattutto negli enti locali, che, nonostante la loro posizione politica basata
sull’elezione popolare o dal consiglio comunale, sono qualificati funziona-
ri, con poche regole speciali che non rignardano gli obblighi menzionati,
caratteristici anche per i funzionari negli enti locali che, in questa via, com-
binano la politica e I’amministrazione®. Una problematica simile si pone,
sui livelli della Federazione e dei Lander, per i cosiddetti “funzionari politi-
¢i” che eseguono una funzione, determinata dalla legge, il cui esercizio pre-
suppone la conformiti continua con le idee ¢ con gli scopi fondamentali
politici del governo (§ 30 BeamtStG). C’¢ — con differenze da un Land al-
I’altro — un numero considerevole di alti funzionari che possono, sulla base
di questa disposizione, essere messi in pensione In ogni momento. Inoltre

7 Vedi i riferimenti da Kunig, op. cit,, n. 76 ss. 817 ss., anzitutie, da un lato, BVerfGE
39,334 ss., dall’altro Corte Buropea dei Diritti dell’Uomo, sent. 26-9-1995 (caso Vog!) in
Neue Juristische Wochenschrift, 1996, 375 ss., e I'opera fondamentale di H. Zwirner, Poliri-
che Treuepflicht des Beamten, Baden-Baden 1987,

% § 129 della legge federale sui funzionari, Bundesbeamtengesetz (BBG), ora nella ver-
sione del 5-2-2009 (la disposizione precedente era § 176 nella versione del 31-3-1999).

? Ora § 6 BeamtSiG che lascia la concretizzazione ai Linder, mentre 1 §§ 9598 BRRG
avevano specificato e regole speciali,
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anche 1 segretari di Stato sono compresi” in questa categoria. Finalmente,
occorre ricordare che i giudici e 1 soldati di carriera (professionali), benché
non funzionari in senso giuridico, godono di discipline legislative molto
simili e influenzati dal diritto dei funzionari che, in questa via, si avvera
come iI concetto chiave della vita pubblica e come modello di doveri che
possono costituire un’etica pubblica.

B. Una tal estensione della funzione pubblica sembra limitata, da un
lato, dal principio che la posizione del funzionario non pud essere costituita
che per I'esercizio di compiti di diritto pubblico (autoritario, “hoheitsrecht-
lich”, vedi § 3 BeamtSt(G), ma & prescritta, dall’altro lato, dall’art. 33, IV
comma, LF che riserva, di regola, 1'esercizio di tali compiti a pubblici di-
pendenti nell’ambito di un rapporto di servizio e fiduciario di diritto pub-
blico, cio¢ ai funzionari. Una tale regola sottolinea che, per il potere costi-
tuente, 1 principi di servizio garantiti nel capoverso seguente apparivano
come garanzia di una certa etica pubblica.

C. Infatti il modello del funzionario ha avuto e ha, oltre I’applicazione
diretta della disciplina legislativa, un influsso pratico anche oltre, anzitutto
sulla posizione deghi impiegati e operai delle mani pubbliche, disciplinata
da contratti collettivi che, nonostante il loro carattere come diritto di lavoro
~ clog privato — sono largamente influenzati dal diritto della funzione pub-
blica. Poi ci sono tendenze di ravvicinare anche il campo proprio politico,
dei deputati e ministri, alla disciplina della funzione pubblica che, in questa
via, sarebbe determinante per tutti i poteri tedeschi. Torneremo su que-
st’aspetto (infra, C).

3.2. Diffusione crescente della funzione pubblica

A, La portata allargata dei doveri del pubblico impiego ha, perd, il suo
prezzo alto e produce contraddizioni fra il modello applicabile secondo i testi
legislativi e la prassi. Un primo esempio sono i “funzionari politict” (§ 30
BeamtStG) gia menzionati, aumentati da un gran numero di impiegati con
funzioni spesso simili, ma del pari politicizzati e pertanto coinvolii nello stes-
so contlitto: 1'obbligo all’imparzialita, all’orientamento sull’interesse pubbli-
co e all’altruismo degli addetti alla funzione pubblica contraddice 1’obbligo

10 , . .
. Con l'eccezione della Baviera, ove, secondo I’art. 43 I comma, 58 Cost., sono equi-
parati ai ministri.
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alla conformitd con le idee politiche fondamentali del govemo. Si afferma
che il funzionario politico deve rimanere un’eccezione stretta. Ma argomen-
tando cosi, la contraddizione fra i due elementi & riconosciuta''.

B. Poi ¢’ anche in Germania una certa indipendenza dei capi di ammi-
nistrazioni specializzate o distaccate, come la Banca Federale, 1’autorita
antitrust (Bundeskarteilamt), le autorita di controllo delle banche ¢ delle as-
sicurazioni ecc. Tali organi non sono qualificati come autorita indipendenti,
perché rimangono inseriti nel sistema parlamentare e percid sottoposti a
certi controlli e poteri di direttiva’; ma risulta dall’indipendenza di fatto di
cui godono grazie alla loro funzione speciale che 1'inserimento nella gerar-
chia amministrativa ¢ percid il legame ai doveri dell’impiego pubblico di-
venta precario: la garanzia d’imparzialitd fondata nella posizione della fun-
zione pubblica & indebolita e I'etica della funzione & subordinata all’etica
dell’ambito economico-sociale dell’ autorita.

C. La minaccia pit: grave della funzione pubblica come unita risulta pe-
ro dalla riforma del federalismo tedesco, emanata con modificazione della
Legge Fondamentale del 28-8-2006%. Questa revisione costituzionale,
orientata verso una separazione pill accentuata dei poteri della Federazione
e dei Lander, ha abolito, fra Ialtro, la legislazione cornice (art. 75 LF),
combinata con la legislazione su remunerazioni e pensioni nell’impiego
pubblico (art. 74a LF), lasciando ai Linder pill spazio in queste materie.
Elemento essenziale di questa legislazione era stato, accanto a una discipli-
na unitaria deghi stipendi, delle pensioni e dei problemi Jegaii a queste ma-
terie, la legge cornice sulla funzione pubblica (Beamtenrechts-rahmen-
gesetz, vedi sopra A 1). Invece di questo, la riforma del federalismo voleva
lasciare ai Linder il potere legislativo di disciplinare gli stipendi, le pensio-
ni e, in seguito, le carriere dei loro dipendenti, aprendo cosi una concoiren-
za libera. In questo senso, anche P'art. 33, V comma, sul rispetto dei princi-
pi tradizionali della funzione pubblica fu mitigato. Percid sviluppi diver-
genti della funzione pubblica non sono pil esclusi. Tuttavia per garantire i
principi e un minimo di omogeneita fu inserita una nuova competenza legi-
slativa federale su “i diritti e obblighi dello statuto dei funzionari dei Lan-

1 Cf. La valutazione da Kunig, op. cit., n. 67 812, n. 118 838 s.

12 per una buona presentazione di questa problematica, molto discussa, cfr. F. A. Lohr,
Bundesbehirden zwischen Privatisierungsgebor und Infrastrukturaufirag, Baden-Baden,
2006, 173 ss., 341 5.

13 Vedi D. Schefold, “Tl federalismo tedesco e la sua riforma”, in A. D’Atena {a cura
di), I cantieri del federalismo in Europa, Milano, 2008, 73 ss.

27

der, comuni e altri enti di diritto pubblico nonché dei giudici dei Linder, al-
U'eccezione delle carriere, degli stipendi e delle pensioni” (art. 74, I com,ma
n. 27, LF). ! ’

E su questa base che il Beamtenstatusgeserz del 2008, sostituendo il
Eeamrenrechtsrahmen-geserz del 1957, fu emanato e, infatti, le differenze
riguardo ai diritti e obblighi dei funzionari sono esigue. Per di piu, la giuri-
sprudenza costituzionale recente ha interpretato in maniera restrittiva le
n_mdifiche possibili dei principi tradizionali della funzione pubblica’. Ma
rimane la situazione concorrenziale fra le funzioni pubbliche dei Linder, ¢
rimane pertanto da chiedere se questa, soprattutto a lungo termine, pos,sa
1nﬂuenzme una trasformazione divergente dei diritti ¢ doveri in etica pub-
blica. Qual ¢ la rilevanza di un testo giuridico sotto condizioni economiche
divergenti, anzi opposte?

D. Un’altra fonte che fa diffondere la funzione pubblica pud essere tro-
v.ata.nelle privatizzazioni. Una tale tendenza & ovvia nei casi di privatizza-
ziont materiali. Se la mano pubblica rinuncia a erogare un servizio, la pre-
stazione & affidata alla concorrenza privata e pertanto sottoposta ai principi
e all’etica di questo settore che sostituisce, come 1'impiegato privato sosti-
tuisce ‘il funzionario, il regime dei doveri della funzione pubblica. Se si
trafta invece soltanto di privatizzazioni formali, organizzative, si pud
qblettare che il compito pubblico, la funzione garante della mano pubblica
rimane”, e che I'impiegato dell’impresa formalmente privata che compie
un compito pubblico rimane vincolato ai principi etici determinati dal com-
pltO,. nonostante il fatto che I'impiegato privato non ¢ direttamente soggetto
a_f diritto della funzione pubblica. Anche I'impresa con compito pubblico
rimane pt?rb impresa in forme di diritto privato. Percid la posizione nel-
Eieconomla la distacca dall’ente pubblico responsabile, anche secondo il di-
ritto comunitario (art. 86 TCE), e il diritto delle societd privato pud essere
un ostacolo per I'ente statale o locale di dirigere ¢ almeno influenzare il
comportamento della societd privata e dei suoi dipendenti’, I conflitto
clagsmo ¢ risultato dalla disciplina delle remunerazioni degli organi nelle
soc1§té, determinata dal diritto commerciale e pertanto, secondo I’opinione
dominante, non disciplinabile dal diritto pubblico, anzi, secondo molti, con-
fidenziale in confronto con i membri del parlamento o consiglio deli’ente

14 . |
Vedi Auerbach, Pietsch, op. cit., 13 ss. e soprattutto BVi :
121205 533, prattutto BVerfGE 119,247 (272 s.);

" Vedi Ielaborazione della problematica da Lihr, precit,, 135 ss.

16 q: . . s .
‘ Sintomo classico di questa situazione & il § 76 della legge sulle societh per azioni
(Aktiengeserz) che garantisce all’organo dirigente la direzione sotto propria responsabiliti.
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territoriale proprietario della societd”’! Cosl i principi guida della fun.zwne
pubblica sono sostituiti da un comportamento compatibile con la funzione e
forse un’etica economica, nel senso di una corporate governance'®, e @-
stinta da un’etica pubblica. Il conflitto & palese e attuale, anzituito nella cri-

si finanziaria presente.

E. Sono, fra I'altro, fenomeni del genere che hanno reso precaria la d-i-
stinzione tra funzione pubblica e privaia, sempre contesta_bile e sosp_ettz} in
Germania grazie alle radici autoritarie del concetto di servitore del principe.
Per evitare atteggiamenti autoritari, ¢’era sempre .1’a}ternat1va d’msen.re
’impiego pubblico nella disciplina dell’impiego privato e, per questa via,

nel diritto di lavoro. Tendenze del genere, naufragate dopo la seconda guer-
- ra mondiale con I’emanazione dell’art. 33, V comma, LF, sono spesso statf?
riconsiderate, anzitutto nei tentativi di riforme democratiche degli anni
1970. Anche in quell’epoca, un lavoro ampio di riforma' non h-a perd avuto
successo, e con la riforma del federalismo del 2006, il princnplo.de%la fun-
zione pubblica come ordinamento speciale, certo con le mitiggzmm e ma-
gari contraddizioni menzionate, fu confermato. E questa ambivalenza che
determina la funzione pubblica e la sua etica in Germania.

4. In particolare: inclusione dei deputati e ministri nella funzione
pubblica?

4.1. Il deputato professionalizzato

Nell’ambivalenza tra estensione del principio d’imparzialita ammini-
strativa da un lato ¢ precarietd di un tale principio sotto le condizioni di

17 Vedi il § 87 Aktiengesetz che conferisce la determinazione al coqsigiio &’ ammini-
strazione, e le concretizzazioni nel Handelsgesetzbuch (codice di commercio), come modifi-
cato dalla legge sulla pubbliciti delle remunerazioni del diri gemi‘ dei 3-E§-2005. ?’er un con-
flittc risultato prima di guesta regolamentazione a Brema vedi Bremische Biirgerschaft,
Drucksache 15/158 2; 15/217 3.

18 Vedi i contributi in Hommelhoff, Hopt, von Werder (a cura di), Handbuch Corporate
Governance, Koln-Stuttgart, 2003; Ringleb, Kremer, Lutter, von Werder, Kommentar zum
Deutschen Corporate Governance Kodex, I ed., Miinchen, _200?;‘su1 cont'estq G F SCh}]p-
pert, Governance-Forschung, Baden-Baden, 2005, ¢ i contribud in S. Leibfried, M. Ziirn,
Transformationen des Staates?, Frankfurt, 2006.

9 Srudienkommission fiir die Reform des dffentlichen Dienstrechts. Bericht der Kom—
mission, Baden-Baden, 1973, basato su 12 volumi di studi speciali. Sulla problematica
Kunig, op. cit., 1. 24 55. 751 s8.
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un settore pubblico sempre meno chiaramente definito dall’altro lato sor-
ge la problematica per i deputati: ¢’& un principio d’imparzialita € percid
un’etica pubblica che deve determinare anche il loro atteggiamento? Op-
pure godono di una posizione fondamentalmente diversa che vieta di sta-
bilire principi oltre la libertd del mandato, determinata soltanto dalla co-
scienza del deputato? La problematica, non a caso, & scoppiata sotto
'aspetto dell’incompatibilita fra funzione pubblica a mandato parla-
mentare®. Ne & risultata la sentenza fondamentale della Corte costituzio-
nale del 1975 che, pur riconoscendo I’incompatibilita tra funzione pub-
blica ¢ mandato parlamentare, ne deduce, da un lato, il divieto d’alimen-
tazione del funzionario eletto come tale, distaccando in questa via il de-
putato dalla posizione del funzionario, ma stabilisce, dall’altro lato, che
il mandato parlamentare attuale & diventato una professione a tempo pie-
no che presuppone una retribuzione corrispondente — in prassi: molto
aumentata in comparazione con l'indennita tradizionale —, e che ’indi-
pendenza del deputato cosi atirezzato deve essere garantita tramite regole
specifiche che escludano una dipendenza finanziaria da interessi econo-
mici. Per applicare le considerazioni alla nostra problematica: I’impar-
zialitd, il complesso dei doveri, I'etica del funzionario non pud essere
estesa ai deputati, ma la loro posizione richiede regole di comportamento
specifiche e, tutto sommato, non dissimili. Nella prassi perd, la disciplina
codificata in una legge sui deputati del 18-2-1977 & rimasta molto lacu-
nosa e concretizzata da regole di comportamento, emanate come appen-
dice del regolamento parlamentare, ¢ di osservanza pratica piuttosto
dubbiosa. Dopo parecchie modificazioni della disciplina, una legge del
22-8-2005 con concretizzazioni delle regole di comportamento ha piu ri-
gorosamente limitato le entrate provenienti da terzi permesse e ha pre-
scritto forme di comunicazione ¢ di pubblicita su tali entrate. Molti de-
putati che hanno visto, in questa regolamentazione, una limitazione del
mandato libero del deputato, hanno fatto ricorso alle Corte costituziona-
le, ma questa ha respinto i ricorsi e sottolineato 1’obbligo del deputato
d’astenersi da attivita che possono violare la priorita degli obblighi ri-
sultanti dal mandato™. Tuttavia, la sentenza era ed & molto contestata,
perché quattro (degli otto) giudici hanno deciso di respingere i ricorsi
interamente, menire 1 quattro altri giudici hanno richiesto di interpretare
le regole di comportamento in conformitd con la libertd del mandato, ar-

¥ BVerfGE 38,326 ss.
2 BVerfGE 40,296 ss.
2 BVerfGE 118,277 ss.
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gomentando in favore della fondatezza dei ricorsi. Cosi 1 ricorsi non po-
tevano essere accolti, ma Uopinione della meta del senato della Corte
non & senza importanza. Percid 1a problematica rimane, in una tale situa-
zione di decisione soltanto a paritd dei voci, sull’ordine del giorno, e sara
molto probabilmente presto di nuovo discussa.

4.2. Responsabilita politica-parlamentare e imparzialita dei ministri

Comparata con la situazione dei deputati, sorge il problema se i mini-
stri, da un lato responsabili al Parlamento, dall’altro lato capi di un dipar-
timento d’amministrazione, siano da assimilare piuttosto alla situazione
dei deputati o dei funzionari, oppure se ci sia un obbligo d’imparzialita e
di etica pubblica specifica. Per il livello locale, dei sindaci e degli aliri
amministratori dirigenti degli enti locali, la risposta risulta dalla legge:
sono funzionari nel senso della legislazione e, nonostante la loro posizio-
ne ovviamente politica, legati ai doveri e pertanto all’etica della funzione
pubblica — un conflitto di doveri spesso non facile da risolvere nella pras-
si. Per i ministri invece, la posizione giuridica non & disciplinata dalle
leggi sulla funzione pubblica, ma da leggi speciali che danno loro una po-
sizione giuridica speciale e senza accennare ai doveri della funzione pub-
blica, ma richiedendo un atteggiamento responsabile speciale, determi-
nato dal giuramento, dalla responsabilita politica e dalla funzione pubbli-
ca®. Nondimeno ci sono casi ove i ministri come dirigenti del loro dipar-
timento amministrativo possono oppure devono decidere problemi con-
creti d’amministrazione. Come garantire, in casi del genere — si pensi a
direttive concrete all’autoritd antitrust (Bundeskartellamt), possibili se-
condo la legislazione — I'imparzialita necessaria deil’amministrazione™?
La problematica non & risolta dalla legislazione vigente, ma presuppone
un atteggiamento d’etica politica.

5. Conclusione

In conclusione, si pud constatare che I’amiministrazione tedesca cono-
sce, grazie ai doveri del funzionario, un codice d’etica pubblica assai con-

** Vedi, per la Federazione, il Bundesministergeserz, ora nella versione del 27-7-1971
{spesso modificato) e le leggi corrispondenti dei Linder.

2 Per una buona esposizione della problematica, cir. C. Ley, Ministerbefangenheit als
Verfassungsproblem, Berlin, 2006.
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creto e sanzionato dal diritto disciplinare, ma che lo sviluppo della funzione
pubblica, di pili al pil ampliata, rende sempre pit problematica I’imple-
r:qentazione e I’applicazione delle regole rispettive. La vicinanza della fun-
zione pubblica con altri ambiti economici e sociali, soprattutto con settori
ppvatizzati e politici, pone in concorrenza ’etica pubblica con altre regole
dl‘co_m_portamento, pit 0 meno etiche e soltanto in parte determinate dai
principi costituzionali, e riapre pertanto la discussione su un’etica pubblica
come sistema normativo pit generale, ma sempre sufficientemente concreto
e idoneo per determinare 1a convivenza sociale.
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