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Premessa


Dig.ital R.evolution si arricchisce con ulteriori lezioni riferite agli ambiti dell’economia digitale, con particolare riferimento alla tutela dei mercati e dei consumatori.


Con palmare evidenza, avviare un ragionamento sui “luoghi virtuali” (le Piattaforme) e sui “destinatari” dell’attività (i consumatori), fornisce, ex converso, necessarie indicazioni per le imprese che, se vogliono operare efficacemente, devono “mimare” il comportamento dei loro interlocutori e, quindi, predisporre la propria struttura per conseguire il risultato “utile”. Appare curioso osservarlo ma, in molte situazioni, ci si trova di fronte ad una “impostazione” organizzata dall’imprenditore (in realtà, da coloro che hanno predisposto l’infrastruttura utilizzata) senza tenere in minimo conto, non tanto le aspettative del consumatore al quale ci si rivolge, quanto le dinamiche del proprio “business”, con effetti paradossali: una autoreferenzialità fine a sé stessa. Non è un caso che i più, invece di cercare strade nuove, si “adagino” sulle Piattaforme definite da altri che, al contrario, le proprie strategie le hanno pianificate con piena consapevolezza.


Anche queste riflessioni sono nate seguendo un percorso di ricerca personale, per il quale l’occasione è fornita, per lo più, dalla mia ormai ventennale “presenza” su una Rivista specializzata nelle dinamiche commerciali, ossia “Disciplina del commercio e dei servizi” dell’Editore Maggioli (il frutto della fusione tra due precedenti Riviste: “Disciplina del commercio” e “Commercio e Servizi”), grazie al rapporto fraterno con Andrea Canosani.


La prima lezione riguarda il tema delle Piattaforme. Nell’ottica di “ricodificare” i mercati digitali – ed i poteri conseguiti dal “sistema” delle “piattaforme” (in particolare, senza bisogno di fare nomi, di quelle gestite dalle Big tech), la Commissione europea ha proposto una specifica strategia digitale, costituita da due iniziative legislative (sotto forma di Regolamenti): il Digital Services Act (DSA) ed il Digital Markets Act (DMA), con l’obiettivo di iniziare a comporre un quadro normativo per consentire alle autorità di intervenire in difesa dei cittadini contro i comportamenti abusivi online, compresa la possibilità di emettere sanzioni efficaci.


Entrambe le proposte, nella versione conseguente la “negoziazione” tra il Parlamento europeo ed il Consiglio, sono diventate effettive nel luglio 2023.


La disamina oggetto della “lezione” riguarda il DSA, in cui sono definiti obblighi e responsabilità cui si dovranno sottoporre gli intermediari digitali (social network, piattaforme per condividere informazioni, store online, app store, etc.).


Agli operatori – nel quadro di una governance “multilivello” – è richiesto di assumersi maggiore responsabilità nella gestione dei contenuti che sono inseriti sulle piattaforme e, inoltre, di ‘attrezzarsi’ con degli strumenti che consentano un rapido intervento nella rimozione di materiale definito “illegale”, come, ad esempio, contenuti che trasmettano incitamento alla violenza, all’odio, al terrorismo, alla vendita di prodotti illegali o contraffatti. In caso di inadempienza, il rischio è quello di subire delle sanzioni che possono arrivare fino al 6% del fatturato annuo.


La trattazione è completata da un breve approfondimento di due ulteriori provvedimenti che, in qualche misura, concorrono a completare il disegno disciplinare: da un lato il Regolamento 2019/1150 sulle Piattaforme e Marketplace (B2P) e, dall’altro, in chiave nazionale, la modifica della disciplina della subfornitura industriale per estendere la fattispecie dell’”abuso di dipendenza economica” anche alle piattaforme digitali.


La seconda lezione concerne l’attuazione di due direttive comunitarie (con i D.Lgs. n. 170/2021 e n. 173/2021) che hanno comportato la modifica del Codice del consumo in relazione ai contratti di vendita tra un consumatore e un venditore(-professionista), sia on line che off line.


Il primo decreto riguarda la vendita di beni mobili (materiali), anche nell’ipotesi in cui comprendano contenuti o servizi digitali incorporati o “interconnessi” con detti beni. Il secondo decreto riguarda la situazione in cui la fornitura sia relativa a contenuti e servizi digitali.


Viene così riformata – suddividendola in due Capi autonomi – la disciplina della conformità dei beni, dei rimedi in caso di difetto di conformità, delle modalità di esercizio di tali rimedi e delle garanzie convenzionali.


Tra le principali novità, vi è la distinzione dei requisiti di conformità in requisiti “soggettivi” e requisiti “oggettivi”. Viene inoltre rafforzata la tutela del consumatore con il venir meno dell’obbligo di denunciare i vizi, a pena di decadenza, entro due mesi dalla scoperta. Sempre nell’ottica di incrementare la tutela del consumatore, la presunzione di esistenza dei vizi al momento della consegna viene estesa a un anno (anziché sei mesi).


La terza lezione è direttamente collegata con la precedente poiché il legislatore ha inserito una previsione che consentirebbe di “pagare” attraverso la “vendita” dei propri dati personali.


Si tratta della situazione nella quale il professionista fornisce o si obbliga a fornire un contenuto digitale o un servizio digitale al consumatore e, quest’ultimo, fornisce o si obbliga a fornire uno o più dei suoi dati personali, che sono trattati dal professionista al di fuori delle situazioni “ordinarie” legate all’esecuzione del contratto, ovvero all’applicazione di obblighi di legge.


Questa fattispecie ha fatto sorgere la questione, di non poco momento, circa l’utilizzo dei dati personali quali “moneta” e, quindi, quale corrispettivo per i contenuti e servizi digitali resi disponibili dal professionista.


Nel prendersi sostanzialmente atto di una prassi ben nota sui mercati on line – in cui la prestazione indicata come “gratuita”, in realtà, è fornita dietro la disponibilità dei dati personali dell’interessato – indirettamente il legislatore ha introdotto una “possibilità di commercio” dei dati personali, con effetti per nulla secondari.


Su questo argomento è seguito un ampio ed articolato dibattito tra gli interpreti del quale appare utile ricostruire le linee di tendenza e, soprattutto, fornire i suggerimenti d’ordine applicativo di una disposizione che – giusta o sbagliata che si possa ritenere – fa ora parte del nostro diritto positivo e non è corretto ignorarla.


La quarta lezione è, ancora, sul diritto dei consumatori. Il Codice del consumo – che, oramai, ha decisamente superato i confini della leggibilità – è stato nuovamente modificato con il D.Lgs. 7 marzo 2023, n. 26, in attuazione della Direttiva (UE) 2019/2161, in materia di tutela dei consumatori (cosiddetta “Direttiva Omnibus”).


La Direttiva Omnibus è stata adottata a causa della rilevata carenza di uniformità negli Stati Membri in materia di tutela dei consumatori e delle relative sanzioni.


Tra le novità più significative, il nuovo decreto, arricchisce il novero delle pratiche commerciali scorrette e inasprisce le sanzioni per tutte le pratiche: l’art. 27, comma 9, innalza infatti il massimo edittale da 5 a 10 milioni di euro, prevedendo anche dei criteri di individuazione concreta, da parte dell’AGCM, dell’importo da irrogare.


Il decreto introduce – con l’art. 17-bis – nuove disposizioni in materia di "annunci" di riduzione di prezzi nel corso delle campagne promozionali, stabilendo che debba essere chiaramente esposto al consumatore il prezzo precedente applicato dal venditore. La norma stabilisce che per "prezzo precedente" s’intende il prezzo più basso applicato dal venditore nei 30 giorni anteriori l'applicazione della riduzione di prezzo. La regola presenta, come si vedrà, alcune eccezioni e deroghe.


La quinta lezione si collega ad uno dei “feticci” di questo momento storico: l’attenzione globale verso l’Intelligenza artificiale.


Una delle tematiche di interesse – che riguardano il decisore pubblico ma che possono applicarsi, mutatis mutandis, anche ai soggetti privati (seppur senza la diversa posizione “pubblica” di una delle parti) – consiste nelle modalità di decisione per le quali si utilizzano sistemi di algoritmi.


Uno dei profili di “attenzione” della materia è, per l’appunto, quello di demandare ad una Intelligenza artificiale “sofisticata” i compiti amministrativi, ossia le scelte che, per legge, sono rimesse alla pubblica amministrazione. Enti pubblici (tra i quali le amministrazioni comunali) già da tempo utilizzano sistemi in grado di “aiutare” nel processo decisionale, aiuto che può arrivare financo alla integrale sostituzione.


Di fronte a questo scenario, tutt’altro che teorico, vengono descritte le linee di indirizzo che sono emerse dalla disamina giurisprudenziale, al fine di trarne quel “decalogo” in grado di assicurare la legittimità di “decisioni algoritmiche”, nelle quali, tutto o parte, del procedimento è frutto della Lex Algorithmica. Alcune di queste indicazioni sono state recepite dall’art. 30 del D.Lgs. n. 36/2023 (recante il “Codice dei contratti pubblici”).


Dal momento che, in fin dei conti, il tema, alla base, è quello dell’Intelligenza artificiale (IA), l’argomento è completato da una sintetica lettura della proposta di regolamento con il quale l’Unione europea intende disciplinare il fenomeno, nonché dalle poche iniziative – invero ancora embrionali – assunte nel nostro paese.


Appare all’orizzonte, dunque, un nuovo idolo “intelligente” e non si può fare a meno di pensare che, non appena un fenomeno diviene di (apparente) comune conoscenza, vuol dire che qualcuno, da tempo, ha già gettato le fondamenta di quel dominio che inizia da “un dato di fatto” (quello tecnologico) e poi si impone resistendo a qualsiasi tentativo di limitazione. Ciò è dimostrato, ampiamente, dal GDPR che, nella sua “ricostruzione” di quanto stratificatosi negli anni passati, non ha saputo (o potuto) guardare al futuro. Un fenomeno come la “profilazione” e l’imminente dominio “algoritmico” sono solo accennati – in chiave, peraltro, spiccatamente mercatistica – e quando sarà pronta una regolamentazione, arriverà fisiologicamente tardiva. Si è, insomma, dimenticata la lezione dei nostri avi: una disciplina deve registrare il passato ma solo per guardare al futuro.


Questo libro è dedicato, ancora una volta, a Diego ed Elisa Maria.


a Roma, nel mese di ottobre del 2023




I.


Il Regolamento comunitario sul Digital Services Act (Legge sui servizi digitali) (*)


SOMMARIO: 1. Introduzione – 2. Il Digital Services Act. – 2.1. Premessa – 2.2. L’oggetto: le piattaforme online – 2.3. I servizi di intermediazione – 2.4. Obblighi generali – 2.5. Segue: indicazioni specifiche per i servizi di hosting – 2.6. Segue: le piattaforme online – 3. Le piattaforme online di dimensioni molto grandi – 4. Disposizioni in relazione alle dinamiche negoziali – 4.1. Questioni generali – 4.2. La tutela dei minori – 4.3. La pubblicità sulle piattaforme online – 4.4. I sistemi di “raccomandazione” – 4.5. La tracciabilità degli operatori commerciali – 4.6. La conformità della piattaforma online utilizzata per la vendita a distanza – 4.7. Il diritto all’informazione – 5. Le sanzioni – 6. La Governance – 6.1. La designazione dell’autorità competente – 6.2. Il Coordinatore nazionale dei servizi digitali – 6.3. Segue: indicazioni agli Stati membri sul Coordinatore dei servizi digitali – 6.4. Il Comitato europeo per i servizi digitali – 6.5. La Commissione europea. Cenni e rinvio – 6.6. Il Responsabile della conformità – 7. Abrogazione di previsioni della direttiva 2000/31/CE sul commercio elettronico – 8. Altre discipline in tema di piattaforme online: il Regolamento 2019/1150 sulle Piattaforme e Marketplace (B2P) – 8.1. Generalità – 8.2. Ambito di applicazione – 8.3. Termini e condizioni – 8.4. Il “posizionamento” – 8.5. Reclami e mediazione – 9. Segue: l’abuso di dipendenza economica da parte delle piattaforme digitali.


1. Introduzione


Nella Comunicazione “Plasmare il futuro digitale dell’Europa”1, la Commissione europea aveva aperto una riflessione sulle trasformazioni, politiche e sociali, che le nuove tecnologie digitali stanno provocando. Con colpevole ritardo – rispetto ad un quadro estremamente chiaro anche ad osservatori disattenti – emergeva la “sudditanza” del contesto europeo allo strapotere dei Big players americani sulla gestione delle informazioni 2. A parte le implicazioni sociali, sul versante politico l’Europa si trova a muoversi in balia delle decisioni altrui, senza rivestire alcun ruolo effettivo nella trasformazione digitale3.


Per provare a modificare questo stato di fatto, la Commissione ha indicato una strategia incentrata su tre punti principali:


“1. Una tecnologia al servizio delle persone: sviluppare, diffondere e adottare tecnologie che migliorino sensibilmente la vita quotidiana delle persone. Un’economia forte e competitiva che domini e plasmi la tecnologia nel rispetto dei valori europei.


2. Un’economia equa e competitiva: un mercato unico senza attriti, in cui le imprese di tutte le dimensioni e in qualsiasi settore possano competere in condizioni di parità e possano sviluppare, commercializzare e utilizzare tecnologie, prodotti e servizi digitali su una scala tale da rafforzare la loro produttività e la loro competitività a livello mondiale, e in cui i consumatori possano essere certi che i loro diritti vengano rispettati.


3. Una società aperta, democratica e sostenibile: un ambiente affidabile in cui i cittadini siano autonomi e responsabili nel modo in cui agiscono e interagiscono, anche in relazione ai dati che forniscono sia online sia offline. Un approccio europeo alla trasformazione digitale che rinforzi i nostri valori democratici, rispetti i diritti fondamentali e contribuisca a un’economia sostenibile, a impatto climatico zero ed efficiente nell’impiego delle risorse”4.


Il commercio elettronico, da questione meramente “commerciale”, ha assunto tutt’altro spessore al momento in cui l’ecosistema tecnologico di riferimento è divenuto la “piattaforma” – concetto e configurazioni cui non è dato insistere in esplicitazioni in questa limitata sede – che fornisce il substrato in cui non solo gli operatori, ma anche ogni individuo si trova immerso5.


Per questo “ambiente” la direttiva sul commercio elettronico (la direttiva 2000/31/CE) e la normativa nazionale di recepimento, dopo oltre vent’anni di onorata carriera alle spalle, mostrano decisamente il segno del tempo trascorso.


Gli interventi della giurisprudenza, sia essa che europea che municipale, hanno provato a farsi carico di un quadro oggettivamente rinnovato ma senza poter valicare un confine “politico”, prima che tecnico, con evidente riferimento ad una (ir)responsabilità dei provider non più compendiabile nei nuovi paradigmi digitali e che, quindi, abbisognava di una ampia operazione di “riconfigurazione”6.


In questo contesto, qui solo accennato, dopo un primo intervento sul tema delle piattaforme e dei marketplace (Regolamento 2019/1150)7, l’esecutivo comunitario – nell’ambito di una Agenda digitale europea 8 – ha predisposto un programma (Digital Service Package) 9 costituito, al momento, da due principali linee di intervento convergenti verso la creazione di un ambiente digitale sicuro e affidabile, che tuteli in modo concreto i diritti dei consumatori e allo stesso tempo aiuti l’innovazione e la competitività.


Da una parte troviamo il Digital Services Act (Legge sui servizi digitali)10, con il quale, il controllo sui contenuti illegali diffusi sul web è diventato la cartina di tornasole per una “moralizzazione” delle piattaforme, seppur senza abbandonare completamente lo “storico” principio cardine della irresponsabilità dei provider.


Tra gli obiettivi del Digital Services Act troviamo:


– proteggere i diritti dei consumatori garantendo loro maggiore sicurezza;


– contrastare la diffusione di contenuti illegali, la manipolazione delle informazioni, la disinformazione online;


– offrire al consumatore e agli utenti commerciali di servizi digitali scelta più ampia e costi più contenuti;


– istituire un quadro normativo chiaro, efficace e di immediata applicazione nell’ambito della trasparenza e della responsabilità delle piattaforme online;


– fornire accesso ai mercati europei per gli utenti commerciali di servizi digitali;


– potenziare tracciabilità e controlli sugli operatori commerciali nei mercati online favorire un maggiore controllo democratico e una migliore vigilanza sulle piattaforme.


Dall’altra parte troviamo il Digital Markets Act (legge sui mercati digitali)11, con il quale – in chiave pre-competitiva – si effettua una valutazione ex ante della posizione delle piattaforme sul mercato, con una serie di disposizioni che prevedono divieti di comportamento, nonché specifici obblighi nei confronti delle imprese-clienti dei servizi.


Gli obiettivi del Digital Markets Act sono in sintesi:


– garantire l’assenza di barriere di ingresso di tutti i servizi online, soprattutto di quelli qualificati come “di base”, ossia quelli che condizionano l’accesso;


– combattere gli abusi di mercato delle grandi piattaforme digitali;


– stimolare l’innovazione e la concorrenza dei mercati digitali;


– sopperire al vuoto normativo che mette a repentaglio i dati degli utenti e la loro privacy;


– creare uno spazio economico più equo per le imprese europee;


– favorire la suddivisione di valori e utili tra le imprese che operano nell’economia digitale;


– avviare presupposti competitivi ed equi per chi opera nei settori informatico e tecnologico;


– offrire maggiore possibilità di scelta ai cittadini europei.


I due provvedimenti – nella loro veste di Regolamenti – sono stati, dopo una “negoziazione” con il Consiglio, approvati dal Parlamento europeo il 5 luglio 2022, per poi diventare effettivi nel 202312.


La circostanza che la vesta giuridica scelta per i provvedimenti sia il “Regolamento” la dice lunga sulla riscontrata necessità che una materia che riguarda l’economia europea (e la vita economica e sociale dei suoi cittadini), possa essere lasciata alle politiche dei singoli Stati membri, a fronte di interlocutori di potenza planetaria.


Anche la trama disciplinare esplicita, chiaramente, il cambio di passo. Se, in precedenza, la supposta neutralità tecnologica rendeva (almeno in teoria) utile che il legislatore lasciasse spazio alla autodeterminazione delle “logiche” di settore, in sostanza lasciando che gli operatori trovassero delle “convergenze” (anche disciplinari) sostenibili, la realtà che si è venuta a determinare ha chiaramente reso evidente che un approccio di soft law ha generato degli evidenti squilibri sul mercato. Vale la pena di osservare, qualora fosse necessario, che il predominio sul mercato europeo è appannaggio di società nordamericane a tutto discapito di quelle europee.


Dalla soft law si è quindi passati ad una hard law, e ad una ripresa del potere “regolamentare” e di “gestione” che riporta al centro l’Unione europea; questa non può più permettersi di consentire l’esercizio di “poteri privati” in materie (come, per esempio, la libertà di espressione degli individui, ovvero la libertà di iniziativa economica) che ha precise garanzie costituzionali, anche a livello sovranazionale.


In questo nuovo quadro paradigmatico, l’Unione europea si è posta l’obiettivo – a nostro avviso, tardivamente – di ridisegnare le regole comunitarie per i mercati digitali, aggiungendo alle “storiche” prese di posizione in materia di tutela dei consumatori, un “ripensamento” in chiave di governance sulle leve che determinano l’assetto dell’attuale vita sociale, nella quale le piattaforme non sono più un fenomeno di un mondo “a parte” ed eventuale, ma hanno trasformato il vivere modernamente inteso, assumendo – senza alcun controllo – il ruolo di “guida” di quella che appare come una unica realtà, senza alcuna possibilità di scissione tra “virtuale” e “reale”13.


Il DSA, in ogni caso, tiene conto della situazione peculiare delle Medie, Piccole e Micro imprese, tanto che in una Risoluzione la Commissione ha riconosciuto “l'importanza della competitività, dell'innovazione e degli investimenti nei servizi digitali, in particolare per quanto riguarda le microimprese, le piccole e medie imprese e le start-up. A tal fine, la Commissione si è impegnata ad agevolare il rispetto della legge sui servizi digitali da parte delle microimprese, delle piccole e medie imprese e delle start-up, in particolare mobilitando programmi pertinenti a favore dell'innovazione, della diffusione delle tecnologie digitali e della normazione”.


2. Il Digital Services Act


2.1. Premessa


Il nuovo Regolamento n. 2022/2065 sui “servizi digitali” (Digital services Act, citato, di seguito, con l’acronimo DSA o Regolamento)14 – assieme a quello sui “mercati digitali”15 – persegue, quale obiettivo principale, la promozione del corretto funzionamento del mercato interno, con specifico riferimento ai servizi digitali16.


Questa “promozione”, che è ancora molto distante dalla “realizzazione”, prende le mosse dal riconoscimento che il mercato digitale ed i servizi che su di esso circolano, nonostante le evidenti differenze tecnologiche e di “ambiente”, non possono recare marcate differenze disciplinari. Lo slogan “quello che è illegale offline dovrebbe essere illegale anche online” appare come una sorta di excusatio non petita da parte della governance dell’Unione europea.


Dopo aver consentito colpevolmente una sorta di far west (peraltro da parte di imprese extraeuropee), sulla scorta di valutazione di ordine tecnologico (la c.d. lex informatica), si prende finalmente atto che internet e tutto il mondo che su di esso ruota, non è affatto a-territoriale (come sostenuto anche da alcune voci autorevoli ma irresponsabili), dato che le conseguenze delle azioni ricadono su responsabili specifici (anche se possano essere, in alcune ipotesi, difficilmente individuabili) e su territori “fisici”.


Occorre tenere presente che il web non è affatto immateriale. A parte la strumentazione hardware, anche tutto il resto che “gira” (software, dati, informazioni, etc.), non è costituito da entità astratte, ma da elementi che sono dotati di una propria fisicità: essi occupano fisicamente una porzione di memoria quantificabile, la dimensione della quale dipende dalla quantità di dati che in essa possono esser contenuti.


Il DSA prende in considerazione i “servizi della società dell’informazione”. Si tratta, in estrema sintesi, di tutti quei servizi, resi a distanza con modalità informatiche e telematiche, che un “intermediario” fornisce su richiesta di un destinatario, normalmente a titolo oneroso. In sostanza si prova a ridefinire il ruolo che svolgono coloro che rendono possibile le “relazioni” on line, rispetto alle quali, la “trilateralità” è la dimensione minima delle figure presenti, sebbene l’intermediario resti spesso celato sullo sfondo.


Per avere una dimensione della portata applicativa, basti por mente al fatto che il Regolamento si applica alle seguenti tipologie di servizi digitali:


- mercati online;


- motori di ricerca;


- social network;


- piattaforme di condivisione dei contenuti;


- piattaforme di viaggio online e di alloggio;


- app store;


- servizi di intermediazione (es. provider Internet e register di domini);


- servizi di cloud e hosting web;


- piattaforme di economia collaborativa17.


2.2. L’oggetto: le piattaforme online


Il DSA riprende quanto contenuto nella Direttiva 2000/31 sul commercio elettronico, con alcune necessarie innovazioni. In particolare, punta l’attenzione sulle piattaforme online, cioè sugli intermediari tecnicamente strutturati18. Mentre, in precedenza, il fulcro era l’attività di providing, ora questa attività è connessa, per un verso, alle sue dimensioni e, per l’altro, alla tipologia dei servizi cui si riferisce l’attività stessa.


Le piattaforme sono dunque disaggregate nelle seguenti tipologie “generali”:


a) servizi di intermediazione;


b) servizi di hosting;


c) piattaforme online.


A queste si aggiunge una quarta categoria che fa riferimento alla dimensione dell’intermediario: le piattaforme online molto grandi.


La “composizione” delle tipologie segue una logica per “stratificazione” successiva, quanto agli obblighi, mentre le attività sono, via via, più “qualificate”.


I servizi di intermediazione sono, infatti, un insieme descritto in termini molto ampi che comprendono, come per la direttiva 2000/31, l’attività di providing. I servizi di hosting costituiscono una sorta di “specializzazione” della tipologia precedente. Lo stesso può dirsi per le piattaforme online, a loro volta costituenti un ambito ancora più specializzato. La nomenclatura si chiude con la fattispecie di maggiore preoccupazione, dal punto di vista del regolatore comunitario, costituita dalle piattaforme online di notevoli dimensioni, per le quali è previsto un regime disciplinare particolare.


All’individuazione delle tipologie, accede la previsione di obblighi a carico degli intermediari che, partendo da un nucleo “base” comune a tutti, progressivamente si incrementa proprio con l’obiettivo di apprestare una tutela maggiormente pregnante man mano che l’attività diventa più “specifica” e, per ciò stesso, fonte di maggiori rischi per i consumatori e per il mercato.


2.3. I servizi di intermediazione


I servizi di intermediazione (come i provider internet e i register di nomi a dominio), si distinguono secondo l’attività svolta, che può consistere in:


1) un servizio di semplice trasporto (“mere conduit”), previsto dall’art. 4, consistente “nel trasmettere, su una rete di comunicazione, informazioni fornite da un destinatario del servizio, o nel fornire accesso a una rete di comunicazione”;


2) un servizio di memorizzazione temporanea (“caching”), di cui all’art. 5, che consiste “nel trasmettere, su una rete di comunicazione, informazioni fornite dal destinatario del servizio, che comporta la memorizzazione automatica, intermedia e temporanea di tali informazioni al solo scopo di rendere più efficiente il successivo inoltro delle informazioni ad altri destinatari su loro richiesta”;


3) Un servizio di “hosting” (art. 6), “consistente nel memorizzare informazioni fornite da un destinatario del servizio su richiesta di quest’ultimo”.


Quanto alla responsabilità per i servizi di intermediazione, in via di principio resta ferma la non soggezione a responsabilità che viene declinata come segue.


Il prestatore del servizio di semplice trasporto non è responsabile delle informazioni trasmesse, o a cui si è avuto accesso, a condizione che egli:


a) non dia origine alla trasmissione;


b) non selezioni il destinatario della trasmissione; e


c) non selezioni né modifichi le informazioni trasmesse.


Il prestatore del servizio di memorizzazione temporanea non è responsabile della memorizzazione automatica, intermedia e temporanea di tali informazioni effettuata al solo scopo di rendere più efficiente o sicuro il successivo inoltro delle informazioni ad altri destinatari su loro richiesta, a condizione che detto prestatore:


a) non modifichi le informazioni;


b) si conformi alle condizioni di accesso alle informazioni;


c) si conformi alle norme sull’aggiornamento delle informazioni, indicate in un modo ampiamente riconosciuto e utilizzato dalle imprese del settore;


d) non interferisca con l’uso lecito di tecnologia ampiamente riconosciuta e utilizzata nel settore per ottenere dati sull’impiego delle informazioni; e


e) agisca prontamente per rimuovere le informazioni che ha memorizzato, o per disabilitare l’accesso alle stesse, non appena venga effettivamente a conoscenza del fatto che le informazioni all’origine della trasmissione sono state rimosse dalla rete o che l’accesso alle informazioni è stato disabilitato, oppure che un organo giurisdizionale o un’autorità amministrativa ha ordinato la disabilitazione dell’accesso a tali informazioni o ne ha disposto la rimozione.


Il prestatore di servizi di hosting (cioè di Memorizzazione di informazioni) non è responsabile delle informazioni memorizzate su richiesta di un destinatario del servizio, a condizione che detto prestatore:


a) non sia effettivamente a conoscenza delle attività o dei contenuti illegali e, per quanto attiene a domande risarcitorie, non sia consapevole di fatti o circostanze che rendono manifesta l’illegalità dell’attività o dei contenuti; oppure


b) non appena viene a conoscenza di tali attività o contenuti illegali o diviene consapevole di tali fatti o circostanze, agisca immediatamente per rimuovere i contenuti illegali o per disabilitare l’accesso agli stessi.


Resta inoltre in vigore – come dalla direttiva 2000/31 – la non imposizione di alcun obbligo generale di sorveglianza sulle informazioni che tali prestatori trasmettono o memorizzano, né di accertare attivamente fatti o circostanze che indichino la presenza di attività illegali. Tale “irresponsabilità” non è toccata anche nel caso in cui gli intermediari svolgano autonomamente proprie attività di “verifica” dei contenuti “veicolati” tramite i rispettivi servizi, nonché gli eventuali comportamenti conseguenti (es. la rimozione dei contenuti), che rientrano tra le disposizioni negoziali che intercorrono tra le parti (intermediario-destinatario del servizio)19.


Per tutti gli intermediari è lasciata salva la possibilità, secondo le previsioni dei singoli Stati membri, che una autorità giudiziaria o amministrativa disponga del potere di esigere, nei confronti del prestatore dei servizi, di impedire o porre fine ad una violazione.


2.4. Obblighi generali


Il DSA prevede una serie di indicazioni sulla procedura in materia di contrasto alla presenza di contenuti illegali, ovvero sulla fornitura di informazioni su uno o più destinatari dei servizi (artt. 9 e 10).


In tema di trasparenza nella comunicazione sono stati individuati alcuni obblighi che valgono per tutti i tipi di soggetti disciplinati dal regolamento:


a) l’istituzione, a carico degli intermediari, di un “punto di contatto” (art. 11) che consenta la comunicazione diretta, per via elettronica, con le autorità degli Stati membri, la Commissione ed il Comitato europeo per i servizi digitali;


b) l’istituzione di un punto di contatto unico che consenta al destinatario del servizio di comunicare direttamente e rapidamente con gli intermediari, per via elettronica e in modo facilmente fruibile, anche consentendo ai destinatari del servizio di scegliere mezzi di comunicazione che non si basino unicamente su strumenti automatizzati (art. 12). Le informazioni relative a questo punto di contatto si aggiungono a tutte le informazioni che devono essere fornite ai sensi della direttiva 2000/31 (nel nostro paese, si v., per es., l’art. 7 del D.Lgs. 70/2003);


c) l’individuazione di un rappresentante legale per gli intermediari che non abbiano sede nel territorio dell’Unione europea. La designazione di un rappresentante legale non equivale ad uno stabilimento nell’Unione (art. 13);


d) si prevede che i prestatori di servizi intermediari includano nelle loro condizioni generali informazioni sulle restrizioni che impongono in relazione all’uso dei loro servizi per quanto riguarda le informazioni fornite dai destinatari del servizio (art. 14).


Tra queste le politiche, le procedure, le misure e gli strumenti utilizzati ai fini della moderazione dei contenuti, compresi il processo decisionale algoritmico e la verifica umana, nonché le regole procedurali del loro sistema interno di gestione dei reclami. Se un servizio intermediario è principalmente destinato a minori o è utilizzato in prevalenza da questi, devono essere spiegate, in modo comprensibile per i minori, le condizioni e le restrizioni che si applicano all’utilizzo del servizio;


e) gli intermediari sono tenuti a mettere a disposizione del pubblico, in un formato leggibile meccanicamente e in modo facilmente accessibile, almeno una volta all’anno, relazioni chiare che riguardano l’attività di moderazione dei contenuti, di gestione dei reclami, nonché un quadro degli ordini di rimozione ricevuti dalle autorità competenti.


Vanno indicate anche le modalità (in termini di “robustezza” e garanzia) e le risultanze delle attività che, sulla moderazione dei contenuti, siano svolte attraverso strumenti automatizzati, con l’evidente obiettivo di prevenire una “discriminazione” a svantaggio dei destinatari dei servizi. Queste indicazioni – contenute nell’art. 15 – non si applicano alle micro e piccole imprese a condizione che non siano “titolari” di piattaforme online di dimensioni molto grandi (v. l’art. 19).


2.5. Segue: indicazioni specifiche per i servizi di hosting


Il servizio di hosting – contrassegnato dall’espressione “memorizzazione di informazioni” (non temporanea) -, ricompreso nella generale definizione di “servizi intermediari”, è destinatario di previsioni che si aggiungono a quelle “generali”.


Ai sensi dell’art. 16, i prestatori di servizi di hosting predispongono meccanismi 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.


La segnalazione sui contenuti illegali è quindi consentita – nei confronti degli intermediari di servizi di hosting – anche da parte dei privati, possibilità non ammessa per gli intermediari di semplice trasporto e di memorizzazione temporanea.


In base all’art. 17, il prestatore di servizi di hosting può rimuovere un contenuto o disabilitarne l’accesso. In particolare, la norma fa riferimento:


a) ad eventuali restrizioni alla visibilità di informazioni specifiche fornite dal destinatario del servizio, comprese la rimozione di contenuti, la disabilitazione dell’accesso ai contenuti o la retrocessione dei contenuti;


b) alla sospensione, la cessazione o altra limitazione dei pagamenti in denaro (monetizzazione);


c) alla sospensione o la cessazione totale o parziale della prestazione del servizio;


d) alla sospensione o la chiusura degli account del destinatario.


Il prestatore è tenuto ad informare il destinatario della decisione, fornendone una motivazione chiara e specifica. Non serve la motivazione quanto si tratti di un ordine dell’autorità emesso ai sensi dell’art. 9.


I prestatori di servizi di hosting pubblicano le decisioni e le motivazioni delle decisioni in una banca dati pubblicamente accessibile gestita dalla Commissione.


È stato poi previsto anche l’obbligo di notifica di sospetti di reati. Qualora si venga a conoscenza di “informazioni che fanno sospettare che sia stato commesso, si stia commettendo o probabilmente sarà commesso un reato che comporta una minaccia per la vita o la sicurezza di una o più persone, il prestatore di servizi di hosting informa senza indugio le autorità giudiziarie o di contrasto dello Stato membro o degli Stati membri interessati in merito ai propri sospetti, fornendo tutte le informazioni pertinenti disponibili”. Lo Stato membro è “interessato” tenuto conto del luogo di commissione del reato, di quello in cui si trova il presunto autore del medesimo e, infine, di quello in cui si trova la vittima.


La relazione annuale sulle attività di moderazione, i reclami e gli ordini d’autorità ricevuti – che si è indicata in precedenza per tutti gli intermediari –, nel caso dei prestatori di servizi di hosting, prevede anche la presentazione di un quadro sulle notifiche ricevute da enti e privati, a norma dell’art. 16.


2.6. Segue: le piattaforme online


Le piattaforme online, sono una “specie” rientrante nei servizi di hosting. Secondo quanto indicato dall’art. 3, le piattaforme online sono prestatori di servizi di hosting che, su richiesta di un destinatario del servizio, memorizza e diffonde al pubblico informazioni, tranne qualora tale attività sia una funzione minore e puramente accessoria di un altro servizio e, per ragioni oggettive e tecniche, non possa essere utilizzata senza tale altro servizio e a condizione che l’integrazione di tale funzione nell’altro servizio non sia un mezzo per eludere l’applicabilità del presente regolamento.


A questi operatori si applicano, in sintesi, le disposizioni aggiuntive di seguito indicate.


Le piattaforme online sono tenute (art. 20), in primo luogo, a fornire ai destinatari del servizio, per un periodo di almeno sei mesi dalla decisione, l’accesso a un sistema interno di gestione dei reclami relativo alle decisioni volte a stabilire:


a) se rimuovere le informazioni o disabilitare l’accesso alle stesse o se limitarne la visibilità;


b) se sospendere o cessare in tutto o in parte la prestazione del servizio ai destinatari;


c) se sospendere o cessare l’account dei destinatari;


d) se sospendere, cessare o limitare in altro modo la capacità di monetizzare i contenuti forniti dai destinatari.


Il sistema interno deve consentire la gestione dei reclami in modo tempestivo, non discriminatorio, diligente e non arbitrario. Le decisioni assunte (e comunicate senza ritardo ai reclamanti) devono essere la risultante di una attività poste sotto il controllo di personale adeguatamente qualificato. Non è ammesso il ricorso esclusivamente a strumenti automatizzati.


Per la possibile soluzione di controversie – qualora il reclamo non sia stato sufficiente – le piattaforme online ed i reclamanti faranno riferimento alle procedure di risoluzione extragiudiziale ed ai fornitori dei relativi servizi, che possono anche essere stati certificati (su richiesta volontaria) da parte del Coordinatore dei servizi digitali dello Stato membro di stabilimento.


L’art. 22 istituisce il servizio dei “segnalatori attendibili”. Le piattaforme online devono trattare e decidere tempestivamente le notifiche presentate dai segnalatori attendibili. La qualifica di segnalatore attendibile, a norma del Regolamento, viene riconosciuta dal coordinatore dei servizi digitali dello Stato membro in cui è stabilito il richiedente. Si intende così introdurre un sistema semplificato di controllo: se la segnalazione proviene da un soggetto certificato, è ridotto il grado di accertamento che la piattaforma deve svolgere.


L’art. 23 prevede, previo avviso, la misura della sospensione del servizio in capo ai soggetti che, con frequenza, forniscono contenuti manifestamente illegali.


Lo stesso vale per i meccanismi di notifica e di reclamo nei confronti di persone ed enti (o reclamanti) che, con frequenza, presentano notifiche o reclami manifestamente infondati.


Per stabilire l’applicazione delle sospensioni sono previsti alcuni parametri. Il fornitore della piattaforma online deve, anzitutto, tener conto di tutti i fatti e di tutte le circostanze pertinenti che risultano dalle informazioni a sua disposizione.


Tra circostanze il DSA indica almeno le seguenti:


a) il numero, in termini assoluti, di contenuti manifestamente illegali o di notifiche o reclami manifestamente infondati presentati in un determinato arco temporale;


b) la relativa proporzione rispetto al numero totale di informazioni fornite o di notifiche presentate in un determinato arco temporale;


c) la gravità degli abusi, compresa la natura dei contenuti illegali, e delle relative conseguenze;


d) ove sia possibile identificarla, l’intenzione del destinatario del servizio, della persona, dell’ente o del reclamante.


Per le piattaforme online la relazione annuale è incrementata nei contenuti, con riferimento agli obblighi aggiuntivi che sono stati brevemente passati in rassegna. Sicché, ad esempio, sarà indicato un quadro conoscitivo sulle controversie risolte in via stragiudiziale, ovvero delle decisioni di sospensione del servizio.


3. Le piattaforme online di dimensioni molto grandi 


Infine, tra le piattaforme online, viene individuata la categoria relativa a quelle di “dimensioni molto grandi”.


Sono piattaforme di dimensioni molto grandi quelle che prestano i loro servizi a un numero medio mensile di destinatari attivi del servizio nell’Unione pari o superiore a 45 milioni (valore soggetto ad adeguamenti da parte della Commissione). Vi rientrano anche i motori di ricerca, quando abbiano dette dimensioni.


La piattaforma molto grande viene designata come tale con una apposita decisione della Commissione, previa consultazione con lo Stato membro di stabilimento. L’appartenenza alla categoria di queste piattaforme non è permanente ma variabile in relazione ai destinatari “serviti” qualora questi, per un periodo di 12 mesi ininterrotti, siano inferiori all’indicato numero medio mensile.


Il DSA pone l’obbligo di valutazione dei rischi sistemici significativi derivanti dal funzionamento e dall’uso dei loro servizi nell’Unione, da adempiere almeno una volta all’anno.


La valutazione dei rischi deve riguardare:


a) la diffusione di contenuti illegali tramite i loro servizi;


b) eventuali effetti negativi, attuali o prevedibili, per l’esercizio dei diritti fondamentali, in particolare della dignità umana, del rispetto della vita privata e familiare, della tutela dei dati personali, della libertà di espressione e di informazione, inclusi la libertà e il pluralismo dei media, del diritto alla non discriminazione e dei diritti del minore, così come della tutela dei consumatori;


c) la manipolazione intenzionale del servizio, ossia “effetti negativi, attuali o prevedibili, sul dibattito civico e sui processi elettorali, nonché sulla sicurezza pubblica”;


d) qualsiasi effetto negativo, attuale o prevedibile, in relazione alla violenza di genere, alla protezione della salute pubblica, dei minori e alle gravi conseguenze negative per il benessere fisico e mentale della persona.


Sulla scorta di tale analisi, le piattaforme adottano misure di attenuazione ragionevoli, proporzionate ed efficaci, adattate ai rischi sistemici specifici come individuati a norma del Regolamento.


In sintesi, gli obblighi specifici e più rigorosi di queste piattaforme (che si aggiungono a tutti gli altri obblighi non derogati) sono costituiti da:


– obblighi in materia di gestione dei rischi, di risposta alle crisi e di prevenzione di abuso dei propri sistemi;


– condivisione dei propri dati chiave e dei propri algoritmi con le autorità e con i ricercatori autorizzati per comprendere l’evoluzione dei rischi online;


– collaborazione nelle risposte alle emergenze;


– adozione di codici di condotta specifici;


– prevenzione dei rischi sistemici, come la diffusione di contenuti illegali o con effetto negativo su diritti fondamentali, processi elettorali, violenza di genere, salute mentale;


– obbligo di sottoporsi ad audit indipendenti, cioè alla verifica della correttezza dei dati di bilancio e delle procedure adottate;


– abilitazione degli utenti al blocco delle “raccomandazioni” basate sulla profilazione.


In aggiunta, per quanto attiene alla trasparenza della pubblicità online, dette piattaforme predispongono un registro, il quale comprende il contenuto della pubblicità; la persona fisica o giuridica per conto della quale viene visualizzata la pubblicità; il periodo durante il quale è stata visualizzata la pubblicità; il numero totale di destinatari del servizio raggiunti e, ove opportuno, i dati aggregati relativi al gruppo o ai gruppi di destinatari ai quali la pubblicità era specificamente destinata.


Inoltre, le piattaforme forniscono al Coordinatore dei servizi digitali del luogo di stabilimento o alla Commissione, su loro richiesta motivata, l’accesso ai dati necessari per monitorare e valutare la conformità al Regolamento.


Le piattaforme nominano, infine, uno o più Responsabili della conformità, in possesso delle qualifiche professionali, delle conoscenze, dell’esperienza e delle capacità necessarie, incaricati di monitorare la conformità di tali piattaforme al DSA.


Questa funzione di controllo, della quale non è difficile affiancare concettualmente quella del DPO nell’ambito del GDPR, deve disporre di autorità, status e risorse sufficienti, nonché dell’accesso all’organo di gestione del fornitore della piattaforma online di dimensioni molto grandi, per monitorare la conformità di tale fornitore alle disposizioni del DSA20.


Ovviamente, la relazione resa annualmente dalle piattaforme di grandi dimensioni è ancora più particolareggiata, in correlazione con gli obblighi più rigorosi che sono tenute a rispettare.


4. Disposizioni in relazione alle dinamiche negoziali


Nella versione del DSA successiva alle riflessioni del Parlamento europeo, il testo si è arricchito di una serie di previsioni che riguardano, più da vicino, gli utenti delle piattaforme online, con specifico riferimento alle dinamiche negoziali. Si tratta, come si vedrà, di un insieme di regole che mirano a conseguire l’obiettivo di una reale “trasparenza” dei meccanismi delle “relazioni”, anche in situazioni che non attengono specificamente all’ambito prettamente consumeristico.
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