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INTRODUZIONE

Affrontare il rapporto tra diritto d’autore e social network porta necessariamente a
interrogarsi se allo stato attuale sussista un equilibrio tra le esclusive imposte dal copyright
sui contenuti culturali e il libero accesso all’informazione in rete.

I social network rappresentano infatti la pit recente evoluzione del web. In poco tempo, e
quasi inconsciamente, questi portali hanno modificato le abitudini in rete degli utenti,
cambiato le modalita di fruizione dell’informazione, del relazionarsi online, della
condivisione dei contenuti, della formazione dell’opinione pubblica.

Non solo. Spingendo gli utenti a creare propri profili personali tramite i quali riversare la
propria identita in rete, hanno stimolato la nascita di vere e proprie comunita interattive. In
tale ottica, rappresentano quindi uno strumento eccezionale di partecipazione sociale e
democrazia online (e-democracy).

Il problema del diritto d’autore in rete ¢ tradizionalmente connesso all’offerta di
spazi di liberta agli utenti. Lo scenario cui si ¢ assistito negli ultimi anni ¢ stato infatti
caratterizzato dalla contrapposizione tra i titolari dei diritti d’autore e diverse generazioni di
portali che, per la prima volta, permettevano agli utenti lo scambio di contenuti anche
protetti (portando sovente a individuare un binomio tra liberta su Internet e pirateria)'.

La fisionomia dei social network appare tuttavia assai diversa. Se pur ovviamente anche essi
possano prestarsi a usi illeciti, 1 social network rappresentano servizi vocati non tanto alla
pirateria, o piu in generale a fenomeni di free riding di contenuti protetti, quanto
principalmente allo scambio e alla condivisione culturale.

Ognuno dei portali social che nel tempo si ¢ imposto sul mercato si ¢ infatti caratterizzato
per nuove funzionalita che hanno agevolato il dialogo tra utenti nella web community. Cio ¢
avvenuto in particolare attraverso la creazione di nuovi spazi dedicati alla pubblicazione e
alla condivisione di contenuti personali quali fotografie, commenti, pensieri, video,
informazioni critiche o di attualita, etc.

In altre parole, i social network hanno creato una nuova area di comunicazione in rete fino
allora inespressa. Una area personale dove riversare la propria identita virtuale attuata con

la creazione di un profilo pubblico attraverso il quale ¢ possibile esprimersi e prendere

U CFr. “Web freedom vs. Web piracy”, Los Angeles Times, 20 gennaio 2012; “US Copyright Foe to Address



parte alla comunita online.

Proprio questa vocazione all’espressione sociale in rete rende evidente I'importanza che lo
spazio di comunicazione online creato dai social network assume. Importanza derivante
dall’espressione di valori “nobili”, costituzionalmente tutelati, quali la libera espressione del
pensiero e I'accesso pubblico all’informazione (non solo il mero entertainment).

La capacita espressiva e comunicazionale dei social network, unitamente allo sviluppo
tecnologie digitali amatoriali, ha tuttavia alimentato una esigenza senza precedenti di
accesso e condivisione delle informazioni, di appropriazione e modifica di contenuti
preesistenti, di nuove modalita di fruizione. Esigenze sociali di condivisione che tuttavia
tendono non di rado a sconfinare nel perimetro delle esclusive imposte sui contenuti
protetti dal diritto d’autore.

Questa situazione si colloca all’apice di un fenomeno generale di cambiamento sociale
successivo all’avvento di Internet che, grazie alle nuove possibilita offerte dalla convergenza
tra rete e tecnologie digitali, ha alimentato una sempre maggiore domanda di informazioni.
Tuttavia, tale movimento si ¢ necessariamente scontrato con i limiti imposti dal diritto
d’autore, e ha portato a disconoscere, e in taluni casi addirittura a rifiutare, i principi di tale
disciplina®.

A questo proposito, parte dell’origine di questo fenomeno ¢ riconducibile alla riluttanza dei
titolari dei diritti d’autore ad aggiornare la propria offerta dei contenuti in rete. Se, infatti, in
una prima fase di Internet (1998-2003), con I'avvento delle reti p2p e dei primi episodi di
pirateria “domestica” massiva di contenuti audiovisivi, i titolari dei diritti d’autore si sono
opposti alla generale offerta di contenuti su Internet (preferendo tentare di preservare i
precedenti modelli di distribuzione), tale atteggiamento non ¢ mutato - quantomeno
inizialmente - nei confronti di quei social network che permettevano agli utenti di
pubblicare e condividere video o file audio.

In questo senso, infatti, una delle pitt importanti innovazioni apportate dai social network ¢
stata quella di rivoluzionare i meccanismi distributivi dei contenuti, ed imporsi come nuovi
media dell’informazione’, lasciando agli utenti la possibilita di determinare le modalita di

fruizione e di accesso all’informazione.

2 Cfr. Aliprandi S., “Capire il copyright”’, Ledizioni, 2012, pp. 29-41.
3 Newman N., “Social Network in changing ecology of news: The Fourth and Fifth Estates in Britain”, International
Journal of Internet Science, 2012, 7 (1), pp. 6-22.



Definizione e sviluppo dei social network

La nascita dei social network risale al 2003, con la creazione di portali quali Friendster e
Linkedin, che permettevano a varie categorie di utenti di ritrovare in rete amici o contatti
professiona]i4. Successivamente, in poco tempo, un vasto numero di nuovi portali si ¢
affacciato sul mercato, differenziandosi a seconda del background degli utenti cui il servizio ¢
destinato.

Come si vedra a breve, il rapido e costante sviluppo di portali social sempre pit innovativi
ha reso difficile tracciare una definizione di un concetto unitario di social network,
confermando invece la natura di un fenomeno in continua evoluzione’.

Puo tuttavia convenirsi sul fatto che un social network ¢ fondamentalmente un servizio
web che si basa sulle relazioni sociali tra utenti e ne facilita lo sviluppo. Si tratta dunque di
una piattaforma online che permette agli utenti di creare una propria pagina, o profilo, sulla
quale pubblicare contenuti da condividere con una cerchia di utenti collegati al proprio
profilo’.

A questo proposito, il collegamento tra utenti puo avvenire tramite vere e proprie
“amicizie”, per cui ¢ necessaria 'approvazione del contatto da parte del titolare del profilo
(creando dunque profili semi-pubblici), oppure attraverso piu semplici “preferenze”
accordate nei confronti di altri utenti in modo tale da poter seguire gli aggiornamenti e gli
eventi collegati a un determinato profilo (cd. followers), creando dunque profili pubblici (che
qualunque utente puo visualizzare).

La peculiarita dei social network ¢ quindi quella di permettere la creazione di una pagina
personale, pubblica o semi pubblica (a seconda dell’accessibilita al network di utenti
collegati), che funziona come un piccolo sito web.

In secondo luogo, la maggioranza dei portali socia/ adotta soluzioni di indicizzazione dei
contenuti pubblicati da utenti ¢/o da gruppi collegati al proptio profilo, cosi da informare

gli utenti della pubblicazione di nuovi contenuti da parte dei propri contatti. Ogni utente ¢

4 Cft. http://www2.uncp.edu/home/acurtis/NewMedia/SocialMedia/SocialMediaHistory.html.

5 Ellison, N. B. e Boyd D., “Sociality Through Social Network Sites”, The Oxford Handbook Of Internet Studies,
Oxford, 2013, pp. 151- 172.

¢ Cfr. Ellison N. e Boyd D., “Social Network Sites: Definition, History, and Scholarship”, Journal of Computer-
Mediated Communication, Vol. 13, 2007, che definiscono i social network come “web-based services that allow
individuals to (1) construct a public or semi-public profile within a bounded system, (2) articulate a list of other users with
whom they share a connection, and (3) view and traverse their list of connections and those made by others within the systens”.



quindi in grado di interagire con il contenuto pubblicato da altri utenti inserendo
commenti, approvando il contenuto stesso, ¢/o condividendolo a sua volta con i propti
contatti. Tale interazione crea una vera struttura sociale a rete, e al tempo stesso una
diffusione dei contenuti capillare.

Sebbene i primi portali social nacquero gia intorno al 1997, la loro storia ha inizio con lo
sviluppo di Friendster nel 2003. Si trattava di un portale dedicato alla relazione e alla
messaggistica tra utenti privati, attraverso la creazione di un proprio profilo sul quale
pubblicare fotografie personali.

In seguito, un netto passo avanti ¢ stato segnato da MySpace, portale socia/ dedicato
prevalentemente alla musica, che permetteva agli artisti (ma anche a semplici utenti) di
creare un proprio profilo sul quale pubblicare informazioni, foto, brani e video musicali.
Nel 2006 MySpace risultava il social network piu popolare negli USA, raggiungendo 75
milioni di utenti a livello mondiale’.

Contemporaneamente, emergeva Linkedin, un portale dedicato ai professionisti, che
favoriva il metworking tra contatti in ambito lavorativo, attraverso la condivisione di
contenuti e la creazione di forum tematici all’interno di gruppi professionali.

Nel 2005 ha avuto inizio lattivita di YouTube, il quale ha introdotto una nuova
generazione di social network. In particolare, YouTube costituiva il primo portale dedicato
alla pubblicazione di video di ogni genere (amatoriali e non) da parte di qualsiasi categoria
di utenti, offrendo uno spazio illimitato di archiviazione. A differenza di MySpace,
YouTube non ¢ un social network “profilo-centrico”, bensi “media-centrico”. Ogni utente
puo infatti registrare su YouTube un proprio profilo il quale tuttavia non contiene tanto
informazioni personalig, ma funziona come un vero e proprio canale di trasmissione privato
all'interno del quale sono pubblicati e ospitati tutti i propri video.

Ogni video ¢ poi accompagnato dalle funzionalita tipiche dei social network, e puo quindi
essere condiviso, commentato da altri utenti, votato, etc. (ad eccezione del download che
non ¢ permesso).

Nel 2006 si sono affacciati sul mercato Facebook e Twitter conducendo i social media

all’affermazione definitiva.

7'The Brief History of Social Media, cit.
8 Dopo l'acquisizione di YouTube da parte di Google, i profili personali di YouTube sono stati associate a
quelli dei vari servizi di Google, cosi rendendo piu semplice la personalizzazione delle utenze.



Facebook ha consacrato il modello di social media rivolto al networking e alle relazioni tra
“amici”. Ogni utente puo infatt ricercare liberamente e chiedere a conoscenti e/o amici di
connettersi al proprio profilo’. 11 portale si basa sulla creazione di un profilo personale sul
quale pubblicare fotografie, video, brani musicali, link verso siti e contenuti esterni. I
contenuti possono poi essere condivisi con cerche di utenti piu o meno allargate (amici,
amici di amici, o anche I'intero pubblico), e quindi sottoposti a commento e alla ri-
condivisione esterna. Facebook si ¢ inoltre contraddistinto per I'introduzione di funzioni
cd. di “like” nei confronti dei contenuti o commenti degli utenti, contribuendo ad
accrescere ulteriormente la visibilita dei contenuti (tramite questo meccanismo ogni
“amico” rende un contenuto di un altro utente a sua volta visibile alla propria cerchia di
contatti). I’interfaccia accattivante e la capacita di interagire con altri utenti in maniera assai
semplice e innovativa ha portato Facebook a una rapida ascesa. Nel 2008 infatti ¢
subentrato a MySpace come social network piu diffuso negli USA.

Sulla scorta del successo di Facebook sono nati portali simili dedicati al nemworking, quali
Google+ e il cinese Renren.

Twitter ¢ invece una piattaforma sociale particolarmente vocata al microblogging. 11 portale
infatti consente ai propri utenti di postare brevi messaggi, di 140 caratteri (cd. #weet), da
condividere con i propri follower, ovvero la cerchia di utenti collegata al proprio profilo.
Questa caratteristica ha portato Twitter a imporsi come il social network piu diffuso per
I'informazione, la propaganda politica, la critica a contenuti, notizie e avvenimenti, e in
generale per creare salotti pubblici di discussione.

Accanto a questi portali, sono emersi molti altri social network caratterizzati ognuno per
lofferta di una funzionalita particolare, quale ’elaborazione e la condivisione di foto
(Instagram, Flickr, Snapchat e Slingshot), la creazione di bacheche virtuali (Pinterest), la
creazione di video (Vine), la geolocalizzazione e la condivisione della propria posizione
unitamente alla recensione di locali, strutture e altri servizi accessibili al pubblico
(Foursquare), I'ascolto di brani musicali su radio (Last.fm), la creazione di blog (Skyrock e
Pheed), la condivisione di testi accademici (Academia.edu e SSRN). La tendenza piu

recente, infine, ¢ quella di creare social network specializzati, destinati a temi o gruppi di

9 Per una ricostruzione della storia del social network cfr. Kirkpatrick D., “The Facebook Effect: The Inside Story
of the Company That Is Connecting the World”, Simon and Schuster, 2010.
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utenti particolari quali, ad esempio, design (Dribbble, Colourlovers, etc.), enologia (Vivino,
Vinix), etc.

Questa diffusione di diversi social network ¢ stata accompagnata da meccanismi di dialogo
tra 1 diversi portali. Cosi, un video di YouTube o una foto di Instagram puo essere
condivisa su Facebook o Twitter, e cosi via.

D’altro canto, questa moltiplicazione di social network specializzati sta portando al
progressivo abbandono di portali social profilo-centrici verso sistemi media-centrici, dove
maggiore attenzione ¢ riservata alla creazione di contenuti da parte degli utenti. Tali
contenuti vengono progressivamente riproposti anche all’esterno tramite sistemi di
indicizzazione, attraverso I'introduzione di funzioni tipiche degli aggregatori di notizie."

Un ulteriore sviluppo dei social network riguarda la possibilita per terzi di creare
applicazioni rivolte agli utenti. Queste possono beneficiare della rete di contatti e delle
informazioni individuali degli iscritti e rendono i social network portali ancora piu
complessi e interattivi, simili a dei veri e propri sistemi operativi autonomi.

Tale progressivo consoldiamento dei social network come canali di informazione ha
permesso loro di imporsi come nuove piattaforme distributive utilizzate anche da utenti
professionali e det titolari di contenuti protetti.

Negli ultimi anni, la crescita dei social network, anche a livello di audience, ¢ stata
vertiginosa. Si consideri che Facebook contava 200 milioni di utenti nel 2009, 400 milioni
nel 2010, 550 nel 2011, per poi superare il miliardo di utenti nel 2012; nel 2014, anche
Twitter, Google+ e YouTube hanno raggiunto 1 miliardo di utenti; Linkedin 300 milioni di
utenti; Pinterest 70 milioni di utenti."

Potendo contare su una platea di utenti tanto estesa, i social network sono riusciti a
impostare modelli di business basati sulla pubblicita. Grazie a questo sistema di
remunerazione ’accesso ai social media resta generalmente gratuito, mentre solo in rari casi
agli utenti vengono forniti anche servizi premium a pagamento (Linkedin).

Del resto, come ¢ facile immaginare, i social network sono custodi di una grande

quantita di dati personali degli utenti e, sfruttando tale patrimonio, sono in grado di attuare

10 Ellison, N. B. e Boyd D., “Sociality Through Social Network Sites”, cit., p. 4.
1 Dati estratti da “Social Media 2014 Statistics”, 2014, digitalinsights.in/ social-media-users-2014-stats-numbers.
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pubblicita comportamentali estremamente sofisticate'”.

Accanto a tali sistemi, 1 portali incentrati sulla pubblicazione di contenuti da parte degli
utenti (cd. media-centrici) hanno affiancato meccanismi pubblicitari ulteriori che
permettono di monetizzare la visualizzazione di tali contenuti, adottando inserzioni
pubblicitarie anche allinterno e/o in prossimita dei contenuti stessi.

Anche sotto il profilo economico, i risultati raggiunti dai social network sono stati
ragguardevoli. Facebook ha infatti raccolto nel 2014 oltre 2,5 miliardi di dollari netti dalle
inserzioni pubblicitarie”. YouTube ha raccolto nel 2013 circa 1,8 miliardi di dollari di ricavi
pubblicitari“. Twitter si ¢ assestata su 500 milioni di dollari nel 2013 e dovrebbe segnare
circa 1.1 miliardi di dollari circa per il 20145, Segnando quindi un mercato globale in

.16
costante crescita

Social network advertising revenue from 2011 to 2014 (in billion U.S. dollars)

11.87

1024

Advertising income in billion U.S. dollars

2011 2012* 2013 2014

Attesa tale capacita remunerativa ottenuta anche attraverso lo sfruttamento dei contenuti

12 In questo caso generalmente vengono visualizzate inserzioni pubblicitarie sponsorizzate all’interno della
pagina del social network o tra gli aggiornamenti degli status degli utenti collegati al proprio profilo.
L’impostazione di sistemi di business che traggono vantaggio dalla raccolta massiva di dati personali ha
sollevato setie preoccupazioni sotto un profilo di privacy. Sul tema cfr. Grimmelmann J., “Saving Facebook”,
Iowa Law Review, 2009, vol. 94, p. 1137, disponibile al seguente inditizzo: h#p:/ / ssrm.com/ abstract=1262822.

13 Cfr. The Guardian, 23 luglio 2014, disponibile al seguente indirizzo:
hitp:/ | www.thegnardian.com/ technology/ 2014/ jul/ 23 / facebook-earnings-beat-expectations-ad-revennes; ¢ The LA Times,
28 ottobte 2014, disponibile al seguente inditizzo: A#tp:/ [ www.latimes.com/ business/ la-fi-facebook-earnings-
20141028-story.htnl.

14 Cfr. Key4biz, 28 ottobre 2014, “YouTube: confermato l'arrivo di una versione a pagamento”, disponibile al seguente
inditizzo:  bitp:/ | www.keyd biz. it/ youtube-confermato-larrivo-di-una-versione-a-pagamento/. Cfr. anche i dati di
Ematketet: http:/ | www.emarketer.com| Article/ Advertisers-Spend-560-Billion-on-Y ouTube-2013-Worldwide/ 1010446.

15 Cfr. dad pubblicati da Twitter su: b#ps:/ [ investor.twitterine.com/ releasedetail.cfim?releaseid=862505. Cft. anche le
previsioni pubblicate da Emarketer: http://www.ematketer.com/Article/ Twittet-Forecast-Up-After-Strong-
Mobile-Showing/1009763.

16 Dati estratti da: Atp:/ / wwmw.statista.com/ statistics/ 271406 | advertising-revenne-of-social-networks-worldwide/ .
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creati dagli utenti, alcuni portali, come YouTube, hanno introdotto dei meccanismi per la
condivisione di parte degli introiti pubblicitari anche con gli utenti piu attivi, siano essi
professionisti o utenti amatoriali. In questo modo, dunque, anche i titolari dei diritti
d’autore sui contenuti protetti immessi sui social network (con o senza autorizzazione)
possono ottenere una remunerazione indiretta.

Attraverso il sistema “Id Content”, infatti, YouTube permette agli autori dei video di
identificare 1 contenuti di propria titolarita presenti sul portale e condividere gli introiti

derivanti dalle inserzioni pubblicitarie a essi associate.'’
Diritto d’autore e social networking

Il problema del diritto d’autore sui social network, come sopra accennato, nasce dunque
dalla creazione di nuovi servizi che forniscono aree di liberta per gli utenti. Tale rapporto
rileva principalmente in relazione a tre profili.

Da un lato, come accennato, i social network si stanno trasformando sempre piu in
portali media-centrici. Cio significa che sempre maggiore attenzione (anche in termini di
business) ¢ riservata ai contenuti creati dagli utenti (professionali o amatoriali). Tuttavia,
non di rado, tali contenuti si basano sulla condivisione, sulla riproposizione in forma
parzialmente diversa (per es. per estratti) o piu in generale sulla rielaborazione di opere
preesistenti tutelate da diritti d’autore. Come accennato in precedenza, non sempre tali
condotte sono ammesse, € possono portare a violazioni.
Occorre dunque determinare quali siano, in tale nuovo contesto, gli spazi di libero uso dei
contenuti protetti offerti dalla normativa europea sul diritto d’autore, affrontando dunque il
tema delle cd. “libere utilizzazioni”.

In secondo luogo, considerando che la condivisione dei contenuti avviene
necessariamente tramite I'uso di “link”, appare opportuno interrogarsi sulla loro natura e

verificare quale regolamentazione ¢ stata riservata al fenomeno del /nking, per poi vagliare

17 YouTube trattiene una percentuale del 45%, mentre il restante 55% viene riconosciuto all’autore del video.
In generale, il sistema Content ID permette ai titolari di rintracciare i propri contenuti. I video caricati su
YouTube vengono esaminati e confrontati con un database di file che il portale riceve da parte dei titolari dei
diritti d’autore.

Una volta individuato un contenuto di sua spettanza, il titolare dispone di una serie di alternative. Puo
disattivare 'audio corrispondente al propri brani musicali. Bloccare la visione del video. Tracciare le statistiche
di visualizzazione del contenuto. Oppure, infine, decidere di monetizzare la visualizzazione del contenuto
stesso. Cft. https:/ [ support.google.com/ youtube/ answer/ 27973702hi=it.
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la sua applicabilita ai social network.

Da ultimo, occorre analizzare quale sia il regime di responsabilita applicabile ai social

network per le violazioni poste in essere dagli utenti.

Si tratta di tre profili in stretto dialogo tra loro. Una trattazione congiunta dovrebbe infatti

permettere di verificare se 'applicazione del diritto d’autore in rete raggiunga risultati

equilibrati o meno. A questo proposito infatti:

(?)

(%)

(i)

I'applicazione del regime di libere utilizzazioni permette di comprendere quale sia il
livello di flessibilita della normativa di diritto d’autore e in quale grado essa ammetta
nuovi usi di contenuti protetti, stimolando quindi la nascita di nuovi servizi su
Internet e la creativita degli utenti in rete;

la regolamentazione del /nking incide in maniera fondamentale sulle dinamiche di
condivisione di tutti questi contenuti sui social network e, quindi, di fatto, sul libero
accesso all'informazione in rete. Il problema dei /Znk rileva sia nei confronti degli
utenti che dei provider dei servizi. 11 /inking costituisce di fatto una delle modalita di
distribuzione dei contenuti online e, conseguentemente, la sua regolamentazione
incide sia sulla possibilita di disseminare che di monetizzare le informazioni in rete;
infine, il comparto di responsabilita applicabile ai social network per le violazioni
commesse dai propri utenti, incide a sua volta sulla effettiva applicazione delle
eventuali aree di liberta sopra individuate, e svolge altresi una funzione cruciale di
stimolo alla realizzazione di nuove tipologie di portali online: solo una
regolamentazione equilibrata del regime di responsabilita dei provider ¢ in grado di
evitare atteggiamenti eccessivamente rigidi nei confronti sia di servizi innovativi sia
dei contenuti creati dagli utenti. Infatti, nell’ipotesi contraria (riconoscendo cio¢
forme di responsabilita semi-oggettive), per non dover rispondere degli illeciti
commessi sulle proprie reti, i social network sarebbero spinti a ridurre la possibilita
di pubblicare contenuti, finendo a sua volta per vanificare il regime di libero accesso

all'informazione in rete di cui ai punti (i) e (ii) che precedono.

Questo dialogo deve in ogni caso confrontarsi con un bilanciamento degli interessi in

gloco, e pertanto non dimenticare le necessarie esigenze di remunerazione dei titolari dei

contenuti protetti, al fine di non svuotare di significato la disciplina del diritto d’autore. A

questo proposito, infatti, occorre considerare sempre che, se da un lato i provider dei

14



servizi di social networking hanno contribuito a innovare la e-economy, dall’altro, come
sopra accennato, essi ottengono cospicue remunerazioni anche grazie allo sfruttamento dei
contenuti protetti dal diritto d’autore da parte degli utenti.

11 presente lavoro si rivolge al diritto d’autore comunitario ed Europeo. Tale scelta
muove dall’esigenza di verificare quale livello di flessibilita e armonizzazione sussista in
Europa nei confronti di nuovi usi e dell’offerta di nuovi servizi su Internet.

Infatti, nell’attuale fase di crisi attraversata dall’'Unione Europea, appare fondamentale
raggiungere un regime di diritto d’autore che salvaguardi la creativita senza pregiudicare

I'innovazione, la crescita dei servizi online e la diffusione della cultura.
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1.1 Premessa

When a high level of protection is proposed, there is reason to balance such protection against other important values
in society’®

La gestualita quotidiana degli utenti sui social network porta a innumerevoli usi di opere
protette da diritti d’autore e, sovente, a pitt 0 meno inconsapevoli violazioni.

Le nuove tecnologie rendono infatti immediata da un lato la possibilita di creare contenuti;
dall’altro lato quella di condividerli istantaneamente sulla rete social. Facebook, MySpace,
YouTube, Twitter, Flickr permettono infatti agli utenti di diffondere testi, fotografie, file
musicali e video, nonché link a contenuti di terzi con estrema facilita.

In particolare, i contenuti creati dagli utenti si basano molto spesso su opere preesistenti.
Spezzoni di film, basi musicali, fotografie, ecc., sono reimpiegati per ottenere nuovi
contenuti. Si tratta generalmente di opere amatoriali, create senza scopo di lucro, ma al solo
scopo di distribuire informazioni, raccontare eventi, criticare opinioni, provocare dibattiti o
ilarita. E condividere tutto cio sulle piattaforme social.

Queste tipologie di contenuti, cd. User Generated Content (UGC)", costituiscono un
fenomeno emerso gia alcuni anni fa, con l'affacciarsi delle tecnologie digitali. Tuttavia, la
convergenza con gli strumenti digitali mobili e la forte espansione dei social network ne
hanno modificato 1 contorni, stimolandone una proliferazione senza precedenti. L’ampio
pubblico raccolto dai social network ha infatti offerto la possibilita di diffondere queste

. . . . . 2 . .. .
forme di espressione nei confronti di una vasta platea®, sottraendo quindi il monopolio

b

dell'informazione a quelli che in precedenza erano i canali di trasmissione.'

Piu in particolare, nel nuovo contesto “social” appaiono cambiati i mezzi di distribuzione®.

18 Wipo doc. Cenr/de/4, § 12.09, Proposta Di Wipo Ct.

19 Per un’analisi e definizione dei diversi tipi di UGC: OECD, DSTI/ICCP/IE (2006)7/ Final, Working Party
on the Information Economy, Participative Web: User Created Content, 12 aprile 2007, p. 16 e ss.; nonché IDATE,
TNO & IVIR, User-Created-Content: Supporting a participative Information Society, SMART, 2007/2008.

20 Facebook dovrebbe limitare il numero massimo di “amici” (con cui condividere direttamente i contenuti) a
5.000). Tuttavia occorre considerare che ¢ possibile condividere i contenuti con gli “amici” degli “amici”.

21 Si pensi, ad esempio, come una band amatoriale tramite MySpace o YouTube sia in grado di presentare i
propri pezzi al pubblico. Magari reinterpretando una brano famoso. Possibilita che era in precedenza
ammessa solo passando attraverso le emittenti radio-televisive: e appare allora siano superati i classici canali di
intermediazione.

22 Cfr. Ricolfi, Le utilizzazioni libere dell’IP nei social network, AIDA, 2011, p. 295, che sottolinea come ““/ social
network: aboliscono la necessita di una rete fisica di distribugione dei supporti medesimi. 11 creatore instanra un rapporto diretto
con il sno pubblico, senza necessita di passare attraverso le forche candine di una relazione con impresa, fino al punto in cui la
distinzione fra creatore e pubblico sfuma e compare sulla scena l'user generated content” .
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In effetti, 1 nuovi intermediari sembrano aver superato i loro predecessori nella
distribuzione dell'informazione, e hanno ottenuto un tale risultato attraverso la
“disintermediazione” dei contenuti. Tramite la creazione di piattaforme per la
pubblicazione degli UGC, infatti, i social network hanno permesso I'instaurazione di un
rapporto diretto tra creatore e pubblico, senza la necessita di doversi rivolgere a un terzo
per la distribuzione dei contenuti.

I1 successo di tale innovazione deriva probabilmente dal fatto che gli UGC sopperiscono a
una mancanza di informazioni e contenuti disponibili in rete. Questa situazione ¢
generalmente ricondotta  all’atteggiamento  conservatore dei vecchi sistemi di
intermediazione e distribuzione, 1 quali a fatica si stanno adeguando a una richiesta di
fruizione totale e o demand da parte del pubblico. Si tratta dunque di una tendenza
connaturata a una generale istanza sociale di poter attingere piu liberamente ai contenuti
protetti, da un lato, per rielaboratli (es. una parodia), dall’altro, per riproporli e fruirne in
maniera e in un tempo diversi (si pensi agli hzghlights di una partita di calcio, a spezzoni di un
film o di uno show televisivo, alla battuta di un comico, o ancora a una sequenza di una
performance live di un rock band).

In questo quadro si presenta dunque un conflitto di interessi: quello degli autori delle opere
preesistenti, a voler sfruttare economicamente le proprie creazioni, e quello degli utenti “ri-
creatori”, di poter manipolare le opere preesistenti incorporandole in nuove creazioni.

Parte di queste azioni configura una violazione dei diritti degli autori sulle opere precedenti.
Altre invece sono permesse in quanto riconducibili a “libere utilizzazioni”. E proprio da qui
la disciplina delle libere utilizzazioni puo giocare un ruolo fondamentale nell’individuare un
bilanciamento equo tra interessi in contrasto.

11 presente capitolo compie dunque un’analisi del sistema di eccezioni e limitazioni vigente
in Europa, anche attraverso un paragone con la disciplina americana, per poi verificare se
nel quadro attuale vi siano strumenti in grado di giustificare i nuovi usi emersi sui social
network (o piu in generale il comportamento sociale in rete). Premettendo che una
normativa per certi versi un po’ datata ¢ chiamata a confrontarsi con un panorama in
continuo rinnovamento, certamente occorrerebbe una riforma che segni un ripensamento
generale dei canoni del diritto d’autore in rete, e che riconoscendo il cambiamento sociale

attuatosi, aggiunga nuova flessibilita alle norme. Si tratta tuttavia di una riforma complessa e
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che con tutta probabilita non avverra in tempi brevi. Nel breve termine, pertanto, occorre
verificare se vi siano meccanismi di flessibilita gia presenti nelle norme attuali e nella

giurisprudenza delle Corti nazionali.

1.2 Eccezioni e limitazioni al diritto d’autore. Alla ricerca di un bilanciamento

in un quadro di cambiamento tecnologico

Nel 1709 in Inghilterra lo Statuto della Regina Anna sanci per la prima volta il diritto
esclusivo degli autori sulle loro opere, segnando un netto cambiamento di prospettiva nella
concezione del diritto d’autore a livello globale. Pur se tale riforma getto le basi per il
nuovo copyright nei paesi di common law imprimendo un indirizzo diverso rispetto alla
concezione del droit d'antenr dei paesi del’Europa continentale, entrambi gli orientamenti
disciplinarono la proprieta intellettuale garantendo al titolare dei diritti d’autore estesi diritti
esclusivi sulla riproduzione e sulla fruizione dell’opera. LLa mancanza di concorrenza nella
riproduzione e nella fruizione di tale bene infatti permette una maggiore remunerazione al
titolare di quanto altrimenti avverrebbe, e stimola quindi la creazione di opere e la
diffusione della cultura.”

L’esclusiva cosi garantita dal diritto d’autore ha una portata ampia e rischia talvolta di essere
foriera di abusi in grado di frustrare l'interesse pubblico alla diffusione delle informazioni e
delle opere creative. Finalita, quest’ultima, identificata come la funzione socio-culturale del
diritto d’autore stesso.”

Per poter bilanciare questi interessi contrastanti, tutti i sistemi nazionali di diritto d’autore,
accanto alle norme che tutelano I'autore, si sono equipaggiati di strumenti che limitano tale
esclusiva o, meglio, che al suo interno individuano delle aree di liberta d’uso.”” Queste
“zone franche”, dette limitazioni ed eccezioni al diritto d’autore, ovvero con espressione
forse piu felice “libere utilizzazioni”, funzionano come un meccanismo d’accesso,
soprattutto quando I'informazione o l'opera artistica non ¢ distribuita in modo efficiente

dal titolare.

23 Liebowitz S., “The Economics of Betamax: Unauthorized Copying of Advertising Based Television Broadcasts”,
University of Texas at Dallas, 1985, 3.

24 Cfr. Mazziotti G., “Eu Digital Copyright Law And The End-User”, Springer, 2008.

25 Cosi Sun H., “Copyright Law Under Siege: An inquiry into the Legitimacy of Copyright Protection in the Context of the
Global Digital Divide”, IIC Vol. 36, 2005, p. 204.
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Se correttamente strutturate, pur senza nuocere in maniera rilevante agli interessi
dell’autore (si tratta per la maggior parte dei casi di forme d’uso non concorrenti con lo
sfruttamento economico del titolare), queste aree di liberta possono soddisfare il bisogno
del pubblico tramite I'accesso alla cultura.

Non solo. Questo meccanismo di bilanciamento permette lo sviluppo stesso
dell’informazione, la sua rielaborazione, e si ¢ storicamente rivelato uno strumento di tutela
delle nuove tecnologie di comunicazione che negli ultimi anni hanno trasformato il
procedimento di produzione, disseminazione e raccolta dell’informazione™.

Tra le varie libere utilizzazioni ¢ possibile compiere una distinzione a seconda degli interessi
a esse sottesi. Anche se in seguito ai cambiamenti tecnologici tale differenza va
assottigliandosi, vi sono utilizzazioni libere che assolvono a un “pubblico interesse”, come
le eccezioni a scopo di critica, cronaca, ricerca o insegnamento, oppure che rispondono a
esigenze di “uso privato”, cio¢ limitate all’utilita nella dimensione domestica o privata del
singolo.

Queste eccezioni confermano dunque la fisionomia stessa del diritto d’autore, che
storicamente, si fonda su una questione di equilibrio tra interessi contrapposti: diritti
“escludenti” che monopolizzano lo sfruttamento delle opere create, e liberta di accesso che
garantiscano ai terzi uno standard minimo di fruizione libera delle opere (e quindi della
cultura).

All'interno di tale contrapposizione, come confermato di recente anche dal legislatore
britannico, che ha introdotto nuova una riforma delle eccezioni e limitazioni, libere
utilizzazioni quali quelle di copia privata, citazione e parodia “contain safeguards to ensure that a
reasonable balance is maintained between the interests of creators, owners, performers, consumers and users

2927

of copyright works”"".
1.2.1 Lo scontro tra “regole di diritto” e “norme sociali” nella rivoluzione digitale

Se questo sistema, che vive della continua ricerca di un bilanciamento tra diritti esclusivi

dell’autore e accesso pubblico all'informazione, aveva trovato nel tempo un suo equilibrio,

26 Hugenholtz B. — Okediji R. L., “Conceiving an International Instrument on Limitations and Exceptions to Copyright”,
Study for the Open Society Institute, 2008.

21 Explanatory Memorandum to the Copyright and rights in performance Regulation 20714, disponibile al seguente
inditizzo: http:/ /www.legislation.gov.uk/ukdsi/2014/9780111112717 /memorandum/contents.
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I'avvento di Internet e il suo massimo sviluppo a cavallo del nuovo millennio ha messo in
discussione I'intero comparto giuridico su cui il diritto d’autore poggiava.

Grazie alla digitalizzazione e alla rete, infatti, tutti i limiti tecnologici che affliggevano la
produzione dell'informazione nel mondo analogico sono stati superati: la digitalizzazione
dei contenuti ha permesso di effettuare copie identiche all’originale senza costi. La rete, la
cd. superstrada dell’informazione, ha poi reso possibile una vera e propria disseminazione
istantanea da parte di qualsiasi utente (eliminando di fatto la necessita di intermediari
editoriali).

In questo nuovo contesto, gli utenti finali stessi sono in grado di giocare il ruolo di creatori,
ri-creatori e distributori di particolari tipologie di informazioni. I’affacciarsi di questa
nuova “remix-culture”® ha iniziato a cambiare ’economia della creativita. Si badi, nel bene
e nel male: la facilita di accesso e condivisione dellinformazione in rete presenta infatti
rischi di abusi che, purtroppo, sono diventati ben noti a tutti. E che hanno finito per
spezzare quel fragile equilibrio sopra descritto.

Due sono state le principali conseguenze negative. Anzitutto, si ¢ assistito quasi impotenti
allimpossibilita di ottenere una tutela efficace di fronte alla “voracita” degli utenti in rete e
all’altissimo numero di violazioni”. Situazione che ¢ peggiorata esponenzialmente con

Pavvento di tecnologie di file sharing tra utenti privati (cd. reti p2p)™. Anzi, la situazione era

28 Citando il termine coniato dal Prof. L. Lessig, che contrappone il tradizionale approccio read-only alle

nuove possibilita offerte dalle tecnologie digitali, che permettono all’utente un ruolo attivo, di ri-creatore o re-

distributore del contenuto. Cfr. Remis: Making Art and Commerce Thrive in the Hybrid Economy, 2008, Penguin.

2 11 numero altissimo di violazioni, la difficolta di risalire agli utenti, e gli ostacoli frapposti dalla normativa a

tutela dei dati personali hanno finito per spostare il campo di battaglia dallo scontro tra titolari vs. utenti finali,

a quello tra titolari vs. siti internet e Internet Service Provider.

3011 sistema di peer fo peer (p2p) - file sharing, concerne il fenomeno di formazione di reti di computer privati per

consentire il trasferimento di dati tra gli utenti di tale rete.

In particolare, questa tecnologia consente la condivisione di file tra utenti di una certa rete, formata grazie

all’utilizzo di un medesimo software da parte di ogni utente della rete, in maniera particolarmente efficiente,

rapida e senza costi. Grazie a tale peculiarita questi sistemi sono diventati in poco tempo la modalita pit

diffusa per il reciproco scambio di materiale audiovisivo.

Ogni computer, o “nodo” (ovvero punto o terminale della rete, e cio¢ qualsiasi dispositivo connesso, come un

computer o uno smartphone, che ¢ in grado di creare, ricevere o trasmettere informazioni cfr. “Enciclopedia

Microsoft Encarta Premium 2009”), viene chiamato:

- “client” se richiede le informazioni (per “client” si intende una componente che accede ai servizi o alle
risorse di un’altra componente, ossia del server);

- “server”® se risponde a tali richieste (per “server” si intende una componente informatica che fornisce
servizi ad altre componenti client attraverso una rete);

- “peer” se compie entrambe le attivita.

Ctr. Marti G., “Brevi cenni al tema della responsabilita a titolo di concorso materiale “agevolatore” dei “consapevoli fornitori di

link” nel sistema delle reti p2p”, IDA, 2008, 106.
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arrivata a tal punto da creare in alcune frange un rifiuto culturale per I'imposizione del
sistema stesso di diritto d’autore (v. 1 vari movimenti “no copyright” - la cui emergenza
sembra forse ultimamente arginarsi, grazie allo sviluppo di nuove modalita di offerta legale
dei contenuti online che finalmente sembrano iniziare a rispondere alla domanda dei
consumatori di internet).

Al di la degli estremismi, si ¢ tuttavia affermata una vera istanza sociale per un accesso piu
aperto all'informazione.

In secondo luogo, proprio per tale ragione, a fronte di un espandersi dei diritti d’esclusiva
degli autori (dinanzi alle minacce delle tecnologie digitali), la sopravvivenza delle libere

utilizzazioni ¢ stata messa in crisi. La nuova facilita di condivisione dei contenuti portava

Quando un nodo funge da server, esso fornisce un flusso di dati iniziali il quale viene poi condiviso da altri
utenti che, a loro volta, lo ri-distribuiscono tra altri utenti. Si realizza cosl una catena completa di
comunicazione “p2p”, che si auto-sostiene indipendentemente dal numero di utenti.

In questo sistema, I'utente, puo accettare se condividere alcuni file o meno. 1l software di file sharing permette
poi a sua volta di ricercare varie categorie di file, attraverso un zndexing system, all'interno della rete p2p. Grazie
a tale motore di ricerca interno (¢ I'unica vera fase in cui il software di file sharing agisce da intermediario in
maniera attiva, poiché dopo aver messo in contatto due o piu utenti, il download avviene tra di essi), ["utente ¢
in grado di rintracciare i file e quindi scaricarli collegandosi a un altro computer della rete.

L’efficienza e 'economicita di tale sistema ne ha provocato la diffusione in maniera virale. Per I’utente infatti
la rete p2p permette ricerche rapide e un accesso istantaneo a un numero illimitato di contenuti. Si tratta di
una vera rivoluzione.

Dal lato opposto, ¢ facile immaginare I'avversione dei titolari dei diritti sulle opere. Si tratta infatti di un
“super macchinario da copia” che non permette alcun controllo sul traffico delle proprie reti, e che
all’opposto rende possibile la condivisione di materiale protetto in maniera istantanea, senza limitazioni né
costi per I'accesso (e quindi remunerazione per gli autori).

La crescita incontrastata di questi sistemi ha dunque messo definitivamente in crisi i classici modelli di
distribuzione dei contenuti audiovisivi.

In molti hanno sostenuto che questa impressionante capacita di condivisione debba essere considerata in
realta una grande opportunita per sviluppare I’accesso alla cultura. E cio anche in virta del fatto che tali
piattaforme nacquero - quantomeno inizialmente - per lo scambio di file legittimi creati dagli utenti. Tuttavia,
¢ un dato di fatto che la maggior parte del materiale condiviso su questi sistemi riguardi contenuti audiovisivi
protetti. Questa tecnologia infatti non riesce a distinguere le tipologie di file trasmessi, protetti o non protetti,
e puo essere utilizzata per condividere documenti di testo, file video, o applicazioni multimediali come i
software.

Quanto ai profili di responsabilita per le violazioni dei diritti d’autore sulle opere, il termine peer o peer
(letteralmente, “da pari a pari”), fa riferimento proprio alla struttura della rete stessa, poiché lo scambio
avviene direttamente tra due utenti (peers) allo stesso livello organizzativo della rete, funzionando al tempo
stesso da clent e da server. Questa caratteristica strutturale, tecnologicamente originalissima, avra una rilevanza
centrale in ambito processuale, nell’ordine dell’individuazione della responsabilita indiretta del fornitore del
servizio di file sharing (si vedano i celebri casi Napster, Grokster, ecc.).

Sul tema v.: Montagnani M. L., “Dal Peer-to-Peer ai sistemi di Digital Rights Management: Primi Appunti sul Melting
Pot della Distribuzione Online”, IDA, 2007, 8. Steinmueller W. E., “Peer to Peer Media File Sharing: From Copyright
Crisis to Market?’, Peer-To-Peer Video: The Economics, Policy, And Culture Of Today’s New Mass Medium,
a cura di Eli M. Noam e L.M. Pupillo, Springer, 2008. Heymann L. A., “Inducement as Contributory Copyright
infringement: Metr-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, 1td.”, IIC, 2006, 33. Oberholzer-Gee - Koleman
Strumpf, “File Sharing and Copyrigh?’, NBER’s Innovation Policy and the Economy series, volume 10. ed.
Joushua Lerner and Scott Stern. MIT Press. 2009, 6-7.
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infatti a una perdita di controllo molto rischiosa per i titolari dei diritti®'. Questa tensione
costante ha finito per contagiare in generale tutte le libere utilizzazioni, nel timore che piu
liberta viene concessa agli utenti in rete piu si finisce per minare i monopoli sull’opera (gia
messi in crisi dall’innovazione tecnologica).

In tale prospettiva, con il progressivo affacciarsi della rivoluzione digitale, si ¢ assistito a un
graduale irrigidimento della normativa sul diritto d’autore. Si ¢ dunque passati da un
impianto piu flessibile che caratterizzava i sistemi normativi della prima meta del ©900%, a
un impianto normativo rigido, meno adattabile al cambiamento delle tecnologie, e invece
piu incline a meccanismi di auto-tutela.

I legislatori americano ed europeo rispettivamente con il Digital Millennium Copyright Act
del 1998 ¢ la Direttiva 2001/29/CE, del 22 maggio 2001, sull’armonizzazione del diritto
d’autore nella societa dell'informazione (Direttiva InfoSoc), cercarono di dare una risposta
all’onda di cambiamento che stava investendo i due continenti.

Entrambe le normative sono state ispirate da finalita e principi analoghi: rafforzare le
prerogative dei titolari dei diritti, in particolare conferendo nuova ampia tutela legale ai cd.
sistemi di Digital Right Management (DRM), e alle relative misure tecniche di protezione.
Come ¢ noto, si tratta di quelle protezioni tecnologiche all’accesso che limitano gli usi dei
contenuti (si pensi alle limitazioni imposte da Apple su iTunes, il cui DRM si ¢ reso famoso
per permettere di utilizzare un contenuto acquistato dallo store online solo su cinque
dispositivi). In sostanza, nel timore di non poter ottenere un controllo efficace ricorrendo
soltanto ai sistemi garantiti dal diritto d’autore “classico”, si ¢ deciso di affiancare una sorta
di autotutela privata tramite il ricorso a soluzioni tecnologiche. Autotutela tecnologica
protetta dalla legge, che vieta e sanziona la rimozione delle misure tecnologiche di sicurezza

apposte dal titolare dei diritti.

31 §i pensi per esempio al caso della copia privata (sistema che prevede un equo compenso, imposto
sull’acquisto di dispositivi di memorizzazione, a favore dei titolari dei diritti a fronte della liberta dell’utente di
effettuare una copia a uso personale dell’opera legittimamente acquistata). Di fronte al nuovo contesto
tecnologico, da piu parti si ¢ messa in dubbio 'opportunita di preservare una tale liberta in ambito digitale,
poiché il mantenimento di questa facolta finiva per avvallare la riproduzione degli originali acquistati sotto
forma di copie digitali private (effettuate anche su pc) con un gravissimo rischio di disseminazione in rete. E
cioe, la convinzione all’atto pratico (mai suffragata dalla legge o dalla giurisprudenza, ma invocata solamente
dagli utenti) di poter sostituire I'acquisto dell’esemplare originale con il pagamento di un equo compenso
sull’acquisto di un supporto di memorizzazione dove scaricare una copia (a questo punto non piu) privata
condivisa fra utenti.

32 Come segnalato da Hugenholtz e Senftleben, Fair Use in Europe, in Search of Flexibilitées, cit.
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Come sottolineato da molti, tuttavia, il problema insito in questa scelta ¢ che cosi operando
si finisce col rimettere alla volonta del titolare dei diritti d’autore la possibilita di accedere
all’opera. E, di conseguenza, l'individuazione di quell’equilibrio tra esclusione e accesso da
sempre perseguito dalla disciplina autoriale (problema che riguarda soprattutto la
conciliazione tra libere utilizzazioni e misure tecniche di protezione, quando quest’ultime
precludono 'accesso all’opera o, comunque, il particolare uso tollerato dalla legge).

A fronte di questo irrigidimento, come si vedra a breve, il legislatore Europeo ha introdotto
una disciplina di eccezioni e limitazioni piuttosto rigida e poco flessibile, e quindi non in
grado di resistere all’'urto dell’innovazione tecnologica™. Tale situazione si & oltremodo
aggravata per il fatto che, come si verifichera piu volte, la nuova facolta di apposizione di
MTP ¢ in grado di impedire anche il libero accesso previsto dalla legge e l'esercizio delle
libere utilizzazioni. Il nuovo principio ispiratore che si legge fra le righe ¢ infatti quello che
“cit) che era lecito offline non é detto sia lecito online”™*.

Davanti a questa compressione degli spazi di liberta, giustificata dalla necessita di
proteggere i diritti di sfruttamento economico degli autori messi in crisi dalla pirateria in
rete, si ¢ espressa in ambito dottrinale la necessita di distinguere tra le libere utilizzazioni a
seconda dei diritti costituzionali da esse espressi e tutelati, allo scopo di preservare in
ambiente digitale quantomeno quelle eccezioni non volte tanto alla tutela
dell“entertainment” (come la copia privata a scopo di mera fruizione “casalinga” a scopo
di intrattenimento), bensi all’espressione di valori fondamentali piu alti, quali la ricerca, la

libera manifestazione del pensiero e I’educazione™.
1.2.2  Le libere ntilizzazioni nell'era “social” di Internet

All'interno di questo contesto travagliato, a seguito dell’affermarsi dei social network, negli
ultimi anni € emerso un fenomeno che ha dato il via a una nuova “era” di Internet. Quella

appunto “social”.

3 Secondo alcuni autori, la disciplina dei DRM adottata dal DMCA americano sarebbe piu equilibrata. v.
Ghidini, Profili evolutivi di diritto industriale, in corso di pubblicazione.

3411 gia richiamato caso della copia privata offre un buon esempio a riguardo. Come si vedra piu avanti, la sua
ammissibilita online ¢ stata piu volte esclusa laddove essa rischiava di provocare un pregiudizio ritenuto dai
giudici “eccessivo” al titolare dell’opera rispetto al diritto (di fruizione privata) del singolo. Tale lettura ¢ stata
quindi invocata dai titolari dei diritti anche in relazione ad altre libere utilizzazioni.

% C. Geiget, “The Three-Step-Test, a Threat to a Balanced Copyright Law?”, op. cit., 695; Ghidini G. “Profili Evolutivi
di Diritto Industriale”, cit..
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Sotto un profilo sociologico, questa rivoluzione sociale™ si colloca in necessaria continuita
con quella “remix culture” che aveva caratterizzato il fenomeno dello sharing sulle reti p2p.
Anche i social network infatti si basano sulla condivisione. Tuttavia questa nuova
condivisione “social” non riguarda solo la sfera privata, come avveniva in precedenza per la
condivisione di file audiovisivi tra gruppi di utenti, ma investe tutta la dimensione
quotidiana pubblica dell'individuo.

L’utente del social network ¢ dunque “figlio” dell’'utente delle reti p2p, nel senso che ¢
mosso da un’analoga, se non maggiore, propensione per 'accesso allinformazione e la sua
totale condivisione. In un contesto che ora, tuttavia, non solo proietta le dinamiche del fie
sharing in una dimensione pubblica (i contenuti, leciti o illeciti che siano, non sono piu
condivisi all’ombra della rete privata, nascosta dai controlli dei titolari dei diritti), ma
abbraccia molti piu usi.

Grazie anche allo sviluppo delle tecnologie mobili, e al cd. fenomeno della convergenza®, i
nuovi “usi” si sono moltiplicati e si connettono a tutti gli aspetti della vita quotidiana, che
sempre piu si svolgono nell’ambito dell'interazione tra utenti nella “piazza virtuale”.

Inedite modalita di fruizione dunque a cavallo tra nuovi diritti esclusivi e vecchie libere
utilizzazioni, da parte di utenti che, vuoi per Ieffetto della precedente diffusione delle reti
p2p, non sempre sono consapevoli di quali siano 1 limiti del diritto d’autore.

Anche il mondo dei social network deve quindi fare i conti con lo scontro tra regole di
diritto e norme sociali nel mondo online e il gap che si ¢ evidenziato esistere tra le due
realta®™. E’ dunque opportuno valutare se e fino a dove il sistema giuridico delle libere
utilizzazioni disciplinato dalla Direttiva InfoSoc e dai sistemi nazionali europei sia in
conflitto o permetta, entro certi limiti, di giustificare i nuovi usi online nel nuovo panorama

dei social network.

%6 A titolo esemplificativo, a novembre 2014, Facebook conta circa 1.350.000.000 di utenti. I suo clone
asiatico, Qzone, 645.000.000. Linkedin 332.000.000. E cosi via.

Dati estratti da: http://www.statista.com/statistics /272014 /global-social-networks-ranked-by-number-of-
users/.

37 Cfr. Ercolani S., “Una sommessa riflessione sul diritto d'antore all’¢poca della convergenza” (prima parte), IDA,
ottobre - dicembre 2007.

8 V. Hugenholtz B., Fair Use in Europe: Examining the mismatch between copyright law and technology-influenced evolving
social norms in the European Union, Communication of the ACM, Maggio 2013, vol. 56, no. 5.
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1.3 Il sistema di Eccezioni e Limitazioni nella Direttiva InfoSoc

Prima dell’emanazione della Direttiva InfoSoc, il regime delle eccezioni e limitazioni al
diritto d’autore negli Stati Membri non era armonizzato, e variava con differenze talvolta
sostanziali da stato a stato. L’avvento dei mercati digitali rese evidente lesigenza di
raggiungere un canone comune per la struttura delle libere utilizzazioni nel mercato
comunitario.
Come si ¢ accennato in precedenza, attraverso il loro effetto di bilanciamento, infatti, anche
le libere utilizzazioni contribuiscono a stimolare la creativita, in maniera del tutto simile ai
diritti esclusivi”.
Nell’affrontare il tema delle libere utilizzazioni, tuttavia, la Direttiva muove da una
prospettiva parzialmente differente (che, come si vedra nel prosieguo, permette di capire le
ragioni di taluni limiti che ne affliggono il sistema complessivo). 11 Considerando 31
chiarisce infatti che lo scopo del regime delle eccezioni e limitazioni previsto dalla Direttiva
¢ quello di garantire una maggiore armonizzazione e migliore funzionamento del mercato
interno (non invece la funzione stimolatrice della creativita di cui sopra si ¢ discusso):
Deve essere garantito un giusto equilibrio tra i diritti e gli interessi delle varie categorie di titolari nonché
tra quelli dei vari titolari e quelli degli ntenti dei materiali protetts. |[...] Le differenze esistenti nelle
eccezioni e limitazioni relative a determinati atti hanno effetti negativi diretti sul funzionamento del
mercato interno nel settore del diritto d’autore e dei diritti connessi. Tali differenze potrebbero facilmente
accentuarsi con 'nlteriore sviluppo dell ntilizzazione economica transfrontaliera di opere e delle attivita
transfrontaliere. Onde garantire il corretto fungionamento del mercato interno, tali eccegioni e limitazioni
dovrebbero essere definite in modo pin uniforme. Il grado di armonizzazione di dette eccezioni dovrebbe
dipendere dal loro impatto sul corretto funzionamento del mercato interno.
Questa prospettiva, che fa delle le eccezioni un problema di sviluppo del Mercato interno, ¢
stata ribadita piu di recente anche dalla Commissione UE:
Community rules on copyright have harmonised the scope and tenor of the exclusive rights without,
however, providing clear boundaries for these rights by means of uniform exceptions. This is indeed a state

of affairs that should not persist in a truly integrated internal market. The unclear contours of strong

3 Geiger C. “Promoting Creativity throngh Copyright Limitations: Reflections on the Concept of Exclusivity in Copyright
Law”, 2010, Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, 12, pp. 515 e ss.
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“excclusive rights” are neither beneficial for the internal market in knowledge products nor for the
development of internet services. Further harmonisation of copyright laws in the EU, in particular relating
to the different and optional limitations and exceptions, wonld create more certainty for consumers about
what they can and cannot do with the content they legally acquire. The extensive public consultation
launched by the Green Paper Copyright in the Knowledge has shown that opinions on exceptions and
limitations are deeply divided".
Fatta questa premessa, si ritiene in generale che due siano i possibili approcci per regolare il
sistema delle libere utilizzazioni. Il primo consiste nel prevedere un numero minimo di
eccezioni, formulate pero in termini generici. Il secondo, nel prevedere un ampio numero
di eccezioni, formulate in maniera molto piu specifica, e che prendono in considerazione
attivita specifiche e ben definite*'.
Un classico esempio del primo approccio ¢ quello adottato dai sistemi di common law, e su
tutti il sistema statunitense del fzir #se™ (su cui v. infra).
A livello europeo, invece, 'approccio di gran lunga piu condiviso ¢ il secondo. I paesi
del’Europa continentale hanno infatti storicamente adottato liste “chiuse” di specifiche
eccezioni e limitazioni.
In Inghilterra, come in molti degli altri paesi del Commonwealth (vedi Canada, Australia e
Nuova Zelanda), il sistema delle eccezioni segue poi un approccio ibrido, secondo il
concetto del cd. fair dealing che, in considerazione della finalita di talune utilizzazioni, quali
lo scopo di studio e di ricerca, di critica e di cronaca, va a segnare e qualificare le limitazioni
definendole in maniera esatta, dettando nel frattempo una serie di criteri generali per la loro

interpretazione da parte dei giudici®.

4 Commissione UE, Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges for the Future A Reflection
Document of DG INFSO and DG MARKT;, 22 ottobre 2009, p. 16.

4 Burrel R. e Coleman A. “Copyright Exceptions: The Digital Impact”, Cambridge, 2005, 4.

42 Negli USA il sistema delle libere utilizzazioni ¢ ispirato alla cd fair use doctrine, oggl richiamata dall’art. 107
del Copyright Act, la quale cerco in maniera simile ai sistemi europei di individuare utilizzazioni non soggette
alla privativa autoriale. Si delineo tuttavia un sistema di eccezioni “aperto”, o “misto”: da un lato sono
elencate infatti una serie di eccezioni specifiche, pur in assenza una elencazione tassativa di restrizioni,
contenute nelle Sezioni 108-122 del Copyright Act, assieme a quelle piu recenti introdotte dal Digital
Millenninm Copyright Act (DMCA) del 28 ottobre 1998; dall’altro lato invece, la presenza del principio del fair
use, che grazie ai criteri che sono stati sviluppati al suo interno, ¢ in grado di includere nuove forme di
utilizzazione (consentendo, come si vedra, una costante evoluzione delle eccezioni al diritto di esclusiva
autoriale®?). Cfr. Marzano P., “Diritto d’Autore ¢ Digital Technologies”, op. cit., 312 ss. Sul punto si veda piu in
dettaglio il successivo paragrafo.

11 concetto inglese di fair dealing si basa su previsioni legislative che conferiscono, come gia sottolineato,
certi diritti di utilizzazione a gruppi di utenti per intenti di ricerca o di studio privato, per finalita di cronaca e
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L’art. 5 della Direttiva InfoSoc contiene un elenco di “eccezioni e limitazioni” e di atti
esenti dalle esclusive previste dai diritti di riproduzione e comunicazione riservati all’autore.
La scelta della Direttiva rispecchia dunque il prevalente approccio europeo continentale,
tipico dei regimi di ¢czvi/ law.

Come confermato anche dal considerando 32, la lista delle eccezioni e limitazioni
applicabili ai diritti di riproduzione e comunicazione al pubblico prevista dall’art 5 deve
considerarsi esaustiva; con la conseguenza che gli Stati Membri non possono introdurre
nuove eccezioni.*

Cio detto, T'articolo 5 della Direttiva prevede una lista di 20 eccezioni o limitazioni
facoltative (che si affiancano alla eccezione generale obbligatoria per le cd. copie effimere).
St tratta di modelli di eccezioni suggerite agli stati membri: questi sono infatti liberi di
attingere da questo elenco e decidere quali di esse (e come) implementare (principio che,
come si vedra, genera un’implementazione a “macchia di leopardo” che non sembra
conciliarsi perfettamente con I'obbiettivo di armonizzazione del mercato interno).

In particolare, il secondo comma dell’articolo 5 prevede cinque eccezioni o limitazioni
facoltative al diritto di riproduzione. Si tratta delle eccezioni di: (i) reprografia, (i) copia
privata, (iii) riproduzione senza scopo di lucro da parte di biblioteche pubbliche, (iv)
registrazioni effimere di opere realizzate da organismi di diffusione radiotelevisiva e, infine,
(v) riproduzioni di emissioni radiotelevisive effettuate da istituzioni sociali.

Il terzo comma invece elenca quindici eccezioni o limitazioni facoltative ai diritti di

riproduzione o comunicazione (e messa a disposizione) al pubblico: (i) utilizzo a scopi

critica. Questo concetto non ha portata generale come per il fair use statunitense, ma ¢ limitato alle uniche
forme di diritto che esso espressamente concede.

11 fair dealing funge piuttosto da criterio per graduare le eccezioni in rapporto alle singole fattispecie, sulla base
del quale P'interpretazione e I'applicazione delle stesse acquistano una certa flessibilita. Cio rileva soprattutto
nel caso di nuove utilizzazioni, nel momento in cui possano essere escluse o meno dall’ambito di applicazione
delle eccezioni.

11 concetto britannico di fair dealing si avvicina dunque a quello del fair #se americano, nel momento in cui
permette ai giudici una valutazione ex-post di legittimita di tutte quelle caratteristiche che determinano un certo
uso, in modo tale che il giudizio sia rimesso al libero apprezzamento del giudice.

Occorre sottolineare che, in applicazione dei principi della Direttiva InfoSoc, I'Inghilterra ha recentemente
adottato una serie di nuove eccezioni, tra le quali la copia privata e la parodia, che in precedenza non erano
sempre ammissibili.

4 L’una unica apertura, pur se residuale, ¢ contenuta all’art. 5.3 lettera o). Si tratta della cd. “grandfather
clause” che permette taluni usi “offline”, nei casi di minore importanza, laddove gia esistano nella normativa
nazionale eccezioni o limitazioni in ambito analogico e a patto che non incidano sulla circolazione dei beni nel
mercato comunitario.

Cfr. Stamatoudi I e Torremans P., “EU copyright law : a commentary”, Edward Elgar, 2014.
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scientifici e didattici; (if) utilizzo a favore di portatori di handicap; (iii) utilizzo a scopo di
cronaca; (iv) utilizzo a scopo di critica/citazione; (v) uso pet pubblica sicurezza; (vi) uso per
conferenze politiche; (vil) uso durante cerimonie religiose; (vii) uso di opere
dell’architettura; (x) inclusione occasionale di opere in altri materiali; (x) utilizzo per
pubblicizzare un’esposizione al pubblico o vendita di opere; (xi) a scopo di caricatura,
parodia o pastiche; (xii) utilizzo collegato a dimostrazioni o riparazioni di attrezzature; (xiii)
utilizzo di opere d’arte allo scopo di ricostruire edifici; (xiv) utilizzo a scopo di ricerca o di
attivita privata di studio; (xv) utilizzo in altri casi di scarsa rilevanza con mezzi analogici.

La Direttiva si riferisce in maniera analoga a “eccezioni” e “limitazioni” senza
operare un distinguo tra le due categorie. Queste tuttavia esprimono due differenti concetti:
le eccezioni derogano a una regola, mentre le limitazioni indicano che un determinato
diritto esclusivo non si estende a un determinato uso™®.

Tale differente natura incide conseguentemente sull’interpretazione e sulla portata
espansiva delle due differenti categorie, ponendo le limitazioni su un “piano” piu alto, dal
momento che le eccezioni funzionerebbero come mere deroghe al diritto di esclusiva.

In aggiunta, eccezioni e limitazioni si distinguono per i valori sottesi alle facolta che esse
vanno a tutelare. Da un lato infatti, vi sono libere utilizzazioni che tutelano diritti
fondamentali quali la liberta di manifestazione del pensiero, I'insegnamento, ecc. In caso di
conflitti di interesse tra diritti esclusivi e libere utilizzazioni, linterpretazione di tali
eccezioni sara costituzionalmente orientata e variera conseguentemente a seconda del
valore sociale del diritto che ¢ a esse sotteso, ponendolo a confronto con il diritto all’'uso
esclusivo dell’opera dell’autore che in quel momento si va a derogare™.

Allinterno della lista dell’art. 5 della Direttiva, le limitazioni che sottendono wvalori
fondamentali sono quelle relative alla liberta di stampa, alla citazione di opere di terzi, alla
parodia e alla ri-elaborazione di materiali in opere nuove, alle celebrazioni religiose, alla
copia privata (ma solo se per finalita di ricerca e non di mero entertainment), alla ricerca e

all’attivita educativa, alla sicurezza pubblica, alla protezione di handicap. Diversi interessi

4 Stamatoudi I e Torremans P., “EU copyright law : a commentary”, cit., cap. 5.

46 Per esempio, in alcuni casi relativi all’esercizio del “diritto” di copia privata, alcune corti europee hanno
chiarito che la facolta dell’utente di riprodurre un’opera a scopo personale non costituirebbe un vero diritto,
ma una mera concessione, e non sarebbe pertanto considerabile al medesimo livello del diritto esclusivo del di
riproduzione o del diritto di apporre MTP sull’opera (per maggiori dettagli v. infra). Cosi, Ghidini G. “Profili
Evolutivi Diritto Industriale”, in corso di pubblicazione.
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pubblici sono invece riconoscibili nelle limitazioni relative all'uso di opere in luoghi
pubblici, alle riproduzioni effimere, alla copia privata per uso personale, e per la riparazione
di edifici.

Sotto un ulteriore profilo poi, si distinguono 1 casi di libere utilizzazioni in cui I'accesso alle
opere protette avviene per finalita non economiche, dai casi in cui, invece, sempre in
ragione di un pubblico interesse, I'utilizzazione comporta anche un’utilita economica per il
terzo. Si pensi all’uso di brani di altrui opere o articoli da parte di un giornale, permesso per
I'assolvimento di una finalita di interesse generale, che tuttavia genera un vantaggio
economico per il fornitore del servizio.

Si tratta dunque di distinzioni che agevolano lidentificazione della ratio sottostante a
ciascuna libera utilizzazione, e che ne guidano linterpretazione. Tuttavia, non di rado
queste libere utilizzazioni trovano una giustificazione piu complessa, anche a tutela di
interessi diversi, il che rende difficile suddividere in maniera rigida le eccezioni e limitazioni
in categorie.

A questo proposito ¢ interessante richiamare I'approccio proposto dall’Eunrgpean Copyright
Code (progetto indipendente di proposte di riforma legislativa), il quale suddivide le

limitazioni a seconda dei diritti a esse sottesi*. Tale distinzione servirebbe non tanto a

47 Lo European Copyright Code rappresenta una proposta di evoluzione della normativa a livello europeo sul
diritto d’autore da parte di un gruppo di accademici. Il teso del Codice ¢ disponibile all’indirizzo
http:/ /www.copytightcode.cu.
In relazione alle limitazioni si veda art. 5: Limitations
Art. 5.1 Uses with minimal economic significance
The following uses with minimal economic significance are permitted without authorisation, and without remuneration:
(1) the making of a back-up copy of a work by a person having a right to use it and insofar as it is necessary for that use; (2)
the incidental inclusion of a work in other material; (3) use in connection with the demonstration or repair of equipment, or the
reconstruction of an original or a copy of a work.
Art. 5.2 Uses for the purpose of freedom of expression and information
(1) The following uses for the purpose of freedom of expression and information permitted withont anthorisation and without
remuneration, to the extent justified by the purpose of the use: (a) use of a work for the purpose of the reporting of contemporary
eventsy (b) use of published articles on current economic, political or religious fopics or of similar works broadcast by the media,
provided that such use is not expressly reserved; (c) use of works of architecture or sculpture, made to be located permanently in
public places; (d) use by way of quotation of lawfully disclosed works; (e) use for the purpose of caricature, parody or pastiche.
(2) The following uses for the purpose of freedom of expression and information are permitted without anthorisation, but only
against payment of remuneration and fo the extent justified by the purpose of the use: (a) use of single articles for purposes of
internal reporting within an organisation; (b) use for purposes of scientific research.
Art. 5.3 — Uses Permitted to Promote Social, Political and
Cultural Objectives
(1) The following uses for the purpose of promoting social, political and cultural objectives are permitted without anthorisation
and without remuneration, and to the extent justified by the purpose of the use:
(a) use for the benefit of persons with a disability, which is directly related to the disability and of a non-commercial nature;
(b) use to ensure the proper performance of administrative, parliamentary or judicial proceedings or public security; (c) use for
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porre le limitazioni in un ordine gerarchico, quanto a permettere nuovi usi simili non

the purpose of non-commercial archiving by publicly accessible libraries, educational establishments or museums, and archives.
(2) The following uses for the purpose of promoting important social, political and cultural objectives are permitted without
authorisation, but only against payment of remuneration, and to the extent justified by the purpose of the use:
(a) reproduction by a natural person for private use, provided that the source from which the reproduction is made is not an
obviously infringing copy; (b) use for educational purposes.
Art. 5.4 —Uses for the purpose of enbancing competition
(1) The following uses for the purpose of enhancing competition are permitted without authorisation and without remuneration,
to the extent justified by the purpose of the use:
(a) use for the purpose of advertising public exhibitions or sales of artistic works or goods which have been lawfully put on the
market; (b) use for the purpose of reverse engineering in order to obtain access to information, by a person entitled to use the
work.
(2) Uses of news articles, scientific works, industrial designs, computer programs and databases are permitted without
aunthorisation, but only against payment of a negotiated remuneration, |54 Jand to the extent justified by the purpose of the use,
provided that:
() the use is indispensable to compete on a derivative market; (i) the owner of the copyright in the work has refused to license
the use on reasonable terms, leading to the elimination of competition in the relevant market and (iii) the use does not
unreasonably prejudice the legitimate interests of the owner of the copyright in the wortk.
Art. 5.5 — Further limitations
Abny other use that is comparable to the uses enumerated in art. 5.1 to 5.4(1) is permitted provided that the corresponding
requirements of the relevant limitation are met and the use does not conflict with the normal exploitation of the work and does
not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author or rightholder, taking account of the legitimate interests of third
parties.
Aprt. 5.6 — Relation with moral rights
(1) Uses under this chapter are permitted without prejudice to the right of divulgation under article 3.2.
(2) Uses pursunant to articles 5.2, 5.3, 5.4 and 5.5 are permitted withont prejudice to the right of attribution under article 3.3,
unless such attribution is not reasonably possible.
(3) Uses pursuant to articles 5.1, 5.2, 5.3 and 5.5, are permitted without prejudice to the right of integrity under article 3.4,
unless the applicable limitation allows for such an alteration or the alteration is reasonably due to the technique of reproduction
or communication applied by the use.
Art. 5.7 — Amount and collection of remuneration
(1) Any remuneration provided for under this chapter shall be fair and adegnate.
(2) A claim for remuneration according to articles 5.2(2) and 5.3(2) can only be exercised by a collecting society.
Art. 5.8 — Limitations prevailing over technical measures
In cases where the use of copyright protected works is controlled by technical measures, the rightholder shall have an obligation to
make available means of benefiting from the uses mentioned in articles 5.1 through 5.5 with the exception of art. 5.3(2)(a), on
condition that
(a) the beneficiary of the limitation has lawful access to the protected work,(b) the use of the work is not possible to the extent
necessary to benefit from the limitation concerned, and (c) the rightholder is not prevented from adopting adequate measures
regarding the number of reproductions that can be made.
Come si vede, I'articolo 5 propone un approccio alle libere utilizzazioni a tratti ibrido. Esso coniuga infatti il
sistema di limitazioni pre-determinate, tipico dei sistemi europei continentali, con alcune clausole flessibili che
ne estendano l'applicabilita anche a nuovi usi non espressamente previsti. Questi nuovi usi non previsti
sarebbero infatti regolati attraverso il vaglio del zbree step test (v. art. 5.5), cosi attuando un sistema analogo a
quello del fair use americano.
L’obbiettivo che si intende raggiungere ¢ infatti quello di ottenere una maggiore flessibilita e adattabilita alle
nuove tecnologie, garantendo tuttavia una tutela ai titolari dei diritti:
“On the one hand, the extension to similar uses provides the system with a flexibility which is indispensable in view of the
Jact that it is impossible to foresee all the situations in which a limitation conld be justified. On the other hand, the possibility
of flexcibility is narrowed down in two ways. Firstly, the extension applies to uses ‘similar’ to the ones expressly enumerated.
Thus, a certain normative effect is bestowed on these examples; the courts can only permit uses not expressly enumerated
insofar as a certain analogy can be established with uses that are mentioned by the Code. Secondly, such similar uses may not
conflict with the normal exploitation of the work and not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author or
rightholder, taking account of the legitimate interests of third parties”.
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previsti espressamente dalla legge (nuovi usi tuttavia “controllati” dal rispetto del #hree step
test, v. infra prossimo paragrafo), con I'applicazione di parametri pit permissivi per le
eccezioni che esprimono valori costituzionali piu rilevanti.

Infatti, come sopra accennato, la tendenza degli ultimi anni ¢ stata quella di riconoscere una
sempre maggiore assolutezza del diritto d’autore come diritto esclusivo® e riservare uno
spazio sempre piu ristretto alle eccezioni” (che non possono essere estese a nuovi usi non
previsti dalla Direttiva).

Si ¢ progressivamente persa quella elasticita che le norme di diritto d’autore del IX e del

primo XX secolo erano riuscite a raggiungere anche a fronte dei cambiamenti tecnologici™.

8 C. Geiger, ‘Flexibilising Copyright — Remedies to the Privatisation of Information by Copyright Law’, 39 11C, 2008, p.
178.
4 Hugenholtz B. “Fair Use in Europe, In search of Flexibilities”, cit., secondo cui:
If protecting anthor’s rights is essentially a matter of fairness, limitations to this right must remain ‘exceptions’. Following
this line of reasoning, courts in droit d'anteur jurisdictions have developed a rule of restrictive interpretation of copyright
limitations. A somewhat similar rule of narrow construction, based however on principles of EU law, has been embraced by
the EU Court of Justice in its Infopaq decision. By contrast, the US copyright system that bas its main justification in
utilitarian considerations (‘to promote the progress of science and useful arts’), more easily absorbs ‘fair’ uses that are in line
with its main goal of optimizing the production and dissemination of creative works.
50 Ibid, p. 6. v. per es. nel Regno Lombardo-Veneto (“Notificazione 30 giugno 1847 n. 25. Pubblicazione della
sovrana patente 19 ottobre 1846 a tutela della proprieta letteraria e artistica”), le eccezioni apparivano piu elastiche e in
particolare permettevano usi trasformativi (art. 5):
a) 1l riportare testualmente singoli passaggi di opere gia pubblicate;
b) il togliere da un’opera piti estesa o da uno scritto o foglio periodico singoli articoli, poesie e
simili per inseritli in altre opere sostanzialmente nuove, formanti corpo da sé, ed in ispecie d'argomento
critico o letterario-istorio, oppure collezioni di brani scelti da varie gpere, le quali siano compilate per qualche particolare scopo
letterario o ad uso delle chiese e delle scuole, o dell'insegnamento in genere, oppure da ultimo in opere e fogli periodici. In questi
casi per altro occorre obbligo di citarne espressamente la fonte e inoltre si richiede che 'articolo o brano riprodotto non superi in
estensione un foglio di stampa dell’opera originale da cui fu tolto, e non se ne formi una separata pubblicazione volante.
Parimenti ¢ necessario, trattandosi di scritti o fogli periodici, che articolo in pin riprese inserito nel decorso di un anno non
ecceda in complesso i due fogli di stampa; fatta solo eccezione pei giornali politici propriamente detti, pei quali non corre altro
obbligo che quello di citare la fonte da cui si toglie 'articolo;
¢) Ia traduzione di un’opera letteraria gia escita in luce, senza distinzione della lingna. Si eccettua non di meno il caso in cui
chi ne ha il diritto abbia riservata a sé la facolta della traduzione in generale, od in una determinata lingua, dichiarandolo
espressamente sul _frontespizio, oppure nella prefazione dell'opera originale, nel qual caso qualunque traduzione pubblicata
senza l'assenso dell’autore o de’ suoi aventi causa entro un anno dalla pubblicazione dell’opera originale, sard
considerata contraffazione.
E con particolare riferimento al campo musicale (art. 6):
“a) L'inserire singoli motivi di componimenti musicali in opere che si pubblicano periodicamente;
b) Padottare un concetto musicale d’altro autore per comporne variazioni, fantasie, studi, pot-
pourri, ecc., riguardandosi tali componimenti musicali come distinte produzioni dell’ingegno;
¢) il ridurre un pezzo di musica per istrumenti diversi da quelli per cui fu scritto, o per numero
d’istrumenti minore.
Qualora pero l'antore del componimento musicale si abbia riservato il diritto di dare alla luce egli medesimo le riduzioni
in generale[...], qualunque riduzione pubblicata senzga il consenso dl lui e de’ snoi aventi cansa entro un anno da quello
della pubblicazione del componimento originale é considerata contraffazione;
E infine riguardo all’arte figurativa, non si considerava contraffazione (art. 9):
a) quando la copia od imitazione, di qualunque genere essa sia, si distingua dall’originale non solo
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Tale caratterizzazione tuttavia si scontra oggi con un quadro di cambiamento tecnologico
rapidissimo, che richiederebbe maggiore elasticita, sul presupposto che: flexible rights

necessitate flexible limitations.”
1.4 Il Three Step Test

La scelta operata dalla Direttiva InfoSoc di adottare un sistema di eccezioni e limitazioni
chiuso ¢ stata spesso criticata in quanto non garantirebbe la necessaria flessibilita per
adattare le eccezioni a nuovi usi creati dalle evoluzioni tecnologiche™. Capacita che invece
sembrerebbero dimostrare i sistemi di libere utilizzazioni aperte come il fair use americano.
A questo proposito, uno dei meccanismi che doveva garantire maggiore flessibilita al
sistema di libere utilizzazioni della Direttiva era costituito dal cd. #hree step test, previsto
all’art. 5.5.

11 “three step test” ¢ un meccanismo introdotto dalla Convenzione di Berna, all’art 9.2, che,
richiamando i principi comuni e fondanti le diverse eccezioni previste dalla stessa
Convenzione, doveva svolgere il ruolo di principio guida per il vaglio di legittimita delle

libere utilizzazioni da parte dei legislatori nazionali degli stati membri. Successivamente

per la materia, Ia forma e le dimensioni, ma anche per tali essenziali cangiamenti nella figurazione
che possono farla riguardare come una particolare produzione dell’arte;
Del resto tale normativa condivideva I’approccio austriaco (L. 26 dicembre 1895, n. 197), ove era libera:
1. La citazione letterale di singoli passi o piccoli brani di un’opera uscitay
2. L’assunzione di singole opere uscite o di singoli schizzi e disegni di una tale opera, in una
estensione giustificata dallo scopo, in un complesso piu grande, in quanto questo per il suo contenuto
principale si presenti come un’opera scientifica formante corpo da sé, inoltre in raccolte compilate da opere di pin antori ad uso
di scuola, di chiesa o d'istrugione o per uno scopo letterario od artistico. 1/ brano riprodotto non potra pero superare la
estensione di un foglio di stampa dell’opera da cui ¢ tolto. Il riproduttore é obbligato di indicare 'antore o la fonte utilizzata;
3. La semplice indicazione del contenuto di un’opera uscita o di una conferenza tenuta pubblicamente;
4. La confezione di singole moltiplicazioni, quando non ne sia divisato lo spaccio;
5. La stampa del testo di un’opera musicale gia prima pubblicata, quando essa sia fatta unitamente all’opera musicale o
soltanto allo scopo di farne uso nella esecuzione della stessa e con cenno a tale destinazione. Sono eccettuati testi di orators,
opere, operette e recitazioni cantabili (vandevilles). (enfasi aggiunta).
Cfr. FRANCHI, “Leggi e convenzioni su diritti di antore. Raccolta generale delle leggi italiane e straniere e di tutti i trattati e
le convenzioni esistenti fra ['lfalia e altri stat?”, a cura della Societa italiana degli autori, 2 ed., Hoepli, Milano, 1902.
51 Senftleben M., Bridging the Differences between Copyright’s Legal Traditions — The Emerging EC Fair Use Doctrine,
Journal of the Copyright Society of the U.S.A., Vol. 57, No. 3, 2010, 526.
52 Stamatoudi I e Torremans P., “EU copyright law : a commentary”, cit.,, p. 444
Nel senso invece di vedere qualche spiraglio di flessibilita nel testo dell’art. 5 v. Hugenholtz e Senftleben,
“Fair use in Enrope: In search of flexibilities”, cit.; Geiger e Schingerr “Defining the scope of protection of copyright in the
EU: the need to reconsider the acquis regarding limitations and exceptions”, in Codification of European Copyright Law,
Challenges and Perspectives, Kluwer, 2012, pp. 133 e ss.
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introdotto anche nei TRIPs™, nel WIPO Copyright Treaty™ e nel WIPO Performances and
Phonograms Treaty™, il test si fonda su di un meccanismo, piti vicino a quello dei sistemi di
common law, che va a regolare il sistema di eccezioni e limitazioni mediante I'individuazione
di criteri generali applicabili alle fattispecie esimenti.
Il nome di tale sistema deriva dal fatto che esso prevede come condizione di legittimita il
soddisfacimento di tre requisiti, vale a dire che:

(1) le eccezioni siano introdotte solo in casi speciali;

(iz) nei limiti in cui la riproduzione non autorizzata non confligga con il normale

sfruttamento dell’opera;

(i17) non venga irragionevolmente pregiudicato il legittimo interesse dell’autore.
Il risultato ¢ un meccanismo che opera attraverso la continua interazione delle tre
condizioni in modo da individuare i casi eccezionali in cui il diritto patrimoniale del titolare
puo essere ritenuto inopponibile nei confronti dell’'utente legittimo.
La ratio sottesa alla norma ricerca un bilanciamento tra interessi degli autori e dei privati.
Essa riconosce una serie di eccezioni equilibratrici e ammette usi che di fatto difficilmente
potrebbero incidere significativamente sul mercato complessivo dell’opera.
Questo meccanismo costituisce una delle soluzioni normative piu originali della
Convenzione di Berna, che tuttavia non ¢ rimasto esente da critiche per le sue possibili
interpretazioni”.
A questo proposito, la Direttiva InfoSoc ha implementato il #hree step test, operando tuttavia
una scelta per certi versi controversa. L’articolo 5.5 stabilisce infatti che le limitazioni ed
eccezioni sono applicabili solo se rispettano #/ three step fest.
In un primo momento non era del tutto chiaro se questo #hree step test fosse rivolto solo ai

. . . . . . . . . .. 57
legislatori nazionali (come nella convenzione di Berna) o invece anche ai giudici.”’ La

5 Cfr. Art. 13 TRIPs.

5 Cfr. Art. 10 WCT.

% Cfr. Art. 16 WPPT.

5 Le principali critiche si incentrano sul fatto che il #hree step fest resta un sistema di difficile interpretazione, sia
perché appare “vago” nel tenore letterale e dai contenuti assai elastici, sia perché Iintroduzione del
meccanismo non ¢ stata accompagnata da una documentazione ufficiale che facesse luce sulla sua
applicazione.

Un chiarimento dei contenuti dei precetti del “#hree step zest” ¢ stato raggiunto in seguito ad una decisione resa
da un collegio arbitrale istituito presso TOMC, all’interno di una controversia tra Unione Furopea e Stati
Uniti (per dettagli v. infra).

57 Se Iart. 9.2 della Convenzione di Berna che contiene il #hree step test era rivolto con certezza ai vari legislatori
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soluzione piu condivisa ¢ risultata la seconda, e quindi il #hree step fest dovrebbe fungere da
principio guida per I'applicazione delle eccezioni™.

Tuttavia, per come configurato nella Direttiva (e come verra confermato in
giurisprudenza), il test puo avere efficacia solamente restrittiva: valutare cio¢ se nel caso
concreto una libera utilizzazione prevista dalla direttiva viola i requisiti del test. Al
contrario, il test non pud invece essere utilizzato per estendere la portata e/o valutare
“nuove” applicazioni delle eccezioni e limitazioni; con la conseguenza di soffocare
ulteriormente il sistema gia chiuso di eccezioni, e permettere ai giudici di metterne in
discussione I'applicabilita nel caso pratico (in altre parole viene introdotto un doppio filtro:
il primo per il legislatore, in astratto; il secondo per i giudici, in concreto).59

Cosi concepito, il sistema di eccezioni andrebbe a sommare 1 due principali svantaggi dei
sistemi di eccezioni e limitazioni di common law e civil law: un numero limitato di eccezioni
(non flessibili e adattabili a nuovi usi), soggette a un criterio di interpretazione restrittivo,
generico e quindi di incerta interpretazione®.

Timori che hanno trovato conferma nella pratica giurisprudenziale.”” Nel caso Goagle Ine. .

degli Stati Membri, nonostante alcune esitazioni riscontrate in dottrina, sembra che la Direttiva EUCD si
rivolga anche ai giudici, cfr. Cohen H. Jehoram, “Restrictions on copyright and their Abuse”, EIPR, 2005, p. 364.
% Lrart. 5.5, anziché indirizzarsi agli Stati Membri, si riferisce all’applicazione delle eccezioni, e come il
Recitando 44 della Direttiva, stabilisce che “/ali eccezioni e limitazioni possono non essere ‘applicate’ in modo da
pregiudicare il legittimo interesse del titolare dei diritti o che confliggano con il normale sfruttamento dell'opera”. Inoltre il
Legislatore Europeo avrebbe gia applicato il zhree-step test nel predisporre la esaustiva lista di eccezioni e
limitazioni dell’art. 5. Ci si ¢ chiesti quindi per quale motivo inserire il testo in un paragrafo a parte se tutti i
limiti contenuti nell’art. 5 siano gia di per sé compatibili con il test. Ulteriori perplessita sono sorte a livello di
implementazione nazionale della Direttiva. Alcuni legislatori hanno deciso di non attuare il #hree step test nelle
normative nazionali, come ¢ accaduto in Belgio. Dall’altra parte i casi di Italia, Grecia e Francia, che hanno
integrato il test nelle recenti riforme normative, dimostrerebbe come questo sarebbe invece rivolto ai giudici.
Cft: Geiger C., “The Three-Step-Test, a Threat to a Balanced Copyright Law?”, IIC, vol. 37, 6/2006, 690.
In Italia il Legislatore non ha seguito il principio comunitario, che richiedeva 'applicazione del test a tutte le
eccezioni, richiamandolo invece solo negli articoli 71sexies e nonies e, parzialmente, nell’art. 68 comma 0,
vieppiu in una versione ridotta, cio¢ eliminando il riferimento al primo requisito (casi determinati dalla legge).
% Geiger C., “The Three-Step-Test, a Threat to a Balanced Copyright Law?”, cit., 683.
E in senso analogo, Senftleben M., Bridging the Differences between Copyright’s Legal Traditions — The Emerging EC
Fair Use Doctrine, cit., p. 529:

In other words, national exceptions that are already embedded in an inflexible national framework may further be restricted by

invoking the three-step fest.
60 Cosi Senftleben M., Bridging the Differences between Copyright’s Legal Traditions — The Emerging EC Fair Use
Doctrine, cit., p. 529.
6 Ci si ¢ inoltre interrogati se le tre condizioni dovessero essere applicate singolarmente oppute
congiuntamente. A tal proposito, la giurisprudenza nazionale delle corti europee sembrerebbe propendere per
una applicazione cumulativa delle stesse, cosi generando diversi timori sull’eccessiva rigidita che ne
deriverebbe.
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Copiepresse,”” 1 giudici belgi, analizzando P’eccezione a scopo di citazione e critica, sostennero
che le condizioni del #hree step test devono essere applicate cumulativamente. Non solo. La
decisione affermo che 1 presupposti di validita delle eccezioni, alla luce del #hree step test,
devono essere interpretati restrittivamente.

Nel caso Mullholland Drivé”, 1a Corte Suprema Francese si pronuncio per la prima volta in

92 Google Inc, v. Copiepresse, Sofam, S.A.]., S.C.A.M., Assucopie and Pressbanking, Tribunale di Bruxelles

(Brussels tribunal de premiére instance, 12 febbraio 2007, IIC vol. 38, 7-2007, 849), confermata poi in sede di
appello (v. infra nota 219). La controversia verteva sul servizio Googgle News. In particolare, Google salvava le
opere protette da copyright all’interno della propria memoria cache, e permetteva agli utenti di Internet di
accedere ad esse all’interno di tale memoria, senza essere ricondotti al sito originale. La homepage del sito
“Google News” conteneva solo le prime righe di tali articoli. La corte stabili che la pratica di salvataggio e
concessione di accesso agli utenti delle notizie costituisse un atto di riproduzione e comunicazione pubblica;
inoltre ritenne che anche il fatto di citate solo le prime righe degli articoli non doveva portare a concludere
che esse non fossero protette dal copyright. Infine, il riassunto degli articoli non poteva qualificarsi come
“citazione” dal momento che Google News non analizzava, comparava o recensiva tali articoli, che non erano
commentati in alcun modo. Pertanto Google non poteva invocare ’eccezione a scopo di critica. Per analoghe
ragioni, inoltre, Google non poteva rifarsi all’eccezione per citazione di notizie, come prevista dall’art. 22.2
della legge Belga del 30 giugno 1994.

63 Sentenza del 28 febbraio 2006 della Corte Suprema Francese.

Durante il giudizio di primo grado (Corte di Primo grado di Parigi, 39 Aprile 2004, 36 IIC 2005, p. 148), la
Corte di Parigi si pronuncio contro un utente che invocava il proprio dititto di copia privata di un DVD
legittimamente acquistato e protetto da misure anti-copia, ritenendo che il legislatore non avesse accordato un
diritto alla copia privata a chiunque, e su ogni opera, e che “/a copia di un'opera cinematografica pubblicata su un
dispositivo digitale non puo evitare un conflitto con il normale sfruttamento dell’opera”.

Tuttavia nel giudizio di appello (Corte d’Appello di Parigi, 22 Aprile 2005, 37 IIC 2006, p.112), la Corte
d’Appello di Parigi effettud un cambio di rotta emettendo una sentenza in favore dell’utente, con una
decisione fondata su un’audace e innovativa motivazione. Confermando come I'utente non avesse un diritto
alla copia privata, stabili tuttavia che “un’eccezione stabilita dalla legge puo essere limitata solo alle condizioni previste dalla

Jegge”.

In tale modo la Corte d’Appello ammetteva la natura imperativa dell’eccezione al diritto d’autore, e per
quanto riguarda la violazione del #hree step fest, tenne una posizione opposta a quella del tribunale di primo
grado, stabilendo che “non ¢ aleuna spiegazione di come esistenza di una copia privata, che per una questione di principio
¢ in assenza di un inganno non impedisce il normale sfruttamento commerciale dell’opera originale, possa costituire una violagione
illegittima”. Confrontando i due gradi di giudizio, si nota come I’applicazione del medesimo principio di diritto
contenuto nel #hree step test puod portare a due risultati opposti, testimoniando Iincertezza che ancora circonda
'uso di questo strumento.

Infine, proprio in un periodo in cui il Parlamento Francese discuteva una riforma della legge sul diritto
d’autore, la Corte Suprema risolse il caso rapidamente, ribaltando la sentenza di appello. In estrema sintesi, la
sentenza della Corte stabili in maniera generica che la copia privata di un DVD sarebbe in conflitto con il
normale sfruttamento dell’opera. Tale applicazione del zhree step test da parte della corte non fu esente da
critiche, puo dare un’idea del rischio che questo strumento legale rappresenta se applicato impropriamente. In
particolare sembra preoccupante la vaghezza con cui ci si riferisce all’idea di “normale sfruttamento”.

La Corte ha determinato tale concetto “alla luce del rischio inerente al nuovo contesto digitale, con rispetto alla protegione
del copyright e alla luce dell importanza economica che lo sfruttamento di un’opera come un DV'D rappresenta per la copertura
dei costi di produgione cinematografics”’. In questo modo si ¢ tuttavia sottolineato come la corte abbia screditato
un’eccezione comunque contenuta nel Code de la Propriété Intellectuelle, modificando quindi I’equilibrio
individuato dalla legge.

Da quanto affermato in questa decisione, che non si ¢ pronunciata esplicitamente sulla natura delle eccezioni
al diritto d’autore, per quanto riguarda il caso della copia privata, ¢ emerso che non potrebbe “umpedire

Linserzione sul dispositivo sul quale 'opera protetta é riprodotta di misure tecniche di protezione, intese a prevenire la copia nel
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Europa sul rapporto tra copia privata, misure tecniche di protezione, e #hree step test. In
particolare, la Corte ritenne che in quel caso la copia privata (di un DVD), per la quale un
utente chiedeva la rimozione delle MTP, sarebbe stata in conflitto con il normale
sfruttamento dell’opera. E, in quanto tale, contraria al #hree step fest, soprattutto per il
contrasto con il terzo requisito (normale sfruttamento dell’opera).

A questo proposito, la decisione determino il concetto di “mormale sfruttaments” in maniera
del tutto vaga, senza il supporto di un’analisi seria, e con 'effetto di degradare un’eccezione
comunque espressamente prevista dalla legge (alla luce di un equilibrio da essa individuato).
La Corte affermo infatti che non si puod “ampedire linsergione nel dispositivo sul quale I'opera
protetta ¢ riprodotta di misure tecniche di protezione, intese a prevenire la copia nel caso in cui quest ultima
abbia leffetto di confliggere con il normale sfruttamento dell’opera”. Cosi di fatto disapplicando
Peccezione.

Questo orientamento ¢ stato poi confermato dal Tribunale di Milano™ in un caso del tutto
analogo. In particolare, i giudici meneghini affermarono che “non sembra possa ritenersi che tra
il diritto di riprodugione ed il diritto alla copia privata sussista una parita di condizione’. Vale a dire
che T'utente non ha un vero diritto alla libera utilizzazione, ma questa, essendo una
limitazione al diritto esclusivo dell’autore, ¢ concessa soltanto quando rispetti le ulteriori
condizioni previste dal #hree-step test. E queste ultime devono essere valutate a seconda delle
circostanze del caso.

In definitiva, la preoccupazione maggiore non riguarda il ricorso al #hree step test in sé, bensi
alle sue modalita di applicazione pratica. L’astratto riferimento al concetto di “normale
sfruttamento dell’opera” potrebbe infatti portare a rischi di interpretazioni arbitrarie,
soprattutto in riferimento ai mercati digitali, con il rischio di estendere la portata restrittiva
della norma (come sembra essere successo nei casi sopra citati). Infatti, se da un lato ¢

pacifico che il mercato online comporti rischi e insidie per i titolari delle opere, cio non

caso in cui questultima abbia leffetto di confliggere con il normale sfruttamento dell’opera”. La Corte non definisce
ulteriormente il concetto di “normale sfruttamento”. Pertanto, I'eccezione in questione sembrerebbe
altamente minacciata da tale impostazione. Peraltro la corte non si riferi espressamente all’art. 5.5 della
Direttiva, ma preferi richiamare I’art. 9.2 della Convenzione di Berna, che come detto, si riferisce senza
dubbio ai legislatori e non alle corti.

In questo modo si ¢ sottolineato come la corte abbia screditato un’eccezione al diritto d’autore comunque
contenuta nel Code de la Propriété Intellectuelle, modificando quindi I'equilibrio individuato dalla legge.

Cfr. C. Geiger, “The Three-Step-Test, a Threat to a Balanced Copyright Law?”, cit., 686.

¢4 Tribunale di Milano, Sezione specializzata PI, 1 luglio 2009, no. 8787, disponibile su
hitp:] | www.ictlex.net/ 2p=1102.
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dovrebbe di per sé giustificare la neutralizzazione di aree di liberta imposte dalla legge®.
1.5 Il Fair Use

I principio del fair use costituisce il cuore del sistema di libere utilizzazioni vigente negli
USA. Esso consiste in un principio, inizialmente concepito dalla giurisprudenza americana,
che permette di limitare Pesclusiva dell’autore accordando all’utente alcuni utilizzi non
autorizzati, secondo una generale “rule of reason’.

Queste utilizzazioni, in quanto “fz/7’, sono legittime e non pregiudicano in maniera
significativa gli interessi del titolare. Proprio per questo motivo, non necessitano
dell’autorizzazione dell’autore né comportano la necessita di imporre forme di
compensazione alternative.

Guardando alla ratio della norma, I’elaborazione del principio del fzir use nasce dall’esigenza
di riconciliare il bisogno degli autori di remunerazione e controllo sull’opera, con Iesigenza
“sociale” che in certi specifici casi I'esclusiva autoriale ceda il passo all’accesso e all’'uso
libero delle opere creative per il pubblico (riflettendo la natura “utilitaristica” del copyright
nella tradizione americana).

La nascita del fair #se negli Stati Uniti ¢ riferibile a un periodo di cambiamento del concetto

66

di copyright™, verificatosi nel mondo anglosassone verso la fine del XIX secolo, quando
venne considerato come elemento preminente del diritto dell’autore il valore di mercato

dell’opera, superando la precedente visione che riduceva la portata del diritto alla

% Sempre riferendosi al caso francese, il fatto che 'autore abbia interesse allo sfruttamento dell’opera su
DVD e che tale mercato sia importante per coprire i costi di produzione ¢ evidente; ma in nessun modo
spiega come una copia a uso privato possa scontrarsi con lo sfruttamento del DVD, a meno che non si
concluda che ogni tipo di uso impedisca la copertura dei costi di produzione. Cfr.C. Geiger, “The Three-Step-
Test, a Threat to a Balanced Copyright Law?”, op. cit., 691.

% J’antecedente storico del Copyright americano ¢ lo Statuto della Regina Anna, emanato in Inghilterra nel
1710, cui spesso ci si riferisce come primo Copyright Act, che pose le basi per la disciplina autoriale di common
Jaw. Fu il culmine di duecento anni di regolamentazione del commercio editoriale successiva all’introduzione
della stampa, e riconobbe in capo agli autori il controllo sulla pubblicazione delle proprie opere, pur tuttavia
in un’ottica di sviluppo della cultura. Se da un lato lo statuto riconosceva il monopolio degli editori sulla
stampa dei libri, introduceva una limitazione temporale del copyright (quattordici anni rinnovabili in uguale
misura) e creava il concetto di pubblico dominio, riconoscendo il libero utilizzo dell’opera allo spirare di tale
termine. Venne cosi incorporata nella legislazione del copyright una finalita pubblica, la Costituzione stabili
che il monopolio concesso agli autori fosse un mezzo allo scopo di promuovere il progresso della scienza e
delle arti utili, ai fini dell'incoraggiamento alla conoscenza. Loren L. P., “Redefining the market failure approach to
Jair use in an era of copyright permission system’”, Journal of Intellectual Property Law, Volume 5, Fall 1997, No. 1,
3.
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protezione delle riproduzioni letterali”’, la cd. fair abridgement doctrine”.

11 ruolo strutturale del fazr use ¢ stato visto originariamente in prospettiva della regolazione
dell’utilizzo di opere protette nella sfera privata. E in tale ottica ne ¢ stata fatta applicazione
dai giudici, riuscendo a sviluppare una disciplina piu specifica e precisa rispetto a quello che
un intervento del legislatore avrebbe potuto fare in via astratta, ex-ante, oppure
successivamente all’accadimento dei fatti. Questa funzione normativa, ha delineato due
importanti caratteristiche del fair use: in primo luogo, la sua funzione di contrappeso alle
esclusive che permette di ottenere diritti d’autore piu flessibili; in secondo luogo, la maggior
flessibilita ottenuta delegando funzioni di policy-making alle Corti.

LLa combinazione di questi aspetti porta a un sistema di diritti elastici che permette ai giudici
di adattare il copyright ai cambiamenti delle circostanze sociali e tecnologiche, senza dover
attendere interventi legislativi (tendenzialmente sempre in ritardo)®.

La consacrazione definitiva di questo principio risale all’avvento delle allora nuove
tecnologie che permettevano la riproduzione domestica di contenuti audio-video. Nel
celebre caso Betamax,”” a meta degli anni ottanta, venne ritenuto fair use la riproduzione
domestica di programmi televisivi allo scopo di posticiparne la visione, il cd. #me shifting.”".
Ci si accorse dunque che il ruolo che questo principio svolgeva doveva assumere maggiore
importanza anche alla luce dell'indebolimento degli altri limiti intrinseci che caratterizzano

la disciplina del copyright: la dicotomia idea-espressione’?, la cd first sale doctrine”, e la

b

7 M. Sag, “God in the machine: a new structural analysis of copyright’s fair use doctrine”, op. cit., 407.

9 T.a riutilizzazione di parti di opere altrui impiegate nell’utilizzazione di una nuova creazione, non veniva
ritenuta illegittima in quanto rispondente ad un beneficio pubblico nell’ottica di promozione della scienza.
Cfr: L. P. Loren,” Redefining the marfket failure approach to fair use in an era of copyright permission systens”, op. Cit., 1.
Questa corrente dottrinale di origine inglese, riconosceva una protezione all’autore solo riguardo la stampa e
la vendita dell’opera “intera”, anche in conseguenza del fatto che, le corti consideravano la traduzione e le
edizioni ridotte come opere nuove, derivate, ¢ di conseguenza meritevoli di una propria tutela. Proprio per
questo motivo non si richiedeva il consenso dell’autore dell’opera originale.

% M. Sag, “God in the machine: a new structural analysis of copyright’s fair use doctrine”, op. cit., 408.

0 Sony Corp. Of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 448, 1984.

"1 caso Betamax segno una svolta nella storia del fair use, tanto che necessito l'intervento del legislatore,
dietro la spinta delle Jobbies discografiche, per emanare il controverso Audio Home Recording Act, (1992- 17
U.S.C. §§ 1001-10). 11 quale introdusse un’eccezione legale per la registrazione privata di opere audio, dietro il
riconoscimento di un compenso.

2La dicotomia idea/espressione fa si che la protezione del copyright si estenda solo all’espressione dell’idea e
non all’idea in sé, garantendo uno spazio alla libera di immaginazione del pubblico. Cfr: H. Sun, “Copyright Law
Under Siege: An inquiry into the Legitimacy of Copyright Protection in the Context of the Global Digital Divide”, op. cit.,
202.

73 La “first sale doctring”, o “exhaustion doctrine”’ implica che il diritto di controllo del titolare del copyright sulla
vendita di una copia dell’opera si esaurisce dopo il primo trasferimento della stessa. Pertanto garantisce la
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limitazione temporale dei diritti di sfruttamento economico (sempre in cerca di maggiore
estensione). I contorni di queste originarie barriere al monopolio autoriale sono stati infatti
poco a poco allentati sino a perdere di peso ed efficacia concreta™. I’opera di continuo
adattamento del copyright agli sviluppi tecnologici” ha indebolito le dinamiche che

% senza la flessibilita del fair use, il sistema di

. . .. 7
riportano la cultura al pubblico dominio
esclusive del copyright americano non troverebbe argini concreti rischiando di diventare
eccessivamente oppressivo’ .

Nel lungo percorso che diede vita al fair use,” grazie al contributo giurisprudenziale,

diffusione dell’accesso a la disponibilita dell’opera al pubblico. Cfr. Reese R. A., “The First Sale Doctrine in the
Era of Digital Networks”, 44 B.C. L. Rew 57, 2003, 585.
74 Madison Michael J., “Rewriting Fair Use and the Futnre of Copyright Reform”, Cardozo Arts & Entertainment
Law Journal, 2005, volume 23, n. 2, 392: “The idea-expression distinction is almost impossible elusive; licensing of digital
content presses the first sale doctrine nearly to the breaking point; and in Eldred v. Asheroft (2003) the Supreme Court
determined that Congress has nearly unlimited discretion in setting Copyright’s duration. Fair use appears to be the battlegronnd
state of copyright politics”.
S H. Sun, “Copyright Law Under Siege: An inguiry into the Legitimacy of Copyright Protection in the Context of the Global
Digital Divide2, op. cit. 203, nota come il rafforzamento della tutela del copyright nell’ambiente digitale stia
portando alla morte della dicotomia idea/espressione, anche perché le MTP permettono ai titolari del
copyright di bloccare legalmente le opere e le idee che scorrono libere nel pubblico dominio. La stessa
conclusione ¢ da trarsi per la first sale doctrine, che permetteva la circolazione delle opere acquistate, ora che la
protezione delle misure che controllano accesso permette al titolare del copyright di inserire sistemi di
criptaggio sulle opere, imponendo un pagamento agli utenti per ottenere la chiave per i “digital locks” piu e
piu volte.
76 Lessig L., “The architecture of Innovation”, 51 Duke Law Journal, 2001, 1789.
77 Sag M., “God in the machine: a new structural analysis of copyright’s fair use doctrine”, 11 Mich. Telecomm. Tech. L. Rev.
1, 2005, 444.
8 Dallo statuto della Regina Anna del 1710, che aveva spostato il cuore della tutela del copyright dal
monopolio degli editori al diritto degli artisti, il copyright anglosassone rimase radicato nelle pratiche e nelle
tecniche di riproduzione letterale, oppure in repliche prive di sostanziali cambiamenti al solo scopo di evadere
il diritto dell’autore. La Giurisprudenza statunitense, con i casi Gray v. Russel (10 F.Cas. 1035 C.C.D. Mass.
1839) e Folsom v. March (9 F. Cas. 342 C.C.D. Mass. 1841), prese pero una nuova coscienza del significato del
copyright, e cerco pertanto di espandere la tutela del diritto dell’autore, in modo tale da proteggere I'essenza
dell’opera e la sua valenza economica, andando a qualificare alcune condotte di riproduzione come non
illegittime.
Nel secondo dei due casi inoltre, venne maggiormente approfondita la sostanza di queste qualificazioni,
stabilendo che la Corte, per valutare se I’estrapolazione da un’opera protetta sia illegittima, deve valutare:

(2 la natura e

(¢)) Poggetto di tale selezione;

(¢i) la quantita e il valore del materiale utilizzato;

() il grado in cui I'uso possa arrecare pregiudizio alla vendita o diminuirne il profitto, o sostituirne

l'oggetto.
Si diede cosi origine a quella che sara in seguito conosciuta come fair use doctrine.
L’introduzione del fzir use non fu, quindi, solo coincidente all’espansione del diritto accordato agli autori, ma
fu uno strumento fondamentale alla base di questa espansione: provoco infatti una estensione del diritto dei
titolari, proprio stabilendo un principio limite che subordinava linteresse pubblico all'uso dell’opera
all'interesse economico dell’autore. 11 fzir use, che ¢ spesso visto solo come limitazione al diritto esclusivo
autoriale, in realta comportava una regola espansiva, strutturata in relazione ai due interessi in gioco.
Da una prospettiva pit materiale, il fzir use porta vantaggi al pubblico limitando i diritti di esclusivi dell’autore.
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risulto tuttavia difficile e quanto mai incerta la formulazione esatta di un principio che ne
riassumesse la sostanza”. Non a caso ci si ¢ riferiti al fzir use come “one of the most troublesome
[doctrine] in the whole law of copyrigh?”™, ed una delle pit gravi difficolta nella sua elaborazione
¢ stata I'indeterminatezza dei suoi elementi statutari.

La codificazione del principio del fzir use avvenne con il Copyright Act del 1976, che fu
Papice di un processo di evoluzione della normativa autoriale americana®' (estendendo in
particolare la privativa dei titolari dei diritti sulle opere creative)®”. In questo tentativo, si
evito tuttavia di individuare un criterio definito che determinasse specificamente quando un
uso fosse fazr. Si opto al contrario per tracciare quattro fattori esemplificativi, di origine

jurisprudenziale, non definitivi né determinativi®. Non era chiaro il peso di ognuno di
g > g

Da un punto di vista strutturale, invece, ’applicazione di tale principio portava un beneficio anche ai titolari
dei diritti, permettendo all’ambito delle proprie prerogative esclusive, di venire determinati a priori in maniera
espansiva.
Questa tensione tra aspetti pratici e strutturali ¢ continuata fino ai nostri giorni. M. Sag, “God in the machine: a
new structural analysis of copyright’s fair use doctring”, op. cit., 408.
7 Una delle piu celebri definizioni del concetto di fair ase ¢ quella del 11 Circuit in Rosemont Enterprises Inc. v.
Random House Ine., 366 F 2d 303/306, 1966, dove si affermo che il fair use é:

“un privilegio per una persona diversa dal titolare del diritto d’autore di utilizzare un’opera protetta senza il consenso del

titolare e nonostante il monopolio garantito al titolare dal diritto d'antore.”
80 Dellar v S amuel Goldwin, Inc., 104 F.2d 661 (274 Cir. 1939).
81 Per comprendere la struttura del fair use e la portata dei quattro fattori, occorre tenere conto degli aspetti
evolutivi della disciplina del copyright americano. In quest’ottica, il Copyright Act del 1976, puo essere visto
come il culmine di una trasformazione della disciplina autoriale americana, durata quasi settant’anni,
trasformatasi allo scopo di offrire una migliore protezione alla piu astratta nozione del valore creativo e
intellettuale dell’opera. 11 Copyright Act del 1976, mirava infatti da un lato all’espansione della esclusiva degli
autori (maggior numero delle opere da proteggere, all’estensione del significato economico e politico del
diritto di copyright); dall’altro alla modificazione della stessa la struttura del copyright, in modo tale da
renderla piu elastica ed idonea a rispondere ai cambiamenti tecnologici. Si trattava di un intervento normativo
dopo un lungo periodo di silenzio, dove il precedente Copyright Act risaliva al 1909.
Tra le varie novita apportate, il Copyright Act del 1976 cambio la regola di base per Iapplicazione del
copyright, passando da un opt-in ad un opt-out. In secondo luogo aumento durata della protezione, da 56
anni (28anni rinnovabili per altri 28 anni) dalla data di pubblicazione alla vita intera dell’autore piu 50 anni e
75 anni dalla prima pubblicazione per le opere anonime (la durata ¢ stata poi aumentata dal Sonny Bono
Copyright Term Extension Act del 1998 fino a 70 anni dalla morte dell’autore).
11 terzo principale cambiamento fu I’eliminazione del requisito del rinnovo del copyright per quella larga parte
di titolari che non aveva effettuato il rinnovo dei 28 anni.
L’effetto cumulativo di queste tre estensioni aumento notevolmente il numero di opere protette e la durata
della tutela.
82 La Corte d’Appello nel caso Betamax spiegd che I'approccio del Congresso era quello di introdurre un
diritto di esclusiva in larghi termini, e quindi prevedere alcune limitazioni ed eccezioni nelle seguenti 12
sezioni, optando per un meccanismo di eccezioni enumerate dalla legge, vincolando la discrezione dei
giudici®? (Cosi Pascuzzi, VVideoregistrazgione e “Copyright” Statunitense: 1 iolazione, “Fair Use” 0 Terga via?, in Foro it.,
1984, 1V, 29, e M. Sag, “God in the machine: a new structural analysis of copyright’s fair use doctrine”, op. cit.,.395) e
riducendo cosi I'applicazione della dottrina del fair #se per quelle utilizzazioni non previste®? (Code Cong. &
Admin, House Report at 1976 U.S. News at 5692).
83 La House of Report del 1976, illustra cosi le ragioni di tale codificazione: “The statement of the fair use doctrine
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questi fattori, e tanto meno se costituissero condizioni necessarie per individuare
definitivamente il fa/r use. 1. unico dato certo era che: there is no disposition 1o freeze the doctrine in
the statute, especially during a period of rapid technological change™.
LLa norma contenuta nella § 107 del US Copyright Act ¢ dunque costituita da una clausola
generale che delinea alcuni esempi di finalita (non tassative) tipiche del fair use, “purposes
such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use),
scholarship, or research”, per poi elencare 1 quattro fattori generali:

i the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for

nonprofit educational purposes;
1. the nature of the copyrighted work;
zi.the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and

2. the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.

1.5.1  Fair Use, Free Use, Fared Use: ['evoluzione del concetto di fair use come risposta a fallimenti di

mercato

Sotto un profilo politico-economico, nella tradizione americana piu recente, il fazr use ¢ stato
concepito sia in dottrina che in giurisprudenza come soluzione a fallimenti del mercato.
Esso interviene nei casi in cui un determinato mercato non sia strutturato in maniera
adeguata a soddisfare la domanda degli utenti®.

La concezione utilitaristica americana si fonda sul presupposto che la tutela concessa agli
autori tramite il copyright si realizza attraverso il riconoscimento di un monopolio sullo
sfruttamento dell’opera. Cosi facendo si produce un’artificiale scarsita di copie dell’opera,

proprio al fine di garantire agli autori/editori la possibilita di ottenere guadagni superiori al

in section 107 offers some guidance to users in determining when the principles of the doctrine apply. However, the endless variety
of situations and combinations of circumstances that can rise in particular cases precludes the formulation of exact rules in the
statute. The bill endorses the purpose and general scope of the judicial doctrine of fair use, but there is no disposition to freege the
doctrine in the statute, especially during a period of rapid technological change.”

8 Gordon W., “Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case and Its
Predecessors”, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1982, 1604.

8 W. Gordon, “Fair Use as Market Failure”, op. cit.; L. P. Loren”, Redefining the market failure approach to fair use in
an era of copyright permission systems op. cit.: di fronte a situazioni di fallimento quali gli alti costi di transazione
per il raggiungimento delle negoziazioni, ampie esternalita che non possono essere internalizzate all’interno di
uno scambio che ci si aspettava, o I’esistenza di interessi non monetizzabili che non sono inseriti all’interno
della negoziazione tra le parti, il fair use rileva proprio perché permette usi non autorizzati di opere protette da
copyright che altrimenti sarebbero illegittimi.
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costo marginale che essi affrontano per la produzione del contenuto creativo™.

In un tale contesto, il fair use agisce permettendo una crescita di consumo in risposta a
quella parte di domanda che non viene soddisfatta dal mercato; in questo modo, dunque, il
fair use rimedierebbe all’effetto negativo provocato dalla minore produzione (vale a dire tutti
quegli usi che il titolare dei diritti decide di non mettere a disposizione del pubblico), senza
provocare gravi pregiudizi al mercato delle opere protette®’.

Nella sua concezione originaria, il valore socio-economico associato al fair use si fondava
sugli effetti piu “nobili” che tale principio produce con riguardo a valori fondamentali (a usi
produttivi come la parodia, le opere scientifiche e educative, ecc.); usi ai quali generalmente
si ricollega un valore sociale molto piu alto rispetto a quello prodotto dagli usi privati delle
opere dellentertainment”.

Proprio questa contrapposizione con gli scopi di intrattenimento®, porta la giurisprudenza
a operare sovente un distinguo tra usi trasformativi (e quindi produttivi), e usi non
trasformativi. Ovviamente trovando molto piu semplice giustificare spazi di liberta per i
primi che per i secondi. Infatti, quando una finalita sociale non ¢ cosi evidente, ’analisi del
fair use si sposta su profili pit economici e di mercato.

Questa contrapposizione ¢ evidente nell’analisi giurisprudenziale. Nel celebre caso Campbell
v Acuff-Rose Music, Inc” (sul quale si tornera pit avanti in tema di parodia), i giudici
americani fondarono il proprio ragionamento sulla distinzione tra usi trasformativi e non

trasformativi, ed enfatizzarono la minore capacita degli ad aggiungere qualcosa al “bagaglio

86 Netanel N.W., “Copyright and a Democratic Civil Society”, 106 Yale Law Journal 283, 1996, 293.

87 S. Liebowitz, “The Economics of Betamax: Unauthorized Copying of Adpertising Based Television Broadeasts” op. cit.,
5. In aggiunta, tra gli altri effetti positivi sul mercato, il fair #se permette agli autori di costruire sulle opere dei
propri predecessori (Pierre N. Leval, “Toward a Fair Use Standard”, 103 Harv. L. Rer.,1105, 1109-10 (1990).
Lessig, “Free Culture’, Apogeo, 2004, cap. 1.); promuove i valori sociali di un sistema democratico (N. W.
Netanel, “Copyright and a Democratic Civil Society”, op. cit., 363); e piu in generale, operando un bilanciamento,
evita il sorgere di possibili dubbi costituzionali sulla struttura esclusiva del copyright (L. Ray Patterson & S.W.
Lindberg, “The Nature of Copyright: A Law of Users’ Rights”, University of Georgia 