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Costituzionalismo digitale e piattaforme: verso una costituzionalizzazione della lex
digitalis
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Abstract (ita): Il costituzionalismo digitale emerge come un nuovo movimento ideologico che
mira a tradurre valori e principi del costituzionalismo contemporaneo nel mutato contesto della
societa digitale. Questo approccio informa un processo di costituzionalizzazione in corso, che
attualmente interessa non solo la dimensione statale, ma opera contemporaneamente a piu
livelli, inclusa la sfera normativa delle piattaforme online, la cosiddetta lex digitalis. Il
contributo esamina questa cross-fertilizzazione tra livelli costituzionali, statuale e privato,
esplorando in particolare come il principio dello stato di diritto, un valore emerso nel
costituzionalismo statale, se adeguatamente tradotto, possa aiutare a guidare il processo di
costituzionalizzazione della lex digitalis.

Abstract (eng): Digital constitutionalism emerges as a new ideological movement aiming to
translate the values and principles of contemporary constitutionalism into the changed context
of the digital society. This approach informs an ongoing process of constitutionalisation, which
currently affects not only the state dimension, but operates simultaneously at several levels,
including the regulatory sphere of online platforms, the so-called lex digitalis. The paper
examines this cross-fertilization between state and private constitutional levels, exploring in
particular how the principle of the rule of law, a value that emerged in state constitutionalism,
if properly translated, can help guide the process of constitutionalisation of the lex digitalis.
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stato di diritto.

|. Piattaforme e medioevo costituzionale

I maggiori social networks sono appena entrati nel loro secondo decennio di esistenza. Si
potrebbe asserire che il diritto delle piattaforme digitali, inteso in senso lato come il corpus
normativo che regola I’ambiente dei social media, vive ancora il suo medioevo. Il suo livello
di “razionalita legale”, come direbbe Weber, non ha ancora raggiunto un grado avanzato di
sviluppo (Weber 1969). E questo risulta particolarmente evidente dal punto di vista
costituzionale. Sposando la metafora medievale, le piattaforme digitali governano
arbitrariamente i propri feudi privati. Questi domini virtuali oltrepassano i confini nazionali e
i singoli Stati lottano per influenzare le regole interne alle piattaforme, la cosiddetta lex digitalis
(Karavas e Teubner 2005). Negli ultimi anni, questo contesto ha visto ripetutamente violati
diritti individuali fondamentali, come la liberta di espressione, il diritto alla privacy e la
protezione dei dati personali. I meccanismi interni di moderazione dei contenuti sono ancora
agli albori. Di conseguenza, gli utenti dei social media devono ancora fare affidamento su



meccanismi giurisdizionali nazionali, che a volte adottano decisioni con discutibili effetti
extraterritoriali (Pollicino 2019).

Tuttavia, & possibile osservare una tendenza verso un miglioramento complessivo della lex
digitalis (Celeste 2019a). Da un punto di vista costituzionale, si puo sostenere che stiamo
assistendo a un processo di costituzionalizzazione di questo corpus normativo, un processo non
esclusivamente dettato da pressioni esterne da parte di attori costituzionali tradizionali, ma
generato anche da spinte endogene allo stesso ecosistema delle piattaforme digitali. Ad
esempio, le piattaforme hanno iniziato a rendere piu esplicito nei propri termini di servizio il
loro impegno al rispetto degli standard internazionali dei diritti fondamentali. Sta gradualmente
emergendo una tendenza a una codificazione e proceduralizzazione dei meccanismi interni di
risoluzione delle controversie per la moderazione dei contenuti. Lo scopo di questo contributo
e quindi di analizzare brevemente questo processo di costituzionalizzazione della lex digitalis,
che in ultima istanza conduce a ‘lower the top’, ma attraverso un misto di pressioni interne ed
esterne allo stesso ambiente dei social networks. La prima parte di questo lavoro analizzera
questa tendenza nel suo contesto pit ampio. Si sosterra che la societa digitale sta attualmente
assistendo a un nuovo momento costituzionale. Il costituzionalismo digitale emerge come un
nuovo movimento ideologico, che mira a tradurre principi e valori del costituzionalismo
contemporaneo nel mutato contesto della societa digitale. 11 costituzionalismo digitale informa
un processo di costituzionalizzazione in corso, che attualmente interessa non solo la
dimensione statale, ma opera contemporaneamente a piu livelli, inclusa la sfera normativa dei
social media. Nella sua seconda parte, 1’articolo studiera un esempio specifico di questa cross-
fertilizzazione tra livelli costituzionali, statuale e privato, esplorando in particolare come il
principio dello stato di diritto, un valore emerso nel costituzionalismo statale, se adeguatamente
tradotto, puo aiutare a guidare il processo di costituzionalizzazione della lex digitalis.

I1. Costituzionalismo digitale: evoluzione o rivoluzione?

Il processo di costituzionalizzazione delle piattaforme digitali & parte di un fenomeno piu ampio
che interessa l'intera societa contemporanea. L’architettura costituzionale esistente, concepita
per una societa analogica, non sempre riesce a proporre soluzioni esplicite ai dilemmi dell’era
digitale (Celeste 2019b). Le multinazionali private che producono, vendono e gestiscono
prodotti e servizi digitali emergono come nuovi attori dominanti accanto agli stati nazione. |
nostri diritti fondamentali sono violati in modi nuovi. Gli attori costituzionali non dispongono
di norme chiare e lineari adatte a questo nuovo scenario. Per questo motivo, il diritto
costituzionale si sta gradualmente evolvendo, attraverso l'azione di molteplici attori, che,
simultaneamente, cercano di tradurre i principi fondamentali del costituzionalismo
contemporaneo alla luce delle sfide dell’era digitale. Usando un’espressione piu concisa:
costituzionalismo digitale (Redeker, Gill, e Gasser 2018; Padovani e Santaniello 2018; Celeste
2019Db).

Il costituzionalismo digitale non denota un programma politico, né una filosofia rivoluzionaria.
Il costituzionalismo digitale incarna I’idea che il costituzionalismo contemporaneo si stia
adattando per affrontare i cambiamenti sociali provocati dalla rivoluzione digitale (Celeste
2017). “Digitale” non & un aggettivo che denota una natura nuova e trasformativa del
costituzionalismo. Esso trasmette I’idea del contesto o dei tipi di questioni affrontate dal
costituzionalismo. Il costituzionalismo digitale non & un’ideologia che invoca una rivoluzione
copernicana del costituzionalismo contemporaneo. Il costituzionalismo digitale designa il
filone del costituzionalismo contemporaneo che sta affrontando le sfide della societa digitale
(Celeste 2019b; 2020).



Come altre rivoluzioni scientifiche precedenti, anche la rivoluzione digitale ha influito
significativamente sugli equilibri costituzionali della societa contemporanea, sia in senso
positivo che negativo. L’homo faber/oeconomicus/lundens del secolo scorso € diventato
I’homo sapiens informaticus (Floridi 1999; Dowek 2017). Non viviamo piu semplicemente nel
mondo fisico, ma l'ecosistema digitale € oggi parte integrante della nostra esistenza. Noi stessi,
le nostre emozioni, idee e sentimenti vengono tradotti in dati e scambiati attraverso sistemi
tecnologici digitali. Una parte della nostra identita e della nostra vita € digitale e non esistono
piu confini chiari con il nostro sé “analogico”.

Questa trasformazione ha permesso agli attori tradizionali dominanti, come gli Stati nazionali,
di rafforzare il loro potere sugli individui. Attraverso sofisticate tecnologie, gli Stati sono oggi
in grado di monitorare in generale la vita di milioni di cittadini, interferendo significativamente
in aspetti della loro vita privata. Allo stesso tempo, la natura globale dello spazio virtuale ha
favorito I’emergere di societa private multinazionali come nuovi attori dominanti affianco agli
Stati nazione. Anche in questo caso niente di nuovo sotto il sole. Le societa olandesi e
britanniche delle Indie orientali sono esempi storici di societa private che hanno esercitato
funzioni statali in tutto il mondo. Quello che pero possono fare oggi le grandi aziende
tecnologiche é intaccare i diritti fondamentali di miliardi di individui indipendentemente dalla
loro presenza fisica in un territorio (Jgrgensen e Pedersen 2017; Suzor 2019). Le GAFAM non
ha bisogno di eserciti. Modellano il nostro io digitale offrendoci prodotti e servizi gratuiti che
sono indispensabili per esercitare i nostri diritti fondamentali al livello cui oggi siamo stati
abituati (Celeste 2021b).

La rivoluzione digitale ha anche influenzato il modo in cui gli individui possono godere dei
propri diritti fondamentali nella societa digitale. Possiamo qui osservare due risvolti della stessa
medaglia. Da un lato, gli strumenti della tecnologia digitale hanno elevato lo standard al quale
si puo godere di una serie di diritti fondamentali che ruotano attorno alla liberta di espressione:
sarebbe possibile oggi organizzare una protesta di successo senza i social media? Esistono modi
per diffondere le proprie convinzioni politiche o religiose tanto efficaci quanto Twitter,
Facebook o WhatsApp? D’altra parte, ¢'é un manifesto lato oscuro della tecnologia digitale. Le
vecchie minacce ai nostri diritti fondamentali assumono una gravita e una dannosita senza
precedenti a causa della scala degli effetti che ne derivano le azioni nel mondo digitale.
Diffamazione, disinformazione, bullismo, molestie, incitamento all’odio non rappresentano
nuovi pericoli del ventunesimo secolo. Tuttavia, la loro “variante” online pone sfide
straordinarie per il diritto costituzionale, poiché implica delicati esercizi di definizione e
bilanciamento.

Di fronte a queste sfide il diritto costituzionale non resta inerte. Si pud parlare di un vero e
proprio “momento costituzionale” (Celeste 2019b). Rodota sosteneva che I'ecosistema
costituzionale é “omeostatico”: come un organismo vivente si sforza di mantenere un equilibrio
interno (Rodota 2012). Ed e dungue quello che abbiamo chiamato costituzionalismo digitale a
promuovere I’adattamento dei principi fondamentali del costituzionalismo contemporaneo nel
contesto della societa digitale. | pilastri normativi esistenti devono essere tradotti,
“generalizzati e rispecificati” — come direbbe Teubner, per affrontare le sfide della rivoluzione
digitale (Teubner 2012). Il diritto costituzionale si & costantemente evoluto seguendo gli
sviluppi della societa. Anche la rivoluzione digitale provoca un’evoluzione del
costituzionalismo, che dovrebbe far capitale della sua tradizione pluricentenaria per fornire un
quadro costituzionale in grado di essere il “faro” che guidera lo sviluppo sociale nei decenni a
venire (Lessig 2006).

I11. Costituzionalizzando la lex digitalis: la centralita della rule of law



Occorre distinguere il concetto di “costituzionalismo digitale” dal processo di
“costituzionalizzazione” (Celeste 2019b). Nonostante la dottrina abbia spesso usato le nozioni
di costituzionalismo e costituzionalizzazione in modo intercambiabile, sussiste un’importante
differenza tra i due. Il concetto di costituzionalizzazione denota un processo. Il suffisso -
izzazione caratterizza un procedimento, un’operazione; implica I’idea di avanzamento,
progressione ed evoluzione. Al contrario, il suffisso —ismo non implica un’idea di processo;
denota un concetto piu statico. Si tratta di una “pratica, sistema o filosofia, tipicamente
un’ideologia politica 0 un movimento artistico” («Oxford English Dictionary» s.d.). Il
costituzionalismo puo quindi essere considerato come la “teoria”, I’ideologia”, il “quadro
concettuale” alla base di un processo di costituzionalizzazione. La costituzionalizzazione
metterebbe in atto i valori del costituzionalismo o, visto al contrario, il costituzionalismo
fornirebbe i principi che permeano, guidano, informano un processo di costituzionalizzazione.

Il processo di costituzionalizzazione della societa digitale non vede all’opera un serie ben
identificata di “padri costituenti”. Osserviamo piuttosto un intricato scenario di impulsi
costituzionalizzanti che si intersecano in una pluralita di livelli e contesti: non solo nella sfera
statale, nazionale e internazionale, ma anche al di I, nella societa civile e nei meandri della lex
digitalis, la regolazione delle piattaforme private (Celeste 2021a). Tra i vari valori
fondamentali del costituzionalismo contemporaneo che questi impulsi stanno spingendo a
tradurre nel contesto delle piattaforme, un principio in particolare emerge come una sorta di
mantra normativo: lo stato di diritto o, usando I’evocativo termine inglese, la rule of law (Suzor
2010; 2018).

Per comprendere appieno questo fenomeno, e necessario tradurre il concetto di stato di diritto
nel contesto della societa digitale, separandolo dal proprio legame concettuale con la nozione
di Stato-nazione. La rule of law, come spiega Raz, “significa letteralmente cio che dice: il
governo della legge” (Raz 1979, 212). Lo stato di diritto implica che sia i governanti che i
governati siano soggetti alla legge. Il principio dello stato di diritto, “generalizzato” e
“rispecificato” alla luce delle sfide della societa digitale implica considerare le societa private
come poteri sovrani all’interno dei propri domini virtuali. Lo stato di diritto si applica dunque
alla lex digitalis — alle “costituzioni” delle piattaforme, si potrebbe asserire. Oggi i social media
svolgono un ruolo cosi importante nell’ecosistema costituzionale che devono essere soggetti
alle garanzie costituzionali sviluppate per gli Stati-nazione (Celeste 2021b). L’applicazione
dello stato di diritto in questo ambiente privato, che altrimenti sfuggirebbe a qualsiasi forma di
revisione e considerazione costituzionale, e dettata dall’impatto che le piattaforme digitali
hanno sui nostri diritti e liberta costituzionali, sia nel bene che nel male. In una certa misura, si
applica qui una parte del ragionamento della Drittwirkung, proprio della teoria e della
giurisprudenza tedesca (Engle 2009). Quando attori privati interferiscono in modo significativo
con i diritti fondamentali, & necessario limitare la loro autonomia privata e preservare i diritti
costituzionali. La differenza sostanziale qui € che non spetta agli Stati intervenire da soli nel
riorientare la lex digitalis. L azione degli Stati ¢ vincolata da considerazioni territoriali. Le
piattaforme stesse hanno il dovere di correggere la propria legge. E i valori cardine dello stato
del diritto, quali il principio di legalita, sono dunque utili a verificare come la lex digitalis stia
progredendo 0 meno da un punto di vista costituzionale. Il principio di legalita richiede
essenzialmente un buon livello di codificazione delle regole di governance delle piattaforme
online, sia dal punto di vista sostanziale che procedurale. Gli utenti dovrebbero avere non solo
un facile accesso a regole chiare e comprensibili sui valori da rispettare sulla piattaforma, ma
anche sulle procedure seguite per regolamentare i contenuti pubblicati online in linea con tali
valori. Sia i valori sia le procedure dovrebbero essere predeterminati al fine di ridurre il
potenziale rischio di arbitrarieta e incertezza.



Nel 2021, I’Humboldt Institute for Internet and Society di Berlino ha lanciato il primo Platform
Governance Archive, raccogliendo dati storici sull’evoluzione dei termini di servizio dei
principali social networks (Katzenbach et al. 2021). Partendo da un’analisi dei principi
sostanziali, € possibile osservare che i termini di servizio dei social media sono generalmente
pubblicati online, accessibili a tutti, e che sono stati progressivamente soggetti a un processo
di ‘delegalizzazione’, nel senso che le piattaforme, negli ultimi anni, hanno avuto la tendenza
ad abbandonare un gergo giuridico per abbracciare un linguaggio piu semplice. Tuttavia,
I’archivio mostra bene la frequenza delle modifiche dei termini di servizio dei social media.
Pertanto, ci si puo chiedere fino a che punto queste piattaforme soddisfino il principio di legalita
se possono modificare arbitrariamente i propri principi sostanziali, 0 anche semplicemente
riformularli, senza informare adeguatamente i propri utenti. Le potenziali soluzioni a questo
problema, senza spingersi cosi lontano come fece Facebook nel 2009 promettendo ai propri
utenti la possibilita di votare le condizioni di utilizzo (Zittrain 2009), sarebbero includere un
meccanismo di notifica degli utenti, una “gazzetta ufficiale” delle piattaforme digitali, dove si
possa capire facilmente se le norme sono cambiate, o una notifica scritta ai singoli utenti, come
avviene nel contesto delle modifiche contrattuali unilaterali nel diritto dei consumatori.

Un secondo problema é la potenziale discrepanza tra lex digitalis e implementazione della
stessa. Tutte le norme richiedono un certo livello di interpretazione. Ad esempio, anche in
presenza di una definizione, dove tracciare il confine tra I’incitamento all’odio razziale e la
“critica delle politiche sull'immigrazione”? Nel contesto dell’(incitamento alla) violenza
online, cos’é una “minaccia credibile alla sicurezza pubblica o personale? Se, da un lato, la
maggior parte dei valori sostanziali sanciti nei termini di servizio dei principali social media
appare ragionevole, se non addirittura del tutto in linea con gli standard internazionali sui diritti
umani, dall’altro resta una questione interpretativa. La quantita dei contenuti pubblicati oggi
sui social media ha costretto le piattaforme a ricorrere a sistemi di intelligenza artificiale. La
dottrina ha ampiamente messo in evidenza i limiti di questa soluzione, che non offre spazio
sufficiente per catturare le sottigliezze del linguaggio e del pensiero umani, e deve basare le
proprie tecniche di interpretazione su meccanismi di valutazione binari, bianco o nero (Gorwa,
Binns, e Katzenbach 2020; Elkin-Koren 2020; Gillespie 2020). Tuttavia, le questioni
interpretative che portano a una potenziale discrepanza tra le regole scritte e la loro attuazione
caratterizzano anche I’intervento umano. Aspirare all’adozione di una lex digitalis dotata di
assoluta chiarezza giuridica € certamente utopico. Tuttavia, alla luce della natura globale dei
social media, in assenza di un unico quadro interpretativo, la pubblicazione di linee guida o
della stessa “giurisprudenza” che dettaglia le pratiche di moderazione dei contenuti online, in
combinazione con decisioni adeguatamente motivate da parte delle piattaforme, potrebbe
essere utile per ridurre potenziali discrepanze tra teoria e prassi interpretativa.

Le norme giuridiche, inoltre, non sono auto-eseguibili. Al fine di garantire coerenza nella loro
interpretazione e applicazione, & necessario introdurre un sistema di vigilanza disciplinato da
chiare regole procedurali. Come nel mondo offline gli individui hanno il diritto di fare ricorso
al fine di far valere la propria posizione in caso di errata applicazione della legge, cosi anche
nel contesto dei social media gli utenti dovrebbero avere il diritto di disporre di meccanismi
effettivi di appello per contestare decisioni sulla moderazione di contenuti online.
Generalizzare e re-specificare il principio dello stato di diritto nell’ecosistema delle piattaforme
implica “importare” in questo contesto i principi basilari del giusto processo. Dungue,
riprendendo anche quanto prima asserito in merito alla necessita di pubblicare una
‘giurisprudenza’ delle piattaforme, non solo permettere agli utenti di presentare ricorso alle
decisioni prese dai social networks, ma anche far si che essi possano agevolmente contestare
la motivazione delle piattaforme facendo valere la propria ricostruzione dei fatti.



In questa area sono stati compiuti progressi significativi, ma permangono anche numerose
sfide. Il passo in avanti piu significativo € senza dubbio la tanto discussa istituzione
dell’Oversight Board di Facebook. Questo organo mira a soddisfare uno dei principali requisiti
dello stato di diritto, ossia di avere un organo giurisdizionale indipendente che giudichi i ricorsi
sulle decisioni relative alla moderazione di contenuti online. Tuttavia, al di la delle critiche
mosse sulla sua presunta (in)dipendenza da Facebook, permane una sfida di fondo che é
intrinsecamente legata alla questione del rispetto dello stato di diritto online. Le prime decisioni
dell’Oversight Board hanno mostrato una generale tendenza a fare riferimento agli standard di
diritto internazionale. Se da un punto di vista prettamente politico, I’applicazione di tali norme
puo ben essere considerata appropriata e benvenuta, a rigor di termini, occorre anche osservare
che questo ricorso al diritto internazionale dovrebbe essere maggiormente chiarito in seno alla
Lex Facebook o dalla stessa giurisprudenza dell’Oversight Board. | diritti fondamentali in
diritto internazionale sono infatti articolati in maniera universale e astratta e i Facebook
Community Standards si limitano ad includere un riferimento generale a tale fonte (Facebook,
2021). Sorge dunque il problema di chiarire quali standard di diritto internazionale applicare
nonché quale specifico approccio ermeneutico adottare quando si interpretano le regole di
Facebook. In effetti, su scala globale non esiste un’unica serie di regole concordate a livello
internazionale in materia di applicazione dei diritti fondamentali al contesto dei social networks
(Celeste et al. forthcoming). Si pensi, ad esempio, alla differenza tra I’interpretazione europea
e statunitense del principio della liberta d’espressione: la prima, che contempla ipotesi di
bilanciamento con altri diritti e interessi e, la seconda, che ricostruisce un diritto pressoché
assoluto.

Tale dilemma potra pero essere progressivamente risolto grazie al contributo di vari attori che
partecipano al processo di costituzionalizzazione dei social media, e in primo luogo attraverso
lo sviluppo della giurisprudenza dello stesso Oversight Board. Infatti, tale graduale inserimento
nella lex digitalis di Facebook di considerazioni di diritto internazionale sui diritti umani
testimonia una progressiva opera di riflessione costituzionale in seno a questo organo. Un
trapianto di norme e procedure dalla tradizione Stato-centrica al contesto dei social media non
sarebbe invero possibile in maniera drastica, ma presuppone un graduale processo di
produzione e traduzione normativa. In questo senso, nonostante i suoi limiti, I'avvento
dell’Oversight Board e gradito da un punto di vista costituzionale. Si assiste all’avvio di un
processo di costituzionalizzazione “dall’interno” (Schulz forthcoming) che, se
contemporaneamente accompagnato da una guida “maieutica” dei tribunali nazionali (Celeste
2021b), fa ben sperare per una futura, piena integrazione dei principi dello stato di diritto nel
contesto dei social media.
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