



Tutela del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettronica 


1. 
2. 
3. 
4. 
1. Il quadro giuridico di riferimento
5. 
6. Il primo riconoscimento di competenze è avvenuto nel 2000, con la legge n. 248 che, nell’aggiornare le disposizioni della legge n. 633/41, ha introdotto  l’articolo 182-bis, con cui sono stati  attribuiti all’Autorità e alla SIAE, nell’ambito delle rispettive competenze previste dalla legge, poteri di vigilanza. La norma attribuisce altresì all’Autorità, al comma 3, poteri di ispezione, da espletarsi tramite i propri funzionari, agendo in coordinamento con gli ispettori della SIAE, con l’obbligo di informare gli organi di polizia giudiziaria in caso di accertamento di violazioni.

7. A tale generale potere di vigilanza e di ispezione si sono affiancati, nel 2010, i poteri di regolazione attribuiti dall’articolo 32-bis del d.lgs. n. 44/2010 (che ha modificato il decreto legislativo n. 177/2005),  che impone ai fornitori di servizi di media il rispetto dei diritti d’autore e dei diritti connessi nell’esercizio della propria attività. Tale norma prevede altresì che l’Autorità emani le disposizioni regolamentari necessarie per rendere effettiva l'osservanza dei limiti e dei divieti di cui alla norma citata. 

8. L’articolo 32-bis del Testo unico e l’articolo 182-bis della legge sul diritto d’autore si integrano, poi, con le disposizioni contenute nel decreto legislativo n. 70 del 2003, di recepimento della direttiva 2000/31/CE sul commercio elettronico, che traccia contenuti e limiti delle responsabilità dei prestatori dei servizi della società dell’informazione a seconda che svolgano attività di mere conduit, di caching e di hosting di contenuti digitali. Tale normativa, nell’introdurre il doppio binario di tutela – amministrativa e giudiziaria –, prevede che l’autorità “amministrativa avent[e] funzioni di vigilanza” possa esigere, al pari di quella giudiziaria, che il prestatore di servizi “impedisca o ponga fine alle violazioni commesse”, una volta che lo stesso è stato reso edotto della illiceità dei contenuti trasportati o diffusi.
9. 
10. Con riferimento all’Italia, nella passata legislatura sono stati presentati alcuni disegni di legge in materia di  disciplina del diritto d’autore, di cui, tuttavia, non è stata mai disposta la calendarizzazione. Sul punto si rappresenta che la legge n. 633/41 (c.d. Legge sul diritto d’autore) è stata costantemente aggiornata sia rispetto alle direttive comunitarie in materia che si sono succedute nel tempo, sia rispetto all’evoluzione tecnologica che ha imposto di rivedere alcune categorie e principi. Peraltro anche la Commissione parlamentare d’inchiesta sui fenomeni della contraffazione e della pirateria in campo commerciale, istituita il 13 luglio 2010, nella Relazione conclusiva approvata il 22 gennaio 2013, ha sottolineato che la legge sul diritto d’autore ha comunque consentito di intervenire nei casi in cui fosse risultata dimostrabile la consapevolezza da parte dei soggetti coinvolti nella circolazione illecita di contenuti online.
11. Entrando nel merito delle conclusioni dei lavori della citata Commissione parlamentare, il capitolo 5, parte V, della Relazione è dedicato alla c.d. pirateria digitale in rete, con la descrizione del fenomeno, delle principali tecniche utilizzate da chi immette materiale illegale su internet e sugli interessi economici di sfondo, ed è principalmente basato sulle audizioni di numerosi stakeholder, in larga parte corrispondenti a coloro che hanno partecipato alle due consultazioni pubbliche indette dall’Autorità. 

12. Le conclusioni della Commissione richiamano in primo luogo ad una cautela riguardo all’assunto che il consumatore in presenza di un’offerta legale in rete si rivolga ad essa e non all’omologo di provenienza illegale. Il pubblico difatti non sempre è consapevole della provenienza di un contenuto in rete, e non distingue tra quelli legali e illegali e, nel secondo caso, la percezione dell’illecito e delle conseguenze sono risibili. 

13. 
14. Il rapporto in particolare identifica l’AGCOM quale autorità amministrativa avente funzione di vigilanza ai sensi degli articoli 14, 15 e 16 del citato decreto.

15. Il rapporto evidenzia le necessità di interventi rapidi, stante la forte incidenza della pirateria nei primi giorni di lancio sul mercato dei prodotti digitali quali i videogiochi e i dischi che realizzano la maggior parte del fatturato nelle prime due settimane, sottolineando come gran parte degli esponenti intervenuti appartenenti all’industria dei contenuti ritenga efficace lo strumento del notice and take down rafforzato dall’azione amministrativa dell’Autorità, fermi restando gli interventi dell’Autorità Giudiziaria.

16. Infine il rapporto sottolinea come la recente tendenza al controllo delle filiere economiche dei siti “pirata” secondo la dottrina del “follow the money” volta a bloccare tramite accordi di autoregolamentazione le transazioni economiche da parte di intermediari quali le carte di credito e le concessionarie pubblicitarie on line, possa essere uno  strumento  molto efficace.
3. L’impatto economico della pirateria
17. La dimensione del fenomeno della pirateria è contestualizzata dalla letteratura nell’ambito dei meccanismi di funzionamento dei mercati al fine di quantificarne l’impatto economico, in quanto i mancati introiti dovuti alla diffusione della pirateria rappresentano un fattore che altera il gioco concorrenziale. 

18. La presenza di servizi pirata, sia a livello nazionale che a livello internazionale incide, infatti, sia sui prezzi, sulle quantità e sulla qualità dei contenuti digitali, che sulla capacità di innovazione del settore; tali effetti influenzano, pertanto, nel breve e nel lungo periodo, il comportamento dei diversi stakeholder, quali i detentori dei diritti autoriali, gli operatori di comunicazione elettronica, le imprese editoriali e radiotelevisive, i consumatori. 

19. Al riguardo, giova rilevare come le posizioni espresse dagli studiosi – nel dibattito certo non nuovo, ma oggi rinnovato dall’avvento della digitalizzazione del segnale e di internet – non siano univoche e dipendano, in larga misura, dalle ipotesi di base adottate nei diversi lavori
.

20. La riduzione dei ricavi in presenza di un canale di distribuzione illegale è generalmente spiegata in ragione del concorso di due fattori concomitanti, dove l’assunto di fondo è che il produttore del servizio vende un numero minore di copie e ciascuna a un prezzo unitario inferiore a quello che sarebbe praticato in assenza del fenomeno della pirateria. 

21. Pertanto, non solo nel breve periodo, la presenza di copie pirata riduce gli incassi del proprietario del diritto di esclusiva, ma, nel lungo periodo, riduce gli incentivi a innovare, poiché il proprietario del diritto di esclusiva non è in grado di appropriarsi dei frutti generati dalla propria opera d’ingegno. 

22. In tal senso, la pirateria scoraggia la diffusione di nuovi prodotti e di nuove modalità di distribuzione dei contenuti. In definitiva, le stime circa i mancati introiti del settore dovrebbero altresì considerare i guadagni di efficienza e il valore dei servizi innovativi connessi alla piena affermazione di un mercato legale dei contenuti.

3.1. Il consumo di prodotti in violazione della legge sul diritto d’autore
23. I principali studi di settore sono commissionati dai produttori di contenuti (musica e prodotti audiovisivi). Secondo i risultati della ricerca commissionata ad IPSOS dalla FAPAV
 (Federazione Anti Pirateria Audiovisiva), il 37% del campione intervistato, rappresentativo della popolazione italiana, ha fruito di copie pirata di contenuti audiovisivi nel corso del 2010. L'incidenza della pirateria è cresciuta, quindi, del 5% rispetto al 2009, e quella digitale, nello specifico, è aumentata del 3%.

24. Lo studio stima che nel corso del 2010 siano stati compiuti 256 milioni tra atti di pirateria digitale e fisica (legata all'acquisto di dvd contraffatti o alla loro duplicazione casalinga). 

25. Come modello di analisi e di studio appare particolarmente congeniale il mercato musicale che, come sopra accennato, ha subito il fenomeno della pirateria online già prima della diffusione della banda larga e rappresenta al contempo il mercato dove l’offerta legale è più diffusa. 

26. Le stime della Federazione contro la Pirateria Musicale (FPM)
 hanno evidenziato come il 23% degli utilizzatori della rete scarica musica illegalmente con il peer to peer e, in media, i brani musicali scaricati illegalmente da internet sarebbero circa 1300 per ogni pc dotato di software peer to peer, per un totale di mancato fatturato per il settore di 300 milioni di euro all’anno. 

27. Il fenomeno della pirateria digitale rappresenta in Italia il 27% del mercato contro una media europea del 23%. Nella figura seguente è descritta la modalità di fruizione dei diversi contenuti on-line.
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28. Con riferimento al fenomeno della pirateria, esiste una letteratura internazionale piuttosto ampia sugli effetti delle pratiche di download e di peer to peer; in generale, come emerge dai dati suesposti, si osserva che la maggior parte delle ricerche rivolge un’attenzione particolare ai contenuti musicali.

29. La figura seguente evidenzia la diversa tipologia di ingresso alle principali forme di pirateria.

Figura 2
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30. I dati sopra citati relativi alla fruizione di siti con contenuti illegali da parte degli utenti italiani dimostrano il crescente interesse degli stessi nei confronti di tali siti. Inoltre l’enorme numero di linking sites è un utile indicatore dell’aumento non solo di siti che ospitano i contenuti illegali ma anche e soprattutto di siti che indicano l’elenco dei contenuti di un altro sito.

3.2. L’impatto sull’industria dei contenuti
31. In base allo studio condotto da TERA nel 2011 sull'impatto della pirateria sulle industrie creative europee più colpite è emerso che l’Italia è caratterizzata da un alto tasso di pirateria sia dei prodotti fisici che digitali. 

32. Da segnalare, altresì, tra gli studi condotti dall’industria dei contenuti, il rapporto 2011 dell’IFPI (International Federation of the Phonografic Industry)
, il quale afferma che nel 2010, il fatturato del mercato italiano della musica digitale è stato di 22,5 milioni di euro con una crescita del 10% rispetto al 2009, e ha continuato la propria crescita anche con l’avvento di nuovi servizi ed il consolidamento di altri.

33. La connessione diretta tra disponibilità di contenuti illegali e vendite di prodotti digitali è stata parzialmente dimostrata da uno studio
 pubblicato a marzo 2013 dal  Wellesley College, che ha confrontato l’andamento delle vendite nelle 18 settimane successive alla chiusura del sito Megaupload avvenuta il 18 gennaio 2012 e nel medesimo periodo dell’anno precedente in dodici nazioni, evidenziando un incremento di vendite di copie digitali di prodotti audiovisivi variabile  tra il 6 e il 10%.

3.3. I ricavi dei siti che diffondono illecitamente materiale protetto da diritto d’autore
34. La teoria più recente in materia di iniziative anti pirateria digitale si basa su interventi mirati alle fonti dei ricavi dei siti che diffondono materiale on line. Un apposito studio dell’Hadopi stima il valore dei ricavi di tali siti basandosi su due componenti principali:

a) i ricavi da spazi pubblicitari (banner, link sponsorizzati…);

b) i ricavi da abbonamenti tramite transazioni on line (circuiti delle carte di credito, PayPal…).

35. Lo studio incrocia i dati relativi al traffico generato dai siti principali, suddivisi nelle due categorie principali di siti di streaming e cyberlockers, con il prezzo medio degli spazi pubblicitari, il loro numero e con il prezzo degli abbonamenti. 
36. La tabella seguente riporta i valori stimati per i due principali soggetti di ciascuna categoria.

Ricavi medi del principale sito pirata (Fonte: rapporto Hadopi 2013)

	Euro/mese
	Sito di streaming illegale
	Sito di scambio file illegale

	Ricavi totali
	2.815.000
	1.734.000

	· pubblicità
	480.000
	54.000

	· abbonamenti
	2.335.000
	1.680.000

	% ricavi da pubblicità
	17%
	1%

	% ricavi da abbonamenti
	83%
	99%


37. Con riferimento ai proventi da ricavi pubblicitari, Annenberg Innovation Lab della University of Southern California ha tracciato le connessioni tra i principali siti di scambio file e concessionarie di pubblicità on-line, da cui deriva il coinvolgimento diretto dei principali attori del settore (Openx, Google, Exoclick, Sumotorrent, Propellerads, Yahoo!, Quantcast, Media Shakers, Yesads e Infolinks). 

38. Nel corso delle due consultazioni pubbliche, numerosi soggetti hanno suggerito all’Autorità di effettuare uno studio effettivamente indipendente nelle more dell’approvazione del regolamento a tutela del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettronica.

4. Gli esiti della consultazione pubblica condotta dall’Autorità
39. L’iniziativa regolamentare sottoposta a consultazione pubblica ha proposto e un modello di tutela del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettronica con l’obiettivo di bilanciare i diversi interessi in gioco, entrambi riconosciuti come principi fondamentali del sistema: la libertà di ricevere e comunicare informazioni o idee senza limiti di frontiere che è alla base delle esigenze socio-culturali di conoscenza e la tutela dei diritti d’autore che costituiscono il fondamento del diritto dei produttori di contenuti a che non vengano depauperati da un utilizzo illegale degli stessi.

40. Nell’ottica di pervenire ad un equilibrato bilanciamento degli interessi, lo schema propone un modello che si pone su una linea di avanguardia nel panorama europeo, in quanto articolato in misure sia di promotion che di enforcement, che si pongono in equilibrio tra loro, come da box che segue:

	PROMOZIONE OFFERTA LEGALE
	ENFORCEMENT

	Costituzione di un tavolo tecnico sotto l’egida dell’Agcom  con la partecipazione di:

a. Stakeholder
consumatori, autori, produttori, distributori, fornitori di servizi di media, fornitori di servizi della società dell’informazione, anche per mezzo delle proprie associazioni di categoria, 

b. Soggetti pubblici

SIAE, Comitato consultivo permanente per il diritto d’autore presso il Ministero per i beni e le attività culturali, Comitato tecnico contro la pirateria digitale e multimediale istituito presso il Dipartimento per l’informazione e l’editoria della Presidenza del Consiglio dei Ministri, Polizia postale e delle comunicazioni, Nucleo speciale per la radiodiffusione e l’editoria della Guardia di finanza, Sezioni specializzate in materia di proprietà industriale ed intellettuale.

Obiettivi:

a. misure di sostegno allo sviluppo dei contenuti digitali e delle soluzioni idonee alla rimozione delle barriere normative e commerciali;

b. condizioni contrattuali dei fornitori di servizi alle procedure di notice and take down; 

c. codici di condotta di smav, prestatori di servizi e intermediari;

d. accordi tra produttori e distributori per la rimodulazione delle finestre di distribuzione al fine di rendere maggiormente disponibili i contenuti su diverse piattaforme di distribuzione;

e. accordi tra operatori volti a semplificare la filiera di distribuzione dei contenuti digitali al fine di favorire l’accesso ai contenuti premium;

f. criteri e procedure per l’adozione di accordi collettivi di licenza;

g. realizzazione di campagne di educazione alla legalità nella fruizione dei contenuti;

h. creazione di un osservatorio per monitorare lo sviluppo dell’offerta legale di contenuti digitali.
	Procedimento a due fasi, la prima tra le parti coinvolte (notice and take down), la seconda con il coinvolgimento dell’AGCOM.

Fase I notice and take down (2 gg.):

1) notifica dal soggetto interessato al sito per contenuto che viola il copyright;

2) il sito provvede alla rimozione del contenuto o al suo mantenimento;

3) in caso di rimozione avvisa l’uploader ove reperibile.

Fase II intervento dell’AGCOM (10 gg.):

1) AGCOM riceve notifica in caso di esito non soddisfacente della procedura per il soggetto che ha fatto il notice o per l’uploader; 

2) AGCOM avvia istruttoria al cui esito ordina la rimozione o il ripristino del contenuto oggetto della notifica;

3) Nel caso di inosservanza irroga sanzione ex art. 1, co 31 l. 249/97;

4) In caso di violazioni persistenti e siti manifestamente pirata AGCOM può ordinare agli ISP di inibire l’accesso al sito.

Indicatori dei siti manifestamente pirata:

a) la persistenza della messa a disposizione di contenuti in violazione della Legge sul diritto d'autore; 

b) la significativa quantità dei contenuti diffusi in violazione della Legge sul diritto d'autore, il valore economico dei diritti violati e la sistematica sponsorizzazione del sito attraverso strumenti di linkaggio;

c) l’incoraggiamento anche indiretto della fruizione di contenuti diffusi in violazione della Legge sul diritto d'autore, ad esempio, fornendo indicazioni in merito alle modalità tecniche per accedere a contenuti illegali, ricavando introiti da modelli di business legati alla loro fruizione mediante pagamento o associando ad essi messaggi pubblicitari, così inducendo nell’utente l’erronea convinzione che trattasi di attività lecita.
d) applicazione puntuale del regime delle eccezioni e libere utilizzazioni di cui alla legge sul diritto d’autore (distinti dal cd. fair use), attraverso criteri all’uopo individuati in modo da circoscrivere l’ambito di intervento dell’Autorità ai casi di maggior impatto sulla pirateria


41. 

· 
· 
· 
· 
· 

· 
· 
· 
· 
42. In sostanza, sulle misure di enforcement sono state formulate critiche di segno opposto, per alcuni (titolari dei diritti) lo schema è stato ritenuto troppo debole per assicurare una tutela efficace del diritto d’autore online,  per altri (gestori dei siti, ISP) il grado di coinvolgimento nella fase di notice and take down è troppo diretto e discrezionale nell’attività di valutazione delle segnalazioni, per altri ancora (consumatori) l’Autorità non detiene il potere regolamentare nella materia de qua, la quale va pertanto affidata alla (sola) tutela giudiziaria.
5. L’interlocuzione con la Commissione europea
43. Parallelamente alla consultazione, il 3 agosto 2011 lo schema di regolamento è stato notificato ai competenti uffici della Commissione europea conformemente a quanto previsto dalla direttiva 98/34/CE (cd. direttiva trasparenza). 
44. 
45. Mentre nessuno Stato membro ha presentato osservazioni, il 3 novembre 2011 sono pervenute alcune richieste di informazione da parte della Commissione europea.

46. 
47. La Commissione ha preliminarmente osservato che  il progetto di regolamento, che riguarda due serie di questioni, coincide chiaramente con il suo stesso obiettivo di limitare alla fonte la pirateria on-line e che, pertanto, seguirà con grande interesse lo sviluppo nazionale in tale settore.

48. A parte i rilievi di carattere prettamente formale, la Commissione ha concentrato i propri rilievi sul rispetto del principio di proporzionalità, con particolare riferimento alla tempistica e alle garanzie procedimentali dei soggetti a diverso titolo coinvolti nella procedura, sia quella individuale dinanzi al gestore del sito, sia quella amministrativa dinanzi all’Autorità, e del principio del paese di destinazione 
49. 
50. Sugli aspetti di tipo procedimentale la Commissione ha manifestato alcune perplessità in ordine, per un verso, alla brevità dei termini previsti durante il procedimento individuale dinanzi al gestore del sito, che potrebbero minare le garanzie partecipative dei soggetti che hanno diffuso contenuti asseritamente illegali. Per altro verso, ha segnalato che l’eccessiva durata della procedura dinanzi all’Autorità potrebbe frustrare l’efficacia dei provvedimenti inibitori adottati rispetto al ripristino della legalità dei contenuti diffusi online. La direttiva sul commercio elettronico prevede, infatti, che la rimozione deve essere immediata, mentre la durata complessiva del procedimento nelle sue due fasi può richiedere fino a due mesi nel caso di soggetti esteri.
51. In ordine ai soggetti destinatari dei provvedimenti di enforcement, la Commissione ha richiamato, ai fini della definizione della giurisdizione italiana, la centralità della deroga al principio del paese d’origine nella materia del diritto d’autore, richiamato dalla direttiva sul commercio elettronico, con la conseguenza che in siffatta materia deve trovare applicazione il principio del paese di destinazione. Ne consegue che non trova fondamento una diversità di disciplina, quale quella attualmente prevista  dallo schema di regolamento, tra soggetti nazionali e non, laddove i contenuti illegalmente diffusi in rete, e dunque anche in Italia, siano tutelati dal diritto d’autore sul territorio italiano. Diverso, invece, il caso dei servizi di media audiovisivi che, non essendo servizi della società dell’informazione, soggiacciono al principio del paese d’origine e richiedono, pertanto, un trattamento differenziato tra operatori nazionali e esteri.
52. Infine, mentre non ha eccepito rilievi in ordine alla sussistenza del potere in capo all’Autorità, in quanto autorità amministrativa, ad adottare alcuno dei provvedimenti previsti dalla direttiva sul commercio elettronico, la Commissione ha invece richiamato l’attenzione sul divieto di introdurre nuove eccezioni (c.d. fair use) rispetto a quelle già contemplate dalle direttive sul diritto d’autore. 

53. 
54. Al fine di illustrare il contenuto dello schema di regolamento, gli uffici dell’Autorità sono stati  invitati a svolgerne una presentazione al Comitato di esperti sul commercio elettronico presso la Commissione europea il 28 ottobre 2011. 
55. 
56. A margine di tale incontro, la Commissione ha precisato che laddove venissero introdotte modifiche sostanziali al testo, intendendosi per tali quelle che vadano oltre i confini della nozione di notice and action, occorre procedere ad una nuova notifica del testo. In tale evenienza, trattandosi nel caso di specie solo di una richiesta di informazioni e non di un parere circostanziato, la Commissione potrebbe esprimersi solo sulle parti nuove del testo. Qualora, invece, le modifiche introdotte al testo rientrino nei confini del principio del notice and action, il provvedimento definitivo potrà essere adottato senza ulteriori interlocuzioni, fatta salva la notifica del provvedimento medesimo alla Commissione europea. 
6. Il parere del prof. Valerio Onida
57. Nel corso della consultazione, gli stakeholder rappresentati da Confindustria cultura hanno provveduto a richiedere al costituzionalista prof. Valerio Onida un parere, in ordine all’esercizio delle competenze dell’Autorità nella materia della tutela del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettronica, con particolare riferimento al ruolo delle autorità amministrative e dell’AGCOM in particolare.

58. 
59. 
60. Il prof. Onida ha ricondotto l’attribuzione delle competenze in materia di “pirateria informatica” all’AGCOM, sulla base del conferimento alla stessa dei poteri di vigilanza in materia previsti dalla legge n. 248 del 2000. Il decreto legislativo n. 70/2003 prevede, infatti, espressamente interventi non solo dell’Autorità giudiziaria, ma anche di organi amministrativi di vigilanza e specificatamente delle autorità amministrative di settore. In particolare, il decreto legittima gli “interventi di autorità amministrative nel caso di violazioni dei limiti e divieti imposti dalla legge (…) con specifico riferimento anche ai servizi collegati all'utilizzo della rete Internet”. Circa l’individuazione dell’autorità amministrativa competente, il prof. Onida ha rilevato come la legge sul diritto d’autore abbia espressamente attribuito all’Agcom il potere di vigilanza sulla materia. Ciò a seguito delle modifiche apportate dall’art. 11 della legge n. 248/2000 che ha inserito all’interno della legge sul diritto d’autore l’art. 182-bis, poi modificato dall’art. 31 del d.lgs. n. 68 del 2003 nel senso di prevedere l’attribuzione anche di poteri ispettivi. Parallelamente, la medesima disposizione ha integrato la legge istitutiva della stessa Agcom (art. 1, comma 6, numero 4-bis della legge n. 249/97) con la specifica attribuzione di tali poteri. 
61. Dato che le disposizioni normative richiamate non enunciano specificamente le misure che l’Autorità può adottare, il prof. Onida ha precisato che esse demandano all’Autorità stessa il potere-dovere di stabilire misure idonee ed efficaci a raggiungere lo scopo di reprimere le violazioni del diritto d’autore. 

62. 
63. 
64. In ordine alla particolare situazione dei siti esteri, il prof. Onida, ha suggerito di agire nei confronti dei diretti autori, se individuati, o dei soggetti che prestano i servizi di accesso e connessione alla rete. Questa misura, se da un lato risulta efficace allo scopo di arginare il fenomeno, come dimostra l’esperienza maturata in Italia negli ambiti del gioco illegale e pedopornografia sul web, dall’altro essa appare estremamente drastica, dal momento che si opererebbe un oscuramento del sito, anziché la rimozione selettiva di singoli contenuti in violazione. Per tale motivo questo tipo di intervento sarebbe raccomandabile solo dopo un accurato accertamento di una sistematica diffusione di contenuti illegali. Alla base di questa impostazione vi è comunque il principio della rilevanza del luogo di fruizione del sito, piuttosto che del luogo di collocazione del server.
65. In ordine all’obiezione che si potrebbe muovere all’estensione di siffatta procedura di oscuramento alla materia che qui interessa in virtù dell’assenza di una disposizione legislativa di copertura, il prof. Onida ha rilevato, che essa appare superabile in quanto la riserva di legge che l’art. 21 Cost. prevede per i settori diversi dalla stampa è una riserva relativa, soddisfatta, pertanto,  quando sussista una sufficiente base di legge che può essere integrata e specificata da fonti subordinate. Tale impostazione troverebbe conferma anche nell’art. 10 par. 2 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo che subordina le restrizioni alla libertà di manifestazione del pensiero a previsioni di legge univoche e precise, tali da fondare la prevedibilità degli interventi autoritativi, ma non necessariamente contenute solo in atti di rango legislativo, comunque rinvenibili, per quanto riguarda l’AGCOM, negli art. 17, comma 3, del d.lgs n. 70/2003, 182 bis della legge n. 633/41, 1, comma 6, n. 4-bis della legge n. 249/1997 e 32 bis del d. lgs n. 177/2005.

7. Le iniziative più recenti
66. 
Francia
67. In Francia risale al 1 febbraio 2013 l’accordo concluso tra Google e gli editori francesi a valle di un forte scontro che aveva portato gli editori a contestare nei confronti del motore di ricerca il sistema di indicizzazione utilizzato, lamentando di non ricevere alcuna remunerazione per l’uso, da parte del motore di ricerca, di articoli tratti da giornali online e siti d’informazione. 
68. L’intesa non prevede la remunerazione diretta degli editori da parte del Google per i singoli prodotti indicizzati, ma istituisce un apposito fondo destinato a sostenere lo sviluppo dell’ informazione online e a promuovere il progressivo passaggio dalla carta stampata al digitale. A tal fine Google stanzierà 60 milioni di euro di cui gli editori potranno avvalersi in un arco di tempo dai tre ai  cinque anni. 
69. Un secondo punto dell’intesa riguarda l’introduzione di patti commerciali in materia pubblicitaria a beneficio di ambo le parti. Tale ulteriore previsione consente agli editori di avvalersi, per una durata di cinque anni, di spazi pubblicitari a condizioni più vantaggiose e redditizie e alla società statunitense di allargare ulteriormente la propria presenza pubblicitaria in Francia.  
Belgio
70. Anche in Belgio è intervenuto un accordo tra Google e gli editori lingua francese e le associazioni di autori che prevede misure per ampliare il bacino di lettori e aumentare i ricavi delle pubblicazioni sul web. Secondo l'intesa, gli editori svilupperanno strategie per rendere più efficiente la monetizzazione dalle inserzioni pubblicitarie AdSense. Sono previste  anche misure per migliorare l'uso dei modelli premium (come abbonamenti e paywall), ad esempio con una migliore associazione degli articoli alle parole chiave, tale da valorizzare la reperibilità dei contenuti di qualità. Verrà valutato l'impiego della piattaforma pubblicitaria AdExchange.

Regno Unito
71. Nel Regno Unito Google si è fatto promotore di un’iniziativa chiamata “Follow the money” il cui obiettivo è il blocco delle fonti di guadagno dei siti che diffondono contenuti in violazione del diritto d’autore. Le fonti di ricavo sono generate dalla vendita di spazi pubblicitari e gestiti dalle concessionarie o dai corrispettivi diretti per la fruizione dei contenuti. I principali intermediari per tali attività sono le concessionarie pubblicitarie online e i circuiti di pagamento (carte di credito, PayPal), soggetti identificabili e riconosciuti dalle istituzioni, e l’approccio si propone di coinvolgerli al fine di impedire le transazioni dirette verso i siti pirata.
Germania
72. Infine, in Germania, è in corso il dibattito parlamentare sulla cd. legge anti-Google. Nel marzo del 2013 è stata infatti approvata dal Parlamento tedesco la legge Leistungsschutzrecht für presseverleger (diritto di proprietà intellettuale per gli editori della stampa), in base alla quale gli editori avranno il diritto esclusivo sulla pubblicazione dei contenuti da essi prodotti a fini di lucro, fatto salvo l’utilizzo di singole parole o di brevissime porzioni di testo. Si tratta dei  cosiddetti “snippets”, come sono chiamati in gergo giornalistico gli attacchi di un articolo o brevi estratti dello stesso.
73. Il testo, approvato con un’esile maggioranza, deve tuttavia essere ora sottoposto all’esame del Bundesrat (la Camera Federale), che non potrà proporre emendamenti sul testo ma solo esprimersi sullo stesso nella sua integrità.
8. Le criticità emerse a seguito delle consultazioni pubbliche dell’Autorità 
74. Nel corso delle consultazioni pubbliche del 2010 e del 2011 i tre nodi principali della discussione hanno riguardato a) il tema della competenza dell’Autorità e l’eventuale necessità di una legge primaria, b) l’impatto dell’esercizio di tale competenza sull’azione amministrativa e i suoi costi, c) la necessità di ridurre i tempi dell’azione amministrativa rispetto a quella giudiziaria,  d) il caso dei siti esteri.
La competenza dell’Autorità
75. Per quanto concerne il primo aspetto, nel corso della consultazione è stato da più parti eccepito che l’Autorità non sarebbe provvista della competenza necessaria per l’esercizio del potere regolamentare e sanzionatorio in caso di violazioni del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettronica, essendo tale competenza limitata al settore dei media audiovisivi e radiofonici, da cui sono escluse le attività prestate via Internet.
76. Sul punto va rilevato che il parere del prof. Onida, prodotto da Confindustria cultura e di cui si è detto più diffusamente al paragrafo 6, ha concluso nel senso di ritenere sussistente la competenza dell’Agcom in quanto autorità amministrativa competente in virtù del decreto sul commercio elettronico (d.lgs. n. 70/2003) indipendentemente da una norma primaria che disponga espressamente in merito, essendo a tal fine dirimente l’attribuzione all’Agcom del potere di vigilanza sulle violazioni dei diritti di proprietà intellettuale nella legge sul diritto d’autore (art. 182-bis della legge n. 633/41 e art. 11, comma , della legge n. 248/2000 di recepimento della cd. direttiva enforcement) e regolamentare nel Testo unico dei servizi media audiovisivi (art. 32-bis del d.lgs. n. 177/2005, come introdotto dal d.lgs. n. 44/2010). 
77. Trattandosi di una normativa ad efficacia orizzontale, infatti, il decreto sul commercio elettronico è applicato dalle singole autorità amministrative di settore, come peraltro recentemente dimostra il caso dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato che ha disposto l’inibizione dell’accesso a diversi siti internet di commercio elettronico per violazione del codice del consumo (caso Private Outlet, provv. 23349 del 6 marzo 2012). 

78. 
L’impatto sull’azione amministrativa
79. In ordine all’impatto dell’esercizio della competenza di tutela del diritto sull’azione amministrativa dell’Autorità, va rilevato che in sede di consultazione numerosi soggetti intervenuti hanno paventato l’ipotesi che l’Autorità non sia nelle condizioni di gestire il numero ingente di segnalazioni che verosimilmente verrebbero indirizzate alla sua attenzione. 

80. Sul punto va osservato che tale obiezione può trovare agevole soluzione nel circoscrivere gli interventi dell’Autorità ai soli casi di violazioni massive e avvalendosi di opportuni software per l’automatizzazione dei processi di esame delle segnalazioni. Come detto, infatti, l’obiettivo dell’azione dell’Agcom non è quello di eliminare in radice la “pirateria informatica”, ma ricondurre il fenomeno a livelli fisiologici. Tale obiettivo può essere raggiunto delimitando il campo alle violazioni del meccanismo del notice and take down reiterate  (ad esempio si potrebbe stabilire che l’Agcom interviene dopo tre tentativi di NTD rimasti senza esito) e ricorrendo alla misura dell’ordine di inibizione del sito solo laddove vi sia un fenomeno di pirateria massiva o di particolare danneggiamento economico. Infine, pur senza fare ricorso diretto all’applicazione del c.d. fair use, si potrebbe delimitare l’azione dell’Autorità ai casi in cui vi sia stato sfruttamento commerciale, diretto o indiretto, dell’opera illegalmente diffusa o ai casi in cui via sia concorrenza, diretta o indiretta, con il normale sfruttamento dell’opera oggetto di tutela. 
I tempi dei procedimenti
81. Anche a seguito della interlocuzione con la  Commissione europea, oltre che dagli elementi emersi nella consultazione pubblica, un tema di particolare rilievo è stato quello dei tempi dei procedimenti ai fini dell’efficacia dell’azione amministrativa come alternativa all’intervento del giudice ordinario nel rispetto del principio del contraddittorio. 
82. Nel testo posto in consultazione con la delibera n. 398/11/CONS e notificato alla Commissione europea la durata complessiva del procedimento, inclusi i termini per gli eventuali approfondimenti istruttori, poteva arrivare fino a sessanta giorni, a fronte della durata fino a duecentodieci giorni prevista per i procedimenti sanzionatori ordinari. 
83. Volendo ipotizzare una simulazione di tempi del procedimento dinanzi l’Autorità, una volta espletata la fase di notice and take down dinanzi al sito internet, in via ordinaria è ragionevole supporre una durata di dieci giorni di istruttoria da parte degli uffici, al fine di assicurare il necessario contraddittorio tra le parti, e dieci giorni per la valutazione da parte del Consiglio, fatta salva l’eventuale necessità di disporre approfondimenti istruttori, per una durata complessiva di non oltre trentacinque giorni.
84. Il prospetto che segue illustra la possibile sequenza temporale dei diversi adempimenti procedimentali, isolando le seguenti fasi:
a. Fase di notice and take down dinanzi al sito internet;
b. Fase dinanzi all’Autorità suddivisa nei seguenti momenti:
· Avvio del procedimento
· Articolazione della difesa
· Eventuali approfondimenti istruttori
· Trasmissione delle risultanze istruttorie alla parte
· Decisione dell’organo collegiale.
·  
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85. Inoltre, introducendo una differenziazione tra le condotte di violazione sistematica del diritto d’autore rispetto alle violazioni episodiche, con qualificazione di più elevata gravità per le prime rispetto alle seconde in termini di quantificazione della sanzione pecuniaria applicabile, sarebbe anche possibile concentrare l’attività dell’Autorità sui casi di maggiore impatto e di carattere massivo, per i quali potrebbero essere prevista l’applicazione di un termine più ridotto, pari a 48 ore.
Il caso dei siti esteri
86. Molti soggetti intervenuti nel corso della consultazione hanno rappresentato l’impossibilità per l’Autorità di intervenire efficacemente nei confronti dei siti esteri, in quanto gli illeciti si compiono al di fuori del territorio italiano. 

87. Sul punto va rilevato che in base alla direttiva sul commercio elettronico per le violazioni in materia di diritto d’autore vale il principio del paese di destinazione, nel senso che la competenza si fonda sulla destinazione del contenuto verso il territorio italiano indipendentemente dalla localizzazione dei server. A tal fine è dirimente l’individuazione di criteri presuntivi in base ai quali un contenuto che proviene dall’estero è da ritenersi destinato al pubblico italiano. Tali criteri potrebbero essere i seguenti:

a) la lingua redazionale del sito, 

b) i messaggi pubblicitari legati ai file oggetto di scaricamento o visualizzazione, che promuovono prodotti o servizi commercializzati sul territorio italiano, 

c) la composizione delle playlist e dei cataloghi, con specifico riferimento alla presenza di opere tipicamente destinate al pubblico italiano, come desumibile anche dalla presenza di dialoghi, doppiaggio o sottotitolazione in lingua italiana, 

d) l’indicizzazione dei contenuti attraverso titoli in lingua italiana.

.
Conclusioni
88. Fermo restando il workshop “Il diritto d’autore online: modelli a confronto” in via di organizzazione per il prossimo 24 maggio. presso la Sala del Mappamondo della Camera dei Deputati.
89. Si rappresenta, altresì, che in base alla direttiva trasparenza 98/34/CE, che ha costituito la cornice di riferimento per la notifica alla Commissione europea, è previsto, all’art. 8, che gli Stati membri devono procedere ad una nuova notifica del provvedimento qualora apportino “modifiche importanti che ne alterino il campo di applicazione, ne abbrevino il calendario di applicazione inizialmente previsto, aggiungano o rendano più rigorosi le specificazioni o i requisiti”. 

90. A tal proposito, si osserva che laddove vengano introdotte modifiche sostanziali al testo già notificato alla Commissione europea nel 2011, intendendosi per tali quelle che vadano oltre i confini della nozione di notice and action, occorrerà procedere ad una nuova notifica del testo. In tale evenienza, poiché la nota della Commissione europea formulava solo una richiesta di chiarimenti e non costituiva un parere circostanziato, la Commissione potrà esprimersi solo sulle parti nuove del testo. 
91. Qualora, invece, le modifiche introdotte al testo rientrino nei confini del principio del notice and action, il provvedimento definitivo potrà essere adottato senza ulteriori interlocuzioni, fatta comunque salva la necessità della notifica del provvedimento medesimo alla Commissione europea.
92. Si rappresenta, infine, che in occasione dell’audizione pubblica tenutasi presso l’Ufficio dell’US Trade Representative lo scorso 20 febbraio, il Ministero degli affari esteri ha assicurato il massimo impegno da parte delle autorità italiane ai fini della revisione del rapporto sulla protezione della proprietà intellettuale nei Paesi partner commerciali degli Stati Uniti (Special 301 Report) in vista dell’auspicata rimozione dell’Italia dalla cd. Watch list. In tale contesto è stato dato particolare peso all’approvazione in tempi rapidi del regolamento dell’Autorità, il cui processo di adozione è stato seguito con molta attenzione.
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