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			Giuliana Stella   
Sul significato del principio 
di maggioranza

			1. – Premessa

			Correva l’anno 1913. Al Congresso Internazionale degli Storici, tenuto nell’aprile a Londra, tra i tanti illustri partecipanti, anche un Otto von Gierke ormai settantaduenne fece la sua allocuzione, dedicata alla storia del principio di maggioranza1. Pur se incentrato, come voleva l’evenienza, sulla “storia” dell’idea, l’approccio gierkiano, rigorosamente “en juriste”, affrontava senza mezzi termini la questione del principio di maggioranza nella sua speciale collocazione all’interno di una dottrina dichiaratamente improntata a un disegno consociativista. Trascorsi oramai ben quarantacinque anni dalla pubblicazione del primo volume della sua maestosa opera dedicata al diritto consociativo tedesco, pubblicato da un autore allora neppure trentenne, Gierke è ancóra fermo nella sua posizione originaria, quella formata alla scuola del germanista Beseler. Si è forse stemperato il suo originario entusiasmo politico2, ma la sua specifica concezione del diritto “consociativo”, insieme alla convinzione della assoluta corrispondenza esistente tra comunità e diritto, non mostrano alcuna deflessione. E, infatti, la presentazione del tema riguardante il ruolo ricoperto nelle deliberazioni dal principio di maggioranza è assolutamente originale, delineato con la precisione di un disegno a china.

			Questo saggio mostra un’attualità del tutto imprevista, anche se non così evidente di primo acchito. Appunto, a prima vista, Gierke ripercorre la storia del principio di maggioranza e, perfettamente in linea con l’impronta di tutta la sua produzione, si cimenta nell’occasione specifica del Congresso di Londra con la necessità di delineare la materia nel breve spazio di una allocuzione pubblica. È naturale che si rifaccia a temi svolti e approfonditi nelle sue opere, così come è naturale che la precisa cornice in cui si svolge il discorso sia quella allora consueta del confronto tra approccio romanistico e germanistico. La conclusione, tuttavia, come si accennava, non è semplicemente quella di una ricostruzione storica, bensì consiste nell’indicazione di un modello definito di ordinamento. Il principio di maggioranza si palesa come il luogo preciso – proprio quello e non altro – in cui si biforcano le due strade, corrispondenti a due ben distinti modelli di società: l’ente (Anstalt) e la consociazione (Genossenschaft). L’attualità – dentro questa specifica cornice – è quanto attiene alla nostra concezione di democrazia. È evidente, infatti, che, se pure dire democrazia non vuole necessariamente dire rappresentanza e dire rappresentanza non vuole dire principio di maggioranza, neppure si può pensare di parlare di democrazia, ignorando la rappresentanza, da un lato, e il principio utilizzato comunemente nelle deliberazioni, dall’altro. La sfida improntata all’insegnamento di Gierke consiste nel tentativo di dimostrare che, a seconda di quale tipo di interpretazione si scelga nell’accettazione del principio, varia la nostra concezione della democrazia. Occorre chiedersi, per esempio, fino a che punto possa ancóra darsi per scontato, nell’odierno quadro concettuale della democrazia e delle sue molteplici trasformazioni, il rapporto che la collega, nell’àmbito delle deliberazioni, a un principio di maggioranza ridotto in maniera crescente a un mero tecnicismo.

			Certo, non è lecito dimenticare che questo principio, imponendosi con l’autorevolezza di quella specifica finzione giuridica secondo la quale “deve ritenersi voluto da tutti ciò che volle la maggioranza”3, inequivocabilmente “quasi ratio naturalis dictat apud omnes”4. È, però, anche d’obbligo la cautela sull’argomento, che è proprio la cautela che si legge nella pagina gierkiana5. Gierke attribuisce il privilegiamento del principio di maggioranza già da parte dei giuristi romani al non avere essi

			sviluppato in alcun modo una teoria generale delle deliberazioni corporative. [Cap.] Al diritto germanico – stante il livello assolutamente primitivo in cui esso si trovava quando entrò nella luce della storia – il principio di maggioranza era estraneo. Secondo tale concezione, la volontà dell’insieme s’identificava con il volere dell’assemblea e la volontà dell’assemblea s’identificava con il volere di tutti coloro che la costituivano. Per la forma mentis del tempo antico, assolutamente empirica e concreta, titolari di tutto il diritto associativo erano visibili assemblee e visibili sovrani. Allo stesso modo in cui nel sovrano non si faceva distinzione tra la sua personalità individuale e la sua posizione quale capo dell’unione, così nell’assemblea non si distingueva l’unità dalla molteplicità dell’insieme. E, dunque, tutto il diritto comunitario doveva venire praticato dall’assemblea dei consociati pienamente autorizzati nel loro configurarsi allo stesso tempo in maniera unitaria e come costituiti di molte teste. Nel volere e agire collettivo dei tutti si manifestava il tutto vivente. [Cap.] In linea di principio era, dunque, necessario in ogni deliberazione popolare o comunale un atto unanime dell’insieme.6

			Era ancóra avvertito il bisogno, in una fase del vivere in comunità in cui ciò che contava era la concretezza della condivisione e/o delle ostilità accese tra i suoi membri, di riconoscersi da parte di ogni individuo – questo sembra volerci spiegare Gierke – in un’assemblea empiricamente còlta nella pienezza della costituzione delle sue parti. Era ancóra necessario vederli questi componenti dell’assemblea e verificare fisicamente il loro acconsentimento: l’originaria scelta dell’unanimità denotava la necessità di continuare a sentirsi parte della consociazione, percependo la effettiva vicendevole compresenza. Certo, la forza speculativa della fictio offrirà, più avanti nel tempo, una emancipazione insostituibile e preziosa dai necessari, ma difficilmente applicabili, originari rituali finalizzati al deliberare. E, tuttavia, anche la trasformazione riguardante il criterio deliberativo, in forza della quale il principio di maggioranza è infine accolto anche dal diritto germanico, non comporta alcuna perdita di concretezza. Il mantenimento di tale concretezza non è tanto lo scopo di questa specifica via al principio di maggioranza, quanto il segno distintivo di un legame mai rescisso con la comunità intesa nell’integrità di tutti i suoi membri. Questo è un punto su cui sarebbe utile riflettere proiettandolo nel presente, pur non trascurando il fatto – di cui si dirà più avanti – che la dottrina di Gierke sul tema necessariamente deve misurarsi con la teoria della fictio. 

			Va aggiunto, del resto, un altro aspetto proprio alla sua ricostruzione “storico-spirituale” del principio, un aspetto che manifesta in modo netto la valenza democratica della scelta gierkiana di immedesimare l’unanimismo deliberativo delle origini con l’opzione consociativa che sta a fondamento della sua idea di ordinamento giuridico. Fin dalle prime battute della sua ricostruzione Gierke enfatizza la mancanza di “riflessioni riguardanti il fondamento della validità della maggioranza dei voti”7, una mancanza che è connotativa della dottrina dello Stato riconducibile al mondo greco classico. Orbene, questo approccio è tutt’altro che casuale. Come è stato opportunamente affermato, in quella specifica realtà culturale e politica, “i termini di confronto, rispetto al governo della moltitudine, erano la monarchia e l’oligarchia, presenti nella civiltà greca […] già al tempo dei poemi omerici”8, cosicché il ricorso al principio di maggioranza fungeva da baluardo nei confronti del potere autocratico. Ben diversa funzione svolse, invece, quel principio nel mondo germanico, in quelle comunità “rette per secoli dal principio di unanimità”, dove “il prevalere dei più […] si era imposto […] in luogo di un originario principio di unanimità”9. Lì, infatti, il principio di maggioranza assumeva un significato del tutto diverso. Se ne deve dedurre che dove il ricorso a tale principio serve a fare argine contro un soverchio potere non c’è bisogno di riflettere oltre sull’opportunità di ricorrervi, mentre le riflessioni sul suo “fondamento di validità” acquistano peso là dove si rischia che, ricorrendo a esso, la volontà solidale di una comunità intera si diluisca nella finzione dell’identità. 

			Si comprende bene il senso di questa divaricazione se, soltanto, si ha in mente il gioco che lega maggioranza e minoranza. Perché il principio dell’unanimità deve necessariamente venire accantonato? Il motivo è più che evidente: affinché il veto non sia di impedimento all’azione. È vero, infatti, che il modello germanistico fu in grado di ottenere una durevole omogeneità entro il volere collettivo, e ciò in forza del criterio originariamente invalso della unanimità, mediante il quale la minoranza si adeguava alla maggioranza nel senso che, rendendosi indistinguibile, vi si perdeva. Ciononostante, a lungo andare, finì per determinarsi, comunque, il rischio della contrapposizione netta di due campi avversi: ne rappresentano esempi evidenti il due istituti della “disapprovazione della sentenza” e del “duello giudiziario”, cui lo stesso Gierke rimanda nel suo scritto. Solo a quel punto assunse importanza il ricorso alla individuazione del volere dei più e non perché utile alla difesa dallo strapotere dei pochi, ma al mantenimento stabile della volontà collettiva originaria. Ce n’era comunque abbastanza per indurre a riflettere sul senso e l’opportunità dell’adozione del nuovo criterio. Rispettava esso lo spirito originario dell’omogeneo sentire della comunità? Poteva essere assunto come un agile strumento di supporto nel comune deliberare? Quelle “riflessioni sulla validità” del nuovo principio, specialmente sentite a fronte del passaggio, essenziale e significativo, dall’una all’altra modalità di esprimere la volontà dei tutti, al contrario, non avevano avuto modo di sorgere nella situazione propria a quel tipo di comunità in cui, come accadde nelle civiltà dell’Europa mediterranea, lo “stare della parte per il tutto” fu forma di governo e funzionò a prescindere dall’assunzione della regola basata sul principio di maggioranza, uno strumento, che, anzi, si prefiggeva lo scopo – opposto, se guardato dal punto di vista del principio germanico di unanimità – di porre limiti al potere monarchico o oligarchico”10. È più che evidente che, dal punto vista di coloro che veicolano la loro volontà per il tramite del principio nuovo addotto, non esiste alcun dubbio riguardo al ruolo insostituibile che esso può svolgere nel limitare i poteri autocratici ed è proprio per questo motivo che si è potuto ragionare su un possibile confronto tra le comunità politiche del Medioevo germanico e i comuni italiani, sostenendo quanto segue: 

			Sia le une che gli altri sono retti ormai dalla volontà della maggioranza; nondimeno, i destinatari della norma che introduce il principio maggioritario sono nelle une diversi che negli altri. Nelle comunità germaniche l’obbligo di seguire la volontà della maggioranza è imposto dalla minoranza; esprimendosi in un linguaggio che in Italia si ritrova nelle fonti del diritto privato, i documenti tedeschi impiegano, costantemente, la formula minor pars sequatur maiorem. Nei comuni italiani, al contrario, l’obbligo di eseguire quod maior pars vult non è imposto alla minoranza, ma alle potestates, ai consules, ai prelati civitatis.11

			2. – La storia del principio di maggioranza

			Conosciamo bene le interessanti vicende che hanno a lungo separato l’applicazione del principio di maggioranza, configurandolo diversamente a seconda che esso fosse utilizzato in conformità a un modello socio-giuridico romanistico-canonistico o germanico. Gierke ripercorre alla sua maniera la storia del principio, che, letta con la sua guida, suscita attenzione particolarmente a riguardo di due momenti specifici. Egli ci parla, infatti, di una duplice finzione. La prima, strumentale al superamento del contrasto tra diverse opinioni e finalizzata a ottenere la necessaria deliberazione, è quella finzione, “in forza della quale la maggioranza viene considerata giuridicamente come fossero i tutti”12. L’altra, poi, ossia la finzione la cui invenzione doveva tornare utile allo scopo di collocare e definire in modo soddisfacente le più diverse tipologie di società, è quella che ha finito per identificare la universitas di per sé presa – la universitas ipsa, concepita nella pienezza di tutti i suoi molteplici significati – con qualcosa d’altro, “fingendola” una persona: la universitas diviene, in questo modo, quella “persona ficta, repraesentata, imaginaria”, che – secondo l’univoca definizione gierkiana, assai venata di scetticismo – è un “immaginario individuo artificiale”, un “fantasma”13. Attuando questa seconda, “nuova”, finzione, “l’equivalenza dell’insieme dei membri con la universitas ipsa viene meno. La universitas ipsa è soltanto l’invisibile soggetto giuridico ideale, il quale – anch’esso –, se l’assemblea delibera”, agisce però per il tramite di altri, “per alium agit”14. Ne va, a questo punto, secondo la ricostruzione portata avanti da Gierke, dell’intera teoria delle deliberazioni corporative, che, spostata a un livello più elevato, perde di fatto il contatto con l’unità vitale dell’insieme.

			Oramai, infatti, l’efficacia di tutti gli atti assembleari negli affari della corporazione può venire relegata entro i confini di una competenza, conforme a costituzione, assegnata all’assemblea stessa, cosicché è soltanto entro questa competenza che l’assemblea rappresenta la persona simulata. Questa competenza viene limitata, in particolare, dall’àmbito vitale della corporazione, ma anche dalle competenze di un consiglio direttivo o di altri rappresentanti del soggetto giuridico artificiale. Oltre, neppure la delibera assembleare unanime è in grado di ottenere alcunché, cosicché, a maggior ragione, fallisce il principio di maggioranza, il quale si limita a qualificare come volere dell’assemblea il volere della maggioranza. Tutti questi progressi, comunque, vengono ottenuti dal fantasma della personalità simulata al prezzo della soppressione della unità associativa vivente.15

			Insomma, se il soggetto consociativo – in cui in primis consiste la corporazione – è stato trasformato in un “fantasma”, se dietro l’assemblea deliberante è stata cancellata la plurima identità dei tanti soggetti rappresentati16 – il cui volere precedentemente si era inteso di veicolare nel miglior modo possibile, al punto di avere a lungo utilizzato per la delibera assembleare il principio dell’unanimità, effettiva o simulata17 –, allora una volontà dichiarata a maggioranza ben poco potrà fare se già la volontà convogliata dall’assemblea unanime si rivela impotente a rappresentare quei “tutti” che non ci sono più, perché soppiantati da un soggetto concettuale astratto, e se il volere dell’assemblea viene sostituito dai tecnicismi della “competenza”.

			Sono connesse a questa svolta due conseguenze, due facce della stessa medaglia: da un lato, “[i]l concetto della corporazione assume una colorazione di mero ente [anstaltliche]”18 e, dall’altro, si assiste allo “sradicamento” del “pensiero consociativo germanico”19. Sarebbe assolutamente necessario, invece, scongiurare il rischio che l’unità associativa vivente, la “lebendige Verbandseinheit”, venga cancellata nella sua propria specificità materiale e concettuale, perché – pur a fronte della difficoltà di far rientrare in questo parametro categorie molteplici e talvolta tra loro contraddittorie connotative del sociale e del politico – la teoria consociativa germanica, al cui centro si pone proprio l’elemento della vivente unità associativa, sembra offrire un modello definitorio utile a comprendere in chiave giuridica almeno alcuni aspetti peculiari delle realtà corrispondenti a quelle stesse problematiche categorie societarie. Il riferimento macroscopico è alla categoria dello Stato.

			Il quadro si presenta nella maniera seguente. Stante la ricostruzione gierkiana, andrebbe, innanzitutto, preso atto del fatto che, fino a Savigny e alla sua ripresa e potenziamento della dottrina canonistica della “persona ficta” – portati avanti in quei particolari termini, privatisticamente improntati, paventati da Gierke perché lontani dallo spirito corporativistico originario –, il ricorso a quella “seconda finzione” di cui si diceva, finalizzata a definire nella sua propria specificità la natura delle diverse associazioni e la loro idoneità a deliberare, poteva ancóra inserirsi in una cornice corporativistica. Infatti, il nuovo modo di pensare, tendenzialmente astratto, non era, però, ancóra riuscito a impedire che, accanto alla quasi metafisica metafora denotante la soggettività associativa come “persona ficta” – dietro la quale l’unitarietà degli omnes ut universi differenti dagli omnes ut singuli si cela –, continuasse, tuttavia, a sopravvivere la concezione “collettivistica” – giustappunto questo è il termine utilizzato da Gierke20. 

			Detto in altri termini, da un lato, è necessario prendere atto – questo sembra essere il ragionamento di Gierke – della irreversibilità della svolta operata dall’invenzione della “seconda finzione”, la persona ficta, entro il Verbandsrecht, il diritto associativo, il quale, d’altro canto, come è evidente, non incongruamente ha finito per scegliere di avvalersi della “prima finzione”, consistente nel principio di maggioranza, dal momento che ogni unità associativa consta di più membri e di un’assemblea cui è assegnato il fine di deliberare: lo strumento che assolve a questa dinamica è il principio di maggioranza. Ciononostante – così prosegue Gierke –, va anche detto, dall’altro lato, che l’innesto della persona ficta nel modulo corporativistico originario è rimasto accettabile solo fintantoché, accanto alla nuova visione giuridico-tecnica, ha continuato a sopravvivere quella “concezione collettivistica” corrispondente a un insieme interconnesso (verbundene Gesamtheit)21, veramente connotativo della universitas ipsa, in cui ogni singolo membro risulta indispensabile allo scopo della decisione finale. Indispensabile, sì, e in due modi: innanzitutto, perché la volontà della corporazione si considerava coincidente con quella di tutti i membri, e secondariamente, perché, anche avvalendosi del principio di maggioranza – e, dunque, oltre la fase in cui l’unanimità era ritenuta necessaria alla deliberazione –, si era attenti a questo specifico criterio di determinazione del volere solo ed esclusivamente in quanto esso implicava di fatto la coincidenza con il volere della universitas ipsa. È soltanto in grazia del perdurare del pensiero consociativo che, a giudizio di Gierke, per lungo tempo le cose non sono precipitate verso l’irreparabile, ossia lo sgretolamento di quella originaria unità che portava ogni singolo membro a essere indispensabile nella determinazione di volere riguardo alla decisione finale22. 

			Si deve arrivare al diciannovesimo secolo perché Savigny e la sua Scuola mettano in pratica 

			il concetto della persona simulata nel significato di un individuo artificiale estraneo all’insieme interconnesso, ponendolo alla base della loro costruzione rinnovata della dottrina delle “persone giuridiche”, come si diceva allora, in cui anche il principio di maggioranza ricevette ex novo la corrispondente versione.23

			È, dunque, vero che, a far séguito dalla inventio della “prima finzione”, si manifesta la non ancóra compromessa centralità dello scenario corporativistico, in quanto si può arrivare a dire che, come teorizzato dai postglossatori, “[s]oltanto ove la legge riunisca una molteplicità nella veste di una universitas, la maggioranza si equiparerebbe ai tutti”24 – e certo una universitas non consiste semplicemente nella molteplicità fatta valere “come una somma di singoli”25, ma esiste proprio nella misura in cui la supera, anzi, si può ragionevolmente concludere che l’essenza della corporazione sembra palesarsi al meglio proprio nel prevalere della volontà espressa a maggioranza, in quanto è connotativo della corporazione il vincolare i suoi membri alla universitas stessa, unica cornice degna di collocare quel salto di qualità che legittima e spinge il singolo a obbligarsi nei confronti della società. Infatti, i singoli che si riconoscono e si ritrovano in una universitas sono conciliati a ciò dalla esclusiva e concreta opportunità di individuare in questo convogliamento la realizzazione di un bene congegnato come comune.

			In conseguenza, invece, della “seconda finzione”, agli occhi di Gierke e della sua teoria della Genossenschaft, ciò che di realistico si manteneva dentro l’idea di universitas personarum, così come questa era stata tramandata fin dentro la modernità, veniva dissolto: la vivente unità associativa (die lebendige Verbandseinheit), “collettivamente” (kollektiv) intesa, l’insieme interconnesso (die verbundene Gesamtheit), condiviso, si era trasformato nel fantasma di una persona simulata (fingierte Person), priva di una volontà concreta.

			Oltretutto, l’attestazione dell’importante fatto che, anche dopo l’adozione dello strumento deliberativo maggioritario, non dovesse ritenersi perduto quell’elemento di persistente condiviso comunitarismo sopravvissuto a lungo nell’uso germanico, non è affatto in contraddizione con il progredire dei tempi e dei costumi giuridici. Asserisce, innanzitutto, Gierke che 

			anche all’interno di una vigenza incondizionata della votazione a maggioranza mediante il principio “La minoranza deve seguire la maggioranza”, l’antica rappresentazione, empirica, delle unità associative ancóra non è superata. Infatti, l’insieme come unità viene pur sempre identificato con la molteplicità dei tutti. Un mutamento subentra soltanto quando la deliberazione a maggioranza vale direttamente come espressione del volere dell’insieme.26

			E, per di più, quest’ultimo, importante, passaggio può annettersi a conquista anche entro la visione germanica della consociazione, in cui era andata a mano a mano inevitabilmente maturando, di pari passo con il riconoscimento del concetto di corporazione, una valenza di essa in termini di “verbundene Gesamtheit”, perfettamente in linea con la qualità propria alla “universitas”, la “Einheit”. In quest’ottica, è evidente che si era finito per accettare anche il principio di maggioranza nella sua versione più evoluta. Ripercorrendo la storia del pensiero giuridico, Gierke, infatti, ricostruisce così:

			Se pure il diritto germanico attuò da sé stesso una siffatta trasformazione del principio di maggioranza, la formulazione concettuale di essa fu operata dalla giurisprudenza medievale derivante dal diritto romano e canonico. Fu questa a formulare per prima una teoria corporativa elaborata fin nei minimi dettagli e divenuta fondamentale per tutto il tempo a seguire, in cui il principio di maggioranza ricopriva un ruolo centrale.27

			Proprio sulla teoria della corporazione (Korporation) andò a innestarsi il principio di maggioranza, ma, d’altro canto, la corporazione non può venire dissociata dalla sua primeva radice, la consociazione (Genossenschaft). Il “livello di sviluppo”, cui si giunge “quando la deliberazione a maggioranza vale direttamente come espressione del volere dell’insieme”, ebbe luogo 

			non appena l’antico concetto di consociazione assurse al concetto di corporazione, il che avvenne in primis nelle città. E, in effetti, è possibile osservare che questa nuova interpretazione del principio di maggioranza procede di pari passo con la struttura corporativistica delle associazioni, il che comporta che il consenso aggiunto della minoranza si avvia velocemente a essere eliminato in quanto formalità superflua.28

			In buona sostanza, dobbiamo così sintetizzare questa molteplicità di concetti. Storicamente parlando, consociazione non vuole dire ancóra corporazione, in quanto solo alcune più strutturate associazioni si elevano alla dignità di corporazione. C’è, tuttavia, da temere della identificazione della corporazione con la sua “entificazione”, nel senso che dire “corporazione” in senso consociativo vuole dire prendere le distanze da una interpretazione che la intenda come Anstalt, come ente o istituzione, e parimenti occorre guardarsi da quella fictio che dissolve nell’identità giuridicamente ricavata della “juristische Person” la concreta compresenza collettivistica, costitutiva della più profonda essenza consociativa della corporazione stessa. Anche la corporazione più ampia e complessa, quale si mostra essere lo Stato, non deve dimenticare la concretezza originaria, sia pure veicolata, nella maturazione dei tempi, da un’assemblea di rappresentanti – e non di semplici curatori –, il cui agire è pur sempre l’agire della corporazione, della universitas ipsa29.

			In effetti, fin dal primo volume della sua opera più nota, Gierke aveva dichiarato di volersi occupare, non del diritto della “Association”, intesa in senso lato, quanto, piuttosto, di quello della tedesca “Genossenschaft”, chiarendo che

			[p]er “consociazione” [Genossenschaft] in senso stretto e tecnico si intende, come accade che venga fatto anche da Beseler, il quale per primo ha riportato in uso questa espressione come terminus tecnicus, ogni corporazione di diritto tedesco che riposi su una libera unificazione [Vereinigung], ovvero una unione [Verein] dotata di personalità giuridica autonoma. In un senso ampio rientrano in questo concetto di consociazione i Comuni e lo stesso Stato: essi sono però al tempo stesso qualcosa di più e ricadono quindi con una parte della loro natura fuori dal tema. Proprio in Germania, tuttavia, Stato e Comune sono il risultato, in parte, di un rafforzamento dell’idea di consociazione e, in parte, di un rafforzamento del suo contrario; essi hanno poi mantenuto e perfezionato in sé, con un grado assai diverso a seconda della tendenza del tempo, degli elementi consociativi, la cui estinzione quasi completa caratterizza per es. proprio la storia degli ultimi secoli – e il cui risveglio connota, invece, le trasformazioni del nostro tempo. Così, conseguenzialmente, Stato e Comune rientrano nel quadro espositivo in un rapporto duplice, ossia, tanto relativamente alla loro genesi, quanto riguardo alla loro struttura interna.30

			E subito egli spiegava, come qui si legge, il fatto rilevante che, pur rientrando esse a pieno titolo nel modello consociativo, due corporazioni importanti come il Comune e lo Stato sono state contaminate da elementi estranei all’idea di consociazione, finendo per essere, per dir così, contese da due opposte fazioni, quella “genossenschaftliche”, appunto, e quella “anstaltliche”. Talvolta la componente consociativa è stata potenziata, talaltra è venuta meno, ma ora, dice Gierke, pare essere giunto il tempo del suo “risveglio” – e ciò è quello che conta.

			Del resto, innanzitutto, occorre adottare un metodo sicuro, per venire a capo del giusto inquadramento dell’idea di Genossenschaft:

			Ciò di cui bisogna parlare è il diritto della consociazione tedesca, non delle singole consociazioni. Come in tutti i rami della storia, anche nella storia del diritto e della costituzione ciò che realmente resta ed è essenziale è l’idea che si dispiega, mentre ciò che è effettivo e materiale offre soltanto i sintomi e le fonti di conoscenza di essa. Ciò che costituirà l’oggetto vero e proprio della ricerca saranno quindi lo sviluppo e la odierna configurazione della idea giuridica della consociazione tedesca; sebbene, per quanto possibile, questa idea debba essere rintracciata anche nelle sue ramificazioni, in tutto bisogna ricercare l’universale nel particolare.31

			Va aggiunto un elemento ulteriore: esulano dall’analisi “quelle unioni o comunità giuridiche che non arrivano a essere un’autonoma personalità unitaria che vada al di là dei suoi propri membri”32. Questo altro non significa, secondo Gierke, – ricavando in negativo dalle sue stesse parole l’enunciazione dell’identità della consociazione, o, per meglio dire, di ogni comunità giuridica, di ogni unità associativa strutturalmente consociativa –, se non che si tratta di una personalità autonoma, cui sia possibile riconoscere un valore aggiunto indipendentemente dalla considerazione di coloro che la compongono. E, tuttavia, questa personalità autonoma non è identificabile nella “persona simulata”, spossessata di concretezza e quantità, perché la corporazione si riconosce identitaria nel legame dei tanti con-soci.

			La consociazione in Gierke richiama quei fondamentali aspetti che sono propri della sua specifica concezione della associazione – quel Ver-band evocativo già nella sua struttura etimologica del consapevole vicendevole legarsi –, intesa come il materiale grezzo su cui si possono innestare realtà specifiche chiamate “universitates” e “corporazioni”: l’esser essa sempre il frutto di una unificazione liberamente voluta, l’essere giuridicamente strutturata, anzi diremmo, l’essere creatrice del proprio diritto – un diritto sedimentato storicamente consaputo –, il costituirsi in una concreta, identitaria unità travalicante la mera sommatoria dei membri che la compongono e, tuttavia e forse in forza di tutto ciò, non distante da tutti i suoi componenti. Stato e Comune ne sono esempi non secondari, anche considerando che contro l’idea consociativa il tempo di Gierke sperimenta quella egemonica, esattamente contrapposta, propria a una corporazione-Stato intesa come accentratrice e dominante, che nel riconoscimento di altre corporazioni non può spingersi oltre la delega.

			Invece, “il fondamento del concetto gierkiano di Stato è una teoria generale delle associazioni giuridiche, che si radica specificamente nel diritto germanico”33 e secondo la quale “l’uomo non è soltanto esistenza singola, ma anche sempre per natura membro di un’associazione”34. È questo un punto di vista forte, perché la presa d’atto di questo sdoppiamento porterà a concludere che “nessuno di questi due tratti caratteristici può essere trascurato, senza che l’essenza dell’uomo stesso venga negata”35. È proprio a partire da questo presupposto che

			Gierke assume al di sopra dell’ordine di esistenza degli individui un secondo, autonomo, ordine di esistenza, quello delle associazioni, in cui si manifesta la reale esistenza dello “spirito comune”, del “volere comune” e della “coscienza comune”. A questo livello di esistenza sarebbe collocato anche lo Stato, inteso come un’entità reale, originaria, dotata di una unitaria vitalità d’insieme, portatrice del suo scopo in sé stessa. La sua particolarità consisterebbe nel fatto che esso sarebbe l’unità permanente, che vuole e agisce in maniera vitale, in cui si unirebbe un intero popolo e che, in quanto comunità politica, avrebbe a contenuto l’esecuzione dotata di potere della volontà generale. “La sostanza di essa è la volontà generale, la sua forma il potere organizzato, il suo cómpito l’azione determinata allo scopo”.36

			Si chiarisce parimenti, alla luce di ciò, quale possa essere la particolare concezione giuridica omogenea a un simile concetto consociativo e statuale. Come ci spiega Peter Badura, Gierke “non attribuisce allo Stato il ruolo di creatore del diritto”, ma ritiene, ben diversamente, che l’ordinamento giuridico positivo statuale consista nell’“ordine di esistenza interno della personalità unitaria ‘Stato’ presa nel suo insieme”37. Infatti, quella “teoria generale delle associazioni giuridiche” che, come si è visto, sta a fondamento del concetto gierkiano di Stato “desume il suo punto di partenza dalla Scuola storica, che Gierke difende contro il positivismo giuridico”38.

			La storia del diritto è la storia del diritto delle associazioni.

			Degna del presente, fondata nella nostra comprensione del mondo, a favore della nostra cultura, è esclusivamente quella concezione che lo spirito germanico ha elaborato in una lotta durata molti secoli: al di sopra degli individui umani la vita è portata avanti in un ordine di esistenza a più livelli dalle associazioni umane, – esistenze caratteristiche della realtà storica, organismi sociali dotati di capo e membri, ciascuno dei quali deve vivere il tutto unitario al suo proprio posto.39

			3. – Principio di maggioranza e rappresentanza

			Ma ci basta questo confronto? Fino a che punto il Genosse, il socio, che è Mitglied, membro della vivente associazione – del Comune medievale o dello Stato configurato come la “corporazione” in grande –, può ispirare il cittadino democratico? La lunga storia del principio di maggioranza mostra quale centralità esso abbia acquistato nel delineare la scelta degli strumenti più idonei alla deliberazione, ma da qui la strada è lunga prima di giungere al punto in cui il principio stesso arriva a congiungersi con la pratica della democrazia.

			In queste pagine l’evocazione del principio è servita a mostrare la profonda differenza che caratterizza una concezione in cui dietro la deliberazione si immaginino presenti tutti i membri di una comunità, di contro alla metaforica identificazione degli “universi tutti” con una “persona”. È, però, allo stesso modo più che evidente che il tema della modalità del deliberare che individua nel principio suddetto il suo strumento più adeguato serve a evocare in una cornice più vasta lo scenario sul quale esso recita una parte importante, ossia quello della rappresentanza. Questa non si identifica con la democrazia, certo, – sarebbe ingenuo pensarlo –, ma la democrazia non può sottrarsi a questo confronto. E, d’altro canto, se la questione del rapporto tra democrazia e rappresentanza è assai rilevante, lo è particolarmente nel presente, a motivo del sorgere di una serie di tendenze, eventi politici, iniziative popolari, che sono sembrati indicare vie alternative, dirette, di partecipazione alla formazione del consenso e di condivisione del potere. Si sono diffusi a macchia d’olio passaparola ideologizzati in cui il ricorso a forme di democrazia diretta, a modelli democratico-deliberativi, a utilizzazioni degli strumenti telematici concepiti come obbiettivi e asettici organizzatori del reperimento della volontà generale, ha voluto affermare, in sostanza, l’inadeguatezza del “rappresentare”. E la difesa della rappresentanza politica intesa come veicolo indispensabile della volontà popolare non ha impedito che si andasse consolidando una assai condivisa percezione della diffusa obsolescenza dello stesso luogo-simbolo del rappresentare politico, il parlamento, e, con essa, il potenziale venir meno della sovranità di per sé presa. 

			Il ricorso allo strumento maggioritario nel momento deliberativo mostra una speciale concettualità e questa non è di poco momento nella considerazione del ruolo insostituibile finora ricoperto, dentro la democrazia moderna, dalla mediazione rappresentativa. Il discorso deve partire da molto lontano. Andiamo, per esempio, a considerare quanto Marsilio da Padova affermava, ossia che 

			risulta necessariamente evidente che tutto il corpo dei cittadini o la loro parte prevalente – che dobbiamo considerare come la stessa cosa – possono discernere quanto dev’essere scelto e quanto dev’essere respinto meglio di come non possa farlo ogni sua parte presa separatamente,40 

			affermazione che ha permesso di considerare la sua dottrina come l’avvio della preconizzazione di un moderno Stato con legislazione parlamentare. In questo azzardato parallelismo tra epoche politiche così lontane concettualmente e temporalmente41 non piccola parte gioca proprio l’accostamento di una tecnica specifica e particolare al “repraesentare”, messo in atto, come a sua propria prerogativa, dalla “parte prevalente” nei confronti di quella “tota universitas”, in cui la cittadinanza organizzata e concepita come un tutto consiste. Questa tecnica si costituisce, appunto, nell’invenimento della “maggioranza” – qualitativa42, innanzitutto, e, dunque, poi, idonea a individuare anche una “quantità”, sia pure solo funzionale e, per certi versi, simbolica, equiparabile alla “qualità” –, atta a determinare quella “parte prevalente” di cui Marsilio parla.

			È vero, tuttavia, che, come è stato detto, “la rappresentanza della comunità cittadina” – e questo è il tipo di corpo politico cui va fatto riferimento all’epoca di Marsilio –, 

			nella sua “maggioranza”, non è mai il prodotto di una delega dei pieni poteri, né della trasmissione di un diritto. Sotto un certo aspetto, la totalità dei cittadini e la loro parte prevalente sono identiche.43

			Va chiarito, insomma, che la cosiddetta “parte prevalente” può esser detta “rappresentare” una universitas nel senso specifico del suo “agire nella veste di” essa – ossia con l’esclusivo significato di farlo in vece e per autorità della universitas stessa –, ma senza che la rappresentanza che va a costituirsi in capo al soggetto deliberante abbia la legittimazione di un mandato elettivo44. Detto in altri termini, secondo quanto eccellentemente chiarisce Ruffini, “[l]errore della dottrina consiste nell’aver considerato la maggioranza quale rappresentante di tutti, mentre essa non rappresenta che la corporazione come persona giuridica”45. Questo vale in un duplice significato, ossia, tanto nel caso che si voglia identificare a “rappresentante” quel collegio o assemblea cui sono demandati cómpiti deliberativi funzionali al buon andamento di una corporazione – assemblea o collegio, che per essere la “parte prevalente”, è equiparabile per analogia ai “pochi” individuabili entro un consesso con criterio maggioritario –, quanto nel caso in cui, più correttamente, si abbia in mente, proprio quella “pacifica” modalità utilizzata per contarsi dentro un’assemblea da parte dei suoi componenti consistente nel principio di maggioranza. Esiste, dunque, realisticamente, un duplice fronte in cui la potenziale forza dell’insieme va a infrangersi. Il primo è quello della “parte” di questo insieme che deve “prevalere” di necessità, perché è inevitabile che un principio pratico induca all’individuazione di un soggetto capace di deliberazione, cosicché, proprio al prioritario fine di proficuamente deliberare, viene variamente applicato il principio maggioritario; il secondo è quello tecnicamente attrezzato, consistente nell’organo legislativo che, sempre utilizzando il macro-esempio della dottrina marsiliana così come riportato da Hofmann, consiste in una

			commissione legislatrice [che] opera al posto della cittadinanza e ne rappresenta (e ne pone in atto) l’autorità di caso in caso, sulla base di uno speciale mandato. Essa […] non rappresenta la cittadinanza in quanto tale: agisce in sua vece, ma, pur essendone l’unica parte attiva, non vi si identifica. La commissione legislatrice necessita dei pieni poteri: è sede di un dialogo e, se possibile, organo di controllo. Viceversa, la rappresentanza della comunità cittadina, nella sua “maggioranza”, non è mai il prodotto di una delega dei pieni poteri, né della trasmissione di un diritto. Sotto un certo aspetto, la totalità dei cittadini e la loro parte prevalente sono identiche […]. La “parte prevalente” rappresenta, allorché […] agisce “in forma universitatis”.46

			In entrambi i casi siamo (ancóra) fuori dalla rappresentanza moderna. “Il rappresentante medievale costituisce una parte della comunità che rappresenta, mentre il rappresentante moderno è del tutto istituito da coloro che lo nominano”47.

			E, tuttavia, l’uso del principio di maggioranza serve a veicolare l’idea che quella pars valentior, che possibilmente costituisce la cosiddetta parte prevalente della universitas, qualunque sia il modo in cui la sua qualità/quantità venga individuata, è il luogo dove la “totalità dei cittadini” si può riconoscere come un unico corpo e un’unica volontà. Si crea una sorta di paradosso: può esistere ed esiste una maggioranza e questa è utile solo se vi sia una “universitas” e non mere “singularitates”, dunque, come è ben noto, se i membri della corporazione valgano ut universi e non ut singuli. E, del resto, Gierke ricostruisce anche proprio in questa direzione la dottrina delle deliberazioni corporative, fondata da Odofredo e perfezionata da Bartolo48, stante la quale, come egli ci riferisce,

			[s]oltanto ove la legge riunisca una molteplicità nella veste di una universitas, la maggioranza si equiparerebbe ai tutti, mentre invece in tutti i casi in cui una molteplicità valga solamente come una somma di singoli, l’opposizione di uno solo avrebbe il sopravvento sull’accordo di tutti i restanti. A partire da ciò si riconobbe nella preminenza della volontà della maggioranza un principio specificamente corporativo. Tale preminenza fu ricondotta alla natura della corporazione, proprio in forza del fatto che questa riunisce i suoi componenti in una universitas, e, all’inverso, fatta eccezione per particolari casi, il principio di maggioranza non venne riconosciuto nella società o comunità semplice, perché questa sarebbe solo una relazione di plures ut singuli.49

			Il principio maggioritario non vale, dunque, nelle comunità, di cui sono membri degli individui ut singuli e non ut universi e che, non avendo valenza corporativa, non valgono come unità. Ora, questo significa che la volontà della maggioranza è uguale a quella dell’intera comunità solo nella misura in cui questi molti non sono dei meri “singuli”, ma costituiscono la major pars in quanto – già originariamente – universi, dunque in quanto membri di una universitas. Si potrebbe dire che la rappresentano50, a essa si sostituiscono qualora sia necessario, dotati come sono della necessaria qualità immedesimativa con la corporazione intesa nel suo insieme. 

			Il principio di maggioranza ricopre, insomma, un “ruolo centrale”51 entro la teoria corporativa. Mentre all’inizio “l’insieme come unità viene pur sempre identificato con la molteplicità dei tutti”, a un certo punto “la deliberazione a maggioranza vale direttamente come espressione del volere dell’insieme”. E ciò accadde, “non appena l’antico concetto di consociazione assurse al concetto di corporazione”. Ma, a quel punto, “il consenso aggiunto della minoranza si avvia velocemente a essere eliminato in quanto formalità superflua”52. Precedentemente, infatti, e proprio nell’applicazione specificamente “germanica” della deliberazione a maggioranza, la dichiarazione di consenso da parte della minoranza – altrimenti riducibile al silenzio con la forza – altro non era stata che la necessaria trasformazione dell’originaria unanimità deliberativa: due modi diversi, certo, ma entrambi attestanti – il primo in modo simbolico – la ricerca di una condivisione e coesione totale della società. Poi, una volta compresa la forza dell’insieme e, con essa, il potenziamento da singuli a universi che gli individui sono in grado di acquistare nel riconoscersi parti di un tutto che li comprende e li supera, ecco che il debito riconoscimento al criterio deliberativo maggioritario diviene attestazione del valore aggiunto del legame consociativo.

			Il principio di maggioranza serve, dunque, in una corporazione, a costituire la convergenza dei tanti sull’unità, dal momento che, equiparando alla universitas quella parte identificata come la major pars, esso conferma perciostesso la primazia del tutto inteso nella sua organicità complessiva sulle parti che pure sono presenti in esso. Gierke lo dichiara esplicitamente: “Nell’àmbito della vigenza del principio di maggioranza, è nella major pars che l’universitas ipsa fa la sua comparsa”53. 

			Va da sé che la major pars è, tanto il risultato della conta che è funzionale alla deliberazione presa da un collegio, tanto il collegio stesso che “rappresenta” la corporazione e, in quanto sanior pars – perché non può non essere “sanior” la parte che decide per tutti –, è comunque la parte prevalente, e non solo in senso simbolico. Si può dire, dunque – e non è dire poco –, che il principio di maggioranza è anch’esso un segno tangibile della presenza dell’unità dietro la molteplicità, per il fatto stesso che la sua evoluzione si è attuata in un percorso tale per cui la major pars si è assunta, certo, il cómpito di veicolare la volontà dei tutti, ma ciò è possibile solo in quanto dietro a questi “tutti” vi è un’identità, comunitaria e superiore, i cui intenti quella “parte” non fa difficoltà ad assumere come propri, perché frutto di un’unica, consentita, volontà. Allora, conseguentemente e all’inverso, “[i]l potere della maggioranza dei voti da solo non è in grado di qualificare una persona associativa, e lo Stato meno che meno, come persona associativa vivente”54. Il principio di maggioranza deve essere integrato da quello di autorità.

			È questo il punto di svolta, una svolta che ci riporta al presente. Se il principio di maggioranza non fa da solo la rappresentanza, tuttavia, essendo a essa indispensabile, condiziona inevitabilmente, a seconda del calco a cui venga ricondotto, il modello di democrazia in cui sia ritenuta coessenziale la componente rappresentativa. E, allora, il calco consociativista, in cui tale principio è asse portante e metafora della permanenza dell’intero a tutti i livelli della deliberazione, ha la capacità di sciogliere l’utopia democratica, bloccata allo stadio della semplice rappresentanza – e intenta, tutt’al più, a un inane tentativo di improbabili integrazioni partecipative –, nell’esercizio di un potere atto a esprimere quel volere unitario in cui la comunità sa riconoscersi, un volere originario e mai disperso, proprio perché custodito anche per il tramite di una major pars. 

			Occorre, però, incorporare a tutti gli effetti nell’idea astratta di democrazia quell’indispensabile attuazione che ha il cómpito di portare a buon fine il volere popolare e, dunque, tenere presente, come non ingenuamente ci ricorda Gierke, che, 

			[a]ffinché si costituisca una comunità capace di agire, c’è sempre bisogno, accanto a una assemblea di membri che delibera a maggioranza, di organi direttivi. 

			Infatti, 

			anche dove, in forza di una costituzione rigorosamente democratica, la totalità dei membri deliberante a maggioranza funge da organo supremo, la volontà comune nel risultato delle elezioni si palesa solo nelle decisioni ultime riservate a esso, mentre altri organi indipendenti, nei propri àmbiti di competenza, portano a manifestazione la personalità del tutto in maniera diretta. In certo qual modo, in ogni organismo sociale, in forza della separazione, conforme a costituzione, delle funzioni, il principio di maggioranza viene integrato dal principio di autorità. A ciò, alla fine, giungono anche le istituzioni rappresentative indispensabili nelle associazioni più grandi e, in virtù di esse, invece dell’insieme dei membri aventi diritto al voto – un insieme solitamente ridotto all’effettuazione di votazioni –, vengono chiamati alla formazione del volere comune ristrette assemblee o collegi, che, stante la concezione organicistica, non sono affatto mandatari dell’insieme, ma organi volitivi diretti della comunità.55

			È evidente, infatti, che entro una logica meramente aritmetica, il significato verace di “democrazia” consiste nella centralità assicurata ai tanti/tutti di “contare” nella decisione, sia pure in modo indiretto per il tramite dell’attribuzione del volere al proprio rappresentante. Il maggior numero, quando pure sia posto dentro i previsti argini finalizzati a salvaguardia del ruolo della minoranza (o delle minoranze?) entro la distribuzione del potere, è, per definizione, destinato a mantenersi fedele al principio quantitativo a discapito di qualsivoglia altra scelta. Ecco, allora, il verificarsi dello scarto insuperabile tra un sistema che fa perno sul numero – e la cui essenza, dunque, non si concilia con altro che non sia il numero, sicché la conta delle teste diviene il criterio assoluto che mal tollera limitazioni – e la visualizzazione della necessità di coniugare maggioranza e minoranza incentrando il dialogo su un’idea di major pars intesa come il soggetto necessario a portare alle dovute deliberazioni la volontà collettiva: in questo secondo caso, è evidente che “minoranza” assume il significato speciale di luogo di transito verso un’altra rinnovata maggioranza, in cui risulterà essersi sedimentato un “interesse comune” rinnovato, magari passando attraverso la fase in cui questa minoranza stessa assuma la funzione di organo della persona associativa56.

			In questa luce, balza agli occhi la virtuale inevitabile occorrenza dell’evento nefasto consistente nel fatto che, laddove si sia fatto proprio il criterio dell’equiparazione della volontà dell’insieme (Gesamtwillen) alla volontà della maggioranza (Mehrheitswillen) e, però, si concepisca quest’ultima come rigorosamente consistente nella conta delle teste, cioè in un concetto soltanto numerico, tutti gli strumenti adottati “per ridurre il predominio del maggior numero” risulteranno conseguentemente essere mere falsificazioni della volontà dell’insieme, dunque da condannare, in quanto drastica negazione dello stesso criterio “quantitativo” adottato. In tal modo, finisce per determinarsi una predisposizione, assai pericolosa, atta a trascurare l’applicazione di tutto quell’armamentario istituzionale predisposto dall’esperienza a salvaguardia dei diritti della minoranza, in favore del rispetto pedissequo del criterio del numero (secondo il quale – come è stato detto – “uno è uguale a uno”). Diversamente stanno le cose, invece, qualora si adotti una concezione associativa organicistica, per la quale risulta impossibile attribuire una validità generale esclusivamente al principio meccanicistico della conta del numero delle teste: essa rinviene, infatti, il significato genuino della maggioranza, identificandola con quei tali “tutti”, i quali in modo coeso si trovano uniti nella condivisione di un interesse. A quel punto, i correttivi miranti a limitare il prevalere, o addirittura la “tirannia”, della maggioranza non consistono in escamotages più o meno validi finalizzati a camuffare il volere predominante ottenibile numericamente (esempi possibili sono tutte le limitazioni – pericolose – alla titolarità del diritto di voto), ma in correttivi costituzionali cui il sistema si adegua nella salvaguardia della volontà dell’intero insieme ai diritti degli individui fatti valere in casi specifici e ineludibili57.

			Proprio in un contesto siffatto va apprezzato un concetto di democrazia che chieda soccorso – a integrazione dell’indispensabile principio di maggioranza, insufficientemente integrabile da altri mezzi, quali quello della partecipazione, della deliberazione, del sorteggio et similia – al principio autoritativo, e, in questa cornice, il passaggio obbligato cui Gierke sottopone il ragionamento relativo all’articolazione dei princìpi di maggioranza e di autorità presenti all’interno di una costituzione di tipo democratico può fungere da esempio. È evidente, tuttavia, che la apicalità propria alla funzione esecutiva rappresenta, entro l’analisi gierkiana, l’approdo, certo non il presupposto scelto come strumento per comprendere gli ordinamenti e le istituzioni. Prima viene la Genossenschaft, in cui il principio di maggioranza, lungi dal costituire una battuta d’arresto di tipo formalistico-strumentale nociva alla compattezza dell’unione, indirizza invece la volontà verso una proficua consonanza, utile a costruire la rappresentanza-rappresentazione dei tanti consociati legati da un riconoscimento reciproco. A quel protagonismo consociativo, concentrato inizialmente in modo corale al perseguimento, prima che ad altro, del momento deliberativo, seguirà la canalizzazione selettiva del volere individuato e scelto verso quei pochi – ancóra più pochi – incaricati del governare. La signoria, gli organi, gli enti federati assumono, allora, un’importanza assoluta; essi sono i livelli, apparentemente eterogenei, di un’applicazione del volere consociativo che distribuisce nella responsabilità e negli spazi politico-storici la realizzazione del consociarsi della comunità. Cosicché, diviene evidente che, se il principio di maggioranza è anch’esso, in una visione consociativista della politica e del vivere in società, un segno tangibile della presenza dell’unità dietro la molteplicità, e ciò già soltanto per il fatto che la sua stessa evoluzione si è attuata in un percorso secondo cui la major pars si è assunta il compito di veicolare la volontà dei tutti, all’inverso il “potere della maggioranza dei voti”58 di per sé non può fare di una associazione e neppure di uno Stato una “persona associativa”. L’unità vivente di essa può esprimersi, assestarsi e mantenersi solo se il principio di autorità va a integrare quello di maggioranza convogliando sugli organi associativi titolari della funzione esecutiva l’attuazione di quella volontà facente capo all’unità associativa vivente e già individuata quale voce univoca dell’associazione stessa. Purché sia chiaro che

			il diritto statuale entro la personalità statuale così come il diritto corporativo entro la personalità corporativa evidenziano dell’essenza dello Stato o della corporazione quelle proprietà che trasformano la loro personalità nella personalità dell’insieme [Gesammtpersönlichkeit]. Lo Stato – così come la corporazione –, in quanto è l’unità immanente a un insieme di persone, in quanto è una totalità composta di individui indipendenti, in quanto è il tutto vivente in una molteplicità, è una persona di diritto pubblico.59

			4. – “Libertà va cercando, ch’è sì cara”

			La scelta della via giusta alla stabilizzazione consociativa passa attraverso la presa d’atto degli ostacoli concreti in cui si finisce per incappare. Ciò che particolarmente si prospetta è la realistica difficoltà di coniugare l’interesse dei molti con quella libertà individuale cui tradizionalmente viene ricondotta la tutela e la fruizione dei diritti soggettivi. Infatti, di fronte al timore assai condiviso che il principio di maggioranza sia essenzialmente inadeguato a soddisfare parametri di legittimazione ed equità, timore che spinge i dubbiosi a chiedersi come possano “le decisioni legislative esser considerate una fonte di diritto degna di rispetto, se si basano su niente più che l’autorità dei numeri”60, si riescono solitamente a visualizzare esclusivamente due possibili vie di fuga: l’uguaglianza sottesa al consenso e l’accordo mediato dal dialogo. Nel primo caso, il consenso, legittimante la decisione presa a maggioranza, fa perno sulla dignità individualisticamente concepita che equipara tutti coloro i quali si fanno partecipi della decisione stessa consentendo o dissentendo rispetto al contenuto del risultato finale raggiunto, ma tutti con pari dignità. Nel secondo caso, il dialogo prova a imporre la via obbligata della conversione alla ragionevolezza cui il dialogare stesso dovrebbe condurre, in una logica in cui il dis-accordo non è né contemplato né tollerato e che esclude ogni differenza individuale.

			Sono prospettive astoriche entrambe.

			In effetti, non è peregrino affermare che la scelta per una “fisica del consenso”61 ispirata dalla pagina lockiana dedicata al tema del principio di maggioranza si ferma a una visione in cui la qualità della decisione – quella legislativa, nello specifico – ha la sua forza nel mero concorrere alla decisione da parte dei decisori fruendo di una libertà di tipo formale e, dunque, ancóra solo virtuale: va, infatti, preso in considerazione il fatto che essa prescinde da una previa condivisione di interessi. Locke, nel capitolo ottavo del secondo dei Due trattati sul governo, ci mette di fronte a due, se non addirittura tre, passaggi interconnessi. Essi riguardano, da un lato, il consenso originario, fondativo della comunità politica e, dall’altro, il consenso necessario all’accettazione dello strumento del principio di maggioranza da applicare una volta inaugurato il corso della comunità stessa, che avrà bisogno di poter giungere a delibera, se non vogliamo parimenti tenere conto, per completezza, del consenso di fatto sempre sotteso, ancorché tacito, che si produce nell’occasione di ogni singola delibera. C’è chi ha parlato, come accennato poco sopra, di una lockiana “fisica del consenso” al fine di individuare l’interpretazione più calzante della lockiana deliberazione a maggioranza. Cosicché, quando leggiamo

			poiché ciò che una comunità delibera non è che il consenso degl’individui che la compongono, e poiché a ciò ch’è un sol corpo è necessario muover in un solo modo, è necessario che il corpo muova nel senso in cui lo porta la forza maggiore, ch’è il consenso della maggioranza,62

			se vogliamo comprendere nel giusto modo la presentazione che Locke fa dell’applicazione del principio in questione, dovremmo prestare un’attenzione particolare al fatto che, se pure in questo passaggio si allude a una sorta di fisicalistica forza che anima il corpo politico quando è chiamato a deliberare e lo spinge in una determinata direzione, quello che veramente conta non può essere la meccanica forza d’urto del gruppo predominante e determinante la direzione del deliberare stesso, quanto il consenso indispensabile a che quella forza si formi. Ma, anche precedentemente, Locke aveva dovuto fare ricorso al consenso, quello ritenuto necessario alla fondazione della comunità politica per sé presa. Leggiamo, quindi, il passaggio seguente:

			Poiché gli uomini sono, come s’è detto, tutti per natura liberi, eguali ed indipendenti, nessuno può essere tolto da questa condizione e assoggettato al potere politico di un altro senza il suo consenso. L’unico modo con cui uno si spoglia della sua libertà naturale e s’investe dei vincoli della società civile, consiste nell’accordarsi con altri uomini per congiungersi e riunirsi in una comunità, per vivere gli uni con gli altri con comodità, sicurezza e pace, nel sicuro possesso delle proprie proprietà, e con una garanzia maggiore contro chi non vi appartenga. Ciò può essere fatto da un gruppo di uomini, in quanto non viola la libertà degli altri, i quali rimangono, com’erano, nella libertà dello stato di natura. Quando un gruppo di uomini hanno così consentito a costituire un’unica comunità o governo, sono con ciò senz’altro incorporati, e costituiscono un unico corpo politico, in cui la maggioranza ha diritto di deliberare e decidere per il resto.63

			È palesemente inevitabile dal punto di vista della teoria di Locke che egli basi il principio di maggioranza sulla teoria del consenso, dal momento che la fase in cui di quel principio ci si avvale è la seconda, successiva a quella che prevede a sua genesi il contratto fondativo della comunità politica – un contratto, che, pena la non validità della fondazione stessa, non può che essere stipulato per consenso, sia pure esclusivamente unanime. E propriamente nell’essenza di questa comunità fondata col contratto originario, che è di impianto volontaristico, sta la ratio dell’utilizzo del principio di maggioranza, giocato, piuttosto che nei termini di una identificazione – quella della major pars con l’insieme –, in quelli del mero consenso – ossia dell’adesione dei tanti individui –, assai più sfuggente in fatto di continuità politica rispetto alla manifestazione corale di una comunità ormai già radicata. La prova indiretta della forzatura lockiana, consistente nell’applicazione di una logica di tipo individualistico a una questione appartenente di diritto a una logica comunitaristica – non dimentichiamo quanto si può legittimamente dire, ossia che il principio di maggioranza è inutilizzabile all’interno del rapporto duale, dove effettivamente è l’individuo a giocare il ruolo da protagonista64 – sta nell’aver egli provveduto a che lo stesso contratto fondativo legittimasse il futuro utilizzo del principio in questione, trovando a esso una collocazione, puramente strumentale, che non rischiasse di mettere a repentaglio la unanimità del contratto fondativo stesso.

			È, questo, lo stesso elemento che un interprete di vaglia come Kelsen in uno dei suoi primi contributi al tema della democrazia enfatizza all’interno dell’impianto societario rousseauiano. Misurandosi anch’egli, in Essenza e valore della democrazia, con il tema del principio di maggioranza, ricorda che “un apostolo della libertà come Rousseau esige l’unanimità dei voti soltanto per il contratto originario che fonda lo Stato”65. Ciò, in particolare, serve a capire, seguendo il filo logico kelseniano, che quanto rileva nel cammino dei rapporti riguardanti la libertà e “l’ordinamento sociale”, che sono per definizione due idee potenzialmente in conflitto, è la durata di questo cammino, la sua qualità temporale. Se il principio dell’unanimità non venisse corretto nel più elastico principio di maggioranza, la comunità sarebbe costantemente sotto scacco, potendo ogni singolo sottoscrittore del patto originario ritirare il suo consenso. Ma, afferma Kelsen, sul fronte della libertà, non si può negare – con Rousseau – lo stato dei fatti, secondo cui 

			anche nel caso in cui la volontà dominante dello Stato venga creata per diretta deliberazione del popolo, l’individuo non è libero che in un solo momento, cioè durante la votazione, e, per di più, soltanto nel caso che egli abbia votato con la maggioranza e non con la minoranza soccombente.66

			Tuttavia, e proprio per questo motivo, il principio democratico della libertà esige che sia ridotta al minimo la possibilità di prevaricazione, coincidente con la messa in minoranza di un buon contingente dei votanti da parte di quel contingente appena superiore sufficiente a fare maggioranza. Ecco, allora, che “una maggioranza qualificata, e possibilmente l’unanimità dei voti, vengono considerate come garanzie della libertà individuale”67. Il paradosso arriva quando accada di rendersi conto del fatto che, laddove “una minoranza possa […] determinare la volontà dello Stato in contrasto con una maggioranza”, il che virtuosamente accade per “il principio della cosiddetta ‘costituzione rigida’ […], secondo il quale, per la modificazione della costituzione, occorre una maggioranza qualificata”, questo stesso principio “non può ritenersi conforme al principio democratico”68. È evidente il perché: Kelsen non può negare che già la volontà dei più si identifica con la volontà del popolo.

			E, allora, come si pone riparo a questo guazzabuglio? Mettendo in chiaro – avverte Kelsen – che il vero fondamento del principio di maggioranza non può certo essere, come comunemente si è portati a pensare, l’idea di uguaglianza, bensì quella di libertà. Nel primo caso si arriva inevitabilmente a far pesare il numero – la quantità –, connotando il principio stesso di un “carattere meccanico” – tale per cui “il detto ‘la forza viene prima del diritto’ […] viene elevato esso stesso a principio giuridico” –, portato a consacrazione sulla base di un semplice fatto, il fatto “che i più sono più forti dei meno”69; nel secondo, invece, si riconquisterebbe il reale significato dell’ordinamento sociale e del parlamentarismo democratico assicurando che, proprio per il tramite del principio di maggioranza, la libertà è, a suo modo, salvaguardata.

			Orbene, non possono non colpire le affermazioni kelseniane, secondo cui, “[q]uando la volontà comune [Gemeinschaftswillen] sta più in accordo che in contraddizione con le volontà individuali [Individualwillen] – e, questo, è il caso in una decisione a maggioranza – si raggiunge il massimo del valore possibile di libertà”, presupposta la libertà come autodeterminazione70, confermando nella conclusione l’assunto dichiarato in più luoghi, ossia che “[è] dal concetto di libertà che si deve […] dedurre il principio di maggioranza e non già – come avviene comunemente – dall’idea di uguaglianza”71. È tutto già esplicito in queste poche righe. L’obiettivo prioritario, con evidenza, è, innanzitutto, se non esclusivamente, di tipo formale e consiste nell’impegno che la “volontà comune” non contraddica (troppo) le volontà individuali, laddove, invece, trattandosi di una questione relativa allo “ordinamento sociale”72, alla “realtà sociale”73, la preoccupazione dovrebbe essere quella inversa, ossia che le singole volontà individuali non condizionino troppo la volontà comune.

			Rimaniamo, dunque, nella logica individualistico-contrattualistica, nonostante il noto rifiuto kelseniano dell’impianto teorico, tipicamente giusnaturalista, che si serve del congegno del contratto per legittimare la società civile. La via d’uscita dal contraddittorio e inattuale modello liberalistico, avvertito, sia pure non dichiaratamente, come inadeguato alla legittimazione dell’ordinamento democratico e del polemos proprio alla policrazia statualistica novecentesca, è oltremodo involuto e non approda a un risultato ottimale. Kelsen decide di tratteggiare uno scenario, in cui si delinea una sorta di passaggio di consegne dall’individuo al gruppo. Vediamo come.

			Per una considerazione vòlta alla realtà sociale il significato del principio di maggioranza non consiste nel fatto che la volontà della maggioranza numerica vince sulla minoranza numerica, bensì nel fatto che, nella assunzione di questa rappresentazione, sotto l’efficacia di questa ideologia gli individui che costituiscono la comunità sociale si dividono essenzialmente in due gruppi.74

			E, allora,

			in definitiva si contrappongono due gruppi e sostanzialmente solo due gruppi che lottano per il potere, superando gli innumerevoli impulsi di differenziazione e di divisione efficaci all’interno della comunità fino ad una sola opposizione fondamentale.75

			Il risultato di questa reinterpretazione del conflitto non è da poco, in quanto, a detta di Kelsen, di contro alla virtuale problematicità del deliberare a maggioranza, si può concludere che 

			la volontà sociale [Gemeinschaftswille] formatasi secondo il così detto principio di maggioranza non risulta affatto un diktat della maggioranza contro la minoranza, bensì è l’effetto del reciproco influsso dei due gruppi, 

			una risultante delle loro volontà politiche che si ostacolano l’una con l’altra76. E da qui consegue il risultato indispensabile a collocare il nesso tra la democrazia e il principio di maggioranza: 

			dividendosi la totalità dei sottoposti alle norme essenzialmente solo in due gruppi, maggioranza e minoranza, si crea la possibilità del compromesso nella formazione della volontà complessiva [Gesamtwillen], dopo che quest’ultima integrazione attraverso la costrizione ha preparato al compromesso, attraverso il quale soltanto il gruppo della maggioranza e quello della minoranza possono essere formati. Compromesso significa abbandonare ciò che separa coloro che devono essere associati a favore di ciò che li unisce.77

			Proprio sulla scia di queste ultime considerazioni riteniamo si possa affermare che il tentativo kelseniano di sottrarre il principio di maggioranza alla esclusiva e, a suo avviso, fuorviante identificazione con l’idea di uguaglianza – un’identificazione che sarebbe fonte di potenziali fraintendimenti di quella che è tradizionalmente ritenuta la vera e propria “essenza” della democrazia – mira altresì a non perdere di vista quei valori politici assoluti individuati invece nella libertà e nella pace78. Kelsen non risolve, però, nel profondo, la questione riguardante il rapporto tra principio di maggioranza e democrazia. Egli, infatti, secondo la particolare visione neokantiana, che non si limita a connotare l’impianto gnoseologico della dottrina pura, ma si estende a impostare, nella genesi primigenia, anche quello politico della sua costruzione teorica, non riesce a sottrarsi al rischio concreto di aggiungere ben poco in fatto di democrazia all’impianto liberale della sua concezione dello Stato. E, dunque, tornando al nostro argomento chiave, il rimprovero che si poteva muovere a Locke, prigioniero di una concezione individualistica, che ben si può cogliere nella sua descrizione del principio di maggioranza, basato sulla “fisica del consenso”, che è strutturato in modo tale da aggiungere unità a unità, senza neppure tentare di immaginare una comunità esistente prima del contratto unanimemente consensuale dei soci, non viene meno, in buona sostanza, con quel congegno speculativo, che, sostituendo agli individui dei “gruppi”, in analogia, autorizza Kelsen a far ricorso all’escamotage – a lui tanto caro –, apparentemente risolutivo dell’essenza della democrazia, consistente nel compromesso: è utilizzando il compromesso che anche i gruppi – specificamente, egli intende, quelli di ogni possibile maggioranza e della corrispondente relativa minoranza che la fronteggia – sono messi in grado di far valere i loro interessi particolari. E questa è una scelta che, se offre la condizione per esercitare la libertà – una libertà di stampo illuminista, come illuminista è tutto l’impianto della dottrina kelseniana –, certo non permette di superare una logica di tipo individualistico, che mal si declina nelle forme della democrazia. È vero che, strada facendo, Kelsen non si sottrarrà alla presa d’atto che la “ideologia” propria alla forma politica della democrazia parlamentare è, sì, la libertà, ma una libertà “non raggiungibile nella realtà sociale [in der sozialen Realität nicht erreichbare Freiheit]”79, non negando, in tal modo, da quel realista che in fondo egli è, la specifica criticità presente nel cuore delle democrazie novecentesche, consistente nella difficoltà di coniugare il loro nucleo originario, risalente all’ideologia dello Stato di diritto, con le successive evoluzioni di quest’ultimo alle prese con le trasformazioni socio-economiche del capitalismo moderno, e nel contempo segnalando inconsapevolmente che una soltanto è la libertà che si dimostra realizzabile, quella di impresa, una libertà liberista.

			Che la questione stia in questi termini è facilmente dimostrabile utilizzando un’altra pagina del sopracitato Waldron, il quale, ragionando dei difficili rapporti che si determinano inevitabilmente tra democrazia, utilitarismo, diritti e principio di maggioranza, fa notare come sia possibile distinguere nelle scelte di un cittadino elettore democratico la propensione ad aderire, o a un modello di tipo benthamiano, improntato all’individualismo utilitaristico, oppure a un modello rousseauiano, che predispone ciascheduno a ricercare il senso più proprio dell’utilità sociale soppesando “ideologicamente” tra individuale e sociale quanto sia più prossimo a essa, fino a giungere a un’opinione considerata soddisfacente. Il coinvolgimento da parte di Waldron nella questione consiste specificamente nel ragionare intorno al fatto che, una volta preso atto della prevalente tendenza degli Stati democratici ad affidare in maniera privilegiata alla classe dei giudici la tutela dei diritti intesi come baluardo degli interessi individuali, anche minoritari, contro il rischio di una tirannia della maggioranza, sarà poi difficile sottrarsi all’evidenza di come questa specifica via segnali in maniera palese la sfiducia nella democrazia stessa. L’affidamento della tutela dei diritti esclusivamente alla cura di una élite, quella dei giudici, insomma, attesterebbe in modo abbastanza scoperto quanto scarsa sia la fiducia nelle capacità del popolo di sapere da solo rispettare una cultura dei diritti, annettendola in veste di valore alle scelte cui concorre con il suo voto. Proprio qui, avverte Waldron, è possibile cogliere la differenza tra i due possibili modelli democratici. Il modello rousseauiano si ergerebbe al di sopra di un limitato individualismo utilitaristico di tipo benthamiano – in cui i diritti fungono da limiti esterni al potere gestiti dai giudici –, conseguentemente al fatto che nel primo dei due modelli, a differenza che nel secondo, il bene sociale riesce a inglobare tali diritti nelle considerazioni che portano alle scelte politiche dei cittadini, ciascuno dei quali si sente coinvolto nella ricerca dell’individuazione dell’utilità sociale del gruppo di appartenenza. Il cittadino/elettore “rousseauiano” sarebbe capace, in altri termini, di irrobustire l’individualistico utilitarismo “benthamiano” con un surplus di immedesimazione sociale.

			Ebbene, stanno le cose effettivamente così? Riteniamo di no. Il divario genuino può esistere soltanto tra due concezioni del bene sociale cui siano sottesi due modi di concepire lo stesso soggetto protagonista della relazione sociale in sé presa, a prescindere dal fine cui questa stessa mira, che può essere, per esempio, la sommatoria degli utili individuali o una ben determinata concezione di una condivisa utilità. E che l’equivoco sia così diffuso da inficiare fin nella sua struttura la concezione democratica è facilmente rilevabile anche proprio in questa pagina che, pure, si pone il problema in maniera scoperta. Leggiamo con attenzione: 

			L’argomento tradizionale a favore della regola della maggioranza che non funziona in un contesto rousseauiano è, ovviamente, l’argomento benthamiano. Finché i voti rappresentano le soddisfazioni individuali, un argomento utilitaristico approssimativo favorisce il tentativo di soddisfarne il maggior numero possibile. Poiché ogni voto rappresenta una possibile soddisfazione, e poiché l’obiettivo è massimizzare la soddisfazione, allora ogni voto fornisce di per sé una motivazione indipendente per l’azione. Ma se i voti offrono opinioni sull’interesse generale, comprese opinioni su come le soddisfazioni dovrebbero essere perseguite e distribuite nella società, allora non esiste alcuna ragione massimizzante per agire in accordo con la preponderanza dell’opinione. L’idea che qualcosa dovrebbe essere fatto non è di per sé un motivo per farlo. Qualcuno potrebbe suggerire che agire in accordo con la massima preponderanza di opinioni è almeno un modo per massimizzare la quantità di soddisfazione che le persone ottengono dal fatto che le loro opinioni vengano messe in pratica. Ma le persone interessate possono ben considerare quelle soddisfazioni come di per sé piuttosto banali rispetto alle questioni, comprese le questioni della soddisfazione, che formano l’oggetto delle loro opinioni.80

			Al di là del senso ulteriore perseguito dall’argomentazione specifica entro la quale, in qualità di tassello dialettico, il passaggio citato si inscrive – un’argomentazione assai ampia, come si è accennato –, la dichiarata impossibilità di sottrarre – anche in un’ottica democratica (di tipo “rousseauiano”), sensibile alla rilevazione del bene comune – l’utilizzo del principio di maggioranza a una banale logica di tipo individualistico (“benthamiano”) segnala l’equivoco più comune e pericoloso cui può andare incontro una concezione della democrazia che non tenga nel debito conto il senso più profondo di uno strumento, qual è appunto questo principio, vecchio di secoli, ma non per questo dismettibile, purché venga dato a esso il giusto significato, che è quello di convogliare al meglio verso i suoi fini le volontà dei membri della comunità come volontà di un soggetto identitario, quella corporazione, che, né consiste nell’assemblaggio delle tante utilità individuali, né, d’altro canto, nell’individuazione delle opinioni condivisibili. La libertà è poco per esaudire la formazione del soggetto democratico, ma è anche la sua ingannevole utopia.

			Ed è proprio per questo motivo che un non diverso destino fallimentare è riservato anche alla seconda – più sopra anticipata – via di fuga dal timore che esista un rischio per la qualità della democrazia nel far soggiacere il volere popolare al principio di maggioranza, adeguandosi, così, a quello che si ritiene essere un criterio meramente quantitativo, insufficiente a legittimare quel volere stesso. Questa via, consistente nel superamento del mero criterio del consenso, di cui si è fin qui tentato di dire, criterio individuabile storicamente e geneticamente, non solo come consustanziale al contrattualismo individualistico, ma tale da essere all’origine della democrazia rappresentativa, oppone a questo parametro – troppo generico laddove venga incentrato su un modello formale di tipo liberal-individualistico – quello dell’accordo mediato dal dialogo. Si tratta della tanto invocata democrazia deliberativa81.

			La caratteristica è che la deliberation è collocata già al livello dei semplici cittadini, e, dunque, a contare è il luogo dove essa viene attivata, più che la modalità del suo svolgimento, la quale, consistendo di fatto semplicemente nella discussione e nel confronto, non può che implicitamente essere prevista anche nell’organo rappresentativo – e, dunque, nel popolo stesso, sia pure in modo mediato82 –, nonché in altri organi/poteri in cui il “bilanciamento” dei princìpi segnala la maniera più o meno condivisibile di affrontare la molteplicità dei punti di vista all’interno della applicazione dell’ordinamento.

			Se, da un lato, vi è una matrice spiccatamente liberale nella concezione deliberativa della democrazia, in quanto essa fa agio sulla dialogicità scaturente dentro una comunità più o meno estesa dal rapportarsi dei suoi componenti in merito a degli interessi condivisi sui quali tuttavia ognuno è tenuto a esprimere la propria opinione – e qui individuiamo allo stesso tempo l’emergenza delle chiavi connotative del liberismo/liberalismo, ossia l’utile e l’individualismo –, dall’altro, proprio in quanto l’approccio deliberativo, proponendosi come modello alternativo a quello rappresentativo, intende integrare quella democrazia rappresentativa che deve l’origine della sua struttura portante proprio al sorgere dello Stato liberale, si pone in via di principio come alternativa allo stesso modello rappresentativo. Ma, in questo caso, possiamo dare credito al ricorso a un progetto identificabile con definizioni così utopistiche e confini così labili da mettere a repentaglio quello che ancóra resta dell’idea di comunità politica nella concezione democratica attuale? Possiamo accettare seriamente progetti intesi come concrezioni di spunti simili a quello che segue? Così, difatti, si è tentato di dare ragione dell’essenza della democrazia deliberativa: 

			Pur non essendovi una definizione universalmente condivisa [Mann et al. 2014, 40], si può dire che la democrazia deliberativa consiste in un processo sociale democratico che mette al centro il dialogo e la comunicazione [Dryzek e Niemeyer, 2008, 484; Ravazzi e Pomatto 2015, 1], in condizioni procedurali eque fra partecipanti liberi e uguali, rivolto a produrre un’attenta riflessione con l’obbiettivo di pervenire a una decisione non coercitiva su una questione collettiva significativa [Gastil 2013, 216; Setälä 2014, 149]. [Cap.] La democrazia deliberativa è una forma di comunicazione interpersonale significativa [Holman 2006] in cui le interazioni discorsive (in genere di prossimità, ma potrebbero anche avvenire online) sono inclusive e si svolgono in un clima di rispetto [Gastil e Black 2008, 2] e di ascolto attento dei diversi punti di vista, e che mira a una progressiva comprensione delle ragioni altrui (senza rinunciare aprioristicamente alle proprie). [Cap.] Il dialogo, strutturato e (spesso) facilitato, si fonda sullo scambio autentico e reciproco di argomenti e ragioni con l’intento di raccoglierli, valutarli e persuadere gli altri partecipanti [Landemore 2013, 92 e 124] in base alla “forza non-coercitiva dell’argomento migliore” [Habermas 1984, 25], piuttosto che a logiche e meccanismi di potere [Cohen 1997, 74 cit. Roger 2013, 173]. La deliberazione ha a che fare con la persuasione, non con le pressioni [Mansbridge et al. 2011, 24].83

			Di fronte a siffatta vaghezza c’è poi da meravigliarsi che il frequentissimo contraltare dei tentativi “dialogici” di democrazia deliberativa sia la sindrome NIMBY? Il nervo scoperto della democrazia mostra, anche in questo caso, di essere quell’individualismo liberale, che più o meno consapevolmente e a torto o a ragione si vuole continuare a mantenere connesso in maniera indissolubile alla democrazia stessa.

			5. – Il comune interesse

			In questa luce, l’utilizzo della questione del principio di maggioranza, così come Gierke consente di leggerlo, sembra mostrare al confronto una più vera autenticità democratica84. Le pagine gierkiane, infatti, proprio sul tema della democrazia, sono in grado di aprire uno scenario inedito, rimandando direttamente al suo snodo più problematico e senz’altro originario, che consiste nella ultimativa e ineludibile domanda: qual è il soggetto della democrazia? La risposta, tanto ovvia, quanto potenzialmente ambigua, qualora invece si presti a venire formulata dal punto di vista di Gierke, sembra declinarsi in un significato inequivoco, secondo il quale il “demos”, il popolo – un indefinito e indefinibile – possiede, tuttavia, un’intima struttura che cessa di essere misteriosa e sfuggente, se, abbandonando l’idea che il popolo semplicemente coincida con una sommatoria di individui monadici, lo si figuri, ben diversamente, come un’unica, compatta comunità, stretta al suo interno da quei vincoli e quelle motivazioni che vi sono indotti dal perseguimento dello scopo comune.

			Per una comprensione e integrazione di questo livello di discorso forse può fungere da ulteriore guida il non abbastanza valorizzato Georg Jellinek. Nella sua teoria dello Stato, come è ben noto, è pienamente vitale una componente comunitaristica – trasversalmente connotativa della concezione austro-tedesca del diritto nella sua duplice valenza pandettistica e germanica –, allusiva a una Gemeinschaft identitaria da cui l’ordinamento giuridico non può permettersi di prescindere. 

			È certo vero che l’immagine prima del progetto scientifico jellinekiano, consistente nella delineazione del “diritto dello Stato moderno”85, esibisce la centralità del confronto con due realtà, quella sociale e quella giuridica, entrambe inquadrate strategicamente entro una cornice metodologica propedeutica che costituisce di fatto l’asse portante di tutto il sistema86. E, dunque, sulla falsariga dello sdoppiamento adottato, Jellinek poteva scrivere che

			[l]o Stato è tanto una formazione sociale quanto una istituzione giuridica; e, per conseguenza, la dottrina dello Stato si distingue in dottrina sociale dello Stato […] e in dottrina del diritto dello Stato […]. Rispettivamente, quindi, la dottrina generale dello Stato […] si divide in due parti: la dottrina generale sociale dello Stato […] e la dottrina generale del diritto dello Stato. Adunque, la dottrina generale del diritto dello Stato […] è soltanto una parte della dottrina generale dello Stato.87

			Tuttavia, oltre ciò, anche al di là del fatto che sulla scia delle notissime critiche kelseniane a Jellinek potrebbero essere sollevate obiezioni nei confronti di questa separazione dei “due lati” dello Stato – separazione solo apparente, in realtà, in quanto giocata in chiave innanzitutto epistemologica –, va individuato, invece, prioritariamente ciò che, secondo Jellinek, funge da “substrato” unificatore di questi due elementi connotativi della statualità. Essi, ossia la “formazione sociale” e l’“istituzione giuridica”, trovano una esaustiva esplicitazione nelle due definizioni di Stato, tra loro speculari, che sono individuabili nelle due parti dell’Allgemeine Staatslehre – la Soziale Staatslehre e la Staatsrechtslehre. Nella prima si dice che lo Stato è una 

			unità associativa [Verbandseinheit] di uomini stanziati su un territorio, dotata di originario potere di dominio,88 

			mentre, nella seconda, si afferma che esso è una 

			corporazione [Gebietskörperschaft] di un popolo stanziato su un territorio dotata di originario potere di dominio.89

			Notiamo che, nella trattazione giuridica, gli “uomini stanziati su un territorio” si sono trasformati in “popolo stanziato su un territorio” e che la “unità associativa” è divenuta “corporazione”. Dire “unità associativa di uomini” e dire “corporazione di un popolo”, certo, non è la stessa cosa: non può negarsi l’esistenza di un salto di qualità. Jellinek, però, è convinto che, ancor prima di giungere al livello dello “Stato giuridico” e, anzi, proprio affinché la giuridicità porti a buon fine il suo innesto istituzionalizzandosi, va tenuto in conto il “substrato” – di cui prima dicevamo – che funge da “base dei rapporti fra i singoli membri di una unità sociale”90. Questo substrato si risolve in un ente (Wesen), che, in realtà, semplicemente corrisponde, innanzitutto, alla necessità logica di dare sostanza all’unità reale91 di quella comunità che Jellinek ha designato come una “Verbandseinheit”, una “unità associativa” trasmutantesi giuridicamente in “Gebietskörperschaft” – la “corporazione territoriale” – e che finirà, inevitabilmente, per raccogliersi intorno a uno scopo. Ebbene, il punto di svolta è proprio questo. Questo Wesen è un Gemeinwesen, un “ente di comunità”, fornito di un “interesse comune”, un Gemeininteresse, maturato dalla comunità del popolo, quella già espressa nell’unità associativa propria dello Stato “sociale”: di questo scopo, che è l’“interesse comune”, si fa portatore lo Stato “giuridico”. E, dunque, si può logicamente concludere che, in buona sostanza, è proprio l’unità associativa a fungere da “substrato” necessario al coordinamento – anche epistemologico – dei fattori principali, non da ultimo quello giuridico, che costituiscono lo Stato stesso.

			Ne possiamo concludere che ancóra nel già quasi “kelseniano” Jellinek il diritto dello Stato è radicato in una comunità che gli preesiste e lo legittima. Basti a confermarlo l’altra importante ramificazione della dottrina dello Stato di questo giurista, assai nota e frequentemente citata, che postula l’esistenza di una “forza normativa del fatto”92, in cui, se ben la si comprende, va individuato proprio il peso schiacciante che sull’osservanza del diritto esercita il senso di appartenenza dei soci-nel-diritto a una condivisa comunanza di regole e tradizioni. E a ciò si aggiunga la stessa teorizzazione, non meno celebre, dei cosiddetti “diritti pubblici soggettivi”93, che proprio per essere, oltreché “soggettivi”, anche “pubblici” riempiono di un significato “socio-politico” i filosofici individuali diritti dell’uomo, alla cui matrice astrattamente illuministica Jellinek seppe rivolgere delle fondate obiezioni94.

			Ma – ciò è più che evidente – quasi tutti i giuspubblicisti tedeschi annettono alla descrizione dell’ordinamento, sotto le più disparate concezioni, una dimensione essenzialmente comunitaristica, se non, addirittura, solidaristica. Il diritto nasce con il popolo e per il popolo, con la comunità e per la comunità; è finalizzato alla sopravvivenza di una comunità storicamente determinatasi, non all’individuo singolo. Il Gemeininteresse è l’interesse della Gemeinschaft, l’interesse comune è l’interesse della comunità. La legge, il Gesetz, invoca il diritto, il Recht, si rivolge a esso come a una matrice condivisa di tradizione e storia. E la condivisione è tutta interna a una comunità ben determinata. Qui i diritti individuali si sono sovrapposti con la loro particolare e innovativa forza dirompente collegata al costituzionalismo, liberale prima e democratico poi, a una realtà connotata da un diverso modello politico, senza, tuttavia, cancellare la lunga precedente sedimentazione giuridica, dottrinariamente assai ricca e articolata. L’intellettualismo del “diritto ai diritti” non ha soppiantato del tutto il diritto della comunità, in cui i singoli cercano la loro realizzazione e collocano il loro agire. E ciò è riconoscibile nel sia pur “liberale” Jellinek, in cui l’interesse dell’individuo, quell’interesse che costituisce l’anima del diritto “soggettivo” – che, infatti, è anche “pubblico” – deve confluire nell’interesse “comune”, l’interesse di una “comunità”.

			Ogni diritto pubblico consiste nell’interesse comune [Gemeininteresse] e questo si identifica con l’interesse dello Stato. Esso, tuttavia, non si identifica con la somma degli interessi degli individui, nonostante spesso l’interesse comune scada in quello individuale. L’interesse comune innanzitutto supera l’interesse degli uomini che momentaneamente costituiscono lo Stato, esso abbraccia parimenti l’interesse delle generazioni non ancóra nate, si estende nel futuro più lontano. L’interesse comune esige perciò spesso delle prestazioni individuali, il cui risultato in generale non torna utile a coloro che le rendono, ma neppure necessariamente ai contemporanei. […] L’interesse comune è piuttosto un interesse collettivo [Gesamtinteresse] spesso desunto dal contrasto degli interessi individuali sulla base delle dominanti concezioni del tempo e delle condizioni particolari di ciascuno Stato, un interesse che può giungere a misurarsi con quello individuale con estraneità e ostilità, che è persino necessitato a fare così.95

			Solo in questo modo una specifica visione “politica” viene arricchita di quell’elemento che risulta determinante a fare di una comunità un elemento di civiltà, ossia l’ordinamento giuridico, inteso come strumento, non di ordine soltanto, ma, al tempo stesso, di condivisione. Il rapporto tra diritto e comunità può consolidarsi nei termini di una completa e feconda reciprocità, se accade che l’interesse della comunità – un “interesse comune”, che, non limitato a un egoistico presente e a partire dal passato, “abbraccia […] l’interesse delle generazioni non ancóra nate” e “si estende nel futuro più lontano” – è quello stesso interesse che troviamo sedimentato nel diritto, un diritto che si è fatto e si fa continuamente storia.

			Questa dialettica è stata ben segnalata dal Böckenförde acuto interprete di Savigny, che, prendendo le mosse dalla concezione giuridica propria alla Scuola storica, sa leggere il grande classico all’utile fine di legittimare l’esistenza dello Stato – un protagonista politico considerato ormai di giorno in giorno sempre più privo di credibilità, sia teorica sia pratica, forse proprio perché oramai ignaro della sua origine e fondamento. 

			“[I]n qual misura”, si chiede Böckenförde, evidenziando la contraddittorietà delle soluzioni che si limitano a predisporre una risposta individualistica alle questioni politiche, 

			i popoli riuniti in uno Stato possono vivere soltanto della garanzia della libertà del singolo, senza un vincolo unificatore preesistente a questa libertà? 

			E ancóra: 

			Di cosa vive lo Stato, dove trova la forza che lo sostiene e garantisce l’omogeneità e le intrinseche virtù regolative della libertà, delle quali ha bisogno da quando la forza vincolante tratta dalla religione non è né può più essere essenziale per esso?96

			La risposta è, appunto, quella di Savigny, il quale aveva insegnato innanzitutto che 

			in ogni singolo uomo è inevitabile vedere anche il membro di una famiglia, di un popolo, di uno Stato […]. Libertà e necessità vengono conciliate in un nesso sovra-personale, determinante e insieme determinato.97

			Insomma, come scriveva Édouard Berth nella temperie politica della Francia del 1914 – affrancandosi da un’idea di democrazia in cui il progetto a lui caro di un socialismo sindacalista corredato dei suoi miti e santi protettori veniva sacrificato in favore di una concezione utopistica e antiriformista –, è poca cosa il suffragio universale se deve limitarsi a essere la sommatoria dei cittadini98; parallelamente, lo Stato e i partiti – che dello Stato sono ridotti a essere “gli spiccioli, lo smembramento, la apparente dislocazione” – sono solo un meccanismo colpevolmente ridondante, nel momento in cui questo intero sistema “gravita […] intorno all’Urna e alle sue circostanze”99. In uno scenario così angusto la democrazia, infatti, è ridotta a essere 

			un’aggregazione accidentale di individui, un pulviscolo di individui che le circostanze delle piogge elettorali agglomerano in mucchi: ciò forma dei partiti, uno Stato, in maniera meccanica; non c’è da stupirsi, allora, che la democrazia non sia che un’anarchia cristallizzata dalla circostanza in burocrazia, un’anarchia che si precipita nella burocrazia come nel suo normale residuo, un’anarchia che, senza la burocrazia, che ne è davvero il fulcro, il centro e il cuore, non sarebbe che un pulviscolo, la pioggia degli atomi prima del clinamen. Così che alla fine arriviamo a questa conclusione: la democrazia è lo Stato e lo Stato è la burocrazia, vale a dire coloro che, come dice Péguy, “stanno da questa parte del bancone, quella buona”.100

			Se, d’altra parte, uno dei padri nobili della nostra dottrina politica e, tout court, del civismo del Novecento italiano, quale fu Norberto Bobbio, enfatizzando l’origine “liberale” dello Stato democratico, esortava a pensare la democrazia in termini di individualismo, si fa evidente il fatto che, prima ancóra di affrontare le sirene odierne rappresentate dalla democrazia diretta – telematica o meno che la si voglia – o, più nello specifico, quelle della famigerata e utopistica democrazia deliberativa, sarebbe necessario, al fine di una realistica sopravvivenza degli ordinamenti, passare al vaglio la credibilità del nesso individualismo/società politica. La genesi liberale della democrazia rappresentativa costituisce un alibi sufficiente (anche necessario?) per ragionare in termini di individualismo, tanto più se questa genesi è coniugata nei modi del soggetto “Stato”. E, infatti, ragionando di “liberalismo vecchio e nuovo”, Bobbio, innanzitutto, ricordava che 

			[q]uando titolari dei diritti politici erano soltanto i proprietari era naturale che la maggior richiesta rivolta al potere politico fosse quella di proteggere la libertà della proprietà e dei contratti. Dal momento in cui i diritti politici sono stati estesi ai nullatenenti e agli analfabeti, è diventato altrettanto naturale che ai governanti, che oltre tutto si proclamavano e in un certo senso erano rappresentanti del popolo, si chiedesse lavoro, provvidenze per coloro che non possono lavorare, scuole gratuite, e via via, perché no?, case a buon mercato, cure mediche ecc.101

			Salvo, subito dopo, attestarsi sulla definizione della democrazia intesa quale “conseguenza storica del liberalismo o per lo meno un suo prolungamento storico”, argomentando che 

			se non tutti gli stati inizialmente liberali sono diventati democratici, tutti gli stati democratici esistenti sono stati originariamente liberali.102

			L’inevitabile conclusione, allora, non può essere che la constatazione, a nostro avviso troppo compiacente, che

			[i]l pensiero liberale continua a rinascere […], perché è fondato su una concezione filosofica da cui, piaccia o non piaccia, è nato il mondo moderno: la concezione individualistica della società e della storia. Una concezione […] dalla quale peraltro non può prescindere alcun progetto che miri alla liberazione, a una sempre maggiore liberazione (di chi, se non dell’individuo?)103

			E Bobbio, che in queste pagine ragionava di contrattualismo e neo-contrattualismo – siamo, infatti, all’inizio degli anni Ottanta del Novecento, in piena rinascita dello spirito neo-liberale e, dunque, anche neo-contrattualista, nonché fondamentalmente neo-liberista –, sollecitando ad accogliere lo spirito nuovo che era nell’aria, affermava con tranquillità la “irrinunciabilità” della “concezione individualistica della società”104.

			Si può rimproverare a Bobbio e a chi si riconosce in questa filosofia dello Stato e della società politica ciò che Carl Schmitt rimproverava a un campione di democrazia come Hugo Preuß nelle pagine dedicate all’analisi del suo concetto di Stato105, pagine nelle quali, peraltro, non vengono lesinati riconoscimenti e ammirazione per l’immane lavoro svolto dal giurista della costituzione di Weimar. Scrive Schmitt – siamo nel 1930 –, facendo evidente riferimento a uno dei capisaldi della dottrina di Preuß: 

			Lo Stato è ora “autoorganizzazione” della società. Mentre la borghesia tedesca del XIX secolo si integrò dentro un ordinamento statuale già esistente e le istituzioni monarchiche furono la cornice stabile entro cui vennero incorporati i nuovi elementi sociali, oramai è lasciato alle forze della società di organizzare sé stesse nello Stato. Non vi è più integrazione in uno Stato esistente, ma è lo Stato stesso che viene integrato.106

			E il rammarico di Schmitt qui non riguarda tanto, come si sarebbe portati a pensare, il timore che la pluralità consociativistica di derivazione gierkiana – da cui direttamente deriva la dottrina multilivello di Preuß – possa mettere a repentaglio la centralità della sovranità statuale, quanto il fatto che dietro questo tipo di organizzazione del rapporto tra società e politica egli individua con angoscia crescente uno Stato che “si riduce ad un minimo e lascia la soluzione di tutti i problemi sociali alla competizione tra le forze sociali”. È lo Stato “neutrale”, “passivo”, “agnostico”: “non si immischia e non interviene”107.

			Quale è il rischio maggiore di una concezione di questo tipo? Schmitt ce lo segnala citando Preuß, il quale, addivenendo, a partire da quel tipo di teoria dello Stato, alla definizione dell’uguaglianza di fronte alla legge, un’uguaglianza, dice Schmitt, “che fa fondamentalmente parte di ogni Stato di diritto borghese, ma anche di ogni democrazia”108, così si trova a concludere:

			In verità non è allora l’uguaglianza o l’equivalenza politica degli individui il principio democratico fondamentale, bensì l’infinita loro disuguaglianza, disparità e non equivalenza politica.109

			E, allora, perché non intendere, incalza Schmitt seguendo Preuß, che 

			il principio democratico dell’equiparazione politica dei diritti non è l’uguaglianza degli individui, ma invece l’incapacità dell’ordinamento giuridico di misurare la disuguaglianza che esiste tra loro?110 

			Insomma, la via di uscita dall’imbarazzo democratico rimane sempre – poco fantasiosamente –, per dirla con le parole di Schmitt, quel “principio liberale della libera concorrenza”111, adombrato da Preuß quando sostiene che, facendo agio della “equiparazione politica dei diritti”, è “nella libera competizione della vita politica” che “la differenza reale del valore politico degli individui può valorizzarsi”112. 

			Commenta Schmitt:

			Per contrasto contro l’estremo dello Stato onnisciente fa qui la sua comparsa l’altro estremo, quello di uno Stato che non sa e non distingue nulla, uno Stato agnostico.113
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					O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., p. 314 (trad. it. infra, pp. 83-84).

				
				
					Ivi, p. 313 (trad. it. infra, p. 83).

				
				
					F. Galgano, La forza del numero e la legge della ragione. Storia del principio di maggioranza, Il Mulino, Bologna 2007, p. 40.

				
				
					Ibidem.

				
				
					Cfr. ivi, pp. 40-42.

				
				
					Ivi, pp. 41-42.

				
				
					O. v. Gierke, op. cit., p. 321 (trad. it. infra, p. 93).

				
				
					Ivi, pp. 326 (trad. it. infra, pp. 100-101).

				
				
					Ibidem (trad. it. infra, p. 100).

				
				
					Ibidem (trad. it. infra, p. 101).

				
				
					Si tratta, come si avrà modo di specificare, di un tipo di rappresentanza disomogenea nelle grandi linee a quella propria all’epoca moderna, ma, pur sempre, legittimamente riconducibile a una valenza mediatrice.

				
				
					Simulata, perché, magari, semplicemente estorta. Scrive Ruffini: “Il Medioevo barbarico non ammise che deliberazioni ed elezioni unanimi, poiché la mentalità primitiva, non riuscendo a ravvisare nelle assemblee che la somma dei singoli, non concepì volontà collettiva se non coincidente con quella di tutti i singoli. Onde nelle assemblee barbariche la minoranza, se esigua, non era sentita tra lo strepito della maggioranza acclamante (armorum strepitu, dice Tacito); se sensibile, veniva con le armi costretta a consentire; se potente, si separava, ed era la guerra. Più tardi alla violenza si sostituì un obbligo giuridico (Folgepflicht) sancito da una multa, che durò in alcuni collegi giudicanti e in alcuni consigli municipali tedeschi fino al sec. XIV” (E. Ruffini, Maggioranza, cit., pp. 888-889). Gierke parla specificamente della “idea germanica di un dovere giuridico della minoranza di adeguarsi [rechtliche Folgepflicht]” e afferma, anche in relazione alla procedura che porta alla pronuncia delle sentenze giudiziali: “Talvolta l’adempimento del ‘dovere di adeguarsi [Folgepflicht]’ viene promesso formalmente in anticipo e una siffatta promessa viene fatta anche nel giuramento degli scabini” (O. v. Gierke, op. cit., pp. 330 e 319 nota; trad. it. infra, pp. 106 e 91 nota ). Illuminanti, per una esatta nozione degli istituti processuali germanici, nozione indispensabile per comprendere anche specificamente la “storia” gierkiana qui presentata, le chiare pagine che Piero Calamandrei dedica al tema de La disapprovazione della sentenza (“Urteilsschelte”), in cui, in particolare, oltre che questo specifico istituto della “disapprovazione della sentenza”, vengono ben delineati i ruoli spettanti rispettivamente agli scabini, al presidente del tribunale e all’assemblea del popolo nella determinazione della sentenza (Cfr. P. Calamandrei, La Cassazione civile (parte prima) (1920), in Id., Opere giuridiche, vol. VI, Presentazione di V. Andrioli, Morano, Napoli 1976, reprint Roma Tre-Press, Roma 2019, pp. 89 ss.).

				
				
					O. v. Gierke, op. cit., p. 326 (trad. it. infra, p. 101). Gierke, infatti, dà conto del fatto che, sia pure gradualmente, “accanto alla concezione collettivistica di associazione si fece strada una concezione completamente diversa, che, assumendo il significato del concetto ecclesiastico di ente [Anstalt], fu sviluppata dai canonisti e, in verità, con grande sottigliezza in primis da Innocenzo IV, ed estesa poi a tutte le associazioni corporative” (ivi, pp. 325-326; trad. it. infra, p. 100). Egli ritiene fisiologico che i due modelli – quello canonistico e quello consociativista – si siano adeguati l’uno all’altro, segno che l’intersecarsi della sapienza giuridica dei canonisti e la vitalità della concezione germanica della consociazione ebbero modo di innestare ramificazioni feconde nella storia del diritto. Tuttavia, l’astrattezza della dottrina della persona ficta è, ai suoi occhi, inaccettabile se cerca ricovero nel concetto di ente, assolutamente condivisibile se visto entro l’àmbito in cui originariamente nacque, ossia il diritto canonico, ma inadeguato, laddove l’idea che esso convoglia comporti necessariamente un destino di morte per quella della corporazione, luogo di permanenza della vitalità del diritto storico. 

				
				
					Cfr. ivi, p. 326 (trad. it. infra, p. 101).

				
				
					“La teoria della persona ficta […] raramente fu attuata in modo coerente, giungendo piuttosto, invece, quasi sempre a un compromesso con la concezione collettivistica [Kollektiv], tenuta tenacemente ferma” (ivi, p. 327; trad. it. infra, pp. 101-102). È assolutamente calzante con il genuino senso gierkiano di “collettivo” la resa dell’argomentazione interpretativa dedicata alla teoria della consociazione e al “diritto sociale” da Jan Schröder in Kleinheyer/Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten, C.F. Müller, Karlsruhe u. Heidelberg 1976, pp. 96-101.

				
				
					Cfr. O. v. Gierke, op. cit., p. 327 (trad. it. infra, p. 102).

				
				
					Nonostante tutto, per lungo tempo ha finito per prevalere, ci dice Gierke, un approccio in cui si dette “la possibilità di rendere giustizia, al bisogno, alle sopravvissute creazioni di origine germanica e lasciare il posto a delle idee consociativiste” (ibidem).

				
				
					Ibidem.

				
				
					Ivi, p. 321 (trad. it. infra, p. 94).

				
				
					Ibidem.

				
				
					Ivi, p. 320 (trad. it. infra, p. 93).

				
				
					Ivi, p. 321 (trad. it. infra, p. 93). Esemplifica il passaggio al meglio Ruffini, affermando: “A cominciare dalla seconda metà del secolo XII una profonda trasformazione si manifesta nel concetto della natura giuridica e nella composizione di quelle collettività, del cui volere il principio maggioritario doveva poi regolare la manifestazione. [Cap.] Il diritto germanico aveva esercitato una notevole influenza sull’antica dottrina canonica delle persone giuridiche. Onde, pur senza abbandonare mai del tutto il concetto di istituzione, che la Chiesa aveva foggiato sino dall’epoca romana, la assemblea del clero e del popolo nella Chiesa vescovile, le congregazioni religiose ed altre collettività, erano considerate associazioni nel senso germanistico della parola. L’assemblea, la somma dei singoli coincideva senz’altro con l’ente collettivo, ed era essa stessa titolare dei diritti dell’ente. La volontà della associazione altro non era che l’accordo della volontà dei singoli, ossia la somma delle singole volontà”. E, riguardo alla “nuova teoria canonica delle persone giuridiche”, egli specifica che si è trattato “di un’opera di costruzione mirabile compiuta con materiali di fonte germanica e di fonte romana, rinnovati, animati ed integrati dallo spirito originale e creativo del diritto della Chiesa. [Cap.] Da questa nuova corrente di pensiero giuridico è stata ben presto superata l’antica figura di associazione e sostituita con quella di corporazione. L’assemblea non si identificò più con l’ente persona giuridica, ma divenne soltanto un organo della persona giuridica la quale per sé è incapace di agire” (E. Ruffini, Il principio maggioritario nella storia del Diritto Canonico (1925), in Id., La ragione dei più. Ricerche sulla storia del principio maggioritario, Il Mulino, Bologna 1977, pp. 23-82, cit. p. 57).

				
				
					O. v. Gierke, op. cit., pp. 320-321 (trad. it. infra, p. 93).

				
				
					Più in dettaglio: “Se ci interroghiamo sulla relazione della teoria corporativa romanistico-canonistica con l’interpretazione fondamentale dell’essenza delle associazioni, appare chiaro che, mediante la distinzione generale degli omnes ut universi e gli omnes ut singuli, essa aveva compiuto l’astrazione dell’unità dell’insieme dalla molteplicità dell’insieme, un’astrazione che era ancóra estranea alla più antica concezione germanica. Però, essa, nell’identificazione della corporazione con l’insieme inteso come totalità indivisa, inizialmente rimase bloccata. La universitas coincide appunto con gli omnes ut universi; per questo motivo, in locuzioni costantemente ricorrenti, l’assemblea volente e agente dei membri venne definita come la corporazione stessa, la universitas ipsa. Nell’àmbito della vigenza del principio di maggioranza, è nella major pars che l’universitas ipsa fa la sua comparsa. In forza di una nuova finzione le assemblee dei rappresentanti, per esempio i consigli cittadini, vengono equiparate alla universitas ipsa. Qui da tutte le parti la universitas agisce per se. È presente, invece, un agere per alium, se intervengono amministratori e funzionari. Essi sono meri rappresentanti [Vertreter] di tutto l’insieme e agiscono solo dove la universitas ipsa non può agire, al posto di essa in forza di una procura legale o negoziale. Questa distinzione tra l’agire proprio della corporazione e l’agire dei suoi rappresentanti [Vertreter] fu di grande importanza per la costruzione della teoria medievale della corporazione e dominò soprattutto la molto controversa dottrina dei delitti corporativi” (Ivi, p. 325; trad. it. infra, pp. 99-100).

				
				
					O. v. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. 1: Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft (1868), rist. anast., Wissenschaftliche Buchgemeinschaft, Darmstadt 1954, p. 5. Un sottile, ma non obiettivo interprete di Gierke, Reinhard Höhn, precedentemente citato, coglie l’importanza della gierkiana connessione/distinzione di Genossenschaft e Korporation, individuandovi un elemento di debolezza, quando invece proprio il rinvio reciproco dei due concetti è uno dei punti di forza della prospettiva teorica della concezione di Gierke. L’interpretazione in questione, del resto, è ascrivibile alla specifica scelta di commisurare la valenza di attualità della concezione di Gierke con l’ideologia nazionalsocialista che Höhn stesso condivide. Cfr. R. Höhn, op. cit., specie pp. 33-34.

				
				
					O. v. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, cit., p. 5.

				
				
					Ibidem.

				
				
					P. Badura, Die Methoden der neueren allgemeinen Staatslehre, Paul & Enke, Erlangen 1959, p. 117.

				
				
					Ivi, p. 118.

				
				
					Ibidem.

				
				
					Ibidem. I passi di Gierke che Badura cita sono tratti da O. v. Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien (1874), Mohr, Tübingen 1915, Scientia, Aalen 1973, pp. 94-96. In questa chiave è di sicuro ausilio anche l’indagine di Gerhard Dilcher, il quale, introducendo la sua disamina della dottrina gierkiana, sceglie di enfatizzare l’importanza che Gierke attribuisce al legame sussistente tra il progresso della storia, le associazioni umane, le spinte polarizzate che conducono all’evoluzione – consistenti nei princìpi dell’unità e della libertà – e la coscienza dei popoli (cfr. G. Dilcher, Genossenschaftstheorie und Sozialrecht. Ein „Juristensozialismus“ Otto v. Gierkes?, in Quaderni fiorentini, 3-4 (1974-1975), pp. 319-365, specie p. 327 ss.). In linea anche la definizione di un altro – sia pure assai controverso – interprete, secondo il quale “Gierke fa propria l’antica concezione germanica, che nell’unità statuale vedeva qualcosa di più che la visibile autorità unitamente al suo apparato di dominio; egli auspica che lo Stato viva ‘nel popolo’ che esso venga percepito come lo Stato suo” (H. Krupa, Genossenschaftslehre und soziologischer Pluralismus. Ein Beitrag zur Staatslehre Otto von Gierkes, in Archiv des öffentlichen Rechts, 71/n.F. 32, 1941, pp. 97-114, cit. p. 105).

				
				
					P. Badura, op. cit., p. 118.

				
				
					Ivi, p. 117.

				
				
					O. v. Gierke, Deutsches Privatrecht, Leipzig 1895/1905/1917, I, p. 468, cit. in P. Badura, op. cit., p. 117.

				
				
					Marsilio da Padova, Il difensore della pace (1324), trad. it. a cura di C. Vasoli, UTET, Torino 1977, p. 183, corsivo nostro. Cfr. H. Hofmann, Rappresentanza – Rappresentazione. Parola e concetto dall’antichità all’Ottocento (20034), trad. it. di C. Tommasi, intr. di G. Duso, Giuffrè, Milano 2007, p. 225 ss.

				
				
					Che il parallelismo sia azzardato è opinione esplicita, per esempio, di Hofmann, il quale sottolinea che quel “repraesentare”, in cui si è voluto vedere come già presente nell’opera di Marsilio un’anticipazione di tipo “democratico”, non possiede, in realtà, una valenza diversa dal semplice approccio giuridico-corporativo, che si limita a identificare la parte – “prevalente” – con il tutto della universitas, configurando, in tal modo, una mera “repraesentatio identitatis” (cfr. H. Hofmann, op. cit.). E, del resto, non è soltanto all’italiano che Hofmann sottrae questo primato, se possiamo constatare che viene da lui sollevata un’analoga perplessità anche a proposito dell’idea che, nell’analisi portata avanti da Lupold von Bebenburg riguardo al rapporto esistente tra il principio di maggioranza e la “funzione” rappresentativa potenzialmente in capo a un collegio elettorale inteso in senso corporativistico, si prefiguri un concetto di rappresentanza democratica, sottintendendo l’esistenza di una sorta di mandato elettivo (cfr. ivi, pp. 272-281).

				
				
					Il riferimento è alla questione della maior pars intesa come sanior pars. Si veda in proposito E. Ruffini, Il principio maggioritario nella storia del Diritto Canonico, cit., specie pp. 62-76. È il diritto canonico che integra l’idea meramente quantitativa di maioritas con quella di sanioritas o che, come è stato detto, “ha svuotato del suo significato esclusivamente numerico il concetto di maior pars, introducendo la regola che le volontà non debbano essere solamente contate ma bensì anche pesate. Una maior pars poteva essere tale sia respectu numeri, sia respectu sanioris consilii” (ivi, p. 63). Ma, anche su questo, assai profonda la ricostruzione concettuale e storica di O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., pp. 322-325 (trad. it. infra, pp. 95-100).

				
				
					H. Hofmann, op. cit., p. 250.

				
				
					Cfr. ivi, pp. 275-276.

				
				
					E. Ruffini, Il principio maggioritario nella storia del Diritto Canonico, cit., p. 61 (corsivo nostro).

				
				
					H. Hofmann, op. cit., pp. 250-251.

				
				
					H. C. Mansfield Jr., Modern and Medieval Representation, in J. R. Pennock, J. W. Chapman (ed. by), Representation, Atherton, New York 1968, p. 80, cit. in H. Hofmann, op. cit., p. 279.

				
				
					“[I] postglossatori introdussero quella distinzione tra omnes ut universi e omnes ut singuli, che già con Odofredo costituisce il fondamento della dottrina delle deliberazioni corporative e con Bartolo riceve la sua forma conclusiva” (O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., p. 321; trad. it. infra, p. 94).

				
				
					Ibidem.

				
				
					La prudenza di Hofmann suggerisce che, in questo caso, si possa esclusivamente parlare di una “repraesentatio identitatis”. Cfr. H. Hofmann, op. cit., p. 252 ss. Per meglio comprendere questo concetto, egli stesso rinvia in altro luogo a quanto affermato da Heinrich Mitteis, il quale è capace di chiarire che “[s]tando al suo senso originario, tale concetto significa ‘che i rappresentanti impersonano il popolo, che lo rendono visibile o, con espressione più pregnante, che, nell’ambito delle loro competenze, essi sono il popolo’” (Ivi, p. 282; le citazioni sono tratte da H. Mitteis, Formen der Adelsherrschaft in Mittelalter (1951), in Id., Die Rechtsidee in der Geschichte. Gesammelte Abhandlungen und Vorträge, Hermann Böhlaus Nachf., Weimar 1957, pp. 636-668, cit. p. 642).

				
				
					“Se pure il diritto germanico attuò da sé stesso una siffatta trasformazione del principio di maggioranza, la formulazione concettuale di essa fu operata dalla giurisprudenza medievale derivante dal diritto romano e canonico. Fu questa a formulare per prima una teoria corporativa elaborata fin nei minimi dettagli e divenuta fondamentale per tutto il tempo a seguire, in cui il principio di maggioranza ricopriva un ruolo centrale” (O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., p. 321; trad. it. infra, p. 93).

				
				
					Ivi, pp. 320-321.

				
				
					Ivi, p. 325 (trad. it. infra, p. 99).

				
				
					Ivi, p. 333 (trad. it. infra, p. 110). Schmitt, pur notoriamente critico nei confronti di Gierke, può aiutarci a capire l’ambiguità dello strumento della delibera a maggioranza nel passo che segue: “i ceti medievali non conoscevano in generale una votazione nel nostro senso; anche all’interno del ceto non esisteva il nostro problema odierno della maggioranza del 51%; al contrario, una qualche unanimità veniva sempre fuori da sé, senza stratagemmi procedurali, in una maniera incomprensibile per noi, gente corrotta. […] Le nostre concezioni aritmetiche della maggioranza del 51 per cento, che mette l’altro 49 per cento con le spalle al muro, erano decisamente assenti”: C. Schmitt, Starker Staat und gesunde Wirtschaft (1932), in Id., Staat, Großraum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916-1969, hrsg. v. G. Maschke, Duncker & Humblot, Berlin 1995, pp. 71-85, cit. p. 82 (trad. it. Stato forte ed economia sana, di G. Zanotti, in Filosofia politica, 2019, pp. 7-22, cit. p. 19).

				
				
					O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., pp. 333-334 (trad. it. infra, pp. 110-111).

				
				
					Si è arrivati, infatti a “riconoscere i diritti positivi della minoranza, i quali abilitano una minoranza che abbia una certa forza ad agire, in certi casi, efficacemente per il tutto e, così, a funzionare come organo della persona associativa” (ivi, p. 334; trad. it. infra, p. 112).

				
				
					Cfr. ivi, pp. 332-335 (trad. it. infra, pp. 108-113).

				
				
					Cfr. ivi, p. 333 (trad. it. infra, p. 110).

				
				
					O. v. Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, cit., pp. 115-116.

				
				
					J. Waldron, Principio di maggioranza e dignità della legislazione (1999), trad. it. a cura di A. Pintore, Giuffrè, Milano 2001, p. 177.

				
				
					L’espressione, felicemente sintetica, è di Waldron: cfr. ivi, p. 169.

				
				
					J. Locke, Due trattati sul governo (1690), trad. it. a cura di L. Pareyson, UTET, Torino 1982, p. 298 (corsivo nostro).

				
				
					Ivi, p. 297 (corsivo nostro).

				
				
					“Soltanto al di sotto del numero tre questa panacea per le diversità di opinione manca. Nella comunità di due non esiste una maggioranza. La più intima di tutte le relazioni umane, il matrimonio, deve riuscire a cavarsela senza votazioni” (O. v. Gierke, Über die Geschichte des Majoritätsprinzips, cit., p. 312; trad. it. infra, p. 81).

				
				
					H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tübingen, Mohr Siebeck 1920, pp. 6-7 (trad. it. Essenza e valore della democrazia, in H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia, a cura di A. Carrino, Giappichelli, Torino 2004, pp. 1-56, cit. pp. 7-8).

				
				
					Ivi, p. 6 (trad. it. cit., p. 7).

				
				
					Ibidem.

				
				
					Ivi, p. 10 (trad. it. cit., p. 12).

				
				
					Ivi, p. 9 (trad. it. cit., p. 11).

				
				
					Cfr. H. Kelsen, Zur Soziologie der Demokratie (1926), in H. Kelsen, A. Merkl, A. Verdross, Die Wiener rechtstheoretische Schule, hrsg. v. H. R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Österreich-Franz Steiner, Wien-Stuttgart 2010, Bd. 2, pp. 1417-1427, cit. p. 1424 (trad. it. Sociologia della democrazia, in H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia, cit., pp. 59-76, cit. p. 71).

				
				
					Id., Vom Wesen und Wert der Demokratie, cit., p. 9 (trad. it. cit., pp. 10-11).

				
				
					Ivi, p. 9 (trad. it. cit., p. 11).

				
				
					H. Kelsen, Zur Soziologie der Demokratie, cit., p. 1425 (trad. it. cit., p. 72).

				
				
					Ivi, pp. 1424-1425 (trad. it. cit., p. 72).

				
				
					Ibidem.

				
				
					Cfr. ivi, p. 1425 (trad. it. cit., p. 73).

				
				
					Ibidem.

				
				
					Il ruolo fondamentale della democrazia parlamentare nei riguardi del blocco oppositivo maggioranza/minoranza è spiegato da Kelsen così: “la democrazia è il punto di equilibrio verso il quale il pendolo politico, oscillante a destra e a sinistra, dovrà sempre ritornare. E se, come sostiene la critica spietata che il marxismo fa della democrazia borghese, l’elemento decisivo è rappresentato dai rapporti reali delle forze sociali, allora la forma democratica parlamentare, col suo principio maggioritario-minoritario costituente una divisione essenziale in due campi, sarà l’espressione ‘vera’ della società oggi divisa in due classi essenziali. E se c’è una forma politica che offra la possibilità di risolvere pacificamente questo conflitto di classi, deplorevole ma innegabile senza portarlo ad una catastrofe per la cruenta via della rivoluzione, questa forma non potrà essere che quella della democrazia parlamentare la cui ideologia è, sì, la libertà non raggiungibile nella realtà sociale, ma la cui realtà però è la pace” (H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Mohr, Tübingen 1929, reprint Scientia, Aalen 1981, p. 68; trad. it. di G. Melloni, Essenza e valore della democrazia, in Id., La democrazia, introd. di G. Gavazzi, Il Mulino, Bologna 1984, pp. 35-144, cit. pp. 108-109).

				
				
					Ibidem (trad. it. cit., p. 109).

				
				
					J. Waldron, Liberal rights. Collected papers 1981-1991, Cambridge University Press, Cambridge/New York 1993, p. 411. Si veda tutto il capitolo 16, dedicato a “Rights and majorities: Rousseau rivisited”, risalente al 1990.

				
				
					Su cui si rimanda al documentato lavoro di R. Lewanski, La Prossima Democrazia: dialogo – deliberazione – decisione, in www.laprossimademocrazia.com, 2016.

				
				
					Va ricordato in proposito quanto lo Schmitt critico del parlamentarismo di Weimar denotava come necessario alla qualità della rappresentanza, ormai venuto meno, ossia, appunto, la discussione.

				
				
					R. Lewanski, op. cit., pp. 45-46. I testi citati da Lewanski sono, nell’ordine: C. Mann et al., Challenging futures of citizen panels. Critical issues for robust forms of public participation, TU Berlin, www.innovation-in-governance-org, 2014; J. Dryzek and S. Niemeyer, Discoursive Representation, in American Political Science Review, 102, 4, 2008, pp. 481-493; S. Ravazzi and G. Pomatto, Flexibility, argumentation and confrontation. How deliberative minipublics can affect policies on controversial issues, in Journal of Public Deliberation, n. 2, article 10, 2015; J. Gastil, A Comparison of Deliberative Designs and Policy Impact in the EU and Across the Globe, in R. Kies e P. Nanz (ed. by), Is Europe Listening to Us? Successes and Failures of EU Citizen Consultations, Ashgate, Farnham 2013; M. Setälä, The public sphere as a site of deliberation: an analysis of problems of inclusion, in S. Elstub and P. Mclaverty (ed. by), Deliberative Democracy: issues and cases, Edinburgh University Press, Edinburgh 2014, pp. 149-165; P. Holman, Preparing to Mix and Match Methods, in P. Holman, T. Devane and S. Cady, The Change Handbook (2nd ed.), Berrett-Koehler, S. Francisco 2007, pp. 44-58; J. Gastil and L. Black, Public Deliberation as the Organizing Principle of Political Communication Research, in Journal of Public Deliberation, 4, 1 art. 3, 2008; H. Landemore, Democratic Reason. Politics, Collective Intelligence and the Rule of the Many, Princeton University Press, Princeton 2013; J. Habermas, Theory of Communicative Action, Beacon Press, Boston 1984; J. Cohen, Deliberation and Democratic Legitimacy, in A. Hamlin and P. Pettit (ed. by), The Good Polity, Basil Blackwell, Oxford 1989; L. Roger, The Deliberative Quality of the Agora, in R. Kies and P. Nanz (ed. by), Is Europe Listening to Us?, cit., pp. 173-197; J. Mansbridge et al., A Systemic Approach to Deliberative Democracy, paper presentato al ECPR Joint Session of Workshops, St. Gallen, 2011.
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			Otto von Gierke   
Sulla storia del principio 
di maggioranza114

			Forse in nessuna epoca il principio di maggioranza ha giocato un ruolo tanto rilevante come nel presente. Nelle elezioni statuali e comunali, nelle deliberazioni dei parlamenti e dei consigli comunali, nei collegi amministrativi e giudiziali, in tutte le corporazioni pubbliche e private, nelle associazioni a scopo tanto economico quanto ideale è la maggioranza a decidere. Ovunque è considerato espressione della volontà comune ciò che vuole la maggioranza. Mediante un modello aritmetico viene stabilito ciò che tutti i soggetti coinvolti devono riconoscere come vincolante per loro, che si tratti di 16 milioni di votanti, come ultimamente nelle elezioni presidenziali americane, o della votazione in un collegio di tre persone. Soltanto al di sotto del numero tre questa panacea per le divergenze di opinione manca. Nella comunità di due non esiste una maggioranza. La più intima di tutte le relazioni umane, il matrimonio, deve riuscire a cavarsela senza votazioni.

			È in conseguenza di un riconoscimento generale di tal tipo che oggi noi riconosciamo il principio di maggioranza come qualcosa di scontato e non ci rompiamo troppo la testa sul motivo per cui ovunque la parte valga quanto il tutto. Anche negli scritti giuridici, politici e filosofici soltanto di rado ricorrono dei tentativi più approfonditi di una sua giustificazione115.

			Non è stato sempre così! Il principio di maggioranza non è stato affatto in vigore da sempre. Esso si è imposto solo in una lotta storica lunga, che ha visto avvicendarsi fasi evolutive molto diverse. Il suo fondamento di validità è stato concepito e formulato in modi estremamente differenti. Uno sguardo a questo processo di sviluppo offre un interesse storico tanto maggiore in quanto esso ha avuto luogo in stretto rapporto con il cambiamento delle concezioni fondamentali riguardanti la natura delle associazioni umane. D’altro canto, esso può servire, allo stesso tempo, a promuovere una più profonda comprensione della nostra condizione giuridica attuale.

			È in questo senso che vorrei richiamare la vostra attenzione sulla storia del principio di maggioranza, anche se, al riguardo, mi limiterò a illustrare lo sviluppo compiutosi, sulla base del diritto tedesco, nel Medioevo e nell’epoca moderna. In particolare, non mi addentrerò in un’analisi della storia del principio di maggioranza nel mondo culturale antico. Presso i Greci e i Romani, nei tempi maturi di cui abbiamo una conoscenza più circostanziata, il principio di maggioranza gode di un dominio incontrastato in tutte le delibere assembleari. Delle fasi precedenti che presumibilmente sono esistite non siamo certi. In ogni caso, non se ne fu più consapevoli, e, anzi, non si nutrì alcun dubbio riguardo alla legittimità della decisione mediante lo spoglio dei voti. Nella dottrina greca dello Stato non ci imbattiamo in riflessioni riguardanti il fondamento della validità della maggioranza dei voti. Solo i giuristi romani cercano il fondamento della validità. Essi, però, si appagano con una giustificazione molto esteriore. Refertur ad universos quod publice fit per majorem partem, dice Ulpiano in l. 160 § 1 D. de R. J. E similmente opina Scaevola in l. 19 D. ad municipalem (56, 1): Quod major pars curiae effecit pro eo habetur, ac si omnes egerint. Queste massime, che in seguito hanno svolto un ruolo importante, sfociano in una finzione giuridica, in forza della quale la maggioranza deve valere come se fossero i tutti. Il modo in cui a questa finzione si rapporta il ben noto principio giuridico positivo che richiede la presenza dei due terzi per la validità di una deliberazione a maggioranza della curia cittadina, è una questione lasciata inesplorata dai giuristi romani, i quali non hanno sviluppato in alcun modo una teoria generale delle deliberazioni corporative.

			Al diritto germanico – stante il livello assolutamente primitivo in cui esso si trovava quando entrò nella luce della storia – il principio di maggioranza era estraneo. Secondo tale concezione, la volontà dell’insieme s’identificava con il volere dell’assemblea e la volontà dell’assemblea s’identificava con il volere di tutti coloro che la costituivano. Per la forma mentis del tempo antico, assolutamente empirica e concreta, titolari di tutto il diritto associativo erano visibili assemblee e visibili sovrani. Allo stesso modo in cui nel sovrano non si faceva distinzione tra la sua personalità individuale e la sua posizione quale capo dell’unione, così nell’assemblea non si distingueva l’unità dalla molteplicità dell’insieme. E, dunque, tutto il diritto comunitario doveva venire praticato dall’assemblea dei consociati pienamente autorizzati nel loro configurarsi allo stesso tempo in maniera unitaria e come costituiti di molte teste. Nel volere e agire collettivo dei tutti si manifestava il tutto vivente.

			In linea di principio era, dunque, necessario in ogni deliberazione popolare o comunale un atto unanime dell’insieme. Giungere a questo risultato nel caso del divergere delle opinioni, era lo scopo del dibattito. Ma, se la forza persuasiva delle ragioni o la considerazione e l’eloquenza degli uomini eminenti non portavano all’accordo, allora, certo, si affermava di norma l’opinione della maggioranza prevalente. Non si parlava di votazione e di spoglio dei voti. Piuttosto, la moltitudine radunata manifestava la propria dichiarazione di volontà nel suo insieme e con una sola voce. Percuotere con strepito le armi acclamando o modi ulteriori di approvazione con la mano e con la voce valevano come accettazione di una proposta, un mormorio sonoro o delle grida di disapprovazione come rifiuto. Così Tacito ci rappresenta la deliberazione nell’assemblea popolare germanica antica, e delle fonti più recenti confermano ciò come un uso protogermanico116. Se i dissenzienti rimanevano silenziosi, allora l’assemblea aveva comunque dichiarato la sua volontà nel suo insieme e con una sola voce. E anche l’opposizione dell’uno o dell’altro, se non veniva udita o veniva soverchiata, non avrebbero impedito la proclamazione del risultato quale delibera assembleare unanime.

			Non vi era, tuttavia, un’obbligazione giuridica di sottomettersi alla delibera a maggioranza e di riconoscerla, perciò, come una delibera propria. Chi manteneva caparbiamente la sua opposizione non era vincolato alla deliberazione degli altri consociati, i quali non erano più i tutti. Ma, in tal modo, egli si staccava dall’insieme in sé unitario degli altri, lo affrontava in veste di nemico e si esponeva alla sua violenta costrizione. Se l’opposizione contro una sopraffazione di tal genere, a causa della forza della maggioranza, era senza speranza, di regola già la considerazione delle conseguenze muoveva necessariamente la minoranza a lasciar cadere l’opposizione. Tuttavia, l’ostinato poteva venire vinto esclusivamente mediante il potere effettivo. E se anche la minoranza era forte e presumeva di vincere, in luogo della deliberazione assembleare unitaria subentrava una spaccatura in insiemi parziali, tra i quali, in caso estremo, decidevano le armi.

			Un quadro chiaro del perdurare di queste concezioni originarie fino al Medioevo inoltrato è offerto dalle elezioni tedesche del re. Esse richiedevano unanimità, all’inizio, unanimità dei capi tribali radunati e della moltitudine popolare consenziente, successivamente, unanimità dei prìncipi117 e, infine, a partire da quando i prìncipi elettori furono diventati da elettori primari elettori unici, unanimità dei prìncipi elettori. Solamente la Bolla d’Oro introdusse il principio di maggioranza come regola del diritto imperiale118. Fino ad allora una minoranza che non si sottomettesse volontariamente doveva essere costretta al riconoscimento del re eletto con la forza delle armi. I numerosi scontri armati tra re e anti-re in occasione di elezioni discordanti sono noti dalla storia.

			Anche altrimenti le antiche concezioni in gran numero si conservarono tenacemente. Nella Dieta imperiale tedesca così come in quella franca nel deliberare era richiesta inizialmente l’unanimità, e la sottomissione di coloro che si escludevano derivava dalla costrizione della forza superiore. Le delibere a maggioranza furono riconosciute vincolanti al più presto a partire dalla fine del tredicesimo secolo, solo molto più tardi furono introdotti degli scrutini stabilendo il peso dei voti, finché, da ultimo, il principio di maggioranza non si impose nei tre collegi in cui la delibera si divideva, e rimase necessaria soltanto la unanimità dei collegi o, nel caso di itio in partes, dei due corpi religiosi. Lentamente e all’inizio solo in misura limitata nelle assemblee dei ceti territoriali, e anche qui sempre soltanto all’interno delle singole corporazioni cetuali, la regola dell’unanimità fu superata dalla decisione a maggioranza, più lentamente nelle associazioni federali, come nell’Ansa tedesca e nella Confederazione elvetica. Allo stesso modo, in tutta Europa il principio di maggioranza nelle assemblee politiche si è conquistato solo a fatica quella validità formale che ha infine conseguito. In alcuni Paesi è stato addirittura elevato a validità formale contro di esso il principio di unanimità119, cui, tuttavia, fu destinata la vittoria definitiva solo nella Dieta imperiale polacca con il famigerato liberum veto.

			Ancora più a lungo che sulle vette della vita pubblica, il diritto antico si affermò nei suoi bassipiani. In special modo, in campagna, nelle comunità rurali e nei borghi [Markgenossenschaften und Bauerschaften] le delibere venivano sempre prese all’unanimità e dichiarate a una sola voce dalla moltitudine radunata dei consociati nella loro interezza. Che le delibere che offendessero il diritto speciale del singolo consociato richiedessero il suo consenso, è comprensibile; a queste, tuttavia, si annovera spesso, sotto l’aspetto dell’antica proprietà comune nella marca, anche l’ammissione di nuovi consociati autorizzati a partecipare e ogni disposizione sull’almenda o sui suoi proventi a favore dei non consociati, concedendosi, dunque, in casi siffatti a ogni consociato un diritto di opposizione, che si estingueva solo con un silenzio durato molto a lungo120. Ma anche dove si trattava unicamente dell’esercizio del diritto dell’insieme o del bene comune, dove veniva trovato o posto diritto, dove un capo o un funzionario venivano eletti, occorreva un atto assembleare non duplice. In questo caso, naturalmente, era sempre il dominio della maggioranza a farsi valere. E a partire dal tredicesimo secolo anche nei comuni rurali sempre di più fu accordata la preferenza giuridica alla maggioranza dei voti121. Tuttavia, in questo modo, come vedremo, in un primo momento non si rinunciò affatto al requisito della concordanza finale di tutti, cosicché, secondo quanto risulta da numerosi responsi e documenti [Weistümer und Urkunden], le delibere comunali continuavano a venire annunciate come dichiarazioni assembleari unanimi122.

			Il modo di pensare ereditato mantenne altrettanta vitalità nella pronuncia giudiziale in tutte le assemblee giudiziarie [Gerichtsversammlungen]. La sentenza raggiunta acquistava forza giuridica solo mediante il vulbort, la generale approvazione con pieno diritto da parte dell’assemblea [Dingleute]. Dove gli scabini o altri trovatori di sentenze [Urteilsfinder] dovevano decidere da soli, era indispensabile almeno la loro approvazione unanime. E questa regola sopravvisse ancora all’introduzione del principio di maggioranza. Qualcosa di diverso accadeva nel verdetto dei giurati, che invero come tale non era un giudizio, bensì una testimonianza123. Ma anche la testimonianza d’insieme richiedeva una unanime dichiarazione d’insieme e nel contrasto delle opinioni falliva. La mera ignoranza [Nichtwissen] dell’uno o dell’altro non poteva nuocere alla forza del comune verdetto, talché infatti nel diritto normanno venne instaurata la regola vincolante, secondo cui per il verdetto unanime bastavano undici dei dodici giurati. Però, invece, l’opposizione esplicita anche di un solo giurato impediva la realizzazione di una pronuncia valida124. Da qui poté svilupparsi il rigido requisito dell’unanimità nel jury inglese125. Tuttavia anche il principio di maggioranza fu in grado di imporsi, sia che continuasse a essere richiesta una maggioranza schiacciante, sia che si decidesse a maggioranza semplice, come era nel diritto normanno per i processi possessori126 e valeva in Germania nella dichiarazione – soltanto qui sopravvissuta – degli assetti proprietari da parte dei vicini127.

			La tendenza evolutiva generale si orientò, come abbiamo visto, al progressivo riconoscimento del principio di maggioranza, che nella seconda metà del Medioevo anche in Germania vigeva incontrastato nelle assemblee cetuali, nei tribunali, nei comuni rurali, nelle città, nelle gilde e nelle consorterie ed era formulato come una regola generale nei testi giuridici, nei responsi [Weistümer] e in numerose altre fonti giuridiche. Ho già rilevato, però, che, all’inizio, ciò non aveva affatto il significato di un taglio netto con le idee antiche, ma si inserì nella loro cornice come un espediente giuridico atto a conseguire una delibera assembleare unitaria. Così esso accolse la formulazione: “La minoranza deve seguire la maggioranza”, minor pars sequatur majorem128. Tuttavia, mediante questa locuzione o locuzioni simili che hanno lo stesso significato si intende che la minoranza deve rinunciare alla sua opposizione e consentire con la maggioranza, al fine che abbia luogo una volontà comune unanime: una sententia per approbationem et collaudationem communem, quae volga dicitur, ab omnibus et singulis stabilita, come dice un responso [Weistum] del 1340129.

			Si mostra in ciò un progresso straordinario nella concezione del diritto. Il superamento del contrasto delle opinioni non deve più dipendere da un predominio effettivo e da una coercizione violenta, ma deve essere prodotto dall’adempimento di un obbligo giuridico imposto alla minoranza. Dal rapporto consociativo scaturisce l’obbligo per il consociato, al fine dell’unità della volontà tutta, di sottomettersi al risultato della votazione e con la sua adesione al volere della maggioranza di elevarsi al volere dell’insieme. Ma, in definitiva, l’unanimità è sempre indispensabile, cosicché la delibera acquista forza solo se effettivamente la minoranza segue la maggioranza. Se essa persevera nella sua opposizione, commette forse un illecito punibile130, ma, oltre a ciò, non si attua una delibera comune giuridicamente valida. Se è indispensabile una soluzione del conflitto in maniera legittima, essa può aversi soltanto mediante una decisione più alta131.

			Queste idee vengono alla luce in modo particolarmente chiaro nel procedimento giudiziario132. Quando sulla questione giudiziale è stata trovata una sentenza, a essa ogni scabino o partecipante all’assemblea [Dingmann] può opporre una sentenza che gli appare migliore. In questo caso egli perora il vulbort. In questo caso, chi nella votazione è seguìto dai più conserva la sua sentenza. Questa sentenza, dunque, per il fatto che la minoranza si unisce alla maggioranza, riceve il vulbort e si configura, perciò, incontestabilmente come sentenza dell’insieme, “comune”, “totale”, “unanime”, “non duplice”. Ma lo scabino o il partecipante all’assemblea [Dingmann] che sia dissenziente, fintantoché il vulbort non sia accordato, può comportarsi anche in maniera diversa. Egli può “disapprovare” o “respingere” la sentenza. In tal modo, egli accusa la sentenza proposta di illegittimità e, a proprio rischio, dichiara che non la accetterà mai, neppure se dovesse approvarla la maggioranza. In questo caso, una sentenza comune non ha luogo, non si chiede affatto il vulbort ed è demolita ogni possibilità che la corte adita giunga a una decisione con forza di diritto. Il componimento della controversia si attua mediante il passaggio a una corte diversa, possibilmente superiore, davanti alla quale viene presa una decisione riguardo alla legittimità o illegittimità dell’accusa mossa con la disapprovazione della sentenza [Urteilsschelte]. Chi soccombe, non soltanto perde la sua sentenza, ma è anche passibile di ammenda. Lo Specchio Sassone mette, però, in evidenza come uno speciale privilegio dei Sassoni che costui può anche scegliere un’altra strada, stringendo nella mano destra la sentenza cassata. In questo caso decide un duello giudiziario. Egli, in un gruppo di sette dei suoi consoci, deve combattere contro altri sette; conserva la sentenza la parte che annovera la maggioranza dei vincenti133. Qui, dunque, in modo singolare, il principio di maggioranza è introdotto nell’antica decisione delle armi, che è spostata nel procedimento giuridico: dove l’unanimità fallisce, si impone la maggioranza dei vittoriosi.

			Eppure, anche all’interno di una vigenza incondizionata della votazione a maggioranza mediante il principio “La minoranza deve seguire la maggioranza”, l’antica rappresentazione, empirica, delle unità associative ancóra non è superata. Infatti, l’insieme come unità viene pur sempre identificato con la molteplicità dei tutti. Un mutamento subentra soltanto quando la deliberazione a maggioranza vale direttamente come espressione del volere dell’insieme. Questo livello di sviluppo dovette essere raggiunto non appena l’antico concetto di consociazione assurse al concetto di corporazione, il che avvenne in primis nelle città134. E, in effetti, è possibile osservare che questa nuova interpretazione del principio di maggioranza procede di pari passo con la struttura corporativistica delle associazioni, il che comporta che il consenso aggiunto della minoranza si avvia velocemente a essere eliminato in quanto formalità superflua.

			Se pure il diritto germanico attuò da sé stesso una siffatta trasformazione del principio di maggioranza, la formulazione concettuale di essa fu operata dalla giurisprudenza medievale derivante dal diritto romano e canonico. Fu questa a formulare per prima una teoria corporativa elaborata fin nei minimi dettagli e divenuta fondamentale per tutto il tempo a seguire, in cui il principio di maggioranza ricopriva un ruolo centrale.

			I legisti trassero dal Corpus Juris Civilis la validità di principio delle delibere a maggioranza e la giustificazione di esse mediante una finzione, in forza della quale la maggioranza viene considerata giuridicamente come fossero i tutti. Tuttavia, mentre i glossatori rimasero ancora legati all’idea che l’insieme coincida con la somma dei singoli135, i postglossatori introdussero quella distinzione tra omnes ut universi e omnes ut singuli, che già con Odofredo costituisce il fondamento della dottrina delle deliberazioni corporative e con Bartolo riceve la sua forma conclusiva136. Soltanto ove la legge riunisca una molteplicità nella veste di una universitas, la maggioranza si equiparerebbe ai tutti, mentre invece in tutti i casi in cui una molteplicità valga solamente come una somma di singoli, l’opposizione di uno solo avrebbe il sopravvento sull’accordo di tutti i restanti. A partire da ciò si riconobbe nella preminenza della volontà della maggioranza un principio specificamente corporativo. Tale preminenza fu ricondotta alla natura della corporazione, proprio in forza del fatto che questa riunisce i suoi componenti in una universitas, e, all’inverso, fatta eccezione per particolari casi, il principio di maggioranza non venne riconosciuto nella società o comunità semplice, perché questa sarebbe solo una relazione di plures ut singuli. In séguito, però, si legò la forza della deliberazione a maggioranza al suo essersi attuata in un’assemblea convocata nel modo dovuto e regolarmente deliberante, perché solo in una siffatta assemblea l’insieme si mostra giuridicamente come un’unità, e si sviluppò dettagliatamente la dottrina dei requisiti di qualsiasi deliberazione corporativa. Generalizzando il diritto romano dei decurioni, la capacità di deliberare dell’assemblea venne subordinata alla presenza dei due terzi dei membri, ma si ammettevano differenti disposizioni statutarie. Infine, si sviluppò sulla base della distinzione tra omnes ut universi e omnes ut singuli la teoria degli jura singulorum – inviolabili per la deliberazione a maggioranza –137, che si è poi affermata nei secoli, mentre la delimitazione dei diritti speciali è rimasta il problema più controverso del diritto corporativo fino a oggi. Certo, da un lato, mediante una estensione eccessiva del concetto degli jura singulorum, poteva essere infranta tutta la forza del potere comunitario, dal momento che frequentemente nelle concessioni cetuali d’imposta la validità del voto a maggioranza – nell’ottica per cui il provvedimento riguardante il denaro del consociato sicuramente usurpi il suo diritto speciale – fu messa in discussione e più tardi in Germania mediante l’irrigidimento degli jura singulorum fu addirittura paralizzato il potere imperiale. Dall’altro lato, però, il mantenimento di questa barriera era una protezione indispensabile nei confronti della tirannia della maggioranza. Certamente la multiforme lotta per gli jura singulorum costituisce un capitolo a parte della storia del diritto. 

			È contigua alla dottrina dei legisti la dottrina del diritto canonico e dei canonisti138, che guadagnò sempre più una profonda influenza anche su quella. Se nella Chiesa il principio maggioritario restò sempre escluso in materia di fede, si impose, invece, generalmente nelle elezioni e in tutte le deliberazioni collegiali relative agli affari esterni, nonostante anche qui un’unanimità fosse considerata cosa auspicabile. Nell’alto medioevo, inoltre, influirono sulla elaborazione del principio di maggioranza le concezioni germaniche, cosicché esso veniva trattato solo come mezzo per preparare il terreno al communis consensus139. Tuttavia, la teoria canonistica perfezionata corrispondeva alla teoria romanistica nell’equiparazione del volere della maggioranza al volere dell’insieme. Anch’essa insegnava che, in contrasto con le res communes pluribus ut singulis, in tutti i negotia universitatis, in forza della finzione legale, quod major pars facit, totum facere videtur. Cercava, però, una ragione intrinseca di ciò e la trovò nella probabilità che più facilmente molti piuttosto che pochi colgano la cosa giusta: quia per plures melius veritas inquiritur140.

			Questa fu l’idea motrice per il peculiare cambio di conio che sperimenta il principio di maggioranza mediante l’introduzione del brocardo, secondo cui la vera maggioranza è solo la major et sanior pars141. La pars numerosior ha dalla sua soltanto la presunzione di comprendere meglio, ma, non appena questa presunzione viene confutata, non può valere come la parte maggiore. Sviluppato gradualmente da teoria e legislazione a partire dal dodicesimo secolo e già trattato come generalmente valido nell’anno 1179 da Alessandro III nel terzo concilio lateranense, il dogma della major et sanior pars conseguì immediatamente il dominio incontrastato nel diritto ecclesiastico. La concezione secondo cui i voti devono essere ponderati e non solo contati non fu certo estranea neppure al diritto germanico e si manifestava, al momento della verifica della deliberazione a maggioranza, nel prevalere dei voti dei più autorevoli. Il diritto canonico, però, la mise in forma giuridica e consacrò il criterio della ponderazione. Per accertare quale parte fosse quella “più sana”, dovevano essere prese in considerazione, accanto alla autorevolezza (auctoritas) dei votanti, le loro qualità spirituali e morali (ratio et pietas) e la purezza delle loro motivazioni (bonus zelus et aequitas), ma allo stesso tempo doveva essere verificata la ragionevolezza del risultato (in particolare, nelle elezioni, il merito del prescelto). Il tratto spiritualistico del diritto canonico si palesa in maniera tipica nelle severe regole riguardanti la valutazione dei singoli momenti. Ma al tempo stesso il requisito della sanioritas sta a significare la sottomissione del principio di maggioranza al principio gerarchico di autorità. Infatti, la decisione dipende esclusivamente dal superiore ecclesiastico. Spesso fu persino sostenuta l’idea che, per sanioritas, diventi major pars anche una minoranza, con il che, d’altra parte, il principio di maggioranza era in sostanza fatto saltare in aria. Ma, in conclusione, risultò vincente l’opinione che, al fine di una deliberazione valida, fosse essenziale la major et sanior pars e che, dunque, prevalenza del numero e del valore dei voti dovessero coincidere. E perlomeno nelle elezioni prevalse la visione che in una maggioranza dei due terzi la presunzione di sanioritas divenisse certezza. Proprio per questo motivo, nell’unico caso in cui non era possibile una revisione della sanioritas da parte di un superiore ecclesiastico, ossia nell’elezione del papa, era richiesta la maggioranza dei due terzi.

			Se i canonisti inizialmente rivendicarono una validità generale per la loro richiesta della major et sanior pars e qua e là incontrarono approvazione su questo142, prevalse alla fine l’idea che si trattasse di una particolarità del diritto ecclesiastico143. Solo sporadicamente nel diritto secolare ricorrono delle repliche144. All’opposto, la visione canonistica che una preponderanza forte e, in verità, almeno doppia del numero rappresentasse una garanzia per la ragionevolezza della decisione a maggioranza, assunse un’importanza generale. Si rifà a essa l’esigenza di una maggioranza di due terzi o di tre quarti per deliberazioni particolarmente importanti, in particolare per modificazioni costituzionali, che già nel Medioevo spesso compare145 e oggi appartiene alle più diffuse limitazioni del principio di maggioranza.

			Sotto molti altri aspetti i canonisti apportarono un beneficio duraturo alla dottrina delle deliberazioni corporative. Voglio metterne in rilievo solo due. Nei riguardi della regola propugnata dai legisti che per la capacità deliberativa di un’assemblea sia necessaria la presenza di due terzi, essi fecero valere l’opinione che di per sé in un’assemblea regolare la presenza di un numero anche minimo è sufficiente, nel senso che gli assenti in questo caso si sono esclusi da sé (se alienos fecerunt)146. Tutti i casi in cui la capacità deliberativa dipende dalla presenza di un numero determinato di membri appaiono conformemente a ciò, come del resto anche nel diritto odierno, eccezioni oltremodo fondate. I canonisti fecondarono poi la dottrina dei diritti dei singoli mediante la innovativa distinzione tra i diritti individuali liberi e i diritti speciali corporativi, gli jura singulorum propria e gli jura singulorum collegialia o in universitate147.

			Se ci interroghiamo sulla relazione della teoria corporativa romanistico-canonistica con l’interpretazione fondamentale dell’essenza delle associazioni, appare chiaro che, mediante la distinzione generale degli omnes ut universi e gli omnes ut singuli, essa aveva compiuto l’astrazione dell’unità dell’insieme dalla molteplicità dell’insieme, un’astrazione che era ancóra estranea alla più antica concezione germanica. Però, essa, nell’identificazione della corporazione con l’insieme inteso come totalità indivisa, inizialmente rimase bloccata. La universitas coincide appunto con gli omnes ut universi; per questo motivo, in locuzioni costantemente ricorrenti, l’assemblea volente e agente dei membri venne definita come la corporazione stessa, la universitas ipsa148. Nell’àmbito della vigenza del principio di maggioranza, è nella major pars che l’universitas ipsa fa la sua comparsa. In forza di una nuova finzione le assemblee dei rappresentanti, per esempio i consigli cittadini, vengono equiparate alla universitas ipsa149. Qui da tutte le parti la universitas agisce per se. È presente, invece, un agere per alium, se intervengono amministratori e funzionari. Essi sono meri rappresentanti di tutto l’insieme e agiscono solo dove la universitas ipsa non può agire, al posto di essa in forza di una procura legale o negoziale. Questa distinzione tra l’agire proprio della corporazione e l’agire dei suoi rappresentanti fu di grande importanza per la costruzione della teoria medievale della corporazione e dominò soprattutto la molto controversa dottrina dei delitti corporativi150.

			Tuttavia, accanto alla concezione collettivistica di associazione si fece strada una concezione completamente diversa, che, assumendo il significato del concetto ecclesiastico di ente [Anstalt], fu sviluppata dai canonisti e, in verità, con grande sottigliezza in primis da Innocenzo IV, ed estesa poi a tutte le associazioni corporative. Essa individua l’unità associativa in una entità trascendente l’insieme dei membri, una personalità associativa specifica, che è rappresentata, tanto dall’assemblea di tutti i membri, quanto soltanto dagli amministratori e funzionari. Lo strumento della sua costruzione è, però, una nuova finzione. Inizialmente abbozzata nel Corpus Juris Civilis, ora invece scolpita in maniera netta e posta al centro della trattazione, essa è la persona simulata, la persona ficta, repraesentata, imaginaria, l’immaginario individuo artificiale! Applicando in modo conseguenziale questa nuova finzione, l’equivalenza dell’insieme dei membri con la universitas ipsa viene meno. La universitas ipsa è soltanto l’invisibile soggetto giuridico ideale, il quale – anch’esso –, se l’assemblea delibera, per alium agit. In tal modo, la teoria delle deliberazioni corporative viene elevata a un livello più alto. Oramai, infatti, l’efficacia di tutti gli atti assembleari negli affari della corporazione può venire relegata entro i confini di una competenza, conforme a costituzione, assegnata all’assemblea stessa, cosicché è soltanto entro questa competenza che l’assemblea rappresenta la persona simulata. Questa competenza viene limitata, in particolare, dall’àmbito vitale della corporazione, ma anche dalle competenze di un consiglio direttivo o di altri rappresentanti del soggetto giuridico artificiale. Oltre, neppure la delibera assembleare unanime è in grado di ottenere alcunché, cosicché, a maggior ragione, fallisce il principio di maggioranza, il quale si limita a qualificare come volere dell’assemblea il volere della maggioranza. Tutti questi progressi, comunque, vengono ottenuti dal fantasma della personalità simulata al prezzo della soppressione della unità associativa vivente. La nuova signora delle basse sfere è un’essenza concettuale incapace di volontà e di azione. Essa somiglia al bambino o, piuttosto, dato che il bambino una buona volta diventa maggiorenne, a un pazzo incurabile. È sollevata dalla responsabilità per azioni vietate, ma allo stesso tempo in ogni atto è sottoposta a rappresentanza tutoria. Il pensiero consociativo germanico viene sradicato. Il concetto della corporazione assume una colorazione di mero ente [anstaltliche]151.

			La teoria della persona ficta fu adottata anche dai civilisti e dominò apparentemente l’intera giurisprudenza dei secoli successivi. Essa offrì un aiuto importante alla trasformazione del diritto associativo nello spirito dello Stato autoritario. Tuttavia, essa raramente fu attuata in modo coerente, giungendo, invece, quasi sempre a un compromesso con la concezione collettivistica, tenuta tenacemente ferma. Così anche nella dottrina delle deliberazioni corporative si impose sempre il trattamento della concorde volontà di tutti i membri come volontà della corporazione stessa. Dunque, nella misura in cui fu bastevole l’equiparazione giuridica della maggioranza ai tutti, si continuò a considerare la deliberazione di maggioranza come dichiarazione di volontà della universitas ipsa e a fare distinzione tra l’agire proprio della comunità e il suo agire per il tramite di rappresentanti152. In tal modo, ci si impigliò in numerose contraddizioni, ma si guadagnò la possibilità di rendere giustizia, al bisogno, alle sopravvissute creazioni di origine germanica e lasciare il posto a delle idee consociativiste. Fu soltanto nel diciannovesimo secolo che Savigny e i suoi seguaci misero in pratica il concetto della persona simulata nel significato di un individuo artificiale estraneo all’insieme interconnesso, ponendolo alla base della loro costruzione rinnovata della dottrina delle “persone giuridiche”, come si diceva allora, in cui anche il principio di maggioranza ricevette ex novo la corrispondente versione.

			Questa restaurazione, però, nacque soprattutto dalla contrapposizione nei confronti della dottrina giusnaturalistica della società, che nel frattempo aveva avuto il sopravvento e aveva inondato il diritto positivo. Il diritto naturale, dunque, esasperò la concezione meramente collettivistica di tutte le associazioni umane. Esso dedusse tutte le associazioni, in su fino allo Stato, dall’unione contrattuale degli individui liberi e uguali per natura, e costruì tutto il diritto associativo come diritto individuale comunitarizzato. A suo avviso, sia lo Stato, sia, allo stesso modo, il matrimonio, e ogni società a scopo di lucro erano una societas fondata contrattualmente. Il concetto di società fagogitò il concetto di corporazione, così come quello di ente [Anstalt]. Si dà, però, il caso che il contratto richieda il consenso di tutti i contraenti. Ecco perché proprio il principio di maggioranza creò non poche difficoltà ai giusnaturalisti. Essi si ingegnarono, assumendo che nei contratti sociali originari fosse unanimemente pattuita la validità futura del volere della maggioranza nelle questioni sociali. La società così costituita poteva allora mediante deliberazioni a maggioranza scegliersi una costituzione. Così poteva venire stabilito che in avvenire l’insieme venisse rappresentato da un’assemblea più ristretta e anche in questa fosse il volere della maggioranza a decidere. In séguito, però, quando dovette essere assicurato l’adempimento del contratto sociale, ci fu bisogno che l’insieme sorto come societas aequalis si sottomettesse a un potere coercitivo diventando così una societas inaequalis. In tal modo, allora, lo Stato più che altro apparve innanzitutto come prodotto di un secondo contratto, attraverso cui la società civile aveva in qualche modo conferito a un imperans la necessaria summa potestas. Nella monarchia essa si era sottomessa a un sovrano singolo, nella repubblica a un sovrano collettivo. E in quest’ultimo caso ci fu nuovamente una maggioranza assembleare cui fu attribuito il potere, cosicché addirittura non si indietreggiò dal costruire nella democrazia uno speciale contratto di sottomissione tra l’insieme originario che delibera a maggioranza e la contingente maggioranza futura dei tutti. Da una siffatta rete di contratti si fece derivare alla fine un corpo sociale unitario. E, tuttavia, la sua unità era il risultato di rapporti collettivi e rappresentativi creati artificialmente. Perciò, pur ascrivendo una personalità anche alle unità sociali, però, non ci si sollevò fino al concetto di un’autonoma personalità dell’intero, ma ci si impantanò nei concetti di una personalità collettiva degli insiemi e di una personalità rappresentativa dei sovrani. Fu sul rapporto tra personalità del popolo e personalità del sovrano che ruotò la grande, epocale controversia nella dottrina giusnaturalistica dello Stato. Rimase inesplorata la personalità statuale vivente. Ma la sopraindividuale persona ficta venne sempre più esclusa. Al suo posto subentrò ciò che i giusnaturalisti qualificarono come persona moralis. Ma con persona morale essi intendevano solamente una unità collettiva di persone. Essi ritenevano che nella loro connessione sociale più uomini svolgono il ruolo di una persona singola, come pure, al contrario, un uomo singolo, in forza di una posizione rappresentativa, può svolgere più ruoli personali.

			Se osserviamo ancor più da vicino la concezione giusnaturalistica del principio di maggioranza, è innanzitutto in Grozio che si trova una fondazione accurata del principio, secondo cui la validità della maggioranza dei voti riposa su un accordo unanime nel contratto sociale originario153. A partire da allora questo principio divenne l’assioma della dottrina giusnaturalistica della società. Hobbes e Locke, Ulrich Huber, Pufendorf, Thomasius, Christian Wolff, Rettelbladt e Achenwall sono concordi nell’esporlo154, Rousseau ne fa un fondamento155, e Kant dichiara esplicitamente che le istituzioni della decisione a maggioranza e della rappresentanza, indispensabili in Stati grandi, possono essere giustificate soltanto a partire da una accettazione compiuta “con generale consenso, ossia attraverso un contratto”156. La considerazione che, ciononostante, ogni individuo fosse stato autorizzato al diniego del suo consenso venne messa da parte, rilevando il fatto che egli in tal modo si sarebbe escluso dalla società e questa si sarebbe costituita senza di lui. Hobbes pensa che in questo caso gli altri, vincolati allo Stato, avrebbero mantenuto nei suoi confronti il diritto alla guerra dello stato di natura, che, secondo Hobbes, era appunto un bellum omnium contra omnes. Tuttavia, la maggior parte dei giusnaturalisti aspiravano, al tempo stesso, a una giustificazione razionale del principio di maggioranza, alla quale essi facevano risalire la drastica presunzione – fatta salva la prova di accordi differenti – di una sua adozione contrattuale presso ogni fondazione di società. Si deve supporre che chi vuole una società, vuole anche che essa duri e sia capace di azione. Ma, per raggiungere questo fine, lo strumento più adatto è il riconoscimento delle deliberazioni a maggioranza. Grotius spiega che, poiché deve esserci un qualche modo ragionevole di disbrigo unitario degli affari, ma è iniquo pretendere la sottomissione della minoranza alla maggioranza, non rimane altro che attribuire alla maggioranza lo jus integri. Hobbes, Pufendorf, Gundling e molti altri sottolineano che ogni insieme vincolato alla società deve essere in grado di volere unitariamente, ma che a questo scopo non c’è espediente migliore della equiparazione della volontà a maggioranza con la volontà dei tutti. Locke prende le mosse dal concetto del corpo sociale, che, allo stesso modo di ogni corpo, deve essere mosso da un’unica forza, e ritiene che qui la forza motrice può essere individuata solo nella maggior forza portata dalla maggioranza; per questo – egli ritiene – corrisponde alle leggi naturali e di ragione far valere il volere a maggioranza come volere dell’intero. Più spesso altrimenti ci si appellava alla preponderanza della maggior parte nella forza esteriore157, ma qui e là si ricorse anche all’idea germanica di un dovere giuridico della minoranza di adeguarsi [Folgepflicht]158. Rousseau tentò con la famosa distinzione della volonté générale dalla volonté de tous mediante un artificio dialettico di dimostrare che la volontà generale è necessariamente allo stesso tempo la volontà razionale e giusta, perché non raccoglie in sé il particolare e casuale delle volontà singole fuse in essa; ma egli rimase in debito di spiegare il motivo per cui questa volontà generale corrisponda al volere a maggioranza, accontentandosi invece della finzione, che non spiega niente, dell’accordo unanime nel contratto originario. In fin dei conti, la conseguenza delle idee che lo condussero a rifiutare il principio rappresentativo avrebbe dovuto portarlo anche a rigettare il principio di maggioranza. E a questa estrema conseguenza dell’individualismo arrivarono poi anche singoli giusnaturalisti. Essi sostennero che a partire dal diritto naturale va fondata soltanto la richiesta di deliberazioni unanimi, che perciò in ogni società parla la pretesa del principio di unanimità e solo in forza di eccezioni speciali pattuite può valere il principio di maggioranza. Così, per esempio, entrambi gli Schlözer, padre e figlio159. Ma l’apice lo raggiunse Fichte negando categoricamente la validità giuridica del principio di maggioranza e, al massimo, in certi casi riconoscendo alla maggioranza il diritto di escludere i dissenzienti160.

			Nella misura in cui nel diciannovesimo secolo la dottrina giusnaturalistica della società fu superata, anche la sua spiegazione individualistica del principio di maggioranza perse credito. Ma la ripresa, da essa avviata, dell’idea germanica della consociazione si affermò durevolmente. La concezione consociativista delle associazioni umane fu di nuovo vittoriosa su quella che vedeva lo Stato e la corporazione come enti [anstaltliche]. Per questo motivo anche riguardo alle deliberazioni a maggioranza la restaurata teoria romanistico-canonistica non era destinata a un successo definitivo. Al contrario, a essa sottrassero un terreno sempre più ampio delle visioni nuove, quali quelle che furono sviluppate, a partire da un rinnovato diritto germanico, dalla teoria germanistica della consociazione.

			Qui, però, non posso inseguire la lotta delle concezioni contrapposte, a tutt’oggi non ancóra conclusa, e i tentativi molteplici di accordo. Voglio soltanto segnalare brevemente ciò, ossia quali punti di vista devono essere determinanti per la valorizzazione del principio di maggioranza, qualora venga messa in atto la concezione storico-organica delle associazioni, rimasta viva in tutti i secoli e giunta a predominare nella coscienza moderna, ma posta a fondamento della costruzione giuridica solo sulla scorta della teoria consociativa.

			Se le associazioni umane sono organismi sociali, se, come autonomi esseri viventi, portano a compimento l’esistenza della specie oltre l’esistenza dell’individuo, allora anche per il diritto esse si contrappongono alle persone singole come persone di un ordine superiore. Non possono essere intese nel senso del diritto naturale come mere concentrazioni di individui in unità collettive. Ma neppure dovrebbero essere strappate, nel senso delle teorie della finzione, come individui artificiali dagli insiemi vincolati. Piuttosto, esse sono persone collettive concrete, comunità autonome con una unità vitale immanente, tutti organici, che si formano a partire dagli individui, ma non coincidono affatto con la somma delle loro parti. Per questa ragione oggetto dell’ordinamento giuridico non è semplicemente la vita esteriore, ma anche quella interiore delle persone sociali, che è allo stesso tempo vita esteriore delle persone vincolate. Sulla composizione e la struttura del corpo sociale, sulla sua organizzazione in un tutto unitario, sulle relazioni delle parti tra loro e con il tutto, decidono le norme giuridiche. Nasce così il concetto giuridico dell’organo conforme a costituzione. Organi sono i membri e i complessi di membri chiamati a rappresentare la personalità associativa in una determinata sfera d’azione. Non sono rappresentanti nel senso del diritto individuale, bensì strumenti visibili dell’invisibile unità vitale del corpo sociale. Ciò che l’organo all’interno della sua competenza vuole e fa, lo vuole e fa nel senso giuridico la persona associativa stessa. Attraverso degli organi e solo attraverso degli organi lo Stato e ogni altra associazione corporativa si presentano come una comunità che vuole e agisce. Allora, in tal modo, anche l’insieme di tutti i membri può esprimere l’unitaria volontà comune, solo se, conformemente a costituzione, nella sua assemblea giuridicamente regolata o in qualsivoglia cooperazione collettiva esso è chiamato a essere l’organo di volontà della persona associativa. La comunità come tale è qualcosa di completamente diverso dalla somma dei corrispondenti individui che appartengono a essa, e nessuna arte è in grado di estrarre dal concorde volere individuale il volere unitario dello Stato o della corporazione. Come membri dell’associazione, però, i singoli uomini possono rappresentare nella sua unità giuridica il tutto vivente soltanto nella loro connessione organizzata. Ogni assemblea, perciò, altro non è che organo. Perfino quando raccoglie tutti i rispettivi membri e delibera unanimemente, essa è solo organo dell’associazione e si limita, quindi, entro l’àmbito della sua competenza costituzionale ad abilitare alla formazione e manifestazione del volere comune. Allo stesso modo, però, essa è organo, se, in forza dell’ordinamento vitale dell’associazione, formula una delibera a maggioranza. Al fine di spiegare il principio di maggioranza non è sufficiente, né indispensabile, perciò, equiparare la maggioranza all’insieme. La validità della delibera a maggioranza come di uno strumento conforme a costituzione finalizzato a procurare un’azione assembleare unitaria è unicamente un frammento della formazione, regolata giuridicamente, dell’organo. Essa è un elemento dell’organizzazione di un organo composito.

			In quest’ottica, allora, al principio di maggioranza non spetta, certo, una validità assoluta fondata nell’essenza delle associazioni umane, ma solo un valore relativo storicamente condizionato. Il potere della maggioranza dei voti da solo non è in grado di qualificare una persona associativa, e lo Stato meno che meno, come persona associativa vivente. Affinché si costituisca una comunità capace di agire, c’è sempre bisogno, accanto a una assemblea di membri che delibera a maggioranza, di organi direttivi. Nella misura in cui, mediante una costituzione monarchica, un capo dell’associazione è nominato organo supremo, si comprende da sé che nessuna maggioranza assembleare per sé stessa può produrre il volere associativo unitario. Tuttavia, anche dove, in forza di una costituzione rigorosamente democratica, la totalità dei membri deliberante a maggioranza funge da organo supremo, la volontà comune nel risultato delle elezioni si palesa solo nelle decisioni ultime riservate a esso, mentre altri organi indipendenti, nei propri àmbiti di competenza, portano a manifestazione la personalità del tutto in maniera diretta. In certo qual modo, in ogni organismo sociale, in forza della separazione, conforme a costituzione, delle funzioni, il principio di maggioranza viene integrato dal principio di autorità. A ciò, alla fine, giungono anche le istituzioni rappresentative indispensabili nelle associazioni più grandi e, in virtù di esse, invece dell’insieme dei membri aventi diritto al voto – un insieme solitamente ridotto all’effettuazione di votazioni –, vengono chiamati alla formazione del volere comune ristrette assemblee o collegi, che, stante la concezione organicistica, non sono affatto mandatari dell’insieme, ma organi volitivi diretti della comunità. Se per l’assunzione delle loro delibere, a sua volta, vige il principio di maggioranza, esso non può significare niente di più che un principio organizzativo per una parte dell’organismo collettivo. Orbene, nella misura in cui il principio di maggioranza vige in forza dell’ordinamento giuridico positivo storicamente realizzatosi, da quest’ultimo dipendono anche, sia la sua elaborazione, sia la sua limitazione. Relativamente alla sua elaborazione, varie istituzioni sono ideate per impedire il superamento della vera maggioranza da parte di una maggioranza meramente apparente. Così, i requisiti riguardanti la capacità deliberativa delle assemblee, le elezioni con il sistema proporzionale, l’obbligo di votare o di eleggere. Altre istituzioni, invece, mirano a ridurre il predominio del maggior numero. Ne fanno parte tutte le restrizioni del collegio dei membri aventi diritto al voto, tutte le differenziazioni del peso del voto secondo capacità, istruzione, o possesso mediante la costituzione di classi o voti plurali, tutte le articolazioni della votazione per corporazioni o categorie professionali. Tutte queste, laddove venga attuata l’equiparazione del volere dell’insieme al volere della maggioranza, sono delle falsificazioni condannabili del volere dell’insieme. All’inverso, la concezione organicistica dell’associazione non può attribuire una validità generale al principio meccanico del numero delle teste. Una limitazione del principio di maggioranza si trova nelle disposizioni secondo cui per certe deliberazioni c’è bisogno di una maggioranza rafforzata o qualificata o addirittura della unanimità. Se, in questo modo oppure mediante altri strumenti, una minoranza viene posta nella condizione di impedire una delibera a maggioranza, il diritto più recente, per di più, propende anche a riconoscere i diritti positivi della minoranza, i quali abilitano una minoranza che abbia una certa forza ad agire, in certi casi, efficacemente per il tutto e, così, a funzionare come organo della persona associativa. Nel senso della derivazione del principio di maggioranza dalla natura delle associazioni, siffatte istituzioni sono manifestamente irrazionali. Alla fine, naturalmente, la validità del principio di maggioranza viene limitata del tutto dall’inviolabilità dei diritti speciali. Tuttavia, qui si tratta dei limiti che nel senso del nostro ordinamento giuridico sono posti in generale a ogni potere associativo, perché ciascuna associazione contiene gli uomini incorporati in essa solamente quanto a una parte della loro essenza e, oltre, lascia intatta la loro libera personalità di individui. I diritti speciali, però, anche se sono radicati nel diritto associativo, ricadono nelle sfere individuali riservate ai membri. Questo è il motivo per cui neppure una delibera corporativa unanime può disporre di essi. È, invece, necessario per questo il contributo di un atto individuale di assenso.

			Così, in effetti, per il modo di concepire storico-organico il principio di maggioranza è, certamente, un fattore importante per la costruzione delle associazioni, ma non è di per sé idoneo a configurare corpi sociali viventi. La sua sfera di validità non può essere giudicata razionalmente, ma soltanto secondo il suo corrispondente effetto nella vita organica della comunità.

			
				
					Allocuzione tenuta al Congresso Internazionale degli Storici a Londra nell’aprile 1913.

				
				
					Discute efficacemente il problema Simmel, Soziologie, 1908, pp. 186-197 (Exkurs über die Überstimmung). Anche Bolze (Der Begriff der juristischen Person, 1879, p. 109 ss.) tenta una spiegazione, che si arresta, però, alle rappresentazioni sensibili delle epoche primitive.

				
				
					Germ. c. 11: sin placuit, frameas concutiunt, honoratissimum adsensus genus est armis laudare. Cfr. Hist. v. 17. Lo scuotimento delle armi ricorre anche più tardi presso I Franchi come una forma particolarmente solenne della deliberazione popolare: percuotere l’uno con l’altro gli scudi e acclamare nella elezione di Clodoveo da parte dei Franchi Riparii secondo Gregor = Gregor Tur. ii. 40; vocibusque simul et armorum plausu sententiam ducis firmaverunt secondo Annales Mettenses z. J. 690, MG, S.S. i 318. Presso i popoli nordici come vápnatak negli atti di legislazione e nell’accettazione del re. — Tuttavia, come già risulta da Germ. c. 11, percuotere le armi non era l’unica forma di consenso. Era sufficiente la acclamatio. Nelle elezioni tedesche del re, accanto all’acclamazione viene menzionata l’alzata delle mani; Widukind, Res gest. Sax. i. 26, ii. 1. Approvazione con la mano e la bocca, quindi, essendo ciò conforme all’antico formalismo giuridico.

				
				
					Ancóra il Sachsensp., iii. 57 § 2, richiede l’accordo di tutti i prìncipi sulla scelta come fondamento della pronuncia elettorale formale: “colui che i prìncipi tutti insieme scelgono come re, quello essi (i prìncipi elettori) facendone il nome devono eleggere [sven die vorsten alle to kominge erwelt, den solen sie (die Kurfürsten) aller erst bi namen kiesen].”

				
				
					Per l’autorizzazione di alienazioni regie da parte dei prìncipi elettori, già un reponso imperiale del 1281 (MG. Const. iii. 290) riconosce il principio di maggioranza. Per l’elezione del re, nella Cost. Lud. Licet juris del 6 agosto 1338 fu stabilito il potere deliberante di una maggioranza di quattro prìncipi elettori, non ancóra spezzata, dunque, dalla pretesa dell’unanimità dei partecipanti all’assemblea.

				
				
					Così fino al 1292 in Aragona.

				
				
					Per l’ammissione di nuovi consociati cfr. il mio Genossenschaftsr. ii. 232, nota 156, Maurer, Einl. 141 ss., Markenv. 112 ss., e inoltre, sul diritto originario, così come è mostrato dal Tit. leg. Sal. de migrantibus interpretato correttamente, il mio Genossenschaftsr. i. 76 ss. Per le disposizioni sull’almenda il mio Genossenschaftsr. ii., 232, nota 153, 158-160. Lamprecht, Deutsches Wirtschaftsleben im M.A. i., 310, nota 6; in particolare, inoltre, la ricognizione del 1487, in Grimm, W. i. 400. Per un permesso di compensazione secondo una testimonianza del 1560, in Landau, Territorien, p. 117, nota 1. — Su ciò cfr. Pollock e Maitland, i 684.

				
				
					Già nel Sachsensp. ii. 55 si dice esplicitamente: “Ciò che il capo della comunità rurale fa a beneficio di essa con il consenso della maggioranza delle parti che la costituiscono, la minoranza non deve contraddire [Svat so die burmester schept des dorpes vromen mit wilkore der merren menie der bure, dat ne mach die minre deil nicht wederreden].” Cfr. Schwabensp. (L.) 214 (con l’aggiunta: “Lo stessa diritto si deve applicare nelle città [dass selbe recht sol man halden in den stetten]”). Rupr. Freis. i. 142. Su ciò numerosi documenti dai responsi [Weistümer] nel mio Genossenschaftsr. iii. 220 ss., 478 ss. Cfr. anche Maurer, Markenv. p. 359 ss., Dorfv. i. 220 ss., ii. 86 ss.; Thudichum, Gau. U. Markv. p. 315.

				
				
					Cfr. il mio Genossenschftsr. iii. 483, 501 ss.

				
				
					Della proporzione dei voti nel verdetto tratta dettagliatamente Brunner, Entstehung der Schwurgericht, p. 363-71.

				
				
					Brunner, op. cit., p. 365.

				
				
					Pollock e Maitland, ii. 625 ss.

				
				
					Brunner, op. cit., p. 367 ss.

				
				
					Sachsensp. iii. 21 § 1 ad libitum: “Chi ha la maggioranza delle testimonianze a suo favore, quello ottiene la ragione [Sve de merren mennie an’me getüge hevet, die behalt dat gut]”.

				
				
					Una raccolta di numerose citazioni nel mio Genossenschaftsr. ii 482-3.

				
				
					W. v. Treyse in Grimm, i. 810.

				
				
					Talvolta l’adempimento del “dovere di adeguarsi” [Folgepflicht] viene promesso formalmente in anticipo e una siffatta promessa viene fatta anche nel giuramento degli scabini; il mio Genossenschaftsr. ii. 484, note 25-26. 

				
				
					Cfr. il mio Genossenschaftsr. ii. 483, nota 23.

				
				
					Innanzitutto, nel Sachsensp. ii. a. 12, con cui concordano, però, le altre fonti sassoni e in sostanza anche quelle tedesche meridionali. Cfr. sulle idee che vengono qui in questione il mio Genossenschaftsr. ii. 483 ss.

				
				
					Sachsensp. ii. 12 § 8 e i. 18 § 3 e Lehnr. 69 § 3. Ciascuno sconfitto deve pagare un risarcimento [Wette] al giudice e un’ammenda all’avversario.

				
				
					Di ciò tratta il mio Genossenschaftsr. ii. 573 ss., 829 ss.

				
				
					Sulla dottrina dei glossatori cfr. il mio Genossenschaftsr. iii. 220 ss. Nella Gl. ord. a l. 7 § 1 D. h.t.v. non debetur (ivi, nota 107) si dice anche: universitas nihil aliud est quam singuli homines qui ibi sunt.

				
				
					Il mio Genossenschftsr. iii. 391 ss.

				
				
					I rudimenti già in Azzone e nella Glossa; ivi, p. 422, nota 108. Sulla giurisprudenza più tarda p. 393, nota 163, p. 445 ss., p. 472 ss.

				
				
					Ivi, p. 312 ss.

				
				
					Ivi, p. 323 ss.

				
				
					Brocardo di Innocenzo IV. Ivi, p. 324, nota 246.

				
				
					Sull’origine e lo sviluppo di questa dottrina, ivi, p. 324 ss., 475.

				
				
					Cfr. la documentazione ivi, p. 394, nota 169, p. 475, nota 284.

				
				
					Ivi, p. 475. Nel diritto ecclesiastico il principio della major et sanior pars non fu mai abbandonato, bensì respinto gradualmente. Con l’accettazione delle votazioni segrete esso divenne praticamente inattuabile.

				
				
					Cfr. i passi tratti dai responsi [Weistümer] nel mio Genossenschaftsr. ii. 481, nota 14. Si pensi anche alla facoltà del presidente di consiglio della corte imperiale di portare ad votum Imperatoris una decisione del collegio, se essa ha solo una maggioranza esigua e, allo stesso tempo, manca di per sé delle motivazioni palesemente migliori. 

				
				
					Il mio Genossenschaftsr. ii. 481, nota 15.

				
				
					Ivi iii. 320 ss., 467 ss. La conseguenza è che jus universitatis recidit in ceteros vel in unum. Si parlò di una “magna controversia” tra legisti e canonisti.

				
				
					Ivi, p. 297 ss., dove sono riportati i passi più importanti da Innocenzo IV, Joh. Andreae, Antonius de Butrio e Panormitanus; inoltre p. 445 ss., 472.

				
				
					Ivi, p. 219 ss., 390 ss., 461 ss., 477 ss.

				
				
					Ivi, p. 222 ss., 394 ss., 478 ss.

				
				
					Ivi, p. 234 ss., 402 ss., 491 ss.

				
				
					Sull’origine canonistica della teoria della persona ficta e il suo significato per la dottrina del volere e agire corporativo cfr. ivi, p. 277 ss., 308 ss., 342 ss.

				
				
					Ivi, p. 363 ss., 390 ss., 402 ss., 425 ss., 461 ss., 491 ss. La negazione della capacità a delinquere delle corporazioni non si affermò neppure presso i canonisti; ivi, p. 343.

				
				
					Grotius, De j. b. et p. ii. c. 5, § 17. Nei precedenti dibattiti giusfilosofici sullo Stato e le altre associazioni pubblicistiche la validità del principio di maggioranza insieme con le ulteriori regole riguardanti le deliberazioni corporative, sulla scorta della teoria romanistico-canonistica, fu senz’altro accettata per ogni universitas una volta costituita e, di conseguenza, anche per l’insieme del popolo; cfr. il mio Genossenschftsr. iii. 599 ss., il mio scritto su Johannes Althusius, p. 85, nota 30, p. 138, nota 48, p. 215, nota 14.

				
				
					Hobbes, De cive, c. 6, § 1-2; Locke, ii. C. 8, § 96-99; U. Huber, De jure civ. i. 2, c. 3, § 27 ss. ii. 3, c. 1, § 21-22, c. 2, § 3-4; Pufendorf, Elem. i. d. 12, § 27, Jus nat. et gent. vii. c. 2, § 15-19, c. 5, § 6, De officio civis, ii. c. 6, § 12; Thomasius, inst. jur. div. iii. C. 6, § 64; Wolff, inst. § 841-845; Nettelbladt, Syst. § 388; Achenwall, Jus nat. ii. § 24-28. Particolarmente dettagliato ickstatt, De jure majorum in conclusis civitatis communibus formandis, Opusc. ii. op. 1, partic. c. 1, § 65-68. Cfr. anche Gundling, Diss. de universitate delinquente, § 6-8.

				
				
					Rousseau, Contr. Soc. iv. c. 2 Cfr. anche Sieyès, i. 144 ss., 167, 207 ss.

				
				
					Kant, Werke, vi. 328 ss.

				
				
					Così particolarmente Ickstatt, op. cit., il quale argomenta che nei motiva disparia dovrebbero decidere i motiva fortiora, ma che questo può essere solo un criterio esteriore.

				
				
					Daries, Inst. jurispr. univ. § 750-762 (una unanimità è in sé necessaria, ma sussiste per la minoranza una obligatio perfecta a aderire). Così, anche Pufendorf ritiene che chi avanza riserve sul suo consensus per pura pertinacia non impedisca la deliberazione assembleare, che, piuttosto, questa lo vincoli, in forza della disposizione generale ut pars se conformet ad bonum totius.

				
				
					A. L. Schlözer, Allg. Staatsr., p. 76 ss.; Chr. v. Schlözer, De jure suffragii in societate aequali, Gött., 1795, § 9-14.

				
				
					Fichte, Naturrecht Einl. Nr. 111. i. 198, 217 ss., 225 ss. (Werke, iii. 16, 164, 178 ss., 184 ss.).
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