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1..La Commissione europea ha recentemente presentato un pacchetto di
proposte legislative su servizi e piattaforme online'. In questa sede, ci

* Gia professore ordinario di Diritto dell’Unione europea, Universita degli Studi di Roma Tre.
I COM(2020) 845 final, 15.12.2020, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio relativo a un mercato unico dei servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che
modifica la direttiva 2000/31/CE (DSA); COM(2020) 842 final, 15.12.2020. Proposta di
Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a mercati equi e
contendibili nel settore digitale (DMA); COM(2020) 767 final, 25.11.2020, Proposta di
regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla governance europea dei dati
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occuperemo dell’inquadramento del tema nel mercato unico digitale® e della
proposta di regolamento “legge sui servizi digitali”, nota come Digital Service
Act, (d’ora in poi: DSA). Fra le questioni principali meritevoli di riflessione,
emerge soprattutto lo statuto giuridico di Google, Apple, Amazon, Facebook,
Microsoft (GAFAM) e degli altri “custodi dell’accesso” alle opportunita
offerte da internet (gatekeepers). 1 “giganti tecnologici” hanno sinora gestito
la propria attivita con un alto livello di autoregolamentazione, cosi da stabilire
in larga parte le “regole del gioco”, sia per gli utenti individuali, che per quelli
aziendali’.

L’evoluzione dell’economia distrugge le modalita tradizionali di
creazione di valore, creando nuovi fattori collegati all’’innovazione guidata
dai dati” (data driven innovation). 1l ruolo delle piattaforme online & costruito
sul processo di trasposizione in dati digitali (datificazione) delle informazioni
ricavabili da qualsiasi aspetto della vita individuale o sociale. Per effetto
dell’utilizzo degli algoritmi e della intelligenza artificiale (IA), si concentrano
nelle mani dei medesimi soggetti varie funzioni: ’accesso (a servizi ed
opportunita digitali), la funzione creativo-predittiva (analisi delle situazioni

(DGA). La proposta della Commissione di due distinti testi legislativi intende marcare la
distinzione fra le discipline dei servizi (DSA) e della concorrenza/regolazione per le imprese
(DMA). La separazione dei due testi ¢ giustificata dalle caratteristiche specifiche dell’impianto
pro-concorrenziale del DMA che si applica solo alle “grandi piattaforme”. La terza proposta
(DGA) propone un nuovo modello (complementare ai primi due) di soggetti intermediari per
la condivisione dei dati non-personali di pubblica utilita, specie per la salute pubblica,
recuperando la dimensione pubblica e collettiva. La Commissione ha tenuto conto delle
relazioni d’iniziativa del Parlamento europeo che sulla base dell’articolo 225 TFUE, ha adottato
due risoluzioni: v. P9_TA(2020)0272, Risoluzione recante raccomandazioni alla Commissione
sulla legge sui servizi digitali: migliorare il funzionamento del mercato unico;
P9 TA(2020)0273, Risoluzione del 20 ottobre 2020 recante raccomandazioni alla
Commissione sulla legge sui servizi digitali: adeguare le norme di diritto commerciale e civile
per i soggetti commerciali che operano online. Il Parlamento europeo ha adottato anche,
secondo la procedura non legislativa, la risoluzione sull’atto sui servizi digitali e le questioni
sollevate in materia di diritti fondamentali (v. P9_TA(2020)0274).

2 COM(2020) 93 final, 10.3.2020, Individuare e affrontare le barriere al mercato unico;
COM(2020) 94 final, 10.3.2020, Piano d’azione a lungo termine per una migliore attuazione e
applicazione delle norme del mercato unico. Per un’introduzione alla tematica, v. i vari
contributi, in G. CONTALDI (a cura di), I/ mercato unico digitale, Roma, 2017. Sullo stato di
avanzamento dell’armonizzazione legislativa dell’Unione in argomento, v. G. CAGGIANO, 1l
quadro normativo del Mercato unico digitale, in F. RoSSI DAL Pozzo0 (a cura di), Mercato unico
digitale, dati personali e diritti fondamentali,in Eurojus, suppl. 2020, p. 13 ss.

3 Sul panorama economico del fenomeno dei giganti tecnologici, v. il documento della
Commissione europea, SWD(2020) 363 final, PART 1/2, 15.12.2020 in cui si afferma che
cinque delle dieci societa piu grandi del mondo per capitalizzazione di mercato sono
conglomerati digitali; le prime sette piattaforme di grandi dimensioni rappresentano il 69%
della valutazione totale di 6 trilioni di euro dell’economia delle piattaforme, come risultato
dell’integrazione verticale e orizzontale. Per ulteriori dati economici, v.anche Mediobanca
(Area Studi), La resilienza dei giganti del websoft alla pandemia. Software & web companies
(2015-2020), Milano, 14 ottobre 2020 (disponibile online).
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passate/presenti e previsione dei possibili sviluppi) e di tipo quasi-editoriale
(divulgazione di informazioni).

Il software dalle piattaforme ¢ organizzato “a strati” per consentire le
connessioni delle parti, regolare le interazioni, gestire le transazioni
economiche e prendere decisioni intelligenti sull’utilizzo efficace ed efficiente
delle risorse. Dal punto di vista strategico, una piattaforma ¢ un modello di
profitto (business), finalizzato allo sviluppo dell’organizzazione e alla
competizione sul mercato tramite 1’interconnessione di piu partecipanti
(produttori e consumatori) che, in tal modo. creano e scambiano valore.

La crescente intermediazione delle transazioni online ha determinato, in
molti aspetti della nostra vita, una progressiva dipendenza dalle piattaforme
online che dispongono di un proprio ecosistema. Facendo leva sull’effetto
rete, estraggono valore dalla creazione di una community e dalle interazioni
fra i loro membri nel quadro di una fitta rete di rapporti economici e giuridici.
Tipologie molto rilevanti dal punto di vista economico e sociale sono quelle
che assumono la forma di una piazza virtuale (marketplace); i social network
e le piattaforme di economia cooperativa.

L’affermazione di questi conglomerati economici ha modificato il modo
in cui si genera valore nella produzione industriale. Si tratta di un
cambiamento cosi radicale che la fase storica contemporanea ¢ stata definita
del “capitalismo delle piattaforme™ o, pill in generale, come “la quarta
rivoluzione industriale” (industria 4.0)°. Le attivita delle piattaforme online
non hanno solo un impatto sulle relazioni economico-commerciali ma
svolgono anche un fondamentale rilevo per la comunicazione politica e
sociale®. Non stupisce piu che il ruolo della comunicazione dei media

4 In questa direzione ci si riferisce criticamente al concetto di capitalismo della sorveglianza,
definito come un nuovo ordine economico che rivendica 1’esperienza umana come materia
prima per pratiche commerciali occulte di estrazione, predizione e vendita, v. S. ZUBOFE, The
age of surveillance capitalism, The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power,
PublicAffair, New York, 2019 (traduzione italiana nelle edizioni Luiss Press). Per una generale
riflessione sulla connessione tra sfera digitale, governance dei poteri economici privati e rischio
di una potenziale regressione delle garanzie dello Stato costituzionale, v. J. KOTKIN, The
Coming of Neo feudalism — a warning to the global middle class, New York, 2020. Secondo
I’A. I’ordine mondiale registra una ridefinizione strutturale degli assetti produttivi, sociali e
culturali, che comporta gravi asimmetrie economiche. Tali asimmetrie sono il frutto dalla
convergenza tecnologica e dei monopoli di alcune societa private nel mondo digitale.

3> K. SCHWAB, La quarta rivoluzione industriale, Milano 2016, che si riferisce alla crescente
compenetrazione tra mondo fisico, digitale e biologico. I fattori del cambiamento sono distinti
in tre sfere: fisica (veicoli autonomi, stampa 3D, robotica avanzata, nuovi materiali); digitale
(Internet delle cose, connessioni di differenti tecnologie e piattaforme ed economia on demand);
biologica (ingegneria genetica). Cfr. L. FLORIDL, La quarta rivoluzione. Come [’infosfera sta
trasformando il mondo, Milano, 2017. Del medesimo autore, v. anche Infosfera, Etica e
filosofia nell’eta dell informazione, Torino, 2009; Pensare [’infosfera, Milano, 2020.

¢ In dottrina, ex multis, v. D. ADAMSKI, Lost on the digital platforms: Europe’s legal travails
with the digital single market, in Common Market Law Review, 2018, p. 719 ss.; M. FINCK,
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televisivi e giornalistici sia oggi, superato dalla comunicazione sui social
media che raggiunge un pubblico piu vasto e diversificato di utenti. Il contesto
generale non ¢ piu solo quello della sorveglianza dei poteri pubblici sugli
individui, ma il nuovo ambito della sorveglianza dei poteri monopolistici
privati (Big Tech) nella sfera privata e, persino, la sorveglianza “alla pari” fra
individui, nel ruolo scambievole di produttori e fruitori di contenuti nella
medesima community’.

Il DSA ha come obiettivo generale il rafforzamento delle garanzie dei
diritti fondamentali in materia® . Le questioni affrontate riguardano il ruolo e
la responsabilita degli intermediari online nella lotta ai “contenuti illegali” a
seguito di violazioni di leggi e codici non vincolanti; nonché la “moderazione”
del discorso pubblico. Non si tratta solo di regolamentare nuove fattispecie
collegate all’ambiente digitale che ha caratteristiche tecniche cosi innovative
e specifiche ma di garantire 1’esercizio dei diritti fondamentali tramite una
governance adeguata. Si tratta di creare un assetto istituzionale “a rete”
formato da istituzioni nazionali e sovranazionali ad hoc e, al contempo, di
adattare e rendere trasparente il quadro amministrativo e giudiziario degli Stati
membri allo scenario transnazionale determinato dalla comunicazione
digitale.

In generale, il DSA prevede I’armonizzazione di una serie di nuovi
obblighi per i soggetti che erogano i servizi digitali in ambiti particolarmente
rilevanti, quali la rimozione di beni, servizi o contenuti illegali online; le
garanzie per gli utenti i cui contenuti sono cancellati; nuove misure basate sul
rischio al fine di prevenire abusi (solo per piattaforme di grandi dimensioni);

Digital co-regulation: designing a supranational legal framework for the platform economy.,
in European Law Review, 2018, p. 47 ss.; A. CANEPA, Le piattaforme fra nuove dinamiche di
mercato e ricerca di strumenti regolatori efficaci, in Rivista della regolazione dei mercati,
2018/2, p. 181 ss.; M. INGLESE, Regulating the Collaborative Economy in the European Union
Digital Single Market, Springer, 2019; L. AMMANNATI, Verso un diritto delle piattaforme
digitali? in federalismi.it, 2019/7, p. 3 ss.

7'V. da ultimo D. LYON, La cultura della sorveglianza, Roma, 2020 (orig. 2018). Tale cultura
non ¢ piu il risultato di un processo univoco (le autorita che controllano i cittadini) ma un
fenomeno complesso che coinvolge gli utenti, in quanto creatori di quei dati. Molti controllano
le vite degli altri usando i social; mentre altri si espongono con messaggi, tweet, post e
immagini. La sorveglianza ¢ diventata un modo di vivere, uno schema a cui i cittadini, piu o
meno o consapevolmente, si conformano.

8 Considerando 3: “Un comportamento responsabile e diligente da parte dei prestatori di servizi
intermediari ¢ essenziale per un ambiente on/ine sicuro, prevedibile e affidabile e per consentire
ai cittadini dell’Unione e ad altre persone di esercitare i loro diritti fondamentali garantiti dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (“Carta”), in particolare la liberta di
espressione e di informazione, la liberta di impresa e il diritto alla non discriminazione”. Per un
quadro dettagliato, v., da ultimo, i vari contributi, in B. PETKOVA, T. OJANEN (Eds),
Fundamental Rights Protection Online, The Future Regulation of Intermediaries, Cheltenham-
Northampton, 2020.
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nuove misure di trasparenza, anche per quanto riguarda la pubblicita online e
I’utilizzo degli algoritmi per consigliare/indirizzare gli utenti verso i
contenuti; nuovi poteri di verifica del funzionamento delle piattaforme, anche
tramite 1’accesso dei ricercatori; nuove norme sulla tracciabilita degli utenti
commerciali, per contrastare la vendita di beni o servizi illegali.

In premessa, occorre sottolineare che, in nessun caso, il regime del DSA
potra prevalere sul diritto primario della Carta dei diritti fondamentali che
resta il baluardo della protezione dei diritti fondamentali (a iniziare dalla
liberta di espressione) e che ¢ esercitabile orizzontalmente fra privati, a
differenza della Costituzione degli Stati Uniti che si pone come limite
esclusivo dei poteri pubblici. La Corte di giustizia, che ha sinora portato alla
dichiarazione di invalidita di norme di diritto derivato in materia di privacy e
dati personali per contrasto con la Carta dei diritti, si applichera nel tempo alla
normativa in discussione, destinata ad incidere sui diritti degli utenti/cittadini
dell’Unione’.

2. Poco tempo dopo la presentazione delle proposte della Commissione
europea, una vicenda collegata alle elezioni americane ha richiamato
I’attenzione sulla complessa questione della responsabilita delle piattaforme
online nella gestione e nel controllo dell’informazione; nonché, piu
precisamente, sulle criticita del loro ruolo quasi-monopolistico in relazione a
scelte decisionali che sono di estremo rilievo per la democrazia e 1’esercizio
dei diritti fondamentali.

La vicenda ha riguardato la censura di tre messaggi del Presidente degli
USA, D. Trump del social Twitter, dopo I’attacco del 6 gennaio 2021 a Capitol
Hill ad opera di alcuni suoi sostenitori. Il social ha rimosso i messaggi del
Presidente in carica per gravi violazioni della propria politica di “integrita
civica”’. L’intenzione (non esplicitata) era anche quella di evitare la
commissione di reati, anche al costo di una perdita di valore del titolo in borsa.
Nell’ordinamento degli Stati Uniti, risulta legittima la cancellazione di
specifici contenuti, I’eliminazione di un account personale e, persino, il ritiro
dell’hosting di un social su una piattaforma. Durante la presidenza di Trump,
uno dei suoi obiettivi principali e dei repubblicani (non realizzato) ¢ stato
I’abrogazione della Sezione 230 del Communications Decency Act (1996) che
offre alle piattaforme una sorta di immunita per i contenuti dei propri utenti
in base al cosiddetto “principio del buon samaritano”'. L’impegno profuso

® G. CAGGIANO, La Corte di giustizia consolida il ruolo costituzionale nella materia dei dati
personali, in Studi sull 'integrazione europea, 2018, p. 9 ss.

10 Negli Stati Uniti, I’interpretazione giurisprudenziale del principio giuridico del Buon
Samaritano (Sezione 230 del Communications Decency Act del 1996) ha garantito sinora alle
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dall’ex-Presidente e dal partito repubblicano, nel tentativo di abrogare tale
norma o di limitare la capacita delle piattaforme di beneficiare dell’immunita
ivi prevista (esonero dalla responsabilitd), ¢ testimoniato da una serie di
progetti di legge che renderebbero piu facile per i consumatori portare in
giudizio le piattaforme online. Secondo altri, I’abrogazione del principio in
vigore non sarebbe auspicabile per il forte rischio di azioni legali che
renderebbe difficile per le piattaforme continuare a svolgere la propria attivita.
Altri ancora sostengono che le proposte porterebbero ad un ripristino della
Fairness Doctrine'' che imponeva alle emittenti televisive di trattare le
diverse opinioni in modo equo e bilanciato. Tale principio nasceva dalla
preoccupazione sul numero limitato di emittenti nazionali con enorme
capacita di influenza sugli spettatori. Si tratta delle medesime preoccupazioni
che riecheggiano nel dibattito odierno sul controllo della comunicazione
politica da parte di alcune piattaforme quasi-monopoliste che esercitano
un’influenza sulla configurazione del discorso pubblico.

La questione della censura dei messaggi e della sospensione dell’account
del Presidente in carica sara sottoposta al “Comitato di controllo sui reclami”
ricevuti dagli utenti, costituito recentemente da Facebook'?. E evidente che
tale meccanismo non puo in alcun caso rappresentare un’entita para-giudiziale
indipendente. Tale Comitato ha di recente reso pubbliche le prime sei
decisioni su casi scelti fra oltre ventimila reclami pervenuti. Nella scelta dei
casi da affrontare, il Comitato spiega di voler dare priorita ai casi emblematici
che hanno il “potenziale di influenzare” molti utenti o siano di massima
importanza per il dibattito pubblico o sollevino questioni importanti sulle

piattaforme online la non-responsabilitd per i contenuti pubblicati dagli utenti e la non
perseguibilita per la cancellazione o la segnalazione di contenuti illegali. In particolare la lett.
(c) prevede: “(...) (c) Protection for ‘Good Samaritan’ blocking and screening of offensive
material. (1) Treatment of publisher or speaker. No provider or user of an interactive computer
service shall be treated as the publisher or speaker of any information provided by another
information content provider”. Per una ricostruzione del contesto giuridico negli Stati Uniti, in
relazione ai precedenti interventi di Trump, v. G.F. FERRARI L’executive order sulla
prevenzione della censura online: quali effetti sull’autonomia dei social network?, in DPCE
online, n. 2, 2020, p. 1145 ss.

' In vigore a partire dal secondo dopoguerra ed abrogata dai regolatori della FCC al tempo
della presidenza di Ronald Reagan.

12 D. GHosH, J. HENDRIX, Facebook’s Oversight Board Just Announced Its First Cases, But It
Already Needs An Overhaul, in VerfBlog, 19.12.20201; Ip, Facebook’s Oversight Board Takes
on the Curious Case of Donald J. Trump, ivi, 29.1.2021; O. PoLLICINO, G. DE GREGORIO,
Shedding Light on the Darkness of Content Moderation: The First Decisions of the Facebook
Oversight Board, in VerfBlog, 5.2.2021, in cui gli Autori sembrano apprezzare alcuni aspetti di
questo sistema per i casi di “moderazione debole” dei contenuti, almeno sino all’adozione del
DSA che sara “an example of the path of European digital constitutionalism with the goal of
injecting due process safeguards in the moderation activities of online platforms”.
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regole interne della Piattaforma. Si tratta di un meccanismo a carattere
propagandistico, malgrado i tentativi di affermarne il carattere indipendente.

Non ¢ possibile in questa sede approfondire le differenze fra la situazione
negli Stati Uniti e quella italiana ma appare utile sottolineare che, nel nostro
ordinamento, le decisioni in materia di hosting e rimozione su Facebook sono
state comunque assunte dai giudici'?

3. La base giuridica del DSA ¢ costituita dall’art. 114 TFUE, fondamento
per ’armonizzazione delle legislazioni nazionali che consente 1’adozione di
misure dell’Unione per I’instaurazione ed il funzionamento del mercato
interno. In particolare, la natura concorrente della competenza dell’Unione del
mercato consente agli Stati membri di adottare regole nazionali sino a quando
uno specifico aspetto della materia non sia disciplinato dall’Unione (pre-
emption)'*. Tuttavia, occorre ricordare che in materia di sviluppo tecnologico
la competenza concorrente dell’Unione non impedisce agli Stati membri di
continuare ad esercitare la propria competenza in materia (art. 4, par. 3,
TFUE).

L’attuazione delle regole della concorrenza dell’Unione in materia non
sembra idonea a fronteggiare la tendenza alla “concentrazione” dei mercati
digitali. Si propone cosi una regolazione ex-ante, basata sulla cooperazione
tra piattaforme e poteri pubblici. L’attribuzione di compiti pubblici alle
piattaforme ¢ condizionata all’accettazione di regole e procedure che
producono una “responsabilizzazione” dei soggetti privati. In primo luogo,
sul piano del rispetto di specifiche procedure per i reclami e delle modalita di
accertamento di eventuali violazioni di soggetti terzi; in secondo luogo, per la
trasparenza dei comportamenti e la conoscibilita delle procedure di ricorso
amministrativo e giudiziario a tutela dei diritti degli utenti nel loro rapporto
con le piattaforme.

13 I *ordinanza del 12 dicembre 2019, del Tribunale di Roma (sezione specializzata in materia
di impresa n. 59264/2019 R.) ha avuto un esito favorevole per il movimento ricorrente,
statuendo che Facebook ha un obbligo di ospitare ogni opinione, espresse da rappresentanti di
un partito presentatosi alle elezioni. Al contrario, 1’ordinanza, del 23 febbraio 2020 del
Tribunale di Roma (sezione diritti della persona e immigrazione civile, n. 64894/2019 R.G
2020), ha invece rigettato la domanda di Forza Nuova, statuendo che Facebook non solo
avrebbe potuto cancellare gli account, che veicolavano messaggi d’odio, ma in base alle regole
sovranazionali e italiane, aveva 1’obbligo di farlo per non rischiare sanzioni. Per una riflessione
in riferimento all’ordinamento italiano, v. P. FALLETTA, Controlli e responsabilita dei social
network sui discorsi d’odio online, in MediaLaws, Speciale ICON-S Italia 2019, p.146 ss.; L.
ALBERTINI, Sulla responsabilita civile degli internet service provider per i materiali caricati
dagli utenti (con qualche considerazione generale sul loro ruolo di gatekeepers della
comunicazione), in Law and Media WSP no. 4/2020.

4 A. ARENA, 1] principio della preemption in diritto dell’Unione europea, Napoli, 2013.
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L’originale modello di cooperazione fra gli attori privati e le autorita
pubbliche introduce obblighi di trasparenza anche in relazione al
funzionamento degli strumenti tecnologici necessari, quali gli algoritmi e
I’intelligenza artificiale'”. In relazione a tali strumenti, il DSA si propone di
potenziare, nel rispetto dei diritti di proprieta industriale, i diritti di accesso di
ricercatori, la conoscenza dei processi di classificazione e automazione,
proprio al fine di stabilire una maggiore tutela dei diritti fondamentali nei
confronti delle piattaforme.

Dal punto di vista della policy, la proposta si muove anche nel senso della
continuita rispetto alla disciplina in vigore della direttiva e-commerce nel
senso che Dattivita di hosting provider non ¢ qualificabile come un’attivita
editoriale che presuppone un controllo ex-ante. Ad essi si applica un regime
di responsabilita solo nel caso di mancata rimozione dei contenuti illegali
dopo la pubblicazione online. In via di principio, la rimozione in base agli
standard della community, riportato nei “termini e condizioni” da accettare al
momento dell’iscrizione dell’utente, potrebbe comportare una responsabilita
di tipo editoriale della piattaforma perché si tratta di decisioni che definiscono
I’assetto dei contenuti in Rete.

Considerata la dimensione globale delle piattaforme, le regole del DSA si
applicheranno a tutti i soggetti che offrono servizi agli utenti/cittadini
dell’Unione quale che sia il luogo del loro insediamento'¢. In relazione alle
proposte in discussione, ¢ auspicabile la massima intesa fra le Autorita delle
due sponde transatlantiche che sono impegnate su problematiche simili in
relazione alle medesime entita economiche.

4. Negli ultimi vent’anni, la normativa dell’Unione nella materia ha
riguardato i “servizi della societa dell’informazione”, nel ridotto ambito delle
“materie coordinate” dalla direttiva sul commercio elettronico e-commerce
(2000). I temi della protezione, della privacy e del trasferimento extra-UE dei
dati personali sono stati disciplinati dall’entrata in vigore del Regolamento

15COM(2020) 65 final, 19.2.2020, Libro Bianco sull'intelligenza artificiale, Un approccio
europeo all'eccellenza e alla fiducia; COM(2020) 64 final, 19.2.2020, Relazione sulle
implicazioni dell'intelligenza artificiale, dell'Internet delle cose e della robotica in materia di
sicurezza e di responsabilita. Al riguardo, v. Expert Group on Liability and New Technologies
New Technologies Formation, Liability for artificial intelligence and other emerging digital
technologies, 2019 (disponibile online).

16 Per rafforzare I’effetto extraterritoriale delle regole dell’Unione in discussione, si prevede
che i fornitori siano tenuti a nominare un rappresentante legale all’interno dell’Unione per
garantire un controllo efficace e il rispetto delle nuove regole. Lo schema ¢ identico a quello
del Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016
relativo 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 (d ora in poi:
RGDP).
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relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali (RGDP, 2018). Tale regolamento, basato sulla tutela della
dignitd umana rispetto al processo di digitalizzazione, attribuisce un
particolare rilievo al consenso degli utenti al trattamento dei propri dati, al
diritto alla rettifica e alla deindicizzazione da parte dei motori di ricerca dei
dati personali che non corrispondano piu all’identita personale dell’utente'’.
Altra questione disciplinata ¢ quella del trasferimento dei dati digitali dei
cittadini europei al di fuori dell’Unione; in particolare, il trasferimento dei dati
raccolti nella erogazione dei servizi nel mercato unico negli archivi digitali in
territorio statunitense secondo la pratica costante, salvo limitate eccezioni,
nell’organizzazione attuale dei provider. Al riguardo, la Corte di giustizia ha
statuito, per ben due volte, che i sistemi giuridici dell’Unione e degli Stati
Uniti presentano regole e concezioni giuridiche diverse che non giustificando
la legittimita delle decisioni di adeguatezza della Commissione hanno
entrambe giustificate la loro invalidita '®.

Per raggiungere un corretto bilanciamento degli interessi e dei diritti, il
legislatore e I’interprete possono partire da una ricca giurisprudenza della
Corte di giustizia, su varie disposizioni della direttiva sul commercio
elettronico e degli atti correlati, come le disposizioni concernenti
I’interpretazione del concetto di “servizi della societa dell’informazione”'’ o
quelle riguardanti la responsabilita dei prestatori di servizi intermediari*’. Un
altro aspetto rilevante della giurisprudenza della Corte di giustizia ¢ quello
espresso nelle sentenze Uber e Airbnb*'. A seguito delle posizioni

17 Fra le diverse disposizioni, appaiono di particolare interesse nel contesto delle piattaforme il
diritto di accesso e il diritto a conoscere le finalita del trattamento (art. 15, Diritto di accesso
dell’interessato) nonché il diritto alla portabilita (art. 20, Diritto alla portabilita dei dati), che
riconosce il diritto ad ottenere in un formato strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo
automatico i dati personali che lo riguardano-

18 G. CAGGIANO, Sul trasferimento internazionale dei dati personali degli utenti del Mercato
unico digitale all’indomani della sentenza Schrems Il della Corte di giustizia, in Studi
sull’integrazione europea, 2020, p. 563 ss.

19 Sentenze della Corte di giustizia del 2 dicembre 2010, causa C-108/09, Ker-Optika bt,
ECLLEU:C:2010:725; dell’l1 settembre 2014, causa C-291/13, Sotiris Papasavvas.,
ECLI:EU:C:2014:2209; del 15 settembre 2016, causa C-484/14, Tobias Mc Fadden,
ECLI:EU:C:2016:689.

20 Sentenze della Corte di giustizia del 23 marzo 2010, cause riunite da C-236/08 a C-238/08,
Google France SARL e Google Inc., ECLI:EU:C:2010:159; del 12 luglio 2011, causa C-324/09,
L’Oréal SA, ECLLI:EU:C:2011:474; del 24 novembre 2011, causa C-70/10, Scarlet Extended,
ECLLEU:C:2011:771; del 16 febbraio 2012, causa C-360/10, SABAM c. Netlog NV,
ECLI:EU:C:2012:85; del 27 marzo 2014, causa C-314/12, UPC Telekabel Wien GmbH c.
Constantin Film Verleih, EU:C:2014:192;

21 La Corte di giustizia ha statuito che la societd Uber esercitava un’influenza decisiva sulle
condizioni della prestazione di trasporto degli autisti non professionisti che fanno uso
dell’applicazione messa a loro disposizione dalla societa, v. sentenze della Corte di giustizia
del 20 dicembre 2017, causa C-434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi,
ECLLEU:C:2017:981, punto 39; e del 10 aprile 2018, causa C-320/16, Uber France,
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apparentemente contrastanti della Corte, si puo affermare che i poteri delle
piattaforme vanno configurati in relazione al servizio (e alle modalita di
erogazione sottostante) da esse fornito. Nella sentenza Airbnb, la Corte di
giustizia ha ritenuto che ’aspetto preponderante del servizio sia quello della
creazione di una lista degli alloggi disponibili, ordinati per criteri impostati
dagli utenti, volta ad agevolare il contatto tra domanda ed offerta ma distinta
dall’operazione immobiliare conclusa dagli utenti. Il ragionamento giuridico
seguito conduce alla prevalenza del regime dei sevizi rispetto a quello della
societa dell’informazione.

Quanto alla discussa questione dell’attribuzione di poteri para-
costituzionali a soggetti privati nel mondo digitale, basta ricordare che la
Corte di giustizia ha attribuito, nella sentenza Google Spain*, un ruolo para-
costituzionale al motore di ricerca, quale arbitro della risoluzione di conflitti
tra diritti fondamentali (bilanciamento fra diritto all’informazione e diritto
all’identita personale). Il ruolo dei social network ¢ stato ridefinito dalla Corte,
quanto all’ambito territoriale, nella sentenza Google c. CNIL? e, in relazione
alla cancellazione di una notizia di condanna per diffamazione, riprodotta in
modo simile successivamente dai siti di altri Paesi, nella sentenza
Glawischnig-Piesczek c. Facebook™.

Dal punto di vista della riforma giuridica generale, il DSA va considerato
in stretto collegamento con altri due atti legislativi di carattere verticale
dedicati al rapporto delle piattaforme con i clienti aziendali € con i
consumatori. Si tratta della legislazione dell’Unione sui rapporti giuridici che
si creano “intorno” ad una piattaforma online e che possono essere distinti in

ECLI:EU:C:2018:221. Nella sentenza del 19 dicembre 2019, causa C-390/18, Airbnb Ireland,
ECLLI:EU:C:2019:1112, la Corte chiamata a valutare se I’attivita svolta dalla piattaforma
potesse essere qualificata come “servizio della societa dell’informazione” oppure se fosse
qualificabile come una particolare forma di prestazione di servizi di intermediazione
immobiliare, ha ritenuto preponderante il ruolo degli utenti e non quello della piattaforma. Per
approfondimenti, v. M. FINCK, Distinguishing Internet Platforms from Transport Services:
Elite Taxiv. Uber Spain, in Common Market Law Review, 2018, p. 1619 ss.; V. HATZOPOULOS,
After Uber Spain: the EU’s Approach on the Sharing Economy in Need of Review? in European
Law Review, 2019, p. 88 ss.; M. INGLESE Affinita e divergenze fra le sentenze Elite Taxi e Airbnb
Ireland, in Eurojus, 2020/1, p. 37 ss.

22 Sentenza della Corte di giustizia del 13 maggio 2014, causa C-131/12, Google Spain,
ECLIL:EU:C:2014: 317.

23 Sentenza della Corte di giustizia del 24 settembre 2019, causa C-507/17, Google LLC c.
CNIL, ECLLI:EU:C:2019: 772.

24 Sentenza della Corte di giustizia del 3 ottobre 2019, causa C-18/18, Eva Glawischnig-
Piesczek c. Facebook Ireland, ECLI:EU:C:2019. Per un commento v. O. POLLICINO,
L’ autunno caldo” della Corte di giustizia in tema di tutela dei diritti fondamentali in rete e le
sfide del costituzionalismo alle prese con i nuovi poteri privati in ambito digitale, in
Federalismi.it, 16 ottobre 2019; F. CALOPRISCO, La Corte di giustizia si esprime sulla portata
territoriale dell’obbligo di deindicizzare i dati personali online, in Annali Aisdue, vol. 1, p. 357
ss.

10



G. Caggiano - La proposta di DSA per la regolazione dei servizi e delle piattaforme online

due segmenti. Nel rapporto piattaforma-utenti commerciali (Platform to
Business, P2B), il regolamento (UE) 2019/1150* fissa una serie di obblighi
in capo agli intermediari che sono stati specificati di recente dalla
Commissione europea negli Orientamenti sul posizionamento dei risultati
(ranking) nei motori di ricerca e nei servizi di marketplace*. Nel rapporto
consumatore-utente professionista/azienda della piattaforma (consumatore-
piattaforma quando quest’ultima ponga in essere propria attivita commerciale)
della rete di rapporti che si sviluppa intorno alla piattaforma ¢ stata adottata la
direttiva (UE) 2019/2161 (Omnibus) per adeguare le normative preesistenti
all’evoluzione degli strumenti digitali, per quanto riguarda: clausole abusive
e indicazioni sui prezzi, pratiche commerciali scorrette, diritti dei
consumatori’’.

5. A livello dell’Unione, non ¢ prevista, sinora, un potere di supervisione
o di controllo sovranazionale nei confronti delle decisioni dei provider sulle
attivita illegali o sulle misure proattive di prevenzione. Il DSA procede ad un
ridimensionamento dei poteri delle piattaforme tramite 1’armonizzazione
procedurale del controllo dei contenuti, I’istituzione di organismi pubblici
nazionali e sovranazionali ad hoc e il conferimento di specifici poteri esecutivi
alla Commissione. Per questa via si riduce, pur senza eliminarla, la tendenza
alla delega di funzioni pubbliche alle societa private proprietarie delle
piattaforme

Una fenomenologia, che coinvolge milioni di cittadini dell’Unione, non
puo essere lasciata solo alle regole degli operatori privati. In concreto, non

25 Regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno 2019
che promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione
online. Sulla proposta di regolamento, v. C. TWIGG-FLESNER, The EU’s Proposals for
Regulating B2B Relationships on online, p. 222 ss.; M. INGLESE. La proposta di regolamento
che promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione
online: tanto tuono che piovve, in Studi sull’integrazione europea, 2019, p. 463 ss. Sul testo
finale del regolamento, v. M. FORTI, Le piattaforme online alla prova del Regolamento (UE)
2016/679. Quali tutele per la condivisione dei dati nell’economia collaborativa?, in
MediaLaws, 2/2019 (estratto online); C. CAUFFMAN, New EU rules on business-to-consumer
and platform-to-business relationships, in Maastricht Journal of European and Comparative
Law, 2019, p. 469 ss.; A. PALMIERI, Profili giuridici delle piattaforme digitali, La tutela degli
utenti commerciali e dei titolari di siti web aziendali, Torino, 2019.

26 Comunicazione della Commissione, Orientamenti sulla trasparenza del posizionamento a
norma del regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio (2020/C
424/01), 8 dicembre 2020.

27 Direttiva (UE) 2019/2161 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 novembre 2019 che
modifica la direttiva 93/13/CEE del Consiglio e le direttive 98/6/CE, 2005/29/CE ¢ 2011/83/UE
del Parlamento europeo e del Consiglio per una migliore applicazione e una modernizzazione
delle norme dell’Unione relative alla protezione dei consumatori. Per un inquadramento degli
aspetti contrattuali, v. S. MARTINELLIL, Data protection e contratto nei data-driven business
model, in MediaLaws, 3/2020, p. 63 ss.
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appare piu accettabile che le condizioni generali e i termini di contratto,
stabiliti da tali societa private, possano costituire la quasi-totalita delle regole
applicabili ai rapporti giuridici digitali. Un controllo diretto e generalizzato da
parte dei poteri pubblici sui miliardi di contenuti (che girano ogni giorno sulle
piattaforme) non ¢ neanche ipotizzabile, considerato la quantita di utenti e la
varieta delle attivita di massa. In particolare, il dibattito giuridico si concentra
sull’alternativa fra un contesto di prevalente responsabilizzazione
(accountability) e la creazione di regime di responsabilita delle piattaforme
rispetto ai contenuti degli utenti dei servizi della societa dell’informazione®,

La proposta di DSA impone ai fornitori di servizi di intermediazione
I’obbligo di agire contro i contenuti illegali e di fornire informazioni alle
autoritd giudiziarie o amministrative nazionali (articoli 8 e 9, DSA)*,
garantendo al contempo il rispetto della liberta d’espressione. Molti aspetti
giuridici delle attivita digitali sono definiti soltanto nei “termini e nelle
condizioni di servizio” delle societa interessate. Il loro esercizio si € svolto
sinora nell’ambito della autonomia negoziale fra fornitori/intermediari di
servizi (di diversa grandezza e specializzazione) e tutti gli altri soggetti privati
(utenti individuali o commerciali).

Gli strumenti legislativi specifici del settore coprono solo limitate
fattispecie: non armonizzano ad oggi le regole sugli obblighi procedurali
relativi ai contenuti illegali e includono solo regole di base sulla trasparenza e
responsabilita dei fornitori di servizi e meccanismi di limitata sorveglianza.
Gli interventi legislativi specifici del settore affrontano un piccolo
sottoinsieme di questioni (ad esempio violazioni del copyright, contenuti
terroristici, materiale pedopornografico o incitamento all’odio illegale, alcuni
prodotti illegali). In secondo luogo, riguardano in specifici contesti la
diffusione di tali contenuti su determinati tipi di servizi, ad es. le piattaforme

28 Direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’8 giugno 2000 relativa a
taluni aspetti giuridici dei servizi della societa dell’informazione, in particolare il commercio
elettronico, nel mercato interno (Direttiva e-commerce). La definizione in vigore ¢ la seguente:
“qualsiasi servizio prestato normalmente dietro retribuzione, a distanza, per via elettronica e a
richiesta individuale di un destinatario di servizi” (art. 1, par. 1, lett. b), della direttiva (UE)
2015/1535 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 settembre 2015).

29 Secondo la definizione del DSA rappresenta “Contenuto illegale”: qualsiasi informazione
che, di per s¢ o mediante riferimento a un’attivitd, compresa la vendita di prodotti o la
prestazione di servizi, non sia conforme al diritto dell’Unione o al diritto di uno Stato membro,
indipendentemente dall’oggetto o dalla natura precisa di tale legge (art. 2 (g)). I considerando
ci forniscono maggiori dettagli, sebbene non esaustivi: - incitamento all’odio illegale o
contenuto terroristico e discriminatorio illegale; - contenuto che si riferisce ad attivita illegali,
come la condivisione di immagini che ritraggono abusi sessuali su minori, la condivisione
illegale e non consensuale di immagini private, lo stalking online, la vendita di prodotti non
conformi o contraffatti, I’'uso non autorizzato di materiale-protetto da copyright o attivita che
comportano violazioni della legge sulla tutela dei consumatori (considerando 12).

12
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di condivisione di video online per violazioni del diritto d’autore e solo per
quanto riguarda i contenuti terroristici audiovisivi o I’incitamento all’odio™.

Nella governance delle attivita digitali, il DSA intende promuovere
I’autoregolamentazione e la co-regolamentazione concordata dalle principali
piattaforme online, spesso su iniziativa della Commissione europea che si in
ogni caso la discrezionalita e l’unilateralita delle decisioni delle singole
piattaforme. Numerosi atti e codici non vincolanti contengono un invito
rivolto ai provider a monitorare, rimuovere o ridurre in altro modo la visibilita
di contenuti illegali. Tale “incoraggiamento” non appare contrario al divieto
di monitoraggio generale di cui all’art. 15 della direttiva e-commerce.
Peraltro, I’assetto della materia non pud essere lasciato alle legislazioni
nazionali che, in assenza di armonizzazione dell’Unione, producono
frammentazione e barriere alla circolazione dei servizi nel mercato unico
digitale.

In relazione a quattro tipologie di contenuti illegali, nocivi e pericolosi vi
¢ stata una parziale armonizzazione, se del caso integrata da codici di
autoregolazione. In primo luogo, la direttiva antiterrorismo, che definisce la
provocazione pubblica a commettere un reato di terrorismo e richiede,
seguendo procedure trasparenti e con adeguate garanzie, che gli Stati membri
adottino misure di rimozione e blocco dei siti web che contengono o
diffondono contenuti terroristici’'. In secondo luogo, la direttiva sull’abuso e
lo sfruttamento sessuale dei minori**, che definisce la pedopornografia. Gli
Stati membri hanno ’obbligo di adottare misure di rimozione delle pagine
web che contengono o diffondono materiale pedopornografico ospitate nel
loro territorio (e si “adoperano” per ottenere la rimozione di tali pagine

3011 riferimento ¢ agli obblighi previsti dalla Direttiva 2010/13/CE, come modificata dalla
Direttiva (UE) 2018/1808, sui fornitori di piattaforme per la condivisione di video (AVSMD).
31 Direttiva (UE) 2017/541 del Parlamento europeo € del Consiglio del 15 marzo 2017 sulla
lotta contro il terrorismo e che sostituisce la decisione quadro 2002/475/GAI del Consiglio e
che modifica la decisione 2005/671/GALI del Consiglio. La disposizione contenuta nell’art. 21
della direttiva pone a carico degli Stati I’obbligo di rimuovere alla fonte i contenuti online che
costituiscono una pubblica provocazione per commettere un reato di terrorismo. Per un
commento, v. S. SANTINI, L 'Unione Europea compie un nuovo passo nel cammino della lotta
al terrorismo: una prima lettura della Direttiva 2017/541, in Diritto penale contemporaneo, 7-
8/2017, p. 13 ss. Anche se in pendenza di approvazione, v. COM(2018) 640 final, 12.9.2018,
Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla prevenzione della
diffusione di contenuti terroristici online, v. Comunicato stampa 10 dicembre 2020, Contenuti
terroristici online: la presidenza del Consiglio e il Parlamento europeo raggiungono un accordo
provvisorio; SWD(2018) 408 final, 12.9.2018, Accompanying the document Proposal for a
Regulation of the European Parliament and of the Council on preventing the dissemination of
terrorist content online.

32 Direttiva 2011/93/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, relativa
alla lotta contro I’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile, e che
sostituisce la decisione quadro 2004/68/GAI del Consiglio, considerando 47 e art. 25, Misure
contro i siti web che contengono o diffondono materiale pedopornografico.
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ospitate al di fuori dei loro territori), nonché hanno I’obbligo di bloccare
I’accesso alle pagine web che contengono o diffondono materiale
pedopornografico agli utenti internet sul loro territorio®>.

In terzo luogo, la decisione-quadro contro il razzismo prevede che gli Stati
membri debbano garantire la punibilita dell’incitamento all’odio razzista e
xenofobo!, ma non impone obblighi dettagliati sulle pratiche di moderazione
dei contenuti. L’emanazione di un Codice volontario ad hoc ¢ dovuta allora
alla necessita di arginare il fenomeno in parola, affiancandolo alle disposizioni
penali nazionali previste dalla decisione quadro. Qualora il contenuto
segnalato risulti davvero illegale, la piattaforma si impegna a rimuoverlo
ovvero a disabilitarne I’accesso in modo tale da non renderlo piu visibile. In
quarto  luogo, meritano particolare considerazione le azioni di
disinformazione progettate, presentate ¢ promosse per causare un danno a
livello pubblico o personale. Nella prassi ¢ evidente che un “meccanismo di
moderazione” in forma idonea a filtrare filtro>> ¢ indispensabile al fine di
prevenire comportamenti pericolosi, dannosi e illeciti. L’utilizzo di strumenti

33 Tali misure devono essere stabilite con procedure trasparenti ¢ devono fornire idonee
garanzie, in particolare al fine di assicurare che la restrizione sia limitata allo stretto necessario
e proporzionata e che gli utenti siano informati del motivo della restrizione. Tali garanzie
includono la possibilita di ricorrere per via giudiziaria

34 Decisione quadro 2008/913/GALI, emanata dal Consiglio il 28 novembre del 2008. Si tratta
di un atto attraverso il quale il Consiglio si prefissava 1’obiettivo di arginare talune forme di
razzismo e xenofobia mediante il diritto penale nazionale. A seguito di tale atto, v. Codice di
condotta per lottare contro le forme illegali di incitamento all’odio online, concordato fra la
Commissione e Facebook, Microsoft, Twitter ¢ YouTube (Maggio 2016) V. da ultimo
COM(2020) 565 final, 18.9.2020, Un’Unione dell uguaglianza: il piano d’azione dell’'UE
contro il razzismo 2020-2025, p.6. In argomento, v. T.; O. POLLICINO, G. DE GREGORIO, “Hate
speech”: una prospettiva di diritto comparato, in Giornale di diritto amministrativo, 4/2019,
p. 421 ss.; V. NARDI, [ discorsi d’odio nell’era digitale: quale ruolo per I'internet service
provider? in Diritto penale contemporaneo, 2019/2, p. 268 ss.; G. ZICCARDI, Online Political
Hate Speech in Europe, The Rise of New Extremisms, Cheltenham-Northampton, 2020.

3511 Codice & stato firmato dalle piattaforme, dai principali social network, dagli inserzionisti e
dall’industria della pubblicita, fra cui Facebook, Twitter, Mozilla, Google (ottobre 2018);
Microsoft (maggio 2019); TikTok (giugno 2020). Per la documentazione, v. JOIN(2018) 36
final, 5.12.2018, Joint Communication: Action Plan against Disinformation. Sulla
disinformazione relativa alla pandemia, v. JOIN(2020) 8 final, 10.6.2020, COVID-19. La
versione in lingua italiana del “Codice di buone pratiche dell’UE sulla disinformazione”
(disponibile online) definisce il concetto: “(...) ‘un’informazione rivelatasi falsa o fuorviante’,
cumulativamente a) concepita, presentata e diffusa a scopo di lucro o per ingannare
intenzionalmente il pubblico e b) che pud arrecare un pregiudizio pubblico, inteso come
minacce ai processi politici democratici e di elaborazione delle politiche e a beni pubblici quali
la tutela della salute dei cittadini, dell’ambiente e della sicurezza dell’UE. Il concetto di
‘disinformazione’ non include la pubblicita ingannevole, gli errori di segnalazione, la satira e
la parodia, o notizie e commenti chiaramente identificabili come di parte, e non pregiudica gli
obblighi giuridici vincolanti, i codici pubblicitari in regime di autoregolamentazione e le norme
concernenti la pubblicita ingannevole”. In argomento, v.M. MoNTL, Il “Code of Practice on
Disinformation” dell’'UE: tentativi “in fieri” di contrasto alle “fake news”, in Rivista
MediaLaws, 1/2019, p.320 ss.
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di rilevazione automatica non dovrebbe pero avere carattere definitivo ma
soltanto carattere preliminare rispetto ad un controllo fatto da personale
addetto e specializzato®®. Nel contesto della “moderazione”, una specifica
centralitd assumono i contenuti che mettono a rischio i processi elettorali,
come evidenziato nel Piano d’azione sulla democrazia europea della
Commissione europea®’. Quest’ultimo sottolinea la necessita di garantire la
trasparenza dei messaggi di natura politica e di intraprendere azioni contro i
falsi profili e i robot istruiti a tal fine *,

Infine, 1’armonizzazione delle regole dell’Unione sul diritto d’autore ¢
stata realizzata a proposito delle piattaforme di condivisione di video (portali
video) e dei contenuti generati dagli utenti (user generated content)
nell’ambito della regolamentazione dei servizi di media audiovisivi (direttiva
2018/1808) e del diritto d’autore (direttiva 2019/790)*. Altrettanto, la
direttiva sul diritto d’autore nel mercato unico digitale stabilisce un nuovo
regime di responsabilita per le piattaforme di condivisione di contenuti online:
devono concludere un accordo con i titolari dei diritti per lo sfruttamento delle
opere e, se non riescono a sopprimere i contenuti illegali, sono responsabili
per la violazione dei diritti d’autore sulle loro piattaforme, a meno che non
facciano tutti gli sforzi per attenuare tali violazioni.

6. Il DSA contiene una revisione del regime di responsabilita dei fornitori
di servizi (provider). 1 principi di base corrispondono in larga parte a quelli
della direttiva e-commerce®.

36 Sull’utilizzo degli strumenti automatici di rilevazione dei contenuti, v. G. SARTOR, A.
LOREGGIA, The impact of algorithms for online content filtering or moderation “Upload
filters”, PE 657.101, September 2020.

37, COM(2020) 790 final, 3.12.2020, Sul piano d’azione per la democrazia europea.

38 La rivoluzione digitale ha trasformato le forme di partecipazione alla vita democratica,
dimostrando la vulnerabilita dell’opinione pubblica alle azioni di manipolazione, tramite la
profilazione e le tecniche di micro-targeting degli elettori.

3 Direttiva (UE) 2018/1808 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 novembre 2018 che
modifica e aggiorna la direttiva AVMS al fine di estendere alcune regole audiovisive alle
piattaforme di condivisione video e ai contenuti audiovisivi condivisi su determinati servizi di
social media. 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. In argomento, v. A. MIGLIO, Intermediaries in the case law of
the Court of Justice of the EU: The interplay between liability exemptions and rules on IP
protection, in B. PETKOVA, T. OJANEN (Eds), Fundamental Rights Protection Online, The
Future Regulation of Intermediaries, Cheltenham-Northampton, 2020, p. 175 ss.

40 Quando entrera in vigore il DSA, ¢& prevista I’abrogazione degli articoli da 12 a 15 della
direttiva e-commerce (art. 71). Per approfondimenti sul regime di responsabilita dei provider
nella prospettiva del DSA, v. T. MADIEGA, Reform of the EU liability regime for online
intermediaries. Background on the forthcoming Digital Services Act, 2020, PE 649.404: N.
IAacoB, F. SIMONELLL, How to Fully Reap the Benefits of the Internal Market for E-Commerce?,
2020, PE 648.801; L. NiomBo, T. Evas, Digital services act - European added value
assessment, EPRS PE 654.180; J. B. NORDEMANN The functioning of the Internal Market for
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La direttiva non ha per obiettivo I’armonizzazione dei servizi digitali ma
solo la definizione di un “campo coordinato”, in particolare sui requisiti
generali e specifici applicabili ai fornitori di servizi (provider) della societa
dell’informazione*'. Ai sensi della direttiva e della relativa giurisprudenza
della Corte di giustizia, gli hosting provider possono beneficiare di
un’esenzione dalla responsabilita per i contenuti dei terzi purché non abbiano
una conoscenza effettiva di attivita o informazioni illegali. Per quanto
riguarda le eventuali richieste di risarcimento danni, ¢ rilevante che essi non
siano a conoscenza di fatti o circostanze da cui ’attivita o i contenuti illegali
risultano come evidenti (“conoscenza costruttiva”). Allorché abbiano
acquisito tale conoscenza, occorre che agiscano rapidamente per rimuovere o
disabilitare I’accesso alle informazioni (art. 14, dir. e-commerce). In sostanza,
la direttiva e-commerce non protegge gli intermediari che intervengano con
misure in buona fede nei confronti di contenuti illegali o inappropriati ma
collega la fattispecie della responsabilita alla conoscenza di contenuti illegali,
effettivi o costruttivi.

Per quanto riguarda gli obblighi generali applicabili a tutti i provider*, il
DSA esplicita I’esonero dalla responsabilita esplicita le condizioni in base alle
quali, da un lato, i servizi di mere conduit e caching e, dall’altro, di hosting
sono coinvolti per i contenuti postati dai terzi. Si tratta di una disciplina molto
simile a quella della direttiva e-commerce. Per gli hosting provider si
ribadisce I’esenzione di responsabilita che hanno un comportamento passivo
e neutro® a condizione che il fornitore di servizi agisca rapidamente per
rimuovere o disabilitare I’accesso alle informazioni (art. 5 DSA). Nella
memorizzazione di informazioni, il prestatore non ¢ responsabile delle
informazioni memorizzate a due condizioni. La prima ¢ che il provider non
sia effettivamente a conoscenza delle attivita o dei contenuti illegali nonché,

Digital Services: responsibilities and duties of care of providers of Digital Services, 2020, PE
648.802; H. SCHULTE-NOLKE ET AL., The legal framework for e-commerce in the Internal
Market- State of play, remaining obstacles to the free movement of digital services and ways to
improve the current situation, 2020, PE 652.707. Sul punto, cfr. M L. MONTAGNANI, Internet,
contenuti illeciti e responsabilita degli intermediari, Milano, 2018, p. 102 ss.

41 Tra I’altro I’avvio dell’attivit, (requisiti in materia di qualifiche, autorizzazione o notifica);
I’esercizio dell’attivita (requisiti del comportamento del fornitore di servizi); la qualita o il
contenuto del servizio legati ad alcuni aspetti delle pubblicita e contratti; la responsabilita dei
fornitori; I’attivita relativa a informazioni, pubblicita, acquisti e contratti in linea.

42 Cap. 11, articoli 3, 4 € 5, DSA che abroga gli articoli da 12 a 14 della direttiva e-commerce e
li sostituisce con gli articoli da 3 a 9 DSA (art. 71 DSA).

43 Se le attivita necessarie per rendere i contenuti reperibili (la visualizzazione e la codifica o
I’indicizzazione automatici e algoritmici dei contenuti archiviati) non implicano
necessariamente un ruolo attivo, possono pero determinare il target individuale della pubblicita.
Cancellando la cronologia di navigazione si comprende quanto determinata sia la presentazione
dei prodotti digitali in una piattaforma di hosting, quale ad es. Youtube, dall’algoritmo che
impara le nostre preferenze e ci propone contenuti dello stesso genere.
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per quanto attiene a domande risarcitorie, non sia consapevole di fatti o
circostanze che rendono manifesta 1’illegalita dell’attivita o dei contenuti. La
seconda ¢ che il provider agisca immediatamente per rimuovere i contenuti
illegali o per disabilitare ’accesso agli stessi, non appena venutone a
conoscenza o abbia consapevolezza di tali fatti o circostanze. Rispetto al
regime della direttiva e-commerce 1’unica novita del nuovo regime ¢ costituita
dalla responsabilita del provider qualora abbia fornito informazioni in modo
tale da lasciare credere al consumatore che il prodotto o servizio oggetto della
transazione sia fornito in proprio o da una persona che agisce sotto il suo
controllo (ivi, par. 3).

Alcuni chiarimenti interpretativi si ritrovano nei ‘considerando’ del DSA.
Secondo il considerando 18, le esenzioni di responsabilita non dovrebbero
applicarsi quando il fornitore, invece di fornire i servizi in modo neutrale,
mediante un’elaborazione meramente tecnica e automatica delle informazioni
fornite dal destinatario del servizio, “svolge un ruolo attivo tale da dargli la
conoscenza o il controllo su tali informazioni”. Si tratta della codificazione
dell’interpretazione della Corte di giustizia nelle sentenze Google France e
L’Oréal c. eBay*. Per beneficiare dell’esenzione dalla responsabilita, gli
hosting provider dovrebbero agire rapidamente per rimuovere o disabilitare
I’accesso al contenuto una volta ottenuta [’effettiva conoscenza o
consapevolezza del suo carattere illegale. Tale conoscenza puo essere ottenuta
tramite indagini o comunicazioni di iniziativa del provider, anche a
prescindere dalle segnalazioni di individui o di entita interessate. Le azioni
volontarie non determinano la perdita automatica dell’esenzione, ma
potrebbero portare alla conoscenza e inevitabile valutazione dei contenuti di
terzi come illegali. La mancata rimozione dei contenuti potrebbe comunque
comportare responsabilita perché 1’hosting provider “sapeva” o “avrebbe
dovuto sapere” del loro carattere illegale (considerando 22).

Cio si applichera alle attivita intraprese per I’attuazione dei loro termini e
condizioni di servizio. Quest’ultima ¢ un’aggiunta interessante perché le
rimozioni sulla base di termini e condizioni sono piu facili e veloci per gli
hosting provider, poiché concedono una maggiore discrezione per rimuovere
contenuti indesiderati ma non necessariamente illegali. Tali attivitd non
dovrebbero incidere nella definizione del carattere neutrale con cui il servizio

44 La Corte di giustizia dell’Unione europea ha interpretato queste condizioni distinguendo tra
due diversi tipi di servizi. Da un lato, i servizi di natura puramente tecnica, automatica e passiva,
in cui la piattaforma svolge un ruolo neutro, possono beneficiare dell’esenzione dalla
responsabilita. D’altra parte, i servizi di natura piu attiva, come 1’ottimizzazione del ranking
delle offerte per una piattaforma di e-commerce, non possono beneficiare dell’esenzione, v.
sentenze Google France, cit., punto 113; L ’Oreal, cit., punto 116; Tobias Mc Fadden, cit, punto
62.
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¢ fornito. In altri termini, intraprendere azioni volontarie in buona fede né
garantisce né preclude la neutralita. Ad esempio, quando I’hosting provider
intraprende azioni volontarie ma non particolarmente efficaci o quando le
azioni volontarie infruttuose siano considerate come non intraprese in
“maniera diligente” (considerando 25 DSA).

Il DSA stabilisce il divieto di monitoraggio generale o obblighi di
accertamento dei fatti*’mentre sono consentiti sia obblighi di monitoraggio
specifico che controlli volontari su iniziativa degli intermediari. Per quanto
riguarda il divieto di misure generali di controllo, la Corte di giustizia ha
tracciato una linea di demarcazione tra il divieto di misure generali di
monitoraggio*® e misure di monitoraggio specifiche, in particolare ove si tratti
di diritti di proprieta intellettuale per i quali deve essere aggiunto un giusto
equilibrio tra i diritti delle diverse parti interessate.

7. 11 DSA prevede un’introduzione solo parziale del principio del Buon
Samaritano. Secondo ’art. 6, gli intermediari che hanno di propria iniziativa
svolto indagini e rimosso o reso impossibile 1’accesso a prodotti o servizi
illegali, non sono automaticamente esclusi dal regime di esenzione di
responsabilita*’. La norma & cosi formulata per incentivare le piattaforme ad
intervenire ma le azioni volontarie condotte senza la necessaria diligenza
possono comportare la perdita dell’immunita se determinano Ia
consapevolezza di fatti o circostanze da cui risulti evidente un’attivita o un
contenuto illegale.

Ai sensi dell’art. 14, per beneficiare dell’esonero da responsabilita, gli
hosting provider devono agire rapidamente quando hanno conoscenza o
consapevolezza del contenuto illegale. Si tratta del “meccanismo di notifica e
azione” che essi predispongono per consentire a qualsiasi persona o ente di
notificare loro la presenza nel loro servizio di informazioni specifiche che tale
persona o ente ritiene costituiscano contenuti illegali. Tali meccanismi devono
facilitare la presentazione di notifiche “sufficientemente precise e
adeguatamente motivate”, in base alle quali un “operatore economico
diligente” puo rilevare I’illegalita dei contenuti in questione. Sulla base di
alcuni indicatori che il segnalatore deve rispettare nella sua notifica, il DSA

45 Considerando 28 e art. 7 DSA che riprende art. 15 e-commerce.

46 Sentenze della Corte di giustizia, Scarlet Extended, cit.; SABAM c. Netlog NV, cit.

47 Art. 6. Indagini volontarie promosse di propria iniziativa e rispetto degli obblighi normativi:
“I prestatori di servizi intermediari non sono considerati inammissibili all’esenzione dalla
responsabilita prevista agli articoli 3, 4 e 5 per il solo fatto di svolgere indagini volontarie o
altre attivita di propria iniziativa volte ad individuare, identificare e rimuovere contenuti illegali
o a disabilitare I’accesso agli stessi, o di adottare le misure necessarie per conformarsi alle
prescrizioni del diritto dell’Unione, comprese quelle stabilite nel presente regolamento”.
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afferma una presunzione di “conoscenza o consapevolezza effettiva” (art. 5)
in relazione alle specifiche informazioni in questione.

Non sembra che il meccanismo in parola rappresenti 1’introduzione del
principio del Buon Samaritano nel diritto dell’Unione europea, cosi come
negli Stati Uniti, in quanto le misure proattive del provider adottate per
rilevare attivita illegali (anche con mezzi automatici) potrebbero essere
considerate come ’indizio di un ruolo attivo e di controllo del contenuto
postato dagli utenti (e dunque sia integrata la fattispecie di responsabilita). In
tal caso, 1 provider di piccola o limitata dimensione potrebbero decidere di
astenersi dall’adottare misure di sicurezza a tutela dei propri utenti pur di
sottrarsi al rischio di assunzione della responsabilita. Diversamente, le
piattaforme di grande dimensione hanno la possibilita tecnica di applicare
qualificati processi di moderazione per il monitoraggio in relazione al livello
di illegalita e pericolosita dei contenuti*®. Le piattaforme pit grandi dovranno
comunque dotarsi di risorse umane e/o automatizzate per garantire la loro
capacita di intervenire rapidamente in caso di notifica. Per evitare di essere
ritenute responsabili della diffusione dei contenuti illegali, saranno tenute a
dimostrare di non avere “effettiva conoscenza” o a dare prova di “agire
rapidamente” al fine di rimuovere o disabilitare 1’accesso al contenuto.

Resta da verificare se gli hosting provider che hanno preferito sinora
restare cauti nell’intraprendere forme di monitoraggio volontario, a causa del
rischio di essere considerati “fornitori attivi con conoscenza”, interverranno
piu frequentemente o conserveranno la loro cauta attitudine per sottrarsi ad
ogni possibile coinvolgimento nella responsabilita dei contenuti dei terzi.

8. Un aspetto particolarmente importante del DSA riguarda le disposizioni
procedurali®. L’hosting provider invia tempestivamente una conferma di
ricevimento della notifica a tale persona o ente. Le decisioni in merito alle
notifiche devono essere prese “in modo tempestivo, diligente e obiettivo”,
comunicate all’autore della notifica che deve essere informato sui mezzi di
ricorso disponibili in relazione alla decisione medesima™.

48 J.BARATA, Positive Intent Protections: Incorporating a Good Samaritan principle in the EU
Digital Services Act, in Center for Democracy & Technology, 29 July 2020, disponibile online;
A. KUCZERAWY, The Good Samaritan that wasn’t: voluntary monitoring under the (draft)
Digital Services Act, in VerfBlog, 1* January 2021.

49 Considerando da 29 a 33 e articoli 8 ¢ 9.

30 Art. 14, Meccanismo di notifica e azione, par. 3: “Si ritiene che le notifiche contenenti gli
elementi di cui al paragrafo 2 permettano di acquisire una conoscenza o consapevolezza
effettiva ai fini dell’articolo 5 in relazione alle specifiche informazioni in questione”; par.6: “I
prestatori di servizi di hosting trattano le notifiche ricevute nell’ambito dei meccanismi di cui
al paragrafo 1 e adottano le loro decisioni in merito alle informazioni cui tali notifiche si
riferiscono in modo tempestivo, diligente e obiettivo”.
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L’armonizzazione legislativa riguarda anche la procedimentalizzazione
dei reclami degli utenti e degli strumenti di ricorso per contenuti illegali o
pratiche di moderazione; le procedure di rimozione dei contenuti illegali e le
modalita di segnalazione. Tale controllo deve essere limitato a specifiche
segnalazioni/reclami e/o analisi dei rischi derivanti da politiche e prassi
consapevoli e consolidate di una singola piattaforma.

Gli ordini di contrastare i contenuti illegali e di fornire informazioni,
impartiti da parte delle autoritda giudiziarie o amministrative nazionali
competenti sulla base del diritto dell’Unione o del diritto nazionale
applicabile, sono soggetti alla competenza dello Stato membro nel quale ¢
stabilito il prestatore di servizi. Dato che gli ordini in questione riguardano
rispettivamente informazioni specifiche e contenuti illegali specifici, qualora
siano destinati a prestatori di servizi intermediari stabiliti in un altro Stato
membro, essi non impongono, in linea di principio, restrizioni alla libera
prestazione transfrontaliera dei servizi da parte di tali prestatori’'.

Per gli ordini di contrastare i contenuti illegali, I’armonizzazione delle
legislazioni nazionali deve comprendere: a) la motivazione; I’indirizzo URL
e le altre informazioni supplementari; informazioni sui mezzi di ricorso a
disposizione; b) I’ambito di applicazione territoriale dell’ordine che non
eccede quanto strettamente necessario per conseguire il suo obiettivo; c) la
redazione dell’ordine nella lingua dichiarata dal prestatore. Appena ricevuto
I’ordine emesso dalle autorita giudiziarie o amministrative nazionali
competenti, i prestatori di servizi intermediari informano 1’autorita che ha
emesso 1’ordine in merito al seguito, specificando la tipologia e la data delle
misure adottate (art. § DSA).

In materia di ordini di informazione, I’armonizzazione delle legislazioni
nazionali ¢ piuttosto simile e riguarda: a) la motivazione dell’obiettivo
perseguito e le ragioni per cui la trasmissione di tali informazioni € un
adempimento necessario e proporzionato, a meno che una simile motivazione
non possa essere fornita per motivi connessi ad attivita di prevenzione,
indagine, accertamento e perseguimento di reati; informazioni sui mezzi di
ricorso a disposizione; b) le informazioni che devono essere fornite dal
prestatore devono essere quelle gia raccolte al fine di prestare il servizio e che
sono sotto il suo controllo; c) la redazione nella lingua dichiarata dal
prestatore. Quando ricevano un ordine di fornire informazioni specifiche su
uno o piu singoli destinatari del servizio, anch’esso emesso dalle autorita

5! Le norme di cui all’articolo 3 della direttiva 2000/31/CE, comprese quelle relative alla
necessita di giustificare le misure che derogano alla competenza dello Stato membro nel quale
¢ stabilito il prestatore di servizi per determinati motivi specificati e le norme relative alla
notifica di tali misure, non si applicano pertanto in relazione a tali ordini.
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giudiziarie o amministrative nazionali competenti sulla base del diritto
dell’Unione o nazionale applicabile, i prestatori di servizi intermediari
informano senza indebito ritardo 1’autorita che lo ha emesso, conformemente
al diritto dell’Unione, in merito al ricevimento dell’ordine e al seguito dato
allo stesso’”.

Un meccanismo in duplice grado presso organi di controllo indipendenti
consentira agli utenti: in primo luogo di segnalare contenuti che le piattaforme
avranno 1’obbligo giuridico di valutare e, se del caso, procedere al riguardo;
in secondo luogo, di contestare eventuali rimozioni ritenute illegittime da
parte degli utenti.

9. 11 DSA si indirizza a diverse categorie di operatori online: dagli Internet
service provider (ISP), alle piattaforme di qualsiasi grandezza e settore di
attivita. Il regime proposto varia a seconda delle sub-categorie di operatori,
tramite la formulazione di obblighi via via piu specifici, in ragione della loro
dimensione economica. L’insieme normativo definisce gli obblighi “a cerchi
concentrici” (o in formato “matrioska”), ossia a partire dagli obblighi
applicabili a tutte le categorie di operatori sino a quelli indirizzati solo ad una
categoria specifica®. In concreto, la proposta prevede quattro gruppi di
operatori: gli internet service provider (semplice trasporto/mere conduit;
memorizzazione temporanea/cache; host), gli intermediari di servizi digitali,
le piattaforme online® e le “piattaforme di dimensioni molto grandi”
(operatori sistemici)®. Per quest’ultimi (giganti tecnologici)’®, si prende in
considerazione una soglia di utenti ma € noto che si caratterizzano soprattutto
per il “significativo potere di mercato” su diversi mercati digitali, anche se

52 Art. 9, Ordini di fornire informazioni.

33 11 capo III del DSA, Obblighi in materia di dovere di diligenza per un ambiente online
trasparente e sicuro, ¢ diviso in cinque sezioni: la sez. 1 stabilisce quelli applicabili a tutti i
prestatori di servizi intermediari; la sez. 2 stabilisce altri obblighi supplementari (rispetto a
quelli previsti nella sezione 1), applicabili ai prestatori di servizi di hosting.; la sezione 3
introduce obblighi applicabili a tutte le piattaforme online (in aggiunta a quelli previsti dalle
sezioni 1 e 2); la sez. 4 stabilisce altri obblighi (oltre a quelli previsti nelle sezioni da 1 a 3), a
carico delle piattaforme online di dimensioni molto grandi (come definite dall’articolo 25) per
la gestione dei rischi sistemici; la sez. 5 contiene disposizioni trasversali riguardanti gli obblighi
in materia di dovere di diligenza.

34 Le piattaforme online sono definite come fornitori di servizi di hosting che, su richiesta di un
beneficiario, ospitano e diffondono informazioni al pubblico, a meno che questa attivita sia
minore e puramente accessoria ad un altro servizio, a condizione che questa integrazione in un
altro servizio non costituisca un mezzo di eludere 1’applicazione del regolamento (art. 2, lett. h,
DSA).

35 Con un numero medio mensile di destinatari attivi del servizio nell’Unione in numero almeno
pari o superiore a 45 milioni, vale a dire il 10 per cento della popolazione europea (art. 25
DSA).

36 Oggetto della proposta di DMA sono le questioni di analisi di mercato e I’individuazione del
piu efficace contrasto sotto il profilo della regolazione e delle regole della concorrenza.
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non sempre qualificabile come posizione dominante in uno specifico mercato
ai sensi delle regole della concorrenza dell’Unione.

Un insieme di obblighi ¢ applicabile a tutti i fornitori che rientrano
nell’ambito di applicazione soggettiva dal regolamento. Essi devono creare un
punto di contatto unico per le autorita o, se non sono stabiliti nel territorio
dell’Unione, un rappresentante legale (articoli 10 e 11). Di grande rilievo ¢
I’obbligo di trasparenza dei fornitori di servizi che devono menzionare, nelle
loro condizioni generali di utilizzo, le informazioni sulle restrizioni normative
che impattano sui loro servizi, in particolare le misure restrittive (oggettive e
proporzionate) per la moderazione dei contenuti, incluso il processo
decisionale mediante algoritmi o la moderazione effettuata da esseri umani
(art. 12). Un rapporto annuale sulle procedure di moderazione avviate
(compreso un elenco di informazioni dettagliate) deve essere pubblicato da
tutte le societa, ad esclusione delle micro o piccole imprese almeno una volta
all’anno, in modo chiaro, comprensibile e dettagliato (art. 13).

Per quanto riguarda la notifica di eventuali contenuti illegali dovranno
essere predisposti meccanismi facilmente accessibili a qualsiasi persona fisica
o entitd’’. Come abbiamo gia detto, il ricevimento di una notifica fa
presumere la conoscenza di contenuti illegali, rendendo cosi responsabile la
piattaforma se il contenuto palesemente illegale non ¢ stato rimosso
tempestivamente. Le piattaforme sono soggette a un obbligo di informazione
in merito a tale procedura: sulla cancellazione dei contenuti o il blocco di
accesso, informandone il beneficiario e specificandone i motivi; sulle
informazioni minime della decisione, quali 1’ambito territoriale, i fatti e le
circostanze o i possibili rimedi. Infine, i provvedimenti adottati e le loro
motivazioni devono essere conservati in una banca-dati (senza riferimenti
personali) accessibile da parte alla Commissione europea.

L’istituzione di un sistema interno di gestione dei ricorsi contro le
decisioni che dichiarano il contenuto illegale o incompatibile diverra
obbligatorio per le piattaforme online. Tutte le piattaforme online dovranno,
tra le altre cose, fornire ai destinatari del servizio, per un periodo di almeno
sei mesi, I’accesso ad un sistema interno che consenta loro di inviare reclami,
in forma elettronica e gratuitamente, contro tali decisioni®®. I ricorsi devono
essere trattati in tempi ragionevoli e in modo obiettivo e le piattaforme devono
informare i ricorrenti della decisione presa e della possibilita di risoluzione

57 Art. 14, Notice and action mechanisms. Questi fornitori di servizi devono fare il possibile per
facilitare lo svolgimento di tale procedura e, a tal fine, il regolamento elenca alcuni elementi da
menzionare nel modulo (art. 14, par. 2). D’ora in poi spettera all’ ospite facilitare il meccanismo
di notifica, spostando il rispetto del formalismo dal segnalatore all’ospite.

38 Art. 17, Sistema interno di gestione dei reclami.
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alternativa delle controversie. Tale sistema interno deve chiarire le condizioni
generali di utilizzo e determinarne chiaramente le conseguenze (la rimozione
dei medesimi contenuti o il blocco all’accesso, nonché la
sospensione/cancellazione di un account). Le decisioni non devono essere
assunte solo tramite un trattamento automatizzato.

Per le informazioni relative al sospetto di reati gravi che comportano una
minaccia per la vita o I’incolumita delle persone, le piattaforme hanno
I’obbligo di informare le autorita competenti nel caso in cui ne vengano a
conoscenza™. Inoltre, qualora consentano ai consumatori di concludere
contratti a distanza con professionisti che utilizzano i loro servizi, dovranno
compiere ogni ‘“ragionevole sforzo per valutarne [’affidabilitd e rendere
pubbliche le relative informazioni®.

Quando entrera in vigore il DSA, le piattaforme avranno il potere, tramite
le specifiche procedure ¢ le dovute garanzie, di sospendere gli account che
forniscono contenuti manifestamente illegali (art. 20, misure e protezione
contro gli abusi. La disposizione prevede che dopo un avviso preventivo, le
piattaforme online sospendono per un periodo di tempo ragionevole la
prestazione dei loro servizi ai destinatari del servizio che forniscono
frequentemente contenuti manifestamente illegali; oppure presentano
notifiche o reclami manifestamente infondati.

Le piattaforme online valutano “in modo tempestivo, diligente e
obiettivo”, se un destinatario o un reclamante commetta abusi. Criteri alla base
della valutazione: a) il numero, di contenuti o di notifiche/reclami
manifestamente infondati; b) la proporzione rispetto al numero di
informazioni o di notifiche nell’anno precedente; c) la gravita degli abusi e
delle relative conseguenze; d) I’intenzione del destinatario, della persona,
dell’ente o del reclamante. Le piattaforme definiscono nelle condizioni
generali la loro politica sugli abusi, anche per quanto riguarda i fatti e le
circostanze di cui tengono conto al fine di determinare la durata della
sospensione.

Ulteriori obblighi di informazione riguardano: i casi sottoposti al metodo
alternativo di risoluzione delle controversie e il periodo di tempo in cui questi
casi sono trattati; i provvedimenti di sospensione pronunciati, il numero di
segnalazioni e reclami manifestamente infondati, nonché 1’eventuale utilizzo

39 Art. 21, Notifica di sospetti di reati.

60 Art.2 2, Tracciabilita degli operatori commerciali: “1. Qualora una piattaforma online
consenta ai consumatori di concludere contratti a distanza con operatori commerciali, tale
piattaforma provvede affinché gli operatori commerciali possano utilizzare i suoi servizi per
pubblicizzare o offrire prodotti o servizi a consumatori situati nell’Unione solo se, prima di
consentire 1’uso dei propri servizi, la piattaforma online ha ottenuto le informazioni seguenti

...
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di dispositivi automatici di moderazione dei contenuti (art.23). Le piattaforme
devono inoltre pubblicare ogni sei mesi informazioni sul numero di beneficiari
attivi in ciascuno Stato membro e comunicare queste informazioni su richiesta
al coordinatore del servizio digitale.

Infine, obblighi di trasparenza specifici riguardano la pubblicita online
delle piattaforme che sono tenute a rendere i destinatari del servizio in grado
di identificare: a) la natura pubblicitaria delle informazioni visualizzate; b) la
persona fisica o giuridica per conto della quale viene visualizzata la pubblicita;
c¢) informazioni rilevanti sui principali parametri utilizzati per determinare il
destinatario al quale viene mostrata la pubblicita®'.

10. II DSA impone alle piattaforme molto grandi un certo numero di
obblighi, spesso molto restrittivi. Per essere qualificate come tali, esse devono
fornire i propri servizi ad un numero medio di utenti attivi mensilmente,
all’interno dell’Unione, pari o superiore a 45 milioni®. Il coordinatore dei
servizi digitali del luogo di insediamento della piattaforma deve verificare la
soglia e, sulla base di tale verifica, adottare una decisione che designa una
“piattaforma molto grande”, informando la Commissione, che pubblica un
elenco aggiornato delle piattaforme molto grandi nella Gazzetta ufficiale. La
qualifica si applica o cessa quattro mesi dopo questa pubblicazione.

Dagli obblighi aggiuntivi applicabili alle piattaforme online, sono escluse
le micro e piccole imprese®. Un segnalatore attendibile, al quale inviare le
notifiche di contenuti illegali, ¢ assegnato dal coordinatore dei servizi digitali
dello Stato membro in cui & stabilito®. Le piattaforme online possono
sospendere la fornitura dei loro servizi per un periodo di tempo ragionevole e
dopo aver emesso un preavviso, a coloro che spesso forniscono contenuti
manifestamente illegali o abusano nell’attuazione delle notifiche e dei
reclami. Infine, la politica della piattaforma deve essere chiaramente definita
nelle sue condizioni generali, in particolare la definizione dell’abuso e la
durata della sospensione. Nella valutazione caso per caso della natura abusiva,
le misure di sospensione devono prendere in considerazione il numero di
contenuti manifestamente illegali rispetto al numero di notifiche o reclami
manifestamente infondati®.

61 Art. 24, Trasparenza della pubblicita online.

2Le piattaforme di grandi dimensioni sono definite all’art. 25 DSA. La metodologia di calcolo
sara specificata successivamente tramite un atto delegato della Commissione che potra anche
modificarla in modo da corrispondere a una determinata percentuale della popolazione
dell’Unione.

63 Articoli da 16 a 24.

4 Art.19, Segnalatori attendibili.

65 Art. 20, Misure e protezione contro gli abusi.

24



G. Caggiano - La proposta di DSA per la regolazione dei servizi e delle piattaforme online

Tra le novita piu rilevanti del DSA per le piattaforme molto grandi, vi €
I’obbligo di un audit esterno per le grandi piattaforme e di una valutazione di
rischio (risk assessment) affinché le aziende sappiano valutare e prendere i
necessari provvedimenti in caso di uso distorsivo del proprio servizio su diritti
fondamentali, quali la privacy, la liberta di informazione, la discriminazione,
la correttezza dei processi elettorali, la salute e la sicurezza pubblica.

L’analisi dell’impatto riguarda i rischi sistemici significativi derivanti dal
funzionamento e dall’uso dei loro servizi, in particolare per i loro sistemi di
moderazione dei contenuti e di raccomandazione, nonché i loro sistemi per
selezionare e visualizzare annunci pubblicitari (art. 26 DSA); ivi compresi i
seguenti rischi: a) la diffusione di contenuti illegali sui propri servizi; b) gli
effetti pregiudizievoli sull’esercizio dei diritti al rispetto della vita privata e
familiare, sulla liberta di espressione e di informazione, sul divieto di
discriminazione e sui diritti del bambino; e ¢) la manipolazione intenzionale
dei loro servizi con effetti reali o prevedibili sulla protezione della salute
pubblica, dei minori, del discorso civico o relativa ai processi elettorali e alla
sicurezza pubblica. L’obbligo di effettuare un’analisi di impatto serve a
mettere in atto tutte le possibili misure per mitigare i rischi, con la
collaborazione delle autorita (art. 27). Inoltre, le piattaforme possono essere
oggetto di revisione contabile (art. 29).

Ulteriori informazioni devono essere fornite qualora una piattaforma
includa annunci pubblicitari nei propri servizi online, in particolare se
I’annuncio era destinato ad essere trasmesso a una o piu specifiche categorie
di destinatari; in tal caso, devono essere menzionati i principali parametri
utilizzati, cosi da rendere meno opachi i meccanismi di pubblicita mirata.

E previsto un meccanismo per I’accesso ai dati da piattaforme molto
grandi da parte del Coordinatore dei servizi digitali e, se del caso, per la
condivisione di questi dati a ricercatori autorizzati; nonché la nomina di uno
o piu responsabili della conformita (articoli 31 e 32). Sulla trasparenza delle
piattaforme molto grandi, devono essere pubblicati semestralmente rapporti
sulla loro politica di moderazione dei contenuti, insieme alle relazioni sul
risultato della valutazione del rischio, audit ed esecuzione dell’audit (art. 33).

In connessione con I’attuale crisi sanitaria, la proposta di regolamento
prevede un protocollo di crisi che avrebbe un impatto straordinario sulla salute
o sicurezza pubblica (art. 37). In questo contesto, la Commissione incoraggia
le piattaforme online a sviluppare un piano d’azione, che pud includere le
seguenti misure: visualizzazione delle informazioni fornite dalle autorita degli
Stati membri o dell’Unione sulla situazione di crisi, designazione del punto di
contatto come responsabile della gestione della crisi e, se del caso,
adeguamento delle risorse assegnate per soddisfare gli obblighi del
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regolamento alle esigenze generate dalla situazione di crisi. A questo
protocollo partecipano le autorita degli Stati membri, le istituzioni
dell’Unione ed eventualmente la societa civile.

11. L’efficace attuazione del regolamento ¢ assicurata da un dettagliato
quadro istituzionale®®. Ciascuno Stato membro designera una o pill autorita
competenti per vigilare sull’applicazione del regolamento, e tra queste sara
designato un coordinatore dei servizi digitali con articolate competenze®’. Le
autorita nazionali competenti, compresi i coordinatori dei servizi digitali, sono
le principali autorita nazionali indipendenti designate dagli Stati membri per
I’applicazione del regolamento, e sono tenute a svolgere i loro compiti in
modo imparziale, trasparente e tempestivo.

Al contempo, la proposta prevede una supervisione dei servizi digitali e la
cooperazione tra le autorita a livello di Unione. Il principio di base di questo
regime ¢ quello del Paese di origine (clausola del mercato interno) secondo
cui una piattaforma online ¢ soggetta solo alle regole dello Stato membro
dell’Unione in cui ¢ stabilita la sede principale. Lo Stato membro in cui si
trova lo stabilimento principale del fornitore ¢ competente per I’applicazione
del DSA®®, nonché stabilisce norme sulle sanzioni applicabili in caso di
violazione degli obblighi da parte dei prestatori di servizi di intermediazione®.

Ai coordinatori dei servizi digitali sono attribuiti poteri e obblighi
specifici: ricevono reclami contro fornitori di servizi intermediari per
violazioni degli obblighi previsti dal DSA; sono tenuti a pubblicare relazioni
annuali sulle loro attivita, a cooperare con i coordinatori dei servizi digitali di
altri Stati membri’® e a partecipare a indagini congiunte riguardo a questioni
disciplinate dal regolamento. Il Comitato europeo dei servizi digitali (d’ora in
poi: il Comitato), un gruppo consultivo indipendente di coordinatori nazionali,
avra compiti consultivi nei confronti dei coordinatori stessi e della
Commissione europea’’.

Per le piattaforme online di grandi dimensioni, il Coordinatore dei servizi
digitali del luogo di stabilimento (d ora in poi: il Coordinatore) puo adottare
una decisione in cui constata una violazione da parte della piattaforma,

% 11 quadro istituzionale si apre con il richiamo di standard di soft law: promozione di standard
(art. 34), codici di condotta (art. 35) e codici di condotta specificamente progettati per la
pubblicita online (art. 36).

67 Articoli 38 € 39-46.

8 Art. 40.

9 Art. 42.

T0Articoli 41, 43, 44, 45 € 46.

71 Articoli 47-49.
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avvalendosi del sistema di vigilanza rafforzata (art. 50), anche in
considerazione dei pareri e delle raccomandazioni della Commissione e del
Comitato’®. 11 Coordinatore chiede, tramite decisione, alla piattaforma un
piano d’azione finalizzato alla cessazione o al rimedio alla violazione degli
obblighi, ivi compresa I’eventuale adesione a un codice di condotta. Sulla base
di un’articolata procedura, ivi compreso un eventuale audit, il Coordinatore
accerta 1’eventuale cessazione della violazione o il rimedio adottato,
indicandone le motivazioni.

Anche la Commissione europea ha il potere di avviare un procedimento
volto all’ adozione di decisioni. In tal caso, il Coordinatore non ¢ piu
autorizzato ad adottare alcuna misura di indagine o di esecuzione al riguardo;
mentre € tenuto a ritrasmettere tutte le informazioni che ha scambiato con il
Comitato e con la piattaforma interessata’™. La Commissione puo, con
semplice richiesta o decisione, imporre alle piattaforme di fornire
informazioni” e puo sentire qualsiasi persona fisica o giuridica ai fini della
raccolta di informazioni’®; puo altresi effettuare ispezioni in loco presso i
locali della piattaforma’’ dopo averne precisato i dettagli, sempre a mezzo di
una decisione ad hoc. Tale decisione deve informare sul diritto di chiederne il
riesame alla Corte di giustizia. In caso di urgenza, la Commissione europea
puo, mediante decisione, ordinare misure provvisorie nei confronti della
piattaforma sulla base di una constatazione prima facie di una violazione’.
Nel caso di “impegni” (offerti dalla piattaforma volti a garantire la conformita
della sua attivita), la Commissione europea puo, sempre tramite decisione,
renderli vincolanti e dichiarare che non vi sono ulteriori motivi per
intervenire’. In generale, la Commissione europea puo intraprendere le azioni
necessarie per monitorare I’effettiva attuazione e osservanza del DSA da parte
della piattaforma interessata, anche ordinandole di fornire accesso ai suoi
algoritmi e alle sue banche dati e di fornire spiegazioni al riguardo™.

72 Sezione 3, Vigilanza, indagini, esecuzione e monitoraggio in relazione alle piattaforme
online di dimensioni molto grandi, v. spec.art. 50, Vigilanza rafforzata sulle piattaforme online
di dimensioni molto grandi.

73 Assunti di propria iniziativa o su richiesta di almeno tre coordinatori dei servizi digitali del
luogo di destinazione.

74 Art. 51, Intervento della Commissione e avvio del procedimento.

75 Art. 52, Richieste di informazioni anche a qualsiasi altra persona che agisca per fini connessi
alla propria attivitda commerciale, imprenditoriale, artigianale o professionale e che possa
ragionevolmente essere a conoscenza di informazioni relative alla violazione o alla presunta
violazione.

76 Art. 53, Potere di audizione e di raccogliere dichiarazioni.

77 Art.54, Potere di effettuare ispezioni in loco.

78 Art. 55, Misure provvisorie.

79 Art. 56, Impegni.

80 Art. 57, Azioni di monitoraggio.

27



Annali AISDUE - ISSN 2723-9969

Alla conclusione della procedura, la Commissione europea adotta una
decisione di non-conformita qualora constati che la piattaforma interessata
non rispetta le disposizioni del DSA, le misure provvisorie o gli “impegni”
resi vincolanti®'. Nella stessa decisione, la Commissione europea puod
infliggere sanzioni pecuniarie non superiori al 6 % del fatturato totale
(realizzato dalla piattaforma nell’esercizio precedente)®® in considerazione
della natura, gravita, durata, reiterazione della violazione e del ritardo causato
al procedimento; nonché ulteriori sanzioni pecuniarie non superiori all’l %
del fatturato nell’ipotesi in cui, intenzionalmente o per negligenza, la
piattaforma fornisca informazioni inesatte,  omettendo di rettificare
informazioni inesatte, incomplete o fuorvianti fornite da un membro del
personale oppure rifiutando di sottoporsi a un’ispezione in loco. Infine, la
Commissione europea pud, sempre mediante decisione, infliggere alla
piattaforma o alle altre persone coinvolte, penalita di mora giornaliere non
superiori al 5 % del fatturato giornaliero medio dell’esercizio precedente®.

Per le piattaforme sono previsti obblighi ulteriori per la valutazione e
gestione dei rischi sistemici connessi al funzionamento e all’utilizzo dei loro
servizi, compreso 1’obbligo di concedere ai ricercatori I’accesso ai propri dati
per I’identificazione e lo studio di tali rischi.

Infine, va notato che sono previste disposizioni procedurali specifiche per
le piattaforme molto grandi per le quali la Commissione ha ampi poteri di
monitoraggio e sanzionare®,

12. In conclusione, ad un sostanziale “lasciar-fare” per I’attivita dei
fornitori di servizi digitali (che ha favorito, dall’origine sino all’attuale
“maturita” del sistema, innovazione e investimenti da parte delle imprese-
protagoniste della rivoluzione digitale), la Commissione intende ora sostituire
un nuovo asset di poteri pubblici a livello nazionale e sovranazionale. Dalla
delega in bianco alle piattaforme che stabiliscono il bilanciamento tra diritti
fondamentali si intravede una nuova stagione in cui i poteri pubblici siano in
grado di portare avanti una visione generale, non privatistica e non
proprietaria dello spazio digitale, che rappresenta il luogo privilegiato del
“mercato delle idee”.

E convinzione prevalente che il completamento del Mercato unico digitale
richieda un’armonizzazione legislativa e il rafforzamento della tutela dei
diritti fondamentali contro i contenuti illegali e la disinformazione. Il processo

81 Art. 58, Non conformita.

82 Art. 59, Sanzioni pecuniarie.
83 Art. 60, Penalita di mora

84 Articoli da 50 a 66.
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normativo appare particolarmente complesso a fronte della rapida evoluzione
tecnologica e la capillare diffusione dei servizi e dei sistemi di comunicazione
digitale. L’utilizzazione degli algoritmi assume rilievo in relazione ai principi
del pluralismo informativo e della trasparenza dei criteri editoriali. Anche i
criteri apparentemente piu neutrali, come quello delle “pagine piu
visualizzate” (Google), possono poi essere rivisti dagli algoritmi in base alle
“caratteristiche” (estratte dai dati digitali) del singolo utente. In generale, il
completamento del mercato unico digitale richiede una maggiore trasparenza
per le attivita commerciali svolte tramite le piattaforme online.

Le contrapposte esigenze con le quali deve confrontarsi il legislatore
dell’Unione sono chiare: da un lato, la necessita di non ostacolare, tramite
procedure burocratiche e controlli sproporzionati, le potenzialita di
innovazione e di creazione di ricchezza realizzate dal contesto di quasi-
deregulation vigente in questo momento a partire dalla fase pioneristica delle
attivita digitali; dall’altro, quella di introdurre una legislazione dell’Unione in
un contesto economico che rischia altrimenti di diventare sempre piu un Far-
west in cui operano le grandi societa tecnologiche in posizione dominante su
uno o piu mercati digitali.

La comune visione dell’Unione in materia di servizi e piattaforme online
si manifestera nella formulazione del bilanciamento legislativo fra gli interessi
e 1 settori coinvolti che riguardano politiche di sviluppo/innovazione, tutela
dei diritti fondamentali, diritto dei consumatori e trasparenza delle attivita
degli operatori economici. Come gia verificatosi per i dati personali, il
modello giuridico-istituzionale in discussione rappresenta un’occasione per
manifestare una comune identita giuridica e, ancor prima, un’identita
socioculturale dell’Unione europea.
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