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Abstract
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1. Introduzione

Quali sono le sembianze e gli elementi costitutivi del potere digitale privato?
Perché 'emersione ed il consolidamento di questo potere & cosi rilevante per
il diritto costituzionale e non & (pit1) soltanto una questione da affrontare con
gli strumenti del diritto antitrust? Quando e per quali ragioni ¢ avvenuta la
metamorfosi delle pitt grandi societa digitali di livello globale da attori eco-
nomici a veri e propri poteri privati spesso in competizione con quelli pubbli-
ci? Quale 'arsenale di cui il costituzionalismo, in prospettiva transatlantica,
puod servirsi per contrastare ’'amplificazione esponenziale di tali poteri, pren-
dendo in considerazione la costellazione rilevante dei diritti in gioco, dalla li-
berta di espressione alla protezione dei dati personali, passando per la tutela
della liberta di iniziativa economica? Quale il collegamento tra I'arsenale pri-
ma evocato e I’humus valoriale a fondamento delle tradizioni costituzionali
comuni europee da una parte e del costituzionalismo americano dall’altra?
Come la dimensione reattiva del diritto costituzionale rispetto a questa nuova
sfida di contenimento di un potere privato assai unico in forza di parametri di
ordine qualitativo e quantitativo incide sulle geometrie che caratterizzano il
rapporto tra autorita e liberta e sulla separazione dei poteri, in particolare con
riferimento al rapporto tra i poteri giurisdizionale e legislativo? Come confi-
gurare i nuovi spazi digitali di cui sono proprietari soggetti privati ma che
sempre di piti assomigliano a public forum in cui si alimenta, anche in modo
distorsivo e polarizzato, il discorso pubblico? Quale valore, descrittivo o pre-
scrittivo, attribuire ai tentativi della giurisprudenza di equiparare tali spazi
virtuali alle classiche agora del mondo degli atomi? Infine, pit in generale,
come la migrazione di idee e di metafore costituzionali da una parte all’altra
dell’Oceano puo incidere sulle opzioni di politica del diritto che vengono ri-
tenute dai poteri pubblici pit adeguate per fronteggiare, in determinati campi,
i poteri digitali privati? E a cosa sono dovute le crisi di rigetto di formanti (e
metafore) che mal si attagliano ai contesti valoriali in cui sono a volte forza-
tamente incanalati?

Queste sono a mio avviso alcune delle domande principali che chi indaga
oggi sull'impatto delle (non pit tanto) nuove tecnologie digitali su tutela dei
diritti e separazione dei poteri (la doppia anima del costituzionalismo come
plasticamente evidenziato dall’art. 16 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo
e del cittadino) deve porsi.

Ovviamente impossibile in questa sede! provare a fornire una risposta
esaustiva a tali interrogativi.

! Chi scrive ha provato a rispondere compiutamente a queste domande nella voce “Potere Digi-
tale”, Enc. diritto (voce), in M. CARTABIA, M. RUOTOLO (a cura di) Potere e costituzione, Giuffre,
2023, 410-446.
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Si provera solo a concentrarsi sull’ultimo quesito cui si ¢ fatto riferimento,
in relazione alla migrazione di idee costituzionale in ambito digitale, utiliz-
zando quale “laboratorio” di studio le modalita regolamentazione del feno-
meno (che sta inquietantemente dilagando) della disinformazione on line.

2. Le asimmetrie valoriali sul fronte transatlantico

Come sempre accade, anche con riferimento al laboratorio privilegiato identi-
ficato, le opzioni di politica del diritto prescelte sono fortemente influenzate
dall’humus valoriale che caratterizza gli ordinamenti in questione. Semplifi-
cando al massimo una questione che meriterebbe ben altro approfondimento,
ma che in questo caso ¢ funzionale all’oggetto privilegiato di indagine relativo
alla percorribilita ed efficacia, alla luce delle novita adottate dall’ormai
all’orizzonte Digital Services Act (DSA)?, della via della co-regolazione quale
possibilita di andare oltre il dilemma pseudo-esistenzialista prima evocato, si
potrebbe dire che se la parola chiave del costituzionalismo statunitense ¢ “li-
berta”, quella del costituzionalismo europeo, e non poteva non esserlo, & “di-
gnita”, Pit precisamente, esiste una profonda frattura di fondo che oppone
alla visione nordamericana incentrata sull’esaltazione del Primo emendamen-
to una rappresentazione squisitamente europea fondata sul predominio assio-
logico della protezione dei dati.

La liberta di espressione ¢ stata interpretata da sempre nel diritto costitu-
zionale statunitense come la stella polare, il diritto che segna la caratterizza-
zione di quell’ordinamento giuridico. Questo atteggiamento trova emersione
nella cornice valoriale adottata dalla Corte Suprema, incline a esaltare fin dal-
la prima pronuncia in materia 'inedita dimensione libertaria del fenomeno
Internet. Da subito, agli occhi della Corte Suprema statunitense, Internet, the
new free marketplace of ideas, offre coordinate e spazi nuovi per I’esercizio
della liberta di parola, ai quali occorre guardare attraverso lenti e categorie
diverse da quelle che si applicano ai media tradizionali. Da qui la scelta, in
Reno v. ACLU’, di mutuare dalla celebre dissenting opinion di Justice Hol-
mes in Abrams*, I'utilizzo della metafora del free marketplace of ideas, la cui
importazione nell’ordinamento europeo ¢ stata la causa principale, come si
dira, delle questioni costituzionali sollevate dal consolidamento di nuovi atto-

2 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 15 dicembre 2020, relativo a
un mercato unico dei servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifica la direttiva 2000/31/CE,
COM(2020) 825 final.

? Corte Suprema federale degli Stati Uniti d’America 26 giugno 1997, Reno v. ACLU, in 521 U.S.
844 (1997).

4 Corte Suprema federale degli Stati Uniti d’America, 10 novembre 1919, Abrams v. United Sta-
tes, in 250 U.S. 616 (1919). Si veda, nello specifico, la dissenting opinion di Holmes, 624 ss.
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ri privati, come anche dimostrato dal parziale fallimento del primo codice di
condotta dell’'Unione europea in tema di lotta alla disinformazione.

Rispetto all’assetto valoriale statunitense appena descritto possiamo dire,
semplificando, che tale liberta in Europa si gioca la sua partita “alla pari” con
altri diritti fondamentali e non gode di quella prevalenza assiologica che ca-
ratterizza la posizione e [linterpretazione del Primo emendamento
nell’ordinamento statunitense.

Ci sono almeno due elementi che confermano questo quadro, e sono rin-
tracciabili entrambi all'interno del quadro convenzionale. Innanzitutto, I'art.
10 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, al suo secondo comma,
prevede un qualcosa di assolutamente “irricevibile” per il costituzionalismo
statunitense. Ovvero la codificazione espressa, come del resto per tutte le al-
tre liberta e diritti previsti dal medesimo testo convenzionale, di limiti e
quindi di restrizioni alla stessa liberta, giustificate alla luce della stella polare
del costituzionalismo europeo, ovvero il principio di responsabilita.

In secondo luogo, altro concetto sconosciuto al diritto costituzionale
d’oltreoceano, la Convenzione (ma anche la Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione) prevede espressamente la possibilita dell’abuso del diritto’, a
conferma di quell’ottica di non assolutezza, bilanciamento e pari-ordinazione
tra diritti quali caratteristiche delle tradizioni costituzionali comuni europee.
Proprio questa impostazione pitt moderata, che considera la liberta di espres-
sione in modo analogo ad altri diritti pari-ordinati, ha permesso di gettare le
fondamenta per interventi normativi pit moderni; si pensi al GDPR,* alla Di-
rettiva Copyright,” e alla revisione della direttiva in tema di servizi media au-
diovisivi,® e alle prossime riforme ormai prossime del cantiere digitale euro-

peo (il DSA, gia citato, il Digital Markets Act -DMA-® e |’ Artificial Intelligen-

> Art. 17 CEDU and art. 54 Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione europea

¢ Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, rela-
tivo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla
libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla prote-
zione dei dati).

" Direttiva (UE) 2019/790 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019, sul diritto
d'autore e sui diritti connessi nel mercato unico digitale e che modifica le direttive 96/9/CE e
2001/29/CE.

8 Direttiva (UE) 2018/1808 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 novembre 2018 re-
cante modifica della direttiva 2010/13/UE, relativa al coordinamento di determinate disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti la fornitura di servizi di
media audiovisivi (direttiva sui servizi di media audiovisivi), in considerazione dell'evoluzione delle
realta del mercato.

? Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 15 dicembre 2020, relativo a
mercati equi e contendibili nel settore digitale (legge sui mercati digitali), n. COM/2020/842 final.
Vedi a riguardo, in questo Simposio, le assai interessanti e condivisibili riflessioni DI M. LIBERTINI I/
Regolamento europeo sui mercati digitali e le norme generali in materia di concorrenza
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ce Act'®, senza dimenticare il nuovo Codice di condotta contro la disinforma-
zione pubblicato il 16 giugno del 2022'! cui nell’ultima parte di questo scrit-
to sara dedicato un breve approfondimento).

3. Il genere letterario: “codice di condotta”

E solo alla luce dello scenario appena descritto che & possibile contestualizza-
re “il genere letterario” del codice di condotta e la trasfigurazione che sembra
poter avere nel contesto europeo. Una sorta di di trasformatore, come ve-
dremo guardando all’osservatorio privilegiato della strategia contro disinfor-
mazione, da un meccanismo fondato sulla auto-regolazione a, almeno poten-
zialmente, uno alternativo basato sulla co-regolazione'?.

Serve perd procedere con ordine, con un cenno alle origini della fonte del
diritto oggetto di indagine. Il codice di condotta non trova la sua culla nel
contesto digitale, ma piuttosto in quello relativo alla c.d corporate social re-
sponsability”. La ragione della genesi all'interno dell’ambito societario ¢ du-
plice. In primo luogo, codificare le regole operazionali relative al loro operato
interno alla societa, dall’altro, sul fronte esterno e per ragioni legate alla di-
mensione reputazionale, dimostrare come I’assetto societario si sia dotato di
principi organizzativi in conformita con le best practice piu attente alla tutela
dei diritti fondamentali in gioco, facendo riferimenti ai principi e valori sia
etici che giuridici generalmente riconosciuti. Tutto questo, ovviamente su
base volontaria. Per questa ragione sembra appropriata la definizione di
Jimenez, Dittmar e Vargas Portillo ai sensi della quale «the term code of con-
duct refers to certain rules of correct behaviour established by associations
involved in a particular sector of business activity with the objective of estab-

10 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 21 aprile 2021, che stabilisce
regole armonizzate sull’Intelligenza Artificiale (Legge sull'Intelligenza Artificiale) e modifica alcuni
atti legislativi dell'Unione, n. COM(2021) 206 final. Vedi a questo proposito, in questo Simzposio, le
assai interessanti considerazioni di G. Resta, Cosa ¢’¢ di “ europeo’ nella Proposta di Regolamento UE
sull'intelligenza artificiale?, in Dir. inf., 2022, 323

'V, per lettura del testo aggiornato https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/code-
practice-disinformation.

12 Per una mappatura, nel contesto europeo, ad ampio raggio, ad di 1a dell’ambito digitale ogget-
to privilegiato di questa indagine vedi I’analisi, anche se non pit recente, di L.A.J. SENDEN, L. KICA,
M. HIEMSTRA, K. KLINGER, Mapping self- and co-regulation approaches in the EU context, 2015,
https://dspace.library.uu.nl/handle/1874/327305; ed ancheL.A.J. SENDEN, Soft Law, Self-
Regulation and Co-Regulation in European Law: Where do they meet?, in Electronic Journal of Com-
parative Law, 9, 2005.

1 Una delle definizioni pitt accurate del concetto si trova nel Green Paper della Commissione
sulla Corporate Social Responsibility come “a concept whereby companies integrate social and envi-
ronmental concerns in their business operations and in their interaction with their stakeholders on a
voluntary basis”. Commissione delle comunita europee, Green paper promoting a European fra-
mework for corporate social responsibility, 2001, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0366:FIN:EN:PDF.
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lishing norms reciprocal behaviours among themselves and other economic
agents»',

Perché perod questo insieme di regole, di fatto scritte, su base volontaria,
da chi poi ¢ destinato ad applicarle, siano inquadrabili nel genere letterario
del codice di condotta, ci sono delle condizioni minime da rispettare. In pri-
mo luogo, devono esserci degli obiettivi chiari e non equivoci che siano in
grado di risponde alla domanda “cosa”, vale a dire quali i fini ultimi da rea-
lizzare attraverso la scrittura del codice. In secondo luogo, ¢ necessario che
ad ogni obiettivo corrispondano una o pit “misure” in grado di rispondere
alla domanda “come”, vale a dire con quali mezzi e strumenti sia possibile
realizzare gli obiettivi prefissati. In terzo luogo, ¢ fondamentale che vi siamo
degli indicatori in grado di misurare e verificare I'efficacia dei risultati conse-
guiti e del mantenimento degli obblighi assunti (si tratta dei cosiddetti Key
Performance Indicators - KPIs). Infine, & cruciale che al codice sia assicurata
la natura dinamica di living document, sia per quanto riguarda il profilo sog-
gettivo di nuovi possibili firmatati che potrebbero aderire, sia con riferimento
a quello oggettivo della verifica circa la effettiva realizzazione degli impegni
assunti.

Se si contestualizza il modello appena descritto di codice di condotta
all'interno dell’ecosistema digitale in continua evoluzione dell’'Unione euro-
pea, in cui, nonostante il codice genetico descritto in precedenza di matrice
regolatoria - in conformita alle tradizioni costituzionali comuni - non ¢ sem-
pre possibile, per difetto di competenza, assenza di una base giuridica appro-
priata o semplicemente resistenza da parte di alcuni stati membri, adottare
una normativa vincolante, si pud osservare che i codici di condotta sono stati
uno strumento assai utilizzato per tentare attraverso uno strumento di soft
law, di convincere attori privati, a livello nazionale ed europeo, a raggiungere
un livello piu elevato di protezione dei diritti in gioco attraverso un dialogo
con le istituzioni europee competenti e la successiva adozione di un codice di
condotta. Il primo diritto per cui I'Unione europea ha deciso di muoversi per
promuovere 'adozione di tali strumenti a livello nazionale & stato quello rela-
tivo alla protezione dei minori. Gia con Iallegato II alla Raccomandazione del
Consiglio 98/560" si richiedeva I'adozione, su base volontaria, da parte degli
operatori che erogavano servizi di media audiovisivi di codice di condotta a

4 D.L. JIMENEZ, E.C. DITTMAR, J.P. VARGAS PORTILLO, New Directions in Corporate Social
Responsibility and Ethics: Codes of Conduct in the Digital Environment, in Journal of Business Ethics,
1,2021,5.

1> Raccomandazione del Consiglio del 24 settembre 1998 concernente lo sviluppo della competi-
tivita dell'industria dei servizi audiovisivi e d'informazione europei attraverso la promozione di strut-
ture nazionali volte a raggiungere un livello comparabile e efficace di tutela dei minori e della dignita
umana.
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protezione sia, come si diceva, dei minori, sia, pitt in generale della dignita
umana. I medesimi riferimenti a codici di condotta a livello nazionale che
possano rendere piu efficace la normativa (gia vincolante) dell'Unione euro-
pea sono contemplati, ad esempio, dalla Direttiva e-Commerce,' che li pre-
vede anche a livello comunitario e dal GDPR all’art. 40.

In tutti questi casi, a ben vedere, i codici di condotta si innestano
all'interno di un tessuto normativo gia esistente a livello europeo, e sono fina-
lizzati a precisarne i contorni o renderne piu efficaci le disposizioni. Non so-
no dunque i casi piu interessanti ai nostri fini, in quanto vi & gia stata una re-
golamentazione (hard) sia essa volta a cercare armonizzazione minima con
una direttiva o un’ambiziosa e quasi mai realizzata uniformita con un regola-
mento (spesso direttive mascherate quando toccano temi legati all’ecosistema
digitale, si pensi al GDPR o alla nuova proposta di regolamento in materia di
intelligenza artificiale)'. Si tratta dunque in sostanza di self-regulation, del
tutto volontaria, che pero ha gia un tessuto normativo vincolante su cui pog-
giarsi, e la maggior parte delle volte, peraltro, si tratta di codici di condotta
adottati a livello nazionale, ove invece il nostro ambito di indagine privilegia-
to ¢ quello europeo.

Piu interessante ai nostri fini quegli esercizi di scrittura relativi a codici di
condotta a livello europeo che si confrontano con campi che non hanno alla
base una preesistente normativa vincolante dell’'Unione, perché, molto sem-
plicemente, si tratta di temi che, al di 1a della competenza della stessa Unione
sul punto, ¢ molto controverso, prima ancora del “come” regolamentare, cio¢
attraverso quale opzione di politica del diritto, “se” farne o meno oggetto di
regolazione.

4. Il laboratorio europeo

Un caso emblematico, come si diceva in apertura, ¢ quello della lotta alla di-
sinformazione online che per la complessita del tema, anche definitorio, e la
difficolta di bilanciare da una parte il diritto ad essere informati in modo se
non veritiero, quanto meno verificabile, e la pericolosita di restrizioni ingiu-
stificate alla liberta di espressione, con un pericoloso effetto di collateral cen-

16 Direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell'8 giugno 2000 relativa a ta-
luni aspetti giuridici dei servizi della societa dell'informazione, in particolare il commercio elettroni-
co, nel mercato interno.

7 Su questi punti ci si permette di rinviare all’Audizione di chi scrive, tenutasi presso le Com-
missioni riunite trasporti e attivita produttive della Camera dei deputati I'8-2-2022 e consultabile a
questo link https://webtv.camera.it/evento/19913.
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sorship'®, trova risposte diverse tanto sul “se” quanto sul “come” da una par-
te all’altra dell’oceano Atlantico.

E proprio sul grado di asimmetria transatlantica prima menzionata relativa
al ruolo da attribuire alla liberta di espressione e a quanto la protezione ad
essa accordata sia in grado di avere un predominio assiologico sulle altre li-
berta con essa in conflitto che si gioca la partita rilevante in tema di disinfor-
mazione.

L’Europa ha provato, con un primo Codice di condotta, nel 2018, a dele-
gare alle grandi piattaforme la regolamentazione del fenomeno. Per com-
prendere perché si sia scelta la strada della self-regulation & importante fare
un passo indietro, partendo proprio dalla metafora, prima richiamata, del free
marketplace of ideas, di matrice statunitense, e del tentativo, da parte della
Commissione europea di fare propria quella metafora, allorche abbia delega-
to I'esercizio di scrittura del primo Codice di condotta contro la disinforma-
zione alle grandi piattaforme, con tutte le implicazioni di politica del diritto
che ne sono conseguite.

Il linguaggio metaforico, e qui & necessaria una premessa di matrice teori-
co-definitoria, gioca un ruolo fondamentale, con particolare riferimento al
processo migrazione di “metafore costituzionali” e delle conseguenti opzioni
di politica del diritto. Piu specificatamente lo strumento necessario, se non
privilegiato per operazioni di traslazione e di “trasferimento” delle categorie
“classiche” dal mondo materiale a quello immateriale, ¢ I'utilizzo del linguag-
gio metaforico. In fondo, la metafora, quasi geneticamente, e sicuramente
etimologicamente, ha in sé quel meta-pherein, trasferire “oltre”, attraverso
campi di esperienza diversi.

Bisogna riconoscere ad Alessandro Giuliani il grande merito di aver per
primo (anche prima degli studiosi cognitivisti nordamericani) fatto emergere
I'importanza del linguaggio metaforico: «tutta la storia del pensiero giuridico
potrebbe essere studiata, dal punto di vista del linguaggio, come un susse-
guirsi di metafore»'’.

Il passaggio ulteriore & compiuto con la pubblicazione, nel 1980, del vo-
lume Metaphors We Live by di Lakoff e Johnson?. Secondo tale prospettiva,
ogni metafora avrebbe un «campo d’origine» («a source domain»), un «cam-

187, BALKIN, Old-School/New-School Speech Regulation, in Harvard Law Review, 127(8), 2014,
2296 ss.

¥ A. GIULIANI, La «nuova retorica» e la logica del linguaggio normativo, in Riv. int. fil. dir., 1970,
379, il quale aggiunge che «basterebbe esaminare una qualsiasi delle controversie della scienza giu-
ridica per vedere come le diverse soluzioni siano condizionate dalle metafore accettate, dalle simili-
tudini, dal ricorso all’esempio», per il cui il lavoro del giurista non sarebbe altro che «correzione di
metafore, chiarificazione del linguaggio».

20 G. LAKOFF-M. JOHNSON, Metaphors We Live by, Chicago, The University of Chicago Press,
1980, trad. it. ID., Metafora e vita quotidiana, Bompiani, Milano 1998.
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po di destinazione» («a target domain). Il che implica, per dirla con Win-
ter?!, quel processo di «carry over, transfer knolewdge across domain».

Questa premessa, si accennava prima, sembra rilevante per poter meglio
comprendere il processo che ha portato alla migrazione (ed al rigetto) dal
contesto statunitense a quello europeo della metafora, gia piu volte richiama-
ta, del libero mercato delle idee, con conseguente fallimento, come si dira,
della opzione di politica del diritto conseguente, ovvero ’adozione del primo
codice di condotta europea contro la disinformazione, interamente fondato
su un meccanismo di autoregolamentazione e quindi di delega in bianco alle
piattaforme digitali, nuovi poteri privati sempre pitl in competizione con i po-
teri pubblici e, di fatto, a volte, giocando un ruolo para-costituzionale®.

Si ¢ aperto infatti, da qualche anno, un dibattito se, ed in caso di risposta
affermativa, quale possa essere la reazione giuridica pit adeguata rispetto ad
un fenomeno che, i casi della stagione pandemica e di quella bellica sono
esemplari al riguardo, ¢ in grado di influenzare ed inquinare il dibattito pub-
blico fino a, con riferimento al momento elettorale, incidere sugli esiti dello
stesso.

E proprio in questo contesto, come si accennava, che la metafora coniata
da Holmes nel 1919, o meglio il suo riadattamento all’ecosistema digitale da
parte della Corte suprema nel 1997, di Internet quale new free marketplace
of ideas, ¢ rilevante.

Quando infatti nel 2018 in Commissione europea decide di adottare una
strategia, a livello comunitario, e quindi di matrice tendenzialmente unitaria,
per fronteggiare il fenomeno della disinformazione, 'opinione prevalente, a
cui, parte del gruppo di lavoro, 'autore di queste pagine si oppose, fu pro-
prio quella di importare in Europa, dall’humus del costituzionalismo statuni-
tense, in cui era nata e cresciuto, la metafora di Internet quale il nuovo mer-
cato delle idee. Quindi una fiducia cieca nella capacita auto-correttiva del
“mercato” a fare emergere, attraverso una free competition di idee e opinioni
(anche quelle false), la verita, o comunque ad isolare la disinformazione senza
la necessita di alcun intervento che prevedesse il coinvolgimento di istituzioni
pubbliche. II che si traduce nel meccanismo di autoregolamentazione come
unica opzione di politica del diritto disponibile. Un orientamento questo che
¢ sicuramente conforme alle radici culturali e costituzionali americane per culi,

2 S.L. WINTER, A Clearing in the Forest. Law, Life, and Mind, The University of Chicago Press,
2001.

2V, ora M.R. FERRARESE, Poteri nuovi. Privati, penetranti, opachi, Bologna, il Mulino, 2022. S.
CASSESE, Territori e potere. Un nuovo ruolo per gli Stati? 1l Mulino, 2016; Giuffre, Milano. V. anche
G. De Gregorio, Digital Constitutionalism in Europe. Reframing Rights and Powers in the Algorith-
mic Society, Cambridge, Cambridge University Press, 2022 e Oreste Pollicino, Judicial Protection of
Fundamental Rights on the Internet. A Road toward digital constitutionalisne? Hart, Oxford, 2021.
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come ¢ stato sostenuto dalla stessa Corte suprema «Under the First
Amendment there is no such thing as a false idea. However pernicious an
opinion may seem, we depend for its correction not on the conscience of
judges and juries but on the competition of other ideas. But there is no con-
stitutional value in false statements of fact».?’

Il che pero ¢, al contrario, tutt’altro che in armonia con le tradizioni costi-
tuzionali europee e con il livello di concorrenzialita del pluralismo del dibatti-
to pubblico in Internet che ha caratterizzato il modello continentale. Per es-
sere piu chiari, come si & avuto piu volte di ribadire, il sistema statunitense
non puo essere “costituzionalmente” sensibile al tema della disinformazione
per definizione, in quanto, come si diceva, si fonda sulla capacita autocorret-
tiva del “mercato delle idee” e per quelle caratteristiche peculiari proprie del
costituzionalismo americano cui si accennava in precedenza. Vale a dire pre-
dominio assiologico del Primo emendamento, fiducia nello strumento tecno-
logico come “amplificatore” delle liberta preesistenti, grande rilevanza del
profilo attivo, con riguardo alla liberta di espressione, di chi diffonde il pro-
prio pensiero.

In Europa, al contrario, visto il sistema valoriale assai differente sia per
quanto riguarda, come gia richiamato, il ruolo giocato “alla pari” della liberta
di espressione con le altre liberta fondamentali, sia con riferimento al concet-
to di abuso del diritto e all’attenzione al profilo passivo del diritto a essere in-
formato se non in modo veritiero, quanto meno verificabile, un’importazione
dell’idea di Internet quale new free marketplace of ideas nelle vesti di bussola
di orientamento per (non regolare) il fenomeno della disinformazione non
poteva che comportare (e portare a) una crisi di rigetto.

Crisi dovuta anche ad errato esercizio di trasferimento o traslazione dei
campi di esperienza che abbiamo visto, caratterizzare, anche etimologicamen-
te, il concetto di metafora. Si & visto infatti che tale concetto ha due elementi
costitutivi, il campo di provenienza ed il campo di destinazione. Con riferi-
mento alla metafora oggetto di importazione nel nostro caso, il libero mercato
delle idee, evidentemente, il campo di provenienza della stessa & quello relati-
vo al libero gioco di mercato tipico del diritto alla concorrenza e quello di de-
stinazione fa invece riferimento al pluralismo di idee che dovrebbe caratteriz-
zare lo spazio ed il discorso pubblico, nel mondo analogico e in quello digita-
le. Ebbene, ¢ evidente che affinché I'importazione di una metafora possa fun-
zionare gli elementi costitutivi dei due campi rilevanti non possono essere
stravolti.

» Corte Suprema federale degli Stati Uniti d’America, 25 giugno 1974, Gertz v. Robert Welch, in
418 U.S. 323 (1974). Si veda, nello specifico, la dissenting opinion di Holmes, 624 ss.
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Nel caso dell'importazione europea della metafora oggetto di indagine -
libero mercato delle idee -invece si ha un netto stravolgimento del campo di
provenienza, c.d. source domain, tra i periodi in cui la metafora & elaborata
per la prima volta da Holmes nel 1919 e poi ripresa dalla Corte suprema nel
1997 e quello in cui, assai dopo, nel 2018, la stessa metafora ¢ stata poi presa
in prestito dalla Commissione europea nella sua prima strategia, ed il suo
primo Codice di condotta contro la disinformazione. Quando Holmes scrive-
va la sua dissenting opinion il contesto statunitense era caratterizzato da un
periodo di lassez faire, a forte traino liberale, in cui effettivamente vi erano
tutte le caratteristiche, quanto al campo di provenienza della metafora, di un
mercato libero e concorrenziale. Cosi come, quando nella traslazione dal
mondo degli atomi a quello dei bit la Corte suprema riprendeva la metafora
definendo a fine degli anni ‘90 Internet come the new marketplace of ideas,
questa faceva effettivamente riferimento al momento fondativo per la nascita
e lo sviluppo del cyberspazio, un “mercato” a quei tempi davvero libero, che
aveva fatto illudere, come si ¢ visto, i pionieri del web potesse davvero essere
indipendente dal mondo reale. Al contrario, quando nel 2018 la metafora &
importata forzatamente dalla Commissione europea nel vecchio continente al
fine di elaborare la prima strategia europea contro la disinformazione,
I’assetto economico (campo di provenienza della metafora) che caratterizzava
(e tutt’ora caratterizza) il web, era ed & tutt’altro che libero, per via
dell’emersione e del consolidamento di quei poteri privati cui prima si faceva
accenno.

Alla luce di tali premesse, non € un caso che il Codice di condotta del
2018 contro la disinformazione, che pure rappresentava un unicum a livello
mondiale quale modello di impegno volontario, da parte del potere digitale
privato, ad adottare tutta una serie di misure che contenessero il fenomeno, &
stato deludente quanto a vaghezza degli obblighi assunti da parte delle stesse
piattaforme e 'assenza quasi completa di criteri per la verificabilita e la misu-
rabilita degli impegni. In particolare, la versione del 2018 non prevedeva le
condizioni fondamentali per rendere il codice uno strumento efficace al con-
trasto contro la disinformazione, in particolare considerata ’assenza di ob-
biettivi e linee guida definiti dalla Commissione e strumenti di misurazione
delle misure adottate dai firmatari.

Si & quindi deciso, in sostanza, a partire dall’autunno del 2021, di riscrive-
re, sotto il coordinamento di chi scrive ed alla luce delle linee guida della
Commissione che erano nel frattempo state adottate*, un nuovo codice che

% Guidance on Strengthening the code of practice on disinformation, adottate dalla Commissione
il 26-4-2021 e consultabili qui https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/guidance-
strengthening-code-practice-disinformation.
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potesse colmare le lacune del precedente ed essere uno strumento assai piu
efficace per contrastare un fenomeno che, intanto, era diventato di una gravi-
ta assoluta per gli effetti di inquinamento e di polarizzazione del discorso
pubblico, che sempre piu caratterizza le “digital agora” ospitate dalle grandi
piattaforme.

Rispetto al 2018 si avevano almeno quattro elementi aggiuntivi che non
potevano che cambiare in meglio quanto realizzato con il primo codice di
condotta. In primo luogo, la varieta e diversita di provenienza dei firmatari
che non sono piu soltanto le grandi piattaforme, ma comprendono anche
esponenti della societa civile, della comunita dei fact-checkers e delle imprese
pubblicitarie, il che evidentemente ha portato spesso ad un aspro ma molto
sano contraddittorio; in secondo luogo, la consapevolezza che bisognava tro-
vare, dopo il fallimento dell'importazione statunitense del concetto di libero
mercato delle idee, una risposta prettamente europea conforme all’assetto va-
loriale del vecchio continente, che si € tradotto in un meccanismo maggior-
mente bilanciato e di dialogo tra firmatari e Commissione; in terzo luogo, le
linee guida della Commissione che fissavano la linea rossa al di sotto della
quale, in termine di protezione dei diritti, non si doveva andare e indicando
proposte per la misurazione e il monitoraggio degli obbiettivi; in quarto luo-
go e specialmente, la prossima entrata in vigore del DSA, gia approvato dal
Parlamento europeo e mentre si scrive sul tavolo del Consiglio, che fara dei
codici di condotta, compreso quello appena presentato contro la disinforma-
zione, strumenti privilegiati, seppure in modo come vedremo contraddittorio,
di co-regolazione. Il punto & passato inosservato ai pil, ma tra le tante virtu (e
qualche vizio) del DSA vi ¢ anche il tentativo di fare dei codici di condotta la
sede privilegiata per andare oltre quello che si diceva essere il dilemma esi-
stenziale gia presente agli albori di Internet, ovvero self-regulation versus
hard law.

Piu precisamente, se & vero che il considerando 67 del DSA ribadisce la
natura volontaria dei codici di condotta, il considerando 68 prevede espres-
samente 'opzione di co-regolazione accanto a quella della self-regulation per
quanto riguarda i contenuti illeciti come definiti dagli ordinamenti degli stati
membri. Inoltre, a dimostrare che si tratta di qualcosa di (molto) pit di una
cornice di self- regulation, in cui il non aderire ad un codice di condotta puod
avere soltanto per il non firmatario delle implicazioni negative dal punto di
vista reputazionale, & espressamente previsto dallo stesso considerando se-
condo cui «The refusal without proper explanations by a provider of an onli-
ne platform or of an online search engine of the Commission’s invitation to
participate in the application of such a code of conduct could be taken into
account, where relevant, when determining whether the online platform or
the online search engine has infringed the obligations laid down by this Regu-
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lation». Niente di piu vicino ad una minaccia di enforcement esterno che a
sua volta ¢ niente di pit lontano dai meccanismi propri della self-regulation
nel settore digitale.

La disciplina pit dettagliata ¢ poi affidata rispettivamente all’art. 35 per i
codici di condotta in generale e all’art. 36 piu specificatamente per i codici in
materia di pubblicita online. Il fil rouge delle disposizioni ¢ sempre lo stesso:
da una parte si ribadisce la natura volontaria, dall’altra emerge un ruolo assai
pit proattivo e di controllo della Commissione con riferimenti anche
all’enforcement in caso di mancato adempimento degli obblighi assunti.

Tale serie di circostanze favorevoli ha fatto si che il nuovo codice, di fatto,
abbia anticipato il DSA quale primo laboratorio di co-regulation che, in futu-
ro, potra ben andare a toccare settori differenti rispetto a quello della disin-
formazione, come per esempio I'hate speech e la disciplina pubblicitaria. In
altre parole, il nuovo codice definisce un esempio di co-regolazione che con-
tribuisce a definire la strategia europea in relazione alle piattaforme digitali.

Rispetto al codice del 2018 il vero valore aggiunto ¢ costituito da una pre-
senza molto pili massiccia e circostanziata degli indicatori delle prestazioni
relativi alla effettivita (e quindi misurabilita) degli impegni presi. Si fa riferi-
mento ai gia richiamati KPI, quasi del tutto assenti nel 2018, che nel nuovo
codice prendono il nome di Qualitative Reporting Elements (QRE) e Services
Level Indicators (SLI). Si tratta di un elemento cruciale, perché nessun codi-
ce di condotta pud essere preso sul serio se non ha criteri, per 'appunto, seri
e rigorosi per verificare se e come gli impegni assunti dai firmatari vengano
poi tradotti in azioni concrete.

Quanto alle novita sostanziali, partendo dal Preambolo, si pud notare co-
me esso faccia riferimento alle tradizioni costituzionali europee ed al ruolo
fondamentale della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione, quindi ponen-
do al centro il ruolo dei diritti fondamentali, e del loro bilanciamento, nel
contrasto alla disinformazione.

Nel primo capitolo, relativo al c.d. ad placement, uno dei capisaldi fon-
damentali & quello relativo alla trasparenza nei meccanismi di content mone-
tisation. Tali strategie che sono legate al business model dei social media, co-
stituiscono un importante mezzo che tende a favorire la circolazione di con-
tenuti, tra cui la disinformazione, che portano a un maggiore engagement e
quindi a una remunerazione legata alla loro diffusione. Di conseguenza, il co-
dice da grande risalto alla lotta senza quartiere contro i professionisti della
disinformazione, cercando di valorizzare la demonetizzazione delle risorse
necessarie per inquinare il dibattito pubblico.

Con riferimento al secondo capitolo, relativo al tema caldissimo del politi-
cal adversting, il Codice si sofferma molto sulla necessita di una chiara identi-
ficazione di cosa sia pubblicita politica sul web, con un sistema di labelling
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che deve essere il piu chiaro e trasparente possibile. La linea di confine tra
contenuti politici e altri contenuti, ma con contenuto politico, rende il con-
trasto alla disinformazione particolarmente complesso®, particolarmente in
momenti sensibili quali le elezioni.

Il terzo capitolo, relativo all’integrita dei servizi, ha un focus molto piu ac-
centuato rispetto al codice del 2018 sugli sforzi (che devono essere verificabi-
li) per innalzare il livello di sicurezza contro tattiche, tecniche e procedure
anche occulte di disinformazione. Un tale sistema fornisce maggiore flessibili-
ta al codice anche per contrastare nuove strategie di manipolazione.

Il quarto capitolo, relativo al rafforzamento della posizione degli utenti dei
servizi dei social network e delle grandi piattaforme, affronta un punto cen-
trale e si concentra molto di piu rispetto al passato sulle misure di mitigazione
ed attenuazione del rischio e su nuovi strumenti per rafforzare, per I’appunto,
la posizione dell’internauta. In questo caso, I'obbiettivo ¢ fornire agli utenti
strumenti che permettano di contrastare la disinformazione, includendo, ad
esempio, campagne di media literacy o strumenti di ricorso.

Il quinto capitolo, che ¢ dedicato al rafforzamento della ricerca, enfatizza
la necessita dell’accesso ai dati necessari da parte dei ricercatori per poter
portare avanti in modo indipendente ed approfondito i loro studi sulla disin-
formazione, ovviamente il tutto in conformita con la disciplina del GDPR.
Questo punto costituisce un importante passo in avanti, considerato il limite
all’accesso ai dati sui contenuti che sono ospitati dai social media.

1l sesto capitolo, relativo alla questione cruciale del fact-checking, si con-
centra sul ruolo di tali attori nel contrasto alla disinformazione, in particolare
assicurandosi che sia identificata una “fair financial contribution” a favore dei
fact-ckeckers, per assicurarne indipendenza e dialogo con le piattaforme. I
fact-checkers svolgono un ruolo sempre piu centrale nel contrasto alla disin-
formazione e, in questi anni, hanno stretto maggiori rapporti con le grandi
piattaforme che hanno supportato in diversi modi, anche attraverso fondi,
Pattivita di queste organizzazioni.

Infine, i capitoli su Trasparency Centre e Task Force sono essenziali per-
ché caratterizzano I'identita dinamica del codice come work in progress la cui
valutazione sulla effettivita degli impegni e sulla sua generale implementazio-
ne deve essere, per I'appunto, continuativa. In questo caso, la Task Force
contribuisce anche alla definizione degli Structural Indicators (SI) ossia quel-
le misure diagonali che permettono la misurazione generale degli obbiettivi
del codice. Proprio questa parte del codice svolge un ruolo fondamentale per

» G. DE GREGORIO, C. GOANTA, The Influencer Republic: Monetizing Political Speech on Social
Media, in German Law Journal, 23, 2, 204, 2022.
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assicurare che il codice sia un living instrument e possa essere adattato alle
sfide del contrasto alla disinformazione.

5. Conclusioni: quali Parmamentario di diritto costituzionale a disposizione
per fronteggiare la disinformazione on line?

Il laboratorio appena descritto relativo alle diverse visioni di politica del dirit-
to connesse alle modalita di fronteggiare il dilagante fenomeno della disin-
formazione on line fa emergere molte delle domande fondamentali che carat-
terizzano il rapporto tra diritto costituzionale e le nuove tecnologie siano an-
cora quelle che hanno caratterizzato la dimensione fondativa del diritto di in-
ternet

In particolare, la domanda rilevante ¢ sempre la medesima che Goldsmith
e Wu si ponevano gia nel 2006, «Who controls the Internet?»*, a cui se ne ag-
giunge un’altra altrettanto rilevante. Come ¢ possibile per le democrazie libe-
rali poter esercitare la propria sovranita “digitale” nei confronti dei poteri
privati che competono sempre pit alla pari con quelli pubblici?

L’humus valoriale assai differente che abbiamo visto caratterizzare
I'ordinamento statunitense e quello europeo (ma qui potrebbero ovviamente
essere inclusi altri modelli in competizione come quello cinese) spiega anche
il perché del dibattito sulla sovranita digitale, che vede opporsi “visioni” di-
verse degli stessi diritti e standard di tutela differenti da parte di ordinamenti
che possono rivendicare una posizione peculiare nella governance del cyber-
spazio.

Le reazioni, mantenendo ferma la rotta transatlantica che ci si & imposti
all’inizio, non possono che essere illustrate, anche alla luce della cornice valo-
riale assai differente che si & cercato di richiamare, concentrandosi prima
sull’ordinamento statunitense e poi su quello europeo, non prima perd di una
nota preliminare che collega le due sponde dell’Oceano.

Una prima, immediata, possibilita di reazione al consolidamento del pote-
re digitale potrebbe essere quella di applicare orizzontalmente, anche nello
spazio “Internet” e nei confronti delle grandi piattaforme, le disposizioni a
tutela dei diritti fondamentali presenti nelle carte dei diritti.

E infatti eccessivamente pessimista quanto scrive Tim Wu, in genere uno
dei pit attenti studiosi dei temi oggetto di indagine, secondo il quale «colpi-
sce il fatto che documenti come la Magna Carta, la Costituzione degli Stati
Uniti, il Trattato di Lisbona e lo Statuto delle Nazioni Unite siano stati scritti
per contenere I’esercizio di un potere pubblico privo di contrappesi, mentre
non abbiano niente che faccia effettivamente la stessa cosa contro il potere

2V, T. WU e ]J.L. GOLDSMITH, in Notre Dame Law Review Reflection, 95,2019, n. 1, 33 ss.; J.L.
GOLDSMITH, Against Cyberanarchy, in University of Chicago Law Review, 65,1998, n. 4, 1199 ss.;
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privato incontrollato»?’. E fondamentale a questo proposito, come si vedra,
differenziare I'analisi quanto meno in una prospettiva transatlantica, perché
Wu sottovaluta, come vedremo, la creativita e I’audacia della Corte di giusti-
zia dell'Unione europea nel “trasformare” per via interpretativa (melius: ma-
nipolativa) disposizioni dei trattati chiaramente pensate esclusivamente nei
confronti degli Stati membri in strumenti direttamente azionabili dai singoli,
con un effetto diretto orizzontale neanche immaginato dagli Stati membri al
momento della sottoscrizione degli stessi trattati.

Cosi come ¢& eccessivamente ottimista quanto sostiene a questo riguardo
Robert Alexy®, ovvero che la questione relativa agli effetti orizzontali dei di-
ritti fondamentali previsti dalle Carte costituzionali o dai Bills of rights non
possa essere concettualmente scissa dal problema pit generale del riconosci-
mento di un effetto diretto agli stessi diritti. In altre parole, se ¢ riconosciuto
ad un diritto fondamentale effetto diretto, tale riconoscimento dovrebbe es-
sere caratterizzato da una doppia dimensione: quella verticale (autorita vs. li-
berta) e quella orizzontale (nei rapporti tra privati).

Il problema ¢ che tale assunto, convincente da un punto di vista teorico,
passando dall’“olimpo” dei filosofi all’“arena” dello zus dicere, rischia di non
superare il test del diritto comparato, le scelte delle corti costituzionali e su-
preme possono divergere, su questo aspetto, in base al paradigma costituzio-
nale al quale esse si ispirano che fa da architrave, da humus assiologico e cul-
turale.

Con particolare riferimento contesto statunitense, I'arsenale di diritto co-
stituzionale d’Oltreoceano, a differenza di quanto si dira poi con riferimento
all’ordinamento europeo, non dispone dell’arma relativa all’applicazione
orizzontale dei diritti previsti dal Bil/ federale. O meglio, per quanto riguarda
I'applicazione dei diritti previsti dagli Emendamenti della Costituzione intro-
dotti a partire dal 1791, e con particolare riferimento al Primo emendamento,
efficacia orizzontale (inter privatos) dello stesso & negata dall’applicazione
della c.d. state action doctrine® in forza della quale le garanzie previste dai di-
ritti sanciti dal Bzl/ of Rights federale possono essere fatte valere soltanto nei
confronti dei poteri pubblici e non dei privati.

La ragione alla base della resistenza alla accettazione di una generale effi-
cacia orizzontale dei diritti previsti dalla Costituzione federale si spiega con il

2T, WU, La Maledizione dei Giganti, Bologna, Il Mulino, 2020, 10.

B R. ALEXY, Teoria dei diritti fondamentali, Bologna, Il Mulino, 2012, 570-571.

V. in particolare, S. GARDBAUM, The “Horizontal Effect” of Constitutional Rights, in Michigan
Law Review, 102, 2003, 388 ss.; M. TUSHNET, The Issue of State Action/Horizontal Effect in Com-
parative Constitutional Law, in International Journal of Constitutional Law, 1, 2003, 79 ss.; W.R.
HUHN, The State Action Doctrine and The Principle of Democratic Choice, in Hofstra Law Review, 84,
2006, 1380 ss.
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terreno culturale che fa da humus al costituzionalismo statunitense, il quale ¢
basato sui valori di /zberty e individual freedom che costituiscono il fondamen-
to dell’autonomia privata.

In altre parole, come ha osservato Mark Tushnet, «the judicialisation of re-
lations between private persons [is] as an intolerable intrusion of the state into
the sphere of private autonomy». La domanda, con riguardo al nostro campo
di indagine, nasce spontanea: una tale intrusione puo essere considerata intol-
lerabile anche quando siamo di fronte a poteri privati che de facto spesso
esercitano funzioni di natura pubblicistica o para-costituzionale e quindi pos-
sono essere considerati latu senso state actors? La risposta della Corte supre-
ma & abbastanza netta e conferma l'intollerabilita dell’intrusione. Nell’unica
decisione di un certo rilievo assunta finora alle cronache®, ¢ stato escluso che
un soggetto privato, per quando di dimensioni elefantiache come YouTube,
possa essere considerato uno state actor.

Non solo, ma come ¢& stato giustamente notato « nell’interpretazione della
Corte d’appello, mancano totalmente possibili punti di contatto tra un presta-
tore di servizi come Youtube e cio che nel diritto costituzionale statunitense
rappresenta uno state actor: non vi sarebbe alcuna partecipazione a quel no-
vero limitato di funzioni che sono tradizionalmente riservate in via esclusiva
allo Stato »”'; al contrario, questi non sarebbero altro che soggetti privati che
adottano decisioni relative alla governance del proprio spazio.

Proprio il riferimento al governo dello spazio gestito dalle piattaforme, vi-
sta I'invalicabilita dell’ostacolo relativo al (non) superamento della szate action
doctrine, rappresenta il secondo tentativo da parte del diritto da parte del di-
ritto costituzionale statunitense, anche questo, come si vedra, sostanzialmente
senza successo, di poter essere piu efficace nella (de)limitazione
dell’emergente potere digitale.

In particolare si fa riferimento all’opzione interpretativa, cui si € accennato
in apertura, volta ad una equiparazione degli spazi offerti dalle piattaforme
digitali che offrono dei servizi c.d. di social network alla categoria del public
forum, onde applicarvi la public forum doctrine che ammette limitatissime
possibilita di interferenza con I'esercizio della liberta di espressione, perlopiu
contenutisticamente neutre, in quei luoghi come parchi, strade e piazze che
sono considerati naturalmente destinati a ospitare lo scambio di idee e opi-
nioni tra individui.

%0 Corte d’appello federale degli Stati Uniti d’America per il Nono Circuito 26 febbraio 2020,
Prager University v. Google LLC, n. 18-15712 (9th Cir. 2020).

1V BASSINI, Liberta di espressione e social network, tra nuovi “spazi pubblici” e “poteri privati”, in
Rivista di divitto dei media, 2021, n. 2, 67 ss.; 22.
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Si ¢ evidenziato in dottrina®? che questa affermazione ricorre spesso meta-
foricamente allo scopo di descrivere i social network come la nuova pubblica
piazza ma che cosa ben diversa sarebbe sottendervi una valenza normativa.
La giurisprudenza statunitense, fino a oggi, ha avallato questa ricostruzione
soltanto in presenza di account social utilizzati da szate officials, ossia da sog-
getti che agiscono nella loro qualifica pubblicistica, allo scopo di ritenere ef-
fettivamente lesive della liberta di espressione degli utenti misure quali il
blocco o la rimozione di commenti”. Vale la pena segnalare che la giurispru-
denza non considera la natura proprietaria ostativa alla qualificazione pubbli-
cistica, rilevando che ben possono esistere designated public forum, ossia spazi
che “diventano”, pur essendo privati, di natura sostanzialmente pubblica,
coinvolti nel medesimo processo di metaformosi che abbiamo visto caratte-
rizzare 1 soggetti in gioco.

Gli accennati tentativi di riqualificazione del ruolo delle piattaforme, e in
special modo dei social network, sono densi di implicazioni che concernono i
valori in gioco nello spazio digitale, con i quali i nuovi “poteri” devono inevi-
tabilmente confrontarsi. Equiparare un social network a un servizio pubblico
o uno “Stato” non & un’operazione neutrale, in quanto comporta
I’assoggettamento a un compendio di garanzie che sono normalmente corre-
late all’operato degli attori pubblici. Se, sulla carta, questa operazione po-
trebbe segnare un avanzamento in senso garantistico, d’altro canto essa na-
sconde alcune insidie. In particolare, assoggettare allo stesso standard di tute-
la che si impone agli attori pubblici dei soggetti privati potrebbe dare luogo a
conseguenze non agevoli rispetto ad alcune strategie che sono state elaborate
a livello europeo, con riguardo soprattutto a contenuti che non presentino
carattere illecito ma che possano divenire oggetto di rimozione o comunque
di misure tecniche in ragione di strategie di contrasto elaborate sul piano del-
la autoregolamentazione o della co-regolamentazione. La disinformazione
rappresenta, in questa sede, un esempio calzante. Si tratta di un monito che,
come ¢ stato colto in dottrina®, gia Justice Alito aveva formulato in occasione

32 BASSINI, Liberta di espressione e social network, tra nuovi “spazi pubblici” e “poteri privati”, cit.,
68.

% Corte distrettuale degli Stati Uniti d’America per il distretto meridionale di New York 23
maggio 2018, Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, n. 1:17-cv-5205
(S.D.N.Y.); Corte d’appello federale degli Stati Uniti d’America per il Secondo Circuito 9 luglio
2019, Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, n. 18-1691 (2d Cir.); Corte Su-
prema federale degli Stati Uniti d’America 5 aprile 2021, Joseph Biden Jr., President of the United
States, et al., v. Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ., in 593 U.S. __ (2021); Corte
d’appello federale degli Stati Uniti d’America per il Quarto Circuito 7 gennaio 2019, Davison v.
Randall, n. 17-2002 (4th Cir.).

V. ancora BASSINI, Lzberta di espressione e social network, cit., p. 78. Sui riflessi di queste pos-
sibili riqualificazioni v. soprattutto I’ampia panoramica di D.C. NUNZIATO, From Town Square to
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della sua concurring opinion nel caso, Packingham v. North Carolina®, criti-
cando il linguaggio eccessivamente disinvolto con cui I'opinion della Corte
suprema aveva suggerito che Internet e i social network in particolare costi-
tuissero i nuovi “public forun:” della realta digitale, senza aver soppesato le
implicazioni di carattere normativo di questo dzctum. Non solo: richiedendo
che la moderazione dei contenuti da parte dei social network aderisca allo
standard “pubblico” si rischierebbe di svuotare completamente la promessa
di liberta insita nell’avvento di queste piattaforme, mettendo a rischio il loro
possibile uso come strumento di protesta o di contrasto alla propaganda o al-
la censura pubblica. La mano dei social sarebbe cosi guidata dai poteri degli
Stati, magari orientati anche da finalita virtuose, ma forse in alcuni casi ani-
mati da propositi meno commendevoli, specialmente nell’ambito di contesti
di democrazie immature o di natura bellica come quelli tristemente noti.

In ogni caso il tentativo (o 'equivoco interpretativo) che sembra emergere
in Packingham di attribuire un valore normativo e prescrittivo alla metafora
spaziale’® del cyberspace come public forum ¢ definitivamente bloccato (o
chiarito) in una relativamente recente sentenza della Corte distrettuale per il
distretto settentrionale della California®’, in cui si dice chiaramente che, «
[allthough Packingham spoke of “cyberspace” and “social media in particular”
as “the most important places ... for the exchange of views” in modern society,
[...] Packingham did not, and had no occasion to, address whether private so-
cial media corporations like YouTube are state actors that must regulate the
content of their websites according to the strictures of the First Amendment ».

Metaforicamente, come & stato giustamente sottolineato, «si tratta di un
colpo di grazia rispetto a ogni velleita di equiparazione che potesse sorregger-
si su quella pur importantissima sentenza, il cui significato non deve essere
percio travisato ».*®* Ancora una volta, le metafore vanno prese sul serio.

Vi & poi un ulteriore canale di riconfigurazione, che sembrerebbe emerge-
re da una recente concurring opinion di Justice Thomas®®: qualificare come es-

Twittersphere: The Public Forum Doctrine Goes Digital, in Journal of Science and Technology Law,

25(1),2019, 1 ss.
» Corte Suprema federale degli Stati Uniti d’America, Packingham v. North Carolina, Corte
[Sjugr?ma f§:derale degli Stati Unitr d’America 19 giugno 2017, Packingham ». North Carolina, 582
.. (2017).

3¢ A. MORELLI e O. POLLICINO, Metaphors, judicial frames, and fundamental rights in cyberspace,
in American Journal of Comparative Law, 68, 2021, 616 ss.

37 Corte distrettuale degli Stati Uniti d’America per il distretto settentrionale della California 26
marzo 2018, Prager University v. Google LLC, n. 17-CV-06064.

%8 Cosi M. BASSINI, Lzberta di espressione e social network, tra nuovi “spazi pubblici” e “poteri pri-
vati”. Spunti di comparazione, cit., 88.

¥ S.D.N.Y, Knight Institute v. Trump, cit. e 2d Cir., Knight Institute v. Trump, cit., successiva-
mente 4th Cir., Joseph Biden Jr. v. Knight Institute, cit., su cui M. MONTI, La Corte Suprema statu-
nitense e il potere delle piattaforme digitali: considerazioni sulla privatizzazione della censura a partire
da una concurring opinion, in DPCE On Line, 1,2021, 2781 ss.
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sential facilities o comunque come infrastrutture da mettere al riparo da pos-
sibili discriminazioni nell’uso i social network, a fronte della loro inedita ca-
pacita di incidere su formidabili quantita di speech. Proprio perché ormai si
tratta di servizi “essenziali” nella circolazione di contenuti e informazioni, per
Justice Thomas & fondamentale individuare un regime giuridico congruo che
consenta di limitare la possibilita di questi operatori di attuare comportamen-
ti escludenti. La preoccupazione nasce dalle vicende che hanno riguardato la
figura di Donald Trump e il suo c.d. deplatforming da Facebook e Twitter.
Secondo Justice Thomas, occorre evitare che queste potenze economiche
possano disporre di un potere giuridico altrettanto importante in grado di
condizionare anche I'opinione pubblica e in ultima analisi la democrazia. Si
tratta di un problema che non pare peraltro venir meno anche a voler consi-
derare lo specifico caso di Trump come un episodio in cui le fighting e inci-
ting words adoperate dall’allora Presidente travalicassero i confini della liber-
ta di espressione come sanciti dal Primo emendamento e dalla sua interpreta-
zione giurisprudenziale.

Anche laddove si dovesse accedere, poi, all'idea di una equiparazione nel
senso sopra individuato, andrebbe poi compreso quale sia lo standard di tute-
la al quale riconoscere natura vincolante anche nei rapporti tra social e indi-
vidui-utenti: le tradizioni costituzionali comuni dell’'Unione europea o il Pri-
mo emendamento?

La domanda ¢ volutamente provocatoria e sottende una problematica an-
cora viva nel costituzionalismo digitale che in qualche modo, a proposito di
una migrazione di idee costituzionali o, piti semplicemente, di una ibridazio-
ne o contaminazione tra standard di protezione provenienti da entrambe le
sponde dell’Atlantico, riguarda il tentativo di legittimazione (ma anche di
equiparazione a funzioni para-giurisdizionali) delle operazioni di bilancia-
mento compiute dalle piattaforme. In particolare, si fa riferimento ad una del-
le pit recenti iniziative adottate da Facebook: I'istituzione di un Owversight
Board indipendente® che avra il compito di verificare ’'adeguatezza delle de-
cisioni adottate in sede di moderazione dei contenuti da parte del social net-
work. Si tratta di un’operazione che implica di fatto un processo di auto-
legittimazione e di privatizzazione della tutela dei diritti, che anticipa, ovvia-
mente muovendosi sul terreno dell’autoregolamentazioni le mosse legislative,
cui si fara riferimento nella parte finale di questo scritto, sulla sponda euro-
pea, perlopit inclini a valorizzare la dimensione della trasparenza.

40 K. KLONICK, The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression, in Yale Law Journal, 129, 2020, 2418 ss.; A. BURATTI, Framing the Facebook
Oversight Board: Rough Justice in the Wild Web?, in Rivista di diritto dei media, 2, 2022, in corso di
pubblicazione.
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In particolare, le decisioni piu significative, tra cui soprattutto quella rela-
tiva alla sospensione dell’account di Donald Trump, sembrano indicative di
una contaminazione*! tra il sentire quasi estremo statunitense e quello piu
moderato europeo, piu vicino al criterio di proporzionalita come bussola (an-
che) delle operazioni di bilanciamento.

Che sia la fine di una tendenza delle piattaforme digitali all’affermazione
del Primo emendamento come standard globale?

4'0. POLLICINO, G. DE GREGORIO e M. BASSINI, Trump's Indefinite Ban. Shifting the Face-
book Quersight Board away from the First Amendment Doctrine, in Verfassungsblog, 11 maggio 2021.
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