CAPITOLO

|| diritto d’autore dell’era digitale

fLa creativita umana ha bisogno di tecnologie per potersi esprimere: la
musica, ad esempio, & frutto di strumenti (che spaziano dal tamburo africa-
10 ai sintetizzatori) inventati dall'uomo per dar voce agli impulsi emozionali
e ai moti dell’animo. Il presente capitolo & dedicato alla verifica dell'inciden-
za delle tecnologie digitali sul paradigma tradizionale di tutela delle opere
dell’ingegno’.

Molto pii di quanto avviene in altri settori del diritto, la disciplina delle
opere dell'ingegno ¢ legata a filo doppio all’evoluzione tecnologica. Se la
creativita intellettuale ha caratterizzato la storia dell'vomo dal momento
della sua comparsa sul nostro pianeta (¢ sufficiente richiamare le rappre-
sentazioni pittografiche dell'uomo preistorico di Cro-Magnon ovvero le vi-
cende epiche tramandate oralmente nelle societa senza scrittura), & fuori di-
scussione che 'embrione di una tutela giuridica del diritto d’autore prende
corpo in corrispondenza di una svolta epocale: I'invenzione della stampa a
caratteri mobili. Le ragioni che propiziano le prime regole sono essenzial-
mente economiche. Prima dell’invenzione della stampa ¢ difficile creare un
mercato su larga scala di libri: i costi (e i tempi) della copia a mano sono
clevatissimi. Con I'avvento delle presse tipografiche il costo della copia si
abbatte drasticamente’.

! 11 presente capitolo & stato scritto con Roberto Caso.
2 Serive Izzo [2010, 12]: «ll diritto d’antore € un diritto che appartiene all’'evo moderno.
Perché & lirriproducibilita tecnica dello scritto a impedire che la creativita autoriale, ancor prima
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Gli antecedenti storici delle moderne legislazioni in materia di tutela
delle opere dell'ingegno sono rappresentati dai privilegi concessi dai sovrani
agli stampatori, ovvero ai soggetti che potevano disporre della tecnologia
idonea a rappresentare e a riprodurre (in un corpo meccanico) il frutto della
elaborazione intellettuale. Allora I'autore in quanto tale era ancora sullo
sfondo della vicenda. Il rapporto vedeva protagonisti il titolare del potere
e il detentore di una tecnologia idonea a diffondere senza controllo idee in
potenza eversive. Di qui un patto che contrapponeva al monopolio rico-
nosciuto agli stampatori la funzione di controllo dagli stessi esercitata sul
materiale pubblicato’. Sia i modelli di business (il commercio di copie dei
libri) sia la tutela del privilegio (la distruzione delle stamperie e delle copie
non autorizzate) si basavano sulla materialita dell’attivita tipografica.

Nel corso del tempo la tutela del diritto d’autore & stata pit corretta-
mente inquadrata in ragione dell’opportunita di contemperare I'interesse
del pubblico ad accedere alle opere creative con la necessita di apprestare
incentivi alla produzione delle stesse assicurando all’autore il diritto di
esclusiva sullo sfruttamento economico della propria opera’. E sempre
Ievoluzione del copyright ¢ stata determinata da innovazioni tecnologiche,
ovvero dalle sollecitazioni che queste ultime hanno indotto sul mercato
delle opere dell'ingegno: si pensi all’invenzione della macchina fotogra-
fica, del grammofono e dei dischi, del cinematografo, della radio e della
televisione.

Le odierne discipline sul diritto d’autore riconoscono al creatore
dell'opera un pacchetto di prerogative che spaziano dal diritto di rivendica-
re la paternita dell’opera opponendosi anche a mutilazioni e/o deformazioni
della stessa (c.d. diritto morale d’autore) ai diritti di sfruttamento econo-
mico dell'opera quali i diritti di pubblicazione, riproduzione, trascrizione,

di diventare oggetto delle prime, specifiche, forma di tutela giuridica, possa essere percepita quale
valore economico».

> Oltre ad esercitare la censura, il titolare del potere subordinava la concessione del privilegio
al pagamento di una tassa [cfr., per tutti, ibiderm, 16].

* 1 paradigma richiamato nel testo & efficacemente canonizzato dalla Costituzione federale
statunitense, che alla sezione VIIT dell’art. 1 recita: «Il Congresso avra facolta [...] di promuovere
il progressa della scienza e delle arti utili, garantendo per petiodi limitati agli autori e agli inventori
il diritto esclusivo sui loro scritti e sulle loro scopertes.
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esecuzione, diffusione, distribuzione, traduzione, e cosi via (c.d. diritto pa-

trimoniale d’autore)’. |
Quando quelle regole sono state concepite, lo stato della tecnologia era
tale per cui la riproduzione di una determinata opera richiedeya un vero
e proprio processo industriale attivabile solo con un cospicuo impiego di
risorse. Si pensi alle imprese editoriali e alle industrie discogrgficll.e che sole
potevano tecnicamente assicurare la creazione prima e la dismbgzmpe dopo
dei supporti materiali contenenti 'opera (nell’esempio: libri e dischi). .
Fino a quando gli esemplari erano copiabili con difficolta, ]a‘ loro copia
era qualitativamente di molto inferiore all'originale e I'attivita di con.tFa‘tf?-
zione esitava in un’attivith materiale contrastabile con efficaci rimedi inibi-
tori, le regole sopra ricordate hanno assolto il compito alle stesse assegnato.
Ma il sistema ha cominciato a scricchiolare nel momento in cui hanno fat-
to la loro comparsa strumenti che consentono di riprodurre con facilita le'
opere protette: fotocopiatrici, registratori, videoregistratori. Utihzzando' tali
apparecchiature (il cui costo & andato diminuendo in ragione della maggiore
diffusione) ciascuno ha potuto realizzare con facilita — e nella privacy do-'
mestica — copie di libri, dischi, videocassette, con rese qualitative crescenti
mano a mano che i mezzi divenivano piu sofisticati. Inutile dire che il muta-
to scenario tecnologico lanciava vere e proprie sfide alle leggi sul copyf'fg}yf
e, pitl in concreto, alla possibilita di assicurare il loro c’?:ajfoi'ceme‘m : Lpflvzene
qui ricordare, come esempio, la controversia che agli i‘ni21 degli anni 80 d_el
secolo scorso vide contrapposta, oltre Atlantico, una famosa casa di Studios
cincmétograﬁci auna fabbrica di videoregistratori®. Oggetto del contendere

5 Per lesperienza italiana cfr. gliartt. 1255, le ';gc:,gz aprile 1941, n. 633. NCI_]?.L{?E-'E%?T_M[I.I i};umglicl
di common law e civil law, la privativa sulle opere dell'ingegno I'Iii assunto caratteri ]l»fl quc\nn. Per u'c;
comparazione tra copyright e diritto d’autore, cfr. :SL['L"!W(?l [1993]. Per umi storia in ¢ 1a1\ L‘,]C‘E'anﬂlfll;d;
del diritto d’autore unitamente agli altri sistemi di privativa cfr. David [1998]. Per Hug che nﬁ_l;é %
I'esperienza statunitense, i diritti esclusivi del titolare LlCl copyright sono ck]j'a-iu-l nella ;\(t’._!‘x;(IJ?s . : ci.l
title 17 dell'USC che contiene il Copyright Act del 1976 e successive modific e, il ra {. ' I}gil_r‘_n:(].di
diritto di riproduzione; il diritto di ereare opere derivate; il diritto di (!Eﬁtr"buélil. opera; 1~ ¢ :;1:1 (_( b
eseguire 'opera; il diritto di rappresentare l'opera pubblicamente, e cosi via. Sulla comparaz
copyright e diritto d"autore, cfr. anche Pascuzzi e Caso [2002]. ) : . ot

& La causa era intercorsa tra Universal City Studios Inc. e Sony Corp. of Americae venne Eusfa
in appello, il 19 ottobre 1981, in senso l'a\.-_mm-'olc 'dl“a_! casa cint‘.nm_mgrar_llca..\ Il_a ‘scmc_Tﬁ é up;:_cc ﬁfrtg
in «Foro it.», 1984, IV, ¢. 22, con nota di Pascuzzi [1984a]. La Corte r_{‘.d‘_ml}_per il Nono 9
ritenne costituire violazione del copyright la riproduzione di emissioni I:L:lf_‘_\-'lsl\u'f_’ di opete pﬂ?:so ®
dal diritto d’autore, effertuata da possessori di videoregistratori nelle proprie case per uso pr




202 CapiroLo 8

era la liceita della riproduzione di emissioni televisive di opere protette dal
diritto d’autore, effettuata da possessori di videoregistratori nelle proprie
case per uso privato e non commerciale’. La casa cinematografica non mi-
rava certo a colpire il singolo consumatore che poneva in essere la ripro-
duzione domestica. Lobiettivo dell'azione era compulsare il sistema allo
scopo di verificare |'esistenza di una forma di tutela in presenza di una realta
tecnologica che consentendo a chiunque (nell’intimita della propria casa
e quindi senza il rischio neanche potenziale di essere scoperto) di copiare
opere protette a costi contenuti, di fatto rendeva impossibile assicurare ai ti-
tolari dei diritti sulle opere la riscossione dei proventi relativi. Non a caso gli
Studios chiesero ai giudici di dichiarare illegale la fabbricazione e la vendita
dei videoregistratori, ovvero degli strumenti che consentivano ai consuma-
tori di effettuare la copia domestica®, Ma, fortunatamente, la strada scelta
per tutelare i diritti d’autore non & stata quella di fermare il progresso’.
Lavvento di musicassette e videoregistratori ha rappresentato solo un

non commerciale escludendo che detta attivita potesse considerarsi come utilizzazione libera ai sensi
della dottrina del fair use. La doctrine del fair use (enucleata per la prima volta da Justice Story in un
caso del 1841: Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (CCD Mass. 1841)) & canonizzata dalla section 107 del
Copyright Act. Essa esclude la ricorrenza di una violazione del copyright in presenza di usi particolari
dell'opera protetta. Al fine di verificare se un determinato uso costituisca fazr use le corti devono
prendere in considerazione, tra I'altro, quattro fattori: 1) il fine e il carattere dell’uso, con riguardo
anche al fatto se tale uso & di natura commerciale o é per fini di natura educativa non lucrativa; 2) la
natura dell’opera protetta; 3) la quantita e 'importanza della parte usata in relazione all’'opera pro
tetta nel suo insieme; 4) l'effetto dell’uso sul mercato potenziale dell'opera protetta o sul suo valore.

7 Cfr. ora l'art. 5, par. 2, lett. b, direttiva 2001/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell'in-
formazione.

& 1 giudici d’appello considerarono responsabili per concorso nella violazione anche il fab-
bricante e il distributore del videoregistratore (nella specie: il Sony Betamax) nonché I'agenzia
che lo pubblicizzava. Sul punto, di avviso opposto & stata la Corte suprema degli Stati Uniti che si
pronuncio sulla controversia il 17 gennaio 1984, con sentenza riprodotta in «Foro it.», 1984, IV, c.
351 con nota di Pascuzzi [1984b].

? La Corte suprema degli Stati Uniti giunse alla conclusione che la violazione per concorso
(contributory infringement) va esclusa quando una tecnologia & suscettibile di usi commercialmente
significativi sostanzialmente leciti (cioé non in violazione del copyright). Nelle parole della Corte:
«[pler risolvere la questione non & necessario esplorare tutti i potenziali [!] usi della macchina e
determinare se essi possano o no costituire una trasgressione. Piuttosto bisogna solo considerare se
sulla base dei fatti accertati dalla Corte distrettuale un numero significativo di detti usi possa essere
non illegale. Inoltre al fine di risolvere questo caso non & necessario dare una precisa quantificazio-
ne dell’'ammontare dell'uso commercialmente significativo, perché un uso potenziale del Betamax
chiaramente soddisfa questo modello, comunque lo si intenda: il time-shifting (TS) domestico per
uso privatox» (Sony Corp. of America vs. Universal City Studios, Inc., cit., 358).

ol [k
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assaggio delle minacce che le nuove tecnologie possono costituire per i tra-
dizionali modelli di tutela del diritto d’autore. . :

La sfida pit eclatante viene dalla rivoluzione info%‘manca e telema.tl-
ca [Lessig 2006b; Lemley, Menell e Merges 2006; Lessig .200‘3‘; Pascuzz{ e‘
Caso 2002]. Tale sfida, infatti, non e paragonabile ad altri salti tecnologm
del recente passato. Il suo impatto sul mondo giuridico‘ connesso alle dina-
miche della creativita ¢ invece paragonabile all'invenzione della. stampa a
caratteri mobili. Non un semplice progresso, ma appunto una rivoluzione
tecnologica. il ey

Come si vedra nelle pagine che seguono, le ICCI"lOIO‘HIC digitali da una
iano gli interessi consolidati, dall’altra forniscono a questi ul-
di tutela. Tali tecnologie non si limitano ad
lio. ma scuotono alle fondamenta

parte minacc
timi nuovi e potenti strumenti
indurre cambiamenti nelle regole di dettag
le fonti, le categorie e le tecniche di tutela dei diritti d’autore.

1. TECNOLOGIE DIGITALI: (ZARA’I"I'IE[US'_I‘?(]HE Nﬂ()TE\"OL[ E
SFIDA AI MODELLI TRADIZIONALI DITUTELA DELLE OPERE
DELLINGEGNO

Definendo la locuzione «era digitale» in apertura del presente lavoro si¢
Imeno tre fenomeni concreti: la possibi-

i he la stessa identifica a
sottolineato che la stessa identi i con epa
file di codice binario;

lita di rappresentare testi letterari, suoni, immagini in i
la possibilita di elaborare quei file; 1a possibilita di trasmettere detti file in
allaltro del globo grazie alla rete Internet.

frazioni di secondo da un capo ‘ : o
Un esempio lampante di quanto appena detto si ha ponendo me

| passaggio dal suono analogico al suono digitale.

quanto avvenuto ne | digitale
assicurato da supporti come il disco in vinile

I ascolto di opere musicali o
33 giri) fa assegnamento sul ¢.d. «suono analogico».

(ad esempio i vecchi ‘ :
C ; a in un determina-

Quest’ultimo viene registrato trasferendo energia elettric e
to supporto (magnetico: nell'ipotesi delle musicassette; ovvero in VIRLE:

in una cassetta |'elettromagnete nella testina
ondente alla quantita di corrente che

na di registrazione tali flut-

caso dei dischi). Ad esempio,
di registrazione fluttua in modo corrisp
lo attraversa. Mentre il nastro scorre sotto la testi

i i siene riprodotto, la
tuazioni vengono registrate sul nastro. Quando il suono viene i ;
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testina di lettura legge i segnali magnetici del nastro e produce un segnale
elettrico analogo a quello del suono originale.

La fruizione delle opere musicali & oggi assicurata sempre di pit dal suo-
no digitale [Pascuzzi 1998]. Il suono digitale viene registrato tramite una pro-
cedura chiamata campionamento. Quest’ultimo converte I'energia elettrica
di un normale segnale audio analogico in un codice binario, ovvero nei bit
che costituiscono il file audio digitale'®. I compact disc audio rappresentano
I'esempio pit significativo dell'impiego della tecnologia audio digitale!.

Nell'era digitale le opere musicali: sono rappresentate in file di codice
binario (sequenze di 0 e 1)'%; sono elaborabili con la stessa facilita con la
quale elaboriamo un file in un normale programma di videoscrittura (cfr.
le considerazioni che verranno svolte sulla pratica denominata sanzpling)”;
sono trasferibili in rete in frazioni di secondo (cft. quanto si dira a proposito
dei file MP3, sigla che sta per MPEG Layer format 3).

Quanto detto per le opere musicali ¢ valido, mutatis mutandis, anche
per le altre opere dell'ingegno'.

10 T file audio sono riconoscibili per la loro estensione, In ambiente Windows, ad esempio, un
formato audio molto diffuso ha I'estensione .wav. Lhardware coinvolto in via principale nel cam-
pionamento & un convertitore da analogico a digitale (convertitore A-D), che campiona il segnale
audio. Il campione crea un grafico della forma d’onda di un suono prodotta dalla vibrazione del
suono e dalle sue armoniche. Tale descrizione matematica di un suono viene registrata in un sup
porto (ad esempio bard disk). Quando si vuole riprodurre il suono, i dati del computer transitano
in un convertitore da digitale ad analogico (convertitore D-A), che ritrasforma il codice digitale in
un segnale analogico.

"' La musica riprodotta usando detti supporti utilizza il campionamento per convertire i
segnali analogici in segnali digitali. La qualita di una registrazione digitale dipende dalla frequenza
di campionamento (che indica quante volte al secondo viene analizzata la forma d’onda) e dalla
risoluzione di campionamento (che indica I'accuratezza di detta analisi).

2 T cd audio contengono dei file e difatti possono essere ascoltati su un computer munito di
lettore di cd-rom (e scheda audio).

" Linformatica rende possibile comporre nuovi pezzi musicali trattando i file audio con le
stesse modalita con le quali un word processor pud elaborare un file di testo. Si possono tagliare e
incollare parti del file cosi da mutare la successione delle note. Si puo alterare il ritmo. Si possono
introdurre suoni che mancavano nella sequenza originale. Si possono fondere pezzi diversi. Si
puo chiedere al software di costruire un pezzo unendo frammenti di un altro brano ad intervalli
regolari (ad esempio un nuovo file che riproduca sistematicamente due secondi ogni cinque di un
file preesistente). Un frammento di pochi secondi di un vecchio brano pué essere elettronicamente

ripetuto all'infinito (fooped) per creare la base di una nuova canzone. Una sequenza di suono pud
essere eseguita al contrario.

" 1l computer ha comportato, da una parte, la digitalizzazione delle opere tradizionali (libri,
fotografie, ecc.) e, dall’altra, il conferimento — a volte assai controverso — della qualificazione di
opere dell'ingegno a nuovi beni come il software, le banche dati e le opere multimediali (cfr. énfra).
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La sfida che I'era digitale porta ai modelli tradizionali di tutela del dirit-

to d’autore si sostanzia almeno in cinque aspetti: : hs

1) Destrema facilita di riproduzione delle‘opere, Sé prima per tipro ur-
re un’opera protetta era nccessar%o investire in nr%acchmari cost(‘)s:‘ (a;;;r;
naggio di fatto delle sole imprese mdusn:l ali), oggi Ul?—I?UHICrO prrc: {cazamre
{limitato di copie di opere protette puo CSSere re;luzato cqntia::;:imono
di larghissima diffusione e di costo contenuto (gli economistl esf

questo concetto dicendo che le tecnologie digitali comprimono il costo mar-

ginale di riproduzione spingendolo a livelli Pmss'm,li dllo zero?l;l : _
2) limpossibilita di distinguere la copla‘dallj or_lgmale.su ’pliclr‘lo quj
litativo. Tanto piit si fotocopia la fotocopia dllun orlglr.l.alc (_’0 511 ,r(;ilsizh t:
una precedente registrazione) tanto piula copia successiva risu taujo?‘i iy
scadente rispetto alla precedente (e, a maggior ragione, rispetto a mgm[a
le). La duplicazione di un file digitale (di testo, di suono, CO’?Z‘) n'oil comp ¢
Jlcuno scadimento qualitativo tra file originale e file copiato: ¢ sempre
stessa sequenza di bit"; il
btLSB;}S(ijugcmaterializzazionc della copia digitale {.il hle—sequde.ﬂ?ja debH;
[Caso 2008a]. Questo tipo di copia si presenta r:adlca]mente' liversa. all
_ le che ha caratterizzato il mercato di libri e dischi.

.onia del supporto tangibi : Axe oy
<ok o i economisti — scarsl € IV ali.

I supporti tangibili sono beni — per dirla con gl i
artacea di un libro occorre la carta e la cartan

re, se possiedo una copia di un libro quella stessa
? . . - .
ltri. I file digitali, essendo infin Ltamer%tf,
i fatto — beni non scarst €

Per produrre una copia ¢
una risorsa infinita. Inolt
copia non puo essere possenh’lra daa
riproducibili a costi prossimi allo zero, SoNo - o e
non rivali. Ancora, nella dimcnsionc_dlgtale si producono i:o R
copie di file. Molte di queste sono effimere. Pcr. alcune UITO ogle,f. o
uizione di un determinato prodotto intellettuale non vie s

setute, di fr ' ¢ - 00 ;
: lere» una copia del file che lo contiene, ma €

sariamente bisogno di «possec

nificative tra vecchie e nuove modalita di [rlcgﬁ;‘;[;
i i essiva di copie © yrta una considere

i Jon il s “nalopico oeni generazione successiva di copie compe 2 consi
Zlone. (,Uﬂ 11 suONo analogic 5 B e al -U,j;.! su musicassetta |] contenuto d] un c '( o L
perdita di qualiti del suono. Ad esempio, se si copia su m gcaset 1 pc.,g;(mrﬁ R
Ia qualita della copia sara inferiore rispetto all'originale. .] ale ?Ij;ui[m(ailigimlc g il
a qualita dells i o i ale,  noni
se la musicassetta sara a sua volta duplicata; e cost via. Con la reg e
se la musicass i
di copie di

15 Questa non & una delle differenze pit sig

T : od

i ca alcuno SCAc Imento 1 ita nella co Pe L]L.’Il emente dd] numer gt

fifica alc scadimente dl (]LI';]][L':I I L“;] Copld, IHLlI!pL[_ L ot .

iy s i ia L“ui '11(_‘ 1](.‘1'[’11(_‘“(’. d] {:ah'f.mj'ﬁ 1 llL_ll'Jid Lh cople le
F AALE:

he vengono poste in essere. La cop ] . ‘
o 5 nalita praticamente immutata.

copie) di un singolo originale con una g
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sufficicntfa un accesso al file via Internet e una copia effimera (temporanea)
s'ul proptio computer, Si pensi all’ascolto di una musica o alla visione di
film in streaming; -
. 4) la facilita di distribuzione delle opere. Gli utenti di Internet possono
fa-fllmeme scambiarsi file contenenti opere dell’ingegno quali libri, canzoni
e film; | e
5) i‘] potere di apertura o chiusura dell'informazione [7biden]. Da una
part'e, si puo chiudere I'informazione (ad esempio, si puo tenere s.egrem il
codice sorgente di un software o crittografare un file audio) rendendola
com{)rensibile solo alle macchine, o meglio rendendola access.i bile e fruibile
(da!lmuomo,J secot:jdo m.obdalite‘l e con programmi o apparecchi predetermi-
nati'®. Dall’altra, & possibile aprire I'informazione veicolandola in una lineua
unica compresa dal computer (il codice binario) e in un formato dettoi -
punto aperto (codice sorgente aperto), cioé modificabile dall’'uomo (I'es eF;-
to informatico) che conosce i linguaggi di programmazione. o
‘ Le leggi sul diritto d’autore sono ancora Ii a riconoscere diritti esclusivi
ai c.r?atori delle opere dell'ingegno. Ma tali diritti di esclusiva e la loro c.oer
c1b1|1tz‘1 attraverso il sistema delle corti statali perdono di importanza ﬂ’uovc:
minacce e nuovi strumenti di tutela si delineano all’orizzonte. 5
; I\Jr_jlle pagine che seguono si cerchera di illustrare i cambiamenti ch
I'era digitale sta introducendo nelle dinamiche del mercato e nel reg] :
giuridico della creativita. & i
Per «opera dell'ingegno» si pud intendere in senso generale «ogni ri-
sultato raggiunto mediante il prevalente impiego delle facolta della i’nenfe
umana, ogni frutto di attivita psichica, che vi brcvalga la psicologia della
conoscenza ovvero quella del sentimento» [Greco e \;'CI‘ceHorlc 1.9.?4 35];
d'le appartenga cio¢ al campo dell’«utile», con contenuti inf'orn.lati\;i-e-/(;
dld«‘littl(.‘l (invenzioni, scienza, tecnologia), o al campo del «bellos con conte
nuti essenzialmente di fantasia (creazioni artistiche e letterarie) )
Secondo le tendenze prevalenti nella dottrina, una produzionc intellet-

16 S & H i

Si puo, ad esempio, confezionare : ;

i : ; e un software per la lettura di fil sicali i i
oy - o, ¢on _ : a di hile musicali e si
‘ (:;ztpdrrﬂ.\;k“m_lo con un determinato hardware (tale risultato si ottiene m e

jente delle interfacce, cioé di quei i , ;
pm,;.q s mm.e:é:_iu]g : io¢ di quei moduli che servono appunto a far comunicare fra loro formati
s . .“,ln]f;",...l pud fare in m(}dn che un file musicale sia accessibile solo da parte di “] i
-lla chiave d'accesso (ad esempio, un login ed una password) = -

antenendo segreto il codice
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tuale si qualifica come «opera dell’ingegno» se suoi elementi costitutivi sono
«creativitdy, «originalita», «novita», senza tuttavia che tali elementi risultino

fra loro nettamente distinti.
Lera digitale comporta una ridefinizione degli elementi che caratteriz-

zano I'opera dell'ingegno".

1.1. Levoluzione del concetto di opera

Grazie alle tecnologie informatiche nuove tipologie di opere possono
essere concepite. Lesempio pit significativo (insieme alle banche dati su cut
si tornera pit avanti) e pilt problematico € rappresentato dal software [Bre-
gante 2003]. La legge 633/1941 sul diritto d’autore nella sua formulazione
originaria non menzionava il software tra le opere dell'ingegno proteggibili.
Fenomeni come il plagio, la pirateria informatica e altri episodi di crimina-
litd informatica hanno reso urgente I'introduzione di una qualche forma di
protezione, in assenza della quale sarebbe stato compromesso lo sviluppo
del settore. Cosi agli inizi degli anni *90 una direttiva comunitaria (attuata
in Ttalia con d.lgs. 518/1992) ha posto fine, ponendosi nel solco della leg-
ge statunitense del 1980%%, ad un travagliato percorso giurisprudenziale e
dottrinale, e ha accordato protezione da diritto d’autore ai programmi per
claboratore!®. Attualmente gli stessi sono tutelati come opere letterarie ai

lla direttiva 2001/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
sull'armonizzazione di taluni aspetti del diritto d'autore e dei diritti connessi nella societa dell'in-
formazione recita: «Lo sviluppo tecnologico ha moltiplicato e diversificato i vettori della creazione,
della produzione e dello sfruttamento. ‘Anche se non sono necessari nuovi concetti in materia di
protezione della proprieta intellettuale. si dovrebbe adattare e integrare le normative attuali sul
diritto d’autore e sui dirirti connessi per rispondere adeguatamente alle realta economiche, quali le
nuove forme di sfruttamento»,

15 Pyub. L. No. 96-517, 94 Stat. 3015 (1980).

9 Direttiva 14 maggio 1991, n. 250, del Consiglio relativa alla tutela giuridica dei programmi
per elaboratore; legge 19 dicembre 1992, n. 489, disposizioni in materia di attuazione di direttive
comunitarie relative al mercato interno, art. 7; d.lgs. 29 dicembre 1992, n. 518; attuazione della
direttiva 1991/250/CEE relativa alla tutela giuridica dei programmi per elaboratore; d.p.c.m. 3
gennaio 1994, n. 244, regolamento concernente il registro pubblico speciale per i programmi per
claboratore. La direttiva 1991/250 & stata abrogata ¢ codificata ai fini di razionalita e chiarezza dalla
direttiva 2009/24/CE relativa alla tutela giuridica dei programmi per elaboratore. Cfr. anche l'art.
10, par. 1, dell’Accordo internazionale T vade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS)
stipulato a Marrakech il 15 aprile 1994 in ambito World trade organization (WTO), il quale cosi

17 1] considerando n. 5 del




208 CapitoLO 8

sensi della Convenzione di Berna sulle opere letterarie ed artistiche ratificata
e resa esecutiva con legge 20 giugno 1978, n. 399 (cfr. art. 1, comma 2, legge
633/1941)%. Occorre precisare che la collocazione dei programmi per elabora-
tore nel ventaglio delle opere protette dal diritto d’autore costituisce una scelta
politico-giuridica effettuata in un contesto normativo che stenta a metter mano
ad un ripensamento complessivo della proprieta intellettuale intesa nella sua
accezione allargata comprensiva di tutte le forme di privativa (diritto d’autore,
brevetto per invenzione, marchio, ecc.)?!. Di fronte a prodotti ibridi come il
software — non si dimentichi che il programma per computer costituisce nella
sua essenza una macchina espressa in un codice — il diritto tradisce la propria
difficolta a ricalibrare le sue categorie ordinanti e le norme che alle stesse si
riconnettono. Prova ne sia il fatto che il software — di la dal suo inquadramento
nel diritto d’autore — & oggetto di brevetto per invenzione sia negli Stati Uniti
sia in Europa®. Quest’ultimo dato sorprende ancora di pit in terra europea,
dove — a dispetto di un’indicazione normativa chiaramente sfavorevole alla
brevettazione dei programmi per elaboratore? — lo European Patent Office

recita: «I programmi per elaboratore, in codice sorgente o in codice oggetto, sono protetti come
opere letterarie ai sensi della Convenzione di Berna (1971)».

% Restano perd esclusi dalla protezione accordata le idee e i principi che stanno alla base
di qualsiasi elemento di un programma, compresi quelli alla base delle sue interfacce. Il termine
«programmax» comprende anche il materiale preparatorio per la progettazione del programma stesso
{cfr. art, 2, comma 1, n. 8, legge 633/1941). Secondo Trib. Bari, 14 marzo 2007, in «Dir. Internet»,
2007, 447, 'autore del software conserva la titolarita dei codici sorgenti: per cui, in mancanza di una
cessione dei diritti di utilizzazione esclusiva egli puo riutilizzarli per creare altri programmi simili
semplicemente variando le procedure di sviluppo degli stessi.

2! Secondo Cass., sez. 1, 12 gennaio 2007, n. 581, in «Foro it.», 2007, I, 3167, il software &
tutelato, al pari delle altre opere dell'ingegno, solo se originale, in quanto frutto di elaborazione
creativa rispetto a programmi precedenti, che si riscontra anche quando lo stesso sia composto da
idee e nozioni semplici, rientranti nel patrimonio intellettuale degli esperti del settore, sempre che
siano formulate ed organizzate in modo autonomo e personale. Per una fattispecie specifica si veda
Trib. Milano, 2 agosto 2006, in «Annali it. dir. autores, 2007, 931, che ha escluso la tutelabilita di
un software per la preparazione alla prova tecnica dell’esame per il conseguimento della patente di
guida in mancanza di scelte di rilievo tale da consentire I'individuazione di uno specifico, sia pur
minimo, apporto dell'autore che valga ad evidenziarne un apprezzabile connotato di originalita
rappresentativa e di personalita del tratto. Trib. Bologna, 17 gennaio 2006, in «Dir. Internets,
2006, 363, ha chiarito che in un procedimento cautelare per contraffazione di software, compete al
ricorrente I'onere di provare che il programma per elaboratore & in possesso dei requisiti richiesti ai
fini della tutela d’autore e I'identita del software che si assume realizzato attraverso contraffazione.

22 Un quadro di sintesi dell’evoluzione giurisprudenziale statunitense si trova in Lemley e
colleghi [2003, 149 ss.]

& 1l riferimento ¢ all’art. 32, paragrafo 2, lett. ¢, della Convenzione di Monaco sul brevetto
europeo del ottobre 1973 il quale cosi recita: «Non sono considerate invenzioni ai sensi del paragrafo
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procede, di fatto e sia pure sul riscontro di alcuni prcsupposti, al ri‘coposumcn‘
to di brevetti sul software?®. Sulla scia di questa prassi Ja Commissione euro-
2002 una proposta di direttiva del Parlamento europeo
a alla brevettabilita delle invenzioni attuate per mezzo
emiche che rimproveravano alla

pea ha presentato nel
e del Consiglio relativ
di elaboratori elettronici®. Travolta dalle pol i t
issi amento eccessivamente favorevole al rafforzamento
Commissione un atteggiamento eccessivamente \famrc N&{ ch i
del controllo esclusivo del software, la proposta ¢ caduta [Marchetti e
tazzi 2007, 383].
Lopera pud mutare € acCrescerst in ,
- . . - . = T i : 2 § .‘ a‘
instabile. E il caso degli ipertesti e delle pagine web che ne rappresenta-
Pascuzzi 1997]. Si puo pensare agli ipertesti
come ad un insieme di unita documentali tra le quali esistono I”ll.ll"l"l(,ll‘O‘?l(,
connessioni. Lipertesto & una rete di testi (ma anche di suoni, immagini, fil-
pe iy - o 1 .{‘ L £ ’ ¥ ) '_,' .I .r’i.‘ne
mati) collegati traloro come in una ragnatela®. La sua Lomultaz;olrllc avy (_L
1 . . - ; }I : ‘ L d e
seguendo quei legami e, quindi, saltando da un punto all’altro della rete. Le
assumono la denominazione di «nodi», Le connessiont

tempo reale: per cio stesso diventa

no esempio piti significativo [

unita documentali r
vengono usualmente definite links*. s ot e
di divenire pit articolata complessa grazie a tec
niche di assemblaggio di opere diverse. Il prototipo di [fllﬁ‘ rpodcll.o ¢ r.ap—l
presentato dalle opere multimediali, risulmt(‘a della C()1‘11l)111az1()1"{c di dat~1‘ C{L
opere di forma differente, quali figure [st.arllche 0 ummarﬁfi, [(,‘5:'(0, ,m’l\lbl(,‘c;,_
software [Di Cocco 2005]. Le tre carattcr!suche'strut‘tu‘rz}h dcll,‘npt_‘rd mu
timediale sono: 1) il formato digitale; 2) la multimedialita; 3) U'interattivita
(grazie a un software di gestione)*®.

L opera & suscettibile

i ordinatori». In Tralia si veda 'art. 45, dIgs. 10 febbraio 2005, n.

e R s : bilita dei programmi di elaboratore

30. codice della proprieta industriale il quale esclude la breverta
considerati in quanto tali. i
4 Chr. ‘uic-;mnp'm.Llfi'icinbl‘cwlucumpeo.]"I.ughnl) ke
5 Bruxelles, 20 febbraio 2002 COM (2002) 92 Final — 2002/0047 (CC )
) g o il i T Wiyl 7 e Web s
% N <t alla figura della tela del ragno si richiama il World Wide ;
2 Non a caso, del resto, alla figura dells g hiama il World YN
piit diffuso strumento di navigazione in Internet che utilizza un approceio ipertestu SHB
[ i il i i, /£ sempi con
27 1 links possono essere visualizzati in vari modi. .-\51 csunp!.nt._ un r;n\c{c: ;Hschinﬂ el
link:s - una volta «schiacciato» (con il mouse), fa st cne {a e 38
1e una volta «sc qLIL'”:I di usare le c.d. hot words.

a tecnica piu diffusa e ( L bos S
ad esempio sono colorate in maniera diversa)
vengono toccate

98, n. 1173/97,in «Foro it.», 2000,TV, 187.

pulsante, con un’etichetta, c‘} : 3
essere azione descritta sull L\nchc_tt-.u stessa. :
Alcune parole del testo (segnale visivo) vengono marcate (ad esemplo oo coxiig
in modo da reagire se vengono cliccate con il nn[usc (o, ILM slsLLn:1 a ;”(.‘ i qhd]-d o
" emo), £ : ire a vide iverso documento collegato

. F O UN AIVErso ¢ : |
sullo schermo), facendo comparire a vide L

isti ‘oper i jale bbe
2 In ragione delle sue caratteristiche 'opera multimediale potre
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1.2. L'evoluzione del concetto di autore

hy_ 0 . . 3 . e . - .
E3” ster LO[lpO CidSb](‘O l attivita creativa era fI'i.I['[O del IEI\-'OI’O d(.,]. sin-
g()lo, ]_. thl]lzﬂ(‘ dl tLLnO]()ble lI'lfOI‘mdl'lChC nLI] attivit I d ]

o /ita creativa vede sempre
I. u \}. C85S80 I (8] dQ‘O Sti tear 4 gg 1
U Spe ot : 18 T O comunita dl SO ett \ ENS1 # munita
Lhe S\'lluppan !l S tl’ P | pp
ortware ope SOHrce dl cu : 2
11 ] i 151 dll’a tra bre\'(., () ure si
JEnsi 1d un I 3 SpeEr-
}_ ) E pI ULIO[IO ]’llLll[lmedldlL Che \E‘dL comy 0][] 1] prOdUthrC l [= l er
. el cont 18 I J i i atico € 1 1m-
1« (I ‘1 LnLlIO, 1.[ p]‘()g(_[ll. ta Il”lLIlIlIIlCdld]('_, 11 é.,rzl 1CO, 1 Inrormat I
L y = - 0e
LE,‘ oten % V . 7 ) S . b al-
: p .ﬁldhta creative (Cfl N?f ﬂ’} sono dCCl‘C.LiLI[C ({clll( stesse mac
i Ch(.l’]l} 10 nelle LIICICIOPC | ali l]a|t(, (]
(l]l . A(I = )] ’1] i aie mu][]]llﬁdld]l gr‘dh
] . (_1 <(\-El1 WC
da{_}_‘luﬂt{)}) = I"clppl"(,b(. nta i ; =
7_ J r 1to da] b(_){-[\l"dr(_ dl navi Z s { i FIEALION e
Iy J{’E/df Che })(_,I mett o . (c)}j : {_,.J
ttono di €l]l.lCledI(. € mett yione dL 711
€re Insieme 1 d'l[l 1n re :
SpLlelCl mteressi deﬂ utente. 1. ;
II’I I.c]_lunl G f J YPOrt 1
¢ asl lc nuove t(.,Ln()lO{.,l(, I‘ld(_fll"llb(,()n() |I |dl p( 8] hii autore
= p(. a € frultore della stessa. L p e €on I (‘)l el 1ETiore. c
||l‘ . o ] = (l I a 1 StO riaisegene
ertest l!-_ g alru Od(l I({I re Lq
151C1ta del libro cartaceo d( 1nis
I 1 } ) = : C odo cquiv
% i e 1mnm 1 mne ] VOCO un mizio € una me,
Il nu : (8] geDLIL IEEICIJIIO non hd pU]]U dl dvvio O dl drri\-() prt%tdblllt] \:LI
eSCILlSl\dIneIHC l autore o 4 q
4 creare Icl sequenz: 11n {1 I S ! d
llbIOOE 3 : l a €, gu i, a é'(, AI'(‘]'IJ
(_{Ll contenuti, NLH lertL"st() i I (1 E =
h 1 I(_ILOI'L d d(_LIde I ~Nze, gerat
L3 pe Corsl, sequ 7 )
(..]-!1(. ’ POILHd() y ; b ttera (,.] F .“; [Llc ai I)] lll]
F b LgLIII"(. Str J.d{., dl\ erse l : i
5 5 JCI'S 3 vatters LIEHJ plLI con
Interessi Il If. ore dl l. (}) ® g()
. ‘ttore (] venta I rot ngIIIbl’a com l 5
) e l autore )LI‘L‘hL U0 sce 1](.,‘“_
come plOSCgUll‘C I’lella lL[‘tLlId n. ‘ .

ricondotta all'opera collettiva, ovvero all'opera i :
giurisprudenza cfr. Trib. Rnl:’]-‘:.“t‘l;?;;Jrﬂ‘jizt{jji’]“z' ‘lin“: f—\‘(:‘]i:l‘lﬂu_r;!zlllunc, ovvero all'opera composta. In
29 _|cun-P}n’]i e T He o d .l it. dir. autore», 2003, p. 821.
Umberto Eco IZ(J(FJ“)l]_ i;siTz]}:::-‘:}u-zt.l[d )‘\\.lei prefazione al libro-colloguio di Jacan-Claude Carriére e
i e htard e di. rH Chqll.ul.hlnlﬁ. ﬂllI[;‘lII]L‘]][(.J: «Il punto [...]e sapere RIUE!]c C"!meiﬂI]]cn.[L,
remo con questi piccoli libri biancl hea i)l.m]omnosgluln_&n]n pagina dopo pagina. Cosa guadag (
di cui il libro & stato circond -m‘: ntcln‘- o deremo? Antiquate abitudini, forse. Una certa s:ac‘r%‘;!t-‘.
particolare fra I'autore e il \lecu Immi}tt‘;m]\h una {-u]m_rg che I'aveva messo sull'altare [|:1'i11ri;! 1_1‘:‘
]_,;%dcu di ‘I]Chill.‘ill]".l " che il .]ib ro Hl:;:;m;{.;gl‘:\I:(}L“‘{i}:lltj]zh IE?WICSI BATIE betdrcnse mm‘lén\' in C]r]ilqri‘]
“Spezzando il legame ancora s SR a e anche, di conseguenza, certe pra sl e Taptiin:
e LIL‘”ZJ:::; |‘:[;:1:§:l ;ll.an’n i.l'j'i i ‘lhﬁcm'\m ela 1(‘\!'0 materialita”, dichiara}:; l][{l::;_‘i{}]]‘{-]"r“_':‘l-
radicale revisione dei p,{:;ri . du]ilt]w.r‘-l ea College L_k‘ France, “la rivoluzione digitale U[,[,“J,,l .r m_
Gt Al e nlpf_mrlu che associamo al testo scritto”. Profondi sconv l}"f 4 ,u“.‘l
] que ci riprenderemos. sconvolgimentl,

30 1
_andow [1993, 245] scrive: «Li PR
,243] scrive: «Lipertesto richiede una nuova concezione del diritto d
2 - yd'autore,
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1.3. Levoluzione dei concetti di creativita e di plagio

La digitalizzazione permette di creare nuovi contenuti (¢ anche nuova
conoscenza) attraverso combinazioni diverse di elementi e dati noti’'. La pos-
sibilita di combinazione ¢ accresciuta, praticamente infinita. Cosi come accre-
sciuta e praticamente infinita & la possibilita di creare cose nUOVE. La digitaliz-
sazione rende molto piu facile I'attivita che consente il progresso dell’'umanita:
mettere insieme dati, informazioni, conoscenze scoprendo rapporti, relazioni,
interazioni, associazioni tra loro2. 1l diritto (d’autore) dell’era digitale deve

rutelare i diritti degli autori ev itando in ogni caso di creare ostacoli all'utilizzo

nsentendo ad altri di collegarsi al suo testo. In altri termini, lipertesto
richiede un nuovo equilibrio di diritti che appartengono ad entita che possiamo descrivere in
vari modi; autori primari contrapposti a secondari, autori contrapposti a lettori-autori, © autori
contrapposti a collegatori. Sebbene sia giusto che nessuno abbia il diritto di modificare il testo di
qualcun altro pit di quanto si faccia oggi, i lettori-autori dell'ipertesto dovrebbero poter collegare i
propri testi 0 quelli di un terzo autore a un testo creato da qualcun altro, e dovrebbero anche poter
far valere il diritto d’autore sui propri insiemi di colleg ¢

che protegga ["autore pur co

amenti, se volessero farlo. Una componente
cruciale del futuro concetto finanziario e legale del ruolo dell’autore & lo sviluppo di sistemi per una
equa gestione delle royalties, o qualche altra forma di pagamento per gli autori. E necessario prima
di tutto sviluppare una sorta di tassa sull'uso, forse del tipo di quella imposta dalla STAE quando le
adio trasmettono musica registrata; ogni volta che un brano viene trasmesso, il proprieta-
a. che si moltiplica per il grande numero di
ello che sembra fatto apposta per usare

stazioni r
rio dei diritti d’autore guadagna una somma minuscol
“ytenti” che fanno uso della stessa informazione — un mod
la tecnologia elettronica dell'informazione sulle reti elettroniche».

#1 Negroponte [1995, 9] scrive: «Essere digitali [...] costituisce la pre
contenuti possano Nascere da combinazioni completamente nuove di fonti di informazione».

2 ] pensiero intelligente si sforza di comprendere cosa possiamo f
so. Una componente essenziale del pensiero critico consis

messa perché nuovi

are con gli elementi una
te nell'essere

yolta che sono in nOStro posses:

abituati a vedere come varie cause influiscono su un singolo evento o fenomeno e valutare poi la
Jativa, I noto che mettendo in relazione acquisizioni proprie di saperi diversi e
e insieme conoscenze diverse produce nuova conoscenza.
La digitalizzazione della conoscenza incrementa la possibilita di creare relazioni tra saperi diversi
e, quindi, apre nuovi orizzonti alla conoscenza. Un esempio di come I'incontro tra saperi diversi
produca nuova conoscenza & offerta da Burrow | 1992, 14]: «Esistono esempi sorprendenti di come
alcuni studiosi abbiano scoperto intricate strutture matematiche senza prendere minimamente in
considerazione la possibilita di applicarle praticamente nell’ambito di altre scienze, per poi scoprire
che le loro creazioni corrispondevano esattamente a quello che serviva per spicgare qualche strano
fenomeno che si verificava nel mondo e, in seguito, a predirne di nuovi, Ecco di seguito alcuni degli
esempi piil rappresentativi dell'uso di formule matematiche gia pronte: I'utilizzazione fatta da Keplero
della teoria di Apollonio sulla geometria dell’ellisse per descrivere il moto dei pianeti; I'utilizzo da
parte di Einstein delle geometrie non-euclidee e della teoria matematica dei tensori nello sviluppo
della teoria generale della celativita, luso degli spazi di Hilbert come base per la teoria dei quanti
[...] Ma esistono anche esempi della tendenza opposta, in cui vediamo emergere nUOVE strutture
¢ concetti matematici dallo studio della fisica: lo sviluppo del calcolo da parte di Newton, che fu
motivato dal desiderio di descrivere i continui cambiamenti ¢ la velocita istantanea di un corpo in
movimento; la creazione della serie Ji Fourier a partire dallo studio dell'ottica ondulatoria».

loro importanza re
possibile raggiungere nuovi risultati: mette
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d'egh c]‘cmenri di base che, coniugati con altri, possono far raggiungere nuovi
.L‘ISllliIatl"NIﬂ deve anche sforzarsi di tutelare lattivita di C{'slomb che.«nl.ett(m:)
1n51e@e i pezzi». Perché chi costruisce relazioni, rapporti, interazioni tra ele-
menti della conoscenza svolge un’attivita creativa e di prog'zreseo Sotto que .
profilo conviene soffermarsi su alcuni fenomeni in particolar; i T
«Sampling» [Pascuzzi 1998] e «Remix» [Lessig 2009] Qualchc anno f:
Natalie Cf‘)]c lancio il disco Unforgettable nel quaic dL.lett'a\-a con lo sc?c?rrf
parso genitore, Nat «King» Cole: per creare il dialogo (di indubbio effetm)_
cra stata uti.liz%ata una versione digitalizzata di un Braﬁo che Nat «King»
Cole aveva I.I'ICISO 40 anni prima. Intere correnti musicali si contraddisti?l-
guono per I'uso (alterato, ripetuto, ritmato, ecc.) di frammenti di brani in
prcccdc‘nza pubblicati: si pensi, ad esempio, agli esponenti della music:
«rap»., 9011 il temine sampling si usa indicare l’iﬁcorporazioﬁe cli ;)pcﬁ: 1‘:
gl'st'rate in precedenza in nuove composizioni musicali. Gli strumenti pér il
digital sampling (corrispondenti ai campionatori) permettono agli al;tisti di
catturare e manipolare elettronicamente brani preesistenti. I Fenémeno 10
interessare anche le opere audiovisive. Si pensi alla possibilir.ﬁ (am 3ian£) g
te sfru'tt.ata nella pubblicita) di far comparire nella stessa scena pml‘sonaen;
diversi (mettendo insieme immagini riprese in situazioni difﬂ‘ret.‘tt.i] co g
sottofondo parole e musiche decontestualizzate. . i
Si ha sampling quando si genera (tramite computer) il codice digitale di
un determi‘n;.ito brano musicale al fine di incorporare quél codice in uia I.l!;lf)l
va composizione musicale ovvero al fine di combinare o manipolare quel co-
dice bmf:ll‘IO (o pit codici binari) per creare una nuova compos-iz,ionc ITIUSi(;,’l
le. Sul piano del regime applicabile non ¢ possibile dare una- risposta univoc['-
alla pratica d.d sampling, visto che molto eterogenee possono c‘sséxk‘e.(le i[mtc:
susc.emblh divenirsi a creare. Si & gia detto che sul codice binario si puo .inte;%
\;emrc (con estrema facilita) a piacimento. La sequenza di codice ;<prele\-'atel>>
da un bral:m esistente per comporre un nuovo brano pud essere pitl 0 meno
estesa. Puo essere elaborata in molti modi (con un maggiore o minore dispen-
dio L‘h.Cﬂ(’.L‘gl.C creative da parte del compositore), si che al tcrmin.e fra ipduc‘
brani (vecchio e nuovo) pud esserci assonanza stretta o totale estraneiti®® ]ﬁ

33 I . o 1
1 u.]]l. casl ]] §am, f OLEA esse M5 -
: ] pliRg polra essere conside: E: 1
] . [‘l e g : $ (]L aro J“:t stregua t]L“L VAT1AZI0 musical
costruent Lll PEr s¢ opera orginale., In cl] 1 casl i] .\m’:‘r’y."-"h’g polra essere considerato variazione
5 d
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una prospettiva tradizionale, il problema, come anticipato, & trovare soluzioni
che. nel rispetto dei diritti dell"autore dell'opera originaria, consentano il for-
marsi di nuove espetrienze creative e poi le tutelino in quanto tali.

Ma il discorso pud essere spinto pit in la. Gregg Gillis & un giovane mu-
sicista che ha creato una band composta da lui stesso € da un computer. La
band ha il nome di Girl Talk. Sotto questo nome, Gillis crea remix (detti an-
che mashup) di grande successo. I sui dischi si basano sulla ricomposizione
di samples, campioni, estratti da opere musicali di altri artisti. Uno dei suoi
album si basa sul remzix di 200/250 campioni presi da 167 artisti [Lessig 2009,
XXITL-XXVI]. Questo modo di intendere la creativita ha scatenato polemi-
che relative al diritto d’autore. Lawrence Lessig narra lo storia di Gillis nel
suo ultimo volume per mettere in evidenza che la generazione cresciuta con
le potenzialita delle tecnologie digitali non riesce a percepire il disvalore di
alcune condotte ritenute illecite dalle leggi sul diritto d’autore forgiate sulle
tecnologie precedenti. A parere di Lessig le norme sul copyright andrebbero
rifondate per evitare che un’intera generazione venga cri minalizzata per attivi-
ta che discendono «naturalmente» dalle tecnologie attuali [7bidens, XXXIX].
Nella visione del giurista statunitense le tecnologie digitali stanno riportando
in auge I'antica cultura della creativita amatoriale, alternativa e distinta dalla
creativith incentivata, prodotta e diffusa attraverso le industrie dellintratte-
nimento, che sono invece un fenomeno assai recente. Al diritto d’autore, in
questa prospettiva, spetterebbe il compito di permettere la sopravvivenza e lo
sviluppo di entrambe le forme di creativita [ibidem, 11].

Le banche dati [Auteri 2003]. Lesigenza di attribuire contenuti piti ampi
Alla nozione di creativita emerge sotto altro profilo guardando alla discipli-
na delle banche dati. Queste ultime (ora definite dal legislatore comunitario
«raccolte di opere, dati o altri elementi indipendenti sistematicamente 0 meto-

inale (c.d. opera derivata). In questo caso colui che intende «utilizzare»
incontra i limiti rappresentati dai diritti dell’autore dell'opera origi-
di elaborare. In concreto si dovra ottenere il consenso dell’autore
bblicare e comunque utilizzare economicamente l'opera derivata.
protezionc assicurata

non costituente opera orig
frammenti di un brano esistente
naria cui spetta il diritto esclusivo
dell'opera originaria per poter pu
L'opera derivata & protetta in modo autonomo e indipendente rispetto alla :
all'opera originaria. In ogni caso, esistono limiti al diritto esclusivo di claborazione: la semplice
ispirazione da elementi che costituiscono un’opera precedente non ¢ claborazione di quella prima

opera ma autonoma creazione non solo originaria bensi anche originale. All'estremo oppasto, possono
lterazioni che possono essere

sorgere problemi di tutela del diritto morale: I'autore pud opporsi alle a
di pregiudizio al suo onore 0 alla sua reputazione.
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dicamente disposti e indivi i
s -;Fm“ e individualmente accessibili grazie a mezzi elettronici o in
altro modo» azis agli i onici ”
s . Fp‘lzmno dagli elenchi telefonici alle enciclopedie multimediali
assando archivi delle bibli -
Pergldichl\-’l delle biblioteche, ovvero i repertori giurisprudenziali
0, ancora, i sistemi di prenotazi ivoli i
, 18 notazione dei voli e cosi via. F .
: . si via. Fatto sta che la creazi
S : atto sta che la creazione
. se r]thLd(. ingenti risorse in termini di capitali e lavoro per assem
lare le informazioni; i .
i azioni; al contrario, le nuove tecnologie digitali garantiscon
‘1 P: \.LlOLLL poco costosa della raccolta dei dati*’. E se & vero che esi .
no banche dati «creative» (i i PN Ty
Sase tc ]< (_\T(,;itllv(.» (in quanto tali tutelabili alla stregua delle leggi sul
(. |lu Ore 4 =1 =1 s “ TET 1 ) ; i
e hm‘m | hec L]Jp:t |\\J-uo che la prassi conosce database «banali» che
: i originale®®. Nuove regole s |
! 311 ole sono state dettate, perc i
che lo sforzo ¢ S o : e e
ey  comunque necessario per costituire anche quest’ultimo tipo di
atabase venga vanificato per | i o
_ r la mancanza di tutela di f acili
e : - itela di fronte alla facilita ¢
ale possono e ~opiati’’ iretti Tealia
o p( O essere copiati’’. La direttiva 1996/9/CE (attuata in Italia
lgs. 6 mz 99¢ i ( L
mputﬁ g ljggm 1999, n. 169) mira a dare una doppia protezione’®. La
=% ll -a c ‘. ey v. =3 . [
pit iritto d’autore viene estesa alle raccolte di dati che nella lnrc
f 1ra son inali Per i k N
ono originali. Per i database che non hanno nulla di originale vie
ale viene

creato il ¢.d. «diritto suz geners 3
e ; diritto suz generis», consistente in un diritto di privativa in ¢
all'investitore sull'estrazione e reimpiego dei dati*’ RN

* Direttiva 1996/9/C

5/9/CE del Parlar

.‘ v, e i o arlamento europeo e del Consigli !

la rutela giuridica delle banche di dati (art. 1 cmzmntjllh SRS de Sl mars 90 e

WA wasEias -
Il considerando n. 7 della direttiva 1996/9/

HWESST]U -m\llcmm considerevoli risorse umane roc;w}i‘ci:lt.l[:;-:_ «pet poter creare una banca di dati &
0 accedervi ad un costo SR e “he e tinanziarie, mentre ¢ :
@ sto mo P 1 arie, mentre ssibile copiarle
o il 1]: lto pit basso rispetto a quello richiesto per crearle 1:”]]”“"'[”& copiarle
Secondo Trib. Milano, 19 mar: sl > 3 arle autonomamentes
: - , 19 marzo 2007, in «Dir. i o @ X
SRR SORtemE e Come Lhdie bhotetts ot ind.», 2008, 83, le banche dati s
633/1941 e qui (EL;'j]:'rUmu opere protette ai sensi degli artt. 1, comma 2, e <)11£h\ i op
/ Fiitd come tachtite i anetasdatt sl el 4.2 €25 COMING 9, legge
o metodicamente disposti L‘(!‘i‘:]{ii(i:.[)ll“ iil opere, dati o altri elementi indipendenti <i-:11u£1. 1][li. ), legge
ey : ol et idualmente accessibili - ! 5 sistematicamente
di euisa che gli ele . ok accessibili mediante mezzi elettronici o1
auisa { ementi che de - . nezzi elettronicl altr
raccolti: &) che tali dati -;ihL LLlfll[ll.\{(‘l][! una banca dati sono: ) che vi siano piti d ;) II;\‘!]T!mm"Llﬂ‘
dualmente ;1n‘c‘u\\'i]"11']i(m\ i}ll}l:rtlnpml_l sistematicamente o metodicamente; % g-h: ::.f e
R e i ediante mezzi elettronici 2 b k= B > €551 512
originalita o pregio scientific )L 'L‘T{I lLlutmnlu mentre non rileva che i dati presentino no _u.uim
olla sisiia A siici o poiché la banca dati ¢ tutelata come opera in sé esentino particolare
lalla natura dei suoi contenuti. ata come opera in s¢, indipendentemente
T Direttiv: I
a 11 marzo 1996 C
i arz 5, 1. 9 del Parlame
5‘-““'“}l("d delle banc e L darlamento europeo e del Consieli i
relativa alla tutel L-hl'.d_l cals L|.|3_‘,:\. 6 maggio 1999, n, 169, attuazi 1 hlm' ILL"”\J il e
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A chiusura di questo paragrafo si puo mettere in luce come le tecnolo-
gie digitali modifichino anche il concetto che costituisce 'altra faccia della
a: il plagio. Sebbene il termine «plagio» sia spesso atilizzato nell'am-

creativit
ficile'. Le

bito del diritto d’autore, la sua esatta definizione rimane assai dif
prime elaborazioni compiute di questa categoria giuridica si delineano a
valle dell’emersione delle leggi moderne del copyright/diritto d’autore tra
700 e ’800*". Ma a ben vedere i presupposti di tali elaborazioni affondano
le loro radici nel contesto tecnologico sviluppatosi a partire dall’invenzione
aratteri mobili. Prima dell'invenzione di questa tecnologia,
privo di quella fissita e standardizzazione che sara
corda la stessa eti-

della stampa a ¢
lo stesso testo scritto era
propiziata dalle presse tipografiche. Sebbene, come Tl
mologia della parola «plagio», le rivendicazioni della paternita di un’opera
dell'ingegno siano antiche®, & indubbio che la creativita umana in tutte le

costitutore di una banca di dati il diritto di vietare operazioni di estrazione ¢/0 reimpiego della totalita
o di una parte sostanziale del contenuto della stessa, valutata in termini qualitativi 0 quantitativi,
qualora il conseguimento, 1a verifica e la presentazione di tale contenuto attestino un investimento
rilevante sotto il profilo qualitativo 0 quantitativo». Cfr. artt. 102-bis ss., legge 633/1941. Trib. Roma,
24 dicembre 2004, in «Annali it. dir. autore», 2006, 420, ha chiarito che il costitutore di una banca
dati ha diritto, ai sensi degli articoli appena citati, di vietare l'estrazione 0 il reimpiego della totalita
o di una parte costanziale della sua banca dati, cosi come pure I'estrazione e il reimpiego ripetuti
e sistematici di parti non sostanziali di essa, qualora importino operazioni contrarie alla normale
gestione della banca dati o gli arrechino un pregiudizio ingjustificato. Secondo la stessa Corte, della
violazione dei diritti d'autore del costitutore di una banca dati rispondono, in concorso Lra loro, sia
il titolare del sito che ne riprende i contenuti, sia il suo web master. Per una fattispecie simile cfr,
Trib. Roma, 10 dicembre 2007, in «Dir. informazione e informatica», 2008, 358,

£ [2007, 17-18] scrive: «Prima di tutto, abbiamo bisogno di una definizione. Mail “plagio”
& qualcosa di difficile da definire. Una tipica definizione da dizionario & “furto letterario”, Si tratta
di una definizione incompleta perché & possibile plagiare musica, immagini, o idee [.. 1. Ed & anche
imprecisa, perché non € chiaro se sia corretto parlare di “furto” quando qualcuno non sotlrac qualcosa
a un’altra persona ma, semplicemente, ne realizza una copia. L1 Jyviamente, non sempre la copia ¢
un plagio, e questo vale persino per la riproduzione illegale che comporta la violazione del copyright.
Fsistono molti punti in comune tra plagio e violazione del copyright ma non rutti i plagi comportano
una violazione del copyright e non tutte le violazioni del copyright comportano un plagio».

41 Nella legge 633/41 sul diritto d’autore il plagio non & né definito né nominato. Nondimeno
la dottrina e la giurisprudenza fanno uso della categoria. Per le prime coordinate. cfr. Marchetti
Ubertazzi [2007, 1879]: «per plagio ¢iintende [...] una violazione del solo diritto morale di paternita
dell'opera — il plagiario si fa passare per autore di un’opera creata da un diverso soggetto [.. Wi
un’opera viene illecitamente riprodotta (con o senza modifiche) ed al tempo stesso attribuita ad un
soggetto diverso dal vero autore si patla di pl-‘lgiu-mnlm!'!'nxia.mc _ anche se di frequente anche il
solo termine plagio viene usato per far riferimento a casi divero€ proprio plagio-contraff azione [...].
Talora si riserva il termine pl:\gin-cnntmt'hw.itme a fattispecie in cui I'opera viene anche modificata,
mentre nel caso di fedele riproduzione (illecita ma) di opera altrui, diffusa con il proprio nome, st
parla di usurpazione».

2 Posner [2007, 53-54] scrive: 1 concetto di plagio spesso viene

40 Posnel

ritenuto moderno, un
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sue espressioni (dall’arte alla scienza) faccia da sempre leva su cio che € stato
ideato prima. Dal «centone» romano fino all’opera shakespeariana I'indivi-
duazione del confine tra originalita e plagio si presenta come un’operazione
estremamente complessa (qualcuno direbbe: impossibile)”. Le tecnologie
digitali anche su questo piano rimescolano le carte. Da una parte, la «liqui-
dita» del codice binario consente di riproporre in una nuova veste quelle
forme di creativita tipiche dell’epoca dell’oralita o della scrittura precedente
all’era tipografica — si pensi all’ipertesto o al sampling descritti poco piu
sopra —, dall’altra la potenza di ricerca insita nei computer connessi telema-
ticamente consente di intercettare le forme piti palesi di plagio (si pensi ai
software in uso presso molte universita che servono a svelare il plagio nei
lavori scritti degli studenti)*.

Forme di creazione collaborativa e distribuita: Web 2.0 e User-generated

prodotto del culto romantico dell’originalita. Ma questo & inesatto. Gli antichi possedevano il
concetto di plagio, anche se non era identico a quello che abbiamo oggi. La parola latina plagia-
rius, da cui deriva il termine “plagiatio”, venne usata per la prima volta (in un documento che ci
& pervenuto, anche se la prima volta in cui & stata effettivamente usata potrebbe essere di gran
lunga precedente), in un’accezione simile a quella moderna, dal poeta romano Marziale nel |
secolo d.C. Un plagiarius era colui che rubava lo schiavo di qualcuno altro e rendeva schiava una
persona libera. Nell'epigramma 52, Marziale ha applicato metaforicamente il termine a un altro
poeta, accusato di aver reclamato la paternita di versi che era stato lui a scrivere. Non & chiaro
tuttavia se Marziale intendeva che I'altro poeta si era spacciato come autore di alcuni suoi versi
oppure che aveva proclamato la proprieta eselusiva dei versi (i versi erano suoi schiavi), impedendo
a Marziale di reclamarne la paternitas.

¥ Occorre non cadere nella tentazione di applicare concetti moderni (come la creativita e il
plagio) ad epoche passate. «Il concetto romano di plagio o di furto letterario, tuttavia, sembra essere
limitato alla copia di un’opera parola per parola senza alcuna pretesa di creativitd. Da qui deriva lo
straordinario genere latino (di origine greca) del centone: un poema creato esclusivamente usando
frasi di altri poeti, riordinate in modo da produrre un significato diverso rispetto a quello degli
originali. Questo non veniva considerato plagio. In Inghilterra, le piti antiche controversie riguardo
a quello che ben presto sarebbe stato definito “plagio” (il termine sarebbe diventato comune del
XVII secolo) risalgono ai tempi di Shakespeare. Probabilmente lo stesso Shakespeare, all'inizio
della sua carriera, € stato accusato di plagio da Robert Greene, anche se I'accusa non ha attecchito
e la questione rimane tuttora insoluta. Del resto non si puo considerare Shakespeare un plagiatore
secondo gli standard moderni? Migliaia di versi delle sue opere sono copie letterali o parafrasi di varie
fonti, cosi come alcuni titoli e dettagli degli intrecci, tutti non accreditati» [cosi Posner 2007, 54-55].

* «ll plagio da parte degli studenti potrebbe diventare sempre meno frequente dal momento
che sempre piii college e universita adottano software per I'individuazione del plagio, come Turnitin,
della casa di produzione iParadigms. Migliaia di college, sia negli Stati Uniti che all'estero, hanno
acquistato la licenza di utilizzo del programma al costo annuale di ottanta centesimi per ogni studente
iscritto. Il programma digitalizza i lavori scritt ascuno studente, li invia al database di Turnitin
e lo analizza in cerca di riscontri. Il database di Turnitin, in realta, & un insieme di molti database.
Uno di essi, I'equivalente del database di Google, & una copia completa e continuamente aggiornata
del World Wide Web» [cosi ibidem, 83].
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ontent [O'Realy 2005; OECD 2007]. Gia nell'Introduzione st € ricordato
L - 3, 1 I I o g _
come nella societa dell'informazione si stiano diffondendo modelli 'mn(f
della conoscenza. Tale diffusione appare favorita da

vativi di produzione ‘ ne e )
i arie (su cui si tornera fra un attt-

strumenti quali le licenze c.d. non proprietat B
mo) e dall’affermarsi dei principi di condivisione del}la conoscenza t}p =
.1l pensiero corre innanzitutto a Linux, un I51Istcm¢? np.u‘a

¢ 11 codice sorgente del nucleo iniziale di questo
landese Linus Torvalds) € stato reso
la possibilita di apportare

software libero®
tivo per personal compute i
software (creato dal programmatore fin :
disponibile in rete, dando a qualsiasi informatico
modifiche e miglioramenti*.

Le nuove dinamiche di creazione co e distri
e, ma contaminano i contenuti tradizionali. :
iluppata dai lettori. Nel sito web della

llaborativa e distribuita non si li-
1 e

: Si pensi a Wi-

mitano al softwar :

kipedia’, un’enciclopedia aperta sv

versione italiana di Wikipedia si legge:

dia multilingue collaborativa, on-line e

imo intrapreso da Wikimedia Foun-
Etimo-

Wikipedia & un’enciclope
gratuita, nata con il progetto omon . g
non a scopo di lucro statunitense.
a veloce, dal termine hawaiano
a -pedia (cultura).

dation, una organizzazione n
logicamente Wikipedia significa C_l_llltl.ll' veloc ;
wiki (veloce), con I'aggiunta del suffisso 4\1’0r1g|r'1¢ greca befas o
[...] E pubblicata in oltre 270 lingue differenti (di cui Ll“..‘l:'; : dt- ’m.,
la versione in inglese & quella col maggior numero di voci) e contie

voci sia sugli argomenti propri di una tr
quelli di almanacchi, dizionari geogratici

adizionale enciclopedia sia su
e di attualita. Il suo scopo €

a del diritto d'autore (cfr. _\Hl._f.'rcrlllfi:l

1 H - ~ Ao - ] p: >
industria di settore (s1 pensl solo al colosso ,\lluuwl[i.l ]_1.L.
mpio, la stessa Microsoft anon rendere pubblico
rplessita in quanti ritengono che

# 1l riconoscimento al software della tutela propri

consentito la nascita di una tilorentv. e
logica rigidamente proprictaria (che porta, -.ull eseInpic ot .
il codice sorgente dei propri prodotti) ha nel tempo h.ll..‘l.- tato perplestith in quanf SURRUD 8
1 s 'T'! .ra condivisione del software debba essere costitutiva dell operar SR
1;;_;”-..%1?"& i : jtmitaﬂjil :';n mmc. reazione alla nascita di un mmlclﬁfa di dlstrll\uzlnm‘- de T«] ‘rl yae
i RllCh{}r'{ ‘ I‘l'uql:r:il\'n mirava a restringere le liberta dell utente sullo stesso, ¢ ch:;n.
Th“:flmri.llvp.‘;n;::rlt:t()}l&tl' (acronimo che sta per Gnu's Not Unix). Sul questo progetto si I
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e st rto non sembra avere fine. N . ;
li Windows. Inoltre, molti programm}

i 1l successo dellalogica del codice sorgenteape
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quello di creare e distribuire un’enciclopedia libera e ricca di contenuti,
nel maggior numero di lingue possibili. [...] La caratteristica primaria
di Wikipedia ¢ il fatto che da la possibilita a chiunque di-collaborare,
utilizzando un sistema di modifica e pubblicazione aperto. E curata da
volontari seguendo un modello di sviluppo di tipo wiki, nel senso che le
pagine possono essere modificate da chiunque e non ¢’¢ un comitato di
redazione né alcun controllo preventivo sul materiale inviato. Uno dei
principi alla base di Wikipedia & il punto di vista neutrale, [...] secon-
do il quale le opinioni presentate da personaggi importanti o da opere
letterarie vengono riassunte senza tentare di determinarne una verita
oggettiva. A causa della sua natura aperta, vandalismi ed imprecisioni
sono problemi riscontrabili in Wikipedia.

O ancora, si pensi a YouTube, gia richiamato nell'Introduzione. Nella
versione italiana si legge:

Fondata nel mese di febbraio del 2005, YouTube & leader dei video
on-line, nonché la prima destinazione scelta per guardare e condividere
video originali provenienti da tutto il mondo attraverso il web. YouTube
consente agli utenti di caricare e condividere facilmente i propri clip
video su it.YouTube.com e su Internet attraverso siti web, dispositivi
mobili, blog ed e-mail. I video su YouTube possono essere visti da tutti,
Gli utenti hanno la possibilita di leggere resoconti personali su fatti di
attualita, trovare video riguardanti hobby e argomenti di loro interesse e
scoprire fatti curiosi o insoliti. Man mano che sempre pii persone scel
gono di immortalare i loro momenti speciali in un video, cresce la capa-
cita di YouTube di trasformare questi utenti nei «reporter» di domani.

2. RIMODULAZIONE DEI MECCANISMI DI INCENTIVO E
MUTAMENTO DELLA STRUTTURA DEL MERCATO

Le tecnologie che hanno permesso I'affermarsi dei modelli moderni
di copyright (ad esempio la carta o i dischi in vinile) presuppongono 'esi-
stenza di modelli di business che fanno ricorso a intermediari. La fruizione
dell’opera letteraria ¢ resa possibile dall’intermediazione dell’editore. La
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fruizione dell'opera musicale, dall’imermcdiaz‘ione dcl.l'impresario ch? or-
ganizza la pubblica esecuzione o dell'impresa d.@co.g.raﬁca che registra 1 ese-
lezione e distribuisce i fonogrammi. Anche la trg@one gratuita flnanzma
con fondi statali si basa su intermediari come le l‘)ibl.loteche pubbhc.h‘e, ;
La digitalizzazione delle opere sembra dlmmulre ovvero mo:hficare 11
ruolo degli intermediari tradizionali [Varian, P‘ar.ell e Shapiro 2002], Alc.uz.'n.
cantanti di successo non vendono pit cd: si limitano a ren‘dcre disponibili
on-line le nuove canzoni a chi ¢ disposto a pagarle per scarlc.:aﬂe' dalla {“etc.
La casa discografica non & piu indispenﬂsabile per mettere ‘IHIC'IL‘COI?.ZIO)HC
opere musicali. Analogo discorso puo fafsu per le case editrici, .sele VL;:
che Stephen King ha deciso di vendere \-'lahrete‘, c'apllolo per car.n‘tc‘» o, uf .
delle sue fatiche letterarie. Secondo una logica Simllej molti autori hCl:?l’ltl ici
mettono a disposizione su archivi istituzionali ¢ pagine pers(ma'll artlcoiil (i,
talora, anche libri interi. Si tratta di uno degli .aspcttl dcl.mO\-'me‘?lto el
I'open access alla produzione sciemifj_cfl, cioe di quel Imovm.u,lmdo. ;. el)l'mri
a garantire al pubblico I'accesso gratuito alla (é_bampl margini tlliu;,lf)n
déﬂa] versione digitale di un contributo scientitico nel rispetto del diritto
d’autore [Caso 2009]. i S e
Internet rende teoricamente non pill necessario ricorrere agit inter
mediari tradizionali (editori, discografici, biblio‘Fc?he_, ecc.) per dlst.rﬂzfulre
I'opera: I'autore puo interagire direttamente con il h‘un.ore'dcl pr(?prlol a\)J(l)
ro intellettuale negoziando con il medesimo (se del caso, di volta in volta) le
modalita di accesso dell'opera. R
Ma il discorso merita di essere approfondito. : i
La rete ha ampliato il mercato delle opere creative sotto un duplice pro-
ilo: spaziale e qualitativo. 3 o
thbzil)ri:zliilfal]_aqdimcnsione planetaria di Internet si é.rattorlzata la frulz.ltc:.lilf:
internazionale delle opere dell'ingegno. Certamente st amplu':n.o le p;)‘isl ili-
ta di sfruttamento economico. Ma non si possono trascurare | rischi ¢ (_rwaji:
i dal disancoraggio spaziale del fenomeno: la proprieta m[elicrtuak afc?r .
ai titolari degli interessi da proteggere una tutela governata dal prgmllplo
territorialita, tutela che puo rilevarsi illusoria nella dlmc.nsl(me globa e;1 e
Per altro verso la digitalizzazione delle opere ha schn%so nuove moda ;E
di sfruttamento e quindi nuovi mercati. A titolo di esempio puo es*t}er(}}rlti_!‘g
data la fruizione via rete, attraverso le nuove architetture per il file sharing
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denominate peer to peer (P2P), delle opere musicali in formato MP3%, E
bene rimarcare che lo scambio (e la fruizione) di file in modalita P2P ¢ reso
possibile da nuovi intermediari (ad esempio, I'Internet service provider che
fornisce I'accesso alla rete, il produttore del software P2P e, in alcune archi-
tetture, il motore di ricerca che consente di individuare il file desiderato).

Nel contesto appena delineato ci si chiede quale sia I'approccio migliore
per proteggere le opere creative. In particolare ¢’¢ chi si interroga sull’utilita
di continuare a far leva sul tradizionale approccio proprietario, visto che
sulla rete la proprieta intellettuale puo essere (all'insaputa del titolare dei
diritti) riprodotta all'infinito, distribuita su tutto il pianeta a costi pratica-
mente nulli®’.

La disponibilita di opere via web in forma digitalizzata affranca le me-
desime dai supporti meccanici che fino ad ora le hanno rese concretamente
fruibili. Con la scomparsa del supporto tende ad essere piti incerto il confine
tra fornitura di prodotti (copie dell’opera) e fornitura di servizi. Per altro
verso, singole componenti di un’opera assumono autonoma rilevanza al di
fuori del contesto nel quale sono inserite all’'interno di un supporto e indi-
pendentemente dalle relazioni cui & legato indissolubilmente dalla struttura
dello stesso supporto materiale. Un esempio che visualizza con efficacia tale
scenario e rappresentato dai database contenenti le collezioni digitalizzate
di intere annate di quotidiani e riviste (un tempo) cartacee. All'interno della
banca dati ciascun articolo & isolato dal contesto primitivo e puo essere con-

# MP3 ¢ un formato di compressione dei file audio. Comprimere un file significa applicare
allo stesso un algoritmo matematico. Questo si ottiene facendo passare il file attraverso un software
dedicato al fine di ottenere un altro file di dimensioni ridotte, in termini di bit, rispetto a quello
di partenza. Il formato MP3 utilizza un algoritmo che comprime i file musicali, raggiungendo un
significativo tasso di riduzione della grandezza del file pur mantenendo una qualita di ascolto molto
prossima a quella dei e¢d. Un brano di 3 minuti che richiederebbe circa 32 megabyte di spazio su
disco nella sua forma originale puo essere compresso utilizzando la tecnologia MP3 in un file di
circa 3 megabyte senza un’apprezzabile riduzione della qualita. Inutile dire che un file di cosi ridotte
dimensioni pud essere pill velocemente trasferito via Internet [Pascuzzi 2001b].

* Barlow [1994] scrive: «Agli albori dell'era virtuale le forme e le modalita di protezione della
proprieta intellettuale sono oscure. Cionondimeno & possibile fare delle previsioni. In mancanza
dei veechi contenitori, quasi tutto cio che noi conosciamo sulla proprieta intellettuale & sbagliato
¢ dobbiamo disimpararlo. Dobbiamo guardare all'informazione in un modo diverso. Dobbiamo
immaginare forme di protezione che facciano assegnamento sull’etica e sulla tecnologia piuttosto
che sul diritto, La crittografia sara la base per proteggere la proprieta intellettuale. L'economia del
futuro sara basata sulle relazioni piuttosto che sul possesso. Essa sara continua piuttosto che discreta.
E infine, negli anni a venire, gli scambi tra gli uomini saranno piti virtuali che fisicis.

Ll
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i i i scritti pe , -ssi a quella
sultato singolarmente o 1n relazione ad altri scritti per nulla connessiaq

che era stata I'impaginazione originale™. _ R ey

L opera non rileva tanto come prodotto ‘[hbro, IIE:‘(_O, ,E:(,]L,) im;rmrre
flusso di bit che puo essere fruito in ragione di una relazione ¢ 'I’L Mizmest
tra autore e utilizzatore. Assume cosi rilevanza I'accesso alle opere 0 p(] , '
(un singolo brano musicale, lo spezzone di un ilm, 1

ni specifiche di esse : i
: ¢.). Le modalita che assicurano tale accesso attingono

-apitolo di un libro, ec >4
a rapporti negoziali e 2 standard tecnolpgicl. e it
S; assiste all'affermarsi di providers (nuovi 11*1rcrlmcd1ar1}‘c i opere rgy 1
come iTunes, il negozio multimediale di .f\pple, il quale h()lr‘?]s’c[(‘:, Lr;lmzc—)
tro, la possibilita di scaricare file musicali a pagamento fo 1}:&1 lemcma_
uno standard (I'Advanced audio coding o AAC'} L\‘hc consn}ltedl{np o t.m
Jione di misure tecnologiche di pmtezim}e (ciog, come i 1\‘rc ra p;f:ghamo
un attimo, la protezione tecnologica del file). A tale tipo upmw}fl.cr i
interesse a fare riferimento i produttori dcllc'operc, in ql:lal'l'LO chi ag,;j gi
) formule innovative (in questo caso, 1
fruizione mediante iPod o iPhon{c} ¢ in g'ra(gf;l di %il:lf::jaﬁ?g::gﬁgz
conoscibilita di questi ultimi: rendere scarica lle un era d . d i
f: . fornito (perché legato al commercio di hardware di gran le succes-
::T(ejsd(: :)(f,t: rsé un Ecicolo promozion ale. E ai providers dovranno rivolgersi 1

i contenuti e li commercializza cot

fruitori dell’opera. "
i in: a Internet
Nello scenario dominato da In e
i i io, le Books
ricerca (nuovi intermediari). Si penst, ad esempio, al progetto (;ou;f!c I 0
) ione’’. Dz 4G > ha inizia-
‘Libri) gia ricordato nell Introduzione’'. Dal 2004 Google ha e
. . . - - ‘A 5 . 5 ’ - c
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cresce I'importanza dei motorl di
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e delicati -mi legati, ancora una
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o s g proprieta del quotidiano per sentir dichiatatt == nc

o convenuto in giudizio la proprieta del : per sentir dichiarare sussistente, It SERC 2
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azione delle situazioni proprietal coe). L divessi o
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giornalista freelanc

- commons eccessiva framme
anti-commons (eCCessIva € 0% = o
di diritti (nella specie: il «New York Times» pet (]L]i_‘l L{]%\_l

ser quel che attiene i singoli articoli) finiscono con .ut__\lalll e
E'un il rischio di rendere la stessa concretamente non fruibile.

! Chr. hT111'..-’.-"hnokh‘.;3,0\),lﬂc.cn:m.-"huoks.
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mondo per la scannerizzazione non distruttiva di libri’2. L'obiettivo principale
¢ rendere disponibili, in forma digitale e tramite il proprio motore di ricerca,
porzioni di libri (quelli fuori commercio ma ancora coperti da copyright) o
le opere (quelle in pubblico dominio) per intero [Samuelson 2010], al fine
di mettere in atto una serie di modelli commerciali. Non si tratta dell'unico
progetto di digitalizzazione massiva di libri. Ma la sua rilevanza discende dalla
posizione di forza che Google attualmente detiene nel settore dei servizi di
ricerca su Internet”. Il progetto ha suscitato la reazione di autori ed editori
statunitensi. Prima I’ Authors Guild, mediante class action, e poi cinque editori
hanno chiamato Google davanti ai giudici, lamentando la violazione del copy-
right. Google si € difeso facendo riferimento all’istituto giuridico del fazr use e
argomentando che, rispetto ai libri ancora coperti da copyright, sono rese visi-
bili solo piccole porzioni delle opere. Le cause perd hanno trovato uno sbocco
transattivo che si riferisce all'intera classe degli autori ed editori statunitensi:

il Google Books settlement™. Ma lo stesso accordo transattivo suscita la preoc-

cupazione di molti attori del mercato, operatori del mondo delle biblioteche

e della ricerca nonché istituzion””. Uno dei tanti timori & che Google possa

estendere la sua posizione di forza al mercato dei libri falsando il gioco della
concorrenza con effetti che si proiettano molto al di la del territorio statuni-
tense’®. A seguito dei rilievi critici sollevati dal Department of Justice statuni-
tense (che ha competenze nel campo della tutela della concorrenza), 'accordo
ha subito modificazioni e attende di essere ratificato dal giudice competente
(la Southern District Court di New York).

77 Artualmente questa attivita di Google Libri prende il nome di Progetto biblioteche (maggiori
informazioni: http://books.google.it/googlebooks/library.html).

? Indubbiamente il progetto produce valore aggiunto. In primo luogo, la possibilita di accedere
(almeno ad alcune informazioni) delle opere fuori commercio, rispetto alle quali i diritti di copyright
non sono ancora scaduti ma al tempo stesso non sono facilmente gestibili,
* La lunga e complessa documentazione & disponibile su htep://Awww.googlebooksettlement.
com/,

¥ La Commissione europea ha organizzato un information hearing il 7 settembre 2009 (http://
ec.europa.eu/internal_market/copyright/copyright-infso/hearing_en.htm). Piti in generale il tema
delle opere orfane (ovvero le opere delle quali non si conosce il titolare dei diritti) & affrontato nella
comunicazione della Commissione «Il diritto d’autore nell'economia della conoscenza», Bruxelles,
19 ottobre 2009, COM (2009) 532 def.

% Le opinioni dottrinali sui potenziali effetti anticompetitivi dell’accordo non sono concordi.

Nel senso che I'accordo pone rilevanti problemi sul piano dell'antitrust si esprime Fraser [2009].
Sul fronte opposto cfr. Elhauge [2009].
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Per altro verso, le nuove dinamiche di crcazione‘collabomli\ra‘? flist‘ri-
buita, alle quali si & fatto cenno poco piti sopra, modificano ancor piu Incisi-
vamente la struttura dei mercati. ;

Non & il solo incentivo del profitto — almeno non quello del prohrto
basato sul modello della vendita di copie - che mct[c‘in moto Prg)gctu c,:nmze
quello di Linux, Wiki pedia e YouTube. Il d.esni.erlo di (101‘!%1[‘{‘. m“rurmazlom;;
la voglia di acquisire visibilita (e dunque di attirare attenzione su ‘U?l) nom(,
elo s.copu del profitto commerciale (basato p?rb sul'lu 'tormmra dll servizi 1‘11
luogo della vendita di beni) si trovano spesso frammisti e danno vita a nuove
forme di economia [Benkler 2007; Lessig 2009]. I B

Riassumendo quanto fin qui rilevato a proposito di incentivi e struttura

del mercato, si pud dire che le tecnologie digitali induc.ono il Imutamc?tol
profondo dell’economia della creativita. Nuovi interesst, nuovi n}odellh di
produzione e fruizione dell’'informazione, nuovi intermediari si at.faajlalno.‘
Avendo a mente una delle caratteristiche notevoli delle tcsnohlogle (.hgitah
sopra descritte — il suo potere di apertura o chlusu'ra dell m?ifor‘m.cumr.‘le

i delineano, in particolare, due modelli di produzione dell'informazione
[Caso 2008a; Ardizzone e Ramello 2009]. ) e i ,,

a) 1l primo modello genera forme di produzione e djstr.1buz1on§: gflar‘—
chiche dove i titolari dell’'informazione possono prcdgermmare cl‘u,‘ dove,
uando potra fruire della medesima informazione. Unold{%gh sm[fl
o puo essere 'attuazione di strategie commclrcwh come la
i o la fornitura di piattaforme e beni complemen-

come e
di questo modell
discriminazione dei prezz : nen.
oy . . e~ o n el . e
tari reciprocamente legati dalla compatibilita tecnologica. Ad ee«,mpl;_
. . . & i S 2 4R &
possibile vendere ad un prezzo clevato mille ascolti di una canzone, € d‘bl:l]
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rezzo contenuto dieci Anzo i
: deogiochi per vendere a prezzo
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elevato i singoli videogiochi. | 1 oS
: i e zione
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\ ) e all attort o1 talvolta
non gerarchiche (dette appunto peer fo peer) dove gli attori, mosisn talvol
i -estazi ad esempl1o
da incentivi diversi dal pagamento diretto della prestazione (ac e.sz pio,
. i iri incentiv sl
la vendita di una copia) o addirittura da incentivi diver

pagamento per . 1 funzione di produis
. . - I P .1a la funzione di pr

i P .naro. svolgono ibridamente sia Iz | _

dal guadagno di de ; 8 iato il termi-

i 1 ity & etat 1
tori sia quella di consumatori (a questo proposito stato cfon -
\ : i i svi -] s re a
ne prosumer [Toffler 19801): si penst allo sviluppo del softwa
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aperto o alla scrittura collaborativa di testi come le voci di un’enciclopedia
on-line.

A ciascuna di queste due forme di produzione corrispondono differenti
forme di controllo: una basata sulla chiusura (controllo rigido e accentrato),
I'altra basata sull’apertura (controllo flessibile e decentrato) dell’informa-
zione,

3. FORME DI CONTROLLO DELL'INFORMAZIONE DIGITALE

Il mercato della creativita & oggi una porzione importante del mercato
delle informazioni digitali. Come si ¢ appena visto, il mercato delle infor-
mazioni digitali ha una struttura differente dai mercati delle opere dell’in-
gegno dell’era predigitale. Al mutamento della tecnologia corrisponde un
mutamento della struttura del mercato. Al mutamento della struttura del
mercato corrisponde un mutamento delle istituzioni, delle regole sulle quali
il mercato si basa. Si assiste alla nascita di nuove forme di controllo delle
informazioni contenute nelle opere dell’'ingegno.

Come nel passato il controllo delle informazioni si basa principalmente
su quattro strumenti [Caso 2008a]:

1) il contratto;

2) le norme sociali;

3) la tecnologia (e i suoi standard);

4) lalegge sulla proprieta intellettuale (per quel che interessa in questa
sede, la legge sul diritto d’autore).

Pensiamo alla fruizione di un’opera teatrale. Per assistere ad un’opera
teatrale dobbiamo varcare la porta di un edificio (tecnologia tradizionale)
e pagare il biglietto (cio¢ stipulare un contratto). Barriere fisiche, norme
di legge (diritto di proprieta, diritto d’autore, contratto, ecc.) e norme in-
formali (se altri spettatori si accorgessero che siamo entrati senza biglietto
potrebbero avvertire la sorveglianza e farci allontanare dal teatro) si frap-
pongono alla fruizione gratuita dell’opera. Anche dopo aver assistito alla
rappresentazione occorre rispettare i diritti d’autore riconosciuti dalla legge
ai legittimi titolari (ad esempio, non possiamo rappresentare 'opera in altro
luogo pubblico, senza 'autorizzazione dei titolari),
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Tuttavia la rivoluzione digitale muta il carattere dei quattro strumenti di
controllo. Inoltre nuove possibili interazioni danno vita a forme differenti di
controllo delle informazioni.

Sotto il primo profilo, va detto che la rivoluzione digitale mette in primo
piano il contratto (o meglio il contratto standard) e la tecnologia (o meglio
i suoi standard), mentre la legge perde la sua centralita e diventa uno stru-
mento che, al limite, serve solo a rafforzare il controllo basato sui primi due
strumenti normativi [Lessig 2006b; 1999]. In particolare, le ultime modi-
fiche legislative del diritto d’autore non si concentrano tanto sul diritto di
esclusiva quanto sulla disciplina delle tecnologie.

Sotto il secondo profilo, va rilevato che da un lato c’& chi intende raf-
forzare e centralizzare il controllo privato dellinformazione, basato sulla
proprieta esclusiva, sul contratto e sulle protezioni tecnologiche, dall’altro
¢ chi ritiene che le tecnologie informatiche siano alla base di una nuo-
va era caratterizzata dalla necessita di un controllo flessibile e decentrato
Jdellinformazione, basato su una diversa interazione tra norme informali,
contratto, tecnologia e legge sul copyright; secondo alcuni, su una nuova
forma di proprieta paragonabile alle antiche proprieta collettive (in inglese,

commons) [Ostrom e Hess 2007; Hess e Ostrom 2009].

3.1. 1l contratto come forma di controllo dell'informazione digitale

La licenza d’uso sul software & I'archetipo contrattuale sul quale si basa-
no le differenti forme del controllo dell'informazione digitale.

Lo strumento contrattuale della licenza d’uso & utilizzato sia da chi vuo-
le garantirsi un controllo rigido e accentrato sull'informazione, sia da cl?i ‘é
invece favorevole a un controllo flessibile ¢ decentrato sulla stessa, suddivi-
dendosi in due diversi macromodelli contrattuali. Al primo macromodello
di licenza vanno ascritte le ¢.d. licenze d’uso proprietarie, al secondo le c.d‘.
licenze non proprietarie che derivano dalla matrice della General public li-
cense. :

4) End User License Agreement. La licenza d’uso proprietariz% mira
a conferire al produttore del software il maggiore controllo possibile sul
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proprio bene, sfidando i limiti che allo stesso controllo derivano dalla legge
sul diritto d’autore.

Questo scenario pone molti problemi giuridici che non hanno trovato
soluzioni definitive ed anzi sono oggetto di accese discussioni.

Com’e noto, il software & rappresentato attraverso due codici: quello «sor-
gente», espresso in un linguaggio informatico di programmazione compren-
sibile anche dall'uomo, e quello «oggetto» o «eseguibile», che ¢ interpretabile
solo dal computer. Il passaggio da sorgente a oggetto & effettuato attraverso
altro software specifico («interprete» o «compilatote»). Per 'informatico che
non conosce il codice sorgente ¢ possibile il procedimento inverso — «decom-
pilazione» o «ingegneria inversa» — che porta dal codice oggetto ad un codice
sorgente simile a quello originario; ma tale procedimento comporta tempo e
notevoli costi. La pitt semplice delle misure tecnologiche di protezione — fi-
nalizzata a tutelarsi da potenziali concorrenti in grado di «rubare le idee» — &,
dunque, rappresentata dalla secretazione del codice sorgente. '

L'invocazione di una proprieta intellettuale sui programmi per elabora-
tore si € percio innestata sulla logica della commercializzazione del software
nella forma del solo codice oggetto. In particolare, I'industria di settore &
riuscita ad ottenere I'inserimento del software nel novero delle opere protet-
te dal Fopyr;}gbf. Questa forma di proprieta intellettuale — come si & gia detto
— conferisce il diritto di sfruttare economicamente in via esclusiva un’opera
dell'ingegno di carattere «creativo». La possibilita di sfruttare in esclusiva
— cio¢ in base ad una sorta di monopolio — un’opera dell'ingegno costituisce,
da una parte, un incentivo all'innovazione e dunque un beneficio, dall’altra
un costo — in termini di monopolio appunto — per la collettivita. Questa
essenza monopolistica ¢ la ragione per la quale i diritti d’autore sono limi-
tati in ampiezza e durata. Nella legislazione italiana, ad esempio, il diritto
di utilizzazione economica copre solo le opere «creative» e per un tempo
limitato. Inoltre, I'utente dell’opera dell’ingegno gode di libere utilizzazioni
(eccezioni e limitazioni), sottratte al diritto di esclusiva, alcune delle quali
hanno natura imperativa: ad esempio, ¢ possibile, in base a determinati pre-
supposti, effettuare la decompilazione di parti del software per conseguire

I'interoperabilita con altri software. .
Lo sfruttamento dell’opera avviene attraverso contratti sui diritti di uti-
lizzazione economica:
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1) «cessione» (trasferimento definitivo);

2) «licenza» (trasferimento temporaneo) «esclusiva» o «non esclu-
siva»’’.

A seguito del riconoscimento della tutela da diritto d’autore, I'indu-
stria ha fatto leva sulle licenses per commercializzare il proprio «prodotto
proprietario». Tali licenze proprietarie rispondono, in verita, ad una mol-
teplicita di schemi contrattuali. La prima differenza & tra le vere e proprie
licenze di diritti di proprieta intellettuale (come la licenza della facolta di
rappresentazione in pubblico nell'esempio descritto in nota) e le licenze che
consentono 'uso limitato delle singole copie del programma.

Quest'ultimo tipo di licenza, cioé 'End User License Agreement
(EULA), ¢ il principale strumento di distribuzione di massa del software.
Come in tutti i contratti standard, colui che acquista il software si limita ad
«accettare» le condizioni generali di contratto predisposte dal produttore.
Rispetto ad altri contratti di massa, pero, il contenuto delle clausole ¢ in
parte deputato a governare il carattere digitale del software. Tale carattere
mette il produttore nella difficolta di controllare il proprio bene: come evi-
tare che il cd venga masterizzato o il file venga riprodotto e distribuito nella
rete senza che sia pagato un prezzo per la riproduzione?

Una delle clausole fondanti del’EULA dice esplicitamente che «il con-

tratto non & una vendita ma una licenza d uso»’®.

57 La porzione dello scenario contrattuale che qui interessa pud essere compresa con un
esempio. L Universita di Trento compra un libro. 1 diritti d’autore rimangono in capo al titolare
degli stessi, mentre la proprieta sulla copia del libro & ora, a seguito del contratto di compravendita,
dell'universita. Le leggi sul diritto d’autore stabiliscono un principio denominato «esautimento del
diritto d’autores, In base a tale regola, il titolare del copyright dopo la prima vendita di una copia
dell’opera vede estinguersi il diritto di controllare Iulteriore distribuzione di quella stessa copia:
una volta che I'Universita di Trento ha acquistato il volume in libreria, il titolare dei diritti d’autore
sul volume non pud impedire all'universita di rivenderlo ad un terzo. Per organizzare invece una
rappresentazione in pubblico dell’'opera (ad esempio teatrale) contenuta nel libro, I'universita deve
ottenere dal titolare del diritto d’autore una licenza della facolta di rappresentazione in pubblico.
In questo esempio, dunque, sono in gioco tre fenomeni giuridici distinti: il diritto di esclusiva
sull’'opera dell'ingegno, la proprieta in senso stretto sulla copia del libro, la licenza della facolta di
rappresentazione in pubblico dell’opera [cosi Caso 20061

58 Secondo Trib. Milano, 3 giugno 2002, in «Annali it. dir. autore», 2002, p. 838, la cessione gli
un esemplare di un software a tempo indeterminato e a fronte del pagamento di un prezzo unitario
non corrisponde ai requisiti della locazione previsti dal quindicesimo considerando della direttiva
1991/250/CE, relativa alla tutela giuridica dei programmi per elaboratore, ma va qualificata come
vendita, con conseguente operativita del principio dell'esaurimento, di cuiall’art, 64-bisL.d.a., in base
al quale la facolia esclusiva dell’autore, o comunque del titolare dei diritti di sfruttamento economico
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La pretesa distinzione tra vendita e licenza d’uso proprietaria si fonda
su ragioni economiche e giuridiche che puntano al mantenimento del mag-
gior controllo possibile sul prodotto digitale immesso nel mercato®.

Sotto il profilo giuridico, I'utilizzo della licenza d’uso mira ad aggira-
re il principio dell’esaurimento del diritto d’autore. In base a tale princi-
pio la prima vendita di una copia di un’opera protetta esaurisce il diritto
di controllare I'ulteriore distribuzione sulla medesima copia. Il principio
dell’esaurimento ¢ insomma alla base di una liberta del compratore della
copia dell'opera, una liberta che lo mette in grado — ad esempio — di ri-
vendere un libro al mercatino dell'usato. UEULA tenta di comprimere tale
liberta, sollevando problemi giuridici (sia sul piano della formazione sia su
quello del contenuto del contratto) che sono al centro di un vivace dibattito.
11 legislatore dell’era digitale peraltro comprime sempre di piti gli spazi di
operativita del principio dell’esaurimento®.

b) General public license [Stallman 2003; 2004]. Come si & appena visto,
P'invocazione di una proprieta intellettuale sui programmi per elaboratore si
¢ innestata sulla logica della commercializzazione del software nella forma
del solo codice oggetto. Tuttavia, I'informatica ha mosso alcuni dei suoi pas-
si piti significativi fuori dalla logica della secretazione del codice sorgente e
della proprieta intellettuale. Nell'ideale continuazione (o rilancio) della logi-
ca opposta a quella della secretazione del codice sorgente si & mosso Richard
Stallman, uno scienziato informatico.

del software, di trarre profitto dall'opera dell'ingegno rimane circoscritta alla prima vendita degli
esemplari della stessa, e quindi chi ha acquistato un esemplare dell'opera pué disporre del bene,
anche cedendolo a terzi.

™ Sotto il profilo economico, mediante lo schema contrartuale della licenza d’uso i produttori
di software possono praticare piti agevolmente bundling e discriminazione dei prezzi. 1l hundling
consiste in una strategia finalizzata a legare la commercializzazione di un bene a quella di un altro
bene. Nel mercato del software & molto comune: si pensi ai pacchetti per I'automazione dell'ufficio
nei quali si trovano il word processor, il foglio elettronico, il database, e le applicazioni per generare
pagine web e presentazioni pubbliche. La discriminazione dei prezzi consiste invece nella commer-
cializzazione di uno stesso bene con fasce differenziate di prezzo: si pensi alle differenti versioni delle
licenze d'uso per lo stesso software (licenza per il consumatore, licenza per imprese, ecc.), Queste
strategie di marketing reggono solo se i vincoli relativi ai prodotti sono rispettati dai clienti. Se, ad
esempio, il cliente qualificato come «consumatores & libero di rivendere il bene — fissando liberamente
il prezzo - ad un terzo cliente qualificato come «impresa», lintera strategia salta. La licenza d’uso,
quindi, intende distinguersi dalla vendita proprio per dare veste giuridica al tipo di vincolo sul quale
si basano le strategie commerciali appena descritte [cosi Caso 2006].

% Cfr. I'art. 17, comma 3, e I'art. 64-bis, lett. ¢, legge 633/1941.
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Stallman aveva contribuito in maniera decisiva allo sviluppo di una se-
rie di programmi che emulavano le funzionalita del sistema operativo UNIX
dei Bell Laboratories dell’ AT&T. Questi programmi furono etichettati con la
formula GNU (che sta per «GNU is not UNIX»). Ma I'idea rivoluzionaria di
Stallman fu quella di far leva sul copyright per garantire, a chi avesse voluto, la
liberta di copiare — da qui il termine copyleft —, distribuire e sviluppare sofm-"a-
re a codice sorgente aperto. Per dare corpo alla sua idea Stallman creo, assie-
me ad un gruppo di collaboratori, specifiche condizioni generali di contratto,
cioé un contratto standard per «licenziare il software a codice aperto. Qqesm
particolare tipo di licenza non proprietaria, standardizzata e pullab]ica _{1cioé
messa a disposizione di chiunque ne voglia fare uso) fu denominato GNU
General public license (GPL).

Stallman aveva compreso un tisvolto decisivo del copyright e cioé che
Jasciar cadere in pubblico dominio il software a codice aperto non avrebbe
evitato una sua successiva «appropriazione» (o meglio, non avrebbe evitato
ad altri programmatori di rielaborare il codice aperto, di secretario,_‘c di
assoggettarlo, in quanto opera nuova, al copyright) [Rossato 2006]. La (-d\.IU
GPL nasce con lo scopo di porre rimedio ai limiti intrinseci del pubblico
dominio. In altri termini, gli sviluppatori di software a codice aperto avreb-
bero dovuto contare su alcune «liberta fondamentali» che sono cosl espres-
se sul sito ufficiale di riferimento®:

_ liberta di eseguire il programma, per qualsiasi scopo (liberta 0);

_ liberta di studiare come funziona il programma e adattatlo alle pro-
prie necessita (liberta 1). L'accesso al codice sorgente ne € un p rex.‘equisitp;

_ liberta di ridistribuire copie in modo da aiutare il prossimo (liberta 2);

_ liberta di migliorare il programma e distribuirne pubblicamente i m}—
glioramenti da voi apportati (e le vostre versioni modificate in genere), in
modo tale che tutta la comunita ne tragga beneficio (liberta 3). L'accesso al
codice sorgente ne € un prerequisito.

Tali liberta emergono dalla lettura della GPL, giunta di recente alla sua
terza versione. Dalla stessa lettura emerge altresi che i diritti concessi c‘ial
licenziante al licenziatario sono condizionati a una serie di obblighi tesi a
preservare il meccanismo innescato dalla GPL.

61 Cfr. hitp//www.gnu.org/philosophy/free-sw.it html.
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Stallman e i suoi collaboratori hanno fondato la Free software founda-
tion (FSF) allo scopo di promuovere il free software. Da questa costola ini-
ziale sono poi nate molte altre iniziative che condividono - a volte solo in
parte — i principi della FSE. Una delle pit famose & 'Open source initiative.

¢) Creative Commons licenses [Carroll 2007]. La logica del copyleft si sta
diffondendo anche alla produzione e diffusione di contenuti digitali diversi
dal software, come dimostra, ad esempio, I'iniziativa denominata «Creative
Commons».

Creative Commons € una nonprofit corporation fondata nel 2001 negli
Stati Uniti grazie all'impulso di giuristi (fra i quali spicca il nome di Lawrence
Lessig), scienziati informatici e altri rappresentanti del mondo della cultu-
ra e dell'imprenditoria. Lo scopo & quello di propiziare la condivisione e
la rielaborazione di opere dell'ingegno (letterarie, musicali, filmiche, ecc.)
nel rispetto del copyright. A questo fine, Creative Commons mette gratui-
tamente a disposizione del pubblico una serie di licenze e altri strumenti
giuridici per qualsiasi autore di un’opera che voglia, per scopi commerciali o
non commerciali, consentire ai fruitori di copiare, ridistribuire e modificare

I'opera stessa. Creative Commons ha molte organizzazioni gemelle (affiliate
institutions) sparse nel mondo che si dedicano alla promozione delle licenze
e all'adattamento delle stesse al sistema giuridico di riferimento.

Sul sito di Creative Commons Italia si legge:

Le licenze Creative Commons offrono sei diverse articolazioni dei
diritti d’autore per artisti, giornalisti, docenti, istituzioni e, in genere,
creatori che desiderino condividere in maniera ampia le proprie ope-
re secondo il modello «alcuni diritti riservati». Il detentore dei diritti
pud non autorizzare a priori usi prevalentemente commerciali dell’ope-
ra (opzione Non commerciale, acronimo inglese: NC) o la creazione di
opere derivate (Non opere derivate, acronimo: ND); e se sono possibili
opere derivate, puo imporre I'obbligo di rilasciarle con la stessa licen-
za dell'opera originaria (Condividi allo stesso modo, acronimo: SA, da
Share-Alike). Le combinazioni di queste scelte generano le sei licenze
CC, disponibili anche in versione italiana. Creative Commons & un’orga-
nizzazione non-profit. Le licenze Creative Commons, come tutti i nostri
strumenti, sono utilizzabili liberamente e gratuitamente, senza alcuna
necessita di contattare CC per permessi o registrazioni.
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La peculiarita delle licenze Creative Commons non sta solo neﬂg loro
articolazione e modularita, ma anche nel fatto di essere espresse in tre forme
differenti: 1) il legal code, versione che detta i termini della licenza nel lin-
guaggio tecnico-giuridico; 2) il commons deed, che riassume i.n un linguaggio
semplificato e per simboli i contenuti del documento negoziale; 3) il g’zg;ta%’
code, che identifica la licenza mediante metadati gestibili attraverso sistemi
informatici (questa versione serve in particolare a rintracciare su lntcr.nct.
opere coperte da una determinata tipologia di licenza mediante i motori di
ricerca che supportano questa funzione)®.

Una costola assai rilevante di Creative Commons & rappresentata da
Science Commons®. Questa organizzazione si richiama al movimento — no-
minato poco piit sopra — dell’open access alla produzione scientiﬁc'ﬁl‘ ]T’id.ez?é:
quella di adoperare le licenze Creative Commons e altri strumenti giuridici
al fine di garantire ’apertura e la condivisione nel campo della scienza.

La GNU GPL e le altre licenze d’uso non proprietarie pongono pro-
blemi di inquadramento giuridico. Alcuni di questi problemi S0no comuni
alle licenze proprietarie, altri — pitt complessi — sono specifici®, La litigio-
sita connessa alle licenze non proprietarie & contenuta. Questo dato puo
dipendere da molti fattori. Indubbiamente ‘ﬂ fenomeno ¢ ancora recente.
Ma si pud anche sostenere che gli scopi prefissati da questo tipo di :llcenzc
sono sorretti da norme informali di comunita (relativamente) coese (questo

62 Syilinguaggi per la rappresentazione dei diritti nell'ambito delle Creative Commons licenses
cfr. Moscon [2010].

& Cfr. http: . _

6 Qui la GPL viene indicata come un contratto. In realta si discute su quallc sia laiplu.ltura
della GPL. Alcuni infatti guardano, appunto, alla GPL come ad un contratto standard m:Jr_] (_}}-df(;,
nella sostanza, dall EULA. Altri preferiscono vederla come una mera rotice (menzione di rllb(‘,]"\ ‘1.;
cioe un atto unilaterale di dichiarazione dei diritt riservati all’autore. 3";1_[_1'!] ancora come una nlg!rmz1
consuctudinaria. Non manca infine chi prospetta la possibilita che la ‘(;!-_[_I,__s_ul CSPFCE‘SI{TIHT 1{1;;1]_‘
nuova tipologia di norma con natura giuridica co_mp]cssa. In ogni caso, ¢ d?.“mlf an-im_:'-J-]i :m’m
rappresenti uno strumento di "ller_Cgohm(?nc privata. [__.n ;1[[5'_0 pmbl\cgﬂzl ¢ i ordine gl;ljlll‘ ic. e
alla circolazione transfrontaliera dei modelli contrattuali b;;lsausullu GPL. Nel diritto de x;r.l L;‘%Tm_
la circolazione dei modelli giuridici & un fenomeno propiziato dal carattere globale di lrit'Llrpe e
tavia. la GPL & nata nel contesto giuridico statunitense ed € stata pensata avendoa mlcnan.‘i ti‘_{:fgnf:gaje
nordamericano. Quest'ultimo si differenzia _s.c.nsibilmpnlf_dnl diritto d'autore i]] q};rl)tlm_“t. LL:(I}i !1_1 o
(ad esempio, dal diritto d"autore italiano). Dunque, ] utilizzo dcl‘ modcl.lu dﬁ,i a (:vi iilé];;:ze C‘rcative
diversi da quello d’origine pone problemi di -fu{anamumo. Non & un caso che per f‘c~ e U
Commons si siano create le affiliate institutions che _hannn come compito spect 1€0
del modello originario creato negli Stati Uniti all'ordinamento di riferimento.

sciencecommons.org/.

#
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punto ¢ ripreso nel prossimo paragrafo). D’altra parte, il contenzioso & in
graduale crescita®,

3.2. Le norme sociali

[1 diritto non si riduce alle norme create dagli apparati dello Stato o di
altri ordinamenti formalmente costituiti. Da sempre gli uomini regolano
1 propri comportamenti anche basandosi su norme informali. Il diritto si
riferisce a questo fenomeno con nomi diversi. La categoria piti importante
¢ la consuetudine. Le altre scienze sociali (ma anche la scuola dell’analisi
economica del diritto) spesso fanno uso dell’espressione «norme sociali»
per denominare un fenomeno simile.

Le norme sociali contano anche nell’ambito della proprieta intellettuale.

Ad esempio, maghi e prestigiatori difendono i loro trucchi con un siste-
ma di norme informali che puo arrivare all'espulsione dalla propria comuni-
ta di chi svela al pubblico il segreto alla base del trucco [Loshin 2007].

Gli scienziati da sempre disciplinano la priorita della scoperta con un
sistema di norme informali. La rivista scientifica nasce — anteriormente alla
prima legge moderna sul copyright: lo Statute of Anne del 1710 — alla fine del
'600 come registro pubblico della priorita. A quell’epoca non era la legge a
dettare i criteri per determinare chi fosse il padre di una scoperta scientifica,
ma il sistema informale della pubblicazione: chi prima pubblicava I'articolo
era individuato come lo scopritore [Guedon 2002].

Lo scienziato non era interessato al potere di controllo sulla riprodu-
zione dell’opera ma a quello che col tempo si sarebbe chiamato «diritto di
paternita». La sociologia della scienza nel secondo dopoguerra ha spiegato
questo disinteresse al controllo sulla riproduzione con un’altra norma infor-

@ Lenforcement delle licenze non proprietarie basato sulle leggi in materia di diritto d’autore
peraltro sempre pii puntate ad una logica di rafforzamento del controllo privato dell’informa-
zione, diametralmente opposta a quella che & alla base delle medesime licenze non proprietarie
~ potrebbe sortire effetti normativi differenti da quelli artuali, i quali si basano sull’adesione
spontanea alle prescrizioni contrattuali e sull'elasticita dei vincoli che ne derivano. I vincoli che
invece discendono dall’esecuzione coatta delle clausole contrattuali sono necessariamente meno
elastici [cosi Caso 2006].
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male detta del «comunismo». Quest’ultima prescrive che lo scienziato deb-
ba condividere con la propria comunita di pari i risultati raggiunti [Merton
2000].

Le norme informali svolgono un ruolo importante anche nel controllo
dell'informazione digitale. Ma allo stesso tempo le tecnologie digitali sem-
brano mutare la dinamica delle norme informali. Si delineano nuove inte-
razioni con altre forme di controllo. Per concretizzare questo discorso &
possibile riprendere I'esempio delle norme sociali della scienza. La licenza
GNU GPL (un contratto standard) intende costituire una formalizzazione
della norma del comunismo (o della condivisione) nell’ambito dello svi-
luppo del software. Analogamente, le licenze Creative Commons (contratti
standard) vengono utilizzate dal movimento dell’open access per formaliz-
zare la norma del comunismo al fine di garantire 'accesso e la fruizione
gratuiti di articoli e libri scientifici in versione digitale. Di piu, la traduzione
delle licenze Creative Commons in digital code, metadati che corrispondono
a standard tecnologici, costituisce una formalizzazione che automatizza (al-
meno parzialmente) la norma. Paradossalmente, nel tentativo di rafforzare
e di propalare la norma sociale della condivisione sulla quale poggia il pro-
getto Creative Commons, la formalizzazione mediante contratto standard e
standard tecnologici da vita ad una norma che, in quanto contrattualmente e
tecnologicamente formalizzata, assume una natura differente [Caso 2009].

Le norme sociali contano anche nell’ambito dello scambio non autoriz-
zato di file protetti da copyright sulle reti di file sharing peer to peer, feno-
meno sul quale si tornera tra un attimo. In questo caso rileva il rapporto tra
norma sociale (forma di controllo dell’informazione digitale) e legge (forma
di controllo dell'informazione digitale). Malgrado la legge dichiari illecito
questo tipo di file sharing, molte persone che lo praticano sono convinte di
essere nel giusto e di rappresentare il comportamento della maggioranza.
Nell’ambito del file sharing la sussistenza di norme sociali sembra influenza-
re gli effetti e 'efficacia delle strategie di contrasto ai comportamenti illeciti
[Schultz 2006].
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3.3. La tecnologia come forma di controllo dell'informazione digitale

Tecnologie. Non esistono tecnologie buone e tecnologie cattive, L'uomo
puo utilizzare la tecnologia per differenti finalita. Questa osservazione — per
quanto scontata — ¢ ricca di implicazioni sul piano delle regole del diritto
d’autore.

Come gia rilevato sopra, gli antecedenti storici del diritto d’autore mo-
derno nascono in connessione all’invenzione della stampa a caratteri mobili.
Sulla stampa si fondano i concetti — intesi come concetti giuridici del diritto
d’autore — di «originale» e di «copie» legittime dell’originale. Ma fu la stessa
stampa a rendere possibile la c.d. pirateria (contraffazione), cioé la stampa
non autorizzata dal potere costituito. Anzi qualcuno rovescia I'assunto e
dice che il primo embrione del diritto d’autore nasce in conseguenza del-
Iemersione della pirateria. Dunque, la stampa ha costituito il primo stru-
mento tecnologico per reclamare, ma anche per violare, i diritti d’autore.

Lo stesso si puo dire oggi per le tecnologie digitali. Ad esempio, la crit-
tografia digitale — in particolare quella a chiavi asimmetriche — puo essere
usata per proteggere le opere, ma ¢ lo stesso studio della crittografia a rende-
re evidenti le falle delle protezioni crittografiche.

Questo ragionamento non sembra condiviso dalle ultime leggi sul dirit-
to d’autore. Come si ¢ accennato sopra, esse cercano di disciplinare la pro-
duzione di tecnologia, scavando un solco netto fra tecnologie di protezione
e tecnologie di elusione della protezione.

Misure tecnologiche di protezione. 1l controllo dell'informazione con-
tenuta nelle opere dell'ingegno ha sempre fatto leva sulla tecnologia. Nel-
I'esempio riportato sopra, le porte del teatro consentono di chiedere un
prezzo per la fruizione dell’'opera teatrale. Recentemente si sono sperimen-
tate nuove forme tecnologiche di protezione. Si pensi all’editing di testi fina-
lizzato a rendere poco leggibile la fotocopia.

Tuttavia, la vera rivoluzione del controllo basato sulla tecnologia avviene
con l'informatica. La crittografia digitale consente di costruire software per il
controllo dell’accesso e dell’uso di qualsiasi opera espressa in codice binario.
Lalegislazione si riferisce a questo tipo di tecnologia — non solo a quella basata
sulla crittografia — come a misure tecnologiche di protezione (MTP).
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Digital rights management (DRM) [Cohen 1998; Burk e (,j(ahen 2?01;
Samuelson 2003; Radin 2004; Bechtold 2004; Caso 2004]. Lf':sprcssm'ne
¢ adoperata con significati differenti. Sccondq un prima generica accezio-
ne. DRM & utilizzato come sinonimo di MTP digitali poste a pl"(_)tt.a:»‘:'mne
dell’accesso e dell'uso del contenuto. Un secondo, piu pr‘eciso, s1,~1nlf|caltcj
identifica la versione piti moderna e sofisticata delle MTP. La‘nmdcrmta
delle nuove MTP sta nel fatto che esse sono innervate nell’arch@ttura de]‘
sistema di trasmissione e fruizione dell'informazione digitale. bl. tratta di
un’idea messa a punto alla meta degli anni 90 presso il IjARC di ).(crc?x a
Palo Alto da Mark Stefik, uno scienziato informatico. Stefik & stato il primo
a formalizzare in modo compiuto I'idea dei Tm.ﬂccf_ systems dalla quale de-
riva anche il DRM [Stefik 1997]. In parole povere, hicendlo leva soprattutto
sulla crittografia, i content providers possono distribuire 1 propri contenuti
decidendo a monte dove, come e quando gli stessi contenuti pOSSONO €SSEXe
fruiti. Ad esempio, si pud decidere di distribuire un I1lfi n'1us1f;alc che puo
essere ascoltato solo 10 volte. Si pud decidere che quel .It.'il(: pud essere letto
solo con alcuni apparecchi. Si pud decidere che quel file puo csscrt;}etto
solo in una determinata zona geografica. [l DRM ¢ gu amplamcmi diffuso.
Si pensi a programmi come Windows Mcd{z\i Player, i1 unes Reall hﬁ-m,l[

Dunque, il DRM & qualcosa di molto piu potente e sofls\ncatn de L clas-
siche MTP. Perché si possa parlare di architettura DRM, ¢ necessario c_hc
oeni hardware e software incorpori gli standard DRM. La logica DRM mira
percio ad essere ubiquitaria. ok«

Le principali componenti dei sistemt di DRM sono:

1) le MTP basate principalmente sulla crittogratia d1gnu1_t, ma a_mc'he
su altre tecnologie come il watermarking (marchiatura) e il fingerprinting
(rintracciamento) digitali; j :

2) i metadati che accompagnano il contenuto che sono in grado di de-
scrivere in un linguaggio che ¢ comprensibile al computer:

— il contenuto;

— il titolare del contenuto;

— l'utente; .

_ le regole per I'utilizzo del contenuto (se esso puo essere copiato, st\am:

; n quali apparccchl puo es

idistribuito, ecc /e pud essere fruito, co
Jato, ridistribuito, ecc., dove puo esse pp! p
* inati Rights expression

bz T e i aamll
sere fruito), espresse in linguaggi che vengono denor
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languages (REL), come I'eXtensible rights markup language (XrML), che &
uno degli standard di maggiore successo. I REL sono il cuore dei sistemi di
DRM.

Il DRM dunque mira a tradurre le regole contenute nelle licenze d’uso
(come 'EULA) in un linguaggio che sia comprensibile alle macchine. Si
tratta in altri termini della piti avanzata forma di automazione del contratto.
La violazione delle regole incorporate dal DRM ¢ assistita da sofisticate pro-
tezioni tecnologiche. Ad esempio, mediante il DRM, la clausola del'EULA
che vieta I'installazione del software su pit di tre computer si traduce in un
meccanismo che impedisce automaticamente all’'utente la quarta installa-
zione. Al tentativo di procedere alla quarta installazione il computer reagira
disattivando del tutto la procedura.

La standardizzazione del contratto (licenza d’uso) si traduce in stan-
dard tecnologici che per loro natura sono rigidi e predeterminati. La tutela
giuridica (mediante 'enforcement garantito dall’apparato statale) & sostitui-
ta — 0 quantomeno, anticipata — da un’autotutela tecnologica in grado di
individuare, tracciare e punire coloro i quali violano le regole incorporate
nella macchina.

I problemi di compatibilita di questo scenario con il diritto occidentale
sono oggetto di un’estesa letteratura. In particolare, si discute dei problemi
che il DRM pone sul piano del copyright, del diritto dei contratti, della pri-
vacy e dell’antitrust.

Trusted computing (TC) [Anderson 2003; Caso 2006]. E una delle mol-
teplici espressioni usate per denominare il coordinamento di alcune iniziati-
ve che fanno capo ad imprese leader del settore dell’hardware e del software.
U Trusted computing group (TCG) & un’organizzazione non profit promossa
da grandi imprese del settore dell'informatica®. Nella presentazione sul sito
web di riferimento si legge che gli obiettivi del gruppo sono lo sviluppo e
la diffusione di specifiche per standard aperti finalizzati alla produzione di
sistemi con architettura TC composta da elementi hardware e software in
grado di essere incorporati su differenti piattaforme, periferiche e dispositi-
vi quali personal computer, palmari e telefoni digitali. Una tale architettura

8 Cfr. il sito web: http://www.trustedcomputinggroup.org.
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informatica risponderebbe principalmente all'esigenza di Ff:l“ld(’,h”(: piu sicuri
_ ovvero protetti tanto da attacchi compiuti mediante software quhamto def
attacchi compiuti direttamente sul sistema hardware — la cnnéervazmne_dm
dati, le prassi del business on-line, e i contratti del c(111‘1|1'1<frc1'c> .clcrttl“onlco,
garantendo la funzionalita del sistema, la privacy e i diritti lndl\-'ldf.lili‘l,

Come gli attuali sistemi di DRM, il TC si basa su un uso massiccio ,L?e]la
crittografia. Non pare, quindi, infondata P'affermazione che @puta all’idea
originaria di TC le primarie finalita del DRM, CI(‘{é la protezzf)ne del copy-
right. Diversamente dal DRM, pero, il TC mira a diventare un lnfmstrut.tura
assolutamente ubiquitaria con finalita che vanno molto al dila della gestione
in forma protetta di informazioni digitali. L’artual?. conccz%onc del T.C 1i-
sponde, infatti, all'obiettivo di creare un ambiente informatico fatto Ll‘l har—‘
dware e software «sicuro», cioé con caratteristiche diverse da quelle di tutti
gli altri sistemi informatici. Non ¢ un caso che il TC sia destinato ad essere
innervato nelle componenti hardware (un microchip della scheda madl.‘e] e
software (il sistema operativo) basilari, in quanto e proprio l'intcgrnzlfme
tra protezioni hardware e software che — come gia accennato — rg-ilrantlsce
i massimi livelli di protezione tecnologica attualmente possibili. lurnand'o
alla crittografia, I'aspetto piu preoccupante della logica del TC sta proptio
nella necessita che Phardware, il software e i dati dell'utente siano ccruhcar%
attraverso chiavi crittografiche. In forma pit evidente rispetto al DBI\’} si
pone, dunque, il problema della dislocazione del controllo del sistema infor-

mativo dall'utente al certificatore.

3.4. La legge in relazione con le altre forme di controllo dell'informa-

zione digitale

Ridefinizione del diritto di esclusiva. La prima reazione legislativ a a‘]lilr\-
ruzione delle tecnologie digitali sulla scena del mercato della Ltr(':ait1»'1fa £
stata la ridefinizione del diritto di esclusiva sul quale si fonda il diritto d’au-
tore tradizionale. Si & tentato cio di rafforzare e di estendere la portata del
diritto di esclusiva o di conformare il contenuto di quest’ultimo sulle carat-

© 1ot rendenza si trovano nella
reristiche delle tecnologie digitali. Esempi di tale tendenza si trovan
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tutela del software e delle banche dati®’. Tuttavia si tratta di una tendenza
che arriva a contaminare le norme generali deputate a definire la facolta che
costituisce I'architrave del diritto patrimoniale d’autore, vale-a dire il diritto
di riproduzione.

La formulazione originaria dell’art. 13, legge 633/1941 era la seguente:

[i]l diritto esclusivo di riprodurre ha per oggetto la moltiplicazione in
copie dell'opera con qualsiasi mezzo, come la copiatura a mano, la stam

pa, la litografia, I'incisione, la fotografia, la fonografia, la cinematografia
ed ogni altro procedimento di riproduzione.

La nuova formulazione, risultato dell’attuazione della direttiva 2001/29/
CE, ¢ la seguente:

[i]l diritto esclusivo di riprodurre ha per oggetto la moltiplicazione in
copie diretta o indiretta, temporanea o permanente, in tutto o in parte
dell’opera, in qualunque modo o forma, come la copiatura a mano, la
stampa, la litografia, 'incisione, la fotografia, la fonografia, la cinemato-
grafia ed ogni altro procedimento di riproduzione.

E evidente, dunque, il tentativo di riservare al titolare dei diritti d’autore
il potere di controllo su forme di copiatura come quelle temporanee e par-
ziali che sono tipiche della dimensione digitale. Il punto & che le tradizionali
tecniche di tutela del diritto di riproduzione nei fatti non sono in grado di
assicurare I'efficacia del nuovo potere di controllo®®.

Tuttavia, questa tendenza legislativa non deve essere affrettatamente
giudicata come ingenua. Paradossalmente I'estensione del diritto di esclu-
siva costituisce la necessaria premessa di nuovi diritti e nuove tecniche di
tutela che puntano non tanto alla disciplina di un diritto di esclusiva, quanto
alla disciplina indiretta o diretta della tecnologia. Il complesso delle nuove

6 Clr. artt. 64-bis, lett. 4, ¢ 64-gus
68 [)I'

2 633/1941.

U in generale i mist

1ci tese a rendere effettivo il rispetto dei
3/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
ntellettuale, attuata in Itali

con d.lgs. 16
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forme di tutela del controllo delle informazioni digitali (cioé del controllo
di macchine, dati e reti di comunicazione) solleva delicati e complessi pro-
blemi di bilanciamento del diritto d’autore con altri diritti e liberta di rango
fondamentale (come la liberta di pensiero, la liberta di iniziativa economica,
la privacy e la protezione dei dati personali).

Diritto di credito relativo a una percentuale del prezzo di rivendita di
apparecchi e supporti. Di fronte alla consapevo]cz‘za che alcun.i aftru‘n?enti
(come registratori e videoregistratori anche digitali) svuotano di szg.m‘flcatc\)
il diritto esclusivo di riproduzione attribuito agli autori [perché‘dl fatto e
difficile scoprire e perseguire chi utilizza detti strumenti per copiare opere
protette), si & preferito introdurre un regime in base al quale ad autori ed
editori compete un diritto di credito — indicato dalla nostra legge come
diritto ad un «equo compenso» — verso i produttori ed importa.torl di sup-
porti di registrazione audio e video e di apparecchi di registrazione ammi-
nistrato da societa di gestione collettiva dei diritti (come la STAE)®. Ir‘l S0-
stanza una percentuale del prezzo di acquisto di apparecck_n e supporti per
la copia privata viene attribuita alla comunita degli autori e degli edltOI"l.
Questi ultimi non possono (di fatto) impedire la riproduzione dt,:lle proprie
opete, ma almeno ottengono una retribuzione. In questo caso | f,:vc?lgzloneT
tecnologica ¢ stata affrontata creando un diritto di credito per ] gtlhzzo d¥
una tecnologia che serve (anche) alla copia dell'opera protetta. S.l tratta di
un meccanismo imperfetto, poiché le tecnologie per la copia privata pos-
sono essere utilizzate per scopi diversi dalla copia di un’opera protetta dal

iritto d’autore.
dlmgscmpio di siffatto approccio & contenuto nella dirctti\ra} 200]./29/(:]5%
del Parlamento europeo e del Consiglio sull’armonizzazione dl talun'l aspetti
del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell'informazione de.:l
22 maggio 2001, attuata in Iralia con d.Igs. 9 aprile 2003, n. 68, che ha modi-
ficato le norme della legge 633/19417.

T - (ver le audiocassette) gia con la legge
6 n Germania un approccio simile era stato introdotto (per le audiocassette) gia C 88
s R 3 T 1QEE e € 57
di riforma del diritto d"autore del 1965 (cfr. § 53).

: - = ; 22/ 1 R osi recita: «Gli autori ed
M Cfr., ad esempio, 'art. 71-septies, legge 633/1941, il cui comma 1 ¢
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La responsabilita indiretta: dalla produzione dei videoregistratori agli ISP,
Quando, nel 1998, il Digital Millennium Copyright Act (DM CA) venne ema-
nato, la minaccia delle reti P2P era ancora di la dall’essere percepita. La casi-
stica presa in considerazione dal legislatore statunitense guardava piuttosto
al caso dell'Internet service provider (ISP) che, nell’ambito delle reti a strut-
tura gerarchica, forniva, o aiutava terzi a fornire, illecitamente al pubblico
contenuti protetti da copyright. La scelta del legislatore fu di creare alcune
esenzioni di responsabilita per gli ISP che si limitano ad offrire servizi di
intermediazione (come I'accesso alla rete e la trasmissione dei dati): ¢.d. safe
harbor provisions. Questa scelta ¢ stata ripresa dal legislatore comunitario
che nella direttiva 2000/31/CE sul commercio elettronico estende — appor-
tandovi rilevanti modifiche - il modello americano all’intera attivita svolta
dagli ISP. Per approfondimenti sulla responsabilita dei providers si rinvia al
capitolo sul commercio elettronico.

Tuttavia, la logica posta alla base delle safe harbor provisions non ¢ quel-
la dell’esenzione totale di responsabilita.

Infatti, in base alle safe harbor provisions, codificate alla 17 U.S.C. § 512,
una vera e propria esenzione di responsabilita vale solo per I'ISP che offre
unicamente servizi di trasmissione, routing e connessione.

Per gli ISP che offrono servizi di caching o memorizzazione tempora-
nea, di hosting (cio¢ di ospitalita sui propri servers), di linking o di rinvio,
relativamente a materiale in violazione del copyright, vale il meccanismo de-
nominato rotice-and-takedown process. Tale meccanismo subordina I'esen-
zione di responsabilita ad un determinato comportamento. LISP, il quale

i ;‘J!'Odmmril di f_olmgnzmmi, nonché i produttori originari di opere audiovisive, gli artisti interpreti
ed qsccu[mrll ed i produttori di videogrammi, e i loro aventi causa, hanno diritto adun c:;.mp{‘nﬁo per
|\;1 riproduzione privata di fonogrammi e di videogrammi di cui all'art. 71-sexzes. Detto compenso
€ costituito, ;)Cl‘lg]] apparecchi esclusivamente destinati alla registrazione analogica o '.Hl'ir[a]vufi
fonogrammi o videogrammi, da una quota del prezzo pagato dall'acquirente Fina;q]c‘-i] 1‘?:'L‘T1Llir{1 .
che per g]]_ap;mrccchi polifunzionali & calcolata sul prezzo di un appm‘ccchin.en-c'm; ;‘-u‘-;" risti ]11{
L_’L|Lr-‘v;1]cntls a quelle della componente interna destinata alla registrazione, ov ['(: L.H"lEL‘}It'iL‘l: -~
sse possibile, da un importo fisso per apparecchio. Per i su porti di I'L‘~;I-~§[!'&1?.j(‘[,1£:1'lll‘-(‘:l-[: : :'ialiu':[]
quali supporti ;.![.1"‘l|0\£“i{:i\ supporti digitali, memorie fisse o trasferibili destinate alla r;‘g-i";-r':wion Li!
li‘“f‘;":rilnjmi o videogrammi, il compenso & costituito da una somma cmnmim]ra:‘a "llll"(.":l-]"]"il"\L di
registrazione resa dai medesimi supporti. Per i sistemi di videor 4ol e

>gist trazione da remoto il ¢ “T15¢

di cui al presente comma & dovuto dal soggetto che presta il servizio ed & mmmisrlr:l]li :i]?i‘\[n;)

SCF"‘:Z]OHL- ottenuta per la prestazione del servizio stesso». Cfr., altresi, il decreto del 3(',“diCL‘11.1b;'c

2009 del ministro per i Beni e le Attivita culturali contenente la determinazione del compenso per

la riproduzione privata di fonogrammi e videogrammi ai sensi dell’art. 71-septies, lease 31041
I i art. pties, legge 63/1941.
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riceva un’appropriata — nel senso che deve rispondere ad alcuni requisiti
stabiliti dalla legge — notifica di una lamentata violazione da parte di un ti-
tolare di copyright, deve provvedere rapidamente a rimuovere il materiale in
violazione o a disabilitare 'accesso al medesimo materiale.

Nel celebre caso Napster sul banco degli imputati (in senso figurato)

& finito un software omonimo che consente ai navigatori di una rete di file
sharing P2P di scambiare i file MP3 memorizzati sui dischi rigidi dei com-
puter degli stessi utilizzatori’. Inutile dire che nei panni degli accusatori
figuravano le case discografiche che volevano sentire dichiarare il proprio
diritto esclusivo a sfruttare il nuovo mercato rappresentato dalla possibilita
di copiare, trasferire, trasmettere e distribuire le composizioni musicali via
rete e con metodologie diverse da quelle proprie dei tradizionali canali di-
stributivi (ad esempio i supporti fisici dei cd).

Negli Stati Uniti, le corti federali chiamate a decidere sul caso hanno
applicato listituto di creazione giurisprudenziale della violazione indiretta
del copyright per contributory or vicarious infringement. Semplificando, si
pud dire che in base a questo istituto, al ricorrere di una serie di presup-
posti, & possibile imputare una responsabilita indiretta al soggetto che ha
concorso con la (o che si & avvantaggiato della) violazione diretta del copy-
right da parte di un terzo soggetto. Si tratta della stessa doctrine applicata
al caso Sony Betamax concernente i videoregistratori sopra richiamato. In
quell’occasione la Corte suprema degli Stati Uniti aveva posto I'accento sul
fatto che la violazione per concorso (contributory infringement) va esclusa
quando una tecnologia ¢ suscettibile di sostanziali e rilevanti usi legittimi
(cioé non in violazione del copyright). Diversamente da Sony, pero, Napster,
il produttore della tecnologia, € stato ritenuto responsabile. Prescindendo
dai dettagli relativi al ragionamento giuridico svolto dai giudici americani, ¢
interessante notare come I’architettura della rete P2P abbia giocato un ruo-
lo determinante nella condanna di Napster. In questo tipo di architettura
gli utenti rintracciavano i brani musicali facendo necessariamente leva sul

server di Napster il quale forniva il servizio di indicizzazione dei file MP3
presenti sulla rete. La Corte d’appello del Nono circuito ha imputato a Nap-

Napster Inc., No. C 99-05183 MHP, No. C 99-0074 MHP.

A &M Records Inc. v, ]
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ster il fatto che sapeva o avrebbe dovuto sapere degli usi della rete P2P in
violazione del copyright. 1l rimedio chiesto alla Corte mirava ad incidere sui
servers di Napster.

Probabilmente questa decisione ha influenzato chi progetta e commer-
cializza software per la gestione di reti P2P. Infatti, sono state messe a punto
architetture di P2P c.d. puro, nell’ambito delle quali gli utenti si scambiano
direttamente file (non solo di testo e musicali ma, grazie alle piti avanzate
tecnologie di compressione, anche video) senza bisogno di far leva su un
server gestito da un’impresa intermediaria.

La speranza dei produttori era evidentemente quella di sfuggire ad una
condanna analoga a quella inflitta a Napster. Ma cosi non ¢ stato. Il caso
Grokster, che riguardava la produzione di P2P puro, & giunto fino alla Corte
suprema federale’. Quest’ultima, rovesciando la decisione d’appello del
Nono circuito™, ha condannato i produttori del software P2P per violazio-
ne indiretta del copyright, ponendo I'accento sull’attivita di induzione alla
violazione (inducement of direct infringement) effettuata dai produttori del
software al fine di promuovere ['utilizzo del proprio prodotto. Pur formal-
mente non rovesciando il proprio autorevole precedente del caso Sony, la
Corte suprema rielabora la doctrine della responsabilita indiretta. In buona
sostanza, la Corte afferma che anche quando un prodotto & suscettibile di
usi non in violazione sussiste la responsabilita se lo stesso prodotto & messo
in commercio con il fine effettivo di indurre alla violazione del copyright™.

Tra le ultime vicende relative al file sharing spicca quella di Pirate Bay.
Si tratta di un sito Internet svedese dedicato all’indicizzazione di file con
estensione «.torrent», cioe di file che girano su un particolare protocollo di
rete P2P denominato Bit torrent che & divenuto celebre per la sua efficienza
e velocita nello scambio di file. Semplificando, il file originale che racchiu-
de il contenuto (testuale, musicale o filmico) & spezzettato in una miriade di
pacchetti di dati che vengono ricomposti a destinazione. Per la ricomposi-

2 Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 125 S.Ct. 2764 (2005).

B Metro-Goldw or Studios Inc. v. Grokster Ltd., 380 F3d 1154 (9 Cir. 2004).

™ In Italia la questione del file sharing & stata affrontata in via legislativa, Cfr. il d.I. 22 marzo
2004, n. 72, come modificato dalla relativa legge di conversione, nonché il d.l. 31 gennaio 2005, n. 7,
come modificato dalla relativa legge di conversione, i quali hanno inciso sulla legge 633/1941,

yin-Ma
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zione dei pacchetti & necessario un file-indice (con tutte le informazioni sui
pacchetti) che viene detto appunto forrent™. 1l sito Pirate Bay — con servers
localizzati in Svezia — & un motore di ricerca specializzato (ne esistono mol-
ti) nel rintracciamento di file forrent. I responsabili del sito hanno subito
una serie di azioni legali in diversi paesi. In Svezia la causa ha assunto i
caratteri dell’azione penale. In primo grado quattro persone nell'aprile del
2009 sono state condannate. Anche in Italia la vicenda € oggetto di un pro-
cedimento penale a carico dei responsabili del sito. Nell’ambito di questo
procedimento il GIP del Tribunale di Bergamo con ordinanza del 1° agosto
2008 ha emesso un sequestro preventivo del sito web www.thepiratebay.org
disponendo altresi che gli ISP operanti sul territorio italiano impedisscm. ai
propri utenti I'accesso al sito nonché ai relativi alas e nomi di dominio rin-
vianti al medesimo. Il tribunale del riesame ha revocato il provvedimento,
ma la Cassazione ha poi confermato con sentenza del 29 settembre 2009 il
sequestro’®. Le cronache riferiscono che, nonostante il prt_:\-'\-'ediment(? qi
sequestro, il sito rimane — mediante alcuni accorgimenti tecnici - a§ce551b1-
le agli utenti italiani. La vicenda & interessante per una serie di profili. Uno
su tutti. Lazione legale contro i responsabili del sito ha indotto in Svezia
la formazione di un partito politico che ha fatto del contrasto alle leggi alla
proprieta intellettuale la sua bandiera, riscuotendo un notevole successo
tra i giovani. Il segno forse che la legge trova difficolta nel ribaltare una
norma sociale’’.

Un altro caso recente vede coinvolto YouTube (e il suo attuale proprie-
tario: Google). Negli Stati Uniti Viacom, colosso dell'intrattenimento audio-
visivo, ha mosso causa a YouTube lamentando la violazione del copyright per
i video caricati dagli utenti che riproducono brani delle proprie opere. La
causa & ancora in corso’s. Un’analoga controversia ¢ stata intentata da Me-
diaset per la protezione del proprio programma televisivo « Il grande fratello

. : ——
s s 1el R T T e
5 Per una spiegazione del funzionamento del .PT(.][[.}L.(.)”“ cfr. '\L:l voce m;-,kl;:: )(i)! Wikipediz

«BitTorrent (protocol}» su hitp://en.wikipedia.org/wiki/BitTorrent_%28protocol 729,

) settembre 2009, n. 49437, Sunde Kolmisoppi e altri.

& Cass
7 Sulla vicenda cfr. la ricastruzione di taglio giornalistico di Neri [2009].

O Ly My - EL | 1o ""'S{_’ﬁ'r
causa & disponibile sul sito Justia hrrp://news.justia.com/casess

cevi02103/302164/.

featured/new-york/nysdee/1:20(
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decima edizione». Il procedimento ¢ in fase cautelare. Il Tribunale di Roma
con ordinanza del 16 dicembre 2009 ha ordinato a YouTube la rimozione dai
propri servers e la conseguente disabilitazione all’accesso di tutti i contenuti
riproducenti sequenze di immagini fisse o in movimento relative al program-
ma televisivo e ha inibito la prosecuzione della violazione dei diritti d’autore™.

«File sharing» illecito e identificazione degli utenti: il conflitto tra diritto
d'autore e protezione dei dati personali [Caso 2007; 2008b]. Alcune imprese
titolari di diritti d’autore su repertori di opere musicali si servono di altre
imprese, che forniscono, mediante I'utilizzo di appositi software, servizi di
monitoraggio delle reti P2P, al fine di individuare e memorizzare elementi
che comprovino le violazioni dei propri diritti e I'individuazione dei respon-
sabili di tali violazioni. L'esatto funzionamento dei software di monitorag-
gio non ¢ chiaro (anche perché sembra coperto da segreti industriali). Tali
software sono in grado di tracciare e memorizzare una serie di informazioni
— tra le quali gli indirizzi IP - relative alle presunte attivita illecite. Una volta
ottenute le informazioni (in particolare, gli indirizzi IP), le imprese titolari
dei diritti d’autore richiedono (direttamente, o per il tramite delle associa-
zioni di categoria) agli Internet service providers (ISP) coinvolti nel traffico
P2P di rivelare I'identita e 'indirizzo fisico delle persone titolari delle utenze
telefoniche associabili agli indirizzi IP tracciati. Nei casi in cui gli ISP si
rifiutano di fornire i dati, le imprese titolari agiscono presso il giudice civile
per ottenere coattivamente le informazioni.

In Europa queste azioni si basano sulla della direttiva 2004/48/CE sul
rispetto dei diritti di proprieta intellettuale. Una causa spagnola vertente
su una di queste azioni ¢ giunta davanti alla Corte di giustizia europea. La
questione sottoposta al giudizio della Corte atteneva alla compatibilita della
legge spagnola con la trama di direttive comunitarie relative, oltre alla pro-
prieta intellettuale (il riferimento & alla direttiva appena citata), a commercio
elettronico e protezione dei dati personali nelle comunicazioni elettroniche,
incentrandosi sul quesito relativo alla sussistenza dell'imposizione rivolta
agli Stati membri di istituire un obbligo di comunicare dati personali per ga-
rantire I'effettiva tutela del diritto d’autore nel contesto di un procedimento

" Lordinanza é disponibile su http://www. tgcom.mediaset.it/res/doc/sentenzatribunale.pdf.
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civile. La risposta della Corte & stata che il diritto comunitario non impone
di istituire tale obbligo™.

In Ttalia una controversia di questo genere & stata oggetto — oltre che
di una serie di pronunce del Tribunale di Roma®! - di un pmnunciar?mnm
del Garante per la protezione dei dati personali, il quale ha dichiarato
illeciti i trattamenti effettuati dai soggetti coinvolti nel monitoraggio delle
reti P2P, vietandone I'ulteriore trattamento e disponendone la cancella-

1 82
zione,

Linasprimento della lotta alla ¢.d. pirateria digitale e le nuove ﬁf’;;de;rjze
legislative sul ruolo degli ISP. Nell’ambito dell’ondata legislativa internazio-
nale e nazionale volta a rafforzare la tutela della proprieta intellettuale e del
diritto d’autore®, si segnalano alcune tendenze normative che spingono a
un maggiore coinvolgimento degli Internet service prow'dw?\',‘i{l particolare
di quei providers che forniscono servizi di accesso e connettivita alla rete.

In buona sostanza, si tratta di tecniche di tutela basate su:

a) aggravio dell’attuale regime di responsabilita dell'ISP (anche allo
scopo di identificare gli utenti che violano il diritto d’autore)™;

b) sanzioni consistenti nella sospensione dell’accesso a Internet da par-

te dell’abbonato ai servizi di connessione®.

80 Corte giustizia CE 29 gennaio 2008, n. 275/06, in «Dir. Internet», 2(}[}8,.—15.q . e

8 Trib. Roma, 17 marzo 2008, in «Giur. it.», 2008, 173; 22 f]g)\'t-qlljrlL‘E[l[J_}', in «I.IUEIIO |r:;f\:-’_9()b,
I ¢ 1329: 1° marzo 2007, in «Dir. Internet», 2007, 46; 9 febbraio 2[][1;., in _«R]\'. .\lu_'. ind.», _llf,?.s_lli\
39. 27 settembre 2006, «Annali it. dir. autore», 2007, 960; 19 agosto 2006, in «Dir. 1.1'!Ll.>>\I2[I]{].I D J—-.

8 Garante protezione dati personali, 28 febbraio 2008, http://www.garanteprivacy.it/ garante/
doc.jsp?ID=1495246. i e ol L
Sul piano internazionale, oltre alla gia citata direttiva 2(“.'04.-'45{'_(._1-.. sul Tth?\.‘[[’UIL?&.Ilf 1[.lI£[1I1;(I]
proprietd intellettuale, si veda I Anti-counterfeiting Trac I,f";.qrc'{','?.-'fwf.H\(, I .-‘j\.l, l:_nl'z_lpl.{‘,[i’](.)ﬂi‘ﬁ 1][_[‘:_! L :
internazionale multilaterale finalizzata alla fissazione di s_ta‘ndzlu{ri comuni per la tutela c ]L-].\Llr_ltfl['[_‘!
proprieta intellettuale che vede, tra i suoi partecipanti, gli Stati Uniti, 'Unione europea, I"Australia,

il Canada, il Giappone e altri paesi.

 Sipe ) di legge britannico denominato Digital Economy Bill (HL) disponibile
sul sito htty s parliament.uk/bills/2009-10/digitaleconomy.html.
Tk : { = : . rancnra dsl Conciolio
8 11 riferimento & al quadro normativo francese risultante, dopo le censure del (:m}msg]l;
-ostituzionale, dalla fo7 7. 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la
[ L A dalc, U i ZUL L ) .

jon et Internet), che prevede, tra I'altro, l'istituzione
ection des

création sur | (detta anche Lo: jor et), € . a1 ot
di un'autorita indipendente — 'Haute autorité pour la diffusion des ocuvres et lLi ;.)1}1 I“.! o
droits sur Internet (HHADOPI) — con funzioni di contrasto alla pirateria digitale e \_45_; Suesy
\ 9-1311 du 28 actobre 2009 relative d la protection pénale de la propriété littéraire et

siva fof n

* Internet.
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[n Ttalia una recente indagine conoscitiva dell’Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni prova a ricostruire il quadro di queste tendenze nor-
mative®, immaginando quali possono essere i margini di intervento della
medesima Autorita nella lotta alla pirateria digitale e sottolineando, a pit
riprese, come qualsiasi forma di tutela del diritto d’autore debba preservare
il diritto di accesso a Internet.

Tutela delle misure tecnologiche di protezione. Le discussioni della giuri-
sprudenza americana sulla responsabilita indiretta per violazione del copy-
right costituiscono esempi eloquenti di uno slittamento del diritto d’autore
dalla disciplina di un diritto di esclusiva alla disciplina della tecnologia. Un
passo ulteriore su questa china (assai scivolosa) & stato provocato dall’avven-
to delle misure tecnologiche di protezione®.

La prima rilevante forma di tutela giuridica delle misure tecnologiche
di protezione (MTP) si deve ai World Intellectual Property Organization
(WIPO) Treaties del 1996. I legislatori statunitense ed europeo hanno dato
attuazione al mandato internazionale emanando rispettivamente il gia citato
Digital Millennium Copyright Act (DMCA) del 1998 e la direttiva 2001/29/
CE. Semplificando, il nucleo comune delle norme sta nel triplice divieto:

a) di elusione delle MTP delle opere;

b) di produzione o diffusione di tecnologie «principalmente finalizza-
te» all’elusione delle MTP delle opere;

¢) di rimozione o alterazione delle informazioni sul regime dei diritti.

Sitratta di normative assai complesse — per non dire confuse — e assistite
da severe sanzioni penali. I problemi che esse pongono sono oggetto di una
vasta letteratura [Lemley et al. 2003; Hugenholtz ez al. 2007]. In questa sede
¢ sufficiente rilevare che la fattispecie sub b punta a rovesciare la logica del
principio applicato pur in diverso ambito al caso Sony Betamax: la norma
sembra affermare che ¢ sufficiente la prevalenza della finalita elusiva a far
scattare il divieto. L'applicazione giurisprudenziale dimostra che questo tipo

“ AGCOM, I diritt

www.agcom.it/default.aspx?n

T 7 . 7
itore .\.-’r."l.':( relr di co

one elettronica, disponibile su heep://
1ge=viewdocument&DoclD=3790.

Secondo Trib. Forli, 5 febbraio 2003, in «Annali it. dir. autores, 2003, p. 959, l'intervento
sui dispositivi di protezione applicati ad un software altrui si traduce in una modifica non autorizzata
del programma stesso e costituisce, pertanto, violazione dei relativi diritti d’autore.
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di divieto costituisce un’altra pericolosa estrinsecazione della fragile. ideain
base alla quale si pretende di distinguere fra tecnologia buona e cattiva.
La direttiva 2001/29/CE & stata attuata in Italia con d.Igs. 9 aprile 2003,

n. 68, il quale ha pesantemente novellato la legge 22 apr'ile 1941, n. 6? ?, sulla
protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi all s$uo es?crmzlo.‘Nel
nostro ordinamento, la disciplina sulle misure tecnologiche cilbprc.}tcmonc
discendente dall’art. 6 della direttiva 2001/29/CE si ritrova, qum‘dl, sparsa
in diverse norme della legge 633/1941, fra le quali rilevano in pa;‘nco‘larc? gli
artt. 102-guater (che definisce e disciplina in prima battuta le efficaci misu-
re tecnologiche di protezione), 71-guinquies (sul rapporto tra eccezioni e
misure tecnologiche), 71-sexies (sul rapporto tra copia plj}‘\-'ata c‘mlsure tc?—
nologiche) e 171-ter (sulle conseguenze penali per il <<tratp(to» di tecnologie
principalmente finalizzate all’elusione di misu‘re tctFnolog{che). :

In particolare, I'art. 26, d.lgs. 68/2003 ha inserito nell art. 171-terla let.t.
f-bis, la quale punisce con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa

da cinque a trenta milioni chiunque, a tini di lucro,

fabbrica, importa, distribuisce, vende, noleggia, cede a q'ualslaa tm.ai{?_.
pubblicizza per la vendita o il noleggio, o detiene per scop commclzmah,
attrezzature, prodotti, 0 componenti Ovvero presta s?rwzl'chfr abbiano la
prevalente finalita o I'uso commerciale di eludere efficaci misure tecno-
logiche di cui all’art. 102-quater ovvero sian(? principal mente progettati,
prodotti, adattati o realizzati con la finalita di rendere possibile o facilita:

re Pelusione di predette misure.

La norma ha trovato applicazione al caso della modificazione delle con-
sole per videogiochi Sony Playstation, un caso oggetto di numerose pro-
nunce giurisprudenziali anche all’estero. 1 modification chips — conosclutl

; i 5 its hiarduaii e
comunemente con il nome di mzodchips — sono componentt hardware

stinate a modificare le funzionalita originarie delle console per \-1dcog1§r_
) . . m . . . 7 > iz . . . a One
I produttori di console infatti costruiscono 1 loro apparecchi limitan

b 2 e et
preventivamente le funzionalita. La limitazione delle funzionalita rispo

principalmente ai seguenti scopt: - -

a) impedire che possano funzionare giochi diversi da q{t.‘lel_l I o
' i i ; : izzata mediante -atti di licenza) aa
(o la cui produzione ¢ stata autorizzata mediante contra
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costruttore della console o che possano funzionare copie dei supporti
«originali» dei giochi (non autorizzate dal medesimo costruttore):

b) impedire che possano funzionare supporti di giochi che hanno un
codice regionale (ad esempio, Nord America, Europa, Asia, ecc.) differente
da quello imposto dal costruttore della console per 'area geografica di
riferimento.

La casistica presenta opinioni giurisprudenziali diversificate sulla liceita
dei 0dchips. La Cassazione italiana propende attualmente per l'illiceita®.
Alcune voci della dottrina sostengono che questo tipo di cause estrinseca
un uso improprio della tutela legislativa delle misure tecnologiche di pro-
tezione dei diritti d’autore finalizzato a falsare il gioco della concorrenza.
Secondo questa prospettiva, la Sony, mediante le misure tecnologiche di
protezione, mira a garantirsi una compatibilita blindata tra la piattaforma
(console) e i beni complementari (videogiochi). I fine non sarebbe tanto
quello di difendere i diritti d’autore, quanto quello di escludere Iinterope-
rabilita con piattaforme e beni complementari prodotti da altri, rafforzando
il proprio potere di mercato sia nel settore della vendita di console sia in
quello del commercio dei videogiochi [Caso 2008b].

Imposizione di standard tecnologici. Piuttosto che disciplinare indiret-
tamente la produzione della tecnologia attraverso norme come la respon-
sabilita indiretta per violazione del copyright o per la produzione di tecno-
logie prevalentemente elusive, lo Stato pud, attraverso leggi e regolamenti,
imporre standard tecnologici. Anche questa strada & stata perseguita per
tutelare gli interessi di autori ed editori nell’era digitale. In particolare vi
sono esempi di leggi e regolamenti che impongono ’adozione di determinati
standard di MTP. Ad esempio il § 1002(a) dell’ Audio Home Recording Act
(AHRA) prevede che ogni Digital audio recording device si conformi a un
Serial copy management system (SCMS), una MTP progettata per impedire
le copie seriali.

Piu recentemente la Federal Commercial Commission (FCC) statuni-
tense ha imposto uno standard di MTP per la televisione digitale denomi-

* Cass., 25 maggio 2007, in «Foro it.», 2008, 11, ¢. 27.
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nato broadcast flag (codice di marcatura binario as&f)cia.to ad un contenuto
diffuso attraverso la televisione digitale). Esso ¢ t'mahzzato' a restringere
I’uso del contenuto. Il codice puo, ad esempio, indlca'r{: che il cqntenuto al
quale & associato non puo essere registrato. Si traltta insomma di una sorta
di DRM. La rule della FCC ha sollevato molte crinﬁchc, e ha finito per essere
annullata da una decisione di una corte d’appello iedc,rale. : i

In sintesi, per quel che attiene il diritto d’autore I'avvento dell’era digi-
ale comporta quanto segue: :

e iOlelpriIneqrcg_ole a ‘iltcla del diritto d’auto re \-'e.ngonoIh_?rm'ulatc con la
nascita delle tecnologie che consentono la copia in serie du l?bl‘l;

_ il modello tradizionale di diritto d’autore (per definizione legatcT a“_‘f
tecnologie) entra in crisi perché e estremamente facile riprodurre e distri-
buire opere protette a livelli qualitativi ottimali; o ' .

_ T'uso della tecnologia fa evolvere i concetti di opera, di autore, di
creativita e ridefinisce le modalita attraverso le quali & possibile remunerare
il lavoro degli autori;

' }a\fll?i (jr:ssa tecnologia pud fornire strumenti efficaci (piu ‘del]e astratte
formulazioni normative) per assicurare la tutela degli interessi degli autori

e degli editori.




