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VITE PARALLELE
IBRIDAZIONI E SOCIETÀ MUTAGENA

Collana di Sociologia a cura di Riccardo Prandini

La società che generò come suo modo di auto-descrizione la sociologia
– e che è poi diventata società moderna – sta mutando a ritmi così acce-
lerati che è possibile prevederne solo l’imprevedibilità. 

Al limite del pensabile esiste già una società mutagena, capace cioè
di mutare i suoi stessi elementi costitutivi, in particolare gli esseri umani
e le loro forme di comunicazione, sostituendoli con altro. Ma questa società –
caratterizzata dalla potenza di un impianto tecno-scientifico pervasivo,
dallo sviluppo accelerato dei nuovi media, dall’alba di una civiltà robotica
assistita da forme di computazione artificiali, dalla reticolazione comunicativa
del globo – convive con la persistenza e il ritorno di culture e modi di vita
arcaici. È in questo unico globo – nebulizzato in molteplici e dissonanti
di sfere di significato – in questa unitas multiplex confliggente, in questo
poliedro complesso che coesistono le “Vite parallele”. 

Vite che scorrono indifferenti le une alle altre, che si sfiorano, si scon-
trano, si ibridano, convivono, si arricchiscono, si eliminano, si amano,
generano nuova vita e morte. Vite incluse ed escluse nel sociale istituito;
vite piene e vuote di significato; vite di scarto e d’abbondanza; vite cultu-
ralmente egemoni e subalterne; vite sane e malate; vite comunicanti e
incomunicanti; vite abili e diversabili; vite che si nutrono di trascendenza
e di immanenza; vite semplici e complesse; vite umane, disumane e post-
umane; vite libere e schiave; vite in pace o in guerra; vite felici e infelici;
vite naturali e artificiali, vite reali e virtuali, vite che abitano in un luogo
o ovunque; vite connesse o sconnesse. Queste “Vite parallele” possono
manifestarsi in spazi geopolitici diversi e separati, ma anche nello stesso
spazio sociale, dentro a una solo a organizzazione, a una famiglia, a una
stessa vita personale. Vite molteplici che non possono più fare affida-
mento su una sola definizione della realtà, da qualsiasi voce essa provenga.
Ordini sociali che debbono fondarsi su una realtà fatta di possibilità e
di contingenze, di livelli diversi che si intersecano, ibridano, intrecciano
o che si dividono, fratturano e sfilacciano. Ordini che sono irritati costan-
temente dal disordine: ordini dove l’incontro può sempre trasformarsi
in scontro e dove dagli scontri possono nascere costantemente incontri. 
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Queste “Vite parallele” necessitano di un nuovo modo di pensare
il sociale, le sue linee di faglia, le sue pieghe, le sue catastrofi, i tumulti
che fanno emergere nuove e inattese realtà. Una sociologia in cerca di una
ontologia del sociale specifica; di metodi adatti per analizzarla e di teorie
sufficientemente riflessive da comprendere se stesse come parte della realtà
osservata. Una sociologia che sappia riacquisire uno spazio di visibilità
nel dibattito pubblico, intervenendo con conoscenze solide, ma anche
con riflessioni e proposte teoriche critiche e immaginative. 

La Collana ospiterà saggi e ricerche che sapranno connettersi ai temi
appena esplicitati, con particolare attenzione ai giovani ricercatori, ma
anche a traduzioni di opere che siano di chiaro interesse per lo sviluppo
del programma.
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Cadeau di Man Ray – Ferro da stiro metallico con chiodi saldati sulla pia-
stra (17 x 10 x 10,5 cm. Parigi, Musée National d’Art Modern, Centre Pompi-
dou). Man Ray ha realizzato quest’opera per la sua prima mostra individuale 
a Parigi, nel 1921, presso la Galerie Six di Philippe Soupault. L’opera origi-
nale fu rubata durante la mostra e poi è stata più volte riprodotta dall’artista. 
A raccontarci com’è nata l’opera è lo stesso autore: «Un piccolo e volubile 
omino cinquantenne è venuto da me e mi ha portato vicino ad uno dei miei 
dipinti. (…) Io ero stanco per la preparazione per l’apertura (della mostra), 
la galleria non aveva riscaldamento, avevo i brividi ed ho detto in inglese che 
avevo freddo. Lui mi ha risposto in inglese, mi ha preso per il braccio e mi ha 
portato fuori dalla galleria ad un café all’angolo, dove ha ordinato degli alco-
lici caldi. Si è presentato come Erik Satie ed ha cominciato a parlare in fran-
cese ed io gli ho detto che non lo capivo. Con una scintilla nei suoi occhi ha 
detto che non importava. (...) Lasciando il café, siamo passati vicino ad un 
negozio che aveva diversi utensili per la casa esposti. Così ho preso un ferro 
da stiro, quello che viene messo sulle stufe a carbone (per farlo riscaldare) ed 
ho chiesto a Satie di entrare con me, dove, con il suo aiuto, ho comprato una 
scatola di chiodi ed un tubo di colla. Una volta tornato in galleria ho incollato 
una fila di chiodi sulla superficie liscia del ferro, l’ho chiamata Il dono e l’ho 
aggiunta alla mostra. Questo è stato il mio primo oggetto Dada in Francia» 
(Man Ray, Self Portrait, Andre Deutsch, Londra, 1963).  

Cadeau è un “ready made”. Il termine, inventato da Marcel Duchamp, in-
dica opere realizzate con oggetti quotidiani presentati come paradossali 
opere d’arte «già fatte», «già pronte». Per l’estetica dadaista, cui contribuì 
Man Ray, rappresentano uno dei fondamentali meccanismi di “auto-dissa-
crazione-dissoluzione” dell’arte. Per i dadaisti l’opera d’arte, in definitiva, 
non rappresenta che il nascondimento di un infinito circolus viciosus che – 
se reso manifesto – sottrae senso a ogni pretesa di originalità e artisticità: 
«Poiché i tubetti di pittura usati da un artista sono dei prodotti manufatti e 
“già pronti”, bisogna concludere che tutti i quadri del mondo sono dei ready-
made assistiti» (Hans Richter, Dada, Art and anti-Art, Thamesand Hudson, 
Londra, 1965). Per il dada l’artwork può essere davvero qualsiasi cosa; il che 
significa, simultaneamente, che nulla è davvero arte. Una tautologia (l’arte è 
arte) si trasforma in una contraddizione (l’arte non è arte) e poi in un para-
dosso (l’arte è non arte). Il “ready-made” è un’operazione comunicativa che 
si identifica nell’enunciato “Questo è arte”.  

Dada fu un movimento artistico che protestava contro le regole e le con-
venzioni borghesi, in primis quelle della Prima guerra mondiale. Per Jean 
Arp, uno dei suoi esponenti più noti, «il dadaista inventava gli scherzi per 
togliere il sonno alla borghesia, il dadaista comunicava alla borghesia un 
senso di confusione e un brontolio distante e potente tanto che i suoi campa-
nelli cominciavano a ronzare, le sue casseforti ad asciugarsi e i suoi amori 
scoppiavano in bollicine». Dadaismo è irritazione, allarme, contro-senso, 
protesta contro l’arte borghese. Nel Manifesto Dada, del 1918, Tristan Tzara, 
dopo aver affermato che “Dada non significa nulla”, ricorda che «Dada nac-
que da un bisogno d’indipendenza, di diffidenza nei confronti della 
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comunità. Quelli che dipendono da noi restano liberi. Noi non ci basiamo su 
nessuna teoria. Abbiamo diritto di far proclami perché abbiamo conosciuto i 
brividi e l’allarme». Il paradosso di essere una “comunità che nega la Comu-
nità”, una “dipendenza che libera”, viene ribadito rispetto all’idea stessa 
d’arte. Per i dadaisti, il dadaismo non era arte, era “anti-arte” che cercava di 
abbattere l’arte con l’arte. Per ogni cosa che l’arte sosteneva, Dada rappre-
sentava l’opposto. Se l’arte prestava attenzione all’estetica, Dada ignorava 
l’estetica; se l’arte si proponeva di lanciare un messaggio, il messaggio Dada 
era di non averne; se l’arte voleva richiamare sentimenti positivi, Dada of-
fendeva. Dada era l’“antigene” del sistema dell’Arte. Attraverso il contrasto, 
lo scontro, l’opposizione, il rifiuto i dadaisti intendevano autodistruggersi, 
auto abolirsi in quanto artisti ma, ironicamente, non produssero che oggetti 
ben memorizzati nel sistema istituzionalizzato dell’arte. Il sistema reagì 
all’antigene e ne fece una parte del sistema stesso: l’arte dadaista.  
Il carattere paradossale, protestatario, conflittuale, negativo, irritante, con-
traddittorio del Dada è perfettamente rappresentato nel “ready made” Ferro 
da stiro con chiodi di Man Ray. Cadeau è una “giustapposizione sintagma-
tica” nella quale gli oggetti vengono associati senza alcun legame logico: un 
non sense pieno di senso. Ciò che unisce gli oggetti è un triplice paradosso. 
Paradosso materiale: l’opera è costituita da un oggetto esistente, un ferro da 
stiro, che perde la sua funzione originaria, in quanto sono stati applicati 14 
chiodi alla piastra. Invece di stirare, distruggere a brandelli i tessuti con i 
quali entra in contatto. Paradosso temporale: il ferro è stato scelto dall’autore 
con un design decò, perciò un oggetto assolutamente vicino al suo quoti-
diano, ma, a causa dei chiodi saldati, scaraventato di molti secoli nel passato, 
tanto da farlo somigliare ad uno strumento di tortura medioevale. Paradosso 
sociale: Cadeau, quindi dono, diventa un oggetto aggressivo, capace di ferire 
e distruggere, al contrario del comune modo d’intendere un regalo. È proprio 
nel paradosso i Dadaisti vedono il “bello”, come nella celebre frase di Isidore 
Ducasse Conte di Lautréamont (1846-1870) che ne I canti di Maldoror iden-
tifica il bello con «l’incontro casuale di una macchina per cucire e di un om-
brello su un tavolo operatorio»: un’affermazione che colpì Man Ray che gli 
dedicò l’opera L’Enigme d’Isidore Ducasse del 1920. 
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1. La giustizia auto-sovversiva: formula di contin-
genza o di trascendenza del diritto?1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
1.1 Diritto e società senza giustizia 

 
Verso la metà del sedicesimo secolo, sulle rive del fiume Havel viveva un 
mercante di cavalli, chiamato Michael Kohlhaas. Figlio di un maestro ele-
mentare, fu uno degli uomini più onesti e nello stesso tempo più terribili del 
suo tempo [...] se non avesse esagerato in una delle sue virtù, il mondo 
avrebbe dovuto benedire la sua memoria. Ma il suo senso di giustizia lo rese 
un bandito e un assassino.  
 
Così Heinrich von Kleist inizia il suo romanzo su Michael Kohlhaas, uno 

dei racconti più emozionanti mai scritti sulla ricerca della giustizia (Kleist, 
2020). «Un giorno cavalcava fuori dalle sue terre con una mandria di puledri, 
lucenti e ben pasciuti». In uno dei tanti castelli della vecchia Germania gli fu 
chiesto di fermarsi, di pagare un pedaggio e di presentare un lasciapassare 
che rappresentava il pegno concesso al signorotto Wenzel von Tronka. Tutta 
la storia del pedaggio era falsa. Con il pretesto che doveva pagare pegno 
prima di poter passare, Kohlhaas fu costretto a consegnare due dei suoi ca-
valli al signorotto. Questi furono poi usati per pesanti lavori nei campi e trattati 
così male che, quando Kohlhaas tornò dopo alcune settimane, «al posto dei 
suoi due morelli lustri e ben pasciuti, trovò due ronzini scheletrici». Invano 
Kohlhaas cercò giustizia nella legge. Il signorotto, infatti, aveva così tante co-
noscenze nella burocrazia che vinse sempre contro il mercante di cavalli. 

Profondamente ferito nel suo senso di giustizia, Kohlhaas vendette la sua 
casa, raccolse un gruppo di uomini armati e scatenò una vendetta privata. 
Inseguì, implacabile, il signorotto che fuggiva dal suo castello, e quando si  

1 “Selbstsubversive Gerechtigkeit: Kontingenz oder Transzendenzformel des Rechts?”. 
Zeitschrift für Rechtssoziologie 29, 2008, 9-36. Trad. ingl., “Self-Subversive Justice: 
Contingency or Transcendence Formula of Law?”. Modern Law Review 72, 2009, 1-23. Una 
precedente traduzione di questo saggio è stata pubblicata in: Lectio Magistralis: Giustizia 
autosovversiva, Città del sole, Napoli 2008, 15-63 (a cura di AnnaMaria Rufino). Traduzione 
parzialmente rivista da R. Prandini. 
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nascose a Wittenberg, Kohlhaas diede fuoco alla città. In seguito, il signo-
rotto fuggì a Lipsia e Kohlhaas bruciò anch’essa. Infine, le autorità erano 
così terrorizzate che assicurarono a Kohlhaas un processo equo, così che lui 
si arrese. Vinse la causa civile ma nel successivo processo penale fu condan-
nato a morte per violazione della pace pubblica. 

Una misteriosa zingara però, capace di stregoneria e chiaroveggenza, 
prese parte agli eventi. Donò a Kohlhaas un amuleto che un giorno gli 
avrebbe salvato la vita. Nella capsula si trovava un rotolo di carta che conte-
neva la data in cui l’Elettore di Sassonia avrebbe perso il suo potere. L’Elet-
tore era pronto a tutto per scoprire il contenuto dell’amuleto – persino salvare 
Kohlhaas dalla forca. Il giorno dell’esecuzione Kohlhaas, davanti agli occhi 
dell’Elettore e del popolo, tirò fuori la capsula, rimosse il foglio non sigillato 
e lo lesse in silenzio: fissò l’Elettore – si infilò il foglio in bocca e lo inghiottì. 
Kohlhaas fu decapitato. I suoi figli furono nominati cavalieri. L’Elettore 
perse la corona. 

La sociologia del diritto non possiede una adeguata idea di giustizia. 
Molte ricerche empiriche si occupano di giustizia locale, di ciò che gli uo-
mini considerano giusto e corretto nelle diverse situazioni di conflitto. Esi-
stono anche molte elaborazioni teoriche relative a norme e sanzioni, da un 
lato, e alle professioni giuridiche e ai tribunali, dall’altro. Tuttavia, non esiste 
una teoria sociologico-giuridica della giustizia2. Certo, gli approcci critici al 
diritto e alla cultura si occupano delle ingiustizie del diritto nei rapporti di 
genere, di razza, nelle relazioni economiche e culturali, ma si rifiutano, nor-
malmente, di associare un’idea positiva di giustizia al diritto. La normatività 
della giustizia si presenta, se mai, come progetto politico piuttosto che giuri-
dico. È la stessa giustizia – aspettativa fondamentale degli uomini nei con-
fronti del diritto – il buco nero. 

Sono necessari osservatori esterni come Jacques Derrida e Niklas Luh-
mann per far luce su questo punto cieco ed evidenziarne la problematicità: la 
teoria sociologica del diritto è capace di fornire un suo specifico contributo 
al concetto di giustizia, diverso da quello della filosofia morale, politica e 
della stessa filosofia del diritto? Autopoiesi e decostruzione – dal mio punto 
di vista le teorie critiche del binomio “diritto e società” più provocatorie degli 
ultimi decenni – hanno fornito un contributo determinante in due diverse di-
rezioni. Da un lato, la ricostruzione di una genealogia della giustizia e, 
dall’altro, l’osservazione dei paradossi decisionali del diritto moderno (Der-
rida, 2003; Luhmann, 1978; 1990a; 1993; 2012, 193 ss.). Luhmann si occupa 
di entrambi gli approcci utilizzati da Derrida, secondo il quale «l’uno assume 
l’aspetto dimostrativo e apparentemente non storico di paradossi logico-

 
2 Cotterell (2006), occupandosi della teoria sociale del diritto, afferma con cautela che «la 

teoria sociale non è collegata direttamente alla promozione della giustizia». 
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formali. L’altro, più storico o più anamnesico, sembra procedere attraverso 
letture di testi, interpretazioni minuziose e genealogie» (Derrida, 2003, 73). 

Nell’approccio genealogico, la giustizia non è più solo una costruzione 
del discorso filosofico, ma è ricostruita a partire dalla prassi sociale e dalla 
sempre mutevole autopoiesi del diritto. Qui si aprono prospettive per analisi 
dettagliate storico-sociali, con l’obiettivo di mostrare i cambiamenti seman-
tici della giustizia al variare della differenziazione sociale3. Tale storicizza-
zione della giustizia abbandona le pretese filosofico-giuridiche di una giusti-
zia universalmente valida nel tempo e nello spazio, ma allo stesso tempo non 
si riduce a un relativismo che porterebbe all’anything goes. Piuttosto, cerca 
di scoprire le connessioni nascoste tra semantica del diritto e struttura so-
ciale. È questa la particolare forza della sociologia giuridica, che è in grado 
di mostrare attraverso ricerche empiriche le co-variazioni della giustizia con 
le strutture sociali. Ciò può sfociare nel tentativo di riformulare un concetto 
possibile di giustizia, nelle condizioni attuali. Se da una prospettiva teorico-
sociale si potesse dimostrare che le strutture sociali delle società segmentate 
e stratificate sono collegate alla semantica della giustizia distributiva e com-
mutativa – adattando quest’ultima al principio di uguaglianza e di rango nella 
gerarchia sociale – allora come potrebbe essere stabilito, oggi, il rapporto tra 
strutture sociali e semantica della giustizia? (Luhmann, 2012, 202 ss.). Da 
ciò emergono non solo indicazioni per la ricerca teorica ed empirica, ma an-
che un impulso prescrittivo per la comprensione, nel diritto, di una giustizia 
mutevole. La re-entry di questa analisi sociologica del diritto aprirebbe, per 
la normatività della giustizia, uno “spazio immaginario” che va oltre le tra-
dizioni del diritto naturale e del positivismo giuridico4. Qui emerge lo iato 
estremamente problematico iato tra norme e decisioni, che fa emergere i pa-
radossi del diritto, e che porta forse a una comprensione più profonda della 
giustizia – nel senso di pratiche sovversive di autotrascendenza del diritto – 
che riceve poca attenzione nella teoria e dogmatica dominanti (Teubner, 
2008). In ultima istanza, la giustizia sarebbe intesa come un’autodescrizione 
del diritto che boicotta sé stesso perché, attraverso la sua applicazione, crea 
nuova ingiustizia. In stesso questo senso, Heinrich von Kleist (1963) ha an-
ticipato l’esperienza della giustizia auto-sovversiva con la storia di Michael 
Kohlhaas. 
 
 
 
 
 
  

3 Per le diverse sfumature del concetto di diritto “più adeguato al tempo” cfr. Kosellek 
(2006, 365 ss.); Derrida (2003, 68-74); Luhmann (2001, 12 ss.). 

4 Sul nesso tra “re-entry” e “spazio immaginario”, Spencer Brown (1972, 56 ss. e 69 ss.). 
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1.2 Dalla reciprocità all’asimmetria della giustizia giuridica 
 

L’attuale teoria sociale del diritto considera criticamente le più importanti 
teorie filosofiche della giustizia come non sufficientemente storiche e socio-
logiche. Anche se John Rawls e Jürgen Habermas sollevano la questione 
della riformulazione del concetto kantiano di giustizia, alla luce delle nuove 
condizioni – il primo integrando con elementi di teoria economica, il secondo 
lasciando spazio all’intersoggettività e all’evoluzione delle strutture norma-
tive – essi riflettono sugli aspetti fondamentali della giustizia ancora nell’ot-
tica veteroeuropea della relazione semantico-strutturale: reciprocità, con-
senso, razionalità (Rawls, 1982; Habermas, 2013)5. Tuttavia, occorre sosti-
tuire ognuno di questi aspetti (secondo Derrida e Luhmann) con i nuovi con-
cetti di: asimmetria, orientamento ecologico del diritto e aspetto non-razio-
nale della giustizia. Rawls e Habermas lavorano tenendo conto del principio 
morale della reciprocità tra attori individuali e della sua universalizzazione 
in norme generali e astratte, che devono costituire i fondamenti per una so-
cietà giusta. Il velo dell’ignoranza astrae le proiezioni normative degli attori 
razionali individuali dalle circostanze concrete dei nessi originari, e le ac-
corda alle istituzioni politiche adeguate. Nel discorso idealizzato di Haber-
mas, si suppone che le procedure formali garantiscano l’espressione auten-
tica degli interessi individuali e la loro universalizzazione discorsiva in 
norme moralmente giuste. La policontesturalità, una delle esperienze più 
stranianti del nostro tempo, lascia però un dubbio fondamentale sull’attualità 
di queste varianti del concetto kantiano di giustizia (Günther, 1976a; 1976b). 
Tenendo conto della policontesturalità, cioè dell’emergenza di un’elevata 
frammentazione delle strutture sociali intermedie e della differenza tra si-
stemi interazionali, organizzazioni formali e sistema sociale, la società non 
può più essere pensata come risultato delle interazioni. Al contempo, la giu-
stizia non può basarsi sull’universalizzazione del principio della reciprocità 
tra attori individuali6. 

Numerose teorie sociali hanno analizzato, da diverse prospettive, il pro-
blematico rapporto tra la policontesturalità e la giustizia. L’analisi della 
frammentazione sociale non si riferisce soltanto all’attuale dibattito sulla 
pluralità dei discorsi, ma risale al principio della solidarietà organica di 
Émile Durkheim (2016), al nuovo politeismo delle razionalità formali di 
Max Weber (1968, 603 ss.), alla pluralità dei giochi linguistici di Wittgen-
stein (2009) e alla critica sociologica della morale kantiana di Theodor 
Adorno (1996: 147, 175.)7. Max Weber ha analizzato la modernità come  

5 Per un’analisi dei loro concetti di giustizia, cfr. Forst (1999). 
6 Per la critica all’elevata reciprocità interazionale della società, Luhmann (1997, 823 ss.). 

Una riformulazione della reciprocità giuridica a partire dall’effetto della policontesturalità si 
trova in Wiethölter (1994, 119). 

7 Sulla critica della giustizia di Adorno, Menke (2004, 155 ss.). 
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pluralizzazione delle differenti sfere di valore e delle forme di vita, che ha 
scatenato conflitti insolubili tra poteri ideologici spersonalizzati. In una sif-
fatta situazione, la giustizia non può più essere fondata sul principio della 
razionalità, della reciprocità e dell’universalizzazione. La pluralità dei giochi 
linguistici di Wittgenstein, con le loro strutture idiosincratiche di regole, non 
si lasciano ricondurre né al principio di razionalità né ai valori astratti del 
diritto, ma unicamente e soprattutto all’esperienza della forma reale di vita. 
Secondo Adorno, tra la giustizia universale, in senso kantiano, e la società 
moderna, esiste una contraddizione strutturale; la differenziazione sociale 
verticale e orizzontale con la sua produzione d’incommensurabilità tra-
sforma gli impulsi morali della giustizia nel loro contrario. 

Oggi ci confrontiamo con la distinzione litige/différend di Jean-François 
Lyotard relativa a discorsi ermeneutici chiusi; con la frattura tra gli epistemi 
incompatibili di Michel Foucault; con la pluralità dei sistemi chiusi autore-
ferenziali di Niklas Luhmann (Lyotard, 1985; Foucault, 2016)8. Altre teorie 
vi girano intorno: le sfere della giustizia di Michael Walzer o i modi di crea-
zione dei mondi di Nelson Goodman (Walzer, 1984; Goodman, 1978, cap. 
7). In particolare, le teorie pluraliste del diritto e le versioni pluraliste delle 
teorie neo-materialistiche rinviano al rapporto tra frammentazione sociale, 
l’insormontabile differenza dei diversi ordinamenti giuridici e i principi di 
giustizia9. La loro incompatibilità risulta dalla collisione delle pratiche so-
ciali reali, ognuna delle quali sviluppa una specifica razionalità e una speci-
fica normatività, disponendo di un enorme – e reciproco – potenziale nocivo. 
A un livello più astratto, Gotthard Günther radicalizza la policentricità, nella 
forma di una minacciosa policontesturalità, cioè in una pluralità di prospet-
tive reciprocamente escludentesi, che sono costituite da codici binari. Queste 
prospettive non sono compatibili reciprocamente e possono essere superate 
soltanto attraverso rejection values che riconducono solo a nuove distinzioni 
binarie (Günther, 1976a). I collegamenti descritti (malgrado considerevoli 
differenze sotto altri aspetti) concordano su un punto: la collisione tra signi-
ficati idiosincratici, esclude la riconciliazione con la razionalità societaria e, 
ancor meno, con lo sviluppo della giustizia sociale. 

Vi sono drastiche conseguenze per un concetto adeguato di giustizia so-
ciale. Sebbene i concetti aristotelici e kantiani di società giusta non siano 
oggi più accettabili, si possono ancora recuperare gli altri attributi giuridici 
dei frammenti della giustizia. Ma anche se ci si volesse riferire alle strutture 
sociali di Rawls o Habermas e alla reciprocità tra attori universali, si do-
vrebbe cominciare con i loro frammentati rapporti reciproci per approdare, 
infine, a giustizie frammentarie e non a una giustizia omnicomprensiva. Se 
si applicasse il velo dell’ignoranza, o le condizioni del discorso ideale, a uno  

8 Per le discipline scientifiche, Foucault (1993). Per il diritto, Luhmann (1997, 595 ss.). 
9 Per esempio, Ladeur (1992), Petersen e Zahle (1995), Teubner (1997). Un approccio 

della teoria neomaterialistica: Buckel (2007, 226 ss.). 
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scambio economico tra attori razionali ed entro un mercato ideale governato 
dal principio di efficienza, si giungerebbe a una giustizia universale, ma di 
natura economica, e gli aspetti morali, giuridici o politici della convivenza 
non sarebbero adeguati per rispondere ecologicamente. Non è un caso che 
Rawls limiti il concetto di giustizia all’ambito politico. Egli modella i pro-
cessi di distribuzione con un riferimento alla politica istituzionalizzata e non 
alla struttura sociale nella sua interezza. E non appena tenta di andare al di 
là delle istituzioni politiche, mostra anche un ulteriore aspetto del problema: 
un modello sociale di «social union of social unions» è sociologicamente 
insostenibile (Rawls, 1982, 488-497).  

Anche se si volesse limitare la giustizia ai frammenti sociali, nei termini 
della policontesturalità, si dovrebbe abbandonare il rapporto di reciprocità 
tra attori individuali come punto di partenza. Le ingiustizie commesse dalle 
istituzioni frammentate non si realizzano, semplicemente, in relazione ai loro 
membri – relazione nella quale sarebbe possibile una correzione delle aspet-
tative reciproche attraverso il principio di simmetria. Il rapporto giustizia/in-
giustizia in una istituzione frammentata è, invece, una relazione asimmetrica 
in rapporto ad una concatenazione di operazioni storicamente ricorsive, svi-
luppatesi secondo razionalità parziali socialmente istituzionalizzate. La giu-
stizia dovrebbe, dunque, creare una super norma per sviluppare maggior-
mente la razionalità, nell’ambito del suo asimmetrico rapporto con questo 
pubblico, ma non come rapporto simmetrico di reciprocità dell’interazione 
tra i suoi membri e l’istituzione o tra pubblico e istituzioni. In termini di 
teoria dei sistemi: se la giustizia si fonda sulla riflessività di un sistema so-
ciale, allora la riflessività delle interazioni con la reciprocità centrale non è 
idonea né come modello per le organizzazioni formali né per i grandi sistemi 
funzionali. Questi hanno bisogno di altre forme di riflessività che si basano 
sulle loro logiche interne, ma che le spingono, simultaneamente, ad eccedere 
la loro logica interna. Una riflessività che mira alla giustizia non dipende 
dalla reciprocità, ma dalla capacità dell’organizzazione e del sottosistema di 
analizzare la limitatezza della propria prospettiva razionale specializzata e di 
trarre da ciò autolimitazioni per il suo modo espansionistico di agire (Teub-
ner, 2008). 

Da un punto di vista sociologico si registra, anche per la modernità, un 
Paradigm Lost: la giustizia come ideale di buona società. Ciò non significa 
che il diritto, come suggerito da Hans Kelsen, debba abbandonare completa-
mente l’idea di giustizia (Kelsen, 2000). Piuttosto, si devono riformulare le 
vecchie idee secondo le nuove condizioni e differenziare le diverse mono-
contesture della giustizia; giustizia morale, politica, economica – e, soprat-
tutto, giustizia nel diritto. La ricerca per i principi di una società giusta è 
molto importante, ma la società moderna non sostiene la “causa”, né dibattiti, 
né procedure di una giustizia societaria unitaria. Quella ricerca è importante 
come sempre, ma a causa della giustizia sociale è arrivata a non avere un 
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“Foro”, delle procedure, dei criteri. La ricerca di una società giusta non può 
seguire la strada maestra; si dirama, fin dall’inizio, verso un sentiero diffe-
renziato. Ognuno dei diversi concetti di giustizia si sviluppa in relazione a 
specifiche pratiche sociali e si accorda, volta per volta, alla loro specifica 
razionalità e normatività. Michael Walzer ha mostrato ne Le sfere di giustizia 
e rispetto al diritto di proprietà come i differenti contesti sociali producano 
necessariamente differenti principi di giustizia (Walzer, 1984)10. La giustizia 
politica tratta dell’accumulazione del potere e del consenso per le decisioni 
collettive e progetta l’istituzione fondamentale della Costituzione politica 
come il precario rapporto tra compromessi di forze, aggregazioni di interessi, 
riflessioni politiche, da un lato, ed esigenze esterne alla società, dall’altro. 
Rawls e Habermas offrono un apporto significativo, ma hanno poco da dire 
sulla giustizia del diritto che si confronti con la soluzione specifica dei con-
flitti individuali attraverso una terza istanza neutrale, vincolata normativa-
mente alla organizzazione del procedimento giuridico, alla corretta applica-
zione delle regole generali, riguardo ai casi concreti e alla considerazione 
della specificità dei casi e delle persone. Non meraviglia che Justice as Fair-
ness di Rawls (1982) abbia avuto molta influenza sul contesto politico, ma 
che abbia trovato, nell’ambito dell’applicazione del diritto, solo uno scarso 
consenso. Se la giustizia pretesa dal giudice prendesse in considerazione 
l’applicazione delle norme generali e, allo stesso tempo, cautamente anche 
la singolarità dei casi, le richieste delle parti, le caratteristiche fondamentali 
del conflitto sociale e le persone coinvolte nella loro concreta infinità, allora 
il velo dell’ignoranza di Rawls (1982) sarebbe, in definitiva, controprodu-
cente (Menke, 2004, 203 ss.). La sociologia del diritto deve sviluppare anche 
un concetto di giustizia che tenga conto della propria razionalità e della pro-
pria normatività – la giustizia del diritto. Ciò non significa, certamente, che 
il diritto ha il monopolio sulla giustizia. Piuttosto, coesistono in differenti 
contesti sociali differenti concetti di giustizia, che non si adattano a un prin-
cipio unitario. 

L'uguaglianza, rivendicata da Habermas e da Rawls come base concet-
tuale della giustizia, ha significati fondamentalmente diversi rispettivamente 
nel diritto e nella politica. L’uguaglianza politica risulta da una generalizza-
zione che richiede un trattamento uguale aggregato dei cittadini, mentre 
l’uguaglianza giuridica deriva da un processo di individualizzazione che 
chiede un trattamento (dis)uguale dei nuovi casi rispetto a quelli precedenti. 
In che cosa si differenzia il modello dell’ordinamento decentrato, prodotto 
dall’uguaglianza giuridica, rispetto alla generalizzazione etica e all’aggrega-
zione politica?  

10 Una simile contestualizzazione riguardo all’uguaglianza è seguita Pauer-Studer (2000, 
25). Forst distingue quattro “contesti” della giustizia (etica, diritto, democrazia e morale), ma 
ritiene possibile la loro integrazione attraverso i “principi” della giustizia (1994, 388 ss. e 
412). 
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Da una prima analisi, dall’applicazione ripetuta dell’operazione giuridica 
ai risultati dell’operazione giuridica (negli innumerevoli procedimenti giudi-
ziari) si crea, come in ogni processo che si sviluppa in modo decentrato, una 
rete artificiale di norme, di concetti e di principi dogmatici – questi significati 
locali rimodulano i concetti di giustizia in modo simultaneo. Le continue 
pratiche di differenziazione della parità o della disparità di trattamento dei 
singoli casi sono un meccanismo che differenzia chiaramente l’uguaglianza 
del diritto dalle decisioni collettive vincolanti che mirano all’uguaglianza 
politica. Trattare ciò che è uguale come uguale e ciò che è disuguale come 
disuguale è il dispositivo che progressivamente (auto)genera le differenze. 
Questo meccanismo generativo – o, come Foerster lo avrebbe definito, que-
sta “macchina storica” – aumenta continuamente la complessità delle costru-
zioni giuridiche (von Foerster, 1993, 350 ss., 356 ss.). In questo contesto, 
meno interessanti sono il collegamento con i precedenti, lo stare decisis e il 
trattamento eguale di casi uguali. Più interessanti sono invece la deroga al 
precedente, il distinguishing e l’overruling, così come anche la disparità di 
trattamento di casi diseguali, che obbliga la ricerca di nuove costruzioni giu-
ridiche e di una giustizia specificamente giuridica. 

Se la giustizia è messa in relazione solamente con i procedimenti giudi-
ziari, anche il problema dell’applicazione autoreferenziale delle decisioni 
precedenti e delle regole alle nuove situazioni di fatto può essere compreso 
solo parzialmente. L’altra parte è l’irritazione permanente del diritto da parte 
di processi sociali esterni, la quale reindirizza permanentemente la semantica 
giuridica della giustizia. Qui emerge la tipica incongruenza delle norme e 
delle dottrine giuridiche con il conflitto particolare a causa della loro cova-
riazione con il mutamento delle strutture sociali. (Luhmann 2012, 519 ss.). 
La rete dell’operazione giuridica, che reagisce alle irritazioni esterne, si svi-
luppa in altri contesti come irritazione di conflitti specifici, che arrivano da-
vanti ai tribunali. Queste irritazioni esterne provocano una dinamica che “in-
cunea” il diritto in una inevitabile incongruenza di conflitti individuali, nel 
senso di una ridondanza giuridica rispetto alla loro dissolvenza e ai loro prin-
cipi. I meccanismi produzione di norme sociali penetrano dalla periferia al 
centro del diritto, trasformando le norme sociali in norme giuridiche. I più 
efficaci meccanismi di produzione extra-giuridica di norme sono istituziona-
lizzati nelle organizzazioni formali, nelle reti informali e nei processi di stan-
dardizzazione e di normalizzazione, che oggi coesistono con i procedimenti 
legislativi e contrattuali (Teubner, 1999a). Nella ricerca della giustizia (giu-
ridica), il sistema giuridico non può respingere queste regole prodotte 
dall’esterno come estranee al conflitto in questione. Al contrario, nella rico-
struzione giudiziaria di queste regole, trae da esse gli stessi criteri che do-
vrebbero risolvere il conflitto specifico e, allo stesso tempo, li rivede in nome 
dell’ordre public del diritto – sviluppando così, passo dopo passo, nuovi e 
mutevoli aspetti sostanziali della giustizia. 
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In questo modo, i principi della giustizia del diritto si trasformano, in 
modo permanente, nel confronto continuo con queste due dinamiche: deci-
sioni caso per caso di conflitto individuali e produzione di norme sociali. Ciò 
pone la semantica della giustizia giuridica su un piano diverso da quelle della 
giustizia politica, morale o economica, le quali seguono, di volta in volta, 
percorsi di universalizzazione idiosincratica. L’esperienza moderna si basa 
non solo sulla loro differenza, ma sul loro conflitto. La legislazione, domi-
nata dalle riflessioni della giustizia politica, minaccia la giustizia giuridica 
del procedimento giuridico. E viceversa. Allo stesso modo, i principi della 
giustizia morale, che si sviluppano sulla base del rispetto reciproco e sono 
sistematizzati dall’etica filosofica, si pongono in una simile relazione di con-
traddizione reciproca con le istanze della giustizia giuridica. 
 
 
1.3 Dalla teoria del consenso alla giustizia ecologica 
 

Niklas Luhmann presenta un concetto sociologico specifico: la giustizia 
è la formula di contingenza del diritto (Luhmann, 2012, 202 ss.; Dreier, 2002, 
351 ss.). Il termine è difficile e facilmente equivocabile. Ciò che si intende è 
che la tematizzazione della giustizia nel sistema giuridico attiva una dina-
mica sociale “irritante” che mette drammaticamente a nudo la contingenza 
del diritto: un diritto giusto potrebbe/dovrebbe essere diverso! L’irritazione 
della giustizia inizia con l’emergere di conflitti sociali, continua con la loro 
traduzione nel linguaggio artificiale della legge, nella pratica dell’applica-
zione del diritto, nelle strategie degli avvocati, nelle dispute interpretative, 
nei procedimenti giuridici decisionali, nell’applicazione della legge, nel ri-
spetto delle norme, e finisce con il mancato rispetto delle norme e decisioni 
giuridiche da parte delle persone, con la loro protesta e rivolta contro le in-
giustizie della legge. Come agisce la giustizia in queste pratiche? Non come 
regola, né principio o valore, né come criterio delle decisioni del diritto. Non 
agisce neppure come criterio esterno al diritto, in base al quale si potrebbero 
misurare le decisioni giuridiche; né come virtù morale o scopo politico; né 
come idea regolativa, che potrebbe opporsi al diritto positivo. Tutto ciò po-
trebbe avere un peso rilevante rispetto ad altre regole, principi, valori, criteri 
o altre virtù esterne, scopi e idee. Tuttavia, nel diritto la giustizia non può 
essere pesata contro altri valori. La giustizia giuridica pretende di essere la 
indiscutibile formula di orientamento e non può fornire principi giuridici in-
terni ed esterni concorrenti. Come formula di contingenza del diritto, la giu-
stizia ha nel diritto uno status analogo a quello che le altre formule di con-
tingenza hanno in altri ambiti: “legittimità” nella politica; “Dio” nella reli-
gione; “scarsità” in economia; “formazione” nella pedagogia; “limitaziona-
lità” nella scienza (Luhmann, 2012, 527). Formula di contingenza vale a dire: 
canonizzazione, incontestabilità e divieto di negazione. E la sua dinamica 
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rivela un paradosso. La necessaria ricerca, sebbene possa essere osservata 
come ricerca, sviluppa sempre nuove contingenze. Contingenza necessaria – 
necessità contingente. 

La formula di contingenza del diritto – giustizia – appare come un neces-
sario «schema della ricerca secondo fondamenti o valori che possono otte-
nere validità giuridica, soltanto nella forma di programmi» giuridici (Luh-
mann, 2012, 202). Non si tratta di un principio interno o esterno del diritto, 
bensì dell’auto-osservazione dell’unità del diritto, sulla base del suo pro-
gramma e dell’autocontrollo giuridico, che mediante la sopramenzionata 
“macchina storica” del diritto, trova posto nelle infinite pratiche dei tratta-
menti uguali/disuguali. Ciò conduce Luhmann alla definizione di giustizia: 
complessità adeguata di processi decisionali coerenti (Luhmann, 1990b, 330 
ss.; 2012, 211). 

Nella discussione socio-giuridica seguente, si è affrontata questa defini-
zione con estremo scetticismo (cfr. Esser 1972, 201 ss., Raiser T., 2007, 139 
ss., Röhl, 2001, § 53). Se la giustizia non è in grado di porre criteri decisionali 
sostanziali, se non è pronta a identificarsi con il valore o il principio giuri-
dico, e se non è capace di indicare massime esterne etiche o politiche, allora 
essa è una giustizia puramente formale, che conduce a una semplice richiesta 
di coerenza concettuale. Non si differenzia peraltro dalla coerenza della de-
cisione che si riferisce alla logica del vincolo del precedente e della sistema-
ticità della dogmatica giuridica. La critica taglia corto; la formula di contin-
genza implica molto più della coerenza interna della decisione: contingenza 
richiama altre possibilità e, contemporaneamente, altre possibili dipendenze. 
La formula di contingenza opera ai confini fra il diritto ed il suo ambiente 
esterno in relazione alla variabilità storica della giustizia e, contemporanea-
mente, alla dipendenza dal suo ambiente. Il richiamo alla giustizia – è questo 
il nocciolo della formula di contingenza – accelera il meccanismo di dipen-
denza del diritto dalla ecologia, dall’ambiente sociale, umano e naturale. Con 
ciò entrano in gioco aspetti materiali, al di là della consistenza formale. 

Nella definizione complessità adeguata di processi decisionali coerenti, 
l’adeguamento sociale è l’aspetto determinante in relazione alla coerenza in-
terna. Lo scopo della giustizia non è quello di perseguire solo la massimizza-
zione della coerenza dogmatica, ma di rispondere a pretese esterne, estrema-
mente divergenti e, allo stesso tempo, di tendere alla maggior coerenza possi-
bile. La giustizia come formula di contingenza non è immanente al diritto, 
bensì trascende il diritto! Coerenza interna più capacità di rispondere alle ri-
chieste ecologiche – questa è la duplice formula della giustizia giuridica11. 

Al contrario delle teorie neokantiane della giustizia, che tendono a ren-
dere sempre più raffinate le richieste formali e procedurali del consenso e  

11 Nello specifico, riferito a un concetto più ampio di giustizia orientata al suo ambiente: 
Teubner (1990; 2005a; 2005b). 
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dell’universalizzazione, un tale concetto sociologico si concentra sugli 
aspetti materiali del rapporto del diritto con il suo ambiente: il diritto con le 
sue verifiche del rapporto uguaglianza/disuguaglianza, è all’altezza dell’at-
tuale società policontesturale? È all’altezza del suo ambiente naturale? È 
all’altezza degli individui? In un’accezione più ampia, l’orientamento ecolo-
gico del diritto potrebbe rappresentare il più importante contributo che la 
teoria dei sistemi, con il suo accento sulla differenza sistema/ambiente, porta 
al dibattito sulla giustizia. La giustizia indirizza il diritto positivo a proble-
matizzare la sua adeguatezza all’ambiente esterno.  

Simultaneamente la teoria dei sistemi che insiste sulla chiusura autorefe-
renziale del diritto, contraddice l’orientamento ecologico della giustizia. 
L’etero-referenzialità empatica del diritto pretesa dalla giustizia, come un 
suo adeguamento alla società, agli individui e alla natura, non può essere 
raggiunta portando il diritto nell’ambiente esterno, ma soltanto dentro al di-
ritto. Esso è imprigionato nelle sue operazioni autoreferenziali, che decidono 
sull’uguaglianza/disuguaglianza dei casi specifici. In questa contraddizione 
si trova il nucleo dell’efficacia della giustizia: come è possibile una giustizia 
che autotrascende gli stessi confini del diritto, se essa è legata inevitabil-
mente alla chiusura autoreferenziale del diritto? Giustizia necessaria, ma im-
possibile autotrascendenza della chiusura del diritto – questo appare pensa-
bile, soltanto come coincidentia oppositorum del diritto. 

Come può la giustizia trascendere la chiusura operativa del diritto se il 
trasferimento di validità, vincolato alla serie ricorsiva delle decisioni dei tri-
bunali, degli atti legislativi e dei contratti, passa esclusivamente attraverso il 
codice binario giuridico/extragiuridico? La giustizia si vede confrontata, qui, 
con la chiusura primaria del diritto: la chiusura operativa derivante dalla con-
nessione “atti giuridici – strutture giuridiche – atti giuridici”. Per la scarsa 
rilevanza e per il radicale isolamento del diritto dal suo ambiente sociale 
(Teubner, 1990; Luhmann, 1988a; 2012), la chiusura operativa, come è noto, 
è diventata un’importante fonte di ingiustizia nel diritto. A buona ragione i 
critici ispirati da approcci comunitaristi al diritto moderno richiedono tra-
sformazioni radicali per rompere i confini del diritto, per reintegrare il diritto 
formale nella società e per stabilire fori alternativi, procedure e criteri di una 
«giustizia comune» (Cotterell, 2006, 65 ss., 91 ss., 315 ss.)12. Dunque, si 
deve ammettere che nel diritto moderno le pratiche della giustizia hanno 
preso un’altra direzione. La giustizia non vìola la chiusura operativa del di-
ritto. Piuttosto, essa “trascende” il diritto a livello della sua seconda chiusura: 
sul piano dell’auto-osservazione del diritto13. Da quando nel discorso giuri-
dico, nei processi, nella legislazione e nella formulazione dei contratti, è co-
minciata la trasformazione del diritto escludendo argomenti ad hoc e ad  

12 Criticano la chiusura operativa del diritto anche de Kerchove e Ost (1992). 
13 Sulla duplice chiusura, come necessaria condizione dell’autorganizzazione, in generale 

von Foerster (1993, 25 ss., 46 ss.). Nelle organizzazioni formali, Luhmann (2005, cap. 7). 
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hominem e facendo riferimento soltanto a materiale giuridico specialistico 
(precedenti, regole, principi), il discorso della giustizia è diventato parte 
dell’auto-osservazione giuridica, che volge lo sguardo ai confini del diritto e 
cerca di superarli attraverso l’osservazione. Ogni volta che la chiusura 
dell’operazione giuridica viene completata dalla chiusura dell’auto-osserva-
zione del diritto, le pratiche della giustizia si concentrano sempre sull’ade-
guamento del diritto al suo ambiente. 

Ma in che modo la giustizia, come prassi auto-osservativa all’interno del 
diritto, deve superare la chiusura primaria del diritto? La spiegazione è la re-
entry dell’extra-giuridico nel diritto. Mentre l’operazione giuridica innalza 
un confine tra diritto e non-diritto, tra comunicazione giuridica e altre forme 
della comunicazione sociale, le auto-osservazioni giuridiche si servono della 
distinzione legale/illegale all’interno del mondo simbolico del diritto (Luh-
mann, 2012, 55 ss., 305 ss.). Ogni volta che la differenza diritto/non diritto 
(non diritto nel senso di “extra-giuridico” e non “illegale”!) si applica nella 
operazione giuridica e ogni volta che l’argomento giuridico distingue tra 
norme e fatti – ed è possibile differenziare tra atti giuridici interni e atti sociali 
esterni, tra principi giuridici e interessi sociali, così come tra costruzioni in-
terne della realtà giuridica e processi sociali – allora è arrivato il momento in 
cui il discorso della giustizia decide di ricostruire queste differenze interna-
mente, sollevando la questione se le decisioni giuridiche stanno facendo giu-
stizia a quegli aspetti del mondo esterno che sono stati ricostruiti internamente. 

Questo è il contributo del paradosso della doppia chiusura – le operazioni 
e le osservazioni. Mentre gli atti giuridici (e gli argomenti collegati) che pro-
ducono norme restano imprigionati all’interno del loro ambiente, la giustizia 
– come auto-osservazione giuridica di legale/illegale – pone il diritto, con 
l’aiuto della differenza (interna) tra autoreferenza ed eteroreferenza in rela-
zione al suo ambiente sociale (nota bene: “ambiente fittizio, non ambiente 
reale”) e richiede l’adeguamento ecologico. 

La giustizia, come prassi discorsiva, lavora sulle conseguenze che la re-
entry ha creato (Weick, 1979; Varela, 1992, 235 ss.). Sfrutta la confusione 
epistemica (alla Magritte “questa non è una pipa”) relativa alla realtà delle 
osservazioni eteroreferenziali del diritto. Il risultato della re-entry è “lo spa-
zio immaginario” già accennato, all’interno del diritto, ma che comprende sé 
stesso come realtà. Nel giudizio sull’adeguamento ecologico del diritto, la 
giustizia non può, d’altra parte, lavorare solo con la finzione dell’inclusione 
dell’ambiente esterno, essa deve trattarlo come realtà. Perciò, la giustizia può 
solo operare all’interno di questo spazio immaginario del diritto che, attra-
verso la re-entry dell’ecologia nel diritto e la ricostruzione interna del diritto, 
provoca le domande esterne della società, degli individui, della natura. 

La dipendenza sociale della formula di contingenza “giustizia” si rivela, 
in particolare, nelle affinità con i più importanti principi storici della diffe-
renziazione sociale. In questo senso la teoria della giustizia dipende dai 
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“supplementi delle teorie sociali”. I criteri di giustizia non sono semplice-
mente soggetti al mutamento storico, ma variano con i principi della diffe-
renziazione sociale. In una società stratificata, è naturale e necessario che la 
giustizia consideri la posizione delle parti in conflitto. La giustizia non è 
cieca! La celebre formula del suum cuique – (dall’attuale punto di vista, e 
non come formula vuota) – ha un senso concreto per gli individui che vivono 
in ranghi legittimati dalla stratificazione sociale. Come Lawrence Rosen ha 
mostrato nei suoi studi empirici sull’antropologia della giustizia, ciò vale nel 
diritto tradizionale islamico, dove la giustizia richiede che le posizioni sociali 
delle parti nella rete del processo, siano meticolosamente ricostruite e tenute 
in considerazione (Rosen, 1989, 58 ss.). Max Weber sbaglia a chiamarla, 
sminuendola, “giustizia del kadì”, solo perché, dal suo punto di vista, non 
soddisfa le richieste della giustizia universalistica (Weber, 1976, 564 ss.). 
Anche nella europea medievale era naturale e legittimo che il diritto aristo-
cratico privilegiasse le partes maiores piuttosto che masse urbane e conta-
dini. Ma, già alle soglie della modernità, Michael Kohlhaas protestava contro 
il diritto che privilegiava il ladro di cavalli aristocratico, piuttosto che il co-
mune commerciante di cavalli (Kleist, 2020). Mentre la justitia mediatrix del 
Medioevo combinava in modo gerarchico-verticale il diritto divino, naturale 
e umano, la giustizia della modernità combina in modo eterarchico-orizzon-
tale la normatività propria del diritto e quella del suo ambiente sociale, 
umano e naturale. Il diritto cerca i criteri di giustizia nel suo ambiente, nei 
diversi discorsi sociali, nelle scienze pedagogiche, mediche, politiche o nel 
discorso economico e “procura” loro validità (giuridica) attraverso compli-
cati processi di ricostruzione giuridica. A dispetto del diritto di uguaglianza 
sancito nelle costituzioni moderne, il diritto costituzionale giustifica tratta-
menti disuguali se questi sono giustificati dai cosiddetti “ragionevoli criteri”, 
in conformità alle scienze pedagogiche, scientifiche, mediche, ecc. 

Si tratta dunque di un nuovo diritto naturale che sostituisce Dio, la natura 
e la Ragione attraverso i principi della differenziazione sociale? Di un diritto 
naturale sociologico? 

In realtà, questo concetto di giustizia distrugge la differenza tra positivi-
smo giuridico e tradizione del diritto naturale, interpretando entrambi, allo 
stesso modo, come veri e falsi. Con il diritto naturale condivide l’impulso di 
cercare la giustizia in uno degli orientamenti provenienti dall’ambiente 
esterno del diritto. Con il positivismo condivide l’idea che la giustizia non è 
concessa da autorità esterne o da Dio o dalla natura o ancora dalla Ragione 
naturale, quanto piuttosto solo all’interno del diritto. La svolta contro il di-
ritto naturale è determinata dal fatto che le autorità esterne non possono of-
frire alcun sostanziale criterio di giustizia. Quella contro il positivismo si 
trova nel fatto che la giustizia non può essere ottenuta col semplice ricorso 
alla decisione giuridica. 
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Né diritto naturale né positivismo giuridico, dunque. Piuttosto, la giusti-
zia “boicotta” le decisioni del diritto. In senso opposto alla tendenza intrin-
seca del diritto alla certezza delle decisioni, la giustizia giuridica inaugura un 
nuovo spazio di incertezza e indeterminatezza del diritto. La giustizia mina 
la ricorsività routinaria delle decisioni giuridiche e si chiede costantemente 
se una controversia non debba essere decisa in modo diverso alla luce delle 
richieste esterne al diritto. La giustizia agisce internamente al diritto come 
forza sovversiva, con la quale il diritto protesta contro sé stesso. La giustizia 
protesta contro la naturale tendenza del diritto a vincolarsi al precedente, alla 
consuetudine, alla sicurezza, alla stabilità, all’autorità e alla tradizione. Con-
trariamente alla tendenza del diritto verso la stabilità perfettamente ordinata, 
la giustizia mette sul tavolo la sua preferenza per il disordine, la rivolta, la 
differenza, la variabilità e il cambiamento. Protesta in nome della società, 
degli uomini e della natura – e in ciò riecheggia il segreto interno del diritto. 
La giustizia sovversiva è una spina nel fianco. L’ammutinamento del Bounty 
– questo è il messaggio della sociologia per la giustizia giuridica. 
 
 
1.4 Dalla razionalità all’irrazionale nell’autotrascendenza del diritto 
 

Ma perché ammutinamento? Perché la giustizia non attacca esternamente 
il diritto, in nome della società? C’è da aspettarsi che gli uomini che hanno 
riposto le loro speranze nel diritto, dopo aver perso una causa, rendano re-
sponsabile il diritto per le sue ingiustizie. Ma che la resistenza derivi dall’ar-
cano interno del diritto – questo è lo scandalo. La ragione della rivolta in-
terna, della sovversione del diritto in nome della giustizia, si trova nel falli-
mento del diritto da cui gli derivano le molte conseguenze più gravi: fonda-
mentalmente è incapace di mantenere la sua promessa – quella di radicare le 
decisioni su una ragionevole base. Gli argomenti giuridici, così come sono 
resi dai professionisti, non possono giustificare le decisioni giuridiche – 
chiunque abbia deciso su un caso, anche una sola volta, ha fatto questa espe-
rienza illusoria. In altre parole: la più grave mancanza del diritto sta nel fatto 
che non può impedire l’intrusione dell’irrazionalità nel mondo razionale 
delle decisioni normo-orientate e della discussione razionale. Perciò i pro-
fessionisti del diritto sono stati sempre scettici riguardo all’efficacia delle 
teorie razionali della giustizia alla Rawls e Habermas.  

I filosofi della giustizia sono consapevoli degli elementi irrazionali nelle 
decisioni giuridiche e, dunque, cercano di esorcizzarli, ampliando ad infini-
tum il ruolo della razionalità nel diritto per ciò che attiene alla decisione. 
Esorcizzano il “diavolo” del paradosso dell’autoreferenza (Habermas, 1973, 
80 ss.). Ma naturalmente invano. 

Oggi al contrario le più provocatorie analisi del fallimento del diritto, 
come Derrida e Luhmann hanno dimostrato, pongono al centro delle loro 
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riflessioni le aporie della giustizia e i paradossi della decisione del diritto 
(Derrida, 2003; Luhmann, 1993, 370 ss.). Naturalmente, esse in qualche 
modo analizzare nuovamente un’antica esperienza del diritto la quale, per 
poter vivere ai confini della ragione, si è rifugiata nella famosa e duplice 
formula – ratio et voluntas come ratio et auctoritas. Persino la teoria giuri-
dica analitica – che a differenza della decostruzione e della autopoiesi non è 
sospettata di irrazionalismo – deve accettare supplementi nel diritto, poiché 
l’applicazione logica delle norme al caso concreto, funziona solo se il giudice 
introduce ulteriori supposizioni nel sillogismo (Alexy, 2003). Alla fine, si 
deve ammettere che la giustificazione di norme attraverso le norme e i loro 
principi, termina nel trilemma di Münchhausen: regresso infinito, sospen-
sione arbitraria o circolarità (Albert, 1968). L’inadeguatezza della ragione a 
motivare le decisioni del diritto spinge la corrente dei Critical Legal Studies 
all’ossessione per l’indeterminacy e, prima ancora, Carl Schmitt all’osses-
sione per la decisione. Ciò non deve meravigliare, dal momento che nume-
rose analisi interdisciplinari, per curare la “malattia” del diritto, intervengono 
con i loro specifici mezzi: la psicologia con l’affettività; la psicoanalisi con 
l’inconscio nelle decisioni del diritto; l’economia con il calcolo dell’effi-
cienza, la sociologia con la struttura di classe o le norme sociali, la scienza 
politica con le riflessioni politiche, gli antagonismi sociali, la pura volontà 
del potere, e così via. Come reagisce, allora il diritto alla sua fondamentale 
inadeguatezza? 

La giustizia giuridica dovrebbe essere compresa come reazione del diritto 
al proprio fallimento. Come già accennato, essa non può essere identificata 
né con una costruzione filosofico-giuridica, né con un criterio di decisione 
giuridica, ma appare come una strutturata dinamica all’interno del diritto. La 
giustizia giuridica sarebbe allora, per anticipare in una formula le considera-
zioni che seguono, un ostinato processo di autodescrizione del diritto, che 
interrompe, blocca, sabota, mina la ricorsività routinaria delle operazioni 
giuridiche. Tale processo costringe il diritto alla sua autotrascendenza ma lo 
costringe immediatamente e in modo continuo a produrre ulteriori operazioni 
giuridiche, sabotando quindi se stesso attraverso nuove ingiustizie. Dunque, 
dopo “l’esperienza irrazionale” e la “traversata nel deserto”, si rende neces-
sario ricostruire questa esperienza pur nell’ambito delle restrizioni poste dal 
diritto – obbligo della decisione, obbligo della normazione, obbligo della 
motivazione. Tuttavia, l’inevitabile conseguenza di questa necessità di pro-
durre nuove operazioni è che il diritto – anche dopo l’auto-provocazione me-
diante l’auto-osservazione “giustizia”, che si traduce in nuovi criteri di vali-
dità giuridica – sviluppa sempre nuove ingiustizie, contro le quali la giustizia 
deve protestare per esporsi nuovamente agli obblighi del sistema del diritto. 
Ininterrottamente – in una logorante oscillazione permanente. 

Inoltre, la giustizia, come pratica discorsiva, non è solo sovversione del 
diritto positivo in nome del suo ambiente, ma una dinamica auto-sovversiva 
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ciclica in cui le decisioni del diritto positivo vengono minacciate e contestate 
dalle proteste della giustizia e viceversa. Questa prassi non realizza nuova 
giustizia, né perfeziona una giustizia imperfetta già esistente, né si appros-
sima asintoticamente a un ideale di giustizia, ma ricostruisce entrambe le 
posizioni – decisione del diritto positivo e giustizia – per distruggerle en-
trambe, nuovamente. La prassi realizza e impedisce la giustizia in un conti-
nuo processo di trasformazione che va dall’immanenza alla trascendenza, per 
tornare ancora all’immanenza. Infine, essa accende di nuovo solo l’ansia, il 
nervosismo del diritto, l’oscillazione tra entrambi i poli, la contingenza ne-
cessaria del diritto. 

Il fenomeno non può essere ridotto semplicemente a un “impulso oscuro” 
verso la giustizia, che disturba continuamente lo sviluppo razionale del di-
ritto e lo induce a produrre, ogni tanto, un diritto migliore14. La giustizia giu-
ridica descrive, invece, una vivace dinamica teoricamente ed empiricamente 
identificabile all’interno del processo giuridico. Da notare qui, che per pro-
cesso giuridico non si intende solo l’attività giuridico-professionale e orga-
nizzata, ma ogni seria comunicazione del diritto, quindi anche la protesta 
della popolazione. Secondo Derrida, si potrebbe parlare di “justiciance” per 
designare l’iterativo e continuo cambiamento-spostamento, di significato e 
l’infinità della giustizia. La ricerca della giustizia, che accompagna sempre 
il processo del diritto, si trova così opposta al desiderio generale di giustizia; 
è una ricerca sotto condizioni restrittive che si esprime con la dinamica auto-
sovversiva del paradosso della decisione giuridica. La formula che guida il 
processo è caratterizzata da una specifica combinazione di elevata indeter-
minatezza ed elevata strutturazione. Bisogna rilevare che il rapporto tra l’in-
determinatezza e la strutturazione non è interpretato come accomodamento, 
compromesso o incontro – come “indeterminatezza relativamente struttu-
rata” – ma come reciproca radicalizzazione: “Chaos in Ordnung bringen” – 
il duplice significato di questa celebre massima di Adorno rende chiaramente 
la radicalità della formula di giustizia nella modernità: rendere disordinato il 
diritto, portare il caos nell’ordine del diritto15. 

La dinamica della giustizia è attivata dallo stesso sistema del diritto, che 
detta le condizioni di partenza, mentre il limite delle sue possibilità risolutive 
è influenzato dal sistema del diritto. È compito della teoria socio-giuridica 
analizzare questa problematica a livello universale e particolare. Per questo, 
l’universalizzazione sociale e storica è inaccessibile alla giustizia giuridica. 
Essa resta vincolata a condizioni contestuali e temporali. In particolare, la 
differenza fra una prassi della giustizia giuridica e l’“impulso oscuro” verso 
la giustizia si lascia definire nei modi che andiamo ad analizzare.  

14 Analogamente alla analisi di Jürgen Habermas relative all’irritazione permanente della 
politica istituzionalizzata attraverso i movimenti di protesta: Habermas (1985a). 

15 Wiethölter utilizza la citazione di Adorno in relazione alle decisioni giuridiche, 
Wiethölter (1994, 107); Adorno (2015, 103). 
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1.5 Condizioni di partenza 
 

Le caratteristiche di questa dinamica di ricerca interna al sistema, eviden-
ziano che essa non è mossa semplicemente da indefinibili desideri di un 
mondo giusto, ma che è sempre attiva quando procedimenti e argomenta-
zioni giuridici si scontrano nel diritto con lo iato precisamente localizzabile 
che porta, inevitabilmente, il diritto a fermarsi. Dal punto di vista della teoria 
dei sistemi, questo iato emerge nell’operazione di collegamento, operazione-
struttura-operazione (atto giuridico-norma di diritto-atto giuridico). Contra-
riamente ai pregiudizi nei confronti dell’autopoiesi, che funziona come mec-
canismo automatico (Rottleuthner, 1988, 117), la teoria dei sistemi ha evi-
denziato che la catena dell’autopoiesi presenta un “vuoto” in ogni singolo 
passaggio dalla struttura (aspettativa di comunicazione) all’operazione. Dun-
que, le operazioni producono strutture che non possono produrre operazioni 
automatiche, ma possono creare solo uno spazio di possibilità in cui, poi, “si 
attualizza” una nuova operazione. Ma ciò deve superare un momento di in-
determinatezza anche nella struttura più coerente (Luhmann, 1990c). Appli-
cato al diritto: ogni atto giuridico (legge, contratto, sentenza), modifica il 
sistema del diritto, generando una nuova norma. Ma queste norme non pos-
sono creare, a loro volta e autonomamente, un nuovo atto giuridico, bensì 
solo rinvii più o meno diretti a un possibile nuovo evento giuridico (Luh-
mann, 2012, 40).  

Allo scopo di superare questo iato, si dipanano i meccanismi incessanti 
dell’argomentazione giuridica – coronati da successi, ma anche insuccessi. 
L’argomentazione giuridica realizza sì cose decisive, ma non può decidere il 
conflitto, non può – contrariamente ai proclami dei teorici dell’argomenta-
zione – colmare la rottura dalla struttura all’operazione, dalla norma all’atto 
giuridico. L’argomentazione giuridica può solo trasformare le differenze e 
presentare una nuova decisione tra alternative. Essa trasforma un’alternativa 
attuale in un’altra, che si adegua meglio al conflitto del diritto rispetto a 
un’alternativa che non trova fondamento. L’argomentazione giuridica non 
decide. Non giustifica. Non ha nulla da nascondere. Essa trasforma drastica-
mente solo le alternative della decisione. Una decisione rimane pur sempre 
necessaria, anche se dopo l’argomentazione giuridica, presentandosi le alter-
native della decisione, essa è diventata un’altra (Teubner, 2005b; Luhmann, 
2012, 313 ss.). 

In definitiva non si sa quale nuovo atto giuridico scaturirà. Sulla diffe-
renza struttura/operazione, norma/atto giuridico, argomento/atto giuridico si 
apre lo iato, lo spazio insormontabile tra norma e decisione, non superabile 
neppure sulla base del principio razionale. Le aporie della decisione giuridica 
non sono accessibili al discorso razionale, non sono motivabili, né giustifi-
cabili: né in modo giusto né ingiusto. Se bisogna cercare la giustizia ciò non 
significa, necessariamente, superare questo iato con il decisionismo, né 
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spingerlo allo sfinimento attraverso ulteriori razionalizzazioni interne o 
esterne del diritto. Il discorso della giustizia provoca il valore di rejection 
(rigetto) dell’alternativa al decisionismo o alla razionalizzazione. Esso rende 
consapevole l’aporia della decisione giuridica (il noto “non poter risalire il 
fiume”) soltanto attraverso l’atto riflessivo dell’auto-osservazione. Non tenta 
quindi, di evitarla o negarla, ma la articola apertamente come confine di giu-
stificabilità razionale; la porta alla dolorosa esperienza e la espone all’insop-
portabile (Derrida, 2003, 75 ss., Luhmann, 2012, 313 ss.). Questo tentativo 
di superare le aporie del procedimento giuridico – attraverso l’aumento della 
riflessività fino all’autotrascendenza del diritto – è la necessaria condizione 
iniziale del processo della giustizia all’interno del diritto, rispetto al quale la 
società, la teoria sociale o ogni altra istanza esterna al diritto, non dettano i 
loro criteri normativi, ma nell’ambito del quale il diritto “fa il processo” a se 
stesso (Wiethölter, 2003, 19). 
 
 
1.6 Auto-trascendenza 
 

Le più grandi difficoltà si presentano quando si cerca di comprendere 
cosa significhi, nel dibattito sulla giustizia, auto-trascendenza del diritto in 
riferimento allo iato tra norma e atto giuridico. Si era già fatto un tentativo 
con Luhmann per delineare un concetto ecologico della giustizia che tenta di 
uscire dalla chiusura operativa del diritto, pur rimanendo in essa, e lo si era 
collegato al fenomeno della re-entry. I criteri della giustizia, in quel caso, 
non si trovano in qualche posto all’esterno del diritto, ma il diritto può tra-
scendere se stesso solo se differenzia da ciascun ambiente da cui origina il 
conflitto – società, natura, individuo – per stabilire in relazione a queste 
“enacted ecologies” un adeguato criterio di giustizia. Con questo è escluso, 
a priori, che il diritto possa importare qualche criterio dall’ambiente esterno; 
piuttosto, esso deve costruirlo autonomamente, con la propria conoscenza 
dell’ambiente. Proprio questa re-entry nella pratica decisionale del diritto 
rende caratteristica la giustizia giuridica e la differenzia rispetto a posizioni 
relative alla società giusta, alla giustizia politica o a quella morale e filosofica 
del rispetto reciproco. La ricerca non può esternalizzare i suoi criteri e, 
quindi, sperare nella democrazia, nella morale e nell’economia, ma è riman-
data a sé stessa. Il diritto è l’unico responsabile dei suoi criteri di giustizia. 

Con tre mosse concettuali, Derrida dà un forte impulso alla discussione 
sulla giustizia. Con la prima mossa, si cimenta con un nuovo modo di utiliz-
zare il paradosso giuridico. Luhmann identifica il paradosso, ma chiede si-
multaneamente di nasconderlo, di negarlo e di introdurre una differenza che 
lo elimini. Al contrario, Derrida chiede di affrontare l’esperienza del para-
dosso e così di stimolare il pensiero giuridico, in un mondo nel quale Luh-
mann si aspetta solo paralisi e spavento. La giustizia sarebbe più di una 
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formula di coerenza, ma anche più di una formula di contingenza, sarebbe 
formula di trascendenza, «precipizio, rottura, contraddizione, caos all’in-
terno del diritto» (Derrida, 2003; Barjiji-Kastner, 2007). 

Con la seconda mossa, Derrida radicalizza il significato dell’auto-trascen-
denza del diritto. Mentre Luhmann si limita a chiedere alla giustizia giuridica 
un’auto-trascendenza rispetto all’ambiente prodotto, Derrida esige anche il 
superamento di questo confine e pretende dal discorso della giustizia di pen-
sare la trascendenza al di là di ogni significato – “il camminare attraverso il 
deserto”. Questo è sorprendente per l’attuale orientamento scientifico: il rin-
vio a trascendere ogni significato, un rinvio al potere mistico, all’incontro 
con le filosofie dell’alterità di Lévinas, alla sfida della moderna razionalità 
attraverso la giustizia “pura”, il dono, l’amicizia, il perdono. 

Con la terza mossa, si trasforma il rapporto fra la trascendenza religiosa 
e quella specifica del diritto. 

Mentre Luhmann concentra l’esperienza della trascendenza sul sistema 
religioso, escludendo implicitamente altri sistemi sociali (tra gli altri il si-
stema giuridico), il pensiero decostruttivo di Derrida è orientato a liberare 
l’esperienza della trascendenza dal suo moderno confinamento nella reli-
gione e di re-introdurla nei mondi altamente razionali dell’economia, della 
scienza, della politica e del diritto. Derrida trae solo le conseguenze di un 
fenomeno accessibile anche a Luhmann, e cioè che nonostante la differen-
ziazione sociale non si può concentrare il sapere sulla scienza: che i processi 
di potere, nonostante il monopolio del potere statale, hanno luogo anche 
all’esterno della politica, e che, nonostante tutti i formalismi del sistema giu-
ridico, la differenza legale/illegale è praticata fuori del diritto. 

Le esperienze di trascendenza, in cui si concentrano le energie della reli-
gione, non si lasciano perciò limitare all’ambito religioso ma provocano, 
nelle istituzioni altamente specializzate della modernità, effetti che si diffe-
renziano chiaramente da quelli religiosi. Il fatto che Max Weber abbia utiliz-
zato la strana formula del “politeismo” della modernità assume significato sol-
tanto in riferimento alla trascendenza propria di ogni razionalità, che si perde 
quando viene ridotta solo a una moltitudine di razionalità o al policentrismo. 
Si tratta invece – così si potrebbe leggere Max Weber – di una moltitudine di 
possibili accessi alla trascendenza. Questo era, in definitiva, uno dei contributi 
del vecchio politeismo, cioè di legittimare dalle differenze della trascendenza 
nell’immanenza, in particolare ruoli, competenze e funzioni. 

Derrida formula qui una tesi sorprendente: esistono specifiche auto-tra-
scendenze delle istituzioni moderne, che hanno effetti paradossali differenti. 
Le chiama: “dono puro” a fronte dell’economia regolata dal profitto; “ami-
cizia” a fronte della politica di professione; “perdono” di fronte alla morale 
secolarizzata e, soprattutto, “giustizia”, rispetto al diritto super-tecnicistico 
(Derrida, 2003; 1991; 1994; 1999). Sono tutti richiami di eccedenze, che 
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originano dalle logiche proprie dell’istituzione, che riattivano l’energia uto-
pica in spazi del tutto diversi dalla religione. 

Se si pensa così per il diritto, allora si può comprendere la giustizia come 
esperienza trascendente che non è identica alla trascendenza religiosa. Ma 
qual è la sua caratteristica? La risposta potrebbe venire dal fatto che il di-
scorso della giustizia inizia dove finisce il diritto – nello iato tra norma e 
decisione, dove emerge il paradosso giuridico. Il discorso della giustizia si 
collega precisamente all’esperienza confusa dello specifico paradosso del di-
ritto e trasgredisce a questo punto i confini di significato del diritto. È giusto 
applicare la distinzione giusto/ingiusto al mondo? Non appena il diritto si 
scontra con il paradosso, viene esposto, inevitabilmente, alla domanda della 
giustizia! Ma non la domanda sul dono, l’amicizia, il perdono o la salvezza 
dell’anima. Nell’auto-trascendenza del diritto, la caratteristica del paradosso 
del diritto giusto/ingiusto rimane efficace. È necessaria come specifico su-
peramento dei confini del diritto, ma proprio per questo, non più nel linguag-
gio razionale del diritto, ma soltanto nel linguaggio enigmatico dell’idealiz-
zazione irreale, dell’allegoria, del simbolismo, della letteratura, del sogno, 
del delirio, dell’utopia16. Nessuna sorpresa che questo sia il momento culmi-
nante della tanto criticata rottura romantica del racconto di Michael Ko-
hlhaas. Quando la zingara, con la sua stregoneria e chiaroveggenza, prende 
il comando sulle contrastanti richieste di giustizia e dona l’amuleto al com-
merciante come indizio di giustizia che non sarà mai compreso dal mondo: 
«Un amuleto, Kohlhaas mercante di cavalli; prenditi cura di esso, un giorno 
ti salverà la vita» (Kleist, 1963, 163). 

Tale ricerca della giustizia non può più sperare proprio questo: trovare i 
criteri della giustizia nel diritto o nella società o nella religione dovendo su-
perare ogni significato del diritto per esperire la sua specifica trascendenza 
mediante cui deve poi ritornare all’immanenza del diritto per giudicare sub 
specie aeternitatis. Ma se Nietzsche avesse ragione “Dio è morto”, cosa pen-
sare della giustizia come esplicita esperienza trascendente? Si può “pensare” 
la trascendenza del diritto senza religione? Non sarebbe questo un diritto na-
turale senza Dio o anche senza Ragione? E, infine, la più enigmatica delle 
definizioni della giustizia che si trova in San Giovanni, «Quanto alla giusti-
zia, perché vado dal Padre e non mi vedrete più» (Gv, 16, 10)17, ha ancora 
qualche significato? 

Si richiede di interpretare la giustizia in una situazione in cui la trascen-
denza può essere pensata solo senza Dio, ma deve essere pensata lo stesso. 
A questo punto troviamo Lévinas e Derrida, con la loro definizione positiva 
di “trascendenza filosofica”, che contrappone alla totalità dei significati  

16 Ciò rende comprensibile l’incomprensibilità del linguaggio, con l’aiuto del quale Ben-
jamin, Derrida o Wiethölter rendono enigmatico il loro pensiero sul diritto. Tutti i tentativi di 
decifrarlo restano vani. 

17 Si veda Folkers (2000, 68 ss.). 
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l’esteriorità della trascendenza, in cui la giustizia appare come richiesta infi-
nita di Altro e di molti Altri (Lévinas, 1982; 1980). Tuttavia, qui, nel pen-
siero di Lévinas e Derrida si deve rendere giustizia alla radicalità dell’Altro. 
Con il termine alterità non si intende (Honneth, 2000, 154 ss., 165 ss.), sem-
plicemente, il principio etico di cura per l’altro o la considerazione della sin-
golarità della prospettiva individuale, bensì esperienza dell’Altro non me-
diata né verbalmente né fenomenologicamente: in definitiva, un’esperienza 
trascendente “al cospetto dell’altro”. La giustizia sarebbe, allora, collocata al 
confine tra immanenza e trascendenza del diritto. Infine, si tratterebbe di una 
giustizia intesa come ricerca, per superare la frattura tra immanenza e tra-
scendenza: “Rendersi al Padre” significherebbe che la trascendenza chiede 
di trasformare l’immanenza in significati che essa non può comprendere. La 
giustizia, dunque, non è criterio “perfettamente ideale”, ma un “processo di 
mutamento del non diritto nel diritto” (Folkers, 2000, 71). 

Il messaggio di Giovanni va oltre. L’incarnazione – cioè la re-entry della 
differenza fra trascendenza e immanenza nella immanenza – non rende giu-
stizia alla trascendenza; soltanto l’esperienza della fondamentale ingiustizia 
– “rendersi al padre” – rende possibile la giustizia. La giustizia si realizza, 
solo, nel reale passaggio attraverso l’ingiustizia, la sofferenza e il dolore. La 
giustizia è trasformazione della sofferenza, ancor più è sacrificio che può 
annullare la separazione immanenza/trascendenza. Quando Michael Ko-
hlhaas si rifiutò di svelare il contenuto del misterioso amuleto all’Elettore di 
Sassonia, pagò con la morte, ma fu ripagato dalla reverenza del popolo per-
ché rese la vita per amore di giustizia.  

In questo senso “Rendersi al Padre” significa annullamento della divi-
sione immanenza/trascendenza attraverso la trasformazione dell’ingiustizia. 
La sofferenza è causata anche e proprio attraverso la ricerca della giustizia. 
Una sofferenza per la giustizia come ricerca vana con conseguenze ingiuste, 
poiché essa deve essere realizzata nell’immanenza del diritto. Ciò che Gio-
vanni aggiunge al dibattito è che la giustizia deve essere compresa come pro-
cesso di trasformazione del diritto; il che è possibile, soltanto, attraverso 
l’esperienza reale dell’ingiustizia. Questo pensiero trova scarsa eco nella 
“collera pubblica” di Durkheim, che rinviene i suoi motivi nelle violazioni 
delle norme e nelle teorie della giustizia che considerano il sense of justice 
come impulso ai processi normativi (Durkheim, 2016; Cahn, 1949). 

“Invisibile agli uomini”? Ciò non significa solo inaccessibilità della tra-
scendenza, ma un’«ultima liberazione del diritto di ogni singolo individuo 
dalle finite condizioni del diritto positivo» (Folkers, 2000, 76). Solo in un 
mondo con Dio potrebbe esistere una speranza di liberazione attraverso la 
giustizia. Se si pensa, invece, a una trascendenza senza Dio, allora non è 
possibile nessuna liberazione della giustizia. Ciò che resta è soltanto il dispe-
rato processo della ricerca, che provoca una permanente irrequietezza nel 
diritto, che nella ricerca si espone, avidamente, anche al desiderio di ulteriori 
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esperienze dell’ingiustizia, che costruisce, senza sosta, criteri giuridici 
dell’uguaglianza e inventa, continuamente, nuove giustificazioni della deci-
sione giuridica distruggendo, nuovamente, la giustizia. La ricerca della giu-
stizia è l’ossessione pura del diritto, devastante e ingegnosa allo stesso 
tempo. 
 
 
1.7 Obblighi di collegamento 
 

Le differenze tra una giustizia specificamente giuridica e la “pulsione 
oscura” diventano particolarmente chiare quando si considerano le drastiche 
restrizioni a cui il sistema giuridico moderno costringe la propria formula-
zione della contingenza dopo il delirio della sua autotrascendenza. La giusti-
zia giuridica non può identificare, nell’accesso alla totalità, l’ingiustizia del 
diritto con quella del mondo: è necessario fare presente la innegabile inade-
guatezza della decisione del diritto nello stabilire lo iato tra struttura e ope-
razione, tra norma e decisione, fino a renderla consapevole e costruirla con 
mezzi propri, anche se insoddisfacenti. Qui, l’obbligo di collegamento nel 
sistema del diritto, espone l’infinita giustizia a tre drastiche costrizioni. 

Anche se dovesse contraddire la propria più profonda convinzione, la giu-
stizia deve stabilire il collegamento struttura/decisione all’interno dello spa-
zio di possibilità della decisione giuridica, rigorosamente limitato dal codice 
legale/illegale, dai suoi programmi e dall’obbligo della decisione. Anche se 
il giudice, dopo un lungo e tormentato processo di riflessione, riconoscesse 
che entrambe le parti del processo “hanno ragione” e anche se riconoscesse 
che la sua decisione è ingiusta per una parte, deve accogliere o respingere il 
ricorso, come preteso dalla giustizia18. Tertium non datur! – obbligo della 
decisione. 

Allo stesso tempo, il sistema del diritto pone, alla ricerca della giustizia, 
obblighi cognitivi a malapena accettabili. Alla ricerca non è consentito per-
dersi nel sentimento irrazionale dell’ingiustizia o nel desiderio vago della 
giustizia, ma è obbligata dalle aporie del diritto a esporsi nel massimo grado 
all’esperienza dell’irrazionalità del sentimento giuridico, dell’alterità, della 
sofferenza, del dolore, del vuoto interiore e della pienezza della trascen-
denza. Deve poi trasformare questa esperienza in motivazioni razionali, ar-
gomento tecnico, dogmatica giuridica – obbligo della motivazione. Qui, si 
manifesta la difficoltà di Luhmann di venire incontro, con argomenti razio-
nali, alle altissime richieste di responsività del mondo esterno al diritto e, al 
contempo, di soddisfare le richieste interne di decisione coerente dei casi. 

In definitiva, lo spazio di manovra della giustizia giuridica è ristretto per 
il fatto che non dispone di tutti i mezzi di potere e di influenza di questo  

18 Vedi il famoso paradosso del rabbino raccontato da Atlan (1993, 1 ss.). 
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mondo per poter creare una società giusta, ma solo delle operazioni e strut-
ture del diritto, atti e norme, che sono al contempo altamente specializzate e 
insufficienti. Essa trova nelle sue possibilità di soluzione rigide limitazioni 
che la differenziano dal saggio arbitrio di un sovrano potente, da una oscura 
sentenza di un oracolo, da una rivelazione mistica. Essa deve far tradurre le 
sconvolgenti esperienze dell’alterità – cioè l’esperienza dell’infinità interiore 
di ciascun uomo; l’esperienza della razionalità e della normatività propria 
dei discorsi differenti e anche l’esperienza dell’irrazionalità nella forma as-
surdamente semplificante di una norma che esalta la pretesa di essere ade-
guata al conflitto giuridico – obbligo di normazione (Fikentscher, 1977, cap. 
31-33). 

È impossibile sopravvalutare gli effetti che derivano da queste tre costri-
zioni. Obbligo di decisione: la giustizia non può lasciare il conflitto in so-
speso; una parte deve avere ragione, l’altra torto. Obbligo di normazione: la 
decisione richiede la limitazione alla semplice norma del caso. Obbligo di 
motivazione: la norma del caso deve essere sostenuta da motivi che tentano, 
inadeguatamente, di collegare in modo plausibile coerenza e responsività. In 
queste condizioni insostenibili devono essere create nuove strutture, che su-
perano lo iato e rendono possibile il “salto”? Difronte alle infinite pretese 
della giustizia è istituito un modesto “ordine provvisorio”. 

Le teorie della giustizia che vogliono prescindere da tali costrizioni si 
auto-screditano. Esse assumono la giustizia come radicale trascendenza del 
diritto, ma nascondono l’esigenza della trascendenza del diritto di realizzare 
la giustizia in nome dell’onnipresenza e nell’immanenza del diritto stesso 
(Folkers, 2000, 78). Esse si escludono dal discorso giuridico della giustizia 
che obbliga i partecipanti a realizzare l’auto-trascendenza del diritto, ma al 
contempo arretrano rispetto alle norme, agli argomenti e alle decisioni giuri-
diche. Le teorie che si sottraggono a quest’obbligo preferiscono agire come 
teorie filosofiche della giustizia; preferiscono essere una spina nel fianco e 
procurare un grande dolore al diritto. Ma il dolore della spina diminuisce. 
Dopo un certo tempo non si avverte più. Il destino di una crescente irrile-
vanza interessa, soprattutto, le teorie “critiche” del diritto. Esse falliscono a 
causa delle dure leggi di funzionamento del diritto: la critica senza contro-
proposta non conta (Roellecke, 2006). Precisamente, un “negativismo giuri-
dico” non può che definirsi come un fenomeno transitorio, in quanto a un 
certo punto deve formulare e formulerà le condizioni alle quali i divieti giu-
ridici saranno condizionati nelle libertà (Wiethölter, 1969, 155-158; 2003, 
20). Gli obblighi di collegamento del diritto pongono la ricerca della giustizia 
di fronte ad un’alternativa diversa rispetto a quella che Adorno formulava, 
per la filosofia morale, come la «concreta denuncia del disumano» contro la 
«superficiale e astratta collocazione dell’esistenza umana» (Adorno, 1996, 
20 s., 147, 175). La vivace critica giuridica dei Critical Legal Studies po-
trebbe essere oggetto di ricerca della sociologia giuridica, per approfondire 
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l’auto-marginalizzazione di giuristi altamente preparati e motivati che rifiu-
tano il diritto. E nei confronti del giuridico “hic Rhodus”, anche il ricorso ad 
Heidegger non può sostenere (sia a destra che a sinistra) né le speranze per 
la nuova comunità di Giorgio Agamben (1995), né i valori della tolleranza 
di Philip Nonet (2007, 322 ss.). Tanto Luhmann quanto Derrida, ognuno a 
proprio modo, hanno chiaramente parlato di questo. Nella sua critica a Ben-
jamin, Derrida arriva addirittura ad accusare di complicità con il peggio una 
teoria della giustizia che rifiuta di tornare all’immanenza del calcolo giuri-
dico e si accontenta invece della distinzione tra violenza mitica e mistica, i 
cui criteri dovrebbero rimanere inaccessibili agli uomini (Derrida, 2003).  

Con ciò, non si devono dimenticare gli aspetti positivi dell’obbligo del 
disciplinamento giuridico, che potrebbe dare da pensare anche alle teorie del 
rifiuto della giustizia: essa pone il diritto sotto la pressione di un impulso 
innovativo straordinario. Di fronte al doppio imperativo, “Chaos in Ordnung 
bringen” non può reggere alcuna legge, sentenza o costruzione dogmatica; 
tutto è al banco di prova della giustizia. Ma è molto più difficile soddisfare 
la contemporanea pretesa di formulare proposte alternative. La giustizia giu-
ridica deve inventare sempre nuove norme, sentenze, principi giuridici, ca-
paci di sostenere la pretesa, di essere più giuste delle vecchie formule perce-
pite come ingiuste. Si introduce, con questo, una dimensione comparativa 
nel diritto che permette e impone di distinguere tra gradi di giustizia inferiori 
e superiori. Più giusto sarebbe allora, un ordinamento giuridico che più radi-
calmente di altri favorisse la sua auto-trascendenza in diverse dimensioni 
dell’alterità, ma che producesse anche decisioni e norme e che si mostrasse 
più giusto agli altri ordinamenti giuridici. Pressione innovativa vuol dire an-
che possibilità di innovare. Ciò di cui abbiamo parlato sopra, a proposito 
della specifica caratteristica della formula della giustizia giuridica, cioè la 
combinazione tra elevata indeterminatezza (auto-trascendenza) e la elevata 
determinatezza (obbligo della forma del diritto), promuove lo sviluppo di 
energie creative. Nello “spazio immaginario” della re-entry, le fantasie co-
struttive del diritto trovano molte opportunità. Non per niente, la persona 
giuridica, il contratto e la costruzione dello Stato valgono per il diritto e la 
società come conquista di civiltà, di primo rango. E la favola del “dodicesimo 
cammello”, ripetutamente raccontata, rimanda alla segreta comunanza tra 
creatività artistica e giuridica19. 

 
 
 
 
  
19 Si vedano i contributi nel numero speciale «Paradoxien des Rechts: Eine Debatte zu 

Niklas Luhmanns Rechtssoziologie», Zeitschrift für Rechtssoziologie 2000, 21. 
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1.8 Effetti perversi 
 

La singolarità sta nel fatto che il rifiuto del diritto da parte degli studiosi 
della giustizia è ragionevole. Per amore della giustizia, non sono disposti a 
pagare il prezzo della triplice limitazione del discorso della giustizia. Perché 
il prezzo della riduzione dell’esperienza infinita della giustizia a una deci-
sione codificata in modo binario, alla sua giustificazione reattiva-consistente 
e alla sua normalizzazione condizionata è alto – nuova ingiustizia. Special-
mente a causa delle debolezze dell’obbligo del modello giuridico, ma anche 
della seducente sensibilità dell’universalizzazione filosofica, la ricerca giu-
ridica sulla giustizia provoca, necessariamente, nuova ingiustizia, il che con-
duce a una rinnovata auto-trascendenza e a una rinnovata effetto discipli-
nante. Così Lévinas: «I principi generali e superiori possono essere rovesciati 
nella loro applicazione. Ogni pensiero superiore è minacciato dal suo stesso 
stalinismo» (Lévinas, 1982, 98)20. Qui si manifesta la differenza tra questa 
visione ciclica nella quale la giustizia minaccia se stessa, e la visione gerar-
chica della giustizia, che attraverso le decisioni basate su fondamenti razio-
nali auspica lo sviluppo della giustizia. Essa dimostra inesorabilmente, che 
la dipendenza del diritto da decisioni razionali, dai principi e dalla norma-
zione, sia una delle più intricate cause di ingiustizia tra gli uomini. 

Ma il lato più oscuro della giustizia giuridica è la sua irrefrenabile spinta 
verso l’universalizzazione; la ovvia tentazione dell’“iper-giuridicismo” che 
estende, su tutta la società, la duplice logica dell’auto-trascendenza del diritto 
e del ri-disciplinamento giuridico (Schlink, 2004). Contrariamente alle di-
verse pretese della giustizia distributiva tipica della politica o della giustizia 
rispettosa della morale, invece di limitarsi alla risoluzione del conflitto essa 
cerca di realizzare, nella “febbre acuta di giustizia”21, una buona società con 
i mezzi della giustizia giuridica. È giusto decidere il mondo secondo il codice 
binario legale/illegale – che è il summum ius e la summa iniuria della società 
differenziata funzionalmente (?). Condivide questa spinta con altre formule 
di contingenza: con quella dell’economia che vorrebbe descrivere l’intero 
mondo come problema della scarsità, da risolvere con mezzi economici; con 
quella della legittimità formale della politica; e con quella della “limitazio-
nalità” della scienza. Tutte quante promettono di costruire una buona società 
con le loro risorse, sebbene possano dare solo risposte parziali, circoscritte 
al loro ambito. L’“iper-giuridicismo” della società come tentativo di rico-
struire tutta la società con gli strumenti del diritto orientato alla giustizia, è 
una delle conseguenze dell’imperialismo nefasto della razionalità moderna, 
dell’economicismo, della politicizzazione, della moralizzazione, della  

20 Qui si trova, per Lévinas, il punto di collegamento dello “scetticismo” contro le razio-
nalizzazioni filosofiche e giuridiche della giustizia della cui necessità è convinto; Schlüter 
(2000, 196 ss.); Gondek (1994). 

21 Così il medico Relling sulla sete di giustizia di Greger in Ibsen (1994, 67). 
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medicalizzazione – un processo di crescita unidirezionale della giustizia, 
contro il quale risuona la necessità della vigilanza politica. Questo imperia-
lismo di una sola razionalità parziale è perciò molto pericoloso, perché va 
incontro – anche nell’attuale società e in modo molto seducente – alle richie-
ste degli uomini di una giustizia indivisibile; ma proprio queste non possono 
essere soddisfatte dalla modernità e da una giustizia del diritto che si innalza 
a giustizia sociale totale e che dà false promesse. Entrambe provocano un 
pericoloso miscuglio di domande senza risposte e di risposte false. “I diritti 
umani come ideale di una società giusta” – questo imperialismo di una giu-
stizia giuridica svincolata, produce la figura, tipica della modernità, di colui 
che ricerca giustizia in modo totalitario della giustizia, proiettando nelle pro-
prie divagazioni giuridiche la giustizia limitata del diritto su tutta la società: 
«uno degli uomini più retti e più mostruosi del nostro tempo» (Kleist, 2020, 
81)22.

 
22 Cfr. inoltre Ogorek (1988, 121 ss.). 
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2. Matrix Reloaded: critica dell’effetto orizzontale 
dei diritti fondamentali centrato sullo Stato 
sull’esempio del publication bias1  
 
con Isabell Hensel2  
 

 
 

Ma dove sono le tavole di chi è annegato?3 
 

 
2.1 Publication Bias: la manipolazione di studi clinici in reti farmaceutiche 
 

Il caso “Edronax”: nel 1997 è stato approvato in Germania e in altri paesi 
UE l’antidepressivo Edronax della casa farmaceutica Pfizer con principio at-
tivo reboxetina. Contro lo stesso era fallito un tentativo di autorizzazione negli 
USA. Nel 2010 il British Medical Journal ha rivelato quanto poi confermato 
da studi successivi dell’IQWiG – Institute for Quality and Efficiency in Health 
Care (Eyding et al. 2010; Gesundheitswesen, 2011), cioè che la Pfizer aveva 
pubblicato regolarmente meno dei due terzi degli studi effettivamente con-
dotti, solo quelli con risultati positivi. Passavano invece sotto silenzio quelli 
che dimostravano, mettendolo a confronto con dei placebo, che il farmaco non 
solo era inefficace, ma presentava effetti collaterali nocivi. 

Il caso Basf contro Dong: la Boots Pharmaceuticals, oggi Knoll Pharma-
ceutical Company, una società figlia della BASF, incaricava la scienziata 
Betty Dong, professoressa all’università della California a San Francisco, di 
condurre uno studio sull’efficacia del farmaco per la tiroide Synthroid, il più 
prescritto negli USA: in cambio, Dong doveva obbligarsi per contratto a non 
pubblicare risultati negativi senza l’approvazione della Knoll. Di fatto il Syn-
throid non presentò alcun vantaggio in termini di efficacia rispetto a farmaci 
generici più economici comparabili. La Boots ha evitato per sette anni la  

1 „Matrix Reloaded: Kritik der staatszentrierten Drittwirkung der Grundrechte am Bei-
spiel des Publication Bias“. Kritische Justiz 47, 2014, 150-168. Trad. ingl. “Horizontal Fun-
damental Rights as Collision Rules: How Transnational Pharma Groups Manipulate Scientific 
Publications”, in: Blome K. et al. (eds.), Norm Fragmentation in World Society, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2016, 139-168. Traduzione di Gianluca Maestri e revisione di 
Riccardo Prandini. 

2 Isabell Hensel è ricercatrice presso l'Europa-Universität Viadrina Frankfurt (Oder). 
2 Il poeta Diagora di Milo pose questa provocatoria domanda quando un sacerdote gli 

mostrò, come prova dell’esistenza di Dio, le tavolette votive di naufragi che si erano salvati 
(attraverso la preghiera). In seguito all’episodio, Diagora fu condannato a morte (Cicero, 
1987). 
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pubblicazione, richiamandosi alla clausola contrattuale e attraverso la diffa-
mazione di Dong e dei suoi metodi scientifici. Il gruppo ha così potuto ulte-
riormente consolidare la sua fetta di mercato affermando la superiorità del 
Synthroid. Quando nel 1996 il Wall Street Journal ha reso pubblico il caso, 
a seguito di una class action con circa 5 milioni di ricorrenti, la Basf ha do-
vuto rispondere davanti al tribunale di pressione illecita sullo studio, di pub-
blicità ingannevole e di violazione delle norme a tutela dei consumatori, fi-
nendo per accettare un accordo transattivo4. 

Il caso “terapia ormonale sostitutiva”: accanto a molte altre case farma-
ceutiche che già dagli anni ’40 reclamizzavano l’effetto preventivo della te-
rapia ormonale sostitutiva per i disturbi della menopausa, anche la Wyeth, 
oggi Pfizer, ha organizzato negli anni ’90 campagne commerciali simili. 
Senza potersi basare sui risultati di solidi studi scientifici, la Wyeth ha pub-
blicizzato l’effetto preventivo della terapia. Solo uno studio esterno rando-
mizzato nel 1998, ulteriori studi successivi e un’iniziativa Women’s Health 
del 2002, hanno confutato l’effetto di prevenzione e dimostrato i rischi per 
la salute delle pazienti che, dopo la terapia ormonale sostitutiva, soffrivano 
con maggiore frequenza di cancro al sano, colpi apoplettici, trombosi, de-
menza e incontinenza. Media come PLOS (Public Library of Science) e il 
New York Times hanno ottenuto in via giudiziaria, in modo parallelo rispetto 
alle azioni risarcitorie da parte delle donne lese, la divulgazione della docu-
mentazione commerciale della casa produttrice Wyeth. Ne risultava che i 
contributi scientifici alla base della campagna di marketing erano scritti in 
gran parte in collaborazione con agenzie di comunicazione e ghost writers 
(Fugh-Berman, 2010). 

La serie di scandali simili, che vedono coinvolti gruppi farmaceutici, è 
lunga. Si tratta nuovamente di questo: del fatto che conoscenze scientifiche 
su effetti dannosi o assenti per la salute di sostanze medicinali, non diventano 
affatto o diventano solo selettivamente di dominio pubblico. Le manipola-
zioni sono molteplici e spaziano da pubblicazioni selettive5 a clausole di cen-
sura nei contratti di ricerca, all’impiego di ghost writers, all’impedire gli 
studi attraverso pressioni sui ricercatori6, fino al licenziamento dei ricercatori 
da parte di istituzioni di ricerca finanziariamente dipendenti7. Alla base di  

3 Vedi “United States Court of Appeals, 7thCir. (2008), BASF AG v. Great American 
Assurance Co., 522 F.3d 813, 816”. Su ciò, Krimsky (2003). 

5 Cfr. anche le accuse nel caso degli studi Vioxx (casa produttrice Merck), in cui si taceva 
il rischio di infarto, Bombardier et al. (2000). E nel caso degli studi sul mezzo autorizzato 
contro l’influenza suina Tamiflu della casa produttrice: Roche, Jefferson et al. (2012). 

6 Vedi su ciò il caso del c.d. studio MIDAS sull’efficacia del calcio-antagonista (casa 
produttrice Sandoz, in seguito Novartis) in cui i ricercatori si difesero con successo. Su ciò: 
Applegate et al. (1996). 

7 Così, ad esempio, il licenziamento della scienziata Nancy Olivieri dell’Università di To-
ronto perché voleva mettere in guardia contro i risultati negativi degli studi, ma il cui datore 
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questi casi vi è una collisione di logiche di azione incompatibili che porta, 
come risultato, a un cosiddetto publication bias (Smith, 1980). Si tratta di 
dati statisticamente distorti prodotti quando nelle pubblicazioni scientifiche 
i risultati della ricerca sono manipolati o se ne impedisce la diffusione. Non 
si tratta solo di deplorevoli casi singoli che allarmano l’opinione pubblica 
quali scandali nella scienza e nella sanità. Numerosi studi empirici dimo-
strano che il publication bias è un problema diffuso a livello internazionale, 
da ricondursi a forti conflitti di interesse tra istituti di ricerca, industrie far-
maceutiche, sanità, editoria, finanziatori e istanze di regolazione politica. 
Una ricerca che ha posto a confronto il protocollo e la successiva pubblica-
zione su rivista di 102 studi medici, prova che nel 62% dei casi la pubblica-
zione si discosta notevolmente dal protocollo (Chan et al. 2004; Schott et al. 
2010a, 2010b). Sempre più spesso non si divulgano, o si manipolano, i risul-
tati negativi (cioè poco graditi) che non sono utili per la messa in commercio 
delle sostanze esaminate, mentre si pubblicano sulle riviste specializzate solo 
i risultati positivi. Così solo una parte degli studi clinici condotti arriva 
all’opinione pubblica. Queste drastiche selezioni sono da imputarsi all’inte-
resse dell’industria farmaceutiche per i risultati positivi degli studi clinici che 
ne possono influenzare positivamente l’approvazione e la messa in commer-
cio. Attraverso i finanziamenti alla ricerca, l’industria farmaceutica cerca di 
soddisfare questa necessità e interviene in modo più o meno sottile nel pro-
cesso scientifico. Le manipolazioni hanno ripercussioni dannose non solo 
sulla scienza, ma anche sulla sanità. 

Non è sufficiente descrivere il publication bias come la conseguenza di 
una corruzione individuale, di cui possano venire a capo le istanze nazionali 
di regolazione. Alla luce delle attività dei gruppi farmaceutici multinazionali 
e della globalizzazione dell’impresa scientifica, il conflitto ha invece dimen-
sioni transnazionali (Petryna, 2009). Allo stesso tempo rinvia a un conflitto 
sociale strutturale che si può correggere puntualmente solo tramite misure di 
controllo delle politiche, ma che non si può gestire efficacemente. Dietro la 
costellazione di casi, si nasconde un problema di diritti fondamentali: la col-
lisione tra diverse razionalità sociali. La minaccia a sfere autonome di diritti 
fondamentali diventa rilevante per la politica come questione di regolazione 
e per i tribunali come questione di valutazione, ma in modo ancora più deci-
sivo e ai margini della dogmatica statuale dei diritti fondamentali, per gli 
attori sociali dei diritti fondamentali importa come questione di auto-regola-
zione. In questo senso vogliamo osservare gli effetti sociali dei diritti fonda-
mentali e le loro ripercussioni sulla politica e sul diritto. 
 
  
di lavoro riceveva sovvenzioni per la ricerca dalla Apotex, casa produttrice del preparato esa-
minato. Su ciò: Viens & Savulescu (2004). 
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2.2 Effetto orizzontale dei diritti fondamentali: critica e alternative 
 

I diritti fondamentali possono servire come norme di collisione per rego-
lare questo conflitto di interessi multidimensionale che si svolge tanto nel 
contesto nazionale quanto in quello transnazionale? È chiaro che qui l’inte-
resse dei gruppi farmaceutici transnazionali a lanciare sul mercato i loro pro-
dotti, si scontra in modo netto tanto con l’interesse dei ricercatori a una pub-
blicazione libera dei loro risultati, quanto con quello dei pazienti a una tutela 
della salute. L’effetto orizzontale dei diritti fondamentali, dal punto di vista 
giuridico, riguarda come gli attori possano far valere i loro diritti (la libertà 
di scienza e il diritto alla salute), non solo nei confronti di istanze statali, ma 
anche rispetto ad attori privati8. Effetto orizzontale: il concetto implica un 
trasferimento di diritti fondamentali, di stampo pubblicistico, nel campo del 
diritto privato. Problema centrale della trasmissione è quello di non violare i 
principi fondamentali del diritto privato. Perciò, il più delle volte, si respinge 
un effetto orizzontale diretto e si ammette solo un effetto orizzontale me-
diato, attraverso cui i valori dei diritti fondamentali si trasformano mediante 
le clausole generali del diritto privato – che vanno riempite di contenuto va-
loriale – per poi essere reindirizzate al potere giudiziario. Parallelamente, la 
teoria degli obblighi di tutela del legislatore, fonda la responsabilità dei diritti 
fondamentali per rapporti giuridici privati. Tutti i concetti di effetto orizzon-
tale si risolvono in questo: svolgere una valutazione, orientata ad ogni sin-
golo caso, dei contrapposti diritti fondamentali dei soggetti privati.  

Rispetto alla tradizionale concezione dei diritti fondamentali diretta 
esclusivamente al rapporto individuo-Stato, l’effetto orizzontale può rappre-
sentare un significativo progresso reagendo – con il trasferimento di norme 
di diritto pubblico al campo del diritto privato – all’emersione di poteri so-
cietari. Ma il problema sta proprio nell’immagine del trasferimento. Normal-
mente le differenze tra il contesto dell’emittente e quello del ricevente sono 
così grandi da rendere impossibile in senso stretto un trasferimento di norme. 
Si arriva invece a una ricostruzione autonoma dei diritti fondamentali, indi-
pendente dal contesto dell’emittente. La metafora del trasferimento può es-
sere convincente solo come una semantica di attraversamento mediatore: in 
base ad essa, i diritti fondamentali diretti contro lo Stato si “traspongono” a 
relazioni private e sono dotati di “effetto orizzontale” rispetto ad attori so-
cietari. Ma, alla lunga, i diritti fondamentali possono intendersi solo come 
generati nel loro originario contesto di conflittualità societaria, poiché quei 
potenziali di rischio sono profondamente diversi da quelli statali: diversi 
sono anche i fatti relativi alle violazioni dei diritti fondamentali e le sanzioni  

8 Sullo stato attuale della discussione in Germania: Rüfner (2011), Rn. 83-125. Per una 
prospettiva storica: Stolleis (2012): sulla situazione giuridica europea: Clapham (2006); nel 
diritto internazionale: Gardbaum (2003); Ruggie (7 April, 2008). In particolare, sulla libertà 
di scienza: Schmidt-Aßmann (2000, 653). 
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adeguate, così che l’idea rigida di un “effetto orizzontale” dei diritti fonda-
mentali diretti contro lo Stato, porta su una falsa pista. 

La sfida consiste nel liberare dal suo segreto ancoraggio allo Stato l’ef-
fetto orizzontale dei diritti fondamentali e nello sviluppare le sue norme, sin 
dal principio e in ambito privato, a partire dalle specifiche collisioni societa-
rie. Nel caso del publication bias, i quattro aspetti centrali della dogmatica 
dell’effetto orizzontale devono dunque essere, prima, sottoposti a un esame 
critico e, poi, ne vanno sviluppati di alternativi. In forma di tesi: 

 
Prima tesi: l’effetto orizzontale è stato finora trattato come bilanciamento di 
diritti fondamentali individuali. Per poter superare le diverse collisioni strut-
turali della società, i diritti fondamentali vanno invece rafforzati, in ambito 
privato, proprio nella loro dimensione collettivo-istituzionale. 

 
Seconda tesi: invece di limitarsi, come fino ad ora, alla tutela dei diritti nei 
confronti di un potere equiparato a quello statale, l’effetto orizzontale deve 
orientarsi molto di più contro tutti i media comunicativi (denaro, potere, di-
ritto, verità, etc.) che mostrano tendenze espansive. 

 
Terza tesi: la contestualizzazione dei diritti fondamentali non si può limitare 
ad adattarsi alle peculiarità del diritto privato. Deve andare oltre e rendere 
giustizia alla peculiare normatività delle sfere sociali autonome a rischio. 

 
Quarta tesi: invece di imporre solo agli attori statali gli obblighi di tutela, 
l’effetto orizzontale deve affrontare gli stessi problemi a tutti i livelli socie-
tari, attivando contropoteri sociali. 
 
Prima tesi: i diritti fondamentali come istituzioni collettive 
 

Una prima critica riguarda il modo dominante d’intendere l’effetto oriz-
zontale come bilanciamento tra posizioni individuali di diritti fondamentali9. 
Se si intende l’effetto orizzontale come un trasferimento di diritti fondamen-
tali statali nelle relazioni di diritto privato, non ci si rende conto che esso 
trasforma la struttura stessa dei diritti e ne riduce la tutela giuridica. Invece 
di verificare l’illiceità dell’operazione, i soggetti giuridici di diritto privato 
sono individuati come danneggiante e danneggiato e le loro posizioni giuri-
diche – con pari diritti – sono poste, nel singolo caso, in una “concordanza 
pratica”10. Così, però, non si ottiene che un mero e formale valore aggiunto, 
relativo alla tutela dei diritti soggettivi nella responsabilità civile. La tutela  

9 Criticamente: Ladeur (2004); Fischer-Lescano (2008). Per una critica della situazione 
giuridica negli USA: Mathews, Stone Sweet (2011). 

10 La formulazione del principio si trova in: Hesse (1999), n. 72., Alexy (2002, 7 ss.). Già 
prima Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 83, 130 – Mutzenbacher. 
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giuridica è di fatto invece ridotta, perché le violazioni dei diritti fondamentali 
sono ancora più difficili da fondare: le dimensioni della valutazione si mol-
tiplicano e gli spazi politici di manovra si espandono11. E la decisione di far 
dipendere le violazioni dei diritti fondamentali dalle circostanze relative del 
singolo caso rende impossibile formulare norme generali per questioni di tale 
portata, finendo così per sfociare in una casistica non controllabile concet-
tualmente.  

Ma l’obiezione più importante contro la focalizzazione esclusiva sui di-
ritti individuali, è che ci si lascia sfuggire la problematica centrale delle vio-
lazioni dei diritti fondamentali nella società. Mentre nel diritto pubblico si 
riconosce da tempo che i diritti fondamentali tutelano sia diritti degli indivi-
dui che istituzioni sociali (Dreier, 1993, 27 ss.), l’effetto orizzontale nel di-
ritto privato ha sinora puntato solo alla tutela individuale, trascurando quella 
istituzionale. La Corte costituzionale tedesca vi vede soltanto un conflitto tra 
diritti individuali di «soggetti titolari di diritti fondamentali di pari rango», 
tra «posizioni di diritti fondamentali in collisione», «nella loro interazione 
reciproca»12. E su questo piano individuale, rispondono i critici privatisti 
(Zöllner, 1996). Entrambi impediscono però di vedere che proprio lì emerge 
in modo violento la dimensione collettivo-istituzionale dei diritti fondamen-
tali emerge. 

Nella collisione di collettivi e istituzioni sociali sta la vera e propria pro-
blematica dell’effetto orizzontale dei diritti fondamentali. Il concetto “col-
lettivo-istituzionale” rende evidente che ci si riferisce alla teoria di Helmut 
Ridder dei “diritti fondamentali impersonali”, secondo la quale «i diritti fon-
damentali mirano alla concreta libertà di un campo sociale attraverso la sua 
organizzazione»13. Soprattutto va rilevato che l’istituzione deve essere in-
tesa, contrariamente alle idee tradizionali, non tanto come una garanzia di 
durata sostenuta dallo Stato – nella definizione di Carl Schmitt (1985 
[1931]): «ente esistente e attuale, formato e organizzato» – quanto come un 
processo di regolazione giuridica, aperto a processi di regolazione sociale e 
al contempo sottoposto a continui mutamenti. 

Nel caso del publication bias si può pensare che gli scienziati facciano 
individualmente valere pretese di difesa dalla censura, o che invochino la 
nullità dei contratti che impediscono la pubblicazione; oppure che i pazienti 
ricorrano ad azioni di risarcimento dei danni. Ma tutto ciò non coglie la di-
mensione collettivo-istituzionale e così, anche i veri e propri insiemi di con-
flitti societari. Le manipolazioni dei gruppi farmaceutici, infatti, non  

11 Critici sugli obblighi di assistenza statale nella “società del rischio” sono: Christensen 
e Fischer-Lescano (2007, 311 ss.) 

12 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 89, 214 – Bürgschaft. 
13 Ridder (1975, 90 ss.; 1963). Una spiegazione esemplare si trova in: Steinhauer (2013), 

che ha introdotto il concetto di “collettivo-istituzionale” per distinguerlo dalla teoria “istitu-
zionale” dei diritti fondamentali di Carl Schmitt. 
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danneggiano solo i diritti degli scienziati e dei pazienti, ma al contempo pure 
l’integrità – e dunque il modo di funzionamento – degli autonomi campi so-
ciali della scienza e della sanità14.  

Va soprattutto rilevato che la dimensione collettivo-istituzionale gioca un 
ruolo su entrambi i lati della relazione orizzontale dei diritti fondamentali. 
Con chi subisce i danni, accanto agli individui, stanno anche le istituzioni 
così che, rispetto a chi danneggia vanno ritenuti responsabili della violazione 
dei diritti fondamentali non solo persone, ma anche i processi sociali ano-
nimi. Questa bilateralità della relazione collettivo-istituzionale spesso sfugge 
all’osservazione. Ma la discussione penalista sulla macro-criminalità e sulla 
punibilità delle organizzazioni formali, sul cui sfondo c’è il dibattito socio-
logico relativo alla violenza strutturale, ha già sviluppato un’ottica collettivo-
istituzionale anche per il lato dell’autore del reato, che va resa fruibile per 
l’effetto orizzontale dei diritti fondamentali15. 

Le violazioni dei diritti fondamentali vanno perciò ricondotte a processi 
sociali impersonali che sono attribuibili ad attori umani solo per questioni di 
comunicabilità16. La violenza strutturale è generata dalla “matrice anonima” 
e non solo da “attori collettivi” già chiaramente istituiti (stati, partiti politici, 
imprese economiche, gruppi industriali, associazioni, etc.): la intensità di 
questi processi comunicativi autonomi (di istituzioni, sottosistemi funzionali 
e networks) che non sono personificati come attori collettivi, è pari, se non 
addirittura maggiore, di quella collettiva (Teubner, 2006)17. I pericoli deri-
vanti dai processi digitali di internet rendono ciò particolarmente chiaro 
(Han, 2014). Il centro del conflitto è la collisione di logiche d’azione incom-
patibili: l’agire secondo della razionalità economica, corrompe struttural-
mente le logiche autonome della scienza e della sanità. E questa collisione è 
asimmetrica. La tutela dei diritti fondamentali è necessaria proprio in una 
situazione asimmetrica di quel tipo, in cui la dinamica economica espansiva 
corrompe i fragili meccanismi di funzionamento autonomo della scienza e 
della sanità. 

I diritti fondamentali come collettivo-istituzione riguardano cioè una re-
lazione bilaterale in cui si garantisce l’autonomia di processi sociali le  

14 Augsberg (2012, 74), sostiene che la libertà scientifica non sia messa in pericolo solo 
da intromissioni statali, ma anche da influenze sociali, in particolare economiche. 

15 Locus classicus sulla violenza strutturale: Galtung (1965). Sulla macrocriminalità, in-
ceve: Jäger (1989). 

16 A scopo di chiarimento andrebbe sottolineato che la responsabilità individuale non spa-
risce dietro a quella collettiva: piuttosto, esistono entrambe l’una a fianco all’altra, rispon-
dendo però a presupposti differenti. 

17 Anche Steinhauer (2013) sostiene che non si coglie la dimensione collettivo-istituzio-
nale se con ciò si intendono solo attori collettivi e persone giuridiche. Per un’interpretazione 
istituzionale dell’effetto orizzontale dei diritti fondamentali in ambito transnazionale: 
Viellechner (2013, 217 ss.). 
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tendenze totalizzanti e asserventi che provengono da altri processi sociali18. 
In questa dimensione collettivo-istituzionale, i diritti fondamentali fungono 
da norme di collisione che operano nel conflitto tra razionalità sociali parziali 
contrapposte. Cercano di proteggere l’integrità dell’arte, della famiglia, della 
religione contro le tendenze totalitarie della tecnologia, dei media o dell’eco-
nomia. È chiaro che qui non si va molto avanti cercando di bilanciare diritti 
fondamentali individuali contrapposti. 

La tutela orizzontale dei diritti fondamentali va invece coerentemente 
spostata sulle organizzazioni e le procedure. Già da tempo nel diritto pub-
blico, in particolare nel diritto dei media, si sono imposti approcci che so-
stengono una tutela istituzionale per campi sociali autonomi19. Nell’ambito 
dei mass media la libertà di opinione non può essere tutelata efficacemente 
per mezzo di diritti soggettivi, ma solo mediante organizzazioni e procedure 
(Vesting, 2013, 1 ss., Ladeur, 2007). Questa prospettiva dovrebbe essere ge-
neralizzata e seguita anche per l’effetto orizzontale dei diritti fondamentali 
in altri campi sociali. 

In chiave collettivo-istituzionale è perciò decisiva l’adeguatezza al con-
testo della tutela dei diritti fondamentali. Organizzazioni e procedure vanno 
orientate agli specifici contesti su entrambi i lati della violazione dei diritti – 
quello della parte danneggiante e quella della parte danneggiata (Teubner, 
2012). Nel caso del publication bias il problema principale è: in che senso 
l’utilizzo economico dei risultati della ricerca è intrusivo al punto di danneg-
giare, da un lato, l’integrità della ricerca e dall’altro, quello della sanità? La 
ricerca di criteri deve passare per due direzioni diverse: (1) cosa costituisce 
lo specifico potenziale di rischio nei processi che portano a violare i diritti 
fondamentali, quando la razionalità economica invade quella scientifica? (2) 
Come vanno considerate, in questo rapporto, l’autonomia della scienza e 
della sanità, violate dalle manipolazioni dei risultati? Solo rispondendo a 
queste due domande con sufficiente precisione, si può determinare come 
vanno sviluppate le organizzazioni e le procedure per ripristinare l’integrità 
violata dei sottosistemi. 
 
Seconda tesi: media comunicativi che si espandono 

 
Un secondo punto debole delle teorie tradizionali sull’effetto orizzontale 

è che si concentrano esclusivamente sulla tutela del potere politico (Sch-
wabe, 1971, 12 ss.). Il che è particolarmente evidente nella dottrina della 

 
18 Questa formulazione si distingue dalla concezione di Luhmann in quanto non affronta 

solo le tendenze totalizzanti della politica, ma anche quelle degli altri sottosistemi sociali: 
Luhmann (2002b; 2001). 

19 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 57, 295, 320 – 3. Rundfunkentscheidung. 
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State Action della dogmatica americana dei diritti fondamentali20. Si afferma 
un effetto orizzontale dei diritti fondamentali, analogo all’effetto statale, 
quando da attori privati promana un potere socioeconomico equivalente a 
quello dello Stato (Clapham, 2006; Nowrot, 2007). Ma anche la teoria diretta 
e quella mediata dell’effetto orizzontale, si riallacciano solo a situazioni di 
squilibrio o rischio che colgono meramente fenomeni di potere.  

È innegabile che la tutela giuridica contro il potere (non solo politico, ma 
“sociale”) sia un importante campo di applicazione dell’effetto orizzontale, 
ma anche qui si manifesta la debolezza dell’idea del trasferimento, poiché 
solo se si trattasse della trasposizione di diritti fondamentali diretti allo Stato 
verso conflitti societari, sarebbe plausibile limitare la tutela a casi dove si è 
formato un potere privato paragonabile, per intensità, a quello statale. Perciò 
l’effetto orizzontale ha avuto uno straordinario successo anche nel diritto del 
lavoro, proprio perché qui la proprietà privata si trasforma in un potere del 
private government per nulla inferiore all’esercizio del potere statale (Ga-
millscheg, 1964; Conrad, 1965).  

Ma concentrandosi esclusivamente sul potere, si dimenticano altre e più 
sottili cause di violazioni collettivo-istituzionali dei diritti fondamentali. È 
certamente opportuno attivare i diritti fondamentali (garantiti dallo Stato) 
contro fenomeni di potere, ma del tutto inopportuno limitarli solo al medium 
comunicativo del potere politico. I rischi derivano, in linea di principio, da 
tutti gli autonomi media comunicativi, non appena sottosistemi sociali svi-
luppano dinamiche espansive. In primo luogo, si tratta oggi delle tendenze 
espansive dell’economia, della tecnologia, della medicina e, in modo parti-
colarmente attuale, dei media dell’informazione. Il potere (politico) è solo 
un fenomeno parziale tra le tante minacce sociali ai diritti fondamentali. La 
differenza sostanziale, tra i diritti fondamentali societari e quelli politici, de-
riva sempre dalle condizioni di autopoiesi dei diversi sottosistemi. Nella po-
litica i diritti fondamentali sono rivolti contro i rischi del potere. In altri sot-
tosistemi sociali si rivolgono, invece, ad altre minacce derivanti dai loro spe-
cifici media comunicativi: nell’economia si tratta delle operazioni di paga-
mento; nella scienza/tecnologia delle operazioni tecnico-cognitive; nel si-
stema dei media dei flussi di informazioni (Verschraegen, 2013). 

Nel caso del publication bias, il potere economico gioca senz’altro un 
grosso ruolo. In particolare, i contratti (con pressioni alla censura) che l’in-
dustria farmaceutica impone agli scienziati, mostrano una distribuzione di 
potere contrattuale asimmetrica. Ma non ci si può concentrare solo sul feno-
meno del potere, bisogna piuttosto respingere anche le influenze più sottili 
che, senza un esercizio manifesto del potere, «impongono valori e norme 
estrinseche alla scienza» (Stichweh, 1994, 28). Si deve in particolare tener  

20 Sul loro sviluppo: US Supreme Court (1883); Civil Rights Cases, 109 US 3. Critico, 
invece: Gardbaum (2003). 
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conto dell’influenza corruttrice dei flussi di pagamento, proprio quando que-
sta non si trasforma direttamente in potere organizzativo o contrattuale. La 
“tecnica di potere” delle imprese farmaceutiche, non è «proibitiva o repres-
siva, quanto piuttosto seduttiva […] induce invece di proibire»21. La sua 
forza motivazionale non si fonda sulla minaccia di sanzioni negative (po-
tere), ma sull’enorme bisogno di finanziamenti che ha la ricerca scientifica, 
esattamente ciò su cui si concentrano le imprese farmaceutiche: «avendo ne-
cessità continua di personale e di risorse, il finanziamento della scienza è il 
punto nevralgico della sua libertà» (Schmidt-Aßmann, 2000, 657). Questa è 
anche la ragione per cui i diritti fondamentali, quando sono sviluppati sol-
tanto come diritti di difesa verso il potere, difficilmente possono dirigersi 
contro l’influenza del medium denaro. Organizzare una tutela efficace dei 
diritti fondamentali contro tecniche seduttive, diventa la nuova sfida dell’ef-
fetto orizzontale. 

Non ogni influenza economica sulla ricerca scientifica è però già una vio-
lazione dei diritti fondamentali. Esistono miriadi di contatti tra economia e 
scienza, per esempio l’utilizzo economico dei risultati scientifici; l’influenza 
sulla scelta di temi di ricerca da parte di partnerships di imprese che siedono 
in organismi di supervisione universitari; il finanziamento di progetti reddi-
tizi; la prassi delle ricerche industriali; la ricerca applicata nel suo complesso 
e la cooperazione stretta tra economia e scienza nel contesto della Silicon 
Valley (Bumke, 2009). Tutto ciò può bensì determinare una regolamenta-
zione politica, ma non rappresenta ancora una violazione dei diritti fonda-
mentali, fin tanto che l’autonomia della scienza non è intaccata nel suo nu-
cleo fondante. Solo quando gli influssi esterni manipolano sistematicamente 
il codice scientifico, cercando di determinare dall’esterno ciò che è vero e 
ciò che è falso – come in effetti fece la biologia politicamente ispirata di 
Lyssenkow in Unione Sovietica – si viola l’autonomia del sistema scientifico 
(Medwedjew, 1971).  

Quando la razionalità economica distorce la razionalità scientifica, sosti-
tuendo un codice con l’altro, la violazione della libertà di ricerca scientifica 
diventa evidente. Ma è proprio questo che normalmente non avviene nel pu-
blication bias. L’industria farmaceutica si guarda bene dall’intervenire diret-
tamente nei processi di ricerca e dal dettare i risultati agli scienziati 22 . 
Un’operazione così grossolana – come ha mostrato il disastro Lyssenkow –  

21 Le formulazioni coniate per le manipolazioni digitali, corrispondono anche a quelle del 
publication bias: Han (2014). È dubbio se ciò si debba definire come “tecnica di potere”, 
come spesso oggi avviene sotto l’influenza di Foucault: qui non si comunica tanto nel medium 
del potere, quanto in quello del denaro. Tra l’altro insorgono rischi per i diritti fondamentali 
anche molto prima della traduzione del denaro in potere. 

22 Non è però sempre vero. In molti casi, l’industria che ha necessità di innovazioni da 
mettere in commercio, cerca di pilotare direttamente i processi scientifici e di spingere diret-
tamente gli scienziati a falsare i valori del codice scientifico. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



47 

si esporrebbe solo al ridicolo, alla luce di una consolidata prassi scientifica. 
Le manipolazioni di cui si tratta qui, sono di gran lunga più sottili e tanto più 
pericolose perché si inscrivono in modo quasi impercettibile nello stesso pro-
cesso scientifico, creando il publication bias23. Ecco perché è anche difficile 
produrne una prova. Solo delle dispendiose e durevoli ricerche empirico-sta-
tistiche, come si scrivevano una volta, potrebbero dimostrare la falsifica-
zione sistematica del processo di pubblicazione. 

In questo contesto è tanto più difficile determinare precisamente come si 
metta a rischio l’autonomia scientifica. La tesi qui seguita è che: le manipo-
lazioni che provocano un publication bias non intervengono nell’ambito cen-
trale della scienza, violando direttamente il suo codice di verità, i suoi pro-
grammi, i suoi metodi e teorie. Piuttosto intervengono nell’evoluzione della 
scienza, falsandone sistematicamente i fragili meccanismi selettivi. Le pre-
carie relazioni tra variazione, selezione e stabilizzazione dell’evoluzione 
scientifica, dipendono qui dalle manipolazioni economiche del meccanismo 
di pubblicazione. Questo ha conseguenze drammatiche per la differenzia-
zione del sistema scientifico (su ciò al numero 1). E allo stesso tempo l’in-
filtrazione dell’economia nella scienza, viola l’integrità della sanità (su ciò 
al numero 2) 

(1) Violazione del meccanismo di pubblicazione. Mediante la pubblica-
zione, l’evoluzione del sistema scientifico ha formato un meccanismo che 
seleziona – tra le variazioni dell’attività di ricerca in corso – i risultati rile-
vanti (Luhmann, 1990d, 576 ss., Stichweh, 2007). La pubblicazione di un 
certo articolo sulle riviste specializzate ha la funzione di filtrare le molteplici 
variazioni dovute alla ricerca, scegliendo i risultati che determinano la dire-
zione dello sviluppo successivo. Pubblicando un risultato nuovo, la rivista 
compie la selezione tra le molteplici ricerche e permette la stabilizzazione 
(momentanea) dei risultati di ricerca quali “stato della scienza” (nella lette-
ratura teorica e manualistica), che a sua volta stimola nuove variazioni24. La 
pubblicazione produce oggettività e imparzialità scientifiche, perché per-
mette l’autocontrollo della conoscenza attraverso criteri di compatibilità e 
apertura alle critiche 25 . L’istituzione di una prassi di pubblicazione  

23 Secondo Niklas Luhmann una massiccia pressione esterna sul sistema scientifico porta 
a inflazionare il medium della verità. «Promesse di verità […] sono tenute in gran conto, senza 
che sia garantita a sufficienza la capacità di adempierle. La compatibilità interna del sistema, 
la verifica empirica, la precisione dei concetti, sono trascurate per venire incontro all’interesse 
diffuso dei risultati della ricerca. Fenomeni di questo tipo, come la febbre, sono sintomi evi-
denti che il sistema si difende dalle influenze esterne tenendone conto», Luhmann (1990d, 
623). 

24  Sul complesso rapporto tra variazione, selezione e stabilizzazione nell’evoluzione 
scientifica, Luhmann (1990d, 583 e 587 ss.). 

25 Sul “diritto fondamentale comunicativo” della libertà scientifica: Lenski (2007). Per la 
sfera di tutela della libertà scientifica con la libertà negativa di pubblicazione, sulla base della 
funzione costitutiva della pubblica opinione, si veda: Schmidt-Aßmann (2005, 67 ss.). 
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controllata appartiene proprio all’ambito di tutela della libertà scientifica, 
così come la libertà di pubblicazione stessa. Si mostra qui l’interazione tra il 
piano individuale e quello collettivo-istituzionale dei diritti fondamentali che 
si riferiscono, accanto agli individui, anche a «collettivi-istituzioni […] che 
non possono essere contrapposti al soggetto, perché partecipano alla sua 
(ri)produzione, senza essere però un macro-soggetto» (Steinhauer, 2013, 4). 
I diritti fondamentali individuali non sono cioè limitati da collettivi-istitu-
zioni, poiché questi costituiscono uno spazio che li incornicia26: corrispon-
dentemente i diritti fondamentali che proteggono l’agire individuale, hanno 
svolgono una funzione di advocacy per la tutela e il successivo sviluppo di 
istituzioni-collettivi. 

Manipolazioni per motivi economici pregiudicano questo meccanismo, 
tanto indirettamente che direttamente. Indirettamente i networks farmaceu-
tici intervengono – attraverso diritti contrattuali di utilizzo o clausole di cen-
sura – non nella “produzione”, bensì nella “rappresentazione” di risultati 
scientifici (Nowotny, 2005). I risultati negativi non sono vengono pubblicati 
oppure vengono manipolati così da presentare risultati più proficui, ovvero 
spostando la ripartizione della frequenza tra risultati positivi e negativi verso 
quelli positivi. Un pregiudizio immediato si verifica, invece, quando la pres-
sione esercitata tramite i finanziamenti si sovrappone all’interesse scienti-
fico. Per i ricercatori stessi, la pubblicazione di risultati positivi è più lucra-
tiva e interessante che non quella di risultati negativi (Easterbrook et al. 
1991; Dickersin et al. 1992). Perdono così di rilevanza, quali parametri di 
condotta scientifica, le “buone pratiche” che giudicavano la pubblicazione 
selettiva come un comportamento errato27. Si trasforma così nella scienza, in 
modo quasi impercettibile, lo stesso senso del pubblicare. Sintomatico di 
questo sviluppo è l’impiego crescente e poco trasparente delle cosiddette 
agenzie di comunicazione e di ghostwriters. Ricercatori di prima qualità, in-
teressati a migliorare la loro reputazione, sono falsamente accreditati come 
autori di studi di fatto scritti da anonimi ghostwriters, società di consulenza 
o collaboratori di gruppi farmaceutici (Barbour et al. 2011).  

Anche alcune case editrici promuovono queste manipolazioni, quando 
adattano la loro prassi di pubblicazione all’ansia di soddisfare le aspettative 
e di ottenere finanziamenti dai gruppi farmaceutici dando priorità a risultati 
positivi (Franzen, 2011, 73 ss. e 88 ss.). Non di rado si arriva ad accordi tra 
le case editrici mediche ad alta tiratura e i gruppi farmaceutici che co-finan-
ziano gli editori attraverso la pubblicità. Si decidono di comune accordo, 

 
26 Sulla dimensione istituzionale del diritto fondamentale alla libertà scientifica, per esem-

pio si veda: Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 35, 79, 112; Augsberg (2012, 77-80). 
27 Vedi gli studi di: Fanelli (2010); Gelling (2013). Sul time-lag bias: Stern & Simes 

(1997). Sull’effetto distorsivo di molteplici pubblicazioni: Tramèr et al. (1997). 
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tanto l’orientamento della rivista quanto i criteri di pubblicazione28. Nell’am-
bito farmaceutico, in particolare, si aggiunge il problema di trovare esperti 
indipendenti per una peer review senza conflitti di interesse. 

Se gli interessi economici influenzano la prassi di pubblicazione scienti-
fica, i criteri selettivi interni vengono sostituiti da criteri esterni. Le proce-
dure di peer review diventano formali perché non evidenziano l’assenza di 
dati negativi. La possibilità di elaborare ricerche sulle conseguenze è a ri-
schio; ancor di più non è possibile alcuna falsificazione perché questa do-
vrebbe lavorare proprio sulle conseguenze (Ahmed et al. 2012). Poiché si 
utilizzano per le ricerche collegate dei dati precedentemente falsi il processo, 
alla fine, si ripercuote sullo stesso assetto dei valori del codice scientifico: il 
vero e il falso. Gli effetti retroattivi del publication bias sulla ricerca scolle-
gano la necessaria relazione tra ricerca e pubblicazione. L’autoriproduzione 
scientifica è messa a rischio nel suo nucleo fondante. 

(2) Violazione della salute. Questa prassi viola al contempo il diritto alla 
salute sia in senso collettivo-istituzionale che individuale. I collettivi-istitu-
zioni della politica e del sistema sanitario hanno bisogno, tanto quanto i me-
dici curanti, che siano mostrati tutti gli studi condotti su un medicinale. Ma 
le conoscenze sulle conseguenze negative possono non essere divulgate o 
possono essere manipolate e gli effetti sostanziali possono non essere rilevati 
in modo oggettivo sulla base dei dati parziali pubblicati nelle riviste specia-
lizzate. Ne conseguono decisioni sbagliate molto gravi, perché si sopravva-
lutano gli effetti positivi sia al momento di autorizzare il farmaco, sia nel 
trattamento dei pazienti (Tonks, 2002). Poiché in Germania – secondo i pa-
ragrafi 21 e seguenti dell’AMG (Arzneimittelgesetz, Legge sui farmaci) – 
l’autorizzazione del farmaco avviene sulla base di studi clinici, e poiché le 
agenzie non li sottopongono più a verifiche indipendenti, le manipolazioni 
provocano falsi giudizi sull’efficacia e sull’utilizzo. Di nuovo, ne conse-
guono false informazioni sui foglietti illustrativi dei medicinali e decisioni 
di rimborso del servizio sanitario nazionale sbagliate, come mostra ad esem-
pio il caso Edronax. In tal modo, si determinano in modo erroneo le Linee-
guida per le terapie. I comitati di controllo istituzionalizzati per legge, come 
l’IQWiG (Institut für Qualität und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen, 
(Istituto per la qualità e l’economicità nella Sanità), e le commissioni etiche, 
non possono adempiere al loro compito perché si richiamano a dati lacunosi 
(Sutton et al. 2000). I rischi per i pazienti e per i soggetti dei test sono palesi. 
A causa di studi distorti, i pazienti sono esposti a trattamenti inutili o addi-
rittura dannosi. Medicinali efficaci restano così nell’ombra e sono tenuti na-
scosti ai pazienti. A causa dell’occultamento di studi già condotti, i soggetti  

28 Vedi su ciò gli studi di: Becker & Dörter (2011); Kesselheim (2011). Sull’iniziativa 
dell’International Society of Drug Bulletins e dell’OMS: Schaaber, et al. (2011, 237 ss. e 244 
ss.). 
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dei test sono esposti a nuovi studi senza che ve ne sia la necessità (Horton, 
1997). 
 
Terza tesi: Contestualizzazione 

 
Anche il terzo punto debole delle teorie tradizionali sull’effetto orizzon-

tale dipende dall’erronea idea del trasferimento. Di solito si intende l’effetto 
orizzontale come mera trasmissione di diritti formati nel diritto pubblico a 
relazioni di diritto privato. Bisognerebbe prestare anche attenzione a che non 
siano violati i principi fondamentali del diritto privato. La teoria dell’effetto 
orizzontale, vede garantito l’adattamento al diritto privato quando vi si in-
stillano i diritti fondamentali indirettamente attraverso le clausole generali. 
La teoria degli obblighi di tutela vuole inserire tra questi il legislatore che, 
mosso dalle stesse considerazioni, deve formulare solo norme adeguate al 
diritto privato. 

È giusto che si presti attenzione al contesto dei diritti fondamentali socie-
tari. Ma il nuovo contesto è concepito in modo troppo angusto se lo si defi-
nisce soltanto come il mondo del diritto privato. La richiesta di «attenersi 
all’indipendenza e all’autonomia normativa del diritto civile rispetto al si-
stema costituzionale dei diritti fondamentali» (Dürig, 1956, 158 ss.) nel tra-
sferimento di questi ultimi, descrive solo un primo passo della contestualiz-
zazione. Il secondo passo conduce a una sfida molto più ardua: i diritti fon-
damentali diretti verso lo Stato vanno modificati, non solo in base al contesto 
del diritto privato, ma anche ai diversi contesti della società. I diritti devono 
essere rimodulati a tutela delle relative logiche normative delle diverse sfere 
sociali (Selznick, 1969, 75 ss. e 259 ss., Schierbeck, 2000, 168).  

In ultima analisi, l’idea di trasferimento si scontra contro i suoi limiti29. 
Mentre nel singolo caso può ancora riuscire la trasmissione di diritti fonda-
mentali codificati nel diritto pubblico verso quello privato, un trasferimento 
dei diritti istituzionali – cioè da un’organizzazione predefinita e con proce-
dure già fissate – alla molteplicità e alla specificità delle peculiari normati-
vità sociali non può che fallire. La tutela adeguata dei diritti fondamentali 
non può essere prodotta mediante un’unica concezione di tutela per tutti gli 
ambiti sociali30, ma solo “in loco” attraverso un’attenta e sensibile opera di 
contestualizzazione. 

Alla domanda su quale organizzazione e su quali procedure servano a 
tutelare i diritti fondamentali dei collettivi-istituzioni della scienza e della 
sanità, dai danni dell’economicizzazione, deve rispondere la stessa auto- 

29 Luhmann (2002b, 277): la peculiare autonomia delle sfere sociali, merita una tutela dai 
processi politici livellanti. 

30 In questo senso, ma prendendo le mosse dalla dignità umana come principio costituzio-
nale supremo del diritto oggettivo: Dürig (1957), Art.1 Rn. 5 ss. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



51 

comprensione normativa delle pratiche sociali a rischio31. Scienza e sanità 
sviluppano, mediante i loro peculiari codici e programmi, degli orientamenti 
normativi che non sono identici alle opinioni convenzionali degli individui, 
ma hanno un carattere collettivo-istituzionale32. Tali norme collettivo-istitu-
zionali, che sono sedimentate in strutture cresciute nel corso del tempo, sono 
discusse criticamente nei discorsi riflessivi della scienza e della sanità prima 
di essere verificate mediante i parametri del diritto ed essere poste come 
norme giuridiche. 

In effetti per le manipolazioni del publication bias, i discorsi riflessivi di 
scienza e sanità hanno sviluppato un’alternativa collettivo-istituzionale di cui 
si propone una specifica forma giuridica33: la trial-registration come effetto 
orizzontale della libertà scientifica e del diritto alla salute, operato da orga-
nizzazioni e procedure34. Si organizzano obbligatoriamente registri di studi 
e di risultati ad accesso pubblico che comprendono gli studi dall’inizio delle 
ricerche e in maniera integrale, per permettere trasparenza e controllo 
dell’intero processo35. Questa tutela dei diritti fondamentali diventa efficace 
solo attraverso la cooperazione delle riviste specializzate che pongono come 
condizione per la pubblicazione l’iscrizione di tutti gli studi completati in 
questo registro36. I risultati sulla sperimentazione di farmaci che devono es-
sere immessi sul mercato, possono essere pubblicati solo se gli studi su cui 
si basano sono stati prima iscritti nel registro delle sperimentazioni cliniche 
inclusi tutti i risultati – positivi e negativi37.  

31 È conforme alla prassi della Corte costituzionale tedesca il ricorrere, nella descrizione 
giuridica del concetto di scienza, di arte e di altri ambiti parziali della società, alla loro auto-
comprensione, Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 111, 333, 354; ordinanza del 20.07.2010, 
Az. 1 BvR 748/06, pubblicata in: JZ 66 (2011), 308–313, 308. Su ciò ampiamente: Augsberg 
(2012, 74 ss. e 84).  

32 Vesting (2007, 95) parla di “convenzioni sociali e di saperi impliciti”.  
33 Si può qui ricorrere al concetto coniato da Rudolf Wiethölter di proceduralizzazione 

come liberazione di normatività sociale: Wiethölter (2003, 21).  
34 Gli USA sono un modello di riferimento con il “FDA AmendmentsAct” del 2007, Food 

and Drug Administration: FDA AmendmentsAct (FDAAA) of 2007, publiclaw no. 110-85 § 
801 (http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-110publ85/pdf/PLAW-110publ85.pdf). Sulla si-
tuazione europea: Quack & Wackerbeck (2010).  

35  Indizi, in questo senso, sono offerti dal registro di studi pubblico USA Clinical-
Trials.gov o dal Deutsche Register Klinischer Studien del policlinico universitario di Friburgo 
(www.germanctr.de). La scottante attualità del tema porta allo stabilirsi, anche a livello euro-
peo, oltre alla banca-dati EudraCT con accesso limitato alle autorità degli Stati membri, anche 
a banche-dati pubbliche come EudraPharm e il Clinicaltrialregister  

(www.eudrapharm.eu/eudraphamr/clinicaltrials.do e www.clinicaltrialsregister.eu). 
36 De Angelis, Drazen (2004). Ci sono anche alcune riviste che pubblicano in via priori-

taria studi negativi, come ad esempio il Journal of Negative Results in Biomedicine 
(http://www.jnrbm.com/). Su ciò: Pfeffer, Olsen (2002). 

37 Le pubblicazioni possono fronteggiare la pratica del ghost writing, ponendo come con-
dizione l’indicazione dettagliata della partecipazione agli studi e del finanziamento.  
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La trial-registration è particolarmente adatta alla collisione tra l’agire ra-
zionale economico e la specifica logica scientifica perché, nelle procedure e 
nelle organizzazioni della tutela dei diritti fondamentali, l’obbligo di regi-
strazione ha inizio proprio quando le manipolazioni distorcono il processo 
evolutivo della scienza. Diversamente da altre possibili sanzioni, l’obbligo 
di registrazione mira precisamente al meccanismo selettivo in cui si scon-
trano i discorsi dell’economia, della scienza e della sanità. La trial-registra-
tion non contrasta le tecniche di potere repressive o censuranti dei gruppi 
farmaceutici, ma funge piuttosto da correttivo contro le loro tecniche “sedut-
tive” di manipolazione38. Produce trasparenza, ma in modo ancor più deci-
sivo, stabilizza e tutela lo stesso atto della pubblicazione, non più limitato 
solo ai risultati, ma esteso all’intero progetto di ricerca. E fa ciò ancor prima 
che i risultati siano noti. Obbliga così i soggetti coinvolti a fissare il loro 
comportamento rispetto alla pubblicazione sotto un Veil of Ignorance. I pro-
getti di ricerca devono essere aperti all’opinione pubblica medica, già 
quando c’è ancora incertezza sui risultati. Si rende così pubblica la contin-
genza del progetto concreto. E la prassi si vede esposta a una sistematica 
pressione sulla frequenza di pubblicazione tra risultati positivi e negativi. 

L’obbligo di registrazione poggia proprio sul meccanismo della selezione 
che non opera come le azioni individuali che intervengono solo nel singolo 
caso, ma influenza nel lungo periodo la co-evoluzione di economia, scienza 
e pratiche mediche. L’obbligo di registrazione rafforza il criterio della sele-
zione entro la scienza senza considerare se i risultati sono positivi o negativi 
e indebolisce i criteri di selezione economici che producono il publication 
bias. Rafforza pure i criteri delle pratiche mediche per le quali conoscere gli 
effetti collaterali dannosi – o anche la mancanza di effetti – è tanto impor-
tante quanto essere informati sugli effetti positivi della guarigione. La rela-
zione costitutiva per l’autopoiesi scientifica tra ricerca e pubblicazione – che 
le tecniche di manipolazione delle imprese farmaceutiche cercano di sabo-
tare – è così ristabilita. 
 
Quarta tesi: Oltre gli obblighi di tutela statali 

 
Un fuorviante ancoraggio allo Stato va rimproverato anche alla conce-

zione, oggi generalmente accettata, degli obblighi di tutela che è stata svi-
luppata nel quadro delle teorie dell’effetto orizzontale: sebbene siano attori 
privati a violare i diritti fondamentali, detta concezione richiama al dovere 
prima di tutti lo Stato e non gli stessi attori privati. Nell’ambito scientifico 
ciò è particolarmente increscioso, perché l’autonomia della scienza mostra 
una certa resistenza contro gli obblighi di tutela statali. D’altro canto, la trial- 

38 Rinvia a questa differenza decisiva, Han (2014). La tutela dei diritti fondamentali con-
tro la “matrice anonima” deve perciò organizzarsi in modo diverso da quella contro il potere 
statale. Su ciò Teubner (2006). 
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registration poggia sui processi sociali per tutelare la scienza rispetto a pre-
varicazioni economiche. La procedura si distingue perché coglie la dinamica 
peculiare del conflitto e tutela dall’interno l’integrità della scienza, spin-
gendo a parteciparvi un insieme di attori in base alle loro logiche funzionali. 
In questo modo, mobilita contropoteri all’espansività dei network farmaceu-
tici. Funge per la scienza proprio da sistema immunitario, identificando e 
combattendo l’elemento non scientifico39. C’è senz’altro qui un elemento 
politico, che però non funziona come controllo esterno dello Stato, ma mo-
difica l’autopoiesi stessa della scienza. Le tutele sostenute dallo Stato, che 
nel nome della libertà scientifica impongono obblighi di pubblicazione legi-
slativamente posti, sminuiscono il potenziale autonomo del sistema scienti-
fico40. Stabilire standard esterni sottovaluta il bisogno di autonomia della 
scienza e scavalca i suoi meccanismi evolutivi. Non può davvero rispondere 
ai bisogni societari, perché vede gli attori coinvolti solo come un oggetto di 
regolazione. Essi però sono (co)autori responsabili della tutela dell’autono-
mia del “loro” relativo campo sociale (Gerstenberg, 2000; Karavas, 2006, 87 
ss. e 99). Alla responsabilità sostenuta dallo Stato, si contrappone l’alterna-
tiva di un riferimento dei diritti fondamentali alla società. Stabilire gli stan-
dard dei diritti fondamentali non è compito esclusivo della politica statale, 
ma in primo luogo dell’auto-organizzazione dello stesso campo sociale. La 
ragione da ultimo decisiva è che «non esiste nessuna informazione chiara, al 
di fuori dell’esistenza di una relazione ordinamentale, riguardo le possibilità 
e i bisogni dell’ordinamento» (Stichweh, 1994, 84). Il ruolo dello Stato non 
dovrebbe essere quello di formulare obblighi di tutela diretti, ma di limitarsi 
a forme più indirette di controllo tramite organizzazioni e procedure41. 

La trial-registration è dunque un modo di superare il conflitto adeguato 
alla scienza, perché tutela la libertà di questa attraverso una procedura di 
autoregolazione scientifica. Rispetto al meccanismo sinora proposto dall’ef-
fetto orizzontale di un pluralismo delle fonti finanziarie, rappresenta un’al-
ternativa che tiene conto della peculiarità della situazione di conflitto42. La 
trial-registration ha una caratteristica di spicco: poiché la organizzano le  

39 I sistemi sociali necessitano di proteste per il loro sistema immunitario, per la prosecu-
zione della loro autopoiesi in situazioni difficili: Luhmann (1990c). 

40 Qui sta uno dei problemi del nuovo decreto UE in tema di studi clinici la cui approvazione è stata 
votata il 20/12/2013 dal Consiglio Europeo. Per quanto il nuovo testo formuli un obbligo di registrazione 
per gli studi clinici, reagisce alla pressione sociale delle associazioni mediche, di commissioni etiche, di 
numerose ONG e dagli Stati membri, per mantenere il livello di tutela della trial-registration sociale. Un 
primo disegno della Commissione del luglio 2011 era ancora orientato esclusivamente alla liberalizza-
zione e stabilizzazione del mercato farmaceutico europeo. Quando il decreto – oltre all’obbligo di regi-
strazione, detta pure obblighi di pubblicazione per i clinical study reports riguardanti le modalità – si 
infiltra tra le forme di pubblicazione scientifica con conseguenze imprevedibili. http://register.consi-
lium.europa.eu/doc/srv?l=EN&t=PDF&gc=true&sc=false&f=ST%2017866%202013%20INIT 

41 Augsberg (2012), 80. 
42 Sul pluralismo delle fonti di finanziamento: Graber (1994, 227 ss.). 
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case editrici, viene favorita la tendenza a formare uno specifico network di 
(auto)controllo come contropotere al network farmaceutico (Wagner, 2011). 
Si pone così anche il difficile problema, spesso discusso, di come si possano 
regolare i network a cui manchi il destinatario a causa della loro struttura 
decentrata. 

Questa rete di implementazione dei diritti fondamentali consiste di diversi 
attori sociali che riescono a realizzare, ciascuno per ragioni proprie, la tutela 
mediante il meccanismo di registrazione. Le riviste specializzate giocano il 
ruolo centrale, richiedendo per la pubblicazione un’iscrizione nel registro. 
Possono inoltre assegnare un peso particolare a studi negativi, pubblicandoli 
separatamente o stabilendo un obbligo di tenerne conto nella peer-review. 
Fanno ciò sulla base di interessi propri, perché cercano di mantenere la loro 
specifica funzione di medium scientifico neutrale, segnando la distinzione 
con i mass media e anche di evitare la loro strumentalizzazione come mezzi 
pubblicitari (Franzen, 2011). 

Anche le Università, le istituzioni che sostengono la ricerca, i comitati 
scientifici e le associazioni mediche possono contribuire in maniera decisiva 
al successo della trial-registration43. Se istituzionalizzano registri propri, ob-
blighi di registrazione interni, commissioni etiche e procedure di difesa ci-
vica, rafforzano l’obbligo di registrazione già imposto dalle case editrici44. 
L’obbligo di registrazione ha rafforzato le misure di accuratezza, perché ha 
obbligato a rivelare i dettagli delle ricerche. I medici hanno la responsabilità 
di informarsi dei risultati pubblicati sui registri e di confrontare queste infor-
mazioni con le riviste specializzate. Inoltre, anche un meccanismo di con-
trollo globale può impedire tentativi di aggiramento. Segnali in questo senso 
si hanno quando alla trial-registration si collegano attori transnazionali 
come Ong, media e public interest litigation con le loro strategie per solle-
vare uno scandalo. L’OMS, per esempio, ha istituto nel 2007 la rete di regi-
stri International Clinical Trial Registry Platform (ICTRP) per coordinare a 
livello mondiale le attività pubbliche e private di registrazione degli studi 
clinici45. Registri pubblici e privati, che devono soddisfare standard qualita-
tivi predefiniti, immettono regolarmente i loro dati nel meta-registro, con 
l’obiettivo di assicurare la qualità del registro. Il meta-registro funge da  

43 La dichiarazione di Helsinki dell’Associazione medica mondiale, dopo gli allargamenti 
del 2000 e del 2008, giustifica l’obbligo di «registrare ogni studio clinico in una banca-dati 
ad accesso pubblico […] prima del reclutamento del primo soggetto dei test» (art. 35) e di 
pubblicare gli studi negativi (art. 36). Disponibile su: http://www.wma.net/en/30publica-
tions/10policies/b3/index.html. 

44  Così, ad esempio, la Commissione etica della Facoltà di medicina di Friburgo 
http://www.uniklinik-Freiburg.de/ethikkommission/live/antragstellung/gemaess-
MPG.html#Publikationsvorhaben. In generale su ciò: Jull et al. (2002). 

45 Organizzazione Mondiale della Sanità (2012), International Clinical Trials Registry 
Platform (ICTRP), disponibile su: http://www.who.int/ictrp/en. Ultimo accesso: 21/05/2021. 
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sigillo di qualità per i registri privati più piccoli e libera dall’idea, difficil-
mente realizzabile, di produrre un unico registro pubblico mondiale. 
 
 
2.3 Conclusione: i diritti fondamentali come norme di collisione 
 

I diritti fondamentali diretti verso lo Stato, appaiono quindi solo come 
una specifica garanzia normativa del rapporto cittadino/Stato, senza la pre-
tesa di formare un ordinamento valoriale che abbracci l’intera società o an-
che solo un “quadro di riferimento comune”. Di fronte al sistema dogmatico 
dei diritti fondamentali statalmente orientati, si trova invece una moltitudine 
di conflitti tra diritti fondamentali di tipo societario che possono fare a meno 
di una garanzia esterna (Luhmann, 2002b, 76). Da specifici conflitti tra diritti 
fondamentali si formano norme di collisione autonome, non caratterizzate da 
regole generali di precedenza o da oneri di giustificazione, ma dal concreto 
bisogno di autonomia dei campi sociali coinvolti. 

Il processo di auto-costituzionalizzazione della libertà scientifica, nel 
conflitto qui tratteggiato è – come la difesa dei diritti fondamentali diretti 
verso lo Stato nel rapporto cittadino/Stato – un processo a lungo termine teso 
a stabilire dei limiti. Così come nella storia i diritti fondamentali garantiti 
dallo Stato sono stati guadagnati attraverso conflitti tra Stato e cittadini, la 
libertà di scienza si costituisce nella collisione con altre razionalità sociali, 
in particolare contro quella economica. La collisione diventa produttiva per-
ché sfida la scienza ad autodeterminarsi nel conflitto (Augsberg, 2012, 74 e 
ss.). L’effetto orizzontale dei diritti fondamentali non si può dunque conce-
pire, in misura adeguata, come mero trasferimento del contenuto di diritti 
fondamentali positivizzati (orientati verso lo Stato). Certamente le espe-
rienze storiche dei diritti fondamentali si trovano nello spazio in cui si deve 
misurare il livello di tutela dell’effetto orizzontale. E gli obblighi di tutela 
statali non sono superflui, bensì formano una diversa possibilità di supera-
mento del conflitto che trova posto accanto al potenziale risolutivo della col-
lisione di regimi a livello globale tra economia/scienza/sanità (Fischer-
Lescano, Teubner, 2006). 

In questo rapporto di tensione, la scienza ha la possibilità di riformulare i 
confini della sua autonomia sotto la pressione di collisioni tra razionalità so-
cietarie. Per la nascita dei diritti fondamentali transnazionali, vale quello che 
Niklas Luhmann aveva già detto per il paradossale “primitivissimo” sviluppo 
dei diritti umani (Luhmann, 1995, 222). I diritti fondamentali acquistano vi-
sibilità mediante la diretta esperienza della loro violazione, nel caso cioè in 
cui siano disattesi in modo particolarmente acuto. Solo se si viola il mecca-
nismo selettivo della pubblicazione, si concretizza il suo significato come 
funzione e prestazione per la scienza. È questa l’origine della soluzione dei 
conflitti societari come esperimento di creazione giuridica. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



56 

I diritti fondamentali vanno intesi come istituzioni-collettive dove la for-
mula ne sottolinea il doppio carattere: sono allo stesso tempo processi sociali 
e regolazioni giuridiche. Solo così i diritti fondamentali, nella loro dimen-
sione collettivo-istituzionale, possono fungere da norme di collisione e 
adempiere alla loro funzione di sostenere la differenziazione funzionale. Ma 
devono sottrarsi al pericolo di un’oggettivizzazione totalizzante, attraverso 
la loro forma giuridica. Invece di definire standard comuni, che si estendono 
a Stato e società46, il diritto dovrebbe sempre reagire, in modo contestual-
mente sensibile, alla eccessiva condensazione-strutturazione di normatività 
societarie. Il diritto può certo mediare l’elaborazione creativa delle autonome 
dinamiche societarie, ma senza imporre contenuti47. Così intesi, gli obblighi 
di tutela giuridica per l’autoregolazione societaria, non sono diretti a conte-
nuti, ma a procedure. Il diritto dovrebbe costruire spazi di tutela in cui si 
dispiegano i meccanismi di tutela sociale – in concreto, nel nostro caso, la 
trial-registration48. Attraverso una mobilitazione e, allo stesso tempo, una 
pluralizzazione di voci contrapposte, la procedura assicura che i risultati 
della ricerca in conflitto con l’interesse economico non possano essere ma-
nipolati. Istituzionalizza un meccanismo sociale che risolve il problema del 
publication bias in modo molto più concreto di quanto non potrebbe una 
qualsiasi regolamentazione statale. Spostando la trial-registration su un di-
ritto permissivo, sfrutta il potenziale di rafforzare il sistema scientifico ri-
spetto a quello, in espansione, dell’economia.

 
46 Così, per esempio, la lezione dei diritti fondamentali europei come espressione di un 

convincimento comune. Su ciò Terhechte: (2011, 3 ss.). 
47 Sul primato strutturale dell’apprendimento nella società mondiale e sul cambiamento 

del diritto con l’accettazione di aspettative cognitive: Luhmann (1975). 
48 Su un tale diritto imparzialmente parziale, che prende posizione per l’autonomia so-

ciale, ma esercita imparzialmente questa presa di posizione: Wiethölter (2003). Sulla funzione 
moderatrice del diritto anche: Christensen e Fischer-Lescano (2007, 316). 
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3. I Codici corporativi nelle varietà del capitali-
smo. Come la loro applicazione dipende dalla diffe-
renza tra i regimi di produzione1 
 
 
 
 
 
 
 
 
3.1 Varietà di capitalismo – varietà del diritto 
 

Non è un caso che una recente analisi comparativa dei codici corporativi 
di condotta, in cui si sono analizzate le loro possibilità di applicazione in 
relazione al diritto privato, prenda come suoi oggetti di studio il diritto bri-
tannico e il diritto tedesco (Beckers, 2015). Non solo la diversità tra Common 
Law e Civil Law rende tale scelta rappresentativa, ma è piuttosto la differenza 
tra le culture economiche dei due paesi a suggerire di comparare i modi in 
cui essi applicano i codici aziendali attraverso il loro diritto privato nazio-
nale. Anna Beckers (2015, 39) parla di «due poli opposti entro le varietà del 
capitalismo» e sostiene che le loro estreme differenze forniscono i test cases 
per stabilire se sia possibile o meno una risposta globale comune al fenomeno 
dei codici corporativi. Nell’analisi che propone emergono due domande che 
sono poste in primo piano: è possibile (1) realizzare risposte uniformi a un 
problema globale nonostante approcci fondamentalmente divergenti alla re-
golamentazione delle società e del mercato, (2) identificare soluzioni equi-
valenti per attività di mercato organizzate in forme così diverse e per i relativi 
quadri giuridici? In un’analisi comparativa a grana fine, l’autrice scopre dei 
punti in comune nonostante le differenze. E quando rileva differenze, essa è 
in grado di mostrare come le dottrine nazionali divergenti fungano frequen-
temente da equivalenti funzionali per risolvere problemi similari nelle eco-
nomie avanzate. 

Le considerazioni che seguono integreranno questi due argomenti. Esse 
analizzeranno come i contesti socioeconomici, più precisamente le varietà  

1 Corporate Codes in den Varieties of Capitalism: Wie die Unterschiede von Produktions-
regimes die rechtliche Durchsetzung von Unternehmenscodes beeinflussen“. In: Grundmann 
S. et al. (Hrsg.) Festschrift für Klaus J. Hopt. De Gruyter, Berlin 2020, 1273-1288.Trad. Ingl. 
Corporate Codes in the Varieties of Capitalism: How their Enforcement Depends Upon the 
Difference Among Production Regimes. In Beckers A. (ed.) Enforcing Corporate Social Re-
sponsibility, «Indiana Journal of International Law», 24, 2017, 81-97. Traduzione Gianluca 
Maestri. 
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del capitalismo nell’area transatlantica, influenzino la formulazione e l’ap-
plicazione dei codici corporativi. Questi codici assumono un carattere di-
verso in rapporto al regime di produzione in cui vengono applicati. Ciò è 
dovuto principalmente non al loro adattamento alle particolarità locali della 
singola impresa, ma piuttosto al loro radicamento istituzionale in uno dei 
regimi di produzione divergenti. 

Quindi, come le varietà del capitalismo impattano sul diritto in generale? 
Le recenti tendenze della globalizzazione non conducono necessariamente, 
per quanto possa sembrare paradossale, a una convergenza degli ordini so-
ciali e a un’unificazione del diritto. Piuttosto, la globalizzazione stessa pro-
duce nuove marcate differenze2. Ciò non porta verso una maggiore unifica-
zione del diritto, ma piuttosto verso una più accentuata frammentazione degli 
ordinamenti giuridici come conseguenza diretta della globalizzazione. E 
questo vale sia per il diritto statale, sia per l’ordinamento privato. 

L’economia politica comparata ci mette a confronto con risultati empirici 
sorprendenti che sostanzialmente problematizzano la tesi della conver-
genza3. I risultati sono confermati dagli studi di storia economica sull’auto-
nomia delle culture economiche che, dalla prospettiva della longue durée, 
mostrano la resilienza delle mentalità collettive e le peculiarità delle culture 
di produzione4. Le indagini empiriche e le soluzioni teoretiche che si affi-
dano al paradigma delle “varietà del capitalismo” supportano la proposta se-
condo cui, contro ogni aspettativa, la globalizzazione dei mercati e l’infor-
matizzazione dell’economia non abbiano condotto alla convergenza delle 
istituzioni economiche e giuridiche dell’economia. Nonostante tutte le affer-
mazioni di minimizzazione dei costi di transazione, di selezione del mercato, 
di contenzioso e di concorrenza regolamentare, che in qualità di selettori 
evolutivi dovrebbero almeno appianare le difformità istituzionali, le condi-
zioni economiche del capitalismo avanzato non sono andate convergendo 
(Carlin, Soskice, 2012). Ciò che si verifica è esattamente il contrario, poiché 
il processo di globalizzazione, così come le misure di unificazione nel Mer-
cato comune europeo, hanno prodotto nuove divergenze istituzionali. Nono-
stante la liberalizzazione dei mercati globali e la costruzione di un mercato 
comune in Europa, uno dei risultati più notevoli degli ultimi quarant’anni è 
che nelle più diverse istituzioni economiche – negli accordi di governance 
aziendale, nei regimi finanziari delle aziende, nei rapporti collettivi di lavoro,  

2 Già nella prima discussione sulla globalizzazione è apparso chiaro che Huntington 
(1993), con le sue predizioni apocalittiche, aveva esagerato le divisioni globali. Per una vi-
sione più realistica che vede un contemporaneo aumento della convergenza e della divergenza 
come conseguenza della globalizzazione si veda Featherstone, Lash (1995). 

3 Il significativo testo di riferimento è Hall, Soskice (ed.) (2005). Si veda anche Hassel 
(2014), Hall, Thelen (2009).  

4 Cfr. Abelshauser (2003). Sull’analisi dello sviluppo delle varie culture economiche: 
Abelshauser et al. (2012). 
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nella formazione dei manager, nei rapporti contrattuali tra imprese, nei net-
works inter-organizzativi, nei processi di standardizzazione e nelle relazioni 
industriali tra aziende – le divergenze istituzionali sono incrementate invece 
di diminuire5. 

I regimi di produzione sono le condizioni istituzionali generali per l’atti-
vità economica6. Essi strutturano la produzione di beni e di servizi per mezzo 
di mercati e di istituzioni legate al mercato. Le “regole del gioco” delle atti-
vità economiche, ad esempio gli incentivi e i vincoli delle transazioni econo-
miche, saranno perciò formulate attraverso un insieme di istituzioni in cui le 
attività economiche sono incorporate. La marcata idiosincrasia di ciascun re-
gime di produzione è chiarita dalla teoria: le singole istituzioni interne a uno 
spazio economico non esistono più da sole, ma insieme, dove l’una è in re-
lazione all’altra, formano gli elementi interdipendenti di un sistema stabile. 
Le singole istituzioni – corporate governance, finanza d’impresa, forma-
zione manageriale, rapporti contrattuali tra imprese, reti inter-organizzative, 
processi di standardizzazione, regolazione dei conflitti interaziendali – for-
mano congiuntamente un sistema intrecciato che tende all’autoregolazione. 

Le varianti all’interno del capitalismo non portano con sé, in qualche 
modo, una mera rinazionalizzazione delle costituzioni economiche. Natural-
mente, i regimi di produzione hanno le loro fonti storiche nella vecchia unità 
dello stato-nazione e dell’economia nazionale. Tuttavia, con il dominio delle 
imprese transnazionali e delle loro filiali, con la globalizzazione dei mercati 
e la loro differenziazione in vari settori, questa unità è stata spezzata. I regimi 
di produzione si sono espansi oltre le frontiere territoriali degli stati. In linea 
di principio, un unico regime di produzione sarà modellato da diversi centri 
di potere locali: la produzione autonoma di regole in imprese transnazionali 
de-territorializzate, il dominio di una sola cultura economica nei singoli rami 
dell’economia globale e i regolamenti dei singoli stati nazionali. 

Ciò si traduce in una situazione complessa, tipica delle relazioni transna-
zionali. Di fronte all’intersezione dei confini delle culture economiche che 
esistono nelle società multinazionali, nei regolamenti contrattuali delle reti 
di fornitura e di distribuzione, nelle diverse industrie, nei mercati mondiali e 
nei regimi normativi nazionali, un’alta specificazione funzionale coincide 
con la sovrapposizione simultanea di diversi sistemi di norme. I singoli re-
gimi di produzione mantengono la propria identità, in opposizione alle isti-
tuzioni economiche globali, nella loro «persistenza, ibridazione transnazio-
nale, e path dependency» (Abelshauser, 2003, 19). La letteratura sul diritto 
transnazionale ha stabilito l’espressione “inter-giuridicità” che dissolve le 
aree chiaramente divise di validità degli ordinamenti giuridici territoriali a  

5 Per un’analisi delle diverse dimensioni dei regimi di produzione si veda: Soskice (1997). 
6 Sui diversi regimi di produzione quali stabili configurazioni, nazionali o regionali, di 

economia, politica e diritto, responsabili delle varietà del capitalismo si veda in generale: Hall, 
Soskice (eds.) (2005). 
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favore della loro compenetrazione (Santos, 2003; Amstutz, Karavas, 2006). 
Larry Catá Backer (2012) indica correttamente l’attuale (dis)ordine costitu-
zionale globale con quattro caratteristiche costitutive, quali «frattura, flui-
dità, permeabilità, policentricità». 

Il risultato della globalizzazione è una quantità impressionante di varianti 
del capitalismo, una moltitudine di regimi di produzione che a loro volta pro-
ducono una serie di costituzioni economiche. Quella cinese del capitalismo 
di Stato, o meglio: il suo regime di produzione del capitalismo del partito 
unico; quella giapponese dominata dal keiretsu; i regimi di produzione suda-
mericani svincolati dalle loro forme di economia coloniale, sono oggi rivali 
delle costituzioni economiche affermatesi nell’emisfero occidentale. Tutta-
via, se si considerano i regimi di produzione nell’emisfero occidentale, in 
Europa e Stati Uniti, sembra che si sia sviluppata una controtendenza alle 
varietà di capitalismo, in cui i regimi di produzione europeo e americano 
sono sempre più convergenti. La liberalizzazione del commercio mondiale, 
la fine delle restrizioni commerciali tra Est ed Ovest e il crollo dei costi di 
trasporto di merci e informazioni, hanno provocato una pressione adattativa 
sui Welfare State europei, che erano considerati consensualmente senza al-
ternativa (Abelshauser, 2003, 10 e ss.). Negli ultimi anni i tradizionali regimi 
di produzione aziendale dell’Europa continentale, sono stati progressiva-
mente smantellati e si sono sempre più avvicinati al regime di produzione 
anglo-americano. 

Dalla co-determinazione alla partecipazione delle banche nelle imprese, 
fino alla cooperazione triangolare di associazioni imprenditoriali, unioni sin-
dacali e governo, le istituzioni neocorporative sono state oggetto di una forte 
pressione. Non solo gli economisti critici del neocorporativismo, ma anche 
Wolfgang Streeck, il più importante teorico e simpatizzante del corporativi-
smo europeo del dopoguerra, avevano previsto che gli elementi democratici 
del regime di produzione europeo non sarebbero sopravvissuti alla recente 
ondata di globalizzazione (Streeck, 2013; 2009). La necessaria sintonia tra 
organizzazioni sociali e istituzioni politiche non potrebbe essere ripetuta su 
scala globale, oltre al fatto che l’ammontare della fiducia reciproca, oltre che 
del consenso socioculturale, che qui è presupposto imprescindibile, non può 
certo essere globalizzato. Già a livello europeo dove le istituzioni di “dialogo 
sociale” tra la Commissione europea, la Confederazione Europea dei sinda-
cati europei e la European Economic Association sono state sperimentate, 
una espansione del modello neo-corporativista al di là dello stato-nazione si 
è rivelato di scarso successo. Su scala globale, tuttavia, gli accordi neo-cor-
porativisti fallirebbero completamente a causa di una contraddizione intrin-
seca. L’autoriproduzione di sistemi sociali su percorsi globali verrebbe fatta 
deragliare dal momento che solo le istituzioni nazionali sono disponibili per 
la loro costituzionalizzazione politico-giuridica. 
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Contro queste forti tendenze alla liberalizzazione, sorprende che nell’Eu-
ropa continentale la maggior parte del recente corporativismo democratico 
abbia recuperato considerevolmente terreno. Già con il passaggio dalla pro-
duzione di massa standardizzata a quella post-fordista diversificata di qualità 
negli anni ottanta, poi dalla metà degli anni novanta con la decentralizza-
zione della contrattazione collettiva a livello di impresa, al più tardi con la 
intensa cooperazione tra associazioni di imprese, sindacati e governo durante 
la crisi economica del 2008, si è verificata una trasformazione del corporati-
vismo del dopoguerra che dimostra la sua resilienza nonostante la globaliz-
zazione e la crisi economica7. La trasformazione è avvenuta soprattutto nei 
rapporti di forza all’interno dei triangoli aziendali, ai livelli macro, meso e 
micro8. Il centro del potere si è spostato in particolare verso le coalizioni di 
produttori a livello d’impresa, mentre nel macro-livello venivano supportate 
dalla cooperazione tra le associazioni degli industriali, i sindacati settoriali e 
le istanze governative, in grado di garantire alta produttività e prevenzione 
delle crisi. Guardando alla Germania, le indagini empiriche mostrano che 
l’“Agenda di Governo 2010” di Gerhard Schröder ha prodotto non solo l’im-
pulso per il successo, ma anche e soprattutto l’intensiva cooperazione tra le 
aziende e i comitati aziendali, supportati dal consenso dei sindacati del la-
voro, dalle associazioni industriali e, allo stesso modo, dal Governo. Il suc-
cesso economico e sociale del corporativismo democratico, rispetto ai regimi 
di produzione di Inghilterra e Stati Uniti, è stato talmente consistente che lo 
stesso Stiglitz, americano e vincitore del premio Nobel, raccomandava la via 
scandinava o tedesca come modello di riferimento per gli USA (Stiglitz, 
2009)9. 

Contro tutte le previsioni del collasso del neocorporativismo e della de-
mocrazia economica, le varietà del capitalismo si sono affermate nello spazio 
transatlantico a seguito della globalizzazione, dove decisamente notevole è 
la resistenza delle culture economiche europee contro la prassi di successo 
mondiale del capitalismo standard. Le costituzioni economiche del capitali-
smo scandinavo e del Reno sono caratterizzate da regolamentazioni massicce 
del Welfare State, dalla partecipazione di sigle sindacali forti e dalla coordi-
nazione di organizzazioni neo-corporativiste strettamente intrecciate tra di 
loro. In particolare, è nei loro elementi economici democratici che tali costi-
tuzioni differiscono marcatamente dalle costituzioni economiche liberali  

7 Con un ricco materiale empirico si veda Dustmann et al. (2014); Eichhorst, Weishaupt 
(2013). 

8 Il modello del neocorporativismo non è stato eliminato in questa fase, ma piuttosto è 
stato trasformato e adattato alle condizioni della globalizzazione. Vedi in dettaglio: Flume 
(2012, 114 ss.). Si veda anche: Varone et al. (2015). Per un’argomentazione sulla necessità di 
un’analisi più sfumata, all’interno delle due grandi categorie, per la comprensione delle re-
centi trasformazioni, si veda in generale: Hall, Thelen (2009). 

9  Similmente, con suggerimenti concernenti la Gran Bretagna: “Labour’s Economic 
plans: Departmental Determinism”, The Economist, Jan 1st 2014. 
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dominate dalla finanza-capitale di stampo anglo-americano, le quali fanno 
affidamento, per quel che concerne la loro coordinazione, soprattutto sui 
mercati e sulle imprese organizzate gerarchicamente. Per molti osservatori, 
dopo la crisi economica del 2008, gli accordi neocorporativi appaiono oggi 
come il più attraente regime di produzione, sulla base del loro vantaggio sto-
rico-comparativo e in considerazione della loro maggiore produttività, oltre 
che di una più intensa legittimità sociale. 

Complessivamente sembra che, in seguito a un periodo di relativa con-
vergenza verso un regime di produzione capitalistico standard neoliberale, 
siano riemerse differenze significative tra le due tipologie di economie capi-
talistiche: da un lato, i regimi di produzione europei – principalmente Ger-
mania, Svezia, Norvegia, Finlandia, Paesi Bassi, Svizzera, Austria – dall’al-
tro, i regimi anglo-sassoni di economie di libero mercato (Gran Bretagna, 
USA, Irlanda, Canada, Australia, Nuova Zelanda).  

La cultura economica anglo-americana forma un gruppo di economie di 
mercato liberali scarsamente regolamentate, le cosiddette Liberal Market 
Economies (LME).  

In netto contrasto con i mercati europei, con più forti orientamenti demo-
cratici economici e di stato sociale – le cosiddette Coordinated Market Eco-
nomies (CME), in cui accordi negoziali neocorporativi tra associazioni eco-
nomiche, sindacati e governo coordinano l’economia – nell’area anglo-ame-
ricana le associazioni industriali e i sindacati sono piuttosto deboli e svol-
gono solo un ruolo molto limitato di coordinamento nel più ampio quadro 
istituzionale10. Piuttosto, noi vi troviamo, da una parte, una coesistenza rela-
tivamente scoordinata di processi di libero mercato, mentre, dall’altra, una 
regolamentazione esterna da parte del governo. Qui il governo, le autorità di 
regolamentazione e i tribunali giocano il ruolo più importante nella forma-
zione dei regolamenti, dove le regole includono generalmente un piccolo 
margine di apprezzamento. 

Oggi, dopo la crisi finanziaria, le differenze tra i due sistemi di produ-
zione si sono rafforzate nelle seguenti quattro dimensioni11:  

1. Mentre nella cultura economica anglo-americana i sistemi finanziari 
pongono per le imprese un orizzonte relativamente a breve termine, che allo 
stesso tempo portano con sé alti rischi, la cultura neocorporativista favorisce 
modalità finanziarie d’impresa orientate a un sistema di finanziamento più a 
lungo termine. 

2. Nelle economie anglo-americane l’estrema deregolamentazione del 
mercato del lavoro ha messo fuori gioco il contratto collettivo di lavoro, ne-
gando un’effettiva rappresentazione degli interessi dei lavoratori nelle  

10 Sulle differenze tra i due regimi di produzione si veda, in generale: Hall, Soskice 
(2005). 

11 Per un’analisi dettagliata delle quattro dimensioni: Deeg (2009); Johnston, Hancké 
(2009); Hall, Soskice (2005). 
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aziende. Di conseguenza vi troviamo solo sindacati deboli, difficilmente in 
grado di opporsi alla leadership gerarchica dell’alta dirigenza. Nella cultura 
neo-corporativista, al contrario, le istituzioni della democrazia economica 
sono state sviluppate e articolate dando voce agli interessi dei lavoratori, ot-
tenendo un discreto successo. Nei rapporti collettivi di lavoro delle aziende 
e dell’industria sono sorte forti cooperazioni, in cui sindacati e consigli di 
lavoro di aree produttive, svolgono sempre più spesso un ruolo importante e 
sono responsabili della formazione di coalizioni produttive di successo sul 
mercato globale. 

3. Mentre nelle LME il sistema di rapporti tra aziende pone esigenze al-
tamente competitive e, allo stesso tempo, detta confini netti sul potenziale di 
cooperazione tra aziende, nelle CME i rapporti che intercorrono tra le 
aziende tendono a sviluppare reti di cooperazione che prevedono contratti 
relazionali a lungo termine, sia orizzontalmente all’interno del mercato, sia 
verticalmente tra produttori, trasportatori e venditori. 

4. Nelle LME il coordinamento tra il settore economico, il settore politico 
e gli altri settori della società, verrà lasciato alle forze di mercato, oppure, 
esclusivamente, alla regolamentazione statale. Le CME, al contrario, hanno 
sviluppato accordi di negoziazione in cui le imprese cooperano con le istitu-
zioni di regolazione del Welfare state e con altre organizzazioni sociali. Le 
associazioni economiche e le grandi aziende coordinano i mercati con lo svi-
luppo di standard tecnici e contrattuali, insieme a procedure di risoluzione 
delle controversie. Le associazioni economiche negoziano standard tecnici e 
sociali con il governo. I tribunali producono obblighi sociali per le imprese 
economiche. Così, si costruisce un ordre public économique negoziato. 
 
 
3.2 Codici corporativi nelle collisioni dei regimi di produzione transna-
zionali 
 

Come impattano le collisioni tra i due regimi di produzione sui codici 
corporativi delle imprese multinazionali? Le corporazioni multinazionali 
sono state coinvolte negli ultimi anni in una serie di scandali che hanno scioc-
cato l’opinione pubblica mondiale. Catastrofi ecologiche, condizioni di la-
voro disumane, lavoro minorile, “complicità” delle multinazionali in casi di 
corruzione e violazione dei diritti umani da parte di regimi politici, hanno 
sensibilizzato l’opinione pubblica sulle conseguenze negative della transna-
zionalizzazione delle imprese economiche. Le iniziative politiche che mira-
vano a regolamenti vincolanti nell’ambito del diritto internazionale non 
hanno potuto essere attuate. Invece, una massiccia quantità di un’altra specie 
di norme transnazionali si è diffusa attraverso il paesaggio legale globale: i 
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codici corporativi di condotta. Questi sono codici “volontari” di comporta-
mento per le società multinazionali12. 

Si sono formate due diverse varianti di base di tali codici. Da un lato, le 
istituzioni economiche globali del mondo degli stati – ONU, OCSE, ILO, 
UE – hanno formulato codici di comportamento “pubblici” unitari per le im-
prese. Dall’altro, la critica pubblica massiccia, che è diffusa dai media a li-
vello globale, così come dalle azioni offensive di movimenti di protesta e 
non governativi, costringono innumerevoli corporazioni ad adottare “volon-
tariamente” una serie di codici aziendali “privati” che pongono norme in cui 
rendono effettive dichiarazioni auto-vincolanti per il pubblico (nel senso di 
“audience”) e promettendo la loro attuazione. 

Nella relazione tra i codici privati e pubblici, si è verificata un’inversione 
della tradizionale gerarchia di norme di diritto statale superiore e di diritto 
privato subordinato (Backer, 2012). Un’inversione particolarmente evidente 
si trova nella qualità normativa della hard-law e della soft-law dei codici 
pubblici e privati. Ora è la legge dello Stato che assume la qualità di soft-
law, fornendo solo raccomandazioni non vincolanti, mentre il private orde-
ring delle multinazionali attua in modo efficace norme precise e vincolanti, 
sviluppando una nuova forma di hard-law. 

In conseguenza di tale rovesciamento, la costituzionalizzazione dell’eco-
nomia transnazionale si verifica essenzialmente nel settore aziendale, attra-
verso la formazione e l’implementazione di un private ordering. Non sono 
dunque le istituzioni dello Stato a decidere della produzione o meno dei co-
dici di condotta, ma sono piuttosto degli attori corporativi collettivi a stabilire 
se e (in tal caso) quali contenuti dovranno comprendere e come potranno 
essere legalmente applicati. A seguito del drastico trasferimento di potere, 
nell’economia globale, dal settore pubblico al settore privato, le aziende mul-
tinazionali sono divenute la reale autorità costituzionale, perché sono queste 
che creano i corporate code attraverso le proprie dichiarazioni pubbliche uni-
laterali di auto-obbligazione (Teubner, 2015b). 

Ora, nella dimensione verticale è la varietà del capitalismo che rende im-
possibile alle istituzioni globali del mondo degli stati – ONU, ILO, OCSE, 
UE – di fornire codici corporativi legalmente vincolanti per ogni regime di 
produzione. Se i principali regimi di produzione divergono, come descritto 
sopra, allora i codici corporativi pubblici non possono essere formulati se-
condo il principio di “una taglia unica per tutti”. Al contrario, possono essere 
solo principi di soft law, mentre le regole di hard law possono emergere solo 
a livello di imprese nei codici privati. I codici pubblici non possono più re-
golare un ordre public économique globale unitario, ma possono servire solo 
come regole di collisione, mentre le regole concrete sono prodotte nelle im-
prese secondo le specificità della situazione.  

12 Sull’emergenza dei codici aziendali di condotta, si veda Teubner (2010).  
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Questo è dovuto al loro radicamento istituzionale in uno dei due regimi 
di produzione. Essi differiranno l’uno dall’altro a seconda che operino nelle 
LME, con il loro compromesso tra keynesianismo e scuola di Chicago, con 
la loro priorità all’ordinamento privato, adattato alla Nuova Sovranità delle 
imprese, oppure nelle CME, con maggiori componenti di Welfare state e de-
mocrazia economica nel triangolo neocorporativista di associazioni, sinda-
cati e Stato. Ciò si mostra in modo chiaro nel problema della possibilità per 
i tribunali di Stato di qualificare o meno i codici corporativi come giuridica-
mente vincolanti e di definirne la loro applicabilità ai sensi delle norme del 
diritto nazionale (Beckers, 2015, 34 ss. e 340 ss.)13. Le multinazionali cer-
cano con qualsiasi mezzo di ostacolare l’interpretazione e l’applicazione dei 
codici corporativi da parte dei tribunali statali. Queste insistono categorica-
mente sul fatto che i propri codici sono “volontari” e, di conseguenza, giuri-
dicamente non vincolanti. 

I tribunali americani sono riluttanti quando le controversie di interesse 
pubblico li spingono ad applicare i codici come regole legalmente vincolanti. 
Essi sono disposti solo a giuridificare le norme sociali basate sul mercato. 
Inoltre, dichiarano altre norme sociali come legalmente vincolanti solo nella 
misura in cui attuano le preferenze dei consumatori, quando queste sono sa-
botate da informazioni false o fuorvianti. Tuttavia, con un appello alla mo-
derazione giudiziaria, negano il carattere vincolante al nucleo centrale dei 
codici aziendali, cioè le norme sociali, che proscrivono il comportamento 
corporativo in nome dell’interesse pubblico14.  

Le possibilità di far rispettare i codici aziendali attraverso la legge statale 
sembrano piuttosto diverse nel regime di produzione europeo. Se questi sono 
importati in accordi neocorporativi accuratamente regolamentati, devono in 
seguito adattarsi ai principi fondamentali del Welfare state e della democra-
zia economica. I codici saranno soggetti alle più forti attività legislative 
nell’UE e, allo stesso tempo, a una più intensiva giuridificazione da parte dei 
tribunali. Ad esempio, nel § 5 I No. 6 della Law Against Unfair Competition 
[Legge contro la concorrenza sleale], il legislatore dell’UE prevede sanzioni 
nei confronti di quelle imprese che forniscono dati falsi riguardo l’osserva-
zione di un codice di condotta, a cui l’impresa obbliga sé stessa in modo 
vincolante, se suddetti dati fanno riferimento a quel particolare codice vin-
colante15. 

Nel regime produttivo europeo, la giuridificazione da parte dei tribunali, 
con cui la qualificazione giuridica dei codici corporativi entra in un nuovo  

13 Per una descrizione su come le corti giuridificano in merito ai corporate codes, si veda: 
Klösel (2012, 50 ss.). In generale sul rispetto del regolamento privato transnazionale: 
Scheltema (2014, 318; Verbruggen (2014). 

14 Sui tre tipi di norma nello U.S. law si veda: Peukert (2014). 
15 Le particolarità per cui i codici di condotta specifici rientrano nella norma sono contro-

verse e i tribunali non hanno ancora chiarito scopi e portata: Beckers (2015, 176 ss.). 
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terreno, si muove in due direzioni opposte. In una prima costellazione, i tri-
bunali esercitano uno stretto controllo giudiziario sul contenuto dei codici, 
nella misura in cui i codici creano obblighi di conformità per i dipendenti o 
i consumatori. Nella seconda costellazione, i tribunali si muovono nella di-
rezione opposta, trasformano i codici in legge statale vincolante, nella misura 
in cui contengono auto-obbligazioni delle imprese nell’interesse pubblico. 

Nella prima costellazione, le aziende vogliono estromettere le regole pri-
vate di conformità dal controllo giudiziario, perché desiderano applicare ri-
gorosamente le loro regole interne. Queste insistono sul controllo esclusivo 
delle loro norme in materia di delatori, di attività politico-sociali, di monito-
raggio e di supervisione interna, oltre che di valutazione delle prestazioni. I 
tribunali tuttavia intervengono. Il caso Walmart in Germania è il più famoso. 
Walmart aveva emanato codici corporativi molto rigidi, in grado di regolare 
anche la vita privata del dipendente, e aveva cercato di imporre una clausola, 
peraltro ampiamente standardizzata negli USA, che proibiva l’amore e i flirt 
tra i dipendenti. Tuttavia, i tribunali non hanno permesso a Walmart di fare 
appello alla natura non vincolante del proprio codice volontario, che consen-
tirebbe di sfuggire al controllo giudiziale. I tribunali hanno lasciato fallire le 
clausole discutibili, in parte sulla base di principi procedurali – ad esempio i 
diritti di partecipazione del comitato aziendale – in parte su norme sostanziali 
di diritti fondamentali16. 

Nella seconda costellazione, il caso della Lidl è diventato altrettanto fa-
moso, perché dimostra quanto sia difficile per le imprese appellarsi al carat-
tere “volontario” e non vincolante dei loro codici, ogniqualvolta che dichia-
rano auto-obbligazioni nei confronti del bene pubblico, ma che poi, in so-
stanza, non considerano affatto17. Lidl è stata citata in giudizio, con successo, 
per condotta anticoncorrenziale quando ha fatto falsa pubblicità e ha dichia-
rato che essa ha adempiuto agli obblighi del codice. 

In Europa continentale non è solo il diritto della concorrenza ad avere il 
potenziale di trasformare gli obiettivi di interesse pubblico dei codici in leggi 
statali vincolanti, ma anche il diritto della responsabilità civile, con i propri 
compiti organizzativi altamente sviluppati, o ancora il diritto contrattuale, 
con le sue obbligazioni contrattuali e quasi-contrattuali, e infine l’effetto 
orizzontale dei diritti fondamentali. Con tali dottrine il diritto privato ispirato 
al Welfare state europeo, ha a sua disposizione un corredo di strumenti 

 
16 Arbeitsgericht Wuppertal NZA-RR 2005, 476. Landesarbeitsgericht Düsseldorf NZA-

RR 2006, 81. Si veda anche: Klösel, 59 sgg. 
17 Per un’estensiva analisi del caso Lidl, si veda: Verbraucherzentrale Hamburg v. Lidl, 

Statement of Claim filed 6 April 2010, Case settled on 14 April 2010. http://www.business-
humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelec-
tedcases/LidllawsuitreworkingconditionsinBangladesh. 
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completo per la qualificazione giuridica dei codici corporativi18. I tribunali 
possono così assicurare il carattere legalmente vincolante dei codici e con-
sentire la loro applicazione ai sensi del diritto nazionale. In ultima analisi, i 
tribunali possono sempre accusare le imprese di venire contra factum pro-
prium – una autocontraddizione performativa e giuridicamente rilevante19 – 
quando queste hanno prima emanato codici corporativi come gravi dichiara-
zioni di auto-impegno, per poi cercare di qualificarli davanti al tribunale 
come intenzioni dichiarative non vincolanti: estoppel20. 

Un’altra questione rilevante è se i codici corporativi infonderanno o meno 
un elemento di politicizzazione nei diversi regimi di produzione economica. 
I tribunali degli Stati Uniti si dimostrano piuttosto resistenti rispetto ad aspi-
razioni e tendenze di democrazia economica. Qui la democrazia è intesa 
come non avente posto nei processi di mercato, ma principalmente nel si-
stema politico. I codici corporativi sono di conseguenza strettamente inter-
pretati per la conformità al mercato21. Così, sono applicati dai tribunali solo 
nella misura in cui implementano le preferenze mutevoli dei partecipanti al 
mercato. Essenzialmente, il reagire ad hoc nelle dispute con i gruppi della 
società civile riguardo al cambiamento delle preferenze dei consumatori e 
degli investitori con codici orientati all’interesse pubblico, resta una materia 
per le corporazioni transnazionali private, nella misura in cui ciò corrisponde 
alla loro analisi costi-benefici. Una ulteriore politicizzazione del mercato non 
è in tal senso ritenuta legittima. 

Diversamente, le culture economiche dell’Europa continentale, con le 
loro istituzioni neo-corporativiste, si sono storicamente orientate verso una 
politicizzazione interna delle decisioni economiche. Accanto agli interventi 
ad ampio raggio del Welfare state, le istituzioni della democrazia economica 
sono particolarmente considerate come legittime, perché, attraverso la parte-
cipazione del lavoro alle decisioni corporative, si suppone che compensino i 
fallimenti del mercato22. Nel loro adattamento al corporativismo democra-
tico, nell’Europa continentale i codici corporativi vengono ridefiniti: non più  

18 Sullo stato attuale del gioco, insieme a forti suggestioni per ulteriori riforme di legge si 
veda: (Beckers, 39 ss. e 344 ss.). 

19 [NDT: Il principio venire contra factum proprium nulli conceditur, stante l’assenza di 
riferimenti al principio nelle fonti di diritto romano in termini generali, viene ricondotto 
all’opera dei Glossatori.] 

20 [NDT: Istituto di diritto anglosassone che consiste in una preclusione, eccezione o im-
pedimento, il quale è frequentemente accostato all’acquiescenza. Sulla base di esso una parte 
non può disconoscere le proprie dichiarazioni o la propria condotta quando tale disconosci-
mento provocherebbe un danno economico alla parte che, confidando legittimamente in tale 
condotta o dichiarazione, abbia agito in buona fede. In definitiva si traduce nell’impossibilità 
di contestare una situazione di fatto o di diritto cui è prestata acquiescenza tacita o espressa]. 

21 Sulle decisioni delle corti americane in merito ai codici aziendali si veda: Peukert 
(2014).  

22 Sull’analisi delle culture economiche del continente europeo in una prospettiva storica 
si veda in generale Abelshauser, et al. (2012). 
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considerati come promulgazione unilaterale da parte di imprese sovrane, 
sono invece intesi come il risultato di conflitti politici tra imprese e attori 
della società civile. Oltre ad altre istituzioni di democrazia economica, i co-
dici corporativi qui servono a perseguire obiettivi di interesse pubblico, at-
traverso il re-embedding dell’azione economica nella società. Ciò avviene 
però non attraverso un intervento esterno dello Stato, ma piuttosto nella 
forma di una re-entry: l’internalizzazione delle domande sociali nelle deci-
sioni dell’impresa (Teubner, 2015b). Di conseguenza, l’applicazione dei co-
dici corporativi non è lasciata esclusivamente ai tribunali nazionali. Piutto-
sto, l’applicazione giudiziale è accompagnata e sostenuta da attori sociali che 
giocano un ruolo crescente nella formulazione e nell’attuazione dei codici 
corporativi a livello locale. Se la politicizzazione interna della cultura eco-
nomica europea ha così marcatamente influenzato i codici corporativi, questi 
a loro volta producono nuovi impulsi per la democrazia economica23.  

Il loro primo impulso viene dal cambio di direzione dei movimenti di 
protesta, in cui, secondo alcuni osservatori, è stata realizzata una nuova qua-
lità politica della società (Crouch, 2012, cap. 6; O’Brien et al. 2002, cap. 2). 
Le proteste della società civile vengono sollevate sempre più non (solo) con-
tro le istituzioni dello stato, ma in modo selettivo, direttamente e intenzio-
nalmente, contro gli attori corporativi, che sono accusati di violare le loro 
responsabilità sociali. I movimenti sociali reagiscono ai drastici cambiamenti 
di potere nella costituzione economica globale. È vero, l’attuale pouvoir con-
stituent economico è stato rilevato dalle corporazioni multinazionali, perché 
sono loro che attraverso auto-impegni pubblici unilaterali attuano e appli-
cano i codici corporativi. Tuttavia, prima e sopra di esso, sono i movimenti 
sociali che con la loro protesta orientano questi codici, co-determinano il loro 
contenuto e monitorano la loro applicazione. Infatti, l’azione delle ONG, in-
sieme ad altri attori della società civile, ha costretto le compagnie multina-
zionali, attraverso le azioni di protesta, a stipulare con loro accordi che ri-
guardano direttamente i codici corporativi. In tal modo, gli attori della so-
cietà civile, attraverso le loro attività, realizzano un particolare potenziale dei 
codici corporativi per la democrazia economica, che va ben oltre i tradizio-
nali accordi neocorporativi, sviluppati in passato solo tra imprese e unioni 
sindacali. 

Il loro secondo impulso per la democrazia economica estende drastica-
mente le questioni sostanziali all’interno della politicizzazione dell’econo-
mia. I codici corporativi non si limitano più a mediare gli interessi distribu-
tivi del capitale e del lavoro all’interno dell’impresa. Le proteste della società 
civile vanno ben oltre questi temi, importanti ma limitati, e costringono le 
corporations a ri-comprendere gli interessi pubblici con forza vincolante: la  

23 Le conseguenze derivanti da questi nuovi istituti di diritto internazionale sono esami-
nate in: Feichtner (2015). 
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tutela dell’ambiente, la lotta alla discriminazione, i diritti umani, la qualità 
del prodotto, la tutela dei consumatori, Data Protection, la libertà di Internet 
e il commercio equo24. Mentre questi temi sono stati in precedenza quasi 
esclusivamente determinati e applicati dal sistema politico, ora sorge uno 
strano paradosso della democrazia economica come risultato dello scontro 
diretto dei gruppi della società civile con le imprese: l’interesse pubblico sarà 
formulato e applicato attraverso il private ordering. Naturalmente i codici 
corporativi non possono avere, come la legislazione politica, una pretesa di 
validità universale. Tuttavia, per la singola impresa essi hanno una forza vin-
colante obbligatoria, dal momento che i gruppi della società civile insistono 
sul fatto che il potere degli accordi di diritto societario si estende alle società 
dipendenti e che gli accordi contrattuali legano grandi reti di fornitura e di 
distribuzione. 

Il terzo impulso per la democrazia economica muove dall’auto-obbliga-
zione dell’azienda a proteggere i diritti fondamentali. Qui i codici vanno ben 
oltre le attuali dottrine dell’effetto orizzontale dei diritti fondamentali, poi-
ché rompono la loro fissità statale e riconoscono esplicitamente un effetto 
diretto dei diritti fondamentali su attori collettivi privati. Inoltre, essi com-
pensano a certe debolezze nella funzione di protezione della legge statale. Se 
gli standard dei diritti fondamentali dei codici derivano direttamente dal po-
tenziale democratico dei conflitti sociali, allora ci si aspetta una maggiore 
adeguatezza contestuale, poiché le organizzazioni e le procedure sono più 
esattamente calibrate sulle particolarità dei conflitti dei diritti fondamentali 
nelle relazioni economiche (Hensel, Teubner, 2022). Quindi, l’applicazione 
degli obblighi in materia di diritti umani non viene effettuata soltanto dai 
tribunali nazionali, ma piuttosto deriva da una combinazione di controversie 
di interesse pubblico, dall’autoregolamentazione delle imprese e dal monito-
raggio esterno da parte degli attori della società civile. 

 

 
24 Luhmann sostiene che i nuovi movimenti sociali non siano più contraddistinti dalla 

forma di protesta socialista. Questi non si riferiscono tanto alle conseguenze dell’industrializ-
zazione e non hanno più come unico obiettivo una migliore ripartizione della ricchezza. Le 
loro proposte sono divenute molto più eterogenee, soprattutto guardando al tema ecologico, 
che si è insinuato in primo piano. Per questi temi si veda: Luhmann (1997, 849). 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



70 

4. Quod omnes tangit. 
Costituzioni transnazionali senza democrazia?1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
4.1 Chi si premura del regime democratico? 
 

Se la costituzionalizzazione dei regimi transnazionali sia o meno accom-
pagnata dalla loro democratizzazione, ciò rappresenta un argomento molto 
controverso nella teoria democratica, ma non solo. Nel mondo reale, i tribu-
nali nazionali e internazionali, i movimenti sociali e gli stessi regimi, vivono 
il grave deficit democratico tipico dei regimi transnazionali come un pro-
blema urgente per il quale si cercano nuove soluzioni. 

I tribunali si occupano della questione della legittimità quando devono 
decidere se riconoscere le costituzioni autonome dei regimi come un diritto 
valido. Un esempio può essere sufficiente: il caso Waite and Kennedy vs. 
Germany ha messo a confronto la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo con 
la domanda se la Costituzione di un regime transnazionale – del European 
Space Operations Centre – potesse essere o meno oggetto di revisione costi-
tuzionale (Walter, 2011)2. La Corte aveva controllato e stabilito il seguente 
regolamento: qualora le disposizioni di una Costituzione di regime violino i 
principi fondamentali della legittimità democratica, in particolare i diritti 
umani, la Corte dichiarerà tali disposizioni come nulle e non valide3. Il rico-
noscimento delle costituzioni di regime, come diritto valido, dipende per-
tanto dalla percezione della loro legittimità da parte delle Corti. È una sorta 
di principio Solange generalizzato: finché le costituzioni di regime non rag-
giungeranno una legittimità sufficiente, le Corti non le riconosceranno come 
diritto valido. Se questa diventasse una tendenza significativa, le Corti  

1 Quod omnes tangit: Transnationale Verfassungen ohne Demokratie? Der Staat 57, 2018, 
171-194. Trad. ingl.: Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy? 
In «Journal of Law and Society», 45, 2018, 5-29 (special issue). Tra. Gianluca Maestri e re-
visione Riccardo Prandini. 

2 Waite and Kennedy vs. Germany (Application No. 26083/94). Per una discussione cfr. 
Walter (2001). 

3 Le disposizioni in questione hanno concesso l’immunità ESA dalla giurisdizione nazionale. 
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eserciterebbero notevoli pressioni esterne sulle costituzioni di regime per raf-
forzare la legittimità dei regimi democratici (Viellechner, 2013; 2012). 

Per la politica transnazionale, Andrew Moravcsik ha sollevato la seguente 
domanda: «La governance mondiale […] è democraticamente legittimata, 
oppure soffre di un “deficit democratico”»? (Moravcsik, 2004, 336). Questo 
si sta affermando come uno degli interrogativi fondamentali – o forse come 
l’interrogativo fondamentale – della “politica mondiale contemporanea”. Al 
contempo, con l’emergenza mondiale dei chiassosi movimenti di rinaziona-
lizzazione su entrambi i fronti politici, la destra e la sinistra (Streeck 2013), 
si sono intensificate le pressioni sui regimi transnazionali a fare i conti con i 
loro problemi di legittimità. Inoltre, la società civile, i movimenti di protesta, 
i sindacati e gli stakeholder dei regimi transnazionali, si trovano ad affrontare 
un’alternativa strategica: avvalersi della loro influenza politica, per raffor-
zarne la legittimità, oppure tentare di delegittimarli e respingere il loro ope-
rato entro gli stati nazionali?  

È interesse dei regimi transnazionali far fronte ai propri problemi di le-
gittimazione. Ingo Take sostiene che essi, in particolare i regimi di gover-
nance privata, dipendono in larga misura dalla cooperazione volontaria dei 
propri rule-addresses e che, quindi, devono generare legittimità dall’interno 
per implementare le proprie regole (Take, 2012, 220). La loro capacità di 
risolvere i problemi in modo efficace dipende, quindi, dal venire accettati dai 
loro stakeholder come attori legittimi (Scholte, 2014). 
 
 
4.2 Critica: le costituzioni transnazionali superano la democrazia? 
 

La legittimità democratica rimane comunque il tallone d’Achille dei re-
gimi transnazionali. Costituzionalizzazione senza la democrazia: questo è il 
tenore di un’accesa critica al costituzionalismo transnazionale4. In base a una 
varietà di etichette – quali ad esempio “new constitutionalism”, “Stato glo-
bale imperiale in divenire” o “federalismo esecutivo post-democratico” – il 
costituzionalismo transnazionale viene criticato quale dispositivo elitario au-
toregolato (Hirschl, 2004) di sistemi sociali funzionali (Möller, 2018). Le Co-
stituzioni non-statali possono bensì stabilire correttamente le procedure deci-
sionali interne, rafforzare lo stato di diritto, garantire i diritti costituzionali, ma 
falliscono quando si usano come parametri gli standard della democrazia.  

Laddove tale critica insiste su principi di legittimità che sono stati messi 
a punto nella teoria democratica e nella pratica politica, risulta pienamente 
giustificata. È rivolta infatti a uno dei problemi principali dei regimi trans-
nazionali. Tuttavia, in questa critica compaiono elementi di ipocrisia e auto-
immunizzazione che, di fatto, bloccano ciò che Roberto Unger chiama  

4 Su tutti Habermas (2012). Per una elaborazione di tale critica Möller (2018; 2016). 
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«immaginazione istituzionale» (1996). Risulta del tutto ipocrita quando i di-
fensori pubblici e gli scienziati della politica dichiarano categoricamente che 
i regimi transnazionali “privati” sono illegittimi a causa della loro mancanza 
di “publicness”, ma poi e al contempo accettano senza indugi la loro legitti-
mità solo se sono basati formalmente sulle istituzioni pubbliche degli stati 
nazione e delle politiche internazionali (Bogdandy, Dellavalle, 2013). Igno-
rano gli studi empirici che dimostrano come molti dei cosiddetti regimi trans-
nazionali privati, ad esempio la governance privata di Icann, presentano pro-
cessi decisionali democratici notevolmente migliori rispetto a molti dei co-
siddetti regimi pubblici5. E quando criticano le pratiche non democratiche 
dei regimi transnazionali privati, chiudono gli occhi e si fingono sordi di 
fronte all’enorme deficit democratico delle istituzioni pubbliche nazionali e 
internazionali del quale è stata ripetutamente svelata e criticata la natura 
«post-democratica» (Crouch, 2012)6. 

Hauke Brunkhorst, uno degli oppositori dichiarati delle costituzioni trans-
nazionali in nome della democrazia, suggerisce che il deficit democratico dei 
regimi potrebbe essere compensato soltanto se le loro costituzioni fossero 
autorizzate da istituzioni politiche quali il Parlamento Europeo (2014, 585)7. 
Quanto è grave fare affidamento su una tale delega di poteri se ci si accorge 
che la delega crea spazi di autonomia che di fatto sono incontrollabili? 
(Kjaer, 2015, 17). Il vuoto di legittimità dei regimi transnazionali privati sva-
nirebbe qualora fossero istituzionalizzati come “delega” formale di potere 
pubblico degli stati mondiali? E se fossero sostenuti da qualcosa in più di 
una catena instabile di legittimità che inizia dal basso – con i singoli cittadini 
in diverse nazioni – e si muove attraverso la rappresentanza dei politici degli 
stati nazione; si amplia attraverso i negoziati interstatali e i Trattati interna-
zionali tra stati – molti dei quali sono regimi autoritari con dubbia credibilità 
democratica – e finisce nel nobile apice della delega dei poteri a quei regimi 
transnazionali8? 

Gli autori esercitano un’auto-immunizzazione della loro critica quando 
applicano dei doppi standard, da un lato, alla Costituzione dello Stato na-
zione e, dall’altro, alle costituzioni dei regimi transnazionali. Alcuni utiliz-
zano perfino gli strumenti concettuali della teoria dei sistemi ma, purtroppo,  

5 Take (2012) giunge alla conclusione che nessuno dei casi di studio empirici mostra che 
«la governance internazionale in linea di principio può rivendicare un grado più elevato di 
legittimità rispetto alle forme di governance transnazionale o privata».  

6 Ciò si applica in particolare alla strana affermazione di Habermas secondo cui la demo-
crazia transnazionale sarà realizzata se il potere politico è concentrato nelle mani di pochi 
attori globali (come USA, Cina, UE), perché sono in grado di negoziare compromessi vinco-
lanti e implementare le regole risultanti per grandi territori. 

7 Altri chiedono di rafforzare i legami di legittimità dei regimi transnazionali agli stati 
nazionali. 

8 Per una critica dei tentativi di basare la legittimità delle istituzioni transnazionali sugli 
stati nazionali o sul diritto pubblico internazionale vedi: Horst (2015, 461) e Forst (2012, 44). 
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in modo estremamente selettivo. Trattano il rapporto problematico tra la lo-
gica funzionale dei sistemi sociali e la legittimità democratica, in modo com-
pletamente diverso quando, da una parte, si tratta del sistema politico, men-
tre, dall’altra, si tratta di quello economico (o di altri sistemi sociali) (Sch-
neiderman, 2016; Goldoni, 2014; Christodoulidis, 2013). Nella politica am-
mettono che gli imperativi funzionali dell’apparato del potere abbiano la ten-
denza a strumentalizzare la legittimità democratica, ma considerano ciò 
come l’eterna differenza fra la politica quotidiana e quella ideale, fornendo 
implicitamente alla politica una buona probabilità di successo soltanto se si 
lotta abbastanza fermamente. Invece, in altre sfere sociali, in particolare 
nell’economia capitalista, sostengono che la democrazia per principio non 
abbia alcuna possibilità. Affermano – riferendosi alla teoria dei sistemi – che 
qualsiasi tentativo di democratizzazione è totalmente e necessariamente stru-
mentalizzato dagli imperativi funzionali dell’economia capitalista e da altri 
sistemi funzionali (Horst, 2015, 661 ss.). E riconoscono tale versione siste-
mica della capture theory anche quando si confrontano con le contro-istitu-
zioni democratiche esistenti nelle economie capitaliste. Le attività dei sinda-
cati, gli scioperi e i boicottaggi, la partecipazione istituzionalizzata dei lavo-
ratori, i movimenti di protesta, l’attivismo dei consumatori, la protesta delle 
femministe e degli ecologisti, l’esistenza del terzo settore, le cooperative e 
le attività in corso della “gente comune”: la critica denuncia l’intera gamma 
di contro-istituzioni democratiche esistenti nelle economie capitaliste dei 
Welfare states come mero esercizio formale, dal momento che esse sono fatte 
prigioniere dalla logica della massimizzazione dei profitti.  

Com’è possibile difendere la tesi che all’interno dei sistemi politici la 
funzionalizzazione della legittimità democratica per fini di potere è storica-
mente contingente e può essere superata, mentre nell’economia la sua fun-
zionalizzazione per fini di profitto è una fatidica necessità? Come già detto, 
i dati empirici a disposizione sui regimi transnazionali suggeriscono che tutto 
ciò è chiaramente sbagliato. Nessuno studio di caso dimostra che, in linea di 
principio, la governance internazionale “pubblica” possa rivendicare un 
maggiore livello di legittimità della governance “privata” (Take, 2012). Seb-
bene tale ipotesi abbia numerosi seguaci, non sembra esistere una correla-
zione sistematica tra il tipo di dispositivo di governance (internazionale, 
transnazionale, privato) e il livello della sua accettabilità. Non dovremmo 
allora ammettere che, in entrambi i sistemi, è storicamente contingente se, e 
in quale misura, le contro-istituzioni democratiche modificheranno la pervi-
cace e unidimensionale auto-riproducibilità del potere o del profitto? Per 
quanto riguarda l’economia, i critici mettono in pratica ciò che altrimenti 
detestano: la reificazione. Facendo un uso improprio degli strumenti concet-
tuali di Luhmann, reificano le proprietà dei sistemi sociali – funzione, pro-
grammi e codici binari – dichiarandole necessità funzionali immuni da qual-
siasi cambiamento. Ciò avviene nonostante Luhmann, nella sua analisi 
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dell’economia, abbia trasformato il codice della proprietà in quello moneta-
rio, mostrando non solo che i programmi, ma anche che i codici binari sono 
soggetti a trasformazioni significative nel tempo (Luhmann, 2020, 144 ss.). 

Attraverso la combinazione di ipocrisia e autoimmunizzazione, la critica, 
quasi necessariamente, si conclude in un atteggiamento cinico, come Bertolt 
Brecht ha mostrato: «Alla speranza esagerata segue una disperazione altret-
tanto esagerata» (Brecht, 1939). E i critici condividono la loro disperazione 
esagerata con quei realisti cinici della destra politica, secondo cui, nelle isti-
tuzioni transnazionali democratiche, non ci sarà e non dovrà esserci alcun 
cambiamento. Da questa posizione di disperazione esagerata essi guarde-
ranno con disprezzo alle proposte di democratizzazione, più o meno mode-
ste, che saranno discusse di seguito. Le considereranno completamente ir-
realistiche oppure, quando si renderanno conto del loro effettivo funziona-
mento, ci gireranno intorno e le considereranno come gli ultimi trucchi del 
capitalismo. Tuttavia, entrambe le posizioni, sia di sinistra, sia di destra, sof-
frono della mancanza di una alternativa credibile, nascosta scrupolosamente 
dietro le loro critiche esagerate. La miglior risposta da dargli è la seguente: 
la critica, senza una contro proposta, non conta niente. 
 
 
4.3 Reinterpretare la democrazia nell’ambito transnazionale 
 

Ma dove sta esattamente l’esagerazione? Essenzialmente, i critici sba-
gliano quando invocano il principio della democrazia e lo trasferiscono in 
modo acritico all’ambito transnazionale: Quod omnes tangit, ab omnibus 
tractari et approbari debet. Quello che riguarda tutti dovrebbe essere valu-
tato e approvato da tutti. L’identificazione tra i decisori e i coinvolti viene 
presentata come l’intramontabile cuore della democrazia (Habermas, 1994, 
293; Günther, 2001, 507). Tuttavia, se analizziamo attentamente la storia 
dell’Omnes tangit, l’universalità si trasforma in un particolarismo estremo 
(Luhmann, 1993, 157 ss.). Nel diritto romano il presunto principio universale 
quod omnes tangit era stato inventato per risolvere un particolare problema 
di diritto privato, vale a dire: quando una pluralità di tutori legali doveva 
decidere dell’emancipazione della stessa persona sotto custodia, avendo cia-
scuno di essi il potere di rappresentarla. Democrazia? Nel XII secolo sia i 
giuristi civili, sia quelli di diritto canonico, hanno ampliato il principio e lo 
hanno applicato a un contesto completamente diverso: quello delle corpora-
tiones medievali. In queste condizioni di stratificazione feudale, il principio 
non veniva affatto utilizzato in modo universale per tutte le persone coin-
volte, ma veniva introdotto ogniqualvolta che gli uomini di rango superiore 
volevano usare il loro potere di veto. Democrazia? Soltanto con l’avvento 
della Modernità il quod omnes tangit venne applicato alle questioni pubbli-
che e divenne il principio guida della partecipazione diretta. Tuttavia, 
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spostandoci ai tempi degli stati nazione, gli omnes si sono presto trasformati 
dalla partecipazione di tutti alla rappresentanza delle élites governanti e nella 
loro competizione. L’identità dei decisori e dei coinvolti non può più essere 
mantenuta per le decisioni reali delle persone reali, ma solamente per l’ipo-
tetica situazione del discorso ideale fra ipotetici partecipanti, e ciò viene am-
messo, tacitamente, persino dai suoi fervidi sostenitori (Habermas, 1994; 
Günther, 2001). 

Oggi, nel corso della transizione dalle istituzioni nazionali a quelle trans-
nazionali, il quod omnes tangit subisce una trasformazione ancor più decisa. 
Negli snodi della sua lunga storia, il principio democratico, malgrado tutte 
le sue variazioni, è stato sempre in grado di coniugare, in modo più o meno 
soddisfacente, due tendenze contraddittorie: la costruzione di un consenso 
identitario e l’ampliamento del dissenso interno. Entrambe le tendenze sono 
giustamente ritenute principi democratici complementari. Per di più, sono 
state unite non solo in compromessi precari, ma talvolta si sono persino rin-
forzate reciprocamente. Lo Stato nazione democratico ha rappresentato 
l’apice, ma anche la fine, di questa simbiosi. Dopo aver superato gli angusti 
confini di piccole comunità fortemente unite che bloccavano efficacemente 
il dissenso interno, lo Stato nazione diventa abbastanza ampio e complesso 
da istituzionalizzare le dinamiche di dissenso in una opposizione organizzata 
e in un pluralismo politico. E il dissenso organizzato, che ha avuto conse-
guenze generative attraverso la creazione di una più alta variabilità di deci-
sioni collettive, ha spesso comportato una più forte identificazione dei citta-
dini con il Governo.  

Adesso, come dimostrato dalla critica delle società «postdemocratiche», 
viene persa questa versione di paradiso democratico (Crouch, 2005). Il reci-
proco legame di rinforzo fra le due tendenze è stato spezzato. Le prime spac-
cature sono osservabili già negli stati nazione, ma solo nelle istituzioni trans-
nazionali la rottura è chiaramente visibile. In tale situazione sarebbe erroneo 
rinunciare all’elemento identitario della democrazia. Invece, la dimensione 
e gli effetti di scala delle istituzioni transnazionali sollecitano una divisione 
del lavoro dei principi democratici nei diversi contesti. La costruzione del 
consenso identitario rimane un elemento necessario della democrazia, ma le 
sue possibilità di realizzazione sono limitate al livello locale e, in una certa 
misura, al livello nazionale. E qui risiede il merito relativo dei nuovi movi-
menti di ri-nazionalizzazione e ri-localizzazione che oggi vengono espressi 
sia dalla sinistra, sia dalla destra politica. Esiste un potenziale non ancora 
sfruttato per rafforzare la partecipazione, l’identificazione e la costruzione 
della comunità a livello locale, regionale e nazionale. E le possibilità per la 
democrazia identitaria sono alte, se si estende il principio democratico dal 
sistema politico a numerose istituzioni “non politiche” nella società: a im-
prese, università e fondazioni. In netto contrasto, le istituzioni transnazionali 
sono candidate deboli per la costruzione del consenso identitario. Per esse la 
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suddetta divisione del lavoro implica il concentrarsi sul secondo elemento 
della democrazia. Se siamo interessati a rendere più reattive le istituzioni 
transnazionali ai loro diversi ambienti – sociale, naturale e umano – allora la 
loro democratizzazione non può essere intesa come una garanzia per l’iden-
tità di governanti e governati. Può invece essere intesa come una garanzia 
per il forte dissenso organizzato che sfida le decisioni dei veri detentori del 
potere e «porta in primo piano il potere della mancanza di potere» (Luhmann, 
1987, 127)9.  

Tale concetto di dissenso organizzato non è così lontano dalle teorie epi-
stemiche e deliberative della democrazia10. Queste si concentrano sulla ca-
pacità delle istituzioni democratiche di risolvere i problemi. Però, c’è una 
differenza: mentre queste si battono per la correttezza delle decisioni politi-
che, la teoria del dissenso organizzato è scettica rispetto a questa verità nor-
mativa e si concentra invece sul “diritto alla contingenza”, che apre a costru-
zioni di mondo alternative (Weiss, 2013, 169). Al centro della comunica-
zione democratica, non si trova l’ingenua speranza della soluzione migliore, 
ma il confronto con visioni del mondo alternative (Ibidem). È richiesta una 
significativa immaginazione istituzionale se si ricerca una relazione nuova e 
diversa di rinforzo reciproco: il dissenso organizzato ha bisogno di essere 
sostenuto da una grande capacità d’apprendimento nelle decisioni collettive 
e viceversa11. La democrazia del regime transnazionale richiede che il buon 
funzionamento delle procedure decisionali crei lo spazio per la «possibilità 
di dissenso, come precondizione di una selettività indipendente distribuita 
all’interno della società». Viceversa, il dissenso organizzato ha bisogno di 
essere accompagnato da un grande potenziale per le decisioni collettive 
(Luhmann, 1973, 12). 

Nella sua storia il principio del quod omnes tangit è sempre stato ri-con-
testualizzato da due operazioni: la generalizzazione al di fuori di un contesto 
particolare e la sua ri-specificazione per le situazioni nuove12. E ciò è di 
nuovo necessario oggi sotto le condizioni della trans-nazionalizzazione e 
della differenziazione funzionale della società mondiale (Prandini, 2010, 
309-310). Se è vero che la democrazia transnazionale richiede ulteriore  

9 Ciò è diverso dall’argomento secondo cui nelle relazioni transnazionali la democrazia 
sarà sostituita dalla giustificazione (Neyer, 2010). Senza le pressioni di un dissenso effettiva-
mente istituzionalizzato, la mera giustificazione tende a diventare una pura autogiustifica-
zione ideologica. 

10 Teoria epistemica: Estlund (2008); teoria deliberativa: Elster (1998). 
11 Dalla mia prospettiva Luhmann (1987, 126 ss.) sbaglia quando abbandona totalmente 

gli elementi partecipativi e identitari della democrazia e limita la democrazia esclusivamente 
alla produzione di alternative politiche da parte dell’opposizione parlamentare. Invece, la teo-
ria democratica avrebbe bisogno di sviluppare un’analogia con le teorie del federalismo che 
associno diversi livelli territoriali a diverse strutture di governance e ai loro principi guida. 

12 Sulla generalizzazione e la ri-specificazione, contro le semplici analogie: Parsons, Ac-
kerman (1966, 19).  

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



77 

dissenso istituzionalizzato, come possono le istituzioni democratiche dello 
Stato nazione – elezioni, rappresentanza e opposizione organizzata – essere 
generalizzate e ri-definite per gli specifici regimi globali? Vorrei proporre 
due tesi.  

Prima tesi: generalizzazione. Il principio democratico della rappresen-
tanza politica, che esprime ancora la simbiosi democratica tradizionale, ha 
bisogno di essere generalizzato e sostituito dal principio dell’auto-contesta-
zione dei regimi transnazionali. L’auto-contestazione richiede loro di essere 
reattivi, da una parte, alle irritazioni esterne e, dall’altra, di istituzionalizzare 
luoghi per il dissenso interno. 

Seconda tesi: ri-specificazione. L’auto-contestazione dei regimi transna-
zionali non può seguire un approccio indifferenziato, ma necessita di essere 
stabilita con ampie variazioni che riflettono l’estrema diversità degli speci-
fici regimi transnazionali. 

L’auto-contestazione contestualizzata 13 : questo doppio requisito crea 
nuove e significative difficoltà nell’immaginare procedure democratiche, ma 
apre anche a possibilità realistiche, dal momento che può basarsi su istitu-
zioni di dissenso organizzato oggi già esistenti in modo rudimentale all’in-
terno di diversi regimi (Martens, 2014, 129-132). Take individua in modo 
empirico e in diversi regimi transnazionali una grande varietà di forme legit-
time di governance che hanno il potenziale per sviluppi futuri (Take, 2012). 
Stewart (2015, 499) sostiene che i concetti di legittimità e di accountability 
hanno dimostrato di produrre effetti diversi se applicati a livello nazionale o 
nell’ambito della governance globale. Ora dobbiamo riformulare il vecchio 
principio: Quod omnes tangit, ab omnibus contestari debet. Per i regimi 
transnazionali l’identità di governanti e governati non è più l’espressione 
adeguata della democrazia, ma lo diventa la loro auto-contestazione entro le 
forme adeguate al contesto. 

Quali sono le difficoltà che dipendono dal contesto a cui viene esposta la 
rinnovata versione del Quod omnes tangit nei regimi transnazionali rispetto 
agli stati nazione? La differenza si presenta in ciascuna delle sue tre compo-
nenti: omnes – quod – tangit. (1) Omnes: mentre la constituency dello Stato 
nazione è chiaramente definita come il solo e unico demos, i diversi regimi 
non possono fare affidamento sull’auto-contestazione entro un collettivo ben 
definito ma, piuttosto, devono fronteggiare la difficoltà di constituencies 
estremamente fluttuanti. (2) Quod: mentre i sistemi politici dello Stato ri-
guardano le decisioni collettive relative a tutte le questioni politiche nazio-
nali, un regime transnazionale è altamente specializzato per un solo campo 
di policies. La conseguente difficoltà è data da una visione a compartimenti 
stagni estremamente limitata, che tende a paralizzare l’auto-contestazione.  

13 Diversi autori si avvicinano al primo requisito quando sostengono un alto grado di va-
riazione contestuale nel regime democratico: Kjaer (2010, 522 e ss.) Krisch (2016, 657). 
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(3) Tangit: mentre nello Stato nazione è il potere politico che viene conte-
stato dal contro-potere dell’opposizione organizzata, i regimi transnazionali 
– che operano all’interno di contesti sociali diversi come, ad esempio, la fi-
nanza, la scienza e la tecnologia, la salute, l’istruzione, la cultura, i nuovi 
media digitali – fronteggiano la difficoltà di sviluppare procedure di conte-
stazione non solo contro il potere, ma anche contro altre e diverse fonti di 
autorità. 
 
 
4.4 La prima difficoltà: constituencies fluttuanti 
 

Quod omnes tangit: chi è il demos dei regimi transnazionali autonomi? 
Come è possibile determinare la constituency di regimi così diversi come 
WTO, la lex mercatoria, la lex digitalis o le società multinazionali, e orga-
nizzarla in procedure democratiche? Non a caso, il tentativo di ampliare la 
legittimità della governance di internet Icann, tramite l’organizzazione di 
una elezione mondiale di rappresentanti per ogni continente, è stato un vi-
stoso fallimento. 

Sembra che con l’emergere dei regimi transnazionali sperimentiamo il 
ritorno di un conflitto quasi dimenticato che ha riacceso passioni politiche 
alla fine del XIX e all’inizio del XX secolo. Il conflitto tra un sistema politico 
centralizzato, strutturato, e tematiche politiche decentralizzate in istituzioni 
specializzate. A quei tempi, il conflitto fu sperimentato come democrazia 
parlamentare contro democrazia dei consigli (comitati). Dove si trova il 
luogo legittimo per le decisioni politiche? Si trova in un sistema politico cen-
tralizzato, in cui i professionisti della politica legittimati dalle elezioni popo-
lari decidono tutte le questioni rilevanti per la società intera? Oppure è in un 
sistema decentralizzato, dove vengono decise in modo democratico le que-
stioni specifiche all’interno dei settori sociali interessati? Mentre le pratiche 
repressive del fascismo e del socialismo reale avevano completamente scre-
ditato l’idea della rappresentanza funzionale settoriale, la rappresentanza po-
litica centralizzata è diventata il modello delle democrazie liberali. Sola-
mente la versione socialdemocratica della Rätedemokratie di Hugo Sinzhei-
mer (democrazia conciliare) ha oggi trovato eco nel corporativismo demo-
cratico nei Welfare states del nord Europa. 

Nelle odierne aree transnazionali, l’equilibrio tra le politiche centralizzate 
strutturate e le specifiche politiche decentralizzate si è decisamente spostato 
verso quest’ultime; sit venia verbo, verso una democrazia transnazionale dei 
comitati. Il tanto discusso passaggio dal governo nazionale alla governance 
globale significa, tra l’altro che non esiste sistema politico centralizzato pa-
ragonabile al governo dello Stato nazione che decide in modo esaustivo sulla 
vasta gamma di questioni politiche globali. La politica delle relazioni inter-
statali è solo una dei tanti sottosistemi globali e non può rivendicare alcun 
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primato. Molte questioni politiche di enorme importanza vengono decise in 
modo decentrato all’interno dei nuovi villaggi globali al di fuori delle politi-
che internazionali. I regimi transnazionali autonomi sono diventati i centri 
decisionali per le questioni politiche in senso stretto. I loro soggetti di legit-
timità non possono più essere intesi come un collettivo unificato, che sarebbe 
o la comunità internazionale degli stati o l’intera popolazione mondiale, piut-
tosto hanno bisogno di essere localizzati all’interno di diverse frontiere dei 
regimi segmentati, negli interstizi delle loro interazioni (Forst, 2012, 44). Il 
demos compatto ha bisogno di essere sostituito da una nozione più plurale di 
diversi demoi e di diverse sfere pubbliche (Krisch, 2016; Martens, 2014, 
127). E, cosa importante per l’auto-contestazione democratica, lo stile di 
prassi decisionale decentralizzata e su temi specifici, è il vero motivo per cui 
David Kennedy vede promettenti possibilità di trasferire:  

 
la promessa democratica, dei diritti individuali, dell’autosufficienza econo-
mica, di cittadinanza, della responsabilizzazione collettiva e la partecipazione 
nelle decisioni che si ripercuote sulla propria vita dai luoghi dell’autorità glo-
bale e transnazionale, potrebbe tuttavia essere locale. Per moltiplicare i luo-
ghi in cui le decisioni possono essere viste e contestate, piuttosto che consi-
derarle in un centro, nella speranza di una eterogeneità di soluzioni e approcci 
e un ampio grado di sperimentazione (Kennedy, 2008, 859). 
 
Dove è possibile identificare i luoghi di auto-contestazione nei regimi 

transnazionali, quelli che servirebbero come equivalente istituzionale 
dell’opposizione parlamentare ed extraparlamentare nello Stato nazione14? 

Le analisi dei regimi transnazionali opera una distinzione fra tre demoi, fra 
tre categorie di “partecipanti” del regime: membri, destinatari delle norme, 
outsiders coinvolti (Cafaggi, 2011). Questi tre gruppi non formano un demos 
stabile, sono piuttosto constituencies estremamente fluttuanti (Kjaer, 2015). 
Spesso, le persone cambiano il loro posto da una categoria all’altra. Per que-
sto motivo gli autori parlano di «fuzzy citizenship» dei regimi (Koenig-Ar-
chibugi, 2012; Abizadeh, 2012). I gruppi, pertanto, non possono essere iden-
tificati con le persone reali. Piuttosto, sono le loro azioni concrete che defi-
niscono l’appartenenza di qualcuno a uno di questi “gruppi”.  

Domanda: per quale motivo è così importante operare una distinzione fra 
queste tre aree d’azione: la prima, il centro del regime, che è spesso un’or-
ganizzazione formale (o diverse organizzazioni formali con relazioni con-
trattuali) con le competenze di un nucleo professionale; la seconda, la peri-
feria del regime, che consiste nelle interazioni del centro con le proprie con-
stituencies; e la terza, le relazioni esterne dei regimi con i loro settori am-
bientali rilevanti? Risposta: una auto-contestazione efficace dipende  

14 Questa è la questione problematica per la constituency delle istituzioni transnazionali: 
Besson (2009, 393 ss.).  
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fortemente dalle loro differenze e dalle interrelazioni tra tali differenze. É la 
tensione intrinseca fra queste tre aree – l’area professionale strutturata, l’area 
spontanea dei destinatari delle norme e l’area delle esternalità sugli outsiders 
– a essere il dispositivo trainante dei regimi per l’auto-contestazione demo-
cratica. Mentre le politiche dei regimi sono decise e implementate nel settore 
professionale strutturato, gli attori nel settore spontaneo rivendicano che i 
loro interessi vengano presi in considerazione, e gli outsiders coinvolti sono 
fonte di grande irritazione, contestazione e protesta (Teubner, 2012). Ne con-
segue che le procedure di auto-contestazione hanno bisogno di essere realiz-
zate in ciascun gruppo, ma ciò che risulta cruciale, per ciascuna di esse in 
modo diverso, dipende dai loro diversi ruoli in tale conflitto. 

Primo gruppo, outsider coinvolti: probabilmente si può prevedere la con-
testazione più radicale da parte del terzo gruppo, da parte cioè degli outsider 
che sono penalizzati dalle decisioni dei regimi15. Alcuni autori – James Tully, 
Antonio Negri, Gavin Anderson, Ugo Mattei – hanno giustamente rilevato 
che il più importante potenziale democratico non verrà trovato all’interno dei 
regimi transnazionali, ma manifestato al di fuori dei regimi nei movimenti 
sociali, vale a dire nella moltitudine, nella molteplicità dei movimenti di pro-
testa, nelle ONG e nei segmenti transnazionali del pubblico (Tully, 2007, 
319-323 ss., Hardt e Negri, 2010; Anderson, 2013; Bailey e Mattei, 2013, 
965). Anderson individua questo potenziale democratico “dal basso” nei 
nuovi «poteri costituenti che si trovano sia all’interno che all’esterno delle 
strutture della democrazia rappresentativa, quest’ultima composta dalla de-
colonizzazione e dai movimenti internazionalisti, da ONG alternative e da 
organismi che rifuggono la tassonomia tradizionale, come ad esempio il 
World Social Forum» (Anderson, 2013, 881). Questi outsiders non rappre-
sentano il demos sul cui consenso potrebbe essere costruito il regime, ma 
piuttosto formano ciò che Nico Krisch chiama un «pouvoir irritant»16. Tale 
pouvoir svolge un ruolo decisivo per la contestazione del regime, ma non per 
la fondazione del regime (Colón-Riós, 2014). Si dice che in tutto il mondo, i 
movimenti di protesta operano come una «forza oppositiva al processo del 
costituzionalismo economico imposto dalle istituzioni economiche interna-
zionali» (Bailey e Mattei, 2013, 1012). La “società civile”, i poteri controbi-
lancianti esterni ai regimi, proteste spontanee, movimenti sociali, ONG, po-
tere dei sindacati, media, intellettuali e discussioni pubbliche, possiedono un 
notevole potenziale di irritazione quando esercitano una pressione massiccia 
sui regimi, forzandoli a una auto-contestazione interna (della Porta, 2016; 
Thornhill, 2016, 405 ss.).  

Esiste un cambiamento di direzione empiricamente osservabile tra i mo-
vimenti di protesta che aumenta le chances di auto-contestazione dei regimi.  

15 Per una analisi approfondita di questi regime externalities, si veda: Horst (2015, B II). 
16 Krisch (2016) e Möller (2018, 2016) colgono il potenziale dei movimenti di protesta 

non in potere costituente, ma in potere destituente.  
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I conflitti in cui oggigiorno è possibile trovare questi cambiamenti sono la 
Brent Spar, il World Social Forum, Gorleben, le proteste per i diritti degli 
animali contro le università, Stuttgart 21, Wikileaks, companynamesu-
cks.com, gli Indignados e Occupy Wall Street. Il comune denominatore con-
siste nel fatto che tali proteste della società civile non sono rivolte (sola-
mente) alle istituzioni dello Stato nazione, ma anche alle società transnazio-
nali e ai regimi di altri sistemi funzionali, che sono ritenuti i veri responsabili 
di uno sviluppo distorto. I movimenti di protesta esercitano una pressione 
sociale sui punti in cui credono di poter individuare le cause e, ancor di più, 
delle reali possibilità di portare a cambiamenti. Ciò spiega perché i movi-
menti di protesta percepiscono un grande potenziale per la politicizzazione 
dell’attività legislativa attraverso i regimi transnazionali e molto meno attra-
verso i sistemi politici degli stati nazione. Alcuni autori vedono in tali con-
tatti diretti dei movimenti di protesta una nuova qualità delle lotte politiche, 
che aumenta il potenziale dell’auto-contestazione nei regimi transnazionali 
(Crouch, 2012; 2005; O’Brien et al. 2002). 

Ogni istituzionalizzazione formale del loro ruolo di irritanti è, ovvia-
mente, molto difficile, se non addirittura controproducente. Tuttavia, la loro 
protesta, se si suppone che abbia effetti reali, necessita di sostegno da parte 
di due istituzioni democratiche, che a loro volta necessitano di protezione da 
parte del diritto: contro-diritti e trasparenza. Alcuni autori non parlano sola-
mente di contro-diritti, ma anche di un appello urgente ai “diritti alla resi-
stenza” – come ultima arma e istanza dei cittadini contro uno Stato corrotto 
– da trasferire all’economia e ad altre sfere sociali (Golia, 2019, 384 ss.)17. 
La tutela effettiva di tale resistenza sarà una delle missioni più importanti per 
le Corti, che dovranno espandere a queste costellazioni la dottrina giuridica 
degli effetti orizzontali dei diritti costituzionali. Non è un caso che quella 
dottrina sia stata applicata con successo in azioni giudiziarie che avevano a 
che fare con l’esposizione a condizioni lavorative particolarmente perico-
lose, con la protesta degli ecologisti contro politiche aziendali dannose per 
l’ambiente e con denunce contro l’irresponsabilità organizzata. I diritti fon-
damentali dei cittadini si sono sviluppati contro i regimi transnazionali nei 
loro ripetuti tentativi di limitarli. In futuro – ancora, evocati da slogan tipo 
companynamesucks.com e Wikileaks – tali diritti sociali fondamentali diven-
teranno politicamente più esplosivi e richiederanno una tutela giuridica per-
sino maggiore.  

Eppure, è solo sulla base della trasparenza che questi diritti possono es-
sere resi effettivi. Studi empirici dimostrano che oggi gran parte dei regimi 
transnazionali non sono pronti ad aprire i loro processi decisionali alla par-
tecipazione di osservatori e a renderli trasparenti per il pubblico (Take,  

17 Nella stessa direzione Möller (2018, oe2016) parla di tendenze di «deconstitutionaliza-
tion», mentre Femia (2013a, 310 ss.) di «infrasystemic subversion». 
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2012). Soltanto pochi regimi possiedono una politica di informazione codi-
ficata che incorpora anche attori esterni e garantisce che le decisioni siano 
ascrivibili alla persona responsabile, quel quid che ha rafforzato notevol-
mente la loro legittimità. Per il futuro, «la trasparenza delle strutture e dei 
processi delle disposizioni della governance globale sembra essere un indi-
catore indispensabile di governance legittima» (Take, 2012, 243; Kjaer 
2015, 12 ss.). 

Secondo gruppo, i destinatari: è possibile prevedere una contestazione 
meno radicale, ma allo stesso tempo un dissenso più efficacemente orientato 
all’obiettivo, da parte dei settori spontanei dei regimi. Essi sono formati dalle 
azioni di coloro che sono regolamentati dalle regole del regime. Per tali de-
stinatari, è la partecipazione formalizzata degli stakeholder che potenzial-
mente promuove l’auto-contestazione. Il loro ruolo necessita di essere istitu-
zionalizzato da procedure del regime. Gli esempi storici sono quelli della 
partecipazione dei lavoratori nelle realtà imprenditoriali, i diritti di consulta-
zione nelle agenzie governative, le azioni di gruppo e di amicus curiae in 
sede giudiziale. Anche nei regimi transnazionali gli interessi degli stakehol-
der devono essere «articolati da associazioni di persone direttamente interes-
sate, ma anche da esperti o da organizzazioni che operano per conto di per-
sone interessate» (Martens, 2014, 130). In alternativa alla rappresentanza di 
gruppo, sono state elaborate proposte d’istituzionalizzazione di orientamenti 
di valori e discorsi politici diversi, all’interno delle procedure decisionali dei 
regimi (Dryzek, Niemeyer, 2006). Queste stakeholder institutions sono già 
state sviluppate nei regimi transnazionali, sebbene in maniera rudimentale. 
Ad esempio, il settore dell’attività bancaria si è aperto ai commenti della 
società civile (Barr, Miller, 2006). L’Unione Europea sta testando il dialogo 
con i cittadini in diversi settori politici18. I mandati di amicus curiae sono 
divenuti frequenti nell’Investment Arbitration e hanno influenzato notevol-
mente i risultati in termini di problemi esterni (Saei, 2017). E la WTO ha 
creato procedure per la partecipazione degli attori della società civile. (Lang, 
2011, 88 ss.). Tuttavia, questi tentativi non si spingono abbastanza avanti. 
L’auto-contestazione significherebbe che essi problematizzerebbero le loro 
strategie fondamentali di rinforzo e difesa dei mercati liberi. Come afferma 
Colin Crouch, in futuro la posta in gioco sarà assai più alta (Crouch, 2017). 
Tali istituzioni globali devono assumere la responsabilità delle politiche so-
ciali e della ridistribuzione della ricchezza. Necessitano, pertanto, di realiz-
zare le ambizioni del welfare state su scala transnazionale. 

Terzo gruppo, membri: formano l’area professionale strutturata dei re-
gimi, ovvero quelle comunicazioni che partecipano nella preparazione, pro-
duzione e attuazione delle regole del regime. Queste sono principalmente  

18 European Commission: European Governance – A White Paper, COM (2001) 428, 
Brussels 2001. 
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società, organismi tecnici di standardizzazione, esperti, stati nazionali e or-
ganizzazioni internazionali. Generalmente partecipano su base volontaria; 
hanno interessi per il regolamento dell’argomento (Cafaggi, 2011). Le loro 
azioni sono le fonti dell’autorità del regime. Dunque, qui, in questa relazione 
più stretta fra i regimi e i loro membri formali è sensato importare principi 
rappresentativi dalle democrazie nazionali. Qui è possibile «ricostruire i re-
gimi transnazionali in termini di rappresentanza di un demos delimitato, pro-
ducendo norme autoritative che sono riconoscibili come le norme del po-
polo» – popolo, naturalmente, non definito territorialmente, ma funzional-
mente (Martens, 2014, 115). 

Oltre ai principi di rappresentanza adeguata dei membri del regime, un 
altro aspetto è fondamentale. Servono norme giuridiche severe che istituzio-
nalizzino saldamente i canali di auto-contestazione, orientate alla reattività 
interna delle irritazioni esterne, delle richieste politiche, delle critiche e delle 
proteste che provengono dagli attori del settore spontaneo e dagli outsiders 
che protestano contro le esternalità negative. La legittimità dei regimi è raf-
forzata quando tali norme sono orientate a una apertura cognitiva sulle que-
stioni ambientali in senso lato, agli interessi di terzi e agli interessi pubblici 
(Paiement, 2015, 224 ss.). 

Ecco il luogo appropriato delle costituzioni di regime per stabilire i prin-
cipi del professionismo critico (Herberg, 2011) dell’opposizione interna al 
regime e del pluralismo interno al regime. I principi sviluppati dalla scuola 
di diritto amministrativo globale – il giusto processo, l’obbligo di consultare 
gli esperti, il principio di proporzionalità, il rispetto dei diritti fondamentali 
– sono i candidati principali per le norme costituzionali nei regimi transna-
zionali (Kingsbury, Krisch, 2006; Steffek, 2004, 94-95). 

È tuttavia fondamentale insistere sul fatto che quelle diverse procedure 
democratiche, per le tre aree, formano un insieme completo e inscindibile. 
Nessuna delle tre – né la protesta rumorosa degli outsider, né le attività di 
tutte le parti interessate dei destinatari delle norme, né la professionalità cri-
tica dei membri del regime – potrebbe rendere, da sola, i regimi transnazio-
nali più responsivi al loro ambiente. È soltanto quando la protesta degli ou-
tsider, l’articolazione degli interessi degli stakeholder e il dissenso interno 
strutturato, funzionano insieme in percorsi intrecciati che una auto-contesta-
zione indotta esternamente diventa attuabile. 
 
 
4.5 Seconda difficoltà: la visione a compartimenti stagni 
 

Quod omnes tangit. La seconda difficoltà, per una auto-contestazione ef-
ficace, ha a che vedere con le decisioni dei regimi, la loro qualità, il loro 
contenuto, il loro scopo. Qui sta una ulteriore importante differenza fra gli 
stati nazione e i regimi transnazionali. Mentre il sistema politico dello Stato 
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nazione prende sempre decisioni collettive che riguardano l’intera varietà di 
questioni politiche nazionali, un regime transnazionale è altamente specia-
lizzato per un unico settore d’azione.  

 
Attraverso la specializzazione – ovvero, attraverso la creazione di regimi spe-
ciali di conoscenza e di competenza in aree quali ad esempio “il commercio 
internazionale”, “la normativa sui diritti umani”, “la normativa in materia 
ambientale”, “la sicurezza militare”, “il diritto penale internazionale”, “il di-
ritto europeo”, e così via – il mondo della prassi giuridica è stato suddiviso 
in progetti istituzionali che rispondono a un pubblico speciale, con interessi 
speciali e con un ethos speciale (Koskenniemi, 2009, 12 ss.). 
 
Di conseguenza si produce una visione a compartimenti stagni, estrema-

mente ristretta, che tende a paralizzare l’auto-contestazione dei regimi. 
Le costituzioni nazionali sono ordini onnicomprensivi o “olistici” in cui 

anche regolamenti altamente specialistici formano una parte di un tutto denso 
di norme nazionali derivanti dalle più varie sfere di vita (Grimm, 2005; Wal-
ker, 2010). Ciò produce conflitti interni fra norme divergenti, principi e po-
litiche che rivendicano validità nello Stato nazione. I regimi autonomi alta-
mente specializzati, invece, stabiliscono le loro norme operative soltanto per 
il singolo settore funzionale della società mondiale a cui sono collegati. Le 
loro norme e principi costituzionali, seguono unilateralmente i criteri di ra-
zionalità di tale sfera sociale. Sono, allo stesso tempo, solipsistici e imperia-
listi. La visione “a compartimenti stagni” dei regimi, rende difficile orientarli 
all’interesse pubblico: questo è invece più attuabile nel contesto di conflitti 
di norme entro un ordine costituzionale di uno Stato nazione19. 

Mentre le costituzioni degli stati nazione fanno pienamente affidamento 
su procedure formali e attuano soltanto una gamma limitata di principi so-
stanziali, nei regimi transnazionali si realizza una maggiore sostanzializza-
zione. Le loro costituzioni tendono a fare affidamento su una e una soltanto 
idée directrice, ottimizzando il libero mercato, gli aspetti finanziari delle 
aziende, le relazioni nelle filiere, la sicurezza delle merci, la sicurezza ali-
mentare, la qualità delle condizioni di lavoro, l’ambiente, la protezione con-
tro le epidemie, il lavoro minorile o la qualità del lavoro scientifico. Ne de-
riva una sostanziale sovra determinazione delle costituzioni dei regimi (Möl-
ler, 2016, 261 ss.). Koskenniemi critica fermamente i regimi autonomi per la 
loro fissazione in un unico progetto egemonico su basi sostanziali (Kosken-
niemi, 2012). Tale progetto politico è iscritto anche nelle norme giuridiche 
di rango superiore della loro Costituzione. Ciò è problematico perché le loro 
«teleologie funzionano […] come forme attraverso cui le varietà di selezione 
vengono ridotte, nel senso che “lingue alternative” vengono sistematicamente  

19 Comparando Stato nazione e regimi transnazionali, a questo riguardo, Kleinlein (2017) 
critica le «settorializzazioni tematiche» dei regimi come endangering democracy. 
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marginalizzate» (Kjaer, 2015, 7). I regimi sviluppano ideologie con tendenze 
verso un totalitarismo di regime, quali «l’auto-descrizione di un sistema, a con-
dizione che sia l’unico corretto e che vada attuato» (Luhmann, 1987b, 135). Il 
risultato, piuttosto, problematico è quello di una neutralizzazione morale delle 
opzioni politiche alternative. 

Esiste un equivalente per l’auto-contestazione mediante conflitti perma-
nenti fra razionalità diverse, che è possibile nello Stato nazione? Martens 
ripone le sue speranze negli interessi sovrapposti dei loro membri (consuma-
tori, lavoratori e così via) (Martens, 2014, 128) che potrebbero correggere 
l’orientamento unidimensionale del regime, in favore di una più ampia 
gamma di valori in conflitto. Tuttavia, l’esperienza dimostra che questo è un 
antidoto debole per le patologie. 

È stato Georg Wilhelm Friedrich Hegel a sviluppare l’antidoto più effi-
cace contro la visione a compartimenti stagni delle sfere sociali altamente 
specializzate: la contestazione eterarchica. Di fronte al dilemma di mante-
nere gli svantaggi storici delle istituzioni mono-tematiche e, al contempo, di 
mitigare le loro tendenze distruttive, ha sostenuto che la patologia non risiede 
tanto nella loro concentrazione esclusiva su un unico valore, quanto piuttosto 
nell’imperialismo di imporre i loro valori ad altre sfere sociali (Hegel, 
1987)20: la soluzione sta in un sistema, sufficientemente ordinato, di varie 
sfere della vita etica. Il risultato sarebbe una reciproca contestazione istitu-
zionalizzata tra le diverse sfere (Kleinlein, 2017, 1078).  

La contestazione eterarchica funziona principalmente in due modi: inter-
nalizzando gli orientamenti in conflitto nelle decisioni (degli stessi regimi in 
conflitto); oppure esternalizzandoli in negoziazioni infra-regime. I conflitti 
sono trasferiti sia alle costituzioni dei regimi sia alle negoziazioni antagoni-
stiche tra di essi. Entrambi i casi oggi sono istituzionalmente realizzati in 
modo rudimentale: da una parte nella giurisprudenza dei tribunali del regime 
transnazionale e, dall’altra, nelle procedure di negoziazione fra i regimi. Il 
pluralismo costituzionale necessita di scegliere fra questi due approcci di un 
“meta-costituzionalismo”, per correggere la visione a compartimenti stagni 
dei regimi e di aprirla a visioni del mondo alternative.  

E, in entrambi i casi, i regimi rispondono in modo diverso alle collisioni. 
Nel primo caso – l’internalizzazione – le norme di altri regimi vengono rico-
struite prima nel foro della propria Costituzione. Ciò apre prospettive per un 
nuovo conflitto di diritti. Gli ordinamenti giuridici dei regimi devono «mo-
strare considerevole rispetto delle sostanziali scelte normative domestiche, 
così come attingere e rinviare ad altri regimi internazionali le cui norme, po-
litiche e istituzioni rappresentano ed esprimono tali valori, sia nel rispetto 
della salute, di standard di lavoro, dell’ambiente o dei diritti umani» (Howse, 

 
20 Per una discussione in condizioni contemporanee cfr. Loick (2014, 764 ss.).  
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Nicolaidis, 2003, 308). Lo svantaggio dell’internalizzazione è, naturalmente, 
il fatto che promuove la frammentazione del diritto.  

Nel secondo caso – l’esternalizzazione – i conflitti sono indirizzati, dislo-
cati e decisi nelle negoziazioni di regime antagonistiche. Seppure possa non 
esserci l’obbligo di raggiungere una decisione, aumentano comunque le pos-
sibilità di prendere in considerazione visioni alternative. Ciò apre un’altra 
prospettiva per il diritto: strutturare le procedure delle negoziazioni antago-
nistiche. Le norme giuridiche contribuiscono alle forme di risoluzione dei 
conflitti sociali e non giuridici. Possono garantire il confronto con altri inte-
ressi e con razionalità divergenti. Dunoff ha mostrato il potenziale della coo-
perazione fra regimi al fine di creare un equilibrio fra razionalità che colli-
dono (2016, 55 ss.). Per far fronte alle asimmetrie fra regimi, alcuni autori 
chiedono di rafforzare il potere contrattuale dei regimi più deboli come la 
Food and Agricultural Organization (Margulis, 2013, 53). 

In entrambi i casi l’orientamento normativo deriva dal se le contro-istitu-
zioni nei regimi sociali – conflitto di norme o modalità di negoziazione – 
possano aumentare le possibilità di apertura dei regimi a discorsi emarginati. 
Il diritto può svolgere un ruolo di sostegno in questo processo, se è capace 
di trasferire due opposti principi basilari del diritto internazionale – ricono-
scimento reciproco degli stati nazione e orientamento a un ordre public 
transnational – alla relazione fra regimi transnazionali. Il principio della 
piena fede e credito – o del riconoscimento reciproco – comporterebbe non 
solo che le costituzioni dei regimi transnazionali mostrassero tolleranza re-
ciproca gli uni verso gli altri, come indicato dal principio della «tolleranza 
costituzionale» (Kumm, 2006, 528 e ss.), ma anche la richiesta supplemen-
tare che le costituzioni debbano realizzare la “responsività costituzionale” e 
sviluppare norme sostanziali che risolvano i requisiti di costituzioni in con-
flitto, stabilendo un compromesso (Viellechner, 2013). 
 
 
4.6 Terza difficoltà: episteme idiosincratiche 
 

Quod omnes tangit: la terza difficoltà ha a che fare con l’estrema varietà 
dei dispositivi normativi attraverso cui i regimi interagiscono con altri sog-
getti. Esiste al momento una confusione categorica che tende a scegliere me-
todi sbagliati di auto-contestazione. La confusione induce molti studiosi a 
concentrarsi esclusivamente sul fenomeno del potere che viene esercitato sui 
membri dei regimi, destinatari o outsider. Di conseguenza, quando si tratta 
della questione della democratizzazione del regime, solitamente si restrin-
gono le raccomandazioni alle tecniche di contestazione del potere. Ancora 
una volta, l’esperienza dello Stato nazione è responsabile di questa perce-
zione limitata. Il paradigma normativo della critica è limitato alle istituzioni 
dei contro-poteri nella democrazia politica che si è sviluppata per lo Stato 
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nazione – la partecipazione popolare, le elezioni, la rappresentanza, i partiti 
politici, il pluralismo di gruppo, i processi decisionali collettivi, l’opposi-
zione organizzata – e suggerisce di usarli come antidoto universale per con-
testare la sospetta autonomia dei regimi transnazionali. Tuttavia, in molti re-
gimi transnazionali, un trasferimento fuori luogo di queste logiche di potere 
avrebbe effets pervers. Diversi regimi verrebbero politicizzati in una dire-
zione che sarebbe in contrasto con la loro episteme specifica. La critica cor-
risponde a una frettolosa trasposizione di legittimazione e controllo di potere 
che avrebbe senso soltanto nel contesto politico nazionale21. 

Invece di sostituire tale modello semplificato di potere politico con mo-
delli più complessi di differenziazione plurale e, quindi, invece di orientare 
la questione dell’auto-contestazione verso queste differenze, tali autori igno-
rano le enormi differenze fra i sistemi politici nazionali e gli specifici regimi 
transnazionali applicando le pretese normative della democrazia dello Stato 
nazione, praticamente a qualsiasi istituzione transnazionale22. «La differenza 
fra i regimi transnazionali monotematici e gli stati nazione, rende impossibile 
l’adozione dei modelli che sono stati sviluppati in questi ultimi. Un regime 
monotematico che tenta di realizzare un valore predefinito, in uno spazio 
sociale che è popolato da valori diversi, necessita di inventare forme nuove 
di (a) rappresentazione e (b) di discorso pubblico e di decisioni» (Martens, 
2014, 128). L’approccio “indifferenziato”, livella ingiustamente le diffe-
renze fondamentali fra auto-contestazione nelle politiche nazionali e nei re-
gimi transnazionali. 

L’alta specificazione funzionale dei regimi transnazionali significa so-
prattutto che usano mezzi di comunicazione diversi. I regimi transnazionali 
sviluppano episteme idiosincratiche; di conseguenza, ciò richiede una grande 
varietà di modi di auto-contestazione. È soltanto nei regimi “pubblici” che 
l’auto-contestazione attacca il mezzo del potere politico, mentre in altri re-
gimi la resistenza ha bisogno di essere sviluppata contro altri mezzi di co-
municazione – contro il denaro, la conoscenza, il diritto, il calcolo digitale - 
poiché il regime transnazionale li utilizza nelle loro particolari sfere d’azione 
attraverso una serie di processi comunicativi sui generis. Ad esempio, l’auto-
contestazione di un regime economico sarebbe incompleta se funzionasse 
soltanto contro i fenomeni del potere economico: necessita invece di essere 
diretta contro la comunicazione monetaria in quanto tale, a prescindere dal 
fatto che quest’ultima sia “tradotta” o meno in comunicazioni di potere – ad 
esempio, in gerarchie aziendali o monopoli di mercato. Analogamente, un  

21 «A causa dei diversi contesti, la governance che eccede lo Stato nazione, non può rife-
rirsi a forme di processo decisionale e meccanismi di enforcement stabiliti a livello statale. 
Pertanto, il criterio per una governance globale legittima deve essere scelto in relazione alle 
caratteristiche strutturali» Take (2012, 221). 

22 L’ininterrotto ottimismo di una tale trasposizione di modelli decision-making, in aree 
molto lontane dalla politica (Habermas, 1969), è problematico.  
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regime transnazionale che ha a che fare con questioni di scienza e tecnologia, 
medicina o istruzione, non può essere tanto efficacemente contestato me-
diante un contro-potere, quanto piuttosto con una contro-perizia specifica 
che contesti effettivamente i modelli di conoscenza predominanti. 

È necessaria una attenta ridefinizione dell’auto-contestazione, dei suoi me-
todi, delle sue procedure, delle sue istituzioni, in ciascuno dei diversi regimi 
(Take, 2012). A causa dei contesti epistemici notevolmente diversi, la gover-
nance dei regimi non può fare riferimento a forme decisionali e a meccanismi 
di applicazione stabiliti a livello statale. I metodi di contestazione devono es-
sere attentamente calibrati con l’episteme idiosincratica del regime transnazio-
nale in questione. La contro-perizia diventa il contro-potere rilevante. 

Le teorie della democrazia deliberativa si avvicinano a questa visione. 
Evidenziano giustamente il ruolo della motivazione, in particolare per quanto 
riguarda le condizioni transnazionali quando i dispositivi democratici clas-
sici non funzionano più bene. Sostengono la «trasformazione delle strutture 
di potere in strutture di motivazione» (Forst, 2012, 46). Tuttavia, due corre-
zioni sembrano qui appropriate. La prima consiste nel re-indirizzare il loro 
preponderante orientamento al consenso verso un più forte orientamento al 
dissenso. La seconda consiste nella loro dipendenza da legittimazioni discor-
sive a scapito della legittimazione epistemica (Ellis, 2017, 181). Sottovalu-
tano la molteplicità delle epistemi idiosincratiche a cui si devono adattare le 
modalità di motivazione (Galán, Law, 2016, 499).  

Qui risiede il principio costituzionale della «sussidiarietà epistemica» che 
apre nuove prospettive per sviluppare procedure di auto-contestazione in di-
versi regimi transnazionali (Jasanoff, 2013, 133). Parte dal presupposto che 
la relazione fra la scienza e la politica è dipendente dal contesto. É dimostra-
bile che tale relazione è diversa nel contesto dell’Unione Europea e nei con-
testi dei diversi stati nazione (Paskalev, 2017, 202). Questo perché la legitti-
mità epistemica non è solo una questione di stimolo scientifico; è basata an-
che su valori, interessi e preferenze di comunità locali e nazionali (Ellis, 
2017, 181). La sussidiarietà epistemica è stata suggerita come un principio 
costituzionale che bilancia le relazioni fra scienza e politica su quei diversi 
livelli.  

Il principio va ampliato e applicato non solo a diversi stati nazione, ma 
anche a diversi regimi transnazionali. Ogni regime transnazionale deve di 
sviluppare la propria legittimazione specifica, attraverso l’interazione di 
competenze e interessi delle parti interessate. Per assicurare il ruolo 
dell’auto-contestazione in questa interazione di competenza e politica interna 
al regime, le costituzioni di regime giocheranno un ruolo speciale. Nei regimi 
ambientali, essa descrive le istituzioni che superano la legittimazione politica 
e l’autorità della competenza scientifica:  
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Un tale complesso di istituzioni sarebbero norme legali che renderebbero 
possibili sentenze non arbitrarie circa l’adeguatezza delle prove scientifiche 
per una determinata proposta o, più pertinentemente rispetto al presente caso, 
la ragionevolezza di applicazione di un complesso di standard di sostenibilità 
decisamente tecnica (Ibidem, par. 4). 
 
Non è questa la sede per sviluppare nel dettaglio le specifiche modalità di 

auto-contestazione per ogni tipologia di regime. Invece, i regimi transnazio-
nali privati che sono basati su relazioni contrattuali, possono servire da esem-
pio illustrativo per la calibrazione. I problemi di legittimazione del governo 
privato non possono essere applicati ai problemi di legittimazione della legi-
slazione pubblica. Piuttosto, l’esame cruciale è se la produzione di diritto 
transnazionale mediante contratti, permette l’auto-contestazione nello stesso 
regime contrattuale. La negoziazione di interessi antagonisti all’interno delle 
contrattazioni possiede, infatti, un certo potenziale auto-ricorsivo, che per-
mette l’articolazione del dissenso. Tuttavia, ciò è possibile unicamente a due 
condizioni di contrattazione ideale: che non vi siano asimmetrie di potere fra 
le parti contraenti e che il contratto non sviluppi esternalità negative verso 
terzi. La tradizionale legittimazione delle norme mediante contratto, si ferma 
sorgono problemi di asimmetrie di potere o esternalità negative. Ciò accade 
quando il potere privato inizia a minacciare la libertà di altre parti private, il 
che richiede poi l’ingerenza di effetti orizzontali di diritti costituzionali come 
base di legittimazione per la produzione di diritto transnazionale. Essi possono 
aumentare la loro legittimità, unicamente a condizione che l’ordine transna-
zionale privato realizzi la protezione orizzontale dei diritti costituzionali. 

È pertanto solo un’attenta calibrazione di contro-istituzioni ciò che po-
trebbe promuovere l’auto-contestazione democratica nei regimi transnazio-
nali, facendo affidamento su un atteggiamento sperimentale, su traiettorie di 
alto rischio, su ampie informazioni circa gli interessi coinvolti e su politiche 
basate su tentativi ed errori.
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5. Costituzionalismo societario. 
Nove variazioni su un tema di David Sciulli1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
5.1 Esposizione: sociologia costituzionale come critica del costituzionali-
smo tradizionale 
 

La sociologia costituzionale è il “nuovo arrivato”2. Una ragione per cui 
questa linea di ricerca disturba i pacifici quartieri dei teorici costituzionali è 
che sottopone le costituzioni, di solito considerate il regno dei costituziona-
listi, scienziati politici e filosofi della politica, agli esigenti metodi della ri-
cerca empirica socio-storica (Thornhill, 2011b), o alla penetrante luce delle 
grandiose teorie sociali (Luhmann, 2002b; 1990; Verschraegen, 2013). 
L’aspetto più provocatorio della sociologia costituzionale sta però nel soste-
nere che sia del tutto anacronistico ridurre la portata dei fenomeni costituzio-
nali alle Costituzioni degli stati nazione, come in gran parte accade ancora 
tra i protagonisti della ricerca dominante3. La sociologia costituzionale, in-
vece, rivendica apertamente che: Ubi societas, ibi constitutio. Ovunque si 
sviluppino formazioni sociali – sistemi funzionali, organizzazione formali o 
regimi transnazionali – si originano Costituzioni, problematizzando così la 
pretesa statale di avere il monopolio della “costituzionalità”. Thornhill 
(2011a, 212) osserva che «quale contro-tesi alla dottrina secondo cui la Co-
stituzione deve essere categoricamente legata allo Stato, (la sociologia) spe-
cifica una teoria del pluralismo costituzionale transnazionale. Tutti i sistemi 
comunicativi sono dis-accoppiati da centri di controllo politico-giuridici e  

1 Transnationaler Verfassungspluralismus: Neun Variationen über ein Thema von David 
Sciulli, in «Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht» 76, 2016, 1-25. 
Trad. ingl. “Societal Constitutionalism: Nine Variations on a Theme by David Sciulli”. In: 
Blokker P. and Thornhill C., Sociological Constitutionalism. Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press 2017, 313-340 and in: Gephart W. und Suntrup JC. (eds.) Dynamics of Constitu-
tional Cultures: The Cultural Manifestation and Political Force Field of Constitutionalism. 
Klostermann, Frankfurt 2021, 241-267. Trad. Riccardo Prandini. 

2 Questo è sostenuto da Thompson (2015) in una ampia discussione delle più recenti e 
rilevanti monografie.  

3 Un focus esclusivo sulle Costituzioni statali è enfaticamente difeso, in ambito di diritto 
costituzionale, da Loughlin (2010); Grimm (2005a) e, nella scienza politica, da Neves (2013). 
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producono, più o meno spontaneamente, una microstruttura interna auto-re-
golativa, che va al di là dei confini geografici. I confini regionali o degli stati 
nazione, sono sostituiti da confini funzionali quali punti di riferimento per la 
fondazione la validità costituzionale».  

Il pluralismo costituzionale transnazionale rappresenta quindi una di-
mensione centrale della sociologia costituzionale. È basato su una triplice 
critica della tradizionale dottrina costituzionale (De Munck, 2016; Febbrajo, 
2016). In primo luogo, critica le costruzioni giuridiche del pensiero tradizio-
nale che riducono le Costituzioni a semplici norme giuridiche d’ordine più 
elevato e, invece, afferma la priorità della auto-costituzionalizzazione socie-
taria (Kjaer, 2014, 122 ss.). In seconda battuta contrasta contro lo Stato-cen-
trismo delle analisi tradizionali che identificano le costituzioni solo con il 
settore “pubblico” (Pribán, 2016). Sostiene che le costituzioni settoriali pos-
sono egualmente essere rintracciate – e che di fatto assumono una crescente 
rilevanza – nelle imprese economiche, nei mercati, nelle università, nelle 
fondazioni, nei mass media, tra gli intermediari di Internet (Sheffi, 2020) e 
in altre istituzioni “private” (Guibentif, 2016; Vesting, 2015, 99 ss. e 114 
ss.). Infine, nella sua critica al nazionalismo metodologico, dà una chiara vi-
sione dei processi di costituzionalizzazione globale e identifica fenomeni co-
stituzionali in regimi transnazionali sia nel settore pubblico che in quello pri-
vato (Viellechner, 2013).  

Perché il costituzionalismo classico è cieco nei confronti di tutto ciò? La 
sociologia costituzionale potrebbe spiegare questa deficienza in termini sto-
rici. Dopo il declino del feudalismo, le istituzioni intermedie furono consi-
derate prive di legittimazione: la Costituzione fu stabilita esclusivamente 
nella relazione tra cittadini e Stato, mentre la sfera privata fu considerata il 
dominio delle attività individuali che dovevano essere protette dai diritti 
umani, ma non costituzionalizzate nei propri termini. Il diritto privato che 
copriva le relazioni orizzontali tra attori individuali era sufficiente. Le analisi 
storico-sociali evidenziano quanto fosse inadeguata questa percezione. La 
rivoluzione delle organizzazioni e la crescente differenziazione funzionale 
delle società moderne, che diedero vita alla crescita di grandi istituzioni non 
statali – le nuove istituzioni intermedie – ha generato problemi costituzionali 
peculiari che non potevano essere compresi con le analisi del costituzionali-
smo statale (Pinelli, 2016; Kjaer, 2015; 2014, 17 ss., Femia, 2011). Oltre a 
ciò, le tendenze contemporanee alla trans-nazionalizzazione hanno aggra-
vato i problemi costituzionali in diverse sfere sociali. Perciò la costituziona-
lizzazione deve ora essere studiata come un processo che opera oltre lo Stato; 
quella transnazionale societaria va osservata come un fenomeno basilare 
nella società contemporanea. Mentre il costituzionalismo tradizionale si è li-
mitato agli stati nazionali, le organizzazioni e i regimi transnazionali si sono 
radicati come vere e proprie istituzioni politico-giuridiche. La WTO, la go-
vernance dell’Icann, regimi transnazionali ibridi quali la sanità globale, la 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



92 

lex mercatoria e le imprese multinazionali, mostrano in modo impressio-
nante come i regimi transnazionali abbiano cominciato a elaborare strutture 
costituzionali proprie (Cass, 2005; Renner, 2011; Ellis, 2013; Wielsch, 2013; 
Krajewska, 2013; Robé et al. 2016; Backer, 2014). 

Il costituzionalismo che eccede lo Stato nazione può essere considerato 
come un processo evolutivo che porta in due direzioni quasi opposte: 1) le 
Costituzioni evolvono in processi politici transnazionali oltre lo Stato; 2) e 
simultaneamente oltre le politiche transnazionali tra i settori “privati” globa-
lizzati. Quando la sociologia si occupa di questi nuovi problemi, deve distan-
ziarsi dalla prospettiva limitata del diritto costituzionale e della scienza poli-
tica che li aveva relegati nei confini statali e, invece, deve focalizzarsi sulle 
diverse sub-costituzioni. Ciò espone la sociologia costituzionale a tre diverse 
sfide: 1) analizzare empiricamente i processi di costituzionalizzazione; 2) 
sviluppare una teoria di costituzionalismo societario transnazionale; 3) iden-
tificare problemi costituzionali in settori sociali diversi, aprendo alternative 
per soluzioni strutturali che possano permettere al diritto costituzionale di 
ricostruire questi problemi nella sua lingua e di elaborare norme e principi 
costituzionali (Teubner, 2014a; Teubner, 2012b). 

Qual è, in sostanza, l’elemento specificamente societario di questo costi-
tuzionalismo? In che modo sono create le costituzioni da forze sociali di-
verse? Come costruiscono un ordine normativo per i diversi processi sociali? 
Di solito queste domande sono oggetto di ampie controversie e danno vita a 
una grande incertezza riguardo i soggetti delle costituzioni non statali, alla 
loro origine, legittimità, rilevanza e alle loro strutture interne. Invece che 
prendere posizione in questa controversia, potrebbe essere più fruttuoso in-
terpretarla non come un conflitto tra posizioni incompatibili, ma come un 
tema soggetto a diverse variazioni. Se lo avviciniamo così, possiamo vedere 
le diverse posizioni nella controversia, come tentativi di elaborare il poten-
ziale del “tema” nei suoi “sviluppi” più o meno fruttuosi. Sottoporrò, per-
tanto, alle variazioni sul tema queste domande chiave:  

1. quale è il “principio compositivo” specifico di ogni variazione? 
2. quali problemi si palesano nei suoi “sviluppi”? 
3. quale è il suo “motivo” più importante? 
In questo modo presenterò innanzitutto il “tema” del costituzionalismo 

societario, originalmente composto da David Sciulli. Presenterò poi sei “va-
riazioni sul tema” in due serie separate. Nella prima, la costituzionalizza-
zione è concepita come l’espansione di una singola razionalità in tutte le 
sfere sociali. Nella seconda, il motivo dell’unità della Costituzione può es-
sere ancora udito, nonostante l’essenziale pluralismo del costituzionalismo. 
Nel movimento finale, tre ulteriori variazioni verranno riprese e svilupperò i 
loro motivi più importanti riprendendo il tema originale. 
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5.2 Tema: David Sciulli 
 

A proporre il costituzionalismo societario come tema di ricerca fu il so-
ciologo americano David Sciulli (1988; 1992; 2001). Per il vero, sono rin-
tracciabili alcuni precursori – per esempio l’idea della Costituzione econo-
mica di Hugo Sinzheimer (1976 [1927]) e Franz Böhm (1966); la teoria dei 
governi privati di Philip Selznick (1969); il concetto di Costituzione sociale 
di Reinhart Koselleck (2006). Sciulli fu però il primo a elaborare una raffi-
nata teoria del costituzionalismo societario. Partendo dal dilemma weberiano 
della razionalizzazione, provò a identificare le forze attive che potessero con-
trastare la deriva evolutiva, di amplissime dimensioni, che stava incubando 
un crescente autoritarismo. Secondo Sciulli, l’unica dinamica sociale che nel 
passato aveva davvero contrastato tale deriva e che avrebbe potuto farlo nel 
futuro, si trovava nel “costituzionalismo societario”. Nell’elaborare questa 
idea attribuì una fondamentale importanza all’istituzionalizzazione di “for-
mazioni collegiali” rintracciabili nelle professioni e di altre istituzioni deli-
berative produttrici di norme. 
 
 
5.2.1 Prima serie di variazioni. Estensioni 

 
Prima variazione. Il lungo braccio della Costituzione statale 

 
Alcune teorie provano a interpretare le Costituzioni di diversi settori so-

ciali come estensioni di quella statale e perciò classificano le norme costitu-
zionali, come istituzioni giuridiche indipendenti. Sono teorie chiaramente in-
quadrate nel diritto costituzionale tradizionale. Rupert Scholz (1971; 1978), 
per esempio, sostenne che la Costituzione della Germania – in specifico la 
sezione sui Diritti fondamentali e le Disposizioni che regolavano le compe-
tenze legislative – conteneva elementi di una Costituzione economica, cul-
turale, dei media, militare e ambientale che davano un ordine normativo, de-
finito dallo Stato, alla struttura basilare di quelle sfere sociali. I diritti fonda-
mentali, garantiti dallo Stato operavano perciò come principi giuridici ogget-
tivi che “organizzavano” diverse sfere sociali. Di conseguenza, il diritto co-
stituzionale era responsabile dell’elaborazione di questi elementi in un in-
sieme sistematico di sub-costituzioni sociali, organizzate dallo Stato, e per la 
deduzione di ulteriori norme costituzionali. Alcune teorie vanno oltre nel 
tentativo di estendere la Costituzione dello Stato oltre la politica, reinterpre-
tandola come Costituzione dell’intera società. Per esempio, Karl-Heinz La-
deur (2009) sostiene che, anche durante il primo costituzionalismo, la Costi-
tuzione politica lo era anche della società. Ulrich Preuss sostiene la stessa 
cosa, seppure in modo più cauto. I principi della Costituzione politica, spe-
cialmente i Diritti fondamentali, non sono solo formulati per regolare i 
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processi di formazione della volontà politica. Al contrario, Preuss afferma 
che «incarnano principi normativi a cui la società è obbligata e che si sup-
pone pervadano tutte le relazioni sociali» (Preuss, 2012, 234).  

Gli autori che provano a identificare nella Costituzione statale l’origine 
di quelle societarie a livello transnazionale, incontrano problemi maggiori. 
Alcuni provano a spiegare l’indubitabile esistenza della costituzionalità non 
nazionale, osservandola come un’espansione di quella statale. Suggeriscono 
che quando i problemi costituzionali emergono oltre i confini statali, per 
esempio nei diritti fondamentali dell’Internet o nello stato di diritto in arbi-
trati privati transnazionali, possono essere risolti mediante l’espansione di 
principi giuridici statali (Ladeur, Viellechner, 2008). Argomenti simili sono 
stati sviluppati da Neves (2013) con il suo concetto di «trans-costituzionali-
smo». Egli concede, da un lato, che i problemi costituzionali appaiono in uno 
spazio transnazionale, ma dall’altro, insiste che la loro soluzione non è data 
non dalla Costituzione d’istituzioni transnazionali, bensì da quella degli stati 
nazione che presume siano “intrecciate” con entità transnazionali4. 

Le diverse versioni di questo “statalismo costituzionale” esteso fino a in-
cludere le costituzioni societarie, peccano nel sottovalutare la capacità auto-
costituzionale delle istituzioni sociali. La loro auto-costituzionalizzazione 
può essere spiegata dal fatto che la differenziazione funzionale della società 
non può essere fatta risalire a una decisione politica fondamentale. Al con-
trario si tratta di un processo evolutivo complesso in cui diventano gradual-
mente visibili le distinzioni-guida dei diversi sottosistemi e si formano isti-
tuzioni specializzate mediante logiche interne. In questo processo, i sottosi-
stemi funzionali “costituiscono” sé stessi in quanto determinano la loro iden-
tità attraverso elaborate semantiche di autodescrizione, riflessione e autono-
mia (Luhmann, 1997, 745). Processi simili di differenziazione avvengono in 
organizzazioni formali e in regimi transnazionali. 

Esiste, però, un aspetto di questa variante statalista del costituzionalismo 
societario che mantiene il suo valore. Le costituzioni statali rappresentano il 
modello storico per gli altri processi di costituzionalizzazione. Le costitu-
zioni statali hanno prodotto una ricca riserva di istituzioni – la separazione 
dei poteri, lo Stato di diritto, la democrazia e i diritti fondamentali – su cui 
possono fare affidamento altre costituzioni societarie parziali lungo i loro 
processi di generalizzazione e rispecificazione (Prandini, 2010, 311 ss.). Le 
costituzioni dello Stato servono paradossalmente da modello perché hanno 
avuto successo nel limitare efficacemente le totalizzazioni del potere politico  

4 Rimane non chiaro, in entrambe le versioni, proprio e precisamente come questa al-
quanto misteriosa espansione avvenga e quali istituzioni decidano su di essa che, normal-
mente, non è l’estensione di un principio costituzionale, bensì una selezione tra una serie di 
alternative. Se questa decisione è presa non solo dalle Corti costituzionali statali, ma anche da 
Corti internazionali e da Tribunali di arbitrato, le due versioni dovranno concedere che il di-
ritto costituzionale transnazionale evolve indipendentemente dagli stati.  
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– totalizzazioni che rappresentano aspetti immanenti ai processi del potere – 
per mezzo del potere politico stesso. L’utilizzo dei Diritti dell’uomo come 
protezioni contro il potere dello Stato, ne è un tipico esempio. Il quesito se 
queste auto-limitazioni possano anche darsi in altri sistemi sociali parziali, 
che mostrano simili tendenze alla totalizzazione, è uno dei problemi del co-
stituzionalismo societario più pressanti (Lindahl, 2013, 725 ss.). 
 
Seconda variazione. L’espansione del politico 

 
Alcune analisi sociologiche identificano la differenza tra costituzioni sta-

tali e societarie in modo empirico. Abbandonano il traballante tentativo di 
soccorrere il monopolio statale della Costituzione che interpreta i fenomeni 
costituzionali come una “espansione”, più o meno misteriosa, della Costitu-
zione dello Stato. Spiegano, invece, l’emergere delle costituzioni della so-
cietà dissociando chiaramente “il politico” dallo Stato: affermano, cioè, che 
attraverso il processo della globalizzazione il sistema politico si è ampliato, 
oltre i confini dello Stato, sia nella politica internazionale che in altre sfere 
della società globale. In accordo a questa tesi, Kjaer (2014, 83 ss., 97 ss.) 
osserva la formazione di un «specifico tipo di politica transnazionale che, nel 
suo orientamento, auto-comprensione e disposizione istituzionale, è sostan-
zialmente diverso dalla forma del politico che tende a dominare nei contesti 
nazionali». Secondo Thornhill (2010; 2016, 103sgg.) è empiricamente pos-
sibile identificare micro-costituzioni, nella struttura pluralista della società 
globale, che formalizzano i processi di potere e che, in realtà, non rappresen-
tano Costituzioni statali bensì del potere politico societario. Esse incremen-
tano la ricettività delle diverse sfere sociali nei confronti della inclusione del 
potere (Pribán, 2015, 47 sgg.). L’idea di Thornhill può essere espressa nella 
sintetica formula: Ubi potestas, ibi constitutio. Se la comunicazione non av-
viene nel medium del potere, la società non ha bisogno di Costituzione. Se 
invece in esso, allora ve ne è inevitabilmente bisogno. 

Il problema, però, è che questa posizione è riduttivistica in quanto le co-
stituzioni societarie sono identificate a processi di potere politico. È una que-
stione da dibattere se dovremmo interpretare come Thornhill la politicizza-
zione della società – che certamente si manifesta nella globalizzazione – 
come una estensione del sistema politico dove il potere viene sganciato dalla 
relazione stretta con lo Stato e con le politiche istituzionalizzate, per essere 
disperso nella società-mondo. Potrebbe essere più corretto mantenere una 
definizione più limitata di sistema politico, quale sistema che genera potere 
per la legittimazione di decisioni collettivamente vincolanti, non solo negli 
Stati nazione, ma anche nella politica internazionale (Luhmann, 1998, 375 
ss.). In parallelo hanno luogo, anche in altri sottosistemi, processi “politici” 
con un carattere istituzionale e funzionale specifico che sono soggetti a un 
diverso processo di costituzionalizzazione. Tale processo non produce 
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soltanto norme per processi di potere ma, al contrario, genera norme per la 
comunicazione specifica che avviene nei sottosistemi. La discordia sulla po-
liticizzazione dovrebbe essere intesa come qualcosa in più di una mera que-
stione terminologica. Non vi è bisogno di postulare, come fa Thornhill, che 
l’espansione del sistema politico abbia raggiunto una nuova unità mediante 
la comunicazione del potere. Possiamo, invece, identificare molte forme au-
tonome di politica riflessiva in diversi contesti che richiedono distinte costi-
tuzionalizzazioni. Come insiste giustamente Thornhill (2016, 100) esse pos-
siedono un carattere “categoricamente pubblico”, ma lo loro pubblicità non 
è necessariamente legata al potere politico. Sempre di più nel contesto trans-
nazionale, il diritto privato – ma anche l’ordine privato attraverso attori non 
statali – acquisisce un carattere pubblico (Muir Watt, 2015; Kingsbury, 2009; 
Wai, 2008). La “politica” delle banche centrali, delle Università e di altre 
organizzazioni scientifiche, delle Corti costituzionali o di professioni auto-
regolate, non può essere compresa come mera processualità della costruzione 
del potere politico, finalizzato a generare decisioni collettivamente vinco-
lanti. Al contrario queste “politiche” vanno concepite come “politica rifles-
siva” delle istituzioni societarie che decidono, attraverso i loro modi pecu-
liari di comunicazione, relativamente alla loro funzione pubblica e alle loro 
prestazioni sociali. 

Anche in questa variazione c’è un motivo che andrebbe definitivamente 
mantenuto e sviluppato ulteriormente. La funzione delle costituzioni, per 
Thornhill (2010, 18), è la “formalizzazione” del potere quale medium di co-
municazione. Essa rappresenta la condizione auto-prodotta per l’autonomia 
del potere. Si tratta di un aspetto davvero significativo che, però, richiede 
una maggiore generalizzazione. Le costituzioni, formalizzano media della 
comunicazione molto diversi (Steinhauer, 2011). Il medium del potere poli-
tico non è il solo a essere formalizzato costituzionalmente: anche i media del 
denaro, del sapere, del diritto, della informazione sono formalizzati – nelle 
loro specifiche sfere d’azione – mediante processi di costituzionalizzazione 
sui generis. Una Costituzione economica è limitata alla formulazione di 
norme fondamentali quando si indirizza a fenomeni di potere economico; 
oppure produce norme per la comunicazione monetaria in sé, indifferente-
mente all’essere “tradotta” in comunicazioni del potere – per esempio negli 
organigrammi delle imprese o nei monopoli di mercato? Che cosa formalizza 
la Costituzione della scienza? Scontri di potere tra le istituzioni scientifiche 
o operazioni epistemologiche? E la Costituzione della religione? E di Inter-
net? La risposta è: le costituzioni non formalizzano solo processi di potere. 
Formalizzano anche processi comunicativi irrelati al potere che sono resi 
operativi mediante gli altri media sistemici.  
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Terza variazione. Scelta razionale ovunque 
 
Diversamente dalle variazioni precedenti, le teorie costituzionali econo-

miche sviluppano una versione più radicale del costituzionalismo societario. 
Disaccoppiano definitivamente le costituzioni dallo Stato, dalla politica, dal 
potere o dalle politiche internazionali e le concepiscono come ordini sociali 
autonomi, specialmente nel caso delle organizzazioni economiche e dei mer-
cati. Nella versione più ristretta, il concetto della Costituzione è applicato a 
norme fondamentali di azione genuinamente economica. È il caso nella spie-
gazione ordo-liberale della Costituzione globale economica che combatte, 
quale imperativo costituzionale, il potere economico per proteggere la libera 
competizione (Fikentscher, Immenga, 1995, 35 ss.). Gli esponenti del 
“nuovo costituzionalismo” – e che analizzano criticamente le istituzioni del 
Washington Consensus – delineano tale concetto di Costituzione, sebbene 
con una enfasi ideologica diversa (Schneiderman, 2013; Anderson, 2013). 
La versione più ampia di questa teoria, poi, identifica le costituzioni in tutti 
i gruppi sociali, inclusi quelli non economici, sostenendo che tutti si accor-
dano alla logica economica della scelta razionale (Buchanan, 1991; Vanberg, 
2005). 

Proprio come l’espansione del sistema politico, che abbiamo criticato 
prima, anche questi concetti riflettono una espansione imperialistica di un 
unico sistema sociale – questa volta di quello economico – che deve essere 
a sua volta criticata. È assolutamente fuori di dubbio che ogni sforzo di subor-
dinare le strutture della religione, dell’arte o dei media, etc., ai principi di una 
Costituzione economica o di giudicarle esclusivamente con principi di scelta 
razionale, infliggerebbe una intollerabile violenza sia alla razionalità di cia-
scun sistema che all’orientamento basilare della società nella sua totalità. 

Cionondimeno un motivo valido può essere selezionato anche nelle teorie 
economiche della Costituzione: questa non viene elaborata solo in configu-
razioni giuridico-politiche, ma pure nell’economia e, di fatto, in tutte le isti-
tuzioni sociali. Queste teorie enfatizzano l’indipendenza delle costituzioni 
societarie dallo Stato, cosicché l’auto-organizzazione di settori parziali della 
società culmina nella loro auto-costituzionalizzazione. 
 
Quarta variazione. Summum ius 

 
Le precedenti variazioni attribuivano l’emergere delle costituzioni socie-

tarie all’espansione sia del sistema politico che di quello economico. Una 
diversa variante lo attribuisce all’espansione del sistema del diritto, o più 
genericamente, della sfera normativo-istituzionale. Questa variazione pro-
cede da una definizione d’istituzioni quali insiemi di norme e identifica le 
“costituzioni settoriali” della società laddove gli ordini giuridici non statali 
cominciano a istituzionalizzare norme di rango superiore (Peters et al. 2009, 
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211 ss.). Questa logica è illuminata dal sociologo Alberto Febbrajo (2016, 
84) che scrive: «la formula ubi Stato ibi Costituzione tende gradualmente ad 
essere rimpiazzata da un istituzionalismo radicale basato sulla formula ubi 
istituzione ibi costituzione, che esplicitamente scavalca lo Stato e la centra-
lità della sua dimensione politica». Queste teorie perpetuano la tradizione 
dell’istituzionalismo che attribuiva un carattere giuridico alle norme delle 
istituzioni sociali (Romano, 1918; Hauriou, 1986) e la elaborano al livello 
della normatività costituzionale. La prospettiva istituzionalista è anche uti-
lizzata dai giuristi internazionali che descrivono l’emergere di norme giuri-
diche di rango superiore nelle organizzazioni internazionali e nei “regimi 
auto-contenuti” come forma di pluralismo costituzionale oltre lo Stato na-
zione (Walker, 2014). Nel farlo, enfatizzano, piuttosto bene, la qualità giuri-
dico-normativa assolutamente essenziale delle costituzioni. 

I risultati dell’istituzionalismo nello stabilire – contro il limitato approc-
cio del nazionalismo metodologico – la specificità giuridica del pluralismo 
costituzionale transnazionale sono davvero rilevanti. Quest’approccio, però, 
non è indenne da tendenze riduttivistiche. Un pericolo peculiare è che l’isti-
tuzionalismo restringa la sua visione, piuttosto formalisticamente, alle norme 
giuridiche – sia dello Stato sia dell’ordine privato – e di conseguenza tralasci 
le dinamiche che stimolano la costituzionalizzazione societaria. Anche le co-
stituzioni statali non possono essere adeguatamente comprese se, come molti 
giuristi costituzionali di tradizione kelseniana continuano a fare (Kelsen, 
2021, 493 ss.), le concepiamo soltanto come insieme di norme giuridiche e 
non consideriamo le dinamiche costituzionali dei processi politici. Analoga-
mente lo stesso può essere detto delle costituzioni societarie di cui non do-
vremmo tralasciare il fatto che sono primariamente auto-costituzioni di si-
stemi sociali e solo secondariamente costruzioni normative. Un approccio 
istituzionalista che identifichi il costituzionalismo solo con delle regole giu-
ridiche che regolano diverse sfere sociali, riduce la costituzione a una mera 
gerarchia di norme. La cosa davvero importante, invece, è osservare la con-
nessione distintiva che emerge tra le gerarchie di norme e i processi di rifles-
sione sociale (Teubner, 2012b, 159 ss.). I principi costituzionali materiali che 
sono davvero più interessanti non possono essere meramente interpretati 
come norme istituzionali di livello superiore: vanno invece comprese come 
il risultato di conflitti costituzionali nella società la cui giuridificazione ha 
luogo soltanto dopo. 

In ogni caso l’istituzionalismo crea una prospettiva importante, dove po-
ter identificare più precisamente la connessione tra un sistema sociale speci-
fico e il diritto. È così che le istituzioni, costruite come insiemi di norme, 
rendono possibile il contatto tra le norme sociali fondamentali e a quelle del 
diritto costituzionale, permettendo di concepire la costituzionalizzazione 
come un processo implicante una “traduzione” a due-direzioni – cioè, come 
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dinamica coevolutiva tra sistemi sociali costituiti e il diritto costituzionale 
(Teubner, 2012b, 169 ss.). 

Il principio compositivo che sta sotto a tutte queste variazioni è l’idea che, 
con differenze caso per caso, una sola razionalità sociale si estende in tutte 
le sfere della società. È il tentativo di trovare un principio unificante d’ordine 
nella irritante molteplicità delle costituzioni societarie, si tratti dell’espan-
sione del sistema politico, di quello economico o di quello del diritto. Queste 
variazioni sono però molto lontane dall’esaurire il potenziale del tema di 
Sciulli. Il suo costituzionalismo societario vuole esplicitamente preservare e 
promuovere la pluralità delle operazioni “non razionali”, contro i modelli 
monodimensionali della ragione strumentale. In sintesi, tutte e quattro le va-
riazioni discusse, non fanno altro che rimpiazzare il vecchio monismo della 
Costituzione statale con quello nuovo, centrato su una sola razionalità, che 
si presuppone operare in tutte le costituzioni societarie. Le variazioni in 
esame non sono quindi in grado di apprezzare il fatto che il ruolo delle co-
stituzioni societarie sta nella loro abilità di costituzionalizzare razionalità 
completamente eterogenee e incompatibili, l’una a fianco dell’altra e, simul-
taneamente, di limitare le tendenze totalizzanti che ne metterebbero in peri-
colo la pluralità. 

 
 

5.2.2. Seconda serie di variazioni. L’unità di una costituzione globale 
 

Quinta variazione. La costituzione olistica della società 
 
Le prossime variazioni sul tema di Sciulli utilizzano un principio compo-

sitivo diverso per spiegare la costituzionalizzazione societaria – l’indissolu-
bile unità della costituzione. Questo principio fu originalmente sviluppato 
per gli stati nazione. Le costituzioni nazionali pretendono in modo categorico 
di subordinare ogni attività dello Stato alle loro richieste regolative (Grimm, 
2005b). Walker (2010) osserva il carattere “olistico” – il fatto che pongono 
queste domande regolative onnicomprensive – quale aspetto definitorio delle 
costituzioni, giustificato dall’affermazione che esse siano qualificate da una 
funzione integrativa, cioè dalla loro abilità di stabilire un orientamento co-
mune per differenti gruppi sociali, a prescindere dai loro conflitti (Smend, 
1988, cap. 7). 

Alcuni teorici trasferiscono questa idea alle costituzioni societarie e ipo-
tizzano l’esistenza di una costituzione uniforme, non solo per lo Stato, ma 
anche per la società e, in alcuni casi, anche per quella globale. Lo storico 
Reinhart Koselleck (2006, 369 ss.) ha affermato che l’epoca dello Stato na-
zione fu storicamente definita dall’esistenza non solo di una Costituzione 
statale, ma di una molto più comprensiva Costituzione della società che, oltre 
alle attività politiche statali, assoggettava alle richieste del diritto 
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costituzionale anche le istituzioni economiche, sociali e culturali. Problema-
tiche legate alle questioni sociali, alle organizzazioni ecclesiali e alle istitu-
zioni economiche o fiscali, non erano più problemi da affrontare mediante 
semplici atti legislativi. Andavano concepite, piuttosto, come derivanti da 
una genuina “Costituzione della società”. Se rivolte al processo di trans-na-
zionalizzazione, tali costruzioni implicano che le aziende multinazionali 
siano gli attori più rilevanti la cui costituzionalizzazione forma la parte prin-
cipale di una Costituzione globale della società. 

Sia nel diritto che nella filosofia politica, diversi autori affermano che la 
costituzionalizzazione del diritto internazionale è capace di generare un or-
dine costituzionale cosmopolitico, una Costituzione uniforme per la società 
globale (Fassbender, 2007; Höffe, 2005). A dire il vero essi rifiutano come 
irrealistica, l’idea che una Costituzione unica di questo tipo sia fondata in 
uno Stato globale. Concepiscono però la “Comunità internazionale” come 
punto di riferimento per un corpo emergente di diritto Costituzionale globale. 
Nel farlo concepiscono quella Comunità non come faceva il diritto interna-
zionale tradizionale – un insieme di stati nazione sovrani – ma come un ag-
gregato di attori politici e sociali e una comunità giuridica di individui5. 

È evidente che queste idee di una costituzione globale sono irrimediabil-
mente idealistiche e che sono sostenute più da pie speranze che da analisi 
realistiche (Fischer-Lescano, 2005). Purtuttavia contengono un motivo di va-
lore, l’idea dell’integrazione mediante Costituzione. Il costituzionalismo so-
cietario non deve andare alla vana ricerca di una unificazione istituzionale 
della società globale, naturalmente. Deve però affrontare problemi che ri-
guardano l’integrazione o il coordinamento della pluralità di ordini costitu-
zionali diversi. Se è vero che a livello nazionale insieme alle funzioni costi-
tuzionali limitative e costitutive, quella integrativa ha una importanza deci-
siva, allora il problema è se proprio nella estrema frammentazione delle co-
stituzioni transnazionali, potranno ancora esserci istituzioni che possano 
operare questa funzione. 
 
Sesta variazione. Costituzione come immaginazione collettiva 

 
Esistono teorie che si focalizzano sulla funzione simbolica delle costitu-

zioni invece che sulla loro realtà istituzionale. Tentano di ricuperare l’indis-
solubile unità della Costituzione della società globale. Messe a confronto con 
la inaggirabile pluralità di regimi giuridici pubblici e privati e con l’impos-
sibilità di costituzionalizzarli in modo unitario, queste teorie rimangono co-
munque attaccate all’idea dell’unità. La riducono però all’essere il mito fon-
dativo di una collettività, sia essa una nazione o la Comunità internazionale,  

5 Una approfondita analisi delle diverse varianti dell’idea di Costituzione globale cosmo-
polita è offerta da: Rasilla del Moral (2011). 
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esprimendosi così: «nella sua dimensione simbolica, la Costituzione può sol-
tanto assumere una forma unitaria quando è indissolubilmente legata a isti-
tuzioni come il linguaggio, i media, la cultura, un sapere comune, la memoria 
culturale» e inoltre quando è «dipendente da uno spazio simbolico pieno, un 
testo culturale» che abilita la Costituzione a cementare una identità collettiva 
che contiene processi multipli di frammentazione (Vesting, 2012, 95). Que-
sta Costituzione unitaria, che è meramente fittizia, ma che ha un impatto so-
cialmente pervasivo, può essere armonizzata con una pluralità di “Costitu-
zioni successive” istituzionalizzate in diverse sfere della società, ma che si 
riferiscono continuamente al mito fondativo di quella unitaria. 

È del tutto discutibile se un testo culturale di questo tipo possa essere 
concepito come Costituzione in senso stretto, laddove non prenda una forma 
istituzionale consistente. Perché in assenza di vere istituzioni che non sim-
bolizzano solo l’unità, ma che la producono pure in un continuo processo 
decisionale, l’unità della Costituzione rimane davvero una mera finzione. 
Solo nelle frammentate “Costituzioni successive” di sfere sociali particolari, 
come le chiama Vesting, la relazione reciprocamente costitutiva tra regole 
costituzionali e simbolizzazioni di unità diventa una realtà. 

Due questioni sono però di grande valore in questa teoria fittiva della co-
stituzione. Da un lato, enfatizza giustamente che le costituzioni non solo pro-
ducono diritto positivo e risolvono conflitti, ma creano anche una identità 
per un collettivo mediante un mito di fondazione. Le costituzioni sono, nella 
realtà, processi viventi in cui un sistema sociale assume una identità espressa 
in una forma giuridica. La teoria fittizia delle costituzioni pone in modo cor-
retto grande enfasi sulla funzione simbolica, solitamente negletta dalle teorie 
realiste, invece che su quella costitutiva, limitante e integrativa. D’altro 
canto, costruisce un edificio concettuale a due livelli per spiegare i fenomeni 
costituzionali, compresa una Costituzione simbolica completa e un numero 
di successive costituzionalizzazioni istituzionalizzate che possono essere uti-
lizzate in ulteriori riflessioni su questi problemi. L’unico problema è: come? 
 
Movimento finale. Unitas multiplex 
 

In questa sezione conclusiva, metterò alla prova tre ulteriori variazioni 
del tema di Sciulli. Intendono riprendere, mettere insieme e sviluppare ulte-
riormente quelli che prima hanno dimostrato di avere una valenza durevole, 
in specifico: 

- l’idea della formalizzazione del potere come medium di comunicazione. 
Si tratta del cuore della Costituzione, un motivo che richiede una ulteriore 
generalizzazione; 

- l’idea della funzione integrativa delle costituzioni che sostiene il tenta-
tivo di trovare l’unità della Costituzione sia a livello nazionale sia transna-
zionale;  
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- l’idea della Costituzione come mito fondativo che riflette la sua funzione 
simbolica eccedente le funzioni costitutive, limitative e integrative; 

- l’idea dell’interazione tra livelli costituzionali diversi che stabilisce una 
relazione tra pluralità e unità della Costituzione; 

- l’idea dell’auto-costituzionalizzazione dei sistemi sociali che reagisce 
criticamente ai tentativi di imposizione da parte del sistema politico o del 
diritto;  

- il ruolo centrale dell’istituzionalizzazione. Solo le istituzioni come in-
sieme di norme danno vita a un contatto durevole, fondamentale per le costi-
tuzioni, tra norme giuridiche e norme extra-giuridiche; 

- l’idea delle costituzioni statali come modelli storici che svolgono un 
ruolo esemplare per le costituzioni societarie, particolarmente a causa della 
loro capacità paradossale di auto-limitazione. 
 
Settima variazione. Meta-costituzione 

 
Le variazioni del secondo gruppo enfatizzano giustamente che proprio il 

costituzionalismo societario fa emergere, sia empiricamente che normativa-
mente, il problema della unità costituzionale. Il pluralismo assomma solo a 
una serie di costituzioni irrelate o di fatto – in una forma o nell’altra, produce 
unità – in specifico per la società globale? Le risposte, al momento, sono 
insufficienti e scivolano in posizioni estreme. Una nega le realtà della società 
globale dichiarando che le Nazioni Unite formano il nucleo di una Costitu-
zione istituzionalizzata per la società globale. L’altra, cerca rifugio in mondi 
fittizi, riducendo la Costituzione globale a una immaginazione collettiva, a 
un mito fondativo. Di contro il “transcostituzionalismo” potrebbe potenzial-
mente dare forma a una prospettiva, realista e normativamente sfidante. Di-
stinguendosi chiaramente dal concetto che utilizza lo stesso nome, proposto 
da Neves (2013), questa posizione deve combinare quattro elementi: 1) una 
Costituzione globale uniforme che sta davvero emergendo formandosi solo 
come una “meta-costituzione”; 2) che non impone principi costituzionali so-
stanziali, ma proietta regole procedurali per risolvere conflitti tra costituzioni 
societarie parziali; 3) perché non sfocia in una istituzione indipendente, una 
Terza istanza che risolve conflitti ponendosi gerarchicamente al di sopra 
delle sub-costituzioni che si scontrano. Piuttosto risolve questi conflitti ete-
rarchicamente, mediante le decisioni delle costituzioni parziali; 4) e le cui 
decisioni si concretizzano sia in atti di cooperazione sia di negoziazione di 
regole per risolvere conflitti giuridici entro le costituzioni parziali. L’espres-
sione “trans-costituzionalismo” cattura molto precisamente il doppio signi-
ficato di questa situazione. Trascende il particolarismo delle costituzioni 
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parziali penetrando simultaneamente senza stabilire un nuovo e distinto li-
vello istituzionale6. 

Queste tendenze verso una Costituzione emergente da conflitti tra diritti 
possono essere osservate nella (tristemente) nota “guerra tra giurisdizioni” 
che ha caratterizzato il conflitto tra le costituzioni degli stati nazione e la 
Costituzione della Unione Europea, quale “dialogo giuridico” tra la Corte di 
Giustizia Europea e le Corti costituzionali nazionali (Arden, 2010). Le deci-
sioni che affrontano le collisioni sono prese in una delle Corti coinvolte, ma 
queste reagiscono reciprocamente e, come nella Common Law, adottando ar-
gomentazioni di altre corti (Shany, 2007). Tendenze simili sono osservabili 
nei conflitti tra norme tra i regimi transnazionali, ovviamente nel caso del 
WTO che, nel suo orientamento giurisprudenziale relativo a “libero mer-
cato/salute” e “libero mercato/ambiente”, etc. ha elaborato una giurispru-
denza indipendente sul conflitto tra diritti che, dal suo punto di vista, assorbe 
le domande normative di altri regimi (Cass, 2005). 

Dal punto di vista storico, una meta-Costituzione transnazionale di questo 
tipo può essere costruita sulla tradizione del diritto privato internazionale. In 
situazioni simili, dove gli ordini giuridici nazionali entrano in conflitto senza 
la possibilità di riferirsi a una Terza istanza, si è avuto lo sviluppo di un gran 
numero di regole di conflitto. Attualmente è oggetto di un intenso dibattito 
se il potenziale del diritto privato internazionale possa essere utilizzato per i 
conflitti costituzionali e modificato per adeguarsi a una nuova situazione sto-
rica (Bomhoff, 2015; Michaels, Pauwelyn, 2011; Joerges, 2011). Per esem-
pio, Muir Watt (2015) rifiuta tutti i tentativi di legittimare gli ordini giuridici 
transnazionali ricorrendo a una Costituzione unificata, mentre pone fiducia 
nel fatto che le  

 
interazioni stesse rappresentino il punto di inizio da cui approcciare i pro-
blemi di legittimità. Significherebbe rinunciare a decidere sul problema della 
legittimità – in altri termini mettere ordine tra pretese concorrenti ex ante, 
confrontandosi con esse ex post e in termini relativi. Questa idea sembra per-
fettamente in linea con la instabile riflessività del diritto globale. Suggerisce 
che problemi di legittimità sorgono in termini diversi secondo il tipo di pre-
tesa, collaborativa, di confronto, concorrente, svolta relativamente ad altri si-
stemi giuridici. 
 
L’autrice chiarisce che una Costituzione transnazionale del conflitto tra 

diritti deve generalizzare e ri-specificare i metodi “eterarchici” di diritto pri-
vato internazionale a dire: rinvio, problemi preliminari, caratterizzazione 
lege cause. È altrettanto importante riformulare i due principi in opposizione  

6 In modo simile Thornhill (2016, 101) parla di transjudicial communication quando le 
Corti decidono sulle collisioni tra norme transnazionali e perciò producono una strana unitas 
multiplex di diritto globale. 
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del diritto privato internazionale – riconoscimento reciproco e ordre public 
– per la relazione tra costituzioni transnazionali. Il principio di piena fiducia 
e credito o di riconoscimento reciproco, non significa solo che le costituzioni 
transnazionali evidenziano una tolleranza reciproca, come indicato dal princi-
pio di “tolleranza costituzionale” (Kumm, 2006). Contengono pure la richiesta 
aggiuntiva che le Costituzioni devono realizzare una “responsività costituzio-
nale” (Viellechner, 2012) ed elaborare regole sostanziali che rispondono ai re-
quisiti delle costituzioni in conflitto, stabilendo un compromesso. 

Al contrario l’ordre public national descrive i limiti al riconoscimento di 
un ordine giuridico straniero che sono raggiunti quando la norma estera con-
travviene norme fondamentali dell’ordine nazionale (Forde, 1980). Esteso al 
contesto qui descritto, ciò significa che in queste circostanze una Costitu-
zione transnazionale deve rifiutare di riconoscere una diversa Costituzione 
transnazionale (Muir Watt, 2015). 
 
Ottava variazione. Nomos e narrativa 

 
Diversamente dal suo significato tradizionale di ordre public, il concetto 

giuridico di ordre public transnational è stato ora istituito come principio di 
conflitto dei diritti che può essere anche utilizzato nel contesto del pluralismo 
costituzionale transnazionale (Renner, 2011). Diversamente dall’ordre pu-
blic national, il concetto non è inteso proteggere le fondazioni dell’ordine 
giuridico domestico dalle intrusioni straniere. L’ordine transnazionale ha a 
che fare con la relazione di costituzioni parziali con la società intera. Ognuna 
delle costituzioni costruisce dalla sua propria prospettiva un ordre public 
transnational. Ogni regime transnazionale diventa poi responsabile nel ri-
volgere simultaneamente due richieste contraddittorie. Da un lato, come esa-
minato nella precedente variazione, viene richiesto a ogni Costituzione par-
ziale di riflettersi in modo autonomo e decentralizzato e di rendersi compa-
tibile con le norme in competizione delle altre costituzioni parziali. Dall’altro 
ognuna delle costituzioni deve costruire, dalla sua prospettiva, principi di un 
ordre public transnational che comprendano tutta la società: principi di una 
meta-costituzione unitaria mediante cui valutare le sue proprie norme. 

A questo punto due motivi che erano udibili nelle variazioni di Sciulli, 
riappaiono e vengono suonate insieme: l’unità della Costituzione e, allo 
stesso tempo, la sua qualità fittizia. Che si reclamino comuni punti di riferi-
mento e un orizzonte di senso (necessariamente astratto) a cui riferirsi nella 
produzione di norme, significa che ogni Costituzione parziale può proiettare 
contro-fattualmente l’esistenza di una meta-costituzione. Questa proiezione 
rende la qualità fittizia dell’unità evidente, motivo per cui bisogna costante-
mente ricordare che l’orizzonte comune non è fattualmente “dato”. Al con-
trario, è soltanto una finzione che ogni Costituzione parziale produce me-
diante la sua visione del mondo. Il fatto che un centro comune di validità 
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possa essere proiettato contro-fattualmente significa che è possibile, per i di-
versi testi costituzionali, promuovere un riferimento, diverso da testo a testo, 
alla costruzione di un bene comune che viene poi riflesso in norme concrete. 

Vesting si avvicina molto a queste idee nel descrivere la relazione tra le 
costituzioni delle sfere sociali e la Costituzione della società come totalità. 
Afferma che le costituzioni parziali generano una forza vincolante norma-
tiva, ma che sono anche legate, nella loro auto-costituzione, da “retro-fin-
zioni” che producono la credenza nella loro unità, o l’unità immaginaria di 
una Costituzione globale. Utilizzando categorie influenzate da Robert Cover, 
parla di questa Costituzione totale affermando che: «la Costituzione contiene 
un nomos singolo, ma esso genera una varietà di narrative» (Vesting, 2015, 
100; Cover, 1983). In ciò egli coglie correttamente la difficile relazione tra 
costituzioni parziali istituzionalizzate e la meta-costituzione fittizia: osserva 
la relazione non come una struttura a due livelli, ma piuttosto come un pro-
cesso di mutua interpenetrazione di un distinto livello – sul livello delle co-
stituzioni parziali. Questo modello richiede però due correzioni. Da un lato, 
non è corretto concepire la finzione dell’unità come il proiettare principi co-
stituzionali sostanziali per una meta-costituzione: essa non si estende oltre le 
procedure e i principi del conflitto, della cooperazione e del confronto. 
Dall’altro la finzione dell’unità non è solo prodotta da narrative. Lo è anche 
mediante decisioni prese dalle costituzioni parziali, cioè laddove si decide su 
quei conflitti. In sintesi, la formula di Cover deve essere interpretata in un 
modo diverso. Deve essere presa non implicando che il nomos stia separato 
dalle diverse narrative, bensì che una differente e autonoma relazione si svi-
luppi tra nomos e narrativa, sia nelle costituzioni parziali sia nelle costitu-
zioni dei conflitti-tra-i-diritti. Sebbene il nomos delle costituzioni settoriali 
estenda le diverse narrative contenute in espressioni parziali di una normati-
vità sostanziale, la narrativa dell’integrazione procedurale è formata nel no-
mos della Costituzione dei conflitti-tra-i-diritti. La formula di Cover (1983, 
4), «per ogni Costituzione esiste un’epica, per ogni decalogo una scrittura», 
può essere applicata sia alla Costituzione globale fittizia sia alle reali costi-
tuzioni societarie. 
 
Nona variazione. Auto-sovversione 

 
La duplice formula di nomos e narrativa, enfatizza giustamente che ogni 

sistema sociale sviluppa le sue autodescrizioni che vanno a formare un con-
testo più ampio per le sue regole costituzionali. Con le autodescrizioni i si-
stemi riflettono sia cognitivamente sia normativamente sulla loro identità. 
Da questo punto di vista la Costituzione dello Stato è il modello storico 
chiave. Proprio come le teorie politiche impegnate con la realtà del potere e 
dei progetti normativi della politica, guadagnarono importanza nelle costitu-
zioni statali, altri domini sociali formulano narrative autonome, cioè 
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descrizioni fattuali e costruzioni normative che danno fondamento alla loro 
Costituzione (Koskenniemi, 2009; Dunoff, 2011).  

È però solo in una ultima variazione sul tema di Sciulli che possiamo 
penetrare il cuore più interno della Costituzione. Per farlo, dobbiamo identi-
ficare la “formalizzazione del medium della comunicazione” quale criterio 
definitivo per la costituzionalizzazione. Formalizzazione di un medium – a 
dire che una costituzione è prodotta non solo mediante una riflessione cogni-
tiva e normativa, ma anche da processi riflessivi mediali. La formalizzazione 
avviene non solo attraverso la produzione di norme giuridiche, ma anche – e 
in modo più rilevante – attraverso l’istituzione di una relazione autoreferen-
ziale, cioè per via dell’applicazione di un medium della comunicazione a se 
stesso. Una forma è “autoreferenza articolata” (Luhmann, 1997, 61). La ri-
flessività di un medium significa che operazioni orientate ai media sono a 
loro volta applicate al medium. Per la politica ciò significa l’applicazione del 
potere al potere; per il diritto, delle norme alle norme; per l’economia, di 
operazioni monetarie a operazioni monetarie; per la scienza, l’applicazione 
di operazioni epistemiche a operazioni epistemiche (Luhmann, 2000a, 64). 
Le costituzioni sono prodotte da questa formalizzazione. 

La formalizzazione ha conseguenze costitutive e, paradossalmente in-
sieme auto-limitanti e auto-sovversive. Questo effetto paradossale di rifles-
sività mediale è di grande importanza nella tarda modernità, quando le con-
seguenze negative della differenziazione funzionale diventano visibili, par-
ticolarmente nella odierna crisi ambientale (Luhmann, 1986). Se le conse-
guenze distruttive dell’espansione del potere, del denaro, delle tecnologie e 
del diritto vanno limitate, allora una particolare caratteristica della riflessività 
mediale – la sua capacità di auto-sovversione (Teubner, 2022f) – giocherà 
un ruolo centrale. È piuttosto inusuale ascrivere questa caratteristica alle co-
stituzioni che, di solito, sono concepite come “pilastri” per strutture durevoli 
e per una stabilità di lungo termine. E, tuttavia, le costituzioni contengono 
anche pratiche sovversive che si manifestano operando per una loro auto-
trascendenza: un dato che è negletto nella teoria costituzionale più ortodossa. 
La riflessività mediale opera come una forza sovversiva interna attraverso 
cui un sistema sociale protesta contro la sua stessa chiusura. Questo è il vero 
significato dei famosi “Momenti costituzionali” (Ackerman, 2000) che 
emergono quando un potenziale sviluppo catastrofico ha inizio e delle forze 
sociali trasformative si mobilizzano raggiungendo una intensità tale che la 
“Costituzione interna” di un sistema sociale, trasforma sé stessa7. La rifles-
sività protesta contro le “tendenze naturali” dei sistemi sociali alla ricorsi-
vità, routine, sicurezza, stabilità, autorità e tradizione. Proprio contro quelle  

7 Per diversi aspetti di questa auto-sovversione costituzionale, si vedano: Kjaer et al. 
(2011). Pierre Guibentif (2016, 292) sottolinea il bisogno di estendere l’idea di auto-sovver-
sione costituzionale allo sviluppo compulsivo e psicologico nelle «organizzazioni formali, 
particolarmente (di estenderlo) alla “dipendenza delle organizzazioni dalla comunicazione”».  
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tendenze a una continuità ordinata, la riflessività imprime nell’ordine una 
tendenza verso il disordine, la deviazione, la variabilità e il cambiamento. La 
Costituzione protesta contro sé stessa, nel nome della società, del popolo e 
della natura, ma non dall’esterno bensì dall’interno, dalla Costituzione del 
sistema sociale stesso. 

L’effetto paradossale della riflessività mediale è uno dei messaggi più 
importanti con cui la sociologia delle costituzioni deve fare i conti. Tale ef-
fetto critica la tendenza di alcuni studiosi, diventata anche più forte nelle 
relazioni transnazionali, ad assumere che la costituzionalizzazione politica e 
quella societaria possano essere esclusivamente prodotte dal diritto margina-
lizzando così i contributi della società. Studi empirici dei processi transna-
zionali di costituzionalizzazione, concludono che i suoi protagonisti non 
sono più attori sociali collettivi, bensì istanze giuridiche: Corti costituzionali, 
nazionali, Tribunali di arbitrato transnazionale. Questi studi suggeriscono 
che le classiche fonti del pouvoir constituant – rivoluzioni sociali, rivolte 
politiche, assemblee costituenti – giocano ora (quasi) un ruolo nullo. In una 
forma un po’ esagerata la tesi che sta dietro queste riflessioni può essere così 
distillata: dal demos ai diritti. Il pouvoir constituant è migrato da processi 
politici (esterni) a processi giuridici (interni) (Thornhill, 2016; 2013). 

Questa, però, è una tendenza molto problematica. Le funzioni costitutive 
e limitative delle costituzioni non possono essere agite solo mediante norme 
giuridiche. Sono principalmente svolte dalle riflessività dei media della co-
municazione. Le Corti non possono creare a comando “Costituzioni viventi”. 
Sotto questo profilo il diritto ha un ruolo solo sussidiario, poiché sostiene e, 
al massimo, induce riflessività nelle istituzioni sociali. Il suo ruolo sta 
nell’istituzionalizzare la riflessività mediale in sistemi sociali diversi, pre-
scrivendo procedure di auto-limitazione e ricostruendo norme sociali in 
guisa costituzionale. La politica e i movimenti sociali che cercano di usare 
la costituzionalizzazione tramite diritto per combattere le tendenze distrut-
tive dell’economia, della tecnologia, della medicina, dei nuovi media dell’in-
formazione, etc., debbono considerare questo limitato potenziale del diritto. 
Non saranno capaci di realizzare la limitazione desiderata di quei sistemi, 
solo mediante un intervento giuridico esterno. A questo punto uno dei cam-
biamenti più significativi nella struttura giuridica che accorre nella transi-
zione alla società-mondo diventa visibile. Niklas Luhmann (1975, 63) lo de-
scrisse così:  

 
al livello della società-mondo che si sta consolidando, le norme (nella forma 
dei valori, regolazioni, obiettivi) non guidano più la preselezione del cogni-
tivo. Al contrario il problema dell’adattamento mediante apprendimento gua-
dagna una primazia strutturale, e le condizioni strutturali per la capacità di 
apprendimento devono essere sostenute in tutti i sottosistemi. 
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Il meglio che le Corti possono fare per le Costituzioni societarie è creare 
“pressioni all’apprendimento” per i sistemi sociali. Possono indurli, in modo 
salutare, all’auto-sovversione.
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6. La Costituzione del plusvalore non monetario1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
6.1 Generalizzazione e rispecificazione  
 

Diverse ricezioni del pensiero di Karl Marx hanno colto un’analogia tra 
la logica capitalistica nell’economia, nel diritto e in altre sfere sociali. Pareto, 
Mosca e Weber cercarono già di identificare gli equivalenti della radicale 
autonomia economica, evidenziata da Marx, nella sfera politica così da tra-
ghettare il sistema politico dalla sua posizione sovrastrutturale, verso una co-
posizione sociale egualmente basilare. Con la sua metafora influente di un 
nuovo politeismo, Max Weber dimostrò che la Modernità doveva le sue ca-
ratteristiche non solo alla razionalità formale del capitalismo, ma anche 
all’insieme delle razionalità formali analogamente costruite, includendo 
quella del diritto (Weber, 1976). Otto Kirchheimer ha ripreso quell’argomen-
tazione, descrivendo un’autonomizzazione analoga dell’“apparato del di-
ritto” e dettagliando, simultaneamente, con il concetto di giuridificazione la 
sua dinamica d’espansione sociale problematica parallela a quella della glo-
balizzazione economica (Kirchheimer, 1976, 36 ss.). Niklas Luhmann ha ge-
neralizzato ancora di più l’espansione dell’economia e ha identificato pro-
cessi – simultanei – di politicizzazione, giuridificazione, scientificizzazione 
e medicalizzazione della società (Luhmann, 1997, 757). Pashukanis ha con-
cepito la forma del diritto in analogia alla forma marxiana della merce, con 
tutti i conseguenti fenomeni di alienazione (Buckel, 2007, 94 ss., Pashukanis, 
2001). Bourdieu (1986a) con il concetto di capitale sociale, ha generalizzato 
quello marxiano di capitale – sebbene solo metaforicamente e senza una ela-
borazione teorica sufficiente – per significarlo come risorsa di attori che 
competono in diversi campi sociali per il potere2. Rudolph Wiethölter spinge 
queste analogie oltre. Afferma che la fondamentale contraddizione reale  

1 “Die Verfassung gesellschaftlicher Mehrwerte”. Zeitschrift für Rechtssoziologie 40, 
2021, 117–150. Trad. ingl. „The Constitution of Non-Monetary Surplus Values”. Social and 
Legal Studies 6, 2020, 1-21. Traduzione Gianluca Maestri. 

2 Bourdieu (1986a, 47) paga il suo tributo a Marx ed Engels con l’argomento «che in 
ultima analisi», «il capitale economico è alla radice di tutti gli altri tipi di capitale». 
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(Realwiderspruch) del diritto stia tra le forze produttive e le relazioni di pro-
duzione – nulla di nuovo sembrerebbe, ma ecco il punto! – non dell’econo-
mia, ma del diritto stesso (Wiethölter, 2015, 30). Com’è possibile? Una dia-
lettica giuridica innata «tra forze produttive e relazioni di produzione del di-
ritto»? Contro Marx, con Marx e oltre Marx, Wiethölter sviluppa il suo ap-
proccio verso una radicale autonomia del diritto e cerca di generalizzare la 
contraddizione logica, considerata da Marx solo nell’economia, per ri-speci-
ficarla dentro il diritto stesso. Rifiuta perciò le tesi di Marx del diritto come 
una sovrastruttura, cercando invece di dimostrare che le dinamiche contrad-
dittorie che poneva soltanto nell’economia, esistono anche dentro al diritto. 
Ma allora – differentemente dalle teorie del diritto più critiche – la forma del 
diritto non è più una mera facciata che oscura i processi rilevanti nella poli-
tica economica. Piuttosto, una fondamentale contraddizione immanente al 
diritto spinge verso una dinamica trasformativa che non è determinata eco-
nomicamente. E la sua utopia di un “diritto di diritto costituzionale” an-
drebbe costruita sulle contraddizioni fondamentali del diritto.  

Una opzione ovvia sarebbe quella di sviluppare questa idea ulteriormente 
e di comprendere le relazioni di produzione innate come relazioni giuridiche 
così come di identificare le forze produttive legalmente rilevanti, possibil-
mente in relazione ai media di comunicazione e alle norme sociali. La mia 
proposta segue quello schema, ma va in una direzione diversa. Per identifi-
care degli equivalenti delle forze propulsive del capitalismo in altre aree 
della società, suggerisco l’analogia della avarizia, il peggiore di tutti i peccati 
mortali (Aquinas, 1485, Questione 84), come equivalente al principio eco-
nomico di profitto. 
 
 
6.2 Plusvalori non monetari? 

  
La critica alla società capitalista non è più soltanto diretta alla compul-

sione verso il plusvalore nell’economia. Neppure sfida solo la crescente eco-
nomicizzazione dei mondi sociali – cioè l’espansione spinta da fanatici neo-
liberali del principio di profitto economico in aree sociali non economiche e 
che si insinua in tutte le attività per produrre profitto monetario. Una critica 
più radicale dovrebbe invece affrontare un tipo diverso d’espansione sociale 
della logica capitalistica. La mia tesi è: non solo l’economia, ma anche altri 
sistemi di funzione, spingono le loro operazioni a generare un plusvalore 
specifico – esplicitamente non monetario – ben oltre la loro immediata pro-
duzione di significato. 

Nella politica il plusvalore non monetario significa che ogni decisione 
deve generare simultaneamente un surplus di potere politico per utilizzi fu-
turi. Nella scienza, significa che le ricerche di successo che sono ufficial-
mente orientate verso la produzione di sapere, sono realmente, ma non 
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ufficialmente, orientate verso la massimizzazione della reputazione. Nella 
formazione, oltre alla preparazione delle persone alle competenze specifiche, 
un plusvalore del medium, cioè del successo nella selezione formativa, deve 
sempre essere prodotto mediante forme istituzionalizzate di test qualificanti. 
Nel diritto le Corti sono sotto pressione per creare un plusvalore normativo, 
cioè una specifica autorità persuasiva che possa essere generalizzata nel fu-
turo sopra e oltre le concrete decisioni in un conflitto. Gli atti giuridici de-
vono riprodurre – e se possibile incrementare – l’autorità giuridica. E anche 
in questo plusvalore giuridico è in gioco lo sfruttamento, in specifico di 
quelle persone davvero interessate soltanto al successo delle loro cause, ma 
che – nonostante ciò – devono trovare anche l’energia che genera nuove ri-
sorse di normatività per futuri utilizzi emergenti dai loro conflitti (Luhmann, 
1988b) e, più generalmente, abilitano il diritto a riprodursi e anche a incre-
mentare le sue capacità di generare accettazione nella società. Più drastica è 
la formula di Christie (1977) che vede il diritto come esproprio del conflitto. 
Il diritto è sistematicamente incapace di comprendere i conflitti sociali e di 
risolverli adeguatamente. Il motivo è che la violenza che formalizza il diritto 
attraverso le procedure e le concettualizzazioni giuridiche, espropria i con-
flitti dai loro propri contesti sociali e morali di comprensione delle parti. La 
nuova formula è: espropriare gli espropriatori! Ridate alle persone il con-
flitto! Con questo slogan suggestivo Christie esprime il disagio diffuso ri-
spetto alla espansione del plusvalore del diritto: non responsivo, inumano, 
irrazionale e (non em)patetico. 

Con le parole di Marx «La produzione di plusvalore o il raggiungere pro-
fitti (Plusmacherei) è la legge assoluta di questo modo di produzione (capi-
talistico)» (Marx, 2017 I, cap. XXIII). Le ipsissima verba di Karl Marx non 
sono più soltanto limitabili all’economia, ma riguardano il diritto e altre aree 
della società. E in questo senso specifico che le società capitalistiche sono 
società guidate-dal-plusvalore in un modo più universale e, allo stesso 
tempo, più particolaristico di quello espresso nella tradizionale critica del 
capitalismo. 

Nel linguaggio della teoria dei sistemi: l’orientamento di un sottosistema 
funzionale – politica, scienza, economia, diritto, arte, formazione, religione3 
– verso il suo plusvalore, significa che esiste una pressione operativa conti-
nua a rigenerare e aumentare il suo medium di comunicazione oltre al risul-
tato reale della produzione, che solo nel caso dell’economia è quello del pro-
fitto. È il plusvalore del medium di comunicazione di ogni sistema – potere, 
verità/reputazione, denaro, normatività, stile, formazione/selezione, fede – 
che è prodotto attraverso l’applicazione riflessiva di operazioni ad altre ope-
razioni. In questo processo riflessivo, non soltanto la normale operatività è  

3 Sulla questione di stabilire se una configurazione sociale conti o meno come un sistema 
di funzioni in senso stretto si veda Moeller (2012, 29), Roth, Schütz (2015, 14). 
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resa possibili, ma allo stesso tempo ogni specifica capacità d’operare è ripri-
stinata o anche incrementata4. Inoltre, se ciò è istituito come criterio di auto-
regolazione, allora le diverse pressioni al plusvalore diventano le dinamiche-
guida degli imperativi espansionistici nella società moderna.  

Il plusvalore non è soltanto diretto al mantenimento del sistema e neppure 
al potenziamento di tutti i tipi di strutture, istituzioni, norme, programmi, 
valori, etc. Lo scopo della estrazione di plusvalore sta piuttosto nel riprodurre 
il medium di comunicazione nelle sue capacità operative. Ma è questa con-
centrazione unilaterale che crea quelle iper-dinamiche “capitaliste” che Rosa 
(2005b) descrive come l’accelerazione nella tarda modernità. In particolare, 
il plusvalore di un medium sistemico non va confuso con il suo mero au-
mento di prestazionalità, secondo il motto “Più in alto, più lontano, più ve-
loce”. Focalizzarsi sulla massimizzazione degli output non coglie affatto il 
problema. Bisogna invece focalizzarsi su ogni operazione che deve rigene-
rare il suo proprio medium. Definire il plusvalore sociale solo in relazione al 
medium di comunicazione, distingue un concetto rigorosamente sistemico 
da altri tentativi che descrivono come plusvalore sociale qualsiasi tipo di sot-
toprodotto della comunicazione5. Un tale uso inflazionato del plusvalore, si-
gnificherebbe utilizzarlo solo metaforicamente e porterebbe a una perdita 
secca del suo potenziale teorico. La differenza decisiva sta nel discriminare 
se l’azione economica è orientata all’output produttivo o al profitto moneta-
rio; se l’azione politica si concentra sui risultati delle politiche o su guadagni 
di potere; se le attività di ricerca riguardano primariamente i risultati scien-
tifici o l’incremento della reputazione; se la formazione è diretta verso spe-
cifiche competenze o verso la selezione; e se le decisioni giuridiche per giu-
dicare i conflitti sono utilizzate per risolverli o per rigenerale l’autorità del 
diritto. Naturalmente e di solito, i due orientamenti vanno di pari passo, ma 
ciò che conta è la differenza tra l’aumento di un output e l’incremento del 
plusvalore. 

In un linguaggio un po’ diverso: l’orientamento al plusvalore dà alle ope-
razioni del sistema uno scopo formale che si sovrappone, limita, domina e 
spesso porta fuori strada, falsifica o anche sabota i fini sostantivi della loro 
prestazione. E, differentemente dalla famosa distinzione di Max Weber tra 
la purezza del diritto formale e le sue impurità dovute dalle influenze politi-
che, il conflitto tra l’orientamento al risultato e l’orientamento al plusvalore 
non è assolutamente una questione del conflitto tra forze esogene irrazionali 
e la razionalità del diritto. Piuttosto è un conflitto endogeno, strettamente  

4 Questo generalizza le tesi di Luhmann sul principio di profitto dell’economia per altre 
funzioni (Luhmann, 2020, 45 ss.). Occasionalmente, Luhmann utilizza il concetto di plusva-
lore metaforicamente in un contesto non economico e giuridico particolare, ma non elabora 
una vera e propria teoria del plusvalore. 

5 Di solito associato con ambizioni positive di politica sociale. Cfr. Donati (2014) e Moore 
(2013). 
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connesso alla storia della differenziazione sociale per funzioni basata 
sull’emergere di media comunicativi specializzati. 
 
 
6.3 Plusvalore e medium comunicativo 

 
Perché i media comunicativi? Perché è così importante incrementare il 

plusvalore del medium sistemico di comunicazione? Non è per nulla ovvio 
che i media di comunicazione dovrebbero essere gli obiettivi esclusivi delle 
onnipresenti pressioni al plusvalore percepite nei diversi sottosistemi di fun-
zione. In prima approssimazione, i media di comunicazione non sono 
nient’altro che linguaggi speciali per diverse aree problematiche e per di-
verse professioni: avvocati, dottori, dirigenti, tecnici, scienziati. Il loro lin-
guaggio è rigenerato nel normale corso della comunicazione, ma non esiste 
alcuna speciale pressione motivazionale per il loro aumento, né alcun parti-
colare desiderio per un plusvalore linguistico. Storicamente, a causa della 
crescente differenziazione sociale, è diventato molto problematico trasmet-
tere i risultati di una comunicazione specializzata, in particolare quando con-
traddice le plausibilità immediate. Anche il raffinare le tradizionali tecniche 
di persuasione – eloquenza e retorica – ha esaurito il suo potenziale. Perché 
si dovrebbero accettare le affermazioni, altamente improbabili, degli scien-
ziati? Perché obbedire ai comandi, non convenienti, di leaders auto-procla-
mati? Perché ascoltare gli educatori che ci vogliono fare la lezione? Perché 
seguire le norme che non sono nel nostro interesse? Perché accettare le pre-
tese di una proprietà che esclude altri dall’utilizzo? 

La risposta è: il contributo speciale dei media di comunicazione, nelle 
loro aree di applicazione, consiste precisamente nel creare (!) i motivi per 
accettare una comunicazione superando la normale riottosità a farlo. È qui 
che si attiva il potere persuasivo-e-anche-coercitivo dei media di comunica-
zione6. Essi hanno «la funzione di rendere attesa l’accettazione di una comu-
nicazione, in casi dove il rifiuto è probabile» (Luhmann, 1997, 316). Offerte 
comunicative sconvenienti e irritanti, diventano di successo non appena un 
medium di comunicazione specializzato aumenta le probabilità d’accetta-
zione: la seduzione del denaro per mettere le mani su beni e servizi; le mi-
nacce del potere per l’obbedienza; le prove empiriche e teoriche per affer-
mazioni improbabili; la pressione di crediti e d’esami per accettare un’offerta 
formativa; la persuasione normativa per i giudizi giurisprudenziali. I media 
di comunicazione sono media-di-successo, contrariamente ai meri media-di- 

6 La sindrome del discorso/potere di Foucault non è lontana dalla teoria del sistema dei 
media di Luhmann e del loro potere motivante (Foucault, 1993). Tuttavia, Foucault flette il 
concetto di potere a tal punto che le differenze dei vari mezzi di comunicazione e i loro effetti 
motivazionali specifici si perdono. Inoltre, l’aggregazione di Foucault dei diversi poteri disci-
plinari al biopotere dello Stato finisce in uno stato-centrismo che inizialmente voleva evitare. 
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diffusione (oralità, scrittura, stampa, digitalità) (Baecker, 2016)7. I media-di-
successo assicurano che una offerta comunicativa venga accettata. Una volta 
accettata, l’offerta diventa la premessa per ulteriori comunicazioni, senza più 
venire problematizzata. È un caso riuscito d’assorbimento d’incertezza. Da 
questo momento in avanti, non è più la comunicazione originale – bensì la 
sua accettazione – a contare come informazione (e così per il resto del pro-
cesso). Così, intere catene di comunicazioni riuscite diventano una realtà che 
è basata sull’accettazione della precedente offerta comunicativa. Fino a che 
i media-di-successo esercitano una forza motivazionale quasi irresistibile, 
lavorano come il motore che spinge le immense dinamiche interne dei sotto-
sistemi di funzione.  

Il turbo di questo motore è l’orientamento al plusvalore. Ripristinare e 
aumentare la forza motivazionale di medium di comunicazione specializzati, 
accelera immensamente le dinamiche interne – questo è il ruolo decisivo 
della produzione di plusvalore nelle diverse sociali. Il plusvalore è il respon-
sabile delle perturbanti pressioni alla crescita interna e alla espansione 
esterna, che ogni sottosistema elabora endogenamente. Più precisamente: ap-
plicando riflessivamente un medium comunicativo su sé stesso, la produ-
zione di plusvalore ripristina e aumenta il potere motivazionale dell’accettare 
le comunicazioni. A una motivazione primaria, che aumenta le possibilità di 
accettazione, si sovrappone una motivazione secondaria che incrementa la 
motivazione primaria. Quando un contributo alla funzione del sistema so-
ciale è generato, ben oltre all’attività immediata e al suo significato, diventa 
un plusvalore mediale che agisce come criterio di autoregolazione, come 
principio ricorsivo della auto-legittimazione delle operazioni sistemiche. 

Mentre le pressioni al plusvalore accelerano le dinamiche interne, ridu-
cono simultaneamente e drasticamente la portata della comunica-zione pos-
sibile. In ogni caso diminuiranno la probabilità del loro accadere. Certe atti-
vità non avranno luogo, perché non creeranno il plusvalore necessario. Na-
turalmente questo è ovvio per l’economia. Come regola, le imprese esclu-
dono la produzione di beni e servizi non profittevoli. I gruppi farmaceutici 
non producono medicinali per malattie rare e, come abbiamo recentemente 
scoperto, anche di fronte agli allarmi drammatici dei virologi, non hanno in-
teresse per la protezione contro future pandemie. La responsabilità sociale 
delle imprese non viene attivata volontariamente, ma deve essere imposta 
mediante pressioni morali, politico-legali o della società civile. Ma questa 
riduzione d’attività, a vantaggio del plusvalore, esiste anche in altre sfere ed 
è sbagliato accusare sempre e solo la logica del profitto. Nel sistema scienti-
fico gli studiosi non perseguiranno le ricerche da cui non si attendono un 
aumento della loro reputazione. L’offerta formativa non sarà accettata se non  

7 Per le correlazioni storiche tra mezzi di diffusione e strutture giuridiche si veda Vesting 
(2015). 
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è accompagnata dalla pressione degli esami e su analoghe procedure di va-
lutazione. I politici non lotteranno per politiche che potrebbero indebolire le 
loro posizioni di potere. Normalmente le virtù dello statista richiedono deci-
sioni per il bene del bene pubblico, impopolari, che sfociano in una perdita 
secca di potere e, solo in rarissime occasioni, nell’ammirazione pubblica. Le 
Corti e i tribunali rifuggono dai giudizi che verrebbero percepiti come scan-
dalosi. Un esempio che colpisce davvero viene dalla Corte costituzionale te-
desca: mentre il giudice Winfried Hassesmer ha proposto la decisione, meti-
colosamente argomentata, d’abolire la punizione penale per l’incesto tra fra-
telli (ci si riferisce al caso di un fratello, allontanato molto piccolo dalla sua 
famiglia, che diventato adulto ritrova la sorella, mai prima frequentata, e si 
innamora: NdT), la maggioranza ha banalmente rifiutato di seguirlo8. L’au-
torità giuridica ne avrebbe sofferto se i giudici avessero osato toccare quel 
tabù così radicato. La ragione per questa esclusione d’attività e che le condi-
zioni d’accettabilità limitano il numero di decisioni realizzabili. L’accetta-
zione, come forza motivazionale della comunicazione, è diventata un bene 
scarso che va rigenerato sempre e ancora. Questo sottoprodotto necessario 
deve essere creato dalle operazioni di pagamento dell’economia, in modo 
non diverso dalle decisioni sui conflitti nel diritto, da una decisione politica, 
dalle operazioni epistemiche nella scienza, dagli avanzamenti pedagogici 
nella formazione o negli interventi di cura nella medicina.  
 
 
6.4 Orientamento al plusvalore individuale vs. istituzionale  
 

Per evitare fraintendimenti andrebbe sottolineato che il potere motivazio-
nale dei media comunicativi non è diretto a influenzare stati mentali di indi-
vidui. Genera invece aspettative sociali vincolanti relative a posizioni sociali 
(persone, organizzazioni, reti), cioè costrutti semantici di comunicazione che 
procedono con la mera assunzione, supposizione, quasi finzione – e non con 
la vera realizzazione – di corrispondenti stati individuali di coscienza. La 
avidità individuale deve essere chiaramente distinta dall’orientamento so-
ciale al plusvalore. Ciò che motiva davvero le persone ad agire non è l’obiet-
tivo primario dell’orientamento socialmente istituito al plusvalore. I media 
comunicativi formano motivi sociali e hanno solo un effetto indiretto sui pro-
cessi intrapsichici. Homo oeconomicus, politicus, giuridicus, scientificus, 
educativus – questi homuncoli non vanno identificati con le persone reali e 
neppure sono meri costrutti delle scienze sociali. Sono invece istituzioni 

 
8 Cfr. Bundesverfassungsgericht BVerfGE 120, 224–273 con opinione dissenziente di Ha-

ssemer. 
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costruite dalle stesse pratiche sociali9. Questa separazione netta tra i processi 
comunicativi sociali e quelli psichici individuali è cruciale per comprendere 
le dinamiche d’orientamento al plusvalore10. E, il punto di partenza, è la di-
visione netta dello psichico dai processi sociali, entrambi responsabili della 
creazione dei loro modi di significato. Il conseguimento più importante di 
Luhmann è stato quello di costruire, a fianco della fenomenologia della co-
scienza una fenomenologia della comunicazione, senza sostituire la seconda 
con la prima11. Ciò porta a una tipica duplicazione di fenomeni che erano 
sempre stati compresi solo psicologicamente. La memoria, per esempio, non 
è soltanto una serie di eventi intrapsichici, ma pure un processo comunicativo 
sociale istituzionalizzato. Per altri fenomeni che erano compresi solo come 
prodotti mentali individuali – intenzioni, strategie, interessi, preferenze o 
comprensioni – una distinzione deve essere posta rispetto a se occorrono 
nella coscienza individuale o se procedono come processi di comunicazione, 
indipendenti dalla coscienza. E lo stesso è vero anche per i motivi del plu-
svalore – per i motivi di profitto nell’economia e per gli altri motivi di plu-
svalore nella società. I processi sociali sono orientati verso la produzione di 
plusvalore tanto quanto i freddi e distaccati calcoli di successo, e misurano 
ciò che è acquisito – che sia o meno accompagnato dall’avidità individuale 
– per il potere, il denaro, la reputazione o per la carriera.  

Ciò non esclude un’affinità elettiva tra i processi psichici e le strutture 
sociali, tra l’avidità individuale e le pressioni sociali al plusvalore; piuttosto 
porta l’affinità in primo piano nella relazione di reciproca implementazione. 
Dopotutto, gli hedge fund fascinano e attraggono personalità avide. Gli av-
vocati hanno spesso delle personalità autoritarie. I media di comunicazione 
producono solo impulsi indiretti per la coscienza, ma quando li attivano for-
zano l’individuo nella “gabbia di acciaio di schiavitù del futuro” di Weber 
che qui va intesa non solo come la repressiva burocrazia moderna, ma anche 
come la pressione motivazionale a produrre plusvalore. Per sottolineare il 
punto anche in questo contesto, l’individuo è allora soggetto non solo alla 
compulsione al profitto tipica dell’economia capitalista – che normalmente 
si presume sia la causa di queste dinamiche – ma anche ad altre pressioni al 
plusvalore: pressioni politiche verso il potere; pressioni scientifiche alla re-
putazione e alla tecnologia; pressioni degli esami a scuola e all’università; 
pressione dei mezzi di informazione alla novità; e le minacce di sanzioni del 
diritto. La forza motivazionale di questi diversi media di comunicazione, 
«lotta sempre per aumentare e, in tal senso, è il “soggetto automatico” della  

9 Per un approfondimento su questo argomento contro le teorie psicologiche ed economi-
che dell’attore razionale e la loro sostituzione con una riformulazione sociologica cfr. Hutter 
e Teubner (2000). 

10 Per un’ampia trattazione della separazione dei sistemi psichici e sociali e delle loro 
interrelazioni si veda Moeller (2012, 79 ss.). 

11 Per una concettualizzazione concisa cfr. Luhmann (1990c, 251 ss.). 
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società, costituito da esseri umani e dalle loro azioni quotidiane, ma che si-
multaneamente li assoggetta totalmente e li rende dei meri funzionari di un 
processo anonimo e inconscio che è fuori dal loro controllo» (Kempter, 
2020, 1) 12.  

In ogni caso ciò che conta per la forza ubiqua del plusvalore è la sua ferma 
e permanente istituzionalizzazione in diversi sistemi sociali che la rende in-
dipendente dai desideri individuali idiosincratici. I media della comunica-
zione delineano primariamente la formazione di motivi sociali che guidano i 
processi sociali e, sotto condizioni limitate, hanno un effetto diretto sui pro-
cessi individuali psichici. Ma essi funzionano sia che gli individui siano d’ac-
cordo, sia che non lo siano: operano appunto anche contro la volontà degli 
individui coinvolti. Qui, nella loro istituzionalizzazione sociale e non nella 
motivazione interiore degli individui, sta la violenza strutturale delle diverse 
pressioni al plusvalore concepite come volontà di potere, di denaro, di diritto, 
di verità, di stile, di fede, che viene oggettificata nelle istituzioni sociali, così 
come nei processi comunicativi, ed imposta agli individui. 
 
 
6.5 Substrati, forme e competenze mediali  
 

Occorre sottolineare che le pressioni al plusvalore sono dirette verso po-
sizioni decentralizzate (persone, organizzazioni, reti), in un sistema sociale 
e non sul sistema sociale stesso. Questa distinzione chiarisce il focus esatto 
dell’orientamento al plusvalore. Mentre la riproduzione del denaro nell’eco-
nomia è un problema decisionale delle banche centrali – che sono esplicita-
mente non profit – l’orientamento al profitto è atteso per la singola impresa 
economica al fine di riprodurre e incrementare la sua solvibilità. L’impresa 
deve rigenerare la forza mutazionale del medium denaro a suo vantaggio. 
Poiché ogni pagamento diminuisce l’ammontare di denaro disponibile, per 
ogni singolo attore economico è una questione di sopravvivenza focalizzarsi 
sulla profittabilità. Similmente quando gli attori politici attivano i loro poteri 
di minaccia, il potenziale di potere a loro disposizione viene “liquidato”, così 
che essi sono obbligati a rigenerarlo e ad aumentarlo nuovamente. Nel si-
stema scientifico la strategia dei ricercatori e delle istituzioni di ricerca sta 
nell’aumentare la loro reputazione; in caso contrario tendono a scomparire. 
Nel sistema formativo la rigenerazione e l’incremento delle conoscenze per-
sonali, deve essere rinforzato da una serie di certificati formativi. E nel si-
stema del diritto, le Corti e i tribunali subiscono la pressione a rigenerare 
l’autorità giuridica con le loro decisioni. 

Se è vero che ci si aspetta un surplus di produzione dalle singole posizioni 
sociali, quale capacità va aumentata? Qual è il proverbiale talento da  

12 Il “soggetto automatico” fa riferimento a Marx (2017, cap. IV, 1). 
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investire per aumentare il proprio rendimento?13 La risposta si può trovare 
se si guarda nei dettagli della teoria dei media. Nei termini più astratti, è la 
differenza fra medium e forma – più precisamente la differenza fra il sub-
strato mediale e le sue forme mediali – che è qui al lavoro14. Il termine gene-
rale “medium” stenografa il processo circolare che avviene fra tre compo-
nenti: 1) il substrato mediale; 2) la forma mediale e 3) la competenza mediale 
di ogni posizione sociale. 1) Il substrato mediale è il linguaggio specializzato 
di un sottosistema di funzione (denaro, potere, verità, carriera, normatività) 
la forza motivazionale che rappresenta la condizione per il successo comu-
nicativo. 2) Questo linguaggio indeterminato viene condensato, attraverso 
singole operazioni, in forme mediali diverse, ma determinate (i pagamenti, i 
comandi, le cognizioni e il sapere, le obbligazioni) – i traghettatori della 
forza motivazionale. 3) La competenza mediale (l’abilità di pagare, il poten-
ziale di potere, l’autorità reputazione, il sapere e le competenze acquisite 
nella formazione, l’autorità normativa) viene ascritta a una posizione sociale 
come sua capacità di mobilizzare le forme mediali. 

Qui si palesa una distinzione importante: mentre il substrato mediale 
viene rigenerato nel corso della comunicazione, la competenza mediale è 
consumata in ogni singola operazione della forma mediale. Perciò, sempre e 
comunque, la competenza mediale di una posizione sociale deve essere rige-
nerata, almeno come sottoprodotto delle sue operazioni (Luhmann, 1990d, 
197). Se non fosse così la reputazione dei ricercatori svanirebbe, il potere 
delle parti o di politici verrebbe liquidata, l’autorità normativa delle Corti 
delegittimata, il denaro dei consumatori speso, il sapere personale pietrifi-
cato. Proprio qui è dove il plusvalore entra in gioco. La produzione di plu-
svalore rigenera e incrementa la competenza mediale delle singole posizioni 
sociali. Valori sostanziali diversi, in differenti sottosistemi e operazioni so-
ciali, vengono calcolati nei termini del loro specifico plusvalore e vengono 
orientati verso la produzione reale di plusvalore. L’homo oeconomicus, po-
liticus, giuridicus educativus, scientificus, mentre producono beni e servizi, 
decisioni politiche, soluzioni ai conflitti giuridici, impulsi pedagogici, o ri-
sultati scientifici, sono tutti simultaneamente obbligati a incrementare la loro 
competenza mediale.  

Che dire, allora, degli aspetti politicamente esplosivi del profitto econo-
mico e di altri plusvalori quali lo sfruttamento e l’espropriazione? Vengono 
forse persi in questa astratta concettualizzazione? Per nulla. In molti campi 
sociali lo sfruttamento è una conseguenza brutale della produzione di  

13 Nella parabola dei talenti, Mt. 25, 14-30 e Lc. 19, 12-27, probabilmente una prima ver-
sione di un concetto generalizzato di plusvalore, il trasferimento di significato avviene non 
come solitamente inteso dal mezzo del denaro ai molteplici talenti delle persone, ma alla co-
municazione della religione – alla fede. 

14 Introdotto dalla teoria dei media di Heider (1926) per la percezione; ulteriormente ela-
borata da Luhmann (2012, 98 ss.) per la comunicazione. 
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plusvalore che riappare ora in forme diverse. Non come sfruttamento 
dell’uomo verso l’uomo, quanto piuttosto come sfruttamento sistemico. I si-
stemi sociali sfruttano sia gli esseri umani che i sistemi. In diversi modi 
l’estrazione sistemica di plusvalore sfrutta le energie umane corporali, psi-
chiche e sociali, costringendo la diversità dei loro valori sostanziali 
nell’unico valore formale d’incremento del potere motivazionale dei media. 

Come per l’esproprio, le pressioni al plusvalore non sono finalizzate pri-
mariamente allo scremare il plusvalore per usi privati, come afferma l’inter-
pretazione convenzionale del profitto economico quale reddito per i lavora-
tori o i capitalisti. Non si tratta affatto dell’antagonismo tra produzione pub-
blica e appropriazione privata: al contrario, si tratta invece del distacco dai 
motivi privati in favore degli aspetti pubblici della produzione di plusva-
lore15. Nella discussione sul profitto economico, è stato troppo enfatizzato 
l’esproprio del plusvalore che qualcun’altro ha prodotto. Questa sopravvalu-
tazione dell’appropriazione e della lotta per la distribuzione di plusvalore, 
rovina davvero la teoria dei campi sociali di Bourdieu. Combinando le teorie 
della differenziazione sociale con le teorie della lotta di classe, egli genera-
lizza produttivamente la categoria di capitale identificandone i tipi entro i 
diversi campi sociali. Rifacendosi però all’idea che tutta la Storia sia storia 
della lotta di classe, egli pretende di catturare la totalità delle società moderne 
che sussume l’intera varietà di campi sociali16. Attraverso il predominio del 
campo del potere, Bourdieu attribuisce primazia alle relazioni e all’identità 
di classe rispetto ad altre relazioni sociali o altre identità collettive. Con que-
sta mossa teorica, sottovaluta le differenze qualitative tra i campi sociali e 
impoverisce il nuovo politeismo di Max Weber, riducendolo a una mera lotta 
di potere e di distribuzione condotta dalle élite dominanti contro il popolo 
dominato. Perciò le razionalità e le normatività autonome dei differenti 
campi perdono il loro potere motivazionale e servono solo come limiti 
all’azione, mentre solo il potere è concepito come la vera forza motivazio-
nale attiva nella competizione per le posizioni sociali. Questo il motivo per 
cui Bourdieu non coglie la diversa funzione di forze motivazionali radicate 
nei differenti media di comunicazione. 

Se e in quale grado l’appropriazione sia coinvolta nella produzione di 
plusvalore, dipende dalla attribuzione – contingentemente istituzionalizzata 
– di plusvalore a una o all’altra posizione sociale (i manager sono produttori 
di plusvalore che dovrebbe essergli riconosciuto?). Davvero come distribuire 
il plusvalore tra posizioni sociali diverse è un problema dibattuto fortemente, 
aperto alla controversa politica e che ha bisogno di decisioni politiche – ov-
viamente sia nell’economia che nella politica – ma anche nella scienza dove 
l’attribuzione della autorialità e dei diritti di proprietà immateriale è una  

15 Luhmann (2020, 45) sviluppa questo argomento per il principio del profitto dell’eco-
nomia. 

16 Si veda Bourdieu (1986a). Per il sistema giuridico in particolare cfr. Bourdieu (1986b). 
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questione politica pervasiva. Lo sfruttamento delle energie umane e l’espro-
prio dei plusvalori, avviene continuamente nei diversi sistemi sociali e incita 
alla condanna morale e politica del plusvalore in quanto tale. Ma questo è un 
giudizio troppo generico. Lo sfruttamento massivo, l’esproprio continuo di 
plusvalore e un’altra intera serie di aspetti negativi, non ci dovrebbero acce-
care rispetto alla simultanea qualità di beni pubblici o di plusvalori. La pres-
sione a produrre plusvalori di forza motivazionale, rappresenta la normale 
“tassazione”, immanente a ogni operazione che serve per adempiere alle fun-
zioni sistemiche: il plusvalore del denaro nell’economia serve ad assicurare 
i bisogni futuri della società (Luhmann, 1970); il plusvalore delle sentenze 
giuridiche nei tribunali e nelle Corti, serve alla produzione di norme nella 
società; il plusvalore di potere delle politiche serve come risorsa generaliz-
zata per decisioni politiche future; il plusvalore del sapere per la formazione 
di teorie scientifiche; il plusvalore educativo serve come produzione di cer-
tificati; il plusvalore della medicina, per lo sviluppo della sanità. 
 
 
6.6 Rigenerazione o aumento?  
 

Mentre è plausibile che ogni operazione debba rigenerare continuamente 
la forza motivazionale del suo medium comunicativo, è meno chiaro perché 
l’incremento ha luogo ovunque nella estrazione di plusvalore. Per l’econo-
mia è chiaro: mentre la mera rendita rigenera le capacità di pagamento per la 
sopravvivenza delle imprese, l’incremento è richiesto per assicurare il rag-
giungimento di bisogni futuri. Ma cosa possiamo dire sul plusvalore produt-
tivo non economico? Armin Nassehi si è occupato, in un contesto di diffe-
renziazione funzionale, del continuo aumento nella Modernità che chiama 
“incremento d’opzioni”. Identifica la codificazione binaria come responsa-
bile delle dinamiche di crescita infinita delle operazioni sistemiche. «Poiché 
i moderni sistemi di funzione sono sistemi codificati, mancano di una regola 
di blocco e della capacità di adeguata autolimitazione» (Nassehi, 2019, 181 
e 178 ss.). La mancanza di una regola di blocco sfocia in un incremento ra-
dicale d’opzioni che egli mostra per la scienza, la medicina, l’economia, i 
mass media, la politica, il fondamentalismo religioso, così come per i pro-
cessi digitali. La codificazione binaria è una condizione necessaria per le 
tendenze d’incremento, ma non sufficiente a spiegare la reale dinamica di 
aumento. Ciò che fa muovere i sistemi di funzione non è la codificazione 
binaria, ma la forza motivazionale del loro medium comunicativo e l’acce-
lerazione attraverso le pressioni a creare plusvalore. 

Perché? La risposta ipotetica è che un momento eccessivo di aspettative, 
un tipo di “credito” ad alto rischio nelle comunicazioni future, è nascosto 
nella motivazione ad accettare le comunicazioni create dai media – pro-
prietà/denaro, potere, normatività legale, verità/reputazione. Questo 
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momento può essere soltanto “incassato” con “pagamenti” sempre più alti 
che, di conseguenza, reagiscono sull’incremento di aspettative di “credito” 
cosicché si rende necessaria una dinamica incrementale e si sviluppa una 
spirale di crescita del plusvalore. Questa causa sottostante della spirale di 
crescita non va più osservata come specifica solo per il medium del denaro, 
ma invece come caratteristica generale dei diversi sottosistemi funzionali. 
Questa dinamica incrementale viene capita meglio se si identificano tre di-
verse dimensioni della produzione di plusvalore: quella temporale, materiale 
e sociale. Per la sua dimensione temporale Hartmut Rosa ha diagnosticato un 
ciclo di accelerazione che trasforma le strutture temporali orientandole a una 
accelerazione permanente della riproduzione mediale (Rosa, 2005b). Nella 
dimensione materiale, Rudolf Stichweh ha osservato, in diversi sistemi so-
ciali, una tendenza incrementale non solo diretta a rigenerare, ma anche ad 
aumentare la produzione di simboli che sono guidati da un imperativo di cre-
scita intrinseca. Egli registra la differenza tra il normale stato di un processo 
di crescita, leggermente inflazionato, e delle crisi che inducono una crescita 
eccessiva (Stichweh, 2011, 46 ss.). È però particolarmente nella dimensione 
sociale che la compulsione all’incremento mediale – invece che la mera re-
stitutio in integrum, di un semplice mantenimento del sistema, diventa evi-
dente. Le pressioni al plusvalore sono causate da un’epidemia sociale cioè 
dalla diffusione di imitazioni e contagi che sono stati individuati particolar-
mente nel “comportamento di gregge” dei mercati finanziari (Stäheli, 2011). 
Espresso in un registro più astratto, sono i conflitti mimetici à la René Girard 
che generano una dinamica competitiva che sfocia in una reciproca offerta 
incrementale di produzione di plusvalore (Girard, 2016, 283 ss.). In tutte e 
tre le dimensioni “pagamenti” anticipati generano aspettative di incremento 
di “pagamenti”, che reciprocamente, spingono il successivo pagamento an-
ticipato in una dinamica inizialmente stabile che ha la tendenza di puntare 
verso un aumento incontrollabile. Ciò scatena una dinamica che non può es-
sere più osservata come un ciclo statico, ma come una spirale di crescita ac-
celerata. 

 
 

6.7 Differenze nell’orientamento al plusvalore: economia, politica, di-
ritto, scienza, formazione. 

 
Ovviamente esistono differenze rilevanti tra orientamenti al plusvalore. 

Né un’analogia entis né una praesumptio similitudinis sta imponendo il plu-
svalore ovunque e aree sociali diverse non sono necessariamente omologhe 
nel loro orientamento. Le analisi comparative, invece, non devono cercare 
solo somiglianze e convergenze, ma allo stesso tempo differenze e devia-
zioni. Usando il plusvalore come il suo tertium comparationis, le analisi 
comparano sistemi sociali diversi per produrre nuove domande di ricerca 
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empirica, teorica e normativa: fino a che punto si può generalizzare un prin-
cipio strettamente istituzionalizzato in un sistema sociale specifico? A quale 
grado bisogna ri-specificarlo da un particolare contesto all’altro? Più concre-
tamente e per il problema in questione: è possibile generalizzare il profitto 
economico per incastralo in una teoria dei media della comunicazione? Pos-
sono essere trovati equivalenti al profitto economico in altri contesti? E se 
esistono, cosa hanno in comune? In cosa differiscono? Possono essere iden-
tificate relazioni tra diversi plusvalori, per esempio il loro mutuo rafforza-
mento, conflitti strutturali tra di essi, tendenze espansive e finanche di sfrut-
tamento tra un plusvalore alle spese di altri? Che dire della loro reciproca 
convertibilità, laddove il plusvalore non monetarie è trasformato in profitto 
economico e viceversa? Che tipo di problemi sollevano per le politiche pub-
bliche, per la regolazione giuridica e per il diritto costituzionale?  

Questa comparazione dimostra l’alta visibilità del principio del profitto 
nell’economia, per differenza ai plusvalori di altri domini sociali. Per com-
prendere questa differenza usiamo ancora la distinzione tra substrato mediale 
e forme mediali. Il substrato di comunicazione consiste di elementi accop-
piati in modo lasco, mentre essi sono condensati in forme mediali in accop-
piamenti “stretti” (Heider, 1926; Luhmann, 1997, 190 ss.). Il punto è che 
questi accoppiamenti divergono in grado e strettezza. Queste variazioni sono 
responsabili delle differenze tra forme diverse di produzione di plusvalore. 
Il denaro, il substrato mediale dell’economia, è un caso paradigmatico d’ac-
coppiamento stretto nelle sue forme mediali. Sebbene esistano numerose 
forme del medium monetario – denaro come merce, fiat, fiduciario, commer-
ciale bancario, di conio, così come diverse monete e più recentemente anche 
una varietà di denaro digitale – il vantaggio specifico della relazione econo-
mica medium/forma, sta nel suo alto grado di formalizzazione, finanche di 
matematizzazione e digitalizzazione. Ciò permette una (improbabile) alta 
precisione nel calcolo del plusvalore e una facilitazione nella convertibilità 
reciproca delle sue diverse forme mediali. Il valore economico di quasi tutto 
può essere formalizzato numericamente in termini monetari, il che rappre-
senta la premessa per il calcolo razionale nel nome di una – e solo una – 
logica visibile ovunque: quella del profitto monetario. 

In modo diverso il calcolo del plusvalore politico ha un livello di preci-
sione e di affidabilità molto meno alto, perché una complessa diversità di 
forme mediali è inscritta nel medium del potere. Il potere è espresso in molte 
forme diverse che non sono per nulla semplicemente convertibili l’una 
nell’altra. E sono anche meno formalizzate. È vero che il calcolo dei risultati 
di voto, per i seggi in Parlamento e per le decisioni di maggioranza, misurano 
accuratamente il livello di potere e che le tecniche sondaggistiche, così come 
gli indici di popolarità, permettono una formalizzazione soddisfacente delle 
differenze nel potenziale di potere. Ma ciò che conta ugualmente, se non in 
misura maggiore, nella competizione per il plusvalore di potere sono i 
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guadagni non formalizzabili delle manovre politiche quotidiane così come dei 
cambiamenti di potere di lungo termine. Perciò l’ammontare del plusvalore di 
potere può essere precisamente rilevato solo attraverso previsioni e ipotesi 
molto raffinate, per differenza, con il preciso calcolo del profitto economico. 

Nel diritto l’orientamento al plusvalore è quasi invisibile. Bisogna ricor-
dare la famosa parabola del dodicesimo cammello per vederne i contorni: tre 
ereditieri non riescono a dividere l’eredità, lasciata dal padre, di undici cam-
melli. Un saggio Khadi risolve il conflitto prestando il suo cammello. Adesso 
i dodici cammelli possono essere divisi secondo la strana proporzione del 
testamento del padre e, miracolosamente, anche quello prestato può tornare 
al suo proprietario17. Il ritorno del cammello al Khadi è il punto fondamentale 
della parabola. Simbolizza il plusvalore del diritto. Per una rigenerazione del 
medium del diritto è cruciale che il Khadi riformuli la sua decisione in modo 
tale che il dodicesimo cammello, l’autorità giuridica che garantisce l’accet-
tazione, non sia usata solo per risolvere il caso concreto, ma allo stesso tempo 
ritorni al Khadi. Perciò il plusvalore giuridico rende possibile che la forza 
persuasiva dell’autorità giuridica sia ripristinata e aumentata. Ciò però ac-
cade in un enorme diversità di forme mediali: attraverso la minaccia di san-
zioni, l’autorità delle Corti superiori, la coerenza dottrinaria, le decisioni che 
soddisfino il bisogno delle parti in conflitto e, ultimo ma non meno impor-
tante, attraverso ragioni anche plausibili per il pubblico più vasto. Perciò la 
condensazione del medium, in forma di diritto, accade in tante e tali diverse 
manifestazioni che il plusvalore complessivo degli atti giuridici diventa 
quasi indiscernibile. 

Ancora più problematico e l’orientamento al plusvalore nella scienza 
(Luhmann, 1983a; Schimank, 2016). Qui non è soltanto la sua bassa visibi-
lità, ma la sua problematica legittimità che crea impaccio. A prima vista la 
scienza appare come un caso semplice di produzione di plusvalore. Il suo 
medium di comunicazione è la verità, qui intesa come la certezza del trasfe-
rimento di un atto comunicativo capace di far accettare anche asserzioni im-
probabili in contraddizione con la percezione e il senso comune. In termini 
astratti, il plusvalore andrebbe prodotto raffinando continuamente teorie e 
metodi empirici che potenziano la plausibilità dei risultati di ricerca. Esi-
stono però limiti a produrre forza motivazionale per la verità, mediante l’in-
cremento della plausibilità dei risultati concreti di ricerca. Innalzare le richie-
ste metodologiche, per stabilire certezze, fa della plausibilità un bene scarso. 
Con la crescente specializzazione tra le discipline, infatti, il numero di col-
leghi che sono competenti per giudicare il valore scientifico della ricerca, 
sono drasticamente in diminuzione così che, per la comunità scientifica in-
tera, i raffinamenti metodologici e teoretici tendono a perdere la loro forza a  

17 Per le diverse interpretazioni della parabola si veda Dupuy (1988) e i contributi in Zei-
tschrift für Rechtssoziologie (2000/21) e Droit et Société (2001). 
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motivare l’accettazione. Inoltre, teorie e metodi non posseggono la capacità 
di guidare la distribuzione di risorse e neppure quella di coordinare la coo-
perazione scientifica. 

La via d’uscita da questo dilemma sta nel creare un surrogato della forza 
motivazionale della verità, mediante teorie e metodi: la reputazione. L’opi-
nione pubblica, interna alla comunità scientifica, determina e distribuisce la 
reputazione come mezzo per facilitare il consenso sulla qualità scientifica. 
La reputazione serve come sintomo per la verità. In questa veste, la reputa-
zione diventa il medium primario di comunicazione nella scienza. Crea i mo-
tivi per accettare i risultati della ricerca, motiva l’allocazione delle risorse, 
orienta le decisioni di reclutamento del personale; in breve, serve come mec-
canismo di autoregolazione del processo scientifico.  

Ma un surrogato rimane un surrogato! L’intenzione originale, giudicare 
la qualità della ricerca scientifica, è sostituita dalla reputazione che orienta 
le attività dei ricercatori verso dei sintomi invece che alle materie stesse. La 
reputazione è solo un credito di verità. Esiste sempre il pericolo che il credito 
reputazionale venga incassato, quando l’uso di teorie e metodi siano davvero 
valutati come indicatori reali per la qualità della ricerca. In ogni caso, nella 
vita accademica quotidiana, la reputazione diventa la moneta corrente usuale 
sul mercato accademico. Il valore della reputazione è inoltre diventato quan-
tificabile: quantità di pubblicazioni, Impact Factor, indici citazionali e vo-
lume finanziario di Finanziamenti18. Così tutti i tipi di fallimento del mercato 
si palesano: mainstreaming di ricerca dovuto alla peer reviews, calcifica-
zione attraverso cartelli citazionali, scritture fantasma, sfruttamento di ricer-
catori, abusi gerarchici in progetti di ricerca condivisi, falsificazione di dati, 
plagi, tecniche di ricerca subottimali, etc. La legittimità della reputazione è 
sempre stata problematica, ma nonostante tutte queste disfunzionalità gli in-
dici reputazionali rimangono normalmente utilizzati per la valutazione delle 
carriere, per le procedure di reclutamento accademico, per la preselezione 
d’informazioni affidabili di ricerca nell’allocazione di risorse monetarie. A 
causa di questa combinazione unica di quality assessment, di controllo pro-
fessionale reciproco e di decisioni di governo, il plusvalore reputazionale è 
diventato la forza motivazionale dominante nel campo scientifico. 

Una diversa ambivalenza nell’orientamento al plusvalore è osservabile 
nel campo della formazione. Qui non è un codice surrogato che rimpiazza il 
codice primario, bensì un secondo codice che si sovrappone al primo. I codici 
surrogati sono applicati alterna-tivamente, mentre i diversi codici cumulati-
vamente. La scienza comunica sia attraverso il codice della verità sia attra-
verso quello della reputazione. La formazione usa il codice dell’educazione 
simultane-amente al secondo codice: «la formazione e la selezione operano 
nello stesso sistema e devono adattarsi l’una all’altra» (Luhmann, 2002a,  

18 Vedi ad esempio Flink, Simon (2014). 
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74). La formazione parla il linguaggio delle carriere; la vita delle persone che 
deve essere formata mediante l’influenza di impulsi pedagogici. Questo è lo 
spazio dove la comunicazione educativa accelera. Il medium comunicativo 
della biografia-carriera, è condensata nella forma dell’acquisizione indivi-
duale di saperi e di competenze. Però gli impulsi pedagogici non seguono 
normalmente uno e soltanto uno dei codici binari: oscillano tra i due codici 
dell’acquisizione di sapere e della selezione. Le pressioni del plusvalore si 
concentrano però sul codice della selezione e sul suo medium. Ciò che conta 
davvero nella formazione non è l’ampliamento degli orizzonti individuali o 
la Bildung della personalità degli studenti, ma la competizione per i titoli, 
collezionare crediti, passare esami fondamentali, concorsi e altre procedure 
di selezione19. Ciò che Bourdieu chiama “capitale sociale istituzionale”, nel 
nostro linguaggio la competenza mediale, è aperto a una importante quanti-
ficazione del plusvalore: documentazione della prova permanente di sapere 
individuale, titoli, premi, crediti, e altri riconoscimenti professionali accade-
micamente sanzionati da qualifiche legalmente garantite. Le enormi conse-
guenze che la quantificazione del plusvalore formativo crea sono dimostrate 
dai concours in Francia che «dal continuum di infinitesimali differenze nelle 
prestazioni, produce differenze nette, assolute e durevoli, come quelle che 
separano l’ultimo candidato vincente dal primo perdente e istituisce una dif-
ferenza essenziale tra le competenze riconosciute e garantite» (Bourdieu, 
1986a, 66). 
 
 
6.8 Ambivalenze esorbitanti 
 

Andrebbe riconosciuto che la precisa calibrazione delle diverse pressioni 
al plusvalore verso uno e solo un medium comunicativo nel suo contesto 
specifico, in condizioni di differenziazione funzionale è stato il trampolino 
per lo scatenamento di immense forze produttive. Guidato da un orienta-
mento monodimensionale al plusvalore, ogni sistema sociale specializzato è 
stato capace di sviluppare la sua razionalità senza alcuna considerazione per 
le altre. Questa paradossale mono-funzionalità multipla di sfere autonome ha 
attivato in ogni sottosistema un’alta produttività. Alla luce di questi vantaggi 
è difficile credere che la società abbandonerà i suoi orientamenti molteplici 
al plusvalore. 

Non diversamente dalla pressione al profitto, tipica dell’economia, le 
pressioni al plusvalore non monetario hanno il loro lato negativo. Le ten-
denze distruttive e autodistruttive che Marx giustamente attribuiva alla mas-
simizzazione del profitto illimitato nell’economia, si sono moltiplicate nelle  

19  Per un’analisi dettagliata del mezzo/forma nella formazione universitaria si veda 
Stichweh (2013, 266 ss.). 
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pressioni al plusvalore non monetario di altre aree sociali che operano con 
non meno forza. La loro crescita endogena porta a diversi tipi di disfunzio-
nalità. In ogni sistema sociale, nella politica, nell’economia, nel diritto, nella 
scienza e tecnologia, la massimizzazione di plusvalore illimitata diventa 
quasi una dipendenza collettiva, cioè la ripetizione e moltiplicazione d’un 
comportamento sociale che si auto-danneggia a prescindere dalla consape-
volezza chiara dei suoi effetti pericolosi20. E nelle loro relazioni esterne, 
l’espansione colonizzante dei sistemi, estrae plusvalore da altre sfere della 
società. Processi di economicizzazione globale, politicizzazione, scientifi-
cizzazione, giuridificazione hanno luogo anche simultaneamente e con con-
seguenze disastrose per l’ecologia in un senso ampio, cioè per il mondo na-
turale, per la società e per gli individui. Sempre di più, è mediante il plusva-
lore illimitato interno e la scrematura del plusvalore di altre aree della società 
che questa commette i suoi peccati mortali21. 

Per nominare, vergognarsi e condannare gli esempi più importanti: le po-
litiche totalitarie di Hitler e Stalin furono realizzate incrementando illimita-
tamente il plusvalore del potere politico politicizzando altre aree sociali 
(Gleichschaltung) che vennero svuotate dei loro poteri. Fukushima rappre-
senta gli eccessi delle pressioni al plusvalore tecnologico. Il dottor Mengele, 
che inviò i risultati dei suoi esperimenti crudeli nei campi di concentramento 
al Kaiser Wilhelm Institute di Heidelberg, esemplifica la perversione delle 
pressioni al plusvalore per il sapere scientifico svincolato da ogni moralità. 
Nuove patologie sorgono da un’eccessiva medicalizzazione che vuole diffon-
dere un plusvalore di terapie mediche per ogni caso individuale di sofferenza. 

E nel diritto? Una giuridificazione eccessiva della società sfocia in nuove 
ingiustizie perché cerca di estrarre il plusvalore normativo delle decisioni 
giuridiche, dai conflitti che avvengono nei diversi sistemi sociali. E lo fa 
senza tener conto del pericolo che i conflitti umani siano strappati dal loro 
contesto di vita e distorti dalla formalizzazione giuridica. Con il drammatico 
argomento della «colonizzazione del mondo della vita», Jürgen Habermas 
(1985b, 203) ha analizzato l’eccessiva giuridificazione che viene qui inter-
pretata come lo sfruttamento dei conflitti da parte del diritto. La tentazione 
di una giuridificazione del mondo, significa che il suo orientamento al plu-
svalore è esteso a tutta la società. Invece che limitare se stessa a giudicare i 
conflitti, basandosi sul codice eguale/ineguale – diversamente dalle richieste 
di giustizia politica distributiva e di giustizia morale di riconoscimento – il 
diritto prova con una tracotante ricerca di rettitudine a realizzare una società 
giusta applicando gli strumenti della giustizia giuridica. Proprio decidere dei 
problemi del mondo attraverso il codice binario del diritto, rappresenta il  

20 Sulla dipendenza collettiva che deve essere distinta dalla dipendenza individuale si veda 
Femia (2013b, 152, 161 e 165). Inoltre, cfr. Teubner (2011, 4-42 e 147). 

21 Sulle pressioni patologiche della ripetizione e della moltiplicazione (Steigerungszwang) 
nei sistemi di funzioni si veda Nassehi (2019, 178 ss.), Rosa (2005a, 295 ss.). 
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summum ius summa injura della differenziazione funzionale. La spinta deli-
rante dell’espansionismo può essere osservata anche con altre formule di 
contingenza: con quella economica che descrive tutti i problemi del mondo 
come una questione di scarsità risolvibile solo attraverso mezzi economici; 
con la formula di legittimazione della politica e con la formula di limitazio-
nalità della scienza. Tutte queste formule di contingenza promettono di pro-
durre la buona società, sebbene di fatto non possano che dare risposte parziali 
nei loro settori limitati. La giustizializzazione, come tentativo di risolvere 
tutta la società nella giustizia e attraverso strumenti giuridici, è disastrosa 
perché porta all’imperialismo del plusvalore della razionalità giuridica, in 
parallelo a quelle economica, politica e scientifica: una crescita unidirezio-
nale di giustizia giuridica che dovrebbe essere limitata politicamente. Questo 
imperialismo di un plusvalore parziale è pericoloso perché risponde al biso-
gno umano di una giustizia in-divisibile. Sebbene sia risaputo che questo de-
siderio non possa essere esaudito nella modernità, la giustizia giuridica come 
giustizia societaria continua a offrire false promesse di salvezza. Produce sia 
una miscela pericolosa di problemi senza risposta e di risposte ipocrite. 
L’ideologia dei diritti umani, come l’ideale di una società giusta – l’imperia-
lismo del plusvalore giuridico – produce la ricerca totalitaria di una giustizia 
che proietta la limitata giustizia giuridica su tutta la società.  
 
 
6.9 Problematiche costituzionali  
 

A questo punto diventa chiaro che una simile ambivalenza eccessiva tra i 
plusvalori, crea problemi costituzionali di grande rilevanza. L’orientamento 
al plusvalore è dopotutto il motore reale – l’idea direttrice – nelle istituzioni 
economiche e non economiche della società capitalista e che è sì responsa-
bile delle sue dinamiche produttive, ma ancora di più per i suoi effetti di-
struttivi. Poiché i sistemi di funzione non dispongono di regole-di-blocco che 
limiterebbero le loro dinamiche espansive, sarebbe in particolare il ruolo 
delle Costituzioni quello di produrre limiti alle tendenze distruttive di cre-
scita (Nassehi, 2019; Teubner, 2012). Ma quando la critica al capitalismo 
non è più soltanto una critica del principio del profitto, ma di una produzione 
di plusvalore onnipresente come potrebbero le Costituzioni reagire a questa 
esorbitante ambivalenza? Con restrizioni al plusvalore? Con cambiamenti 
alla distribuzione del profitto? Con la collettivizzazione dei valori non mo-
netari di profitto? Abbandonando la pressione societaria verso la massimiz-
zazione del profitto? Se è vero che la compulsione a svuotare il plusvalore è 
strutturalmente radicata ovunque nella società, sebbene in forme differenti, 
allora è ovvio che non è più sufficiente decidere costituzionalmente per o 
contro un’economia guidata dal profitto. Le speranze per l’abolizione della 
proprietà privata e per l’eliminazione del profitto sono vane, a causa delle 
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tendenze distruttive della massimizzazione dei surplus negli altri sottosi-
stemi, specialmente nella scienza, nella tecnologia e, naturalmente, nella po-
litica. Ciò spiega la battaglia condotta su due fronti dal filosofo politico Chri-
stoph Menke (2002; 2019a): diretta contro le costellazioni di potere privato 
nelle società capitaliste, ma anche contro le utopie di una politica collettiva 
in quelle comuniste. Entrambe soffrono di un’eccessiva ambivalenza di pro-
duzione di plusvalore, plusvalore monetario nel capitalismo, plusvalore di 
potere nel socialismo. Ma egli critica pure la tendenza verso la de-differen-
ziazione totalitaria nelle ideologie sia capitaliste che socialiste e punta a un 
diverso potenziale, quello che chiama dei contro-diritti: agevolare la diffe-
renziazione sociale includendo la pressione al plusvalore di diversi media 
comunicativi, che simultaneamente – e qui sta il punto fondamentale – de-
vono essere spinti verso una rendicontazione pubblica attuata facilitando isti-
tuzionalmente un autentico giudizio politico.  

Il modo in cui le Costituzioni fanno fronte alla produzione di diversi plu-
svalori societari, dovrebbe essere concepita con più cura di quanto non faccia 
una semplice strategia di proibizione. Un suggerimento potrebbe essere – 
horribile dictu – esperienze economiche con pressioni societarie esterne su 
imprese di profitto, che sono attualmente impegnate nella produzione di pro-
fitto economico. Ciò accade a causa del progetto concreto di generazione di 
plusvalore e della sua distribuzione che non è semplicemente lasciato alle 
aziende, ma piuttosto imposto dall’esterno da una triade di trasferimenti di 
plusvalore: i guadagni, le tasse, gli stipendi per i lavoratori (Luhmann, 1981, 
404 ss.). Diversi attori collettivi spingono le imprese a generare un profitto 
oltre la mera produzione e a indicare come distribuirlo a differenti benefi-
ciari. Lo Stato tassa; i sindacati combattono per gli stipendi e per le condi-
zioni di lavoro; gli azionisti prendono i profitti residui per pagare la loro 
esposizione al rischio; le aziende reinvestono. E il diritto costituzionale gioca 
qui un ruolo preminente, perché diverse costituzioni sociali offrono prote-
zione giuridica contro queste pressioni: costituzioni finanziarie; costituzione 
della proprietà; costituzioni del lavoro. Cambiamenti costituzionali influen-
zano il principio di profitto economico, come la partecipazione dello Stato 
nelle aziende, la tassazione per motivi non fiscali, la codeterminazione dei 
lavoratori, o il trasferimento di imprese for profit nel terzo settore o nel, re-
centemente molto discusso, ambito dei beni comuni. Questi cambiamenti 
sono aumentati molto e sono importanti per il futuro. Date le nuove e aumen-
tate diseguaglianze, il compito della politica e del diritto di ridurre profitti 
“parassitari” svuotandoli dagli eccessi – specialmente dei possessori di capi-
tali – probabilmente tornerà ad essere un tema rilevante. Ciò che verrà osser-
vato come “parassitario” in questi nuovi tentativi, dovrebbe essere la scre-
matura del plusvalore che eccede la necessaria motivazione a generarlo. 

Potrebbe essere importante, per il diritto costituzionale, apprendere que-
ste esperienze di costituzione economica per liberarle dal corsetto stretto del 
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profitto economico e per renderle fruttuose in numerose aree di vita per 
orientare la produzione di plusvalore non monetario di tipo politico e giuri-
dico? Due strategie costituzionali puntano a correggere i fallimenti delle 
pressioni al plusvalore: sostituire merci fittizie e ridirigere le pressioni al plu-
svalore. 
 
 
6.10 Pressioni a plusvalori fittizi 
  

Una ispirazione può arrivare dalla riformulazione del famoso “doppio 
movimento” di Karl Polanyi, dalla storia del disembedding economico e dal 
suo re-embedding nella società più ampia. Certe tendenze al re-embedding 
dell’economia sono state realizzate, non endogenamente, ma solo quando 
forze sociali esterne hanno esercitato pressioni per erigere istituzioni non 
mercantili capaci di mediare tra la riproduzione dei plusvalori e i valori de-
mocratici. Gli elementi più affascinanti della teoria di Polanyi sono le tre 
merci fittizie e la loro sostituzione attraverso modi non mercantili di integra-
zione economica (Polanyi, 2010)22. Queste merci fittizie – la terra, il lavoro 
e la moneta – sono per Polanyi i luoghi dove la produzione di plusvalore 
monetario si erge contro la protesta di attori politici collettivi. E la resistenza 
societaria ha creato nuove modalità d’integrazione economica (redistribu-
zione, reciprocità, economia domestica) e ha rimpiazzato il mercato attra-
verso modi economici d’organizzazione non profit. Per Polanyi, in partico-
lare, furono i sindacati e le banche centrali quelle nuove istituzioni collettive 
che ebbero il potenziale per reagire al disembedding dell’economia, proprio 
nei luoghi dove le merci fittizie rivelarono i fallimenti del principio econo-
mico del profitto23. Le istituzioni del lavoro hanno rimpiazzato il plusvalore 
economico con un orientamento verso la reciprocità e le istituzioni non mar-
catili del denaro con un orientamento verso la redistribuzione24.  

Si possono identificare merci fittizie equivalenti in aree sociale che sono 
guidate da plusvalori non monetari? Pressioni al plusvalore fittizio che sa-
rebbero l’equivalente di reazione nel pubblico interesse? Identificarle mo-
strerebbe i nuovi luoghi dove la relazione agonistica tra orientamento al plu-
svalore e l’egalitarismo democratico, guida verso conflitti irrisolvibili. Le 
pressioni ai plusvalori fittizi sono perciò i punti di maggiore tensione fra le  

22 Il testo segue l’interpretazione di Klein (2020) del lavoro di Polanyi. 
23 Questo implica potenti prescrizioni normative che sembrano non essere visibili agli 

occhi di Emilios Christodoulides: «Mentre la diagnosi di Polanyi – del disembedding 
dell’economia dalla società europea – è dolorosamente rilevante, la sua prescrizione è 
dolorosamente non disponibile» (Christodoulidis, 2013, 638). Ma, naturalmente, le 
prescrizioni di Polanyi sono decisamente più moderate di quanto Christodoulidis vorrebbe 
che fossero. 

24 Sulle conseguenze della teoria di Polanyi per il diritto si veda Joerges (2011, 474 ss.). 
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competenze mediali di posizioni sociali singole – che hanno un incentivo a 
massimizzare plusvalori non monetari – e gli ideali democratici radicati in 
istituzioni orientate verso il non plusvalore. Questa situazione crea il bisogno 
per un trattamento democratico di richieste collettive provenienti da costi-
tuencies formate intorno ad aree di pressione al plusvalore fittizio25. In aree 
chiaramente circoscritte, l’auto-regolazione dei sistemi sociali, attraverso 
orientamenti al plusvalore fittizio, verrebbe rimpiazzata da una protezione 
sociale intesa a preservare l’ecologia in un senso ampio (persone, società e 
natura).  

Da questa prospettiva, la sfida per il futuro sarebbe quella d’identificare 
aree di pressione al plusvalore fittizio nelle varie sfere sociali. Sarebbe ne-
cessaria un’immaginazione istituzionale per sostituirle attraverso istituzioni 
non dirette dal plusvalore. Nella politica, il grande esempio storico è rappre-
sentato dalle minoranze che furono represse da regimi basati su pressioni per 
plusvalori fittizi di potere. Le Corti costituzionali, cioè istituzioni non mag-
gioritarie che sono relativamente indipendenti dal potere politico, hanno ri-
sposto avanzando diritti costituzionali a protezione di quelle minoranze. Per 
il futuro del mondo digitale, nelle organizzazioni economiche dei nuovi me-
dia e in altri domini sociali, i diritti costituzionali potrebbero giocare un ruolo 
equivalente quando le pressioni ai plusvalori fittizi violino la vulnerabilità 
della vita individuale o l’integrità delle dinamiche istituzionali. Particolar-
mente nella scienza e nella medicina, dove nuovi sviluppi biotecnologici in-
crementano le pressioni a un plusvalore che minaccia gli interessi umani e 
animali, sono necessarie delle istituzioni non orientate al plusvalore per rea-
gire alle pressioni combinate di plusvalore reputazionale, professionale e del 
profitto economico26. Sebbene le reazioni spontanee alle pressioni di surplus 
fittizi, stiano nel cercare interventi politici dello Stato, meccanismi istituzio-
nali alternativi potrebbero essere più adatti, cioè forme societarie orientate al 
non plusvalore di decisione collettiva. Perciò si potrebbero creare degli attori 
collettivi che sperimentino nuove forme democratiche al di fuori della poli-
tica istituzionale. Un esempio promettente è quello di ICANN che prova a 
reagire al plusvalore combinato degli interessi economici, tecnologico-scien-
tifici e politici. Dopo aver provato invano a copiare le procedure di voto dal 
sistema politico, ICANN adesso lo fa trasformando sé stesso in un’organiz-
zazione non profit non statale che è legittimata da una costituzione di stake-
holder (Mahler, 2019). 
 
 
  

25 Questi argomenti trasferiscono le idee di Polanyi e Klein sulle false commodities e la 
loro sostituzione con istituzioni non di mercato dall’economia ad altri sistemi sociali. Cfr. 
Klein (2020), Polanyi (2010). 

26 Per un’elaborazione di questo argomento cfr. Karavas (2019). 
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6.11 Ecologizzare orientamenti al plusvalore 
 
Mentre questa strategia costituzionale porterebbe ad abolire le pressioni 

al plusvalore in certe aree sociali prudentemente circoscritte, laddove queste 
pressioni creassero invece conseguenze intrattabili, una strategia alternativa 
aiuterebbe a influenzare le pressioni al plusvalore per incrementare la loro 
sensibilità alle irritazioni provenienti dall’ambiente sociale. Anche in questo 
caso possono servire come esempio le esperienze economiche di pressioni 
sociali sulle aziende for profit. Poiché l’esperienza mostra che le strategie di 
minaccia al profitto sono le più utili per agevolare i cambiamenti (Krause, 
1986, 108 ss., Van der Heijden, 2020), ciò potrebbe essere generalizzato in 
una strategia tesa a minacciare la produzione di plusvalore in diverse aree 
sociali. L’orientamento al plusvalore può essere perciò osservato come il 
punto più sensibile di ogni sistema sociale. Quando la riproduzione delle 
competenze mediali è minacciata, la sensibilità dei sistemi alle irritazioni 
esterne è al suo picco. Perciò invece d’interventi di ampio raggio e le pres-
sioni esterne potrebbero concentrarsi su uno e solo un problema, così da ca-
librare le risposte su orientamenti al plusvalore specifici e spingerli verso un 
nuovo orientamento possibilmente ecologico (Mölders, 2014). Si dovreb-
bero identificare queste “leve” del sistema, luoghi dove un piccolo cambia-
mento può spingere a una grande modifica nei comportamenti (Meadows, 
2008, 145)27. Ciò implicherebbe i seguenti principi guida: 

- combattere gli eccessi del plusvalore e ridurre il loro uso parassitario al 
minimo necessario, così che la forza motivazionale sia comunque mantenuta; 

- ridurre la distanza degli scopi secondari dagli scopi primari, cioè spin-
gere il plusvalore più vicino agli output; 

- creare motivi per “statisti”, cioè per il sacrificio d’interessi di potere in 
favore del pubblico interesse; 

- creare in altre aree plusvalori “artificiali” per l’azione a favore del pub-
blico interesse: ricerche mediche per malattie rare; incentivi economici per 
la produzione di beni ecologicamente sostenibili; ricerche scientifiche in aree 
dove la reputazione non sia immediatamente attesa. Facilitare le condizioni 
di cornice per attività di terzo settore e per i beni comuni.  

Per combattere il lato oscuro della giuridificazione, il diritto dovrebbe ri-
volgersi contro sé stesso. Come tutto il dibattito sulle alternative al sistema 
del diritto ha mostrato, il diritto non è per nulla ben attrezzato per risolvere 
le dispute tra le persone, in modo soddisfacente per tutti gli interessati (Fitz-
patrick, 1992). La mediazione, l’arbitrato, l’accordo, rendono maggiore giu-
stizia alla natura del conflitto, alle sue cause e ai bisogni delle persone in 
conflitto. Coerentemente nei conflitti si potrebbe fare senza il diritto. In 

 
27 Per i concetti recenti di regolazione si veda Bora et al. (2017). 
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breve, il diritto falsifica le realtà del conflitto e produce decisioni che sono 
basate su finzioni autoprodotte. 

Più generalmente il ruolo del diritto sarebbe quello di promuovere istitu-
zionalmente una riflessione a livello societario, sui diversi plusvalori – sia 
sulla loro produzione sia sulla distribuzione – includendo il plusvalore nor-
mativo del diritto stesso. Lasciati solo ai loro meccanismi, i plusvalori siste-
mici seguiranno solo la propria visione limitata che si focalizza sulla massi-
mizzazione della loro specifica funzione. Pressioni esterne della società ci-
vile, dalla politica e dal diritto – particolarmente dal diritto costituzionale – 
dovrebbero indurli a diventare ecologicamente sensibili, per contrastare i 
loro effetti negativi e per promuovere gli effetti positivi sulla natura, sulla 
società e sulla gente.  

Delle contro-istituzioni28 sarebbero necessarie per proteggere l’integrità 
delle sfere sociali d’azione contro le tendenze espansive e, per certi versi, 
totalizzanti delle strategie di plusvalore dei sottosistemi sociali. Le garanzie 
istituzionali dovrebbero essere efficaci contro gli imperativi motivazionali di 
media comunicativi altamente selettivi: la seduzione attraverso il denaro, la 
sanzione negativa del potere, le richieste vincolanti del diritto, le pretese di 
verità scientifiche e le fantasie di fattibilità tecnologica. Queste contro-isti-
tuzioni sarebbero dirette a contrastare la violenza strutturale che irraggia 
dalle pressioni al plusvalore dei diversi media di comunicazione. Dovrebbero 
resistere agli imperativi monodimensionali di quelle motivazioni e dovreb-
bero cercare di liberare da queste restrizioni il potenziale di un giudizio po-
litico collettivo derivante.

 
28 La partecipazione dei lavoratori è un caso di successo per una contro-istituzione politica 

alla prevalente razionalità economica nelle imprese. Cfr. Luhmann (2018b [1966]). 
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7. Contro-diritti: sul potenziale trans-soggettivo 
dei diritti soggettivi1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
7.1 La critica di Cristoph Menke dei diritti soggettivi nella modernità 
 

Nel suo influente libro, Critica dei diritti (2015), Cristoph Menke ha af-
finato aspetti importanti dell’antica teoria dei diritti soggettivi. Le riflessioni 
che seguono si basano sulla sua teoria, ma la modificano argomentando che, 
dopo le trasformazioni della società tardo-moderna, la rilevanza politica dei 
diritti soggettivi non sta tanto nel loro ruolo di diritti individuali, quanto nella 
loro capacità di sviluppare un potenziale trans-soggettivo in tre dimensioni: 
comunicativa, collettiva e istituzionale. Se questo potenziale dovrà essere 
realizzato, allora sarà richiesto di liberare quello che Menke chiama l’“affet-
tività pre-concettuale” dei diritti soggettivi nel diritto, nella politica e nella 
società.  

Per certi aspetti, Menke basa la sua analisi su Niklas Luhmann che ha 
offerto la teoria recente più significativa dei diritti soggettivi. Menke però va 
ben oltre Luhmann in punti cruciali. Luhmann ha attribuito ai diritti sogget-
tivi un ruolo cruciale nel processo storico di differenziazione funzionale, ma 
alla fine li ha descritti semplicemente come fenomeni di transizione sulla via 
di un sistema giuridico pienamente autoreferenziale e gli ha negato una fun-
zione sociale rilevante, non appena il diritto avesse raggiunto la sua completa 
autonomia (Luhmann, 1982, 9 ss). Questa affermazione può essere accolta 
solo se si presuppone, come fa Luhmann, che i diritti soggettivi abbiano oggi 
perso la loro qualità di fonti del diritto (Ibidem, 65 ss.). Non appena si con-
sidera, secondo il pluralismo, l’ordinamento privato come un autentico ordi-
namento giuridico, i diritti soggettivi – e, in particolare, la “proprietà” me-
diata dal diritto societario – possono essere intesi come una sua fonte  

1 „Zum transsubjektiven Potential subjektiver Rechte: Gegenrechte in ihrer kommunika-
tiven, kollektiven und institutionellen Dimension“. In: Franzki H et al. (eds.) Gegenrechte: 
Recht jenseits des Subjekts. Mohr Siebeck, Tübingen 2018, 357-376. Trad. ingl. “Counter-
Rights: On the Trans-Subjective Potential of Subjective Rights”. In: Kjaer P (ed.) The Law of 
Political Economy: Transformations in the Functions of Law. Cambridge University Press 
2019, 372-393. Traduzione di Riccardo Prandini. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



134 

giuridica e ottenere una funzione sociale indipendente, che in tempi di trans-
nazionalizzazione è persino indipendente dal diritto statale2. Sono i diritti 
soggettivi che, per Menke, rappresentano il contributo centrale del diritto alla 
costituzione delle società tardo-capitaliste, in particolare all’instaurazione 
del potere sociale al di fuori dello Stato. Allo stesso tempo egli sostiene che 
i diritti soggettivi, se vogliono svolgere un ruolo di emancipazione, devono 
essere trasformati in “contro-diritti”. Offre inoltre impulsi cruciali per la loro 
critica e sviluppa l’immaginazione istituzionale in direzione di quella che 
definisce un “nuovo diritto”.  

Egli è altrettanto debitore, per molte intuizioni, di Jürgen Habermas, ma 
intraprende un’importante correzione della sua teoria del discorso. Certo, a 
differenza di Kant, Habermas permette agli “interessi” empirici dei parteci-
panti di essere il punto di partenza per un discorso razionale che li universa-
lizza in norme giustificate. Tuttavia, li lascia poco analizzati e si concentra 
esclusivamente sulle condizioni procedurali della razionalità comunicativa 
(Habermas, 2013). Menke critica ciò come mera proceduralizzazione e sot-
tolinea, al contrario, un nuovo tipo di materializzazione; un orientamento 
verso ciò che egli chiama «pulsioni e forze materiali», verso il «naturale, a-
razionale» (Menke, 2015, 158 ss.). Menke mette in primo piano l’altro lato 
del giudizio politico: invece di prendere in considerazione le condizioni pro-
cedurali del giudizio normativo, come fa Habermas, sottolinea la materialità 
di un «affezione preconcettuale» (Ibidem, 337 ss.), in cui investe le sue spe-
ranze di emancipazione. Riorienta così l’attenzione verso la dimensione af-
fettiva, emotiva, arazionale del giudizio in un «processo di trasformazione 
riflessiva dell’evidenza sensibile, affettiva» (ivi), di cui le teorie dell’argo-
mentazione razionale non tengono conto. 

La critica di Menke allo Stato sociale rappresenta un altro contributo ori-
ginale all’analisi delle società tardo-moderne (Ibidem, 281 ss.). Pur ricono-
scendo pienamente i profondi conflitti tra la concezione del diritto liberale e 
quella dello Stato sociale li considera entrambi come catturati in un circulus 
vitiosus di reciproco fallimento: la loro critica si applica sempre e solo ai 
rapporti di dominio dell’altra parte che, a loro volta, si riconvertono sempre 
e ancora in dominio. In definitiva questo circolo vizioso deriva dalla loro 
comune origine, cioè dalla forma borghese dei diritti soggettivi. Un possibile 
“nuovo diritto” può nascere solo quando questa circolarità dei diritti liberali 
e dello Stato sociale viene infranta.  

In contrasto con le usuali versioni della teoria critica – che mirano sempre 
a criticare le società liberal-capitaliste orientando verso una visione, più o 
meno vagamente sviluppata, di società socialista – Menke combatte su due 
fronti. La sua critica non è rivolta solo alle formazioni liberal-capitaliste, con  

2 Sulla qualità dei diritti soggettivi come fonti giuridiche si veda: Femia (2018, 349). Sul 
carattere giuridico delle norme transnazionali dei governi privati si veda: Teubner (1999b). 
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le loro tendenze intra-societarie a una concentrazione del potere (Ibidem, 177 
ss.), ma anche alle formazioni social-comuniste con le loro tendenze totaliz-
zanti e di unificazione politica (Ibidem, 399 ss.). Menke va oltre entrambe le 
alternative e cerca di formulare una teoria del giudizio politico autentico, 
che, alla luce degli ovvi sviluppi negativi di entrambe le alternative, rappre-
senta un notevole tentativo di elaborare utopie politiche. Se si tiene conto 
anche della sua implicita critica al quietismo post-strutturalista, le «avan-
guardie dell’immobilismo» (Ibidem, 159 ss.), allora Menke sta combattendo 
una battaglia su tre fronti.  

Tuttavia, il più provocatorio dei tre temi dovrebbe essere l’idea di un 
«nuovo diritto» (Ibidem, 369 ss.). L’argomento di Menke è caratterizzato da 
molteplici e sorprendenti colpi di scena. Il suo sorprendente punto di par-
tenza sono le idee di Nietzsche sulla ribellione degli schiavi contro il domi-
nio. Menke non segue Nietzsche nella svalutazione della ribellione degli 
schiavi, ma vi si oppone ribaltandola. Il diritto di rimanere passivi, il diritto 
di non partecipare e il diritto di essere considerati nelle decisioni, sono inve-
stiti da Menke con connotazioni estremamente positive. Nel passo succes-
sivo, insiste sul fatto che la passività, tipica della mentalità dello schiavo che 
non cerca di governare sugli altri, non deve essere considerata solo come 
debolezza. Piuttosto, è proprio nella sofferenza della passività che Menke 
scopre la «forza emancipatrice dell’affezione preconcettuale»: la forza della 
ricettività sensibile in cui il soggetto soffre il suo ostinato affetto. Menke 
intende la “passività del sensibile” “dialetticamente come forza, come disor-
dine o come negatività”. In una terza svolta, si allontana dall’enfasi, dap-
prima unilaterale, della ricettività affettiva “arazionale” e sostiene una “me-
diazione materialistico-dialettica” del preconcettuale con una argomenta-
zione normativa razionale, mediazione da cui dovrebbe emergere un auten-
tico giudizio politico. La mediazione non mira a razionalizzare l’affetto, ma 
piuttosto, al contrario, a dispiegare il potere dell’arazionale contro il razio-
nale – anzi, insiste sul fatto che «l’affezione sensibile (...) deve essere effi-
cace contro la sua razionalizzazione». I “contro-diritti”, che liberano tale giu-
dizio politico, devono essere istituzionalizzati nella politica, nel diritto e 
nella società (Ibidem, 381 ss.). Solo quando i contro-diritti saranno stabiliti 
sarà possibile un autogoverno politico dei sottosistemi sociali. I contro-diritti 
devono essere stabiliti in modo tale da «includere contemporaneamente tutti 
come capaci di giudizio, concedendo agli impotenti il diritto di essere presi 
in considerazione» (Ibidem, 400). 

 
 

7.2 Dimensioni trans-soggettive dei diritti soggettivi 
 

Il mio contributo non equivale a criticare la teoria di Menke, ma suggeri-
sce piuttosto di riorientarla verso i diritti trans-soggettivi. Sia la critica di 
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Menke ai diritti, così come le sue idee su un nuovo diritto, devono essere 
sviluppate in direzione non individualista. Menke attribuisce i diritti sogget-
tivi quasi esclusivamente ai singoli esseri umani, come era usuale nella fase 
iniziale del capitalismo. Occasionalmente, egli mette in relazione i diritti co-
stituzionali con le pratiche sociali, ma anche allora, in definitiva, li relati-
vizza facendo riferimento a singoli attori3. I diritti soggettivi per gli attori 
collettivi – caratteristici del tardo capitalismo – non appaiono nell’argomen-
tazione di Menke e neppure lo fanno le garanzie istituzionali per le pratiche 
sociali – arte, scienza, educazione per esempio – come diritti soggettivi o 
come contro-diritti in un “nuovo diritto”.  

La concezione individualistica dei diritti soggettivi di Menke è intima-
mente connessa alla sua critica del lato oscuro del capitalismo, ispirata a 
Marx e Foucault. Per Menke i diritti soggettivi rappresentano i meccanismi 
centrali del dominio della società borghese, che oscillano tra sfruttamento e 
normalizzazione (Menke, 2015, 177 ss.). Al contrario, essendo ispirato da 
Luhmann e Derrida, voglio sottolineare tre dimensioni non individuali dei 
diritti soggettivi, tutte basate su una critica del lato oscuro della differenzia-
zione funzionale che ho descritto più in dettaglio altrove (Teubner, 2012, 78 
ss.)4. Nel linguaggio della teoria dei sistemi getterò una nuova luce sulla 
“reificazione” della volontà individuale criticata da Menke: in primo luogo, 
nella dimensione della comunicazione interindividuale; in secondo luogo, 
nella dimensione dell’azione collettiva e, in terzo luogo, nella dimensione 
dei media comunicativi. Questo non solo dovrebbe dare maggiore profondità 
all’analisi e alla critica dei diritti soggettivi nella tarda modernità, ma anche 
ampliare le prospettive di possibili contromisure in un diritto futuro.  

 
 

7.3 Diritti soggettivi come “volontà reificata” 
 
7.3.1 Comunicazione: Volontà socializzata 

 
Menke interpreta i diritti soggettivi riferendosi solo alla coscienza e alle 

“volontà empiriche” degli individui intesi come “dati di fatto”, un “qualcosa 
di dato” che è determinato mediante la sua forma giuridica (Menke, 2015, 
177 ss.). Si dovrebbe invece chiarire che le presunte volontà individuali, a 
cui si suppone che si riferiscano i diritti soggettivi, non possono essere intese 
come lo sono. La “volontà” dei diritti soggettivi è sempre una volontà socia-
lizzata, finanche nelle semplici interazioni sociali. La volontà dell’“indivi-
duo” non è altro che un fenomeno prodotto dalla comunicazione sociale, che  

3 Alcune recenti e ambiziose critiche dei diritti soggettivi in quanto meramente individuali 
possono essere trovati in Wielsch (2008) e Karavas (2015). 

4 Sulla relazione supplementare tra le critiche sociali di Luhmann e Derrida, si veda in 
particolare Teubner (2008; 2003). 
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solo successivamente viene attribuito alle “persone”, cioè a meri artefatti se-
mantici, a loro volta generati solo dalla comunicazione. Tale volontà comu-
nicativa è quindi necessariamente “reificata” se considerata in relazione alla 
vita interiore delle singole persone5. Questa non è solo un’intuizione socio-
logica: anche i giuristi parlano di una volontà oggettivata che si oppone alla 
“volontà interiore” come fenomeno intra-psichico e che viene invece inter-
pretata in modo tipizzato attraverso l’orizzonte dell’altro e le esigenze di in-
terazione sociale (Röhl, 2008, § 78). Menke sembra invece localizzare la vo-
lontà, intesa come “qualcosa di dato”, nella coscienza e nell’azione indivi-
duale. Non è tuttavia chiaro se egli identifica anche altre manifestazioni della 
volontà. Se sì, dove? Nell’intenzione del parlante – e solo lì? Nella compren-
sione del destinatario – e solo lì? Nel significato intersoggettivo? Nel signi-
ficato prodotto da una comunicazione autonoma, distaccata dalle intenzioni 
individuali? O nella ricostruzione giuridica della volontà riferita ai diritti 
soggettivi? 

Se i diritti soggettivi si riferiscono alla “volontà” del soggetto, allora que-
sto riferimento è di per sé così indeterminato da rimanere aperto a tutte le 
possibili forme della volontà – “reificate” o autentiche, repressive o emanci-
patorie, liberali, comuniste o dialetticamente mediate. Anche l’“affetto pre-
concettuale” di Menke è potenzialmente presente nel riferimento ai diritti 
soggettivi, il che implica che il “nuovo diritto” è già potenzialmente dispo-
nibile. A ben vedere, ciò che rimane del riferimento del diritto alla volontà, 
non è in realtà una questione di “forma” del diritto, ma piuttosto una que-
stione di “forma” della società, vale a dire come questa volontà viene intesa 
nella comunicazione sociale in circostanze storiche contingenti che, a sua 
volta, influenzano la costruzione giuridica della volontà. 
 
 
7.3.2 Attori collettivi: la “formazione della volontà” della persona giuridica 

 
Il contrasto con la volontà individuale è più evidente nel caso delle orga-

nizzazioni formali e di altri attori collettivi. Come è noto, il diritto non inve-
ste solo gli individui con diritti soggettivi, ma anche le organizzazioni azien-
dali e gli attori collettivi, anche costituzionali, il che ha contribuito in modo 
significativo a fare di queste organizzazioni dei centri di potere privato6. I 
diritti soggettivi hanno perso il loro unico riferimento agli individui simulta-
neamente all’ascesa delle organizzazioni aziendali. Menke non si occupa af-
fatto di questa dimensione collettivista, che caratterizza l’odierna “società  

5 Il resoconto teorico migliore del doppio-lato di coscienza e comunicazione si trova in: 
103 ss. e 278 ss.). La teoria della interpretazione oggettiva deriva da basi diverse. Cfr. Oever-
mann (2001). 

6 Per analisi critiche dello sviluppo storico di attori aziendali e governi provati si veda 
Barkan (2013). 
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delle organizzazioni” – e non lo fa nemmeno per le associazioni civiche, i 
sindacati e i partiti politici. Ma poiché gli attori collettivi sono diventati sog-
getti giuridici dotati di diritti soggettivi, dobbiamo porci la domanda: a quali 
“volontà” si riferiscono i diritti soggettivi? Se si tratta solo di un’aggrega-
zione delle preferenze individuali dei membri, come decretato dall’indivi-
dualismo metodologico, allora ci si perde nel paradosso di Arrow (1985, 
148). Si deve quindi tener conto della dimensione sovraindividuale “collet-
tiva” dei diritti delle organizzazioni – una dimensione che può essere com-
presa solo se si consente che le organizzazioni possano avere la propria “vo-
lontà”, intenzioni, preferenze, interessi, razionalità e capacità d’azione. Tutte 
queste proprietà organizzative nascono da complessi processi comunicativi 
all’interno dell’organizzazione e sono distinte dalle preferenze individuali 
dei loro membri e dalla loro semplice aggregazione (Teubner, 2015c). Così, 
nelle organizzazioni contemporanee, avviene una “reificazione” che è più 
drastica che nell’interazione tra individui.  
 
 
7.3.3 Media comunicativi: imperativi motivazionali 

 
Nella dimensione istituzionale (dei diritti soggettivi), le istituzioni sociali 

– arte, scienza, educazione, economia – appaiono come soggetti quasi giuri-
dici (Vesting et al., 2014). In questa dimensione, i diritti soggettivi diventano 
“diritti senza soggetto” e le istituzioni “soggetti senza diritti”7. Le istituzioni 
sociali qui menzionate sono semplici insiemi di norme e si distinguono chia-
ramente dalle organizzazioni sopra citate, perché non sono formalmente or-
ganizzate e non sono in grado di agire da sole come attori collettivi. Di con-
seguenza, il diritto non personifica queste istituzioni come portatrici di diritti, 
ma dei diritti costituzionali in forma istituzionale che garantiscono l’autono-
mia di certi ambiti sociali di azione contro la politica e altri campi di azione 
espansivi. La libertà dell’arte non investe solo il diritto al singolo artista, ma 
protegge anche l’autonomia dell’arte come processo comunicativo, che com-
prende la produzione di opere d’arte, la loro ricezione, critica e diffusione. 
Lo stesso vale per la libertà di parola, la libertà della scienza, la libertà dei  

7 Per una critica del pregiudizio individualistico inerente il concetto di diritti soggettivi e 
per una enfasi della loro dimensione trans-soggettiva, si veda: Fischer-Lescano (2018). Lo 
studioso riprende il concetto dei diritti senza-soggetto delle istituzioni, che non sono portatori 
diretti di diritti, ma sono solo indirettamente protetti mediante dei diritti fondamentali. E li 
generalizza per tutte le situazioni tradizionalmente raccolte nel concetto di diritti soggettivi. 
Femia (2018) distingue in modo simile tra diritti soggettivi tradizionali e diritti trans-sogget-
tivi che però differenzia in diritti discorsivi e collettivi, da un lato, e “diritti senza regole” 
dall’altro, con l’aiuto dei quali sono attivate energie per interessi ecologici. Malte-Christian 
Gruber (2018) discute in che modo vadano elaborate procedure adeguate all’efficacia dei di-
ritti trans-soggettivi. 
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mezzi di comunicazione e la libertà di associazione8. Certo, questa dimen-
sione istituzionale è in qualche modo importante per Menke che si occupa 
immancabilmente della costituzione, critica e riforma dei contesti sociali 
d’azione, ma non teorizza il ruolo cruciale dei diritti soggettivi in questi pro-
cessi9. Comprende al meglio le istituzioni come quadri normativi per l’azione 
individuale. Perché, allora, Menke attribuisce diritti soggettivi solo agli in-
dividui e non alle istituzioni, solo agli esseri umani e non ai sistemi sociali, 
solo agli attori e non ai discorsi, solo allo spirito soggettivo e non allo spirito 
oggettivo? Ed esiste qualcosa come la volontà dei sistemi funzionali della 
società che può essere distinta sia dalla volontà individuale che da quella 
organizzativa, a cui si riferiscono i diritti soggettivi?  

A questo punto viene alla ribalta la terza dimensione della “reificazione”. 
Come detto sopra, la volontà individuale è già socializzata nell’interazione 
quotidiana, così come nelle organizzazioni formali, anche se in modo di-
verso. Ma la volontà sociale è anche profondamente messa in forma dai sot-
tosistemi funzionali. Essa degenera così nella volontà limitata dell’homo oe-
conomicus, juridicus, politicus, medicalis che permette, sempre e solo in 
modo comunicativo, una messa in forma parziale della volontà individuale 
filtrando efficacemente il resto. Il riferimento giuridico alla volontà del sog-
getto è quindi sempre già sempre legato alle stringenti condizioni di un sot-
tosistema funzionale altamente specializzato. Di conseguenza, i diritti sog-
gettivi non fanno riferimento a nient’altro che a categorie sociali pre-formate 
di individualità: “preferenze” o “interessi”, “desideri”10.  

Il riferimento dei diritti soggettivi, al fatto empirico della volontà, deve 
quindi essere sempre inteso anche come riferimento alla razionalità e alla 
normatività di uno dei grandi sottosistemi funzionali. Questo, in definitiva, 
è il significato della teoria istituzionale dei diritti costituzionali: l’autonomia 
dei sottosistemi sociali dell’arte, della scienza, della educazione e dell’eco-
nomia. Per questo motivo è così importante il doppio significato dei diritti 
costituzionali individuali e istituzionali – come sostenuto da Carl Schmitt 
(1985), ma soprattutto da Helmut Ridder (1975). Altrettanto importante è il  

8 In modo paradigmatico, sulla libertà della scienza, la Corte costituzionale della Germa-
nia federale Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG., «determina che la scienza, la ricerca e l’insegnamento 
siano liberi. Secondo lo spirito e la lettera, una norma oggettiva fondamentale è qui stabilita, 
come capace di regolare la relazione tra scienza, ricercar, insegnamento e Stato, […] Simul-
taneamente questa determinazione costituzionale garantisce un diritto alla libertà di tutti co-
loro che sono attivi in questa sfera» (BVerfGE 35, 79 [112]). 

9 La teoria sociale (Constant, Simmel, Luhmann) ha sistematicamente dimostrato la capa-
citazione reciproca della libertà individuale e della autonomia del contesto comunicativo del 
senso, giuridicamente parlando tra l’individuo e le dimensioni istituzionali dei diritti. Su un 
trattamento complete di questo tema, si veda Bohn (2018).  

10 Per una elaborazione, critica verso la funzionalizzazione economica a senso unico dei 
diritti soggettivi e per la loro compatibilità con il senso scientifico e artistico, si veda Wielsch 
(2017; 2008). 
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doppio senso dei diritti soggettivi nel diritto privato, poiché non proteggono 
solo gli interessi individuali, ma anche le istituzioni sociali come ha dimo-
strato in particolare Ludwig Raiser (1977). La “volontà” dei diritti soggettivi 
è quindi sempre rivolta al codice binario di uno dei sottosistemi funzionali, 
limitato dai suoi programmi, orientato alla sua massimizzazione della sua 
razionalità e motivato all’accettazione da parte del mezzo comunicativo in 
questione. In termini sistemici questi media comunicativi – denaro, potere, 
diritto, verità – sono in realtà ciò che è cruciale per la terza dimensione della 
“reificazione” sociale della “volontà”. Questo rapporto tra i media comuni-
cativi e la “volontà”, a cui si riferiscono i diritti soggettivi, non è immedia-
tamente comprensibile. Tuttavia, il contributo dei media comunicativi sta 
proprio nel creare i motivi (!) per l’accettazione della comunicazione nei ri-
spettivi ambiti di validità. I mezzi di comunicazione hanno la «funzione di 
rendere prevedibile l’accettazione di una comunicazione nei casi in cui è pro-
babile un rifiuto» (Luhmann, 1997, 316). In questo modo, i media comuni-
cativi pre-formano la “volontà”, a cui si riferiscono i diritti soggettivi. Certo, 
il potere motivazionale dei media comunicativi non è diretto verso stati men-
tali, ma verso motivi come costrutti sociali – e questa è la nostra preoccupa-
zione al momento – che operano con l’assunzione di stati di coscienza diversi 
ma corrispondenti. I media comunicativi formano così motivi sociali ed eser-
citano un’influenza indiretta sulla formazione della volontà intrapsichica. La 
responsabilità di falsificare l’autentica forma volontà – che Menke critica 
nell’economia politica contemporanea come “reificazione”, “fatto”, “qual-
cosa di dato”, “empirista” e “positivista” – sta quindi nella forza motivazio-
nale dei media comunicativi, più che nella socializzazione della volontà at-
traverso l’interazione o l’organizzazione. Più precisamente: l’“evidenza” che 
Menke sta cercando è bloccata perché i media comunicativi fin dall’inizio 
rimpiazzano l’evidenza con una formazione unilaterale di motivi controllati 
dal potere, dal denaro, dal diritto o dalla conoscenza. Nella prospettiva della 
teoria dei media, i diritti soggettivi si riferiscono a una volontà di potere, 
volontà di denaro, volontà di verità. Certo, in superficie i diritti soggettivi 
celebrano l’autonomia dell’essere umano individuale, ma in realtà costrin-
gono l’individuo nella “gabbia di duro acciaio del futuro” di weberiana me-
moria, qui intesa come la schiacciante coazione motivazionale dei media co-
municativi che sono unidimensionalmente orientati alla massimizzazione 
della loro razionalità. A differenza della vulgata marxiana, la formazione 
della volontà non è soggetta esclusivamente all’imperativo del profitto 
dell’economia capitalistica, ma anche all’imperativo del potere della politica, 
a quello della conoscenza della scienza, all’innovazione della tecnologia, del 
ciclo di notizie dei mezzi di informazione e all’imperativo della standardiz-
zazione del diritto.  

Se si osserva la socializzazione della volontà individuale in queste tre di-
mensioni – la dimensione dell’interazione, la dimensione dell’attore 
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collettivo e la dimensione dei media comunicativi – allora diventa possibile 
determinare perché e in che cosa il riferimento dei diritti soggettivi alla “na-
tura della volontà” implichi, non solo la reificazione della volontà privata 
dell’individuo, come Menke descrive (2015, 266 ss.), ma anche la reifica-
zione della formazione di norme sociali che si genera attraverso la mera po-
sitività della comunicazione, del collettivo e dei media. Non è quindi esage-
rato suggerire che anche se gli individui rimangono ufficialmente i soggetti 
di diritti soggettivi, i soggetti segreti nella tarda modernità sono piuttosto dei 
processi sociali d’interazione, d’organizzazione e dei media comunicativi.  
 
 
7.4 Contro-diritti di un nuovo diritto 
 

Perché Menke si dimentica tanto della società quando teorizza i diritti 
soggettivi? Il motivo della sua (quasi) esclusiva concentrazione sull’indivi-
duo deve essere dovuta, in ultima istanza, alla speranza che pone sul ruolo 
che l’“affezione pre-concettuale” giocherà in un nuovo diritto. Come già ac-
cennato, i “contro-diritti” di Menke mirano a liberare energie. Solo quando 
il “diritto di passività” dà potere a questa affezione – nella sua mediazione 
dialettica con argomentazioni normative – si può realizzare un autentico giu-
dizio politico (Menke, 2015, 337 ss.). Tuttavia, Menke colloca questo potere 
affettivo esclusivamente nella coscienza dei singoli esseri umani e non – in 
opposizione alla coscienza – nella comunicazione sociale autonoma. Nel la-
voro di Menke, la comunicazione sociale svolge al massimo il ruolo di ordine 
pubblico, che determina il quadro normativo per la liberazione dell’affezione 
pre-concettuale.  

Ma qui ci si deve chiedere: la comunicazione sociale non contiene di per 
sé potenzialità di affezione pre-concettuale completamente diverse da quelle 
che siamo abituati a trovare nella coscienza individuale? (Durkheim, 2016)11. 
La sfida qui è connettersi con i progressi di Émile Durkheim e dare una forma 
teorica oggi difendibile – non psicologica, ma strettamente sociologica – alle 
formulazioni di colère publique, conscience collective o delle norme come 
faits sociaux. Bisogna riconoscere che anche la comunicazione affettiva – 
così come la comunicazione cognitiva o normativa – ha effetti selettivi e può 
creare orizzonti affettivi (Reinbacher, 2017, 24), quali veri e propri “mondi 
affettivi” (Ciompi, 2004). La domanda che deve essere rivolta alla teoria 
dell’affettività pre-concettuale di Menke è: la socialità non scatena, di per sé, 
una forza affettiva pre-concettuale che realizza un surplus sociale di affetti-
vità che va oltre quella della coscienza?12 Ciò presuppone certamente che «la  

11 Per un tentativo rimarchevole di stabilire una comunicazione affettiva come indipen-
dente in relazione a stati mentali si veda Bohn (2018) e Reinbacher (2017). 

12 Per un primo schizzo di questo potere comunicativo, in particolare nel caso del pouvoir 
constituant entro il pluralismo costituzionale, si veda Teubner (2012c, 61 ss.). 
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cognizione e l’emozione, la razionalità e il sentimento, il senso e l’affetto 
siano trattati non solo a livello individuale, ma anche nella dimensione col-
lettiva come concetti correlativi» (Reinbacher, 2017, 17). In particolare, la 
socializzazione della volontà nelle tre diverse dimensioni, cambia anche la 
visione del “nuovo diritto” che promette non solo di liberare nuove poten-
zialità affettive nella coscienza individuale, ma anche nella comunicazione 
sociale.  

A questo punto, dobbiamo chiarire in termini più precisi il significato di 
“affezione pre-concettuale”, prima che questo venga identificato come 
evento comunicativo indipendente e non solo come stato mentale. Occorre 
qui fare riferimento al paradosso giuridico discusso da Niklas Luhmann e 
Jacques Derrida. Non è sufficiente intendere l’“affezione pre-concettuale” 
nella comunicazione solo come equivalente sociale delle emozioni indivi-
duali. In sostanza, è una vera e propria questione di quadratura del cerchio. 
Si tratta della compatibilità dell’incompatibile, che – per quanto impossibile 
– si realizza tuttavia nel contesto attuale: si tratta della (in)compatibilità tra 
l’esperienza che il diritto ha del suo ambiente e l’esperienza che ha del 
mondo. In termini sistemici più precisi, si pone una distinzione tripartita tra 
(1) l’ambiente interno del diritto, come auto-costruzione nel diritto, (2) l’am-
biente esterno del diritto, e (3) il mondo come sfondo per ogni possibile os-
servazione, che l’osservazione stessa non può tuttavia osservare. L’ambiente 
esterno del diritto (2), contro il quale il diritto si chiude attraverso operazioni 
giuridiche, non può essere sperimentato direttamente attraverso tali opera-
zioni. Ma l’ambiente esterno del diritto (2) può essere vissuto indirettamente 
come rientro di questo ambiente all’interno delle autodescrizioni del diritto, 
apparendo come ambiente attivato (1). Questo è l’ambiente interno del di-
ritto, il costrutto di realtà che il diritto fa del suo ambiente. Il mondo (3), 
tuttavia, è il punto cieco della distinzione legale/illegale, la sua unità invisi-
bile, il suo paradosso (Luhmann, 1997, 147 ss.) – e questa stessa differenza 
tra mondo (3) e ambiente esterno (2) è trascurata da Menke quando discute 
la concettualizzazione sistemico-teorica luhmanniana dell’ambiente del si-
stema giuridico (Menke, 2015, 112). Gli manca l’osservazione di Luhmann 
secondo cui «[...] per un concetto teorico-sistemico del mondo, questo signi-
fica che il mondo è la totalità di ciò che costituisce il sistema e l’ambiente 
per ogni sistema» (Luhmann, 1997, 154).  

Riappare qui il problema della quadratura del cerchio: il diritto è in grado 
di reagire solo indirettamente al suo ambiente esterno (2). Lo fa solo con una 
distinzione giuridica specifica nel suo ambiente interno (1). Rimane, tuttavia, 
inevitabilmente esposta al mondo (3), anche se non può osservare il mondo 
(3) attraverso le sue distinzioni giuridiche specifiche. Nel diritto questo pro-
blema di quadratura è intensificato dalla costrizione a prendere decisioni. O 
si ignora il mondo, attraverso lo stare decisis nelle distinzioni giuridiche 
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canoniche, o ci si espone ai problemi decisionali dell’essere esposti all’espe-
rienza del mondo.  

Sembra dunque esserci una connessione tra, da un lato, un mondo così 
inteso (3) – che, come unità paradossale della distinzione/designazione del 
diritto, non può essere osservato, ma che allo stesso tempo è la base di tutte 
le distinzioni giuridiche – e, dall’altro, l’“affezione pre-concettuale”, che 
sperimenta un’evidenza preriflessiva. La domanda è: mentre un accesso me-
diato all’ambiente esterno (2) attraverso l’irritazione e il rientro che produce 
un ambiente interno (1) è in ogni caso possibile; esiste anche un accesso “au-
tentico” al mondo (3), che non può mai davvero essere prodotto per mezzo 
di distinzione e indicazione, ma forse mediante affezione, meditazione, arte, 
esperienza mistica, comunicazione non linguistica? Le “affezioni pre-con-
cettuali” non sarebbero quindi solo un’apertura sensibile verso l’ambiente 
esterno (2), l’esperienza enfatica dell’altro e similaria, ma piuttosto un’espe-
rienza pre-concettuale del mondo (3), un’esperienza immediata del mondo 
non ancora scolpita mediante distinzione e indicazione. Mentre Luhmann 
mette in guardia dal perdersi in tali paradossi e raccomanda di nascondere 
quello del mondo in distinzioni sempre nuove, Jacques Derrida chiede che ci 
si esponga a tale esperienza paradossale e riporta questa esperienza nell’ar-
gomentazione giuridica (Derrida, 2003). Una teoria della giustizia dovrebbe 
basarsi su una tale oscillazione tra l’autotrascendenza del diritto e la re-im-
manentificazione nella dottrina giuridica dei diritti soggettivi (Teubner, 
2009; Augsberg, 2018). Per quanto riguarda Menke, ci si dovrebbe chiedere 
se oltre a questa forma – non del tutto sconosciuta – di esperienza della nostra 
vita interiore, la comunicazione, l’azione collettiva e i media comunicativi 
non possano anche mediare un accesso affettivo, “arazionale” e indipendente 
al mondo. Se Menke postula un contro-diritto soggettivo all’evidenza pre-
concettuale dell’esperienza (come condizione preliminare per il giudizio po-
litico), questo potrebbe essere interpretato come un diritto al “mondo” nel 
senso sopra descritto (3)? Un diritto – individuale, ma anche collettivo – di 
sperimentare il mondo (3) “prima che” fosse tagliato attraverso la distinzione 
e la indicazione? Un diritto di esporre la comunicazione al mondo, di esporla 
al paradosso della distinzione e della indicazione? Un diritto alla passività, 
alla non partecipazione, alla ricettività, che si distinguerebbe nettamente dal 
diritto soggettivo convenzionale? Più concretamente, l’esperienza senza con-
cetto sarebbe sostenuta non solo, come è consuetudine, da un diritto soggettivo 
alla libertà, che in realtà è concesso solo entro gli imperativi dei sistemi sociali, 
come gli imperativi del mercato o gli imperativi scientifici, ma piuttosto attra-
verso un diritto – individuale, ma anche collettivo – alla sospensione sia degli 
imperativi giuridici che degli imperativi dei sistemi sociali?  

Tali contro-diritti permetterebbero un accesso al “mondo” attraverso 
un’intuizione senza concetto, ma consentirebbero anche un giudizio norma-
tivo, che si libera da giudizi controllati unilateralmente dal denaro, dal potere 
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o dalla scienza. Qui emerge l’analogia con l’analisi del giudizio estetico di 
Kant, come suggerito da Menke e altri, che, come tale, rappresenta niente-
meno che una quadratura del cerchio nella sua mediazione di affetto e ra-
gione. E non solo i giuristi, ma anche tutte le professioni sono ossessionate 
da questo problema di quadratura, almeno quelle da cui ci si aspetta un giu-
dizio spinto dagli imperativi del processo decisionale – assistito e contempo-
raneamente abbandonato dalla scienza – in situazioni di non-liquet.  

I contro-diritti sarebbero così non solo posti contro la volontà individuale 
dei diritti soggettivi borghesi, ma soprattutto contro quelle strutture sociali 
che “reificano” le “volontà”, gli “interessi”, le “preferenze”, i “bisogni dei 
pazienti” a “dati di fatto”. Se il contro-diritto al giudizio politico deve essere 
rafforzato contro questi “diritti inerenti” socializzati, allora si dovrebbe de-
terminare specificamente per ogni ambito sociale come e a quale punto un 
nuovo diritto potrebbe istituzionalizzare i contro-diritti. A mio avviso, i di-
ritti costituzionali sarebbero la categoria giuridica più adeguata a questo pro-
posito – non però nel loro effetto tradizionale contro lo Stato, quanto piutto-
sto nei loro effetti orizzontali contro le costellazioni sociali di potere. Com-
pletamente in linea con Menke, tali diritti costituzionali sarebbero orientati a 
consentire un autentico giudizio politico, distinto in base al contesto sociale 
in questione13. Poiché le minacce al diritto costituzionale differiscono da 
contesto a contesto, i contro-diritti nelle organizzazioni dovrebbero essere 
organizzati diversamente dai contro-diritti nelle interazioni o in diversi si-
stemi funzionali. I contro-diritti non avrebbero quindi solo a che fare con lo 
scatenare un “affezione pre-concettuale” nella coscienza individuale, come 
Menke immagina, ma anche nelle suddette tre dimensioni della socialità: co-
municativa, collettiva, mediale. Che cosa potrebbe significare questo per 
ogni dimensione? 

 
 
7.4.1 Comunicazione affettiva 

 
Esiste davvero l’affezione pre-concettuale come fenomeno puramente co-

municativo nelle interazioni? E non solo nell’accezione più comune che la 
comunicazione libera affetti psicologici negli individui partecipanti, o che 
“trasferisce” gli affetti da un individuo all’altro, ma piuttosto in senso stretto 
che la comunicazione come tale produce formazioni di significato indipen-
denti e marcatamente diversi? 14 . Certo, la comunicazione di significato  

13 Sulla contestualizzazione dei diritti fondamentali in sfere d’azione diverse, si veda: 
Teubner (2006, 338 ss.).  

14 Questa è la sfida centrale a cui la sociologia delle emozioni deve rispondere se vuole 
offrire un contributo indipendente correlativo a quelle psicologiche. Cfr. Reinbacher (2017). 
Anche le teorie del senso di giustizia che tematizzano solo le emozioni degli esseri umano che 
partecipano, ma non la dimensione affettiva della comunicazione giuridica in sé, devono 
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preconcettuale sembra una contraddizione in termini, in quanto ciò impliche-
rebbe una comunicazione per mezzo della non comunicabilità linguistica. 
Sembra controintuitivo inserire a questo punto dei contro-diritti poiché il di-
ritto comunica, in ultima analisi, linguisticamente attraverso il riferimento 
dei diritti soggettivi alla volontà. Vale a dire, il diritto produce informazioni 
sul diritto e sulla volontà per mezzo di concetti.  

Ma è come nel caso della comunicazione estetica in letteratura: il mes-
saggio estetico delle sue parole non si trova nel suo contenuto, ma piuttosto 
in ciò che non può essere comunicato verbalmente, eppure si trova proprio 
in ciò che può essere co-comunicato nelle parole, che va oltre ciò che può 
essere detto. «L’arte funziona come comunicazione anche se – o proprio per-
ché – non può essere adeguatamente resa attraverso le parole (figuriamoci 
attraverso i concetti)» (Luhmann, 2017a). Bisogna sottolineare ancora una 
volta che la comunicazione senza concetto degli affetti non si riduce in alcun 
modo ai suoi effetti sulle emozioni individuali, cioè rilasciando emozioni nei 
processi psicologici. Ciò che conta, invece, è il significato specifico che la 
comunicazione degli affetti crea, per distinzione al sentimento individuale. 
La differenza di coscienza e comunicazione implica che – come la comuni-
cazione in letteratura – accanto alla comunicazione dei contenuti, avviene 
una vera comunicazione del non comunicabile linguisticamente. La diffe-
renza nella interazione tra azione e sofferenza, sottolineata da Menke, non è 
caratteristica solo della coscienza umana, ma proprio della comunicazione 
sociale in quanto tale (2015, 350 ss.). Di conseguenza, i contro-diritti non 
devono essere diretti solo al sentimento individuale, ma con uguale intensità 
alla comunicazione sociale degli affetti pre-concettuali.  

Un grande potenziale di tali contro-diritti per la comunicazione affettiva 
sta nelle semplici relazioni sociali di carattere più privato – cioè nella comu-
nicazione quotidiana oltre alla politica istituzionalizzata e oltre altri sistemi 
funzionali15. Qui gli affetti pre-concettuali sono comunicati spontaneamente, 
sia linguisticamente che non linguisticamente. Non a caso i sondaggi d’opi-
nione degli Stati autoritari e del mondo aziendale sono tanto interessati alla 
comunicazione affettiva privata a fini di controllo sociale. Infatti, non senza 
ragione, queste relazioni sono spesso oggetto di massicce tecnologie di ma-
nipolazione, di propaganda politica e, in particolare, di pubblicità aziendale. 
E non senza ragione sono state recentemente sviluppate su Internet  
rispondere a questa sfida. Contrariamente a Luhmann che vuole spingere le emozioni fuori 
dalla comunicazione per limitarle solo ad una esperienza psicologica e questa alla “funzione 
immunitaria del sistema psichico”, Parsons era più sensibile alla indipendenza dell’affetto 
comunicativo, quando identificava l’“affetto” con un medium sociologico simbolicamente 
generalizzato del sistema dell’azione. Si vedano Luhmann (1990c, 251 ss.) e Parsons (1977, 
214 ss.). 

15 Per un focus sul potenziale di resistenza in comunicazione private quotidiane, si veda 
Sheffi (2016) e Thompson (2015). 
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portentose tecnologie di controllo e censura contro la diffusione di stati 
d’animo e stati emotivi comunicati privatamente. Questo dimostra proprio 
l’importanza di una istituzionalizzazione nella quotidianità di contro-diritti 
che avversino il disciplinamento statale e aziendale della vita emotiva sia 
individuale sia della comunicazione affettiva.  
 
 
7.4.2 Attori collettivi 
 

Il potere comunicativo dell’affezione pre-concettuale è espresso nel 
modo più chiaro nella sua dimensione collettiva17. Non solo gli individui de-
vono essere dotati di contro-diritti, come suggerisce Menke, ma anche gli 
attori collettivi poiché sono proprio loro che dotano – attraverso le proteste 
organizzate – i contro-diritti, di un potere politico e aumentano le possibilità 
della loro applicabilità nei processi. Una delle sfide più importanti per l’im-
maginario istituzionale” (Unger, 1996) del “nuovo diritto” è come concet-
tualizzare i diritti collettivi, così che non solo i programmi politici possano 
essere sviluppati, ma possa essere articolato anche l’affetto pre-concettuale 
nei movimenti sociali, nelle organizzazioni, associazioni, sindacati e ONG, 
così da produrre giudizi politici collettivi mediando con i concetti. Qui non 
si tratta solo di proteggere costituzionalmente le motivazioni individuali, ma 
piuttosto di allargare gli spazi sociali per la formazione di una volontà col-
lettiva in procedure adatte a questo scopo.  

I movimenti di protesta sono candidati paradigmatici per una articolata 
comunicazione affettiva collettiva. Nella loro fase iniziale i movimenti di 
protesta sono in larga misura caratterizzati da un’articolazione spontanea di 
lamentela affettiva, malcontento, accuse, impegno e appartenenza – senza 
teorie sviluppate o programmi espliciti di azione politica. Questi programmi 
non sono esplicitamente articolati come ondate di emozioni individuali, ma 
piuttosto come affetti di un attore collettivo che, come movimento sociale, 
può dispiegare un notevole potere comunicativo (Markoff, 2025; Luhmann, 
1997, 847 ss.; Tratschin, 2016, 154 ss.). I movimenti di protesta sono l’esem-
pio perfetto della “ribellione degli schiavi” – nella sua forma collettiva at-
tuale – che Nietzsche ha criticato e il cui potenziale produttivo Menke ha 
scoperto ancora una volta. Esprimere pubblicamente la sofferenza dell’in-
giustizia, invece di sviluppare alternative politiche; articolare le lamentele 
senza concettualizzarle; dimostrare passività contro lo sviluppo di alternative  

17 Mascareno parla dalla prospettiva della sociologia delle organizzazioni, della abilità di 
certi attori collettivi di una compassione sistemica in contrasto agli affetti individuali dei 
membri. Cfr. Mascareno e Drago (2016). Si basa su Thompson (2012, 80 ss.) che distingue 
tra 4 tipi di organizzazioni (ciniche, sostenitrici della base, entusiasti e produttori di etica). 
Negli ultimi due tipi, la comunicazione affettiva-collettiva potrebbe giocare un ruolo impor-
tante (Esempi: Novo Nordisk, Lefrage, fair commerce, Eco-aziende, cooperative finanziarie). 
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politiche, rivendicare il diritto alla non partecipazione istituzionale, evitare 
di assumere funzioni decisionali politiche, chiedere ai governanti di preoc-
cuparsi delle loro preoccupazioni – tutte queste caratteristiche tipiche della 
ribellione degli schiavi, oggi indicano non singoli attori quanto piuttosto i 
movimenti di protesta collettiva. Ciò include la simbiosi con i mezzi di in-
formazione che ha effettivamente permesso ai movimenti successi sociali e 
politici, ma che in tanto non è supportata da obiettivi politici concettualmente 
sviluppati in quanto lo è sulla pura e semplice comunicazione affettiva. E 
anche se gli attori della politica istituzionalizzata di solito rifiutano tutto que-
sto come una forma di politica ingenua, non politica, sconsiderata e irrazio-
nale, è proprio questa comunicazione affettiva che deve essere sostenuta da 
contromisure collettive. Infatti, e ancor più radicalmente, non si può limitare 
la portata dei contro-diritti agli affetti collettivi pre-concettuali, solo a movi-
menti di protesta “progressisti”, “di sinistra” o “emancipativi”, ma a contra-
rio essa va estesa anche a movimenti “reazionari”, “di destra”, “in cerca di 
comunità”, se questo potenziale affettivo collettivo non deve essere soggetto 
a censura politica fin dall’inizio. Qui i contro-diritti di un nuovo diritto de-
vono scatenare la loro efficacia anche contro la notevole opposizione da parte 
di una sfera pubblica che – pur comprendendosi come “critica” – è disposta 
fin troppo rapidamente a procedere a divieti amministrativi contro i movi-
menti “populisti”. D’altra parte, va anche fortemente sottolineato che questa 
ampia tolleranza verso una comunicazione affettiva radicale, da qualunque 
parte essa provenga, può essere realizzata solo se un diritto sicuro di sé è in 
grado di vietare la violenza manifesta e di far rispettare efficacemente questo 
divieto attraverso un contro-potere manifesto19.  
 
 
7.4.3 Mezzi di comunicazione 

 
I contro-diritti sarebbero infine necessari anche nella dimensione istitu-

zionale per proteggere l’integrità dei campi di azione sociale contro le ten-
denze espansive, se non addirittura totalizzanti, di altri campi di azione so-
ciale. I diritti fondamentali istituzionali dovrebbero essere efficaci contro gli 
imperativi motivazionali altamente selettivi dei mezzi di comunicazione: 
corruzione attraverso il denaro; sanzioni di potere negative; richieste vinco-
lanti di legge; rivendicazioni di verità scientifica e fantasie di fattibilità tec-
nologica. I contro-diritti sono quindi diretti contro la “violenza strutturale” 
(Galtung, 1965), che si irradia da qualsiasi mezzo di comunicazione. Sono 
diretti contro gli imperativi motivazionali unidimensionali e cercano di libe-
rare il giudizio politico da queste restrizioni. Consentono un accesso al  

19 Menke (2015, 406) ascrive esplicitamente al nuovo diritto, il diritto di applicare legit-
timamente i contro-diritti con la violenza. 
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“mondo” attraverso l’“affezione pre-concettuale” e quindi consentono un di-
verso tipo di giudizio normativo, che lo libera dall’unilateralità delle deter-
minazioni concettuali controllate dal denaro, dal potere o dalla scienza.  

Mentre i contro-diritti mirerebbero a neutralizzare gli imperativi motiva-
zionali dei media comunicativi altamente specializzati – e quindi corretti ri-
spetto alla loro corruzione del giudizio, essi preserverebbero simultanea-
mente le conquiste culturali della differenziazione sociale che hanno origine 
negli imperativi motivazionali stessi dei media comunicativi. È così che 
comprendo il significato della battaglia bifronte di Menke diretta, da un lato, 
contro le realtà delle società capitalistiche e, dall’altro, contro le utopie co-
muniste del processo decisionale totalizzante. Questo spiega la critica di 
Menke alla socializzazione totalitaria e alla de-differenziazione emancipato-
ria. La posta in gioco è, invece, la promozione della differenziazione sociale, 
compresi i suoi diversi media comunicativi, che tuttavia – e questo è il punto 
cruciale – devono essere legati alla loro responsabilità sociale attraverso 
l’abilitazione al giudizio autentico.  
 
 
7.5 La policontestualità dei contro-diritti 

 
I contro-diritti, secondo Menke, devono seguire progetti diversi nella po-

litica, nel diritto e nella società (2015, 372). In politica, egli finalizza i con-
tro-diritti alla passività, poiché la passività rende possibile un autentico giu-
dizio politico. Dovrebbero essere realizzati come contro-diritti per la singo-
larità contro le tendenze aggregative totalizzanti della socializzazione. Nel 
diritto, invece, Menke sostiene un diritto alla passività diversamente concet-
tualizzato, se si vuole superare la “datità” dei diritti soggettivi. L’obiettivo 
sarebbe la politicizzazione interna di diritti soggettivi “reificati” positivisti-
camente. Menke mira in ultima analisi a un superamento della vecchia poli-
tica e del diritto attraverso l’attivazione del dissenso nella società, garantito 
in entrambe le sfere attraverso il diritto alla passività. Questo non dovrebbe 
essere inteso come semplice diritto di stabilire teorie alternative o nuove 
ideologie, che si imporrebbero sulla vita, ma piuttosto come una nuova 
“forma” di produzione del giudizio nella politica e nel diritto. Lo scopo ul-
timo di Menke è una nuova “politica” in entrambi i campi. Dopo tutto, egli 
sviluppa una teoria politica del diritto, e non una teoria del diritto autonomo.  

Alla fine, Menke va oltre gli ambiti della politica e del diritto e concentra 
esplicitamente i contro-diritti sulla società stessa (Ibidem, 396 ss.). Se la so-
cietà è apparsa nella sua teoria, in primo luogo, dalla prospettiva del governo, 
sia come riferimento del diritto al “naturale” o come riferimento della poli-
tica alla società, Menke sposta ora la prospettiva. I contro-diritti al potere 
sociale dovrebbero essere stabiliti anche nella società stessa, una sorta di ef-
fetto orizzontale dei contro-diritti in parallelo agli effetti orizzontali dei diritti 
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costituzionali stabiliti. Appaiono ora come il “buon autogoverno della so-
cietà”, nella misura in cui i diritti sociali devono essere efficaci “nel conflitto 
tra partecipazione e considerazione”. 

Tuttavia, l’enorme varietà dei campi d’azione sociale, rimane relativa-
mente vaga e indeterminata. Il più delle volte Menke parla in modo indiffe-
renziato della “società” o della “pratica sociale” al singolare (Ivi). Se si vuole 
promuovere questo filone di pensiero, allora ci si dovrebbe concentrare mag-
giormente sulle trasformazioni centrali della società tardo-moderna, cioè non 
solo sulla differenziazione funzionale, ma anche della differenziazione di or-
ganizzazioni, reti e movimenti sociali. Sia i diritti soggettivi esistenti che 
quelli futuri acquisiranno chiarezza e specificità se si realizzeranno in ambiti 
sociali diversi e assumeranno necessariamente forme corrispondentemente 
diverse20. I pensieri di Menke puntano in un certo senso in questa direzione. 
Come già accennato, egli determina i contro-diritti in modo diverso a se-
conda che essi appaiano in politica (come garanzia della singolarità) o nel 
diritto (come garanzia della politicizzazione interna del diritto). Questa ana-
lisi dovrebbe essere sviluppata per altri ambiti sociali – per l’economia, la 
scienza, l’arte, i media, la medicina – e dovrebbe scoprire forme molto di-
verse di diritti soggettivi borghesi, da un lato, e di futuri contro-diritti dall’al-
tro (Augsberg, 2012, 72 ss.; Teubner, 2006).  

Le contromisure di Menke vanno quindi intese come l’istituzionalizza-
zione della riflessività nel diritto, nella politica e nella società. Il loro compito 
è quello di rendere possibile il buon giudizio – il «processo di conversione 
riflessiva di prove sensibili e affettive» (Menke, 2015, 377) – in politica e 
nel diritto così come all’interno della società. In politica, la riflessività rompe 
le routine politiche, privilegiando la singolarità dell’individuo contro le esi-
genze della politica aggregativa. Allo stesso tempo, i contro-diritti istituzio-
nalizzano la politica riflessiva nel diritto. E la riflessività nella società si an-
drà istituendo, rafforzando l’irritabilità dei domini unidimensionali d’auto-
nomia attraverso la loro “politicizzazione interna”22. La particolarità dei con-
tro-diritti sarebbe così visibile in tutti i campi poiché essi non si limitano a 
proclamare programmi politici, teorie e ideologie alternative, ma facilitano 
invece l’irritabilità comunicativa, la sensibilità, il sentimento, la capacità di 
sofferenza, la reattività, la spontaneità, l’intuizione, l’immaginazione – an-
che l’esperienza mistica – contro le concentrazioni sociali di potere.  

Permettetemi quindi di riassumere la mia proposta sui contro-diritti. Men-
tre Menke li concettualizza per gli individui – nella politica, nel diritto e nella  

20 Qui sta il punto d’inizio per considerare esplicitamente contesti sociali diversi nella loro 
forma specifica, entro cui i diritti soggettivi sono realizzati per frammenti di corpo: Karavas 
(2018). È anche la tesi centrale di Pablo Holmes sulla necessità della politicizzazione della 
società mondiale (2014, 582 ss.). 

22 Sulla auto-politicizzazione del diritto, si veda: Horst (2018). Sheplyakova (2018) ela-
bora la politicità specifica del diritto e la sua dipendenza da elementi procedurali.  
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società – bisognerebbe ripensarli in tre dimensioni trans-soggettive: le di-
mensioni della comunicazione, degli attori collettivi e dei media comunica-
tivi. Se si suppone che il diritto reagisca adeguatamente alle trasformazioni 
delle società tardo-moderne, è necessario sviluppare tali contro-diritti in due 
direzioni diverse. In primo luogo, i contro-diritti individuali verrebbero am-
pliati per includere i contro-diritti per collettività, organizzazioni, movimenti 
sociali, reti, sottosistemi funzionali, ma anche per sistemi sociali semplici – 
non come sostituti dei diritti individuali, ma piuttosto come loro comple-
menti co-originari. In secondo luogo, i contro-diritti che Menke concepisce 
come unitari dovrebbero essere pluralizzati come contro-diritti agli impera-
tivi motivazionali dei diversi media comunicativi, che dovrebbero essere or-
ganizzati diversamente in differenti contesti sociali.
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8. Il diritto davanti alla sua legge: Franz Kafka sulla 
(im-)possibilità dell’auto-riflessione del diritto1 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
8.1 L’uomo di campagna 
 

Immaginiamo che l’uomo di campagna nella parabola di Kafka Davanti 
alla legge non sia l’individuo umano che è stato consegnato alla forza del 
legalismo istituzionalizzato (potere, morale, religione ecc.), come riscon-
triamo in numerose interpretazioni di Kafka, spesso caratterizzate da una de-
terminazione dei ruoli un po’ troppo frettolosa2. Supponiamo invece che si 
tratti di un giudice “di campagna” che, laggiù, debba occuparsi di un caso 
giuridico secondo legge, ma che ora, nel tormento della decisione, non riesce 
a scorgere ciò che è giusto secondo legge. Oppure, per dirla altrimenti, im-
maginiamo che sia la stessa procedura legale individuale, o più in generale 
che sia la pratica decisionale del processo giuridico, nella totale confusione 
della vita, a trovarsi di fronte alla sua propria legge e a non avere idea di ciò 
che fa.  

In questo caso, non sarebbe l’accusato che deve rendere conto di sé da-
vanti alla legge in un procedimento penale, né la parte che cerca i suoi diritti 
davanti alla legge, ma il diritto stesso, alla disperata ricerca di una legge in 
ragione della quale possa prendere la sua decisione. Se poniamo ora i prota-
gonisti che emergono da questo doppio scambio di ruolo in un confronto 
reciproco – ad esempio, non è un individuo specifico che sta «davanti alla 
legge», ma il discorso giuridico; e la legge da parte sua non è un’autorità 
generalizzata e distante, ma (a un livello più triviale) il diritto vigente e po-
sitivo – allora è necessario affrontare la domanda: cosa succede all’interno 
della misteriosa relazione tra “diritto e legge” quando questo rapporto è sot-
toposto alla logica da incubo dell’universo di Kafka?  

1 The Law before its law: Franz Kafka on the (im)possibility of Law’s self-reflection. «An-
cilla Juris», 2012, 176-203, http://www.anci.ch/_media/beitrag/ancilla2012_176_teub-
ner.pdf. Traduzione in questo libro. Traduzione di Gianluca Maestri. 

2 Per i suggerimenti critici sono grato ai partecipanti a un seminario tenuto da Christoph 
Menke a Francoforte nel semestre estivo del 2011. 
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Ciò non significa che la prospettiva individuale debba essere contestata 
di per sé. Tuttavia, in un senso complementare, la nostra prospettiva istitu-
zionale permette a cose molto diverse tra loro di prendere voce nel mondo di 
Kafka. Nella mia interpretazione un po’ audace sono incoraggiato dal turbi-
nio di associazioni relative a Kafka proposte da Derrida, in cui egli convoca 
la letteratura «davanti alla legge» (Derrida, 1996, 95). Ed è Kafka stesso a 
spingere i suoi osservatori attraverso un’ampia varietà di istituzioni, attra-
verso il potere, il militare, il circo e la medicina, eleggendoli sempre non 
come semplici estranei, ma come parte della vita professionale-istituzionale: 
l’agrimensore, il medico di campagna, il ricercatore, il nuovo avvocato, l’im-
piegato di banca. Un ultimo aspetto, ma non meno importante, è rappresen-
tato dalle personali esperienze negative di Kafka in qualità di assicuratore, 
ovvero di qualcuno che aveva a che fare con le assurde leggi interne alle 
compagnie di assicurazione, certamente impiegate nel farsi della sua produ-
zione letteraria. Pertanto, sembra del tutto ragionevole pensare che nelle pa-
rabole di Kafka non solo gli esseri umani in carne ed ossa sono tormentati 
davanti alle porte del diritto, ma che allo stesso tempo le istituzioni giuridi-
che della nostra epoca moderna siano sottoposte al tormento dell’autoanalisi. 

Il discorso giuridico che tenta di accertarsi della sua legge è tormentato 
da incubi che sono diversi da quelli esperiti dalla persona che è soggetta alla 
legge e che è esposta all’arbitrarietà del sistema giudiziario. La parabola di 
Kafka rende visibili gli abissi che vengono affrontati da parte di qualsiasi 
auto-riflessione collettiva della comunità epistemica giuridica. Se il diritto 
sta “davanti” alla legge, allora è alla disperata ricerca della sua origine nel 
tempo, della giustificazione del suo contenuto e della fondazione sociale 
delle sue norme e dei suoi giudizi. Pertanto, sorge l’insolubile questione della 
priorità: il diritto ha forse la precedenza sulla legge? Quindi, la legge non ha 
affatto precedenza sul diritto? La catena di eventi che costituisce la proce-
dura giuridica dovrebbe pertanto precedere, in senso temporale, la legge o la 
norma che dovrebbe assistere quella catena di eventi nel raggiungimento di 
una decisione? Tale catena di eventi dovrebbe essere l’origine della legge 
anche dal punto di vista sostanziale? Ancora, da una prospettiva sociale, nel 
caso individuale la decisione deve avere la precedenza gerarchica, discostan-
dosi dalla legge generale? In questa relazione triangolare che sussiste tra 
l’uomo, il guardiano e la legge, la questione diviene ancora più complicata: 
dove risiede la precedenza? Nella legge, nel portavoce della legge, o nella 
procedura legale? In quale di queste tre risiede l’origine delle norme?  

Da una prospettiva istituzionale, «l’uomo di campagna», il cui significato 
dell’origine viene multistratificato, non si riferisce più semplicemente al con-
tadino che si affligge di fronte ai tranelli dei sofismi legalistici. Il contrasto 
implicito tra città e campagna apre a una ricchezza di dimensioni diverse, le 
quali non possono essere affrontate tutte in questa sede, ma possono essere 
soltanto accennate per mezzo delle seguenti distinzioni: 1. legge vs. vita, più 
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in generale: cultura vs. natura, 2. norma statutaria vs. processo di applica-
zione della norma, più in generale: struttura vs. processo, 3. testo statutario 
vs. interpretazione giuridica, più in generale: norma vs. decisione, 4. legge 
vs. caso giuridico, più in generale: universalità vs. singolarità. «L’uomo di 
campagna» non è più solo un essere umano come parte in causa, ma diviene 
l’intero complesso processo di applicazione del diritto, un processo che si 
svolge davanti alla porta, direttamente sulla soglia che separa la vita dalla 
legge. 
 
 
8.2 Autocalunnia 
 

Quel «Qualcuno» che deve aver calunniato Josef K. – ne Il Processo – 
non è altro che lo stesso Josef K. Con questa audace affermazione, Giorgio 
Agamben può sostenere in modo plausibile che non si tratta di un’autorità 
esterna separata che accusa una persona “davanti alla legge”. Invece, l’uomo 
di campagna sta accusando sé stesso (Agamben, 2009, 26 ss.). Se seguiamo 
il mutamento di ruolo che è stato proposto, allora l’autoaccusa di una persona 
si trasforma nell’autoaccusa del diritto. Il diritto porta sé stesso in giudizio 
(Wiethölter, 1989, 794 ss.). 

Il diritto non può sfuggire alla propria autoaccusa, perché se segue (come 
l’uomo di campagna “insaziabilmente” chiede al guardiano della legge circa 
la legge generale) la sua implacabile spinta interiore verso l’universalizza-
zione, allora necessariamente non si pone più la domanda «diritto o torto?» 
solo in relazione a un caso giuridico nel presente esempio, ma anche in rela-
zione a tutte le azioni umane. Si sta ponendo – per tutti gli eventi mondiali – 
la domanda riguardante la loro posizione giuridica (Rechtslage). Infatti, 
nell’età moderna il diritto ha storicamente (quando ha smesso di pensare alle 
azioni in un modo che era fondato sulle procedure legali e ha iniziato a pen-
sare alle posizioni giuridiche in un modo che si riferisce a ogni evento della 
società) completato questa transizione verso l’universalizzazione delle sue 
categorizzazioni e ha “giuridificato” il mondo intero. Quindi, la procedura 
legale si scontra inevitabilmente con sé stessa e pone la domanda che tor-
menta sé stessa: l’applicazione della differenza tra diritto e torto è effettiva-
mente un diritto o un torto? Però poi il diritto resta intrappolato nei paradossi 
dell’autoreferenzialità. Come per il mentitore cretese, le cui affermazioni 
vere diventano false e viceversa, ciò che abbiamo di fronte non è più una 
semplice contraddizione, bensì un’oscillazione infinita all’interno del para-
dosso: se diritto, allora torto. Se torto, allora diritto... Questo è il paradosso 
fondamentale del diritto: in risposta alla domanda sul suo fondamento non 
ottiene un chiaro sì o un chiaro no, ma un interscambio quasi beffardo tra 
valore positivo e valore negativo di una valida giustificazione.  

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



154 

In primo luogo, il peccato originale del diritto risiede nel fatto di aver 
effettivamente introdotto nel mondo la distinzione diritto/torto, per poi in se-
guito aver prodotto costantemente non soltanto del nuovo diritto, ma anche 
del nuovo torto. Il diritto è in una posizione di colpa nei confronti del mondo, 
perché nella creazione stessa di questa distinzione nuoce al mondo stesso, 
non solo quando infligge una punizione a un condannato, ma anche quando 
solleva semplicemente la quaestio juris, quando recide l’innocenza del 
mondo mediante il suo codice binario «o legale o illegale» (senza una terza 
via). Il diritto pone così ciascuna persona, tutti gli eventi e persino sé stesso 
entro un sospetto generale “kafkiano” che nemmeno l’umanesimo giuridico 
dell’Illuminismo, con la sua presunzione di innocenza, è in grado di rimuo-
vere. L’inesorabile impulso a scandagliare continuamente il mondo secondo 
tale criterio partorisce sempre di nuovo e sempre più del torto. Ed è proprio 
la tanto decantata natura generale della legge, che si suppone elimini l’arbi-
trarietà nei casi individuali, che crea al contrario di nuovo il torto, perché con 
le sue violente astrazioni non potrà mai rendere giustizia alla singolarità nelle 
sue infinite manifestazioni. 

La legge di Kafka obbliga la pratica giuridica a generare vita una seconda 
volta, creando una “realtà giuridica” che è fittizia, eppure molto reale nella 
sua finzione, quasi mostruosa. L’intero romanzo Il Processo, in cui Josef K. 
nella sua immaginazione trasforma la banale realtà della sua vita di impie-
gato di banca in un procedimento giudiziario, testimonia nei confronti del 
mondo il folle incubo in cui ci conduce la moderna giuridificazione della 
vita3. Il palazzo di giustizia di Kafka è una delle tante «gabbie d’acciaio della 
schiavitù del futuro» che Max Weber ha profetizzato per la società moderna 
– il castello di Kafka sarebbe un altro di questi, così come la colonia penale, 
il circo e l’America. La coercizione che si esercita nel palazzo di giustizia 
riduce esseri umani in carne e ossa a persone giuridiche che agiscono per 
costrizione, la cui caratteristica tipica consiste esclusivamente nell’avere di-
ritti e doveri, le cui attività sono limitate al solo fatto di essere in grado di 
commettere atti o leciti o illeciti, la cui unica qualità è essere colpevole o 
innocente. La propagazione di questo secondo mondo è l’empietà commessa 
dal diritto. È un atto di violenza contro la vita, rispetto al quale il diritto (se 
applica a sé stesso le proprie categorie) si autoaccusa. Questa è la maledi-
zione del fare il torto. Propagandosi ancora, deve generare sempre ancora 
torto. 

Tuttavia, dovremo fare un passo avanti. Non solo l’autoaccusa, ma l’au-
tocalunnia da parte del diritto. Questa sarebbe la terza interpretazione della 
disputa nella cattedrale tra Josef K. e il cappellano, circa la questione se sia 
stato il guardiano a ingannare l’uomo oppure se il guardiano stesso è colui  

3 Per quanto riguarda la follia del diritto, si possono trovare diagnosi accurate in Kiesow 
(2004). 
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che è stato ingannato (Kafka, 2014, cap. IX). Nella sua ricerca del diritto, la 
pratica giuridica nell’era moderna diventa una vittima dell’auto-inganno – 
nel suo auto-giudizio inganna sé stessa e lo fa non per negligenza o per dolus 
eventualis, ma per dolus directus. Perché nella chiara consapevolezza di 
usare false categorie per la sua autoaccusa, il diritto calunnia sé stesso. Non 
soltanto quando il diritto condanna gli uomini, ma anche quando il diritto 
processa sé stesso, non può fare altro che esporsi alle sue stesse categorie 
calunniose. È qui che entra in gioco per la seconda volta la critica di Kafka 
al diritto moderno, orgoglioso della sua autonomia e formalità. Tale critica è 
ora rivolta non alla pratica dell’applicazione, ma alla sua autoriflessione. In-
fatti, a differenza del diritto delle società tradizionali, che era in grado di 
classificare e valutare la propria legge attraverso una cosmologia onnicom-
prensiva nelle cui connessioni morali, religiose e politiche è indissolubil-
mente legata, il diritto altamente specializzato della nostra società funzional-
mente differenziata non è in grado di comprendere in modo esaustivo la pro-
pria legge e decidere se è vera o falsa, buona o cattiva, benefica o dannosa, 
bella o brutta, sana o malata, giusta o ingiusta. 

La malattia di cui soffre il diritto nell’epoca moderna è la perdita dei cri-
teri della legge positiva, delle nostre norme giuridiche che sono stabilite solo 
attraverso la decisione. A sua disposizione il diritto moderno possiede solo 
il suo codice binario legale/illegale – questa langue de bois della moderna 
legalità – ristretto, inadeguato (ai fini della descrizione del mondo), privo di 
contesto e in definitiva privo di significato. E il diritto può riflettere su sé 
stesso solo con l’aiuto dei suoi stessi costrutti che falsificano la vita. La sua 
autovalutazione è imbrigliata nelle limitazioni dei suoi criteri, dei suoi pro-
cessi, dei suoi fora. Il peccato originale del diritto non consiste solo nel fatto 
di nuocere ai soggetti giuridici attraverso la violenza della propria codifica-
zione binaria, ma anche nel fatto che persino nei suoi momenti migliori, nei 
momenti di auto-riflessione critica, di destina a una ingiustizia, lo sbaglio 
dell’auto-calunnia, continuando a farlo ancora e ancora. Il modo in cui il di-
ritto moderno inganna sé stesso – il guardiano inganna l’uomo, l’uomo in-
ganna il guardiano e la legge inganna entrambi – è qualcosa che «non biso-
gna considerare vero, bisogna considerarlo solo necessario» (Ibidem, 223), 
come afferma giustamente il cappellano, così come ha ragione Josef K. 
quando dice della giuridificazione totale del mondo: «della menzogna si fa 
una norma universale» (Ibid., 223). 
 
 
8.3 Eccessi di ambivalenza 
 

Eppure, la Kalumnia con cui Agamben vede Josef K. marchiato per sem-
pre non è l’intera storia, perché ciò attribuirebbe un valore meramente nega-
tivo al diritto. Agamben vede solo la violenza che il diritto compie nei 
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confronti degli esseri umani. La storia del diritto di Agamben è una storia 
della sofferenza che inizia con l’homo sacer e finisce necessariamente nei 
campi di concentramento e nei campi profughi dell’età moderna – la colonia 
penale di Kafka. Tuttavia, la parabola di Kafka Davanti alla legge possiede 
una struttura più complessa: non una pura negatività, ma una ambivalenza 
eccessiva. Questo perché il diritto produce sempre entrambe le cose allo 
stesso tempo: mette alcune persone nel torto, altre nella ragione. Con le sue 
condanne provoca dolore, sofferenza e tormento, ma contemporaneamente 
crea anche la certezza dell’aspettativa e della fiducia, su cui le persone pos-
sono edificare i loro progetti di vita. Nella sua esistenza Kafka ha patito l’as-
surdità del diritto delle assicurazioni, eppure ha formulato proposte corag-
giose in merito a questo diritto assurdo che potevano condurre verso una 
maggiore giustizia (Banakar, 2009, 463 ss., Corngold, 2009). Poiché il diritto 
è in grado di generare solo finzioni giuridiche, essa produce permanente-
mente menzogne, ma sono proprio le menzogne giuridiche che possono es-
sere concretamente utili, così come mostrato dalla nota parabola giuridica 
islamica del dodicesimo cammello. Il diritto di Kafka provoca i tormenti 
della consapevolezza permanente della colpa e suscita la speranza di un’as-
soluzione redentrice. Nel successo del diritto moderno risiede il suo falli-
mento e nel suo fallimento risiede il suo successo. 

È questa simultaneità che rende il tormento davvero insopportabile. Ciò 
perché, nel contesto puramente negativo che Agamben ci presenta, la fuga 
verso la libertà è aperta: (auto)distruzione del diritto. L’uomo di campagna 
non rimarrebbe seduto davanti al guardiano, senza sapere cosa fare. Egli 
piuttosto protesterebbe – anzi, dovrebbe farlo – contro il torto evidente, o 
combattendolo o semplicemente andandosene. O “facendosi sentire” (Voice) 
o “andandosene” (Exit). Nella protesta o nella fuga, il “diritto” si libererebbe 
finalmente della legge. Questo era il messaggio del movimento del diritto 
libero (Freirechtsbewegung): ignorare la legge quando si emette una sen-
tenza. Il mondo giuridico di Kafka non ha nulla a che vedere con questo 
pietismo giuridico. Nel Davanti alla legge, in risposta alla minacciosa do-
manda se sta facendo il diritto o il torto quando applica la legge, il processo 
giuridico ottiene la risposta paradossale: con l’applicazione della legge si sta 
sempre facendo contemporaneamente il diritto e il torto. 

L’apodittica sicurezza del pre-giudizio di Agamben contro il diritto – 
Kalumnia – è trasformata da Kafka in una incertezza esistenziale: Kalumnia 
– o forse verità? Se si guarda all’osservatore – nel racconto In galleria – 
l’ambivalenza eccessiva dell’universo di Kafka è resa ancora più chiara. «Se 
una qualunque cavallerizza, gracile, malata di tisi, fosse spinta sopra un mal-
fermo cavallo in giro nella pista ininterrottamente», impotente rispetto ai cru-
deli rituali dell’operazione circense, «forse allora un giovane spettatore di 
galleria si precipiterebbe giù per la lunga scala e […] darebbe a gran voce 
l’alt», «Ma poiché non è così: […] piange di un pianto inconsapevole» 
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(Kafka, 2017, 34 s., corsivo aggiunto). L’orrore non è semplicemente la 
realtà dietro la bella apparenza, né l’orrore e l’apparenza possiedono lo stesso 
“status di realtà”. L’apparenza è espressa nello stato d’animo indicativo per 
ciò che sta realmente accadendo e l’orrore è espresso nel congiuntivo per ciò 
che è semplicemente possibile. Questa evidente ambivalenza asimmetrica 
smentisce il negativismo di Agamben che riesce a vedere solo l’orrore nel 
diritto dell’età moderna. È invece infinitamente più difficile avere a che fare 
con un’ambivalenza eccessiva che con l’orrore assoluto. 

Il paradosso rende inevitabile il fatto che anche l’autoaccusa del diritto 
non può mai smettere di oscillare tra i valori di diritto/torto. All’accusa non 
segue mai una sentenza e neppure la condanna della legge in nome di un 
diritto superiore, al modo di Agamben. Il giudizio sul diritto è sempre diffe-
rito. Ed è sempre impossibile decidere se è nella pura esistenza del diritto 
stesso che risiede la sua colpa – o addirittura il suo merito. Questo è ciò che 
rende la “situazione kafkiana par excellence” e non la certezza che l’autoac-
cusa sia una calunnia deliberata, come vorrebbe Agamben, così che la colpa 
originaria del diritto sia stabilita a priori, invece della tormentosa incertezza 
del fatto che l’autoaccusa è la calunnia di una parte innocente o un’auto-
riflessione che promette verità e giustizia. 

Ed è questo paradosso che spiega in primo luogo la attività/passività ri-
marchevole dell’uomo nei confronti del guardiano. Il paradosso paralizza la 
pratica giuridica e la priva del coraggio di decidere a favore della resistenza 
alla legge: o fuggire o stare, o farsi sentire o andarsene. Ma questo è solo un 
lato della questione. L’altro lato è che il paradosso incoraggia il diritto a ten-
tare la de-paradossalizzazione della legge per mezzo di distinzioni sempre più 
sussidiarie, come quella che il legittimo “uomo di campagna” offre quasi som-
messamente al guardiano della legge. Mentre la negatività di Agamben chiede 
l’abolizione del diritto, il paradosso di Kafka è una provocazione a propagare 
“insaziabilmente”, in configurazioni sempre nuove, per riportare il diritto «in 
ragionata obbedienza”. Ma qual è la qualità di queste distinzioni? 
 
 
8.4 Il giudizio  
 

Il puro sconcerto dell’uomo di campagna di fronte all’inaccessibilità della 
legge – cioè, dalla prospettiva che abbiamo adottato, la paralisi dell’autori-
flessione del diritto che è innescata dal paradosso fondativo e dal paradosso 
decisionale del diritto – non è la fine della storia. Come lampi, tre eventi 
improvvisi e devastanti accadono all’uomo al momento della sua morte. In 
primo luogo, si sprigiona un’inestinguibile luce splendente. Poi, sappiamo 
che l’ingresso era destinato solo a lui. Successivamente, l’ingresso viene 
chiuso. Dopo una tale esperienza, simile a quella di Damasco, nessuno può 
più resistere alla sospensione che è stata innescata dai paradossi. 
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«… a te solo era riservato l’ingresso». Con queste parole viene pronun-
ciato un duro giudizio: chi sta davanti alla legge è condannato alla libertà 
decisionale. Questo giudizio getta una luce nuova sulle precedenti risposte 
ambigue date dal guardiano – ovvero, l’ingresso è vietato, ma può essere 
deferito; l’ingresso viene lasciato aperto, ma con un avvertimento riguar-
dante i guardiani più potenti. Soltanto l’uomo può – e deve – decidere. Né 
l’universalità della legge, da cui potrebbe trarre aiuto nella sua decisione, né 
il sostegno fornito da altri che cercano di accedere alla legge, gli forniranno 
indicazioni su come decidere. Tale coercizione decisionale assoluta signi-
fica, per quanto riguarda la prospettiva individuale, che è necessario un pas-
saggio radicale dal diritto oggettivo di un legislatore esterno, i cui comandi 
devono essere obbediti dal soggetto, al diritto soggettivo dell’individuo, vale 
a dire al potere soggettivo di porre il diritto, che tuttavia è ancora sottoposto 
alla legge. Nei termini della prospettiva istituzionale, questo «a te solo» si-
gnifica che il processo giuridico individuale non ha altro ricorso che sé stesso 
nel suo processo decisionale. Solamente il singolo processo giuridico che sta 
realmente procedendo può essere responsabile di stabilire la norma su cui si 
fonderà la decisione, ovvero, nessuna autorità esterna, nemmeno la legge ge-
nerale che è tenuta in così grande considerazione da tutti. La legge ha solo 
forma come vuota validità senza alcun significato. 

La legge come struttura concreta, come standard comportamentale defi-
nita come vincolante, non ha assolutamente un’esistenza propria in relazione 
all’evento giuridico. Essa esiste solo nella misura in cui è invocata da un 
evento giuridico e continua a esistere solo nella misura in cui tale evento 
invoca l’aspettativa di eventi giuridici futuri. La legge deve essere continua-
mente re-invocata da eventi giuridici. Se il diritto come catena di eventi 
muore, allora anche la porta della legge sarà «chiusa». Gli stessi libri di legge 
non sono la legge, al massimo sono dei guardiani di porte, o in un altro senso, 
sono unicamente dei sedimenti di significato che vengono risvegliati a nuovo 
significato solo dall’invocazione dell’evento giuridico. L’invocazione deve 
essere continuamente rinnovata. 

Tuttavia, questa autonomia normativa è “davanti” alla legge, vale a dire 
che rimane a essa vincolata. Ciò perché senza la legge e i suoi infiniti “mondi 
dietro mondi”, che forniscono lo spazio per la “normatività”, non sussiste la 
possibilità della libertà di stabilire norme, nessuna possibilità di continuare 
a costruire il Diritto e nessuna possibilità di giustizia. La libertà a cui la legge 
condanna il diritto non è semplicemente un caos destrutturato, ma la libertà 
di stabilire norme, una libertà che ha già le strutture della legge impresse su 
di essa. Come afferma giustamente Derrida, sono solo le condizioni che ren-
dono possibile la cognizione giuridica, le quali sono inerenti al diritto: 

 
Tali possibilità forniscono al testo il potere di fare la legge, a cominciare dalla 
sua. Ma ciò a condizione che lo stesso testo possa comparire davanti alla 
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legge di un altro testo, di un testo più potente, custodito da guardiani più po-
tenti (Derrida, 1996, 96-97.). 
 
Il fatto che ciò sia circolare o tautologico non deve essere inteso come 

una critica. Al contrario. Ne Il processo la tautologia diventa autologica, per-
ché il testo nel capitolo “Nel duomo” applica la circolarità del normativo a 
sé stesso: la parabola “Davanti alla legge” sta davanti alla legge dell’intero 
romanzo Il processo, così come il romanzo sta anche davanti alla legge della 
parabola. Non solo le due opere costituiscono una reciproca interpretazione 
l’una dell’altra, ma ognuna è una precondizione dell’altra. La specifica “nor-
matività della colpa” dei due testi non deriva da un’autorità normativa 
esterna e indipendente da essi, ma dall’interrelazione autoreferenziale, inde-
terminata e autosufficiente tra i due testi. 

Eppure, c’è una particolare contraddizione in questo dovere di stabilire 
norme. Ciò perché i potenti guardiani della porta vietano all’uomo ogni in-
gresso alla legge. E allo stesso tempo, l’ingresso è destinato solamente a lui. 
In questo egli è esposto alle confusioni di un doppio legame: è obbligato a 
obbedire alla legge e, allo stesso tempo, è obbligato a infrangerla. Agire in 
modo tale che il massimo della propria volontà sia in ogni momento obbedire 
alla legge e allo stesso tempo infrangerla. Questo doppio legame gli fornisce 
una libertà assoluta e al contempo lo imprigiona in una colpa permanente: 
costrizione decisionale e colpa decisionale. 

Qualunque sia l’alternativa da lui scelta, ogni volta si ritrova invischiato 
nella colpa. L’individuo o diventa colpevole di aver infranto la legge, o di-
venta colpevole di non ribellarsi a essa. Era giusto corrompere il primo guar-
diano, oppure l’uomo avrebbe dovuto trovare il coraggio di intraprendere la 
lotta per il diritto? 

La teoria giuridica oggi prevalente rifiuta di contemplare tali richieste pa-
radossali e irragionevoli. Dalla teoria giuridica sono banditi il paradosso fon-
dativo del diritto, il paradosso decisionale dell’applicazione della legge, il 
“doppio legame” del diritto soggettivo. Alcuni negano semplicemente la loro 
esistenza, mentre altri proibiscono qualsiasi figura di pensiero paradossale 
per motivi logici, altri ancora li disprezzano e li liquidano come semplici 
bizzarrie filosofiche. Tuttavia, sullo sfondo della suggestività angosciante 
dei testi di Kafka, tutte e tre le risposte si rivelano semplici gesti impotenti. 
Nella nostra contemporaneità solo pochi teorici del diritto prendono sul serio 
questi paradossi: Niklas Luhmann, Giorgio Agamben e Jacques Derrida. 
 
 
8.5 Contesto di delusione 
 

Luhmann costruisce la propria teoria giuridica sull’audace tesi che il po-
sto del soggetto trascendentale è ora occupato dal paradosso (2000b, 132 
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ss.)4. Esattamente come Kafka, Luhmann osserva il diritto in quanto sistema 
autonomo che si forma nel processo di modernizzazione, come se fosse fin 
dall’inizio imbrigliato nei paradossi dell’autoreferenzialità, così che le sue 
auto-osservazioni sono minacciate dalla paralisi. Per Luhmann la via d’uscita 
da tale paralisi è rappresentata da quel «a te solo era riservato l’ingresso». La 
sorprendente rivelazione del guardiano ci conduce fuori dalla paralisi, dalla 
sospensione, dal crepuscolo. “Tracciare una distinzione”, questo è ciò che 
Luhmann richiede alla pratica giuridica affinché possa aggirare i paradossi. 
Il fatto che il discorso giuridico stesso, e solo il discorso giuridico, debba 
tracciare una nuova distinzione, rappresenta la strategia mediante la quale i 
paradossi saranno rimossi, in modo che ci salverà dal cadere nelle loro oscure 
profondità. Anche se la nuova distinzione è a sua volta necessariamente fon-
data su un paradosso, tuttavia ha un potere di autosostentamento che si basa 
– sebbene solamente per un tempo limitato – sulla sua plausibilità e sulla sua 
capacità di risolvere i problemi. 

Questa è certamente una soluzione elegante, ma non può rendere giustizia 
a ciò che accade nella scena della morte. Ovvero, essa non reagisce agli altri 
due eventi improvvisi, ma anzi deve ignorarli. La soluzione di Luhmann che 
scioglie il paradosso non può chiudere la porta alla legge paralizzante, ma 
deve costantemente aspettarsi il ritorno del paradosso della legge. E l’“elogio 
della routine” (lob der routine) di Luhmann (1971) non fa certo scaturire 
dalla porta della legge nessuna luce splendente inestinguibile. Prosegue sol-
tanto la precedente routine di pedanti distinzioni legalistiche, la permanente 
ricorsività delle operazioni giuridiche. La nuova distinzione non fa che na-
scondere il paradosso in un luogo poco sicuro, dal quale presto riemergerà. 

Agamben, invece, vi legge effettivamente due eventi insieme: «a te solo 
era riservato l’ingresso. E adesso vado e la chiudo [la porta]». La chiusura 
della porta: per Agamben è questo il messaggio chiave. E ce ne offre un’in-
terpretazione sorprendente. Il fatto che la porta della legge sia chiusa non è 
una sconfitta, non è un fallimento dell’uomo, ma al contrario è il risultato 
della sua paziente strategia di attesa e dell’intenso, anzi intimo, incontro con-
tinuo e solitario con il custode della legge, piuttosto che dell’impossibile pe-
netrazione nella legge stessa. La strategia era volta a costringere il guardiano 
a chiudere l’ingresso alla legge. È proprio in quel momento che l’uomo trova 
la sua libertà, quando l’entrata della legge viene chiusa, quando la legge 
viene annullata, la sua vuota validità interrotta, la legge stessa abolita 
(Agamben, 1998, 55 ss.). 

Tuttavia, Agamben non riesce a fare i conti con la luce splendente. Nella 
sua lettura, la luce splendente che l’uomo riconosce nel buio non riveste  

4 «I paradossi sono (si può anche formulare così) l’unica forma in cui la conoscenza è 
incondizionatamente disponibile. Essi prendono il posto del soggetto trascendentale a cui 
Kant e i suoi successori avevano attribuito un accesso diretto alla conoscenza che è incondi-
zionato, valida a priori e intrinsecamente evidente». 
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quasi nessun ruolo. Eppure, questo «bagliore che scaturisce inestinguibile 
dalla porta della legge» è il momento di maggiore intensità nella parabola, 
«che mette in ombra» gli altri due eventi nella scena della morte. In questa 
luce tutto è diverso. Derrida parla addirittura del «momento più religioso» 
(Derrida, 1996, 91). Cosa dice la parabola sull’origine e sull’intensità della 
luce? La luce viene «dalla porta della legge», ovvero, la sua origine non si 
trova da nessun’altra parte se non nella legge stessa, ed essa «scaturisce ine-
stinguibile». Ciò rappresenta l’esatto contrario dell’abolizione della legge, 
come sostenuto da Agamben. È impossibile avere esperienza della luce senza 
la legge, senza la sua vuota pretesa di validità, senza la sua menzogna, senza 
i suoi paradossi, senza la sua oscenità. Nessuna legge, nessuna luce. L’as-
senza di legge che Agamben auspica non potrà mai generare la luce. La di-
sperazione evocata da Kafka non si riferisce alla grande delusione della 
legge, che Agamben vorrebbe distruggere perché ostacola la giustizia. Ciò è 
troppo semplice. Infatti, la legge può essere messa da parte, spenta, abolita. 
Tale possibilità rimane sempre aperta. Al contrario, l’uomo fa la sorpren-
dente scoperta che è precisamente la grande delusione della legge a essere 
necessaria al fine di rendere la prospettiva di giustizia almeno momentanea-
mente possibile. O per dirla in un altro modo: la giustizia dipende dalle osce-
nità della legge. Non si può avere giustizia senza legge. 

È solo sulla base della connessione inseparabile tra tutti e tre gli eventi 
che la scena della morte può essere interpretata – luce inestinguibile, desti-
nazione singolare, chiusura della porta. Nell’apparire della luce splendente, 
la chiusura della porta non significa l’abolizione della legge o la sua elimi-
nazione in qualsiasi comunità che verrà. Neppure il fatto che la luce appaia 
simultaneamente alla chiusura della porta può essere ridotto all’opposizione 
tra un presente carico di sventura e la promessa di un lontano futuro buono, 
come suggerirebbe Agamben. Attendere la “comunità che viene” solo attra-
verso il Muselmann, ossia cominciando dalla più profonda umiliazione, sa-
rebbe un manicheismo (Agamben, 1995, 206 f.) che fa dipendere la salvezza 
della nuova comunità dalla distruzione della legge. E che rende la salvezza 
della “comunità che verrà” dipendente dall’abolizione della legge. Tuttavia, 
nell’evento attuale la luce e le tenebre coincidono. Nelle tenebre appena 
prima della chiusura della porta, la luce appare come la momentanea scintilla 
di una opportunità che, nel fallimento del diritto davanti della legge, rende la 
giustizia possibile. 

In una prospettiva individuale, ciò significherebbe che l’uomo, alla fine 
dei suoi tormenti, esperisce il riconoscimento soggettivo della giustizia indi-
viduale. Una prospettiva istituzionale farebbe un passo in più e potrebbe met-
tere in relazione (e limitare) tale possibilità al singolo procedimento giuri-
dico. È solo per questo conflitto singolare, e non per altri conflitti, che si 
determina questo ingresso nella legge, ed è solo rispetto a questo conflitto 
singolare che è possibile una prospettiva di giustizia, che si intende 
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unicamente nella sua possibilità. Una giustizia strettamente limitata al caso 
individuale è possibile, ma non esiste alcuna possibilità di generalizzazione 
ad altri casi. La giustizia associata al processo individuale non possiede alcun 
effetto continuativo; al contrario, la porta della res judicata è chiusa e deve 
essere riaperta in ogni processo, dopo il quale viene sempre chiusa.  

Vi sono due interpretazioni possibili. Tuttavia, ci si può chiedere se il 
testo non consenta una lettura che porti a un livello estremo la critica di Ka-
fka alla modernità giuridica. Lo stesso discorso giuridico autonomo sarebbe 
allora il soggetto collettivo davanti alla legge, che è in grado di fare espe-
rienza della luce splendente solo nell’autotrascendenza davanti alla legge che 
solo a esso è destinata. In questa autotrascendenza non ci sarebbe né un fu-
turo in cui la legge è abolita, né un ritorno al diritto “radicato” delle società 
tradizionali. Il fatto che Kafka non sia in alcun modo nostalgico del diritto 
premoderno è dimostrato dalle esperienze dell’agrimensore ne Il castello, 
con le strutture repressive della comunità del villaggio, contro le quali egli si 
ribella costantemente. «A te solo era riservato l’ingresso» significherebbe 
allora la giustizia esclusivamente giuridica (Eigen-Gerechtigkeit) del diritto 
moderno autonomo, una giustizia che non può che svilupparsi a partire dalla 
legge stessa, dal superamento della legge e senza ricorrere a nessun’altra isti-
tuzione – né politica, né scientifica, né morale, né religiosa. Nell’epoca mo-
derna, una giustizia che possa applicarsi a tutta la società è impossibile, vi è 
solo una giustizia particolare intesa per il diritto, una giustizia che è chiara-
mente distinta da altre giustizie particolari (quelle della politica, della morale 
o dell’economia). L’autotrascendenza del diritto moderno significherebbe 
allora che per il diritto come istituzione singolare c’è una via separata alla 
giustizia che solo il diritto stesso e nessun’altra istituzione può seguire. È 
solo nella cecità in cui è caduto che il diritto moderno decontestualizzato può 
vedere la luce splendente della propria autotrascendenza. Quindi non s’in-
tende l’ingresso di una coscienza individuale alla trascendenza, ma un in-
gresso collettivo a essa, anche se questo ingresso non riguarda la società nel 
suo insieme, bensì l’autotrascendenza del discorso giuridico stesso (Teubner, 
2022f). 
 
 
8.6 Biforcazione 
 

Se pensiamo ai tre eventi insieme in questo modo, allora si rivelano due 
interpretazioni reciprocamente contraddittorie, con le quali si giudica il com-
portamento dell’uomo. In un’interpretazione, è proprio il semplice fatto di 
stare seduto lì, l’“attivismo/passivismo” non particolarmente lodevole 
dell’uomo, a permettergli di percepire la giustizia. La paziente attesa 
dell’uomo, così come le sue insaziabili domande, non sono state vane. Egli 
ottiene il potere di giudizio nel momento finale dei suoi sforzi. E lo fa perché 
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ha deciso di non penetrare nel vuoto infinito del diritto e ha invece cercato, 
in uno sforzo continuo, di stabilire un ponte tra mondi diversi. Non è “den-
tro” la legge, ma rimane fuori, “davanti” alla legge, sulla soglia, nel con-
fronto permanente con il guardiano, per mediare, da quella posizione, tra la 
vita e la legge. Il potere di giudizio si dimostra non semplicemente nella sus-
sunzione del particolare all’interno del generale, ma nel gettare un ponte tra 
due mondi inconciliabili5. Kafka radicalizza l’opposizione che deve essere 
superata: non solo nella direzione ragione versus emozione, ma anche argo-
mentazione giuridica versus decisione irrazionale, ordine della legge versus 
caos della vita, così come, in definitiva, immanenza versus trascendenza. 

Questa interpretazione si avvicina al sofisticato capovolgimento di pro-
spettiva con cui Jacques Derrida porta a conclusione la sua notevole deco-
struzione del diritto (Derrida, 2003, 82 ss.)6. Dopo una radicale trascendenza 
della legge positiva, dopo il passaggio attraverso il deserto, dopo il delirio di 
una giustizia infinita, si deve arrivare – sostiene sorprendentemente Derrida 
– a un “compromesso”, un compromesso di giustizia infinita con il più ba-
nale calcolo delle conseguenze giuridiche, della banale sussunzione sotto una 
regola di legge. Secondo Derrida, la sconvolgente esperienza della giustizia 
non deve servire da alibi per la compostezza con cui si attende un futuro 
possibile.  

 
Abbandonata a sé stessa, l’idea incalcolabile e donatrice della giustizia è sem-
pre prossima al male, ovvero al peggio perché il calcolo più perverso può 
sempre riappropriarsene […] Ma la giustizia incalcolabile ordina di calcolare 
(Ibidem, 83). 

 
Dunque, l’errore colpevole sarebbe quello di penetrare sempre più a 

fondo nei paradossi della legge e desiderare di rimanervi nel quietismo post-
strutturalista. Invece, da ciò bisogna esigere l’umiliante compromesso conti-
nuo con l’osceno guardiano. La luce splendente appare solo nel richiudere la 
porta, nel rifiuto finale di entrare. Questo non sarebbe semplicemente il com-
pimento nel fallimento, ma il compimento solo dopo le fatiche dell’incontro, 
il compromesso con il calcolo, l’umiliazione, la corruzione, il lavoro sisifeo 
del discorso giuridico. Non si tratta dell’elogio del solo potere mistico, ma 
dell’elogio del compromesso tra esperienza mistica della giustizia e il banale 
calcolo delle conseguenze giuridiche – questa sarebbe l’unica interpretazione 
che giustificherebbe l’attesa dell’uomo. 

L’altra interpretazione si dà nel momento in cui leggiamo la parabola ac-
canto a un altro testo di Kafka. Tale interpretazione non accetta che il  

5 Come è noto, Kant situa il potere di giudizio non nella sfera della ragione pura, né in 
quella della ragione pratica, per definirlo invece come un mezzo con cui combinare le due 
parti della filosofia in un unico insieme.  

6 Ciò ha innescato una grande irritazione nel campo decostruttivista. Cfr. Vismann (1992). 
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faticoso confronto con il guardiano abbia come risultato la giustizia. Al con-
trario, l’uomo è costretto a rendersi conto, alla luce splendente del sole, che 
avrebbe potuto ottenere giustizia se non si fosse lasciato coinvolgere nell’in-
sensato interrogatorio del primo guardiano e avesse invece trovato il corag-
gio di battersi con gli altri guardiani più potenti e penetrare nella legge fin 
dove lo avrebbero condotto le sue forze. Una simile obbedienza che porta 
l’uomo a rimanere seduto davanti alla porta, il suo adempimento del dovere, 
è la sua violazione del dovere. Invece di corrompere solo il primo guardiano, 
l’uomo avrebbe dovuto trovare il coraggio di rompere il divieto di entrata e 
di intraprendere la lotta per il diritto. Anche in questa lettura, la luce splen-
dente è un’esperienza che giunge a lui in questo preciso momento. Perché 
ora “riconosce” la giustizia – ma solo come un’altra giustizia, l’opportunità 
rappresentata che non è riuscito a cogliere.  

Però la questione del come quest’altra giustizia possa essere raggiunta è 
espressa solo negativamente “davanti alla legge”, solamente come espe-
rienza deludente di aver perso la grande opportunità. Nell’opera di Kafka, 
l’instaurazione positiva della giustizia che appare possibile e il modo in cui 
ciò potrebbe avvenire si coglie più facilmente in Un messaggio all’impera-
tore. Anche in questo scritto abbiamo la situazione triangolare tra un’autorità 
lontana, un soggetto di quell’autorità e un intermediario, sebbene in questo 
caso la direzione del movimento sia invertita. Anche qui troviamo un inter-
mediario, non un guardiano, ma un messaggero imperiale che fa sforzi so-
vrumani affinché il messaggio dell’autorità giunga al soggetto. E anche qui, 
è presente l’amara delusione della scoperta che ogni reale mediazione tra i 
due mondi è impossibile e che la comunicazione attraverso il messaggero è 
una vana speranza. Invece: «nessuno può venirne a capo, anche se sia latore 
del messaggio di un morto». Poi, però, arriva la frase decisiva: «Ma tu siedi 
alla finestra e immagini che giunga a te, quando scende la sera» (Kafka, 
1981, 280). 

Quale delle due letture sia appropriata – se la giustizia debba trovarsi nel 
confronto paziente, auto-tormentante e umiliante con l’osceno custode della 
legge, o viceversa nell’immaginazione collettiva del discorso giuridico che 
si svolge davanti alla legge e vuole assolutamente penetrare nella legge – è 
una domanda che deve rimanere aperta. Tuttavia, per entrambe le letture vale 
lo stesso: anche quando la luce splendente illumina tutto, non c’è il trionfo 
della giustizia. L’ ambivalenza eccessiva di Kafka continua, anche davanti 
alla luce che splende inestinguibilmente dalla legge. Kafka rifiuta di rispon-
dere alla domanda «perché tutto gli si fa buio intorno, o se siano i suoi occhi 
a tradirlo». È davvero la luce splendente della giustizia? Della trascendenza? 
E se fosse così, allora sarebbe una luce che viene da fuori – da Dio, dalla 
scienza, dalla politica, dalla morale o dal diritto naturale? O viene da dentro, 
come un autotrascendimento dall’“arcano” del diritto stesso? O è semplice-
mente una specie di luce riflessa? Una mera illusione scintillante che 
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nasconde il vuoto oscuro? Un ipocrita autoinganno del diritto moderno, dive-
nuto cieco nella sua autonomia formale? È impossibile uscire da questa ambi-
valenza, perché non esiste alcun criterio a nostra disposizione per distinguere 
tra immaginazione collettiva della giustizia e autoinganno collettivo. 
 
 
8.7 Diritto della letteratura 
 

Tutto sommato, Kafka sembra essere un sensibile osservatore del diritto 
moderno, le cui intuizioni forniscono molti spunti di riflessione alla sociolo-
gia del diritto e alla filosofia del diritto. L’accuratezza con cui Kafka ritrae 
l’eccessiva ambivalenza del diritto sembra essere a un livello superiore a 
quello di molti teorici sociali che ci rivelano i dilemmi del diritto nell’età 
moderna. Max Weber ha definito questo dilemma in termini di razionalità 
“formale” interna del diritto a rischio di influenze esterne “materiali” e irra-
zionali provenienti da interessi economici e politici. La risposta di Kafka ri-
siede nel fatto che è proprio la razionalità formale più interna del diritto a 
essere profondamente irrazionale. I tentativi di Hans Kelsen di preservare la 
“purezza” della normatività del diritto contro le influenze empiriche impure 
falliscono alla luce dell’osservazione di Kafka secondo la quale è proprio 
dalla sua purezza che scaturisce l’oscenità del diritto. La conversazione nella 
cattedrale tra Josef K. e il cappellano smentisce tutti i tentativi di una teoria 
argomentativa razionale del diritto, come quelli di Habermas o Alexy. In ter-
mini di erudizione, abilità interpretativa, uguaglianza di opportunità di arti-
colazione, onestà e autenticità dei partecipanti alla discussione, questa con-
versazione soddisfa certamente i requisiti del discorso razionale. Eppure, ciò 
non termina in un consenso liberatorio, ma in incertezza, paralisi, ansia e 
senso di oppressione. E Luhmann deve concedere a Kafka che le sue strate-
gie di “deparadossificazione”, che sotto la minaccia del paradosso inventano 
rapidamente una nuova distinzione, non vedranno mai uscire dalla porta 
della legge l’inestinguibile luce splendente, perché queste strategie non si 
espongono al paradosso, ma si fermano “davanti alla legge” e ai suoi para-
dossi, iniziando il più rapidamente possibile il loro ritiro nella routine. 

Perché, allora, la forma letteraria? Perché l’esperto praticante di diritto 
assicurativo Dr. Franz Kafka non scrive semplicemente un’opera di sociolo-
gia del diritto ben organizzata? Lo scopo della parabola di Kafka è quello di 
fornire alla teoria o alla pratica giuridica suggerimenti su come affrontare i 
paradossi del diritto? Oppure la letteratura giuridica ha un valore aggiunto, 
al di là dei benefici che fornisce alla teoria giuridica? 

La chiave può essere trovata in alcune peculiarità della pratica giuridica 
“di campagna”. Nelle lunghe conversazioni tra l’uomo e il guardiano, e tra 
Josef K. e il cappellano, la comunicazione è a un livello molto più complesso 
di quello che potrebbe mai essere postulato dalle discipline accademiche 
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razionali. È vero che la dottrina giuridica, la giurisprudenza e la sociologia 
del diritto descrivono molto dettagliatamente le dimensioni razionali del si-
stema giuridico, l’ordinamento del procedimento, la logica dell’argomenta-
zione, la costruzione della dottrina giuridica e la struttura dello “stare deci-
sis”. Tuttavia, queste non prestano attenzione a quelli che definiscono come 
gli elementi “non razionali” della pratica giuridica, e normalmente li esclu-
dono dall’analisi, anzi devono farlo. L’oscuro impulso alla giustizia, i per-
corsi contorti del senso di giustizia, gli elementi arbitrari nel giudizio profes-
sionale del giudice, i tormenti decisionali del processo con giuria, gli ele-
menti osceni nella procedura giuridica, i paradossi fondativi e decisionali del 
diritto – in generale, gli eccessi particolari dell’ambivalenza giuridica – non 
possono essere post-costruiti dalle discipline accademiche, o comunque non 
in profondità. Cosa possono dire le analisi logiche o teoriche dei paradossi 
giuridici sull’esperienza dolorosa della paralisi e sulla sua risoluzione esta-
tica nella luce splendente che sono vissute dall’uomo di campagna al mo-
mento della sua morte? 

Nelle sofisticherie delle aule di tribunale, negli arcani delle burocrazie 
amministrative e nelle involute costruzioni linguistiche di avvocati e consu-
lenti, la pratica giuridica crea di per sé una seconda versione della realtà, un 
po’ come l’arte o la religione creano i loro mondi, che possono essere perce-
piti solo in misura limitata dall’approccio razionale delle discipline accade-
miche che li osservano. E nemmeno la dottrina giuridica, che a sua volta 
rappresenta una peculiare astrazione della pratica giuridica che non può es-
sere considerata accademicamente legittima, è in grado di controllare gli ar-
cani del diritto per mezzo dei suoi strumenti concettuali. La scienza sociale 
e la dottrina giuridica possono solo qualificare le aree profondamente nasco-
ste della pratica giuridica come irrazionali e condannarle come tali. Lo stesso 
accade quando la sociologia del diritto indaga i pregiudizi del potere giudi-
ziario e quando la teoria dell’argomentazione porta i giudizi ad analisi. Que-
sta seconda realtà non è solo il processo giuridico con i suoi vari ruoli, le sue 
norme, i suoi concetti e principi, ma anche tutta la propagazione di un mondo 
giuridico, un mondo che appare completamente diverso dal mondo quoti-
diano o dal mondo delle discipline accademiche. Eppure, le ricostruzioni let-
terarie possono raggiungere una visione indipendente dei mondi segreti della 
pratica giuridica. Certo, esse non hanno nemmeno un accesso diretto all’in-
terno della legge, ma l’osservazione della letteratura produce un valore ag-
giunto che va al di là della più avanzata sociologia del paradosso giuridico 
fino ad oggi, ad esempio come quella postulata da Luhmann. Tale valore 
aggiunto può essere descritto indirettamente come la possibilità di sperimen-
tare i paradossi del diritto, una rievocazione affettiva della pratica del giudi-
zio, il “contenuto umorale” dell’ingiustizia. L’arte, trattando il diritto, comu-
nica messaggi sugli eventi giuridici che non possono essere comunicati a pa-
role (ad esempio il Mosè di Michelangelo). Per quanto riguarda la letteratura 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



167 

del diritto, questo sembra controintuitivo, perché in definitiva, naturalmente, 
essa comunica diritto in modo verbale; in un modo che è paragonabile alla 
dottrina giuridica, trasmette una conoscenza peculiare del mondo giuridico. 
Tuttavia, il suo effettivo messaggio letterario non è costituito dal contenuto, 
ma da qualcosa che non è verbalmente comunicabile, e che tuttavia viene 
comunicato insieme alle parole (vedi Michael Kohlhaas di Kleist, Il processo 
di Kafka, Deutsches Requiem di Borges). «L’arte funziona come comunica-
zione sebbene, anzi: perché non può essere resa in modo adeguato con le 
parole (per non parlare dei concetti)» (Luhmann, 2017a, 26). Così il ruolo 
della letteratura giuridica non deve assolutamente essere ridotto al senti-
mento giuridico, al fatto che essa si limiti a suscitare affetti nell’evento psi-
cologico. Al contrario, la duplicazione della produzione di senso nella co-
scienza e nella comunicazione ha come effetto che nella letteratura giuridica 
vi sia una vera comunicazione su ciò che non può essere comunicato a parole. 
Il valore aggiunto della parabola di Kafka risiede nel fatto che gli aspetti non 
comunicabili del diritto sono resi comunicabili dalla forma letteraria e da 
essa solamente. Non è nella dottrina giuridica o nella teoria giuridica che 
possiamo sperimentare alcune delle profondità segrete del diritto, ma nel rac-
conto “davanti alla legge”. 
 
 
Allegato. 
Franz Kafka, Davanti alla Legge 
 
Davanti alla legge sta un guardiano. Un uomo di campagna viene da questo guar-
diano e gli chiede il permesso di accedere alla legge. Ma il guardiano gli risponde 
che per il momento non glielo può consentire. L’uomo dopo aver riflettuto chiede se 
più tardi gli sarà possibile. «Può darsi», dice il guardiano, «ma adesso no». Poiché 
la porta di ingresso alla legge è aperta come sempre e il guardiano si scosta un po’, 
l’uomo si china per dare, dalla porta, un’occhiata nell’interno. Il guardiano, veden-
dolo, si mette a ridere, poi dice: «Se ti attira tanto, prova a entrare ad onta del mio 
divieto. Ma bada: io sono potente. E sono solo l’ultimo dei guardiani. All’ingresso 
di ogni sala stanno dei guardiani, uno più potente dell’altro. Già la vista del terzo 
riesce insopportabile anche a me». L’uomo di campagna non si aspettava tali diffi-
coltà; la legge, nel suo pensiero, dovrebbe esser sempre accessibile a tutti; ma ora, 
osservando più attentamente il guardiano chiuso nella sua pelliccia, il suo gran naso 
a becco, la lunga e sottile barba nera all’uso tartaro decide che gli conviene attendere 
finché otterrà il permesso. Il guardiano gli dà uno sgabello e lo fa sedere a lato della 
porta. Giorni e anni rimane seduto lì. Diverse volte tenta di esser lasciato entrare, e 
stanca il guardiano con le sue preghiere. Il guardiano sovente lo sottopone a brevi 
interrogatori, gli chiede della sua patria e di molte altre cose, ma sono domande fatte 
con distacco, alla maniera dei gran signori, e alla fine conclude sempre dicendogli 
che non può consentirgli l’ingresso. L’uomo, che si è messo in viaggio ben equipag-
giato, dà fondo ad ogni suo avere, per quanto prezioso possa essere, pur di corrom-
pere il guardiano, e questi accetta bensì ogni cosa, però gli dice: «Lo accetto solo 
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perché tu non creda di aver trascurato qualcosa». Durante tutti quegli anni l’uomo 
osserva il guardiano quasi incessantemente; dimentica che ve ne sono degli altri, 
quel primo gli appare l’unico ostacolo al suo accesso alla legge. Impreca alla propria 
sfortuna, nei primi anni senza riguardi e a voce alta, poi, man mano che invecchia, 
limitandosi a borbottare tra sé. Rimbambisce, e poiché, studiando per tanti anni il 
guardiano, ha individuato anche una pulce nel collo della sua pelliccia, prega anche 
la pulce di intercedere presso il guardiano perché cambi idea. Alla fine, gli s’affie-
volisce il lume degli occhi, e non sa se è perché tutto gli si fa buio intorno, o se siano 
i suoi occhi a tradirlo. Ma ora, nella tenebra, avverte un bagliore che scaturisce ine-
stinguibile dalla porta della legge. Non gli rimane più molto da vivere. Prima della 
morte tutte le nozioni raccolte in quel lungo tempo gli si concentrano nel capo in una 
domanda che non ha mai posta al guardiano; e gli fa cenno, poiché la rigidità che 
vince il suo corpo non gli permette più di alzarsi. Il guardiano deve abbassarsi gran-
demente fino a lui, dato che la differenza delle stature si è modificata a svantaggio 
dell’uomo. «Che cosa vuoi sapere ancora?» domanda il guardiano, «sei proprio in-
saziabile». «Tutti si sforzano di arrivare alla legge», dice l’uomo, «e come mai allora 
nessuno in tanti anni, all’infuori di me, ha chiesto di entrare?» Il guardiano si accorge 
che l’uomo è agli estremi e, per raggiungere il suo udito che già si spegne, gli urla: 
«Nessun altro poteva ottenere di entrare da questa porta, a te solo era riservato l’in-
gresso. E adesso vado e la chiudo». 
 
 

Franz Kafka (2014, 117 ss.) 
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1. Trailer 
 

Per il semplice fatto di essere perseguita (…)  
ogni fondazione si espone al confronto con altre possibilità  

e con ciò al dubbio su stessa.  
Cercando il necessario,  

la fondazione produce contingenze.  
Opera in modo controintuitivo.  

Si allontana dal fine al quale tende.  
Sabota di continuo sé stessa,  

in quanto apre l’accesso ad altre possibilità  
laddove vorrebbe chiuderlo (Luhmann, 1992, 215). 

 
Tutto ha inizio, nella realtà dei sistemi osservati, con un paradosso. Nel 

suo esistere ogni sistema (biologico, fisico, psichico, sociale) opera e, così 
facendo, pone una distinzione – un confine – tra la sua autopoiesi e il “suo” 
esterno. Tale operare accade e basta, senza sapersi, senza conoscersi. La 
prima distinzione è “cieca”, semplicemente essa viene posta e prodotta 
dall’operare sistemico che si chiude in sé stesso (prima chiusura operativa) 
generando comunque un dentro e un fuori. Quando il sistema comincia a 
operare mediante quelle speciali operazioni chiamate “osservazioni” (opera-
zioni che simultaneamente “distinguono e indicano” un lato della distin-
zione) quel confine-limite viene tematizzato (riflettuto) e va a costituire una 
specifica auto-descrizione, quella basata sulla differenza tra identità (interno-
sistema) e alterità (esterno-ambiente). Solo allora il sistema sa di sé stesso 
che è “un” sistema (seconda chiusura osservativa). Ma anche allora, pur sa-
pendo di essere sé stesso, non può osservare “assolutamente” perché anche 
l’osservazione è una operazione che produce la sua propria cecità. L’osser-
vatore non è né indicazione né distinzione: è sempre entrambi; è il terzo 
escluso del suo osservare. A quel punto, quando l’osservazione – che è alla 
base di ogni cognizione perché indica sempre qualcosa– si è attivata, si rende 
esplicito il paradosso. L’osservatore osserva questo e non quello, determina 
qualcosa, crea un positivo, de-limita. Ma in questo stesso processo di world 
making lascia qualcosa nella invisibilità, esclude in quanto determina. Il 
punto paradossale è che ciò che è reso invisibile, è la condizione di possibilità 
del visibile: è l’osservatore stesso a costituire il punto cieco della sua osser-
vazione. In tal senso the same is the different. Chi è allora quell’esistente – 
quel “distinto” – che si auto-pone? E dove sta il “momento” dell’auto-porsi 
che indica-crea l’osservatore come identità, come sistema? Dentro o fuori il 
sistema? Il sistema esiste (distinto) prima di essersi posto? Se la sua esistenza 
(determinazione) sta nell’essere posto (distinto) chi è quel distinto che lo di-
stingue? La teoria dei sistemi risponde con un paradosso originario e irrisol-
vibile. Il “negativo”, il “non” del sistema – ciò da cui il distinto si distingue 
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– è posto “dal” sistema stesso: l’identico è il differente. Nessuna osserva-
zione (cognizione) può sfuggire a questa logica paradossale perché sempre, 
qualche che sia l’ente indicato – “determinato” – lo è a partire da un punto 
cieco (la distinzione stessa) che non può apparire. Questo lo si può certa-
mente osservare (è quello che stiamo facendo), ma non si può mai osservare 
la “forma” della distinzione in actu, cioè l’unità della differenza tra il distin-
guere e l’indicare. L’osservare procede sempre e inevitabilmente generando 
del negativo, dell’invisibile, del “resto” che deve obliare per trovare identità. 
L’osservare arriva sempre un passo dopo l’operare (sia pure di una osserva-
zione): arriva come la Nottola di Minerva di hegeliano memoria.  

Si tratta sempre di una esclusione includente o, come direbbe Roberto 
Esposito, di un uso affermativo (e non negativo, escludente) del negativo 
(Esposito 2022). Il negativo, il distinguere, il determinare, non va negato 
creando una vera e propria spirale di annichilazione, bensì messo in produ-
zione a favore della indicazione. Negare una negazione non significa creare 
una affermazione, significa annichilire il negativo, raddoppiandolo. Il nega-
tivo, invece, abita dall’interno il positivo, ne è la condizione di “possibilità”. 
Esso è parte della autopoiesi del sistema, della creazione dei suoi elementi di 
base. Dalla sua (doppia) chiusura operativa il sistema non può mai evadere 
(così come dalla sua autopoiesi). Ma ciò non significa che tutta la realtà esi-
sta nel sistema. Lo è solo quella che esso può attuare, realizzare, rimandando 
ciò che non indica non nel ni-ente, ma nel campo della potenzialità. Il resto 
è complessità, irritazione, sorpresa, “mondo”: un orizzonte di possibilità 
sempre maggiore rispetto a quanto il sistema possa processare entro i confini 
auto-posti. Non è dunque mai possibile che il sistema possa “replicare” l’am-
biente punto-per-punto. Il sistema mappa sempre e altro non può fare, cerca 
la sua requisite variety. Se provasse a “replicare” il suo esterno crollerebbe 
sotto una pressione intrattabile (iper-complessità) che ne distruggerebbe il 
confine e quindi il suo spazio operativo: le sue condizioni di operabilità. 

Quando nel 1993 Niklas Luhmann pubblicò nella sua monografia dedi-
cata a Il diritto della società (2012), le sue ricerche trentennali sulle comu-
nicazioni giuridiche, riprese proprio nel capitolo finale La società e il suo 
diritto questo assunto di base collegandolo a un tema di ricerca in realtà poco 
battuto: quello della immunologia sociale. Il sottosistema sociale del diritto, 
questa la tesi, è il sistema immunitario della società che compensa la carenza 
delle mappe che sempre e solo possono “adeguarsi” alla complessità esterna. 
Non si tratta affatto di metafore o di analogie con la biologia. Ogni sistema 
– e qui si tratta di società, cioè di comunicazioni – costruisce la sua comples-
sità riducendo quella ambientale, negandone parti e potenzializzandole. Non 
è possibile alcun vero adattamento-punto-per-punto del sistema all’ambiente 
e il sistema immunitario è proprio la conseguenza e il segno di quella neces-
saria rinuncia all’adattamento. Non si tratta neppure di “conoscere” meglio 
l’ambiente che è e rimane “quello che è”: il sistema solamente lo testa 
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mediante le sue operazioni e così ne costruisce una rappresentazione interna 
(lo mappa), riportando a coerenza quella immagine con la memoria (imma-
ginario) sistemica (o mutandola, nel caso non sia più adeguata). Da qui nasce 
la realtà dei sistemi, come un test di coerenza tra immagini interne. Quando 
un sistema percepisce qualcosa di estraneo e incoerente – cioè di potenzial-
mente pericoloso – attiva la sorveglianza e poi le sue difese. Questa perce-
zione del negativo in quanto pericoloso deve saper distinguere tra self e non 
self: e tra i non self deve distinguere tra quelli pericolosi (agenti patogeni) da 
quelli non pericolosi per la sua autopoiesi. Una parte di questo “sapere” è 
costituito da una memoria di lungo periodo “potenziale e plastica”: semanti-
che e simbologie elementari che orientano nel distinguere. Nel corso del 
tempo, però, il sistema immunitario comincia a rispondere alle sfide che 
giungono dall’esterno, apprendendo e memorizzando nuove fonti di peri-
colo. Un esempio chiarificatore per cominciare. Nella sua straordinaria rico-
struzione della questione sociale, Robert Castel (2019) dedica alcune dense 
pagine alla figura del vagabondo nel XIV al XVI secolo. Entro una società 
differenziata per strati, l’aiuto ai bisognosi si articola entro un inquadramento 
sociale basato su due assi: 1) l’appartenenza riconoscibile a un territorio; 2) 
l’impossibilità di lavorare. Chi rientra in questa griglia viene riconosciuto 
dal sistema sociale come un individuo certamente problematico, ma simul-
taneamente degno di venire aiutato. Il sistema “riconosce” un problema, ma 
lo tratta come una parte del self includendolo entro pratiche di assistenza. Il 
vagabondo, invece, nelle sue diverse declinazioni semantiche, è “ricono-
sciuto” come un estraneo pericoloso – come un non self – e perciò escluso 
dalla società attraverso diversi dispositivi giuridici (dal bando, alla deporta-
zione, al lavoro forzato, fino alla messa a morte). La diversa semantizzazione 
di questi individui dipende solo dal grado della loro “inclusibilità” nel tessuto 
sociale e, certamente, non da qualcosa di oggettivamente naturale. 

Nel caso peculiare del diritto, il sistema immunitario si attiva quando ri-
conosce una “contraddizione” (un No!, una negazione, una distinzione “con-
trastante”) – che potrebbe metterne in pericolo l’autopoiesi per esempio nella 
attraverso l’utilizzo della violenza (fondamentale su questa tutta l’opera di 
Girard: un pericolo di escalation dell’uso della forza che distrugge le condi-
zioni i possibilità del sociale: la vita in primis) sia come ritiro-disimpegno 
delle persone dalla società (un pericolo di regressione, disaffiliazione, deso-
cializzazione che disaccoppia sistemi psichici e sociali). «In un senso molto 
iniziale, il diritto ha avuto sempre a che vedere con la soluzione di conflitti 
che possibilmente si sarebbero risolti in modo violento» (Luhmann, 2012, 
257). Nel riconoscerla la trasforma da estraneità pericolosa in qualcosa di 
gestibile e trattabile secondo i suoi codici: in un conflitto, cioè in un diverso 
“No” che sostituisce il primo “No”. Nel processo di sostituzione il negativo 
pericoloso non viene negato ed escluso. Al contrario viene incluso nel si-
stema come elemento che permette l’immunizzazione. Il sistema genera un 
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conflitto giuridicamente trattabile che immunizza dalla sempre possibile vio-
lenza o dal ritiro dalla società come strategia di sopravvivenza. Questo vero 
e proprio uso positivo del negativo permette al sistema di trattare il non self 
come affermazione del self. Solo distinguendo negazioni (distinzioni) pato-
logiche da negazioni (distinzioni) normali, solo se si riesce a “positivizzare” 
il negativo, solo allora l’esclusione diventa inclusiva, cioè una negazione af-
fermativa e produttiva.  

Il conflitto è quindi sempre un pharmakon da usare con cautela. È un 
veleno che attiva una reazione salutare, ma solo se può parassitare un sistema 
costituito da strutture capaci di sostenere l’autopoiesi anche in situazioni di 
pericolo. “Nel” sottosistema del diritto, il conflitto proceduralizzato è sempre 
una ricostruzione interna del conflitto “vivente” che ne tradisce assoluta-
mente il senso esistenziale e si rende indifferente a tutto quanto non possa 
essere tradotto nel linguaggio giuridico: nelle aulee giudiziarie si perde ogni 
riferimento diretto alla esperienza delle parti in causa. Ma con il conflitto, il 
diritto produce anche soluzioni “generalizzabili” che si presume possano du-
rare, almeno per un po’, anche nel futuro come soluzioni. Il diritto “genera-
lizza-astrae” la sua propria esperienza interna, tipizzandola, quando viene 
toccato da una contraddizione. Il contatto è estremamente selettivo, tempo-
ralmente breve, difficilmente utilizzabile per casi diversi, ma comunque ge-
nera una memoria immunologica specifica pronta a riconoscere casi simili1. 
Per tale motivo il sistema immunitario serve come dispositivo che, come sot-
tolinea l’immunologa Antonella Viola, “danza nella tempesta” (2021); co-
struisce equilibri cangianti e in continuo movimento. Certamente non serve 
a “purificare” un sistema da errori o irritazioni: gli sfrutta.  

Il sistema del diritto apprende mediante conflitti, siano pure auto-prodotti 
e vi risponde producendo regole per la loro soluzione (momentanea): anti-
corpi. La sociologia del diritto di Gunther Teubner riprende questo tema im-
munologico e, senza farne una trattazione specifica, rilancia la teoria siste-
mica ribadendo il pro-blema dell’auto-sovversione e dell’auto-sabotaggio 
del diritto. Il diritto, strutturandosi nel corso del tempo, percepisce contrad-
dizioni sociali e produce conflitti trattabili: immunizza il sociale. Ma come 
ogni sistema immunitario deve riguardarsi anche delle sue stesse contraddi-
zioni interne, quelle che genera inventando sue proprie giurisprudenze e dog-
matiche che in certe evenienze pongono in pericolo sé stesso e la sua coe-
renza. Molti casi sarebbero esemplari di questa pericolosità interna: dalla 
colpa oggettiva al principio di precauzione (Tosini, 2020). In realtà la  

1 La tradizione ebraica enfatizza questa memoria. Mentre il diritto europeo ricorda la so-
luzione dei conflitti, le decisioni, i principi di governo, le regole precise, quello ebraico ricorda 
piuttosto le controversie e le tiene sempre presenti. Il diritto europeo reagisce con correzioni 
minori: le corti costituzionali e quelle più elevate introdussero la pubblicazione delle opinioni 
dissenzienti dei giudici di minoranza. Contano quasi come “precedenti” e il conflitto può così 
ripresentarsi (Teubner 2011d). 
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possibilità contemporanea di poter trattare big data mediante dispositivi di 
IA, insieme a imponenti spinte alla “previsionalità” – cioè a voler determi-
nare prima quella che potrà succedere dopo – stanno creando contraddizioni 
disruptive nel sistema del diritto soprattutto nei campi vitali delle assicura-
zioni, del controllo sociale e della sanità (Cevolini, 2021; Guillen e Cevolini 
2021). Ma non tratteremo di queste nuove fattispecie. Ciò che qui interessa 
è che il diritto in quanto sistema, risponde ai pericoli auto-prodotti immuniz-
zandosi da sé stesso, in particolare dalle sue sempre presenti tendenze alla 
“totalizzazione”. Il principale dispositivo auto-immune del diritto è dato 
dalle immagini di Giustizia che servono a de-totalizzarlo, a esporlo sempre 
e costantemente a etero e auto-irritazioni. Ma tutta la teoria teubneriana parla 
(anche) di questo: dai processi di costituzionalizzazione societaria, alle rea-
zioni auto-immuni del diritto che diventa riflessivo per evitare fenomeni di 
proceduralizzazione e giuridificazione ab-soluta del mondo sociale, fino alla 
auto-sovversione, attraverso la formula di trascendenza della Giustizia, del 
diritto stesso.  

Ognuno di questi passaggi parla di “negazioni” che devono essere affer-
mate trasformando inclusioni escludenti in esclusioni includenti. È qui che 
la teoria dei sistemi si accoppia con altre sollecitazioni quali in primis, il 
pensiero negativo, il pensiero delle istituzioni, le teorie “produttive” del con-
flitto sociale (Esposito 2010). Sembra che proprio il pensiero italiano abbia 
una sua specifica collocazione in questa “famiglia” di teorie tutte rivolte 
all’affermazione del negativo come forma di immunologia capace di contra-
stare ogni “totalizzazione”. Un pensiero del “Contro”, contrastivo, contra-
stante: contro-diritti; contro-istituzioni; contro-democrazie. Immagini di 
mondi potenziali e alternativi che tengono sempre “sotto contingenza” il pre-
sente che si vorrebbe presentare come “dato”. Ma ogni dato è costruito, tem-
poralmente specifico, transeunte. Il mio contributo, prova a sistematizzare a 
mo’ di “cassetta degli attrezzi” alcuni di questi dispositivi di potenzializza-
zione (Andersen e Pors 2016). Nella prima parte tenta una prima ricostru-
zione dei dispositivi immunologici della società, andando oltre il diritto. 
Nella seconda parte ricostruisce il pensiero di Teubner sul filo del tema della 
auto-sovversione e della immunologia. La conclusione riapre i giochi tra le 
trascendenze della Giustizia e del suo oltre, laddove balugina la Grazia. Il 
lungo saggio è concepito come un film con tanto di trailer, primo e secondo 
tempo, titoli di coda e stinger. Il “film”, girato e montato tra il 2019 e il 2021 
è dedicato a Gunther a cui vanno anche i ringraziamenti per aver saputo at-
tendere. Costituisce il mio minuscolo contributo a quel geistige Arbeit che 
vorrebbe contra-stare la potentissima illusio – vera e propria pozione magica 
– dei disillusi “araldi del destino” (Cacciari 2020).  
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2. Primo Tempo.  
Le funzioni del negativo nella teoria dei sistemi so-
ciali 
 
 
 
 
 
 
 
 
2.1 A proposito di nulla 
 
2.1.1 Annihilation e nullificazione 
 

Il film The Host (2006)2 del regista Bong Joon-hu – poi premio Oscar 
2019 con Parasite – appare, fin dalla sua prima scena, come un enorme “tea-
tro del negativo”. In un laboratorio (forse un obitorio, dove la morte viene 
presentata come ultimo apparire della vita) che è proprietà dell’esercito ame-
ricano (siamo in Corea del Sud), un anatomopatologo ordina a un suo sotto-
posto di gettare nello scarico il contenuto di oltre 200 bottiglie di formalina, 
ritenendole ormai scadute. Già l’incipit del dramma nega ogni procedura si-
cura di raccolta e contenimento di rifiuti tossici, introducendoci in una atmo-
sfera di falsità e dinieghi3. Temendo il licenziamento, l’assistente getta cen-
tinaia di litri della sostanza nel fiume Han. Questa ouverture – vera e propria 
profezia di ciò che avverrà in seguito – rivela le prepotenze del “negativo” – 
della negazione, del no, del diniego, dell’esclusione, del niente, dell’annul-
lamento – colte nella loro piena capacità annichilente. Cos’è, infatti, un obi-
torio se non il luogo dove muore la morte? E l’ordine illegale del “padrone” 
non nega-esclude forse la libertà dello “schiavo” che non può che re-agire 
(senza alcun altro motivo positivo) e che poi si suiciderà per il senso di 
colpa? L’azione del gettare nello scarico la formalina, non indica forse 
l’espulsione dell’alterità entro un non-spazio di deiezione svuotante così 
come la paura del licenziamento, rappresenta il rischio del diniego e  2 La parola ospite (Hospes) dis-piega in sé stessa due significati – quello di chi ospita e di 
chi è ospitato – che ne rendono ambivalente l’utilizzo. Il significato doppio sembra dipenda 
dalla antica pratica “istituzionale” dell’ospitare, che prevedeva sempre l’aspettativa di reci-
procità. In zoologia, indica la specie, animale o vegetale, a spese del quale vive un parassita. 
Parassita che è, appunto, il titolo del film premio Oscar dello stesso regista. A complicare 
tutto la somiglianza etimologica tra Hospes e Hostis, ospite e nemico. Su questo la bibliografia 
è estesissima, ma si veda: Miglio (a cura di) 1992. 

3 In questo Trailer del saggio, metto in corsivo i termini che si riferiscono al “negativo”. 
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dell’esclusione sociale? E così via lungo una via crucis negativa di continui 
annientamenti4. Ma questo non è che l’inizio negativo di una “non-storia” 
de-genere (Horror? Commedia? Dramma?) che procede per sole negazioni. 
Via negationis.  

Aggredita e negata dall’uomo, la “natura” (la stessa vita?) reagisce rad-
doppiando la negazione, senza pervenire a nulla di positivo. Dalle acque 
emerge un mostro anfibio (un altro “non-qualcosa”) che attacca alcuni pas-
santi, uccidendo e rapendo una bambina (ridotta a preda cui viene negata 
ogni altra qualità esistenziale). I sopravvissuti mostrano i segni di una malat-
tia che viene subito attribuita a un virus sconosciuto: un negativo assoluto e 
invisibile senza cura immunizzante. Vengono perciò isolati in spazi di inclu-
sione escludente per prevenire (negare) il contagio. Tra questi vi è una strana 
non-famiglia, disfunzionale e composta da perdenti che vive alla giornata 
senza nessuno scopo: un padre anziano (che riconosce di non essere stato un 
cattivo padre) e tre figli – un disoccupato; una figlia campionessa di tiro con 
l’arco (che però ha appena perso la gara della vita mancando l’ultimo bersa-
glio) – e il figlio maggiore, quello che sembra più stupido; il padre della 
bambina rapita dal mostro, persa nel fuggifuggi generale, scambiandola con 
una altra bambina – un vero e proprio atto mancato di soccorso. Questo 
uomo – vero e proprio “negato” alla vita che conduce una esistenza insensata 
– convince i due fratelli e il padre che sua figlia non è morta, ma reclusa in 
una discarica sotto il ponte che crossa il fiume. Mentre si scopre che il virus 
è solo una menzogna dei militari (invasori?) americani – solo interessati a 
imporre un ordine repressivo – la non-famiglia trova il mostro che ha in-
ghiottito la figlia e un altro bambino orfano di genitori. Nello scontro finale 
il vecchio padre dei fratelli muore, ma i suoi tre figli uccidono il mostro che, 
però a sua volta, uccide la bambina. Il padre della bambina morta adotta il 
bambino orfano, ricominciando una vita apparentemente priva di senso, ma 
che forse potrebbe ospitarne dell’altro. Fine, senza fini, del film!  

E, alla fine del giorno e del film… chi è il mostro di chi? Chi ospita il 
mostro? Un altro mostro? L’anfibio: i militari americani egemoni; il popolo 
accondiscendente e instupidito dai mass media; i mass media irresponsabili; 
la famiglia disfunzionale che comincia a vivere solo davanti alla morte, ma 
che poi torna subito al non senso? Chi nega, chi annichilisce? Chi rifiuta i 
rifiuti, scaricandoli nel nulla? E soprattutto: questa non-storia (non vi è in 
realtà alcuna conclusione logica) non mostra solo un lato del negativo – 
quello della sua prepotenza, della sua escalation che degenera in una logica  

4 L’annihilatio, secondo Esposito (2018), è esattamente l’esito del voler rispondere nega-
tivamente a una negazione. Questo raddoppiamento del negativo, non genera alcuna positi-
vità, bensì l’annientamento dell’Altro. Il nichilismo sarebbe dunque non l’apparire del nega-
tivo, ma la negazione che questo negativo è parte dell’essere, la distruzione della differenza 
che lo abita, la riduzione dell’Essere all’ente. Così pure il totalitarismo non è che l’elimina-
zione di chi nega l’autoaffermazione di chi vuole essere Uno. 
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mortifera dell’annichilimento – negando perciò la possibilità che una diversa 
negazione possa distinguere il negativo dalla sua logica mortifera? Chi è 
dunque questo “ospite” del nichilismo? Chi è questo Xenos perturbante in 
quanto negativo che a sua volta potrebbe affermare la vita invece che an-
nientarla? Who’s hosting the Host? 

 
 

2.1.2 Modernità come negazione: dal “processo produttivo irresistibile” 
alla dialettica negativa 
 

È solo a questo punto che presento il tema di questo saggio: quello del 
negativo che afferma, del distinguere che non esclude, del No che costringe 
a dire sì in modi diversi, al conflitto che genera nuovi ordini (conflittuali). 
Tema che la sociologia sembra aver perso per strada da qualche lustro a van-
taggio: o di una ricerca sospettosamente unilaterale di positività senza frat-
ture quali (l’integrazione, i beni comuni, la relazionalità, la comprensione, la 
governance cooperativa, i valori condivisi, etc.): o di una ricerca che si sof-
ferma ideologicamente solo sugli effetti catastrofici e destinali di un “neoli-
berismo” capace di annichilire la realtà. In entrambi i casi persiste una idea 
di società normativamente intesa come un “tutto” che integra senza scarti le 
sue “parti”: società che viene pensata solo come “unità”, come un tutto or-
ganico composto da giuste relazioni. Il tema del negativo sembra invece re-
cuperato – seppure solo dalle frange più riflessive – dalla filosofia (politica)5, 
in particolare, da quella italiana che dagli anni Settanta sembra essersi rita-
gliata un posto rilevante a livello internazionale6.  

Il punto, detto nel modo più semplice, è questo: almeno a partire dalla 
autoriflessione della Modernità in quanto epoca storica, cioè almeno da He-
gel, il negativo, il “no”, la negazione – sotto le forme del distinguere, deter-
minare, dividere, etc. – è uno dei momenti costituitivi, “produttivi”, del reale 
e il metodo dialettico non fa che seguire processualmente la logica della  

5 Nel campo sociologico hanno avuto una certa importanza, a partire dalla fine degli anni 
Sessanta (stimolate prima di tutto dal marxismo, ma anche dal famoso capitolo di Simmel sul 
“contrasto”) le teorie del conflitto. Questa rilevanza è però, per così dire, rimasta prevalente-
mente a livello di una risposta disciplinare ai fallimenti di quelle teorie che volevano rispon-
dere positivamente al problema dell’ordine sociale. Il conflitto è diventato quindi un campo di 
analisi teorica ed empirica specifico – fortemente limitato ai temi del potere, del controllo e del 
cambiamento sociale – senza mai riuscire ad entrare nelle fondamenta analitiche delle teorie. 
Può essere che questo deficit di legittimazione sia stato dovuto alla forte re-identificazione (con 
scopi di legittimazione disciplinare) della scienza sociale come scienza problem-solving a tra-
zione empirista. A quel punto un conflitto è diventato solo un problema da risolvere. 

6 Su questa identità della filosofia italiana si veda Esposito (2010). Si veda anche Canta-
rano (1998), molto utile per ricostruire questo panorama italiano, che include (almeno) pen-
satori come: Agamben, Cacciari, Cavarero, Esposito, Gargani, Givone, Marramao, Masini, 
Negri, Pareyson, Quinzio, Rella, Sasso, Severino e Tronti. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



179 

realtà che si auto-comprende nel processo facendosi Spirito Assoluto. Il ne-
gativo non è certamente il veicolo della nullificazione, bensì il suo opposto: 
la dialettica ha perciò un “andamento irresistibile”, non toglibile (come si 
sarebbe detto) a sua volta. Così per Hegel la dialettica mostra come l’Idea si 
costituisca logicamente in modo immanente e necessario secondo “mo-
menti” peculiari: 1) ogni determinazione dell’Idea si presenta nel suo essere 
assolutamente separata e opposta ad altre determinazioni (che nega). Ogni 
idea si presenta “intellettualisticamente” come assoluta e auto-sussistente, 
pur essendo limitata e finita (in quanto l’opposto di ciò che nega): la parte si 
presenta come un tutto. Per esempio, il bene è un “in sé” assoluto che non 
abbisogna di null’altro per definirsi. Esistono “il” bene e “il” male. 2) Ogni 
determinazione però è costretta a sopprimersi e diventare il proprio opposto. 
Se infatti “il” bene è un assoluto isolato dal male, allora non potrà essere la 
negazione del male (non essendovi alcun rapporto, neppure negativo, tra i 
due). Ma se ciò è vero, allora l’esclusione dell’opposto (il male) dal suo op-
posto (il bene), logicamente originerà una determinazione (il bene) come 
identica al suo opposto (il male): una chiara contraddizione: il bene è il male. 
Questo è il momento dialettico o del negativo razionale. 3) Il terzo momento 
è quello speculativo o del positivo razionale. Concepisce l’unità delle deter-
minazioni nella loro opposizione, l’unità degli opposti che conserva, modi-
ficandoli (Aufheben) gli elementi del processo: “sublare” non significa sem-
plicemente eliminare una determinazione in favore di un’altra, ma significa 
che una determinazione non viene pensata più nella sua indipendenza, asso-
lutezza e immediatezza, ma viene abbassata a momento di un intero (Houl-
gate 2006)7. Gli opposti permangono, ma hanno senso solo nella loro rela-
zione oppositiva. Togliere, sublimare la contraddizione significa togliere 
l’assolutezza-isolamento-esclusione dell’opposizione. Come scriveva Hegel 
stesso: «Qualcosa è tolto solo in quanto è entrato nella unità col suo opposto. 
In questa più precisa determinazione di un che di riflesso, esso si può conve-
nientemente chiamare momento» (Hegel, 2004, 101).  

Questo movimento “irresistibile”, questa vera e propria vita dello Spirito, 
ha un punto di inizio e di fine. All’inizio si “deve” iniziare da qualcosa (una 
percezione, una idea, qualcosa che viene poi una categorizzato) di assoluta-
mente semplice che non può presentarsi già come una sintesi di altro. In 
termini filosofici non può che essere, appunto, l’Essere indeterminato e in-
differenziato di Parmenide. Alla fine, si deve arrivare a una categoria che 
non è la tesi di una sintesi più ampia, che non ha nulla di più sintetico oltre 
a dessa: l’Idea stessa come Totalità o Spirito. Da questo punto di vista la 
Storia (e la storia della Filosofia) disvelano la logica necessaria del processo 
di disvelamento dello Spirito Assoluto. Così come sintetizza Emanuele Se-
verino: «…il processo di produzione del mondo da parte dell’arché è lo  

7 La bibliografia sul tema della dialettica è talmente vasta da essere intrattabile.  
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stesso processo nel quale l’unità indeterminata, indifferenziata e semplice 
(l’ápeiron) – in cui l’arché consiste – si differenzia nella molteplicità delle 
determinazioni del mondo, così l’autoproduzione dell’Idea è l’insieme il dif-
ferenziarsi dialettico della categoria più semplice e indeterminato (la catego-
ria dell’Essere) nella molteplicità del sistema delle categorie, del sistema 
cioè che si realizza come natura e come spirito» (Severino, 1984, 244-245). 
Con Hegel, dunque, la negatività diventa affermazione. Proprio tale positi-
vità del negativo, questo concepire il processo dialettico come avente una 
“sintesi positiva” è stato criticato come contradditorio e ha dato vita alla dia-
lettica negativa di Adorno che critica il “sistema” dialettico di Hegel, basato 
sull’equazione della negazione con la positività. Con esso prevale, nel punto 
più intimo della dialettica, il principio anti-dialettico, cioè quella logica tra-
dizionale che more arithmetico calcola meno per meno come più. Quel pro-
cesso che si fa “verità” va inteso, invece, come processo interminabile che 
contraddice continuamente i suoi risultati: «Detto in altri termini, che l’asso-
lutezza della verità dialettica implichi una radicale dialettizzazione del pro-
prio stesso valore di verità significa che il dinamismo dialettica ha sempre di 
fronte a sé, come possibile reale, l’instaurarsi della non-dialetticità. Contro 
qualsiasi vis ipostatizzante, e dunque al di là dei corto circuiti ancora infi-
cianti il sistema hegeliano» (Donà, 1992, 26)8. Questa interminabilità del 
processo guidato dal negativo, Adorno la chiamò “speranza”: «È inerente 
alla determinazione della dialettica negativa di non quietarsi presso di sé, 
come se fosse totale; questa è la sua figura della speranza» (Adorno, 1970, 
367). 
 
 
2.1.3 Logica, ontologia e performatività del negativo: dall’uso escludente 
della negazione alla negazione della negazione come paradossale afferma-
zione indeterminata 
 

Da questa eredità hegeliana va ricominciata la ricerca9. E proprio dalla 
decennale ricerca di Roberto Esposito (1988; 1998; 2002; 2018; 2020; 2022)  

8 Come rileva Donà in modo dirimente «Il vero pensiero dialettico, dunque, sa che l’irri-
solvibile lotta in cui si concretizza la vita di ogni esistente coinvolge necessariamente anche 
il proprio radicale atto “relativizzante – anch’esso, come pensiero dialettico, si contrappone 
al proprio “non”, e dunque ha da prendere coscienza della sempre incombente possibilità di 
essere tolto da quest’ultimo» (Donà, 1992, 24). Una introduzione notevole al tema del “nega-
tivo” può essere trovata in: Donà, 2004).  

9 Che da Hegel si debba ripartire, sempre, lo riconosce anche Luhmann nella sua summa 
teorica dove, nelle pagine conclusive, si interroga sul presunto “progetto della Modernità” 
cioè alla contemporaneità: «Si penserà di nuovo ad Hegel: fino ad ora l’unico tentativo me-
diato fino in fondo. In quel caso, però, non si dovrebbe collocare alla fine della storia un 
termine come spirito, né si dovrebbe vedere in esso un principio conclusivo, una figura supe-
riore» (Luhmann 1999a, 400). 
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dedicata al chiasmo, all’alterazione dei termini opposti e alla negazione af-
fermativa, che cominciamo. Esposito ci richiama a qualcosa di decisivo dal 
punto di vista politico e, per noi, sociologico. Nel suo lavoro pluridecennale 
il filosofo napoletano mostra come, soprattutto nel Novecento, ma in realtà 
incubata dai grandi classici proto-moderni – Hobbes, Rousseau, Locke, Bo-
din – la categoria del negativo abbia sempre oscillato tra l’operare in termini 
meramente logici (Principio di non contraddizione, omnis negatio est deter-
minatio), ontologici (attraverso distinzioni “materiali” quali amico/nemico, 
Noi/Loro) attivandosi performativamente (e quindi realizzando programmi 
di distinzione e/o discriminazione), fino a diventare una vera e propria cate-
goria metapolitica10. Per essere sintetici: ogni ente è determinato non in 
quanto distinto da altro (e quindi con “altro” sempre in relazione necessaria 
in quanto presupposto del sé), ma dall’esclusione di ciò che non è il sé. Il 
negativo diventa “esclusione del negato”: è il “non” del suo “non”. Il nega-
tivo viene negato e quindi, paradossalmente raddoppiato entro una spirale 
nichilistica di negazioni. Si tratta di una vera e propria “espulsione” del ne-
gato che permane nel sociale solo come l’escluso. Si pensi ai terribili pro-
cessi di “polizia/pulizia” etnica dove il diverso è negato, negandone in radice 
l’umanità, alla ricerca di una purezza etnica che non tollera alcuna diversità. 
La “negazione-differenza-distinzione”, la frattura istituente l’identità – che 
la abita dall’interno come una piega (il non proprio che sempre determina il 
proprio in un rapporto di esclusione includente) – diventa negazione-annien-
tamento-esclusione. Le categorie novecentesche del “nemico” che istituisce 
per esclusione l’amico nella filosofia politica di Schmitt; della “pulsione di 
morte” come paradossale spinta della vita ad annullarsi (in Freud); dell’es-
sere-per-la-morte come riferimento di senso fondativo dell’Esser-ci (in Hei-
degger); della fine della storia come spinta all’indifferenziato e all’animale 
(in Kojève), così come altre categorie del negativo, mostrano questa spirale 
annichilente della Modernità. In campo sociologico non esiste una ricerca 
del genere che classifichi le forme dell’annichilimento. Molta sociologia ri-
prende i “tipi” della filosofia politica novecentesca, svolgendo critiche alla 
esclusione, marginalizzazione, colonizzazione dei mondi vitali, mercifica-
zione, alienazione, securizzazione, etc. In tal senso rielabora la critica alla 
negazione dell’alterità. Ma probabilmente per la sua stessa genesi ottocente-
sca che identificò come bersaglio critico il cambiamento “moderno” della  

10 Per Manfred Riedl (1990) la “metapolitica” è la trasposizione distorcente di presupposti 
metafisici all’interno delle categorie politiche moderne. In buona sostanza si tratta dell’uso di 
concetti scientifici per utilizzi non scientifici, ossia come fonti di legittimazione più “dirette”. 
Ciò accade quando, per esempio, la distinzione Noi/Loro che presiede ogni processo di iden-
tificazione sociale, viene utilizzata non in termini logici, ma scivola nella ontologia (fissa) 
spingendo poi a performance di esclusione. Quando l’esclusione diventa un principio di an-
nichilimento dell’altro, la categoria si tramuta in metapolitica, uscendo dai suoi confini per 
semantizzare un rifiuto assoluto del diverso.  
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società – semantizzato prevalentemente come passaggio da una epoca a forte 
integrazione, a una di forte disintegrazione – non coglie più profondamente 
il nesso costitutivo e non solo dialettico tra ordine e disordine. Si pensi solo 
ai concetti costitutivi della scienza sociale ottocentesca che reagiscono a 
quella che Peter Wagner chiama “prima crisi della Modernità” (1994): de-
magificazione vs incanto; secolarizzazione vs religiosità; anomia vs ordine; 
società vs comunità; solidarietà meccanica vs solidarietà organica; squilibrio 
vs omeostasi; mondo vitale vs sistema; agire strumentale vs agire comunica-
tivo; liquidità vs solidità e potremmo continuare molto a lungo. Sono tutte 
semantiche che contrappongono a un “pieno” – a una società pensata come 
fortemente ordinata e integrata – un processo di svuotamento, di indeboli-
mento, di disintegrazione e di disorganizzazione. Non è un caso che Talcott 
Parsons (1987) nel suo capolavoro del 1937 parlerà del “problema dell’or-
dine” sociale. In queste sociologie – sebbene in modo molto diverso – il di-
sordine è la negazione dell’ordine, il suo “negativo”. E a questo negativo 
occorre rispondere con una ulteriore negazione, cercando di ricostruire un 
continuum istituzionalizzato di relazionalità, integrazione, coesione, etc. 
Evidentemente dopo il momento della “chiusura della Modernità” a cui se-
guono solo crisi della stessa senza soluzione di continuità, questo paradigma 
dell’ordine non più rispondere. La traiettoria della tradizione marxiana e 
marxista è esemplare. Seppure ben fondata sulle “contraddizioni”, “lotte”, 
“rivoluzioni”, sembra però concludersi nella ricerca di una Totalità che si 
presenta come espulsione del negativo (il Capitalismo) e ricostruzione di un 
“comune” che però sembra sempre mancare sé stesso. Non si tratta più di 
liberare lo Spirito assoluto, ma di istituire la società comunista11. E anche se 
non si credesse più che il capitalismo possa essere contrastato, negato, tolto 
e superato, allora si proverà a moltiplicare le sue contraddizioni interne, ac-
celerandone la fine che non giunge più dall’esterno, ma dalla sua consun-
zione. Qui certamente, e si pensi a Deleuze o a Negri, il conflitto, il negativo 
agisce in una forma affermativa, ma si risolve in un piano dell’immanenza 
dove il “No” perde della sua specificità venendo funzionalizzato al divenire 
di una affermazione senza fine12. Qui sembra di assistere a un rovesciamento 
del negativo nel positivo che somiglia molto alla annichilazione del primo. 
La stessa tradizione simmeliana – giustamente valorizzata per la sua inter-
pretazione positiva del conflitto – risente di questa ricerca di “totalità”, dove  

11 Sui rapporti pericolosi tra il marxismo e la Totalità, tema di estremo interesse che me-
riterebbe uno studio particolare, si veda la ricostruzione di Esposito nella parte dedicata al 
“Pensiero istituente” di Claude Lefort. (Esposito 2020). La catastrofe politico-sociale dei co-
siddetti regimi comunisti ha certamente accelerato il pensiero della differenza che ha, in gran 
parte, sostituito il marxismo come nuova “vulgata”. Su questi registri simbolici si veda ancora 
la distinzione tra pensiero Destituente, Costituente e Istituente in: Esposito (2020).  

12 Per questa critica alla immanentizzazione della critica, che sfocia in una paradossale 
post-critica della critica, si veda anche: Galli (2020), testo su cui torneremo. 
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vita e forme, alla fine giungono a un Terzo regno conciliato dal conflitto 
(D’Anna 1996).  

Ancora più esemplificativo di questo slittamento del negativo è il destino 
delle categorie “metasociali” (in analogia alla metapolitica di Riedl) dello 
straniero, del diverso, del non appropriabile, del non appartenente alla stessa 
società o etnia, etc., facilmente traducibili da operatori logici a rappresenta-
zioni ontologiche fino a dispositivi performativi di esclusione. Il “sociale” 
sembra compensare la sua evidente evanescenza ontologica (ancora oggi 
mancante di un chiaro consenso) attraverso auto-descrizioni “cieche” che 
immaginano una stabilità ordinata, proiettando fuori di sé un’alterità stru-
mentalmente usata per innalzare Identità assolute e totali13. Il meccanismo 
del Capro espiatorio – studiato da decenni sulle orme di René Girard – esem-
plifica perfettamente la potenza ordinante della performatività centrata su lo-
giche di esclusione. Il capro espiatorio è quella figura necessaria della esclu-
sione sociale che “fissa” – per l’interno – una identità semplice, a portata di 
mano, aggregativa, integrativa, avvolgente, omnicomprensiva, totalizzante e 
– per l’esterno – la vittima sacrificale che acquisisce come unica consistenza 
identitaria il suo essere esclusa. La figura di una inclusione che “irretisce” 
l’altro nel cerchio della Totalità, ma solo come elemento negato ed espulso, 
è così disegnata. La vittima è riconosciuta solo come esclusa e mai potrà 
“crossare” la linea che la identifica negandola. L’altro è implicato come pre-
supposto necessario, come l’escluso che va tenuto in vita nella sua astratta 
alterità. Un altro escluso che serve a essere solo negato performativamente: 
una fissazione dell’escluso ad uso negativo.  

Nelle pieghe14 di questa tradizione moderna, Esposito prova a ricostruire 
un sentiero diverso dove la negazione non si presenti come potenza annichi-
lente, ma neppure venga pensata dialetticamente come toglimento-supera-
mento-sostituzione positiva del negato: cerca invece la strada di un pensare-
agire che utilizzi il negativo in senso affermativo. Non è qui possibile rico-
struire il percorso che va dal libro sulla Communitas (1998), passando per le  

13 A dire il vero, quasi a un quarto del nuovo millennio, ogni fondazione ontologia sembra 
non trovare i suoi elementi primi. Ma le scienze che non si occupano dell’umano, non mo-
strano particolari difficoltà a lavorare senza fondamenti certi (che vuol dire, in positivo, che 
si sono abituate a lavorare con fondamenti contingenti). Praticamente tutti i concetti di base 
sono avvolti da una nube crescente di ignoranza: spazio, tempo, materia, vita, etc. Solo le 
scienze “umane” sembrano patire ancora questo clima di non-sapere, forse perché necessitano 
di auto-rappresentazioni rassicuranti e “antropomorfiche”. Per esemplificare: l’idea che la so-
cietà non sia costituita da individui o quella secondo cui l’azione è solo una semplificazione 
di processi comunicativi che devono attribuire a qualcuno una emissione, non sono ancora 
stati digeriti. Che poi questa crisi dei fondamenti “antropologici” della società possa sfociare 
in un nichilismo piatto e banale, oppure in una nuova fondazione complessa, non è qui il luogo 
per discuterlo.  

14 Piega è un concetto fondamentale che utilizza Deleuze (1990) e che sta proprio a raffi-
gurare il ri-entro di una distinzione in sé stessa. Ma di questo si veda oltre. 
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riflessioni sull’Immunitas (2002), fino a Politica e negazione (2018), Pen-
siero istituente (2020), Istituzione (2021) fino al recentissimo Immunità co-
mune (2022)15.Qui basta ricordare che al centro del nuovo sentiero stanno le 
tradizioni di pensiero che hanno saputo concepire in modo diverso il nega-
tivo: quella spinoziano-humeiana, rielaborata da Deleuze, che fa della diffe-
renza e della determinazione non le negazioni della negazione, ma sue forme 
d’affermazione; quella di un Macchiavelli proto-moderno che legge la nega-
zione come opposizione-scontro capace di incorporare un potenziale di “al-
terazione”, evitando così l’esclusione di una delle parti collidenti; quella del 
Kant che con l’“opposizione reale” tra forze contrarie e positive, vede emer-
gere non giochi a “somma zero”, bensì nuovo equilibri; quella del Nietzsche 
che presuppone le forze rispetto ai fenomeni (i flussi alle staticità) con la 
conseguente critica alla dialettica hegeliana; la co-appartenenza di potere e 
resistenza teorizzata da Foucault; per finire con la riflessione di Lefort sulla 
auto-costituzione simbolica del sociale che presuppone un antagonismo ine-
ludibile e un “terzo” capace di mediarlo creativamente. Una genealogia tutta 
tesa a preservare un rapporto di co-implicazione differenziale, ma non esclu-
dente, tra unità e differenza, ordine e disordine, istituito e destituente, costru-
zione e decostruzione e via dicendo. In tal senso il rapporto di contrapposi-
zione tra due elementi, non si costituisce secondo una operazione di nega-
zione reciproca e neppure salva dialetticamente i termini sublimandoli in un 
terzo arricchito. Piuttosto il rapporto è quello di co-implicazione che non 
cancella affatto l’opposizione, ma la iscrive entro un orizzonte affermativo. 
Laddove, per esempio si tratti della distinzione comunità/immunità: «Si 
tratta di affermare lo stesso negativo, strappato alla sua semantica difensiva 
e ricondotto alla funzione di limite interno attraverso il quale la comunità si 
differenzia da sé stessa» (Esposito 2018, 189). 

Un secondo filosofo politico che lavora su questo tema, seppure in modo 
diverso, è Carlo Galli. Qui riprendiamo alcuni spunti dal suo to fondamentale 
dedicato alle Forme della critica (2020). Anche in questo caso il pro-blema 
è dato dalle forme del dividere – come decisione e giudizio – sintetizzate 
come “forme della critica”. Se, come vedremo a breve e come abbiamo in-
trodotto, osservare è simultaneamente distinguere e indicare un alto della di-
stinzione, allora “criticare” è una forma di osservazione particolarmente de-
cisiva. Secondo Galli ogni proposta filosofica – e il campo indagato in questo 
caso è quello della filosofia politica – non può che radunare un campo di 
avversari (in ciò stesso producendo il proprio spazio di opposizione), per cri-
ticarli e simultaneamente per “inventare” un nuovo campo di affermazione e 
proposta. Le diverse forme della critica si presentano allora storicamente  

15 Un punto però va sottolineato. In Communitas, Esposito pensava ancora ai processi 
immunitari come negazione del Cum. A partire da Immunitas, la relazione tra immunità e 
comunità si complica (o meglio: si co-implica) e segue le logiche della piega, del folding, del 
ri-entro dell’Uno-nell’-Altro. 
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come critiche delle forme date (a dogmi, tradizioni, paradigmi, etc.): compito 
della critica è di «svelare la mediazione di tutte le presunte immediatezze (il 
loro concatenarsi in un sistema non sistematico) l’immediatezza della me-
diazione stessa (la contingenza concreta, l’origine particolare dei discorsi or-
dinativi e legittimanti)» (Galli 2020, 8). In altre parole ogni “indicazione” – 
quella parte dell’osservazione utilizzata per determinare qualcosa (in questo 
caso: filosofie politiche orientate a legittimare un Ordine) – si presenta come 
“immediatezza” (come “affermazione data”) mentre è sempre frutto di una 
mediazione (in quanto prima di indicare, si è dovuto distinguere – e negare 
–, rendendosi ciechi a questa prima operazione): e ogni mediazione (trave-
stita da immediatezza) si “impone” sempre in modo contingente, possibile 
altrimenti così che se ne possa dare una vera e propria genealogia decostrut-
tiva. Il punto che avvicina questo modo di pensare a quanto stiamo per pro-
porre sta nella riflessività dello sguardo critico e quindi nella sua necessaria 
“temporalizzazione” (che avvicina comunque alla dialettica):  

 
La critica è strutturalmente contraddittoria, perché ha un inizio che non può 
essere criticato; la critica è divisione che si dà entro un campo unitario di 
mediazione, che essa stessa presuppone e produce attraverso un’immedia-
tezza, cioè la decisione strategica istituente; la critica è un unico processo 
epocale ma è aperta alla contingenza , vi è coinvolta; i diversi modi della 
critica non determinano direttamente opzioni politiche o costituzionali, che 
restano a loro volta esposte alla contingenza storica (idem, 18).  
 
Ogni critica è perciò stesso, criticabile e quindi il “criticare” come forma 

decisiva del pensare è stesso contingente: ma di questo paradosso finale di-
remo oltre. 

Senza voler provare a riassumere la riflessione di Galli, piena di punti 
importanti per una comprensione radicale della Modernità, mi limito a pro-
porre una lettura orientata delle forme di critica alle forme che presenta. Mi 
interessa particolarmente il procedere dinamico di quelle forme che, secondo 
la stessa logica della critica, una volta innescate si auto-sospingono nel 
tempo. Tre sono le forme di critica analizzate: quelle “razionalistica”, “dia-
lettica” e “negativa”. L’origine del Moderno e dunque la sua immediata 
forma critica, va ricondotta al razionalismo di Cartesio, Galileo, Locke e 
Hobbes. La Modernità nasce come critica alla immagine sostanziale e meta-
fisica del mondo in quanto universitas rerum gerarchicamente ordinata in 
una catena dell’essere. Il razionalismo osserva la lunga tradizione platonica, 
aristotelica e poi tomistico cristiana, come dogma scientificamente non spe-
rimentabile. Al suo posto, dopo aver de-sostanzializzato l’immagine del co-
smo, pone la distinzione tra soggetto e oggetto con il primo che mediante la 
ratio calcolante, sperimenta e certifica l’ordine. Il soggetto rappresenta 
quell’origine che distingue tra moderno e antico indicando sé stessa come 
moderna cioè come capace di organizzare il mondo su basi certe ed esatte. 
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Qui la divisione è negazione dell’errore, dell’opinio, del dogma scolastico e 
metafisico. Se filosoficamente è Kant a rappresentare questa forma (non a 
caso rimangono famose le sue tre “Critiche”), dal punto di vista filosofico-
politico, sarà Hobbes a incarnare l’idea di razionalità capace di mettere or-
dine al disordine naturale dei rapporti umani. A questa prima forma ne sue 
una seconda che, evidentemente, prende di mira proprio criticamente il ra-
zionalismo. Entriamo nella forma dialettica della critica che osserva il razio-
nalismo come “intellettualismo”, cioè come cieco rispetto alla sua stessa 
“potenza distintrice”. Con Hegel comincia a emergere una prestazione della 
Ragione che coglie la contraddittorietà del suo procedere per divisioni. In tal 
senso il pensiero dialettico è critico, in quanto capace di portare a sintesi le 
distinzioni produttive di sapere. Solo per la coscienza infelice esistono i di-
stinti: per la Ragione esiste solo il processo che, sublando (superando) con-
traddizioni, produce il disvelamento pieno nella Storia della Spirito assoluto. 

Se Hegel pensa l’Intero come telos della storia e dell’autocoscienza, sarà 
Marx a capovolgere il senso della dialettica, cercando il concreto formarsi 
del concreto, la genesi del qui e ora storico analizzato come processo di pro-
duzione (capitalistico). La critica si impegna in una lotta mortale con il reale 
stesso e la sua interna contraddizione. Chi introdurrà la terza forma di critica, 
quella negativa, è Nietzsche. Il suo filosofare con il martello raduna, in un 
unico campo critico, le due precedenti critiche colpevoli di voler dare senso 
alle realtà mediante “mediazioni”. Per entrambe le forme, razionalistica e 
dialettica, pensare è negare e negare significa affermare un dover essere di-
verso. Il filosofo tedesco critica ogni raddoppiamento del reale, mentre cerca 
l’affermazione indeterminata che si esistenzializza in una adesione alla Vita 
(dire di sì alla vita, contro ogni soggetto critico che dice no). Nel Novecento 
queste forme saranno riprese, criticate, radicalizzate approfondite da altre tre 
scuole di critica: quella decisionistica che fa perno sulla divisione (Schmitt 
e Benjamin), quella dialettica negativa che fa perno sulla contraddizione 
Scuola di Francoforte) e quella decostruzionista che opera mediante la scon-
nessione (la vague francese post nietzscheiana: Derrida, Foucault e Deleuze). 
Con quest’ultima svolta la critica sembra, replicando la polemica nie-
tzscheiana, voler auto-abolirsi, entrando nel paradosso sia filosofico (ogni 
verità è una favola) e politico (l’accettazione del reale, la pura volontà di 
affermazione rischiano di somigliare a una rinuncia di azione politica). Su 
quest’ultimo punto rimangono utili le riflessioni di Roberto Esposito sul Pen-
siero Istituente (2020 e 2021). 

Alla fine del Novecento, questa “immane potenza della critica” (per pa-
rafrasare Hegel) non può che portare a paradossi. In effetti il tour de force 
che Galli presenta, tende ad esaurirsi in due “forme” neutralizzanti la critica: 
la sua totale immanentizzazione e la post-critica (che a loro volta sono stret-
tamente legate). La prima forma appare come il risultato di un processo sto-
rico di lunga durata che a forza e furia di de-sostanzializzare il campo di 
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forze da criticare (l’immediatezza mediata), si ritrova, alla fine della deco-
struzione, solo nella presenza del differire. Che si tratti di Derrida (almeno 
da quello interpretato da Galli) con la différance e al suo decentramento in-
finito o, ancora di più, del Deleuze della ripetizione e del rizoma, alla fine e 
paradossalmente si nega la funzione distintiva del criticare, decidendosi per 
una “pura affermazione”. Evidentemente questa nuova “immediatezza” sarà 
criticabile spostandola nel campo del paradosso. La seconda forma prende il 
nome di post-critica, che osserva la “volontà di criticare” come una risostan-
zializzazione della Modernità, come coronamento dell’antropocentrismo 
soggettivista. In tal senso la via di fuga non è l’affermazione della vita, 
quanto forse l’affermazione del vivente (non antropomorfico). Ma, di nuovo, 
“chi” è l’attivatore della post-critica? Nessuna osservazione può chiamarsi 
fuori dall’essere a sua volta osservata, anche quella dei post-critici. In en-
trambi i casi la riflessività della critica sembra continuare a trattare il suo 
necessario paradosso interno come qualcosa da negare e da togliere, produ-
cendo però solo altri paradossi. Di fatti queste due forme di neutralizzazione 
critica permangono oggi a fianco di nuove critiche, quelle più mainstream 
(basate su un razionalismo updated) o riferentesi ai cosiddetti Critical Stu-
dies. Tutte e tre le forme si criticano, mostrando così la inaggirabilità del 
giudizio e la sua paradossalità. Galli ha quindi ottime ragioni per riaffermare 
la necessità metodologica di utilizzare la figura della “teologia politica” per 
smascherare-svelare l’impossibilità logica, ontologica e performativa della 
neutralizzazione della critica che dovrà pur sempre “radunare” in un campo 
oppositivo il punto di vista necessario e contingente di ogni osservatore: 
chiama questa posizione “realismo critico”. E, in perfetto stile riflessivo, ha 
ragione nell’evidenziare che la critica non può però mai porsi come un As-
soluto, cioè come quel movimento che toglie il suo opposto. Se critica sarà, 
sarà “pensiero in movimento” capace di osservarsi c a sua volta determinata 
e condizionata, cioè contingente. Con le parole di Galli «La critica ha il com-
pito di affermare che il mondo non può non essere com’è (…). E al tempo 
stesso la critica ha il compito (…) Di riconoscere il mondo com’è, e di non 
accettarlo com’è. Anzi, è proprio la non-accettazione, la contrarietà, il pre-
supposto della critica» (ibidem, 54.). La critica è allora capacità di fare emer-
gere le contraddizioni concrete del reale, mostrandone le origini e la genea-
logia. Questa operazione, una osservazione di osservazioni, libera ogni ne-
cessità del suo carattere immediato e la rimanda alla sua contingenza. È in 
tanto critica in quanto “contingenza liberata”, accompagnata dalla necessità 
del giudizio. Da notare che il nuovo campo di opposizione che Galli raduna, 
il “neoliberismo”, si manifesta a sua volta come ordine di crisi permanente” 
come “interna mobilità”, “connessione di nuovi tagli e cesure”: come neces-
saria “eccezione”, cioè come contingenza che va risulta mediante una “ni-
chilistica decisione morfogenetica”. È proprio dallo scontro tra queste due 
contingenze che, a mio avviso, genera la distinzione tra la chiusura del 
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mondo sociale (TINA: There Is No Alternative) e la sua possibile riapertura 
(TAAP: There Are Always Potentialities). 

La riflessione di Galli ci riporta alla teoria dei sistemi. Per essa, la critica 
è possibile ma non come negazione dell’esistente e sostituzione di esso con 
un mondo migliore, bensì come capacità di distinzione e di riflessione 
sull’uso di essa (Luhmann, 1997, 1109). La critica è quindi osservazione di 
osservazioni che mostra la contingenza del normale, la sua altissima impro-
babilità. E, si badi bene, questa anormale normalità, questa probabilità im-
probabile, è osservata come una mediazione contingente che nel suo farsi 
storico empirico è necessaria (in un dato spazio-tempo). Detto con altre pa-
role: la società così come è – con tutte le sue contraddizioni presenti – è frutto 
di una evoluzione che trasforma l’improbabile in probabile e che la espone a 
continue “crisi” a cui i critici pensano di poter dare una soluzione “corretta” 
(Esposito 2017). La teoria dei sistemi certamente osserva tale crisi – e i suoi 
osservatori critici – ma non pretende di dare una soluzione (che non crede 
più possibile): semplicemente mostra che sono possibili ulteriori osserva-
zioni (“potenzializzazione”), compresa la sua, e che comunque ogni tentativo 
di fondazione (cioè di trovare una distinzione ultima) espone sé stessa alla 
ricerca di diversità. Qui il conoscere è dato dall’osservare: e l’osservare 
prende la “forma” paradossale della ingiunzione simultanea del distinguere 
indicando un solo lato della distinzione. Sarà questa indicazione un negativo 
escludente o potrà essere pensata in modo affermativo senza perdere la sua 
potenza di specifica di distinzione? In altri termini: come è possibile che il 
teorico dei sistemi sociali, dell’autopoiesi e dell’autoreferenza – tutti concetti 
che rimandano alla “chiusura” – possa entrare in quella genealogia afferma-
tiva? Cerchiamo allora di chiarire come la teoria luhmanniana, che fa da 
background alle riflessioni di Teubner, possa aiutare a sviluppare questa 
nuova tradizione della forza affermativa del negativo. Sono tre le “forme” 
che, proprio alla base della sua teoria, ci presentano un modo diverso di si-
gnificare la negazione e il negativo: il Mondo, l’osservatore e il senso. 
 
 
2.2 Il negativo-potenziale nella teoria dei sistemi: unmarked state 
(mondo), distinzione (osservatore), rimando (senso) 
 
2.2.1 Incipit sistema: mondo, osservatori e paradossi 
 
En Arché: all’inizio… o nell’inizio16?  

16 Il riferimento è qui a Cacciari (1991) che sintetizza un ventennio di ricerche basate sul 
negatives Denken. Il problema è dato dal pensare l’Inizio come diverso dal fondamento 
dell’origine. Se infatti si pensa l’inizio come fondamento, allora esso va pensato prima come 
“incondizionato” e poi, contraddittoriamente, come necessitato a iniziare, cioè “condizionato” 
da Altro. Ma se così fosse Inizio e iniziante sarebbero sempre dialetticamente presupposti e 
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All’inizio…perché bisogna pur cominciare in qualche spazio-tempo. Per 
osservare un qualche ente (sia pure un pensiero, una idea, un concetto, un 
percetto) occorre distinguerlo da qualcosa d’altro: omnis determinatio est 
negatio. “A non è B, C, D”, et “A non è non-A”; principium firmissimum di 
identità e di non contraddizione, tertium non datur. Questo non è quello: 
questo è il “non” di quello. Questo ente è fatto, prima di ogni altra “cosa”, 
da un confine, da una segno di “distinzione” (separazione):│. L’ingiunzione, 
il Fiat per cominciare, è semplicemente esprimibile come: Draw a distinc-
tion! Occorre quindi introdurre un inizio “nello” spazio indistinto che lo pre-
cede sempre. Ma, questa superficie bianca è già uno spazio? Poiché per es-
serlo deve essere lei stessa distinta (ma da cosa Altro?) che lo può accogliere. 
Questo paradossale “pèri-spazio”17 non può essere concepito come una pa-
gina bianca, come il Nulla (che è la semplice e “positiva” nullificazione 
dell’essere: il suo contrario, quindi “un” distinto, una “cosa” tra le altre). 
Piuttosto va pensato come un ni-ente, uno spazio di com-possibilità che in-
clude la sua stessa negazione: uno spazio ancora “indifferenziato” di poten-
zialità18: direbbe Luhmann, come un unmarked state. Prima, nell’inizio – non 
ancora all’inizio – vi è il ni-ente (che però non è un mero nulla che presup-
pone, a contrario, l’essere come pura positività); dopo, all’inizio – non 
nell’inizio – è posto un confine mediante una barra che distingue. Questo 
presupposto di ogni distinzione – unmarked state, questo ni-ente – può essere 

 
quindi destinati a una conciliazione che li nega. Inizio va invece pensato come “com-possibi-
lità” o “in-differenza” dei distinti, dove è sempre possibile anche il non iniziare alcunché. Di 
nuovo l’obiettivo critico è l’Hegel dell’inizio logico. Se “inizio” soggiace alla necessità dia-
lettica, allora non potrà essere incondizionato, quindi neppure vero inizio libero di non-essere.  

17 È certamente un “pèri-spazio” perché non abbiamo alcuna possibilità di de-finirlo se 
non “analogizzandolo” a uno spazio. È un “inconcepibile-pensabile” come il concetto di infi-
nità e di eternità. Il concetto di Dio è un buon esempio di tutto ciò. Ma appunto, almeno in 
una certa tradizione cristiana, Dio stesso deve farsi uomo per comprendersi. Senza distinguersi 
in Padre, Figlio e Spirito, rimarrebbe anch’esso nell’abisso della via negationis, almeno per 
una certa teologia. In realtà potrebbe essere concepito anche come “pura positività”: che dif-
ferenza farebbe? Forse per i teologi non apofatici, una differenza utile. 

Peter Sloterdijk (2004), in un bellissimo saggio dedicato a Luhmann, richiama a una ri-
flessione cui possiamo solo accennare, ma che è centralissima e che richiama a genealogie 
dell’ordine. Il problema con l’arché, sorge soltanto se questo Principio è dall’inizio (!) pensato 
come una unità indistinta dove vige una sorta di prossimità originale tra elementi simili. Solo 
così la distinzione rompe quella armonia connotando la libertà di osservazione come genera-
trice di una estraneità peccaminosa, di una “ingiustizia”. Se invece l’archè viene pensata come 
unità di compossibili, cioè se viene presupposta una estraneità originaria tra le possibilità che 
lì sono potenzializzate, allora la distinzione invece che disunire, riunisce i frammenti gene-
rando isole di ordine dentro a un mare di elementi dissimili e disaccoppiati. 

18 Luhmann stesso richiama alla figura della “indifferenza” posta dall’idealismo hegeliano 
e schellinghiano, rimandando quindi a una simbologia religiosa del mondo (1989, 263; 2017a, 
p 36). Per la potenzializzazione dello spazio, si veda: Barel (1989). 
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alluso solo come il “mondo”, l’insieme di tutte le com-possibilità: il mistico19 
che mostra l’impossibilità di dire come è il mondo, e permette solo di dire 
che è: «nicht wie die Welt ist, ist das Mystische, sondern daß sie ist» (Witt-
genstein, 2009) ciò di cui non si può dire ma solo alludere, perché come un 
orizzonte sfugge a ogni cattura di senso ultimo. Questo indicibile, indefini-
bile, questa Chōra20, questa impossibile condizione di possibilità di ogni di-
stinzione, è appresentabile (mai rappresentabile) sempre e solo come scarto, 
come plusvalenza della distinzione, come terzo escluso incluso, come “din-
torno”, “paraggio” mai definibile (perché se lo fosse diventerebbe una “altra 
cosa”). È il vecchio adagio per cui il Mondo – l’orizzonte ultimo di senso, 
l’intrascendibile – per “sapersi” deve distinguersi in una parte che vede e una 
che è vista. Ma proprio per questo, non può vedere con quale distinzione 
distingue il visibile e l’invisibile. La distinzione che illumina genera, simul-
taneamente, il suo punto cieco: «Distinction is perfect continence» (Spencer 
Brown 1971, 1): la distinzione, paradossalmente, contiene sé stessa, come 
parassita invisibile21. Il mondo è intrascendibile (quindi indistinguibile) per-
ché contiene anche ogni sua negazione e determinazione – ma lo si vede solo 
distinguendolo, quindi costruendo una parte che lo vede dall’esterno, ma che 
invece è interna.  

Ogni forma, quindi, presuppone il Mondo come paradossalmente privo 
di distinzioni, indifferente. Ma questo “stato non marcato” è letteralmente 
invisibile, è un “punto cieco” – che ap-punto non è uno spazio, ma un punto 
– qualcosa senza parti e dimensioni (Luhmann 2017a, 36). Mediante la di-
stinzione (il taglio), si crea così un nuovo “spazio immaginario” (che concet-
tualmente è però il primo, essendo l’altro assolutamente unmarked): questo 
è la prima “Forma” che separa e apre la possibilità di avere fenomeni22: è  

19 Famoso l’aneddoto che vede Wittgenstein informare il suo primo editore: «Buongiorno, 
Le ho portato il mio libro, si chiama Tractatus logico-philosophicus, è costituito da due parti, 
una scritta e una non scritta. Bene, sappia che quella non scritta è di gran lunga quella più 
importante». Chiaramente questo silenzio, questa riflessione per cui “su ciò di cui non si può 
parlare si deve tacere”, non rimanda alla afasia come negativo del parlare, ma dei limiti del 
poter “mostrare” attraverso il linguaggio ciò che non è per definizione dicibile. 

20 Il tema della Chōra ha una tradizione filosofica, molto importante. Rimanda al Timeo 
di Platone laddove si affronta il problema dell’origine del mondo. Notevole è che non se ne 
possa parlare mediante i generi dell’esemplare e dell’imitazione, ma mediante un terzo genere 
“difficile e oscuro”. Derrida riconosce esplicitamente che «Essa arriva in un terzo genere e 
nello spazio neutro di un luogo senza luogo, un luogo dove tutto si marca, ma che sarebbe in 
sé stesso “non marcato”» (Derrida, 1997, 67). 

21 «La forma formans è la forma formata» (Luhmann, 2017a, 35). Oggetto e processo di 
formazione dell’oggetto, sono la stessa cosa, con la conseguenza che l’oggetto “si manca 
sempre”, si trascende. 

22 Qui forma non va intesa come connessione, pattern ordinato tra elementi, come Gestalt. 
Se così fosse, la Forma sarebbe già unità e rimanderebbe al suo esterno il “caso” o il senza 
forma. Ma dovendo rimandare, non sarebbe già per questo una “unità di una distinzione”? Su 
questo si veda Luhmann (2017a, p 34). 
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quello che Spencer Brown chiama lo unwritten cross. Questo segno, questa 
barratura –│– non “fa” però ancora la “differenza”, perché semplicemente 
distingue-separa due spazi equi-valenti: un marked space da un unmarked 
space. “Senz’altro”, posto nel mezzo di due distinti, l’osservatore oscille-
rebbe come l’asino di Buridano, di qua e di là senza potersi de-cidere, senza 
poter pragmaticamente procedere oltre: senza poter operare! Non potrebbe 
poiché per il darsi di un ente, affinché esso si faccia fenomeno, occorre – 
simultaneamente al porre una distinzione, al creare la Forma – “indicarne” 
un lato. Prima si barra lo spazio: │, poi se ne indica un lato: ┐. In altri ter-
mini, i due lati non partecipano alla definizione della forma in modo eguale: 
è operativa una asimmetria. Affinché l’osservazione possa operare, bisogna 
partire da uno dei due lati, cioè “indicare” quello di partenza. Questa asim-
metria è sempre data per scontata, al di là di affermazioni o negazioni, perché 
entrambe indicano già qualcosa. La Forma autogenera uno spazio interno di 
indicazione (attualmente operativa) e uno esterno di connotazione (il “possi-
bile” che è forfettariamente considerato in quanto negato, ma ri-attivabile, 
negando la sua precedente negazione). Ogni forma è “forma a due lati”. Ogni 
osservazione, quindi, contiene simultaneamente – “in uno” – l’atto del di-
stinguere e dell’indicare: è una l’unità di questa differenza, cioè un para-
dosso. In tal senso, il Mondo è paradossalmente ciò che è (indistinto da sé); 
ma poiché per osservarsi deve porsi fuori da sé è anche ciò che non è. Il 
mondo è e non è sé stesso simultaneamente. Ogni distinzione nasconde e ri-
vela un paradosso, spostandolo altrove: quello di essere già contenuta in una 
distinzione invisibile. Una volta tagliato il mondo in due spazi (si noti che 
questo taglio è per così dire operativamente cieco: esso “avviene”), biso-
gnerà chiedersi dove stava l’osservatore: da che spazio osservava?  

La risposta è: nuovamente un paradosso. L’osservatore è la stessa dis-
tinzione utilizzata che rimane un punto cieco «An observer, since he distin-
guished the space it occupies, is also a mark (…) the first distinction, the 
mark, and the observer are not only interchangeable, but, in the form, iden-
tical» (Spencer-Brown, 1971, 76)23. Semplicemente mentre osserva non lo 
sa, perché usa una distinzione, ma non può distinguere la distinzione che usa 
perché, per farlo, mentre distingue (indicando) dovrebbe distinguere tra di-
stinzione e indicazione. Per “sapersi” come osservatore, deve invece “riflet-
tere”, cioè operare una seconda osservazione: una seconda distinzione e in-
dicazione. L’osservatore non vede la distinzione, vede l’indicazione. L’os-
servatore è costretto, dal suo operare, a vedere i fenomeni e a non vedere sé 
stesso che distingue e indica i fenomeni. Se lo facesse oscillerebbe senza mai 
prendersi identificare, ciò senza mai poter indicare alcunché e così il senso  

23 Non esiste nessuna leva, nessun punto terzo, dove poter risolvere il paradosso. Nessuna 
distinzione di tipi e di livelli logici viene in aiuto perché l’osservazione ha sempre un solo 
piano di operatività. L’osservatore usa distinzioni, ma non può distinguerle mentre le usa 
(Esposito, 1992). 
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dell’indicare (distinguendo) verrebbe meno. La forma deve ri-entrare (re-
entry) in sé stessa per essere osservata ╗. La prima distinzione divide il 
mondo in una forma a due lati: l’osservabile e l’inosservabile. E il distinguere 
stesso è inosservabile perché deve indicare un lato per essere operativo. Una 
distinzione è fatta rientrare nel lato della indicazione rendendo visibile ciò 
che il primo osservatore è invisibile. Ciò che è distinto deve essere distinto 
dalla distinzione stessa. Così Spencer Brown «We take as given the idea of 
distinction and the idea of indication, and that we cannot make an indication 
without drawing a distinction. We take, therefore, the form of the distinction 
for the form». Solo il secondo osservatore può vedere che la differenza in-
terno/esterno del primo osservatore, è una differenza dentro alla sua forma, 
cioè posta dall’osservatore stesso che ne è l’artefice. L’osservatore di primo 
ordine, invece, non vede sé stesso osservare (a meno che non osservi sé 
stesso mentre osserva, ma così diventerebbe osservatore di secondo ordine), 
bensì solo oggetti sterni bona fide: ontologie. L’osservatore è qui il terzo 
escluso (incluso) della forma. La seconda osservazione ri-entra la forma 
nella forma – distingue l’atto del distinguere – e divide l’osservabile in os-
servabile e inosservabile, cioè osservato e osservatore. Non esiste nessun 
possibile ritorno all’unità perduta (che, tra l’altro, è solo congetturabile a ri-
troso): «l’inosservabilità dell’operazione di osservazione è la condizione tra-
scendentale della sua possibilità», cioè un paradosso (Luhmann, 2017a, 65). 
Per riassumere: le osservazioni di primo ordine vedono il mondo (“intellet-
tualisticamente”, si direbbe usando Hegel); quelle di secondo vedono l’os-
servatore “nel” mondo che osserva – sui generis – “il” suo mondo; quelle di 
terzo vedono l’osservatore di secondo ordine che osserva quello di primo, 
etc. e così regredendo all’infinito. Solo l’auto-referenza dell’auto-osserva-
zione (la riflessività) può riguadagnare un punto fermo contingente (ma sem-
pre “superabile”), implicando la differenza tra osservazione di osservazioni 
(dall’esterno) e auto-osservazione (dall’interno).  

Come già per tutto l’idealismo tedesco, il sapere comincia sempre dopo 
l’operare (la Nottola di Minerva!). Ogni distinzione presuppone sé stessa e, 
perciò, come chiarisce Luhmann, esclude sé stessa da ciò che distingue. Que-
sto, tra l’altro, ribadisce che l’osservazione procede come un gambero: è 
sempre alla “Ricerca del tempo perduto” perché accompagna qualcosa che 
la precede, sempre: potremmo dire che è l’ombra del Soggetto (metafisica-
mente posto). Vive in un presupposto invisibile, ne è parassita. In tal senso, 
la conoscenza inizia e finisce con una differenza: il primo taglio che distin-
gue tra visibile e invisibile rimanda all’impossibilità di tornare all’unmarked 
state del Mondo, alla sua unità che è solo deducibile a posteriori, ma mai 
osservabile, pena il doverla distinguerla. Così Luhmann chiude la disputa 
con Hegel: «La macchia cieca viene solo spostata e non può mai soddisfare 
l’aspettativa di Hegel, che la successione di sublimazioni (Aufhebungen) dia-
lettiche alla fine rendano il contrasto, marcato con la distinzione, trasparente 
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a sé stesso, cioè, nella terminologia di Hegel, lo rendano “Spirito”» (Luh-
mann, 2017a, 37). Il sogno di Hegel (forse degli hegeliani) sarebbe quello di 
raggiungere uno stato finale della forma, dove essa non ha più un lato 
esterno. Ma proprio questo è impossibile. Al paradosso non c’è soluzione 
logica (Esposito, 1992). Lo si può solo srotolare perché «l’inosservabilità 
dell’unità della distinzione di volta in volta utilizzata è la stessa in tutte le 
distinzioni; ha quindi lo stesso tipo di certezza della certezza del mondo gra-
zie alla irragiungibilità» (Luhmann, 2017a, 40).  

Come può avvenire questo unfolding? Come si può evitare che il para-
dosso non blocchi l’osservazione in una eterna oscillazione interno/esterno, 
senza pace e improduttiva di “sapere”? Come può il sistema che osserva, 
riguadagnare identità discernibili e stabili con cui operare? Secondo Luh-
mann sono tre i modi (1999b). Il primo ha a che vedere con la dimensione 
materiale del senso. L’ingiunzione “distingui!” può (o non può) essere ese-
guita ma chi non la esegue non può osservare. Se, invece, la esegue, viene 
attratto dalla danza della distinzione che spinge necessariamente al para-
dosso. Se però si inizia a distinguere, allora si potrà sempre aggiungere di-
stinzioni, fingendo che non si basino su paradossi: il sistema deve comunque 
procedere, spostandosi paradossalmente, fuori dal paradosso per un mo-
mento: e finché questa fuga in avanti funziona, funziona24. In fin dei conti il 
paradosso è visibile solo a un secondo osservatore, mentre il primo proietta 
del “reale” e procede in esso: esternalizza realtà e le memorizza interna-
mente. Quando l’osservazione si blocca, allora si inserisce una nuova distin-
zione che nasconde il paradosso. Questa arte è chiamata da Luhmann “euria-
listica”25. Il secondo modo riguarda il tempo. Ogni paradossia contiene, 
dall’inizio, un paradosso temporale. La distinzione, infatti, deve rendere pos-
sibili simultaneamente entrambi i lati della distinzione, ma le operazioni e il 
passare dall’una all’altra, richiedono tempo: crossing is time consuming. An-
che in questo caso, il paradosso non è cancellabile, ma solo evitabile. Basta 
che l’osservatore de facto tratti sequenzialmente una simultaneità. Sappiamo 
già che il paradosso del “presente” – così come quello del tempo e dell’eter-
nità – sono da Agostino in poi, riconosciuti e trattati (o per meglio dire, scan-
sati e nascosti). Il terzo modo è sociale e sta nel chiedersi chi è che osserva 
e come. L’ontologia e la metafisica tradizionale giudicano (diaieresis), cioè 
osservano, mediante due soli valori (vero/falso) degli oggetti monovalenti 
(oggetti bona fide). Il mondo è descritto come l’essere oggettivo composto 
di generi e specie e l’osservatore (la parte del pensiero) deve solo osservare 
nel modo giusto, cioè vero, cioè adeguato. Una vera e propria fede sostiene 
la scienza! Per esempio, qualcuno giudica una affermazione vera distinguen-
dola dal falso e negando questa falsità. Chi osserva in modo sbagliato, scorre  

24 Questo inizio è sempre arbitrario e in quanto tale logicamente inesplicabile. È sempli-
cemente un presupposto all’osservare. 

25 Luhmann (1992). 
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sul lato del falso e del soggettivo. Questo fino a Kant e alla fenomenologia 
(con gli apriori e l’intersoggettività trascendentale a fare da Terzo garante 
dell’osservazione, a mediare tra soggettivo e oggettivo). Una volta che si 
passa alla osservazione di secondo ordine, invece, ci si focalizza non su cosa, 
ma su come e chi osserva. Si deve quindi osservare una bivalenza (l’osser-
vazione di primo ordine: distinguere e indicare) con tre valori (due per l’in-
dicazione dei due lati della distinzione in oggetto e una per distinguerlo da 
altro) e si nota subito che i diversi osservatori tagliano il mondo in modo 
diverso, generando un pluriverso di contesture (Günther 1976b).  

Questa ultima paradossia, è ben evidente proprio a partire dalla distin-
zione sistema/ambiente, la distinzione fondativa della teoria dei sistemi. Il 
sistema può osservarsi come sistema perché auto-pone la separazione tra sé 
e l’altro, operando ciecamente. Nega, separa, oppone l’altro dal sé: distingue 
sé (autoreferenza) dall’ambiente (eteroreferenza). Dati due valori un qual-
siasi ente o è sistema o è ambiente, tertium non datur. Il sistema pone sé 
stesso distinguendosi da altro, quindi è simultaneamente: il sé, l’altro che ha 
posto e il loro opporsi: è unità della distinzione. Se poi prova ad osservarsi, 
allora la proposizione paradossale (il sistema è l’ambiente) è vera perché è 
falsa ed è falsa perché e vera. Proprio questo lo si può osservare con una 
osservazione di secondo ordine. Il terzo escluso dalla distinzione bivalente 
riappare per osservare la distinzione stessa distinguendola da altro: il princi-
pio del TnD salta e viene sostituito da quello del terzo escluso in quanto in-
cluso26. Nessuna teoria dei tipi di gödeliana o russelliana memoria può nulla. 
In tutti e tre i modi presentati, il paradosso però non sparisce affatto: sempli-
cemente viene svolto (dispiegato), in attesa che nuove paradossie emergano. 
Chi cerca fondamenti, deve distinguere e indicare “quali” e immediatamente 
si auto-sabota esponendosi al paradosso e alla ricerca di nuovi fondamenti. 
Alla fine, chi vuole giudicare il mondo con la distinzione vero/falso, si ri-
trova a fare i conti con la domanda: la distinzione vero/falso è vera o è falsa? 
Per esempio: l’esperienza mistica è vera o è falsa? Ma così non si fa altro 
che ridurre il mondo a un solo criterio di verità che da altri osservatori verrà 
osservato come inadeguato. Questo “relativismo” è insuperabile con la lo-
gica classica che in esso vede solo clownerie paradossali, postmodernismi, 
attacchi all’ordine. Questi osservatori – che con le loro distinzioni moraliz-
zano l’osservare orientandolo alle loro proprie limitatissime “verità” – però 

 
26 Questo il processo logico: 1) con un oggetto monovalente bastano due valori per giudi-

care. Con il primo si pone la sua identità con il secondo si nega tutto il resto (la sua alterità). 
La negazione è esclusa dalla posizione. Ma se si volesse, con soli due valori a disposizione, 
anche escludere il secondo valore (negativo) dall’indicazione (positiva), mancherebbe un va-
lore. 2) Perciò per indicare una oggetto bivalente, occorre distinguere ogni suo lato dal lato 
contrapposto e poi da tutto il resto (il Terzo). Qui salta il principio del Tertium non datur: il 
terzo è dato ma in quanto escluso. Terzo escluso e Tertium non datur non coincidono. 
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non vedono l’altro lato della contingenza di tutte le distinzioni: la “necessità” 
di distinguere. In questo non esiste relativismo che tenga. 

Ogni distinzione contiene sé stessa e quindi il negativo che cerca di esclu-
dere. A livello sociologico, e non logico, bisognerà allora chiedersi come sia 
possibile una comunicazione sociale senza garanzia di consenso. Di fatti il 
mondo contemporaneo non può reggersi sul consenso. C’è addirittura chi 
parla di “apocalisse cognitiva” (Bronner 2021) indicando l’ormai incoerci-
bile esplosione di punti di vista discordanti. L’orizzonte contemporaneo è 
dato da osservazioni di secondo e ulteriore ordine e livello, quindi sulla base 
di una contingenza insopprimibile. Chiunque volesse ridurre questa com-
plessità porterebbe la società sulle vie di unità “fondamentalistiche”, che si 
trattasse di scienza, politica, religione, morale, economia, diritto, etc.: ogni 
sottosistema sociale che volesse “imporre” il suo proprio punto di vista come 
fondamento stabile dell’ordine lo potrebbe fare solo a scapito di altri. L’unica 
strada appare quella di isole di ordini contingenti e cangianti che, momenta-
neamente, permettono di simulare consensi sfruttando per un po’ degli ac-
cordi. Ogni ordine ha la sua legittimità che si scontra con gli altri e queste 
collisioni sembrano venire rese tollerabile dal sistema dei mass media che, 
letteralmente, inventano un mondo comune su cui poter comunicare (Luh-
mann 2000c). A questo punto la vera sfida, invece che trovare una “verità” 
socialmente condivisa, è ben diversa: come garantire continuamente la pos-
sibilità di comunicare i continui e necessari dissensi, i plurimi “No”, senza 
far collassare il sistema sociale nella negazione assoluta della mancanza di 
connessioni comunicative, come direbbero Esposito e Galli nella “immanen-
tizzazione sconnessa” del sociale (per loro a trazione neoliberista). E siamo 
poi sicuri che negando la “sconnessione” – negando un negativo – abbiamo 
trovato la soluzione. Non sarebbe di nuovo imporre un punto di vista anni-
chilente?  
 
 
2.2.2 Orizzonte di senso, logica del rimando e potenzializzazione del sistema 
 

E tutto ciò c i introduce a un diverso concetto – oltre che a quelli di mondo 
e di osservazione – che significa il negativo in modo non escludente, bensì 
affermativo: quello del “senso”. La sua “portanza” è difficilmente sopravva-
lutabile nel sistema di pensiero luhmanniano e in tutte le fasi della sua ela-
borazione (a differenza, per esempio, di concetti quali autopoiesi e osserva-
zione, introdotti negli anni Ottanta). Potremmo dire che è una delle categorie 
più stabili del suo apparato teorico, di derivazione fenomenologica. Il socio-
logo tedesco da sempre introduce il concetto di “senso” in modo esplicita-
mente indifferenziato; cioè come qualcosa che si auto-presuppone, sempre. 
Il senso è la modalità (sempre presupposta) dell’esperire e dell’agire che si 
articola nella forma che distingue tra attualità e potenzialità. Come in ogni 
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forma qualcosa è indicato – cioè reso attuale – mentre tutto il “resto” è ri-
mandato nel possibile. Ma, attenzione, questo rimando “conserva” il possi-
bile che può essere riattualizzabile. Il collegamento tra attuale e possibile è 
sempre mantenuto “possibile” nella forma del senso. Questa ospitalità-ricet-
tività del medium senso rimanda, a sua volta, alla apertura – anzi più preci-
samente alla accessibilità – del Mondo: «Qualsiasi cosa venga intesa, si ha 
comunque la completa apertura del mondo e quindi la garanzia dell’attualità 
del mondo nel senso della sua accessibilità» (Luhmann, 1990c, 148). La lo-
gica del “rimando” indica esattamente che la selezione-indicazione dell’at-
tuale, non esclude la negazione del possibile, ma anzi lo mantiene presente 
pur in assenza: lo virtualizza. Tutto ha perciò senso anche l’irreale, l’impos-
sibile, l’impensabile, l’irrealizzabile: il No di qualsiasi Si. Ciò che in una 
osservazione è indicato non elimina ciò che è potenzializzato, non lo nega 
affatto annullandolo, anzi lo colloca in uno stato di virtualità, di inibizione 
momentanea che lo conserva per la sua possibile riattualizzazione. Questa 
potenzializzazione non significa “semplice possibilità d’essere”: ben più ra-
dicalmente significa che ogni attualizzazione produce, oltre al proprio appa-
rire e operare, anche altre possibilità di sviluppo. Possiamo pertanto affer-
mare con Barel (1979, 186) che ogni sistema – come si presenta nell’attuarsi 
– non è che solo una frazione di quello che è realmente (cioè potenzial-
mente). Il potenziale è fatto rientrare nel reale: ne costituisce una realissima 
latenza. Il reale è ciò che è, più le sue potenzialità. Con un termine inglese 
potremmo distinguere Actual da Real. 

Questa forma del senso tiene perciò insieme la necessità di selezionare 
(indicare), ma anche quella di mantenere la ridondanza di rimandi possibili 
e riattivabili nell’unmarked space. Ciò accade proprio perché il senso, così 
come il mondo, è l’unità di una differenza (quella tra l’attuale e il possibile), 
dove il negato è necessario a contrario per attualizzare il suo altro. Il senso 
contiene il suo contrario “salvato”, perché il negare è sempre una operazione 
sensata, che “afferma” senso. Ogni evento può avere senso o non senso; so-
prattutto il “non senso” ha sempre massimamente senso: in altre parole il 
senso è un fenomeno autoreferenziale e universale. La negazione è parte del 
senso e non il suo annullamento. Su questo punto Luhmann è chiarissimo: 
«Anche le negazioni hanno senso, solo per questo possono essere connesse 
a qualcos’altro. Ogni tentativo di negazione del senso in generale presuppor-
rebbe quindi, a sua volta, il senso, dovrebbe aver luogo nel mondo. Il senso 
è quindi una categoria indifferenziata che non può essere negata. La sua eli-
minazione sarebbe in senso stretto annichilatio – un compito, questo, che 
spetterebbe ad un’istanza esterna che è impensabile» (Luhmann, 1990c, 
150). La mancanza di senso, così importante nel Novecento – dalle arti fino 
ai tragici fatti politici – non genera affatto un annientamento del senso, pro-
prio perché essa ha massimamente senso. Se fosse annihilatio allora l’Olo-
causto, oltre sterminare vite, sarebbe stato dimenticato nel buco nero del 
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nulla. A contrario, invece, ha prodotto una lunga narrativa come trauma so-
ciale che rappresenta il “male assoluto”, cioè qualcosa di estremamente sen-
sato (Alexander 2006a; 2018).  

Il riferimento alla annihilatio rende evidente la connessione al ragiona-
mento che stiamo conducendo. Nessuna negazione, intesa come rimando, è 
esclusione in quanto nullificazione. Sebbene omnis determinatio est negatio, 
quel negare non espelle il rimando all’altro e non lo esclude dall’orizzonte 
del possibile: lo pone in una latenza riattivabile che contribuisce al signifi-
cato globale di quella selezione attuale, così come i silenzi danno senso alla 
musica, gli spazi bianchi allo scritto, lo stand-by all’azione, le pause alla co-
municazione, i turni nel dialogo, etc. Potremmo dire, ma lo riprenderemo in 
seguito, che attuale e possibile insieme formano una atmosfera di senso. 
Luhmann, perciò, risignifica la negazione come affermazione: «Possiamo 
riassumere queste formulazioni e altre simili nella tesi che il mondo di senso 
è un mondo chiuso (oppure, in altre parole: che il senso è un medium univer-
sale non negabile), in modo che ogni esclusione può avvenire solo nel mondo 
e, come ogni indicazione, solo in modo che venga tracciata una distinzione. 
Questo escludere è però anche la condizione costitutiva di qualsiasi determi-
nazione e ne consegue che bisogna mettere in discussione proprio le idee più 
elevate o i principi ultimi costituenti, chiedendo loro cosa escludano e cosa 
rendano invisibile: la loro prestazione, cioè dare fondamenti, serve soprat-
tutto a consentire di chiamare anti-forma (come l’antimateria) ciò che può 
essere presente solo come assente» (Luhmann, 2017a, 43). 

Il concetto di negazione ha quindi nella teoria dei sistemi una funzione 
(paradossalmente) fondamentale in diversi modi. Per operare, un sistema 
deve distinguersi da un ambiente operando in modo “cieco”; per osservare 
(e osservarsi) deve poi distinguere tra distinzione e indicazione; per dare si-
gnificato deve indicare un lato e non l’altro (deve selezionare quindi negare, 
decidendosi ogni volta tra infinite possibilità). Come presupposto di tutto 
questo operare, i sistemi devono dare per scontati due fenomeni indifferen-
ziati e indeterminabili (perché se non lo fossero, sarebbero solo dei positivi 
a loro volta negabili): il mondo e il senso che non sono negabili, bensì sempre 
presenti come lato assente e potenziale dell’osservazione. Abbiamo quindi 
una interessante topologia da osservare. Da un lato ogni tipo di negazione 
presuppone uno sfondo non negabile, indifferenziato, che ne costituisce la 
condizione stessa di possibilità. Dall’altro ogni negazione permette di man-
tenere accessibile ciò che è stato distinto e posto virtualmente in stand by.  

Ci troviamo di fronte a una logica non “escludente” di negazione. Qui 
negare significa sempre mantenere “incluso l’escluso”. Si tratta di qualcosa 
di più di una negazione che “connota” ogni denotazione-indicazione. È una 
negazione che “fa-essere”, che afferma, che non sostituisce un essente con 
un altro essente, negando e abolendo il primo, ma lasciando spazio al se-
condo virtualizzandolo. La differenza che fa la differenza può essere così 
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descritta: «I concetti di distinzione e di forma non implicano ancora una ne-
gazione. Piuttosto, l’altro lato è e resta presupposto proprio quando lo si usa 
per indicare qualcosa di determinato» (Luhmann, 2017a, 44). Ciò significa 
pensare il negativo, il No, come un chiasmo: come quella operazione che 
distinguendo – cioè separando qualcos’altro – simultaneamente lo richiama. 
Il negativo può essere quindi pensato come rinvio. Se il senso è la forma 
ordinativa dell’esperire, basata sulla distinzione tra attuale e possibile, allora 
questo “rapporto costitutiva” – l’unità della distinzione – non lavora con una 
logica escludente. Le selezioni sensate, le distinzioni, rimandano sempre ad 
altro come loro co-costitutivo. Ogni operare distinguente è un “essere-rin-
viati-al-di-là-di-se-stessi”. Luhmann riconosce perciò «il primato funzionale 
della negatività dell’esperire vivente costitutivo di senso» (Luhmann, 1971, 
21). Il negare si qualifica per una specifica combinazione di riflessività e 
generalizzazione. Comporta una prestazione di generalizzazione di ciò che 
la determinazione positiva (l’indicazione) non designa. In altri termini non 
occorre negare discretamente (precisamente) ogni altra determinazione: o 
meglio ogni distinzione non è negazione diretta di qualcos’altro. La logica è, 
invece, quella di mantenere questo negativo potenziale a disposizione, “po-
tenzializzandolo”. In altri termini: il rischio enorme di selezionare qualcosa, 
è possibile solo perché ciò che non è indicato è mantenuto possibile. Questa 
generalizzazione – che lascia il negato non escluso ma potenzializzato – deve 
permetterne la riattualizzazione. Riattualizzare significa negare riflessiva-
mente: la negazione nega sé stessa in modo tale che la parte esclusa venga 
re-inclusa e non annullata. La negazione, perciò, non fa passare l’essere delle 
potenzialità nel non-essere assoluto, nel nulla: «ogni negazione permane in 
una provvisorietà non annullabile e non esclude l’accesso a ciò che è ne-
gato». (Luhmann, 1971, 22). Con un linguaggio che risente ancora molto 
della fenomenologia tedesca, Luhmann specifica che nell’«afferrare una de-
terminata cosa io sono sicuro che “ogni altra cosa” rimane conservata» 
(Idem, 22). Qui interviene la logica della “riserva” (quella che io chiamerò 
logica del “rimando”): Nel negare ci si riserva di negare la negazione per 
riattualizzare ciò che è rimasto potenziale e non è stato annullato. L’identità 
di qualcosa è l’unità della differenza tra quella cosa e il suo altro potenzia-
lizzato. La parte esclusa non viene a sua volta identificata (indicata); non va 
a costituirsi come un “positivo” o da annullare o che potrebbe annullare il 
positivo prima designato. Si tratta piuttosto di una logica di affermazione. In 
tal senso la negazione è una prestazione del sistema e mai può essere impu-
tata all’ambiente. Fuori non esistono eventi negativi, se non prodotti dal den-
tro. Infatti, non si può dire che “qualcosa non c’è” e neppure indicare “tutto 
quello che qualcosa non è”. La negazione è un operatore positivo, perché 
come ogni operazione ha luogo realmente. La sua funzione sta nel rinviare 
ad altro. 
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Concludiamo questa parte di riflessione sulla “negazione affermativa” ri-
prendendo quanto Peter Sloterdijk scrisse a proposito della teoria luhman-
nana, definita come una proposta “asatanica” (ma sarebbe più corretto tra-
durre con “a-diabolica”) che ironizza e neutralizza la pulsione della Moder-
nità ad annientare il nemico escluso, o meglio incluso per essere escluso: «Si 
può condividere l’idea che l’opera di Luhmann rappresenti nella sua totalità 
una confessione terapeutica contro la tentazione degli intellettuali di fare 
piazza pulita affidandosi alla violenza. La più laconica delle sue risposte l’ha 
resa in una dichiarazione alla stampa: Non si tratta semplicemente del fatto 
di eleminare l’altra metà e di installarsi al suo posto» (Sloterdijk, 2004, 82). 
L’altra metà rimane come confine esterno del sistema – e quindi come suo 
costitutivo – e mai può essere eleminata. 
 
 
2.3 Le istituzioni immunitarie della società: preservare l’autopoiesi co-
struendo contra-dizioni 
 
2.3.1 Dai paradossi alle contraddizioni fino ai conflitti: la funzione della 
negazione per la società  
 

Abbiamo cercato di argomentare che la teoria dei sistemi di Luhmann 
permette di operare con quella modalità che Roberto Esposito ha chiamato 
negazione affermativa, una negazione che distingue senza escludere/annul-
lare il suo “resto” cui può sempre rinviare. E in questo re-invio, non si dà 
alcuna sintesi che omologa i distinti: nessun “superamento dialettico”. Ab-
biamo visto che ovunque si cominci con una osservazione – e non si può 
cominciare altrimenti – si opera in una forma: che questa forma è l’unità dei 
distinti; che ogni forma, se osservata, conduce a un paradosso costitutivo. La 
Legge della Forma costringe a cominciare e finire con paradossi. Il paradosso 
non consente di fissare alcuna determinazione, cioè di indicare davvero qual-
cosa: non consente di indicare né A né non-A perché non consente di fissare 
alcuna indicazione. Indicare l’uno è indicare anche l’altro (A è non-A; per 
esempio, il sistema è l’ambiente che esso stesso inventa negandolo). A que-
sto punto l’osservazione, se osservata, necessariamente si blocca. Si resta 
nella oscillazione perenne. Secondo Luhmann è Stheno (una delle Gorgoni) 
a rappresentare questo pericolo: chi osserva i paradossi rimane pietrificato. 
E neppure il recente interesse ai paradossi può affascinar tanto da pretendere 
di fondare la scienza su di essi: come scrive Luhmann una descrizione della 
realtà che mischi arbitrarietà e paralisi non porta a nulla. Si hanno quindi solo 
altre due possibilità: o non si guarda (e dunque non si osserva nulla!); o si 
guarda da un’altra parte cercando di procedere. La soluzione sta dunque in 
una sorta di terapia creativa: introdurre nuove distinzioni per deparadossa-
lizzare il sistema e permettergli comunque di osservare qualcosa. In buona 
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sostanza il sistema crea delle asimmetrie che nascondono (per un po’) il pa-
radosso, creando strutture che servono a connettere eventi. Si può quindi af-
fermare che i paradossi svolgono una funzione di “irritazione” del sistema, 
di stimolo per la creatività, guadagnando tempo per trovare soluzioni ad altri 
paradossi. In pratica un “uso paradossale dei paradossi” a cui viene chiesta 
una soluzione che non possono dare. Ogni fondamento è solo e null’altro che 
“l’attività” del fondare e quindi non è un fondamento (e lo è). Alla fine del 
giorno l’osservatore può solo osservare che ogni altro osservatore costruisce 
le sue strutture connettive sulla base di paradossi.  

Quando però questo paradosso di base a tutte le forme viene utilizzato 
come “determinazione” di senso in sé, se diventa un “tema” della comunica-
zione cui contrapporre un diverso tema (a sua volta determinato), si cambia 
“gioco”. Si prenda la affermazione «Deparadossalizzare i paradossi è la so-
luzione ai problemi di fondazione e simultaneamente non lo è». Qui abbiamo 
due determinazioni di senso che si oppongono. Abbiamo quindi una contrad-
dizione (A e non-A) che indica entrambi i lati della distinzione e indica l’as-
senza di distinzione come oggetto specifico determinabile (forma della can-
cellazione). Di questo tipo di negatività, di opposizione, di contra-dizione 
abbiamo moltissimi esempi nella realtà. Laddove il paradosso, essendo irri-
solvibile, può essere solo nascosto spingendo alla creatività – pena il bloc-
care la osservazione – la contraddizione, invece, svolge una funzione molto 
diversa e per certi dire pervasiva. Potremmo dire che il paradosso semplice-
mente spinge a rendere produttiva, operativa, una impossibilità che deve ri-
manere latente. Le contraddizioni – e ancor di più i conflitti – svolgono in-
vece funzioni ben osservabili: non devono essere nascoste, bensì comunicate 
in tutta la loro forza.  

Se Luhmann decise di dedicare un capitolo specifico al tema della “con-
traddizione e del conflitto”, nel suo fondativo Soziale Systeme del 1984 
(1990), un motivo dev’esserci stato. Il sociologo tedesco aveva già in prece-
denza lavorato sulla relazione tra ordine e conflitto e tra conflitto e diritto. 
Certamente l’ingombrante fantasma parsonsiano del (pregiudizialmente pre-
giudicato) “funzionalismo omeostatico” era incombente e Luhmann (pur 
consapevole dei pregiudizi) lo voleva mettere definitamente in soffitta! Ma 
un capitolo dedicato alla relazione tra contraddizioni e conflitto – tra l’altro 
posto tra quello dedicato a “struttura e tempo” e “società e interazione” – 
considerata come decisiva per l’autopoiesi sociale, va analizzato con cura 
vista la sua posizione e il contenuto strategico per una teoria “universalistica” 
della società. Vedremo infatti che di questo si tratta: di una funzione speciale 
che questi due tipi di “negazione” hanno per la società.  

Prima di procedere alla analisi di quel capitolo, riprendiamo per sommi 
capi, un intervento dei primi anni Ottanta, pubblicato in Italia dalla rivista 
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«Il Centauro» (Luhmann, 1983b)27. L’inizio è fortemente ironico e polemico. 
Sembra che gli scienziati sociali si contrappongano in due gruppi: i monisti, 
conservatori, organicisti, tecnocrati e con potere, da una parte e i dualisti, 
conflittualisti, dialettici, propositori della lotta di classe e senza potere (ma 
che lo anelano). Per Luhmann si tratta di una mera leggenda! Alla base di 
questa falsa distinzione vi sono i concetti di statica-ordine vs dinamica-con-
flitto. Il problema è che ognuno dei due concetti prende senso dall’altro cioè 
dalla sua negazione e non è possibile fare “sociologia” senza usarli entrambi 
(e ciò, ricorda Luhmann, vale per Marx et per Parsons!). Solo Hegel aveva 
avuto il coraggio di partire dalla contraddizione per cercare poi l’unità, ma 
anche la dialettica è diventata una “parte” del “gioco delle parti” in polemica. 
Che fare? Il problema sta nuovamente nella categoria di “negazione”, in spe-
cifico con il superamento della dialettica da parte della teoria neo-evoluzio-
nistica28. Alla idea di uno sviluppo “conforme a legge” ne subentra uno dove 
l’ordine deriva, sotto certe condizioni improbabili, dal caso. Ne consegue che 
«l’ordine, pertanto, non può più essere interpretato come una sintesi, che su-
pera le opposizioni, toglie le contraddizioni, risolve i conflitti; esso viene 
considerato, invece, come una sorta di acquisizione combinatoria che (…) 
ha particolari chances di conferma a partire da sé» (Luhmann,1983b, 5). Se 
è così, allora l’ordine non deriva né da soluzione di conflitti né dal togliere 
le contraddizioni sublandole, bensì dalla realizzazione di complessità impro-
babile. Inoltre, lo stile teorico sistemico che deve adeguarsi alla complessità 
sociale crescente, non può concepire il “negativo” come avversario (Luh-
mann cita il capitale e il dominio politico). Da questa premessa conseguono, 
per Luhmann, tre tesi. 

1) L’instabilità è un’esigenza del mantenimento di stabilità. Ne è manife-
stazione il fatto che i sistemi sono costituiti da eventi contingenti che ap-
paiono e subito scompaiono. Dunque, è il sistema stesso che si auto-costringe 
al rinnovamento continuo (autopoiesi). Ogni selezione rimanda ad altro e 
deve trovare una connessione (se no, l’autopoiesi si blocca). L’instabilità è 
necessaria a connettere e poi a sconnettere, per riconnettere altro. 

2) Il caso è la condizione della necessità e questa, del caso. “Caso” signi-
fica presenza di eventi non previsti dal sistema; “necessità” significa esi-
genza di connetterli (evento e struttura). La loro relazione non è contraddi-
toria, bensì incrementale. Più un sistema si stabilizza connettendo eventi e 
strutturandoli, più si fa dipendente dal caso, cioè di nuovo dalla produzione 
di eventi imprevisti, e viceversa.  

27 Il Centauro, il titolo sembra derivasse da una idea di Roberto Esposito, era diretto dal 
filosofo Biagio De Giovanni e vedeva tra i protagonisti alcuni dei più interessanti pensatori 
italiani della sinistra eterodossa, per certi versi sovrapponibile ala esperienza del “pensiero 
negativo”. 

28 Questa sostituzione di Hegel con Darwin è ribadita nei due volumi di Luhmann, (1997). 
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3) Conflitto e ordine seguono la medesima logica. I conflitti sono ordini 
sistemici altamente integrati e il problema è come integrarli, a loro volta, con 
ordini sociali diversi (per esempio non conflittuali).  

In ogni caso, a ogni (ogni!) comunicazione si può rispondere con un No! 
Si tratta di un fatto massivo che, come instabilità e caso, è un momento indi-
spensabile alla autopoiesi sistemica (che però non significa affatto e imme-
diatamente “Progresso”). Questa pervasività del negativo, se da un lato rende 
inutile ogni ricorso a teorie basate sull’ordine sociale inteso come assenza di 
conflitti, disordini, contraddizioni, etc., dall’altro non spiega ancora precisa-
mente quale sia la “funzione” di questa negatività e di come il sistema sociale 
stesso la produce. È proprio il tema del capitolo IX, su Contraddizione e con-
flitto, di Sistemi sociali del 1984 (1990) che esaminiamo ora. 

Luhmann comincia la sua analisi rilevando che le contraddizioni sono 
sempre state concepite come errori di logica (al pari dei paradossi). Se la 
logica si fonda sul Principio di non contraddizione e “calcola” le condizioni 
di possibilità del reale, allora la realtà non dovrebbe contenere contraddi-
zioni: solo il pensiero si contraddice sbagliando. Qui è in gioco la cornice 
concettuale degli oggetti monovalenti (l’essere) e della logica a due valori 
(vero/falso) per giudicarli (il pensiero). È il pensiero a contraddirsi, finché 
non trova la soluzione, per esempio distinguendo livelli logici. A questo 
primo punto, Luhmann risponde che, almeno da Hegel in avanti, sposare 
questa posizione equivarrebbe a escludere dalla scienza niente di meno che 
proprio la società (si pensi agli anni ‘70 e a tutta la produttività dell’osserva-
zione delle contraddizioni del sistema capitalistico!). Ma il vero problema 
sta nel concettualizzare, ancor prima, cosa sia una contraddizione e che fun-
zione sociale abbia.  

Luhmann comincia (e come potrebbe non farlo!) ponendo una distinzione 
tra riproduzione autopoietica del sistema e osservazione. La prima riguarda 
semplicemente il fatto che il sistema deve costruire da sé le proprie opera-
zioni di base e non può prenderle dall’ambiente: un sistema psichico produce 
pensieri; un sistema sociale comunicazioni. Le operazioni sono eventi ciechi 
che semplicemente operano e operando discriminano tra in e out. L’osserva-
zione è una operazione speciale che, come ogni operazione, riproduce il si-
stema, ma inoltre pone una distinzione e ne indica un lato. Le contraddizioni 
hanno una funzione diversa rispetto a queste due operazioni. Per l’autopoiesi 
una operazione si connetterà a una contraddizione reagendo ad essa, “co-
munque”, pena la fine del sistema. Qui accade quel che accade. Per l’osser-
vazione è diverso. Mentre opera (vive) il sistema, osservando, si scontra con 
una indecidibilità, perché non riesce a precisare la distinzione che usa indi-
cando ed escludendo in modo non contraddittorio. Osserva A e non-A, in-
sieme. Potremmo dire che la contraddizione viene percepita dal sistema, ma 
per diventare comunicazione (cioè società) deve essere osservata. In campo 
psicanalitico si tratterebbe di un livello di conflitto ancora non saputo – per 
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esempio una relazione di doppio legame – che per poter essere trattata deve 
essere osservato e comunicata: infatti solitamente serve un terapeuta siste-
mico esterno per attivare l’auto-osservazione dei pazienti in trattamento che 
oscillano nel double bind senza capire in che situazione sono (Salvini Palaz-
zoli). Ma ancora non siamo che all’inizio. Quale materiali di senso viene 
attivato per costruire una contraddizione immanente al sociale (e non per 
esempio allo psichico)? 

Il punto è questo: ciò che (in una comunicazione) si contraddice deve es-
sere prima già stato determinato (osservato). La forma della contraddizione 
rimette in discussione una determinatezza del senso “già” raggiunta (a diffe-
renza dei paradossi che oscillano nel determinare “qualcosa”). Quindi un 
qualcosa di determinato partecipa come operazione alla autopoiesi, ma viene 
contraddetto a livello di osservazione. Secondo Luhmann, un sistema si boi-
cotta continuamente in questo modo proprio perché opera mediante il senso 
– il rinvio al possibile – quindi anche a possibilità incoerenti e opposte. Ogni 
senso ha in latenza una possibilità di contraddizione immanente: «La con-
traddizione è una componente dell’autoriferimento del senso poiché ogni 
senso include la possibilità della propria negazione» (Luhmann, 1990, 565). 
Ogni sì, chiama alla luce un possibile no. Ma, di nuovo: perché un sistema 
blocca l’osservazione mediante una contraddizione, proprio per consentire 
la propria riproduzione? Non è anche questa una contraddizione? Non po-
trebbe il sistema cancellare la contraddizione o lasciarla perdere, obliarla – 
per non parlare degli apparati ideologici e di persuasione che sono sempre in 
atto per nascondere le contraddizioni?  

Per rispondere bisogna capire meglio come si formi l’unità di senso che 
sintetizza il contraddittorio permettendo di osservare “una” contraddizione: 
detto e contraddetto devono formare una unità dove lo scontro, la collisione, 
è osservabile e produttiva. Anche qui per Luhmann vale la logica autorefe-
renziale e autopoietica dei sistemi: è la contraddizione stessa che crea, riuni-
sce determinati elementi – li oppone e unisce in una contradictio – che po-
trebbero benissimo anche non opporsi. Qui un colpo di scena! La logica 
stessa non rappresenterebbe una macchina per sopprimere le contraddizioni, 
ma il suo contrario (!): un sistema di regole che condiziona la costituzione e 
il riconoscimento di contraddizioni. La logica “positiva” (quella del Princi-
pio di non contraddizione) sarebbe un sottoprodotto della vera logica che ne 
è il negativo29. In ogni modo, prima va costituita una unità di senso e poi,  

29 Questa preminenza del negativo, ricorda Esposito (2018), è pure riconosciuta dalla lo-
gica polacca Anna Wierzbicka che scopre in tutte le lingue un nucleo semantico universale 
composto da una sessantina di termini al cui centro sta proprio il negare. Nello sviluppo della 
sua ricerca (1972; 1980), la studiosa passa dal concepire questa negazione come “I don’t 
want” o “diswant” con funzioni fortemente illocutive di rifiuto, fino a una più astratto e basi-
lare “not” che si ritrova proprio all’origine dell’apprendimento linguistico nei primi due anni 
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secondo logica, occorre indicarne o meno la contraddittorietà con altro. Ciò 
accade in modo diverso per sistemi psichici e sociali. Per i primi è solo la 
coscienza che opera pensando la contraddizione e pensando o meno di risol-
verla30: e nella coscienza (tali incoerenze) rimangono se non vengono comu-
nicate. Per i sistemi sociali a operare è invece la comunicazione (che forma 
una unità di senso integrando le tre diverse selezioni di: informazione, atto 
del comunicare e comprensione): qui la contraddizione si forma comuni-
cando un rifiuto che rimane attivo finché non succede altro. 

Solo a questo punto è possibile specificare la funzione sociale delle con-
traddizioni. La loro funzione è «quella di conservare, e di mettere in rilievo, 
l’unità formale di un contesto di senso, senza tuttavia rafforzare, anzi svuo-
tando, la sicurezza delle aspettative con ciò naturalmente connesse. Le con-
traddizioni destabilizzano un sistema, rendendo questo effetto visibile attra-
verso l’insicurezza dell’attesa» (1990, 371). In pratica vengono comunicate 
due linee di aspettativa incompatibili senza indicare quale verrà scelta. È 
proprio questa incertezza “unificata” e comunicata così chiaramente a spin-
gere verso una soluzione. Forse questa opposizione potrebbe anche essere 
neutralizzata, ma la sua forza attrattiva è indiscutibile. La contraddizione 
produce insicurezza ma, ecco di nuovo il punto, questa non è disfunzionale 
al sistema in quanto tale. Al contrario: prezzi, norme, verità, apprendimenti, 
etc., tutto deve poter cambiare per permettere alle strutture della certezza di 
“testare” se sono ancora funzionali o se devono essere cambiate. La contrad-
dizione è un segnale d’allarme che qualcosa non funziona più come ci si 
sarebbe aspettato e che va affrontato. Per esempio: durante una pandemia 
globale un governo non vuole imporre l’obbligo di vaccinazione per i più 
diversi motivi. Allo stesso tempo però impone una serie di leggi e regola-
menti che rendono quasi impossibile svolgere le proprie occupazioni quoti-
diane a chi non si vaccina. L’opposizione politica e i non vaccinati si oppon-
gono a questa linea governativa, comunicando che il governo sta operando 
in modo contraddittorio e ipocrita. Per un certo tempo (che può essere lungo) 
la contraddizione è mantenuta in uno stato di “neutralizzazione” in quanto il 
governo ha il potere di reggerne le conseguenze. Se però l’opposizione so-
ciale aumenta o la mancanza di obbligo non porta più a risultati utili, allora 
il governo è costretto ad affrontare e sciogliere la contraddizione.  

Tutto questo processo comunicativo, testa, mette alla prova una struttura 
di aspettative (non obbligo a vaccinarsi) finché il suo mantenimento diventa 
disfunzionale e si tenta di cambiarlo. Le contraddizioni, perciò non sono il 
male, ma al contrario sono “segnali di allarme” attivabili. Le contraddizioni  
di vita. I bambini, quasi ancora infatti, usano il “not” non solo per negare o rifiutare, bensì in 
modo più polisemico. 

30 Tutta la ricerca psicologica e psicanalitica mostra come i sistemi psichici possano be-
nissimo operare pur in presenza di pensieri contraddittori che spesso vengono nascosti o che 
comunque non bloccano poi l’azione. 
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creano incertezza in modo mirato, evitando l’anomia: amplificano le contin-
genze del possibile, non rimandandole all’attuale, bensì all’impossibile (mo-
mentaneo). L’autopoiesi è spinta a occuparsi della sua possibile-impossibi-
lità: il sistema non reagisce alle possibilità che si escludono reciprocamente, 
ma allo stesso rapporto di esclusione. Ancora una volta è qui in azione una 
logica della negazione non escludente: «le contraddizioni che rompono strut-
ture, sostituendosi momentaneamente ad esse, riescono dunque a conservare 
la riproduzione autopoietica e consentono un agire capace di connessione, 
nonostante sia incerto quali aspettative sono in vigore» (1990, 273). In altri 
termini le contraddizioni lavorano su quella “temporalizzazione della com-
plessità” e dell’autopoiesi che necessita di eventi istantaneamente dissolventi 
da poter connettere mediate strutture o, quando queste sono incerte, mediate 
contraddizioni. Senza questo rimando tra evenemenzialità degli elementi (di-
sgregazione continua) e possibilità connettive (aggregazione continua) – 
senza questo rapporto di negazione non escludente – nessuna autoriprodu-
zione è possibile, almeno laddove l’ambiente varia (e l’ambiente varia per 
definizione, essendo popolato da altri sistemi che simultaneamente operano 
secondo il loro codici e programmi). 
 
 
2.3.2 La scienza delle contraddizioni come parte della immunologia sociale: 
i simboli del rifiuto che permettono l’autopoiesi del sistema  
 

La funzione delle contraddizioni favorisce lo sviluppo di un sistema im-
munitario. E questo ci porta all’ultimo pezzo di argomentazione che ci intro-
duce al sistema del diritto. Scrive Luhmann che «Le contraddizioni consen-
tono (ma non impongono) l’eliminazione delle deviazioni e quindi possie-
dono una serie di proprietà che favoriscono lo sviluppo di un sistema immu-
nitario. Un sistema immunitario deve essere compatibile con l’autoriprodu-
zione in circostanze mutevoli (Davis, 2018). Non costituisce semplicemente 
un meccanismo per correggere le deviazioni e ripristinare lo status quo ante; 
deve praticare tale funzione in modo selettivo, riuscendo a conciliarla con 
l’eventuale accettazione di opportuni mutamenti. Non serve necessariamente 
a conservare le strutture aggredite, ma presuppone per il proprio funziona-
mento, in primo luogo per la stessa individuazione di contraddizioni, l’esi-
stenza di strutture e di delimitazioni di ciò che è possibile» (Luhmann 1990, 
573). Come si vede siamo dentro al rapporto tra sistema e ambiente. Un si-
stema, autoreferenziale e chiuso, non può reagire alle perturbazioni che ven-
gono dal suo ambiente in modo “puntuale”: è sempre per definizione in de-
bito di complessità. Per Luhmann il sistema immunitario compensa questa 
asimmetria, cercando di intercettare le irritazioni non previste, senza negarle 
in toto, ma anzi sfruttandone alcune per rivedere le sue difese. Il sistema 
immunitario è quindi la conseguenza di un sistema che è impossibilitato ad 
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adattarsi al suo ambiente. Il sistema, essendo autoreferenziale e chiuso, non 
conosce il suo ambiente. Sulla base delle sue strutture interne, fa esperienza 
dell’esterno “memorizzando” ciò che si connette bene e ciò che fa problema 
(self e non self). Sulla base di questa sensibilità autoprodotta le perturbazioni 
più consuete e non pericoloso vengono o filtrate o eliminate, mentre quelle 
impreviste e pericolose vengono isolate: alcune di queste “alterità” vengono 
apprese e metabolizzate dal sistema; ad altre alterità capaci di metter in pe-
ricolo l’autopoiesi del sistema, questi risponde con un No: vede una contrad-
dizione e la trasforma in un conflitto (giuridico) (Tosini, 2021). 

Le contraddizioni generando incertezze e instabilità possono attivare i si-
stemi immunitari. Tutto ciò non spiega ancora perché alcune di esse si tra-
sformino in veri e proprio conflitti. Semplicemente le contraddizioni stimo-
lano una risposta, anche e soprattutto in mancanza di una vera e propria co-
gnizione (come i sistemi immunitari). Ma non è necessario, per esempio, sa-
pere perché davvero un omicidio è commesso. Basta sapere che è una fatti-
specie giuridica. Inoltre, come al solito, la difesa immunitaria non porta a 
una maggiore conoscenza di nulla, bensì solo a trattare maggiore comples-
sità. In tal senso le contraddizioni sono paragonabili a “sistemi di allarme” 
che circolano nel sistema in modo molto libero e sempre a disposizione. Fun-
zionano come il sistema immunitario, generando elementi che permettono 
comunque l’autopoiesi del sistema. 

Luhmann immagina il sistema immunitario come costituito da simboli di 
rifiuto; dall’universo dei “no”, in rapporto a quello dei “si”. Sappiamo già 
che il senso, la forma, il linguaggio, comprendono la possibilità del negativo. 
Ma ecco il punto dirimente: «il sistema non si immunizza contro il “no”, 
bensì con l’aiuto del “no”; non si tutela da cambiamenti, ma grazie ai cam-
biamenti» (Luhmann, 1990, 576). Qui il negativo diventa affermativo: evita 
che il sistema si strutturi troppo rigidamente perdendo di capacità di risposta 
nei confronti dell’ambiente (e del suo ambiente interno). Per tale motivo il 
sistema immunitario non tutela la struttura, bensì solo l’autopoiesi: «pro-
tegge dall’annientamento mediante negazione» (Luhmann, 1990, 576). Le 
contraddizioni presuppongono una relazione tra struttura ed elemento (eve-
nemenziale): sorgono come opposizione a qualcosa di strutturato. Non ri-
guardano né le une (non esistono contraddizioni strutturali) né le altre (le 
contraddizioni esistono, sono possibili, ma solo come eventi), ma solo la loro 
relazione. Proprio perciò le contraddizioni svolgono la funzione di allarme 
«distruggendo per un istante la pretesa globale del sistema di essere com-
plessità già ridotta e ordinata» (ibidem 578). Accade che un istante (evento) 
del sistema, come insieme di elementi connessi attuali, rimandi ad altre pos-
sibilità (prima negate, ma non nullificate): in questo attimo-evento il rimando 
prende la forma di una contraddizione – quindi di un elemento di senso de-
terminato, sebbene contraddittorio – che nonostante tutto garantisce una ul-
teriore connessione, cioè l’autopoiesi del sistema. La contraddizione segnala 
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una incoerenza che preoccupa; che un contatto potrebbe bloccarsi; che a una 
aspettativa non consegua nulla; che il sistema sociale potrebbe collassare; 
che a un agire non seguirebbe nulla; che i sistemi psichici si ritirassero dalla 
comunicazione o che cominciassero a usare la forza e la violenza. Proprio 
per questo evenemenziale “lampeggiare” dell’allarme, il sistema si attiva per 
dare una risposta31: «l’autopoiesi del sistema non viene interrotta. Si va 
avanti. È merito della rifondazione hegeliana del concetto di “dialettica”, 
l’avere per prima formulato questo punto» (Luhmann, 1990, 578). Il sistema, 
di fronte al pericolo che la comunicazione cessi, rinuncia alle sue normali 
strutture connettive, le riapre alla possibilità e quindi all’incertezza, pur di 
salvare l’autopoiesi. Le società complesse abbisognano perciò di un numero 
crescente di contraddizioni per mettersi in allarme. Laddove nella normalità 
dei casi l’autopoiesi procede in relazione a strutture di aspettative certe, il 
sistema immunitario la permette proprio quando questa modalità normale ri-
sulta in difficoltà.  
 
 
2.3.3 Il diritto come sistema immunitario della società: incertezza, conflitti 
e diritto  
 

Questa teorizzazione generale, sulle istituzioni immunitarie sociali, va ri-
portata a un riferimento specifico, quello con il sistema sociale “società” cioè 
l’orizzonte ultimo delle comunicazioni. La tesi di Luhmann è che il diritto 
funge da sistema immunitario della società. Il rapporto è quindi tra la società 
come orizzonte ultimo delle comunicazioni e un suo sottosistema specifico, 
che svolge però una funzione per la società intera. Questo va sottolineato 
perché nello sviluppo della teoria Luhmann sembra poi modificarsi, arric-
chendo i dispositivi di immunizzazione oltre il diritto. Per ora basti specifi-
care che la funzione del diritto è quella di vincolare il tempo, ponendo delle 
aspettative controfattuali (le norme) e rendendole relativamente indifferenti 
al cambiamento (nel senso che possono essere cambiate solo attraverso spe-
cifiche procedure di diritto). Il diritto crea delle aspettative che rimangono 
certe anche davanti a conflitti e contraddizioni di fatto. Davanti a una norma 
ci si adegua e, in caso di violazione, si viene sanzionati. Ciò significa che il 
diritto orienta pure i comportamenti rendendone alcuni, quelli leciti, più pro-
babili (statisticamente) di altri (illeciti), almeno finché il diritto funziona. Si 
noti che Luhmann non fonda la funzione del diritto su una questione  

31 Un sistema di allarme per proteggere la casa da “estranei” è un ottimo esempio. Il si-
stema non ha alcuna cognizione di ciò che entra nel suo campo di risonanza. Potrebbe trattarsi 
di un ladro, di un gatto o di un ramo sbattuto dal vento. Ma l’allarme scatta e segnala la pos-
sibile intrusione. A questo punto l’osservatore controlla cosa sta accadendo e agisce di con-
seguenza. Il caso paradossale di auto-allarme sarebbe quello per cui il proprietario di una casa 
attiva l’allarme interno, mentre lui è in casa. 
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materiale (il “cosa” della aspettativa, la fattispecie) o quella “sociale” (chi ha 
diritto o torto), bensì su una problematica temporale. Ogni comunicazione è 
un evento (contingente e temporaneo). La norma non è null’altro che un “vin-
colo temporale” che tiene ferma una struttura di aspettative anche se “di 
fatto” accade qualcosa di diverso: le aspettative sono giuste, l’azione sba-
gliata; non si cambia la norma, bensì si giudica l’azione come conforme o 
deviante. Affinché si differenzi un sistema del diritto devono però entrare in 
gioco anche le dimensioni materiali e sociali del senso: il contenuto norma-
tivo e la distinzione tra conformità e devianza. Solo a questo punto si con-
densa il codice del diritto nella distinzione ragione/torto (Recht/Unrecht) che 
poi può essere programmata verso scopi del sistema. Già a questo livello 
elementare, come accade per la formazione di tutti i sottosistemi, emerge 
chiaramente il valore costitutivo di una doppia negazione (estremamente ri-
schiosa). Con la prima si seleziona la distinzione direttrice (il codice) del 
sottosistema, negando altre distinzioni e rendendo il sistema indifferente a 
tutto ciò che non rientra nella distinzione stessa. Con la seconda si privilegia 
un lato della distinzione rispetto all’altro (attribuendo una positività e una 
negatività, anche se entrambe sono rilevanti!), laddove i due valori dovreb-
bero essere logicamente simmetrici (Luhmann 1996b).  

Qui si osserva di nuovo la rischiosità dell’osservare, cioè di distinguere e 
indicare. Le due operazioni sono necessarie ed espongono il sistema al ri-
schio di sbagliare la prima (e successive) mosse. Detto in altri termini, ogni 
delimitazione può essere osservata (da un osservatore di secondo ordine) 
come una perdita di complessità e di opportunità, o addirittura come un er-
rore. Basta quindi chiedersi chi ha il diritto di distinguere tra diritto e il resto 
– istituendo il diritto: oppure se distinguere tra ragione e torto sia ragionevole 
o meno, per riaprire la complessità: e basta chiedersi quanto una decisione di 
un tribunale abbia attribuito in modo giusto o ingiusto le posizioni di ragione 
e torto, per mettere in dubbio il sistema giudiziario. È proprio in questi mo-
menti – quando qualcuno dice “no” alle distinzioni utilizzate – che il rischio 
necessario del negare si mostra in tutta la sua potenza e il suo riduzionismo. 
Ma, se il sottosistema è davvero autopoietico, allora anche il negare non 
porta al crollo del diritto, bensì solo alla sua ristrutturazione mediante altro 
diritto. L’autopoiesi continua anche in presenza di un blocco delle aspetta-
tive. Si pensi, come esempio classico, alla verifica della costituzionalità delle 
leggi presentate dai parlamenti. Laddove il giudizio è negativo, il sistema del 
diritto non crolla affatto e con esso neppure la Costituzione: semplicemente 
una Legge è rigettata da una Legge superiore. Il caso diventa interessante e 
paradossale solo se qualcuno vuole giudicare la costituzionalità di una norma 
costituzionale oppure quando si rendono incostituzionali gli emendamenti 
alla costituzione (Roznai, 2016). 

Mediante la codificazione realizzata nella differenza tra ragione/torto, il 
sistema filtra le molteplici e onnipresenti potenzialità di conflitto insite nella 
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comunicazione sociale: ricordiamoci che basta comunicare un No per creare 
un conflitto e se ci si può aspettare di avere ragione, spesso, si attiva il diritto. 
Da qui l’infinita e spesso sorprendente capacità che il diritto ha di catturare 
anche i conflitti minimi: una lavatrice centrifuga, facendo troppo rumore e il 
vicino di casa, fa causa! Qualcuno non è “compatibile” con il nostro stile di 
vita e si chiede il divorzio. In tal senso il diritto è sì un sistema che risolve 
conflitti proceduralizzandoli giuridicamente, ma li rende anche possibili 
sulla base di presunzioni e tipificazioni giuridiche. La sua evoluzione di-
pende proprio dalla capacità di generalizzazione di situazioni tipiche che 
possono essere attivate in caso di aspettative normative disattese (variazioni), 
cioè in caso di conflitto. A quel punto sorge il problema di attribuire una 
ragione e un torto. Questo avviene mediante i procedimenti giuridici che per-
mettono di decidere in modo tipizzato e nel caso specifico quale delle due 
parti in causa è dalla parte della ragione. Pare quindi evidente il legame tra 
diritto e conflitto. Solo comunicando un no e aprendo un contra-dire, una 
disputa, il diritto si attiva creando uno spazio di incertezza dentro a una si-
tuazione di scontro. La sua funzione, quindi, non può essere la soppressione 
del conflitto (che tra l’altro presupporrebbe un lavoro molto più lungo e fa-
ticoso). Per Luhmann «il diritto non serve a evitare i conflitti; se confrontato 
con la repressione dei conflitti, in uso nelle società vicine a un modello inte-
razionistico, esso comporta anzi un’enorme moltiplicazione dei possibili 
conflitti. Il diritto cerca soltanto di evitare l’attuarsi violento dei conflitti, 
fornendo per ogni conflitto forme di comunicazione appropriate» (Luhmann, 
1990, 580). Invece di reprimere il conflitto, come accade per esempio nella 
microsocietà balinese magistralmente descritta da Bateson, si usano i con-
flitti “trattando” la possibile deriva distruttiva in modo da depotenziarla e 
sublimarla in una forma socialmente ordinata e comunicabile basata sulla 
semplicissima distinzione torto/ragione.  

Siamo dunque al punto di svolta della argomentazione: all’aumentare 
della complessità sociale, deve aumentare la complessità dei sistemi (legge 
del requisite variety); per poter operare in un ambiente complesso, i sistemi 
hanno bisogno di dispositivi di allarme che lascino “risuonare” le contraddi-
zioni in modo da poter filtrare ciò che può essere utile alla autopoiesi; nes-
suna risposta punto-per-punto è infatti possibile da parte del sistema per fare 
fronte all’ambiente. Le contraddizioni e i conflitti servono a mettere in al-
larme le strutture del sistema: qualcosa di atteso è contra-detto; una struttura 
di aspettative non assorbe più incertezze in modo adeguato. Il sistema perce-
pisce che non può continuare nel modo sino ad allora usuale perché qualcosa 
dice di no, si contra-pone. Tutto sembra bloccarsi davanti a questa collisione. 
Ma, nel mentre, la comunicazione deve continuare anche se le aspettative 
normali sono messe in crisi e rese altamente incerte. I conflitti servono esat-
tamente a questa funzione – regolare una comunicazione che potrebbe risul-
tare così destrutturante da far collassare il sistema. Mediante il tema del 
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conflitto la comunicazione continua, prendendo tempo per riconfigurare le 
strutture messe in crisi. 

I conflitti sono dei sistemi sociali – autoreferenziali e autopoietici – che 
sorgono ogniqualvolta una comunicazione viene contraddetta o quando una 
contraddizione viene comunicata. Abbiamo due comunicazioni: con la prima 
sono rese evidenti certe aspettative; con la seconda si comunica esplicita-
mente il no. Come è chiaro, ma nascosto (!), la contra-dizione è l’unità del 
senso di due comunicazioni dal senso determinato e il conflitto si incarica di 
realizzare l’autopoiesi comunicativa anche laddove una struttura di aspetta-
tiva è negata: «I conflitti servono quindi proprio a continuare la comunica-
zione sfruttando una delle possibilità che essa tiene aperte, e precisamente il 
ricorso al “no”» (Luhmann, 1990, 597-597). Senza la forma conflitto, la co-
municazione potrebbe terminare, collassando, o degenerare in violenza. 
Come sistemi sociali che legano comunicazioni a comunicazioni, i conflitti 
sono le immagini “in negativo” di quella doppia contingenza che chiama in 
essere le aspettative sociali: non faccio ciò che ti aspetti se non fai ciò che 
mi aspetto. Potremmo anche dire che a un “no” segue un secondo “no”. A 
meno che non intervenga qualcosa che ferma la comunicazione (potrebbe 
bastare un semplice “far finta di nulla” e allontanarsi: lasciar passare del 
tempo; cambiare discorso; far finta di non aver capito, etc., ma potrebbe an-
che trattarsi di una violenza che “zittisce” l’altro!), questa catena comunica-
tiva di No tenderebbe molto velocemente a generalizzarsi e, per così dire, a 
iper-integrarsi. Si generalizza, perché qualsiasi evento può essere usato per 
danneggiare il contendente; si iper-integra perché ogni no, attira un altro no, 
in una logica ferrea di esclusioni reciproche: una escalation annichilente. Il 
conflitto diventa un parassita del sistema da cui nasce e che tende ad assor-
bire al suo interno: un enorme buco nero che attrae ogni comunicazione an-
nichilendola, tanto che la perdita del nemico potrebbe significare la perdita 
stessa del sé, come accade quando si perde dell’amante. Questa forma del 
conflitto spiega anche la facilità del suo inizio e della sua pervasività sociale. 
Ripetiamo: basta comunicare un no, e riceverne uno in cambio. La presenza 
potenziale dei conflitti è perciò massiva, continua e inestirpabile. Proprio 
perché i conflitti rappresentano l’altro lato del consenso (specialmente quello 
tacito) – ad ogni sì, può seguire un no – e proprio perché hanno una enorme 
capacità di assorbire l’attenzione e le energie delle parti in causa, la società 
deve poterli condizionare. La “soluzione dei conflitti” non è perciò il telos 
della società, esattamente come l’ordine sociale non è uno stato di calma 
piatta o di omeostasi: se tutti i conflitti fossero risolti – ancor di più se fossero 
vietati – la società non si allarmerebbe più e si metterebbe in pericolo da sola, 
isolandosi dal suo ambiente esterno ed interno. Mancherebbero le possibilità 
di istituzionalizzare un sistema immunitario. 

Prima di introdurre il tema dell’immunizzazione, voglio sottolineare di 
nuovo la rilevanza del diritto rispetto a quella “potenziale” pervasività del 
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conflitto che sembra costituire per Luhmann il “negativo” da negare per po-
ter parlare di ordine sociale. Siamo nel cuore del problema dell’ordine. In un 
saggio del 1985 Luhmann pe le basi teoriche per collegare i concetti di aspet-
tativa, conflitto e diritto. Il punto di avvio è la necessità che comunicazioni 
possano collegarsi a comunicazioni. Per farlo occorre che il tempo – irrever-
sibile – venga trattato in modo reversibile attraverso “aspettative” tipiche a 
cui rifarsi per comunicare una comunicazione. L’aspettativa, il potersi atten-
dere qualcosa dagli altri (e quindi da sé anticipando l’aspettativa) può essere 
trattata in due modi: o cambiandola davanti a una delusione; o mantenendola 
ferma. Nel primo caso si ha cognizione, nel secondo normazione. Mentre 
cresce la complessità sociale, entrambe le aspettative devono crescere. Serve 
più cognizione e più normatività. In particolare, le società contemporanee 
molto complesse e differenziate per funzione, necessitano di una certa insta-
bilità per rispondere alle sfide ambientali. Accelerazione sociale, flessibilità 
e incertezza vanno collegate. Come già spiegato le coppie concettuali co-
stanza/mutamento e stabilità/instabilità vanno relate in modo peculiare. La 
costanza è raggiungibile mediante instabilità e il mutamento è atteso stabil-
mente. L’instabilità è definita come incertezza dell’aspettativa. Fino a che il 
sistema riesce a gestire in nodo equilibrato il suo rapporto con l’ambiente, 
questa instabilità è per così dire assorbita. Ma in certi casi può “degenerare”, 
per esempio quando spinge a “presentificare” il tempo non sapendo a cosa 
connettere una azione, oppure esondare in pura angoscia e bloccare l’azione 
stessa. Se l’incertezza diventa riflessiva (instabilità dell’instabilità), si corre 
il rischio dell’autodistruzione sistemica. Per Luhmann, invece, un modo di 
istituire un rapporto stabile con l’instabilità è proprio attraverso i “conflitti”. 
Da qui un tour de force teorico notevolissimo.  

Punto primo. I conflitti stabilizzano strutture instabili. Lo fa perché i pro-
tagonisti del conflitto (Ego ed Alter) entrano in un gioco speculare e mime-
tico (Girard! Lacan!), diventando partner di un sistema ultrastabile. Basta un 
“No” e si introduce l’aspettativa che ci si comporterà di conseguenza, così 
che Alter faccia lo stesso. Ricordiamo che a “ogni” comunicazione è possi-
bile dire “No”: il negativo è lo sfondo pervasivo e quasi invisibile della so-
cietà. Qui sta la “doppia contingenza” dell’azione: ognuno deve ricordare 
che tutti possono agire altrimenti: una sorta di autoreferenza informe. Questo 
“doppio negativo” è la base per costruire l’ordine sociale. Esso può accadere 
in molti modi. Il conflitto è uno dei più sperimentati. Esso crea sistemi, sta-
bilizza aspettative, assorbe incertezze. Lo fa così bene tende a diventare fine 
a sé stesso: diventa un potentissimo “attrattore” di ordine per così dire nega-
tivo; un duplicatore del doppio “No”. Quello che è utile per Ego è un danno 
per Alter, e viceversa: tertium non datur. Questa iperstabilità, però, provoca 
una sorta di regressione sociale, di isolamento dal resto della società. Chi è 
impegnato in conflitti, non fa altro. La società ha dunque bisogno di filtrare 
i conflitti. Lo può fare lasciandoli cadere nell’indifferenza o, se non si può, 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



212 

attraverso il diritto. Dopo di esso, non rimane che il potere politico e/o la 
guerra per assorbire la sempre possibile violenza. Così il diritto produce e 
tratta conflitti. Punto secondo. E dunque i conflitti securizzano le aspettative, 
assorbono incertezza creando strutture di aspettative stabili sebbene nega-
tive, allora il diritto serve a reintrodurre incertezza. Lo fa introducendo un 
Terzo (un testo, un arbitro, un giudice) che rimette in gioco le aspettative e 
riapre la regressione duale alla presenza decisiva di una parte neutrale. Il 
Terzo discrimina, ma non si sa a favore di chi. La sua stessa presenza genera 
aspettative di comportamento più generalizzate di quelle duali del conflitto, 
più “obiettive”, e su cui Ego ed Alter possono “contare” anche in caso di 
volontà di uscire dal conflitto (senza perdere la faccia). Punto finale. Il con-
flitto allarma il sistema del diritto che interviene “esternalizzando” (il con-
flitto) in “temi”, suddivisi per situazioni diverse e capaci di dare soluzioni 
differenziate. Diritto, perciò, apre all’insicurezza il conflitto e lo sotto-tema-
tizza in parti affrontabili. Solo così può estrarne “similitudini”, “tipi”, “fatti-
specie”, “generalizzazioni”, “comparabili e quindi riutilizzabili laddove altri 
conflitti vengano comunicati. Queste “generalizzazioni” sono equiparate da 
Luhmann agli anticorpi che “sentono” gli antigeni del conflitto.  

Riassumendo. 1) Nella società vengono continuamente comunicati dei 
“no”, ma in quanto comunicazioni, essi sono solo eventi. Senza “sistematiz-
zarli”, andrebbero persi mancando quindi di svolgere la loro funzione immu-
nitaria; 2) a livello dei sistemi ciò che consente la creazione di legami tra 
elementi, è il “condizionamento” 3) i conflitti – contraddizioni comunicate – 
segnalando problemi, rappresentano il condizionamento degli eventi immu-
nitari; 4) i conflitti, in quanto sistemi autopoietici, tendono a proseguire e la 
loro cessazione dipende dall’ambiente. Come avviene dunque che condizio-
nando i conflitti, il sistema immunitario venga tenuto in allerta? In altri ter-
mini: quali sono le condizioni che permettono la riproduzione e il consolida-
mento dei conflitti? Come fare sì che qualcuno si incammini verso un con-
flitto, senza doversi preoccupare troppo delle conseguenze dell’attivarlo? Si 
badi bene che la domanda presuppone che il sistema immunitario, per essere 
funzionante, necessiti continuamente di essere attivato: i conflitti sono perciò 
necessari alla sicurezza del sistema che ne deve predisporre continuamente. 
Il dispositivo necessario è appunto quello del condizionamento che si pre-
senta in due diverse modalità: 1) limitazione dei mezzi; 2) accrescimento di 
insicurezza sistemica. Il primo vieta, per esempio, l’uso della violenza (o del 
ricatto), permettendo al conflitto di svolgersi. In generale tutte le condizioni 
sociali che generano asimmetrie di potere troppo elevate, vanno disattivate, 
in modo tale che ognuno possa permettersi di iniziare un conflitto. Da qui 
anche la diversa forma che i conflitti prendono relativamente alla forma di 
differenziazione della società. Il secondo dispositivo si basa invece sulla in-
clusione di terze parti (all’inizio imparziali). Il Terzo serve a bloccare la po-
larizzazione-regressione dovuta alla dualità dei confliggenti (la loro 
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simmetria); inoltre, la possibilità di guadagnare il sostegno del Terzo, du-
rante il conflitto, reintroduce incertezza spinge a una elaborazione meno de-
cisa del conflitto. La figura del Terzo, già ben introdotta dal Simmel studioso 
del conflitto, è certamente all’origine di gran parte di quelle che potremmo 
chiamare “istituzioni del giudicare” o della regolazione dei conflitti e molti 
studiosi ne fanno la forma stessa del diritto (Supiot, 2006) I due dispositivi 
facilitano l’avvio di confitti (e di innovazioni) rendendo comunicabili più 
contraddizioni, ma lo fanno per così dire depotenziando la carica destruttu-
rante dei no. Il no viene mantenuto alla stessa stregua del sì, anzi viene so-
stenuto dal sistema: ma, sebbene comunicato e quindi capace d’introdurre 
incertezza nelle aspettative (strutture) del sistema, non ne blocca l’auto-
poiesi. Ciò, tra l’altro, rende possibile formare comunicazioni in assenza di 
consenso.  

L’ultimo passaggio che serve a spiegare la riproduzione di un sistema 
immunitario riguarda la selezione dei conflitti. Sappiamo già che questi sor-
gono di continuo, ma che moltissimi poi svaniscono in modo quasi imperce-
pibile. Esiste una enorme ridondanza di conflitti che sono a disposizione per 
il sistema immunitario, ma ancora non sappiamo come venga selezionato il 
potenziale conflittuale, il non self pericoloso. Luhmann distingue due stru-
menti quasi opposti di selezione di conflitti suscettibili di successo. Il primo 
è rappresentato di nuovo dal diritto, in particolare dal sostegno che questo dà 
a chi ha già posizioni economiche e di potere rilevanti. È infatti chiaro che 
queste posizioni ricche di risorse e garantite dal diritto, mettono in condi-
zione di poter avviare – o di prepararsi a rispondere – a conflitti che difficil-
mente ci si attenterebbe di avviare da posizioni diverse. Allo stesso modo si 
capisce come la società moderna cerchi di mettere a disposizione di tutti il 
diritto a prescindere da posizioni di potere ascritte: “La Legge è uguale per 
tutti”. Il secondo meccanismo per selezionare conflitti passibili di sviluppo 
è quasi opposto al primo perché opera a un livello molto più informale, seb-
bene organizzato: quello dei movimenti sociali. Qui Luhmann fa specifico 
riferimento alla società contemporanea che definisce “temporanea”. In que-
sto tipo di società altamente complessa egli evidenzia un nesso tra: 1) allen-
tamento dei nessi di interpenetrazione tra sistemi sociali e sistemi psichici; 
2) specificazione dei contributi richiesti per mantenere quella relazione; 3) 
produzione di effetti tramite cumulazione di effetti.  

Il primo punto significa che con la Modernità si istituzionalizza l’indivi-
dualismo e ciò significa che gli attori sociali, più di prima, attribuiscono alla 
propria identità personale le scelte e non, per esempio, a ruoli, status o posi-
zioni sociali. Questo determina il fatto che ogni azione ora va meglio speci-
ficata, ogni legame motivato personalmente, ogni scelta deve riferirsi a “ra-
gioni” peculiari e riconoscibili, ogni contributo individualizzato. Questo pro-
cesso di detradizionalizzazione (e de-naturalizzazione) del mondo sociale, 
non può essere però sostituito solo da scelte individualmente attribuite: serve 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



214 

qualcosa che agisca in modo più generale. Questo fatto è la “cumulazione di 
effetti”, cioè fatti sociali che emergono e scompaiono a un ritmo veloce e che 
– nella loro pervasività momentanea – attirano l’attenzione mediante “parole 
d’ordine”, slogan, etc., aggregando azioni e credenze. Il punto rilevante è che 
l’attrazione di queste tematiche riguarda, simultaneamente, sia un impegno 
molto personalizzato sia la mancanza di sostegno strutturale permanente. Ne 
deriva che la cumulazione di effetti (la creazione di fatti sociali temporanei) 
genera altri effetti (l’impegno e il disimpegno nei loro riguardi), tendenzial-
mente non prevedibili e governabili. La società tratta questa fenomenologia 
mediante una speciale modalità di auto-osservazione definita “movimento”. 
Per mezzo dei movimenti la società entra in risonanza con l’enorme massa 
di contraddizioni che emergono, permettendo una gestione ad hoc dei con-
flitti che ne derivano (potenzialmente). Così come il diritto agevola la sele-
zione di conflitti passibili di sviluppo, così fanno i movimenti comunicando 
inquietudini, critiche e, soprattutto, proteste capaci di mettere in allarme il 
sistema sociale. Ancora una volta il No, la negazione, il negativo, non fun-
zionano come dispositivi di esclusione, bensì come meccanismi immunitari 
che davanti alla difficoltà di connettere la comunicazione a strutture sociali, 
la preserva rinunciando alla sicurezza strutturale. E poiché normalmente la 
riproduzione sociale avviene in base a strutture di aspettative, le istituzioni 
immunitarie ne garantiscono l’autopoiesi anche quando questa normalità è 
fortemente irritata.  
 
 
2.3.4 Non solo diritto: breve excursus sul sistema immunitario sociale 
 

Il sistema immunitario della società non si limita al diritto. È possibile 
che Luhmann avesse in mente una vera e propria teoria da arricchire con 
esempi. Nei suoi lavori fa riferimento alle istituzioni immunitarie in modo 
piuttosto asistematico, con l’eccezione del capitolo de i “Sistemi sociali” che 
abbiamo lungamente analizzato e, nel capitolo dedicato a “Individualità dei 
sistemi psichici” dove i sentimenti sono equiparati al sistema immunitario 
della psiche. Il rapporto tra movimenti sociali e diritto è però esemplificativo 
della possibilità di pensare a un sistema immunitario molto più stratificato, 
multilivello e capillare: esattamente quello che le ricerche più recenti mo-
strano in campo biologico. È infatti evidente che, solo per aprire una finestra 
su questo campo di indagine ancora poco sviluppato, i movimenti solita-
mente intercettano molto prima del diritto le contraddizioni sociali. Hanno 
una capacità enorme di percepire il non self e di filtrarne la pericolosità o 
meno. Il diritto interviene dopo, se il movimento è riuscito a portare un tema 
di contraddizione a livello di conflitto che richiede l’intervento di una terza 
parte che giudichi. Ma abbiamo anche visto che gli stessi codici dei diversi 
sottosistemi sociali svolgono una funzione di filtro e di discriminazione tra 
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eventi comunicabile nel sistema o meno. E che, ancora prima, la capacità di 
trasformare un “evento” in una comunicazione è il filtro che rende qualcosa 
attenzionabile a livello sociale32. In ognuno di questi livelli – trasformazione 
di un evento in comunicazione; diffusione della comunicazione mediante 
mass media; codificazione della comunicazione da parte dei sottosistemi so-
ciali; protesta nei confronti di qualcosa; intervento del diritto per trasformare 
un potenziale scontro pericoloso in un conflitto giuridicamente trattato – si 
marca una distinzione tra self/non self capace di allarmare la società. 

Potremmo quindi ipotizzare che il sistema immunitario della società è 
multistratificato e procede per meccanismi di specificazione che trattano la 
distinzione self/non self in modo diverso a seconda della pericolosità del non 
self, ribadendo che il pericolo finale è il blocco dell’autopoiesi comunicativa. 
Occorre quindi sempre distinguere tra la capacità che ha la società di allar-
marsi a diversi livelli, utilizzando la comunicazione come meccanismo di 
auto-irritazione e di percezione della differenza self/non self33. Non è lo 
scopo di questa riflessione provare a sviluppare in modo più complesso le 
intuizioni di Luhmann, ma è chiaro che questo lavoro andrebbe svolto. Mi 
limito dunque a riepilogare i luoghi teorici dove Luhmann ha elaborato l’idea 
di immunologia, cominciando con i sistemi psichici (quindi uscendo per un 
momento dal sociale).  

i) Emozioni. Secondo Luhmann il “sentimento” si attiva in un accoppia-
mento tra percezione fisica (di un esterno o di un processo interno) e l’ela-
borazione psichica, proprio quando l’autopoiesi della coscienza è in pericolo. 
Qualcosa – di non ancora compreso – sorprende (irrita) la coscienza: un ma-
lore appena percepibile (una extrasistole!?); un passo falso; un rumore nella 
notte; un giramento di testa; un formicolio in un arto. Ma potrebbe anche 
trattarsi di “sentire delle voci”, oppure di uno stato di ansia generalizzato. La  

32 Per esempio, prima che il virus Covid19 venisse comunicato, nel sottosistema sanitario 
e poi mediante i mass media al resto della società, il virus è circolato realmente nella società: 
soltanto che questa circolazione – e i suoi effetti – non erano socialmente esistenti. E sappiamo 
da tempo che vi sono alcuni problemi esistenti, per esempio quello di una bassa fertilità in 
certe zone del mondo – che però non sono ancora diventati temi di comunicazione sociale 
abbastanza forti da diventare problemi sociali. 

33 Semplicemente riprendendo da https://it.wikipedia.org/wiki/Sistema_immunitario: Il 
sistema immunitario protegge gli organismi dalle infezioni grazie a una difesa di più livelli di 
crescente specificità. In termini semplici, le barriere fisiche impediscono agli agenti patogeni, 
come batteri e virus, di entrare nell’organismo. Se un patogeno supera queste barriere, il si-
stema immunitario innato fornisce una risposta immediata, ma non specifica. Il sistema im-
munitario innato si trova in tutte le piante e gli animali. Se patogeni eludono con successo 
anche la risposta innata, i vertebrati possiedono un secondo livello di protezione, il sistema 
immunitario adattativo, che viene attivato dalla risposta innata. Qui, il sistema immunitario 
adatta la sua risposta durante l’infezione migliorando il riconoscimento del patogeno. Questa 
migliore risposta viene poi mantenuta dopo che il patogeno è stato eliminato, in forma di una 
memoria immunologica, permettendo così al sistema immunitario adattativo di rispondere più 
velocemente e più efficacemente ogni volta che incontrerà nuovamente questo patogeno. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



216 

sorpresa si attiva in contrasto a una aspettativa del sistema psichico e non 
tanto alla “realtà” esterna (o interna), almeno in un primissimo momento. Ci 
si aspetta un battito cardiaco regolare (lo si è imparato nel tempo), e non lo 
è: ci si aspetta di digerire senza problemi, ma accade il contrario; ci si attende 
un dialogo “interiore” controllato dal self, ma si sentono voci estranee. La 
coscienza – strutturata in memoria di “realtà” – non trova appigli strutturali 
e la sua autopoiesi entra in difficoltà. Non si hanno risposte pronte; mancano 
le certezze date per scontate; le strutture di aspettative non assorbono l’in-
certezza. Il pericolo è entrare nel panico; pericolo di crash delle strutture 
psichiche, per esempio di regressione a uno stato di percezione non struttu-
rata in pensieri34. A questo punto, al posto delle strutture connettive usuali, 
subentra appunto il sentimento come «procedimento semplificante di discri-
minazione» (Luhmann, 1990, 435) che consente di reagire e di decidere 
senza badare alle conseguenze. Non si ha tempo di tematizzare quello che 
accade e neppure di comunicarlo: il sistema psico-fisico viene inondato di 
stimoli e deve reagire internamente a questo profluvio in modo immediato, 
pena perdere la connessione di pensieri e percezioni. Il sistema psichico uti-
lizza la via inusuale del sentimento per continuare l’autopoiesi: si prende 
paura e si urla! Ci si angoscia del dolere al petto, ma si reagisce chiamando 
il familiare. Si capita in una situazione imbarazzante e ci si mette a ridere. Si 
esperisce amore e si bacia qualcuno. Questa via traversa del sentimento viene 
poi semantizzata socialmente mediante un catalogo di “emozioni” che ser-
vono alla comunicazione e a tornare al livello sociale del senso35. La società 
mette infine a disposizione semantiche e temi di comunicazione tipizzati 
(Ehrenberg 1999; 2010; 2019) – che possono circolare e “popolarizzarsi” 
mediante mass media – fino rendere possibile una ampia cultura del self help 
(Cabanas e Illouz 2018).  

ii) Ironia. Altri riferimenti vanno a forme che non attribuiscono una con-
traddizione allo scambio comunicativo tra un Ego e Alii, bensì alle intenzioni 
stesso dell’emittente (che sia una persona o una organizzazione, non fa la 
differenza). Una forma di auto-contraddizione molto elaborata come l’ironia, 
per esempio, dove il contenuto della comunicazione (il suo senso intenzio-
nato) è contraddetto dalla sua forma comunicativa (la frase che contraddice 
l’intenzione: sei molto gentile, davanti a qualcuno che ti urlando contro in 
modo violento). L’autocontraddizione è utilizzata per continuare a comuni-
care con gli altri, senza però prendere una posizione precisa. In un certo senso 
si prende tempo in attesa che le cose si chiariscono, oppure non si chiarisce 
apposta la propria intenzione per post porla o tenersi aperte diverse alterna-
tive. Anche in questo caso, l’aspettativa usuale che contenuto e forma siano  

34 Chiunque abbia esperimentato una cosiddetta “crisi di panico”, il che sembra ormai 
molto normale, sa che la prima “sensazione” è quella di una perdita completa di controllo 
psichico e fisico, con conseguente incapacità di reazione.  

35 Per la differenza tra sentimenti ed emozioni si veda la parte terza di: Archer (2007). 
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coerenti (serietà per contenuti seri; comicità per contenuti divertenti; auten-
ticità per contenuti profondi, etc.) si dimostra troppo rigida e la si decostrui-
sce per tenersi aperte almeno due strade (si potrà ritornare sul contenuto o 
sulla forma, modificandoli in termini di coerenza): ironizzando si continua 
l’autopoiesi comunicativa senza bloccardi davanti alla struttura coerente che 
limiterebbe troppo le proprie chances e che vorrebbe sempre che ognuno co-
municasse ciò che pensa in modo chiaro e preciso. Non è un caso che spesso 
l’ironia rappresenti una strategia individuale o organizzativa per rendere in-
certo il futuro e sfruttare questo rimanere in uno stato oscillatorio, tenendosi 
aperta la possibilità di cambiare modalità comunicativa (tornare seri) al mo-
mento opportuno. La famosa frase di Groucho Marx “Non vorrei mai far 
parte di un club che accettasse tra i suoi soci uno come me”, detta davanti a 
chi gli chiede di entrare a farne parte, permette di comunicare senza prendere 
posizione, ma neppure senza dire di no. Altri esempi li troviamo nella comu-
nicazione ipocrita delle organizzazioni o nel loro “talk” (Brunsson 2007; 
Luhmann 2005) e, più in generale, in forme di comunicazione che Andersen 
chiama “anti-strutturali”.  

iii) Ipocrisia. Nils Brunsson (2002; 2007) presenta una modalità di im-
munizzazione tra le più interessanti almeno a livello organizzativo. Il pre-
supposto teorico è che noi Occidentali siamo abituati a pensare in termini 
dicotomici di corpo/mente, materia/spirito e azione/idee. In particolare, idee 
e azioni sono pensate come distinte, ma collegate (sia normativamente che 
effettivamente): le une possono e dovrebbero riflettere le altre. Quando pen-
siamo a individui e a organizzazioni, se le pensiamo come razionali, ci im-
maginiamo che le idee controllino le azioni e che queste implementino in 
modo coerente le idee. Nel caso delle organizzazioni, per coordinare idee e 
azioni dei diversi membri, interviene la comunicazione. I membri sono quasi 
sempre posizionati in ruoli diversi che possiamo distinguere tra decisori e 
attuatori. Potremmo sintetizzare che siamo di fronte al tipico modello Prin-
cipale-Agente. I primi devono però comunicare e legittimare le loro deci-
sioni, rendendole comprensibili, ragionevoli e sensate davanti a diversi pub-
blici (audiences). Solo così si raggiunge quella coerenza che rende possibile 
ai decisori di presentare le azioni degli attuatori come implementate per il 
bene dei pubblici. Il problema è che questo controllo delle idee sulle azioni 
e questa coerenza tra decisione e atti, non è per nulla semplice da costruire. 
Tre sono i problemi: 1) in certe situazioni quello di cui si parla non si può 
fare e quello che si fa non si può dire (problema di coerenza); 2) le idee 
possono avere più o meno forza delle azioni (problema di controllo); 3) le 
idee possono apparire e scomparire più velocemente delle azioni (problema 
del collegare coerenza e controllo).  
1) Coerenza. Nelle organizzazioni la definizione delle idee (e poi delle deci-
sioni) è pensata entro un contesto di comunicazione aperto, veritiero e ren-
dicontabile. Soprattutto si presume che ciò che viene ideato (e poi deciso) sia 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



218 

quello che poi si farà o si vorrà fare. Spesso, invece, queste presunzioni sono 
infondate. Molto spesso le idee sono “espressive” di valori e identità. Cose 
“buone da dire” in pubblico per presentarsi in un certo modo. Ma, molte di 
queste cose facili da dire, non sono realizzabili. A volte mancano le cono-
scenze per implementarle. Altre volte le idee sono più facili da dire che da 
realizzare. L’azione costa tempo, denaro, sforzi, risorse, etc. Le idee inoltre 
possono essere interpretate in modi molto diversi, tanto che la loro realizza-
zione si blocca davanti a possibili implementazioni. Inoltre, e spesso, vin-
cono le idee più interessanti e non quelle realizzabili. In sintesi, la comuni-
cazione delle idee, nelle organizzazioni, risponde a una logica di “espres-
sione” che spesso collide con quella “strumentale” delle azioni.  

Lo stesso vale a contrario: molte cose possono essere fatte, ma è meglio 
tacerle. Per esempio, molte cose provocherebbero imbarazzo e conflitti se 
comunicate, quindi è più economico farle trovare già realizzate. Tenere tutto 
nascosto previene dal mettere in discussione la coerenza tra valori e fatti. Più 
in generale esiste sempre una certa tensione tra verità e pratica. Ci sono al-
cuni valori socialmente dati per scontati che tutti sanno non essere realizzati 
e che quindi vengono lasciati in una zona grigia di quasi realtà. Esempio: La 
Repubblica italiana è (…) basata sul lavoro! Ciò può provocare un effetto di 
indifferenza reciproca tra chi parla e agisce. Ognuno fa il suo senza chiedersi 
più se esista una coerenza. 

2) Problema del controllo. A società moderna, attraverso le sue organiz-
zazioni, permette in modo molto elevato una separazione di ruolo tra chi 
parla e chi agisce. Se questo facilita la vita delle organizzazioni, soprattutto 
mediante le pratiche della decisione, pone un enorme problema di controllo 
delle idee sulle azioni. Ciò accade soprattutto perché nella normalità dei casi 
sono gli attori, chi implementa, ad avere il potere, le conoscenze e le risorse, 
per controllare l’azione. La vecchia barzelletta del marito che in casa decide 
su che posizione prendere rispetto ai temi della guerra e della pace mondiale, 
mentre la moglie decide come spendere i soldi e in che scuole mandare i figli, 
esemplifica il fatto. In generale gli attori predispongono le cose in modo che 
i decisori vedano la realtà come loro vogliono che la vedano. 

3) Problema del tempo. Solitamente le idee appaiono e scompaiono più 
velocemente delle azioni: persone e organizzazioni cambiano opinione ac-
quisendo nuovi punti di vista; sono più sensibile a certi tempi in certi mo-
menti; l’attenzione dipende da una miriade di fattori. Le azioni, a contrario, 
vengono abitualmente radicate in strutture e routines che le mantengono abba-
stanza stabili; deve passare tempo prima che si mostrino le conseguenze e altri 
tempo prima che l’attore decida di cambiare modo di agire anche in presenza 
di nuove informazioni. Questa diversa temporalità genera problemi di sincro-
nizzazione. Per esempio, si può cominciare con una idea e mentre l’azione 
cerca di implementarla, cambiare opinione. Oppure la stessa idea può dimo-
strarsi meglio realizzata se nel processo si cambia l’implementazione. 
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Secondo Brunsson esistono però altri modi di relazione tra azione e idee, 
oltre a controllo e coerenza: la “giustificazione” che risolve parte del pro-
blema della coerenza, e l’“ipocrisia” che risolve parte del problema del con-
trollo. Giustificare significa che le azioni pianificate o realizzate sono difese 
per convincere che siano quelle giuste. Qui si tratta di allineare le idee alle 
azioni differentemente dalla concezione che le idee guidino le azioni. Si gua-
dagna coerenza, perdendo di controllo (nel senso che ora sono azioni a con-
trollare le idee). In realtà accade spesso che nei processi di giustificazione, 
soprattutto quelli dove sono implicati numerosi Principali e Agenti, si perda 
il senso del controllo che diventa molto “circolare”. Ogni caso affinché la 
giustificazione funzioni, occorre un alto grado di flessibilità sia nelle idee 
che nelle azioni. La strutturazione delle due deve lasciare spazio a una mag-
giore libertà di mutamento. Potremmo dire che il dover “giustificare” una 
azione segnala la presenza di una potenziale contraddizione con l’idea che si 
presumeva dovesse guidare l’agire. Giustificarsi permette dunque – di fronte 
a un possibile blocco della comunicazione tra ideatori e attuatori che si tro-
vano disallineati rispetto a una aspettativa di coerenza – di perseguirla in un 
modo diverso. Ma accade spesso che le organizzazioni agiscano in modi che 
non è utile comunicare. Qui la strada della giustificazione è sbarrata perché 
quello che è fatto non va detto: è qui che entra in gioco l’ipocrisia. 

Le organizzazioni posso infatti decidere di comunicare idee incoerenti 
con le azioni. La strategia dell’ipocrisia è basata sul compensare la mancanza 
di giustificabilità di una azione, mediante quello che Brunsson chiama un 
“Talk” che va in direzione opposta (comprese anche le decisioni). Si tratta di 
una opzione fondamentale laddove occorra comunque agire senza poter gua-
dagnare sostegno dal pubblico rilevante. L’esempio più eclatante è quello dei 
governi (per esempio) di sinistra che fanno politiche di destra, impegnandosi 
però in una Talk che sottolinea il loro progressivismo (e viceversa, per i go-
verni di destra). I pubblici danno molta importanza ai Talk (e alle decisioni), 
oltre che alle azioni. Ciò spiega, per esempio, come le campagne elettorali 
siano sempre meno coerenti con le azioni dei governi poi eletti. Durante la 
campagna, conta il Talk (show). Poi si troveranno scuse e giustificazioni per 
spiegare perché non si è riusciti a realizzare i programmi comunicati. I pensi 
a questo ulteriore esempio: un modo semplice per far accettare, nel presente, 
eventi negativi (più inquinamento, più tasse, più burocrazia, etc.) è di “dire” 
che il giorno dopo cominceranno le riforme per cambiare direzione. I van-
taggi dell’ipocrisia sulla giustificazione sono enormi. In primo luogo, l’ipo-
crisia separa ciò che può essere detto e ciò che può essere fatto. Ciò che ha 
senso dire, lo si dice, anche se non condurrà all’azione. In seconda battuta la 
catena del controllo è orientata nel modo corretto, laddove le idee controllano 
i Talk e le decisioni. Terzo, viene generata una certa coerenza non tra idee e 
azioni, ma tra idee, Talk e decisioni. Quarto e paradossalmente: l’ipocrisia 
ha più forza morale della giustificazione! Meglio presentare idee giuste, 
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senza realizzarle, che giustificare azioni sbagliate. Fine l’ipocrisia è estrema-
mente flessibile perché permette a diverse opinioni di riflettersi in diversi 
modi (Talk, decisioni e azioni); consente maggiore destrutturazione e possi-
bilità ci contraddizioni nel Talk e nelle decisioni che non devono essere im-
plementate; laddove le idee delle parti siano inflessibili, permette comunque 
di agire senza perdere tempo in opere di convincimento. 

L’ipocrisia nelle organizzazioni (ma anche a livello individuale) si pre-
senta perciò come una istituzione immunitaria. Viene utilizzata quando una 
contraddizione tra il dire e il fare potrebbe diventare un problema e bloccare 
l’autopoiesi comunicativa del sistema. Qualcuno potrebbe rifiutarsi di conti-
nuare la comunicazione e ritirarsi; altri potrebbero accusare il talker di essere 
insincero e truffaldino, etc. L’aspettativa normale è che si faccia quello che 
si dice e viceversa. Questa è la struttura “normativa” data per scontata per 
organizzazioni e individui. Accade però che una azione, un evento, non si 
connetta a quella struttura. Una comunicazione collide contro una seconda 
comunicazione. Ci si può imbarcare in lunghi processi di giustificazione, ma 
quando le idee non sono allineabili alle azioni, allora per evitare il blocco del 
sistema rimangono tre strade: ritirarsi dalla comunicazione, innescare un 
conflitto, o essere ipocriti. Così Brunnson «Hypocrisy is a way of handling 
situations when what is said cannot be done and when what is done cannot 
be talked about. Hypocrisy means that we can continue to talk about things 
that can be talked about and do things that can be done. What can be said is 
not limited by what can be done, and vice versa» (2007, 124). Come si vede 
l’autopoiesi del sistema “organizzazione” continua anche se le comunica-
zioni sono contraddittorie. La contraddizione tra idea, decisione e azione po-
trebbe bloccare la comunicazione, mettendo l’organizzazione in una situa-
zione di stallo e di incertezza assoluta. La risposta è l’ipocrisia. L’organiz-
zazione si immunizza dal blocco mediate l’ipocrisia che permette comunque 
di comunicare. In molti casi l’ipocrisia è osservata, ma non si danno possi-
bilità di contrasto. In altri casi, invece, l’osservazione porta a una comunica-
zione critica che potrebbe portare al crollo reputazionale dell’organizza-
zione. La risposta è, però, di nuovo immunitaria. L’organizzazione comuni-
cherà (Talk) che l’unica funzione del comunicare e del decidere è quella di 
creare una azione coerente (nel futuro). Passerà dunque a una posizione di 
meta-ipocrisia dove il messaggio sarà che essa non è ipocrita mentre lo è. 
Maggiore è la rilevanza che la comunicazione (Talk) ha, maggiore il conte-
nuto sarà quello di enfatizzare che la cosa più rilevante è l’azione e che il 
resto è solo preparatorio a questa. In ogni caso una struttura di aspettative 
coerente – che dire e fare siano allineate – viene contraddetta: invece che 
mantenere questa rigidità (o, nel caso estremo, invece che smantellare 
l’aspettativa) la si rende loose permettendo alla comunicazione di continuare 
in modo ipocrita.  
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iv) Destrutturare. Una ultima riflessione sulle istituzioni immunitarie 
della società ci è fornito da Andersen e Stenner (2019). I due pensatori ela-
borano la loro proposta riprendendo la teoria luhmanniana. I sistemi immu-
nitari servono a proteggere i sistemi da contraddizioni che irritano le loro 
strutture di aspettative, quando esse non sono adeguatamente condizionate 
(per esempio mediante il diritto). La novità sta nell’introdurre il concetto di 
“tecnologie di potenzializzazione” come mezzi di immunizzazione che ri-
spondono alle rigidità strutturale dei sistemi sociali (compresa quella del di-
ritto). Tre sono i temi in questione: 1) il crescente problema della rigidità 
delle strutture sociali; 2) la necessità di destrutturarle per permettere ai si-
stemi di sfruttare maggiormente le loro potenzialità; 3) i rischi connessi a 
questa immunizzazione che non riesce a discriminare tra strutture produttive 
e improduttive.  

Il primo punto è il più semplice da chiarire. In una società che vede le sue 
strutture temporali “accelerarsi” – il che significa la complessità aumenta 
sempre più velocemente – le strutture sociali (cioè le limitazioni ai collega-
menti tra elementi) tendono ad invecchiare altrettanto velocemente. Po-
tremmo dire che la prima accelerazione degli anni Settanta – che riguardò 
soprattutto strutture economiche – portò alla elaborazione della cultura Just 
in Time un primo tentativo di riconsiderare il senso stesso della struttura-
zione. Quasi mezzo secolo dopo – dopo la crisi della programmazione, dello 
strutturalismo, delle grandi narrazioni, della solidità che svanisce nell’aria e 
dopo tutte le esagerazioni sulle liquefazioni sociali che hanno paradossal-
mente rappresentato le nuove grandi narrazioni – si è cominciato a teorizzare 
la funzione delle strutture in modo più adeguato questo ha cambiato anche il 
concetto di immunità. Lo stesso Luhmann ridefinisce il concetto di struttura 
insieme a quello di evento36. Struttura è un requisito per l’autopoiesi dei si-
stemi, cioè per permettere che un evento si colleghi a un altro. E gli eventi 
sono occasioni reali momentanee che appaiono e scompaiono nel presente e 
che, quindi, necessitano di essere collegate per non sparire senza lasciare 
traccia. In società gli eventi sono comunicazioni e le strutture “aspettative di 
aspettative” (limitazionalità). Senza strutture, gli eventi rimangono fenomeni 
atemporali, quindi destinati all’oblio: senza eventi, le strutture non vengono 
attivate e messe in azione. Luhmann parla in specifico di reciproca possibi-
lizzazione. Questa concettualizzazione serve per uscire dalle secche dello 
“strutturalismo” e dello “struttural-funzionalismo” dove delle strutture conta 
la stabilità o l’omeostasi; occorre invece passare a una teoria “funzional-
strutturalista” dove il problema è quello di permettere un passaggio da evento 
a evento entro un contesto strutturato. È allora chiaro come la strutturazione 
abbia un rapporto ambivalente con la stabilità: da un lato servono limiti (cioè 
selezioni) alla connettibilità, perché non ogni evento può essere connesso ad  

36 Si veda il fondamentale e sottovalutato capitolo “Struttura e tempo” in Luhmann (1990). 
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ogni altro (serve una riduzione di complessità); dall’altro questa limitaziona-
lità deve continuamente rimanere aperta alla ristrutturazione, al mutamento, 
per non diventare un vincolo troppo stringente. 

Questa ambivalenza riguarda il nesso tra attualità e potenzialità. Essendo 
le strutture dispositivi limitazionali (selezioni), ciò che non è attivato 
(escluso) rimane in potenza. Proprio per questo le strutture limitano la con-
nettibilità, rendendo però possibile un orientamento ordinato. Come abbiamo 
già lungamente discusso, questa virtualità (esclusa) rimane (in latenza) a di-
sposizione come potenziale di ciò che è attuato. A livello sociale rimangono 
presenti e disponibili le potenzialità non attuate, o almeno quelle socialmente 
“plausibili”. Si era deciso in un modo, ma si torna sulla decisione: si era or-
ganizzato il magazzino in un modo, ma lo si riorganizza; si era andati alle 
feste sempre vestiti in modo sportivo, ma alla prossima si vorrà essere ele-
ganti; si era scelta una certa strategia difensiva in tribunale, ma si è scoperta 
una giurisprudenza più adatta al caso, etc. Queste potenzialità non attuate, 
ma attuabili, potremmo anche dire questa ridondanza non attivata, rappre-
senta uno stock di possibilità estremamente importanti che potrebbero rive-
larsi più adatte a limitare il sistema di quelle attualmente selezionate. È il 
tema della “potenzializzazione” del sistema, cioè della necessità di selezio-
nare sempre in modo tale da tenere aperte nuove possibilità: è di nuovo il 
tema di un negativo che non esclude ciò che esclude. Ma come fa il sistema 
a reagire alla troppa strutturazione? Come accade che il sistema si attivi con-
tro le sue strutture obsolete? È qui che Andersen e Stenner introducono il 
tema della immunizzazione. 

Il punto da sottolineare è, di nuovo, che i meccanismi immuni non pro-
teggono il sistema da pericoli esterni in modo “immediato”: il sistema, in-
fatti, non ha accesso diretto al suo ambiente (e viceversa). L’immunizzazione 
funziona invece dall’interno: crea mezzi sistemici per proteggere l’auto-
poiesi. Non protegge direttamente la struttura del sistema, bensì l’autopoiesi. 
In tal senso l’immunità è sempre auto-immunità. Ciò significa abbandonare 
la rappresentazione dei dispositivi immunitari intesi come parti (strutture) 
del sistema che difendono dall’esterno. Questa immagine si rileva sbagliata, 
nel momento in cui si scopre che i topi di laboratorio – isolati dall’ambiente 
– sviluppano comunque un sistema immunitario normale (Varela 1979; 
1985). Secondo Varela il sistema immunitario non funziona come una bar-
riera sistemica di anticorpi che distruggono antigeni provenienti dall’esterno. 
Questa è la tipica visione del negativo che esclude, distruggendo l’altro. In-
vece quel che accade è molto diverso. Il sistema, attraverso una rete autori-
prodotta di anticorpi, distingue tra un centro e una periferia immunitaria, 
dove nel centro (un network) gli anticorpi rispondono in modo tollerante e 
inclusivo rispetto agli antigeni (quella esclusione inclusiva di cui abbiamo 
detto), mente la periferia attacca in modo più libero gli elementi problema-
tici. L’immunità serve a potenziare l’autopoiesi e a liberarla da elementi che 
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non troverebbero connessione o ne troverebbero una troppo strutturata. La 
“percezione” (osservazione) della problematicità degli antigeni è una costru-
zione del sistema, mai un fatto immediato. Per tale motivo le reazioni im-
muni sono sempre autoimmuni: la alterità è costruita come “interferenza”, 
“disturbo”, “irritazione” della autopoiesi sistemica. Quando poi la irritazione 
arriva direttamente dalla strutturazione del sistema, l’autoimmunità diventa 
evidente. Sebbene le strutture servano l’autopoiesi in quanto facilitano la 
connessione tra gli elementi, può accadere che quella funzione diventi pro-
blematica: se così è, scatta un allarme immunitario. Può infatti succedere che 
le stesse strutture che securizzavano l’autopoiesi, diventino il problema e 
così comincino a irritare l’autoriproduzione del sistema. Per esempio, la 
struttura feudale dell’Europa del XV secolo entra in contraddizione con lo 
sviluppo di una società basata su un salariato che necessita di un mercato del 
lavoro formalmente libero (Castel 2019).  

Qui entriamo nel terzo problema sollevato da Andersen e Stenner. Po-
tremmo dire che ogni struttura sociale ben stabilizzata, può diventare un fat-
tore di nuova irritazione per sistemi che necessitano di rimanere molto fles-
sibili e mutevoli. Il diritto, come sistema immunitario della società – è un 
ottimo esempio. La sua incoercibile e incontrollabile ipertrofia; una giuri-
sprudenza ormai individualmente intrattabile in quanto non memorizzabile e 
gestibile (e che ormai necessita di Intelligenza artificiale per essere ordinata); 
le continue contraddizioni che emergono dal corpus di Leggi e norme ad ogni 
livello; i principi di responsabilità oggettiva o i principi di precauzione che 
(per fare solo due esempi) divengono parte del diritto generando una contrad-
dizione tra la sua istituzionalizzazione e le necessità di cambiamento (Tosini, 
2021), etc., lo trasformano in una struttura sociale troppo rigida e problema-
tica. Potremmo dire che il sistema immunitario della società, si struttura 
troppo, reagendo in modo inappropriato (o troppo o troppo poco; o troppo len-
tamente o troppo velocemente, etc.) alle sfide che irritano il sociale.  

Anderson riprende il concetto di “tecnologia” da Luhmann, generalizzan-
done il significato. Una tecnologia è un qualsiasi dispositivo che raggiunge 
ripetutamente, e in condizioni di applicazione diverse, un effetto desiderato. 
Una tecnologia ha la forma specifica dell’operare con la differenza tra “com-
plessità ridotta di relazioni causa-effetto ripetitive” e “relazioni causali non 
ancora determinate”. Esistono due tipi di tecnologia: una strutturante e una 
liminalizzante. La prima tende a rendere standard, prevedibile e ripetibile 
qualcosa (o qualcuno): ne riduce le possibilità dandogli una forma precisa. 
La seconda cerca di creare diversità e tende ad aprire nuove possibilità am-
pliando la variabilità. Liminale è qui pensato proprio come il contrario di 
strutturante, nel senso per esempio dei riti anti-strutturali descritti da Victor 
Turner (1972; 1993): riti che servono a passare da una struttura a un’altra, 
sospendendo la prima per lasciare spazio alla seconda. L’apertura di possi-
bilità di queste tecnologie funge quindi da sistema immunitario che reagisce 
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a strutture sociali troppo rigide. Il dispositivo opera con una logica negativa 
di questo tipo: 1) dice “no” a una struttura troppo rigida; 2) questo è quindi 
concepibile un “no a un no” (a una struttura limitante); 3) questo “no rifles-
sivo” ha un carattere performativo specifico e 4) è un “no” generale alla strut-
tura. Il primo “no” comunica una contraddizione. Per esempio, si osserva che 
una riforma del mercato del lavoro (della sua struttura di opportunità), fina-
lizzata ad aprirlo a più lavoratori, produce un sistema duale dove alcuni sono 
più insiders garantiti e altri outsiders precari. La riforma genera una contrad-
dizione tra finalità e risultato. Questa contraddizione viene osservata da qual-
cuno e diventa tema di comunicazione. Se un qualche attore sociale la comu-
nica con un “No!” allora diventa un conflitto. Questo No! può non avere 
solto una valenza negativa, di critica frontale alla struttura. Può invece essere 
inclusa in una comunicazione positiva, una agenda di nuove riforme, per 
esempio, che spingono a immaginare un nuovo mercato del lavoro. Si tratta 
di una critica affermativa o ricostruttiva che, dopo aver detto No! non si 
ferma a quello, ma dice No!, al solo uso negativo della negazione. Questa 
riflessività della negazione ne potenzia la forma performativa. In un certo 
senso il “doppio no”, sospende il giudizio sulle strutture attuali della società, 
duplicandole – una volta come negazione e una seconda come prospettiva – 
entro uno spazio immaginario che non si scontra direttamente con il reale, 
guadagnando tempo per possibili cambiamenti. Infine, a differenza del si-
stema immunitario del diritto, quella logica potenzializzante afferma un No! 
generalizzato alle strutture chiamando in causa una azione di riforma com-
plessiva. Operando in questo senso, la potenzializzazione non fa differenza 
tra strutture positive e negative, rischiando così di destrutturare il sistema in 
modo incontrollato. I processi di auto-immunizzazione possono essere defi-
niti proprio come quelli che reagiscono sia ai pericoli “esterni” sia che attac-
cano le strutture interne di difesa. Tornando al nostro esempio, il rischio sa-
rebbe quello che venga abolita ogni messa in forma del mercato del lavoro 
per liberalizzarlo del tutto, con conseguenze sociali distruttive. Sarebbe 
come voler avere flexibility without security e non una nuova struttura di 
flexsecurity. In tal senso esiste una auto-immunità positiva che nega le nega-
zioni depotenzializzanti delle strutture sociali ormai inadeguate. Il sistema 
immunitario potrebbe attivarsi anche nel caso che la strutturazione venisse 
rifiutata in toto. Dipende da come viene interpretato il pericolo interno. Il 
punto rimane però uno: come sostenere la potenzializzazione del sistema che 
nega la negatività delle strutture, senza distruggere ogni forma di struttura-
zione che porterebbe alla connettibilità di tutto con tutto, cioè al caos.  
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2.3.5 Re-immaginare la società: i movimenti sociali come sistemi di allarme 
capillare 
 

In questa riflessione sulle forme immunologiche, un campo di analisi 
prende sempre più forza, almeno dal 1984 in avanti: quello dei movimenti 
sociali. Luhmann sembra incontrare i movimenti sociali preso alla sprovvi-
sta37. In numerosi momenti sembra avvertire un doppio imbarazzo: 1) come 
definirli non essendo includibili né nei tipi sistemici dell’interazione né in 
quelli dell’organizzazione; 2) come spiegarne la genesi e soprattutto la “for-
tuna” visto che non sembrano catalizzarsi in un sottosistema sociale partico-
lare. Rispetto al primo problema la questione è data dal fatto che i movimenti 
sociali non operano né solo né principalmente mediante decisioni (bensì me-
diante motivazioni e impegni); non includono solo membri (ma anche sim-
patizzanti, sostenitori e aderenti, necessitando di attirarne nuovi continua-
mente). Certo anche i movimenti possono organizzarsi o prendere la forma 
organizzativa, ma questo non li definisce. Neppure sono sistemi interattivi, 
basati sulla mera presenza di individui: Greenpeace è attiva anche quando i 
suoi membri non sono in presenza, per esempio comunicando le sue idee 
mediante siti. Certamente la performance dello stand off così come delle ma-
nifestazioni e dei “colpi a sorpresa” sono utili alla comunicazione della pro-
testa (e fortemente cercati dal mass media), ma non esauriscono il movi-
mento. La sua unità non può essere rintracciata né in decisioni (organizza-
zioni) né nella presenza (interazione). Viene invece definita dalla “forma-
protesta” che, in un certo senso, svolge la stessa funzione dei codici nei sot-
tosistemi sociali38; catalizzare la comunicazione sociale dispersa, in un cir-
colo ricorsivo sistemico. La forma ha sempre due lati: coloro che prote-
stano/contro chi si protesta. La tecnica di organizzazione del movimento è 
quella del tracciare un confine “dentro” l’unità sociale, ma “contro” di essa 
(Luhmann, 2017b, 154). Chi protesta è dentro alla società, ma la osserva cose 
se potesse starsene all’esterno: i materiali comunicativi che vengono conden-
sati nella protesta provengono dalla “periferia” dei poteri sociali – da chi non 
si sente sufficientemente established, da chi non è contento dei decisori – e 
va verso il “centro”, in questo caso verso i sottosistemi sociali funzional-
mente differenziati, nelle organizzazioni dove si prendono le decisioni. La 
comunicazione della protesta segue sempre più spesso la distinzione deci-
sori/coinvolti (rischi/pericoli), laddove i primi possono controllare quello 
che fanno, mentre i secondi non possono che venire colpiti dalle decisioni  

37 In una bella intervista con Hellmann, che faceva il punto sulla ricerca sui movimenti 
sociali, Luhmann addirittura a un certo punto afferma: «Devo rileggere le mie vecchie cose 
per vedere se mi contraddico» (2017b, 187).  

38 Con protesta Luhmann intende basicamente i “temi” contro cui/verso cui si comunica, 
ma si potrebbe generalizzare al tema della mobilitazione di aderenti contra qualsiasi altra 
cosa. I movimenti hanno quindi una funzione polemica. 
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dei primi39. La protesta è quindi spesso sovra codificata dal codice morale, 
nel senso che chi protesta si sente sempre dalla parte del giusto e soprattutto 
non si sente responsabile della società che critica. Potremmo anche dire che 
la protesta è un parassita della differenziazione funzionale e che si nutre, 
paradossalmente, del suo ospite. Se la protesta cambia le cose (uccide 
l’ospite), allora anche il movimento muore. Il successo dei movimenti sociali 
sembra quindi dipendere dalla forma di differenziazione sociale che li defi-
nisce come un fatto del tutto moderno.  

Qui Luhmann riprende la teoria di Parsons secondo cui a una maggiore 
differenziazione sociale, corrisponde una maggiore generalizzazione simbo-
lica – soprattutto dei valori – necessaria a mantenere una rappresentazione di 
unità sociale comunicabile e, simultaneamente, un orientamento comune tra 
sistemi sociali sempre più diversi. Ma che succede proprio quando i valori 
sono sì sufficientemente generalizzati – fino a perdersi nell’iperuranio delle 
tavole dei principi irrinunciabili – ma non davvero realizzabili? Come la so-
cietà reagisce a questa inflazione dei valori? La risposa sembra arrivare pro-
prio dalla protesta e dai movimenti che la diffondono. La società genera una 
sua rappresentazione negativa, per mettersi sotto accusa, per auto-sovver-
tirsi. Il termine “nuovi” che qualifica questi movimenti, riguarda le tematiche 
non più rivolte solo alla distribuzione iniqua delle ricchezze. Ora i temi di 
protesta sembrano riguardare qualcosa di molto più basilare: la differenzia-
zione sociale stessa, le sue conseguenze in tutti i settori e, ancora più basica-
mente, i rapporti tra i sistemi e suoi ambienti (quelli sociali; quelli psichici, 
ambientali e materiali). Una contraddizione viene notata: qualcuno la comu-
nica, esplicitando la sua critica, il suo “No”!, la sua protesta. Per fare un solo 
esempio: la società predica (il verbo è quello giusto!) l’eguaglianza tra uo-
mini e donne definiti dal loro sesso (e poi tra uomini-donne e generi; e poi 
tra uomini-donne-generi e transgender; e così via per ulteriori differenzia-
zioni). Quotidianamente risulta però chiaro che questa eguaglianza non solo 
non è implementata: nelle organizzazioni, sul lavoro, in famiglia, nella sfera 
pubblica, tende ad aumentare e a mutare di forma. A questo punto – mentre le 
istituzioni producono quantità immense di “Talk” – il movimento “si muove”, 
mettendo in allarme la società e protestando contro la contraddizione.  

Se la forma della protesta in un certo senso somiglia alla codificazione 
dei sistemi funzionali, la pluralità quasi inesauribile dei “temi” della protesta, 
somiglia ai programmi dei sottosistemi. La relativa facilità nel procurarsi 
temi deriva ai movimenti sociali dal poterli “estrarre” da un fondo quasi ine-
sauribile di immaginari sociali utopici (Taylor 2004). Si pensi agli  

39 È soprattutto nel libro dedicato ai rischi che Luhmann (1996a) elabora questa distin-
zione decisori/coinvolti che identifica una ineludibile differenza di scala tra i pochi che deci-
dono e i molti che vengono coinvolti dalle decisioni, cosicché i primi “calcolano” le loro 
azioni sui rischi che corrono, mentre i secondi non possono che osservare pericoli non con-
trollabili. 
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immaginari della eguaglianza, della libertà e dell’equilibrio e dell’ordine so-
ciale, della coesione, della sostenibilità, etc.: ognuna di queste immagini di 
società perfetta, genera per contrasto una contro-immagine realistica che en-
tra in contraddizione con quella utopica e stimola al conflitto. Il progetto 
progressivo della Modernità è, da questo punto di vista, una lunga narrazione 
di come dovrebbe essere la società che ne ispira gli attori e gli mette a dispo-
sizione parametri di giustizia e perfettibilità da perseguire. Alla luce di questi 
immaginari, la contro-realtà apparirà sempre “diseguale”, “illiberale”, “squi-
librata” e “disordinata”. La contraddizione genera delle dispute, delle con-
troversie, dei dissidi (Lyotard, 1985): soprattutto produce delle “possibili al-
ternative” che quasi mai (a dire il vero) si realizzano del tutto. Se a questa 
logica si aggiunge l’accoppiamento strutturale con i mass-media, si perverrà 
ben presto alla osservazione che l’opinione pubblica viene formata attraverso 
la produzione continua di “allarmi”, “paure”, “pericoli”, “critiche”, “mora-
lizzazioni”, “traumi” (Alexander, 2018) etc., che si comunicano – in una at-
mosfera di crescente scetticismo rispetto alle strutture sociali di base sempre 
meno trasparenti e controllabili – mediante una serie infinita di “No”.  
Voglio sottolineare ora alcuni punti che derivo da queste riflessioni e che 
hanno a che fare con la duplice funzione del “No”: quella di negazione e 
quella di affermazione di un’alternativa.  

a) Il primo aspetto che voglio enucleare è la correlazione tra lo sviluppo 
dei nuovi movimenti sociali e le conseguenze, sempre più imprevedibili, 
della differenziazione funzionale della società. I movimenti sociali sono un 
fatto specificamente tardo moderno. Tra le conseguenze fondamentali di 
questa differenziazione, sta certamente il fatto che le società attuali non pos-
sono accedere a una auto-rappresentazione unitaria e gerarchica: sono so-
cietà senza centro e senza vertice. Chi intenda quindi cambiarle non può fare 
leva su un solo sottosistema40. I nuovi movimenti sociali sfruttano proprio 
questo “posto vuoto” della rappresentazione (Lefort, 2007) per criticare in 
modo trasversale tutti i sottosistemi di funzione e l’accumulazione degli ef-
fetti negativi che deriva dal loro operare quotidiano. I sottosistemi sociali 
operano in modo “moderno” e ciò significa che filtrano tutta la realtà me-
diante i loro codici specifici. Questo permette loro un trattamento universa-
listico e specifico degli eventi rilevanti e quindi una notevolissima indiffe-
renza al resto di ciò che accade. I sottosistemi scontano sempre un deficit di 
riflessione rispetto alle conseguenze del loro operare nell’ambiente (sociale 
e non). C’è chi parla di un trade-off tra il ridurre la complessità, da un lato 
(interno), e la sostenibilità sociale (il lato esterno del loro operare). In altri 
termini i movimenti sfruttano la “unilateralità” dei sottosistemi sociali, os-
servandone la storicità e contingenza del loro operare e introducendo  

40 Spesso ed erroneamente, i sistemi politico ed economico-capitalistico vengono identi-
ficati come i centri del sistema sociale. Ultimamente si è affiancato il sistema delle reti tele-
matiche. In tutti i casi si tratta di sovrastime dei loro poteri.  
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“alternative” spesso tanto gradite dai mass media quanto poco realizzabili. 
Godono perciò di un vantaggio enorme: poter sfruttare le delusioni di aspet-
tative (i costi sociali derivati dall’operare dei sottosistemi sociali), senza do-
ver proporre alternative effettivamente realizzabili, almeno nel breve pe-
riodo. E lo fanno senza poter (e spesso volere) catalizzare un nuovo codice 
che li trasformerebbe in un sottosistema. Pagano l’impossibilità di diventare 
un sottosistema, guadagnando in capillarità, diffusione sociale e possibilità 
di mutare velocemente.  

Questo primo punto ci mostra una logica dove il “negativo” è attivo – 
cioè “affermativo” – in numerosi sensi. Innanzitutto, è presente come critica, 
opposizione, protesta, contrasto alla logica e alle conseguenze della differen-
ziazione sociale per funzioni41. I movimenti segnalano contraddizioni sociali 
che scaturiscono ovunque proprio a causa della differenziazione per fun-
zioni, cioè per come è strutturata la società moderna. La loro funzione spe-
cifica è quella di “esprimere” pubblicamente le contraddizioni sociali, met-
tendo in allarme i sistemi. Possono lavorare molto sul solo lato della critica, 
lasciando sullo sfondo la parte propositiva, che però rimane virtualmente 
sempre presente. I movimenti condensano nella protesta – cioè nel comuni-
care un No! (una opposizione) – la loro performance. In tal senso svolgono 
una funzione per la società che non ha equivalenti funzionali. Certo ogni 
sottosistema ha sue forme interne di riflessione e di critica (si pensi solo alla 
scienza), ma che appunto sono tendenzialmente interne. I movimenti, invece, 
osservando la società come se fossero esterni ad essa, lavorano in termini 
trasversali e globali. Spesso la protesta non presenta alcuna efficace capacità 
di proporre dei “Si”42. Per meglio dire la pars construens gode paradossal-
mente di una delle qualità della negazione: la sua indeterminatezza. Nel pro-
porre alternative si può rimanere sempre molto sul vago, lasciando alla Storia 
la funzione di determinare il cambiamento. In ogni caso la forma protesta ha 
sempre due lati e – anche se spesso meno forte del lato negativo – quello af-
fermativo è indispensabile (almeno “a contrario”). I movimenti, infatti, non 
sono possono mai essere solo distruttivi, soprattutto se vogliono avere la 
chance di essere comunicati mediante i mass media e di interessare il pubblico 
trasformandolo in simpatizzante. Sono costretti a immaginare un futuro di-
verso, ma nella società: un futuro migliore e più attraente del presente. 

b) Il secondo aspetto rilevante sta nella (quasi sempre invisibile) rischio-
sità (parzialità) della codificazione dei sottosistemi sociali che può essere 
osservata criticamente in modo radicale dai movimenti sociali. Da un lato la 
codifica +/- dei sottosistemi – basata sulla distinzione di un lato positivo (di  

41 Luhmann (1996a, 164) addirittura definisce i movimenti come dei “cani da guardia” 
che possono solo abbaiare e mordere: il che non è mai abbastanza costruttivo! 

42 Qui Luhmann (1996a, 163) specifica che i movimenti di protesta compensano i deficit 
di riflessione della società moderna. Ma compensare significa, appunto, essere sempre alla 
rincorsa di qualcosa che precede. 
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connessione) e uno negativo (di riflessione) – agevola il trattamento degli 
eventi (“tecnicizza” la comunicazione permettendone un trattamento veloce 
dovuto alla attribuzione di valore su uno dei due lati che può essere reso 
reversibile mediante una negazione); dall’altro questa stessa semplificazione 
mostra, con piena evidenza, che una massa immensa di informazioni non 
viene processata, ma anzi spinta in una zona di latenza non utilizzata. Anche 
in questo caso esiste la possibilità di una riflessione interna al sistema. Per 
esempio, quello economico può chiedersi se in certe condizioni particolari, 
fare più debito sia (alla lunga) più profittevole che non farlo; o può chiedersi 
se la profittabilità non metta così in pericolo l’ambiente da dover essere con-
trollata. Oppure il sistema del diritto può chiedersi se una legge non sia in-
costituzionale; o se sia giusto mandare in prescrizione alcuni reati; attribuire 
torti anche in totale assenza di intenzionalità di infrazione della norma. Ma 
nessun sottosistema può mettere in dubbio la sua distinzione direttrice. Il si-
stema economico capitalistico non può mettere in dubbio la logica del pro-
fitto; quello giuridico il valore dell’avere ragione; quello scientifico la verità, 
etc. Se lo facessero si auto-negherebbero completamente, si distruggereb-
bero. Questa critica radicale può invece venire dall’esterno del sottosistema. 
I movimenti sociali ri-attivano le possibilità negate dai codici (e virtualizzate 
nello spazio non marcato) presentandole come alternative alla codificazione. 
Per esempio, possono criticare la distinzione profittevole/non profittevole 
riammettendo il valore del non mercantile nell’economia: possono criticare 
il diritto riferendosi alle logiche superiori della giustizia e dell’amore, etc. 
Allo stesso tempo possono criticare l’attribuzione delle comunicazioni su un 
lato del codice o sull’altro, osservando le condizioni stesse di tale opera-
zione. Possono opporsi a una verità troppo politicamente orientata; a un di-
ritto pagato con il denaro o pregiudiziale; a un profitto che distrugge l’am-
biente, etc. Questa duplice possibilità di negare la codificazione in modo ra-
dicale – cioè come se la si osservasse da fuori dalla società – svolge una 
funzione immunitaria rilevantissima. Allarma continuamente il sistema ri-
spetto alle sue strutture, accumulando segnali di rigidità, disfunzionalità, 
ineffettualità, mettendolo di fronte alla possibilità di passare nel lato non 
marcato della distinzione: in quello “spazio immaginario” dove la società è 
osservabile in altri modi. Lo stesso Luhmann afferma che la crescente marea 
di critiche alla società attuale sembra indicare un allarmante “irrigidimento” 
e “invecchiamento” nelle sue strutture, tanto che si potrebbe pensare a se-
gnali che indicano un possibile inizio di cambiamento della logica di diffe-
renziazione funzionale stessa.  

c) Un terzo aspetto della negazione, fortemente connesso al precedente, 
ha propriamente a che vedere con l’esclusione sociale. Se è vero che ogni 
distinzione deve indicare un lato della forma, allora sempre e necessaria-
mente vi sarà anche l’altro lato e perciò un interno e un esterno. Cosa signi-
fica questo per la società come sistema omnicomprensivo delle 
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comunicazioni dotate di senso? Qual è l’esterno della società? Chiaramente 
siamo già nel paradosso. La società non ha un esterno sociale, ma solo non 
sociale: la vita e il pensiero, per esempio. Ma, allora, dove stanno gli indivi-
dui? Dentro o fuori? La risposta di Luhmann ha a che fare nuovamente con 
la forma di differenziazione sociale. Nella modernità funzionalmente diffe-
renziata ogni individuo è previsto come incluso in ogni sottosistema sociale. 
Ogni cittadino (e già siamo nel diritto!) deve poter partecipare alla economia 
(diritto al lavoro retribuito); al diritto (come soggetto di diritti e doveri); alla 
formazione (scuola obbligatoria), etc. Come poi ognuno colga o meno le op-
portunità di questa inclusione apriori, dipende da innumerevoli fattori e ge-
nera innumerevoli conseguenze nella cosiddetta stratificazione sociale. So-
prattutto dipende da come si viene inclusi o meno, non nella società o nei 
suoi sottosistemi, ma in particolare nelle sue organizzazioni. Nella realtà di 
tutti i giorni è osservabile una situazione molto diversa. Vi sono parti della 
popolazione mondiale che di fatto sono escluse dalla partecipazione ai sot-
tosistemi sociali: non hanno una abitazione; un’identità registrata dalla pub-
blica amministrazione; non accedono alla istruzione; alla vita politica; sono 
senza lavoro e denaro, senza assicurazione sanitaria, etc. Dice Luhmann che 
si tratta di qualcosa di ben più radicale della marginalizzazione, dello sfrut-
tamento, e della repressione sociale. Piuttosto si osserva una forte integra-
zione di spirali di crescente esclusione, dove la vita individuale si riduce alla 
sopravvivenza del corpo e della psiche in condizioni sociali minime, interat-
tive. Questa fenomenologia dell’esclusione è così radicale da far chiedere a 
Luhmann «se questa differenza tra inclusione ed esclusione non sia oggi una 
specie di meta-codificazione o di super-differenza guida» (2014, 229). Se 
così fosse in società si avrebbe una distribuzione asimmetrica tra chi è dentro 
e chi è fuori in uno spazio “selvaggio” probabilmente popolato da gangs, 
organizzazioni illegali e criminali, etc., e poi forse anche in insieme di indi-
vidui esclusi da queste forme illegali43. Questo vero e proprio “negativo” 
(fotografico) della società degli inclusi è una fonte continua di ispirazione 
per i movimenti di protesta. Lo è perché tratta della contraddizione più palese 
delle società moderne: le condizioni sociali per essere riconosciuti come es-
seri umani dotati di diritti universali e incondizionali. Anche in questo caso 
la critica, il negativo, si contrappone a un altro negativo, quello della esclu-
sione, generando però un positivo affermativo: una società della inclusione 
incondizionata; dei diritti incondizionati; del reddito universale, etc. E, di 
nuovo, solo i movimenti di protesta hanno la capacità di osservare “just in 
time” e ovunque, questa contraddizione. Le altre agenzie e organizzazioni 
istituzionali lo possono fare, ma con minore capacità di penetrazione e di 
anticipazione nel mostrare gli effetti dell’esclusione.   

43 In molti romanzi e film distopici questi sono gli individui che vendono i loro corpi o 
che sono usati da organizzazioni più o meno legali per compiere azioni rischiose (per esempio 
cavie per il sistema sanitario). 
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I movimenti sociali di protesta, in sintesi, hanno la funzione paradossale 
di comunicare, dentro alla società stessa, la negazione delle strutture sociali 
che sviluppano contraddizioni, ma come se la critica provenisse dal di 
“fuori” della società. Questa esternalizzazione protegge il movimento dal ri-
flettere che la sua stessa esistenza dipende dalla società e dalle sue contrad-
dizioni. Solo questa “purificazione” permette ai movimenti di svolgere pie-
namente la loro funzione «(…) fare la trasposizione della negazione della 
società nella società» (Luhmann, 2017b, 201). Si noti il doppio collegamento 
alla funzione immunitaria dei movimenti. In primo luogo, essi comunicano 
contraddizioni e costruiscono conflitti laddove le strutture sociali mostrano 
problematiche interne, pur mantenendo con la loro protesta l’autopoiesi della 
società. In seconda istanza questa funzione immunitaria avviene in totale 
“ignoranza” dell’ambiente che non è mai immediatamente sondabile. È solo 
attraverso le comunicazioni che la società irrita sé stessa, Una comunica-
zione che contraddice una altra comunicazione, creando un “effetto di resi-
stenza” interno. Questa resistenza tra comunicazioni, una volta ricordata e 
memorizzata nel sistema, diventa un nuovo pezzo di cultura: un test per la 
realtà. I movimenti non conoscono meglio di altri la realtà: quello che fanno 
è immunizzare il sistema attraverso una protesta che prosegue la comunica-
zione anche se le strutture abituali sono messe in forte discussione e criticate. 
E i sottosistemi funzionali con le loro organizzazioni devono poi prendere 
atto di quelle critiche cercando di rispondervi attraverso negoziazioni e ac-
cordi che fanno guadagnare tempo. La questione del tempo torna ad essere 
qui estremamente rilevante nel suo doppio registro. A differenza del sistema 
del diritto che deve sempre leggere i conflitti attraverso la giurisprudenza 
attuale e che ha tempi di inserimento di nuove fattispecie piuttosto lunghi, i 
movimenti possono evidenziare nuovi tipi di conflitti, nuove violazioni del 
sentire comune, molto più velocemente e senza dover predisporre alcuna 
procedura giuridica di filtro. Il diritto è lento nel reagire alle contraddizioni, 
ma poi una volta creata la fattispecie può proceduralizzare i conflitti in modo 
veloce; i movimenti, viceversa, sono molto veloci nel trattare la contraddi-
zione, ma poi lenti a trattarla. In fine dei conti, per fare un solo esempio, la 
comunicazione “femminista” dura da più di sessant’anni senza che la società 
abbia risolto la contraddizione che essa evidenzia.  
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3. Secondo Tempo. 
Costituzioni societarie, collisioni, plusvalori  
e contro-diritti  
 
 
 
 
 
 
 
 
3.1 Sovversione e liberazione  
 
3.1.1 Il progetto emancipativo della sociologia giuridica di Gunther Teub-
ner. La “collisione” come dispositivo di salvaguardia del sociale 
 

Nelle precedenti pagine abbiamo argomentato che la teoria elaborata dal 
sociologo Luhmann, mostra come i sistemi (basati sul senso) operino attra-
verso una logica di una “negazione affermativa”. Si tratti della logica della 
distinzione, del senso o della costituzione del mondo – con i loro inerenti 
paradossi – oppure dell’operare delle istituzioni immunitarie (della società), 
i sistemi comunque selezionano qualcosa (escludendo qualcosa d’altro), ma 
senza escluderlo definitivamente, bensì affermandone la rinvibiabilità. 
Quella che potremmo chiamare logica del “rimando”, mantiene sempre una 
apertura alla “potenzialità”, un riferimento cioè a uno “spazio virtuale” che 
trascende lo spazio di ciò che è attuale. 

L’operare sistemico è quindi sempre implicitamente aperto al mutamento. 
Ciò non dovrebbe cogliere di sorpresa perché si tratta sempre di un sistema 
che deve operare entro un ambiente che muta sempre. Questa, potremmo 
dire, è la lezione che, da Hegel in poi, l’Occidente – e ora il globo – apprende. 
La realtà è divenire e, nel divenire, ogni fondamento, istituto, struttura, etc., 
lavora contro sé stessa. Come ricorda Luhmann nell’esergo posto a incipit di 
questo contributo, ogni distinzione-indicazione – ogni “dato”, ogni “deter-
minato” – sabota di continuo sé stesso, in quanto rimanda necessariamente 
ad altre possibilità, generando contingenza proprio laddove vorrebbe invece 
impiantare necessità: «ogni parola che si pronuncia fa pensare al suo contra-
rio» (Goethe, 1907). Si manifesta, pertanto, in modo evidente una logica la-
tente al divenire, quella che qui indicheremo come “logica del auto-sovver-
sione”. Sovvertire (sub-vertere) significa “mandare sopra quello che era 
sotto”, liberare qualcosa che era oppresso. Sembra quasi stagliarsi una logica 
che collide con quella dell’assoggettamento (sub-iacere). Se questa punta a 
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piegare su sé stesso il rapporto tra interno (il Sé) ed esterno (l’Altro), rein-
troducendo l’alterità nel soggetto come inclusa in quanto esclusa (reprimen-
dola); quella della sovversione opera in modo opposto “spiegando” l’interno 
verso l’esterno, senza però perdere capacità di determinazione (liberandola). 
La sovversione ri-manda l’attuale determinato verso il possibile virtuale, co-
stringendo ogni “sistematicità data” a fare i conti con il divenire e il muta-
mento, con l’alterazione. A differenza dell’assoggettamento che “manda 
sotto quello che era sopra”, negando e reprimendo l’alterità come possibilità 
d’alterazione, il sovversivo lavora l’identità dall’interno, aprendo quella dif-
ferenza che, prima la costituisce (l’identità) in modo invisibile, poi la altera 
in modo visibile. È proprio questa logica della alterazione del determinato – 
o del determinato come sempre “determinato” dall’altro da sé stesso (“alte-
rato”) – che muove l’operare sovversivo del sistema, direttamente dall’in-
terno (e nient’affatto come “attacco dall’esterno”).  

Possiamo introdurre la medesima logica del rimando e dell’alterazione, 
come rapporto tra sistema e ambiente, legandola direttamente al sottosistema 
del diritto. Ogni sistema costituisce la sua complessità interna come ridu-
zione della complessità ambientale nella forma specifica della (doppia) chiu-
sura operativa e (insieme). Una volta determinato il confine che separa/uni-
sce sistema e ambiente, il primo non può rispondere alle sfide ambientali 
punto-per-punto. È proprio a partire dalla inaggirabile differenza di comples-
sità che il sistema immunitario interviene per compensarne il divario. Attra-
verso il diritto la società trasforma contraddizioni pericolose in conflitti ge-
stibili giuridicamente e quindi trattabili: ricostruisce (internamente) un peri-
colo (esterno) per l’autopoiesi, in una comunicazione (giuridica) che per-
mette la riproduzione del sistema sociale stesso. Il sistema generalizza espe-
rienze interne che usa come segnali comparativi – resistenze – per fonti di 
irritazione ambientali che rimangono in sé stesse ignote. Qualcosa – una con-
traddizione tra aspettative sociali diverse – genera un conflitto che potrebbe 
essere pericoloso per la società. Questo conflitto viene riconosciuto e portato 
“davanti” al sistema del diritto che lo trasforma in una procedura giudiziale 
attraverso una irritazione della sua struttura giuridica44. Solo a quel punto il 
diritto deciderà chi ha torto e chi ragione. In tal modo l’autopoiesi prosegue 
anche in presenza di contraddizioni. Ecco perché, e qui sta il punto «il si-
stema immunitario non serve a correggere errori, ma ad attenuare i rischi 
strutturali» (Luhmann, 2012, 535). Il diritto, quindi, apprende attraverso il 
conflitto – anche dal conflitto causato dal diritto stesso. Il diritto si autoge-
nera mediando conflitti e traendo da essi delle “regole di collisione” genera-
lizzabili in casi simili. È la formazione di “regole” di scontro, collisione, 
conflitto, disputa a rappresentare la formazione di anticorpi, non per adattarsi  

44 Alla fine di questa riflessione, termineremo proprio con il saggio di Teubner dedicato 
al Kafka di Davanti alla Legge. 
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all’ambiente, ma per proseguire l’autopoiesi sistemica. Per tale motivo lo 
scontro, il conflitto e la sovversione, sono da ascriversi ai più generali dispo-
sitivi immunitari che, a loro volta, appaiono ora sotto la luce, inattesa, dei 
processi di apprendimento. Immunizzare significa, pertanto, utilizzare mate-
riali irritanti, ricostruiti entro i confini del sistema, per modificare la capacità 
strutturale di assorbire perturbazioni senza mettere in pericolo l’autopoiesi. 

Proverò ora a sviluppare questa “necessità del sovvertire” a partire dal 
lavoro di Gunther Teubner che, nella sua rilevantissima rielaborazione-tra-
duzione-tradimento del pensiero sistemico luhmanniano, porta alle estreme 
conseguenze la logica dell’alterazione, della collisione, dello scontro, della 
auto-sovversione e dell’auto-sabotaggio che de-finiscono i sempre contin-
genti e mutevoli processi di istituzione del diritto. Teubner agisce teoretica-
mente su due livelli: i) elabora una teoria sociologica originale che, pur svi-
luppando le concettualità luhmanniane, le modifica sostanzialmente nel ten-
tativo di ripensare in profondità i processi di chiusura e di apertura dei si-
stemi, sia a livello orizzontale (relazioni tra sotto-sistemi sociali) identifi-
cando tematiche innovative che Luhmann non sviluppò, in primis quella del 
costituzionalismo societario; ii) sia a livello verticale (relazioni tra sistema 
sociale, sotto-sistemi sociali e sistemi psichici), approfondendo in modo più 
attento le conseguenze – produttive e distruttive – della differenziazione so-
ciale sul suo ambiente psichico e naturale; iii) orienta questi due assi – oriz-
zontale e verticale – alla riflessione basilare sulla giustizia come auto-tra-
scendenza e auto-sovversione del diritto. È perciò il processo di differenzia-
zione sociale ad essere il soggetto della storia su cui vengono proiettati gli 
altri fenomeni emergenti. La riflessione teubneriana è indirizzata, da un lato, 
a definire le condizioni (sempre più improbabili) della differenziazione so-
ciale che dovrebbero liberare nuove energie sociali e, dall’altro, a mostrare 
come quella stessa differenziazione produca effetti perversi e pericolosi per 
la società. La collisione, il conflitto, l’opposizione, la sovversione sono di-
spositivi di “negazione affermativa” necessari per mantenere l’autopoiesi si-
stemica – e con essa il mutamento – in un contesto dove le contraddizioni 
diventano una normalità. La teoria teubneriana è quindi concepibile come un 
illuminismo sociologico emancipatorio; un Sapere Aude teso alla liberazione 
della autonomia individuale e sociale in un contesto di giustizia sempre più 
improbabile. Un sapere che si specializza in due modalità: nell’arte spesso 
conflittuale del differenziare, intesa come arte di distinguere per mantenere 
le differenze (vs la loro sempre possibile de-differenziazione); 2) nell’arte 
del sovvertire ogni identità data (e quindi anche ogni differenza!), costrin-
gendo i sistemi a riflettere continuamente sulla loro necessaria contingenza. 
Per sostenere questa tesi prenderò in esame alcuni tra i principali saggi teub-
neriani pubblicati nell’ultimo decennio. In tutti i casi abbiamo a vedere con 
una prestazione specifica del diritto (perché di questo tratteremo) per la so-
cietà. La trasformazione di una “contraddizione” – che tende a bloccare 
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l’autopoiesi sociale – in un “conflitto” giuridico che costituisce l’anticorpo 
capace di immunizzare la società dalla sempre possibile fine dell’autopoiesi. 

Cercherò di mostrare la rilevanza che hanno nella sua teoria due topologie 
di riflessione specifiche. Una “verticale” che riguarda il rapporto tra sottosi-
stema del diritto e il suo ambiente umano: in particolare tratterò l’elabora-
zione dei diritti umani/fondamentali – forse estendibili anche oltre l’umano 
– concepiti come difesa nei confronti della possibile espansione potenzial-
mente distruttiva dei sottosistemi sociali. In questo spazio verticale relativo 
al rapporto tra sistema e ambiente, il conflitto – mediato dal diritto – mostra 
quanto le istituzioni immunitarie della società siano oggi decisive per per-
mettere l’autopoiesi di una società, sempre più esposta a contraddizioni di 
ogni tipo. La seconda riflessione riguarda i rapporti “orizzontali” tra sottosi-
stemi sociali, cioè le relazioni tra la società e il suo ambiente interno. In que-
sto spazio tratterò della collisione tra regimi giuridici globali e dell’emergere 
delle costituzioni transnazionali. Anche in questo caso l’evoluzione-cambia-
mento avviene non in relazione adattativa a un ambiente non conoscibile, ma 
solo attraverso lo scontro tra comunicazioni contraddittorie. Il mutamento è 
endogeno e non può appigliarsi, se non simbolicamente, a nessun esterno: 
può però sfruttare le irritazioni. In tal senso – e di nuovo – lo scontro, il 
conflitto, la negazione, le contraddizioni, sono il “motore” della costruzione 
di realtà sociali dinamiche che in modo affermativo contrastano ogni tenta-
tivo (o deriva non intenzionale) di bloccare il cambiamento mettendo l’auto-
poiesi sociale in pericolo. Questo piano orizzontale mi porterà a riflettere sul 
senso della democrazia in contesti altamente auto-regolati. Democrazia qui 
significa capacità di avere voce nei processi di autogoverno, in un sistema 
che però tende ad autoregolarsi mediante “sistemi esperti”, cioè a chiudersi 
in élite di decisori che escludono la maggioranza di coinvolti (dalle deci-
sioni). I nuovi soggetti costituzionali svolgono perciò la funzione di segna-
lare al sistema quel pericolo di iper-strutturazione esclusiva. Di nuovo la pro-
testa, il conflitto, la scoperta e comunicazione di scandali e contraddizioni, 
diventano protagonisti di quello scontro tra assoggettamento e sovversione. 
 
 
3.1.2 Diritti fondamentali come norme di collisione. Come immunizzarsi dai 
pericoli della Matrice sociale anonima 
 

Il primo esempio di scontro “verticale” mediato dal diritto, ci viene dai 
saggi dedicati alla violazione, da parte di una Matrix anonima di comunica-
zioni sociali, dei diritti umani (Teubner 2006; 2016). Teubner vuole rispon-
dere a una domanda sempre più centrale nella prassi giuridica e sociale: i 
diritti umani (o diritti fondamentali), obbligano oltre che gli Stati – come una 
tradizione costituzionale ben consolidata riconosce già da tempo – anche gli 
attori sociali privati e, ancora più fondamentalmente, i processi anonimi di 
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violenza strutturale non identificabile in nessuna struttura sociale partico-
lare? L’incipit della riflessione riguarda l’esplodere di scandali (per esempio, 
la pressione che il sistema economico fa sulla ricerca scientifica), divulgati 
– e certe volte “drogati” (scandalo della produzione di scandali a scopo di 
intrattenimento!) – dai mass media, che scuotono la sensibilità degli spetta-
tori occidentali e che allarmano l’attenzione di una audience globale 45 . 
Siamo di fronte alle aspettative di rispetto e riconoscimento di forme di vita 
le più diverse che vengono sempre più contraddette da processi, strutture ed 
eventi che violano il loro valore. Contraddizioni che incrementalmente 
vanno a condensare una peculiare etica globale (Boltanski 2000). Quando 
queste innumerevoli contraddizioni vengono comunicate – come protesta, 
causa giuridica, sciopero (i famosi Fridays (Strike) for Future) – si trasforma 
in un “allarme” che problematizza rapporti sociali dati per scontati. Come 
reagisce la società a questa crescente delusione delle sue aspettative struttu-
rali? Come prova a superare lo stallo comunicativo che sembra metterne in 
pericolo l’autopoiesi. Possiamo pensare a moltitudini di persone in piazza 
che interrompono le attività quotidiane mettendo in ginocchio l’operare dei 
sistemi? Oppure alla rottura di rapporti tra stati? O al disimpegno sociale di 
quote sempre più ampie di popolazione? O alla messa al bando di interi set-
tori sociali? La società potrebbe semplicemente prendere atto dell’esistenza 
della contraddizione lasciando che le cose continuino ad andare come sem-
pre46. Ma questa strategia, oltre ad essere molto costosa in termini di utilizzo 
del controllo sociale, non farebbe che negare l’allarme, rischiando di non 
reagirvi in tempo47. Sarebbe come disattivare il sistema immunitario, spe-
rando così di non ammalarsi! Una reazione diversa potrebbe essere quella di 
“moralizzare” la comunicazione, distribuendo “colpe e innocenze” ai vari 
attori sociali (come sembra fare Greta Thunberg e i movimenti sociali con-
nessi)48. Il sistema del diritto ha però una funzione sociale specifica che  

45 Si noti che uno dei temi che emergeranno nel futuro, è proprio la difesa dei diritti umani, 
politici e sociali – quali per esempio quello della privacy – dall’assalto del sistema dei mass-
media. Gli scandali non sempre sono reali. Spesso sono creati ad arte per rovinare la reputa-
zione delle persone e delle organizzazioni. È quella che in Italia è conosciuta come la temibi-
lissima “macchina del fango”.  

46 Questa è l’auto-accusa che l’Occidente fa a sé stesso da almeno 60 anni, senza però mai 
riuscire a risolvere le contraddizioni strutturali della società. Ciò significa che non tutti i pro-
blemi possono essere affrontati e che molte cose proseguono nell’ingiustizia senza che questo 
blocchi la comunicazione. 

47 I numerosi tentativi di negare il pericolo del Covid19, messi in atto dai governi di alcune 
nazioni (Brasile, Inghilterra e Stati Uniti, in primis, ma pure Svezia e Russia tra gli altri) ha 
mostrato durante la pandemia partita a marzo 2020, quanto sia rischioso non lasciarsi allar-
mare dalle proteste.  

48 E questa moralizzazione potrebbe essere ripresa entro il sistema politico, soprattutto 
dalle opposizioni critiche dei governi in carica. Potrebbe diventare lo spunto per acquistare (o 
produrre), o meno, certi beni; o per aprire una riflessione sulla teologia del Creato. Ogni sot-
tosistema sociale può reagire in modo diverso, a seconda dei suoi codici, interessi, strategie. 
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spinge verso una diversa reazione. Quella di trasformare queste contraddi-
zioni in “conflitti” giuridicamente trattabili. Mediante il conflitto e le proce-
dure della sua aggiudicazione, la società reagisce al blocco comunicativo, 
senza doverlo moralizzare. Il colpevole riconosciuto nella procedura giuri-
dica non è immediatamente identificabile come il “nemico (escluso) 
dell’umanità”, come il “mostro”. È “solo” colpevole giuridicamente. Questa 
è una delle prestazioni più “civilizzanti” del diritto positivo che immunizza 
contro la violenza senza fare a sua volta violenza, annientando l’Altro. Tutta 
la più recente riflessione sulla “giustizia riconciliativa” a partire dal caso del 
Sud Africa, ne è un chiaro esempio (Arato, 2016).  

Dal punto di vista giuridico il dibattito su queste violazioni fondamentali, 
sembra polarizzarsi su due posizioni: una che risponde al problema solo se 
l’infrazione dei “diritti umani” implica la partecipazione dello Stato; l’altra 
che invece risponde considerando anche l’intervento di attori transnazionali, 
spesso privati e, addirittura di processi comunicativi anonimi. Per la prima, 
conosciuta come State Action Theory, i diritti fondamentali sono validi solo 
entro i confini statali, e solo in via indiretta: i) o quando sono direttamente 
implicati attori statali o se vi sono privati a cui sono attribuite funzioni pub-
bliche (tipo: erogazione di servizi di interesse pubblico da parte di privati); 
ii) o laddove gli attori privati sono attivati direttamente da poteri statali. Se-
condo questo approccio la soluzione starebbe nel dare più potere allo Stato, 
e/o nell’attribuire più potere giuridico ai cittadini (empowerment). Per la se-
conda, conosciuta come Theory of the Structural Effect, le cose si compli-
cano assai in quanto, fuori dai confini statali, è inferiore la capacità di garan-
tire (enforce) i diritti fondamentali poiché questi sono, normalmente, costi-
tuzionalizzati negli Stati.  

Teubner però, non è convinto di questa duplice soluzione, perché essa 
intende ancora – da un lato – il conflitto come scontro tra diritti individuali 
e parti (istituzioni) della società e – dall’altro – tratta ancora in modo orga-
nicistico l’essere umano come una “parte” del “tutto” sociale, cioè come ele-
mento del sistema. I diritti umani sono perciò immaginati come attributi di 
individui posti “di fronte” allo Stato, a sua volta inteso come rappresentante 
del tutto sociale e come Terzo che media i conflitti tra le sue parti. Qui ope-
rano ancora le moderne concezioni di giustizia commutativa e distributiva, 
tipiche di un mondo moderno che distingue astrattamente tra pubblico e pri-
vato. Occorre invece generalizzare il problema, portandolo al livello di com-
plessità adatta alla forma di differenziazione della società contemporanea. 
Non è più possibile considerare gli esseri umani (qualsiasi cosa ciò signifi-
chi! Corpi, menti, anime, etc.), come “parti” del tutto sociale. Il rapporto tra 
esseri umani e società non è quello tra parte e tutto, bensì tra sistema e am-
biente: la società non è fatta dagli individui e neppure questi sono fatti dalla 
società, nella loro realtà individuale. Occorre “immunizzare” gli uni (esseri 
umani) dall’altra (società) – e viceversa – riguadagnando il loro rapporto di 
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esclusione inclusiva (negazione affermativa) in modo diverso. Occorre dun-
que rielaborare la teoria di quel rapporto sotto due aspetti: 1) gli individui 
costituiti da un sistema biofisico e psichico, vivono/pensano nell’ambiente 
dei sistemi sociali e perciò sono intanto inclusi nel sociale come persone (in-
dirizzi per la comunicazione) in quanto esclusi come individui nella loro con-
cretezza esistenziale socialmente “intrattabile”49: 2) società non è un insieme 
di parti istituzionali, funzionali al tutto e tendenti all’equilibrio omeostatico, 
bensì una matrice anonima di comunicazioni codificate per rispondere a de-
terminate costellazioni di problemi. Questa matrice comunicativa tende a 
espandersi con totale indifferenza nei confronti del suo ambiente (sociale, 
psichico ed ecologico). Da qui nascono le contraddizioni tra le strutture di 
aspettative della matrice anonima e le aspettative riposte nella “intangibi-
lità”, inviolabilità dei diritti dell’uomo. Emerge allora un nuovo problema 
che tocca i fondamenti del diritto: come possono essere formulati i diritti 
umani, se gli uomini in “carne ed ossa” sono esclusi dalla società, intesa 
come matrice anonima di comunicazioni? La risposta è: ridefinendo i diritti 
umani come diritti ecologici. Ciò significa che il diritto della società non 
deve porsi come finalità, l’impossibile inclusione giuridica dell’uomo, bensì 
l’improbabile rapporto di esclusione-includente (negazione affermativa) con 
esso, senza alcuna pretesa di risolverlo/ridurlo nelle comunicazioni giuridi-
che. La persona che si presenta in “giudizio” è solo una maschera dell’essere 
umano reale che trascende completamente il sistema del diritto. E questa 
contra-dizione tra l’essere umano concreto e la sua rappresentazione giuri-
dica (la “persona” in giudizio), va trasformata in un conflitto perenne che 
protegge-immunizza da ogni tendenza riduzionista, “giustizialista”50. Ora il 
rapporto non è più tra il tutto e le sue parti, bensì tra sistemi e ambienti. Di 
conseguenza il problema diventa quello di: i) limitare le tendenze espansive 
della matrice sociale comunicativa; ii) elaborare in modo adeguato le diverse 
razionalità delle matrici sociali, le loro relazioni con i loro ambienti e i diritti 
che ne emergono. 

La sfida che lancia Teubner è fondamentale. Bisogna rispondere a un du-
plice problema. Da un lato, prendere atto che i processi di differenziazione 
della società producono sempre più fenomenologie di alienazione, esclu-
sione sociale, indifferenza nei confronti dei concreti esseri umani. E si badi 
bene che questi processi di esclusione non sono un effetto imprevisto del  

49 Nessuno, infatti, può pensare i pensieri degli altri e neppure vivere della loro vita (o 
morire della loro morte), se non in modo del tutto metaforico, cioè appunto traslato da un 
sistema all’altro (Luhmann). 

50 Lo stesso vale viceversa. La consapevolezza che ogni essere umano concreto trascende 
il sociale, non può condurre alla idea che non possa esistere una traduzione-tradimento ade-
guato dell’uno all’altro. Se così fosse nessun diritto sarebbe possibile. Per esempio, applicare 
le neuroscienze al diritto, mostrando come ogni individuo processa la realtà in modo idiosin-
cratico e incomparabile, porterebbe solo alla fine della giudicabilità di qualsiasi azione umana. 
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funzionamento della società! Ne sono semplicemente l’effetto diretto. 
Dall’altro, rispondere – in maniera non regressiva – a questa esclusione fon-
dativa dell’individuo, con nuovi dispositivi di riconoscimento. Ancora una 
volta una “negazione” escludente (l’essere umano non è parte della società) 
“rimanda” a una inclusione (la società crea le persone per poterle trattare e 
lo deve fare secondo criteri di giustizia). La soluzione è data dall’introdurre 
nuove distinzioni “responsive”: in questo caso, il distinguere tra la concre-
tezza empirica ed esistenziale dell’individuo e la mediazione simbolica at-
traverso cui l’individuo diventa una persona socialmente inclusa51. La ma-
trice “immaginaria” del sociale (per dirla in termini lacaniani) – costituita da 
comunicazioni – non può includere immediatamente l’individuo, senza uno 
scarto: quando pretende di farlo, entra in contraddizione con l’aspettativa che 
l’essere umano è sacro e intoccabile e che, proprio per questo, va ricostruito 
quello scarto che lo difende dalle pretese totalizzanti del sociale52. Questa 
contraddizione segnala un pericolo di espansione della matrice comunica-
tiva: la contraddizione va trasformata in conflitto e utilizzata per immuniz-
zare la società dalle sue pretese di assoggettare l’individualità. Ma ciò ancora 
non basta. Proprio il riconoscimento che la persona è una costruzione della 
comunicazione, e non è l’essere umano – proprio questa prima immunità che 
difende l’individuo dalla prepotenza matriciale – può mettere in pericolo 
l’individuo stesso. Vi è infatti un doppio-fondo in questa situazione, un dop-
pio-gioco che somiglia molto al gioco sempre rischioso dovuto alla triplice 
distinzione utilizzata da Jacques Lacan (Recalcati 2012) per spiegare la me-
diazione tra uomo, società e realtà. In primo luogo, vi è il Reale, cioè la con-
cretezza empirico-esistenziale degli esseri umani, con tutta la loro comples-
sità e plasticità vivente. Il Reale (bio-psichico) dell’individuo è ineffabile per 
la società: una latenza mai del tutto concepibile (catturabile) e mai del tutto 
condivisibile-comunicabile. É ciò che già Simmel indicava come un apriori 
del sociale: l’esistenza, autonoma di una individualità che sempre eccede 
l’orizzonte del comunicabile e, quindi, dello scambiabile (foss’anche in ter-
mini comunicativi). Questa individualità (e la sua dignità) è il fondamento,  

51 Qui i concetti di individuo e di persona possono anche essere scambiati. Dipende da 
che significato gli si attribuisce. Per esempio, la corrente “personalista” concepisce la persona 
come l’ambiente intoccabile dal sistema e l’individuo come sua reificazione sociale riduttiva 
ed egoistica. Luhmann e Teubner seguono, invece, la etimologia e la storia semantica del 
termine persona, riconducendola alla “maschera” sociale che un individuo inaccessibile in-
dossa per rendersi comunicabile. Si veda come riflessione: Esposito (2007).  

52 Interessante sarebbe seguire, a questo punto, il concetto di Homo Sacer, almeno nel 
dialogo a distanza con Giorgio Agamben. Rilevante sarebbe anche un dialogo con Roberto 
Esposito e la sua concettualizzazione di terza persona. D’altra parte, tutta la tradizione catto-
lica del diritto naturale si basa proprio sulla differenza tra natura-artificio (sociale), indicando 
nel Creatore colui che attribuisce diritti e alla società l’unico compito di adeguarsi mediante 
il diritto positivo (come tomisticamente la verità deve essere adeguazione dell’intelletto alla 
cosa).  
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non socializzabile, del sociale, la sua perenne latenza, il suo “punto cieco”. 
Questo Reale però, che spesso si manifesta come “impossibile” (la sorpresa 
che esce dalla latenza: «è impossibile che Ego sia così o abbia fatto/detto 
questo, mi ha davvero sorpreso!»), escluderebbe l’individualità concreta da 
quel “mondo comune” che è la società (Arendt, 1964)53: individuum ineffa-
bile est! Per poter trattare questa individualità inafferrabile, la società deve 
costruire un mondo comune dove ognuno possa essere riconosciuto e comu-
nicato. Questo è il registro dell’immaginario, quell’insieme di tipizzazioni 
sociali “a-specchio” che distinguono tra il simile e il diverso, tra il “noi” e 
gli “altri” e dove si preferisce il simile, la ripetizione, il ruolo, la struttura-
zione, la conferma: è la logica “identitario-insiemistica” che Castoriadis cri-
tica nella sua riflessione sulla istituzione immaginaria della società (1995). 
L’immaginario è la “cultura” che storicamente-contingentemente, istituisce 
in ogni società la “realtà” condivisa (non il Reale, non condivisibile). Siamo 
di fronte a un enigma: abbiamo una latenza incomunicabile che balugina 
nella realtà come negazione del “dato di fatto-dato per scontato” sociale, per 
esempio come scandalo; e abbiamo una rete di significati (cultura e seman-
tica) storicamente situati che istituiscono il “mondo comune”. Così pensate 
non potrebbe esistere alcun rapporto tra queste due sfere di senso. Ma a co-
stituire l’unità della loro differenza, il terzo escluso, il loro punto cieco, è il 
“simbolico” quell’ordine della differenza che continuamente fa scontrare, 
confliggere Reale e immaginario, sfondando le loro reciproche tendenze alla 
chiusura. Ogni società ha il suo modo di semantizzare l’individualità. Dentro 
al socialmente comunicabile, il Reale dell’individualità si manifesta come 
mancanza, delusione, effetto di blocco, sorpresa, scandalo, disagio, irrita-
zione, trascendenza delle strutture di aspettative sociali. Si attiva quando 
qualcosa si blocca nel registro della comunicazione, mostrando la sua ecce-
denza, il suo porsi “sotto” i processi comunicativi: un “sotto” latente che 
viene portato “sopra” nella evidenza comunicativa, sovvertendo il dato per 
scontato. In questa sovversione qualcosa di diverso, di altro, viene simboliz-
zato, senza mai esaurire la sua capacità di rimando, di eccedenza. Il simbo-
lico è il luogo delle eccedenze e dell’alterazione che richiama alla reciproca 
trascendenza di sociale e individuale. 

Riprendendo queste definizioni, potremmo allora dire che i diritti 
dell’uomo, emergono quando il simbolismo dell’umano sempre eccedente la 
semantica storica e immaginaria del sociale, viene deluso. Qualcosa di terri-
bile accade, qualche scandalo si palesa: l’immaginario sociale non è ade-
guato a rispondere e si scontra con l’eccedenza simbolica dell’umano.  

53 Nessuna società sarebbe possibile senza una mediazione “simbolica” che qui è data 
dalla semantizzazione della persona. Ogni società storicamente data, ha elaborato le sue se-
mantiche dell’individuo, così da poterlo riconoscere come membro a pieno diritto (Archer 
2007). Il registro del simbolico, il suo ordine, pone i confini di significato condiviso entro i 
quali gli individui vengono socializzati e diventano persone ri-conosciute come tali. 
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Accadono cose che ripugnano al simbolismo dell’umano che rimanda, nella 
sua eccedenza di senso, a un Reale mai comunicabile. Proprio in questa ne-
cessaria distinzione e connessione tra i tre registri, si gioca la costante e cre-
scente sfida che deriva dalla richiesta e dalla evoluzione semantica di diritti 
umani “responsivi”, cioè capaci di salvare-immunizzare l’individualità inef-
fabile dai poteri assoggettanti del sociale, mentre simultaneamente la si rico-
nosce (sempre) entro una definita semantica sociale. Il Reale dell’uomo, la 
sua latenza inesauribile, prepolitica e presociale (si sarebbe detto un tempo: 
la sua natura), mai del tutto definibile e comunicabile in quanto auto-trascen-
dente (il sociale), sfonda e sfugge costantemente i registri dell’immaginario, 
simbolizzando una mancanza, una assenza, una violazione e rimandando ol-
tre quello a una situazione più piena di senso. Proprio attraverso lo scandalo, 
la contraddizione, la pietra d’inciampo che fa dire «No, non è possibile che 
ciò sia accaduto! No, bisogna assolutamente che ciò non accada più!»; pro-
prio attraverso la negazione, il registro immaginario iper-identificante viene 
spezzato e rielaborato simbolicamente54. Così il simbolismo dei diritti umani 
è la spina nel fianco di ogni ideologia immaginaria che vorrebbe ridurre l’im-
magine dell’Uomo a qualcosa di simile a un Noi specifico e spazio-tempo-
ralmente prefissato55.  

È proprio su questo frangente che Teubner si distingue in modo rilevante 
dalla teoria di Luhmann: sul valore della “forma persona”. Secondo Luh-
mann (2018a), le persone non sono sistemi (come per esempio il corpo, la 
psiche o la società) e quindi non hanno una realtà empirica in sé e per sé. 
Sono invece delle ri-costruzioni del sistema sociale che le utilizza per iden-
tificare, localizzare e definire i sistemi psichici, cioè per accoppiare struttu-
ralmente lo psichico con il sociale: per sincronizzarli in un evento condiviso. 
La comunicazione sociale ha bisogno di punti di identificazione per delimi-
tare le possibilità e ridurre l’orizzonte delle aspettative entro processi carat-
terizzati da doppia contingenza (Luhmann 1984). Al centro del problema sta 
la costituzione di sistemi sociali e non quella del riconoscimento di sistemi 
psichici o del rispetto di personalità equilibrate, che sono e rimangono 
nell’ambiente della società. L’essere umano è incluso in quanto escluso; ma 
escluso non come espulso, bensì come rimando virtuale a una realtà  

54 Si noti che allora la Realtà dell’umano (la sua “Natura”?) e la cultura dell’umano (la 
sua semantizzazione immaginaria storicamente contingente) non sono incompatibili. Stanno 
in un rapporto di reciproco conflitto creativo mediato da simbolismi profondi.  

55 Ma, attenzione, quello stesso simbolismo, se viene colonizzato dall’immaginario o se è 
inadeguato a rispondere del Reale dell’umano, può mettere in pericolo l’individualità. Non è 
un caso che la stessa cultura dei diritti dell’uomo sia stata criticata come struttura rigida e 
ideologica della società proprio in quanto, da punti di vista diversi, riguarda solo un tipo di 
uomo (bianco, occidentale, borghese, maschio, lavoratore, sano, etc.) escludendone altri; è un 
concetto androcentrico che esclude il femminile; è utilizzato contro altri uomini, etc.: in pra-
tica perché anch’esso esclude qualcosa d’Altro, costringendo l’umano dentro a un “Noi” im-
maginifico (Zizek 2001). 
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inattingibile. Su questo non ci sono differenze sostanziali tra Luhmann e 
Teubner. Dal punto di vista prettamente giuridico, invece, quando Luhmann 
tratta dei diritti umani e/o fondamentali, lo fa sempre avendo come referenza 
sistemica la società, cioè senza però mantenere un rimando all’ambiente in-
dividuale. Perciò i diritti fondamentali vengono concepiti come istituzioni 
che garantiscono alla società di differenziarsi, in particolare attribuendo di-
ritti soggettivi capaci di infrangere la forma simmetrica della norma della 
reciprocità tipica della differenziazione per strati: «i diritti fondamentali ser-
vono a regolare la comunicazione in modo tale che rimanga complessiva-
mente disponibile per la differenziazione» (Luhmann 2002b, 59). In speci-
fico il problema dei diritti fondamentali – e poi umani – sorge per difendere 
la differenziazione sociale dall’emergere di un sottosistema politico che, 
come ogni nuovo sottosistema rilasciato nel processo stesso di differenzia-
zione, ha tendenze espansionistiche: «i diritti fondamentali ottengono, a tale 
riguardo, la loro collocazione come istituzioni della società nel suo com-
plesso. Essi bloccano le tendenze espansionistiche, strutturalmente condizio-
nate, del sistema politico nell’interesse del mantenimento di un ordine co-
municativo differenziato che, nelle sue singole sfere, è riferito a specifici 
problemi funzionali della società» (Luhmann 2002b, 290). Come vedremo 
più avanti, i diritti umani dicono No! a certi tipi di comunicazione ritenute 
scorrette. Possono essere utilizzati come strumenti di conflitto sociale interni 
alla società. Una comunicazione confligge con un’altra comunicazione pro-
ducendo quella “resistenza” interna al sistema, quella memoria che è la sua 
unica forma di realtà (senza alcun accesso diretto all’ambiente umano). Il 
sistema sociale si pone in pericolo endogenamente e cerca di salvarsi con 
l’invenzione dei diritti umani56: bisogna quindi difendere la società da sé 
stessa! Metterla in allarme; predisporre forme di conflitto mediate dal diritto 
che la immunizzino da sé stessa.  

A differenza di Luhmann, Teubner cerca di elaborare una semantica di 
diritti fondamentali capace di renderli “responsivi” della complessità dell’in-
dividuo. A fare la differenza è proprio il concetto di responsività che, al suo 
interno, mantiene un duplice riferimento-rimando alla “adeguatezza” e alla 
responsabilità (ma di questo diremo dopo). Per Teubner l’individuo è sì un 
complesso di fenomeni mentali e corporei che stanno nell’ambiente della so-
cietà. Ma, prima che diventi socialmente una persona – con i suoi diritti e 
doveri giuridicamente costruiti-riconosciuti – anche mente e corpo posseg-
gono diritti intrinseci “latenti”, da intendere come tendenze all’auto-sussi-
stenza e all’integrità in quanto differenze reali dal sociale: conatus vivendi, 
autopoiesi. Occorre ridistinguere tra esseri umani e persone. Gli esseri umani  

56 Si noti che questo processo è descritto, per esempio, da Slavoij Zizek (2011), come la 
formazione di un potere politico osceno che possiede un potere incondizionale e che non è 
legato da alcun diritto. Un potere eccezionale. Solo entro questo messaggio latente ha senso 
parlare dell’emergere di diritti umani.  
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sono latenze presociali, e quindi pre-personali. Questa vita, che si vuole li-
bera, non possiede alcun forum giuridico dove poter attivare il diritto e mai 
lo possederà. E proprio questa contraddizione, se comunicata, diventa un 
conflitto che attiva il “discorso” dei diritti umani. I diritti dell’uomo, in senso 
specifico (e a differenza di Luhmann), vanno riferiti proprio a questa latenza. 
Quando la sofferenza psichica e mentale riesce a irritare la comunicazione, 
allora e solo allora, può entrare nella sfera del sociale e del diritto (il quadro 
di E. Munch, L’urlo, esprime simbolicamente, per esempio, proprio uno di 
quei momenti!). Ma lo fanno in modo del tutto approssimativo, immaginario, 
e senza mai toccare la realtà del mentale e dello psichico, che è ontologica-
mente intoccabile. Allo stesso modo non sono diritti semplicemente positivi, 
se con ciò indichiamo la decisione del volere sociopolitico del momento: ap-
presentano simbolicamente qualcosa di presociale che preme, lotta, per la 
sua sussistenza e il suo riconoscimento, confliggendo con il registro imma-
ginario del sociale. Ri-presentano quella realtà presociale, velandola mentre 
la svelano: ri-velandola attraverso il loro conflitto con il sociale. Secondo 
Teubner, i “diritti” latenti diventano così, prima diritto vivente (pretese di 
riconoscimento) e poi se specificamente elaborati, diritti umani, in senso spe-
cificamente giuridico. 

Questo processo d’emersione dei diritti dell’uomo non ha come correlato 
né una società organica né tantomeno costituita da istituzioni ordinate gerar-
chicamente. Nella teoria teubneriana, la società prende la forma di una ma-
trice di processi comunicativi anonimi. Questa rappresentazione serve a pen-
sare il sociale non più in termini di un insieme di macro-attori istituzionali – 
il cui paradigma è ancora lo Stato – a cui attribuire volontà, progetti e azioni. 
Quel tipo di “sociale” è, per così dire, troppo legato alle logiche moderne 
d’identificabilità e attribuzione di capacità di agency. Il processo di differen-
ziazione funzionale che si globalizza, va invece ormai raffigurato nei termini 
di un flusso di comunicazioni anonimo che viene codificato molteplice-
mente57. Ne consegue una società policontesturale dove il conflitto-colli-
sione tra: 1) le diverse razionalità dei sottosistemi; 2) i sottosistemi sociali e 
la società; 3) i sottosistemi sociali e i loro ambienti umani e non umani, è 
endemico.  

Teubner elabora ulteriormente questo potenziale endemico di conflittua-
lità analizzando come, non tanto o solo individui umani, quanto una rete 
complessa di attori collettivi, si difende dal pericolo di una logica economica  

57 Qui vediamo una possibile riflessione sistemica sui processi di razionalizzazione di 
weberiana memoria – costituenti sfere di senso autonome e reciprocamente in competizione 
– che si coniugano ai processi di astrazione del legame sociale di marxiana memoria e alle 
dinamiche dei micropoteri, descritte da Foucault. Il risultato è la frammentazione del sociale, 
che – per usare una metafora sloterdijkiana – si trasforma in una sorta di schiuma costituita 
da miriadi di bolle chiuse l’una all’altra e in continuo scontro (2009). Ogni bolla sviluppa una 
sua razionalità che tende a colonizzare-assoggettare le altre. 
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che espandendosi non sembra voler rispettare i diritti “comunicativi” in 
gioco (Hensel e Teubner 2022). Di nuovo la logica che si osserva è simile a 
quella che descrisse Karl Polanyi ne La grande trasformazione. Un sottosi-
stema particolare, nel caso in esame, quello economico (agito dalle multina-
zionali farmaceutiche), cerca di imporre al sistema scientifico e della sanità 
(agito da ricercatori, scienziati, medici) certi medicinali, facendo pressione 
sulla pubblicazione o sulla non pubblicazione di determinati risultati delle 
ricerche e test che riguardano le loro sperimentazioni. Si tratta del publica-
tion bias, cioè delle strategie di pubblicazioni selettive, clausole di censura 
nelle ricerche, licenziamento di ricercatori, finanziamento di ricerche mirato, 
etc. Quando, per esempio, a un ricercatore viene imposto contrattualmente 
di non pubblicare i risultati negativi di una sperimentazione, si trascendono 
i rapporti conflittuali tra diritti individuali e multinazionale che potrebbero 
essere mediati dallo Stato. Si attiva invece una rete di rapporti e di intrallac-
ciamenti che riguardano, da un lato le razionalità specifiche e autonome di 
diversi sottosistemi sociali (scienza, sanità, economia); dall’altro la rete di 
istituzioni e organizzazione che operano entro quelle logiche (multinazio-
nali, istituti di ricerca, associazioni di pazienti, etc.) e ancora le strategie di 
pubblicizzazione della scienza e di costruzione di una opinione pubblica in-
formata. Dentro a questa complessità e densità societaria, la relazione tra di-
ritti fondamentali individuali, riconosciuti dallo Stato e quindi tradotti entro 
il campo del diritto privato per diventare effettivi, non sembra essere ade-
guata. I diritti fondamentali devono diventare delle norme di collisione in un 
contesto più complesso. Cosa collide, infatti, in questi casi? Razionalità au-
tonome diverse che si manifestano in modo impersonale e anonimo (il poli-
teismo dei valori weberiano, il dissidio di Lyotard); media comunicativi in 
espansione che codificano la realtà in modo non gerarchizzabile rifiutando 
qualsia mediazione di terzi valori; danneggiati che non sono solo individui, 
ma pure processualità sociali (come, per esempio, la ricerca scientifica o la 
cura sanitaria). Questa complessità che si scontra in modo non ordinabile da 
parte dello Stato (trattandosi spesso di “casi” che trascendono la nazionalità), 
deve poi attivare dei contropoteri societari capaci di fungere da dispositivi 
immunitari.  

Ciò che Teubner sta descrivendo è l’emergere di quella che chiama una 
“violenza strutturale” che produce dei danni. Questa struttura non è compo-
sta da attori individuali o collettivi già determinati e riconoscibili. Il pro-
blema dell’osservazione è proprio quello di non riuscire ad attribuire ex ante 
una colpa a qualcuno. Saranno le procedure a costruire questi “indirizzi-di-
attribuzione” che, al momento della violenza, sono ancora processi anonimi, 
reti, logiche comunicative. Entro queste processualità fluttuanti, però, una 
aspettativa sociale viene chiaramente contraddetta. Un diritto – quello della 
ricerca scientifica libera, della pubblicabilità dei suoi risultati, del poter es-
sere curati in modo adeguato con medicinali adeguati, di potere essere 
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informati in modo veritiero quale opinione pubblica, etc. – viene attaccato 
da una logica comunicativa (la creazione di utilità economica) che non vuole 
rimanere limitata entro la sua legittima autonomia normativa. Il denaro vuole 
riprodursi senza alcun limite. Il media della comunicazione non esercita la 
sua forza motivazionale attesa, come premio per una impresa-investimento 
riuscita. Trae ragione dalla sua mera autoriproduzione: denaro per il denaro, 
avrebbe detto Marx. È chiaro che questo plusvalore del sistema, genera un 
allarme e viene vissuto dall’ambiente come una minaccia e uno scandalo. Il 
difficile equilibrio tra chiusura e apertura sistemica, il bilanciamento para-
dossale tra auto ed eteroreferenza, viene pervertito e, se comunicato, genera 
un conflitto. Si trasforma in una “febbre” che segnala un possibile blocco 
dell’autopoiesi. Nel caso del publication bias l’allarme tocca, almeno, due 
logiche. In primo luogo, segnala che il diritto di libertà di ricerca scientifica 
(e di pubblicazione trasparente dei suoi risultati), entra in contraddizione e 
poi conflitto con il diritto a fare utili economici. Nessuno dei due valori può 
essere escluso e neppure sostituito. Se la scienza non comunica verità (scien-
tifica) nessun altro sistema può farlo: né la politica, né la religione, né l’eco-
nomia, né il diritto, etc. Lo stesso vale per la generazione di utile economico 
(o per la ricostruzione di solvibilità economica) che non può essere prodotta 
al di fuori dell’economia. Non solo i due sottosistemi sono insostituibili, ma 
se non producono i loro “valori”, la società intera va in crisi. Che questi due 
mezzi di comunicazione simbolicamente generalizzati (verità e solvibilità-
utile) siano codificati in modo specifico, autonomo e insostituibile, non si-
gnifica che debbano in qualche modo “dialogare”: è vero anzi il contrario. 
Proprio la differenziazione funzionale e l’autonomia delle logiche societarie 
che ne deriva, richiamano a un maggior intreccio operativo tra i sottosistemi. 
Senza denaro, poca ricerca scientifica; senza verità scientifica, poca tecnolo-
gia e innovazione; senza tecnologia poca sanità; etc.  

Le società funzionalmente differenziate sono altamente integrate: se va in 
crisi un sottosistema, le ripercussioni colpiscono la società intera. L’evolu-
zione sociale, almeno quella dell’Occidente, ma ora molto globale, ha però 
costruito delle regole di “incontro” tra i sottosistemi che ne facilitano gli ac-
coppiamenti. Per esempio: se un trial di un medicinale in sperimentazione, 
su cui una multinazionale farmaceutica ha investito somme enormi di de-
naro, porta a risultati negativi, questa notizia va riportata nel rapporto di ri-
cerca e poi pubblicata su riviste specializzate e controllata mediante peer re-
view. Questa è la “regola di incontro”. Se, invece, la farmaceutica imbava-
glia la verità, o paga i ricercatori per non dirla, o acquista le riviste per con-
trollarli, allora si attiva una contraddizione tra strutture di aspettative: da un 
lato la verità, dall’altro l’utile. Se la contraddizione è comunicata mediante 
un No!, allora questo No! diventa un allarme che riguarda il sottosistema 
della scienza (un anticorpo) che, se comunicato in un certo modo, può anche 
trasformarsi in uno scandalo sociale. Lo stesso vale per la seconda 
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contraddizione, quella tra le aspettative riposte sulle case farmaceutiche e 
quelle che concernono il sistema sanitario. Le prime operano legittimamente 
solo se, inseguendo un utile lecito e socialmente atteso, mettono sul mercato 
medicinali utili e a prezzi abbordabili. Il sistema della sanità opera legittima-
mente se le sue organizzazioni acquistano e usano medicinali e tecnologie 
che curino i pazienti. Se anche qui una delle aspettative è disattesa, si creano 
contraddizioni, conflitti e scandali. E se non si creano, ma poi lo si scopre, 
lo scandalo è doppio a dimostrare quanto l’allarme sociale sia fondamentale 
per segnalare rischi e pericoli. Quando Teubner presenta il trial-registration 
come contro-istituzione sociale adatta a proceduralizzare la norma di colli-
sione tra sottosistemi, sta proprio mostrando l’attivazione del sistema immu-
nitario della società. Il trial registration, come procedura obbligatoria di pub-
blicazione, va a rafforzare le difese immunitarie sociali laddove è stato se-
gnalato il pericolo di assoggettamento di un sottosistema (scientifico) da 
parte di un altro (economico). Va sottolineato come questa contro-istituzione 
a cavallo tra organizzazioni farmaceutiche, scientifiche, editoriali, erc., fun-
ziona facendo leva sul nuovo “centro” del sistema scientifico che non sono 
più tanto i “centri di ricerca” (chiaramente necessari), quanto il sistema in-
ternazionale delle “riviste” scientifiche. È lì che la scienza può circolare ve-
locemente, mantenendo la sua razionalità autonoma garantita dai round di 
peer reviews. A garantire i diritti fondamentali della ricerca non è quindi più 
tanto lo Stato con la sia amministrazione, quanto le organizzazioni e le pro-
cedure della scienza che, tra l’altro, diventano sempre più globali andando a 
sollecitare processi simili alla auto-costituzionalizzazione della scienza. 

Anche in questo caso, dunque, la collisione – mediata dal diritto – ed at-
tivata da allarmi, scandali, conflitti, contraddizioni, è produttiva di norme 
che attraverso il No! vanno a garantire l’autopoiesi dei sottosistemi, anche 
laddove le loro strutture di aspettative sono in stallo. Dalla violazione, dallo 
scandalo, dal male, origina il diritto e il bene (Alexander, 2006b). E in questo 
caso il problema a cui reagisce il sistema immunitario è la condensazione 
troppo rigida di logiche sociali (nel caso specifico: economiche) che vanno 
trasformate. Il Diritto si arricchisce di aspettative di apprendimento e di cam-
biamento che, apparentemente, ne mettono in dubbio la funzione sociale: 
quella di tenere ferme le aspettative davanti ai fatti. Ma quando i fatti diven-
tano conflitti, il sistema giuridico può anche reagire cambiando le sue strut-
ture troppo rigide. 
 
 
3.1.3 Nuovi rischi, nuove immunità. L’invenzione di una personalità digitale 
per difendere la società dalla autonomia decisionale non-umana 
 

Nello spazio che si crea dallo scontro tra la matrice sociale e l’integrità di 
psiche e corpo, riemerge la questione dei diritti fondamentali (o diritti 
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umani). Lo scontro non avviene più tra attori privati (individuali o collettivi), 
con o senza la mediazione dello Stato, e individui; ma tra esseri umani e 
matrici sociali. Il problema, ovviamente, diventa: come è possibile citare in 
giudizio una matrice anonima? Per rispondere a questo problema la società 
crea ancora nuove distinzioni! È infatti in atto un enorme processo di costru-
zione di nuovi “attori”, cui possono essere attribuite capacità di agency. E se 
vi è agency, vi è attribuzione di responsabilità, quindi si apre il campo del 
diritto. La prima mossa è quella di ridurre la complessità della matrice, con-
densandola in istituzioni, cioè attori collettivi, riconoscibili dal diritto. Può 
essere quindi applicato l’“effetto della terza parte”, quale artificio semantico 
per localizzare il potere anonimo della matrice. Il futuro della società, e del 
suo diritto, vedrà certamente l’emergere di molti attori – umani e non umani 
– che, producendo effetti sociali, dovranno venire giuridificati. Anche in 
questo ambito bisogna riflettere su come la società possa difendersi da sé 
stessa mentre simultaneamente apre lo spazio per nuovi partner della comu-
nicazione. In particolare, Teubner affronta qui il problema dei confini della 
società e delle influenze che le sue comunicazioni hanno sull’ambiente 
(Teubner 2015a; 2019). Il diritto, in quanto sistema sociale autopoietico, da 
sempre costruisce i suoi soggetti – che possono essere individuali o non in-
dividuali – attribuendo capacità giuridica, per esempio, a collettività. In ge-
nerale però si tratta sempre di piccole o grandi organizzazioni composte da 
esseri umani. L’evoluzione sociale propone oggi nuovi e più radicali scenari: 
in particolare il problema di come considerare gli esseri naturali non umani 
(tema dell’ecologia) e quelli che sono artificiali, ma che possiedono una pe-
culiare capacità di selezione (per esempio, agenti elettronici dotati di reale 
IA). La posta in gioco è enorme: permettere alla società, cioè al sistema della 
comunicazione, di estendere il suo dominio, di creare nuova varietà, permet-
tendo la creazione di nuove risorse e partner comunicativi. Il telos è quello 
di aumentare sempre più le possibilità di comunicazione, cioè di scambio 
regolato, e mediante ciò, di liberare tutte le energie a disposizione ricono-
scendo il diritto di ciascuno di essere incluso nella società, come libero ed 
eguale, garantendo protezione dalle conseguenze dannose di questo “rila-
scio”. Questa è l’Agenda della Modernità, con tutto il suo grandioso strascico 
di lotte per il riconoscimento della libertà e dell’eguaglianza. Ed è evidente 
che ridurre questo “gioco” ai soli esseri umani (ma poi chi? i bianchi, maschi, 
con proprietà, maggiorenni, mentalmente normali, eterosessuali, i già nati, 
etc., solo per ricordare i focus di alcune delle battaglie civili della Modernità 
che, appunto, hanno spinto sempre più in avanti la cerchia di soggetti umani 
garantiti dal diritto) sarebbe troppo restrittivo. Nella società della comunica-
zione diventa soggetto di diritto colui con il quale si può comunicare, sia esso 
umano o non umano, naturale o artificiale, individuale o collettivo, reale o 
virtuale.  
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Il problema va quindi affrontato ad un livello teorico molto astratto: 
quello dei processi di personificazione o, per meglio dire, di comuic-agenti-
ficazione degli attori sociali. La domanda a cui rispondere è fondamentale: 
perché le diverse società riconoscono forme così diverse di soggettività, in-
dividuale o meno, umana o meno? Va ricordato che una teoria ben attestata 
vede nella occidentalizzazione del mondo una restrizione di partner comuni-
cativi: si compari, solo come esempio, la comunicazione delle società animi-
ste, con quella delle società monoteiste58. Questo processo di “riduzione” del 
sociale, durato centinaia di anni, oggi cambia di direzione. Stanno emer-
gendo nuovi “poli” della comunicazione, non più legati al mondo della tra-
scendenza, ma a quello dell’immanenza. Per Teubner questo nuovo ampia-
mento delle possibilità di comunicazione sociale, ha a che vedere con il fe-
nomeno dell’incertezza, o per meglio dire della “intelleggibilità” (o meno) 
delle situazioni sociali. Se Ego può trattare un qualcosa come un qualcuno, 
cioè come un Alter ego, ne guadagna la creazione di un rapporto di tipo agen-
ziale che, pur non eleminando il problema della previsione e della probabilità 
(tipico anche delle relazioni soggetto-oggetto), rende possibile trattare l’out-
put di Alter non come un caso, bensì come una ragione. Tutto il problema 
delle “altre menti” e dell’intersoggettività, comincia qui. Attribuire intenzio-
nalità sensata a qualcosa, è il primo passo per gestirla e, quindi, la condizione 
necessaria per cercare di influenzarla59. Non si può comunicare con Dio, con 
una montagna – e neppure con una vacca – (sacra), a meno che non li si 
consideri come qualcuno con cui parlare o da ascoltare. Questa comun-agen-
tificazione, implica tre condizioni.  

Si comincia concependo un oggetto come qualcosa di “intrasparente”, in-
determinato e non calcolabile: una black box davvero buia, ma non banal-
mente meccanica. Occorre, quindi, trasformarla in un soggetto – e quindi 
“schiarirla” - mediante la sostituzione dei processi interni banali (la mac-
china) con processi basati sul senso (il soggetto non banale). Questo è il pro-
blema delle “altre menti” e delle ragioni che diventano le cause dell’agire. In 
seconda istanza, i processi interni al sistema osservato vanno rimpiazzati con 
uno “schema di senso” molto particolare, quello della doppia contingenza, 
dove l’agire di Ego dipende da quanto si esso aspetta come reazione da Alter 
(e viceversa). In terza battuta bisogna chiudere questo processo trasformativo 
(da oggetto a soggetto), attraverso l’attribuzione di “indirizzabilità” di Alter. 
Al termine di questa trasformazione saremo passati da un oggetto meccanico 
– a cui non si poteva attribuire alcuna intenzionalità comunicativa – a un 
soggetto, cui viene riconosciuto il potere di processare senso autoreferenzial-
mente. Come scrive Lorentzen, citato da Teubner: «Personalità significa 
nient’altro che il significato simbolico delle capacità di partecipare alla  

58 Un riferimento classico è: Fuchs (1996). 
59 Qui il riferimento va al lavoro di Dennett e alla sua concettualizzazione di intenziona-

lità: si veda, per esempio Dennet (1993). 
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comunicazione, e non importa (ed è storicamente variabile) se le entità rile-
vanti siano dei, animali, spiriti, robot, o uomini». Il sistema comunicativo 
della società genera artefatti comunicativi per utilizzarli come ambiente sen-
sato e quindi per potervisi connettere. Il diritto della società stabilizza aspet-
tative normative su questi artefatti, attribuendo loro personalità giuridica, 
quindi diritti e doveri.  

Naturalmente (sic!) tutto il problema sta nell’individuare come le entità 
possono diventare agenti. A chi attribuire capacità di elaborazione di senso, 
doppia contingenza e indirizzabilità? A un bancomat? A un delfino? A un 
feto? A una rete di aziende? A e-bay? A uno spirito (nella macchina) invisi-
bile? A una famiglia? Alle generazioni future? Alla grande Gea? Qui la ca-
pacità di elaborare output imprevedibili è decisiva. Si prenda ad esempio il 
rapporto con un distributore di caffè. Se si inserisce la monetina e si seleziona 
“caffè ristretto”, ma esce “caffè d’orzo”, probabilmente ci se la prende con 
il meccanismo che non ha funzionato o con il tecnico che l’ha programmato 
male (e non con la macchinetta, a cui al massimo si dà un bel calcio!) e si fa 
causa alla ditta proprietaria. Ma se stiamo utilizzando una macchina dotata 
di intelligenza artificiale, che modifica gli input elaborando le differenze che 
vengono introdotte e che quindi non ha tutti i suoi output pre-programmati 
(da un programmatore umano), come la mettiamo? Se la macchinetta elabo-
rasse dati sanitari del cliente, “scegliendo” per esempio la quantità di caf-
feina? Qui non è più possibile semplicemente fare causa al proprietario, per-
ché egli potrebbe argomentare di non potere rispondere di attività autonome 
del sistema (e quindi attribuirgli responsabilità). Sono qui possibili due 
orientamenti.  

Il primo, rappresentato dalla posizione di Luhmann, è che l’I.a. concerne 
soltanto la manipolazione di segni e quindi non la creazione di senso (1997, 
522. In pratica la macchina non “sa” distinguere tra atto del comunicare e 
informazione e quindi non può comprendere e ancor meno comunicare. Per-
ciò nessuna personalizzazione è qui possibile. Il secondo è rappresentato dal 
pensiero di Latour e dalla teoria della Actor Network Theory. Il filosofo fran-
cese compie una operazione diversa da quella di Luhmann. Riduce a soltanto 
uno i criteri di agentificazione: la doppia contingenza. Introduce perciò il 
concetto di Attante per concepire agenti non umani a cui la scienza ha dato 
voce (Latour 2000). Gli attanti, per potere essere operativi, devono però ibri-
darsi con gli umani perché, di per sé stessi, non hanno capacità comunicativa. 
Questa soluzione, che dà vita a tutta una nuova politica rappresentativa della 
Modernità, è certamente più tollerante di quella luhmanniana. Ma rimane un 
problema enorme e cioè che questa relazione con gli attanti è davvero fon-
data su una “finzione” che generalizza in modo eccessivo il concetto di per-
sonalità. 

La proposta di Teubner sta nell’introdurre un concetto graduale di agency 
che derivi la sua coerenza e dalla plausibilità delle specificità di 
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funzionamento di ogni sottosistema sociale. La coerenza della agency rap-
presenta il meccanismo di “variazione” interno al sottosistema (in esame). 
Quando in un determinato sottosistema, la presenza o mancanza di agenzia-
lità, entra in contraddizione con il suo “senso” complessivo, si attua un cam-
biamento di status. Esempi di “entità” che non erano considerate “agenti” e 
che a un certo punto della storia occidentale, sono stati “attivati” come part-
ner autonomi di comunicazione sono: gli schiavi, i malati mentali, etc. In 
altri casi accadde che miriadi di attori, precedentemente concepiti come so-
ciali – le divinità dell’Olimpo greco e i Lari e i penati romani, etc. – vennero 
esclusi dalla comunicazione e sostituiti, per esempio, dall’Unico Dio (con 
cui però, oggi, si fatica a comunicare). L’ammissibilità di questi nuovi attori 
non dipende solo dalla loro plausibilità in quanto indirizzi comunicativi, ma 
anche dalle loro condizioni sistemiche di riconoscimento pubblico, e poi giu-
ridico. I criteri-motivi della selezione dei nuovi attori possono essere molte-
plici – politici, scientifici, giuridici, sportivi, mass mediologici, etc. – ma non 
sono gli stessi di quelli della variazione. Teubner conclude il saggio con due 
esempi estremamente interessanti. Il primo ha a che vedere con i diritti rico-
nosciuti agli animali. In questo caso ci troviamo di fronte a qualcosa di simile 
a un attante ibrido composto dagli animali (non comunicanti) e dagli umani. 
Chiaramente non si vedono in giro ancora gruppi di animali organizzati che 
rivendicano diritti (a parte facile battute di spirito!). Si vedono piuttosto gli 
animalisti, esseri umani in carne ed ossa, che rivendicano i diritti per gli ani-
mali, in vece degli stessi. Qui l’elaborazione di diritti soggettivi s’attiverebbe 
per difendere gli animali dalle irritazioni pericolose del mondo umano. La 
parte debole sarebbe rappresentata dal mutismo comunicativo animale, sal-
vato dalle buone intenzioni umane. Il secondo esempio, speculare al primo, 
ha invece a che vedere con la matrice comunicativa di attanti elettronici e 
mass mediali.  

Teubner (2019) ha ripreso recentemente questo tema elaborandolo più a 
fondo in relazione alla “personalità digitale” degli agenti di software. L’in-
cipit riguarda ancora il pericoloso attacco al mondo umano, da parte di “pre-
datori” digitali (algoritmi, robot, software, con abilità di apprendimento): 
nuove specie digitali. La descrizione è, al solito, drammatizzata: esistono 
nuove minacce non ancora ben conosciute che attaccano il sistema sociale. 
Questo deve attivare il suo sistema immunitario, per trasformare il pericolo 
in una opportunità di auto-potenziamento difensivo. Il sistema immunitario 
si attiva mediante conflitti codificati nel diritto. In questo caso il pericolo si 
presenta come “buco nella catena di responsabilità” dovuto alla impossibilità 
degli umani di controllare l’autonomia agenziale digitale, da cui dipendono 
sempre di più. I nuovi liability gaps possono riguardare numerose eccezioni 
quali: le catene causali multiple che si attivano entro immense reti di com-
puter (si pensi al caso delle Borse valori dove ha luogo un high frequency 
trading); stime e previsioni sbagliate basate su Big Data non facilmente 
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controllabili; rotture digitali dei contratti; responsabilità non contrattuali, etc. 
La soluzione sta nell’inventare uno status giuridico indipendente per queste 
entità. Ma quale e come?  

In effetti un primo tentativo è stato, al contrario, quello di utilizzare cate-
gorie giuridiche tradizionali attribuendo le responsabilità agli esseri umani, 
in prima battuta i programmatori o i proprietari delle macchine. Ma proprio 
così si formavano i “buchi” laddove entravano in gioco le macchine e le loro 
logiche autonome. L’inefficacia di queste risposte ha attivato il Parlamento 
europeo che nel gennaio 2017 ha deciso di attribuire uno status giuridico 
speciale, quali persone elettroniche dotate di speciali diritti e doveri. Ma al 
momento tutto ciò pare esageratamente reattivo. Le macchine non mostrano 
ancora capacità “soggettive” di elaborazione autonomo di “senso”: piuttosto 
possono decidere per output non prevedibili. Siamo ancora all’interno di una 
cornice Principale-Agente, dove però gli Agenti non umani di Principali 
umani hanno capacità di elaborazione enormi (ma non di “senso”). Inoltre, 
sempre più spesso, non si tratta della attività di agenti singoli, ma di reti o 
meglio di associazioni tra macchine in rete e umani. Questo problema di “ri-
conoscimento”, che deriva dai buchi nelle responsabilità, nasconde qualcosa 
di molto più rilevante. Il pericolo che arriva dagli agenti digitali è triplice: 1) 
quello relativo alle possibili autonome decisioni degli agenti; 2) quello ine-
rente alle reti costituite da agenti digitali e umani; 3) quello che emerge dalla 
collaborazione in rete tra computer. Quale che sia il rischio, il punto che ri-
guarda la nostra discussione ha a che fare con “irritazioni” ancora poco rico-
noscibili e quindi intrattabili dal sistema del diritto che deve trovare forme 
di regolazione per difendersi dai pericoli derivanti. 

Questo “riconoscimento” comincia con la costruzione della capacità di-
gitale d’azione. È qui che il sistema immunitario del diritto opera, mediante 
il riconoscimento-ricostruzione della irritazione – ancora enigmatica – che 
genera un blocco comunicativo non potendo, quell’“evento”, connettersi ad 
alcuna struttura di aspettative pronta a riceverlo. Gli agenti digitali vanno 
concepiti, quindi, come algoritmi a cui viene ascritta una identità e quindi 
una capacità di azione, ma solo sotto certe specifiche condizioni. Non si sta 
antropomorfizzando la “macchina”, paragonandola all’umano: al contrario 
l’algoritmo rimane senza-mente, un membro non-umano della società che, 
in quanto, membro acquisisce diritti e doveri. La traduzione da “corpo estra-
neo” ad “antigene” da trattare avviene mediante un processo specifico di tra-
sformazione. In breve: l’output dell’algoritmo deve prendere la forma della 
comunicazione, cioè della sintesi tra i tre eventi dell’atto comunicativo, della 
informazione e della comprensione. Se questa traduzione non avviene, allora 
dal punto di vista sociale non si ha comunicazione e quindi l’evento non può 
essere realmente trattato. Laddove invece la sintesi avviene si tratta, a diffe-
renza della comunicazione tra umani, di una comunicazione asimmetrica: 1) 
le operazioni degli algoritmi non sono in nessun modo equiparabili a quelle 
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mentali. Sono segnali elettrici che operano su base matematica. D’altra parte, 
però, nel processo comunicativo conta normalmente e prevalentemente solo 
l’espressione esteriore della elaborazione; 2) nella comunicazione interu-
mana la doppia contingenza (la scelta di Ego dipende da quanto si aspetta da 
Alter e viceversa) è simmetrica, mentre in quella con le macchine è solo ti-
pica della parte umana. Anche questa asimmetria non osta a un processo co-
municativo sensato, come la comunicazione con “entità” silenti ha storica-
mente mostrato; 3) l’evento della comprensione (della differenza tra infor-
mazione e atto comunicativo) avviene solo nella coscienza, come ricostru-
zione della autoreferenza dell’altro mediante propria autoreferenza. Le mac-
chine e i loro algoritmi non sono capaci di quella prestazione. D’altronde 
neppure questo deficit impedisce un processo comunicativo sufficientemente 
complesso da funzionare come prestazione sociale. Anche nella comunica-
zione interumana spesso – e nella maggioranza dei casi – non occorre real-
mente “comprendere” le motivazioni profonde di un atto comunicativo. Lo 
stesso vale per la comunicazione con le macchine. Ciò che conta è che la 
macchina comunichi di aver interpretato il “testo” dell’umano (“apri Fa-
cebook, Alessia!”), cioè distingua tra atto comunicativo (l’emissione 
dell’umano che viene riconosciuta come tale e non come un suono nel sotto-
fondo) e l’informazione (“apri Facebook” e non la finestra della cucina). Se 
ciò accade, la comunicazione procede, senza che all’umano venga in mente 
di chiedersi il perché. Nel caso Alessia aprisse un sito e non Facebook, il 
partner umano interpreterebbe che vi è stato un deficit nella trasmissione del 
segnale e non che Alessia stia facendo le bizze perché non ci è ricordati del 
suo compleanno. In una parola: non conta affatto la cosiddetta “intelligenza 
artificiale”, bensì la “comunicazione artificiale” (Esposito, 2017, 250). 

Una volta che al flusso di bit sia stata attribuita una “personalità”, cioè 
una capacità di partecipare alla comunicazione sociale, occorre un secondo 
momento di “traduzione” affinché il sistema immunitario del diritto si attivi. 
Di fatti ogni sottosistema sociale crea il suo tipo di “persona” con cui poi ha 
a che fare. Nel caso del sistema del diritto, l’attribuzione di autonomia agen-
ziale appare estremamente “graduata” e multidimensionale. Alcune “qualità” 
comunicative vanno ricostruite. In primo luogo, un “nome” o meglio un in-
dirizzo comunicativo stabile e riconoscibile a cui attribuire agenzialità. In 
seconda istanza una “intenzionalità” come capacità di determinare scopi e 
perseguirli. La scienza da tempo si domanda se le coscienze umane sia real-
mente capaci di “libertà”, ma ciò non impedisce alla comunicazione di pre-
supporlo e, se il caso non si dà, di riconoscere i tipi di vincolo che rendono 
impossibile la sua espressione. Anche in questo caso non ha molto senso 
seguire metafore umane, richiedendo alla macchina di esprimere autonomia, 
auto-determinazione, libertà, etc. Gli unici che desidererebbero “farla sem-
plice” sono probabilmente gli avvocati in cerca di business. 
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Per il sistema del diritto, il grado di agenzialità sufficiente e necessario 
sembra attestarsi sulla soglia della attribuzione di capacità selettive in con-
dizioni di incertezza. La macchina deve andare oltre un mero rapporto sti-
molo-risposta o di semplice input-output. Il programma non deve predeter-
minare l’output e l’ambiente deve essere non troppo strutturato, cioè deve 
rendere possibile una alternativa. In sintesi, due sono i punti: la macchina 
deve poter selezionare tra alternative sulla base di qualche criterio; il pro-
grammatore non deve essere in grado di prevederlo, cioè predeterminarlo. 
Oltre a queste due qualità, deve esserci una memoria che ricorda la decisione 
e la rende osservabile ex post come decisione di qualcuno. Se queste condi-
zioni sono date allora è possibile, giuridicamente, collegare una decisione a 
una responsabilità. Si noti che le condizioni possono essere modificate dal 
diritto: si potrebbe chiedere una capacità di apprendimento da parte della 
macchina, oppure addirittura la capacità di esprimere senso di colpa. La so-
glia sembra dipendere da due questioni intrecciate: 1) quanto il sistema so-
ciale vuole “rischiare” nel delegare capacità selettive alle macchine, il che è 
relato a; 2) quanto aumento di efficienza questa delega produce per il si-
stema. È infatti chiaro che dal punto di vista evolutivo la potenza di calcolo 
delle macchine produce una quantità di variazioni che gli umani non sareb-
bero riusciti a produrre, né in termini di quantità né di qualità (e in poco 
tempo!). Il sistema giuridico, come sistema immunitario, prima riconosce 
queste perturbazioni trasformandole in qualcosa di estraneo, ma riconosci-
bile: poi attribuendo responsabilità permette di selezionare ciò che può essere 
mantenuto nel sistema e ciò che va enucleato ed espulso.  

Non conta ora seguire come il diritto stia elaborando fattispecie e giuri-
sprudenza per i rischi dell’autonomia degli algoritmi, della associazione con 
gli umani e di rete. Va invece sottolineato, a conclusione della argomenta-
zione, come anche qui il “valore” da salvare sia duplice: da un lato, l’impor-
tanza dell’includere-riconoscendo nuove agenzialità nel sociale, così da im-
munizzarlo da eventi “estranei” ed incontrollabili; dall’altro, che questa in-
clusione operi mantenendo qualcosa dell’evento estraneo, facendo della sua 
pericolosità la forza del sistema. La logica immunitaria all’opera è chiara e 
somiglia a quella della vaccinazione. Riconoscendo e includendo parte 
dell’elemento estraneo, il sistema si protegge mettendovisi in contatto. Ma 
questo contatto avviene seguendo i suoi dispositivi – per il diritto: regole 
conflittuali generalizzabili.  
 
 
3.1.4 La frammentazione giuridica della società-mondo e l’in(s)contro tra 
modernità e tradizione quali dispositivi di negazione affermativa nel diritto 
 

L’elaborazione sociologica di Teubner procede in senso “topologico”, per 
problematiche spaziali verticali e orizzontali. Tradotto nella teoria dei 
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sistemi ciò significa focalizzare la riflessione sulle relazioni tra ambienti 
esterni e interni ai sistemi sociali. Come abbiamo visto, il vettore verticale 
del pensiero teubneriano è rappresentato dal problema dell’emergere dalla 
latenza di nuovi diritti umani e dal loro “effetto orizzontale”, così come dalla 
elaborazione di nuovi soggetti del diritto. In entrambi i casi il sistema del 
diritto si pone in relazione con il suo ambiente “esterno”, la natura umana, o 
comunque riconosce l’agency a delle soggettività socialmente rilevanti. Il 
vettore orizzontale è invece rappresentato dall’ambiente interno del sistema 
sociale, cioè dall’insieme dei sottosistemi che codificano le comunicazioni, 
oggi, a livello globale. Potremmo anche dire che al cuore della sociologia di 
Teubner sta il problema del potere – in tutte le sue forme – che, da un lato, 
viene rilasciato durante i processi di evoluzione sociale e va ad aumentare la 
requisite variety del sistema nel suo complesso e, dall’altro, deve essere li-
mitato perché potrebbe sempre delirare e assoggettare la libertà guadagnata. 
A questo processo di liberazione dei poteri, rispondono processi di giuridifi-
cazione altrettanto poderosi a livello globale. La domanda che si pone Teub-
ner è se questa giuridificazione globale produce un sistema del diritto trans-
nazionale “unitario” o qualcosa di diverso. La risposta è netta: la giuridifica-
zione globale produce solo frammenti di ordine che scatenano le loro energie 
collidendo. Per testare questa argomentazione, Teubner utilizza due esempi 
che riguardano proprio degli scontri, quello tra: 1) ordini giuridici transna-
zionali diversi; 2) il diritto positivo moderno e ordini normativi di tradizioni 
culturali non occidentali.  

Il primo in(s)contro è esemplificato dal caso GlobalSantaFe Corp., una 
società statunitense che nell’ottobre 2001 chiese di poter registrare il suo do-
minio sul www col nome “globalsantafe.com”. Il conflitto nacque perché un 
cittadino coreano, tale Park, qualche mese prima registrò in Corea, un domi-
nio con lo stesso nome. Mentre la Corte statunitense accusava Park di aver 
violato i diritti di proprietà di un marchio, questi faceva ricorso alla Corte di 
Seoul, bloccando il trasferimento del sito poiché la Corte americana non 
aveva giurisdizione sul caso (Korth e Teubner 2009). GlobalSantaFe Corp. 
chiese quindi alla Corte statunitense di riportare la registrazione negli Usa, e 
così avvenne. Cosa significa questo caso nella riflessione teubneriana? In-
nanzitutto, mette di fronte all’in(s)contro tra due regimi giuridici nazionali, 
quello coreano e quello statunitense, ognuno dei quali evidentemente legit-
timi entro i suoi confini. Fin qui si tratterebbe solo di armonizzare due regimi 
nazionali a un livello internazionale. Ma la realtà è molto più complessa. 
Infatti, la registrazione del nome dell’azienda avviene in un “terzo regno” 
virtuale, né nazionale né internazionale, quello del cyberspazio, il famoso 
World Wide Web, che è appunto globale60. Questo spazio ha elaborato  

60 Non è mio interesse spiegare il caso dal punto di vista prettamente giuridico quindi 
limiterò le informazioni a quanto basta per comprendere l’argomentazione sociologica del 
saggio. Per ulteriori riflessioni su casi simili, si veda: Karavas e Teubner (2003). 
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privatamente le sue regole e la sua giurisdizione, mediante l’Icann (Internet 
Corporation for Assigned Names and Numbers). Chi deve, quindi, risolvere 
il caso? Le leggi nazionali, quella privata di Internet o un ibrido? E ancora: 
le regole dell’Icann, pur non essendo norme nazionali, sono davvero norme 
giuridiche valide che possono davvero collidere con quelle nazionali? Per 
poter rispondere a questi quesiti bisogna ampliare l’orizzonte d’osservazione 
dei fenomeni, generalizzandoli a livello di una reale globalizzazione. 

Secondo Teubner il diritto, seguendo le logiche della differenziazione 
funzionale, si sta istituendo a livello globale e al di là delle legislazioni na-
zionali. Questo processo di unificazione del sistema giuridico, però, si auto-
riproduce mediante atti giuridici guidati da differenti fonti e programmi che 
si orientano in modo plurivoco al codice legale/illegale. Si tratta dunque di 
una unità basata su processi capaci di trasferire/trasmettere il simbolo della 
validità giuridica tra ordini giuridici molto eterogenei. A crearsi è una com-
plessa fenomenologia concernente un’interlegalità strettamente operativa, 
dove sistemi normativi paralleli e di diversa origine si irritano e disturbano, 
senza andare a costituire un super-sistema gerarchizzato, quanto una forma-
zione eterarchica senza una vera e propria meta-regola definitiva di ricono-
scimento. Il sistema del diritto “globale”, perciò, non è più concepibile a par-
tire dagli Stati-nazione; anzi, il diritto nello Stato ne rappresenta solo una 
minima parte, così come il diritto internazionale tra Stati. La differenziazione 
del diritto non avviene più solo su base territoriale, seguendo confini politici, 
bensì per faglie e fratture funzionali differenziate a livello globale, a partire 
dalla cosiddetta Amministrazione transnazionale61. Emergono dunque re-
gimi giuridici transnazionali che elaborano il loro diritto a partire da linee 
tematiche specializzate e che pretendono una validità giuridica globalmente 
riconoscibile. Con regime, secondo la definizione di Koskenniemi, si intende 
«una unione di regole che implementano particolari diritti, doveri e poteri e 
di regole che hanno a che vedere con l’amministrazione di queste regole, 
includenti regole particolari che servono a reagire alle rotture. Quando que-
sto regime cerca precedenza riguardo alla legge generale, abbiamo un regime 
auto-contenuto, un caso speciale di legge speciale». Questi regimi vanno per-
ciò a sovrapporsi a quelli nazionali, senza sostituirli. Prima di poter collidere 
producendo nuova normazione, occorre però che i regimi acquisiscano lo 
status di diritto valido e non semplicemente quello di lasche norme sociali, 
cioè che vengano riconosciuti entro il sistema del diritto. Da un lato, infatti, 
non tutte le aspettative normative della società, diventano diritto ricono-
sciuto; dall’altro, aumenta in maniera esponenziale la domanda di giuridifi-
cazione delle comunicazioni sociali.   

61 Non è un caso che il diritto amministrativo sia sempre stato, in letteratura, identificato 
come primo e classico esempio di globalizzazione giuridica. Si veda il classico: Kingsbury e 
Krisch (2006). 
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Quale è allora, il criterio, la prova, la certificazione, della validità giuri-
dica? Certamente non il marchio del sistema politico nazionale: la Legge. 
Neppure il semplice riferimento al codice legale/illegale che da solo non ba-
sta. Ciò che conta, secondo Teubner, è l’istituzionalizzazione di processi ge-
nerativi di regole secondarie. Il diritto transnazionale può dunque essere de-
finito come «una terza categoria di ordini giuridici autonomi, oltre le catego-
rie tradizionali del diritto nazionale e internazionale. Il diritto transnazionale 
è creato ed elaborato dai poteri generatori di diritto della società civile glo-
bale, è basato sui principi generali del diritto e nelle loro concretizzazioni in 
pratiche sociali. La sua applicazione, interpretazione e sviluppo è – almeno 
prioritariamente – sotto la responsabilità di gestori privati di soluzioni di di-
spute, ed è codificato – se lo è – entro cataloghi generali di principi e regole, 
forme standardizzate di contratto o codici di condotta che sono istituite da 
corpi privati di produttori di regole» (Calliess). Così per esemplificare: le 
fonti dell’Icann sono le regole secondarie che governano gli atti privati degli 
utilizzatori di internet (l’Udrp – Uniform Domain Name Dispute Resolution 
– le regole supplementari accreditate per la soluzione di conflitti e le regole 
per i panel dei provider. Nell’esempio di GlobalSantaFe, la regola di colli-
sione va dunque trovata non a livello territoriale-nazionale, ma utilizzando 
una Rule of Referral del diritto privato internazionale. Solitamente viene uti-
lizzato il criterio del primary coverage che risponde al quesito su dove la 
relazione in esame debba venire imposta (il problema del riferimento di com-
petenze). Nel caso in esame, si tratta del livello transnazionale, a cui i livelli 
nazionali devono sottoporsi. Questo riferimento però lascia senza soluzione 
il problema del public interest che concerne la decisione – sulla base di criteri 
pubblici a compensazione degli interessi privati – relativa alla soluzione del 
conflitto. Infatti, il primary coverage tende a produrre un “effetto tunnel” che 
limita troppo l’attenzione del giudice sugli interessi in gioco che, perciò, 
vanno continuamente ricontestualizzati in una cornice più ampia di interesse 
pubblico. Tra queste cornici, le più rilevanti sono quelle dell’Ordre public 
transnational (il riferimento al livello globale) e alle specifiche razionalità 
degli altri sottosistemi implicati (cioè alla particolarità delle operazioni con-
testualmente in atto). Queste scelte non rendono però ancora giustizia alla 
decisione da prendere. Ad essa si perviene soltanto se si è capaci di riferirsi 
a una solida base di diritto sostantivo. Bisogna, perciò, scoprire una nuova 
regola sostanziale che integri gli elementi dei diversi diritti in collisione. 
Questo ultimo ibrido andrà poi a costituire un primo “mattone” della vera e 
propria Lex Digitalis che verrà.  

Il secondo problema affrontato è rappresentato dal caso dell’“Albero di 
Neem”. Lo scontro, qui, è tra le garanzie da attribuire alla produzione e 
all’utilizzo esclusivo di conoscenze/saperi tradizionali vs saperi globali. Le 
razionalità tipiche dei sottosistemi sociali occidentali configgono aspramente 
con i saperi tradizionali perché, nel tentativo di utilizzarli, ne infrangono 
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l’integrità e la diversità. Siamo di fronte a un problema di rispetto della di-
versità culturale che crea immediatamente paradossi. Se la diversità è rico-
nosciuta, allora non è più davvero diversa; se non lo è allora è intraducibile. 
Di nuovo un problema di immunizzazione dall’estraneo. L’albero di Neem 
(da cui il nome del caso giuridico) è considerato, specialmente in India, sacro 
ed è utilizzato per le sue numerose virtù salutiste. Una multinazionale statu-
nitense acquistò un insieme di brevetti per commercializzare quel prodotto 
naturale contro determinati funghi. Attivisti di varie Ngo, spinti da altri attori 
della società civile, fecero causa alla multinazionale per appropriazione in-
debita e la vinsero perché i brevetti non creavano davvero un prodotto nuovo. 
Questo caso mostra una doppia frammentazione della società. In primo 
luogo, quella tra razionalità moderne e tradizionali: in seconda battuta tra le 
diverse culture. La distinzione fondamentale è qui tra la differenziazione fun-
zionale – fortemente disembbeding – che presiede la produzione di sapere 
moderno e l’embedding sociale del sapere tradizionale. Il pericolo è che gli 
attori della società funzionalmente differenziata, partecipino alla decostru-
zione-distruzione del sapere tradizionale, nel tentativo di sfruttarlo per le loro 
peculiari razionalità. Si pensi ad esempio a come la scienza moderna, separi 
– per forza e senza possibilità di integrazione successiva – la razionalità stru-
mentale da quella riferita al valore (per esempio religioso o morale). Anche 
se volesse spiegare il sentimento religioso, la razionalità moderna lo po-
trebbe fare solo dal punto di vista scientifico, andando a tradire il vero senso 
del religioso. Lo stesso accade quando la scienza pretende di esaurire il senso 
di ogni fenomeno, come nel notissimo caso dell’amore (Prandini 2011; 
2019). Il sapere moderno, in sintesi, è fondamentalmente disembedding, ra-
zionalmente definito, pubblicamente accessibile a tutti (in via di principio) e 
si scontra con quello tradizionale che è invece embedded, valorialmente de-
finito, in molti casi esoterico. Per usare le variabili modello di Parsons, si 
tratta di un tipico scontro tra orientamenti “sociali” (universalistici, affetti-
vamente neutrali, diffusi, acquisiti e riferiti al sé) e “comunitari” (particolari, 
affettivi, specifici, ascritti e riferiti alla collettività).  

In questo caso la regola generale per lo scontro tra i due saperi deve pro-
teggere e rispettare la tradizione, cercando di limitare l’espansione del sapere 
moderno perché esso potrebbe letteralmente “cannibalizzare le episteme tra-
dizionali” (Fischer-Lescano e Teubner 2008). Ancora una volta occorre in-
cludere una parte dell’estraneo (la tradizione o la modernità, dipende da chi 
osserva) per poterla riconoscere e affermarla come fattore produttivo di 
nuovo diritto: il riscorso a diritti fondamentali è richiesto per realizzare que-
sta operazione. Perché la loro funzione è quella di mettere in sicurezza l’au-
tonomia delle sfere sociali, contro le tendenze espansive di altri sottosistemi. 
Occorre auto-immunizzare la società dalla sua potenza riproduttiva illimi-
tata. Non si tratta però, qui, dello scontro tra diversi sottosistemi sociali o tra 
questi ed individui, ma tra principi sociali costitutivi. Qui osserviamo una 
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emergenza orizzontale tra principi di produzione culturale. È necessario dun-
que elaborare una forma ibrida di legalità capace di rispettare sia l’integrità 
della razionalità moderna che quella tradizionale. Il ricorso ai diritti di pro-
prietà intellettuale di tipo individuale, non sono affatto sufficienti, perché 
quando si tratta del sapere tradizionale l’individualità e la proprietà non sono 
le categorie adeguate. Neppure costruire categorie collettive di proprietà è 
però adeguato, in quanto sarebbe una contro-mossa dal sapore tipicamente 
moderno che contrappone pubblico e privato intesi in modo occidentale! 
Quel che occorre è, invece, dis-individualizzare nel modo più radicale pos-
sibile i diritti in gioco e renderli trans-individuali, capaci cioè di riconoscere 
processi comunicativi autonomi. In ultima analisi i confini della “comunità”, 
cui attribuire la produzione del sapere, vanno identificati secondo gli stessi 
parametri indigeni e non mediante categorie moderne. 

Non si tratta affatto di una sfida semplice perché, in linea puramente lo-
gica, ci si trova dinnanzi a un vero e proprio dissidio, o paradosso, irrisolvi-
bile: proprio se il diritto moderno include-traduce quello tradizionale, allora 
lo esclude-tradisce! Il diritto moderno dovrebbe essere così responsivo da 
ricostruire le logiche e gli interessi del sapere tradizionale, in sé stesso. Un 
tentativo classico fu quello di inventare il concetto di diritto consuetudinario, 
che però non è mai stato del tutto compreso entro la forma moderna del di-
ritto. Il problema è che il diritto moderno, in quanto tale, non può che cor-
rompere la logica “indigena” se prova ad includerla in sé stesso. Ogni tenta-
tivo di traduzione di un sapere nell’altro, è di per sé stesso un tradimento: 
ogni tentativo di comprensione è un fraintendimento. L’unica possibilità è 
che questi fraintendimenti possano essere creativi e responsivi rispetto alle 
condizioni di produzione del sapere tradizionale. In pratica il sapere tradizio-
nale viene protetto (difeso, immunizzato) se è utilizzato conformemente al 
“diritto consuetudinario” delle persone coinvolte. Gli attori occidentali deb-
bono rispettare il principio del consenso “previo, libero e informato” degli 
autori indigeni coinvolti e le stesse forme di trasmissione del loro sapere. 
Non si tratta per nulla di proteggere il sapere tradizionale in quanto stock di 
sapere “morto” e “museificato”, quasi si dovesse immetterlo in un mega file 
bibliotecario. La sua difesa non può avvenire mediante una esclusione netta 
del moderno. Bisogna invece proteggere la sua stessa forma di produzione – 
che è del tutto contestuale-embedded – e attraverso ciò, proteggere le condi-
zioni generali per la preservazione delle culture locali. In sintesi, la prote-
zione va sia al sapere, sia al suo radicamento sociale. Lo slogan sarebbe il 
quasi impossibile Globalizza localmente la diversità! Teubner ci mette per-
ciò nuovamente di fronte al paradosso della unitas multiplex. Se da un lato 
la globalizzazione spinge al riconoscimento della varietà comunicative, 
dall’altro il processo di inclusione dei saperi tradizionali porta verso la loro 
esclusione, in quanto alterità-estraneità dal Moderno. L’unica via di uscita 
da questo paradosso di inclusione che esclude (inclusione escludente), è il 
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tentativo – dentro al diritto – di inventare nuove regole di in(s)contro che da 
un lato spingano al riconoscimento dell’altro, includendolo nel diverso.  
 
 
3.2 Processi di costituzionalizzazione societaria transnazionale 
 
3.2.1 Tra potere costituente e costituito: la riflessività del sistema come pro-
testa contro sé stesso  
 

La grande narrazione teubneriana è quindi simile a una “toccata e fuga” 
dei processi di creazione, liberazione e controllo del potere, inteso come ca-
pacità che ogni sottosistema sociale ha di imporre la sua propria logica su 
altre. L’operare dei sottosistemi sociali è allo stesso tempo la risorsa più im-
portante e pericolosa della società. Quando si espande in maniera tumultuosa 
e incontrollata (quando ogni suo mezzo di comunicazione “inflaziona”), 
deve venire “addomesticato” e incorniciato entro dispositivi di limitazione, 
senza però che essi frenino in modo inadeguato i processi di differenziazione 
sociale. Tra questi dispositivi, la modernità, ha elaborato le costituzioni po-
litiche, meccanismi per istituire e regolare il potere attraverso il diritto, risol-
vendo, in un colpo solo, il problema della sua legittimità e quello della vali-
dità del diritto (Luhmann, 2012; Thornhill 2010; 2916b). Nella contempora-
neità, i poteri più minacciosi non sono però più rilasciati dalla politica statale 
e nazionale. Provengono invece dalla matrice anonima, costituita dai sotto-
sistemi sociali differenziati per funzioni (economia, sanità, diritto, potere, 
verità, etc.) che ormai eccedono i confini politici degli stati. La soluzione sta 
nel generalizzare, prima, e rispecificare, poi, il concetto di Costituzione entro 
ogni sottosistema sociale funzionalmente differenziato a livello globale (Pran-
dini 2010). Questo processo teorico-pratico, però, deve superare numerosi 
“ostacoli epistemologici”. Le costituzioni non statali, per poter essere real-
mente comprese, infatti, vanno analizzate in profondità così da evitare alcuni 
banali errori di interpretazione e porsi nella posizione giusta per valutarle. 

Il primo punto che Teubner affronta, per ripensare il costituzionalismo 
societario, attiene alle false premesse che, in modo quasi invisibile, minano 
dall’interno la possibilità di svilupparne una teoria (Teubner 2011b; 2011c; 
2012; Golia e Teubner, 2021). Cinque sono gli ostacoli epistemologici che 
vanno prima mostrati e poi corretti. 

1) Primo errore: il costituzionalismo societario è una diretta conseguenza 
della globalizzazione. Questa prima linea argomentativa individua nella glo-
balizzazione – concepita prevalentemente come movimento di mercantiliz-
zazione neoliberale della società – i limiti e le debolezze della proposta del 
costituzionalismo societario. L’argomentazione solitamente segue tre linee: 
i) gli stati-nazione subiscono un processo di de-costituzionalizzazione a 
causa dell’incremento di potere delle organizzazioni transnazionali; ii) gli 
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effetti extraterritoriali dell’azione dello Stato creano uno spazio di diritto 
senza reale legittimazione democratica; iii) non esiste alcun mandato demo-
cratico per le organizzazioni transnazionali. Secondo Teubner, queste argo-
mentazioni nascondono il “peccato originale” del costituzionalismo Stato-
centrico moderno. È tipico della forma costituzionale statale il non poter 
chiarire se le costituzioni politiche possano applicarsi ai settori non politici 
della società. In altri termini, rimanendo sul meridiano dello Stato, non si è 
capaci di chiarire il problema del potere sociale. Ogni potere sociale (econo-
mico, scientifico, giuridico, dei mass media, dei sistemi formativi, etc.), va 
regolato da processi decisionali politici o va protetto nella sua autonomia? 
La teoria sociologica chiarisce che il problema del costituzionalismo socie-
tario emerge, invece, per altri motivi e precisamente a causa della differen-
ziazione funzionale che definisce strutturalmente la modernità. La proble-
matica è per così dire rimasta in latenza durante la modernità stato-centrica, 
ma era già ben presente in essa. Il welfare state, in particolare, ha sempre 
nascosto le sub-costituzioni civili ma, simultaneamente, le ha segretamente 
riconosciute dentro ai tentativi di organizzare la relazione tra apparati statali 
e società civile, per esempio, mediante la dottrina e la pratica del corporati-
vismo e neocorporativismo. La globalizzazione, perciò, ha soltanto svelato 
questa latenza, aprendo il vaso di Pandora delle costituzioni societarie. Il 
tema pertanto non è come compensare la “fine dello Stato costituzionale”, 
quanto come generalizzare e rispecificare le sue funzioni e strutture a livello 
globale (se possibile). 

2) Secondo errore: la sfera transnazionale deve essere costituzionalizzata 
dal nulla. Questo è il tema del trasferimento di poteri statali a organizzazioni, 
regimi e reti non statali. Si presume che questo trasferimento sia avvenuto 
senza che alcuna costituzionalizzazione desse forma alle nuove fenomeno-
logie. A contrario, secondo Teubner, siamo già in presenza di un primo ab-
bozzo di ordine costituzionale transnazionale, a cominciare dai patti com-
merciali che vennero siglati a partire dagli anni ’40 in Europa e nelle Ame-
riche, fino alle recentissime discussioni sulla regolazione dei mercati finan-
ziari. Al centro del problema non sta dunque la creazione ex nihilo di nuove 
costituzioni, bensì la trasformazione di un ordine costituzionale transnazio-
nale già in nuce e in actu. In generale, sino ad oggi, si sono sviluppate più le 
strutture costitutive (istituenti) che quelle limitative (regolanti) dei sottosi-
stemi, ma non appena questi si “costituiscono” – e cominciano ad emergere 
gli effetti problematici del loro operare – anche le strutture limitative ven-
gono elaborate. 

3) Terzo errore: bisogna concepire la governance degli attori transnazio-
nali come una forma di politica istituzionale. Questa linea argomentativa co-
glie nella “privatizzazione” del potere, ormai effettivamente ben al di fuori 
dello Stato, il punto di innesco dei processi di costituzionalizzazione globale. 
Certamente si tratta di un punto necessario, ma non sufficiente per 
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comprendere i processi in atto. Secondo Teubner bisogna prendere in consi-
derazione l’emergenza di regimi privati – connessi o meno alla politica isti-
tuzionale – e chiedersi fino a che punto le analogie con le costituzioni poli-
tiche possano servire, o meno, a comprendere le innovazioni in essere. Se 
nella modernità il diritto è stato prevalentemente embedded negli stati-na-
zione, ora il diritto viene elaborato a livello di regimi transnazionali (post-
nazionali) che si condensano su tematiche specifiche e non sulla base di una 
differenziazione territoriale. Quello che sta verificandosi, a livello di una glo-
balizzazione policentrica, è un diritto senza Stato cioè un pluralismo giuri-
dico globale. I confini del diritto non sono più quelli dello Stato, bensì quelli 
di entità transnazionali che producono un loro diritto sostanziale. 

4) Quarto errore: gli effetti orizzontali dei diritti fondamentali vanno ri-
dotti ai doveri basilari degli Stati. Il dibattito sui diritti fondamentali rimane 
fortemente limitato al gioco stato-mercato. L’argomentazione erronea tema-
tizza quei diritti a livello privato, ma li connette in modo troppo stretto con 
le politiche dello Stato; in buona sostanza, li riconosce soltanto se possono 
essere imposti dagli Stati. Ma, in questo modo, l’obbligatorietà è solo me-
diata e mai immediata e, pertanto, non si riconosce davvero il problema 
dell’eccesso di potere delle diverse sfere sociali sui loro ambienti, in parti-
colare sulle coscienze e sui corpi. Se si vuole elaborare una vera costituzio-
nalizzazione dei sistemi sociali globali, occorre invece ripensare i diritti fon-
damentali come effettivi ogniqualvolta che, nella matrice del sociale, si fa un 
uso distruttivo del potere.  

5) Quinto errore: bisogna istituire una costituzione globale unitaria. Esiste 
un fronte teorico molto forte che avanza l’idea della possibilità di una costi-
tuzione globale unitaria, del tipo di quella – per semplificare – che si concre-
tizzerebbe nella costituzione dell’Onu. In realtà si pensa sempre a un insieme 
di attori politici e sociali che formano una specie di super-organismo globale, 
un meta-Stato di Stati. La prospettiva sociologica è invece molto scettica ri-
guardo a questo punto. Descrive piuttosto un mondo frammentato, non tanto 
da riaggregare, quanto da costituzionalizzare in modo differente da quello 
moderno statale e nazionale. Al posto dell’unità, subentra una doppia fram-
mentazione: a) ogni sottosistema si auto-costituzionalizza e si scontra con gli 
altri sottosistemi; b) ogni area del globo elabora le sue forme culturali di 
costituzione e di diritto, scontrandosi con quelle tipicamente occidentali. 
L’unica soluzione è allora quella di creare un “diritto del conflitto tra i di-
ritti”, da cui possano emergere soluzioni contingenti, flessibili, ma viabili. 
Questo sarà il punto centrale della nostra argomentazione.  

Una volta identificati questi cinque ostacoli epistemologici, i problemi 
non sono finiti. In realtà il processo di costituzionalizzazione procede a di-
verse velocità a seconda di quanto i sottosistemi sociali abbiano raggiunto 
una loro autonomia a livello transnazionale (Teubner 2014b; 2012b; 2011a): 
e quanto più l’hanno raggiunta, quanto più trovano negli stati-nazione 
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proprio quelle organizzazioni politiche che vogliono difendersi dagli stessi 
processi di autonomizzazione. In effetti se nella modernità all’istituzione de-
gli stati è seguita la loro costituzionalizzazione, questo non avviene in modo 
semplice per i sottosistemi differenziati per funzioni. Sono presenti numerosi 
processi di costituzionalizzazione che però non sono ancora confluiti in vere 
e proprie costituzioni. Per fare alcuni esempi, l’ONU, così come numerosi 
trattati internazionali, ha elaborato norme di tipo costituzionale, ma non an-
cora paragonabili a quelle delle costituzioni statali. Lo stesso vale per la co-
stituzionalizzazione del diritto internazionale. Riflettendo sui diritti umani, 
Peters ha suggerito che essi possiedono cinque caratteristiche specificamente 
costituzionali: 1) limitano la sovranità degli stati; 2) rendono alcuni valori 
fondamentali, universalmente vincolanti; 3) stabiliscono una gerarchia di 
norme; 4) posseggono lo status di diritto positivo; 5) forniscono una base 
argomentativa a favore dell’estensione del diritto internazionale. Il diritto in-
ternazionale subisce una morfogenesi quando, da mero strumento di trattati 
tra stati nazione, si trasforma in una sorta di Ordre Public International che 
obbliga la volontà degli stati partecipanti, in relazione a una idea autonoma 
di bene pubblico. Un candidato più interessante a rappresentare una vera co-
stituzione societaria, è quello del diritto amministrativo globale, poiché esso 
mira proprio alla regolazione diretta dei processi sociali e non tanto alla loro 
politicizzazione. Ma neppure esso può essere considerato un caso di costitu-
zione globale già definito. Il problema sta a monte, nella pretesa che attra-
verso questi processi si possa costituire una sorta di “comunità” politica. In 
realtà, al momento, è solo possibile una frammentazione costituzionale cioè 
la creazione di isole costituzionali, laddove i processi sociali lo richiedono.  

È da queste consapevolezze che inizia il lavoro di ricostruzione teorica di 
una idea di Costituzione non statale. Le Costituzioni dei sottosistemi sociali 
transnazionali non possono attingere a risorse politico-giuridiche, come ac-
cadde per gli Stati nazione. Possono soltanto sfruttare la forza dei conflitti e 
della domanda di giuridificazione che giunge dai processi quotidiani, per ela-
borare norme di qualità costituzionale che si aggregano in modo imprevedi-
bile andando a formare “frammenti” di una Costituzione globale. I candidati 
principali rimangono le organizzazioni internazionali che trattano di que-
stioni fondamentali per la globalizzazione: il Wto per l’economia; l’Icann 
per Internet (Golia e Teubner 2022); le organizzazioni che producono stan-
dard globali, come ISO, per fare solo alcuni esempi. Ognuna di queste orga-
nizzazioni, nata spesso come controparte degli Stati nazione, si libera di quel 
riferimento territoriale e comincia ad operare globalmente. Non bisogna però 
pensare che i sottosistemi globali, differenziati per funzioni, si costituziona-
lizzino in quanto sottosistemi. In realtà sono le organizzazioni e i processi 
dei sottosistemi a costituzionalizzarsi. Ma anche questa interpretazione è li-
mitativa. Non sono solo i processi interni alle organizzazioni a venire costi-
tuzionalizzati, ma anche le loro relazioni con l’ambiente. Per questo motivo 
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il concetto più adeguato è quello di costituzionalizzazione di regimi, poiché 
i regimi sono più ampi delle organizzazioni. I regimi hanno un centro e una 
periferia, dove al centro si situano organizzazioni formali, mentre nelle peri-
ferie si trovano tutte le interazioni con le altre constituencies.  

In buona sostanza per Teubner quello a cui assistiamo oggi, è uno scontro 
tra regimi sociopolitici nazionali – che emersero nella Modernità – e regimi 
globali che tendono a rompere ogni dispositivo di controllo statale. In questo 
momento le finalità del costituzionalismo sociale sono quella di smantellare 
le strutture regolative degli Stati nazione per aprire i confini territoriali 
troppo angusti. A fianco di queste esigenze – che sono soddisfatte dalla fun-
zione costitutiva della costituzionalizzazione – non tarderanno a emergere 
anche i problemi di controllo e limitazione dei nuovi poteri così rilasciati. Si 
tratta di uno squilibrio dinamico che spinge verso la funzione limitativa della 
Costituzione. Tre sono i campi di scontro che vanno identificandosi: 1) lo 
scontro tra particolari sub-razionalità sistemiche; 2) tra queste e la razionalità 
strumentale dell’Occidente e 3) tra ogni razionalità e i suoi effetti distruttivi 
per la società. È l’incrocio tra questi conflitti che darà forma a una costitu-
zionalizzazione ibrida, dove ognuno degli attori in gioco farà la sua parte 
nella elaborazione delle costituzioni societarie: il potere politico-giuridico 
degli Stati, i contropoteri extra-statali, le pressioni dalla società civile e dai 
mass media, le proteste globali, etc. La sfida è combinare gli impulsi che 
giungono dall’interno delle organizzazioni con le pressioni esterne, in modo 
da bilanciare in modo adeguato la funzione costitutiva con quella limitativa 
(Teubner 2011c; Golia e Teubner 2021). I regimi auto-costituzionali sono 
definiti da una duplicazione di riflessività. La creazione secondaria di norme 
si combina ai principi fondamentali della specifica razionalità sistemica. Su 
questa base si sviluppano elementi reali di tipo costituzionale: regole orga-
nizzative e procedurali e definizione di libertà e di autonomia sociale.  
 
 
3.2.2 Costituzionalizzazione della società globale differenziata per funzioni: 
Costituzioni fittizie, auto-sovversioni e pouvoir destituant  
 

È con il saggio dedicato a David Sciulli che Teubner chiarisce in modo 
definitivo lo status questionis del costituzionalismo societario, sottolineando 
massimamente la funzione autoimmunitaria del sistema (Teubner 2022b). 

Il saggio è strutturato su nove “variazioni” del tema del costituzionalismo 
societario elaborato dal sociologo americano Sciulli. Le prime sei riprendono 
criticamente il dibattito in corso, mostrandone i limiti teorico-empirici, ma 
mantenendo anche quanto di interessante è stato elaborato. Le tre variazioni 
seguenti rilanciano il tema accentuando gli aspetti più innovativi della rifles-
sione. Si tratta quindi di una specie particolare di “crescendo” che porta l’ar-
gomentazione verso la scoperta di nuove “musicalità”. 
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1. La prima variazione riguarda il problema del se la Costituzione vada 
concepita come accoppiamento strutturale tra politica e diritto oppure come 
relazione tra diritto e diverse sfere sociali (in confini nazionali). Se si prende 
la seconda strada, allora si può cercare di estendere per analogia la costitu-
zionalizzazione nazionale delle sfere sociali, in quella internazionale. L’idea 
è che, se emergono problemi costituzionali oltre lo Stato, questi possano es-
sere risolti mediante ibridazioni tra i diritti statali in gioco. Questa visione 
sottovaluta la capacità autocostituzionale delle sfere societarie globalizzanti, 
che non passano più attraverso il diritto degli stati. Mantiene però una sua 
rilevanza perché, comunque, storicamente le costituzioni moderne nascono 
entro gli stati-nazione e da quel processo traggono la loro logica special-
mente quella che adopera i diritti fondamentali come norma-di-blocco 
dell’espansione del potere. Qui si mostra chiaramente la funzione limitativa 
del dispositivo costituzionale. 

2. La seconda variazione riguarda la costituzionalizzazione del medium 
sociale del potere. Se si concepisce questo come un medium comunicativo, 
circolante in tutta la società, che agevola l’accettazione di “comandi”, allora 
le costituzioni rappresentano il modo per “formalizzare” il potere contenen-
done la logica espansiva. Da questo punto di vista la globalizzazione può 
essere descritta (anche) come una generalizzazione del medium del potere a 
livello transnazionale. L’esempio più radicale è dato dalla riflessione di 
Chris Thornhill che costruisce una articolatissima narrativa che racconta 
della autonomizzazione del potere globale eccedente ogni confine nazionale 
o internazionale. Il potere si trasforma in un medium globale che viene “for-
malizzato” dal diritto. Ancora più radicalmente è il diritto che si ibrida diret-
tamente con il potere diventando il medium globale capace di ripoliticizzare 
la società-mondo, in un certo senso unificandola. Per Teubner questo radica-
lismo politico-giuridico che vede l’emergere del diritto globale come nuovo 
pouvoir constituant, è mal posto. Certamente il diritto acquisisce una fun-
zione “costitutiva” per così dire autonoma, ma non può essere tralasciata la 
rilevanza dei poteri non-politici, bensì espressi indipendentemente dalle va-
rie sfere societarie, a cui poi il diritto dà forma giuridica. In altre parole, ogni 
medium comunicativo – il denaro, il potere, la sanità, l’informazione, etc. – 
viene costituzionalmente formalizzato anche senza un rapporto diretto con il 
potere politico. Formalizzazione dei media, questo il punto da mantenere, 
non significa politicizzazione della società. Anche in questo caso in gioco è 
la funzione limitativa delle costituzioni. 

3. La terza variazione riguarda non la logica del potere, ma quello della 
economia o, per meglio dire, la generalizzazione della razionalità economica 
al resto delle sfere societarie. A partire dalle teorie economiche del costitu-
zionalismo, fino alle versioni razionaliste dello stesso, l’idea è che esista una 
sola razionalità vincente per la Modernità: una sorta di deriva evolutiva che 
seleziona le istituzioni efficienti a qualsiasi livello sociale. Anche questa 
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versione mono-logica mostra però i suoi evidenti limiti, proprio perché come 
le precedenti, vede in una sola razionalità la risposta ai problemi societari. I 
critici identificano – come al solito con uno “sconto” teorico inaccettabile – 
questa tendenza con il famoso neoliberismo. Sebbene sia teoricamente ed 
empiricamente riduttivo concepire un telos societario di tipo economico – 
che tra l’altro impedisce di osservare il mutamento sociale in termini di ine-
liminabile policontesturalità – queste visioni offrono lo spunto per mostrare 
come i processi costituzionali riguardino non solo il medium del potere, ma 
pure altri media tra cui e in prima istanza, quello economico che per molti 
osservatori tenderebbe a “colonizzare” la società contemporanea.  

4. La quarta variazione sul tema in un certo senso “compensa” la prece-
dente deriva economicista, puntando l’attenzione sui processi di istituziona-
lizzazione, in prevalenza giuridica. Qui viene elaborato gran parte del dibat-
tito sul costituzionalismo societario. Troviamo in questa variante tutti quegli 
autori che descrivono i processi di costituzionalizzazione come costruzione 
di una complessa gerarchia di norme. Il riduzionismo tipico si questo approc-
cio ha a che fare con il confondere la giuridificazione (tra l’altro interpretata 
ancora mediante la figura della gerarchia) con i processi riflessivi dei diversi 
sottosistemi sociali che introducono continuamente irritazioni “materiali” 
nei processi istituenti. La Costituzione non è solo un dispositivo giuridico 
moderno, quanto un vero e proprio campo di battaglia dove “idola” diversi 
si contrano dando vita a processi di selezione normativa non giuridicamente 
prevedibili.  

Queste prime quattro variazioni mostrano la stessa logica riduttiva: sce-
gliere un unico aspetto – o media della comunicazione – per farlo diventare 
il “motore” della costituzionalizzazione. Che sia il potere, invece che il de-
naro, piuttosto che il diritto, non toglie che si tratta sempre di un solo e unico 
media comunicativo che, da solo, non può spiegare i processi costituenti. 
Inoltre, e questo mi pare ancora più erroneo, le variazioni esaminate consi-
derano solo le funzioni limitative e costitutive dei processi in atto. In buona 
sostanza soni capaci di osservare solo delle relazioni dinamiche dell’insieme 
costituente. Da un lato, mediante le analisi che riguardano il medium del po-
tere (e del denaro), enfatizzano la funzione costitutiva, pubblica, espansiva, 
creativa di nuovi ordini della costituzionalizzazione. Questa funzione pre-
siede a regolazione di processi che hanno a che fa fare con la dimensione 
“consumatoria” del sottosistema (quella che presiede, dall’intero dello 
stesso, la scelta nel presente degli obiettivi-scopi da acquisire-raggiungere in 
futuro). Questa funzione riguarda la complessa e contingente fenomenologia 
della creazione di strutture che riguarderanno la “guida” (steering – gui-
dance) del sistema. Concerne, per essere ancora più chiari, quelle parti che 
identificano, istituiscono e regolano gli scopi del dispositivo politico-giuri-
dico costituzionale (Principi fondamentali della Carta). D’altro canto, le va-
riazioni esaminate sottolineano la funzione limitativa (o regolativa) delle 
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costituzioni, quella che presiede la predisposizione di stabili strumentazioni 
(soprattutto di tipo giuridico) che servono come mezzi-dispositivi per imple-
mentare gli scopi. Per tornare all’esempio precedente, nei testi costituzionali 
si tratta prevalentemente della parte dell’“ordinamento” dell’attore politico. 
Tale funzione sta sempre in una relazione dinamica con la precedente: se 
quella costitutiva è “creativa” e centrifuga, quella limitativa è invece regola-
tiva e centripeta. I due processi – espansione e limitazione – si rincorrono nel 
tempo, quasi a formare il “respiro” delle costituzioni viventi.  

Le due successive variazioni sul tema riguardano, invece, due ulteriori 
funzioni della che sono state meno studiate in quanto eccedono l’accoppia-
mento tra le strutture del potere e del diritto che “modernamente” hanno ca-
ratterizzato la genesi delle costituzioni. Non è in caso che la maggior parte 
della riflessione scientifica provenga dalle discipline giuridiche e politologi-
che (insieme naturalmente a quelle storiche), mentre quelle sociologiche e 
culturologiche hanno sinora contribuito meno. Va però detto che recente-
mente stanno aumentando le analisi di “sociologia costituzionale” e anche 
un inizio di riflessione sugli “immaginari” costituzionali. La quinta varia-
zione riguarda la funzione integrativa delle costituzioni, cioè quella parte che 
presiede ai rapporti (diritti e doveri) tra le varie parti sociali e alla istituzione 
di un “ordine” comune e condiviso nel presente. Nel dibattito internazionale 
questa funzione viene sottolineata da chi è particolarmente interessato alla 
istituzione di un ordine internazionale, magari cosmopolitico, capace di in-
tegrare una sorta di comunità politica sovranazionale istituente. Qui si attar-
dano i veri teorici di una Costituzione globale, entrando in un dibattito scien-
tifico vigoroso con i teorici della (meno olistica) Costituzione transnazionale. 
La sesta variazione ha a che vedere il tema della immaginazione costituzio-
nale. Qui troviamo quegli studiosi che, prendendo atto dell’impossibile oli-
smo della Costituzione globale ne vogliono comunque mantenere il simbo-
lismo unitario, necessario a dare una qualsivoglia rappresentazione dei pro-
cessi e delle strutture giuridico-politiche in atto. Certamente qui si colgono 
quegli aspetti culturali, rappresentativi, immaginativi che svolgono una fun-
zione fondativa, seppure fittizia. Abbiamo a che vedere comunque con dei 
“testi” che contengono narrative necessarie a dare una identità collettiva per 
agenti plurali che stanno costituendosi, integrandosi e regolando le loro po-
tenzialità di azione.  

Teubner conclude questa prima analisi, cercando di selezionare gli ele-
menti di base per riconsiderare i processi di costituzionalizzazione. Tra que-
sti mantiene: 1) la formalizzazione giuridica del potere; 2) la funzione inte-
grativa della Costituzione; 3) la necessità di una rappresentazione simbolica 
dell’unità sociale costituita; 4) il rapporto tra elementi e unità costituzionale; 
5) la spinta alla auto-costituzionalizzazione dei sottosistemi sociali transna-
zionali senza una trazione solo giuridica (istituzionalismo) o economica 
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(razionalismo); 6) la rilevanza della istituzionalizzazione ; 7) il modello sto-
rico delle costituzioni nazional-statali. 

Se si volesse condensare questa lunga riflessione in uno schema di facile 
lettura (adattato a fini didattici e per il pubblico italiano), si potrebbero rap-
presentare i processi di costituzionalizzazione dei sottosistemi sociali trans-
nazionali come il combinato disposto di quattro prerequisiti funzionali – per 
dirla à la Parsons – che rispondono ad esigenze di creazione e mantenimento 
di un sistema nel tempo (presente e futuro) e nello spazio (esterno e interno) 
(tab. 1). 
 
Tab. 1 − Processi di costituzionalizzazione 

 Verso l’interno Verso l’esterno 
 
 

Orientato  
al Presente 

- Integrazione 
- Funzione integrativa 

 
Parte I della  

Costituzione Italiana 

- Strumentalità 
- Funzione limitativa 

 
Parte II della 

Costituzione italiana 

 
 

Orientato 
al futuro 

- Identità 
- Funzione simbolica 

 
Principi fondamentali  

della Costituzione italiana 

- Direzionalità 
- Funzione costitutiva 

 
Principi fondamentali  

della Costituzione italiana 

 
È solo a questo punto che Teubner rilancia il discorso del costituzionali-

smo transnazionale facendo leva esattamente su tre argomenti che si colle-
gano alla funzione del “negativo” e della attivazione di sistemi (auto)immu-
nitari capaci di sostenere l’autopoiesi del sistema anche contro la sua stessa 
strutturazione. Il primo argomento riguarda l’emergere del cosiddetto trans-
costituzionalismo. Il suffisso “trans” sta a significare due diversi ma connessi 
processi. Il primo si riferisce al movimento dell’andare “oltre” le sempre par-
ticolari e contingenti costituzioni societarie che vanno emergendo con velo-
cità e capacità formalizzanti diverse nel mondo. Qui “trans” significa che 
nessuna Costituzione particolare potrà mai olisticamente co-legare, a livello 
globale, la frammentazione dei processi costituenti. Nessuna Costituzione 
può sintetizzare la frammentazione! Ma non si tratta di frammentazione sem-
plicemente cacofonica, bensì di una sorta di processo continuo di meta-co-
stituzionalizzazione che, si badi bene (!) attraverso l’in(s)contro tra le diverse 
e parziali costituzioni genera una specie sui generis di potere costituente mai 
del tutto istituzionalizzabile. Qui sta il secondo significato di “trans”, cioè di 
un passaggio che mediante i conflitti genera ordine. Mentre Teubner sottoli-
neando che questo trans-costituzionalismo avanza mediante regole procedu-
rali atte a risolvere conflitti, senza una Terza parte gerarchicamente 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



268 

sovraordinata, va anche ricordato che laddove questi scontri avvengono – in 
prevalenza in Corti di diverso livello politico – si attiva una sorta di Common 
Law riflessiva (o di sperimentalismo giuridico) basato sul diritto privato in-
ternazionale e su metodi eterarchici di soluzione dei conflitti che tendono a 
una logica fortemente negoziale, compromissoria e aperta ad accordi sempre 
rivedibili. Questa logica deve continuamente regolare i due principi contrap-
posti e base del diritto privato internazionale: da un lato il riconoscimento di 
ordini giuridici diversi che apre alla irritazione reciproca; dall’altro l’ordre 
public national che invece, immunizza un sistema dall’altro. 

Proprio dentro a questo principio – che evidentemente richiama a un di-
spositivo di immunizzazione – viene fatto paradossalmente operare un orien-
tamento in direzione opposta, potremmo dire di opposizione affermativa. 
Qui entra l’ottava variazione. L’ordre public international viene riletto come 
principio del conflitto tra i diritti non più immunitario verso il “diverso”. 
Ogni Costituzione societaria, nella sua specificità transnazionale, deve ap-
prendere a rendersi leggibile e compatibile dalle altre costituzioni societarie, 
ricostruendo dal suo interno principi di un ordre public rivolti alla società 
intera. Questo duplice movimento, ben lungi dall’essere procedurale, genera 
suoi propri “valori” sostanziali che vengono poi usati per “giudicare” i con-
flitti. Proprio per questo Teubner rileva che si attivano qui due diverse varia-
zioni: quella della “unità” di una meta-costituzione mai davvero raggiungi-
bile, ma pensabile come ordinata all’unità; e quella del carattere “fittizio” 
della stessa. Ogni Costituzione societaria parziale “proietta” sullo schermo 
di questa meta-costituzione fittizia, punti di riferimento e orientamento co-
muni – certamente parziali e contingenti – ma ciononostante effettivi. Per 
usare una immagine ormai nota, potremmo pensare a una Costituzione trans-
nazionale “virtuale” – continuamente in mutamento, rivedibile, aperta, for-
temente flessibile – i cui principi e norme vengono ri-aggiornate perenne-
mente e in diretta quasi si trattasse di un Costituzione su un Cloud globale. 
Che questo gioco di continui “ri-mandi” si limiti a regole procedurali o ge-
neri anche valori-propri sostanziali; che si tratti di un solo Nomos, ma con 
tante narrazioni oppure di narrazioni plurali che ri-costruiscono ex post un 
Nomos comune; che l’unità sia raggiunta solo attraverso auto-descrizioni 
normative o anche mediante le singole decisioni sui conflitti, conta meno di 
quanto lo caratterizza in positivo. Una struttura a rimandi aperti che, seppure 
si attivi basilarmente costruendo regole per la soluzione dei conflitti (logica 
immunitaria), riconosce la diversità senza eliminarla, bensì includendola 
nelle sue strutture normative che sono semper reformande.  

Questo riferimento alla logica del “rimando” e dell’apprendimento, ci ri-
porta direttamente al tema dell’immunità intesa come capacità del sistema di 
destrutturarsi continuamente per non minacciare la sua autopoiesi. È infatti 
questo la nona e ultima variazione proposta da Teubner. Le autodescrizioni 
cognitive e normative di sistemi, le loro narrazioni, sono le basi riflessive su 
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cui i processi di costituzionalizzazione prendono forma. In particolare, a con-
tare è la riflessività mediale del sottosistema. Questo processo di “formaliz-
zazione” dei media stimola le funzioni costitutive, limitative e integrative 
delle costituzioni, ma il punto da sottolineare riguarda soprattutto le funzioni 
simbolico-identitarie dei processi costituenti. Potremmo affermare che me-
diante la riflessività mediale, il potere costituente che tende a diventare co-
stituito, acquisisce una capacità cognitivo-normativa de-istituente. Teubner 
è molto preciso in tal senso: le costituzioni societarie, attraverso la riflessività 
mediale, generano continuamente elementi auto-sovversivi, o per meglio 
dire, acquisiscono capacità elevate di risonanza all’ambiente che protesta, 
critica, confligge, contro la strutturazione normativa. La tendenza “naturale” 
dei sistemi a creare strutture (sicurezze, routine, stabilità, etc.) è controbilan-
ciata da questa estrema attenzione alla critica, al negativo che spinge a de-
istituire. Di nuovo appare chiaro come qualsiasi descrizione mono fattoriale 
e dimensionale dei processi costituenti societari è incompleta e parziale. Le 
costituzioni societarie non vengono generate né solo da processi riflessivi 
con a base il potere politico (politicizzazione), né a base giuridica (giuridi-
cizzazione) e neppure da “ipercicli” comunicativa relativi all’accoppiamento 
strutturale tra strutture del potere e del diritto. I processi vanno invece osser-
vati proprio nel rapporto sistema/ambiente. Il nuovo pouvoir costituant non 
ha sede solo né nelle istituzioni politiche né in quelle del diritto. Il demos 
non è stato sostituito dal sistema del diritto e neppure da quello politico. Piut-
tosto emergono sempre nuovi demoi – pubblici, arene di attori, movimenti 
sociali, contro-istituzioni, etc. – relativi ai diversi contesti societari, che con-
tinuamente irritano dall’esterno i processi di costituzionalizzazione che, a 
loro volta, danno forma a quelle irritazioni selezionandone gli elementi che 
– come vaccini – possono essere iniettati nel sistema rafforzandone la capa-
cità di autopoiesi. Il sistema del diritto, in tal senso, diventa una arena di 
apprendimento che è stimolata e stimola i processi costituenti: si auto-sov-
verte continuamente per rimanere responsivo alla idea democratica delle co-
stituzioni politiche moderne (Teubner, 2022g).  

Entriamo così nel tema delle forme plurime di “contro-democrazia”: 
quell’insieme di istituzioni giuridico-politiche che criticano la strutturazione 
moderna dei sistemi politici e del diritto. Questa contro-democrazia, spesso, 
sembra operare in opposizione diretta alle istituzioni politico-giuridiche, ma 
in realtà ne costituisce il centro propulsivo. Riprendendo i prerequisiti fun-
zionali che permettono e agevolano i processi di costituzionalizzazione, pos-
siamo vedere in opera questa continua, capillare, pervasiva “forza del nega-
tivo” che de-istituisce il costituito. Laddove la funzione “limitativa” prende 
il sopravvento, specialmente attraverso il medium del diritto privato transna-
zionale – andando a istituire una matrice giuridica che può prendere le forme 
plurali della lex mercatoria, digitale, sanitaria, sportiva, scientifica etc., 
senza alcun vero interesse per processi costitutivi di una polity (seppure 
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fittiziamente unitaria) – si attiva la forza negativa delle critiche a una costi-
tuzionalizzazione senza rappresentanza politica, a una costituzione “priva-
tizzante” solo strumentale-procedurale che non “mette in scena” alcun attore 
politico, ma che si appoggia prevalentemente a fori privati o professionali di 
arbitrato e di soluzione dei conflitti. Laddove, invece, la funzione “integra-
tiva” prende il sopravvento, sfruttando il diritto pubblico e amministrativo – 
generando istituzioni politico-giuridiche deboli, scarsamente identitarie, 
prive di una vera narrazione unitaria – come nel caso classico della Comunità 
europea o del WTO, si attiva la forza critica negativa alla “burocratizza-
zione” del politico, alla sua sostituzione con meri apparati tecnocratici, della 
prevalenza non democraticamente controllata di Corti e Tribunali per i diritti 
dell’uomo, che di nuovo non rappresentano alcun reale demos se non una 
comunità e panel di esperti guidate da visioni del mondo parziali.  
 
Tab. 2 − Medium, patologie e reazioni immunitarie dei processi di costituzionalizzazione 

 Verso l’interno Verso l’esterno 
 
Orientato 

al 
presente 

Funzione integrativa 
- Medium:  

Diritto amministrativo  
pubblico 

- Patologia: 
Costituzioni tecnocratiche o  

Diritto amministrativo globale 
- Reazione immunitaria: 

Critiche alla burocratizzazione,  
proceduralizzazione,  
dematerializzazione,  

de-territorializzazione 
mancanza di rappresentanza  

democratica 

Funzione limitativo-regolativa 
- Medium:  

Diritto privato transnazionale 
- Patologia: 

Costituzioni e regimi privati  
 

- Reazione immunitaria: 
Critiche alla privatizzazione, 

Soft-law, 
Governo degli esperti e  

delle élite. 
Mancanza di democrazia. 

 
 

 
Orientato 
al futuro 

Funzione simbolica 
- Medium:  

Potere politico  
- Patologia:  

Costituzioni “simboliche” 
- Reazione immunitaria: 

Critiche alla strumentalizza-
zione della Costituzione, 

Mancanza di democrazia, 
Regimi autoritari. 

Funzione costitutiva 
- Medium:  

Potere politico 
Patologia:  

Costituzioni fondamentaliste 
- Reazione immunitaria: 

Critiche al populismo, 
fondamentalismo, 

comunità immaginarie. 
 

 
Laddove a prendere il sopravvento è la funzione costitutiva, con il me-

dium del potere a guidare l’emergere di “comunità immaginarie” – per esem-
pio nei potenti processi guidati dalle forze populiste che spingono per un 
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diritto sostanziale che dovrebbe tracciare i confini “naturali-etnici-tradizio-
nali” delle polities – le forze critico oppositive del negativo si attivano per una 
de-materializzazione dei processi costituenti. Infine, è osservabile anche 
l’espansione non regolate del medium simbolico costituzionale, laddove ven-
gono prodotte e comunicate “Costituzioni simboliche”, Carte fondamentali che 
servono solo a legittimare regimi che realmente non accedono a reali rivoluzioni 
costituzionali. Qui le forze critiche si attivano per smascherare la mancanza di 
democrazia e l’utilizzo solo “ideologico” delle costituzioni (tab. 2). 
 
 
3.3 La democrazia del contro: come contestare l’istituzionalizzazione 
 
3.3.1 Principi di legittimazione e dispositivi di contro-democrazia: contesta-
zioni capillari, demos multilivello, pouvoir irritant e pouvoir contrastant  
 

Chi si preoccupa, allora, della democrazia dentro ai regimi transnazio-
nali? Le Corti? Le istituzioni politiche transnazionali? Se fosse così si tratte-
rebbe di una mera legittimazione da “autorizzazione” e da delega, solo for-
male e molto debole. Nel caso di negoziazioni inter-nazionali si avrebbe poi 
il problema di stati “canaglia”. Alcuni dei principi fondamentali sono seguiti, 
ma sono deficitari dal punto di vista democratico (cioè del potere del demos 
di darsi delle regole). Queste istituzioni hanno bisogno di legittimarsi perché 
le loro regole debbono essere riconosciute e accettate come giuste soluzioni 
a problemi dai loro stakeholder. Il problema della legittimità della gover-
nance riguarda, proprio come imposta Teubner (2022f) in modo corretto, la 
generalizzazione e rispecificazione del principio Quod omnes tangit, cioè del 
rapporto “politico” tra decisori e coinvolti. Evidentemente si tratta della in-
terpretazione moderna del principio che, ai tempi di società strutturate per 
segmenti e strati, non aveva alcun riferimento al concetto moderno di demo-
crazia. E la Modernità di quel principio ha riguardato, dopo qualche rivolu-
zione e lunghe lotte, i cittadini legalmente riconosciuti degli stati-nazione 
che, mediante le istituzioni sociopolitiche della rappresentanza (a diversi li-
velli), hanno potuto influenzare (decidere?) la direzione politica e autorego-
lativa della società di appartenenza (Thornhill 2013). Spingere questo prin-
cipio democratico al di fuori dei confini nazionali, necessita almeno di tre 
“traduzioni”. In primo luogo, il principio va generalizzato, astraendolo dal 
contesto statale-nazionale e traducendo il meccanismo della rappresentanza 
in un ben diverso principio di auto-contestazione interna ai regimi transna-
zionali. In seconda istanza, l’auto-contestazione va rispecificata, adattandola 
alle caratteristiche specifiche dei diversi regimi e alle loro logiche funzionali. 
Infine, il combinato disposto della auto-contestazione contestualizzata – di-
versamente da quanto la marea montante di riflessioni “consensualiste, par-
tecipative e identitarie” abbia affermato – va fondata su un contro-principio 
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decisivo per la qualità della democrazia: il principio del dissenso (organiz-
zato) interno.  

È a partire da questo principio che possiamo elaborare una vera e propria 
teoria immunitaria della contro-democrazia. Seguendo Teubner, possiamo 
sottolineare che le teorie politiche e giuridiche si siano troppo focalizzate 
sulla funzione identificativa-integrativa dei processi democratici, cioè sulla 
parte interna dei processi, quella maggiormente dedicata alla “costruzione 
del consenso”. Ma come già sappiamo la logica del sistema è sempre la lo-
gica di una differenza, cioè del rapporto tra sistema/ambiente. Guidare la ri-
flessione a partire dal sistema è dunque un grave errore che dimentica e na-
sconde l’altra parte del sistema che ne co-costituisce il senso: il suo ambiente 
(interno ed esterno) (Teubner 2016). La costruzione del consenso – e quindi 
la legittimità della governance del sistema – dipendono dalla costruzione “at-
tiva” del dissenso. La forma di osservazione decisiva per la qualità della go-
vernance, a qualsiasi livello ne stiamo parlando, è basata sulla unità della 
differenza consenso/dissenso. È proprio in quel rapporto che dobbiamo guar-
dare per comprendere la possibilità di democrazia nelle istituzioni. E, si badi 
bene, non soltanto quella relativa al livello transnazionale: questa qualità, i 
suoi processi e le sue strutture, riguarda sia un Dipartimento dell’Università, 
che una cooperativa sociale; sia le istituzioni di un Comune che di una città 
metropolitana; e via salendo di livello62.  

Dissenso organizzato rappresenterebbe allora il dispositivo immunitario 
della logica “politica” dei sistemi, intesa (tale logica) come l’insieme dei 
processi e delle strutture che, a ogni livello, elaborano la differenza con-
senso/dissenso orientata a prendere decisioni vincolanti per la collettività di 
riferimento. Il principio del dissenso si attiverebbe in presenza di specifici 
allarmi che il sistema ricostruisce a partire dal suo confine identitario: allarmi 
che riguardano l’indifferenza nel rapporto tra decisioni e coinvolti. Laddove 
i decisori non considerano più il loro ambiente interno di “coinvolti”, si attiva 
un allarme: deficit di legittimità democratica! La contraddizione tra il prin-
cipio democratico e la sua non applicazione, crea conflitti che le istituzioni 
della contro-democrazia hanno il compito di generalizzare e di mantenere 
pronte all’uso. Il risultato raggiunto, se raggiunto, porta alla de-istituzione 
dei centri decisionali e alla destrutturazione di strutture troppo rigide e dive-
nute impermeabili all’ascolto dei problemi dell’ambiente. Qui osserviamo 
realizzarsi tutte quelle performances di conflitto, contrasto, opposizione, cri-
tica, indignazione, occupazione, Standoff, Sit-in, etc., che ritualizzano il  

62 La differenza sta soltanto nella effettualità-praticità delle soluzioni immaginate, laddove 
probabilmente a un livello micro è più semplice costruire consenso (ma è poi vero? Forse i 
teorici della politica dovrebbero apprende qualcosa dai teorici dei piccoli gruppi!), mentre a 
livello macro è più rilevante lavorare sulla parte dell’organizzazione del dissenso (ma, ancora 
e di nuovo, questo pregiudizio sottovaluta per esempio, la rilevanza della terapia di coppia per 
gestire bene i conflitti!). 
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principio di “contrasto” al potere istituito (Wagner-Pacifici 2020; Alexander, 
2006a). In quanto dispositivi immunitari, permetto alla comunicazione poli-
tica di continuare, mentre si pone una contraddizione che bloccherebbe il 
sistema.  

Un contributo fondamentale a comprendere questi dispositivi immunitari 
politici è dato da Pierre Rosanvallon (2015; 2012) nella sua ultradecennale 
ricerca sulla democrazia rappresentativa e i suoi limiti. Il politologo francese 
dedica una parte rilevante delle sue riflessioni proprio al concetto di “Contro-
democrazia”. Il punto di partenza è estremamente consono al discorso che 
stiamo conducendo: da sempre la democrazia (almeno quella rappresentativa 
e basata sul voto per selezionare le classi dirigenti) è percorsa da un duplice 
motivo. Da un lato, è promessa di partecipazione dei cittadini al governo di 
sé stessi; dall’altro è sempre problema proprio in quanto mancata realizza-
zione della promessa. Uno tra i tanti modi per osservare questa “crisi” strut-
turale interna al principio democratico è utilizzando la distinzione tra legitti-
mità e fiducia. La prima è concepita come una qualità giuridica procedurale 
prodotta mediante i meccanismi dell’elezione: potremmo dire che è il lato 
interno e sistemico del politico. La seconda rappresenta invece il lato esterno, 
ambientale, etero-riferito all’estensione della legittimità in termini morali, 
cioè di rapporto tra eletti ed elettori, e alla sua estensione temporale capace 
di economizzare sulla sua verifica continua. Raramente legittimità (auto-ri-
ferimento) e fiducia (etero-riferimento) si sovrappongono nella vita politica 
quotidiana: solitamente ciò accade – più simbolicamente che realmente – 
nella cosiddetta “luna di miele” tra governo ed elettori nei primi giorni del 
Governo. Di norma questi due riferimenti si separano e, a quel punto poten-
dosi creare una crisi, si cercano soluzioni alla separazione. Una prima rea-
zione lavora sul lato della legittimità procedurale, provando a migliorare la 
“democrazia elettorale-rappresentativa” quale dispositivo di economizza-
zione del consenso. Questo orientamento però, tende paradossalmente ad al-
lontanare ancora di più i cittadini dalla “pratica” democratica quotidiana, an-
dando a generare una sorta di muro tra elettori ed eletti: in Italia si definisce 
questa sindrome con i termini altisonanti di “partitocrazia”, “teatrino della 
politica”, “lontananza delle istituzioni”, etc. Questa distanza – che ultima-
mente è stata rinominata come antipolitica e populismo – genera sfiducia, 
apatia, disinteresse, cinismo. È su questo versante che operano – come nega-
zione affermativa – i meccanismi di “organizzazione della sfiducia”. Rosan-
vallon vede due modalità in cui storicamente questa “politicizzazione della 
distanza politica” ha preso forma in Occidente. La prima è quella classica 
della sfiducia liberale teorizzata da Montesquieu-Madison-Constant. Al cen-
tro qui è la critica al potere politico che deve essere limitato da contropoteri 
(legittimati da un diritto alla “resistenza” dei cittadini). Secondo questo fi-
lone ogni Costituzione è, paradossalmente “un atto di sfiducia” che va co-
stantemente riattivato nelle procedure di governo della società. Il secondo 
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orientamento, più contemporaneo, è di tipo democratico. Qui il tema è leg-
germente diverso: data per scontata l’autonomia operativa dei governi dal 
volere (sempre poco coerente) degli elettori, ciò che conta diventa il suo con-
trollo continuo. Ripetiamo: diversamente dalla democrazia rappresentativo-
elettorale, qui il problema non sta nel cambiare governo e/o nell’agevolare 
la competizione per il potere; il problema è invece “controllarlo” e limitarlo 
mediante contro-istituzioni che il politologo francese chiama “contro-demo-
crazia”. Con il termine si intende quell’insieme di forme democratiche indi-
rette, disseminate a livello capillare, che contrastano continuamente la de-
mocrazia istituita. Tre sono le forme enucleate: 1) i poteri di sorveglianza; 2) 
le forme di interdizione e 3) l’espressione di un giudizio. La sorveglianza 
controlla “con continuità” il potere delle istituzioni, misurandone “in diretta” 
la sua legittimità “sostanziale” (e non più “procedurale”). Tale controllo si 
elabora nelle forme della vigilanza (popolo-controllore), della denuncia (po-
polo-veto) e della verifica (popolo-giudice). Rosanvallon (2012) parla espli-
citamente di contro-poteri di interdizione (forme negative di negazione, proi-
bizione, divieto, blocco): una forma di azione che non si concentra sui tenta-
tivi di “orientare” le decisioni politiche, ma che si industria nel sanzionarle 
e bloccarle. Si tratta di una democrazia e di una sovranità popolare “nega-
tive”, più semplici da organizzare in termini di protesta e senza necessità di 
controproposta; una “potenza di rifiuto” e di “resistenza” facilmente attiva-
bile e comunicabile ogni volta che un atto politico istituzionale non rispetta 
le aspettative. La “giurisdizionalizzazione” della politica risponde ai deficit 
de promesse elettorali e preme costantemente per l’accountability e la re-
sponsiveness della politica istituita. Si tratta di tre forme indirette di politica 
perché non necessitano di una istituzionalizzazione e proceduralizzazione 
formalizzata, ma simultaneamente rappresentano modalità “affermative” di 
democrazia, una democrazia dell’intervento che si aggiunge a quella 
dell’espressione e del coinvolgimento che, a loro volta, nacquero per com-
pensare la crisi della democrazia rappresentativa. Tutto ciò non comporta 
affatto una deriva a-politica della società, bensì una sua torsione contro-po-
litica che riattiva il cittadino elettore. 

Due sono i punti da sottolineare in questa riflessione, ed entrambi hanno 
a che fare con i meccanismi immunitari del politico. In primo luogo la con-
tro-democrazia, con la sua “vitalità contestatrice”, ha il vantaggio di essere 
“permanente” e non limitabile soltanto ad una sua attivazione entro proce-
dure; non istituzionalizzabile, in quanto perderebbe la sua intrinseca espres-
sione pluralista ed emergenziale; non olista, poiché nessuna sua “rappresen-
tazione”, neppure quella della Moltitudine o della Assemblea, o di qualsiasi 
altro termine, può de-limitare la sua eterogeneità; capillare, cioè attivabile a 
tutti li livelli territoriali e istituzionali possibili; cognitiva, in quanto tesa a 
sostenere processi di “rivelazione della società a se stessa”. La contro-demo-
crazia, insieme alla democrazia elettorale-rappresentativa e al lavoro 
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riflessivo del politico, vanno poi a costituire i principi di quella Costituzione 
mista che Rosanvallon propone per rivitalizzare la democrazia contempora-
nea a tutti i suoi livelli di governance.  

Teubner (2022f; 2014a; 2012; 2011a) elabora qualcosa di molto simile, 
ricostruendo il principio del quod omnes tangit, per ognuno dei suoi elementi 
fondamentali. Rileggiamo la sua ricostruzione dal punto di vista dei disposi-
tivi immunitari del medium “politico”.  

1) Primo problema: Popolo e rappresentanza. Sebbene anche a livello na-
zionale il Governo non concentri mai tutta la capacità di decisione (pubbli-
camente vincolante), ma anzi condivida questo potere con numerose altre 
istituzioni territoriali, a livello dei regimi transnazionali non esiste nulla di 
comparabile: né a un governo centrale, né a un parlamento capaci di rappre-
sentare le volontà dei “cittadini”. E neppure, a dire il vero, esistono cittadini 
di una polity a confini ben definiti (Lindhal, 2017). La differenza è quindi 
duplice: molteplicità dei centri decisionali (vs Governo centrale) e indefini-
bilità univoca dei “cittadini” dei regimi transnazionali (vs cittadinanza sta-
tale). Per rispondere alla sfida, dovuta a questi due “limiti” democratici (se 
osservati in modo statal-nazionale!), Teubner fa due mosse: 1) spostare il 
problema dal tema (impossibile da trattare) della rappresentanza (transnazio-
nale) a quello (trattabile) del controllo delle decisioni e della loro contesta-
zione. Si dia pure un potere che decide! L’importante è poterlo osservare e 
contestare; 2) destrutturare il demos in tre audiences: membri di diritto, de-
stinatari delle decisioni e outsider coinvolti. Le due mosse sono logicamente 
connesse perché le diverse forme di contestazione – e tale “diversità” è una 
ricchezza immunitaria –vanno organizzate in relazione alle tre diverse forme 
di inclusione nel sistema. Il gruppo “informe” degli outsider, cioè dei coin-
volti dalle decisioni, ma a bassa possibilità di partecipazione e controllo delle 
decisioni – il pubblico più distante dal centro del sistema – organizzerà forme 
di contestazione e protesta molto diverse, ma tutte tendenzialmente molto 
radicali e generali non dovendo quasi mai proporre soluzioni. È questo il 
campo della pubblica opinione più o meno organizzata – dal contestatore “di 
giornata” fino al membro di movimenti sociali più o meno generalisti – che 
attualizza una sorta di pouvoir irritant e a cui alcuni studiosi vorrebbero at-
tribuire una sorta di diritto di “resistenza”, attivabile nelle Corti, all’espan-
sione dei poteri dei regimi nazionali e transnazionali. Questo popolo dei 
“coinvolti” ha bisogno di essere pubblicizzato e comunicato dai mass media, 
in quanto non essendo molto organizzato, soffre di mancanza di capacità di 
farsi ascoltare. La sua “impotenza” viene però compensata dalla capillarità 
della sua presenza sul territorio e dalla sua capacità di mettere in forma i più 
disparati temi di contraddizione, trasformandoli in conflitti. Potremmo anche 
dire che utilizza il medium molto sciolto di problematiche critiche onnipre-
senti, condensandole di volta in volta in temi della comunicazione. A mio 
parere rappresenta la parte più periferica e “territorializzata” del sistema 
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immunitario del politico, quasi la “membrana di irritazione” più distribuita 
lungo i confini del sistema. Paga questa sua capillarità, con una estrema dif-
ficoltà nell’istituzionalizzare la protesta e nel mantenerla nel tempo elabo-
rando soluzioni effettive. Il secondo gruppo, quello dei destinatari diretti 
delle decisioni, cioè degli stakeholder che vengono riconosciuti dal sistema 
in modo formale. Gli esempi più chiari sono quelli dei lavoratori sindacaliz-
zati nelle imprese, così come tutte le forme di istituzionalizzazione delle mi-
noranze entro sistemi di rappresentanza: qui forse l’esempio più chiaro è 
quello della opposizione istituzionalizzata da norme, al governo e alle mag-
gioranze parlamentari. Il loro modo di contestazione sarà più tematicamente 
specifico, più stabile nel tempo e più diretto verso le posizioni di governo del 
sistema. Inoltre, la loro partecipazione al sistema è garantita procedural-
mente, seppure in una posizione non decisionale. Ogni sistema funzional-
mente differenziato e su base territoriale diversa, genera degli spazi diversi 
per questo tipo di “potere di contrasto” (pouvoir contrastant) al potere isti-
tuito. Dipende molto dalle traiettorie morfogenetiche dei diversi sistemi, 
quale e quanto potere viene riconosciuto a questi stakeholder. Il terzo gruppo 
di attori contestatori è radicato nel centro decisionale del sistema. Si tratta 
dei membri della organizzazione che partecipano alla costruzione delle de-
cisioni. Qui è dove la democrazia rappresentativa può essere maggiormente 
utilizzata, sia a rinforzo dei poteri contrastanti delle minoranze, sia a soste-
gno della dialettica interna ai centri di potere. Non è un caso che la democra-
zia moderna, dopo aver istituito i partiti politici come forme di partecipazione 
alla politica, abbia anche istituzionalizzato le “correnti”, le forme di selezione 
del personale politico (le “primarie”), la possibilità di critica interna aperta e, 
per certi versi, richiesta. Anche in questo caso saranno i sentieri di sviluppo 
dei diversi sistemi a generalizzare questi principi di collisione.  

Ognuno di questi attori, nella loro diversità, formano il sistema immuni-
tario del politico che serve a “intercettare” quelle comunicazioni che gene-
rano contraddizioni interne al sistema. Non è né possibile né auspicabile cer-
care di catalizzare in un’unica arena questa stratificazione che risponde in-
vece proprio a diverse sfide ambientali: da quelle più nuove e periferiche, a 
quelle più tradizionali e centrali. Il sistema immunitario è poi completato da 
tutta quella serie di contro-poteri che dall’esterno, limitano l’espansione del 
potere politico, in primo luogo: il contro-potere giudiziario (che limita giuri-
dicamente il medium del potere); il contro-potere informativo dei mass me-
dia (che illumina la scena politica rendendola più trasparente e accessibile); 
il contro-potere conoscitivo della scienza (che limita il potere nel suo voler 
dire “il vero” nei più disparati ambiti di realtà); il contro-potere economico 
(che limita la finanziabilità della politica); il contro-potere religioso (che to-
glie al potere l’ultima “parola” sul senso della vita) e via elencando. Tutti 
questi contro-poteri agiscono a livello nazionale come transnazionale e di-
ventano effettivi laddove possono comunicare, cioè diventare “fatti sociali”. 
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2) Secondo problema: temi di decisione. A differenza dello Stato-na-
zione, ove i palamenti e i governi possono decidere di legiferare su ogni am-
bito di vita, a livello transnazionale ciò non è usuale essendo i regimi forte-
mente specializzati solo su un tema. Questo produce un effetto tunnel che 
rende difficile, soprattutto, per gli attori di secondo e terzo gruppo di orga-
nizzare un dissenso. Si parla di sovra determinazione materiale delle costitu-
zioni che rende molto difficile fare sentire “logiche” diverse al loro interno. 
È come se il sistema immunitario fosse troppo sviluppato in una sola dire-
zione e quindi poco sensibile per tutto ciò che la esula. A questo livello il 
sistema riesce a isolare troppe poche contraddizioni, o meglio, solo contrad-
dizioni di un tipo. La soluzione sembra svilupparsi mediante una “eterarchia” 
delle contestazioni che si sviluppa in due direzioni diverse: internalizzando 
le differenze nel regime che decide o esternalizzandole verso il conflitto tra 
regimi. Nel primo caso i principi e valori di altri regimi vengono riconosciuti 
e ricostruiti nel regime che decide, così che il suo principio guida venga con-
trastato e limitato. Nel secondo caso, invece, il conflitto è negoziato tra re-
gimi diversi così che vengano presi in considerazione principi diversi. In en-
trambi i casi appare evidente l’attivazione del diritto come dispositivo im-
munitario che seleziona contraddizioni, le trasforma in conflitti di diritto e 
generalizza forme di soluzione giuridiche di esso. Si tratta probabilmente, in 
questi casi, di dispositivi auto-immunitari, in quanto il sistema si immunizza 
dalla sua tendenza “totalizzante” costringendosi ad ascoltare l’altra parte e 
diversi valori in gioco. Anche in questo caso le contro-istituzioni che rego-
lano il conflitto e il conflitto tra diritti hanno come funzione quella di aprire 
i regimi a discorsi, logiche, principi e valori emarginati cercando sempre, nel 
riconoscimento della diversità un motore per negoziazioni e compromessi, 
cioè forme di comunicazione basate sulla forza motivazionale dell’incertezza 
e dell’ignoranza. 

3) Terzo problema: pluralità dei media comunicativi dei regimi transna-
zionali. Qui si tratta del problema più interessante rispetto al tema del poten-
ziale di contrasto e di contestazione interno ai regimi. Teubner ha perfetta-
mente ragione nel ricordare che, in generale, l’argomentazione degli scien-
ziati politici e dei giuristi ha ancora come bersaglio una idea di potere del 
tutto inadeguata a sostenere l’auto-contestazione. Il potere da contestare ri-
mane, nell’immaginario degli studiosi, ancora e solo quello orientato – da un 
lato – al potere dei sistemi politici statal-nazionali e – dall’altro – quello di-
retto alla forza coercitiva sostenuta dalla violenza fisica (Gewalt). Il pro-
blema è che i regimi transnazionali funzionalmente differenziati utilizzano 
media di comunicazione che non sono solo quelli del potere politico, ma che 
purtuttavia esercitano pressioni alla obbedienza altrettanto forti. Laddove i 
media utilizzati sono quello del sapere, del diritto, della salute, del denaro, 
contro-istituzioni contestative devono seguire quelle logiche e contrastarle 
dall’interno. Un caso di estremo interesse e che ha già prodotto una quantità 
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enorme di riflessioni e pubblicazioni è, appunto, quello che riguarda la repu-
tazione scientifica che viene ormai “calcolata” mediante algoritmi e ranking 
basati su citazioni, pubblicità delle riviste e delle case editrici, presenza nei 
mass media, affiliazione a università e centri di ricerca, etc. È chiaro che la 
reputazione è una forma di potere, non politico, bensì scientifico. È altret-
tanto chiaro che la qualificazione scientifica di uno studioso dipende solo 
parzialmente da quel tipo di ranking e che, soprattutto, quel tipo di classifi-
cazioni possono essere sfruttate strumentalmente per costruire reputazione e 
quindi carriere. La reputazione da mezzo diventa fine per un fine poco “re-
putazionale”. Di fronte a questa espansione non adeguata della reputazione, 
una strategia di contestazione basata sulla denuncia di un uso esagerato di 
potere politico da parte dello studioso in esame, potrebbe fallire completa-
mente il bersaglio. Potrebbe invece centrarlo una strategia di contrasto basata 
su analisi che svelano la presenza di cerchie di “amici-degli-amici” che ge-
nerano monopoli del sapere, rapporti poco trasparenti con editori, relazioni 
politiche che agevolano la pubblicazione, etc., operando come gatekeeper 
della conoscenza. L’auto-contestazione è fortemente dipendente dal contesto 
epistemico del regime esaminato e quindi deve essere calibrata su quelle spe-
cificità. Anche questo terzo principio mostra come i dispositivi immunitari 
funzionino solo a partire dalla ricostruzione interna di una irritazione esterna, 
prima riconosciuta poi elaborata internamente, e che quindi ogni dispositivo 
immunitario sia auto-immunitario. Il principio della inclusione del diverso, 
trattato prima attraverso il simile e trasformato poi da pericolo in opportunità 
di difesa, rappresenta quella forza del “negativo” che non distrugge l’estra-
neo ma lo accoglie come potenzialità di cambiamento. 
 
 
3.3.2 Contro-poteri “privati”: Private ordering, disembedding e reembed-
ding normativo e doppia riflessività costituzionale  
 

Una diversa rappresentazione di questo duplice dispositivo immunitario 
dovuto da irritazioni esterne (che entrano in risonanza con il sistema) e di 
contrasti interno ai sistemi stessi, ci viene dal drammatico bisogno di giuri-
dificazione a livello transnazionale e che, vista l’insufficienza di risposte giu-
ridiche degli stati-nazione, richiede una produzione di ordini giuridici “pri-
vati”. Anche qui si osserva una duplice e contraddittoria logica: da un lato, 
il bisogno di norme capaci di vincolare il tempo in modo da tenere ferma 
l’aspettativa di fronte ai fatti (Habermas, 2013); dall’altro, il bisogno opposto 
di predisporre nel diritto dispositivi d’apprendimento che lo salvino dal pe-
ricolo, sempre presente, di una sua eccessiva chiusura (Luhmann, 1998b). Se 
si vuole comprendere come è possibile comporre questa contraddizione, non 
bisogna limitare la propria osservazione al solo sistema del diritto, ma am-
pliarla a forme diverse di normazione. È quello che fa Teubner in una serie 
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di studi dedicati ai Codici aziendali di condotta che rimanderebbero alla ca-
pacità delle multinazionali di generare una propria costituzionalizzazione. La 
domanda è: perché i sottosistemi (e le loro organizzazioni), gli stessi che 
“liberano” il loro potere nella società, dovrebbero auto-limitarsi? E siamo 
certi che questa “auto” regolazione, riguardi solo l’organizzazione interna 
delle aziende?  

Un primo spunto per cercare di rispondere al quesito è dato dal tradizio-
nale modello industriale tedesco, il famoso neocorporativismo (Teubner 
2020). Nella seconda metà del XX secolo, la Germania cercò di ordinare i 
rapporti tra Stato, società ed economia mediante la cosiddetta co-gestione. 
Questa costellazione di attori è stata recentemente affiancata dalla sempre 
più influente Corporate Governance, tanto da mettere in discussione se il 
modello fosse ancora attuale o se fosse stato sostituito dalla cosiddetta ondata 
neoliberista. Secondo Teubner per spiegare la spinta auto-regolativa del si-
stema economico (e non solo), bisogna allargare il campo visivo e osservare 
quello che accade nell’ambiente del sistema industriale. All’ombra della nar-
razione liberista – sia quella propositiva che quella critica – stanno emer-
gendo nuove forme di governance, equidistanti sia dalle pressioni degli azio-
nisti-proprietari che dei sindacati: capitale e lavoro non sono più gli unici 
protagonisti nel gioco della governance industriale. Ad entrarvi in modo ri-
levante sono i nuovi attori nazionali, ma soprattutto transnazionali, come i 
movimenti di protesta, le Ngo, le class actions, le reti di consumatori, etc., 
debitamente rappresentati dai mass media, che pressano le multinazionali 
spingendole a codificare le loro norme interne anticipando la legislazione 
nazionale e anche la contrattazione con le controparti sindacali. È qui che 
troviamo la nuova sfida della auto-costituzionalizzazione dei regimi privati 
di governance. Si può parlare di questi processi, solo quando si attivano per-
corsi giuridici – estremamente specifici – capaci di rispondere ad almeno 5 
diverse problematiche, quelle della: 1) giuridificazione interna; 2) costitu-
zionalizzazione; 3) giustiziabilità; 4) ibridazione; e 5) inter-relazione nella 
filiera produttiva. 

Il primo problema ha a che vedere con lo statuto/valore delle norme che 
le multinazionali, sotto pressione dall’ambiente sociale esterno, elaborano 
(giuridificazione). Le organizzazioni private, infatti, non producono leggi 
statali, ma neppure generano mere norme sociali, abitudini, costumi. Produ-
cono invece aspettative normative (Codici di condotta) che sono filtrate nel 
codice binario legale/illegale di Corti e Tribunali internazionali (come anche 
dalla Legge nazionale). In seconda battuta, queste “condensazioni norma-
tive”, vengono trattate con il simbolismo della validità globale (e non solo 
nazionale) del diritto. Herberg, uno dei massimi esperti della questione, 
spiega cosa serva a definire come diritto, una norma volontaria – un codice 
– comunicato volontariamente da una organizzazione. Ben tre sono i pas-
saggi richiesti: 1) a livello macro – nella relazione con la società – i codici di 
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condotta servono all’azienda per comunicare con il suo ambiente (dipen-
denti, sindacati, partiti politici, associazioni dei consumatori, movimenti so-
ciali, etc.) con l’obiettivo di generare fiducia e di crearsi una buona reputa-
zione (nazionale e transnazionale); 2) a livello intermedio – nell’operare quo-
tidiano dell’organizzazione – gli organi esecutivi e regolatori (anche qui na-
zionali e transnazionali) fungono da advisor ed enforcerers delle norme auto-
prodotte dalle aziende; 3) al livello di base, le regole concrete organizzative 
e tecniche, vanno a costituire le aspettative basiche dei Codici. Affinché i 
Codici producano realmente una giuridificazione, è necessario predisporre 
organi o uffici delegati a controllare e a sanzionare i comportamenti dei 
membri. Ciò però, non è ancora sufficiente. Occorre pure che si attivi un 
secondo processo normopoietico. È necessario che l’organizzazione operi ri-
flessivamente attraverso posizioni legittimate a interpretare, giudicare e ap-
plicare i Codici di condotta stessi. Se ciò avviene, allora i Codici di condotta 
non rappresentano solo autentiche fonti giuridiche, ma acquisiscono pure una 
qualità “auto-costituzionale”. Al processo che ha generato la norma giuridica 
si accoppia un processo riflessivo di tipo giuridico. In pratica, secondo Teub-
ner, si rispecifica l’accoppiamento strutturale che nell’Ottocento diede vita 
alle costituzioni politiche, cioè la relazione stretta tra diritto e razionalità del 
potere statale. Nel caso delle multinazionali, l’accoppiamento avviene tra la 
razionalità delle corporations e quella diritto (non solo nazionale). Così due 
aspetti tipici della costituzionalizzazione, la regolazione dei processi di de-
cisione (regole organizzative e procedurali) e l’istituzione di confini tra l’or-
ganizzazione e il suo ambiente (diritti fondamentali), sono posti in essere.  

Rimane però aperto il problema decisivo, della giustiziabilità (cioè della 
reale effettività giuridica) di questo diritto. Secondo Teubner è fondamentale 
che i codici di condotta privati possano essere giudicati o comunque messi 
alla prova del diritto statale. Si tratterebbe, ancora una volta, di un conflitto 
costruttivo tra diritti, quello che Michaels e Pauwelyn (2011) chiamano Re-
State-ment of Non-State Law: una ricostruzione reciproca tra due ordini giu-
ridici che collidono. La soluzione migliore, per tale traduzione, starebbe 
nell’istituire tribunali e corti “terze” capaci di elaborare norme sostantive 
trans-istituzionali, senza però imporre una gerarchia tra di essi. Questo pro-
cesso di ricostruzione, mediata da terze parti, è più probabile proprio laddove 
giungono – dall’ambiente delle aziende multinazionali – delle pressioni che 
allertino i diversi pubblici della presenza di problematiche sociali. Non si 
tratterà mai, però, di un processo di traduzione che assoggetta i Codici privati 
alle leggi pubbliche (statali) o alle norme del diritto amministrativo globale. 
Qui si inserisce un nuovo punto che Teubner (2022c) sviluppa in un saggio 
più recente. A differenza di quanto numerosi studiosi avevano preventivato, 
il processo di globalizzazione non ha standardizzato e omologato i processi 
di giuridificazione. In particolare, Teubner si chiede quale rapporto esista tra 
Codici aziendali di condotta delle imprese transnazionali, i regimi di 
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produzione nazionali (condizioni istituzionali dell’attività economica) e le 
varietà del capitalismo (nel caso in esame: il capitalismo statunitense vs 
quello renano neocorporativo). In estrema sintesi, e per quanto riguarda il 
ragionamento qui elaborato, la risposta va verso la estrema frammentazione 
dell’impatto, soprattutto dopo la crisi economica del 2008. Non conta qui 
esplicitare analiticamente il discorso del sociologo tedesco. Mi preme solo 
sottolineare alcune questioni fondamentali per il nostro filo conduttore. In 
modo piuttosto imprevedibile, ma fondamentale per l’immunologia sociale, 
Teubner approccia il tema da un punto di vista esterno: la serie di scandali 
che i mass media globali – sotto la spinta dei movimenti di protesta, sinda-
cati, associazioni di lavoratori, etc. – diffondono colpendo l’opinione pub-
blica e che riguardano condizioni di lavoro disumane, lavoro minorile, cor-
ruzione politica, violazione di diritti umani nelle fabbriche e nelle imprese, 
mancanza di garanzie giuridiche per i lavoratori, etc. Di fronte a questa con-
tinua irritazione che comunica la delusione delle aspettative normative della 
Modernità e la contraddizione tra un mondo del lavoro che dovrebbe inclu-
dere le persone nella società, ma che di fatto le esclude, il diritto internazio-
nale sembra aver fallito. Nessun diritto del lavoro globale sembra in grado di 
sanare queste contraddizioni. Emergono invece norme transnazionali di-
verse, i Codici aziendali di condotta, in due fenomenologie diverse: quella 
“pubblica” dettata dalle istituzioni globali del lavoro (Onu, Oecd, Ilo, Ue, 
etc.); quella privata e volontaria delle imprese multinazionali. E tra queste 
due avviene una sorta di inversione gerarchica, dove le prime a trazione pub-
blica prendono la parte della soft law, mentre le seconde quelle della hard 
law. È il private ordering giuridico che sembra prendere il controllo dei pro-
cessi di giuridificazione.  

Questo spostamento di rilevanza dal pubblico al privato segue lo sposta-
mento di potere tra sottosistema economico, fortemente globalizzato (con le 
sue organizzazioni multinazionali) e sottosistema politico ancora differen-
ziato regionalmente (cioè per Stati), a favore del primo. Non può più esistere 
un ordre public économique globale a trazione pubblica. Neppure i diversi 
Codici aziendali volontari trovano una chiara standardizzazione privata, per-
ché la loro effettività dipende dai regimi produttivi in cui sono radicati. Uno 
stesso Codice volontario che passi al giudizio di una Corte statunitense o 
europea subirà un trattamento totalmente diverso. In tutti i casi, però, si os-
serva una triplice convergenza inattesa che riguarda l’importanza delle “irri-
tazioni” ambientali al sistema del diritto. La prima concerne il bersaglio dei 
movimenti di protesta che non attaccano più direttamente le leggi statali, 
bensì le aziende multinazionali. Sono proprio i movimenti protestatari, le 
Ong e gli altri attori di società civile a rappresentare i nuovi pouvoir consti-
tuents che diventano veri e propri co-produttori della regolazione giuridica 
del mondo economico. Lo fanno irritando il sistema del diritto e attivando 
quindi il suo sistema immunitario che provvede conflitti per risolvere le 
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contraddizioni. La seconda convergenza riguarda l’ampliamento delle pro-
blematiche che vengono per così dire “politicizzate” a livello globale. Non 
più solo le contraddizioni tra capitale e lavoro, ma anche la tutela dell’am-
biente, le lotte contro l’esclusione sociale, la tutela dei consumatori, il rico-
noscimento dei diritti umani in ambito economico. Attraverso lo scontro tra 
attori della società civile e multinazionali, l’interesse pubblico entra dalla 
porta del private ordering. Infine, si osserva che le imprese multinazionali si 
auto-obbligano a proteggere i diritti fondamentali. Anche e soprattutto in 
questo caso la elaborazione di processi giuridici va analizzata non solo 
dall’interno del sottosistema giuridico, bensì nella connessione con i suoi 
ambienti sociali, psicologici e naturali. È proprio da quelle frizioni, irrita-
zioni, allarmi – dalla continua pressione che l’ambiente attiva sul sistema – 
che vengono comunicati dei No! capaci di socializzare le contraddizioni la-
tenti. Questo “potenziale negativo” a sua volta attiva i meccanismi immuni-
tari – in questo caso rappresentati dalle norme di collisione – che regolano i 
conflitti permettendo al sistema di modificarsi, sino alla auto-contestazione. 

Ma ancora il processo di “costituzionalizzazione” non è completo, se non 
si risolve il problema della giuridificazione della “filiera produttiva”. È in-
fatti evidente che il costituirsi di alcune “isolate isole” di multinazionali, do-
tate di Codici di comportamento responsivi, in un mare di altre aziende che 
si comportano solo seguendo una razionalità economica pura, non produr-
rebbe alcuna autoregolazione del sottosistema. Teubner mostra allora come 
stanno sviluppandosi “catene globali di produzione” – istituite né come rela-
zioni di mercato, né come aziende integrate – ma che necessitano di essere 
regolate. Sono invece intere filiere che elaborano dei Codici condivisi che 
estendono la loro portata e la validità a livello trans-nazionale (Sabel e Vic-
tor, 2022).  

È con un saggio ulteriore che Teubner (2015b) elabora ancora più in pro-
fondità il tema della costituzionalizzazione delle multinazionali. Due sono le 
fenomenologie in atto riguardo ai Codici di condotta delle multinazionali. 
Da un lato assistiamo a una loro istituzione mediante accordi internazionali 
tra stati e attraverso la regolazione delle condizioni di lavoro, della qualità 
del prodotto, delle politiche ambientali, della protezione dei consumatori e 
diritti umani, sotto la pressione di organizzazioni internazionali quali l’Onu, 
l’Oecd e l’Ilo. Dall’altro si osserva l’impegno volontario delle multinazionali 
a creare loro Codici, sotto la pressione dell’opinione pubblica mondiale am-
plificata dai mass media. Esiste un fronte molto scettico riguardo alle due 
fenomenologie. Rispetto alla prima si afferma che i Trattati internazionali 
rappresentano solo deboli raccomandazioni senza alcuna reale possibilità di 
sanzione. Rispetto alla seconda si afferma che in pratica si tratterebbe solo 
di relazioni pubbliche e di legislazione simbolica. Secondo Teubner invece, 
sotto determinate condizioni, questi fenomeni possono trasformarsi in reali 
processi di costituzionalizzazione civile. Seguendo le intuizioni di Polanyi 
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(nella dialettica tra disembedding e reembedding) il processo è descrivibile 
secondo due fasi: la prima di espansione e costituzione di un sottosistema 
sociale; la seconda di auto-limitazione dello stesso. Il processo di espan-
sione-costituzione avviene quando un insieme di organizzazioni, nel nostro 
caso aziende, necessitano di eccedere i confini degli Stati nazione per co-
struire un mercato globale. Il Fondo Monetario Internazionale, la Banca 
Mondiale, il Wto, il Nafta il Mercosur, l’Apec, rappresentano regimi giuri-
dici transnazionali tesi alla protezione e alla liberazione dei diritti di pro-
prietà, di libera competizione e contrattazione: i numerosi standard interna-
zionali servono qui per qualificare i processi e i prodotti a livello globale. La 
fase costitutiva ha quindi come scopo primario di decostruire le regole na-
zionali, per aumentare l’autonomia economica a livello globale. A seguito 
del rilascio di queste nuove energie il sistema neocostituito, liberato dai vin-
coli nazionali, tende a de-lirare e diventare pericoloso per il suo ambiente. 
Qui si innestano i processi di limitazione spinti sia dall’esterno sia dall’in-
terno. Il combinato disposto delle regole costitutive e limitative va a produrre 
una vera e propria costituzione laddove viene elaborandosi una doppia rifles-
sività e un meta-codice. La doppia riflessività riguarda il tipo di giuridifica-
zione dell’organizzazione. Non solo norme primarie, bensì norme secondarie 
funzionali a identificare, interpretare, emendare quelle primarie. Le norme 
di secondo livello sono necessarie, ma non sufficienti a produrre costituzio-
nalizzazione. Occorre un accoppiamento strutturale tra la struttura organiz-
zativa dell’azienda (in relazione con il suo ambiente) e la sua giuridifica-
zione. Si tratta di regole di secondo livello, in forma di “principi generali”, 
che servono sia come punti di partenza per la generazione di norme interne, 
sia come punti fissi per la revisione delle stesse. Solo a questo punto occorre 
elaborare una meta-codificazione. Il Codice è, appunto, l’accoppiamento 
strutturale, su cui debbono essere “proiettate”, cioè ricodificate, tutte le ope-
razioni dell’azienda. Ogni valore viene così giudicato come compatibile o 
incompatibile rispetto al codice. In tal senso ogni decisione è valutata nei 
termini della sua costituzionalità. Il meta codice serve come unità nella dif-
ferenza tra i codici del diritto (legale/illegale) ed economico (solvibile/insol-
vibile): nel primo caso specifica se ci troviamo di fronte a norme semplici o 
costituzionali; nel secondo se le operazioni economiche sono realizzate in 
vista della mission sociale dell’azienda o meno.  

Il quesito ora diventa il seguente: siamo di fronte a un unico spazio giu-
ridico globale che ingloba tutti i tipi di diritto, oppure assistiamo a una fram-
mentazione di spazi giuridici pur entro un quadro globale. Questa ultima 
sembra essere la risposta di Teubner che, infatti, dipinge l’emergere di spazi 
giuridici differenti dove la validità del diritto e la sua portata variano al va-
riare di certe condizioni. Queste sfere, in particolare quelle private (econo-
miche) e pubbliche (degli stati), eccedono sé stesse e si ibridano. I regimi di 
diritto privato delle aziende si mettono in rete, andando ben oltre i confini 
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nazionali. Quelli di diritto pubblico, creano regolazioni che ibridano pub-
blico e privato, come per Ilo, Oecd, Onu, etc. L’ibridazione tra queste due 
sfere di diritto, non genera – questo è il punto – alcuna nuova unità gerarchica 
del diritto e neppure una rete di reti o una meta rete. Il nome per dare forma 
a questa differenza è ultraciclo. Due sistemi chiusi l’uno all’altro si pertur-
bano mediante i loro cicli comunicativi. In primo luogo, si crea una catena 
iperciclica di comunicazioni tra aziende, reti di aziende e le loro filiere, con 
effetti di vincolo giuridico reciproco. In seconda istanza il diritto pubblico 
perturba con raccomandazioni quello privato, senza però una forza di san-
zione reale. Ciò significa che il diritto pubblico non può direttamente inter-
venire nella produzione dei Codici aziendali, ma può solo tentare di influen-
zarli dall’esterno, e viceversa. Nessun passaggio di validità giuridica da uno 
all’altro, ma soltanto possibilità di apprendere cosa accade all’interno dei si-
stemi. È la relazione “conflittuale” tra gli ordini giuridici frammentati che 
viene regolata cognitivamente, ma la loro validità normativa interna è man-
tenuta. Il diritto pubblico può solo fornire modelli, principi, buone pratiche, 
raccomandazioni per i codici privati. Questi traducono quelle raccomanda-
zioni al loro interno, venendo pressate anche dalla società civile. Le spinte 
alla auto-costituzionalizzazione delle imprese, non nasce perciò né da moti-
vazioni volontaristiche interne e neppure da pressioni statali esterne. Emerge 
proprio come interrelazione tra gli ambienti interni ed esterni delle organiz-
zazioni economiche e non genera mai una unità globale di tipo giuridico. 
 
 
3.3.3 Le Corti internazionali come nuovi contro-centri del sistema giuridico 
transnazionale: l’emergere del Costituzionalismo “vivente” e sperimentale 
 

La socio-logica dei “contro-diritti e poteri” non si limita cero ai Codici 
aziendali e neppure alle opinioni pubbliche informate dai mass media. Pos-
siamo tracciare un ultimo scenario evolutivo intrecciando la teoria sistemica 
con le ricerche di sociologia dei processi costituenti che sta elaborando Chris 
Thornhill (2016a; 2016b; 2013; 2011b). Riassumo alla sua logica elementare 
l’ampio lavoro di questo sociologo inglese, anch’egli studioso di Luhmann.  

La ricostruzione socio-storica dello studioso inglese comincia dalla ana-
lisi della modalità politica di organizzazione sociale dovuta al passaggio alla 
differenziazione funzionale. Questa forma di differenziazione sostituisce 
quella premoderna “a strati” o ranghi tipica del mondo europeo medievale 
organizzata e governata da più centri di potere sociale, stratificati per rango 
e multifunzionali: il famoso cosmo medievale gerarchico. Le Rivoluzioni 
francese e nordamericana del Settecento accelerarono il consolidamento dei 
centri politici che presero la forma-Stato, capace di centralizzare tutto il po-
tere sociale con conseguente possibilità di differenziazione funzionale. Si 
possono osservare qui due processi morfogenetici. Il primo riguarda 
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l’“astrazione” del potere sociale e vede la sua plus-valorizzazione mediante 
“accentramento” nelle istituzioni proto-statali che monopolizzano la forza 
fisica. A questa immensa capitalizzazione di potere, seguì la reazione della sua 
costituzionalizzazione, cioè il tentativo di controllare il potere mediante la 
creazione dei diritti fondamentali, dei contropoteri e delle istituzioni che do-
vevano bilanciare la centralizzazione. Il combinato disposto di “centralizza-
zione” e “divisione” del potere portò alla creazione di numerose sfere sociali 
formalmente libere. A questo primo processo ne seguì un altro che sistema-
tizzò le nuove fonti di autorità politica. In tal senso le Costituzioni moderne 
rappresentano documenti che segnalano lo stabilirsi di una imprevista forma 
di legittimità politica (la Legge superiore) che si pone sopra tutta la congerie 
di normazioni sociali multilivello premoderne. Le due Rivoluzioni francese 
e nordamericana inventano l’immagine del Popolo come potere costituente 
(la volontà della collettività che sta prima della Legge) che viene poi inteso 
come potere latente attivato solitamente mediante elezioni, rappresentato e, 
con ciò, collegato alle nuove istituzioni democratiche. Questa però è solo la 
auto-descrizione del processo storico, così come ci è stata tramandata dalle 
semantiche curate del potere politico. Nella realtà, ricorda Thornhill, fino al 
1815 praticamente nessuno Stato era lontanamente simile a quella immagine. 
Solo dal 1870 ricomincia in Occidente quel processo di costituzionalizza-
zione che poi diventerà endemico dopo l’epoca dei totalitarismi e la Seconda 
guerra mondiale. Tra il 1865 e il 1880, in Italia, Germania e Francia le élite 
fanno ancora leva su una idea non ancora pienamente democratica e inclu-
siva di democrazia, per cementare la formazione degli Stati.  

Ma è con la Prima guerra mondiale – e la prima entrata delle masse nella 
vita dei Paesi – che cominciano ad aumentare le domande di inclusione so-
ciale e quindi la necessità di formare istituzioni capaci di mediare tra identità 
e interessi già molto plurali e in cerca di rappresentanza, così come di con-
trollarle per esempio mediante il welfare state. Ne deriva un modello di co-
stituzionalismo corporativo, o comunque a rappresentanza di interessi sociali 
plurali, che presuppone comunque al suo fondamento la sintesi di una vo-
lontà popolare collettiva. Thornhill parla di un “neo-volontarismo popolare” 
che, da un lato, mantiene la finzione della volontà del popolo Before the Law 
e, dall’altro, la sua espressione mediante le numerose procedure istituzionali 
inventate per risparmiare sul consenso e incanalarlo politicamente e unita-
riamente. Si tratta sempre del tentativo di sintetizzare una costituzione “ma-
teriale” (la vita “reale” del Paese) con una procedurale (le istituzioni giuridi-
che capaci di mediare). Ma il paradosso è duplice. Da un lato le istituzioni 
chiamate a dare “sostanza” al Popolo – mediandone un’identità nient’affatto 
naturalmente data e presupposta – fallirono, come il radicamento dei totali-
tarismi degli anni ’30 mostrò drammaticamente. Dall’altro, dopo la cata-
strofe della Seconda guerra mondiale, la democrazia cominciò ad affacciarsi 
davvero, ma non come qualcosa di “sostanziale”, quanto piuttosto come ben 
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puntellata da un proceduralismo giuridico garantito dalla cosiddetta Guerra 
fredda. Questa democrazia a base giuridica e proceduralista, trova la sua 
massima espressione dopo il 1945 quando gran parte delle nuove Costitu-
zioni nazionali europee e poi extra-europee (quelle che succedettero ai vari 
regimi post totalitari, prima, e quelle relative al post colonialismo, poi) ven-
gono scritte, istituite e sostanzialmente garantite da un contesto politico-le-
gale transnazionale, sospinto soprattutto dalla neonata Onu e da una dottrina 
dei Diritti umani difficilmente sottovalutabile perché il nascente sistema 
delle Corti internazionali comincia a tessere una prima rete giuridica globale. 
Thornhill parla addirittura di “procedure di trascrizione” di norme da un li-
vello globale già istituito a uno locale: procedure capaci di “iniettare” legit-
timità nelle Costituzioni nazionali. Si noti che a livello locale, cioè nazionale, 
anche molte Costituzioni introdussero delle Corti Supreme o Superiori o Co-
stituzionali, esse stesse funzionali a tradurre le norme transnazionali nel loro 
contesto e a giudicare la produzione legislativa sulla base di criteri e standard 
giuridici ormai fortemente globali. 

Secondo Thornhill ci troviamo ormai di fronte a un nuovo modalità di 
constitution-making che sostituisce la “finzione” del Popolo (e del politico), 
con processi di costituzionalizzazione “secondaria”. In buona sostanza esiste 
un primo livello di costituzionalizzazione che, dopo la Seconda guerra, ormai 
è transnazionale e legittimato dalla dottrina dei Diritti umani, e un livello 
nazionale secondario – basato su procedure di trasmissione inter-legale e giu-
ridica di norme costituzionali – che va a sostituirsi alla finzione del potere 
costituente. A cambiare in modo radicale è la stessa idea di agency politica, 
pensata classicamente come esterna alle procedure giuridiche, e sostanziata 
in una qualche “volontà” di sorta. Ora, invece, si tratta di una finzione del 
sistema giuridico che ricorsivamente – e chiaramente mediata da qualche de-
cisore a cui attribuire responsabilità – comunica inter-giuridicamente. Per 
Thornhill (che qui segue Luhmann), già la procedura giuridica in sé è una 
interfaccia tra il sistema giuridico e quello politico, che permette al diritto di 
apprendere cognitivamente dal suo ambiente. La tesi del sociologo inglese, 
però, si distacca radicalmente da quanto Luhmann continuò a scrivere (e da 
quanto gran parte del dibattito afferma ancor oggi), è cioè che l’evoluzione 
sociale non permette ad alcun sottosistema di avere primazia sugli altri. Per 
Thornhill, invece, esiste nella società globale un sottosistema che ha preso la 
guida dell’evoluzione: il sistema del diritto. Da questo punto di vista ogni 
decisione che chiameremmo politica, ogni poli(ti)cality, è solo una auto-de-
scrizione fittizia di processi ormai inter-giuridici dove le controversie, le 
contestazioni, i conflitti, le negoziazioni, in pratica tutta la vita sociale con 
conseguenze su Terzi, non può che essere inscritta nel medium del diritto e, 
perciò stesso, da questo “formata”. In un senso ancora più radicale, la deci-
sione politica viene “internalizzata” dal diritto. Ciò è empiricamente osser-
vabile in diverse fenomenologie. In primo luogo, è ormai molto improbabile 
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che la creazione di norme avvenga al di fuori di procedure giuridiche. Il di-
ritto è positivizzato. In particolare, l’utilizzo che le Corti internazionali e na-
zionali fanno dei principi del “margine di appezzamento” e dalla “proporzio-
nalità”, permette la creazione di norme costituzionali senza alcun passaggio 
a una legittimazione politica rappresentativa. In seconda istanza, perde di 
rilevanza anche il ruolo politico dei cittadini mentre ne acquisisce quello dei 
“litiganti”, soprattutto e nuovamente nelle Corti. Sembra emergere una sorta 
di Litigation Loop tra Corti nazionali e internazionali.  

A livello nazionale la funzione del conflitto e del litigio (Public Interest 
Litigation) è da tempo utilizzata come strategia di interesse pubblico per tra-
sformare pezzi di legislazione, diritti acquisiti, e per cercare il riconosci-
mento di altri diritti. Il caso esemplare della Colombia (acciones populares) 
soprattutto relativo a temi ecologici e di protezione di minoranze, mostra 
come i processi di costituzionalizzazione siano incanalati mediante il me-
dium del diritto dei conflitti. In terza battuta, secondo Thornhill, è già pre-
sente un sistema globale del diritto, basato sulla sedimentazione dei Diritti 
dell’uomo che funzionano come referente simbolico per la traduzione di le-
gislazioni di secondo livello. Questa rete di concetti giuridici altamente 
astratti e utilizzabili quasi ovunque (…viga il diritto) crea dall’interno la fi-
gura degli aventi diritto – individuali e collettivi – e viene attivata sia dal 
centro del sistema, le Corti e i Tribunali internazionali, sia dalla sua periferia 
(il livello locale, cioè internazionale). La procedura giudiziale delle Corti di-
venta il nuovo potere costituente nella società globale dove il vero potere è 
quello dei diritti umani. Thorhill ha gioco facile a mostrare come questa “in-
ternalizzazione” del politico da parte del giuridico, mediante diritti 
dell’uomo, funziona sia per isolare i conflitti interni alle nazioni (riferendosi 
appunto al “Terzo” dei diritti dell’uomo), sia invece includendo nel discorso 
e nel conflitto minoranze prima escluse a livello nazionale. I poteri costi-
tuenti sono perciò simultaneamente “divisi” e “moltiplicati”. L’elenco di 
questa nuova agency democratica, che si sovrappone al “cittadino” politica-
mente incluso e che prende legittimità dal contatto inter-legale mediante di-
ritti umani, è impressionante. Si tratta, in primo luogo di nuovi soggetti de-
mocratici come NGO, movimenti sociali e gruppi etnici. Ma la novità è data 
dalla formazione, attraverso la procedura del “litigio”, di nuove soggettività 
che realmente vanno a sostituire i cittadini nazionali con: litiganti indivi-
duali, collettivi (indigeni, altre collettività, persone senza dimora, rappresen-
tanti di interessi pubblici).  

Tre sono le connessioni che vedo con le riflessioni di Thornhill: una cri-
tica e due positive. In primo luogo, mi sembra che il processo descritto con 
ogni tipo di dovizia, rappresenti bene quella che altrove ho chiamato l’inter-
facciarsi tra diritto “vivente” e diritto “vigente”. Questo interfacciarsi rende 
l’idea della porosità assoluta del sistema del diritto contemporaneo che con-
tinuamente riflette sulle sue strutture date (vigenti) per immunizzarsi da esse. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



288 

Il problema attuale rimane infatti quello di una eccessiva strutturazione del 
sistema che deve continuamente auto-sabotarsi per mantenersi flessibile. Lo 
stesso Thornhill introduce la dottrina del Living Constitutionalism come 
forma sperimentale e aperta di continua costituzionalizzazione. Questa dot-
trina agevola e sostiene l’intervento massiccio di Giudici e professionisti del 
campo giuridico, per trasformare le strutture normative rendendo impossibile 
un legame troppo stretto con la dogmatica e la “tradizione” che, paradossal-
mente, la tradirebbe (pur riconoscendola continuamente e attualizzandola). 
La pratica della interpretazione “giudiziale” è perciò adatta a trasformare 
quasi in diretta la volontà dei cittadini che, si badi bene, è dall’inizio intesa 
come cangiante. I dispositivi più utilizzati per rendere vivente le strutture 
normative basilari della società, sono quelle del Public Interest Litigation 
dove si portano in giudizio interessi e identità conflittuali e si spinge alla 
rappresentazione di nuove soggettività e interessi. Così si creano nuovi ca-
nali di dialogo tra istituzioni politiche e soggettività sociali. Infine, questo 
costituzionalismo vivente è costantemente connesso agli standard interna-
zionali dei diritti umani che vanno a costituire una sorta di “formula di con-
tingenza”, cioè di riferimento valoriale su cui proiettare la creazione di nuove 
norme (Prandini, 2005; 2012; 2013). Dal mio punto di vista questo Living 
Constitutionalism rappresenta proprio quel pathos della distanza tipico di 
una dottrina internazionale dei diritti umani che nella loro “astrazione con-
cettuale” vanno a costituire quegli anticorpi di base, quegli eigenvalues, che 
alla luce di conflitti servono a filtrare cosa è diritto e cosa è torto. Quello che 
per Thornhill è il primo livello del sistema globale del diritto, prende la forma 
della astrazione dei diritti umani.  

Questo primo livello (del sistema immunitario) ha però bisogno di avvi-
cinare maggiormente le contraddizioni sociali: necessita di Legal Irritants e 
di Corti e fora giudiziali che li attivino. Questo secondo livello (il sistema 
immunitario appreso) sintetizza il pathos della vicinanza necessario a filtrare 
i macro-conflitti. È proprio attraverso il nuovo centro del sistema giuridico 
globale – le Corti e i Tribunali internazionali (e nazionali) – che le contrad-
dizioni vengono tradotte in conflitti giuridici e, conciò, immunizzare il so-
ciale. Ciò accade perché solo Corti e Tribunali, se avvicinati e attivati, sono 
nella posizione del “dover decidere” a prescindere dalla loro volontà. È pro-
prio lì che la “vita” del diritto si riproduce contro gli antigeni che la mettono 
in pericolo. Le Corti rappresentano quello che per l’economia sono le Banche 
centrali, cioè il centro operativo e simbolico del sistema a contatto dell’am-
biente. Di questa necessaria compresenza di distanza e vicinanza parleremo 
più avanti. 

Questa simultanea presenza di distanza e vicinanza, immunità ascritta e 
acquisita (due memori con temporalità diverse), rende il sistema capace di 
proteggersi senza dover conoscere punto a punto l’ambiente e senza alcune 
necessità di adattamento. Ciò che invece non convince nella teoria di 
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Thornhill è la duplice idea che: 1) il sistema del diritto sia preminente a li-
vello globale rispetto agli altri sottosistemi; 2) che il diritto assorba in sé il 
politico. Se per la prima affermazione mancano proprio criteri scientifici di 
validazione (per cui rimane una mera ipotesi di lavoro, tra l’altro abbastanza 
inutile alla teoria): per la seconda a mio parere si tratta solo di una mancanza 
di volontà di osservare con maggiore attenzione la realtà. In primo luogo, 
infatti, sono molteplici e spesso molto violente le reazioni del politico (so-
prattutto nazionale) alla “totalizzazione” del giuridico. Certamente gli Stati 
debbono legiferare e giuridificare sulla base dei diritti umani e di standard 
astratti del diritto. Ma questo non toglie che fortissimi siano gli scontri tra 
sistemi nazionali, internazionali e le sentenze delle Corti. Inoltre, rimane 
fuori da questo “immaginario” una parte rilevante del sistema internazionale: 
si pensi per esempio alla Cina, all’Arabia Saudita, a gran parte dell’Africa e 
del Sud America. Lì gli standard dei diritti umani non sono certamente la 
regola. Infine, basterebbe semplicemente osservare dal punto di vista della 
comunicazione politica tutto ciò che Thornhill mostra solo da quello giuri-
dico, per vedere come gli attori politici siano esattamente l’altro lato di quel 
tipo di giuridificazione. Anzi, la teoria ne godrebbe di capacità analitica.  
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4. Coda. Plusvalori sistemici, contro-diritti e il pa-
thos della vicinanza 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
4.1 Lo scatenamento dei plusvalori sistemici, i contro-diritti e la re-entry 
conflittuale degli eventi mediali nelle forme sociali. Verso regimi di 
(auto)sovversione istituzionalizzata 
 
4.1.1 The Juggernaut Unleashed: tendenze totalizzanti e contro-istituzioni 
societarie de-totalizzanti 
 

I saggi più recenti di Teubner riprendono e sintetizzano le sue riflessioni 
sui pericoli della Modernità scatenata. Lo fanno approfondendo di nuovo le 
argomentazioni dell’ultimo trentennio, ma riescono ad aggiungere nuove 
problematiche e – se così possiamo dire – andando al cuore del “negativo”. 
In particolare, i tentativi di osservare il costante rimando all’ambiente del 
sociale stesso (coscienze psichiche e corpi) e poi anche al mondo come con-
dizione delle differenze: come loro spazio non marcato che si appalesa in 
modalità non comunicative o concettuali. Questo focalizzarsi sulla immagine 
“negativa” del visibile, questo concentrarsi su ciò che in absentia si appre-
senta ai margini della comunicazione sociale, queste “atmosfere” che ri-ve-
lano (nel duplice senso dello svelare e del velare di nuovo, simultaneamente) 
realtà invisibili, può essere argomentato sulla base di una ultima distinzione: 
quella tra medium e forme. Come cercheremo di mostrare il medium di ogni 
operazione sistemica rappresenta in un certo senso, il “negativo”, il “latente”, 
la “materia oscura” sui cui si imprimono le forme fenomeniche della realtà; 
il lato passivo in cui si imprimono attivamente le forme. Senza questo “Al-
tro” del visibile, senza questo “escluso, incluso” dalla comunicazione, senza 
questa costante irritazione ai confini delle distinzioni, non sarebbe possibile 
alcuna comunicazione, cioè alcuna società. 

Il saggio sui processi di espansione dei sottosistemi sociali (Teubner 
2022e) comincia proprio con il riconoscimento che la società moderna, co-
stituita attraverso una forma di differenziazione funzionale, spinge per gene-
ralizzare quei pericolosi processi di espansione ingovernabile che Marx de-
scrisse, in campo economico, come “mercificazione” di tutta la realtà. 
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Questa espansione impositiva di una logica particolare – la ricerca di profitto, 
di plusvalore – al resto della società, genera quello che Habermas chiamò 
“colonizzazione”. Secondo Teubner, l’estensione del “dominio” del capitale, 
riguarda, in realtà, anche tutti gli altri sottosistemi sociali che, ognuno a par-
tire dalle proprie operazioni specifiche, genera un plusvalore tendente a co-
lonizzare il “resto” del loro ambiente. La logica è quella di una escalation 
continua senza possibilità di auto-limitazione. Questa plurale eigendynamik, 
questo politeismo dei valori in conflitto, questa volontà di potenza sistemica, 
esprime una pressione operativa continua e riflessiva a rigenerare e poten-
ziare il proprio medium peculiare di comunicazione. Il denaro (per l’econo-
mia), la verità (per la scienza), il potere (per la politica), la validità giuridica 
(per il diritto), etc. Nel normale funzionamento di un sottosistema sociale, 
poniamo la scienza, gli eventi vengono prima filtrati dal codice peculiare del 
sistema (vero/falso), poi comunicati mediante il linguaggio della verità: solo 
la scienza può dirci se è necessario vaccinarsi contro un virus, in termini 
scientifici. Certamente possono comunicarlo anche la politica o la religione 
o i mass media, ma quella informazione non avrà lo stesso senso. Infine, se 
il sottosistema della scienza non riproducesse sé stesso mediante la verità, si 
bloccherebbe sulla falsità: ma chi ha bisogno di una scienza che scopre solo 
delle falsità? Il punto è però che esiste una tendenza ad andare ben oltre la 
riproduzione del sistema: quella di “investire” l’operazione non sulla sua lo-
gica di massimizzazione di output, bensì verso l’incremento del medium 
stesso. Qui ritroviamo l’inversione perversa della logica M-D-M tipica del 
mercato a quella D-M-D tipica del capitalismo.  

Quale è la ragione che, almeno nella tarda Modernità, spinge verso questa 
estrazione di plusvalore? La risposta di Teubner è estremamente interessante. 
Il contributo dei mezzi di comunicazione simbolicamente generalizzati, sta 
nel creare i motivi di accettazione di comunicazioni sempre più implausibili. 
Lì sta il loro potere: quello di motivare all’accettazione di comunicazioni 
che, a loro volta, vengono accettate perché la motivazione ad accettarle le 
sostiene. Il circolo è quello tipico di una auto-dinamica basata su processi 
riflessivi, che cioè applicano i risultati sui risultati. È ormai da tempo evi-
dente che queste dinamiche non rispondono ad alcuna logica o razionalità 
sostanziale (diretta a scopi). Per fare solo un paio di esempi, conosciuti da 
tutti: il “consumismo” cioè la motivazione a consumare per consumare non 
ha alcuna relazione adeguata ai bisogni “naturali”, anzi li inventa; la finan-
ziarizzazione dell’economia, sfugge del tutto all’uso adeguato o razionale 
del plusvalore per fini di crescita economica fundamental, etc. Ogni sottosi-
stema è spinto a “crescere per la crescita” anche perché si innescano compe-
tizioni “posizionali” tra di essi. La corsa si accelera e nessuno sa bene perché 
occorra correre così forte. La spinta a incrementare le opzioni di sviluppo 
diventa il fine del sottosistema che funziona con logiche del tutto endogene. 
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La corsa al plusvalore ha conseguenze di grande rilevanza sociale. In 
primo luogo, il fine “formale” tende a sostituire quelli “sostanziali”. A una 
motivazione di primo ordine (per esempio: trovare verità) necessaria al fun-
zionamento del sistema, se ne affianca e poi si sovrappone una motivazione 
di secondo ordine (per esempio: creare reputazione scientifica). La “scienza 
per la scienza”, per rimanere all’esempio, sostituisce la scienza. A ciò corri-
sponde la spinta a una espansione senza limiti del sottosistema che trova le 
sue motivazioni ormai solo a partire dal suo interno. Ma questo primo movi-
mento di espansione-crescita illimitata, ne genera un secondo altrettanto ri-
levante. Proprio perché il fine diventa quello di potenziare la propria potenza, 
ne deriva il fatto contraddittorio che alcune comunicazioni non sono più pos-
sibili. Per esempio le imprese non produco più beni e servizi, magari “utili”, 
ma che non danno “utile”; la scienza non farà più ricerca su problematiche 
poco “pubblicabili”; la sanità non curerà più malattie troppo rare; la scuola 
non si interesserà più di tanto a insegnare a chi non ha grandi capacità di 
apprendimento, oppure gli studenti non si iscriveranno a corsi che non pro-
mettono più alta occupabilità; le Corti, i tribunali e gli avvocati preferiranno 
occuparsi di casi e fattispecie ad alta “giudiziabilità” che agevolano la loro 
carriera, per non parlare dei politici che si interesseranno solo a problemi che 
gli portino voti, etc. Anche qui vediamo in atto una logica della totalizza-
zione, cioè della esclusione di “residui”, di “scarti” di “alterità” che rallente-
rebbero la crescita del sistema. Il sistema si “dis-trae” da quanto non ritiene 
produttivo. Ma, come vedremo, questa esclusione del negativo, potrebbe ri-
volgerglisi contro.  

Se si entra con maggiore attenzione nella costruzione teorica del concetto 
di plusvalore, come fa Teubner, allora si osserva che in gioco sono tre le 
diverse dimensioni dei mezzi di comunicazione simbolicamente generaliz-
zati; il loro substrato, la loro forma e le competenze di ogni posizione sociale 
che opera con i media. Il substrato è, per usare la distinzione dello psicologo 
Heider (1926), il medium, utilizzato operativamente dai sottosistemi per mo-
tivare alla accettazione delle sue comunicazioni. Gli elementi del medium 
dipendono dal sottosistema che opera: il denaro (economia), la verità 
(scienza), il diritto valido (diritto), il potere (politico), etc. Come ogni me-
dium si tratta di elementi “sciolti”, cioè utilizzabili in modo fortemente de-
componibile e ricomponibile. Il denaro può essere usato per comperare qual-
siasi cosa (acquistabile); la verità riguardare qualsiasi osservazione scienti-
fica; la validità per giustificare qualsiasi norma (giuridica), etc. Questa 
“scioltezza” non esaurisce mai la forza motivazionale dei mezzi di comuni-
cazione che è praticamente illimitato. Non è che se la scienza verifica in un 
mese più teorie, allora il mese dopo dovrà risparmiarsi. La forma del medium 
invece, è il modo in cui quegli elementi si condensano in “programmi”, 
“stringhe di significato”, specifici. Un investimento in dollari non è un inve-
stimento in bitcoin; un programma di ricerca sul Climate Change, non è un 
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investimento in un programma sui “populismi politici”; un investimento in 
una riforma del diritto civile, non lo è in quello penale o familiare, etc. Come 
ogni forma, anche questa ordina gli elementi mediali in qualcosa di definito. 
Ed è proprio all’incrocio tra medium e forma che si sviluppa il processo di 
creazione di plusvalore, mediato dalle “competenze mediali” degli attori so-
ciali. Queste competenze sono necessarie a implementare gli elementi me-
diali in forme. Per tornare ai nostri tre esempi: la profittabilità di “un utilizzo 
di denaro”, diventa il vettore per investire in un determinato programma; la 
reputazione scientifica di “un ricercatore”, diventa il vettore per convincere 
ad aprire un nuovo filone di ricerca; l’autorità normativa di “una speciale 
Corte o di un foro”, serve a indirizzare una causa in un certo modo. Queste 
competenze mediali devono costantemente riprodursi e per esse vale la re-
gola di Matteo: chi più ne ha, più ne avrà: chi meno ne ha, meno ne avrà e 
gliene sarà tolto! È a quel livello che la competizione per il plusvalore si 
manifesta. Ed è qui che si manifestano le logiche dell’estrazione del valore 
dall’ambiente (psichico, sociale e naturale), quelle dello sfruttamento e 
dell’espropriazione. Il problema si radicalizza per un ulteriore motivo. I sot-
tosistemi sociali, funzionalmente differenziati, non solo non percepiscono 
immediatamente il pericolo di “estrarre” troppo dai loro ambienti sociali – 
che per loro è solo un’altra opportunità di espansione – ma neppure quello 
delle conseguenze che tale estrazione potrebbe avere su di loro. Tutto ciò 
esplode nella generazione di spinte simultanee e plurali alla economicizza-
zione, giuridicizzazione, politicizzazione, fideizzazione, scientificizzazione, 
sanitarizzazione, etc. della società. Una lunga serie di “totalizzazioni”, 
ognuna basata sul tentativo di estrarre valore dal resto dell’ambiente, senza 
alcuna responsabilità  

Per Teubner occorre trovare regole di blocco esogene a questi processi. 
Queste potrebbero venire elaborate nelle Costituzioni. Ma quali? Quelle na-
zionali, essendo però le tendenze al plusvalore globali? Rimandiamo per ora 
questo problema. Per Teubner le Costituzioni potrebbero introdurre principi 
e protezioni giuridiche. Per rimanere in campo economico: i principi richie-
derebbero un intervento plurale sul plusvalore, da parte di diversi attori so-
ciali con compiti diversi, per esempio: lo Stato tassa, i sindacati controllano 
le condizioni lavorative, le associazioni di consumatori che i profitti vengano 
reinvestiti in prodotti migliori, etc. Riprendendo la famosa dialettica tra di-
sembedding e re-embedding descritta da Polanyi, Teubner introduce il tema 
delle “merci fittizie”, cioè della trasformazione mercantile di beni che an-
drebbero immunizzati dal sistema economico capitalistico: terra, lavoro e 
moneta (oggi si aggiungerebbe certamente l’accesso alla rete e l’acqua). 
Sono beni così fondamentali per tutti che vanno protetti dalla spinta alla plu-
svalorizzazione capitalista. In particolare, furono i sindacati (per il lavoro) e 
le banche centrati (per il denaro) che si mossero per arginare la colonizza-
zione e a funzionare come sistemi immunitari, generando conflitti contro le 
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tendenze al plusvalore economico. La creazione di queste istituzioni immu-
nitarie è il futuro della costituzionalizzazione frammentata del mondo glo-
bale. Ogni sottosistema dovrà trovare le sue “merci fittizie” – i beni fonda-
mentali da proteggere – e organizzare intorno ad essi movimenti di protesta, 
associazioni di cittadini che cercano garanzie, gruppi di rappresentanza e di 
pressione, interessi politici che rappresentano minoranze, stakeholders, con-
stituencies diverse, etc., cioè tutta quella congerie di “sentinelle” e “percet-
tori” di percoli capaci di attivare mediante conflitti, il sistema immunitario 
sociale.  

Un’ultima riflessione, per noi la più rilevante, ha a che fare proprio con 
le tendenze al plusvalore del sistema giuridico stesso. Ricordiamo che quel 
sottosistema è considerato da Luhmann, il sistema immunitario della società 
che, trasformando i conflitti e le contraddizioni sociali in conflitti giuridici 
riesce a sostenere l’autopoiesi della società non permettendo che gli scontri 
blocchino la riproduzione del sistema. Ma, attenzione (!) che anche questo 
sottosistema subisce le stesse spinte alla creazione di plusvalore degli altri. 
È estremamente interessante capire come Teubner elabori la questione. 
“Estrazione del plusvalore normativo delle decisioni giuridiche” questo è il 
punto. Dove avviene che le competenze del sottosistema estraggano questo 
valore? Proprio nei conflitti sociali. Quando un conflitto si presenta, il si-
stema giuridico (laddove attivato) lo ricostruisce attraverso il linguaggio del 
diritto che ne distorce la concretezza e contestualità. In questa translation, 
something is lost! Il sistema giuridico è spinto da una logica espansiva di 
giuridicizzazione della realtà, mediante lo sfruttamento giuridico dei con-
flitti. Invece che riflettere su quale tipo di giustizia attivare, il sistema giuri-
dico cerca di capitalizzare i conflitti giuridicizzandoli: summum ius, summa 
iniura! Il risultato è il cosiddetto “giustizialismo”, la tracotante volontà di 
giustizializzare tutto e tutti mediante il solo diritto. Di nuovo, un frammento 
di senso, vuole farsi totalità. In tal senso il sistema immunitario del diritto 
comincia a funzionare in modo totalizzante, scambiando qualsiasi irritazione 
(conflitto) come una prova della necessità della sua attivazione: malattia 
auto-immunitaria. L’immagine del Giudice irreprensibile che rovina la vita 
delle persone in giudizio per risolvere i conflitti solo con la legge o le norme, 
è un classico della letteratura e della cinematografica occidentale, per non 
dire dei poteri scatenati e irresponsabili di certa magistratura. 

L’unico modo per indirizzare il sistema immunitario del diritto a reazioni 
adeguate quello solito dell’auto-sovversione. Il diritto spesso non è il modo 
migliore di risolvere i conflitti. Molti altri modi svolgono meglio quella fun-
zione: mediazioni, conciliazioni, arbitrati, accordi, negoziazioni private. Ri-
mane famosa la ricerca di Chase (2009) su Disputing Systems, in particolare 
sulle Alternative Dispute Resolution che sempre più a livello globale com-
pensano i problemi materiali-temporali e sociali tipici delle Corti ammini-
strative americane. Tutte modalità che potremmo pensare come dentro al 
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sistema del diritto, ma in una posizione più capillare e meno formalizzata. 
La funzione del diritto sarebbe quindi quella di promuovere una riflessione 
societaria sulla necessità di contro-istituzioni normative che operino non in 
opposizione ma in parallelo al diritto. Il sistema immunitario si auto-immu-
nizzerebbe contro i suoi deliri espansivi, chiedendo aiuto a sistemi immuni-
tari periferici più capaci di intercettare certi tipi di conflitti. Di nuovo il si-
stema dovrebbe auto-sabotarsi, creando al suo interno zone di collisione che 
ne bloccano le tendenze totalizzanti, cioè a dire, che trasformano inclusioni 
escludenti, in una esclusione affermativa. 
 
 
4.1.2 I Contro-diritti come negazione affermativa del diritto: passività, as-
soggettamenti, soggettivazioni e sovversioni 
 

Rimane ora da affrontare la problematica della passività nel diritto, e i 
“contro-diritti” (Gegenrecht) ci mostrano proprio l’affermatività del nega-
tivo, la sua produttività, in quel campo peculiare. In una società globale oc-
cidentalizzata e centrata sui valori del “positivo” e dell’“attivo”, i contro-
valori del “negativo” e del “passivo” possono giocare una funzione di grande 
rilevanza. L’occasione per affrontare il tema è data dal lavoro del filosofo 
del diritto Christoph Menke nel suo saggio dedicato alla Critica del diritto, 
o dei Contro diritti (2015). Menke sviluppa una genealogia del diritto mo-
derno, mostrandone la contingenza storica e le alternative che la sua stessa 
forma esclude. Il filosofo prende spunto dalla moderna rivoluzione borghese 
che diventa il paradigma del passaggio dal dominio tradizionale di una so-
cietà differenziata per strati (diseguali e posti in una gerarchia), a quello ti-
pico di una società differenziata per funzioni (con una eguaglianza tra i sot-
tosistemi e senza una gerarchia). Tale mutamento genera l’ideologia 
dell’eguaglianza “formale” dei cittadini in uno Stato di diritto e con diritti 
soggettivi che perdono ogni rapporto con ogni presupposto “bene oggettivo” 
e con la Sittlichkeit. Questo passaggio rivoluzionario, che si istituzionalizza 
mediante La Dichiarazione dei Diritti dell’Uomo e del Cittadino del 1791, 
dà inizio a una Modernità che promette libertà, ma paradossalmente produce 
domino come Adorno e Horkheimer mostrarono. Per Menke e seguendo 
Marx, la Rivoluzione fa in modo sbagliato qualcosa di giusto. Per costruire 
una nuova Comunità politica di individui liberi ed eguali, crea l’antitesi arti-
ficiale tra un soggetto politico – che crea i diritti – e i cittadini privati – che 
vengono autorizzati a pretenderli – creando perciò stesso individualità sepa-
rate ed egoistiche (il famoso “individualismo possessivo e proprietario”. La 
Comunità politica, che prende la forma dello Stato (prima assoluto, poi libe-
rale e infine costituzionale) si trasforma in un mero strumento per la ripro-
duzione dell’individualismo proprietario, posto come l’originale abitante di 
una surrettizia società civile impolitica (ma che in realtà è mera invenzione: 
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la cosiddetta “naturalizzazione del sociale”). Il cittadino serve l’uomo egoi-
sta che pretende di avere diritti giustificandoli come naturali, cioè “alienati” 
dalla Comunità politica. Il giudizio politico (la capacità di auto-governarsi) 
e il diritto (positivo) in tanto assicurano la libertà in quanto la presuppongono 
come esterna al governo politico stesso che diventa così mera amministra-
zione. Così facendo – e attraverso l’ideologia di una società civile immune 
dal “politico” – espongono la società a una serie infinita di nuove domina-
zioni e di nuovi poteri sociali che si scatenano essendo paradossalmente ga-
rantiti proprio dai diritti fondamentali. I sottosistemi sociali economico, 
scientifico, dei mass media, sanitario, degli aiuti, etc., immunizzati dal si-
stema politico mediante il diritto, liberano i loro plusvalori e mettono in pe-
ricolo la società che, prima, li ha legittimati. I diritti soggettivi dovrebbero 
proteggere i cittadini da queste tendenze espansive, ma in realtà lo fanno solo 
se enforced dallo Stato. A quel punto lo Stato deve intervenire nuovamente 
con l’uso legittimo della forza o imponendo con forza il diritto. Si crea così 
una situazione di crisi permanente, quella che Menke chiama l’aporia dello 
Stato costituzionale moderno. Il risultato è che libertà non significa più 
emancipazione. Il caso del diritto di proprietà è, come sempre, esemplare: 
con esso il diritto non solo garantisce agli individui di avere un potere su 
qualcosa che viene reso indisponibile ad altri, ma soprattutto gli consente di 
farne quello che vogliono senza alcuna connessione al “bene comune”. La 
contraddizione è che la volontà individuale si realizza comunque nella so-
cietà, producendo conseguenze che poi vanno regolate perché generano con-
tinuamente conflitti intersistemici, esternalità negative, conseguenze inat-
tese. La libertà genera controllo e viceversa.  

Secondo Menke questa forma del diritto “aliena” la volontà individuale 
dalla normatività sociale – (dalla Ragione, dalla virtù, dall’autonomia, dal 
bene comune, dal telos dell’operare) che hanno caratterizzato tutte le forme 
premoderne di diritto – sostituendole con l’ideologia della libertà negativa. 
A questo punto la Modernità emerge come dominio dell’individualismo pro-
prietario che, a sua volta, è basato sulla disattivazione della sua normatività 
sociale e politica (processo di Entsittlichung, de-moralizzazione). Questo 
processo che promette libertà, ma riproduce dominio, si collega alla seman-
tica moderna del diritto borghese: da un lato, mediante la forma dei diritti, il 
sistema del diritto riconosce la libertà individuale (e la pretesa di avere sem-
pre nuovi diritti) come qualcosa di pre-giuridico; dall’altro, questa stessa 
possibilità è paradossalmente abilitata dal diritto. In altri termini la libertà 
appare due volte: la prima come precondizione naturale e la seconda come 
prodotto sociale. Questo paradosso replica l’aporia fondamentale della ge-
nesi del potere sovrano moderno di hobbesiana memoria: il potere costi-
tuente che genera il potere costituito è presupposto, come Soggetto collettivo 
(il Popolo), prima di essere stato costituito. E replica anche l’aporia del di-
ritto positivo stesso (almeno così come lo osserva la teoria sistemica). È il 
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diritto che de-cide cosa è diritto e cosa non lo è, cosa è “norma” e cosa è 
“fatto”, separandosi da suo altro che non è “altro” che il suo sé alienato e 
obliato. Una volta (auto)prodotto e perciò (auto)costituito, il sistema del di-
ritto osservandosi riflessivamente, decide autonomamente chi ha torto e chi 
ha ragione. È la famosa doppia chiusura dei sistemi, la prima necessaria-
mente latente, la seconda necessariamente manifesta. Ma d’altra parte pro-
prio così facendo il diritto rimanda sempre e necessariamente al suo 
“esterno”, sia esso concepito come diritto naturale, dell’uomo, o anche come 
rimando ai comportamenti sociali da regolare. È lo stesso processo che Teub-
ner descrive distinguendo le due fasi del processo che genera la “costitu-
zione” di un sottosistema: prima abbiamo il momento della auto-costituzione 
del sottosistema sociale che si distingue da altro; poi il momento della sua 
costituzione giuridica. Entrambi i processi sono necessari ed è necessario che 
la loro interdipendenza rimanga invisibile. Se non lo fosse tutto il processo 
risulterebbe “arbitrario”. 

In sintesi, con l’invenzione dell’individuo moderno, si separano il sog-
getto politico che “dichiara” i diritti, dal soggetto privato che ne viene auto-
rizzato. L’atto politico autorizza il cittadino a-politico ed egoista, rappresen-
tando la comunità politica che fonda, come mezzo per gli interessi di ciò che 
viene fondato: a questo punto, la politica si de-politicizza. Si noti il para-
dosso: l’azione che fonda, la decisione politica, istituisce la società civile 
come sua “base naturale” separata che, da quel momento, è rappresentata 
come fondante la comunità politica (che a sua volta viene ridotta ad ammi-
nistrazione-protezione della società). Mediante un’analisi genealogica, 
Menke rivolta il processo di causazione. L’ordine liberale con i suoi diritti 
soggettivi non è creato dalla volontà pre-sociale con la funzione di garantirla: 
invece è quell’ordine che crea la nostra immagine di esseri autonomi pre-
sociali. 
 
 
Società civile sive natura   Comunità Politica   
 
 
             

      Decisione politica 
 
Questo processo produce, in totale contraddizione con la sua rappresen-

tazione moderna, un vero e proprio assoggettamento, nel senso etimologico 
del “gettare sotto” (sub-jectum) quello che dovrebbe stare sopra. La deci-
sione politica (il giudizio politico) crea una sua esternalità nascondendo il 
“momento” produttivo e rimandando ad esso la giustificazione della sua at-
tività. Seguendo Foucault potremmo dire che assoggettare significa costi-
tuire un soggetto mediante pratiche di potere che simultaneamente lo 
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attivano e disattivano, lo riconoscono e disconoscono. La logica è sempre la 
stessa, quella della unità invisibile di qualcosa che si manifesta come di-
stinto. Il diritto borghese costituisce il soggetto moderno – il cittadino – pre-
sentandolo come naturalmente libero, mentre appunto lo sta letteralmente 
istituendo dentro al sistema (del diritto) dove soltanto può proteggerlo. In tal 
senso il soggetto è (da) sempre assoggettato. I diritti fondamentali sono per-
ciò concepiti come protezioni, immunità, del soggetto verso le pressioni po-
litiche e sociali: protezione della sua naturalità, asocialità e apoliticità. Ma 
questa immunità è, paradossalmente, il prodotto del sistema politico stesso.  

La mossa critica e ricostruttiva di Menke è quella di ri-politicizzare (in 
realtà di ri-socializzare) la costituzione del soggetto (di diritto), riconoscendo 
che la sua naturalità è “posta” dal sistema ed evitando, così, la Scilla del 
liberismo borghese e la Cariddi del totalitarismo storicamente rappresentata 
dall’esperienza comunista sovietica. Bisogna salvare la forza emancipatrice 
dei diritti soggettivi – che immunizzano dalla totalizzazione – senza per que-
sto separare positivisticamente l’individuo dal sociale. Questa opportunità è 
data dal poter pensare i processi costitutivi in modo critico e riflessivo. In 
questo modo si sovverte l’assoggettamento, sub-vertendolo a sua volta. Oc-
corre pensare un diritto che non “inventi” una società civile depoliticizzata e 
separata, ma che neppure obblighi ognuno a partecipare attivamente al giu-
dizio politico dell’auto-governo. La Rivoluzione borghese apre per la prima 
volta una reale possibilità di emancipazione mediata dalla riflessività. Rifles-
sività qui significa la consapevolezza dell’infondatezza del diritto e, simul-
taneamente, la ricerca di dispositivi che compensino questa mancanza di fon-
damento.  
 
 
4.1.3 Genealogia dei contro-diritti: la rivolta degli schiavi che affermano la 
loro passività 
 

Per il diritto della Rivoluzione borghese, “avere un diritto” significa poter 
attivare una pretesa vincolante rispetto a qualcosa e/o qualcun’altro. Questa 
pretesa a qualcosa – a un diritto – è “posta” come fattuale, cioè come ante-
cedente a ciò che la autorizza (la comunità politica): prima i fatti poi le 
norme. Per la Rivoluzione moderna, dove il sistema del diritto rimane l’unico 
ordine normativo ormai condiviso, i “fatti” – la società civile, i bisogni, le 
volontà degli individui, le loro pretese, etc. – sono posti come “dati”: è il 
“Mito della fatticità” esplorato dal filosofo Sellars. Le norme devono solo 
“fissare” socialmente il commercio di queste fatticità. Questa moderna e con-
tingente forma del diritto è la forma di un potere, in quanto nasconde l’azione 
del produrre, alienandola in un prodotto già dato. Così facendo determina, in 
modo nascosto, un intero stile di vita che viene percepito come normale, esi-
gibile, giusto, etc. La critica marxiana mostra proprio la genesi invisibile, la 
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genealogia, della distinzione alienata. Ne critica le condizioni di possibilità 
e quindi ne svela la totale contingenza. Ne deriva la possibilità di un nuovo 
diritto: un contro-diritto capace di trasformare ciò che permette. Per scate-
nare questa critica, a Marx (e a Hegel) Menke affianca il Nietzsche della 
Genealogia della morale, con la sua analisi (critica) della rivolta degli 
schiavi, cioè dei sottomessi. Come in Hegel lo schiavo è determinato dalla 
presenza del padrone (mentre questo si vorrebbe sovrano, cioè indipendente 
dallo schiavo). Per il padrone il diritto esprime qualcosa di positivo, la pre-
tesa del potere sullo schiavo. Per lo schiavo, invece, manifesta una contrap-
posizione al potere del padrone. Lo schiavo è infatti in una posizione di pas-
sività, di sottomissione, di assoggettamento. Diversamente da Hegel per Nie-
tzsche (qui critico della mancanza di “forza” degli schiavi) lo schiavo vuole 
rimanere passivo, vuole che venga riconosciuto il suo diritto a non avere po-
tere: vuole un diritto ad avere diritti perché soffre dell’attività dell’altro. 
Vuole che venga riconosciuto un limite al potere, voler rimanere indefinito 
dal potere. Solo questa volontà di “sottomissione” – che per Nietzsche è solo 
segno di mancanza – può sradicare dal sentiero moderno delle infinite “lotta 
per il riconoscimento” secondo cui avere diritti significa “non avere il diritto 
di avere un diritto diverso”. Se lo schiavo vuole essere riconosciuto per es-
sere empowered, diventerà a sua volta un padrone producendo come suo 
“esterno” altri schiavi. Entro questa logica ogni inclusione non può che es-
sere escludente. Per il filosofo tedesco della volontà di potenza, gli schiavi 
in rivolta lottano per vedersi “riconosciuti” dei diritti. Ma a differenza dei 
diritti dei padroni che sono orientati a creare “valore” (potenza, nobiltà, 
rango) prendendo distanza dalla plebe, quelli degli schiavi in rivolta oppon-
gono un nuovo diritto: quello di riconoscere la responsabilità dei padroni di 
essere tali, nel bene o nel male. Gli schiavi non vogliono potere di creazione, 
bensì potere di richiamare i padroni alle loro responsabilità; una richiesta di 
essere presi in considerazioni da chi ha diritti. Per gli schiavi, quindi, il diritto 
fondamentale è quello di “essere considerati”. Ma questo diritto conferma lo 
schiavo nella sua posizione. Non emerge alcuna altra affermazione oltre a 
quella del padrone. Lo schiavo rimane in bisogno di considerazione. Po-
tremmo dire che i coinvolti chiedono di essere considerati dai decisori e non 
chiedono di abolire la loro posizione di sofferenti. Per Nietzsche significa 
che gli schiavi confermano un diritto a “soffrire”, ad essere sofferenti: accet-
tano la passività perché non hanno l’energia creativa dei padroni.  

Menke comincia da una critica a Nietzsche per ripensare una passività 
“attiva”. Come prima mossa torna a Aristotele secondo cui “soffrire” signi-
fica essere affetti (paschein, passio) in contrasto alla azione (poiéin, actio). 
Soffrire significa essere affetti – colpiti – da un’azione, essere passivi, non 
trasformarsi in agenti. Azione e passione formano due momenti correlati di 
una stessa relazione che Kant avrebbe poi definito di comunità (Gemein-
schaft). Questa comunità però non è vera communio, bensì solo 
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commercium, relazione tra elementi che stanno in relazione in modo recipro-
camente “esterno”. Cosa rappresenta per il critico della ragione pratica, la 
communio? Una relazione dove le parti non sono reciprocamente esterne, 
bensì internamente connesse: realizzazione dello stesso bene, cui ognuno 
partecipa. Comunismo: partecipazione uguale di tutti verso la produzione di 
un bene comune attraverso l’auto-governo! Se così è, allora il diritto alla 
sofferenza dello schiavo che chiede al padrone di auto-limitarsi e di conside-
rare le conseguenze del suo agire, è un diritto a non essere un partecipante 
eguale, a non partecipare al giudizio politico: un diritto contro il politico. Tal 
senso la Rivoluzione borghese è rivoluzione di schiavi: avere il diritto anche 
se non si partecipa e si rimane passivi (almeno politicamente). Il diritto mo-
derno è, paradossalmente, una affermazione attiva della passività. Tutto il 
pensiero liberal democratico, da Constant in avanti, concepisce questo diritto 
al non partecipare come diritto alla privacy e a una sfera intoccabile di libertà 
e di passioni che sfuggono al giudizio politico, come diga allo scatenamento 
degli appetiti politici. 

Secondo Menke esiste però una seconda interpretazione della rivolta de-
gli schiavi, un ottimismo della debolezza. Gli schiavi non ribadiscono una 
condizione naturale di passività, bensì la vogliono attivamente: vogliono es-
sere passivi, “vogliono non voler partecipare”. Non ribadiscono una debo-
lezza, bensì affermano una nuova posizione e il suo “valore”. La passività, 
la non partecipazione diventa un momento della definizione del bene: una 
alterità incistata nella pienezza del bene. Questa mossa antiborghese, per-
mette di distinguersi anche dal comunismo, in quanto la passività diventa 
una condizione di possibilità del bene, uno suo “momento”. Ciò significa una 
diversa determinazione del Bene dove la passività non è il suo altro assoluto 
e dove il giudizio politico è costituito anche dalla non partecipazione. Le due 
rivoluzioni, borghesi e comunista, invece, si basano sulla opposizione tra 
servo e padrone. La prima, mantiene la servitù salvaguardandola, dichia-
rando un diritto alla considerazione e concependo la passività come un fatto: 
la seconda obbliga tutti a diventare padroni, considerando l’attività l’unica 
virtù e riconoscendo un diritto alla partecipazione. Due facce della stessa 
medaglia, due modi opposti della stessa rivoluzione moderna dell’egua-
glianza. Ognuna universalizza il suo punto di vista: quello del servo e della 
sua debolezza da salvaguardane nella sfera privata (passività come pericolo 
di essere esposti all’azione dell’altro); quella del padrone con la sua forza di 
partecipazione. Di fianco alla Rivoluzione liberale borghese abbiamo dun-
que quella comunista. Quella liberale proclama l’eguaglianza di “considera-
zione” (di riconoscimento) di tutti i privati cittadini con i loro voleri; quella 
comunista proclama l’eguaglianza di “partecipazione”. Per il liberalismo il 
cittadino, posto di fronte alla società, è debole e va protetto; per il comuni-
smo, invece, è forte e capace di autogoverno. Il sofferente (liberale) univer-
salizza la figura del servo (passività) e il partecipante (comunista) quella del 
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padrone (attività). Per andare oltre alle due rivoluzioni non bisogna utilizzare 
quella distinzione – attivo/passivo – ma inventare un soggetto la cui passività 
non è servile perché è liberamente voluta e la cui attività non è quella del 
padrone perché non è una volontà di creazione di plusvalori. Secondo Menke 
lo scopo della rivolta degli schiavi è quello dell’affermazione della volontà 
di una passività de-naturalizzata. “Soffrire” passivamente significa non voler 
partecipare alla pratica sociale collettiva e quindi all’auto-governo. Significa 
non esercitare attivamente il giudizio (politico). Ma, e questa è la pars con-
struens di Menke, volere attivamente essere un sofferente significa che non 
partecipare al giudizio (prassi) politico necessario per determinare il bene 
comune, è un “momento” della generazione del bene stesso. Vuol dire far 
rientrare la passività nella attività: la passività è la condizione interna per 
l’attività del giudizio. Soffrire significa quindi non partecipare e partecipare 
significa agire il giudizio politico governando (e auto-governandosi). La non 
partecipazione diventa, allora, condizione di possibilità del partecipare (po-
liticamente).  
 
 
Attività – Partecipazione – Giudizio politico        Passività – considerazione 
 
 
Partecipazione come  Volere la passività 
non totalizzazione 
 
 
 

  Contro-diritti            Diritto moderno 
 

La rivolta degli schiavi (gli ebrei contro Roma) inaugura invece questa 
nuova differenza: abolire la relazione servo-padrone, creando un soggetto la 
cui passività non sia servile (in quanto è “voluta”) e la cui attività non sia 
padronale (perché non vuole creare nessun “valore”). La rivolta “afferma-
tiva” dello schiavo – la sua negazione potenzializzante – significa volere la 
propria sofferenza come riconoscimento che l’incapacità di partecipare è un 
momento della produzione del bene comune e non un suo opposto: e che il 
bene comune è praticato mediante un giudizio politico che non è quello del 
padrone. La passività diventa la condizione interna e necessaria per poter 
attivare il giudizio. L’incapacità di partecipare è la condizione per la parte-
cipazione. La nuova forma di partecipazione, allora, richiede il diritto a non 
partecipare per poter partecipare nel modo giusto e si condensa in un diritto 
alla considerazione. Il diritto a non partecipare diventa così un diritto poli-
tico. Allo stesso tempo cambia la forma dei diritti soggettivi. Non più diritti 
(forme) che autorizzano la volontà egoistica di individui (la loro “materia” 
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pensata come naturalmente data). Il nuovo diritto sarà invece riflessivo. Farà 
rientrare la distinzione forma/materia, nella forma. A quel punto la naturalità 
del volere – sulla cui base si erge il diritto borghese alla considerazione – 
diventerà una questione politica. Per uscire da questo gioco l‘unico modo è 
pensare a dei contro-diritti (Gegenrecht). Questi non sono l’altro del diritto, 
il suo esterno oppositivo “naturalmente dato” e neppure altri diritti: sono la 
faglia che li taglia dall’interno non permettendo che divengano diritti mo-
derni, cioè una totalità che si contrappone ad altre totalità. La rivolta degli 
schiavi domanda il diritto alla non partecipazione sulla base e al fine del bene 
della partecipazione. Ricordiamoci che il diritto alla non partecipazione è il 
diritto alla considerazione. Questo diritto è creato dalla partecipazione attiva 
al politico e non è un suo “naturale” esterno. Il diritto basilare e antipolitico 
alla considerazione ha qui quindi una base politica. E si tratta di un politico 
che non è né il liberale né il comunista. La rivolta crea un nuovo diritto in-
surrezionale che non è né soggettivo né privato, bensì un contro-diritto. Crea 
un diritto fondamentale alla considerazione; non c’è politica senza contro-
diritti diversamente da quanto dice il comunismo. Il comunismo non è crea-
zione di un bene comune “totalizzante” e neppure sua distribuzione a tutti. 
Allo stesso tempo non esistono contro-diritti senza politica (contro liberali-
smo). La rivoluzione consta in un mutamento radicale nel giudizio politico, 
cioè nel modo di prassi relativo alla sfera politica. Consiste nel ripensare la 
relazione tra attività e passività nel produrre il diritto. La proposta di Menke 
è di pensare la passività non come l’altro dell’attività (la considerazione) che 
va garantita giuridicamente. Questo è il tipico errore empirico e positivista. 
La passività va invece intesa, dialetticamente, come un momento del pro-
cesso che genera diritto, come sua condizione di possibilità. Ciò dà vita ai 
contro-diritti dove il momento (dialettico) della non partecipazione nel pro-
cesso del giudizio che crea il diritto, non è il suo l’Altro, bensì l’altro nel 
giudizio stesso. La passività diventa il negativo affermato e lo scarto interno 
al diritto.  

A cambiare è radicalmente l’idea della prassi del giudizio politico. Di 
nuovo è la fondazione aristotelica a essere chiamata in causa. La capacità di 
giudizio è pensata come differenza tra phonē, il mero suono che indica pia-
cere e dolere condiviso da tutti gli animali sulla base della percezione (sen-
sazione), e logos che invece distingue tra bene e male, tra giusto e sbagliato. 
Giudicare significa essere liberi dalla passione, dall’affezione, dalla perce-
zione. Giudicare è poter dire di No alla pressione dell’ambiente, separando 
la situazione particolare percepita dal “concetto” universale della stessa. Solo 
astraendosi dall’affezione il giudizio può ragionare. Qui nasce la distinzione 
classica tra il “gusto” particolare, soggettivo e percettivo, dalla ragione che 
si articola in concetti. La pressione del percepito, la sua forza dirompente, va 
messa a distanza, concettualizzata e trattata in modo spassionato. Così per 
Aristotele esistono “schiavi naturali”, persone che hanno la capacità di 
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giudizio, ma solo passiva: comprendono i giudizi dei padroni, ma non rie-
scono loro stessi a giudicare. La capacità di giudizio che è ben diversa dalla 
mera capacità di parlare in modo “mimetico”, è capacità politica. Si pensi, 
come esempio, alle battaglie per attribuire voto a persone che venivano con-
cepite come dotate di sola “voce”: donne e giovani. Questi sono “schiavi” la 
cui capacità di percepire va tenuta in considerazione da chi farà il diritto. Per 
questo il comunismo vorrà trasformare quella voce in giudizio partecipativo.  
 
       

                
Costituzione politico sociale   Partecipazione     Passività 
  
 
Individuo con diritti    Individuo  
                 Presociale (?) 
 
                    
 
 
                      Rivoluzione borghese        
                                     Rivoluzione comunista 
 
Tempo            Contro-diritto 

 
La rivoluzione del giudizio sta in un atto di affermazione diverso perché 

non vuole separare la voce dal linguaggio, la percezione dal giudizio, il patire 
dall’agire, l’affezione dal concetto. La parte “sofferente” non è solo la mate-
ria su cui la forma del giudizio può “spadroneggiare”: non è un’incapacità 
esterna al giudizio. L’affezione è invece un medium di una evidenza, di una 
potenza pre-concettuale che continua a operare anche quando si attiva il lo-
gos discorsivo. L’incapacità non è mera assenza di capacità. L‘altro del giu-
dizio va rientrato nel giudizio non in quanto “materiale grezzo” su cui co-
struire il giudizio, bensì come “forza che orienta”. Neppure questa forza è 
l’ambiente esterno del giudizio. In realtà ne diventa, dialetticamente, un 
“momento”. È il suo altro, cioè il suo proprio come altro. Nel giudizio non 
viene cancellato: sopravvive come l’inquietante negativo e passivo del giu-
dizio. Nel processo tutto è mediazione. Questa irrequietezza, disordine, in-
quietudine (Unrest) è ciò che dall’interno irrita il giudizio concettuale e lo 
scardina. Lo sovverte. Il contenuto di questi contro-diritti è la loro passività, 
l’incapacità nella capacità. Attraverso l’affezione il soggetto si espone alla 
realtà e ne viene posto in questione. Anche qui è in gioco una mediazione 
che mantiene ciò che viene superato. La sensazione percepita, di per sé, non 
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è argomentabile perché rimane intraducibile nel linguaggio. Simultanea-
mente, però, il giudizio mantiene qualcosa di quella sua negatività. I due mo-
menti permangono in conflitto perché comunque l’affezione significa qual-
cosa di non sociale, di non partecipativo: rimane il contro-momento della 
partecipazione sociale. Qui si dà uno dei problemi della elaborazione di 
Menke. Egli stesso riconosce che i contro-diritti sono simili ai diritti borghesi 
perché riconoscono il diritto a non partecipare. Anzi riconosce che la loro 
differenza è instabile. Però i contro-diritti essi non autorizzano la neutralità 
della volontà individuale rispetto alla normatività morale. Ma che significa 
allora questa relazione alla moralità? Forse si può provare a capire, collegan-
dosi al diritto alla considerazione come diritto alla mancanza di potere. Nel 
diritto borghese il padrone non ha diritto di considerazione, perché è sempre 
attivo e perché partecipando dà vita al governo, decide della legislazione, di 
ciò che è giuridicamente valido o no. In tal senso non ha bisogno di essere 
“considerato” dal governo stesso che egli è. Se ciò è vero allora nella moder-
nità ad avere diritti sono solo i governati, i coinvolti dalle decisioni, i rappre-
sentati, e le minoranze. Per la rivoluzione dei contro-diritti, questa passività 
non va cancellata dall’auto-governo di tutti, perché è una condizione interna 
del potere di giudicare. Chi governa deve considerare e riflettere sulla soffe-
renza che impone con le sue decisioni su chi è governato. Un buon governo 
non vuole totalizzarsi, bensì vuole mantenere al suo interno una opposizione, 
un governo rivoltante. Questa sembra la differenza. Il governo non deve con-
siderare i bisogni di chi non governa come una mera pretesa di volontà indi-
viduali scollegate dal bene comune. Deve riflettere, mentre legifera sulle 
conseguenze della sua opera attiva e reintrodurre le conseguenze delle sue 
decisone rispetto ai coinvolti. 
 
 
Diritto alla considerazione          Diritto alla Partecipazione 
(Percezione) phonē           (forma – giudizio) 
       Logos 
Diritto alla considerazione    Diritto alla 
           partecipazione 
 
 
 
 
 

Cambia anche la forma del diritto. Non più un mero codice che traduce 
una materia pre-giuridica distruggendola nella traduzione. Non è una neu-
trale considerazione giuridica di ogni volere concepito come dato che esiste 
pima del diritto. È l’unità della distinzione tra giuridico e non giuridico come 
forza di auto-sabotaggio: come forza che preme sempre per rivolgersi contro 
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se stessa. È iscrizione della insurrezione contro l’ordine dentro all’ordine. È 
formula di contingenza che – come mostra una certa concezione dei diritti 
umani – confligge contro il diritto posto. Diritto continuamente in lotta con-
tro sé stesso, da entrambi i lati da quello della determinazione e da quello 
dell’indeterminabilità. Diritto che insegue il suo bene che, paradossalmente, 
è la sua giustizia, la ricerca del giusto in ogni situazione. Ciò significa che la 
giustizia è riconoscere la simultaneità del diritto a partecipare e a non parte-
cipare. Il soggetto del diritto è perciò “separato”, così come il sociale che 
deve mantenere al suo interno il non sociale. Non questo o quello, ma questo 
e quello. La separazione unisce, nel conflitto della differenza. 
 
 
4.1.4 Regimi di soggettivazione come ciclo infinito di critica: assoggetta-
menti, soggettivazioni, sovversioni  
 

Prima di riprendere le riflessioni di Teubner sulla teoria dei contro-diritti, 
introduco una lettura critica di Karsten Schubert (2021). Secondo il filosofo 
tedesco la critica di Menke ai diritti soggettivi moderni, può essere esempli-
ficata con riferimento alla ormai classica analisi di Hanna Arendt sulle per-
sone senza cittadinanza, cioè senza garanzie statali (rifugiati e migranti). 
Solo chi è membro di uno Stato, cioè incluso in una società territorialmente 
definita, può attivare i diritti umani che senza questo ancoraggio statale ri-
schiano di rimanere solo una retorica. Secondo Arendt occorre sganciare i 
diritti umani da quel radicamento. Solo così, individuando una membership 
globale, i diritti umani possono rappresentare il famoso “diritto ad avere di-
ritti”. Secondo Schubert possono darsi due letture di Menke, una forte e una 
debole. Per la prima, la forma moderna dei diritti individuali genera un pro-
cesso di Entsittlichung, demoralizzazione, adiaforizzazione del giudizio, nel 
senso di creare una immagine neutrale dei fini-appetiti individuali. In pratica 
il diritto “cancella” la socialità-politicità dell’individuo, generando una sua 
immagine di naturalità positivistica che si trasforma immediatamente in in-
dividualismo proprietario. Come correggere questa tendenza che porta logi-
camente a quella che Parsons (1937) chiamò il “problema hobbesiano 
dell’ordine”? Secondo Schubert, il tentativo di radicale ri-eticizzare delle 
condotte di vita in vista di un bene comune politicamente deciso – trasfor-
mando la passività naturalistica in attività politica – provocherebbe una 
nuova totalizzazione che metterebbe in pericolo la differenziazione sociale. 
Che succederebbe, per esempio, al diritto alla privacy o ai diritti delle mino-
ranze? Se il giudizio giuridico diventa politico e se questo si rappresenta 
come l’unica Ragione universalistica possibile, allora le due sfere si sovrap-
pongono togliendo spazio al pluralismo e alla libertà e riportandoci verso un 
totalitarismo “benevolo”. 
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La lettura “indebolita” interpreta, invece, i contro-diritti come protezioni, 
cioè come “immunità giuridiche”. Ma se è così, allora i contro-diritti somi-
gliano davvero molto ai diritti individuali liberali, almeno nella loro perfor-
matività. Si prenda come esempio la “sofferenza” di un qualsiasi gruppo di 
discriminati. Potrebbero anche non essere persone umane, oppure in futuro 
macchine. Qui il soffrire e l’impossibilità di partecipare all’argomentazione 
politica vengono compensati dalla presa di parola di rappresentanti e, perciò, 
inclusi nella comunicazione sociale e giuridica. Se però li si include e gli si 
garantiscono diritti, allora questi si presentano come diritti individuali (o di 
collettività singolari).  

Secondo Schubert è possibile “salvare” questo necessario aspetto immu-
nitario del diritto – che protegge le individualità dalla totalità sociale – ripen-
sando in profondità l’idea di libertà che il liberismo ha elaborato e portandola 
su un versante riflessivo. La libertà, in sintesi estrema, va intesa come “forza 
critica”, cioè come infinita pulsione “sovversiva” (Schubert 2020). Occorre 
andare oltre le libertà negative (del liberalismo) e quelle positive (del repub-
blicanesimo) dei diritti soggettivi. Il ragionamento ha a che fare con i pro-
cessi di soggettivazione e, di conseguenza, di liberazione da essi. Secondo 
Schubert la soggettivazione, qui seguendo Foucault, è sempre costituita entro 
il medium del potere. Qui il potere è ciò che abilita gli individui a pensare e 
agire in modo socialmente riconoscibile. In tal senso ogni soggetto è sempre 
e simultaneamente costituito in modo autonomo ed eteronomo: non esiste 
mai una condizione di libertà o di cattività assoluta. Questa osservazione 
“ontologica” ci pone in un campo storico che vede mutare successivi “regimi 
di soggettivazione (o assoggettamento)”. Va dunque chiarito che ogni critica 
all’assoggettamento è, essa stessa, storicamente situata e parte del processo 
di soggettivazione. In altre parole, dal potere non si esce, ed anche la critica 
del potere è una modalità di controllo. Tutti siamo stati “gettati” nel mondo, 
da altri e da essi siamo dipesi e continuiamo a dipendere anche nel processo 
riflessivo di critica alla nostra “gettatezza”. A differenza di Menke, secondo 
cui l’assoggettamento è sempre solo potere repressivo, la soggettivazione è 
sempre anche una possibilità di emancipazione. I soggetti critici (individuali 
o collettivi), i motori dell’emancipazione e della sovversione, sono pure essi 
già da sempre costituiti e assoggettati. I diritti soggettivi sono perciò una 
forma di immunità verso la etero-dipendenza e proprio per questo – e para-
dossalmente – anche verso sé stessi così come costituiti hic et nunc, essendo 
il Sé sempre auto-costituito. Se il diritto è immunità allora deve diventare 
auto-immune: immunizzarsi da sé stesso, riaprendo spazi di cambiamento. 

Assoggettamento-soggettivazione, significano perciò che i soggetti, nella 
loro originarietà, sono sempre costituiti da altro da sé, da una dipendenza che 
ha potere su di essi. Se è così, allora nessuna soggettività si può dare senza 
avere a che fare con il potere, pena in non auto-costituirsi. Il processo di 
soggettivazione non può essere una mera “sofferenza passiva”, un mero 
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“subire”, bensì va osservato come un processo attivo di auto-soggettiva-
zione. Ma se è così, allora questo processo di liberazione critica è eteronomo 
o no? Dipende da come si concepisce la libertà. Se la si concepisce “digital-
mente”, come assoluzione dal sociale, dall’Altro – come movimento di uscita 
assoluta dalla dipendenza – allora certamente il processo è eteronomo e 
quindi non produce liberazione. Se, invece, la libertà è concepita “analogi-
camente” come un processo infinito di liberazione-emancipazione da Altro 
che mantiene con esso una comunicazione di riconoscimento – se cioè si 
presuppone sempre una dipendenza che va riconfigurata e mai elusa – allora 
questo processo può avere risultati liberanti (o oppressivi, se non riesce).  

La libertà diventa la capacità di problematizzare riflessivamente il proprio 
assoggettamento alla luce di un processo sempre possibile e mai finito di 
soggettivazione. È sempre una re-entry della libertà nella scena originale 
della dipendenza. Con una osservazione di primo ordine ci costituiamo come 
soggetto, obliando che per differenziarci utilizziamo una alterità che, nella 
realtà, ci è necessaria: osservando, poi, questa osservazione ci vediamo as-
soggettati da noi stessi, dipendenti dalla nostra osservazione nel momento in 
cui la usiamo per soggettivarci. E, presa (auto)coscienza di questa auto-di-
pendenza, riconosciamo che possiamo emanciparci da noi stessi liberandoci 
da quella forma osservativa. La libertà assoluta rimane impossibile e l’etero-
nomia va a costituire solo un “momento” del processo di liberazione che però 
non finisce mai e non ci rende mai soggetti assoluti. Non si giunge mai a un 
punto definito, si sta sempre nel processo. E questo accade sempre storica-
mente, mai all’interno di una soggettività libera dal contesto. In altri termini 
all’inizio sta la differenza. L’affermazione che la libertà è possibile solo 
come processo di liberazione – o di riconoscimento affermativo del legame 
– non è però ancora sufficiente per metterci al riparo dal sospetto che si tratti, 
anche qui e ora, di una forma subdola di assoggettamento. Il problema però, 
nasce solo perché l’osservazione è posta nella logica modale della possibilità 
semplice, dove possibilità e necessità sono pensate come intellettualistica-
mente opposte. Se si passa invece a distinguere (osservare) la necessità di 
diverse possibilità, si esce dal problema e si fa rientrare la possibilità nella 
necessità. In questo modo si identificano “regimi di soggettivazione critica” 
capaci di riflettere continuamente la dialettica tra autonomia e dipendenza. 
La libertà diventa allora una pratica abituale e istituzionalizzata di assogget-
tamento critico in vista di nuove forme di soggettivazione.  

Dentro a questa logica di “potenzializzazione” uno dei punti più rilevanti 
che presenta Schubert riguarda la concezione della “percezione”, e dell’af-
fetto. Come si distingue il percettivo-passivo dal giudizio-attivo? Come de-
finire, comunicando, ciò che percepiamo al di fuori della comunicazione? È 
solo l’argomentazione che dà forma al medium della percezione o accade 
anche viceversa? Qui Menke si gioca gran parte della sua teoria dei contro-
diritti e Schubert prende sul serio la questione. Riprendiamo quindi alcune 
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delle sue argomentazioni per impostare il problema. Come esempio, indivi-
duiamo la lotta per il riconoscimento della “differenza” che prima il femmi-
nismo negli anni ‘70, poi i movimenti omosessuali degli anni ’80 e ’90 e, 
infine, quelli queer, trans e intersessuali nel nuovo millennio, hanno elabo-
rato. Tutta questa storia rappresenta un lungo processo di liberazione da 
schemi di riconoscimento sessuale ritenuto escludente e quindi ingiusto. 
Ogni schema è un regime di assoggettamento-soggettivazione che va supe-
rato. Il punto interessante è che questo superamento avviene in parte sulla 
base di qualità corporee percepibili come i caratteri sessuali marcati biologi-
camente e in parte sulla base di auto-percezioni soggettive del proprio ge-
nere. Inoltre, parte di queste lotte avviene sula base della capacità di dare 
voce a delle sofferenze di minoranze che voce non avevano e/o che non riu-
scivano esprimere liberamente. Ora la dialettica della lotta e delle libertà di 
critica che si dipana tra questi mondi, il loro esterno e il loro interno, dipende 
moltissimo da come è concepita, cioè comunicata, l’affezione di una realtà 
percepibile, pre-concettualmente. Per cominciare, una politica “essenziali-
stica” ha permesso di contrapporre il femminismo al maschilismo, laddove 
la percezione della differenza sessuale ha giocato la funzione di critica a un 
codice binario asimmetrico. La lotta degli omosessuali ha anch’essa fatto ri-
ferimento al pre-concettuale corporeo, ma inserendo già la percezione di un 
“piacere” non declinabile solo nei termini della mera differenza biologica. 
Già in questi primi due momenti la “sofferenza” dei dominati da culture 
esclusiviste è stata rappresentata da movimenti di protesta che hanno messo 
in scena il patimento collettivo delle minoranze. A partire dalla New Gender 
Politics i marcatori della differenza sono decisamente passati dal campo bio-
logico a quello della percezione psichica con l’eccezione del movimento per 
il riconoscimento della intersessualità. Certamente queer e trans hanno con-
cepito la loro affettività molto più centrata sul trovare sintonia tra il loro 
corpo e la loro percezione psichica, piuttosto che su altro, tanto di entrare in 
conflitto anche con parte del primo femminismo e del mondo omosessuale. 
In questi casi la percezione pre-concettuale e affettiva è stata comunicata so-
cialmente come decisione di auto-attribuzione del genere, senza più recla-
mare alcuna “oggettività” intersoggettivamente condivisibile. Questo allon-
tanamento da marcatori biologici ha però generato un dibattito molto acceso 
sulla possibile “arbitrarietà” nell’attribuzione del genere. A questo alcuni 
movimenti hanno reagito con la contromossa di riproporre il genere e il suo 
possibile cambiamento nei termini di determinanti genetiche, così da rendere 
di nuovo oggettivo il “dato di fatto”. Questo regime di soggettivazione, pen-
sato per garantirsi un marcatore solido e inattaccabile, ha paradossalmente 
portato a giudizi politici di esclusione sia da parte di chi ne ha approfittato 
per affermare sulla base della genetica che certe persone non potevano dirsi 
uguali ad altre, sia di chi senza volontarietà ha comunque messo in difficoltà 
i proponenti della attribuzione per decisione. Si è così compreso che sarebbe 
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stato meglio basare il giudizio, sulla base di una teoria degli stili di vita in-
vece che su delle affezioni che comunque vengono già filtrate da una Ra-
gione universalistica (genetica, psicologica, culturale, etc.). Di particolare 
interesse la critica Queer della etero-normatività (ma potremmo aggiornarla 
alla critica che le teoriche delle identità non binarie – trans e intersessuali – 
fanno del femminismo classico).  

All’inizio del processo, del ciclo critico, abbiamo un concetto e pratica di 
normalità (“normativa”, evidentemente) che vede la distinzione sessuale 
uomo/donna come data. Naturalmente la critica Queer osserverà questo ri-
sultato di “normalizzazione” come una naturalizzazione storica di qualcosa 
che naturale non è. Data questa critica inserirà una nuova distinzione che 
denaturalizzerà quella uomo/donna, istituendo un nuovo regime di soggetti-
vazione. Ora, per esempio, l’identità sessuale può essere decisa, cioè acqui-
sita, e non ascritta dalla natura. Per riprendere la critica di Schubert a Menke, 
possiamo osservare che se questo nuovo “valore” viene legalizzato in un di-
ritto individuale liberale borghese – il diritto a scegliere il proprio genere – 
allora in un certo senso va a “concretarsi” in un nuovo diritto positivo e 
quindi posto contingentemente, ma percepito come necessario entro lo Stato 
di diritto. Solitamente questa lotta per il riconoscimento avviene mediante 
un ciclo di performances sociali messe in atto da movimenti di protesta. 
Avremmo quindi un tipico caso di partecipazione a comunicazioni di potere 
che ci pone sul lato attivo del giudizio politico che, a sua volta, tende a satu-
rare il campo. In altri termini quel diritto non sarebbe diverso, nella sua ge-
nesi, da qualsiasi altro processo moderno di istituzione del diritto. Addirit-
tura, potrebbe diventare a sua volta l’espressione di quella Ragione unica e 
universalistica che include le differenze omogeneizzandole. Diventerebbe 
una egemonia Queer che non lascia spazio ad altro e che chiude il cerchio o 
ciclo delle lotte. Diventerebbe repressione, paternalismo, politicizzazione 
della ragione. Una cultura politica, per difendere la sua identità, crea un di-
ritto soggettivo che sottrae dalla disputa sul concetto di identità e di genere. 
Siamo nella Modernità. Qui torna utile Menke. Cosa ne è di tutte le altre 
ragioni? Per esempio, di chi non crede alla identità Queer? E soprattutto, che 
ne è di chi non ha la forza e le risorse di entrare nel dibattito come un movi-
mento di protesta? Che ne è per esempio delle madri poco istruite e casalin-
ghe che non capiscono il dibattito? Che ne è della parte debole dei deboli? 
Che ne è dei cosiddetti cisgender che non vogliono neppure sentirsi chiamare 
così, perché già questo appellativo li rende non naturali? Emergono quindi 
nuovi esclusi dai regimi di soggettivazione istituzionalizzati che reclamano 
rappresentazione. Continuamente la sofferenza e la passività cercano di es-
sere re-incluse del dibattito, da altri osservatori. In questo caso, si tornerebbe 
nel ciclo moderno delle lotte per il riconoscimento. Oppure la passività an-
drebbe riconosciuta come diritto a non voler essere identificati: a essere la-
sciati liberi di farsi i fatti propri? Oppure a non avere identità? Si può 
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riconoscere l’identità della non-identità a chi non la vuole? Sarebbe, comun-
que, una immunità dalla immunità del diritto, da dover riconoscere mediante 
il diritto. In ogni caso non potrebbe differire molto da un diritto soggettivo 
moderno. E qualcuno potrebbe reclamare il diritto a non avere diritti, sov-
vertendo la Arendt? Secondo Schubert una soluzione sarebbe quella di cam-
biare la logica modale sui cui si basa il diritto e riconoscere la necessità delle 
diverse possibilità (diversi diritti?) o la possibilità di diverse necessità. In 
pratica bisognerebbe creare istituzioni politiche aperte alla loro costante 
(auto)critica (del dato) pur nella necessità di identificarsi in qualcosa di dato, 
momento per momento. Un perpetuum mobile. Per criticare deve esserci 
qualcosa da criticare. Per esserci qualcosa da criticare deve sempre esserci 
qualcosa. La distinzione dato/criticato (necessità/libertà) rientra continua-
mente in sé stessa. L’immunità del diritto che garantisce la libertà negativa, 
si immunizza da sé stessa, diventando libertà positiva. Il giudizio è ripoliti-
cizzato solo perché non è mai stato depoliticizzato. Il costo è però altro per-
ché il processo, la dialettica, va istituzionalizzata: ciò significa istituziona-
lizzare il riconoscimento che l’unità è una differenza che però necessita di 
presentarsi come unità. E il diritto non è più solo un meccanismo di immu-
nizzazione, ma anche di (auto)irritazione, (auto)sovvertimento e di 
(auto)sensibilizzazione, compresa quella di chi pretende di non avere alcun 
riconoscimento. Il diritto condensa nella sua forma processi fluidi di critica 
e di rimedializzazione dei suoi elementi. Il diritto ad avere diritti potrebbe 
significare questo: il diritto ad avere e non avere diritti. Immunità che si im-
munizza da sé stessa. 
 
 
4.1.5 La re-entry del non-diritto nel diritto: i contro-diritti come diritto a non 
essere giudicati solo mediante il diritto 
 

Con la riflessione sulla passività e l’affezione come ragioni dei contro-
diritti, siamo al limite estremo, sui confini del diritto (come dispositivo im-
munitario sociale). Non è perciò un caso che Teubner (2022a), nel suo saggio 
dedicato all’opera di Menke vada cercando i suoi stessi limiti. Lo fa introdu-
cendo nuovamente il problema da cui la mia riflessione aveva iniziato: l’im-
possibilità di raggiungere una unità, un punto di approdo fondativo dell’os-
servazione, una “totalità”. E lo fa riflettendo su due impossibilità, ben visibili 
al pensiero, ma insuperabili: il paradosso di comunicare l’incomunicabile e 
quello della distinzione che vuole essere una indistinzione. 

Il paradosso di ciò che viene “comunicato” senza venire comunicato, è 
un topos del pensiero, soprattutto estetico, ma anche nel campo delle intera-
zioni intime. Si tratta di qualcosa di estremamente noto e normale per la teo-
ria dei sistemi. Due sono le ragioni basilari. In primo luogo, occorre sempre 
ricordare le referenze sistemiche delle osservazioni. La teoria distingue 
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diversi livelli di realtà che la scienza comunica come “ontologie”. Tra queste 
certamente distinguiamo gli elementi di base della vita che formano sistemi 
biologici, quelli del pensiero che formano la psiche e le comunicazioni che 
formano la società. I tre livelli sono autopoieticamente chiusi l’uno all’altro: 
nessun elemento di un sistema può passare nell’altro, ma sono possibili rico-
struzioni interne delle altre operazioni in ogni sistema (Sé). Un campo parti-
colarmente interessante è dato dalle “percezioni”, cioè da quegli elementi 
che potremmo chiamare “sensibilia”. Si tratta di quegli elementi percepiti dal 
corpo che però si intrecciano continuamente con il pensato. Per tornare a un 
tema già affrontato, le “sensazioni” rappresentano proprio questo livello di 
confine tra il percepito (pre-conettuale) e il pensato (concettuale). Come ri-
cordiamo proprio le sensazioni sono considerate da Luhmann i dispositivi 
immunitari del pensiero. Quando un evento esterno o interno al Sé provoca 
una reazione rilevante, viene “sentito” dal sistema come irritazione che poi 
può venire, o meno, concettualizzata come “emozione”. Questa sensazione 
permette al sistema (psichico, in questo caso) di proseguire l’autopoiesi an-
che se è sotto la pressione di stimoli che lo irritano in modo immediatamente 
non trattabile. Probabilmente le sensazioni, dal punto di vista evolutivo, rap-
presentano proprio un modo di contatto con la realtà che deve essere pre-
concettuale per essere efficiente: devono trasmettere pre-concettualmente la 
distinzione (sensitiva) tra ciò che sostiene l’autopoiesi e ciò che la mette in 
pericolo. Ma il percepito non è solo sensazione: ne fa parte tutto quanto 
“tocca”, attiva, il nostro corpo (lo e-muove) passando poi (spesso) a un li-
vello di elaborazione psichico. Potremmo chiamarlo il campo dell’“affe-
zione”, dell’ad-facere.  

Proprio perché si tratta comunque di sistemi operativi autonomi e chiusi, 
la connessione tra il sensibile e il pensabile, e poi tra questi due e il comuni-
cabile (e poi dal comunicabile al culturalizzabile), non è mai immediato. Se 
accade, accade per mezzo di traduzioni-tradimenti di elementi da un sistema 
all’altro. Un esempio classico è dato dal sistema concettuale e poi comuni-
cato mediante “etichette” che i sommelier utilizzano per tradurre qualcosa di 
assolutamente percepito in modo soggettivo, il gusto, in qualcosa di standar-
dizzato e quindi di classificabile. Tutto il campo del fenomeno estetico poi 
codificato nel sistema dell’arte ha a che vedere con questo paradosso. Il tra-
durre una percezione sensoriale in pensiero prima e comunicazione poi. Non 
è un caso che anche Menke sia studioso del fenomeno estetico e in suoi lavori 
pensi la traduzione tra “critiche”, della ragion pura, pratica e poi del giudizio. 
E, appunto, aisthēsis è sensazione e sentimento. Questo porta poi Luhmann 
a sviluppare nella sua sociologia dell’amore, il tema della paradossale comu-
nicabilità dell’incomunicabile (e viceversa). Sebbene la società sia comuni-
cazione, e l’amore sia comunicazione intima, gli amanti sentono di non poter 
esprimere a “parole” (e neppure a gesti) ciò che sentono. Questo con-testo 
pre-concettuale è una condizione di possibilità del concettuale, così come il 
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sensibile e lo psichico sono pre-condizoni del sociale. In ogni caso un “feno-
meno” così come ci appare è sempre condizionato da una “alterità” che lo 
abita anche se non è visibile. La logica è sempre la medesima. Un “dato”, un 
“fatto” si manifesta come distinto da altro e indicato, ma l’unità della distin-
zione che lo forma si invisibilizza. Per esserci qualcosa, qualcos’altro va 
obliato ed escluso, Ma questa esclusione può essere riflessivamente affer-
mata come possibilità interna di ciò che appare. Questo movimento di recu-
pero dell’escluso impedisce al sistema di chiudersi e di totalizzarsi: lo scarto 
potenzializza. Potremmo anche dire che intorno al fenomeno, che ci appare 
sempre come definito e in-dividuo, è percepibile quell’aura di alterità che lo 
abita dall’interno: questa assenza del presente, genera particolari atmo-
sfere63.  

Teubner riprende il problema della passività, del sensibile, dell’affezione, 
presentati da Menke nella sua “critica”, proprio per ri-considerare il sistema 
del diritto e della necessità di un contro-diritto. Lo fa argomentando a due 
livelli: il primo a livello di costruzione della teoria, il secondo applicato alla 
comunicazione del diritto. Entrambi hanno a che fare con il limite maggiore 
della teoria di Menke, cioè l’attribuire l’affettività solo a livello psichico o 
comunque individuale. Per Teubner, invece, bisogna portare il problema 
della affettività pre-concettuale al livello sociale. Il primo modo per farlo è 
distinguere tra le operazioni del sistema, il rapporto con i suoi ambienti e, 
infine, con il mondo.  

 
 
Sistema   Ambiente (interno) 
 
    Ambiente (esterno) Mondo   
 
 
 

 
Come sappiamo ogni sistema si auto-costituisce operando e riproducendo 

gli elementi di cui è composto. È autopoietico e autoreferente. In tal senso 
ogni sistema è chiuso e conosce solo ciò che può conoscere dal suo interno. 
D’altra parte, il sistema nel costituirsi si auto-distingue da un ambiente po-
nendo da sé la distinzione che quindi “costruisce” simultaneamente il suo 
ambiente (attivato – enacted). E, come già sappiamo, quel confine che separa 
è anche confine che unisce: è l’unità invisibile della differenza tra si-
stema/ambiente. Per riprendere l’esempio del diritto. Il diritto pone la distin-
zione (interna) tra diritto e non diritto. Questo non diritto è però duplice. È il  

63 Per una introduzione all’interessantissimo tema delle “atmosfere”, si veda: Griffero 
(2010). 
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non diritto interno (cioè il torto che è costituito dalle operazioni del sistema 
diritto mediante la codificazione) e anche il non diritto esterno: ciò che non 
fa parte delle sue operazioni cioè gli altri sottosistemi sociali, più tutto il “re-
sto che accade”. Ma dove accade esattamente tutto questo “resto” che, ap-
punto, rimane anche se non è visibile. Tutto accade nel Mondo, l’orizzonte 
ultimo di senso, il con-testo di ogni testo possibile, l’ultima cornice possibile 
al di là della quale sta l’inconcepibile (che però è appunto paradossalmente 
“così” concepibile). Il mondo è dunque quell’escluso che rende possibile 
l’inclusione: è materia oscura, il mistico, ciò di cui non si può parlare, ciè 
che non si vede perché è ovunque: la visione del sommo poeta Dante che nel 
canto XXXIII del Paradiso non può che ringraziare un fulgore che, oltrepas-
sando le capacità umane, gli permette di osservare il “Tutto”64. Il sistema del 
diritto, questo il punto, risponde concettualmente al suo ambiente interno e 
ricostruisce mediante questa mediazione anche l’ambiente esterno. Ma del 
“Mondo”, egli può solo patire, in quanto esposto a quell’accadere che non 
comprehende concettualmente. È proprio qui che si può forse solo sentire, 
patire, l’esposizione al Mondo. Ed è qui che, riprendendo Derrida, Teubner 
vede una prima connessione con la Giustizia quale sfondamento dei confini 
del diritto. Ma di questo diremo dopo. Per ora occorre raccogliere la sfida di 
Menke. Che connessione esiste tra questa affezione del Mondo, della realtà 
non ancora concettualizzata e il diritto? Può esistere un diritto non definibile 
nel sistema del diritto? Certamente non come diritto, perché questo sarebbe 
del tutto contradditorio. Può invece essere concepito come contro-diritto, 
cioè come quella base di “non” diritto dentro al diritto (non nel suo esterno 
ambientale); come quello “scarto”, quel residuo, quell’ombra che sempre ac-
compagna la luce delle distinzioni giuridiche. Qualcosa dentro il diritto si fa 
“sentire” senza poter essere definito giuridicamente, ma richiamando nuovi 
diritti. Si tratterebbe quindi di una duplice istanza: il diritto (dentro al diritto) 
a non essere del tutto definiti dal diritto (il “diritto a non avere a che fare con 
il diritto”); il diritto a potenzializzare il diritto vigente con altri diritti futuri. 
In entrambi i casi si tratta di sospendere e sovvertire il diritto vigente e valido 
e, soprattutto, la sua immagine di diritto positivo che al fuori della sua “si-
stematicità” non riconosce alcunché. Qui si tratterebbe precisamente di 
quella “totalizzazione” del sistema dei diritti che presume di essere perfetto, 
conchiuso, definito per sempre. I contro-diritti sabotano dall’interno questa  

64 Qual è ‘l geomètra che tutto s’affige per misurar lo cerchio, e non ritrova, pensando, 
quel principio ond’elli indige,  

tal era io a quella vista nova: veder voleva come si convenne l’imago al cerchio e come 
vi s’indova; 

ma non eran da ciò le proprie penne: se non che la mia mente fu percossa da un fulgore in 
che sua voglia venne.  

A l’alta fantasia qui mancò possa; ma già volgeva il mio disio e ‘l velle, sì come rota 
ch’igualmente è mossa, 

l’amor che move il sole e l’altre stelle. 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



314 

chiusura con rimandi plurimi e diversi: rimandando a “pretese” giuridiche 
che non sono ancora diritti (potenzializzazione come futurizzazione del di-
ritto e del suo cambiamento); a un diritto che non è positivo (diritti naturali); 
a diritti che vogliono superare il diritto vigente “sistematico” (si pensi al la-
voro di Tully (2007) sulla Strange Multiplicity); con il contro-diritto a con-
siderare, dentro al diritto, aspetti della realtà che non sono giudiziabili e che 
non devono esserlo (una sorta di diritto a disconnessione selettiva dal diritto). 
Si tratta, a mio avviso, di due dispositivi diversi di auto-immunizzazione del 
diritto. Entro le pratiche del diritto e sui bordi dello stesso, si “sente” di non 
che il diritto non può essere il tutto: si sente questa irritazione non perché 
semplicemente si osserva nel suo operare quotidiano egli “scarta” qualcosa; 
o perché anche includendo tutto non riesce a fare sempre giustizia; o perché 
si ha continua evidenza che il diritto produce continuamente torti e ingiusti-
zia. Questo il diritto lo sa benissimo e lo vede con sicurezza (sebbene non 
abbia soluzioni sempre adeguate). L’irritazione è più basilare. È, invece, la 
“sensazione”, impossibile da concettualizzare (pena il rientrare nel concetto, 
appunto), di non poter essere diritto senza lasciare al suo interno spazio al 
non-diritto. In questo, la dialettica negativa di Menke coglie il segno. Il si-
stema del diritto, oltre a misurare i suoi ambienti con i suoi codici, sente che 
il Mondo – la totalità degli eventi che accadono – ne sono parte costitutiva e 
invisibile, che va comunque considerata anche quando non si manifesta giu-
ridicamente.  

Se questo è il punto, per non rimanere all’interno di un banale “mistici-
smo” dei contro-diritti, occorrerà capire anche come la comunicazione (cioè 
la società) può manifestare questa passività (che però rimane davvero inco-
municabile nel diritto). Qui Teubner ha gioco facile a criticare Menke. Ab-
biamo già visto con Schubert che non si capisce davvero quale sia la diffe-
renza tra i contro-diritti e i diritti liberali riflessivi e lo stesso filosofo tedesco 
riconosce che i contro-diritti sono paradossalmente quasi indistinguibili dai 
diritti liberali. Teubner però va ben oltre, avvantaggiandosi del concetto di 
comunicazione come elemento operativo e basico della società. Bisogna 
dunque che l’affezione riguardi davvero l’autonomia dei processi comunica-
tivi e non semplicemente la comunicazione di emozioni e affetti individuali. 
L’esempio che viene fatto è di nuovo quello dell’arte che comunica comun-
que, ben oltre e indipendentemente dalle sue forme (parole, segni, pennellate, 
sculture, immagini, etc.). Questo, di nuovo, è semplice. Basta, appunto, co-
municare il “vuoto”, il nonsense”, l’incomunicabile. Tutta l’arte del Nove-
cento lo ha già fatto, dalla pittura, alla poesia, dal cinema al teatro. Ma questo 
è già appunto un comunicare, cioè una operazione attiva del sistema. Rientra 
nelle sue competenze. Occorre provare a elaborare qualcosa di più radicale. 
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4.2 Pathos della distanza e pathos della vicinanza: il pre-concettuale e 
l’atmosferico come sistemi immunitari adattivi 
 

Per procedere nella argomentazione va innanzitutto sottolineato che la 
differenza tra sistemi psichici (coscienza) e sociali è decisiva: gli elementi 
dei sistemi psichici sono percezioni e pensieri, quelli dei sistemi sociali sono 
comunicazioni. L’individuo non comunica (perché la comunicazione è data 
sempre dalla comprensione della differenza tra enunciazione e informazione, 
per cui necessita almeno di un Ego e di un Alter), mentre la società non pensa 
e neppure percepisce. D‘altra parte però i due sistemi non si danno senza un 
accoppiamento strutturale. Senza psiche che sia attenta e partecipi alla co-
municazione, niente comunicazione; senza comunicazione che metta a di-
sposizione una memoria di linguaggi e di temi, nessuna psiche potrebbe svi-
lupparsi sufficientemente da diventare un Ego (Luhmann 2017a). Di parti-
colare rilevanza è qui però la distinzione tra percezione e pensiero. Entrambe 
sono operazioni del sistema psichico. Il percepire è l’occupazione costante e 
spesso inconsapevole del sistema psichico. Il pensiero, soprattutto quello ri-
flessivo, è già più scostante e necessita di maggiori astrazioni a partire dal 
linguaggio (pur non essendo tutto il pensiero linguistico). In ogni caso la 
percezione non è una operazione neurofisiologica del cervello. Non va con-
fusa con una operazione del sistema nervoso. 65Questo è chiuso come ogni 
sistema e non percepisce affatto perché non distingue tra auto ed etero-refe-
renza. Questa distinzione è solo costruita nella coscienza, prima, e nella co-
municazione poi. Potremmo dire che ogni sistema successivo (nervoso, co-
scienza, comunicazione) compensa una chiusura del precedente: la coscienza 
riapre il sistema nervoso osservando tra un dentro e un fuori; la comunica-
zione permette a sistemi psichici chiusi di scambiare “stati”. Per fare un 
esempio che ci sarà comodo: una “sensazione” è il risultato dell’operare del 
sistema neurofisiologico (e vegetativo) che operando calcola differenze di 
“stato”. Il famoso principio di codificazione indifferenziata, afferma che la 
risposta di una cellula nervosa non codifica la natura fisica degli agenti che 
ne hanno causato la risposta. Codificato è soltanto “quanto” ha avuto luogo 
del mio corpo, ma non “che cosa”. Tale cambiamento di stato, viene poi per-
cepito-sentito dalla coscienza che lo trasforma in “sentimento”. Questo è  

65 «Dobbiamo escludere l’idea che i sistemi nervosi possano percepire. Che essi debbano 
vivere e funzionare affinché la coscienza percepisca e che ci siano accoppiamento strutturali 
tra sistema nervoso e sistema della coscienza, non viene certo messo in discussione (…) Solo 
così è possibile spiegare il fatto che la coscienza elabora percezioni sotto la pressione dell’im-
mediatezza, mentre il cervello di fatto opera calcolando quantitativamente, in modo altamente 
selettivo, riflessivo e quindi sempre mediato. L’“immediatezza” non è quindi nulla di origi-
nario, ma è l’impressione risultante dalla differenziazione dei sistemi autopoietici del cervello 
e della coscienza (i sistemi nervosi) servono all’organismo per autosservarsi (…) non possono 
fare una cosa che può fare invece la coscienza, e cioè combinare continuamente autoreferenza 
ed eteroreferenza nel loro continuo operare» (Luhmann 2017a, 14). 
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ancora solo un vissuto esperienziale ma, in un secondo momento, può diven-
tare motivo di pensiero. Un leggero “malore” ci dà da “pensare”. Ho una 
brutta sensazione, un cattivo presentimento: sarà angoscia, paura, depressione? 
A etichettare questi “sensazioni-pensate” saranno poi schemi sociali, formati 
e, trasmessi mediante label e comunicazioni, così da poter credere di indicare 
la stessa percezione in una comunicazione. Chiunque sia andato da un medico 
sa quanto difficile sia comunicare cosa sente e come spesso sia il medico a 
orientare quella sensazione (salvo poi, ripensarci e cambiare medico).  

Tale successione di referenze sistemiche (corpo, psiche, società) rappre-
senta anche una sorta di gerarchia della “astrazione” del sistema dall’accop-
piamento con il suo ambiente. Il sistema psichico “astrae” materiali dalle sue 
basi bio-neuro-fisiche (che purtuttavia devono funzionare), mediante il per-
cepire, il pensare e il riflettere sul percepire e il pensare. Per poter operare 
deve “prendere le distanze” dalla immediatezza del contatto con l’ambiente, 
immediatezza che è già una esperienza auto-costruita cioè mediata dalla per-
cezione che si “sente-sentire”. Abbiamo visto che la sensazione o il senti-
mento sono già modi attraverso cui i sistemi psichici si allontanano dal pro-
fluvio di stimoli neurofisiologici che potrebbero metterne in pericolo l’auto-
poiesi. In tal senso Luhmann identifica nei “sentimenti” il sistema immuni-
tario della psiche. Quando poi dal sistema psichico individuale e idiosincra-
tico si passa a quello sociale, l’astrazione aumenta. È attraverso prima il lin-
guaggio, poi la formazione dei concetti e delle idee (tutti fenomeni collettivi 
trasmissibili e apprendibili), il sistema sperimenta quel pathos della distanza 
di cui parla Hans Blumenberg (2010) nella sua teoria dell’inconcettualità 
(dell’affezione). Il “concetto” ha sempre a che fare con l’assenza dell’og-
getto: ne è una sua rappresentazione iper-semplificata, comunicabile e 
astratta dalla percezione incomunicabile degli individui. Questa astrazione 
sfocia poi nelle operazioni più complesse della psiche e della società, quali 
la prevenzione, la previsione e l’immaginazione, l’invenzione di mondi che 
non esistono. Il pathos della distanza “sgrava” il sistema dal punto di vista 
materiale, temporale e sociale. Materialmente, lo sgrava dalla complessità 
non rappresentabile dell’ambiente, sempre troppo “ricco” da essere copiato 
perfettamente. Il sistema crea solo “mappe” della realtà che può essere con-
cepita come l’ultima mappa che prova a compensare la semplificazione di 
tutte le altre mappe. Temporalmente, lo sgrava dal dover rispondere imme-
diatamente agli stimoli e alle irritazioni ambientali: il sistema crea una sua 
temporalità interna che serve a organizzare il fluire degli eventi (e oggi sap-
piamo che anche la percezione, la più immediata, si serve sempre di un pic-
colo ritardo temporale: viviamo tutti in un passato che però non percepiamo). 
Socialmente lo sgrava perché le strutture sociali sono dispositivi per rendere 
“comune” qualcosa che non può mai esserlo – il mondo idiosincratico degli 
individui – tramite i processi comunicativi. Il sistema, in sintesi, è sempre un 
dispositivo di distanziamento dalle irruzioni del reale che di pe sé lo contorna 
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ponendogli costantemente irritazioni. Questo pathos della distanza ci torna a 
indicare quello spazio operativo di indifferenza che serve al sistema per pro-
seguire la sua autopoiesi senza dove continuamente rispondere punto per 
punto al suo ambiente interno, esterno e al mondo. Nella sua auto-costitu-
zione un sistema, mediante la doppia chiusura, si distanzia (costruendolo) 
dall’ambiente interno e da quello esterno, come già sappiamo. Crea così un 
confine che permette ordinariamente di proseguire la sua autopoiesi esclu-
dendo tutto ciò che non è rilevante, il self dal non self. Potremmo per così dire 
che questa membrana costituisce il sistema immunitario “innato” e aspecifico.  

Il problema però sorge perché questa prima barriera che discrimina tra 
Self e Non Self, opera normalmente sulla base delle sue strutture che tendono 
ad “allontanare” – appunto distanziare – in modo troppo astratto le irritazioni 
e i contatti con eventi ambientali. Per tale motivo a livello immunologico è 
necessario anche un secondo sistema, quello “adattivo” che risponde ad at-
tacchi specifici. Qui si attiva una risposta non generica che necessita di an-
dare oltre alla immunità innata. L’ipotesi che presento è che attivarsi, questa 
immunità di secondo grado, necessiti di superare il pathos della distanza si-
stemico, mediante un pathos della vicinanza. Il sistema, per riconoscere l’an-
tigene (la comunicazione contraddittoria), deve lasciare che questo superi la 
prima barriera e si avvicini al suo Self. Se riprendiamo gli esempi di Luh-
mann, di Andersen e di Teubner, notiamo che per tutti il sistema immunitario 
della società – rappresentato dal diritto – si attiva venendo irritato da con-
traddizioni che diventano conflitti (comunicando un “no”!) a loro volta tra-
sformati in procedure giuridiche (che trasformano la violenza potenziale in 
scontro regolato tra parti mediate da terzi). Affinché avvenga quello che gli 
immunologi chiamano “presentazione dell’“antigene”, occorre che qualcosa 
irriti il sistema toccando i suoi confini già protetti (in quanto confini). La 
passività, la sofferenza, l’affettivo tutto ciò che Menke ha proposto come la 
base pre-concettuale della rivolta affermativa degli schiavi, ciò che richiama 
a un diritto di considerazione pre-giuridico – un contro-diritto che è l’escluso 
incluso e affermato del diritto, il suo rovescio – svolge la funzione di de-
concettualizzare, de-astrarre, concretizzare, il sistema. È quel pathos della 
vicinanza che richiama esperienze elementari condivisibili da chiunque ab-
bia esperito la sofferenza e sia capace di empatia con la “vittima”. Quel pa-
thos contrae la distanza concettuale in triplice modo: materialmente ricondu-
cendo gli osservatori ad esperienze di dolore e sofferenza elementari; tem-
poralmente attivando reazioni emotive che non necessitano di tempo per 
prendere “forma”; socialmente riducendo le distanze sociali mediante mo-
menti di empatia, risonanza, immedesimazione.  

I ragionamenti che Teubner sviluppa, in conclusione del suo saggio dedi-
cato a Menke, sembrano portarci in quella direzione. Tre sono le fenomeno-
logie che egli osserva come dispositivi affettivi e pre-concettuali su cui co-
struire contro-diritti. Il primo ha a che fare con la comunicazione affettiva 
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quotidiana che potrebbe essere “estratta” da sistemi di funzione (politico, 
economico, sanitario, mass mediale, etc.) per essere messa in valore. Questo 
sfruttamento dell’emotività va difeso da contro-diritti. Si pensi, come esem-
pio, a tutte quelle forme di comunicazione pubblicitaria – su beni di con-
sumo, su opinioni politiche, su credenze religiose, etc. – che per estorcere 
l’attenzione dei cittadini (o per memorizzarle a fini di ricerca) usano imma-
gini e plot altamente emotivi66. Questo sfruttamento è tipico di molteplici 
comunicazioni, non solo economiche. Ed è proprio una affezione che è co-
struita nella comunicazione. Viene prodotta una “atmosfera” emotiva che poi 
viene sfruttata. Tipiche di questa “atmosferologia”, questo processo di signi-
ficazione che va a costituire l’aura della comunicazione visibile (Griffero 
2010), sono i caratteri di: 1) immediatezza non concettuale; 2) apertura a 
risonanze e significati diversi; 3) coinvolgimento del recettore; 4) olismo dei 
significati; 5) capacità di colpire l’immaginazione; 6) impressionabilità, 
come sentimento di sentirsi toccati da qualcosa di rilevante. I contro-diritti 
dovrebbero allora proteggere questa sensibilità elementare dal suo sfrutta-
mento per fini di plusvalore sistemico ritenuti irrispettosi delle persone. 

Il secondo fenomeno che innesca contro-diritti è quello, già ampiamente 
presentato, dei movimenti di protesta. Si noti che anche essi, nel protestare, 
creano vere e proprie sceneggiature adatte a suscitare emozioni; lo stand off; 
la carica alle forze dell’ordine per essere manganellati; la passività comuni-
cata come forma di non violenza; il sit-in; le madri del Plaza de Mayo; lo 
studente davanti ai carri armati nella piazza di Tienanmen; le piazze (ap-
punto!) e via elencando fino all’infinito. Qui si tratta di performances sociali 
(Alexander 2006a) comunicate per provocare emozioni che servono come 
“scorciatoie” per l’azione, risuonando in coscienze educate a comprendere 
la lotta del debole contro il forte, il carnefice contro la vittima. Qui perfetta-
mente esemplari sono le “icone” perfette della violenza più atroce: le vittime 
senza possibilità di parola e di difesa, le persone inermi violentate, i torturati, 
i fatti sparire, etc. Può essere l’orso anoressico, la balena spiaggiata, il bam-
bino cerebroleso picchiato, il carcerato senza diritto di replica; il bambino, 
l’anziano o il malato psichico legati al letto, etc. In questi come in molti altri 
casi, la sofferenza diventa lo scandalo che pre-concettualmente attiva il con-
flitto. Pre-concettualmente significa qui, dal punto di vista comunicativo,  

66 Una pubblicità recente di una automobile gioca sulla esperienza di affidamento di una 
bambina con una malattia rara (che poi è una atleta di successo): alla madre affidataria viene 
comunicato della malattia e la madre risponde dicendo che capisce quanto la sua vita “non 
sarà facile, ma potrà essere straordinaria…”. Chiaramente questa emozione non ha nulla a che 
vedere con nessun prodotto che la casa automobilistica può vendere. È solo la cornice per dire 
che chi compra quel prodotto è una persona “buona, sensibile e straordinaria”. Sfrutta così 
una emozione facendola risuonare sul narcisismo dei consumatori, che scambiano una pato-
logia della personalità per una virtù personale e sociale. Questo tipo di comunicazione è co-
struita da professionisti che “sfruttano” l’esperienza elementare del bene derivato dal pren-
dersi cura di una vita fragile. Ma per cosa? Per vendere un prodotto! 
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qualcosa di chiaro: chi avrebbe il coraggio di chiedere un supplemento di 
comunicazione per giustificare lo scandalo? 

Infine, abbiamo i contro-diritti come dispositivi di riflessività del diritto, 
cioè come facilitatori di irritabilità comunicativa e di attivazione del dissenso 
dentro all’operare dei diversi sottosistemi sociali. Una sorta di garanzia che 
protegga non solo le minoranze, ma pure beni e valori diversi che non se-
guono i processi di plusvalenza mediale. Come abbiamo già detto, nel diritto 
questo significherebbe, per esempio, proteggere certi attori dall’intervento di 
un certo tipo di diritto. Come si può giudicare attraverso il diritto occidentale 
e positivo, popolazioni contemporaneamente non contemporanee? Come di-
fendere i beni comuni e i diritti di proprietà di popolazioni che non cono-
scono i diritti di proprietà? Come salvare il diritto da sé stesso? Come auto-
immunizzarlo se diventa pericoloso per sé stesso, nel suo funzionamento or-
dinario? Qui torna la distinzione estremamente utile che Lyotard pose tra 
danno e torto nelle liti (conflitti) proceduralizzati mediante il diritto: «Un 
torto sarebbe questo: un danno accompagnato dalla perdita dei mezzi di pro-
vare il danno (…) In tutte queste circostanze, a quella privazione che è il 
danno si aggiunge l’impossibilità di portarlo a conoscenza degli altri, in par-
ticolare di un tribunale. Se la vittima cerca di superare questa impossibilità e 
di portare comunque testimonianza del torto subito, urta conto la seguente 
argomentazione: o il danno di cui si lamenta non ha avuto luogo e la sua 
testimonianza è falsa; o ha avuto luogo e, dal momento che può darne testi-
monianza, non è un torto quello che ha subito ma soltanto un danno e la 
testimonianza risulta ancora una volta falsa» (Lyotard, 1985, 21). Ci tro-
viamo di fronte a un vero e proprio dilemma o paradosso. Lyotard elabora 
poi una teoria delle frasi, dei loro regimi (per noi dei linguaggi specializzati 
e codificati), dei generi e della impossibilità di avere un meta-genere che 
possa fare sintesi. Nel caso in esame, forse l’impossibilità di un diritto che 
sintetizzi la pluralità dei diritti. Questa non sintetizzabilità finale delle frasi 
è, per lui, la postmodernità. Per il nostro ragionamento significa che ogni 
sistema utilizza un suo linguaggio speciale per dare senso e ordine a ciò che 
include in sé stesso. Ma proprio questa serie di frasi, tenute insieme dal co-
dice e dal linguaggio speciale, è paradossale perché se si vuole auto-fondare 
dall’esterno mediante un’ultima frase che faccia sintesi trovando l’unità, do-
vrà assumere che anche quella frase è parte della serie. I logici, per superare 
il paradosso costruendo gerarchie di tipi logici; la dialettica dinamicizzando 
il sistema, la teoria dei sistemi riconoscendo che nessuna unità è possibile, 
alla fine. Il diritto, come ogni sottosistema, se vuole trovare una unità compie 
ineluttabilmente un “torto” a sé stesso. Include nel suo sistema del non-di-
ritto, qualcosa di non giudiziabile. Ma se non è “giudiziabile”, non è detto 
che non possa rimandare al “giustiziabile”. Questa ultima domanda ci porta 
oltre i titoli di coda, nello “stinger” della giustizia. 
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5. Stingers1. L’auto-sovversione come auto-immu-
nizzazione, ovvero del negativo come forma di affer-
mazione  
 
 
 
 
 
 
 
 
5.1 La giustizia come auto-sovversione del diritto: l’auto-trascendi-
mento come opera di critica interna  
 
5.1.1 Your Inside is Out when your Outside is In: your Outside is In when 
your Inside is Out2. 
 

Saprà Gunther Teubner, alla fine di questo avventuroso percorso tra isole 
di razionalità e di affezione, in continua collisione, salvare il diritto dalla sua 
sempre possibile ricerca di un plusvalore “ipergiustizialista” o dalle defla-
zioni che lo riducono a pura Gewalt, arbitrio, parvenza di forma che na-
sconde poteri sociali in lotta? Saprà rimanere in equilibrio sulla corda mentre 
attraversa da capo a capo l’abisso che separa/connette trascendenza/imma-
nenza del/nel diritto; o cadrà tra l’orrore affascinato dei presenti, accorsi a 
godersi il grandioso spettacolo (Prandini 2005)? E saprà attraverso il diritto, 
immunizzare la società dalle sue crescenti contraddizioni, in primis quella di 
dover simultaneamente mantenere la sua potenza autopoietica attra-
verso/contro le strutture che ne permettono/impediscono la riproduzione? Di 
una strutturazione che si vuole non vincolante? Di una determinazione che 
vuole accogliere l’indeterminato? Di una distinzione che vuole rimandare 
oltre al distinto? Saprà, in altre parole, spiegare il mistero di una chiusura 
sistemica che deve essere sempre aperta, di una affermazione del negativo, 
di un’esclusione che include?  

Questo ultimo enigma viene affrontato con la riflessione sulla Giustizia, 
l’Altro interno del Diritto, la sua piega nascosta, il suo distinto necessario. Il  

67 Gli Stingers sono le scene che nei film giungono dopo i Credits o Titoli di coda. Ven-
gono solitamente usati per rilanciare il film annunciandone uno successivo. L’uso degli Stin-
gers è stato reso famoso dal Marver Universe. Stinger significa però anche “aculeo”, “pungi-
glione” (di vespa). Gli stingers che presento vogliono proprio rappresentare un rimando “acu-
minato” a successive ricerche.  

68 Everybody’s Got Something To Hide Except Me And My Monkey – The Beatles. 
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crescente desiderio di Giustizia, questo spirito indomito (un fantasma mar-
xiano, l’Assoluto hegeliano, lo spirito del Dio cristiano nella kenosi, un mes-
sianismo senza messianismo?) e senza pace che non trova una “casa” dove 
poter stabilmente abitare-riposare, soffia sui duri processi di globalizzazione 
e sul (presunto) “nuovo ordine mondiale”. Ovunque, nella società, si invoca 
giustizia: nelle transazioni di mercato, nelle decisioni politiche, nell’eroga-
zione di beni e servizi, nei processi di comunicazione mass-mediale, nelle 
politiche di welfare, nei rapporti interpersonali, tra i sessi e le generazioni, 
etc. Si pretende Giustizia anche “tra” i sottosistemi-sociali, tra gli Stati, le 
etnie, le religioni, le culture, etc.; e soprattutto “tra” il sistema sociale e il suo 
ambiente naturale, con specifico riferimento alla concreta vita delle persone 
in carne, ossa e psiche. E chi sarà il Träger della Giustizia? Chi saprà tradurla 
fornendole gambe e forza? Quali conflitti e movimenti di protesta la porte-
ranno sulla scena? Una “nuova Internazionale”, come vorrebbe Jacques Der-
rida; o un Diritto dei Popoli, come sembrerebbe intendere John Rawls? Le 
Nazioni Unite riformate à la Habermas; una super federazione come vor-
rebbe Daniel J. Elazar? Una Assemblea delle moltitudini come immaginano 
Negri e Hardt? Una Macro Intelligenza artificiale benigna che osservi il fare 
e disfare degli uomini? E ancora: quali effettivi programmi politici, econo-
mici, sanitari, scientifici, giuridici, etc. potranno realmente implementare la 
Giustizia? E infine: siamo così sicuri che sia proprio “giusto” usare la distin-
zione tra giusto e ingiusto per perseguire la Giustizia? Chi è così Giusto da 
poterlo fare? Tornerà qualcuno con il coraggio di dire: «Qui sine peccato est 
vestrum, primus lapidem mittat» (Gv 8, 3), specificando che solo Lui è fuori 
dal novero degli eligibili (“vestrum”)? E se, come secoli di esperienze tragi-
che a disposizione dimostrano, nel ricercare la Giustizia si commettessero le 
ingiurie più terribili, come fece Michael Kohlhaas? Summum ius, summa 
iniuria? Già lo sappiamo. Un diritto che si chiude in sé stesso senza più al-
cuna risonanza con il suo esterno, si totalizza. E in questa totalizzazione può 
certamente stare anche l’invenzione di una Giustizia “del” diritto. Un valore 
proprio che solo finge di lasciarsi ferire dall’esterno, dal negativo. E allora 
come affermare il negativo quando lo si può fare solo in positivo: come ri-
entrare l’escluso senza renderlo incluso e servo del sistema? Come si realiz-
zerà la “rivolta” degli schiavi che reclamano “nel” diritto un non-diritto? 

Giustizia la si invoca, naturalmente, anche dal sistema del diritto; dalla 
sua reale, continua e prosaica prassi-esecuzione-imposizione, ci si attende 
“un diritto giusto”. Pure qui però le cose non sono così semplici, anzi. Da 
sempre la saggezza e la letteratura, così come la realtà giuridica, mostrano 
che la sistematicità del diritto, il suo essere “sistema” formalmente chiuso 
ma storico e interpretabile, perciò, mai contenutisticamente dato una volta 
per tutte, è – paradossalmente – una delle fonti più terribili e scandalose di 
ingiustizia. Così scandalosa che, per alcuni, è meglio lasciare che accadano 
ingiustizie, piuttosto che rimuoverle commettendo illegalità (come aveva 
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testimoniato Socrate e come ancora preferiva Goethe); per altri era meglio 
disobbedire alle leggi se ritenute ingiuste, come tutta la antichissima lotta tra 
ethos e diritto per arrivare al tema della “disobbedienza civile” ha insegnato. 
Il diritto, applicato alla lettera, “rende” davvero giustizia? E che dire dei 
“gatti in pelliccia” di Rabelais, degli “azzeccagarbugli” di Manzoni, delle 
vespe di Aristofane? E la lentezza del diritto, come la risolviamo? Cancel-
lando le colpe? Prescrivendole? E di tutte le innumerevoli variabili (politi-
che, etniche, ideologiche, di classe, religiose, etc.) che deturpano l’equili-
brato incedere della giustizia, che ne facciamo? E, soprattutto, della ricostru-
zione dei conflitti che fa il diritto, tradendo sempre la loro specificità, che 
possiamo dire? 

Alla fine, esausti, ci si appoggerebbe volentieri ancora una volta a Tolstoj 
e al suo “Non giudicare!” se questo servisse a qualcosa e se non fosse già un 
giudizio su chi giudica o intende farlo. Per la società rimane a disposizione 
solo la funzione del diritto e il suo necessario riferimento-legame alla giusti-
zia. Laddove emerge un conflitto tra le parti, laddove occorre attribuire il 
valore di lecito e illecito, dove ci si attende che qualcuno abbia torto e qual-
cuno ragione e che queste due posizioni complementari vadano socialmente 
identificate, sanzionate e mantenute fisse nel futuro di fronte alla loro infra-
zione palese, là il legame sociale viene tradotto/tradito nel sistema del diritto: 
dove un Terzo dovrà giudicare a chi attribuire quale delle due posizioni (Ce-
volini 2007). Come scrisse Luhmann (2012, cap. 7) affinché si possa istitu-
zionalizzare un sistema giuridico occorre una sola cosa: l’obbligo a decidere 
laddove un caso venga presentato davanti a un Tribunale (e Kafka ne sapeva 
qualcosa!). Questa traduzione nel linguaggio iper-artificiale e iper-tecnico 
del diritto è sempre e per sempre sarà un tradimento, in quanto interi “mondi” 
(l’infinità dei motivi, ragioni, pulsioni, vite, etc., delle parti in causa et la 
complessità della loro relazione contestualizzata, unica e contingente), ven-
gono ridotti a “casi” generali trattabili dal diritto mediante regole di deci-
sione astratte. Questa la funzione di immunizzazione di un diritto occidentale 
che non voglia inabissarsi in una intrattabile “causistica” priva di strutture 
per generalizzare o semplicemente evitare il conflitto e con esso il suo po-
tenziale di cambiamento. A chi trovi tutto questo troppo postmoderno basterà 
chiedere se l’alternativa di copiare la società balinese che, per preservare 
l’immobilità delle sue strutture, abolisce i conflitti, sia a disposizione (Bate-
son 1976).  

Niklas Luhmann ha ormai classicamente interpretato la relazione tra la 
necessaria contingenza delle operazioni del diritto e il fermo principio che 
ne dovrebbe regolare l’operare. Quale forma capace di de-finire, con-tenere, 
l’unità del sempre-cangiante-diritto, in Occidente viene forgiata la distin-
zione giusto/ingiusto. Di fronte alla contingenza di qualsiasi operazione giu-
ridica, non tutto deve essere possibile. Questa coscienza dell’indeterminato 
esplode modernamente con la positivizzazione del diritto, dove – per diritto 
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– tutto il diritto potrebbe essere “altrimenti”. Occorre un “freno” alla produ-
zione di contingenze che può esplodere in un de-lirare di decisioni incoerenti, 
sregolate, casuali. Per Luhmann, questo katéchon – figura esemplare di una 
immunità ancora solo “oppositiva” (Esposito 2002, cap. II) – è la Giustizia 
in quanto “formula di contingenza” del diritto, il modo in cui il sistema giu-
ridico osserva la coerenza/incoerenza delle proprie decisioni, ossia la loro 
prova di realtà. Ma la ricerca di questi valori produce sempre nuove decisioni 
e quindi nuove contingenze. Gli hard cases lo mostrano: occorre decidere, 
anche in assenza di regole risolutive, anche sapendo che la decisione non 
sarà mai giusta-coerente. Come “nascondere” questo paradosso? E davvero 
è poi così necessario, nasconderlo? E volerlo nascondere non porta imme-
diatamente alla sua apparizione? 

Per Luhmann nelle società premoderne – differenziate per segmenti e poi 
per strati – la giustizia è pensata come concetto di “perfezione” e poi di 
“virtù” aristocratica. Con i concetti di perfezione è però possibile solo l’auto-
sostituzione dei sistemi, una operazione troppo rigida e ingombrante. Con 
l’idea di “perfezionamento”, infatti, si mantiene fisso il valore specifico del 
sistema e lo si immunizza dal confronto con altre possibilità che, in questa 
configurazione, sono ancora concepite come qualcosa da escludere. Dal 
XVIII secolo, e con la differenziazione sociale per funzioni, il concetto di 
perfezione-virtù viene sostituito da quello di “sviluppo/progresso”. Pro-
gresso significa che la giustizia non è più un principio immutabile, ma che 
anzi deve mutare storicamente con il diritto: proprio per questo, è giusta. 
Oggi, nell’epoca della accelerazione, l’idea stessa di giustizia come “freno 
di controllo” sembrerebbe perdere il suo significato operativo, in quanto “cri-
terio” del diritto: come direbbe Kelsen, sembra ormai solo essere un “ideale 
irrazionale”. E, ciononostante, giusto/ingiusto è un codice che ancora ordina 
il diritto nella sua reale vita operativa.  

Il sociologo di Bielefeld riformula perciò il problema della contingenza 
come controllo interno di coerenza delle operazioni giuridiche, classica-
mente basato sul principio di eguaglianza (secondo cui casi uguali vanno 
trattati in modo uguale e i diseguali in modo diverso)3. La giustizia è una 
forma di riflessione del diritto che controlla-orienta l’accrescimento della 
propria complessità-e-adeguatezza (Luhmann 1990b; 2012). All’aumentare 
della contingenza del diritto, aumenta perciò la richiesta di giustizia. In una 
formulazione più recente Luhmann definisce la giustizia come “schema per 
la ricerca di ragioni o valori, che diventano legalmente validi solo nella forma 
di programmi”. La giustizia è definita come “complessità adeguata di deci-
sioni coerenti”: coerenza interna al sistema, giustizia “nel” diritto (da distin-
guersi da altri tipi di giustizia: politica, teologica, familiare, etc.). Ma, ci si  

69 Ritengo opportuno sostituire ad “eguaglianza” il termine “equivalenza”, come ben spe-
cificato da Boltanski e Thévenot (1991). 
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domanda, tale forma ha suoi contenuti specifici o si riduce a una formula 
procedurale, per così dire vuota, che controlla solo la coerenza del sistema 
sulla base della sua memoria (Western, 1982)? In altri termini su quali valori 
si fondano i giudizi di giustizia? Cosa c’è dopo la “Perfezione” e dopo il 
“Progresso”? Forse Luhmann (1995) avrebbe potuto rispondere: la consape-
volezza del “non-sapere” cos’è giusto e l’improbabilità sociale della giusti-
zia. Il non-sapere esprimerebbe così, simbolicamente, la nuova relazione tra 
il sistema e il suo ambiente. Ne esprimerebbe, in particolare, la totale e in-
trascendibile non trasparenza, immunizzando la giustizia da qualsivoglia 
“pulsione” a de-finire il diritto. Quali che siano le relazioni tra sistema so-
ciale e i suoi ambienti (psichici, organici, ecologici, etc.) e quale che sia il 
sapere che ne deriva, rimane sempre del “non-sapere”, del negativo: rimane 
sempre un “No”. Giustizia significherebbe allora di più di un mero controllo 
di coerenza del diritto, di una riduzione delle differenze interne alla giuri-
sprudenza. Sarebbe invece e soprattutto esigenza di rapporto adeguato con il 
suo “fuori”, l’Altro, il perturbante. Rapporto, per i moderni, osservabile solo 
“negativamente”; impossibilitato a compilare elenchi di Giustizie-diritti; 
sola-mente rappresentabile attraverso l’esperienza del “dolore”, della “sof-
ferenza”, dell’“alienazione”, dell’irruzione imprevedibile dell’ambiente nel 
sistema. Abgrund della Giustizia, suo spazio enigmatico non-marcabile. Ma 
se così fosse allora il rapporto tra Giustizia e il suo Altro sarebbe di mera 
opposizione, di mera esclusione: o l’una o l’Altro! E così questa perturba-
zione non potrebbe davvero “torturare” la Giustizia (e di conseguenza il di-
ritto). Sarebbe solo “fine della Giustizia” quale valore rappresentabile razio-
nalmente e, pertanto, mera esplosione – negativa – delle ingiustizie: puro e 
astratto Nulla, rumore bianco. Giustizia come immunità dal diritto, senza al-
cuna possibilità “positiva” di determinazione-collisione! Ma davvero è solo 
pensabile una giustizia apofatica, un “buco nero” che attragga e negativizzi 
le ingiustizie senza alcuna “fontana bianca” che riproponga eigenvalues? 
 
 
5.1.2 Ri(de)costruire il diritto e la “sua” Giustizia: sovvertire i limiti e i miti 
della modernità 
 

Gunther Teubner, da sempre capace di lavorare la teoria dei sistemi 
dall’interno e in modo eterodosso, propone una semantica di Giustizia – “nel 
diritto” – che eccede la formula luhmanniana di contingenza (Teubner 2003; 
2008; 2009; 2022f). Si chiede se la sociologia del diritto possa dire sulla 
Giustizia qualcosa di diverso dalla filosofia politica, morale o del diritto 
stesso. La tesi centrale è che la Giustizia vada compresa come un insieme di 
pratiche sovversive di auto-trascendenza del diritto. La Giustizia è una auto-
descrizione del diritto che, paradossalmente, destituisce-sabota i suoi stessi 
successi perché, nelle sue sempre diverse attualizzazioni, crea nuove 
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ingiustizie (che diventeranno poi il tema delle nuove “giustiziabilità”). L’ar-
gomentazione di Teubner procede corrodendo i tre fondamenti della rifles-
sione teoretica sulla Giustizia: 1) il suo radicamento nella reciprocità; 2) il 
presupposto del consenso; 3) l’ideologia della razionalità. Solo dopo aver 
rimosso questi tre “ostacoli epistemologici” è possibile procedere a una ri-
concettualizzazione adeguata della Giustizia. 

1) Il paradigma perduto della Reciprocità. Giustizia, classicamente, è bi-
lanciamento, equità, ricerca di reciprocità: do ut des. Le moderne teorie di 
John Rawls e di Jürgen Habermas si basano sul tentativo di trasformare la 
(pre-moderna) reciprocità interindividuale in un principio/procedura univer-
salizzabile collettivamente. Sia il “velo di ignoranza”, sia la “situazione co-
municativa ideale” rappresentano tentativi in tal senso, basati su processi di 
astrazione dal particolare verso l’universale. La critica di Teubner, fa qui 
perno sul concetto di policontesturalità. Le società complesse non sono “de-
finibili” attraverso alcun principio unificante e valido universalmente. Ogni 
“sfera di giustizia”, come direbbe Walzer, ha la sua logica basata su valori 
specifici che rigettano i valori delle altre sfere. Il loro scontro-collisione pro-
duce solo esclusione, ingiustizie e assoggettamenti. Così ogni specifico tipo 
di giustizia – valido solo in sub-universi di senso dove solamente è attual-
mente possibile una reciprocità generalizzata (di gruppo) – si pone in rap-
porto asimmetrico (non reciproco) con le altre giustizie e con una presunta 
(e impossibile) meta-giustizia. 

2) Il mito del (im)possibile consenso. Il secondo mito della giustizia mo-
derna è quello della raggiungibilità di un consenso razionale. Se il principio 
habermasiano U(niversale) unito a quello D(iscorso) richiede un consenso 
dialogico e quindi “buone ragioni” condivise – “certezza”, “formalismo”, 
“routine decisionali”, stare decisis, “autorità”, “tradizione”, in una parola or-
dine razionalizzabile – allora la Giustizia della società complessa è un prin-
cipio di “ulteriorità” che critica e sabota costantemente il diritto, lo sovverte, 
lo mette davanti a continui conflitti interno, contraddizioni, contraccolpi. Il 
sistema diritto, in continuo rapporto con la “vita” sociale, prende la forma di 
un diritto-vivente che dialoga con i suoi fondamenti latenti-e-trascendenti 
(Resta, 2008; Cotta, 1991; Grossi, 2006) e che, continuamente, trasforma es-
sendone simultaneamente informato. È perciò evidente che qualsivoglia 
meta-principio non ha alcuna possibilità di “unificare” la “strana moltepli-
cità” dei sub-universi sociali di senso. Provasse a farlo, rappresenterebbe 
solo “una” della Ragioni tra le molte e, di fronte a un “No, non voglio comu-
nicare razionalmente” oppure a un “io utilizzo una razionalità diversa dalla 
tua”, non potrebbe che prenderne atto oppure cercare di escludere quella al-
terità negando così proprio il telos del consenso razionale.  

3) Contro il razionalismo e il formalismo giuridico. Ratio et voluntas e 
Ratio et auctoritas, queste formule del razionalismo giuridico, coniugate ai 
veri propri miti della calcolabilità e del formalismo del diritto, hanno 
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“infestato” la dottrina e impedito di osservare le reali logiche del diritto vi-
vente. Oggi questa “sindrome” è acutizzata dal delirio di onnipotenza algo-
ritmico. Il tentativo di “salvare” il diritto mediante la Ragione sfocia però 
inevitabilmente nel trilemma di Münchhausen: regresso infinito (infonda-
tezza), decisione arbitraria (irragionevolezza), o circolarità (tautologia). So-
prattutto, dopo il “momento” breve del Rule of Law, già con la sua morfoge-
nesi nel Welfare State e ora ancor di più nell’epoca del Diritto vivente o del 
bio-diritto, numerosissime sono state le intromissioni di “materialità-sostan-
zialità” (vita) nel formalismo giuridico. La pura deduzione, il sillogismo, il 
ragionamento che giustifica la decisione del giudice, non sono più immuni 
dalla realtà vivida dell’ambiente sociale, personale e naturale. Cosa accade, 
per esempio, quando a dover razionalmente interpretare il diritto, sono sog-
getti in posizioni inesorabilmente asimmetriche, come i disabili mentali, gli 
animali non umani e i rapporti tra stati nazione e il loro ambiente? Cosa ac-
cade quando non si tratta più di danni, bensì di torti? 

A questi tre ostacoli epistemologici, Teubner contrappone tre diverse vie 
d’uscita. 

1) L’asimmetria e la riflessività di una Giustizia “del” diritto. In primo 
luogo, la Giustizia va operata in modo riflessivo nei diversi sistemi sociali. 
Ognuno di essi – con il proprio principio di riferimento e la sua logica – opera 
entro uno specifico ambiente. Ogni operazione deve essere calcolata nelle 
sue conseguenze sia interne che esterne. Ogni sistema deve riflettere sui li-
miti del proprio punto di vista e confrontarsi con l’esterno. Non esiste però 
un meta-principio unificante, anzi si dà conflitto-collisione tra principi di 
giustizia. La Giustizia “del” diritto può solo sovrapporti alle giustizie degli 
altri sottosistemi, legittimata socialmente a decidere in casi di conflitto. Ma 
rimane Giustizia “del” diritto. 

2) Giustizia eco-logica. Alle esorbitanti pretese del consenso razionale, 
Teubner sostituisce la Giustizia eco-logica. La complessità adeguata indicata 
dalla formula di contingenza, ha a che vedere non solo con la complessità 
interna del diritto, ma anche con il rapporto ai suoi diversi ambienti (società, 
personalità, natura). Interagendo con essi, la Giustizia incorpora elementi so-
stantivi e non solo formali. Ma come può la Giustizia in quanto operazione 
interna del diritto, rendersi responsabile nei confronti dell’ambiente? Come 
può l’auto-referenza aprirsi all’ambiente? La chiusura del diritto è da sempre 
stata intesa come una delle fonti principali dell’ingiustizia. Il diritto però può 
auto-osservarsi ed essere etero-osservato. Mediante auto-osservazione si 
viene a creare una dogmatica, una giurisprudenza, una teoria del diritto (con 
regole, procedure, principi, etc.) con cui occorre “fare i conti” (coerenza in-
terna). L’osservazione dall’esterno – orientata da valori diversi da quelli del 
diritto – aumenta le pretese di complessità adeguata. L’extra-giuridico ri-en-
tra nel giuridico, come vita, fatto, pretesa, richiesta, appello, scontro, scan-
dalo, ingiustizia, cui rispondere con il diritto.  
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3) Auto-sovversione del diritto mediante Giustizia. Il non formalizzabile, 
il non calcolabile entra nel diritto quando questo si apre al suo ambiente (o 
quando lo invade). La positività-funzionalità del diritto viene sfidata da va-
lori sostanziali che, una volta introiettati, tornano ad essere positivizzati, in 
un processo che continuamente apre crepe, ferite, problemi, dubbi, etc. 
Dall’immanenza dell’autopoiesi si viene spinti alla trascendenza dell’etero-
poiesi e da questa ancora all’immanenza. Emerge così una dialettica tra in-
terno ed esterno che eccede le distinzioni moderne del diritto sovvertendone 
continuamente le strutture. Il diritto si auto-immunizza dalle sue strutture 
mediante la Giustizia. 

Diversamente da una indefinita ricerca di Giustizia “sociale”, la Giustizia 
“nel” diritto è richiesta in situazioni molto specifiche, dove occorre decidere 
su casi concreti. Nella catena autopoietica del diritto – atto giuridico (opera-
zione) / norma di diritto (struttura) / atto giuridico (operazione) – nel mo-
mento del passaggio dall’operazione alla struttura, si apre sempre uno spazio 
di possibilità impregiudicato, uno iato. È il momento di “sospensione” – 
stand-by, surplace – in cui il diritto viene applicato alla realtà concreta: qui 
si fa spazio il ragionamento giuridico, euphronein, che deve interpretare il 
caso e tradurlo in diritto così che possa essere trattato in quanto “fatto di 
diritto” e poi deciso. Non esiste alcuna procedura per ricucire lo iato tra 
norma/fatto/decisione, contrariamente a quanto pensano i deduttivisti e chi 
si vorrebbe appoggiare agli algoritmi. È in questo momento di estremo “pe-
ricolo” – in questa apertura al rischio estremo che l’autopoiesi cessi, che una 
operazione non trovi strutture di collegamento – che si trova la “salvezza”. 
Il sistema del diritto comincia qui la sua riflessione, introducendo come va-
lore “terzo” quello della Giustizia, valore però mai capace di portare all’unità 
la differenza tra fatto e interpretazione. Qui “il diritto fa il processo al di-
ritto”, scontrandosi con i confini che rimandano a un oltre inaccessibile. Qui 
a giustizia funge da dispositivo immunitario contro la chiusura del diritto, 
potenzializzandolo, cioè riaprendone la contingenza in attesa di richiuderla.  
 
 
5.2 Auto-trascendenze del diritto 
 
5.2.1 Oltre la Giustizia: formule di contingenza 
 

I limiti del diritto sono facilmente osservabili nella esperienza quotidiana. 
Quasi immediatamente, facendo esperienza nelle Corti e nei tribunali, si è 
spinti a cercare un “Altro-dal-diritto” e un “Oltre-il-diritto” che renda Giu-
stizia. La ricerca di Giustizia comincia proprio quando occorre ri-orientare 
la pratica del diritto. Ma proprio questa Giustizia, di fronte ai duri limiti del 
diritto, può de-lirare e trasformarsi nella ricerca di una “impossibile” Giusti-
zia totale, irresponsabile: una “Giustizia infinita”, scintilla divina, sapere 
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esoterico, non più contingente ma Ab-soluto. È stato Jacques Derrida (2003) 
a mostrare la forza e i limiti di questa immagine “altra” del diritto. La Giu-
stizia emerge dalla riflessione del diritto che deve “includere” il suo am-
biente ed elaborare concetti adeguati a tale rapporto. Fin qui Luhmann e la 
sua “paranoia” sistemica. Derrida lo eccede in tre mosse. 1) Laddove Luh-
mann identifica il paradosso del diritto e chiede di sostituirlo con una distin-
zione (a sua volta paradossale) capace di nasconderlo per un po’ (fino alla 
successiva de-paradossificazione), Derrida invoca la Giustizia come trascen-
denza del diritto e sua piena e abissale Alterità. Non esiste dialettica tra di-
ritto e Giustizia quanto, piuttosto, esteriorità tra le due: collisione tra condi-
zionalità e incondizionalità; 2) laddove attraverso la re-entry Luhmann in-
clude l’ambiente del diritto, ma a costo di tradurlo/tradirlo nel linguaggio del 
sistema (mai potendolo “riconoscere” veramente), Derrida cerca di deco-
struire quella relazione, ricostruendo dei contro-concetti capaci di rappresen-
tare l’esterno del sistema; una sorta di “poiesi non sistemica” che Wiethölter 
chiamerebbe proprio “amministrazione della giustizia”; 3) laddove Luhmann 
identifica nel sistema della religione il luogo sociale della “trascendenza”, 
Derrida lo re-introduce in mondi simbolici diversi, creando nuove “porte per 
la trascendenza”. Così vanno lette le sue riflessioni sull’amicizia (sistema 
politico); sul dono (economia), sul perdono (moralità procedurale), sulla giu-
stizia (diritto) e, aggiungerei sull’ospitalità (confini territoriali) e sull’alterità 
(identità) (Derrida, 1991; 1994; 2000; 2004; 2020). La Giustizia, in partico-
lare, diventa l’esperienza dell’Altro del diritto; come l’esperienza nuda del 
volto è l’altro della morale razionalizzata; come il silenzio senza parola è 
l’altro del Logos; proprio come la Chora è l’altro dello spazio marcato, etc. 
Ma proprio ora, quando la Giustizia sembra essere stata assolutamente dis-
velata, quando il velo dell’immanenza del diritto sembra stato “perforato” 
dalla trascendenza della Giustizia “infinita”, proprio qui – all’apice della sua 
esaltazione – si mostrano i suoi limiti e gli effetti più pericolosamente para-
dossali. Troppa è la distanza che si esperisce tra il sistema e l’ambiente, tra 
la sete di Giustizia infinita (“nel” e “oltre” il diritto) e la dura realtà dell’in-
giustizia nel mondo. Per “darsi” la Giustizia (trascendenza) dovrà pure “in-
carnarsi” nel diritto (immanenza): corre un obbligo di connessione tra tra-
scendenza/immanenza, pena il de-lirio, la de-liason, dis-junction, della loro 
necessaria relazione: diritto senza Giustizia (l’incubo della piena immanenza 
del potere arbitrario e violento) et giustizia senza diritto (la “cattiva utopia” 
di un mondo immediatamente giusto); impossibilità di giusti-ficazione, Just-
ification, Recht-fertigung (Wiethölter 2005). Così potrebbe anche accadere 
che l’utopia post-metafisica, apofatica e decostruttiva di Derrida – se troppo 
facilmente letta alla luce dalla reale “sete nel deserto” dell’ingiustizia – si 
trasformi in una sorta di “ordalia globale”. La Giustizia “infinita-e-pura” po-
trebbe anche mostrarsi come necessario risultato di una risposta auto-
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immunitaria del diritto che diventa malattia auto-immunitaria, prendendo io 
mira non il non self, bensì il self stesso del diritto: Giustizia senza più diritto!  

Questo il sommo pericolo derivante dalla ricerca di una Giustizia “pura”, 
immediata, assoluta: giustizia perfettamente “gnostica”, immune e incurante 
dalla miseria creaturale, cioè della determinatezza dei sistemi. L’assoluta-
mente Altro, il Demiurgo, pur nella sua purezza estatica così suadente, è 
troppo distante dalla “creatura” e può mutare il suo aspetto giusto e pietoso 
in un orrendo ghigno d’indifferenza e violenza. La Giustizia deve mediarsi, 
pena il suo irricevibile “assolutismo”. Il finito (il diritto) non può immedia-
tamente contenere, comprendere l’“infinito” (la Giustizia) e viceversa. Così 
i critici del diritto positivo (e del diritto tout court, per esempio gli esponenti 
dei Critical Legal Studies, così come tutta la “sinistra” derridiana), finiscono 
per generare una sorta di “teoria negativa” e apofatica (perciò paradossal-
mente “positiva”) della Giustizia. L’“espressionismo” dei diritti dell’uomo – 
la sua pretesa di non avere forma e limiti, la reciprocità pretesa di tutto-co-
tutto che de-lira nell’ipermorale di gehleniana memoria – portato alle 
estreme conseguenze, si trasforma nel suo opposto poiché tenta imprudente-
mente di separare la trascendenza dall’immanenza, vuole rendersi indiffe-
rente dalla connessione che sempre è “impura”: vuole includere l’altro esclu-
dendolo come alterità e riconoscendolo come medesimezza. Questa Giusti-
zia purificata vede solo ingiustizia laddove invece vi è vera (e contingente) 
giustizia umana “nel” diritto. Il rifiuto del “duro lavoro” che concerne l’an-
dirivieni tra immanenza e trascendenza (ciò che Esposito chiamerebbe l’im-
munità comune; 2022), come in un nastro di Möbius, produce solo effetti 
perversi, come mostra l’esempio della Infinite Justice americana (e del com-
merciante di cavalli Kohlhaas).  

Dopo circa una settimana dall’attentato al World Trade Center e al Pen-
tagono dell’11 settembre 2001, il Dipartimento della Difesa degli Stati Uniti 
cominciò a far circolare un titolo che riassumesse il senso della risposta mi-
litare organizzata contro la violenza terrorista: il suo nome doveva essere 
Operation Infinite Justice. Così il 20 settembre 2001, il Presidente affermava 
che «Whether we bring our enemies to justice or justice to our enemies, jus-
tice will be done». Quasi immediatamente numerosi gruppi musulmani (più 
o meno integralisti e intolleranti, ma anche “laici”) cominciarono a protestare 
contro lo slogan poiché la loro fede indicava chiaramente che solo Allah po-
teva concedere/rendere “Giustizia infinita”. Un commentatore piuttosto ra-
dicale, Riyadh ul Haq, si augurò «May Allah establish justice upon the earth 
and may Allah exercise his prerogative of infinite justice», ma il resto del 
suo intervento non faceva intuire nulla di particolarmente buono e giusto! 
Arundhati Roy nel suo The Algebra of Infinite Justice (The Progressive Ma-
gazine 2001, e poi Flamingo, 2001), si spingeva molto oltre, dichiarando che 
Osama bin Laden rappresentava il “segreto di famiglia degli americani”, il 
Dark Doppelgänger del Presidente, il suo gemello inseparabile che 
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utilizzava, come il fratello, la stessa retorica religiosa per legittimare soltanto 
infinita ingiustizia. Qui torna utile “contro Derrida” l’analisi di Derrida 
(1995, 48 e sgg.) sull’attentato alle Torri Gemelle in cui legge tre momenti 
necessari di ciò che chiama logica della auto-immunità dell’indenne (cioè 
dell’immune). Il primo momento data alla guerra tra Usa e Urss in Afghani-
stan, il momento di convulsione finale della Guerra Fredda. Proprio gli ex 
alleati afgani, precedentemente armati e addestrati dagli Usa, si trasformano 
nei “terroristi”: un male – l’alleanza con l’Afghanistan – introiettato dagli 
Usa per combattere il male maggiore (l’Urss), una immunizzazione, si rivolta 
contro il corpo politico da assicurare. Il suicidio dei terroristi è suicido degli 
Usa. Secondo momento. Dopo l’attentato alle Torri, prolifera come un can-
cro il terrore che un nuovo terrorismo incontrollabile possa distruggere l’oc-
cidente. La risposta a questo terrore genera la terza fase dove gli Usa e i loro 
alleati sono costretti a dichiarare una guerra perenne all’asse del male: ma in 
tal senso sono costretti a combattere contro la logica stessa della democrazia 
che vorrebbe svilupparsi all’infinito includendo gli estranei e trasformando i 
nemici in amici. In questa malattia auto-immune Roberto Esposito vede una 
antinomia necessaria della democrazia e non un caso. La democrazia deve 
continuamente rimanere “aperta”, controllando e difendendo i suoi confini 
(statali), cioè chiudendosi. Qui è evidente il paradosso classico: la democra-
zia può tollerare chiunque abbia valori diversi (rimanere aperta), ma solo 
fino a quando non corre il pericolo di essere “tolta” dagli antidemocratici 
(Esposito 2022, 49-80). La democrazia è necessariamente autoimmunitaria 
perché “comunità” (apertura) immunità (chiusura) sono due lati della stessa 
medaglia che sempre devono coesistere:  
 

La democrazia è lacerata tra due volontà non solo diverse, ma incomponibili, 
che evidentemente confliggono tra loro: accogliere gli esclusi di ogni tipo 
all’interno dei propri confini – ma in questo modo non avrebbe più confini, 
sarebbe sconfinata – e, insieme includere soltanto quelli che dichiara “citta-
dini”, “fratelli”, “persone”, escludendo tutti coloro che, in base alle sue stesse 
norme, non lo sono» (Esposito, 2022, 54-55).  
 
La stessa logica pertiene al Diritto e ai sogni di una Giustizia sconfinata.  
Il rifiuto di mediare Trascendenza e Immanenza, genera uno “strano gar-

buglio”. Da un lato spinge verso la pura ineffettualità del discorso sulla Giu-
stizia “nel” diritto (tutto il diritto è solo, di nuovo e sempre ingiustizia) e, 
dall’altro, verso il tentativo (disperato e perciò privo di “cura” verso gli altri) 
di “giustiziare” tutta la realtà: Fiat justitia, pereat mundus. Naturalmente es-
sendo solo Giustizia umana, nulla garantisce al suo de-lirio giustizialista. In 
termini teorici ciò significa che un particolare “linguaggio” crede di poter 
“risolvere” la realtà intera, “salvarla” nella sua pienezza. La Giustizia umana, 
invece, è limitata e condizionata; ha forma e confini. Ma da questi confini si 
può continuamente de-lirare. Nella contemporaneità le iperboli della 
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Giustizia si mostrano in sindromi peculiari. Da un lato il rischio di conside-
rare la Giustizia come mera ideologia umanistica, nata per nascondere l’ar-
bitrio, la forza, la violenza del diritto immanente e, conseguentemente, la 
riduzione del diritto a mero potere, oppressione, assoggettamento. Dall’altro 
la seduzione di una Giustizia pura, irrealizzabile “nel” diritto e perciò capace 
solo di condannarlo, rendendolo così mera tecnica positiva. In entrambi i casi 
il diritto deflaziona e la giustizia inflaziona. La stasis tra Giustizia e Diritto 
è solo una figura dei conflitti che “genera” continuamente il Moderno pro-
ducendo nostalgie del Paradiso perduto prima che il tempo andasse Out of 
Joint (Prandini 2002; 2006).  

Per Teubner invece, può solo trattarsi di auto-trascendenza del diritto che 
si auto-osserva criticandosi nella Giustizia. Giustizia che “deve” patire dal 
diritto tre tradimenti. 1) La sua riduzione a decisioni codificate in modo bi-
nario. Può Giustizia essere “fatta” dai giudici, nei Tribunali e nelle Corti, 
quando la concretezza della vita delle parti in causa spingerebbe invece verso 
o la mera comprensione o, viceversa, verso la vendetta? («Giudice Salo-
mone, tagliare il bambino in due, è davvero giustizia»? E gli undici cammelli 
come verranno re-distribuiti? 2) La sua giustificazione razionale. Può la Giu-
stizia essere giustificata razionalmente? Può il giudice chiudere gli occhi da-
vanti all’ingiustizia infinita che caratterizza la realtà e ridurla a mera giuri-
sprudenza, argomentazione tecnica, algoritmo semantico, continuità e coe-
renza giuridica? Potrebbe non essere davvero il caso, ma giustificare si deve. 
3) La sua programmazione nel diritto. Può la Giustizia essere programmata, 
incrementata mediante la sua implementazione nella società? Anche qui: po-
trebbe non essere il caso, ma applicare Giustizia si deve.  

I limiti sono chiari: non lo è affatto che essi rappresentino simultanea-
mente anche le uniche opportunità per elaborare Giustizia. Ecco come “po-
trebbe” essere svolto l’insegnamento di Teubner. Non più fughe nella “pura” 
trascendenza giustizialista o un cinico rinvio al (falso) realismo dell’imma-
nenza del diritto. Trascendenza e immanenza sono legate indissolubilmente 
– necessariamente – come in un nastro di Möbius, pena la fuga iperbolica in 
un dia-bolico spazio immaginario. Diritto “e” Giustizia si ri-volgono l’una 
verso l’altra, l’una-per-l’altra, lungo il nastro in una continua “fuga” dall’in-
terno all’esterno e viceversa. Il primo movimento va dall’interno all’esterno, 
dall’immanenza alla trascendenza. È un movimento di ascesa, áskesis, di 
estroversione, di esternalizzazione e di “spiritualizzazione”. Il secondo mo-
vimento va dall’esterno all’interno, dalla trascendenza all’immanenza; è un 
movimento di discesa, di kénōsis, di introversione, di interiorizzazione e “in-
carnazione”. Ma ancora serve un terzo movimento: dalla incarnazione all’ab-
bandono al Padre sulla Croce. Senza i tre movimenti l’utopia di una Giustizia 
Infinita, “pura”, si capovolge paradossalmente nell’incubo di una sine cura 
perfetta. L’immunizzazione che permette di aprire e potenzializzare il diritto, 
si trasforma in totale indifferenza e chiusura. Il troppo aperto si rispecchia 
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nel troppo chiuso. Giustizia disumana che rispecchia nel suo pro-fondo, in-
giustizia disumana. Così non si tratta di ideare una giustizia infinita o asso-
luta, quanto una “responsiva”, cioè orientata all’Altro, ma entro i limiti del 
Sé. L’assolutezza e l’infinità screditano questo limite, questo necessario 
orientamento (de-finito) tra finito e infinito, per specchiarsi narcisistica-
mente nel “Valore assoluto”. Re-dimere la Giustizia dal diritto, scioglierla 
dalla dura necessità di stare con essa in relazione, patendone i limiti, è questo 
vero peccato, vera colpa.  

Invece: piena reciprocità nella piena differenza, piena comunicazione 
nella piena singolare incomunicabilità, alterità nell’identità. Revelatum est! 
Ma appunto, il processo non è mai con-chiuso, finito, compiutamente dis-
velato. In ogni nuova re-velatio, in ogni giro nel nastro (ad ogni re-volutio?), 
si dà un punto cieco, il Segreto/Mistero della comunicazione-incomunicabile 
tra Diritto e Giustizia. Qui davvero re-velatio non è mai piena Offenbarung, 
immediato passaggio dal velato-nascosto al dis-velato-scoperto, ripetizione 
(hegeliana?) dell’identità; e neppure è trionfo della “differenza” come in 
Schelling (Forte 1992) o nelle esercitazioni di stile post-heideggeriane. È in-
vece vera άπο-κάλυψις, andata-ritorno. È relazione tra Parola (il diritto come 
juris-dictio) e Silenzio (il fondo, Abgrund, latente del diritto), in vista di un 
In(s)contro. Se la Parola (il diritto storicamente-culturalmente formato) ma-
nifestasse compiutamente e una volta per tutte la sua Provenienza (il Silen-
zio-Giustizia del Diritto), questa ne sarebbe esaurita, messa a tacere (lette-
ralmente “tacitata”, fatta tacere): messa a morte. Se, invece fosse il Silenzio 
a de-finire completamente la Parola, allora la Giustizia inghiottirebbe il di-
ritto, “senz’altro” da fare-dire: nessun diritto sarebbe più elaborabile, nes-
suna argomentazione possibile. Solo compresa come in(s)contro la Giustizia 
può rappresentare quell’ulteriorità misteriosa del diritto a-venire, la sua mai 
determinabile imago. Solo così il Diritto è vera differenza della Giustizia, 
mai capace di esaurirla, ma sempre alla ricerca del suo In(s)contro; sempre 
sotto processo, in prova, in giudizio, giudicabile: diritto sempre in viaggio-
verso, “orientato” a dire-balbettare (juris-dicere) la Latenza da cui proviene 
e che, a sua volta, si rende visibile nella storia. Solo così Diritto e Giustizia 
possono essere concepiti come veramente “viventi”, mai “dati”, mai “esau-
riti-esauribili”, entro il medium del tempo che non è né sola corruptio né 
mero progressio. Orientati l’uno – verso-per-con-a favore de – all’Altro: ri-
volti all’altro, riflessi nell’altro, ma senza alcuna necessità pre-data: mera-
mente contingenti l’uno verso l’altro.  

Non esiste migliore immagine di questa trans-immanenza (Prandini 
2011), di questo rivolgersi simultaneo di Giustizia e diritto, di questo “ri-
mando” continuo – determinante ma non escludente – che nella interpreta-
zione che François Ost ha dato dell’episodio biblico del Monte Sinai. L’epi-
sodio è generalmente ricordato come la mera “trasmissione” della Legge di 
Dio a un Popolo: Dio, la Trascendenza, detterebbe al Popolo, l’immanenza, 
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un insieme di Norme. Teoria “classica” della comunicazione: un emittente, 
un messaggio, un ricevente, un codice di interpretazione. Secondo Ost, in-
vece, bisogna leggere il “Monte Sinai” all’interno di una logica dell’Alleanza 
dove la Legge è realmente costruita-costituita insieme, attraverso la comuni-
cazione. Dio e il popolo (con la mediazione di Mosè, il “nomade”) appren-
dono, insieme, le condizioni di rispetto della loro reciproca alterità che passa 
attraverso la simultanea affermazione di libertà e posizione della Legge. Da 
un lato, Dio rompe la tradizione teonomica, cosmica, astrale, cosmocratica, 
autodivinizzante, acronica, “faraonica”, per donare una vera alleanza (brith) 
che viene poi accettata in quanto con-trattata, con-divisa, de-liberata, nego-
ziata in un in(s)contro tra il Popolo e Dio. Qui l’Altro, la Trascendenza è 
ormai Dio-con-noi, Compagno di viaggio dentro la storia. Il popolo deve li-
berarsi dalla seduzione della mera obbedienza (i “nuovi egitti”) e dalla ester-
nalizzazione dei nuovi e sempre presenti idola per partire verso una reale 
esperienza (esodo) di libertà. Solo in questo rapporto, si dà una “legge che 
libera” perché accettata/compresa/riscritta come liberamente voluta. A fon-
damento della relazione tra Trascendenza e Immanenza sta una apertura fi-
duciaria reciproca (fedeltà responsiva, sponsio, Vorverständnis), che istitui-
sce la sfera della legge insieme alla Giustizia.  

Non possiamo seguire come si dovrebbe la grande esegesi di Ost, con il 
suo narrare l’andi-ri-vieni di Mosè sul Sinai, con Dio, poi con il Popolo, e di 
nuovo su e giù, (trascendendo e immanentizzando), e poi “ri-posando” e “ri-
flettendo” due volte per quaranta giorni in un necessario periodo di “latenza” 
e di “pensosità”. Al centro di quella esegesi stanno però i temi anche cari a 
Teubner: la paradossale generazione reciproca della Legge e della libertà 
(contra Rousseau); il paradosso di un momento fondativo che è già da sempre 
preceduto da un accoppiamento (contra Hobbes); la Legge come reale espe-
rienza di un processo di emancipazione dalla schiavitù e non come aliena-
zione da essa (Ost 1999). Limitiamoci alla sostanza. La scrittura e riscrittura 
della Legge è il risultato di un in(s)contro, vera e propria con-versio reci-
proca, tra Dio e il suo Popolo. Rapporto di piena “trans-immanenza”. La 
“legge che libera” è paradossalmente preceduta da un radicamento fiduciario 
che precede l’accordo e il contratto: prima e dopo la Legge c’è comunque un 
rapporto sé/altro, sistema/ambiente. Insieme alla simbolicità dell’accordo si 
dà la diabolicità della divisione. Così chi rende giustizia già l’aveva ricevuta. 
Non solo. La legge è stata scritta e riscritta ben tre volte, entro la “terra di 
mezzo/di mediazione” della tenda e del con-vegno; spazio di ri-flessione, 
scontro, collisione che rende impossibile la chiusura dei due mondi. 

In questo vero e proprio “dramma”, si danno due grandi tentazioni. Quella 
della Trascendenza che potrebbe isolarsi – separarsi – farsi ab-soluta, co-
mandare, dettare la Legge, separandosi dalla relazione con l’immanenza: in-
cludere il Popolo escludendone la libertà. E quella dell’Immanenza, il Po-
polo, guidato dal comunicatore Aronne (alter ego di Mosè), sempre tentato 
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a “tagliare i ponti” (de-pontificare) con Dio, per crearsi un utile Vitello d’oro 
con cui conquistare la nuova Terra promessa, senza dover co-rispondere 
all’Altro. Da un lato Trascendenza assoluta: montagna inaccessibile 
all’uomo; piramide del comandamento; Gerarchia come teocrazia; Legge 
senza de-liberazione. Dall’altro mero piano dell’Immanenza; pianura “li-
quida”, rete senza dimensioni, dove la Trascendenza non può mettere radici, 
fare presa, at-terrare; Vitello d’oro di una circolazione tra populi(smo) e ce-
sar(ismo). Solo nella Tenda (terra di mediazione, né montagna né pianura, 
luogo dello in(s)contro con Mosè e Dio in comunicazione, ri-volti l’uno 
all’altro) si può con-trattare la Legge: mai però come mero mercanteggiare 
utilitaristicamente, bensì come piena reciprocità-tra-i-perfettamente-diversi, 
in quanto “salvati” dall’orientamento alla Trascendenza (Ost, 2004). Forse, 
però, questa lettura dialettica non risponde davvero alla pretesa teubneriana 
di reciproca chiusura tra diritto e giustizia con la necessaria auto-trascen-
denza del primo che si scontra solo con l’Abisso della seconda. Forse è an-
cora una lettura troppo irenica, seppure incastonata di scontri e negoziazioni.  
 
 
5.2.2 De Reditu: auto-trascendenza del diritto verso cosa? 
 

Giustizia è proporzione, ricerca di equivalenza, giusta misura, congruitas 
ac proportionalitas quaedam. Giusta può essere qualsiasi operazione, strut-
tura, evento. Giusto o ingiusto può essere qualsiasi sistema sociale laddove 
voglia “calcolare” la proporzionalità delle sue operazioni in relazione ad Al-
tro. Nel diritto, Giustizia è misura-calcolo di congruenza: 1) delle operazioni-
atti-eventi giuridici, con le strutture del diritto: 2) della rispondenza tra si-
stema (del diritto) e ambiente (personale, sociale, naturale). In radice essa è 
quindi rapporto di calcolo misurante, in base a un criterio, di certi e partico-
lari aspetti degli enti – misurati in vista di una proporzione ritenuta congrua. 
Giustizia può dirsi in molti modi, perché misura secondo diversi metri, pro-
porzioni e scopi. Per l’autoreferenza del diritto è nello iato tra decisione e 
memoria giurisprudenziale che emerge la necessità di giustizia. Proprio se 
questo “scandalo” si manifesta, quando l’autopoiesi del diritto non trova 
nelle sue strutture (giurisprudenziali e dogmatiche) un collegamento, allora 
una contraddizione si palesa e un conflitto può attivare meccanismi immuni-
tari. La logica immunitaria è chiara: la domanda di giustizia appare quando 
nell’auto-osservazione del diritto qualcosa contraddice il diritto, ne boicotta 
l’autoriproduzione mediante le sue strutture giurisprudenziali e dogmatiche. 
Qui la Giustizia opera cercando criteri di “trasformazione” adatti a risolvere 
il conflitto, “oltre” il mero algoritmo giuridico. Quando è in gioco, invece, 
l’eteroreferenza, cioè l’irritazione che l’ambiente provoca nel sistema del di-
ritto, la questione (se possibile) si fa ancora più problematica. È possibile 
rendere Giustizia all’ambiente, agli animali, alle psiche degli individui, ai 
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corpi (alla vita…, alla morte?), a Dio? È possibile calcolare l’incalcolabile 
differenza che l’Alterità presenta al diritto? Secondo Teubner nessun criterio 
di Giustizia è semplicemente derivabile, deducibile: né dalla memoria del 
diritto (dall’interno del sistema), né dal suo ambiente (sottosistemi sociali, 
ecologia, Dio, etc.). Lo scandalo che genera un conflitto, addirittura un “dis-
sidio”, non è semplicemente risolvibile trovando un criterio di misura tra 
quelli disponibili. È qui che l’autopoiesi potrebbe bloccarsi e il giudizio non 
arrivare come accade ne Il Castello di Kafka. Occorre invece, più radical-
mente, che il diritto faccia la “sua” esperienza di trascendenza per poi tornare 
all’immanenza.  

Questa esperienza del limite, questo toccare i propri confini (interni) que-
sta irritazione, questa risonanza dovuta al pathos della vicinanza con il torto, 
con lo scandalo, con l’intollerabile, questa re-entry della distinzione si-
stema/ambiente nel sistema, genera una “Giustizia riflessiva”. Essa emerge 
sul confine interno della relazione, tra sistema del diritto – e i suoi limiti-
opportunità operative – e l’ambiente. È il rientrare della relazione diritto/am-
biente del diritto, “nel” diritto, per trovare una nuova “misura”, più re-spon-
sabile del rapporto. Qui, però, il diritto è costretto ad auto-trascendersi, a 
uscire da sé per riflettere sulla sua relazione con l’Altro (del diritto) che – 
nella realtà – è una sua proiezione. La misura è prodotta dall’esperienza reale 
del non calcolabile. Giustizia riflessiva deve rispondere degli effetti del di-
ritto sul suo ambiente, calcolarne le conseguenze, e ciò tenendo conto della 
differenziazione per funzioni e per culture della società globale. Così Giusti-
zia si differenzia nelle sue tipiche operazioni e semantiche: commutativa, 
distributiva, riconoscitiva, redistributiva, secondo meriti, bisogni, identità, 
rispetto a individui privati, individui e organizzazioni, organizzazioni e so-
cietà, etc. Giustizia è quindi questa plurale e collidente comunicazione di 
composizione dei diversi in una tela che ne conservi le specificità, ricono-
scendo ad ognuno dei fili il “suo”. Così Giustizia come auto-trascendenza 
del diritto è simultanea presa in carico del diritto vivente e della sua “ombra”, 
il diritto a-venire, il diritto latente (potentia di diritto) che verrà generato ne-
gli in(s)contri con l’ambiente. Ma Giustizia riflessiva non è solo “viaggio di 
andata” verso l’ambiente, mera etero-referenza. Giustizia deve rientrare nel 
diritto, subendone e patendone sempre e di nuovo i limiti. Il totalmente Altro 
dell’ambiente non è per nulla “giustificabile”, pur rimanendo una “spina nel 
fianco” del diritto: deve rimanere Altro. Qui di nuovo il meccanismo immu-
nitario si mostra nella sua logica né appropriativa, né escludente. L’alterità è 
solo ricostruzione interna del sistema – risonanza del fuori attraverso il den-
tro – che però includendo una parte del fuori e reagendovi, salva il dentro. 

Giustizia dunque non è semplicemente uscire dal diritto per confrontarsi 
con l’Altro del diritto: questo vorrebbe dire che la Giustizia è negazione del 
diritto. Ciò significherebbe solo uscire “intellettuamente” dall’immanenza, 
ripudiandone la “storia”, la prova, l’ex-per-iri, per tornare “immuni” (non 
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toccati) alla Trascendenza. Ma neppure che diritto e Giustizia si superano 
dialetticamente (anche se siamo più vicini a quanto sembra accadere). Non è 
questo il De reditu di cui parla Giovanni in 16.10 «Quanto alla Giustizia, 
perché vado dal Padre e non mi vedrete più». Per Teubner (2022f) il versetto 
va interpretato più profondamente. La Giustizia indicata nella prima parte 
del versetto, si realizzerebbe solo passando attraverso, sperimentando l’in-
giustizia: il rendersi al Padre attraverso il sacrificio scandaloso del Figlio 
sulla croce – nella interpretazione di Girard, l’ultimo sacrifico che “sacrifica” 
ogni altro sacrificio, l’ultima violenza che rende evidente la ineffettualità del 
meccanismo vittimario. Solo inoculando il male nel bene, la morte nella vita, 
la malattia nella salute, può attivarsi l’immunizzazione. Il farmaco-vaccino 
va preso! Bisogna esporsi a quel veleno per introiettarlo e farne un disposi-
tivo di cura. La seconda parte del versetto (…e non mi vedrete più) indica, 
invece, una mancanza di visibilità, una latenza, necessaria. Invisibilità come 
incommensurabilità di ogni Giustizia “nel” diritto a quanto è dovuto a “ogni” 
evento singolare, ad ogni particolare situazione. Così, alla fine del giorno, 
Teubner ci presenta una Giustizia latente, visibile solo in controluce, solo dal 
lato del sistema, mai direttamente pronunciabile: una virtualità potenziale. 
Giustizia sarebbe una sorta di contro-immagine del diritto che lo “tortura” 
continuamente, lo processa, lo sovverte (lo mette sotto-sopra, lo ri-volta), lo 
sabota, per spingere continuamente alla ricerca di nuovi criteri, metra.  

Ma allora, se così è, si dà realmente ritorno? O per meglio dire: cosa 
torna? Non torna solo il diritto, allucinato dalla giustizia? Non si tratterebbe 
solo di una auto-trascendenza che mai veramente tocca l’Altro? E se è così, 
è davvero trascendenza? Davvero l’analisi di Teubner ci parla De Reditu? 
All’immanenza sarebbe veramente stata “donata” Giustizia mediante l’in-
carnazione? La Trascendenza avrebbe “ricevuto” Giustizia vedendosi ade-
guatamente tradurre nel Mondo; e infine, la Trascendenza avrebbe davvero 
contra-cambiato il dono con il suo sacrum facere salvifico? Se il ritorno non 
è altro che una mera costruzione ideale, una finzione costruttivistica, neces-
saria a non lasciare nell’arbitrio il diritto: se è pura “produzione” tecnica di 
simbolismi; pura fictio necessaria a dar senso a una realtà che non ne ha; pura 
operazione da Grande Inquisitore, mero freno (katechon) alla cattiva vio-
lenza, da parte di buona (?) violenza. Se è solo “filosofia della giustizia”, se 
ciò è, allora nessuna stazione d’arrivo per ritornare e ripartire, solo tappe di 
un viaggio dentro al diritto. Teubner ha perfettamente ragione ad allearsi con 
Derrida nel rimproverare l’alleanza con il male e il peggio di quelle immagini 
di Giustizia che non vogliono “sporcarsi le mani” con le dure leggi autopoie-
tiche ed auto-referenziali del diritto. Ma, simultaneamente, a Teubner porrei 
questa domanda: perché “la” Giustizia invece che il Nulla: non sarebbe so-
cialmente meno improbabile un mero diritto come strumento di controllo so-
ciale, accettato come “macchina” per produrre immunità (negativa) sulla 
base della sua forza di persuasione e, appunto, delle sue finzioni 
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giustizialiste? Mero istrumentum regni? Vero Arcana imperi, assolutamente 
giustificabile in quanto non sostituibile e necessario? E ancora: perché nel 
suo operare quotidiano, il diritto si fa “problema” dell’incontro con l’ingiu-
stizia? Non potrebbe semplicemente immunizzarsi da questo suo Altro che 
lo irrita, proseguendo con i suoi obblighi di collegamento: decidere, motivare 
la decisione e comunque addivenire a un’altra norma? 

Dentro alla teoria dei sistemi sociali, auto-trascendenza sembra essere 
l’ultima parola. La Giustizia è comunque un dispositivo semantico “del” si-
stema. Inutile cercare davvero una Trascendenza, un Altro del diritto che 
possa essere riflesso nel sistema, salvandone la diversità assoluta. Il sistema 
immunitario è tale “proprio” perché non cerca pieno adattamento all’am-
biente, bensì vi rinuncia per ricostruirne pezzi utili alla sua difesa. L’unica 
Giustizia che davvero sarebbe trascendente sarebbe posta nell’unmarked 
state, che sappiamo già essere concepibile solo come “congettura” del si-
stema che sente, è affetta, da Altro (sebbene lo sia attraverso i suoi codici). 
È in questa passività estrema, oltre la percezione, che una Realtà altra è ipo-
tizzabile come idea della ragione senza alcun contenuto davvero percepito.  
 
 
5.2.3 Vor dem Gesetz. L’impossibilità di trascendere il diritto 
 

Il diritto come sistema immunitario della società è inestricabilmente le-
gato ad essa, non ne è un esterno. Certo il diritto trasforma la violenza ende-
mica in conflitti proceduralizzati che la inibiscono, cioè immunizzano la so-
cietà da ciò che potrebbe finirla. Ma lo stesso diritto va immunizzato – sal-
vato-separato-messo in sicurezza – dalla sempre possibile plusvalorizza-
zione del suo medium: anche il sistema del diritto come gli altri sottosistemi 
sociali, può perdere la propria “misura”, volendo diventare la “misura di ogni 
cosa”. Il diritto può diventare un Assoluto, pretendendo di giuridificare tutta 
la realtà, credendo di esserne l’unico e superiore giudice. Alla fine di questa 
peregrinatio, Giustizia pare immunizzare il sottosistema sociale del diritto 
da sé stesso, cioè dall’essere ridotto a un sistema chiuso operativamente e 
cognitivamente, paradossalmente immune (separato) dalla società. In ogni 
suo momento, invece, il diritto riflette sul suo rapporto con l’esterno e sulla 
sua capacità di giudicarlo in modo adeguato. È in questa continua tortura che 
il diritto trova una alleanza nella Giustizia. Essa lo irrita e lo espone conti-
nuamente e senza possibilità di tregua, al suo presunto esterno. E 
quell’esterno è fondamentalmente percepito come dolore inferto dal diritto, 
come suo carattere moralmente ambivalente, come violenza subita dalla sin-
golarità: come ingiustizia giuridica. Quella irritazione, quella auto-sovver-
sione del diritto, mediante Giustizia (giuridica), mostra però un enigmatico 
rapporto con un esterno che si palesa in guisa di phantasmata, privo di una 
vera sostanza: spettri di giustizia che infestano il sonno del diritto. Pongo 
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dunque quest’ultimo pro-blema: con questa Giustizia che tortura il diritto, si 
costruiscono “ponti” tra mondi di senso diversi, ma reali e distinti – per cui 
vi è vero in(s)contro seppure momentaneo e contingente, tra l’immanenza 
(delle strutture del diritto) e la sua trascendenza (“immagini”, “idee” di Bene 
che stanno nell’ambiente del diritto, mai da esso davvero producibili); op-
pure è lo stesso diritto che si auto-trascende dall’interno, scontando i suoi 
propri obblighi di connessione, ma mai davvero dia-logando con la Trascen-
denza bensì solo frangendosi contro di essa sempre attraverso i suoi (del di-
ritto) confini interni. E se è un vero interscambio – un “vaccino” – da dove 
viene? E se, invece, è auto-immunità, con chi si “scontra”? E in tutti i casi il 
sottosistema del diritto non corre il pericolo, aprendosi alla Giustizia e auto-
sovvertendosi, de-istituendosi per lasciare filtrare l’antigene, di de-immuniz-
zare la società stessa rendendola indifferente alla violenza che cerca conti-
nuamente di sublimare in conflitto? E questa stessa riflessione del diritto – 
che torna su sé stesso per auto-accusarsi – questa irresistibile spinta alla auto-
critica, non dovrà ri-guardare anche la Giustizia: non occorre che anch’essa 
debba contro-istituirsi, rinunciando e simultaneamente pretendendo la sua 
specifica universalità, come riconosce Derrida: «Bisogna sapere anche che 
questa giustizia si indirizza sempre alle singolarità, alla singolarità dell’altro, 
malgrado o in ragione persino della sua pretesa di universalità» (Derrida 
1995, 44).  

Giustizia, in ogni caso, non può essere concepita come il mero negativo 
del diritto, qualcosa di completamente esteriore ad esso, perché se così fosse 
allora il negativo sarebbe solo funzionale all’identità del diritto che si ripete 
identica a sé stessa. Su questo ha ragione chi critica le “anime belle” che 
contrappongono la “violenza” del diritto con la “pace” della Giustizia. Que-
sta va piuttosto concepita insieme al diritto, in un rapporto di co-implica-
zione, dove al “Sì” delle procedure giuridiche che autoriproducono il diritto 
(insieme alla società) co-rispondono dei “No” che ne indicano (del diritto) le 
contraddizioni interne e quelle che emergono nel rapporto con i suoi am-
bienti (sociali, psichici, biologici, etc.). In questo senso la Giustizia è 
quell’elemento che il diritto riconosce attraverso uno scontro (una ingiusti-
zia) e che attiva processi di immunizzazione dalla forma del diritto stesso 
(che a sua volta è forma dell’immunizzazione della violenza): la sua auto-
sovversione. Affrontiamo dunque quest’ultimo scandalo: qual è il posto della 
Giustizia in questo dramma senza fine? 

Siamo quindi giunti, come l’uomo di campagna, Vor dem Gesetz: davanti 
alla Legge. Forse non ce ne siamo mai allontanati, forse siamo sempre stati 
nei pressi della Legge (diritto), certamente ne cerchiamo il senso. Ma per 
“perseguire” la Legge (nel doppio significato di raggiungerla e di promuo-
vere un’azione contro di essa?) sembra che si debba entrare da una porta che 
è già aperta e che quindi potrebbe benissimo non svolgere quella funzione. 
Per andare dove non si sa, con certezza, ma la porta c’è, insieme a un 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



339 

guardiano-custode che sembra impedirne l’entrata – un osservatore della 
Legge (nel duplice senso di chi la segue e di chi ne conosce gli arcani). 
Anch’egli è e rimarrà sempre davanti alla Legge, come l’uomo di campagna 
che alla fine della sua vita, dopo aver cercato in tutti i modi di convincere il 
guardiano a farlo passare, morirà (o si addormenterà?) senza entrarvi. Mai, 
però, ha provato a forzare il “blocco”: solo alla fine dei suoi giorni gli sov-
viene di porre la domanda che mai ha fatto prima, pur avendo discusso di 
molte cose con il guardiano: «Se tutti si sforzano di arrivare alla Legge, per-
ché nessuno oltre a me ha chiesto di entrare?». A quel punto, il guardiano gli 
grida una risposta inattesa: «A te solo era riservato l’ingresso di quella 
porta». Ciò detto la chiude. Di questa parabola Teubner (2022d) ha svolto 
una analisi molto profonda, entrando nel novero delle interpretazioni 
(im)possibili. 

Teubner imposta la sua riflessione in questo modo: l’uomo di campagna 
non è tanto l’individuo – nella sua “intrattabile” singolarità – che fa espe-
rienza dell’alienazione davanti al Diritto. A “stare” davanti il diritto è la 
stessa pratica del diritto che cerca “appigli” per scorgere un fondamento in-
concusso che permetta di fare Giustizia e, quindi di salvare il diritto dall’ar-
bitrio. Ma, questo il punto (o almeno così sembra essere) la porta deve essere 
varcata, perché se si rimane davanti alla Legge – illusi, presi nel gioco, dalle 
sue categorie – si fa esperienza solo di contra-dizioni, delusioni, promesse 
non mantenute, soprusi: dove si voleva lo stare decisis, si trova arbitrio; dove 
si voleva pacificazione, riemerge violenza; dove si voleva la soluzione dei 
conflitti si trovano solo altri conflitti, addirittura vendette. Il sogno del diritto 
che “salva”, che separa razionalmente la ragione dal torto, diventa un vero e 
proprio incubo, dove tragicomicamente chi è nel giusto risulta nel torto e 
viceversa: una vera esperienza kafkiana. Questa “oscillazione” drammatica, 
questa impossibilità di de-finire e giudicare con metra giuste i casi portati 
davanti alla Legge – questa inalterabile paradossalità – spinge il diritto e i 
suoi cultori (i suoi custodi-osservatori) a riflettere sulle sue categorie fon-
danti e, perciò, a rimetterlo costantemente in discussione. Questa dis-allinea-
mento, s-cardinamento, tra Legge (Diritto) come sistema coerente, ordinato 
e prevedibile di norme e la sua applicazione ai casi (della vita) dove lo iato 
che in ogni decisione giuridica si apre abissalmente alla ricerca di collega-
menti “giusti” pone in revoca la sua stessa (del diritto) sistematicità, viene 
moltiplicata da Teubner in una serie assolutamente inestricabile di aporie e 
antinomie: 1) Legge vs. vita, più in generale: cultura vs. natura; 2) norma 
statutaria vs. processo di applicazione della norma, più in generale: struttura 
vs. processo; 3) testo statutario vs. interpretazione giuridica, più in generale: 
norma vs. decisione; 4) Legge vs. caso giuridico, più in generale: universalità 
vs. singolarità. Right is out of joint! L’uomo di campagna non è più l’essere 
umano singolo come parte in causa di una diatriba, bensì rappresenta l’intero 
processo d’applicazione del diritto, un “processo” (Der Prozeß: di nuovo nel 
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duplice senso di svolgimento e di pratica giuridica accusatoria) che si svolge 
davanti alla porta, sul confine-distinzione che separa-unisce la vita dalla 
legge (o così sembrerebbe). Il Processo rappresenta la sempre possibile 
messa in giudizio – alla “prova” – non solo di ogni atto quotidiano (lo scate-
narsi mortifero del diritto contro la vita: le forme che umiliano la ricchezza 
della vita, come già Georg Simmel aveva intuito), ma ancora di più della 
stessa insondabile e mitica “fede” moderna che il diritto renda ragione di sé 
stesso senza altro a cui rispondere (Cacciari 1985; 1992)). Il diritto si fa “si-
stema” del tutto autonomo. Nessun altro sistema può giudicarlo dall’esterno. 
Solamente il singolo Prozeß che sta procedendo qui e adesso, ogni volta, può 
stabilire la norma (Legge) su cui si fonderà la decisione: nessuna autorità 
esterna, nemmeno la Legge generale, astratta e valida per tutti nello stesso 
modo, può farlo. Qui il diritto, davanti a sé stesso e con nessun altro testi-
mone, si auto-accusa e porta sé stesso in giudizio (Wiethölter, 1989, 794 ss.). 
Ma di cosa, in specifico? Qual è la colpa del Diritto, quella che esso osserva 
davanti a sé stesso?  

È quella di operare come distinzione che si auto-fonda volendo però rap-
presentarsi come unità davanti alla società. La Legge si vuole auto-descri-
vere come “Una”, ben fondata, stabile e capace – perciò – di giudicare la 
società, il suo ambiente (il suo “fuori”). Il peccato, per il Diritto, è perciò 
davvero “originale”, fondativo della possibilità di auto-porsi: la volontà di 
osservare, esplorare, giudicare attraverso il suo codice – diritto/torto (o me-
glio: ragione/torto) – il mondo come se questo fosse di fronte ad esso: alla 
“barra”. Di fronte alla Legge sta il mondo da giudicare. Si badi bene che la 
fede che sostiene gli uomini di legge – che vi sia del Diritto con di fronte un 
mondo da giudicare – questo “di per sé” non sarebbe affatto un torto. Lo 
diventa solo se l’uomo di campagna e il guardiano (entrambi uomini “del” 
diritto), vogliono (o sono costretti) “giudicare” la distinzione stessa che 
fonda il Diritto: giudicare il giudizio, ri-flettendolo su sé stesso. Solo a quel 
punto si palesa la “colpa” che nell’auto-riprodursi quotidiano del diritto 
“deve” rimanere latente perché – sebbene i valori e le forme che sostanziano 
la decisione possano cambiare nello spazio-tempo (e di fatto lo fanno sem-
pre) – l’esigenza di distinguere tra chi ha torto e chi ha ragione, di risolvere-
salvare i conflitti, rimane necessaria. Fin qui si rivela proprio la “accecante” 
ragionevolezza del diritto come forma di distinzione che immunizza la so-
cietà dalla violenza. Ma proprio questo il diritto positivo può nasconderlo, 
rimandando a una qualche progresso nel tempo della qualità delle leggi e 
della loro maggiore adeguatezza alla complessità dei casi. Ma se si osserva 
attraverso porta che introduce, senza alcuno schermo, nella Legge (così al-
meno alcuni pensano, ma non è stato accertato da alcuno), se si varcano i 
suoi confini formali – ragione/torto – volendoli giudicare si svela la contra-
dizione interna del diritto: il suo paradosso (s)fondante. Chi, infatti, possiede 
le ragioni per giudicare (distinguere) la distinzione ragione/torto che taglia il 
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mondo generando il diritto stesso? Come nel peccato originale, anche per il 
diritto la colpa va attribuita a chi ha voluto fare chiarezza, illuminare la 
stanza, osservare l’indistinto: a chi ha effettivamente introdotto nel mondo 
la distinzione diritto/torto. Ne è derivato, infatti, nulla di meno, che una serie 
infinita di ulteriori diritti e torti. Più ragioni si saranno attribuite nel corso 
della Storia, più torti ne deriveranno spesso senza alcuna “certezza” di aver 
fatto giustizia: davanti a questa prospettiva viene voglia di “lavarsene le 
mani”, ma pure questa è una decisione e Pilato si rovinò la reputazione. 

Teubner radicalizza – e ne ha ben ragione – ancora di più la situazione 
del diritto davanti alla sua Legge. Volendo “fondarsi” (giustificarsi, salvarsi) 
il diritto scopre il suo paradosso (o meglio lo scoprono i suoi osservatori), 
destinandosi a una infinita auto-accusa incapace di trasformare la colpa in 
Felix culpa. Ma, c’è molto di più. Nella sua presunzione auto-riflessiva, nella 
sua superbia auto-fondativa, nel suo orgoglio (anche qui inteso nel duplice 
senso) di volersi deciso a prescindere da quanto lo circonda, dalle altre e 
diverse sfere di significato, il diritto che “fa Legge a sé stesso” non può che 
(auto)giudicarsi necessariamente e solo attraverso i suoi criteri, gli stessi che 
fanno problema, gli stessi che ha appena criticato. Il diritto, perciò, non si 
limita ad auto-accusarsi (self-accusation/Selbstanklage) bensì addirittura si 
auto-calunnia, oltraggia e inganna (self-slander/Selbstverleumdung). Nel suo 
tentativo di fare luce su sé stesso, il diritto si diffama, trasformandosi in una 
comunicazione fraudolenta: si auto-nega. Vuole assolversi mediante catego-
rie del tutto incompetenti al giudizio. Non può certamente cambiare codice 
e procedure perché è diritto positivo, chiuso nella sua autoreferenza. La sua 
forza (di Legge) è la sua debolezza. Può ricostruire l’esterno (i casi della vita) 
solo internamente. Si fa (in)giustizia da solo. Il paradiso è perduto e volervi 
rientrare è impossibile: ciò che non può tornare è proprio lo status dell’inno-
cenza che vigeva in quanto nessuno osservava il diritto. Sembra di riascoltare 
la Critica del diritto (violenza) di Benjamin. Il diritto si auto-istituisce sepa-
randosi violentemente dalla violenza, con un taglio. Al suo fondo permane 
una decisione arbitraria posta dal più forte, non razionalizzabile, utile per 
fingere di distinguersi dal suo esterno definito come “violenza extra giuri-
dica”. Il diritto, come le istituzioni borghesi, normalizza sé stesso routiniz-
zandosi e presentandosi ideologicamente come freno alla violenza. Una volta 
istituito, il diritto serve a salvare dalla violenza, ma non lo può fare davvero 
fare perché ne è dall’inizio abitato. Questa la scoperta di Girard. Questo torto 
che si fa al mondo, rompendone lo spazio liscio e neutro con un taglio – 
incidendo l’unmarked state dell’Aperto – si riproduce costantemente 
nell’uso quotidiano del diritto, negli errori di programmazione e di esecu-
zione, così come nei processi di attribuzione dei diritti e dei torti. Rimediare 
a quel taglio non si può davvero, anche perché significherebbe soltanto rita-
gliare di nuovo e di nuovo. All’Aperto, allo status non marcato, non si ac-
cede, mai. Si deve operare altrimenti. La porta aperta delle Legge, e poi il 
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barlume di luce che ne balenerà fuori, un attimo prima che l’uomo di cam-
pagna si spenga senza esservi mai entrato (e quindi senza risposte), mostrano 
una più profonda ambivalenza in gioco. Togliendo il torto, si toglie anche la 
ragione. Il paradosso è inaggirabile, bisogna solo affrontarlo senza farsi ac-
cecare. Ma la teoria giuridica bandisce sia il paradosso fondativo del diritto, 
sia quello decisionale dell’applicazione della legge che il “doppio legame” 
del diritto soggettivo. Vorrebbe immunizzarsi da suo proprio paradosso. Ad 
affrontarlo sono, invece, tre studiosi molto diversi, ma accomunati da un im-
pegno comparabile. Il primo, Niklas Luhmann, impegnato a osservare osser-
vazioni; il secondo, Giorgio Agamben, impegnato nel de-istituire i poteri 
istituiti; il terzo, Jacques Derrida, impegnato nel decostruire ciò che viene 
dato per scontato, per evidente, per presente. Teubner ricostruisce le tre so-
luzioni sulla base di tre momenti enigmatici nel finale della parabola: «A te 
solo era riservato l’ingresso»; «E adesso vado e chiudo la porta»; «il bagliore 
che, nella tenebra, scaturisce inestinguibile dalla porta della Legge».  

La prima soluzione è quella di Niklas Luhmann. Per il sociologo tedesco 
il paradosso non può essere affatto “sciolto”, immunizzato una volta per 
tutte. Il paradosso può essere solo “dissolto” nel tempo, introducendo nuove 
differenze e valori che ne nascondano per un po’ la paradossalità. Per Luh-
mann i paradossi sono, ormai, le uniche forme di sapere incondizionato, ciò 
che sostituisce gli apriori e le auto-evidenze di ogni “trascendentale”. Non 
essendo perciò mai eliminabili, li si può solo evitare, scansandoli e nascon-
dendoli “sotto al tappeto”: soprattutto ci si deve nascondere dal loro sguardo 
paralizzante (Luhmann (1992). Ma anche questa soluzione risulta troppo 
semplice, in quanto la routinizzazione del paradosso non spiega affatto “il 
balenare della luce”, cioè l’irruzione inattesa di qualcosa che sconvolge la 
pratica paziente e pedante dell’introdurre nuove distinzioni. Non basta una 
buona giurisprudenza quotidiana per salvare il diritto e dei suoi paradossi. 
D’altra parte, Luhmann a differenza di Teubner, non cerca alcuna “salvezza” 
nel e dal diritto.  

La seconda soluzione è quella proposta da Giorgio Agamben che consi-
dera due momenti della parabola: «“A te solo era riservato l’ingresso” e “E 
adesso vado e chiudo la porta”» (Agamben, 2009). Secondo il filosofo ita-
liano, l’uomo di campagna che nel racconto di Kafka si trova di fronte alla 
porta del tutto aperta della Legge, invece che mettersi a discutere aspettando 
dal guardiano il permesso di entrare, avrebbe dovuto combatterla, condan-
narla e rifiutarla. La Legge è davvero in questo caso concepita come una 
“frode” che colpevolmente introduce nel mondo la “presunzione” universale 
che gli uomini siano “peccatori”. Essi sono naturalmente pre-giudicati da-
vanti alla Legge, nel senso logico che la Legge non può che avere un rapporto 
“digitale” con ognuno di essi: o sono dalla parte del torto o dalla parte della 
ragione, ma sempre e comunque giudicabili. La Legge è male perché distin-
gue tra diritto e torto, introducendo così una forma di significato violenta e 
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costringente: il diritto è, prima di tutto, violenza. La distinzione torto/ragione 
è il peccato originale del diritto: l’aver introdotto l’idea stessa di colpa. Il 
Diritto è perciò pura negatività da combattere che, se la lotta è ben condotta, 
può produrre una via di uscita positiva. La porta va quindi assolutamente 
chiusa. Negando il negativo, si abolirebbe la legge, la si annichilirebbe. Ri-
prendendo i concetti della immunologia, il diritto (e con esso la società), spe-
gnerebbe, disattiverebbe, il sistema immunitario disattivando però anche la 
distinzione tra sé e l’altro. Così si separerebbe la “comunità perfetta” dalla 
sua necessaria “immunità” attraverso processi di immunosoppressione, 
come accade quando si devono fare trapianti di midollo in alcune patologie 
leucemiche, cioè autoimmuni4. Nella interpretazione Teubner però, Agam-
ben “butta il bambino con l’acqua sporca” fidando in una comunità-a-venire 
capace di fare a meno del diritto: si tratta di una riproposizione, direbbe 
Menke del comunismo come società senza diritto che viene sostituito dalla 
piena partecipazione. Ma questa soluzione non tiene conto dell’ambivalenza 
del diritto (e della società). Per Agamben il messaggio chiave è quello della 
«chiusura della porta». Ma, proprio per questo, non riesce a considerare il 
«bagliore inestinguibile» che proviene dalla porta. Questo bagliore, significa 
che solo dalla porta che introduce alla Legge è possibile trovare “salvezza”. 
Solo dall’interno dei suoi paradossi e delle sue delusioni, del suo essere col-
pevole in quanto giudicante e divisiva, si può trovare il significato della 
Legge stessa. E, attenzione! Dall’auto-trascendenza di quel diritto positivo 
del tutto sradicato da mores, consuetudini, norme sociali, etc. Proprio la “mi-
seria” del diritto moderno e positivo, del tutto autoreferenziale, e disinteres-
sato al suo contesto, solo da lì balugina la luce. E tale luce illumina solo il 
diritto e non l’intera società. Un vero e proprio disincanto del diritto che nella 
sua più evidente limitatezza, scopre una scintilla di significato. La giustizia 
dipende dalle oscenità della legge. Non si può avere giustizia senza legge. 

La terza risposta viene da Jacques Derrida e dalla sua dialettica senza fine 
tra Diritto e Giustizia5. Egli è forse l’unico a tenere insieme i tre momenti 
enigmatici del finale. Egli cerca davvero un “compromesso” tra la pura e 
colpevole immanenza del diritto e la trascendenza infinita di una giustizia 
messianica (senza Messia). La condizionalità ipocrita del diritto, la sua ra-
zionalità, il dover comunque decidere chi ha ragione e chi ha torto – magari 
facendo un torto per il fine superiore di mantenere “la” distinzione – può 
essere “salvata” soltanto dalla incondizionalità della Giustizia. Questa “idea-
lità”, questa messa “in immagine” del giusto orientato al bene, deve  

70 In quelle procedure, però, l’immunosoppressione è controllata medicalmente, dosata 
per il periodo di tempo necessario a che il nuovo midollo non venga rigettato, in un contesto 
dove l’ambiente viene completamente sterilizzato, per poi riattivare il sistema immunitario 
guarito. 

71 Si veda solo come introduzione a una riflessione che richiederebbe ben altro spazio: 
Derrida (2003). 
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comunque mantenere un rapporto con il diritto, pena il trascendere verso una 
“giustizia illimitata” e purificata che rasenta a sua volta la violenza: che si 
tagli il bambino in due e se ne dia una parte a ciascuna donna che ne reclama 
la maternità! Facciamo piazza pulita degli ingiusti, eliminandoli zelante-
mente dalla faccia della terra, e così via. È il famoso Michael Kohlhaas l’eroe 
negativo del racconto di von Kleist (1963) che, per avere giustizia, si lascia 
morire rovinando anche il Principe sassone!  

Secondo Teubner qui siamo di fronte a due possibili soluzioni. La prima 
è quella del compromesso. Non quindi voler entrare nello “splendore” della 
Giustizia, bensì accettare l’umiliazione del confronto continuo davanti a 
quella soglia. Pindaro non deve avvicinarsi troppo al Sole. Oppure la solu-
zione è quella contraria. La colpa è quella di “discutere” con il diritto e i suoi 
guardiani, lottarvi contro, cercare la collisione per produrre la scintilla. 
L’uomo di campagna avrebbe dovuto affrontare gli altri guardiani entrando 
nella Legge. Ma questo lo capisce solo alla fine, quando ormai è troppo tardi. 
In ogni caso la Giustizia non è incontrata, raggiunta; rimane una possibilità 
non colta. Teubner chiude la questio in modo ancora più scettico. Prima di 
tutto, nessuno ha dimostrato che quel baluginare di luce, indichi la Giustizia. 
Certo l’immagine della Luce, del bagliore, rimanda a quello della Illumina-
zione mistica. Ma nessuno garantisce di questo. E, inoltre: anche se la Luce 
indicasse “Giustizia” come decidere, giudicare, se essa giunge da fuori – da 
sfere di significato “altre”, appunto realmente trascendenti – o da una auto-
trascendenza (magari ingannevole) del tutto interna al Diritto. Quale criterio 
di verità poter utilizzare? 
 
 
5.2.4 Te lucis ante terminum: prima del buio, in ascolto della Giustizia 
 

Ecco, dunque, il dilemma finale: donde proviene questa Giustizia, dove 
fondarla a sua volta? Da dove proviene quella scintilla che inquieta il Diritto, 
costantemente criticandolo e riaprendolo dalla sua autoreferenza? Cosa vac-
cina il diritto da Sé stesso? Di un fondamento, seppure paradossale si tratta. 
Anche il non fondamento lo è! Un presupposto è inevitabile. Teubner sembra 
volersi fermare davanti alla Legge. Pare che la Giustizia balugini come espe-
rienza di vera trascendenza – una vera “fonte” che irrita la routine del sistema 
del diritto – ma in realtà nessuno può giudicare tale esperienza: mancano le 
categorie. La Giustizia (giuridica) è noumeno e ogni sua rappresentazione 
fenomenica è solo l’ombra della sua assenza. Per Teubner si dà esperienza 
della Giustizia solo come scontro che avviene all’interno del sistema del di-
ritto e del suo codice. L’esterno è percepito solo internamente. E su “questo” 
Teubner ha ragione. Il diritto, come ogni altro sistema, è operativamente 
chiuso: ma, simultaneamente è cognitivamente aperto. Certo è una “apertura” 
nei limiti del sistema, cioè nei limiti della sua “realtà”. Il “salto” nell’alterità, 
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non può avvenire. Ma ciò non significa che tale apertura non sia effettiva. 
Realmente il sistema ricostruisce internamente gli scontri che ha con il suo 
esterno, anche se mai lo potrà “rappresentare” adeguatamente. Questo rap-
porto di apertura cognitiva è “co-costitutivo” della chiusura autoreferenziale 
ed autopoietica del sistema. La sua chiusura avviene già, senza potersi asso-
lutamente sapere, nell’Aperto. Qui viene in aiuto la lunga riflessione di Mas-
simo Cacciari che può essere riletta in termini sistemici. La Porta aperta della 
Legge è simbolo di quell’Aperto – l’unmarked state, dove il possibile com-
prende anche l’impossibile – che sempre precede e ospita qualsiasi opera-
zione e osservazione. Davvero l’Altro dell’osservazione: o una (l’osserva-
zione) o l’Altro. La Legge non trova fondamento “dietro” e “dopo” una porta, 
perché questo sarebbe segno evidente di un limite da varcare per scoprire e 
s-velare l’arcano. Lo trova, invece, in quel “non” che contorna e definisce la 
Legge in quello spazio “non marcato” che permette ogni marcatura e distin-
zione, ma che non è concepibile, pena il marcarlo a sua volta, perdendolo di 
vista. Questo contorno invisibile è il “non” della distinzione che delimita la 
Legge (diritto), tagliando l’unmarked space e dando luogo alla distinzione 
tra Legge (diritto) e ciò che non pertinente la Legge (il suo ambiente). 
Quando il “fenomeno” del diritto si s-taglia mediante una osservazione – che 
è simultaneamente distinzione e indicazione – lo fa liberandosi-separandosi 
da un duplice e non da un singolo Altro da sé: da quello che viene perso-
obliato quando si deve indicare solo un lato della distinzione, ma anche da 
quello spazio invisibile da cui si separa la distinzione stessa: appunto, il suo 
invisibile presupposto. 

Questo è davvero l’impossibile di ogni osservazione, l’Unwritten Cross, 
l’indifferenza di Schelling, i “dintorni” e i “paraggi” della cosa, il mondo 
senza distinzioni, il fondo senza sfondo, il medium puro del senso, la Chora, 
la pura Latenza: gli “irragiungibili”. Da quello spazio immaginario solo in-
tuibile, ma senza alcuna figura possibile, a-concettuale, occorre separarsi, 
senza mai potervi tornare perché è la condizione (inconoscibile) di possibilità 
del conoscere stesso: ἀ-λήθεια. Semplicemente non siamo “capaci” di vedere 
quella Apertura che ci permette di conoscere, così come non siamo capaci di 
vedere la luce che ci permette di vedere, così come non vediamo il medium 
delle forme. Se la vogliamo distinguere la perdiamo, oppure scivoliamo nel 
buio. Così il fondamento della Legge sarebbe qualcosa di completamente 
diverso, impossibile da cogliere con le categorie del diritto, proprio perché 
ne sta a fondamento, immemorabile e indistinguibile6 . Ma il punto è che  

72 Si veda: Cacciari (2009). Certamente “Amore” potrebbe essere un bel simbolo di quel 
fondamento invisibile della Giustizia e, quindi, di un ben ordinato diritto. Ma, purtroppo, 
Amore, se pensato come unificazione in quanto incorporazione nell’Uno, torna a “togliere” i 
distinti. Sembra che Lucifero, precipitando negli inferi, abbia pagato le conseguenze del voler 
distinguersi da Dio, per osservarlo e amarlo a modo suo. 
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questo impossibile, questo inosservabile, questo dintorno senza confini, è 
paradossalmente parte di ogni distinzione: la co-istituisce nella sua assenza.  

Se questa Apertura è co-costitutiva di ogni chiusura, allora la chiusura del 
sistema ne soffre, ne patisce sempre la presenza-assente. Un sistema è tale 
solo per distinzione all’ambiente. Per operare deve chiudersi e per osservare 
deve usare le sue proprie distinzioni. Ma questo non significa affatto che esso 
inventi il suo esterno, che non vi si rapporti. Riprendo qui una pagina, anzi 
una nota, poco conosciuta di Luhmann (2000c), dove il problema è chiara-
mente affrontato. Siamo nel primo capitolo de La realtà dei mass media de-
dicato proprio al “raddoppiamento della realtà”. Il tema è posto in modo 
usuale. I sistemi operano realmente e alla cieca producendo sé stessi e la 
differenza con il loro ambiente. Ma insieme all’operare, alcuni di essi (quelli 
che operano in base al senso) “osservano”, distinguendo. L’osservazione può 
riguardare sé stessi o altro. In tal senso i sistemi usano sempre la distinzione 
tra autoreferenza ed eteroreferenza. Se quindi ogni conoscenza presuppone 
la distinzione tra auto ed etero, allora tutta la conoscenza è una costruzione 
del sistema, perché solo il sistema può utilizzarla dal suo interno verso 
l’esterno. A cognizione della realtà non sta “fuori”, bensì dentro alle opera-
zioni cognitive. Fin qui sembrerebbe di ascoltare le tesi del “costruttivismo 
radicale” (di cui Luhmann è sempre stato accusato dai “realisti”). Ma alla 
nota 7, Luhmann chiarisce il fraintendimento. Il costruttivismo radicale gode 
di cattiva fama a causa di una sua autopresentazione problematica: «La sua 
radicalità dovrebbe stare nel limitarsi all’idea, al soggetto, all’uso dei segni. 
Ma questa è una posizione impossibile già dal punto di vista logico. Nell’uso 
di distinzioni come idea/realtà, soggetto/oggetto o segno/referente non si può 
fare a meno di un lato della distinzione senza rinunciare alla distinzione 
stessa. Non ci sono un soggetto privo di oggetto (si veda la fenomenologia 
di Husserl), un’idea senza riferimento alla realtà, un uso di segni privo di 
referenti. I “costruttivisti” dovrebbero allora fare lo sforzo di sostituire que-
ste distinzioni (se le ritengono obsolete) con delle altre, ad esempio con la 
distinzione già più volte messa alla prova tra sistema e ambiente» (Luhmann 
2000c, 19). Prosegue poi Luhmann in modo ancora più chiaro distinguendo 
da quello radicale un costruttivismo operativo: «Il costruttivismo operativo 
non mette affatto in dubbio che ci sia un ambiente, altrimenti non avrebbe 
alcun senso nemmeno il concetto di confine di sistema, che presuppone che 
ci sia un altro lato. La tesi del costruttivismo operativo non conduce quindi 
ad una “perdita del mondo” e non mette in dubbio che ci sia la realtà. Essa 
però presuppone il mondo non come un oggetto ma piuttosto come orizzonte 
nel senso della fenomenologia: quindi come irraggiungibile (…) Ciò che in-
tendiamo come “realtà” può essere quindi solo un correlato interno delle ope-
razioni del sistema (…) La realtà, allora, non è altro che un indicatore della 
riuscita delle verifiche di coerenza all’interno del sistema. La realtà viene 
elaborata all’interno del sistema attraverso l’attribuzione di senso (o meglio, 
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in inglese, attraverso il sensemaking). Essa si genera quando vengono risolte 
le incoerenze che possono risultare dalla partecipazione della memoria alle 
operazioni del sistema (…) Più il sistema diventa complesso e più si espone 
alle irritazioni, tanto maggiore è la varietà che il mondo può ammettere senza 
perdere realtà, e tanto più il sistema può permettersi di lavorare con nega-
zioni, finzioni, assunti “solo analitici” o statistici, che si distanziano dal 
mondo così com’è» (ibidem 20-21). E ancora in modo più chiaro, sebbene 
nessun sistema cognitivo possa raggiungere operativamente il proprio am-
biente: «…vale anche il principio secondo cui nessun sistema cognitivo può 
rinunciare a fare delle assunzioni di realtà. Infatti, se tutte le conoscenze ve-
nissero rapportate a costruzioni proprie e ricondotte all’uso della distinzione 
tra autoreferenza ed eteroreferenza, questa sessa distinzione apparirebbe 
come un paradosso e collasserebbe» (ibidem, 113).  

Di queste righe fondamentali, sottolineo quanto segue: 1) la realtà esiste, 
ma è irragiungibile (ἀ-λήθεια), è il Presupposto; 2) la “conoscenza” della 
realtà è un correlato interno delle operazioni del sistema (e qui si dà in nuce 
una teoria immunitaria della conoscenza che non posso svolgere) che neces-
sita di una distinzione tra auto ed eteroreferenza (fosse pure un “principio di 
realtà”); 3) la conoscenza prodotta continuamente e senza fine, deriva da un 
test riuscito (conferma) o fallito (nuova conoscenza) tra la coerenza delle 
rappresentazioni (dei saperi) memorizzate nei sistemi e lo scontro con 
l’esterno. Per ciascuno di tali motivi, la chiusura operativa ed osservativa del 
sistema facilita e approfondisce la produzione di influssi dall’esterno: «…il 
marchio di “realtà” può essere concesso solo nel sistema, che prima genera 
delle incoerenze e poi costruisce ciò che si deve considerare realtà. Lo pos-
sono confermare l’epistemologia biologica, la semiotica, la linguistica e an-
che la sociologia – e sono tutte scienze empiriche (e non scienze dello spirito 
o cose del genere!» (ibidem, 111). 

A me pare che questi passaggi aiutino a ripensare il problema di Teubner. 
Da dove arriva Giustizia giuridica? Da dentro al diritto o da fuori? Forse dal 
rapporto tra un “dentro” (auto) che viene auto-irritato e auto-sovvertito da un 
“fuori” (etero). Ma da quale fuori? Da uno “inventato” dal Diritto? O da uno 
Trascendente, davvero esterno? Da nessuno dei due. Da un fuori che real-
mente irrita il sistema del diritto che lo ricostruisce internamente. Un fuori 
che però, a mio avviso, va pensato come “memoria vivente” del sistema. Ma 
questa memoria, qui credo stia la mia differenza da Teubner, è realmente 
memoria sociale che genera dai dogmi e dalla giurisprudenza, ma anche e 
più potentemente da “immagini” di Giustizia che vengono elaborate altrove, 
soprattutto dove la “sofferenza” si mostra. Una memoria che è, letteralmente, 
trascendente l’auto-trascendenza del diritto, ben più complessa e generata 
ogni volta che un trauma viene culturalmente costruito. È proprio in questa 
definizione che troviamo i più chiari agganci con i processi culturali e con la 
memoria culturale della nostra società (Alexander 2003). Si pensi solo a 
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questo: il problema del diritto giusto, così come l’abbiamo ricostruito, è pos-
sibile solo se esiste una cultura che, per dirla in breve sintesi, “vive” della 
distinzione tra immanenza e trascendenza (tra fatti e norme, tra reale e 
ideale). Il “nostro problema” è, per così dire, problematico solo se proiettato 
in una civiltà “assiale” capace di distinguere tra ciò che si mostra e i suoi lati 
che si presumono nascosti e decisivi per comprendere il fenomeno7. Solo una 
cultura del genere può trattare il diritto, o meglio la normazione del mondo 
sociale, come “pre-giudicata” dall’ideale di Giustizia. Tolta questa assialità, 
tolto il problema8. E, se ciò è vero, nessuna giustizia sarà possibile senza 
diritto e viceversa: i due codici sono posti ortogonalmente, ma necessaria-
mente stanno o cadono insieme. E ancora; solo entro una cultura assiale è 
possibile comprendere la forza “critica” e la continua riflessione della giu-
stizia sul diritto, riflessione intesa come forza propulsiva che continuamente 
va alla radice del problema del diritto e della sua operazionalizzazione/im-
plementazione. Si spiega così come è possibile l’infinito in(s)contro tra di-
ritto e giustizia, tra due universi simbolici distinti, ma inestricabili.  

La giustizia è cultura che pone in “immagini” gli ideali, mai empirica-
mente realizzabili e solo avvicinabili della “decisione” responsabile caso per 
caso, individuo per individuo, singolarità per singolarità: honeste vivere al-
terum non laedere, suum cuique tribuere. Tale “idea” trascende l’immanenza 
dell’operare del diritto, ma lo “informa”, o almeno lo “tortura” dall’interno, 
richiamandolo costantemente ad eccedersi. Che anche la giustizia abbia una 
storia, cioè che la sua cultura vari, è evidente9. Ma proprio essa, almeno 
quella Occidentale, mostra la continua creazione di simbologie, significati, 
teorie, fondazioni, volte a dare un significato al Diritto. L’insieme di queste 
culture della giustizia, la loro variabilità e – insieme – il loro riferirsi a una 
esperienza simile di discernimento “equilibrato” (eguale) di fronte a conflitti, 
ci parlano di una esperienza culturale fondamentale. La cultura della giusti-
zia rappresenta dunque quella memoria che serve a ordinare il problema del 
giudizio davanti ad azioni/esperienze sempre possibili altrimenti. Memoria 
che, pur cambiando nel tempo, deve rimanere coerente alla sua origine/fine 
di cultura ordinativa. Memoria che oggi racconta della storia occidentale, ma  

73 Il tema della civiltà assiale, interpretato da Karl Jaspers e intuito da Max Weber, come 
momento originale della cultura occidentale, è di straordinaria rilevanza culturale e qui non 
possiamo che accennarne la rilevanza per la cultura del diritto. In ogni caso come introduzione 
si vedano: Eisenstadt (2011); Arnason et alii (2004). 

74 Di estremo interesse comparativo è il lavoro di Jullien (2011; 2016) sulla antica cultura 
e il pensiero europeo. Sarebbe molto rilevante osservare le differenze tra un mondo europeo 
dove il pensiero sembra procedere per distinzione discrete a uno cinese che pare svilupparsi 
per un continuum analogico. Allo stesso tempo, però, pur nella differenza si danno esperienze 
del “giusto” comparabili. Per questo di veda: http://sinosfere.com/2020/10/25/michele-man-
noni-metafore-di-giustizia-e-ingiustizia-nella-semiosfera-cinese/. Va ricordato che Jaspers 
incluse la civiltà cinese in quelle che avevano vissuto la catastrofe assiale. 

75 La bibliografia è sterminata. Si veda solo: Prodi (2000). 
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possibile di globalizzazione, di inclusioni crescenti nella società dei liberi ed 
eguali. Memoria che attraverso l’immanenza del diritto, il suo operare quo-
tidiano, la sua funzione di legare il tempo, non permette che tutto possa ac-
cadere senza conseguenze. Non tutto ciò che è possibile, “deve” realizzarsi, 
senza che almeno un giudizio sia stato dato: questo l’imperativo del diritto. 
La giustizia di tale giudizio è l’auto-critica del diritto. In tal senso la giustizia 
(giuridica) è “sempre” ricostruita dall’interno del diritto, mai importabile 
“immediatamente” da un suo esterno, sempre riferita a un trattamento 
“eguale” di casi uguali, sempre con l’obiettivo di trovare “coerenza” nel de-
cidere quali diritti e/o torti attribuire. Simultaneamente, però, tale memoria 
non è solo una creazione interna del diritto, bensì una “immagine”, una “ana-
logia”, che viene generata attraverso le comunicazioni sociali, particolar-
mente dove si osserva uno scandalo, la delusione cocente e traumatica di 
un’aspettativa; quando cioè un “No” mette in crisi una struttura di aspettative 
che si riferiscono a particolari situazioni. E questo può accadere ovunque. 
Non è un caso che lo stesso Luhmann ricordi l’emergere, in situazioni parti-
colari, di competenze speciali accanto alla Giustizia, come quelle della ae-
quitas e della clementia (Luhmann, 2012, 207). Questa può già essere una 
soluzione responsiva della complessità del diritto. Il diritto, come forma cul-
turale, è salvato soltanto attraverso l’infinita critica dei suoi fondamenti e 
valori che, nel tempo, vengono corrosi da ideali di giustizia cangianti. La 
salvezza del diritto, come universo di significato, è trovata nel suo operare 
che si confronta con un esterno reale che però è solo ricostruito dall’interno: 
la giustizia, una trascendenza immanente. Di nuovo con le parole di Cacciari 
si manifesta lo scontro tra questi dissonanti sfere di significato:  

 
Riconoscere le ragioni epocali che caratterizzano questa tensione può tuttavia 
condurre a vedere come la dimensione del Diritto non sia concepibile al di 
fuori della sua inesauribile e inconcludibile “sete” di Giustizia, e come que-
sta, a sua volta, non possa manifestarsi che attraverso la continua riattiva-
zione, all’interno dei giudizi in cui si esprime, di una Themis “al di là” della 
lettera del Nomos, nel costante riferimento a Principi che lo scritto può indi-
care solo balbettando (Cacciari 2019, 105-106).  
 
Ma di questa Themis potrà darsi solo un patetico e metaforico “anelito” 

o sarà possibile davvero immaginarne analogie, mai definitive, e sempre iro-
nicamente in attesa non tanto di un’altra Giustizia, quanto di una giustizia 
Altra10?  

Oltre all’immanenza del diritto e alla (auto)trascendenza della Giustizia, 
si presenta sulla scena un terzo protagonista di questa lotta che la teoria di  

10 Sulla differenza tra un mero anelito “metaforico” e una possibile ironia “analogica”, 
capace di rimandare a qualcosa di Altro che ecceda il circuito comunicativo di cui è fatta la 
realtà sociale e le sue “rappresentazioni di realtà”, rimando a Cacciari 2022). 
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Teubner non contempla: “Amore”, Caritas, Cháris, Gratia. Occorre distin-
guere Giustizia e Amore pur nella loro reciproca relazione generativa (Bol-
tanski 1990). Con Ricoeur11 diremo che Giustizia argomenta, è proporzio-
nale, basata sulla logica dell’equivalenza, dell’eguaglianza, della riparti-
zione, del rendere a ciascuno il suo; Amore invece non argomenta, afferma; 
è sproporzionato, basato sulla logica della differenza, della eccedenza parti-
colaristica, del dare di più di quel che è dovuto, della supererogazione. D’al-
tronde il comandamento d’amare il nemico-prossimo, di fare il bene senza 
sperare alcun ritorno, non è pura decostruzione della prudentissima e giu-
stissima Regola aurea, perfetta formula di reciprocità generalizzata? Così 
quell’infinità della Giustizia che seguendo Derrida prende le qualifiche 
dell’Incondizionalità, andrebbe invece ricondotta a un principio diverso e del 
tutto “incongruo” a differenza della coerenza della Giustizia con la sua me-
moria operativa. Non è infatti da “amor” che si si aspetta il “trattamento” 
della singolarità, individualità assoluta? Non è forse vero che nessuna per-
sona vuole essere considerata “uguale” alle altre? Non è forse vero che 
Amore vuole trascendere anche la logica del riconoscimento, liberandosi da 
essa per aprirsi al perfetto dono? Ma, se possibile, che comunicazione si dà 
ora tra Giustizia e amore? Non certo di sostituzione. Così si tornerebbe alla 
loro confusione e a chiedere alla Giustizia ciò che non le si può chiedere: 
essa solo può dare a ciascuno il suo, calcolandolo per mezzo di metra gene-
rali, formule di equivalenza (sotto certi rispetti) e di bilanciamento12. E nep-
pure di compensazione, come se dopo la Giustizia occorresse un supple-
mento di Amore. Ma come tradurlo nel diritto? Il dispositivo più antico che 
somiglia a ciò è il potere di Grazia che però appunto si situa al confine logico 
del diritto, sul suo estremo limitare con una terra incognita, e che viene attri-
buita da ruoli sociali di vertice rappresentanti del Tutto sociale e per casi 
singoli, non generalizzabili: soprattutto, viene amministrato al di fuori delle 
normali logiche della Giustizia. La Grazia non può che apparire “ingiusta” 
agli occhi (bendati) della Giustizia.  

Forse però si potrebbe fare dell’Amore la sovversione della Giustizia, la 
Trascendenza(esterna) della trascendenza(interna): amore come immunizza-
zione della Giustizia dal suo volere essere “valore” ultimo. Così, e solo così, 
la Giustizia verrebbe dis-orientata sia dal “condizionalismo” (nelle diverse 
forme dell’utilitarismo, contrattualismo, welfarismo, etc.) sia dall’incondi-
zionalismo che, in modo latente, sempre la tentano. Forse questa nuova Giu-
stizia “appresenterebbe”, senza mai rappresentare pienamente, il vincolo la-
tente della società: il segreto del mutuo indebitamento di ciascuno differente 
ma-in-comunione con altri. Questa è la base ingiustificabile della  

77 Paul Ricoeur si è occupato della Giustizia in molte occasioni. Ricordiamo solo: Ricoeur 
(1995; 2002; 2006). 

78 Questo l’insegnamento di Schauer (2006) che dimostra come, senza riferimenti al “ge-
nerale”, non sia possibile fare giustizia come sognerebbero invece gli “incondizionalisti”. 
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comunicazione: che occorra comunicare per compensare la chiusura auto-
poietica dei sistemi psichici. Così l’Amore sovvertirebbe la Giustizia – nel 
suo ordine storico, dato, contingente – con-vertendola al continuo riconosci-
mento del muto debito, letteralmente insolvibile/ingiustificabile/non-reci-
procabile che ci rende inseparabili e simultaneamente perfettamente singoli 
e distinti: persone cui nessuna Giustizia potrà mai restituire ciò che manca e 
che, proprio perciò, rende necessaria la comunicazione e la società. Debito 
positivo, costituente, istitutivo, della relazione. Proprio qui, nella sovver-
sione tra Amore e Giustizia, si mostra il dispositivo immunitario non esclu-
dente di cui stiamo argomentando. Proprio quando la Giustizia appare chia-
ramente impossibilitata a rendere a ciascuno il suo, pur venendo chiamata 
“in causa”; quando la sua funzione di formula di contingenza del diritto, pur 
operante, mostra i suoi limiti; quando “scandalosamente” il suo fallimento 
ne richiama drammaticamente la necessità; proprio allora l’autopoiesi del di-
ritto entra in contraddizione non trovando alcuna struttura che permetta alla 
sua comunicazione di proseguire. Di fronte a una possibile catastrofe del di-
ritto – si pensi per esempio a una sentenza che dia a qualcuno (al genitore di 
un figlio ucciso violentemente) il “suo” (garantendo una pena al responsabile 
del delitto), senza però poter appunto “restituire” la vita del figlio ai genitori 
– la Giustizia rimane assolutamente inadeguata e, per così dire, silente. 
Certo, Giustizia “del” diritto magari è fatta (essendo la pena adeguata al 
“caso”): ma dove sta la Giustizia, quella che risponde ai genitori della perdita 
(e dell’impossibile) ritorno del figlio? Qui vi sono solo tre interpretazioni, le 
prime due simmetriche, la terza eccedente:  

1) il diritto continua la sua autopoiesi usuale, riferendo la sentenza (ope-
razione) alle sue strutture di aspettative, anche se così facendo non è più ri-
conoscibile alcuna vera Giustizia (e il problema sarà come far sì che, social-
mente, venga assorbita la delusione!);  

2) il diritto, di fronte ad aspettative di giustizia ritenute inaccettabili, non 
riesce a operare alcuna connessione ad aspettative; entra in contradizione e 
produce un conflitto che cambia la struttura di aspettativa stessa, adeguando 
la pena (quindi il senso di Giustizia);  

3) il diritto, in ogni caso mostra di non poter fare Giustizia, proprio perché 
qualsiasi sentenza venga emessa, il figlio non tornerà. A quel punto e a pre-
scindere dalla sentenza, i genitori non possono che cercare Giustizia fuori 
“dal” diritto: o attraverso la vendetta personale (il che esporrebbe il sistema 
sociale direttamente alla violenza e al fallimento del meccanismo immunita-
rio); o attraverso il per-dono, cioè una struttura di senso eccedente ogni strut-
tura di aspettativa del diritto. In entrambi i casi la società non si immunizza 
“sentendo” i limiti del diritto senza riuscire a costruire una regola che possa 
generalizzare una reazione al caso. Potremmo dire con Roberto Esposito che 
nel primo caso la società torna ad aspettative di reciprocità negativa (la ven-
detta), mettendo in serio pericolo la sua riproduzione comunicativa; nel 
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secondo invece attiva una riproduzione estremamente problematica, perché 
senza “misura”, equilibrio, contraccambio, quindi difficilmente replicabile 
come struttura: una vera e propria contro-struttura, una Communitas à la Tur-
ner. È possibile una società senza diritto e senza l’istituzione degli altri sot-
tosistemi, solo amorevolmente riprodotta? Sarebbe certamente una società 
utopica. Una società letteralmente “giustificata” da nulla dove solo l’amore 
del perdono, in modo supererogatorio e incalcolabile, riesce a motivare la 
continuazione della comunicazione.  

Così, infine, può essere interpretato un altro topos classico del conflitto 
diritto-giustizia: Antigone (Cacciari 2007; Bauchau 1999). Nella tragedia di 
Sofocle si scontrano due logoi completamente “autoreferenziali” e intradu-
cibili: la Legge di Creonte, basata sulla “sacralizzazione” della Polis in 
quanto fondata divinamente e la Legge di Antigone, Dike eterna e increata, 
che sta prima degli Dei, degli idola e che abita la latenza dell’Impenetrabile 
Ade. Entrambe sciolgono peccaminosamente il legame con l’Altro, con la 
Trans-immanenza. Sebbene il Coro, Tiresia ed Emone, avesse provato a con-
vincere Creonte a rivedere la sua posizione “di diritto” e quindi a concedere 
Grazia (per fare giustizia!), egli rimane tutto entro il suo tempo “bloccato”, 
incapace di amare le ragioni dell’Altro e di lasciarlo a-venire. Di nessun per-
dono egli è capace e quindi di nessun futuro egli è “padre”; di nessuna euph-
ronein giuridica è davvero prot-agonista. E, davvero, non può perché è asso-
lutamente incapace di ascoltare con Amore, la Latenza che Antigone ri-
chiama alla memoria. L’Indisponibile fondamento di quella Giustizia – dei 
“vivi-e-dei-morti” – che rende possibile la simultanea e perenne revisione 
del diritto et dei criteri di giustizia umana. Allo stesso tempo, tragicamente, 
Antigone non riesce a “sviluppare”, generalizzare, quella Philia originaria, 
Amore per il fratello, che in lei si presenta solo come amore auto-delphica. 
Questo Amore che solo potrebbe – rimandando alla memoria del passato e 
alla promessa che impegna il futuro – fare Giustizia, rimane in Antigone solo 
a sé riferita, autoreferenziale, chiusa, quasi “incestuosa”. Così Antigone, 
nella sua terribile “dismisura”, somiglia ed è simultaneamente, completa-
mente dissimile a un’altra figura della civiltà occidentale, Maria di Naza-
reth13. Ma se questa, rinunciando a sé stessa e accettando il messaggio/dono  

79 Lo stesso Luhmann vede nella figura di Maria un potenziale problema per la Chiesa 
Cattolica e la sua teologia. Pare che il problema derivi dal fatto che – nella cultura popolare – 
Maria è fin troppo “motivabile” quando le si chiede gratia: intercede troppo, inflazionando la 
misericordia a danno della giustizia (Luhmann, 2014, 207, n. 39; Luhmann 2014, 230). D’al-
tronde la stessa teologia cattolica (e non solo) ha dovuto nei secoli continuamente sforzarsi di 
“limitare” il culto mariano e le sue sempre possibili deviazioni dogmatiche. La funzione di 
Maria è comunque canonizzata per i cristiani, e presentata come la «Madre della misericor-
dia», la «Speranza dei disperati», la «Regina dei miseri», la «Mediatrice di tutte le grazie», il 
«Refugium peccatorum» vivente. Il rapporto con la Giustizia non può che essere sempre “in-
quieto”: una inquietudine che riguarda il rapporto tra la Madre e il Figlio, ma anche tra il 
Figlio e il Padre. 
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dell’Angelo (l’Altro), può donare la Vita – facendosi medium tra trascen-
denza e immanenza, Antigone può solo donare la Morte, in memoriam, al 
fratello. Le due figure di donna significano nella loro perfetta dis-simiglianza 
il dramma della Giustizia sulla terra. Solo una vera mediazione può far co-
municare giustizia e diritto, trans-immanentizzandoli. Mediazione che è 
l’opposto di mercanteggiamento: è lasciar-spazio/tempo a che la Trascen-
denza (Giustizia) si faccia carne (diritto) che si riorienta alla giustizia. Così 
il diritto verrà giustificato dalla Giustizia – sua letterale sovversione (porre 
il sotto, sopra) – e questa verrà “orientata-significata” dall’Amore – a sua 
volta sovversione della Giustizia.  

Duplice auto-sovversione, auto-decostruzione ed etero-ricostruzione: 
vero donare-ricevere-contraccambiare che non confonde i protagonisti, ma 
li pone in relazione di pieno riconoscimento “e” di piena distinzione. Ma la 
stessa misericordia, la Gratia che “nulla misura e tutto concede”, può diven-
tare per la società un problema proprio perché non costruisce metra equi-
librati. Ancora Luhmann, in un passaggio particolarmente rilevante per 
quanto sto argomentando, contrappone il diavolo come rappresentante di un 
ordine umano comunque basato sullo scambio (e, ricorda Luhmann, Marx e 
Adorno se la prenderanno con lui per questo: egli è un difensore della co-
smologia data!), a Maria «troppo caotica, che spinge Dio in direzione 
dell’adhoc-crazia» (Luhmann, 1992, 207 e nota). Questo strano (dis)ordine 
fatto di “casi” senza regole, rappresenta un fil rouge nella tradizione cattolica 
che, in determinati momenti, verrà concepita come “redenzione” dal diritto, 
come «delivering us from…the Severity, Justice and Curse of the Law» 
(Reynolds, 1971, 422). 

Forse si potrebbe dire che attraverso la Giustizia il diritto si auto-immu-
nizza. Le aspettative di Giustizia (irraggiungibili) operano come sistema di 
allarme per un diritto (sempre) ingiusto. Allarmano il sistema del diritto ri-
spetto a dogmatiche, giurisprudenze e sentenze ingiuste, contingenti, stori-
camente date, transeunti. Creano un conflitto tra il diritto e sé stesso a cui 
solo il diritto può rispondere. In tal senso “potenzializzano” il diritto vigente, 
“rimandandolo” ad altri criteri e misure, sovvertendone continuamente le 
strutture d’aspettative. Ogni grande cambiamento nel diritto è stato spinto da 
scandali, contraddizioni, conflitti che ne hanno sovvertito la struttura 
d‘aspettative. Si pensi solo al “lungo romanzo” delle battaglie per i diritti 
civili e umani di qualsiasi tipo di minoranza. Spesso in quei casi le sentenze 
di “rottura” sovvertono letteralmente il diritto, ponendolo in conflitto con sé 
stesso e trovando nuove soluzioni, dentro al diritto. In questi casi le icone 
della Giustizia costringono le strutture del diritto ad aprirsi alla novità e, per-
ciò stesso, a rispondere al pericolo che il diritto si chiuda in modo disfunzio-
nale alla sua stessa autopoiesi. La Giustizia è perciò spesso anti-strutturale e 
auto-immunizza il diritto dalla inadeguatezza della stasi e del dogmatismo. 
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Allo stesso modo, le aspettative supererogatorie dell’Amore e della Gra-
zia, avvertono quelle della Giustizia che nessuna “misura” potrà mai rendere 
a ciascuno il suo. Proprio l’amore, questa aspettativa di eccedenza comuni-
cativa che rifiuta qualsiasi corrispettivo, bilanciamento, ricambio, addirittura 
alcuna risposta, immunizza la società (e il diritto della società) dai pericoli 
della “simmetrizzazione”, del do ut des, del calcolo compensatorio che 
esprime la perfettissima Legge del taglione:  

 
24Occhio per occhio, dente per dente, mano per mano, piede per piede, 25scot-
tatura per scottatura, ferita per ferita, contusione per contusione. 26Se uno col-
pisce l’occhio del suo schiavo o l’occhio della sua schiava e glielo fa perdere, 
li lascerà andare liberi in compenso dell’occhio perduto. 27Se fa cadere un 
dente al suo schiavo o un dente alla sua schiava, li lascerà andare liberi in 
compenso del dente perduto (Esodo 21,24-27).  
 
L’amore sovverte ogni struttura di aspettativa procedendo comunque 

senza attendersi letteralmente nulla. Non a caso l’idea di una società perfetta 
basata sul solo amore è un potente antidoto contro ogni strutturazione sociale 
(Prandini 2000), una sorta di communitas perfecta dove ognuno agisce non 
perché gli sia richiesto da un qualche ruolo, ma perché anticipa proprio la 
richiesta. Una comunità senza diritto e senza immunità! E neppure è un caso 
se le rappresentazioni letterarie di questa società ci appaiono sempre un po’ 
perturbanti in quanto sovvertono ogni nostra aspettativa a partire dalla ne-
cessità della comunicazione tra esseri! Infine, non è sottovalutabile che 
quelle comunità perfette ci sembrino possibili solo fuori dal tempo e tenden-
zialmente non soggette a cambiamento. Nell’ordine perfetto dell’amore nulla 
può cambiare e il tempo è fermo: da qui l’inutilità di strutture di aspettative. 
Se così è, se solamente la comunità “integrata” dall’Amore, comunità senza 
bisogno di immunità, è logicamente la soluzione alla aporia tra apertura e 
chiusura, tra incondizionale e condizionale, allora si capisce anche come 
questa sia pura immagine a-venire. Chi volesse realizzarla nel tempo, rica-
drebbe immediatamente nel paradosso di voler risolvere le necessarie distin-
zioni in unità; di voler abolire i confini immunitari che danno identità; di 
volersi immunizzare dall’immunizzazione, per abolire la distinzione tra Self 
e non Self. E deriverebbe qualcosa di Ab-soluto, totalmente immune da Al-
tro, identico a Sé stesso. Ricorderebbe Dama Galadriel con a disposizione 
l’Anello, nella saga di Tolkien: «Ed io non sarò oscura, ma bella e terribile 
come la Mattina e la Notte! Splendida come il Mare ed il Sole e la Neve sulla 
Montagna! Temuta come i Fulmini e la Tempesta! Più forte delle fondamenta 
della terra. Tutti mi ameranno, disperandosi!» (Tolkien, Vol. 1, 2003, 453). O 
come avrebbero scritto qualche anno dopo Horkheimer e Adorno – rispetto a 
quell’illuminismo totalitario che attraverso un Logos calcolante cerca conti-
nuamente di annichilire il suo Altro, il suo resto non razionalizzabile: una terra 
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del tutto illuminata, un sistema che vuole sapersi senza più farsi irritare dal suo 
Altro «splende all’insegna di trionfale sventura» (1976, 11). 
 
 
5.3 Ende. Choreografie del possibile e dell’irrealizzabile 
 

Il sistema continuamente seleziona e rimanda a un contesto di potenzialità 
non attuate. Una parte di queste potenzialità rimane visibile, ma continua-
mente si ricompone uno sfondo invisibile di altre possibilità latenti. La logica 
del rimando è di per sé critica e potenzializzante in quanto ri-apre continua-
mente possibilità che problematizzano la realtà attuale, ciò che appare ora. 
Continuamente il rimando richiama a dei No che smentiscono dei Si, lascia 
trasparire dei negativi virtuali che virtualizzano l’attualità. In tal senso lo 
sfondo potenziale è il risvolto esterno del reale che continuamente viene ri-
chiamato dall’interno (l’attuale) e che ne co-costituisce l’identità (resa invi-
sibile). È in questo continuo gioco di rimandi, di scontri tra Sì e No, tra ordini 
e conflitti, che il sistema si immunizza dalle minacce esterne, e soprattutto 
dalla minaccia interna più subdola: la sua strutturazione anelastica e insensi-
bile all’alterità. Il sistema necessita continuamente di “sensibilità” capillari 
che gli indichino contraddizioni trasformandole in irritazioni utili al suo con-
tinuo cambiamento. Ma a cosa il sistema è “sensibile” se è autoreferenziale? 
Non è questa una ulteriore contraddizione? Qui entra un’ultima irritazione 
teorica che proviene da Giorgio Agamben (2022). La risposta potrebbe es-
sere: un sistema è sensibile alla sua capacità di essere sensibile. Sente Sé 
stesso che sente che qualcosa non è Sé stesso; e sente Sé stesso proprio sen-
tendo qualcosa che lo irrita, ma non direttamente. Può essere irritato solo da 
Sé stesso, mediante le sue strutture, le sue peculiari e specifiche “sensibilità”. 
Ciò che è “là fuori” può solo immaginarlo come qualcosa che non è rappre-
sentabile e che rimane una icona del possibile sempre adveniente. Ma su 
questo punto, che Agamben elabora intrecciando Kant a Heidegger, non pos-
siamo fermarci. 

Nella sua ultima ricerca Agamben vuole smontare e sovvertire la mac-
china ontologico-politica che ha generato l’Occidente, per riaprirne le possi-
bilità latenti di de-istituzione di ogni “attualità”. Nei termini che abbiamo 
sviluppato in questo saggio, potremmo dire che vuole destrutturare i processi 
di strutturazione che nascondono la verta realtà potenziale dei sistemi. Vuole 
immunizzare il sistema dalla sua immunizzazione mortifera e nichilista, ria-
prendo a processi di co-immunità (nei termini di Esposito). Vuole rimettere 
in gioco le strutture che tendono a chiudersi per riaprirle al possibile. Per 
farlo, secondo Agamben, deve letteralmente decostruire la distinzione tra po-
tenza/atto cui conseguono quelle di essenza/esistenza e possibile/reale. La 
decostruzione genealogica di quella ontologia fa perno su una concezione 
“non modale” della possibilità, dove il possibile è il reale. Come categoria 
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modale la possibilità significa il non ancora reale (wirklich) il non mai ne-
cessario: ciò che è soltanto possibile e, per questo, che è ontologicamente 
inferiore alla realtà che si attua (Agamben 2022, 77). Se però così fosse, al-
lora, la “Realtà” si darebbe solo come auto-superamento e perdita di sé: il 
Reale non sarebbe altro che un infinito processo di perdita di successive “rea-
lizzazioni” – tutte superabili – che si manifestano come la più pura negazione 
del Reale. Il Reale, in quanto mera “attualità” sarebbe qualcosa di sempre 
mancante per cui la sua realizzazione finale non sarebbe altro, paradossal-
mente, che realizzazione della realizzazione: il Sapere assoluto di Hegel che 
si autosupera continuamente fino a che non ha consumato ogni attualità.  

Che questa partizione del Reale in dynamis ed energeia stia a fondamento 
di tutto il pensiero Occidentale – come passaggio dal niente all’ente (e vice-
versa), come infinito ἀσύμπτωτος (impossibilità di sintesi tra Reale e realtà) 
– e che giustifichi la logica della Scienza come processo infinito di conget-
ture e confutazioni; della tecnologia come riduzione funzionante della com-
plessità sempre da perfezionare di nuovo e anche come gestione politica del 
futuro da prevedere, è evidente. La distinzione stessa che fonda l’Umano per 
differenza dall’animale (e dall’angelico), narra della stessa logica. Solo in 
quanto esseri umani capaci di “sgravarci” e liberarci dall’immediatezza in-
gombrante della realtà, proiettando il possibile nell’orizzonte di un futuro 
sempre aperto (Agamben 2002) e imprevedibile: solo per questo è necessario 
istituire la politica come arte del governo del possibile. 

Secondo Agamben questa distinzione tra reale/possibile, così concepiti, è 
il problema da deistituire. Ciò che conta ora è esattamente il possibile come 
“irrealizzabile”, come ciò che non è mai “dato”: «Occorre cessare di pensare 
il possibile e il reale come le due parti funzionalmente connesse di un sistema 
che possiamo chiamare la macchina ontologico-politica dell’Occidente. La 
possibilità non è qualcosa che deve, passando all’atto, realizzarsi: essa è, al 
contrario, l’assolutamente irrealizzabile, la cui in sé compiuta realtà agisce 
sull’accadere storico che si è pietrificato nei fatti come un termine (Ende), 
cioè spezzandolo e annichilendolo» (Agamben 2022, 15). Questa possibilità 
è una istanza reale, non attuale, assolutamente “deistituente”. E, come ri-
corda Agamben «si definisce deistituente una potenza che non si lascia mai 
realizzare in un potere costituito» (Ibid.). 

Gli esempi che Agamben porta di questo “reale non attuale e irrealizza-
bile” sono molto rilevanti per la nostra ricerca. Il primo riprende la famosa 
“deistituzione” della realizzazione della Legge ad opera delle “opere”, ela-
borata da San Paolo. L’idea che si possa “realizzare” la Legge dei comandi 
attraverso le opere – che a loro volta sono la realizzazione di progetti ideali 
– non può mai pro-durre davvero Giustizia. Si viene infatti “giustificati” non 
perché si compiono gli ordini della Legge – perché si attuano comportamenti 
“retti” – ma solo per gratia divina e sola fide. A cambiare il rapporto con la 
Legge (la Torah) è l’evento messianico. Rispetto alla legge, esso opera una 
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inversione della usuale gerarchia tra atto e potenza che privilegia il primo: il 
compimento della Legge ne disattiva l’energeia e rende inoperanti i suoi co-
mandamenti. Questa katargesis – abolizione – non è però distruzione, bensì 
“fine” e “compimento” del suo aspetto normativo, la sua disattivazione che 
permette davvero alla fede di diventare il reale della Legge e non il suo sem-
pre possibile realizzabile. L’avvento del Messia è perciò fine della Legge in 
quanto nomos ton entolon (Legge dei comandi) e telos immanente della 
legge della fede in quanto nomos pisteos. D’altra parte, nel Regno non ci sarà 
bisogno più di alcuna Legge da realizzare mediante opere umane, perché 
quel Reale è umanamente irrealizzabile: è la verità della Legge di Dio. Pro-
prio in quanto irrealizzabile in Terra, quel Regno, irrita l’immanenza 
dell’operare del sistema.  

Qui Agamben incrocia il secondo esempio, tratto dalle riflessioni di Wal-
ter Benjamin nel famoso Frammento teologico-politico. Il problema è quello 
del rapporto tra l’ordine profano – quello che marxianamente sarebbe stato 
inteso come ordine nuovo – e il Regno, fra la storia così come si attua e il 
messianico nella sua reale irrealizzabilità. Scrive Benjamin (1977, 203) che 
«Il regno di Dio non è il telos della dynamis messianica; esso non può essere 
posto come scopo. Da un punto di vista storico, esso non è lo scopo (Ziel), 
ma termine (Ende). Per questo l‘ordine del profano non può essere costruito 
sul pensiero del Regno di Dio, per questo la Teocrazia non ha alcun senso 
politico, ma solo un senso religioso». Così allora, vale anche per il concetto 
marxiano di società senza classi che, come recita la XVIII tesi sulla filosofia 
della storia, ne è la secolarizzazione. Entrambi non sono qualcosa «che possa 
essere mai posto come fine di una azione politica ed essere “realizzato” at-
traverso una rivoluzione o una trasformazione storica» (Agamben 2022, 14).  

Non solo nessuna Giustizia, Regno o Comunismo sono davvero realizza-
bili mediante l’operare dei sistemi. Il punto è molto più profondo. La loro 
forza sta proprio nella loro debolezza operativa: in una “astenia” delle opere 
che sempre qualcuno vuole attuare per realizzarle la trascendenza nell’im-
manenza. Queste potenze, invece, per poter mantenere attiva la loro propria 
realtà, devono poter irritare l’attualità dei sistemi rimanendo per essi irrea-
lizzabili. Ciò non significa che siano inefficaci o privi di significato sul piano 
storico. Sono due ordini di realtà che non possono mai davvero incontrarsi, 
ma la cui vera e propria “opposizione”, “scontro”, produce una vera comu-
nicazione che indica un possibile e silenzioso approssimarsi di Altro. Questo 
strano “sentimento” che pervade l’attuale operare dei sistemi, con le loro 
operazioni comunicative immanenti e autoreferenziali, rimanda continua-
mente a un “fuori-altro” inaccessibile, ma ben presente nelle sue conse-
guenze irritanti. Il sistema s’immunizza continuamente dalla sua volontà di 
potenza strutturante – del suo voler realizzare Regni, comunismi, totalità 
identitarie – sentendo(si) alterato da qualcosa che “avviene”: contigit. In tal 
senso ogni sistema è co-immunitario: il rimando ad Altro lo costituisce, 

Copyright © 2022 Riccardo Prandini, Gunther Teubner. ISBN 9788835150442



358 

protegge e riproduce come sempre necessitato a scontrarsi con eventi peri-
colosi, integrando nel Sé le irritazioni del non Sé trasformandole e trasfor-
mandosi continuamente. 
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Quando Niklas Luhmann nel 1984 definì il sottosistema sociale del diritto come il sistema
immunitario della società, non intendeva usare una metafora. Il diritto, trasformando le con-
traddizioni che metterebbero in pericolo l’autopoiesi societaria in conflitti regolati da procedu-
re, prima allarma la società comunicando presenza di pericoli, poi attiva anticorpi che rispon-
dono alla sfida. Il volume − che comprende saggi di Gunther Teubner e Riccardo Prandini −
prova a dare una lettura unitaria di tale immunologia sociale. Al centro della riflessione sta la
crescente necessità di irritare la società mediante scandali, conflitti, movimenti di protesta,
potenze capaci di decostruire le strutture sociali: pandemie del senso. Questa esplosione di
“emergenze”, questa irruzione del “negativo” nel “positivo”, questo costante insistere del de-
istituire sull’istituire, questa sussistenza dei media nelle forme, questa logica del rimandare
sempre ad altro senza annichilire per forza il medesimo, sembra definire una strana e para-
dossale esigenza, quasi una nuova gabbia di acciaio di weberiana memoria: Luhmann avreb-
be scritto «ciò che non è utilizzato è stabile e, per contrasto, ciò che è utilizzato non è stabile».
Solo così si rende possibile al sistema sociale d’adattarsi temporaneamente a situazioni tem-
poranee. Ne deriva la possibilità che la dimensione temporale del senso sopravanzi in rilevan-
za quella materiale (le metafisiche e le immagini della realtà) e quella sociale (il famigerato
relativismo e il multiculturalismo). Le auto-sovversioni del diritto, la sua intrinseca parados-
salità, una giurisprudenza “motorizzata” dagli scontri e dalle collisioni intra-giuridiche, in-
sieme alla dialettica senza fine tra diritto e giustizia, sono una prima e provvisoria rappresen-
tazione di questa necessaria messa in ordine del sempre più necessario disordine.
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