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1. Introduzione.

La rivoluzione elettronica iniziata nel secolo smicon la creazione delle banche dati e
tuttora in corso, soprattutto attraverso lo svilugh Internet, ha comportato un cambiamento nella
concezione stessa di interazione sociale, moddican termini in cui gli uomini agiscono
nell’ambiente circostante e incidendo sui rapportéersoggettivi; tutti aspetti cui I'ordinamento
giuridico € chiamato a far fronte. Gli stessi rigavecnologici, perd, spesso pongono problemi
diversi a seconda dell’ordinamento in cui vengomrgepiti e il riconoscimento delle nuove
possibilita portate dai piu recenti mezzi tecnatogion implica automaticamente un mutamento
normativo.

Il diritto d’autore, inteso come diritto che tutdéaforma espressiva delle opere creative, sin
dal suo riconoscimento ha dovuto raffrontarsi coisghi derivanti dallo sviluppo delle tecnologie,
a cominciare dalla stampa che permetteva di ripreduelocemente e in un numero infinito di
copie un’opera letteraria. Lo sviluppo dell'induatrpoi, ha permesso la riproduzione in scala di
massa di qualsiasi opera culturale, letteraria,icales cinematografica e, alla fine del XX secolo,
abbiamo assistito al progresso di Internet e al@seguente connessione universale dei computer
che sta portando effetti ancora piu rivoluzionaflantutela del diritto d’autore.

2. Le sfide della rivoluzione elettronica e le “liee guida” comunitarie.
La disciplina del diritto d’autore pone in cont@stue diverse esigenze fondamentali:
garantire I'accesso alle opere culturali al piuteasumero di persone e al minor costo possibile e

incentivare la creazione di nuove opere culturali.
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La protezione dei diritti degli autori assolve priopquest’ultima funzione, proteggendoli da
usi non consentiti della loro opera e prevedenda partecipazione agli utili derivanti dallo
sfruttamento economico della stessa. Questo apeaiie oggi messo in crisi dalla possibilita di
riprodurre, distribuire e scambiare contenuti &irao Internet e i nuovi canali digitali, grazie ai

quali non vi sono piu limiti di passaggi né intediai nella fruizione dei contenuti.

Caratteristica fondamentale nell’analisi del dirittautore alla luce delle nuove tecnologie,
quindi, & la sua capacita escludente e includehtdiritto d’autore, infatti, da un lato confecis al
titolare il diritto di escludere i terzi dal godimie dell’opera e, dall'altro, permette di includéeezi
nello sfruttamento di specifiche facolta che congmoro la privativa. In particolare, la capacita
escludente del diritto d’autore si articola in #famento tangibile e intangibile dell’opera
dell'ingegno. Rientrano nella categoria dello ghotento tangibile i diritti di riproduzione, di
elaborazione e di distribuzione; lo sfruttamenttamgibile dell'opera, invece, avviene tramite il
diritto di comunicazione al pubblico che, nell’adtgitale, assume particolare importanza perché
arricchito di nuove facolta. La comunicazione ablplico, tradizionalmente intesa come fruizione
dell’opera da parte di un numero di soggetti riumglo stesso luogo e nello stesso momento, oggi
corrisponde ad una comunicazione anche a sogdwitifraiscono I'opera in luoghi e momenti
diversi. Con l'avvento di Internet, poi, si ricongpde nella comunicazione al pubblico anche quella
interattiva, che riguarda la fruizione disponililel momento e nei luoghi prescelti da parte di chi
ha accesso alla Rete. In seguito allo sviluppodiegico, con particolare riferimento alla rete
Internet, si sono moltiplicate le opere, in quapia facilmente imprimibili su supporto, gli
intermediari e conseguentemente gli usi delle oplet€ingegno. Inoltre, attraverso la Rete, gli

utenti divengono a loro volta autori con il mecsamo dellouser generated content

Da qui deriva la frammentarieta del diritto in qumse che si articola in un’ampia serie di
facolta rappresentanti le diverse modalita di sfimento dell’opera. Come detto, tali modalita sono
accresciute notevolmente e sono in continua ewahgzi ma il quadro legislativo non sempre

recepisce i cambiamenti tecnologici con la lorestevelocita.

Al di la delle teorie piu negative che vedono nelleve tecnologie la scomparsa del diritto

d’autore, il legislatore nell’era della societalilelormazione deve far fronte alle difficolta cloeea

1 MONTAGNANI M.L., “Lo sfruttamento economico delle opere dell'ingegrin™Intellectual Asset Managemend’
cura di Gustavo Ghidini, Egea, Milano 2009, padlL &éG&s.



Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

il ritenere le opere di carattere creativo liberatealisponibili grazie alla comunicazione interefi
spesso solo perché attraverso la digitalizzaziedta difficile intravedere una loro consistenza
materiale. La corretta accessibilita ai contentgativi su Internet € ancora giuridicamente linaitat
per diversi fattori, tra i quali basti ricordarentleterminatezza dei confini tra utilizzi lecitilkeciti
delle opere e un difficile bilanciamento tra laetatdel diritto d’autore on-line e quella di aHiritti
altrettanto meritevoli di tutela, come la liberthatcesso a Internet o la liberta di espressione e
d’'informazione. Inoltre, la stessa natura “anarghidel mezzo in questione pone non poche
difficolta nell'individuare, in caso di usi ille¢idi opere protette dal diritto d’autore, i soggsti

cui far ricadere la responsabilita e nell'individieme del foro competente a risolvere una
controversia generata in uno spazio che non épsto alla sovranita territoriale di uno Stato in

particolaré.

Al fine di superare i numerosi ostacoli che si seeouti a creare nel “nuovo” regime di
circolazione delle opere dell'ingegno, la normatitaliiana a tutela del diritto d’autore € stata

modificata in seguito all'intervento delle Istitoni comunitarie.

by

In primo luogo é intervenuta la Direttiva 2000BE/ (“Direttiva sul commercio
elettronico”) che disciplina la responsabilita daestatori di servizi nell'attivita di semplice
trasporto dei datinlere condu)t di memorizzazione temporanea degli stessicliing e di
memorizzazione di informazioni fornite da un destamio del servizio Hosting®. Il decreto
legislativo 9 aprile 2003 n. 70 recantAttuazione della Direttiva 2000/31/CE relativa dusai
aspetti giuridici dei servizi della societa delformazione, in particolare il commercio elettronjco
nel mercato internbsolleva l'Internet Service ProvidgiSP), nell'esecuzione delle prestazioni dei
servizi, dall’'obbligo generale di sorveglianza sutformazioni trasmesse o memorizzate, nonché
dall’'obbligo generale di scandagliare attivamerdti fo circostanze che segnino la presenza di
attivita illecite. In ogni caso, si prevede cheriéstatore di servizi sia comunque tenuto a infoema
tempestivamente l'autorita giudiziaria o quella amstrativa con funzioni di vigilanzaqualora
sia a conoscenza di presunte attivita o informazitdecite riguardanti un suo destinatario del

servizio della societa dell'informaziohe a fornire ‘a richiesta delle autorita competenti, le

2 Cfr. GARDINI G., “Le regole dell'informazione. Principi giuridici, stmenti, casi, Bruno Mondadori, 2009, pag.
227.

3Cfr. gli artt. 12, 13 e 14 della Direttiva 2000/GE del Parlamento europeo e del Consiglio deli®ggo 2000

“Relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi teekocieta dell’informazione, in particolare delromercio elettronico,
nel mercato internb
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informazioni in suo possesso che consentano l'ifiee#ione del destinatario dei suoi servizi con
cui ha accordi di memorizzazione dei dati, al fthendividuare e prevenire attivita illecitecome
disposto dallart. 17 comma 2 del citato decreto. seguito, la Direttiva 2001/29/CE
“sull’armonizzazione di taluni aspetti dell’istitutbel diritto d’autore e dei diritti connessi nella
societa dell'informaziorie ha avuto come obiettivo la promozione dello gppo delleinformation
technologies della regolamentazione di Internet attraversasistema di tutela armonico a livello
europeo.

La Direttiva 2004/48/CE, attuata in Italia con illgs. 16 marzo 2006 n. 140, ha provveduto
all’enforcemendei diritti d’autore, disciplinando gli aspettireaonatori e i rimedi giurisdizionali in
tema di tutela dei diritti di proprieta intellettaa

Particolare importanza ha rivestito la Comunicagiatella Commissione al Parlamento
europeo Sui contenuti creativi on-line nel mercato uriietel gennaio 2008 (COM (2007) 836), in
cui si e analizzato il tema delle eccezioni e déhgtazioni al diritto d’autore rilevanti per la
diffusione della conoscenza nell’era digitale. Lan@nissione ha sostenuto che lo sviluppo di
servizi leciti presuppone che si affronti e risolvproblema della pirateria on-line e si chiarisoa
confini tra lecito e illecito, invocando una rifoendella legge. Infatti, si sostiene che, per trdrre
massimo beneficio dai mutamenti portati dalla téogia, si debbano perseguire tre obiettivia i
guali spicca la volonta di aggiornamento normatiMel luglio dello stesso anno la Commissione
europea ha redatto iLibro Verde sul diritto d’autore nell’economia delconoscenZan cui ha
approfondito proprio il tema delle limitazioni elldeeccezioni al diritto d’autore.

Nel 2009, poi, la Commissione europea ha indicatbaverso la Comunicazione si “
diritto d’autore nell’economia della conosceriZ&€OM (2009) 532), alcune linee operative, basate
sulla supervisione di un dialogo costante fra tgtori di interessi rilevanti. Tale Comunicazioree h
portato alla stesura di un documento di riflessiche, con riguardo alla sfida costituita dalla
creazione di un mercato unico europeo del digp&lei contenuti creativi, illustra le sfide attuali
relative a tre categorie coinvolte: i titolari difitto d’autore, i consumatori e gli utenti comrcieti.

* Secondo la Commissione europea (COM (2007) 836)rdkferimento dei servizi di contenuti creativerso un
ambiente online comporta un cambiamento sistemier. trarre il massimo benefici da questi cambiament
responsabili politici devono conseguire i tre ofpieseguenti:

- garantire che i contenuti europei contribuiscaatla misura del possibile alla competitivita ewrape favoriscano la
disponibilita e la diffusione dell’ampia diversitiella creazione di contenuti europei e del patrimdimguistico e
culturale dell’Europa;

- aggiornare o chiarire le eventuali disposizioinirigiche che ostacolano inutilmente la diffusicomdine dei contenuti
creativi online nell’'UE, riconoscendo nel contentfimportanza dei diritti d’autore per la creazione;

- incoraggiare il ruolo attivo degli utilizzatoreha selezione, diffusione e creazione di contehuti
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Il dibattito comunitario riguardante l'approvaziomkl nuovo quadro normativo per le
comunicazioni elettroniche si € incentrato in maiare sul profilo della tutela delle prerogative
degli utenti di fronte ad una possibile sospensideléaccesso a Internet nei casi di violazione dei
diritti d’autore. L’accesso ai contenuti on-linestituisce lo snodo fondamentale con il quale il
legislatore e le autorita di concorrenza e regolazidel settore devono confrontarsi. A fronte di
inadeguate garanzie contro restrizioni eccessik@ceésso a Internet da parte della Commissione
europea e del Consiglio, il Parlamento europeoidtaesto che i diritti degli utenti non fossero
limitati senza una decisione preliminare di un’ai@ogiudiziaria, come previsto dalla Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea. In seguiall’approvazione da parte del Comitato di
conciliazione di una nuova versione di compromeggerdante la tutela della liberta di accesso ad
Internet da parte dei cittadini europei, € stajar@yata la Direttiva 2009/140/CE che riconosce la
possibilita di restrizione dell’'uso di Internet quin appropriata, proporzionata e necessaria in una
societa democratica. La Direttiva, inoltre, ha @hato I'esigenza di un intervento esclusivo
dell'autorita giudiziaria, apportando una serie ghranzie procedimentali all'intervento di
sospensione del collegamento.

Nel 2010 la Commissione europea ha pubblicato @hazioné sull’applicazione della
Direttiva enforcemen(Direttiva 2004/48/CE) in cui si rilevano dati faimanti” riguardo al volume
e al valore finanziario delle violazioni dei diritdi proprieta intellettuale. In seguito, la
Commissione europea ha avviato una consultaziobblipga al fine di intraprendere una riflessione
che coinvolga gli Stati membri in un progetto dotezione dei diritti di proprieta intellettuale piu
efficace. La Commissione ha annunciato che la dtamsane pubblica sara il punto di partenza per
una proposta di direttiva che sara presentata 04PR.2Infine, nel maggio 2011, con una
Comunicazione al Parlamento europeo, la Commisdian@sto ancora una volta I'attenzione sulla

necessita di un quadro globale di regolamentaziehdiritto d’autore nel mercato unico digitale

® Cfr. la relazione della Commissione al Parlamenimpeo, al Consiglio, al Comitato economico eaeocturopeo e
al Comitato delle regioniApplicazione della direttiva 2004/48/CE del Parlartee europeo e del Consiglio del 29
aprile 2004 sul rispetto dei diritti di proprietaiellettualé del 22 dicembre 2010, COM (2010) 779.

® Cfr. la Comunicazione della Commissione europeRalamento europeo, al Consiglio, al Comitato eatino e
sociale europeo e al Comitato delle regiobin“mercato unico dei diritti di proprieta intelleiile. Rafforzare la
creativita e I'innovazione per permettere la cream di crescita economica, di posti di lavoro edotii e servizi di
prima qualita in Europadel 24 maggio 2011, COM (2011) 287.
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3. La responsabilita deglil nternet Service Provider: I'evoluzione della giurisprudenza.

Se da un lato e condivisa 'opinione secondo cui siopu0 considerare la Rete come una
sorta di zona franca in cui non si applichi alcuegolamentazione giuridica, dall’altro, spesso la
reale applicazione delle norme si scontra con fiicdita di far rientrare le fattispecie concrete d
Internet all'interno di quelle astratte previstdlalaormativa. Uno dei principali corollari di quas
problematica e la poca chiarezza sulle respontabilicaso di illeciti, civili e penali, da impuéaai
vari soggetti che agiscono in Internet. In parice] non & chiaro se la responsabilita della
distribuzione, divulgazione, detenzione o cessitexzi di contenuti protetti dal diritto d’autcsm@
da imputare esclusivamente agli autori materialfidenissione in Rete dei dati illeciti oppure
anche ai fornitori di servizi.

Nel contesto di continuo cambiamento appena desa@itper districare le tante difficolta
applicative della normativa in esame, la giurisgneh nazionale e quella comunitaria hanno svolto
un ruolo significativo nel chiarire alcuni aspettuciali della disciplina del diritto d’autore omé,
gia affrontati dalle citate direttive comunitarieg i quali rientrano: la responsabilita imputalzitgi
Internet Service Providér la difficile identificazione del giudice competena risolvere una
controversia generata dall’'uso di Internet; la etter definizione delle eccezioni e limitazioni al
diritto d’autore.

Per quanto riguarda la responsabilita degli ISRjilaisprudenza e divisa tra I'escludere le
responsabilita soggettive degli stessi sulla batiéndpossibilita di un controllo preventivo su tut
i contenuti veicolati attraverso la Rete e un ai@gmento piu rigoroso, volto a configurare la
responsabilita dell’lSP che non intervenga per @nire od evitare l'illecitt

A livello nazionale, la Ill sezione penale dellart@odi Cassazione ha stabilito, con la
sentenza n. 49437 del 23 dicembre 2009 (c&@te Bay), che I'utilizzo di tecnologiegpeer-to-
peernon esclude la responsabilita in capo al titothalesito web che abbia messo a disposizione del

pubblico opere protette dal diritto d’autore, naaose il titolare del sito non detenga nei propri

" Gli Internet Service Providesono soggetti che forniscono servizi Internet iloastesso accesso alla Rete o la posta
elettronica, fino ad arrivare all'erogazione dizpgul Web hosting o alla produzione di contenuCéntent Providey.

8 Cfr. GARDINI G., op. cit., pag. 231.

A guesto proposito cfr. anche il cagoitton (sentenza della Corte di giustizia del 23 marzo02@husa C-236/08 e
238/08), in cui il giudice comunitario ha affermatioe I'art. 14 della Direttiva sul commercio elettico, deve essere
interpretato nel senso che essa dpplica al prestatore di un servizio di posizmento su internet qualora detto
prestatore non abbia svolto un ruolo attivo atteanferirgli la conoscenza o il controllo dei datemorizzati. Se non
ha svolto un siffatto ruolo, detto prestatore nardgessere ritenuto responsabile per i dati che kglmemorizzato su
richiesta di un inserzionista, salvo che, essersfuuto a conoscenza della natura illecita di taltidadi attivita di tale
inserzionista, egli abbia omesso di prontamentaiawere tali dati o disabilitare I'accesso agli ste’
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database I'opera protetta, detenuta invece dagli utenti ,clatraverso il peer-to-peer la
trasferiscono direttamente ad altri soggetti. Idgudella Corte, inoltre, hanno avuto modo di
affermare che in materia di circolazione di datissRete uno speciale potere inibitorio € assegnato
all'autorita giudiziaria dal citato d. Igs. 70/2QG8tt. 14 e 16. Come affermato dalla Suprema Corte
tale normativa nel prevedere in generale la lilmdreolazione di servizi, nei limiti del rispettolde
diritto d’autore, quali quelli prestati dgprovider per I'accesso alla Rete, contempla anche, come
deroga a tale principio, che la libera circolaziaheun determinato servizio possa essere limitata
con provvedimento dell’autorita giudiziaria per ImDtattinenti allopera di prevenzione,
investigazione, individuazione e perseguimentceditir In particolare I'art. 14, comma 3, I'art. 15,
comma 2, e l'art. 16, comma 3, prevedono che l@dta@iudiziaria possa esigere, anche in via
d'urgenza, che il prestatore del servizio impediscponga fine alle violazioni commesse. Le
disposizioni citate vanno lette unitamente al sssit® art. 17, il quale esclude si un generale
obbligo di sorveglianza, nel senso cheribvider non e tenuto a verificare che i dati che trasmette
concretino un’attivita illecita, ma -congiuntamemiéobbligo di denunciare I'attivita illecita, ovié
prestatore del servizio ne sia comunque venutonasuenza, e di fornire le informazioni dirette
all'identificazione dell'autore dell’attivita illadta- contempla che lautorita giudiziaria possa
richiedere al prestatore di tali servizi di impeditaccesso al contenuto illecito (art. 17, comma 3
La lettura congiunta di tali disposizioni consendieaffermare che sussiste un potere inibitorio
dell'autorita giudiziaria penale avente il contemdli un ordine aprovider dei servizi suddetti di
precludere lI'accesso a Internet al solo fine diadipe la prosecuzione della perpetrazione del reato
di cui all'art. 171 ter, comma 2, lett. a-bis) delkgge 22 aprile 1941 n. 633

Si puo rilevare che lo stesso potere inibitoriotspallAGCom in quanto le richiamate
norme accomunano nell'azione di contrasto allaaziaine del diritto d’autore I'autorita giudiziaria
e l'autorita amministrativa avente funzione di smghanza conferendo loro, nella materia in
argomento, la possibilita di disporre chardviderinibiscano ai propri utenti 'accesso all'indirzz
del sito web operante in violazione del dirittout@re.

Con tale inibitoria si ha quindi un rafforzamentei dhezzi di tutela del diritto d’autore in

guanto alla mera sottrazione della disponibilitdladeosa, attuata con la misura cautelare del

° Cfr. I'art. 4, comma 1, lett. a) del d. Igs. 70020

19 "art. 171 ter, comma 2, lett. a-bis) della le@feaprile 1941, n. 633 stabilisce che & punitoleaeclusione da uno
a quattro anni e con la multa da euro 2.582 a &b 493 chiunqueit\ violazione dell’art. 16, a fini di lucro, comuwsd
al pubblico immettendola in un sistema di reti meétiche, mediante connessioni di qualsiasi genaréppera
dell'ingegno protetta dal diritto d’autore, o parté esséa.
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sequestro preventivo del sito web riservata alfeté giudiziaria, si aggiunge la possibilita di
richiedere aiprovider di escludere I'accesso al sito al fine di prectediattivita di diffusione
illecita di opere coperte da diritto d’autore.

Con la stessa sentenza, pero, la Suprema Corteehsaio che tale inibitoria deve essere
rispettosa del principio di proporzionalttadella limitazione dell'accesso alla Rete e ai suoi
contenuti rispetto all'obiettivo di individuazioreperseguimento di reati, atteso che la circolazion
di informazioni su Internet rappresenta una formaspressione e diffusione del pensiero che
ricade nella garanzia costituzionale dell'art. gfimo comma, della Costituziotfe Nelle more di
attuazione di una normativa condivisa, almeno allbvcomunitario, sul diritto d’autore, con
particolare riferimento al tema della giurisdizionempetente per reati commessi attraverso un
mezzo di per sé neutrale e aterritoriale come tetenella stessa sentenza, la Corte ha affrolgato
guestione giuridica della delocalizzazione delledmite, chiarendo che la localizzazione del sito
all’estero non fa venir meno la giurisdizione deldice nazionale quando una parte della condotta
illecita concorsuale sia avvenuta nel territorilaiStatd>,

Ancora in tema di responsabilitd imputabile agl?J$a IX sezione civile del Tribunale di
Roma, nell'ordinanza del 12 dicembre 2&)%a ritenuto che I'ISP, nello svolgere unattivita
intermediario, non puod essere ritenuto responsdeileontenuto dei dati che trasporta e quindi non
pud rimuovere i contenuti illeciti o sospenderesdrvizio, se non in attuazione di un ordine
dell'autorita giudiziaria.

Significativo e il casovividown c. Googlerisolto con la sentenza del Tribunale di Milano
del 24 febbraio 2010. Il Tribunale di Milano ha dannato tre dirigenti Google a sei mesi di
reclusione (la condanna é stata in seguito sospesajon aver richiamato agli obblighi di legge gli

Y Cfr. I'art. 5, comma 2, lett. b) del d. Igs. 70030

12 Cfr. in proposito Cass., sez. lIl, 11 dicembre 2000 marzo 2009, n. 10535, che, con riferimeitol@y sulla rete
Internet, distingue tra liberta di manifestaziomt pknsiero e liberta di stampa.

13 ¢fr. cuomo L., ‘La Cassazione affonda la Baia dei Pifatin “Cassazione PendleAnno 2011, Vol. lll, pag.
1102, parte A.

A questo proposito cfr. anche i c&tarlete Sabam(cause C-70/10 e 360/10), tuttora pendenti dintmZorte di
giustizia dell'Unione europea. Il giudice comunitadovra stabilire se le direttive in materia diitlo d’autore e di
commercio elettronico consentano agli Stati menddrautorizzare un giudice nazionale, adito nell’#midi un
procedimento nel merito e in base ad una normaschmiti a prevedere che esso possa ordinare afbunitore di
servizi di hosting di predisporre, nei confronti della sua intera rkda, in abstracto e a titolo preventivo,
esclusivamente a sue spese e senza limitaziotemglo, un sistema di filtraggio della maggior palttie informazioni
che vengono memorizzate sui swairver al fine di individuarefile elettronici contenenti opere protette dal diritto
d'autore.

14 CasoFAPAYV c. Telecom ltalign cui FAPAV aveva richiesto a Telecom ltaliafatinire i nominativi degli utenti che
avessero prelevato in modo illecito contenuti attedlal diritto d’autore, di oscurare I'accesscsii di file sharinge
inviare avvisi a coloro che commettono violaziondisitto d’autore.
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utenti che avevano caricato un video che mostrava attutlismo nei confronti di un ragazzino
Down. In capo a Google si era configurata la respbilita per colpa con I'aggravante del fine di
lucro. Il Tribunale ha argomentato chia ‘distinzione tra content provider e service pdari é
sicuramente significativa ma, allo stato e in car&mli una normativa specifica in materia, non puo
costituire I'unico parametro di riferimento ai firdella costruzione di una responsabilita penale
degli internet providers

Nel casoPFA Film c. Yahot del marzo 2011, il giudice ha riconosciuto la mesmbilita
del motore di ricerca Yahoo! per aver veicolatoteanti lesivi del diritto d’autore in quanto a
conoscenza, perché informato dalla stessa sod&aHm, del contenuto illecito di specifici siti-
sorgente e quindi in condizione di esercitare umtrotlo successivo e impedirne il collegamento.

Lo scorso 11 luglio, pero, la Sezione Specializeagaroprieta intellettuale del Tribunale di
Roma ha ribaltato le conclusioni cui era pervenlutpudice nel caso su descritto e, in seguito a
reclamo proposto da Yahoo!, ha revocato la citedananza.

I Giudici hanno sottolineato che la vigente discigleuropea e nazionale in materia di tutela
del diritto dautore hella consapevolezza delle preoccupazioni dell'stda delle
telecomunicazioni e dei fornitori di accesso hamiito necessario precisare che nel bilanciamento
dei contrapposti interessleve essere assicurato il rispetto delle esigemzmamozione e tutela
della libera circolazione dei servizi della societall'informazioné.

Il Tribunale di Roma, quindi, ha introdotto una iiazione della responsabilita a beneficio
degli ISP volta ad évitare l'introduzione di una nuova ipotesi di reggabilita oggettiva non
legislativamente tipizzata o quantomeno l'ipotesiutha compartecipazione dei providers ai
contenuti illeciti veicolati da terzi utilizzandbservizio di connettivita da essi fornito

Il titolare dei diritti che richiede di rimuovererendere inaccessibile un contenuto lesivo del
diritto d’autore, inoltre, € tenuto a individuardJRL -ovvero la sequenza che identifica
univocamente l'indirizzo di una risorsa in Intemelel contenuto, non essendo sufficiente un
generico riferimento a talune tipologie di conten8i tratta dello stesso principio recepito
dall’Autorita per le garanzie nelle comunicazioeila schema di regolamento (vedi seguente par.
4) che nella modulistica predisposta per listanzaimozione di un contenuto richiede che il

titolare dei diritti indichi 'URL del contenuto agtto dell’'istanza.

15 Cfr. 'ordinanza della 1X sezione civile del Tribale di Roma del 20 marzo 2011, con la quale, aitedi istanza
presentata da PFA Film, societa licenziataria olussva dei diritti di sfruttamento economico di film, il giudice ha
ordinato al motore di ricerca Yahoo! la rimoziora gropri server dell'accesso ai file audiovisigl dilm illeciti e la
inibitoria della prosecuzione delle violazioni.
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Cio dovrebbe essere atto a provare non solo l&rti@ dei diritti ma anche il carattere
abusivo dei singoli atti di messa a disposiziodegydbeblico di ciascun contenuto.

Altro aspetto di particolare rilievo della decisgnnfatti, € rappresentato da quanto i giudici
sottolineano a proposito della difficolta nell'atege se, e in che misura, ogni atto di messa a
disposizione del pubblico di un contenuto contestaulti effettivamente abusivo. Nel caso di
specie i giudici rilevano: “[...]dalla documentazione acquisita, prodotta dalla stegarte
ricorrente, risulta che la stessa P.F.A. Filmsls&.titolare solo di alcuni dei diritti di sfruttaento
dellopera cinematografica “About Elly” e solo pelcuni territori con la conseguenza che tali
diritti possono legittimamente essere esercitatitelai anche attraverso le reti telematiche e che
pertanto — nella indiscriminata moltitudine dei gdsli contenuti web riproducenti immagini del
film “About Elly” — € necessario distinguere quefirovenienti da soggetti legittimati da quelli
abusivr.

L’'Ordinanza in esame pare essere atta a segnareiawvo corso della giurisprudenza in
materia e sembra dare soluzione alle difficoltaiceentra la tutela del diritto d’autore nelle réii
comunicazione elettronica sin qui esposte afferragahcipi quali:

- I'enforcementlei diritti d’autore in Rete non legittima derogaieprincipi generali in materia di
onere della prova;

- nel nostro Ordinamento non vi sono forme di resabilita oggettiva deglinternet Service
Provider,

- chiunque chieda a un ISP la rimozione o linibaoalla diffusione di un contenuto deve
individuarlo in modo puntuale con 'URL che lo coaddistingue e fornire la prova della
circostanza che la singola diffusione al pubbliebsingolo contenuto non € autorizzata e raffigura

una violazione dei propri diritti d’autore.

4. Una proposta italiana: lo “Schema di regolamenton materia di tutela del diritto d’autore
sulle reti di comunicazione elettronica” del’AGCom

Le ultime rilevazioni fornite dalle Federazioni chperano contro la piratetfaevidenziano
come ['ltalia sia in ritardo rispetto ad altri Statiropei sulla fruizione dell’offerta digitale lalg,

mentre aumentano gli utilizzatori di copie pirata.

18 ¢fr. su tutte la ricerca commissionata dalla Faziene Anti-Pirateria Audiovisiva e realizzata ®S0S, presentata
il 19 gennaio 2011.
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In linea teorica I'obiettivo di individuare posdilsoluzioni di tutela che, contemperando le
esigenze, consentano un equilibrato sviluppo decatieinteressati e favoriscano la concorrenza al
loro interno potrebbe essere raggiunto medianteveékiancentivando le modalita di fruizione dei
contenuti secondo modelli commerciali atti ad assie la remunerazione degli autori, oppure
predisponendo una tutela dei diritti secondo iigiadali paradigmi del diritto d’autore.

Per far fronte a queste esigenze, in attuazionke ddtettive europee che auspicano il
raggiungimento di un sistema di tutela adeguam edigenze dell’era digitale e tenuto conto degli
interventi della giurisprudenza, il 6 luglio 2017Autorita per le garanzie nelle comunicazioni ha
pubblicato uno Schema di regolamento in materia di tutela deltttirid’autore sulle reti di
comunicazione elettronit’, poi sottoposto a consultazione pubblica.

L’attivita dellAGCom trova fondamento nelle nornsle, a partire dalla I. 18 agosto 2000,
n. 248 intitolata Nuove norme di tutela del diritto d’autdtettribuiscono all’Autorita competenza
in materia di vigilanza e di regolazidfieLo schema di regolamento & il frutto di una tiel@zione,
attuata sulla base delle osservazioni emerse dapueeedente consultazione pubblica, dei
“Lineamenti di provvedimeritoin materia di diritto d’autore sulle reti di comigazione
elettronicd®. Lo schema & suddiviso in due parti che sottendreoobiettivi principali: la prima &
tesa ad incentivare lo sviluppo di misure per faeolofferta legale e la promozione effettiva
dell'accesso ai contenuti on-line da parte degltif la seconda mira a tutelare i titolari delttbr
d’autore attraverso due procedimenti, dinanzi atge dei siti Internet e dinanzi all’Autorita.
Inoltre, il regolamento prevede [l'istituzione di Tiavolo tecnico all'interno dell’Autorita, composto
da rappresentanti di tutte le categorie interessakelle associazioni di consumatori e utenti, lthe
il compito di agevolare accordi tra i vari attomimvolti e di elaborare soluzioni al fine di
promuovere l'offerta legale di contenuti digitall. Tavolo tecnico, in particolare, avra come
obiettivi: elaborare codici di condotta per gestdei siti Internet e per i fornitori di servizi;
promuovere accordi tra produttori e distributorifiale di semplificare l'iter di distribuzione dei
contenuti; realizzare campagne di educazione efjalita nella fruizione dei contenuti. E prevista
anche la creazione di un osservatorio per mongarariglioramenti della qualita e le riduzioni dei

prezzi dell’'offerta legale di contenuti digitali.

17 belibera n. 398/11/CONS dell AGCom.
18 ¢t in particolare il d. Igs. 9 aprile 2003 n.&0 d. Igs. 15 marzo 2010, n. 44.
19 pelibera n. 668/10/CONS dell AGCom.
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4.1. La procedura dinotice and take down.

La seconda parte dello schema di regolamento,iZzsh a incentivare misure a tutela del
diritto d’autore, si articola in due sezioni rigdanti rispettivamente il procedimento dinanzi al
fornitore di servizi e il procedimento dinanzi Allitorita. L'art. 6 dello schema di regolamento,
infatti, introduce l'istituto dehotice and take dowrovvero una procedura di notifica di violazione
del diritto d’autore attraverso la quale un soggmdégittimato, che ritenga che uno specifico
contenuto violi il diritto di cui e titolare, pudvolgersi direttamente al gestore del sito Internet
inviandogli una richiesta di rimozione del contemut gestore del sito, se riconosce che i didéi
contenuto oggetto di segnalazione sono effettivaengoonducibili al segnalante, pud rimuoverlo
entro 4 giorni, accogliendo la richiesta rivoltadifatta salva la facolta del terzo che abbia etwic
il contenuto oggetto di notifica di presentare tegpie controdeduzioni e, nel caso in cui ritenga
che un contenuto sia stato rimosso ingiustificatamedi presentare opposizione alla rimozione
dello stesso (procedura della contro-notifica). gmesto caso il segnalante avra la facolta di
presentare le proprie controdeduzioni, nonché tetteme la richiesta di rimozione allAGCom o
rivolgersi all’autorita giudiziaria.

Il procedimento presenta due aspetti significathe rispondono alla necessita di velocita e
semplificazione connaturata nei sistemi on-line:pilmo riguarda la possibilita di rivolgersi
direttamente al gestore del sito o al fornitore slivizio di media audiovisivo o radiofonico, il
secondo e il modo con cui esercitare le facoltaatifica di violazione, ovvero attraverso moduli
forniti dall’Autorita per le garanzie nelle comuaioni ai quali poter accedere attraverso un
semplice link disponibile sul sito del gestore ¢ fienitore del servizio di media audiovisivo 0
radiofonico.

Qualora l'esito della procedura dotice and take downon risulti soddisfacente per una
delle parti, questa potra rivolgersi all’Autorita,quale, a seguito di contraddittorio, potra intipar
nei successivi20 giorni, prorogabili per non oltre 15 giorni iraso di necessita di ulteriori
approfondimenti, un ordine di rimozione selettiva dontenuti illegali o, rispettivamente, di loro
ripristino, a seconda djuale delle richieste rivoltegli risulti fondataeNcaso in cui sia accertata la
violazione dei diritti d’autore e in caso di marxaspetto dell’'ordine di rimozione, I’Autorita pat
irrogare le sanzioni amministrative pecuniarie gy dalla legge 31 luglio 1997, n. 249.
All'interno di questa procedura € compresa la ki di procedere ad adeguamento spontaneo da

parte di chi viola il diritto d’autore, senza aleuconseguenza sul piano sanzionatorio.
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In ogni momento della procedura introdotta dal Regento e fatta salva la facolta per il
titolare del diritto di rivolgersi all’autorita gdiziaria, non configurandosi la procedura dinarzi a
gestore del sito o quella dinanzi alAGCom comstguotiva della via giudiziaria. Le decisioni in
materia di diritto d’autore, inoltre, sono impugialdinanzi al TAR del Lazio, come ogni
provvedimento dell’Autorita per le garanzie nellemmnicazioni. La procedura delineata dallo
schema di regolamento, quindi, e finalizzata a sbaic un interesse generale a una soluzione piu
spedita e meno onerosa delle controversie in naaieicomunicazioni elettroniche. Tuttavia, alcuni
soggetti intervenuti alla consultazione pubblichRegolamento hanno evidenziato che il termine
entro cui il gestore e tenuto a rimuovere i contieiliegali puo risultare eccessivo visti i rapidi
tempi di diffusione dei contenuti on-line, mente tempistiche procedimentali ipotizzate nel

documento in esame non garantirebbero il rispet@dncipio del contraddittorfd.

4.2. | provvedimenti nei confronti dei siti esterie il problema della aterritorialita di Internet.

Altro aspetto che rileva sottolineare € la previsi@ll'interno dello schema di regolamento
di due distinte norme riguardanti rispettivamentgrovvedimenti nei confronti di soggetti
localizzati in Italia e i provvedimenti nei confiondi soggetti localizzati all’estero. Alcune
osservazioni in proposito lamentano poca autorgvaleda parte dell’Autorita nei confronti di
gestori di siti i cui nomi di dominio siano regtrall’esterg’. Infatti, I'art. 14, che regolamenta
'azione dell’Autorita nei confronti di soggetti dalizzati all’estero, prevede che, in caso di
diffusione di contenuti in violazione delle normd diritto d’autore, I'organo collegiale ne richied
(e non ne ordini cosi come previsto dall’art. 13 psoggetti localizzati in Italia) la rimozione,
sempreché sia risultato vano l'ulteriore adempimgengrevisto per i soli soggetti localizzati
all'estero, consistente nel richiamo al rispettbadiegge sul diritto d’autore. Si lamenta quindiau
mancanza di forza coercitiva da parte dell’ Autoni&g confronti dei soggetti localizzati all’estem,
ci si chiede perché, per superare l'ostacolo deitaaterialita e della aterritorialita della Retenn
si ricorra all’inibizione all’accesso ai siti chéilizzano contenuti in violazione di legge mediaiite
blocco del nome di dominio o dell'indirizzo IP ctanformazione di unabiack list' di siti Internet,
misura che e stata gia attuata da parte dell’Anstrezione autonoma dei monopoli di Stato con

riferimento ai siti di gioco non autorizzati, cam $copo di contrastare le truffe on-line connes$se a

20 ofr . |a Delibera 398/11/CONS del’ AGCom.

21 MAZZA E., “Le nuove regole faranno decollare i contenuti nelé digitali”. Articolo apparso sulla newsletter
AGCom, Letter@gcom n. 3/201kttp://www.agcom.it/Default.aspx?message=conten6&1=446 pag. 10.
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gioco d’azzard®. Tale misura, perd, non & stata adottata dall’Atiton quanto da molti ritenuta
inefficace e di difficile implementazione ed angiexché occorre che la sua istituzione sia prevista
legislativamente, cosi come e avvenuto perdiack list dellAmministrazione autonoma dei
monopoli di Stato, realizzata in attuazione delispdsizioni contenute nell'art. 1 della legge
Finanziaria 2006.

4.3. Il fair use e i criteri di valutazione delle eccezioni e dellemitazioni al diritto d’autore.

Uno degli aspetti fondamentali su cui lavorare pater garantire che la cultura nel Web sia
accessibile in modo pieno e legittimo e le problecha del diritto d’autore on-line siano risolte,
consiste nella regolamentazione delle eccezionimatalzioni nel Web. Le eccezioni, infatti,
attenuando il regime di esclusiva, consentonozatlzioni delle opere intellettuali altrimenti vieta
in funzione di esigenze costituzionalmente garentita cui il diritto all'informazione, la libera
discussione, la ricerca e l'accesso alla cultunaifet operazioni che oggi si effettuano
prevalentemente in rete. Lo schema di regolameuiblrato dal’AGCom prevede un sistema di
fair usebasato sulle eccezioni previste dalla legge sittalid’autoré” che in sede di consultazione
pubblica e stato oggetto di critiche. Nello scheithaegolamento si statuisce che le eccezioni si
applicano: a) all’'uso didattico e scientifico; Ib)daitto di cronaca, commento, critica e discussio
nei limiti dello scopo informativo e dell’attualijt&) in caso di assenza della finalita commeragale
dello scopo di lucro; d) in relazione alla occasida della diffusione, alla quantita e qualita del
contenuto diffuso rispetto all’'opera integrale, chen pregiudichi il normale sfruttamento
economico dell’opera. L’autore della critica alljidgno dell’Autorita nella declinazione del
cosiddettofair use sembra mettere in dubbio la facolta della stessentinare regolamenti sulla
materia in oggetfd. Si pud ricordare che I'operato dell’Autoritd mekdisporre il Regolamento in
oggetto trova fondamento e sostegno in norme d&#do, cosi come si puo ricavare dall’esame
delle norme richiamate dalla stessa Autorita reééibera di Consiglio n. 398/11/CONS:

a) la stessa legge istitutiva dell’Autorita (I. 2d8) all’art. 1 comma 6 lettera b) 4 bis,

introdotto dall’art. 11 della legge 248/2000, pr@gehe I’Autorita, tramite la sua Commissione per

22 MAZZAE., op. cit., pag. 11.
2 cr. gli artt. 65 e 70 della legge 633/41.

%4 Fulvio Sarzana di Sant’lppolito, Studio Legale Zara & Associati, Una disciplina tra luci e ombre articolo
apparso sulla newsletter AGCom, Letter@gcom n.13(20
http://www.agcom.it/Default.aspx?message=content6&l=446 pagg. 12 e 13.
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i servizi e i prodotti, svolga la vigilanza, per pmotezione del diritto d’'autore, sull'attivita di

diffusione via etere e via cavo, quale previstdiaal 182 bis della legge 633/41;

b) il d. Igs. n. 44/2010 (“decreto Romani”) prevedtee I'Autoritd emani le disposizioni
regolamentari necessarie per rendere effettivatédat dei diritti d’autore e di proprieta inteliegie

nei servizi di media audiovisivi;

c) il d. Igs. n. 70/2003 (relativo all'attuazionelid Direttiva 2000/31/CE) agli artt.14, 15, 16
e 17, conferisce all'Autorita di vigilanza il pogerdi esigere che il prestatore del servizio,
nell'esercizio delle attivita dinere condujtcachingedhosting impedisca o ponga fine all'accesso

di contenuti per i quali si riscontrino violazicaie norme regolanti la materia

In secondo luogo l'autore afferma che I'Autoritd fissare, all’art. 10 del Regolamento in
esame, i criteri di valutazione delle eccezionildagt. 65 e 70 delle legge 633/41, ha superato i
limiti che ogni regolamento, in quanto norma digarsecondario e quindi subordinata, trova nella
legge che disciplina la stessa materia. In padieplsecondo l'autore, il punto d) dell’articolo, 10
ovvero ‘1'occasionalita della diffusione, la quantitd e dita del contenuto diffuso rispetto
allopera integrale che non pregiudichi il normalsfruttamento economico dell’'opéra
costituirebbe un’ulteriore eccezione al diritto utf@re non presente nelle norme positive in materia,
richiamando direttamente i criteri adottati dallarggprudenza statunitense per delineare I'ambito

della “generalklauséldel fair use

A ciO si puo controbattere che I'Autorita, nel de& norme per la concreta attuazione dei
compiti di vigilanza attribuitile dalla legge, ndia altro che interpretare le norme di legge,
precisandone piu che integrandone il contenutattinfi criteri di valutazione fissati dall’art. 10
trovano origine nelle norme stesse in materia ditidd’autore: il punto a) tiso didattico e
scientificd ed il punto c) ‘assenza di finalita commerciali e scopo di ldchmvano fondamento
nell'art. 70 comma 1 bis della legge 633/41 cheseote la libera pubblicazione attraverso Internet
di immagini e musiche per uso didattico e sciettifa titolo gratuito e senza scopo di lucro; il
punto b) ‘esercizio del diritto di cronaca, di commento, dtica, e di discussione nei limiti dello
scopo informativo e dell’'attualita trova fondamento nello stesso art. 70 che previedlibera
diffusione per uso di critica e di discussione #are. 65 della legge 633/41 che prevede la libera
diffusione di articoli di attualita di carattere agmmico, politico o religioso, nonché la libera

riproduzione di opere e materiali utilizzati in aswne di avvenimenti di attualita al fine
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dell'esercizio del diritto di cronaca; il punto tccasionalita della diffusione, quantita e qualita
del contenuto diffuso rispetto all’'opera integratbe non pregiudichi il normale sfruttamento
economico dell'opera trova fondamento nell’art. 70 legge 633/41; dedrticolo, infatti, nel
prevedere la liberta di diffusione per uso di cdtio di discussione fa riferimento non all'intera
opera bensi a brani o parti di opera, e quindisigresso riferimento alla quantita e qualita del
contenuto diffuso; pone un limite all’eccezione ya®endo che la stessa non incida
sull’'utilizzazione economica dell'opera e quindinnoe pregiudichi da parte dell'avente diritto il
normale sfruttamento economico; evoca il critetlaloccasionalita in quanto la libera diffusione
non e generalizzata bensi e legata al ricorrerdetitrminate circostanze (critica, discussione,

insegnamento e ricerca scientifica) e in cio tromanuovo limite.

Per ammissione dello stesso Presidente dell’ Aatqrér le garanzie nelle comunicazioni,
non tutti gli aspetti della disciplina del dirittbautore on-line sono stati risolti attraverso éhema
di regolament® ed & sicuramente auspicabile un intervento déslkgre, soprattutto per rivedere
le norme primarie su cui si fondano i recenti imgmti. D’altro canto il regolamento proposto
dal’AGCom non pare configurarsi come lesivo déeliberta su Internet” in quanto non prevede
misure di inibizione di siti, ma esclusivamenteitaozione selettiva del materiale coperto da diritt
d’autore e non pare atto a limitare la libertagpressione e di informazione , di cronaca, commento

o discussione.

5. Conclusioni.

In merito ai principi contenuti nella normativaema e in quella comunitaria a tutela del
diritto d’autore, non sembra ci sia stato un camigiato significativo in seguito alle sfide del
digitale. Oggetto del diritto d’autore sono infati sensi della legge, le opere di carattere im@at
“qualunque ne sia il modo o la forma di espressiéhd.a normativa in linea di principio & atta
quindi a ricomprendere ogni nuova espressioneiceedi un’idea. Cio che € messo in discussione
dal naturale evolvere della tecnologia e il modocii beneficiare delle opere dell'ingegno.
L’'esigenza di garantire accessibilita ai contenatiincentivare I'offerta lecita nella societa

dell'informazione €& perseguibile, in primo luogaditraverso una “campagna di educazione”,

25 Cfr. I'audizione in Parlamento del Presidente @dar Calabrd sulle recenti problematiche emerseettdre internet
in materia di diritti d’autore del 21 luglio 2011.

28 Cfr. lart. 1 della legge 633/41
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facendo in modo che il mercato sia correttamerftanmato e che tutti gli operatori abbiano piena
consapevolezza delle proprie operazioni.

Fino a che, nell'on-line, non sara chiaro qualinside azioni che ciascun utente puo
liberamente compiere, quale sia I'offerta lecitquale attivita costituisca pirateria, infatti, neara
possibile risolvere efficacemente le problematiched diritto d’autore nel rinnovato contesto
tecnologico. Come sottolineato anche dal considiram 22 della Direttiva 2001/29/CEL4
diffusione della cultura non pud essere veramemntegnpssa se non proteggendo rigorosamente i
diritti e lottando contro le forme illegali di messn circolazione di opere culturali contraffatte o
riprodotte abusivamente

In secondo luogo, I'adeguamento normativo all’'dduaontesto tecnologico dovrebbe
avvenire in un’ottica di positiva valutazione depessibilita che le nuove tecnologie possono
offrire, per una piu ampia diffusione della cultueadelle informazioni e per un piu proficuo
sviluppo del mercato nazionale e transnazionale.

Se da un lato & doveroso salvaguardare il bendeittale, e incentivare attraverso la
retribuzione degli autori la creativita, infattijsbgna, dall’altro, garantire un bilanciamento di
interessi con la salvaguardia e la tutela di u@adé conoscenze, saperi e informazioni che
dovrebbero essere e rimanere a disposizione dalettvita, liberamente riutilizzabili come base
per ulteriori creazioni e innovazioni.

Solo cosi si potra migliorare I'accessibilita atlpere dell'ingegno nel Web, Internet potra
svilupparsi ulteriormente e costituire un nuovansla per la cultura e l'informazione, con piena
liberta di accesso alla conoscenza e, al conternggre un diritto d’autore che, pur mantenendo
intatta la sua funzione di tutela, non sia di asi@aena d’incentivo a un equilibrato sviluppo della

cultura e dell'innovazione nel Web.
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