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CapiToLO PrRIMO

LA LIBERTA COMUNICATIVA NELLO SPAZIO
DIGITALE E IL CONTROLLO SULL’ESERCIZIO
DEI DIRITTI POTESTATIVI DEL GESTORE

Sommario: 1. Premessa: sintesi dei risultati raggiunti in una precedente
indagine. Flusso informativo-comunicazionale, autodeterminazio-
ne informativa, squilibrio epistemico. Individuazione di due mo-
menti distinti, statico e dinamico. Attenzione dedicata al momento
dinamico, articolato in due livelli. Profilo di rilevanza dell’atto
(diritto potestativo) e dell’attivita (obbligazione comunicaziona-
le). — 2. La liberta comunicativa nello ‘spazio digitale’ e i discorsi
di odio: esercizio di diritti fondamentali e mediato da un potere
contrattuale. — 3. Linguaggio della seduzione commerciale e lin-
guaggio della predisposizione unilaterale di clausole contrattuali.
Disamina dei principali “terms of policies” di alcune tra le piu no-
te piattaforme di social networking. — 4. La manifestazione del
pensiero mediante esercizio dei poteri contrattuali nelle piattafor-
me. Il difficile confine tra potere di modificazione del contenuto
del rapporto e potere sanzionatorio per le violazioni dei doveri
contrattuali. Configurazione dei poteri unilaterali di intervento
nel rapporto da parte del gestore quale esercizio di diritti potesta-
tivi. Complessita delle situazioni soggettive: esigenza che il diritto
potestativo abbia “una meritevole ragione giustificatrice da indivi-
duare nell’ambito delle situazioni soggettive delle quali esso ¢
parte integrante”. La correlativa posizione passiva di soggezione
non esprime una sottomissione all’esercizio dell’altrui potere in-
sindacabile. II controllo sulla liceita e meritevolezza dell’esercizio
dei diritti potestativi di fonte negoziale. 1l dato caratterizzante la
comunicazione su piattaforma ¢ la correlazione diretta tra eserci-
zio di diritti contrattuali e diritti fondamentali, ove il primo ¢ la
forma giuridica dell’effettivita del secondo. — 5. La Netzwerk-
durchsetzungsgesetz: il modello legislativo di regolazione forte
contro I’odio in Rete. La recente riforma: il Digitale Dienste Ge-
zetz. Liberta di espressione del pensiero, artistica e culturale: lo
“scandalo delle liberta dell’ordine costituzionale” e 1’anticipazio-
ne della tutela.
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2 CapiToLo PrRiMO

1. FLusso INFORMATIVO-COMUNICAZIONALE, AUTODETERMINAZIO-
NE INFORMATIVA, SQUILIBRIO EPISTEMICO

In una precedente occasione ! — premessa una ricerca sulle
metamorfosi dello spazio pubblico digitale del XXI secolo e sul-
la natura triangolare della liberta di espressione mediata da im-
prese private globali — si € delineato il rilievo civilistico della co-
municazione sui social media, indicando nei concetti di flusso
informativo-comunicazionale, autodeterminazione e fiduciarieta
informativa, diritto fondamentale alla non manipolazione, i pas-
saggi concettuali che consentono di cogliere un duplice profilo
di rilevanza dell’interesse dell’utente alla comunicazione, dovu-
to all’insuperabile squilibrio epistemico tra gestore utente, squi-
librio che richiede una attenta conformazione dei poteri negozia-
li organizzati nell’attivita in rete. Sono stati pertanto individuati
un momento statico, relativo all’organizzazione della piattafor-
ma social, e un momento dinamico, relativo all’attivita di rete
e alle conseguenze derivanti dall’esercizio delle situazioni sog-
gettive di fonte contrattuale.

Nella precedente indagine, pur non mancando cenni alla co-
struzione del momento dinamico, I’attenzione ¢ stata prevalente-
mente concentrata intorno al momento statico, al profilo orga-
nizzativo e al rischio che la stessa strutturazione della piattafor-
ma costituisca un veicolo di produzione e propagazione di co-
municazioni manipolative e fin anche violente. Tale prospettiva
ha consentito di costruire la fiduciarieta informativa, elaborata in
area culturale nordamericana, come ufficio di diritto privato, in
conformita alla direzione sistematica assunta dal vigente diritto
civile costituzionale. All’ufficio di diritto privato si ¢ collegato
I’interesse legittimo, quale strumento di controllo dell’utente ri-
spetto ad inefficienze organizzative nella progettazione e nella
non trasparenza dei processi algoritmici impiegati 2. Delineata
la responsabilita per violazione dei doveri inerenti 1’ufficio si
¢ aperta una strada (esemplificata nel problema della conoscibi-
lita della reale identita dei comunicatori esplicitamente politici
sui social) per una rinnovata vocazione collettiva del diritto ci-
vile, in conformita alla sua posizione costituzionale nei sistemi
democratici.

Occorre adesso dedicare attenzione al profilo dinamico,

''V. Conte, Comunicare per contratto. Flusso informativo-comunicazio-
nale e poteri privati nei social media, Esi, Napoli, 2024.
2'V. CoNTE, o.c., cap. 7, § 1 ss.
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quindi alla rilevanza dell’esercizio dei poteri contrattuali sia en-
tro il singolo rapporto negoziale tra account e gestore sia nella
piu ampia dimensione della rete (rectius: reticolo) contrattuale.
Nel transitare dalla considerazione del momento statico a quello
dinamico dell’esercizio concreto delle situazioni soggettive atti-
ve e passive messe in opera nell’attivita del reticolo contrattuale
social, si deve in primo luogo considerare che la loro ricostru-
zione avviene sotto il segno del criterio — avvalorato dalla disci-
plina eurounitaria — dell’accountability 3, la quale dovra poi es-
sere ricostruita in armonia con [’architettura categoriale del si-
stema giuridico di riferimento.

Nel momento dinamico si presentano due aspetti, ulterior-
mente da distinguere: I’esercizio del potere nella singola dimen-
sione di ciascun rapporto, all’interno quindi dello specifico con-
tratto che collega sinallagmaticamente gestore e account; e nel-
I’ambito dell’attivita complessiva generata dall’interazione delle
molteplici situazioni soggettive comunicative volta a volta ag-
gregantesi, quindi non piu al livello del singolo contratto, ma
dell’attivita unitariamente considerata. Nel primo caso (atto)
viene in rilievo il diritto potestativo del gestore alla conforma-
zione dei poteri satisfattivi dell’interesse; nel secondo caso (atti-
vita) viene, invece, in rilievo 1’obbligazione comunicazionale
del gestore, volta all’esatto adempimento della propria presta-
zione relativa alla soddisfazione dell’interesse informativo-co-
municazionale degli utenti“.

3 Per tale concetto centrale ¢ la generazione di fiducia: M. D’ AMBRoSIO,
Progresso tecnologico, “responsabilizzazione” dell impresa ed educazione
dell utente, Esi, Napoli 2017, p. 123 ss.; C. CaMARDI, Liability and Accounta-
bility in the “Digital” Relationships, in R. SENIGAGLIA, C. IRTI ¢ A. BERNES
(eds), Privacy and Data Protection in Software Services, Springer, Singapore
2022, p. 25 ss.; B. BorriLLO, La tutela della privacy e le nuove tecnologie: il
principio di accountability e le sanzioni inflitte dalle Autorita di controllo del-
[’Unione europea dopo I’entrata in vigore del GDPR, in Dirittifondamentali.it,
2/2020, online; cfr., inoltre, E. LuccHINI GUASTALLA, I/ nuovo regolamento eu-
ropeo sul trattamento dei dati personali: i principi ispiratori. Commento a
Reg. UE 2016/679, in Contr. impr., 2018, p. 106 ss.; A. BErNES, Dalla respon-
sabilita civile alla responsabilita sociale d’impresa nella protezione dei dati
personali: alla ricerca del rimedio effettivo, in Actualidad Juridica Iberoame-
ricana, 18 (2023), p. 658 ss.; C. Avvisi, Dati personali e diritti dei consuma-
tori, in V. CUFFaRO, R. D’Orazio, V. Ricciuto (a cura di), I dati personali nel
diritto europeo, Giappichelli, Torino 2019, p. 669 ss.

4 Infra, cap. 6, § 9.
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2. LA LIBERTA COMUNICATIVA NELLO ‘SPAZIO DIGITALE’ E I DISCOR-
SI DI ODIO: ESERCIZIO DI DIRITTI FONDAMENTALI MEDIATO DA UN PO-
TERE CONTRATTUALE

Quando sia in questione il rapporto tra gestore e utente in
relazione ad un concreto atto di esercizio dei poteri contrattuali
regolatori, (anche lato sensu) sanzionatori, o connessi all’eserci-
zio da parte del gestore di uno ius variandi previsto nelle condi-
zioni generali di contratto, la posizione del fiduciario informati-
vo integra quella del titolare di un diritto potestativo (di fonte
negoziale) alla conformazione e alla regolazione dell’attivita
contrattuale dell’utente: ¢ il caso, assai frequente, della sospen-
sione o disattivazione dell’account in caso di discorsi d’odio? e
di cyberbullismo °.

All’analisi che sara svolta nella pagine seguenti ¢ utile far
precedere sin d’ora una riflessione su quanto delicati siano gli
interessi coinvolti, nelle trame dei quali risuonano i momenti
piu cupi del secolo trascorso’. La memoria delle crudelta che
i discorsi d’odio hanno disseminato nella storia europea si fa an-
cor piu vigile®, ove si consideri la strutturale inclinazione alla
radicalizzazione del discorso e alla produzione di disinformazio-
ne, in altra sede rilevata ®: i discorsi d’odio e le aggressioni on-
line “subiscono I’effetto moltiplicatore dei social e sono facilita-
ti dall’oscurita di rapporti tra persone soltanto virtualmente pre-
senti” 10,

5 Cfr., sin d’ora, V. D’ANTONIO € S. Sica, I diritti della personalita in rete,
in R. Boccumt (a cura di), Manuale di diritto privato dell’informatica, Esi, p.
91 ss.; G. Ziccarpl, Le espressioni d’odio sulle piattaforme digitali: alcune
considerazioni informatico-giuridiche, in M. D’ Amico, M. BRAMBILLA, V. CRE-
stanI, N. Fiano (a cura di), Il linguaggio dell’odio. Fra memoria e attualita,
Franco Angeli, Milano 2021, p. 159 ss.

¢ A.C. Nazzaro, Cyberbullismo, in Tecn. dir., 2020, p. 465 ss.

7 M. FRANCESCA, Razza e diritto, Note introduttive sugli epigoni della di-
scriminazione razziale, in S. DONADEL, M. FRaNCEScA e V. ToNDI DELLA MURA (a
cura di), Razza, Identita, Culture. Un approccio interdisciplinare, Esi, Napoli
2019, p. 3 ss.

8 Una disamina accurata in M. Luciani, La liberta di espressione, una
prospettiva di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento Europeo,
Bruxelles 2019 (http://www.europarl.europa.eu/thinktank), pp. 1 ss. e spec.
39 ss.

° V. ConTg, Comunicare per contratto, cit., cap. 7, § 9.

10 M. FRANCESCA, Il grande gioco. Buon costume e buon costume stipula-
tivo alla prova dei social network, in Teoria e prassi del diritto, 2022, 2, p.
557; cfr., inoltre, S. Sica, G. GiaANNONE CODIGLIONE (eds.), Security and Hate
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Per tali ragioni, ¢ estremamente duttile 1’apprezzamento del
profilo dinamico in relazione ad una fattispecie complessa di atti
di predisposizione unilaterale del contenuto delle clausole con-
trattuali; la connessione funzionale negoziale '! (e funzional-

Speech. Personal Safety and Data Security: Rights in The Age of Social Media,
il Mulino, Bologna 2019; G. ALpPa, Autonomia privata, diritti fondamentali e
“linguaggio dell odio”, in Contr. impr., 2018, p. 45 ss.; F. VIGLIONE, Riflessioni
sui rimedi civilistici all’hate speech, in Riv. dir. civ., 2020, p. 775 ss.; 1. GAspa-
RINI, L odio ai tempi della rete: le politiche europee di contrasto all’online hate
speech, in Jus, 2017, 3, p. 505 ss.; A. QUARTA, Disattivazione della pagina Fa-
cebook. Il caso CasaPound tra diritto dei contratti e bilanciamento dei diritti,
in Danno e resp., 2020, 4, p. 489 ss.; Eap., Property vs. Freedom of Speech:
cronache americane di un cortocircuito metropolitano, in Pol. dir,, 2015, 1, p.
157 ss.; G.M. Riccio, La giurisprudenza su Facebook/Casa Pound e I’esigenza
di eteroregolazione del contratto con il social network, in P. STANZIONE (a cura
di), I “poteri privati” delle piattaforme e le nuove frontiere della privacy,
Giappichelli, Torino 2022, p. 339 ss.; A.Jr GoLia, L antifascismo della Costi-
tuzione italiana alla prova degli spazi giuridici digitali. Considerazioni su par-
tecipazione politica, liberta d’espressione online e democrazia (non) protetta
in CasaPound c. Facebook e Forza Nuova c. Facebook, in Federalismi.it,
2020, 18, p. 162 ss.; O. GRANDINETTI, Facebook vs. CasaPound e Forza Nuova,
owvero la disattivazione di pagine social e le insidie della disciplina multilivel-
lo dei diritti fondamentali, in Riv. dir. media, 2021, 1, p. 173 ss.; . Lo PresTi,
Casa Pound, Forza Nuova e Facebook. Considerazioni a margine delle recenti
ordinanze cautelari e questioni aperte circa la relazione tra partiti politici e
social network, in Quad. cost., 2020, p. 2 ss.; F. ABBONDANTE, I/ ruolo dei so-
cial network nella lotta all’hate speech: un’analisi comparata fra [’esperienza
statunitense e quella europea, in Infor. dir., 2017, p. 65 ss.; A. Spatuzzi, Hate
speech e tutela della persona. tra incertezza del paradigma e declinabilita dei
rimedi, in Dir. fam. pers., 2021, p. 888 ss.; A. MENDOLA, Lo statuto giuridico
degli illeciti online tra hate speech e fake news, in Actualidad Juridica Iberoa-
mericana, 18 (2023), p. 1392 ss.

11 Si ¢ gia altrove rilevata (V. ConTe, Comunicare per contratto, cit., cap.
3, § 3) la peculiaita del social, reticolo e non rete contrattuale: ai riferimenti
precedenti adde, con talune integrazioni su tale differenza, P. FEmia, Algorith-
mic reticularity and social media, in A. PALmiERI, G. VERSAcI (eds.), European
Legal Strategies for payment systems in the Open Banking Age, Esi, Napoli
2023, p. 103 ss. Cio non toglie, tuttavia, che ’ampia letteratura su collegamen-
to e rete non offra utili elementi di conoscenza ai fini della presente indagine.
La questione della interrelazione tra regolamenti contrattuali, fino alla conside-
razione unitaria di un’operazione negoziale: cfr. E. GaBRIELLI, Contratto e ope-
razione economica, in Dig. Disc. Priv., Aggiornamento 6, Utet, Torino 2011, p.
243 ss.; per la riducibilita al principio funzionalistico del procedimento erme-
neutico nel collegamento volontario tra negozi, F. Maisto, I/ collegamento vo-
lontario tra contratti nel sistema dell’ordinamento giuridico - Sostanza econo-
mica e natura giuridica degli autoregolamenti complessi, Esi, Napoli 2000, p.
38 ss.; C. CrEA, Connessioni tra contratti e obblighi di rinegoziare, Esi, Napoli
2013, p. 33 ss. La questione riceve poi un nuovo profilo nella considerazione
unitaria della rete contrattuale, gia prima della riforma legislativa, con partico-
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mente eccedente, nel senso piu volte precisato), che ha luogo
nella complessiva attivita di rete, si intreccia a delicate questioni
ove contratto, attuazione e protezione dell’interesse esistenziale
informativo-comunicazionale e garanzia del sistema democrati-
co si muovono congiuntamente '2.

L’esigenza di controllo sulle concrete modalita di esercizio
del potere formativo esprime il momento bilateralmente contrat-
tuale nell’attivita comunicativa. Nell’orizzonte dell’attivita di re-
te, la questione si concentra nel conflitto tra due soggetti: il ge-
store e I’utente contro il quale sono stati adoperati poteri unila-
terali sanzionatori o conformativi. E il grado pit semplice del
profilo dinamico (dinamica contrattuale), il quale, se pure ha
concentrato molta attenzione per le immediate connessioni con
il profilo delle restrizioni alla liberta di manifestazione del pen-
siero, si muove pur sempre entro ambiti consolidati di pensiero.

3. LINGUAGGIO DELLA SEDUZIONE COMMERCIALE E LINGUAGGIO
DELLA PREDISPOSIZIONE UNILATERALE DI CLAUSOLE CONTRATTUALI

Ogni atto comunicativo ¢ pertanto da considerarsi quale
esercizio di poteri contrattuali nella titolarita di ciascun utente.
L’accesso alla maggiore sfera pubblica della modernita ¢ media-
to da un atto di autonomia privata: “I’autonomia privata ¢ quindi
I’autonormativita del sistema contrattuale, della riflessione ne-

lare attenzione ai profili di meritevolezza e utilita sociale C. CRreA, Reti con-
trattuali e organizzazione dell attivita d’impresa, Esi, Napoli 2008, pp. 12
ss. e 105 ss.; rispetto alla riforma legislativa che ne ha introdotto la figura, re-
puta che il contratto di rete rappresenta uno “schema di sintesi” ovvero una
“categoria trasversale”, M. ANGELONE, Sul “contenuto minimo essenziale”
del contratto di rete, in F. BrioLiNI, L. CAROTA, E.M. GaMBINI (a cura di), //
contratto di rete un nuovo strumento di sviluppo per le imprese, Esi, Napoli
2013, p. 137 ss.; cfr., inoltre, con varieta di posizioni: F. FesTi, La nuova legge
sul contratto di rete, in Nuova giur. civ. comm., 2011, 11, p. 538 ss.; F. MAcARIO,
Il “contratto” e la “rete”: brevi note sul riduzionismo legislativo, in Obbl.
contr., 2009, p. 953. F. Cavisal, Riflessioni in tema di contratto di rete: una
stringata disciplina normativa con interessanti potenzialita, in Riv. dir. impr.,
2010, p. 525 ss.; A. Pisant MASSAMORMILE, Profili civilistici del contratto di re-
te, in Riv. dir. priv., 2012, p. 354 ss.; G. VILLA, Reti di imprese e contratto plu-
rilaterale, in Giur. comm., 2010, I, p. 948 ss.;

12 S. Sica e G. GiaNNONE CODIGLIONE, Responsabilita delle piattaforme di
condivisione e “democrazia’ nei social media, in C. ConTESSA e P. DEL VEc-
cHio (a cura di), Testo Unico Servizi Media e Audiovisivi, Editoriale Scientifica,
Napoli 2023, p. 145 ss.; G. PaSSARELLI, La metamorfosi dei social media. La
rilevanza sociale nell’attuale agora digitale di un servizio ‘privatistico’, in
Nuova giur. civ. comm., 2021, 5, p. 1196 ss.
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