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1. Introduzione

E’ ormai opinione comune, almeno tra tutti coloro che si occupano, in qualsiasi
veste, delle tematiche relative alla proprieta intellettuale nel c.d. millennio digitale, che
I'evoluzione tecnologica abbia esponenzialmente moltiplicato, in quantita e qualita, le
possibilita di aggressione dei beni che tale normativa ¢ demandata a proteggere.
Avendo sotto gli occhi 'impressionante dilagare di fenomeni come il file sharing ed il
peer to peer, lincrementata “pirateria domestica” e le altre molteplici forme di
riproduzione e diffusione non autorizzate di ogni tipo di opere dell'ingegno, a
qualcuno sara forse tornato alla mente il sinistro vaticinio di Piola Caselli, il padre
della nostra legge sul diritto d’autore, il quale diversi decenni or sono, a proposito
della copia privata ad uso personale di un’opera sottolineava come «[lja dottrina ha
avuto il torto di considerare i casi isolati e rari di copie a mano di libri o di studi
parziali su opere figurative, i quali portano un trascurabile pregiudizio alla privativa
dell’autore, ed ha posto, affrettatamente, una regola generale, la quale potra, in ipotesi
che domani le invenzioni moderne renderanno comuni e cotidiane le riproduzioni,
colpire a morte il diritto d’autore»'.

Sulla scorta di tali preoccupazioni (alcune della quali in certa misura condivisibili) ¢ in
corso da ormai molti anni una sempre pit pressante attivita di /bbying® condotta dai
titolari dei diritti sulle opere dellingegno di maggiore valore economico quali

! Cos* PIOLA CASELLI, Trattato del diritto d’autore, Torino, UTET, 1927, pag. 425.

2 In relazione ai lavori che hanno portato all@manazione della fondamentale direttiva 2001/29/CE
sull'armonizzazione di taluni aspetti del diritto d'autore e dei diritti connessi nella societ”
dell'informazione il Commissario europeo al Mercato Interno Frits Bolkestein ha sottolineato (cfr.
Url:  http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/news/  01-210.htm) come ({t]he
Parliament has been subjected to unprecedented lobbying onslaught on this DirectiveE.



software house, case di produzione cinematografica e major musicali, volta ad
ottenere una tutela rafforzata dei diritti d’autore e connessi, idonea a contrastare le
ingenti perdite economiche che tali soggetti lamentano’.

V’¢ da dire che il legislatore, italiano ed estero, comunitario ed internazionale, si ¢
mostrato piuttosto incline ad assecondare le istanze di coloro che invocavano una piu
intransigente ed effettiva tutela dei propri diritti. Per citare solo alcuni dei prodotti
normativi degli ultimi anni sara sufficiente richiamare 1 due WIPO Copyright
Treaties', il Digital Millennium Copyright Act, la direttiva 2001/29/CE e da ultimo,
per quanto riguarda IItalia, il c.d. “decreto Urbani’™.

Non ¢ tra gli obiettivi delle poche pagine che seguono dar conto di tutte le novita
introdotte all'interno del sistema del diritto d’autore dalla succitata legislazione e da
tutti gli altri tasselli normativi che hanno contribuito a modificarlo. Cio che si
cerchera invece di chiarire ¢, in primo luogo, come quello del diritto d’autore sia un
sistema piuttosto fragile, che riposa su meccanismi di bilanciamento degli interessi
estremamente delicati, e che spostare il loro baricentro in un senso o nell’altro rischia
di compromettere 'equilibrio e la tenuta dell'intera struttura. In secondo luogo si
tentera di dimostrare come lingresso di alcune recenti tecnologie informatiche e
telematiche all'interno del sistema, con modalita sicuramente piu complesse di
quanto non si evinca s#pra (per cui sembra quasi instaurarsi 'equazione «tecnologia
uguale aumento delle violazioni dei diritti»), unitamente all’ausilio dei piu tradizionali
strumenti giuridici (la legge ed il contratto), possa minare profondamente I'equilibrio
di cui si ¢ appena detto. Infine si tentera di fornire alcune indicazioni che, a parere di
chi scrive, potrebbero contribuire a rendere pit armonico il sistema.

2. Cenni per un’analisi economico-funzionale del diritto d'antore

L’esame che si intende condurre in questa sede fara leva su alcuni concetti mutuati
dall’analisi economica del diritto, disciplina fiorita (almeno nella sua accezione
moderna) negli Stati Uniti a partire dalla fine degli anni *50 del secolo scorso® e che
per vero, pur con significative eccezioni (Alpa, Gallo, Pardolesi e Trimarchi, per

% Ldndustria del software, ad esempio, nel corso dell@nno 2002 accusava perdite superiori ai 13
miliardi di dollari (cfr. I@Eight Annual BSA Global Software Piracy Study, emanato da Business
Software Alliance nel giugno del 2003 e reperibile al@rl:
http://www.bsa.org/italia/press/loader.cfm?url=/commonspot/security/getfile.cfm& pagei d=5873&
hit boxdone=yes); per quanto riguarda il mercato musicale, invece, le statistiche fornite dall®FPI
(International Federation of the Phonographic Industries) nel Commercia Piracy Report del 2003
(reperibile all@rl:  http://www.ifpi.org/site-content/antipiracy/piracy 2003-piacy-statistics.html)
parlano di perdite stimate in oltre 4.6 miliardi di dollari nel 2002.

* Si tratta del WIPO Copyright Treaty (WCT) e del WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT), entrambi firmati a Ginevrail 20 dicembre 1996.

® Decreto legge 22 marzo 2004, n. 72.

® Per una introduzione storica allGnalisi economica del diritto si veda MACKAAY, History of Law
and Economics, in BOUCKAERT et a., Enciclopedia of Law and Economics, vol. |, Cheltenham,
Edward Elgar, 2000, pagg. 65-117, reperibile al@rl:
http://allserv.rug.ac.be/~gdegeest/0200book. pdf.



citarne alcuni), non ha mai avuto troppa fortuna in Italia’. Con particolare
riferimento all’analisi economica del diritto d’autore, forse, tale sorte puo spiegarsi
con la differente prospettiva con cui si guarda all’istituto in questione nei sistemi di
civil law piuttosto che in quelli di common law.

Se infatti la copyright clansé’ presente nella Costituzione statunitense, instaurando un
rapporto di mezzo a fine tra la protezione garantita dal copyright e lo scopo di
promuovere «the progress of science and useful arts», sembra ben consentire un’analisi del
sistema incentrata sulla congruenza tra lo strumento adottato (la concessione, per un
tempo limitato, di un diritto esclusivo) e lobiettivo da perseguire’, identico
ragionamento non sembra de plano ammissibile in un sistema che guardi all’opera
dellingegno come alla «plus sacrée et la plus personnelle des propriétés»' ed all’attribuzione
di diritti esclusivi sulla stessa, secondo un approccio che risale indietro nel tempo
fino a John Locke, come al piu pacifico riconoscimento del diritto naturale
dell’autore sui frutti del proprio lavoro'".

Draltra parte, anche senza voler considerare il progressivo avvicinamento avvenuto
nel corso degli ultimi decenni tra i modelli utilizzati sulle due sponde dell’Atlantico,
non puo mancarsi di rilevare come le considerazioni di carattere economico abbiano
giocato un ruolo sempre piu dichiaratamente essenziale nella recente legislazione

" Cfr. PARDOLES, BELLANTUONO, Law and Economics in Italy, in BOUCKAERT et dl.,
Enciclopedia of Law and Economics, vol. |, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, pagg. 244-261,
reperibile al@rl: http://encyclo.findlaw.com/ 0345book.pdf, secondo i quali {t]he origins and
subsequent development of law and economics in Italy can be described as a history with some
lights and many shadowsE.

Tuttavia, per un approccio italiano ala materia, si vedano su tutti ALPA et al., Analisi economica
del diritto privato, Milano, Giuffre, 1998; ALPA et d., Interpretazione giuridica e analisi
economica, Milano, Giuffre, 1992; COOTER et al., Il mercato delle regole: analisi economica del
diritto civile, Bologna, Il mulino, 2003; GALLO, Analisi economica del diritto, Torino,
Giappichelli, 1998; PARDOLESI, Analisi economica del diritto, in Digesto Civile, vol. 1, 1987,
pagg. 309-320; TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, Giuffre, 1961.

8 Cfr. art. 1, sec. 8, clause 8, U.S. Constitution: CThe Congress shall have Power (E) To promote
the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors
the exclusive Right to their respective Writings and DiscoveriesE.

° In termini pie generali FRIEDMAN, L ordine del diritto, trad. Abrescia, Bologna, Il mulino, 2004,
pag. 39, sottolinea efficacemente come (JI]@nalisi economicadel diritto si propone di raccogliere
tre sfide tra loro strettamente correlate: predire quali saranno gli effetti di specifiche norme
giuridiche, spiegare i motivi per cui particolari disposizioni trovano spazio nell@rdinamento e,
infine, decidere quali siano il tipo di norme chein dovrebbero effettivamente trovare spazioE.

% In questi termini s espresse nel 1791 il deputato francese Le Chapelier presentando davanti
al@ssemblea il Décret relatif aux spectacles: cfr. sul punto 12zo, Alle radici della diversita tra
copyright e diritto d’autore, in PASCUZZI, CASO, [ diritti sulle opere digitali, Padova, Cedam,
2002, pag. 117 e seg.

11 Cfr. LOCKE, Two Treatises of Government, Cambridge, Cambridge University Press, 3rd/Stdnt
ed., 1988, chapter V, sec. 27, del secondo Trattato: GE) every man has a property in his own
person: this no body has any right to but himself. The labour of his body, and the work of his
hands, we may say, are properly his. Whatsoever then he removes out of the state that nature hath
provided, and left it in, he hath mixed his labour with, and joined to it something that is his own,
and thereby makes it his property. It being by him removed from the common state nature hath
placed it in, it hath by this labour something annexed to it, that excludes the common right of other
men: for this labour being the unguestionable property of the labourer, no man but he can have a
right to what that is once joined to, at least where there is enough, and as good, left in common for
othersE



continentale in materia di diritto d’autore, specialmente in quella di origine
comunitaria'’, Non ¢ forse facile udire un’eco della ratio sottesa alla citata copyright
clanse della Costituzione statunitense nel decimo considerando della direttiva
2001/29/CE, in cui si legge che «per continuare la loro attivita creativa e artistica, gli
autori e gli interpreti o esecutori debbono ricevere un adeguato compenso per
l'utilizzo delle loro opere, come pure i produttori per poter finanziare tale creazione»
e in cui si evidenzia ancora come sia «necessaria un’adeguata protezione giuridica dei
diritti di proprieta intellettuale per garantire la disponibilita di tale compenso e
consentire un soddisfacente rendimento degli investimenti»?

Se le considerazioni sopra effettuate sono corrette non sara a questo punto inutile
tentare di comprendere in che modo il diritto d’autore fornisce un incentivo alla
produzione di nuove opere dell'ingegno e, allo stesso tempo, se ed in quale misura
esso sia in grado, come esplicitato dal considerando 14 della direttiva 2001/29/CE,
di «promuovere I'apprendimento e la cultura» proprio mediante il conferimento di
diritti esclusivi sulle opere.

Secondo la chiave interpretativa che ci proviene dagli studi di analisi economica il
diritto d’autore ¢ la risposta normativa ad un fallimento del mercato'’, ovvero ad una
situazione in cui 1 normali meccanismi del mercato non riescono a garantire una
efficiente allocazione delle risorse.

Nel caso dei beni oggetto di proprieta intellettuale tale situazione si verifica per la
loro particolare natura di beni pubblici, ovvero di beni connotati dalle caratteristiche
della non-rivalita e della non-escludibilita. Si qualificano come non-rivali quei beni
per i quali il consumo da parte di un individuo non pregiudica il contemporaneo
consumo da parte di un altro; sono invece non-escludibili i beni rispetto al
godimento dei quali ¢ impossibile (o comunque eccessivamente oneroso) escludere
uno o piu individui determinati. Si pensi ora ad una qualsiasi opera dell’ingegno, ad
esempio un brano musicale, in un mondo che non conosca il diritto d’autore:
ciascuno dei soggetti che fruisce dell’opera non privera, in ragione dell’atto stesso
della fruizione, qualunque altro soggetto interessato della possibilita di fruire del
medesimo brano (non rivalita al consumo); né sara possibile (almeno finché tale
brano non verra incorporato in un supporto tangibile) escludere alcuno dalla sua

21n senso analogo si veda KOELMAN, Copyright Law & Economics in the Copyright Directive: Is
the Droit d’Auteur Passé?, in corso di pubblicazione in European Intellectual Property Review,
reperibile in bozza partendo dall@rl: http://papers. ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=428480.
Per un rinvenimento delle motivazioni economiche sottese all@manazione di varie direttive
comunitarie in materia di diritti d@utore e connessi si cfr. i considerando 2 e 3 della direttiva
91/250/CEE; il considerando 7 della direttiva 92/100/CEE; il considerando 10 della direttiva
93/98/CEE ; i considerando 7, 10 e 12 della direttiva 96/9/CE ; i considerando 4, 5, 8, 9 e 10 della
direttiva 2001/29/CE.

13 Cfr., nell@mbito dei numerosi studi di analisi economica dei diritti di propriet™ intellettuale,
HURT, SCHUCHMAN, The Economic Rationale for Copyright, in American Econ. Rev., vol. 56,
1966, pagg. 421-432; Kitch, The Law and Economics of Rights in Valuable Information, in J. Leg.
Stud., vol. 9, 1980, pagg. 683-723; LANDES, POSNER, An Economic Analysis of Copyright Law, in
J. Leg. Stud., vol. 18, 1989, pagg. 325-366; ; ID, The Economic Structure of Intellectual Property
Law, Cambridge, Harvard University Press, 2003; MACKAAY, An Economic View of Information
Law, in KORTHALS ALTES et al., Information Law Towards the 21° Century, Deventer, Kluwer,
1992, pagg. 43-65; PALMER, Intellectual Property: A Non-Posnerian Law and Economics
Approach, in Hamline L. Rev., vol. 12, 1989, pagg. 261-304; PLANT, The Economic Aspects of
Copyright in Books, in Economica, vol. 1, 1934, pagg. 167-195.



fruizione. Inoltre, colui che dopo aver ascoltato tale brano musicale decida di
riprodurlo, di incorporarlo in un supporto e di distribuirlo o diffondetlo in altro
modo, non potra incontrare alcun ostacolo nella semplice volonta contraria
dell’autore originario.

Le opere dell’ingegno si caratterizzano, inoltre, per avere un costo di produzione (c.d
«costo di espressione»') spesso molto elevato, a fronte di un costo di riproduzione
piuttosto basso (si pensi, ¢ forse I'esempio piu macroscopico, a quanto costa
produrre un’opera cinematografica e a quanto costa farne una copia dopo che essa ¢
stata realizzata), di talché risulta sempre molto piu conveniente per un soggetto
copiare un’opera piuttosto che produrla in prima persona.

Gli alti costi di produzione di un’opera, uniti al fenomeno del fiee riding” che
scaturisce dalla summenzionata caratteristica della non-escludibilita dei beni pubblici,
creano una situazione per cui un soggetto che si trova a dover produrre un’opera
dell’ingegno, non avendo la certezza che il suo investimento (in termini di sforzo
creativo, di tempo e di denaro) possa trovare un’adeguata remunerazione, potrebbe
decidere di non produtla.

E’ evidente a questo punto che lo Stato (e per lui il legislatore), nella misura in cui ha
un interesse a che i beni pubblici vengano effettivamente prodotti, poiché essi sono
indispensabili per il perseguimento del benessere sociale, deve creare uno strumento
che ponga rimedio a questo fallimento del mercato.

Tra le diverse opzioni possibili'’, una larga maggioranza degli ordinamenti ha
dimostrato di preferire quella che passa attraverso la concessione di diritti di
monopolio al soggetto che crea un’opera dellingegno (il diritto d’autore, per
Iappunto); questo soggetto allora, facilitato nel compito anche dal processo di
“materializzazione” delle opere consentito dalla loro incorporazione in un supporto
tangibile, avra il diritto di escludere dalla fruizione dell’opera di cui detiene 1 diritti i
soggetti che non sono disposti a pagare il prezzo da lui stabilito per quel bene.
Questa situazione pero, se per un verso crea un incentivo alla produzione delle opere
poiché il loro autore ¢ garantito nella possibilita di trovare una remunerazione per il
proprio investimento, non ¢ per altro verso priva di conseguenze negative.

In primo luogo, infatti, un mercato in cui vi sia un soggetto che gode di un potere
(rectins: di un diritto) di monopolio su un bene privo di sostituti perfetti porta alla
esistenza di prezzi sovraconcorrenziali, ovvero superiori al costo marginale del bene
stesso, con una conseguente inefficiente allocazione delle risorse. In secondo luogo,
poi, la presenza di prezzi sovraconcorrenziali portera inevitabilmente alla esclusione
dal mercato di potenziali acquirenti del’opera che saranno scoraggiati da prezzi

14 Cfr. LANDES, POSNER, 4n Economic Analysis cit., pag. 325.

15 Per fiee riding si intende il comportamento opportunistico, non necessariamente illecito, con il
q6uale un soggetto riesce a fruire di un bene o di un servizio senza pagarne il prezzo.

® Tradizionalmente tali opzioni vengono ricondotte a a) finanziamento della produzione
attraverso la tassazione; b) produzione diretta delle opere; c) creazione di diritti di monopolio. Per
un approccio basato sull@nalisi economica delle possibili aternative s veda ECKERSLEY, The
Economic Evaluation of Alternatives to Digital Copyright, in
http://www.cs.mu.oz.au/~pde/writing/serciac.pdf; tra le recenti proposte di remunerazione degli
autori alternative al diritto d@utore cfr. anche KELSEY, SCHNEIER, The Street Performer Protocol
and  Digital ~Copyrights, in First Monday, giugno 1999, reperibile all@rl:
http://ww.firstmonday .dk/issues/issued_67kelsey/index.html.



troppo alti e, pertanto, ad una situazione inefficiente dal punto di vista della
distribuzione.

Come si vede, la presenza sic et simpliciter di diritti esclusivi d’autore conduce ad una
massimizzazione dell’incentivo a produrre nuove opere ma ad una riduzione (piu o
meno significativa) della possibilita di diffusione delle stesse, ossia ad una situazione
opposta a quella sopra descritta in un ipotetico mondo senza proprieta intellettuale,
in cui avremmo invece una diffusione massima delle opere ma uno scarso incentivo a
produrle.

La necessita di trovare una risposta adeguata a questo #rade off tra produzione e
diffusione di opere dellingegno ha indotto il legislatore a temperare la situazione
creata dalla previsione di diritti di monopolio con I'introduzione di alcuni correttivi
volti a mitigarne la portata ed a favorire 'accesso e la fruizione delle opere da parte
del pubblico. Nell’lambito degli ordinamenti sia di comzzon che di civil law tali correttivi
sono costituiti da:

- idea/ excpression dichotomy: in virtu della quale gode di tutela solo la forma
espressiva in cui si sostanzia 'opera e non 'idea che ne sta alla base;

- limitazione temporale del diritto: per cui i diritti esclusivi di carattere
patrimoniale perdurano (attualmente) fino a settanta anni dopo la morte
dell’autore, spirati i quali le opere entrano nel pubblico dominio e possono
essere liberamente riprodotte e utilizzate da chiunque;

- libere utilizzazioni (ora eccezioni e limitazioni) o fazr use doctrine: per le quali in
una serie di casi (tassativamente stabiliti per quanto riguarda le eccezioni
previste dalla normativa continentale, o definiti solo nei loro caratteri generali
dalla fair wse doctrine di origine anglosassone) in cui sia ravvisabile un
prevalente interesse pubblico ed in cul sussistano determinate altre
condizioni, ¢ liberamente consentita la riproduzione e la diffusione di talune
tipologie di opere dell'ingegno;

- principio di esaurimento del diritto o first sale doctrine: in virtu del quale, a
seguito della vendita allinterno di un dato territorio di un esemplare
dell’opera, il titolare dei diritti sulla stessa perde il diritto di controllarne la
successiva circolazione.

Come ¢ stato lucidamente osservato, la ricerca del corretto bilanciamento tra
incentivo alla produzione ed accesso alle opere ¢ il problema centrale del sistema del
diritto d’autore'".

Nell’ambito di tale sistema i quattro correttivi che si sono appena menzionati hanno
il ruolo dei contrappesi che, posti sull’altro piatto della bilancia rispetto a quello dei
diritti esclusivi, riescono a mettere i due bracci in equilibrio.

Non ¢ nelle intenzioni di chi scrive addentrarsi ora nelle questioni di merito relative
all’equilibrio raggiunto dal sistema tra incentivo alla produzione ed accesso alle opere.
Quel che si cerchera di evidenziare in questa sede ¢ invece come lintroduzione
nell’ambito del sistema di talune tecnologie, quelle che hanno portato alla
realizzazione delle reti telematiche e degli agenti software e quelle che vanno sotto il
nome di Digital Rights Management Systems (DRMS)'®, o, ancor peggio, della interazione

1 Cfr. LANDES, POSNER, 4n Economic Analysis cit., pag. 325.

'8 Sebbene una definizione univoca di Digital Rights Management Systems non esista, ai fini di
guesto scritto lalocuzione verr™ utilizzata in riferimento a tutti quei sistemi che, avvaendosi delle
pie diverse tecnologie informatiche e telematiche, provvedono in modo totalmente o parziamente



tra queste e alcuni strumenti giuridici, produca o possa produrre (quando questi
sistemi, molti dei quali sono ancora ad uno stadio prototipale, saranno diffusi nel
mercato) delle alterazioni significative nell’equilibrio di cui si ¢ dato conto s#pra, con
la conseguenza di rendere necessaria una revisione degli assetti che si verranno in tal
modo a determinare.

3. Gli agenti software ed i sistemsi di Digital Rights Management nel nunovo mercato delle opere
dell’ingegno

Nel suo saggio dal titolo “Gli agenti software: nuovi soggetti del ciberdiritto?”" il Professor
Sartor ci descrive quello che ¢ stato battezzato il “Lovely Rita”’ Scenario: un mondo
(che egli stesso definisce futuribile) dove un DRMS implementato da un agente
software, Hermes, viene utilizzato dai titolari di una stazione radiofonica per
contrattare licenze on line di opere musicali. Istruito adeguatamente da un operatore
preposto al suo funzionamento, il quale specifica gli estremi identificativi dell’opera
nonché alcuni parametri relativi al contenuto della licenza, quali prezzo minimo e
massimo e tipologia della stessa, Hermes ¢ in grado di scandagliare la Rete alla ricerca
del brano richiesto e, individuato il suo interlocutore (un altro agente software
utilizzato dal titolare dei diritti), ¢ in grado di contrattare le migliori condizioni per
I'acquisto della licenza. In particolare Hermes acquistera una licenza per una singola
esecuzione pubblica del’opera mediante trasmissione radiofonica da effettuarsi entro
un determinato orario di un dato giorno.

Il pagamento del corrispettivo pattuito mediante un particolare sistema utilizzato per
le transazioni on line da la possibilita ai titolari di Hermes di scaricare dalla Rete il
brano desiderato e di farne l'utilizzo concordato. Ma solo l'utilizzo concordato, e
nulla piu. Infatti, scaricando il file contenente il brano, i titolari di Hermes hanno
contestualmente scaricato un altro file, necessario al funzionamento del primo,
contenente Hari, un agente software che ha ricevuto dal titolare dei diritti sul’opera
musicale il compito di far rispettare fedelmente il contenuto della licenza. Hari,
pertanto, non consentira di eseguire alcun atto che non sia conforme alla stessa e,
spirati i termini previsti dalla licenza, provvedera indefettibilmente a cancellare il file
contenente il brano musicale ed a stilare un rapporto che consegnera al titolare dei
diritti una volta rientrata alla base.

automatizzato all@dentificazione ed alla negoziazione dei diritti sulle opere, al monitoraggio del
loro utilizzo ed allaloro protezione contro usi o attivit™ non consentiti dal titolare dei diritti 0 non
previste in via contrattuale.

Per un@mpia panoramica sul temadei Digital Rights Management Systems Si veda BECKER, et al.,
Digital Rights
Management: Technological, Economic, Legal and Political Aspects, Heidelberg, Sprinter-Verlag,
2003.

1% SARTOR, Gli agenti software: nuovi soggetti del ciberdiritto?, in Contratto e impresa, n. 2, 2002,
pag. 57-91, reperibile in bozza al@rl:
http://www.cirfid.unibo.it/~sartor/sartorpapers/gsartor2002_agenti_software.pdf.

0 |_o scenario prende il nome dalla nota canzone dei Beatles Q ovely Rita Meter MaidQ della cui
copia digitale viene negoziata la licenza, per il tramite di due agenti software, nell@sempio fatto
dal Professor Sartor.



Se alcuni profili dello scenario tracciato dal Professor Sartor possono sembrare
ancora piuttosto lontani”’, se non altro dal punto di vista di una loro significativa
presenza sul mercato, quanto mai reali, e gia per alcuni versi operanti, sono alcune
tecnologie quali gli algoritmi di crittografia a chiavi asimmetriche, i linguaggi XrMIL*
(Exctensible Rights Markup 1anguage) ¢ ODRL? (Open Digital Rights Language), il
watermarking ed il fingerprinting*, solo per citare quelle pit note.

Tali tecnologie, utilizzate dai titolari dei diritti su un’opera dell'ingegno, gia oggi
consentono con un buon grado di efficacia®, tra le altre cose, di impedire 'accesso
non autorizzato ad un’opera (inaugurando quella che, con una felice espressione, ¢
stata battezzata come “Tera dell’accesso”), di impedirne la riproduzione e di
restringerne determinati altri utilizzi sia in senso statico o sincronico (la trasmissione
in rete, la modificazione, la elaborazione, la stampa, etc.) sia in senso dinamico o
diacronico (limitando quindi la fruizione di taluni diritti o I'accessibilita dell’opera nel
tempo). Inoltre alcune di queste tecnologie sono tali per cui, anche nel caso in cui
una violazione (delle modalita di fruizione tecnologicamente determinate e non delle
disposizioni di legge) abbia effettivamente luogo, esse facilitano enormemente la fase
di enforcement dei diritti consentendo ad esempio di evidenziare la presenza di file
illecitamente detenuti e di identificare i titolari della violazione.

Cos’altro ¢ cio che si ¢ appena descritto se non lesplicitazione di quel che il
Professor Lessig intende quando ci insegna che «ode is lam»’’? B con questa
affermazione, si badi bene, si intende dire molto di piu del semplice trasferimento
allinterno del «codicew, salva rerum substantia, dei principi codificati nella legge, ovvero,
per metterla in termini giuspositivistici, di un mero spostamento di piano, da quello
del sollen, 11 «dover essere» proprio del diritto, regno del libero arbitrio figlio della
scelta (e, fatalmente, anche dellinfrazione), a quello del mussen, la «necessita» insita
nel codice, luogo della dicotomia possibile/impossibile, senza «se» e senza «man.
Quando st dice che «awde is law» si intende piuttosto che una nuova legge, o meglio,
infinite ed ogni volta diverse nxove leggi, quelle il cui contenuto viene individualmente

2 Per una ricognizione di alcune recenti applicazioni, talune ancora ad uno stadio prototipale, di
agenti software nell@mbito del commercio elettronico si cfr. KERR, Spirits in the Material World:
Intelligent Agents as Intermediaries in Electronic Commerce, in Dahouisie L.J., vol. 22, 1999,
pagg. 190-220 e 234-249.

“2 Per una buona fonte di informazioni sul linguaggio XrML si vedail sito http://xrml.org.

% Per una buona fonte di informazioni sul linguaggio ODRL si veda il sito della Open Digital
Rights Language Initiative all@rl: http://odrl.net/.

2 Cfr. GOMEZ et a., Mixed Watermarking-Fingerprinting Approach for Integrity Verification of
Audio Recordings, in
http://www.idiap.ch/~paiement/references/to_read/music/fingerprinting/its2002-egomez.pdf.
 Deve essere chiaro, in ogni caso, che secondo quanto ci insegnano gli studi di Information
Security non esiste un sistema informatico (e pertanto neanche un sistema di Digital Rights
Management) assolutamente sicuro o inattaccabile, dovendos pertanto intendere il concetto di
sicurezza di un sistema sempre in senso relativo. Paradigmatico e, a tal proposito, il caso dello
SDMI Challenge su cui s veda CRAVER et al., Reading Between the Lines: Lessons from the SDMI
Challenge, reperibile all@rl: http://www.usenix.org/events/secOl/craver.pdf.

% RIFKIN, L'era dell’accesso. La rivoluzione della new economy, trad. Canton, Milano,
Mondadori, 2000.

27 Cfr. LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, New York, Basic Books, 1999, pag. 20
Gthere is regulation of behavior in cyberspace, but that regulation is imposed primarily through
codeE, e pag. 59 {architecture is a kind of law: it determines what people can and cannot do.
When commercial interest determine the architecture, they create akind of privatized lawE



determinato da chi scrive il codice anche al di la di quanto previsto in via normativa,
prendono il posto di quella fissata dal legislatore, andando in ultima analisi a
sostituire la categoria del lecito (in termini generali ed astratti) con quella del
tecnicamente possibile (in termini concreti e contingenti).

Tale situazione, che gia di per sé sarebbe sufficiente, a parere di chi scrive, per
giustificare un profondo ripensamento di quel bilanciamento degli interessi tra titolari
dei diritti e fruitori delle opere di cui si dava conto supra (poiché se ai secondi la
tecnologia ha dato moltiplicate possibilita di violazione, ai primi ha dato moltiplicate
possibilita di protezione e controllo, di talché diviene esercizio difficile determinare
chi abbia visto in definitiva migliorata la propria condizione), tale situazione, si
diceva, ancor piu merita di essere approfondita sol che si consideri che, in tutto
questo, il diritto non gioca certo un ruolo di spettatore imparziale, né (forse) di
arbitro equilibrato, ma prende anzi decisamente posizione a favore di una delle due
parti rischiando di compromettere equilibrio di cui s’¢ detto in modo irrimediabile.
In risposta a chi sosteneva che la soluzione alle minacce mosse al diritto d’autore
dalla tecnologia fosse da ricercarsi nella stessa tecnologia®, 'evoluzione legislativa
degli ultimi anni ha dimostrato che niente come l'azione combinata di diritto e
tecnologia puo garantire meglio i diritti di autori e (soprattutto) produttori delle
opete.

4. Diritto e DRMS': quali nuovi assetti?

Sulla scorta della convinzione che la profezia di Piola Caselli fosse ormai sul punto di
concretizzarsi ben al di la di quanto forse immaginabile dal suo autore, e persuaso
della scarsa utilita di qualunque protezione tecnologica che non fosse supportata
legislativamente da un divieto di elusione della stessa®, il legislatore (internazionale,
comunitario e interno) ha ritenuto di dover novellare la normativa sulla proprieta
intellettuale prevedendo una forte tutela giuridica nei confronti delle misure utilizzate
dai titolari per proteggere i diritti di proprieta intellettuale sulle opere dell’ingegno™.

8 Cfr. CLARK, The answer to the machine is in the machine, in HUGENHOLTZ, The Future of
Copyright in the Digital Environment, Deventer, Kluwer, 1996, pagg. 139-146.

# EOdQ@tra parte il principio espresso dallo stesso LESSIG, Code cit., pag. 124: {s]trengthen the

law, holding technology constant, and the right is stronger. Strengthen the technology, holding the

law constant, and the right is weakerE. Si cfr. atres* il considerando 47 della direttiva 2001/29/CE

sull'armonizzazione di taluni aspetti del diritto d'autore e dei diritti connessi nella societ”

dell'informazione: CLo sviluppo tecnologico consentir™ ai titolari dei diritti di far ricorso a misure

tecnologiche per impedire o limitare atti non autorizzati dal titolare del diritto d@utore, dei diritti

connessi 0 del diritto sui generis sulle banche dati. Esiste tuttavia il rischio di attivit™ illegali intese

a rendere possibile o a facilitare I@lusione della protezione tecnica offerta da tali misure. Per

evitare soluzioni legidlative frammentarie che potrebbero ostacolare il funzionamento del mercato

interno « necessario prevedere una protezione giuridica armonizzata contro I@lusione di efficaci

misure tecnologiche e contro lafornituradi dispositivi e prodotti o servizi atal fineE.

%0 g cfr. IGrt. 11 del WIPO Copyright Treaty; IGrt. 18 del WIPO Performance and Phonograms

Treaty; 1Grt. 6 della direttiva 2001/29/CE; 1Grt. 102-quater della legge n. 633 del 1941. In

particolare, tale ultimo articolo cos' recita:

ClL. | titolari di diritti d'autore e di diritti connessi nonchZ del diritto di cui all@rt. 102-bis, comma 3,
possono apporre sulle opere o sui materiali protetti misure tecnologiche di protezione efficaci che



Se pero vogliamo comprendere in quali rapporti si trovano tecnologie di protezione e
diritto nel ridefinire il tradizionale scenario della proprieta intellettuale non possiamo
limitarci a questa notazione, ma dobbiamo esplorare piu a fondo i tre pilastri, ed i
relativi intrecci, su cui il nuovo (dis)equilibrio si fonda: P'autotutela tecnologica, la
legge, il contratto.

Immaginiamo un mercato in cui le opere dell'ingegno vengano commercializzate
esclusivamente attraverso le reti telematiche (non dovrebbe essere uno sforzo
eccessivo, poiché sia pure non in modo esclusivo, resistendo ancora il mercato
fondato sulla negoziazione di opere incorporate su supporti tangibili, ¢ il mercato nel
quale gia viviamo); immaginiamo inoltre che tali opere commercializzate on line
siano protette da sistemi di DRM che, concordemente con quanto chiarito supra,
consentano ai titolari dei diritti di precludere agli utenti, su base contrattuale e/o
tecnologica, tutta una serie di facolta di cui essi de plano godrebbero in un mercato di
opere incorporate in supporti analogici; immaginiamo un mercato, pertanto, simile a
quello dipinto nel “Lovely Rita” Scenario visto prima, depurato, se vogliamo, dei suoi
aspetti piu futuribili.

Partendo dal dato, evidenziato gia nel paragrafo precedente, in virtu del quale quando
parliamo di DRMS parliamo anche di una nuova possibilita di espansione del
contenuto dei diritti esclusivi degli autori e dei loro aventi causa rispetto alla misura
conferita ex /ege ai loro titolari, cerchiamo ora di comprendere come si rimodellano 1
quattro correttivi che prima abbiamo visto fungere da contrappeso a tali diritti.

a) I/ principio di esanrimento del diritto.

Nel modello di mercato che si ¢ appena descritto, ¢ forse 'osservazione piu facile, ci
troveremmo a dover constatare tout court la fine del principio dell’esaurimento del
diritto. Qualunque considerazione relativa alla possibilita di impedire gli atti di
riproduzione e di comunicazione di un’opera per via tecnologica o di escludere
contrattualmente operativita del principio di esaurimento sembra infatti destinata a

comprendono tutte le tecnologie, i dispositivi 0 i componenti che, nel normae corso del loro
funzionamento, sono destinati aimpedire o limitare atti non autorizzati dai titolari dei diritti.

2. Le misure tecnologiche di protezione sono considerate efficaci nel caso in cui I@iso dell®@pera o
del materiale protetto sia controllato dai titolari tramite |'applicazione di un dispositivo di accesso o
d“ un procedimento di protezione, quale la cifratura, la distorsione o qualsiasi altra trasformazione
dell®@pera o del materiale protetto, ovvero sia limitato mediante un meccanismo di controllo delle
copie che realizzi 1@biettivo di protezione.

3. (B)E

Esso va peraltro letto in combinato disposto con 1@rt. 171-ter, primo comma, lett. f-bis della stessa
legge n. 633/1941 in virte del quale:

G2 punito, se il fatto « commesso per uso non personale, con lareclusione da sei mesi a tre anni e
con lamultada cinque a trenta milioni di lire chiunque afini di lucro:

(E)

f-bis) fabbrica, importa, distribuisce, vende, noleggia, cede a qualsiasi titolo, pubblicizza per la
vendita o il noleggio, o detiene per scopi commerciali, attrezzature, prodotti 0 componenti ovvero
presta servizi che abbiano la prevalente finalit™ o I@iso commerciale di eludere efficaci misure
tecnologiche di cui al®rt. 102-quater ovvero siano principalmente progettati, prodotti, adattati o
realizzati con lafinalit™ di rendere possibile o facilitare I'elusione di predette misure. (E) E



restare assorbita dalla constatazione della presenza di una norma che ne decreta
semplicemente l'inapplicabilita nel caso di opere distribuite on line. Tale norma ¢
costituita (relativamente alla nostra legislazione interna’) dal novellato art. 17 della
legge n. 633 del 1941, in virtu del quale il principio di esaurimento del diritto «non si
applica alla messa a disposizione del pubblico di opere in modo che ciascuno possa
avervi accesso dal luogo e nel momento scelti individualmente, anche nel caso in cui
sia consentita la realizzazione di copie dell’opera». La norma in questione ¢ peraltro,
lo si noti, conseguenza necessaria dello spostamento di piano dalla logica del «bene» a
quella del «servizion™, rispetto al quale ultimo il principio di esaurimento del diritto,
come intuibile, non trova applicazione.

b) Le eccezioni e limitazioni al diritto d autore.

Fortemente compromesso sarebbe anche, nello scenario che si ¢ disegnato, il
correttivo che nella nostra tradizione giuridica era precedentemente identificato come
dlibere utilizzazioni» e che ¢ stato poi ribattezzato, con levidente finalita di
restringerne la portata sul piano ermeneutico, «eccezioni e limitazioni» al diritto
d’autore. Non v’¢ dubbio, inoltre, che il correttivo in questione sia quello che da un
punto di vista strutturale meglio si presta, come si vedra, ad analizzare nel dettaglio
Iinterazione tra i tre pilastri identificati nella tecnologia, nella norma e nel contratto, e
che pertanto varra la pena di dedicare ad esso un’attenzione particolare.

Giova preliminarmente considerare come nel nostro ordinamento la ratio fondante le
diverse ipotesi che costituiscono eccezione ai diritti esclusivi degli autori sia da
ricondursi alla presenza di taluni principi di rango costituzionale™ quali, per citarne
alcuni, quello dello sviluppo della cultura e della ricerca (art. 9 Cost.), della liberta di
espressione del proprio pensiero (art. 21), della liberta dell’arte e della scienza (art.
33), della liberta di attivita economica e della necessita che essa sia indirizzata e
coordinata a fini sociali (art. 41) e della funzione sociale della proprieta privata (art.
42); 1a presenza di tali principi impone (o meglio, imporrebbe), pertanto, che I'assetto
normativo dato al sistema del diritto d’autore tenga in debito conto, accanto alla

3 per un@nadlisi approfondita della questione dal punto di vista della normativa statunitense si
veda ReeSE, The First Sale Doctrine in the Era of Digital Networks, in Boston College Law
Review, vol. 44, 2003, pag. 577-652, reperibile partendo dall@rl:
http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=463620.

32 Cfr. il considerando 29 della direttiva 2001/29/CE: CLa questione dell@saurimento del diritto
non si pone nel caso di servizi, soprattutto di servizi n-lineQ Ci~ vale anche per una copia
tangibile di un®pera o di altri materiali protetti realizzata da un utente di tale servizio con il
consenso ddl titolare del diritto. Perci™ lo stesso vale per il noleggio e il prestito dell'originale e
delle copie di opere o altri materiali protetti che sono prestazioni in natura. Diversamente dal caso
dei CD-ROM o dei CD-l, nel quale la propriet™ intellettuale ¢ incorporata in un supporto
materiale, cioe in un bene, ogni servizio n-lineOe di fatto un atto che dovr™ essere sottoposto ad
autorizzazione se il diritto d@utore o i diritti connessi o prevedonoE

% Un discorso differente deve per”™ essere fatto per ci~ che concerne le norme (art. 68 e 71-sexies
l.d.a) relative ala riproduzione privata ad uso personale di opere dell@ngegno la cui ratio,
tradizionalmente, viene ricondotta non alla salvaguardia di un interesse pubblico ma alla
Qrrilevanza della utilizzazione economica dell@perak: cfr. FABIANI, La nozione di uso personale
nel diritto d’autore nei confronti delle possibilita offerte dalla tecnica moderna di utilizzazione
delle opere dell’ingegno, in Dir. autore, 1955, pag. 188.



necessita di incentivare e remunerare gli autori per il loro sforzo creativo, anche il
pubblico interesse a promuovere il progresso tecnico o culturale della collettivita™,

Volendoci ancora limitare, in questa sede, alla sola analisi della normativa interna™
dobbiamo sottolineare come tali eccezioni siano relative o comunque comportino
Iespletamento di attivita quali I'accesso, la riproduzione o la comunicazione al
pubblico di opere che, come abbiamo avuto modo di chiarire, possono essere
impedite tecnologicamente mediante I'utilizzo di misure di protezione. Inoltre, fatte
salve alcune eccezioni’, le norme che prevedono limitazioni ai diritti esclusivi sono
derogabili pattiziamente, ipotesi che la negoziazione on line di opere dell'ingegno
sembra poter moltiplicare esponenzialmente rispetto a quanto effettivamente non
avvenisse in un mercato basato sulla commercializzazione di opere incorporate su

% In termini generali, peraltro, non manca chi sottolinea come ([n]el caso delle utilizzazioni
libere, allora, proprio I@nalisi economica dei principi (E ) porta ala luce come certe deroghe
al@sclusiva dellGutore siano non solo compatibili con la funzione generale del diritto d@utore,
ma addirittura possano svolgere una funzione ausiliatrice essenziale, nella misura in cui
correggono in determinate situazioni |@rrato funzionamento del meccanismo di mercato insito
nella privativaE: cos* GALLETTI, Le utilizzazioni libere: copia privata, in AIDA, 2002, pag. 168 e

Seg.

% Senza volersi addentrare in approfondite disamine sulla differenza tra |@ssetto continentale e
quello statunitense sar™ sufficiente evidenziare come mentre nell@mbito del sistema anglosassone
le eccezioni sono raccolte sotto I@nica definizione di cui al title 17, chapter 1, section 107 dello
U.S. Code, ove vengono determinati in termini generali i parametri di cui tener conto per poter
considerare 1@iso non autorizzato di un@pera come fair, corretto, nell@mbito del sistema
continentale le eccezioni ai diritti esclusivi sono invece oggetto di un elenco articolato e tassativo.
Sugli effetti derivanti dall@mpiego di sistemi di DRM sulla dottrina del fair use si vedainvece, tra
i tanti, BURK, COHEN, Fair Use Infrastructure for Copyright Management Systems, in Harvard J.
Law & Tech., wvol. 15 n. 1, 2001, pagg. 41-83, reperibile al@rl:
http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/15HarvIL Tech041.pdf; COHEN, Lochner in Cyberspace:
The New Economic Ortodoxy of “Rights Management”, in Mich. L. Rev., vol. 97, 1998, pagg.
462-563, reperibile al@rl: http://Awww.law.georgetown.edu/faculty/jec/Lochner.pdf; COHEN,
Some Reflections on Copyright Management Systems and Laws Designed to Protect Them,
Berkeley Tech. L.J, vol. 12, n. 1, 1997, pag. 161-188, reperibile al@rl:
http://www.law.georgetown.edu/faculty/jec/reflections.pdf.

% g cfr. 1Grt. 71-quinquies della legge n. 633 in virts del quale i titolari dei diritti che abbiano
apposto le misure tecnologiche di cui all'articolo 102-quater sono comunque tenuti Cad adottare
idonee soluzioni, anche mediante la stipula di appositi accordi con le associazioni di categoria
rappresentative dei beneficiari, per consentire I'esercizio delle eccezioni di cui agli articoli 55, 68,
commi 1 e 2, 69, comma 2, 70, comma 1, 71-bis e 71-quater, su espressa richiesta dei beneficiari
ed a condizione che i beneficiari stessi abbiano acquisito il possesso legittimo degli esemplari
dell®@pera o del materiale protetto, o vi abbiano avuto accesso legittimo ai fini del loro utilizzo, nel
rispetto e nel limiti delle disposizioni di cui a citati articoli, ivi compresa la corresponsione
dell'equo compenso, ove previstoE.

Inderogabili sono poi le norme che prevedono il diritto per il soggetto che possa legittimamente
usare una copia del programma per elaboratore Qi effettuare una copia di riserva del programma,
qualora tale copia sia necessaria per |@isOE (art. 64-ter, secondo comma) e di effettuare Qa
riproduzione del codice del programma di elaboratore e la traduzione della sua forma ai sensi
dellGrt. 64-bis, lettere a) e b), (E) a fine di modificare la formadel codice, (E) per ottenere le
informazioni necessarie per conseguire |@nteroperabilit™, con altri programmiE (art. 64-quater).

In materia di banche dati invece, inderogabile ¢ la norma (art. 64-sexies, secondo comma) che
consente |Gccesso o la consultazione della banca dati poste in essere da parte dell@tente legittimo
della banca di dati o di una sua copia Gse tali attivit™ sono necessarie per |@ccesso a contenuto
della stessa banca di dati e per il suo normale impiegoE.



supporti tangibili. Anche la previsione contenuta al secondo comma dell’art. 71-
quinquies, peraltro, che sancisce 'obbligo per i titolari dei diritti che abbiano apposto
le misure anti-accesso e anti-copia di cui all'articolo 102-quater di «adottare idonee
soluzioni» per consentire l'esercizio di (solo) alcune delle eccezioni generalmente
previste all’esercizio dei diritti esclusivi, non sembra sufficiente a garantire lo stesso
spettro di possibilita assicurato in caso di opere incorporate su supporto analogico o
digitale “non protetto”; in primo luogo, infatti, il rimando operato dalla norma alla
possibilita di «stipula di appositi accordi con le associazioni di categoria
rappresentative dei beneficiari» e la subordinazione ad una «espressa richiesta dei
beneficiari ed a condizione che i beneficiari stessi abbiano acquisito il possesso
legittimo degli esemplari dell’'opera o del materiale protetto, o vi abbiano avuto
accesso legittimo ai fini del loro utilizzo» sembra disegnare uno scenario in cui gli alti
costi di transazione (in relazione al valore dei beni coinvolti) necessari per la fruizione
delle eccezioni de quo possono irrimediabilmente frustrare la maggior parte degli usi,
soprattutto quelli spontanei e non preventivati, da parte degli utenti delle opere
stesse. In secondo luogo, ed ancor peggio, 'obbligo previsto in capo ai titolari dei
diritti dalla succitata norma sfuma in una mera eventualita rimessa all’apprezzamento
di questi ultimi nel caso di negoziazione delle opere per mezzo di reti telematiche,
giacché ¢ il successivo terzo comma dell’art. 71-quinquies a prevedere che i titolari
dei diritti «non sono tenuti agli adempimenti di cui al comma 2 in relazione alle opere
o ai materiali messi a disposizione del pubblico in modo che ciascuno vi possa avere
accesso dal luogo o nel momento scelto individualmente, quando I'accesso avvenga
sulla base di accordi contrattuali».

Ancor piu evidenti, poi, appaiono gli effetti dell'interazione tra tecnologia, norma e
contratto nel caso di cui al comma terzo dell’art. 71-sexies relativo alla riproduzione
privata ad uso personale di fonogrammi e videogrammi: ai sensi di tale norma, infatti,
la possibilita di effettuare una copia privata ad uso personale di fonogrammi e
videogrammi ai sensi del primo comma non ¢ prevista nel caso di opere o di materiali
protetti «messi a disposizione dei pubblico in modo che ciascuno possa avervi
accesso dal luogo e nel momento scelti individualmente, quando I'opera ¢ protetta
dalle misure tecnologiche di cui all’articolo 102-quater ovvero quando laccesso ¢
consentito sulla base di accordi contrattuali». C’es? 4 dire, in relazione al discorso che
si sta cercando di portare avanti, che esiste una zorma con cui si sancisce che una
liberta normalmente attribuita all’'utente di un’opera (non ¢ questa la sede per
soffermarsi sulla natura di diritto soggettivo o meno di tale liberta), quella di
effettuare una copia privata ad uso personale dell’opera stessa, ¢ preclusa quando
I'accesso allopera sia controllato per mezzo della fecnologia o del contratto. Quale
migliore esempio, questo, per dar conto del nuovo paradigma su cui si fonda il
mutato assetto del diritto d’autore nella societa dell'informazione?

Durante la Conferenza diplomatica svoltasi a Ginevra nel dicembre del 1996, che
avrebbe poi portato all’approvazione dei due WIPO Copyright Treaties, le parti
contraenti sottolinearono lintenzione «di mantenere e di estendere in maniera
adeguata nel settore digitale le limitazioni ed eccezioni previste nelle loro legislazioni
nazionali che sono state considerate come accettabili in base alla Convenzione di
Berna. Parimenti, le dette disposizioni devono essere interpretate nel senso che
permettono alle Parti contraenti di concepire nuove eccezioni e limitazioni che siano



appropriate nel contesto delle reti digitali»’””. A meno di dieci anni di distanza non
puo mancarsi di rilevare come tali auspici siano stati drammaticamente contraddetti
nei fatti, e come quelle che furono le dibere utilizzazioni» siano state il bersaglio di
un ostracismo dal sapore anacronisticamente (e sterilmente) codino da parte del
legislatore il quale, anziché tentare di trovare loro una collocazione normativa
coerente con il ruolo da esse svolto nell’ambito del sistema del diritto d’autore, ha
ritenuto piuttosto di lasciarle cadere sotto la scure bipenne della tecnologia e del
contratto.

¢) La limitazione temporale del diritto e la idea/ excpression dichotomy

Particolarmente grave sembra, ancora, il rischio che 'impiego di misure tecnologiche
volte ad impedire I'accesso non autorizzato alle opere e la loro riproduzione possa
vanificare, o anche solo intaccare, il principio della limitazione temporale del diritto,
con gravissimo detrimento per il pubblico dominio che vedrebbe cosi de facto
inaridirsi la sua fonte™.

Non v’¢ dubbio infatti, a parere di chi scrive, che quella che prevede una durata
limitata dei diritti esclusivi sulle opere dellingegno, costituendo essa un limite
intrinseco al diritto e non un’eccezione all’esercizio dello stesso”, sia una norma
imperativa e non possa pertanto essere derogata contrattualmente, pena la nullita
dell’eventuale patto contrario per illiceita della sua causa. Se lo strumento contrattuale
non pare poter incidere sulla portata del principio di limitazione temporale del diritto,
altrettanto sarebbe poi a dirsi in relazione all’applicabilita delle norme che mirano a
garantire protezione giuridica per le misure tecnologiche apposte dai titolari dei diritti
ai sensi dell’art. 102-quater nel caso in cui esse esorbitino dai limiti temporali
suddetti: giacché la tutela assicurata dalla norma in questione ¢ relativa solo alle
misure tecnologiche apposte dai «titolari di diritti d’autore e di diritti connessi nonché
del diritto di cui all’art. 102-bis, comma 3», non pare potersi seriamente dubitare del
fatto che, spirato il termine temporale di tutela di tali diritti, non vi sia pit un titolare
degli stessi che possa apporre delle misure tecnologiche godendo della tutela
garantita dall’art. 102-quater. In altre parole, la norma di cui all’art. 102-quater pare
instaurare una precisa simmetria tra titolarita del diritto e tutela giuridica delle misure
tecnologiche apposte dal soggetto titolare, di talché, nel momento in cui tale
simmetria si spezza per il venir meno della titolarita del diritto a causa dello spirare

87 Cfr. FABIANI, La Conferenza Diplomatica di Ginevra sul diritto d’autore sui diritti degli artisti
interpreti o esecutori e dei produttori di fonogrammi, in Dir. autore, 1997, pag. 14.

% sulle minacce che incombono sul pubblico dominio nell@ra digitale si veda SAMUELSON,
Mapping the Digital Public Domain: Threats and Opportunities, in Law & Contemp. Prabs., vol.
66, n. 1-2, pagg. 147-172, reperibile al@rl:
http://www.law.duke.edu/journal s/l cp/articles/| cp66dWinter Spring2003p147.htm.

¥ sulladistinzione si veda FABIANI, La nozione di uso personale cit., pag. 174 e segg., il quale nel
tracciare i confini del diritto d@utore definisce propriamente limiti quelli che sono Qintrinseci e
coessenziali all®ggetto e a contenuto del dirittoE e che servono pertanto a conferire a
quest@iItimo una fisionomia ovvero, in termini pie marcatamente giuridici, a qualificarlo in un
determinato modo, mentre definisce eccezioni a diritto d@utore quei confini imposti dall@sterno
che Quostituiscono (E) qualcosa di estrinseco, di sopraggiunto al diritto soggettivo, e di non
necessarioE e che trovano origine, come Visto supra, nella necessit™ di contemperare, per ragioni
di politica del diritto, gli interessi degli autori con altri interessi parimenti meritevoli di tutela.



del termine di protezione, sembra indefettibilmente dover cadere anche la tutela
garantita dall’art. 102-quater.

Ferme restando le considerazioni di cui si ¢ appena dato conto, sembra pero allo
stesso tempo, e per le medesime ragioni sopra enucleate, che il fatto che ad un’opera
caduta in pubblico dominio siano state apposte misure tecnologiche che ne
precludono l'accesso e la riproduzione, anche quando (secondo linterpretazione
fornita) tali misure possano essere legittimamente aggirate, possa costituire ¢ 7pso un
ostacolo all’utilizzo delle opere, per lo meno quando tale utilizzo sia spontaneo e non
preventivato o quando comunque il valore che il soggetto attribuisce all’utilizzo
dell’opera sia inferiore al costo che egli deve sostenere per dotarsi delle conoscenze e
degli strumenti necessari per far si che le misure di protezione vengano rimosse.
Analogo discorso puo farsi, mutatis mutandis, per quanto riguarda il correttivo basato
sulla idea/ excpression dichotomy: anche in tal caso infatti, sebbene non appaia ammissibile
una deroga operata in via contrattuale al principio della non tutelabilita delle idee (la
quale in ogni caso, anche a voler ragionare per assurdo, non avrebbe valore che tra le
parti del contratto), 'impiego di misure tecnologiche, ed in particolar modo di misure
anti-accesso, sembra poter incidere in modo tanto piu significativo sul correttivo di
cui sopra quanto piu diviene difficile avere materiale accesso al contenuto delle opere
dell'ingegno, che delle idee altro non sono se non I'espressione fenomenica.

Dalla pur breve analisi che si ¢ svolta si spera sia emerso con sufficiente chiarezza
come l'azione congiunta di tecnologie telematiche per la distribuzione delle opere e di
sistemi di DRM per la gestione dei diritti sulle stesse, unitamente all’applicazione di
talune norme in materia contrattuale e di diritto d’autore, sia in grado di modificare
profondamente gli equilibri interni al sistema.

Se nel nuovo assetto i titolari dei diritti sembrano poter beneficiare di un’espansione
degli stessi ben oltre i limiti segnati dalla normativa, e paiono avere acquisito
possibilita innumerevoli di controllo (quasi) totale sulle loro opere, di talché mai
come ora sembra avere acquisito pienezza di significato il termine «proprieta» riferito
ad un bene immateriale (il quale anzi, paradossalmente, tanto piu diviene docile di
tronte all’esercizio dello zus excludendi quanto piu perde il requisito della materialita, sia
pure “mediata” tramite I'incorporazione all'interno di un supporto), dall’altro lato i
fruitori delle opere sembrano doversi rassegnare a guardare alle opere dell'ingegno ed
al loro utilizzo in termini significativamente mutati rispetto alla realta di un mercato
basato su supporti tangibili. Quanto mai reale infatti, a dispetto della non immediata
attualita dello scenario che si ¢ sopra descritto, sembra la possibilita che le norme
contenenti i quattro correttivi di cui si ¢ dato conto siano, quando non cassate del
tutto, comunque oggetto in alcuni casi di una «abrogazione tecnologica» (allorché il
concreto operare di tali correttivi venga reso di fatto impossibile dagli strumenti
tecnologici a disposizione dei titolari), in altri di una sorta di «abrogazione
economica» (quando troppo alto si riveli il costo necessario per poter fruire delle
possibilita concesse dalle norme medesime), in altri ancora del combinato operare di
entrambe.

Se, come si ¢ evidenziato all’inizio di queste pagine, la possibilita di un controllo sulle
opere dell'ingegno ¢ proprio cio cui la creazione dei diritti esclusivi d’autore mira, tale
possibilita ¢ funzionalmente subordinata ad un incentivo alla produzione di nuove
opere che non si ponga in contrasto con l'ulteriore fondamentale obiettivo alla



diffusione delle stesse™. Se & vero che i due obiettivi sono in qualche modo
antagonisti, e che nella misura in cui si cerca di perseguire I'uno fatalmente ci si
allontana dall’altro, ¢ vero anche, tuttavia, che proprio la ricerca di un bilanciamento
tra i due estremi sembra essere 'unico rimedio a questo insanabile contrasto.
Svaporato nell’era del digital copyright il bilanciamento assicurato (bene o male) dalla
compresenza di diritti esclusivi da un lato e dei correttivi volti a limitarne la portata
dall’altro, ci sarebbe ora da chiedersi se non sia possibile rintracciare altrove le
possibilita di un nuovo equilibrio.

5. La discriminazione dei pre33i come panacea dei mali del digital copyright?

Alla domanda che ci si ¢ appena posti alcuni studiosi hanno ritenuto di poter fornire
una risposta in termini di quella che gli economisti definiscono price discrimination®.
Con questo termine si qualifica i1 comportamento del venditore che pratica prezzi
differenti per lo stesso bene o per beni simili a seconda della differente disponibilita
dei consumatori a pagare un determinato prezzo per un dato bene.

Nel caso della commercializzazione dei diritti sulle opere dell'ingegno i
comportamenti di price discrimination non sono peraltro infrequenti e riguardano, solo
per fare alcuni esempi, il caso dell’accesso a spettacoli cinematografici a prezzi
differenti in ragione dell’eta (minori e anziani) o dello status (studenti o militari), la
vendita in tempi successivi di edizioni lussuose ed economiche di un libro, la
commercializzazione di videogames a prezzi diversi in aree geografiche diverse (¢ il
caso, ben noto, dei videogiochi per consolle Playstation) o, ancora, la vendita di
differenti versioni di uno stesso software con funzionalita proporzionalmente
maggiori (come il S.O. Microsoft Windows XP nelle due versioni home e professional) a
prezzi crescenti.

La possibilita di attuare un comportamento di discriminazione dei prezzi non ¢
peraltro assoluta ma riposa sulla presenza di alcune condizioni®, ovvero: i) la capacita
di misurare le preferenze del consumatore, ossia di conoscere il prezzo che egli ¢
disposto a pagare per un dato bene; ii) la presenza di un certo potere di mercato; iii)
la possibilita di impedire il c.d. arbitraggio, ossia 'acquisto di un bene da parte del

“0'Si cfr. ata proposito LESSIG, Code cit., pag. 133, il quale operando un raffronto tra propriet™
reale e propriet” intellettuale sottolinea come QEE) we protect intellectual property only to ensure
that we create a sufficient incentive to produce it. GBufficient incentiveQ however, is something
less than (perfect controlQ And in turn we can say that the ideal protections of intellectual
property law are something less than the ideal protections for ordinary or real propertyE

“L g cfr., ad esempio, BELL, Fair Use Vs. Fared Use: The Impact of Automated Rights in
Management on Copyright’s Fair Use Doctrine, in N. CarolinaL. Rev., vol. 76, 1998, pagg. 557-
619, reperibile all@rl: http://www.tomwbell.com/ writings/FullFared.html; DEMSETZ, The Private
Production of Public Goods, in J. L. & Econ., vol. 13, 1970, pagg. 293-306, reperibile all@r!:
http://www.gsm.uci.edu/~mckenzie/Demsetz.doc; FISHER, Property and Contract on the Internet,
in Chi-Kent L. Rev., vol. 73, 1998, pagg. 1203-1256, reperibile in bozza al@rl:
http://cyber.law.harvard.edu/ property99/alternative/98fish.html; MEURER, Price Discrimination,
Personal Use and Piracy: Copyright Protection of Digital Works, in Buffalo L. Rev., vol. 45,
1997, pagg. 845-898, reperibile partendo dall@rl: http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=49097.

“2 Cfr. MEURER, Price Discrimination, cit., pag. 865 e segg.



soggetto che puo ottenerlo al prezzo minore e la successiva rivendita ai soggetti che
possono ottenerlo solo ad un prezzo maggiore per un prezzo inferiore a
quest’ultimo.

Partendo dal presupposto che quando si discute della commercializzazione di opere
dellingegno un certo potere di mercato deve comunque ritenersi esistente, vuoi per
Pattribuzione al titolare di diritti di monopolio, vuoi per la mancanza di sostituti
perfetti dei beni scambiati”, non manchera chi si sara gia reso conto di come lo
scenario che si ¢ descritto nel paragrafo precedente abbia tutte le caratteristiche
idonee a favorire un largo impiego di meccanismi di price discrimination.

Della scomparsa del principio del diritto di esaurimento (e della conseguente
possibilita di impedire comportamenti di arbitraggio) si ¢ gia dato conto supra e,
pertanto, non vale la pena di soffermarvisi troppo a lungo: ¢ infatti intuitivo che, se
ad un soggetto ¢ preclusa per espressa previsione legislativa la possibilita di rivendere
cio che ha precedentemente acquistato, il rischio stesso di comportamenti di
arbitraggio viene risolto a monte.

Piu interessante sara invece analizzare in quale modo I'utilizzo di sistemi di DRM
impiegati in transazioni on line possa consentire, come forse mai prima d’ora, una
precisa misurazione delle preferenze del consumatore.

Preliminarmente ¢ il caso di soffermarsi sulla distinzione, normalmente operata dagli
economisti, tra tre diversi tipi (o gradi) di price discrimination: nella discriminazione di
primo grado il venditore riesce ad avere una conoscenza perfetta del prezzo che
ciascun consumatore ¢ disponibile a pagare per un dato bene o servizio; in quella di
secondo grado il venditore diversifica i prezzi differenziando i beni o servizi (&
Iesempio dianzi citato dei libri venduti in edizione lussuosa ed economica); nella
discriminazione di terzo grado, infine, il venditore diversifica i prezzi in ragione della
diversa tipologia di acquirente (come nel caso dell’accesso alla proiezione di
spettacoli cinematografici a prezzi differenti per studenti e anziani). Tale distinzione
tra i diversi gradi non ¢ peraltro tassativa, potendosi avere senz’altro una situazione in
cui strategie discriminatorie del secondo e del terzo tipo si intreccino tra loro.

Da un punto di vista economico la possibilita di operare sul mercato attraverso
meccanismi di price discrimination produce effetti proporzionalmente positivi per il
venditore che, quanto piu ¢ in grado di discriminare (al limite fino alle soglie del
raggiungimento di una discriminazione c.d. perfetta come quella di primo grado)
tanto piu ¢ in grado di accaparrarsi lintero surplus del consumatore (ovvero la
somma massima che il consumatore ¢ disponibile a pagare per un dato bene o
servizio pur di non essere privato della sua disponibilita). Ovviamente effetti positivi
non mancano neanche per 1 consumatori che, quanto piu un venditore ¢ in grado di
discriminare 1 prezzi, tanto meno corrono il rischio di vedersi fissare per un bene o
un servizio di cui desiderano godere un prezzo superiore a quello massimo che essi
sono disposti a pagare per €sso.

43 Cfr. MEURER, Copyright Law and Price Discrimination, in Cardozo L. Rev., vol. 23, n. 1, 2001,
pagg. 55-148, reperibile al@rl:
http://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID274729 code010627520.pdf ?abstractid=27472
9& mirid=1: {Ja] copyright gives its owner exclusive rights to the protected expression. If that
expression is particularly valuable and does not have close substitutes, then the copyright owner
gains considerable market power from the copyright».



E’ evidente pero, a questo punto, che in un mercato reale la possibilita di ottenere
una situazione ottimale, in cui i venditore riesce ad acquisire I'intero surplus del
consumatore ed il consumatore riesce a pagare esattamente il prezzo che ¢ disposto a
spendere per ogni bene o servizio, non ¢ concepibile poiché essa richiederebbe o la
perfetta conoscenza da parte del venditore del prezzo che ogni singolo consumatore
¢ disponibile a pagare per un dato bene o servizio (e questa ¢, ovviamente, un’ipotesi
non realistica) o la necessita di ricorrere a singole contrattazioni del prezzo con ogni
utente coinvolto nell’acquisto (e cio anche senza voler considerare I'eventualita che
I'utente possa non voler dichiarare le proprie reali intenzioni per cercare di ottenere
un prezzo piu vantaggioso) e non v’e¢ chi non veda come, in una societa come quella
odierna dove gli scambi si susseguono a ritmo vertiginoso, tale opzione comporti dei
costi di transazione insostenibili.

Ma torniamo per un attimo al nostro scenario fatto di reti telematiche e transazioni
effettuate per il tramite di DRMS implementati da agenti software. In un mercato del
genere, lo si sara intuito, la possibilita (sicuramente non di raggiungerlo ma almeno)
di avvicinarsi ad un modello di discriminazione dei prezzi perfetta come quella di
primo grado appare meno remota.

La «frazionabilita» sincronica e diacronica dei diritti sulle opere dell'ingegno che puo
o potra in un prossimo futuro essere consentita dall’utilizzo di sistemi di Digital Rights
Management (tale per cui, di un’opera musicale, potra cedersi, ad esempio, il solo
diritto all’ascolto del brano per un numero limitato o meno di volte, o il diritto di
riproduzione in un determinato numero di copie permanenti, o il diritto di estrazione
e riutilizzo di un determinato numero di 4%, etc.) e la possibilita che non solo la
determinazione precisa di quali diritti su un’opera acquisire, ma anche del guantum di
tali diritti, sia oggetto di una scelta autonoma dell’'utente, che per ogni soluzione
potra vedersi richiesto un prezzo differente fino quasi alla coincidenza con quello che
egli ¢ disposto a pagare, sembrano poter disegnare un mercato in cui, grazie alla
riduzione dei costi di transazione consentita dall’utilizzo dei sistemi di DRM, la
massimizzazione dei profitti (e quindi dell'incentivo a produrre) per 'autore ed i suoi
aventi causa coesiste con un buon livello di accessibilita e diffusione delle opere tra il
pubblico.

I ragionamento fin qui condotto, pero, pur affascinante, ha il difetto di fondarsi su
argomentazioni di carattere puramente economico e di tralasciare colpevolmente
taluni aspetti fondamentali dei rapporti tra utente e opera che sono determinanti per
comprendere i processi alla base della produzione di nuove opere dell’ingegno.

E’ evidente, infatti, che la distinzione tra autore e utente ¢ in qualche modo artificiosa
e comunque forzata, essendo piuttosto improbabile che un autore possa essere tale
senza essere contemporaneamente utente e fruitore di opere precedenti.
L’elaborazione di prodotti scientifici e culturali ¢ infatti un processo sedimentario che
giunge alla produzione di nuove opere edificando sulle fondamenta di quelle
precedenti, un procedimento in cui non si crea dal nulla ed in cui ogni autore ¢
sempre, in qualche modo, epigono (anche se geniale) di coloro che TI'hanno
preceduto. Cosa ne sarebbe stato di Masaccio senza Giotto, e cosa della ricerca
psicoanalitica del ‘900 senza Freud? E’ questo il concetto espresso da Isaac Newton



quando, nella lettera ad un amico, scriveva a proposito delle sue straordinarie
scoperte scientifiche: «if I've seen further, it’s by standing on the shonlders of giants»*".

Se ¢ vero poi, come si ¢ appena sostenuto, che quello alla base della produzione di
opere dell’ingegno ¢ un processo sedimentario, ¢ anche vero che esso ¢ un processo
in qualche modo “randomico”, in cui, a causa di quella che gli economisti
definiscono la natura di “beni esperienza” delle opere (ovvero quella particolare
caratteristica di tali beni, e del bene “informazione” in genere, per cui ¢ possibile
attribuire loro un valore solo dopo averli utilizzati), non sempre ¢ possibile prevedere
con certezza ex ante quali sono gli elementi indispensabili, o anche solo utili, per
raggiungere un determinato risultato. Chi sarebbe in grado di dire le letture di quali e
quanti autori sono state necessarie o utili a Manzoni per scrivere “I promessi sposi” o
'ascolto di quali e quanti musicisti ai Beatles per scrivere “Yesterday” o “Let it be””?
Il problema sollevato dal teorema di Coase® deriva allora, per quanto qui in rilievo,
dalla circostanza che quando si discorre di beni esperienza una situazione di
informazione imperfetta costituisce un dato non eventuale o anche solo “normale”,
ma assolutamente ineliminabile, di talché la possibilita che un soggetto, non essendo
in grado di attribuire con precisione ex ante un valore ad un dato bene, possa essere
disincentivato dal contrattarne lacquisto sembra essere statisticamente non
insignificante.

Una situazione del genere non appare peraltro infrequente nell’ambito della
negoziazione dei diritti su opere dell'ingegno: si pensi, ad esempio, ad uno studioso
che deve produrre un articolo scientifico su un determinato argomento; non potendo
egli emettere con certezza un giudizio ex ante sull’utilita (e quindi sul valore) ai fini del
suo lavoro della lettura di un certo numero di opere altrui, egli scegliera
probabilmente di leggere tutte quelle che gli appaiono di un certo interesse qualora
possa farlo ad libitum e gratuitamente, mentre ne leggera solo alcune (o comunque
meno) se dovra contrattare per ognuna di esse un’apposita licenza', con la
conseguenza che le “spalle dei giganti” su cui potra ergersi nella produzione della
nuova opera saranno minori e la sua vista, pertanto, piu corta. Ed a pagare lo scotto
di tale forzata miopia, lo si sara intuito, non sara egli soltanto, ma con lui tutti coloro
che godranno della sua opera.

Un mercato delle opere dell’ingegno basato solo ed esclusivamente sull’accesso come
quello descritto in queste pagine, e fondato sull'impiego di sistemi di DRM, di reti
telematiche e di politiche di discriminazione del prezzo, mentre sembra
perfettamente in grado (almeno in un primo momento) di garantire il massimo
dell’incentivo alla produzione per il tramite del massimo controllo sulle opere, non
sembra allo stesso tempo in grado di poter salvaguardare quelle esigenze di

“ ettera di Isaac Newton a Robert Hooke del 5 febbraio 1676.

51| teorema di Coase postula che QGiven well-defined property rights, low bargaining costs,
perfect competition, perfect information and no wealth or income effects, resources will be
efficiently used regardless of who owns themE

S cfr. Liu, Copyright Law’s Theory of the Consumer, in B. C. L. Rev., vol. 44, 2003, pagg. 397-
431, reperibile all@rl: http://www2.bc.edu/~liujr/scholarship/consumer.pdf, pag. 426: Je]ven if
licenses are low-cost, the very need to seek out a license may hinder an individual® ability to
derive the full value from the copyrighted work. Much value, in fact, can come from spontaneous
and unpredictable nature of one@ reaction to a copyrighted workE.



autonomia nella fruizione delle opere, di condivisione delle stesse’’ e di riutilizzo
produttivo® che i fruitori hanno sempre visto soddisfatte dal mercato delle opere
analogiche e che sono assolutamente pregiudiziali per la produzione di nuove opere
qualitativamente apprezzabili.

Se dunque la price discrimination puod valutarsi, al limite, come uno strumento utile per
perseguire Iefficienza economica, piu discutibile ¢ che essa possa assolvere al meglio
il ruolo di valido succedaneo dei quattro correttivi ai diritti esclusivi degli autori®
anche ai fini del raggiungimento di un risultato socialmente apprezzabile.

6. Conclusioni

Per migliaia di anni I'ingegno dell'uvomo ha prodotto opere della piu meravigliosa
natura, e fino a cinque secoli fa sulla scorta di incentivi piu morali che economici.
Tale situazione non ¢ inusuale neanche oggi, sol che si pensi, ad esempio, a diversi
prodotti della comunita scientifica o, piu banalmente, ai milioni di autori di poesie o
di canzoni in tutto il mondo. Quanti di noi hanno, almeno una volta tentato di
scrivere un racconto o, per coloro in grado di suonare uno strumento, hanno tentato
di mettere su carta un ritornello senza sperare in altra ricompensa che non fosse la
soddisfazione stessa derivante dalla creazione?

Con cio, evidentemente, non si intende negare che nel mondo in cui viviamo la
prospettiva di guadagni pit o meno consistenti non sia un fortissimo motore (in
alcuni casi 'unico) per la produzione di nuove opere, specialmente quando tali opere
abbiano dei costi di produzione elevati come, ad esempio, per le opere
cinematografiche o per quelle multimediali.

Allo stesso tempo, pero, incentivare la produzione penalizzando la diffusione (e
quindi, in ultima analisi, la conoscenza e con essa il benessere sociale) non sembra
essere la migliore delle soluzioni possibili.

Per lo meno non ¢ quella cui sembrava mirare inizialmente lattribuzione di diritti
esclusivi agli autori di un’opera.

Se, come si ¢ evidenziato piu volte nel corso di queste pagine, la possibilita di un
controllo sulle opere dellingegno ¢ esattamente cio cui la creazione dei diritti
esclusivi d’autore mira, tale possibilita ¢ subordinata da un punto di vista teleologico

" Sulle esigenze di autonomia nella fruizione delle opera e di condivisione delle stesse si veda
Liu, Copyright Law’s Theory, cit., pagg. 406 e segg.

8 sul concetto di productive use e di come tale uso possa essere pregiudicato dall@mpiego di
misure tecnologiche di protezione si veda HEIDE, Copyright, Contract and the Legal Protection of
Technological Measures — Not “the Old Fashioned Way”: Providing a Rationale to the
“Copyright Exceptions Interface”, in Journal of the Copyright Society of the U.S.A., vol. 50,
2003, reperibile partendo dall@rl: http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=418000.

“9 In senso analogo v. BOYLE, Cruel, Mean, or Lavish? Economic Analysis, Price Discrimination
and Digital Intellectual Property, in Vand. L. Rev., vol. 53, 2000, pagg. 2007-2032, reperibile
al@rl:

http://bthukuku.bilgi.edu.tr/tr/02_calisma_alanlari/02_4 fikri_haklar/02_4 5 yayinlar/boyle -
_economic_analysis of_int_prop.pdf; COHEN, Copyright and the Perfect Curve, in Vand. L. Rev.,
vol. 53, 2000, pagg. 1799-1819, reperibile al@rl: http://Aww.law.
georgetown.edu/faculty/jec/perfectcurve.pdf; id., Lochner in Cyberspace, cit.



ad un incentivo alla produzione di nuove opere che non si ponga in contrasto con
I'ulteriore fondamentale obiettivo alla diffusione delle stesse™.

Diversamente, il potere di controllo attribuito agli autori ed ai loro aventi causa, nato
per porre un argine ad una situazione di fallimento del mercato, potrebbe finire con il
produrne un’altra ancora piu grave.

Se in un primo momento, infatti, un elevato potere di controllo sulle opere sembra
poter comportare il rischio, per le ragioni esposte nel paragrafo precedente, di una
piu limitata circolazione delle stesse, in un secondo momento la possibilita di
monetizzare ogni singolo utilizzo di un’opera richiedendone il pagamento potrebbe
comportare un aumento del «costo di espressione» delle nuove opere’ che, a lungo
andare, rischierebbe di tradursi in un disincentivo alla produzione delle stesse.

11 diritto d’autore in tal modo, per troppa ingordigia, finirebbe per divorare se stesso.
De iure condendo 1a possibilita di evitare un simile tetro scenario riposa, a parere di chi
scrive, su interventi legislativi in grado di ristabilire un equilibrio tra un necessario
incentivo alla produzione ed un’altrettanto fondamentale tutela delle possibilita di
diffusione delle opere.

Non volendoci dilungare in questa sede nell’esame delle molteplici alternative
ipotizzabili, sara sufficiente richiamarne due, particolarmente interessanti.

In primo luogo quella della codificazione del c.d. right to hack™, ovvero del diritto di
elusione delle misure tecnologiche di protezione quando essa sia necessaria per poter
fruire dei limiti e delle eccezioni ai diritti esclusivi degli autori e dei loro aventi causa
nei casi in cui essi siano previsti dalla legge.

In secondo luogo potrebbe essere utile accogliere I'idea, invertendo in tal modo una
tendenza contraria in corso ormai da svariati decenni, intesa a limitare il termine di
protezione garantito dai diritti esclusivi (solo) all'intero corso della vita degli autori.
Non si vede, infatti utilita, nella misura in cui i diritti esclusivi costituiscono un
incentivo alla produzione delle opere, di garantire tale incentivo al di la della vita del
soggetto che si intende incentivare.

0 g cfr. atal proposito LESSIG, Code cit., pag. 133, il quale operando un raffronto tra propriet™
reale e propriet” intellettuale sottolinea come QEE) we protect intellectual property only to ensure
that we create a sufficient incentive to produce it. GBufficient incentiveQ however, is something
less than (perfect controlQ And in turn we can say that the ideal protections of intellectual
property law are something less than the ideal protections for ordinary or real propertyE

Nel senso, invece, che un maggiore controllo sia la risposta pie idonea per perseguire tutti gli
obiettivi propri del copyright cfr. WAGNER, Information Wants To Be Free: Intellectual Property
and the Mythologies of Control, in Columbia L. Rev., vol. 103, 2003, pagg. 995-1034, reperibile
al@rl: http://www.columbial awreview.org/pdf/ Wagner.pdf.

L Cfr. in tal senso KOELMAN, Copyright Law & Economics, cit.. QE) the protection of
technological measures (E) may increase the costs of creating new works by alowing
rightholders to demand payment for the re-use of non-copyrightable materialE; cfr. anche
LANDES, POSNER, An Economic Analysis, cit., Ja] neglected consideration B one that shows not
that copyright protection may be unnecessary but that beyond some level copyright protection may
actually be counterproductive by raising the cost of expression Bwill play an important role (E) if
copyright protection effectively prevented all unauthorized copying from a copyrighted work (E)

[t]he effect would be to raise the cost of creating new works B the cost of expression, broadly
defined Band thus, paradoxically, perhaps lower the number of works createdE.

*25i veda COHEN, Copyright and The Jurisprudence of Self-Help, in Berkeley Tech. L. J., val. 13,
1998, pagg. 1089-1143, reperibile all@rl: www.law.georgetown.edu/faculty/jec/self_help.pdf.



La maggior parte delle opere, peraltro, esaurisce il suo «potenziale economico»
(ovvero la possibilita di ricavarne denaro commercializzandole) ben prima del
termine in cul esse sono destinate a cadere in pubblico dominio, riducendo in tal
modo I'ampiezza di quest’ultimo senza sostanziale beneficio per i titolari dei diritti®.
Quale che sia la soluzione migliore da adottare, comunque, ¢ fondamentale che si
comprenda come, nel’ambito del sistema del diritto d’autore, produzione e
diffusione dell’opera, per quanto antagoniste, sono due facce della stessa medaglia, e
che compromettere 'una significa con ogni probabilita pregiudicare l'altra.

I1 bilanciamento tra i due poli, in tal senso, si presenta non solo o non tanto come un
risultato auspicabile ma, a ben guardare, come una strada obbligata.
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