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LA RESPONSABILITA’ DELL’INTERNET SERVICE PROVIDER ER
VIOLAZIONE DEL DIRITTO D’AUTORE

ABSTRACT

La rivoluzione tecnologica che, soprattutto a partdal nuovo millennio, ha
determinato il passaggio dall'era analogica alldigitale ha fornito alla collettivita
nuovi strumenti di comunicazione e di diffusiondl@®pere d'ingegno. Da un lato tali
mezzi, offrendo agli utenti la possibilita di creae condividere facilmente contenuti
testuali ed audiovisivi, hanno rivoluzionato il cetto di "creativita" e di "autore”;
dall'altro essi, facilitando la riproduzione dgdéwa protetta e la circolazione della
stessa, hanno profondamente innovato il concett@ogia. Allo stesso tempo, la
definitiva consacrazione di internet come strumehdbale per il libero scambio di idee
ha reso sempre piu pressante l'esigenza di definm®fili di responsabilita degli
Internet Service Provider (c.d. ISP) in relaziofidlecito commesso dagli utenti della
rete. Nonostante gli illeciti attuabili via web s@amolteplici, la presente trattazione ha
ad oggetto il particolare ambito della respons&bdegli ISP per le violazioni del diritto
d'autore. Sotto questo specifico profilo, la sceléh regime diliability dei provider
pone questioni particolarmente delicate, in quaetale necessario un bilanciamento tra
la libera iniziativa economica degli intermediael dveb, le liberta di informazione,
manifestazione del pensiero e sviluppo culturatgideenti e il diritto d'autore che, pur
manifestandosi principalmente come un riconoscimetit diritti economici, nasce
come incentivo allo produzione creativa di openegé'gno.

La presente ricerca procede analizzando gli ordamdimstatunitense, comunitario e
nazionale e, prendendo in considerazione tantorihdénte legislativo, quanto quello
giurisprudenziale, si interroga proprio sul raggmmento in ognuno di un punto di
equilibrio adeguato. Questo studio prende poi imsaterazione il Regolamento Agcom
in materia di diritto d'autore di recente entratavigore, valutandolo sia sotto il profilo
della sua legittimitd costituzionale, sia sotto Ijuedel bilanciamento di interessi
concretamente operato. L'obiettivo della presentraa € quello di evidenziare come il
modello USA, riferito specificamente alla responii@bper violazione di copyright,
appaia maggiormente bilanciato ed efficiente rigpedi corrispondenti modelli
comunitario e nazionale. Questi ultimi, adottandoapproccio orizzontale al sistema
delle responsabilita per gli illeciti commessi @azt mediante il web, propongono una
normativa molto meno dettagliata, le cui lacune tomet a rischio il corretto
bilanciamento degli interessi. Appare quindi neadses un nuovo intervento del
legislatore comunitario il quale, operando un efglenciamento tra i diritti coinvolti, si
lasci alle spalle I'approccio analogico alla maatel diritto d'autore ed adegui il suo
intervento alla realta dei fatti.



LA RESPONSABILITA’ DELL’INTERNET SERVICE PROVIDER ER
VIOLAZIONE DEL DIRITTO D’AUTORE

ABSTRACT

The digital revolution of the 21th century gave ttte community new means of
communications that, facilitating the reproductiand the diffusion of copyrighted
works, strengthened the claims for the reinforcanoécopyright. At the same time, the
success of the Internet as the most important nfearthe exchange of ideas and
contents made it fundamental to determine the moflsecondary liability of Internet
Service Providers (s.c. ISPs) for infringements ooited by their users. Despite of the
high number of infringements committable by useny, analysis will focus on the
model of secondary liability of ISP for copyrightfiingement. On the one hand, the
fixation of a too strict model of secondary liatyilwould limit the development of the
Internet and the circulation of cultural conterdn; the other hand, the imposition of a
weak one would risk to infringe the legitimate oiai of copyright holders. This work
analyses the models of secondary liability for eapyt infringement proposed in three
different legal systems, and evaluates them byrnafe to their ability to reach an
equitable point of balance between the differertergsts involved (interests of
copyright holders, free speech, freedom of inforamatind protection of personal data
of internet users and free enterprise of ISPs).rbsearch takes in consideration the
United States, the EU and the Italian legal systantsanalyses the legal framework as
well as the judicial one. The last chapter takés account the recent AGCOM (The
Italian Authority for Communications Guarantees) gRation for copyright
infringement, criticizing its formal elements anbet procedure defined from the
Authority. This work aims to highlight that the Uedel, which is specifically referred
to secondary liability for copyright infringemergppears more balanced and efficient
than the EU-model and the Italian one. The lattBrpwing a horizontal approach,
propose a less defined legislation, whose gapdaigkeaken the balance of the interests
involved. This work shows the necessity of a net@rirention of the EU-legislator, who
must reach the correct balance of interests adteplda legislation to the digital world.
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Introduzione

La rivoluzione tecnologica che, soprattutto a partdal nuovo millennio, ha
determinato il passaggio dall'era analogica alldigatale ha fornito alla collettivita
nuovi strumenti di comunicazione e di diffusiondl@®pere d'ingegno. Da un lato tali
mezzi, offrendo agli utenti la possibilita di creae condividere facilmente contenuti
testuali ed audiovisivi, hanno rivoluzionato il cefto di "creativita" e di "autore";
dall'altro essi, facilitando la riproduzione dgdéwa protetta e la circolazione della
stessa, hanno profondamente innovato il concett@ogia. Allo stesso tempo, la
definitiva consacrazione di internet come strumehdbale per il libero scambio di idee
e la manifestazione del pensiero ha reso semprerpgsante l'esigenza di definire i
profili di responsabilita degli Internet ServiceoRider (c.d. ISP) in relazione all'illecito
commesso dagli utenti del web: tale questione a&pparticolarmente delicata, in
guanto non coinvolge unicamente la necessita diegeiire le violazioni commesse
mediante internet, ma anche l'esigenza di non alsti@clo sviluppo della rete, di cui gli
ISP sono il principale motore.

Nonostante gli illeciti perpetrabili via web sianwlteplici, la presente trattazione avra
ad oggetto il particolare ambito della respons&bdegli ISP per le violazioni del diritto
d'autore. Sotto questo specifico profilo, la sceih regime diiability degli ISP pone
questioni particolarmente delicate, in quanto rendeessario un bilanciamento tra la
libera iniziativa economica degli intermediari dekb, le libertd di informazione,
manifestazione del pensiero e sviluppo culturalglideenti, la tutela della privacy di
questi ultimi e il diritto d'autore che, pur mamsif@ndosi principalmente come un
riconoscimento di diritti economici, nasce comeemtivo alla produzione creativa di
opere d'ingegno.

Le nuove tecnologie, consentendo una facile ripgamhe dei contenuti e garantendo
un'elevata qualita delle copie digitali, hanno imoléo gli strumenti di protezione del
diritto d'autore. La soluzione piu immediata pemteggiare questo problema potrebbe
sembrare quella di estendere le categorie tradifii@iia nuova realta e di irrigidire i
profili di responsabilita dei provider; tuttavian'apzione di questo tipo rischierebbe di
sottovalutare le implicazioni negative in tema itietta fondamentali degli utenti:
I'imposizione ai provider di controllex antesui contenuti trasmessi finirebbe per
onerarli con costi eccessivi, che non tutti potebbsostenere. Cid rischierebbe di
determinare l'uscita dal mercato delle imprese eciacamente piu deboli e quindi una
concentrazione degli imprenditori attivi nel se¢tocon una conseguente riduzione della
circolazione delle opere d'ingegno: una situazinguesto tipo finirebbe poi per avere
significativi riflessi sulla liberta di espressiorne sullo stesso sviluppo culturale
collettivo. Al contrario, un regime di tendenziairesponsabilita degli ISP non
prenderebbe in adeguata considerazione gli inter@g®ttanto bisognosi di tutela, dei
titolari dei diritti d'autore. Appare dunque evitierche l'unica via che puo essere

intrapresa € quella di un bilanciamento tra gletiassi in gioco, che tenga in dovuta
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considerazione la necessaria prevalenza delletdidiendamentali rispetto a quelle
economiche. La presente ricerca procedera pertagtouna valutazione degli
ordinamenti statunitense, comunitario e nazionatgeriogandosi proprio sul
raggiungimento in ciascuno di essi di un puntocdiikbrio adeguato.

Il primo capitolo analizzera il modello USA, cherpg®imo ha preso in considerazione
la problematica della responsabilita degli ISP pietazione del diritto dautore. Si
procedera in primo luogo allo studio del "Digitalill&nnium Copyright Act" (c.d.
DMCA), che da origine al sistema delle esenzioniediponsabilita degli intermediari
online, operando una sua valutazione alla lucepéeuliare nesso tra la disciplina
statunitense sul copyright eRlrst AmendmentSuccessivamente, si analizzera come il
case lawabbia contribuito a definire e rimodellare il sista posto per via legislativa. Il
secondo capitolo prendera invece in considerazibneecepimento del modello
statunitense in Europa attraverso la direttiva ZROCE (c.d. "e-Commerce"), per poi
analizzare il ruolo assunto dalla Corte di Giustimel dirimere le incertezze del dato
normativo. Il terzo capitolo avra ad oggetto I'atlo recepimento della direttiva
comunitaria, il d. lgs. 70/2003. Dopo aver presaansiderazione novita e punti deboli
del dato normativo, il capitolo procedera con llmnaell'interpretazione del sistema di
responsabilita delineato nel decreto da parte aegéni giurisdizionali. In conclusione,
il quarto capitolo prendera in considerazione ig®lamento Agcom di recente entrata
in vigore, valutandolo sia sotto il profilo dellaas legittimita costituzionale, sia sotto
quello del bilanciamento di interessi concretamepierato.

Dalla presente trattazione si evincera come il rlodgatunitense, pur evidenziando
alcune debolezze, si distingue per una maggiccieffza rispetto al sistema nazionale e
comunitario. Si concludera quindi con un invito legjislatore UE ad aggiornare la
normativa vigente prendendo ispirazione dal modgB® e cercando altresi di sanarne
le debolezze.



Capitolo 1. Alle origini della direttiva e-Commeréemodello USA

I. Considerazioni preliminari

Lo studio della responsabilita degli Internet SeevProvider (ISP) per la violazione del
diritto d’autore contemplata nel sistema USA nom puescindere da una sua previa
contestualizzazione nell'ambito della disciplinal @®pyright. Solo attraverso una
comprensione delle peculiarita di quest’ultimo &aith possibile cogliere le criticita e
I'equilibrio della normativa in questione.

Ripercorrendo la storia del copyright statunitense,innanzitutto sottolineato come,
negli Stati Uniti, I'elaborazione di uno strumengpuridico volto a tutelare gl
stampatori sia sorto col recepimento del modellgleise delloStatute of Anng.
Diversamente da quanto avvenuto nel continentepeorol’ordinamento statunitense
non ha attraversato la stagione dei privilegi ceacdai Sovrani agli stampatori, in culi
lo strumento giuridico volto alla protezione deigiieressi degli intermediari appariva
inscindibilmente connesso a finalita censorie; gasaontrario, ha visto 'immediata
affermazione di una disciplinad hocvolta alla repressione delle attivita di stampa
abusivd. Quantomeno in una fase iniziale, dunque, glinsemti di tutela della proprieta
intellettuale si sono affermati prescindendo dédie interazione con la tutela della
liberta di espressione; sara solo in una fase guente che itase lawevidenziera il
conflitto tra il primo emendamento e la normativhepyright.

Tuttavia, la principale peculiarita dell’ordinamenstatunitense si manifesta con la
consacrazione dello stampo utilitaristico del caghyt;, ereditato dal modello inglese,
nella Section 8 dell’articolo 1 della Carta fondamentale degtatb Uniti, meglio
conosciuta com# Clause

“Congress shall have the power (...) to promote ttegpess of Science and useful arts
by securing for limited times to authors & inverstoithe exclusive right to their
respective writings and discoveries”.

L’elevazione a livello costituzionale di una dispisne di questo genere rappresenta un
esempio unico nella storia. Questa clausola casbimale, infatti, attribuisce al
Congresso il potere di salvaguardare il dirittoctasivo” degli autori sulle loro opere.

! Promulgato nel 1710 durante il regno di Anna StdarStatute of Anné I'atto che segna il passaggio
da una forma arcaica di copyright, inteso come gbiina concessa agli stampatori direttamente dal
sovrano, ad una forma piu moderna dello stesso.qDestostatutesi fonda infatti per la prima volta il
diritto esclusivo degli stampatori di pubblicarsstampare e mettere in commercio libri, per un tixta
periodo di tempo e previa iscrizione in un apposfgstro. Emblematico € il suo titolo complefan Act
for the Encouragement of Learning, by vesting tbpi€s of Printed Books in the Authors or purchasers
of such Copies, during the Times therein mentignehte riconosce espressamente la finalita edwuativ
culturale del copyright.
2 U. Izzo, Alle origini del copyright e del diritto d’autor&oma, Carocci, 2010, p. 212.
% 1zzo, Alle origini del copyright e del diritto d’autoreit., p. 212.
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Seppure di tale diritto non siano specificati i attari distintivi, la clausola
costituzionale sancisce il suo necessario assaggetito a limiti temporali, cosi da
consentire il progresso di arte e scienza e laleizione della cultura. | padri fondatori
esplicitano quindi in modo chiaro la volonta di notare finalisticamente il potere
attribuito al Congresso, cosi da imprimere nelfaslazione che da essa discendera un
punto di equilibrio tra l'interesse personale dicaiied inventori e I'interesse collettivo
alla crescita culturale della nazione. Se, pero,udalato la Costituzione esplicita
adeguatamente le finalita che il legislatore dgpaeseguire e una modalita specifica per
farlo, essa, come spesso accade nelle clausolguzastali, non approfondisce quali
debbano essere le connotazioni di tali diritti esici*.

Il compito di chiarirne I'estensione e stato casedato al legislatore, il quale, gia nel
1790, ha contribuito a delineare la natura del dgpy®. Tuttavia, la definitiva
affermazione della concezione utilitaristica depyraght come mezzo di scambio tra
'autore e la collettivita, si € avuta con lintemnto della Corte Suprema nel caso
Wheaton v. Peterdel 1834. In questa occasione, la Corte ha avuto modo drichia
che il diritto esclusivo di sfruttamento economiderivante dalla riproduzione di
un’opera di ingegno trova fondamento unicamentdantdgge, e non € invece
espressione di un diritto naturale e preesisfentéengono cosi rimossi gli ultimi
strascichi di una concezione giusnaturalistica @pqetaristica di questo strumento
giuridico®.

*1zz0, Alle origini del copyright e del diritto d’autoreit., p. 229.
® Copyright Act of 1790“An Act for the encouragement of learning, by g the copies of maps,
Charts, And books, to the authors and proprietbssich copies, during the times therein mentioned”.
®Wheaton v. Peters33 U.S. 591 (1834). Questo caso riguardavardperter della Corte Suprema, i
quali avevano il compito di trascrivere ¢@inion pronunciate nelle varie sentenze. Tali soggetti no
erano stipendiati dalla corte, ma venivano rettibmediante la messa in commercio delle proprie
compilazioni, sulle quali vantavano un diritto dipyright. Secondo iCopyright Actvigente a quel
tempo, un’opera poteva essere protetta da copysdght qualora fossero state adempiute alcune
procedure formali, quali la registrazione nel pidibtegistro e il relativo deposito. Il terzeporterdella
Corte Suprema Henry Wheaton aveva pubblicato uria derepertori giurisprudenziali in cui si dava
conto con estrema precisione dedf@nion dei giudici emanate fino a quel momento. Richagte, il
Suo0 successore, aveva condensato i molti volumripletavano l'intera giurisprudenza della corta {t
quali quelli di Wheaton) in pochi volumi, creandost un’opera piu accessibile che aveva sottratto
mercato a quella del suo predecessore. Chiamatanarziarsi sul caso, la Corte Suprema aveva sancit
che, seppure un diritto di esclusiva poteva essemnosciuto sulle opere in questione, il reporter
Wheaton non aveva rispettato le formalita necessadarvi origine. La corte si era comunque ingata
sulla possibilita di riconoscere in capo a Wheatom diritto di esclusiva indipendentemente
dall’'esperimento di formalita; tuttavia, questeesh espressa per l'inesistenza di un copyrightrslivela
quello di origine legislativa. Pertanto, solo sefdemalita previste dalla legge venivano rispettate
possibile applicare la normativa federale, che @dwd un diritto di esclusiva limitato nel tempo.
" Izzo, Alle origini del copyright e del diritto d’autoreit., p. 211.
® Tradizionalmente, in dottrina si & soliti operare netta distinzione tra il diritto d’autore caomthtale,
che presenta una decisa matrice giusnaturalisticdea espressamente il diritto morale, e il capw
inglese e statunitense, piu concentrato sui dagitttnomici e con una spiccata impronta utilitagastiln
realta uno studio piu approfondito dimostra conie, dalle origini, le somiglianze tra i due sistemi
abbiano superato le differenze, ed entrambi i nibdektituiscano un compromesso tra queste due
filosofie contrastanti. In Francia ad esempioNé&fnoire en forme de requeste a Mr le garde desustea
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Nel corso della storia, icase law statunitense ha avuto modo di evidenziare il
potenziale conflitto fracopyright law e freedom of speechriconoscendo neFirst
Amendmentlella Costituzione americana una sorta di limitemo allalP Clausé.
Come affermato da Paul Goldstein, infatti, il cagit, pur spogliato della sua funzione
censoria dal’emanazione delBtatute of Annanantiene il suo potenziale contrasto con
il free speechrappresentando nei fatti la garanzia di un moliopuill’espression. E
tale monopolio, manifestandosi di fatto come umtimlo sulla circolazione delle opere
d’'ingegno, rischia di ostacolare la diffusione geodotti culturali e la formazione
intellettuale collettiva. La base proprietaristidal copyright attribuirebbe dunque ad
ognuno il potere di proteggere e controllare leppeo creazioni, le quali, divenendo
parte del bagaglio culturale collettivo, devono gpotircolare liberamente, cosi da
garantire lo sviluppo di una societa libéra Pertanto, se da un lato & possibile
individuare un limite intrinseco alla stedsaClausecostituito dalla tensione finalistica
verso il progresso culturale, dall’altro € necessavidenziare come la tutela della
proprieta intellettuale sia sottoposta all’'ulteeidimitazione deFirst Amendment

In una serie dieading casespoi, le corti statunitensi hanno avuto modo diadellare

lo strumento del copyright, cercando via via di searne i punti di contrasto con la
liberta di espressione. Cosi, ad esempio, la difdsia "fair use" rappresenta un
riconoscimento dell'interesse pubblico nell’ambitell’'utilizzo di un’opera protettg,

di L. D'Héricourt, 1725, propone un’analogia def@opriété littéraire con la proprieta fondiaria e
ripropone l'idea lockiana secondo la quale il laveul manoscritto legittima I'appropriazione perjet
Al contrario, i ‘Fragments sur la liberté de la pressdél marchese di Condorcet, 1776, propongono una
visione dei privilegi librari come funzionali allromozione della cultura e alla circolazione dglesa.
La proprieta sulle idee non pud dunque assumemnnatati di un diritto, ma solo di una privativa
limitata nel tempo, funzionale a ricompensare baeted incentivarlo alla produzione. In Germani&J.
FiIcHTE, “Dimostrazione dell'illegittimita dell’editoria pirta: un ragionamento e una parabolal791
(trad. it. R.Pozzo, Milano, 2005), offre un’interpretazione prettarteerproprietaristica del diritto
d’autore da cui consegue l'inalienabilita dellanfiar espressiva dell'opera. Kant invece, nella sueap
“Lillegittimita della ristampa dei libri”, 1785, nella lettura di M. Pievatol&nnotazione della curatrice
a: L'illegittimita della ristampa dei libri,Firenze, Firenze University Press, 2011, offre coacezione
del diritto d’autore non necessariamente propiigtiaa. Per una trattazione dettagliata delle arigei
modelli di copyright e diritto d’autore, vedi4o, Alle origini del copyright e del diritto d’autoreijt.
°“Congress shall make no law respecting an estahbsit of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, otthef press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for aemedlof grievances”.
19p_ ®LDSTEIN, Copyright and the First Amendmeirt,Columbia Law Revieyd83 (1970).
1| R.PATTERSON Free Speech, Copyright, and Fair Use, in Vandettslv Review40 (1987).
12 principio tipico dell’'ordinamento statunitensetiase al quale alcuni utilizzi da parte del pubblito
opere protette da copyright non costituiscono violai del diritto d’autore. Questo principio traggine
dalla pronuncia del giudice Story nel caso Folsorivarsh, Circuit Court, D. Massachussetts, 9 F.. Cas
342; 1841 U< viene poi codificato nélopyright Actnel 1976 al 17 U.S.C. § 107: “Notwithstanding the
provisions of sections 17 U.S.C. 8 106 and 17 U.§.006A, the fair use of a copyrighted work,
including such use by reproduction in copies orrhiecords or by any other means specified by that
section, for purposes such as criticism, commeswsireporting, teaching (including multiple copies
classroom use), scholarship, or research, is natfangement of copyright. In determining whethbe
use made of a work in any particular case is ausé the factors to be considered shall includ¢hd..
purpose and character of the use, including whethe use is of a commercial nature or is for nofipr
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la regola del necessario requisito dell’originaétéa distinzione tra idea ed espressione
(c.d. “idea-expression dichotomy®)sono giustificate unicamente dall'interesse comune
alla liberazione delle idee da ogni restrizione oynlistica™.

La rivoluzione digitale e l'avvento delle nuove netogie nell'ultimo decennio,
innovando il concetto di copia e di creativita, toeb pero in discussione l'intero
equilibrio sin qui raggiunto. Il legislatore, infatal fine di fronteggiare il moltiplicarsi
dei rischi per la tutela della proprieta intelletel rappresentati dai nuovi strumenti
tecnologici, tende a rafforzare le prerogative wtoa e intermediari, rischiando cosi di
scontrarsi con il limite invalicabile del primo engamento. || compito dell'interprete e
dunqgue quello di valutare gli interventi legislatilf volta in volta emanati tenendo ben
fermi nella mente i due limiti costituzionali posll'operato del Congresso: quello
interno, rappresentato dalla tensione finalistiees®@ lo sviluppo di “Science and useful
arts”, e quello esterno delieeedom of speech

Il. Le tre tipologie di responsabilita per violamesdi copyright

L'ordinamento statunitense e quello che per primoirtdividuato le problematiche
conseguenti ai criteri di attribuzione della resgatilita ai provider per l'illecito altrui e
che ne ha proposto una soluzione, prima a livellmigprudenziale e poi sul piano
legislativo. Per questo motivo € opportuno prenderenosse, in questa trattazione,
dall'ordinamento statunitense e dal suo "Digitallldfinium Copyright Act" (c.d.
DMCA), che ha costituito il modello per la diretiie-Commerce in materia.

Come gia anticipato, gli internet service providecupano una posizione centrale nella

complessa architettura di internet: la questioriadero responsabilita per gli illeciti

educational purposes; 2. the nature of the coptg@hlwork; 3. the amount and substantiality tioé
portion used in relation to the copyrighted workaashole; and 4. the effect of the use upon the il
market for or value of the copyrighted work. Thetfthat a work is unpublished shall not itself laar
finding of fair use if such finding is made upomsaleration of all the above factird a legge indica
dunque una clausola generale liberamente intetpletdal giudice, che funge da valvola di chiusura
dell'ordinamento. La prima parte della norma & qddivativa di una serie di situazioni in cui si
garantisce la liberta dall’esclusiva. La seconddepimdica invece una serie di fattori che devosseee
valutati ai fini dell'applicabilita defair use In entrambi casi I'elencazione non & esaustivat essere
liberamente integrata dal giudice. Per un’analigioa dell'origine della clausola déhir use L. R.
PattersonUnderstanding Fair Usein 55 Law and Contemporary Problen#19 (1992).
'3 Dottrina di origine giurisprudenziale elaborat4 caso Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879) e rémepi
poi nelCopyright Actnel 1982, alla 17 U.S.C. § 102 (b). Questa dattesclude dall'oggetto di tutela del
copyright le idee espresse in un’opera, limitaridmbito di protezione unicamente alla forma espvass
originale. Questa dottrina, che rappresenta un#e dehitazioni piu significative alla espansione
incontrollata del copyright, consente la liberaglazione delle idee e quindi la garanziafde¢ speech
Vedi A. C. Yen,A First Amendment Perspective on the Idea/ ExprasBichotomy and Copyright in a
Work's "Total Concept and Feelih Emory Law Journal 381989, 393 (1989), pp. 395-396. Sul punto,
anche M. NimmerDoes Copyright Abridge First Amendment Guarantddsree Speech and Pressf,
17 UCLA Law Reviewl 180 (1970); P. GoldsteiGopyright and the First Amendment,70 Columbia
Law Review983 (1970).
1 GoLpsTEIN, Copyright and the First Amendmeanit., p.1056.
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commessi da terzi ha una funzione determinantelazione allo sviluppo del web e al
rispetto dei diritti fondamentali che vedono lad@spressione nella rete.

In una prima fase le corti statunitensi hanno atiito questa problematica facendo
riferimento a tre diverse dottrine relative all@lazione del copyright, attribuendo di
volta in volta ai provider undirect liability, unacontributory liability o unavicarious
liability *°.

A questo grado dell’evoluzione normativa staturseepero, il regime di responsabilita
degli intermediari online dipendeva unicamente 'iiddirpretazione delle corti. A
seconda della diversa dottrina seguita di voltadhia da giudici, la condotta dell'ISP
poteva essere valutata in modo eccessivamentstiasseccessivamente severo, cosi da
negare agli internet provider la certezza del tdirhecessaria ai fini dell’esercizio
dell’attivita d’impresa. L'esigenza di un interveriegislativo in materia e cosi sfociata
nel’emanazione deDigital Millennium Copyright Actdel 1998. Nel tentativo di
trovare una soluzione equilibrata al problema, MCA si e limitato a prevedere una
serie di procedure che costituiscono per I'lSPs#é¢ harborsossia degli scudi che lo
proteggono dalla responsabilitd, mantenendo inteatia normativa sottostarife I
DMCA, quindi, in particolare alla sua 8§ 512 ("OdiCopyright Infringement Liability
Limitation Act", c.d. OCILLA), offre una procedur@tenendosi alla quale & possibile
evitare attribuzioni di responsabilita indirett&; i provider non rispetta tale procedura
gli potranno nuovamente essere applicati i criteadizionali di attribuzione della
responsability.

Per questo motivo appare necessario, ai fini dsgguerattazione, illustrare le dottrine
della direct, vicarious e contributory liabilityunitamente alle relative applicazioni
giurisprudenziali principali. Nel corso della teatione verra poi analizzata la dottrina
dell'inducement of copyright infringemeetaborata dalla Corte Suprema nel caso
Grokstere la sua relazione rispettosaife harbordel DMCA'®.

!5 Sul punto P. GLDSTEIN, Service Provider Liability for acts committed byetss what you don’t know
can hurt you,in Journal of Computer & Information Lagwb91 (2000); A. C. ¥N, Internet Service
Provider Liability for Subscriber Copyright Infrirgnent, Enterprise Liability and the First Amendment
in Boston College Law Schqoo#t (2000); D. L. BRK, Toward an Epistemology of ISP Secondary
Liability, in Philosophy & Technology (2011), disponibile su SSRN:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 98050 (consultato il 21/08/2014).
®yYEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib€opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerttit., p. 5.
Vi & tuttavia chi osserva come le corti abbianbtaepo sviluppato un’interpretazione dei criteii d
attribuzione di responsabilita diretta per violamalel copyright nel contesto online tale per ouniolti
casi gli ISP che cerchino di qualificarsi per I'tippzione desafe harborandrebbero comunque esenti da
responsabilita. Viceversa, i criteri di attribuzéodi vicariouse contributory liability sono simili ma non
corrispondono esattamente ai requisiti per avvaldeia protezione dellOCILLA. Pertanto, alcune
condotte che, secondo l'interpretazione delle cpxtrebbero comportare responsabilita secondatdia d
provider, potrebbero comunque non essere giudmaéteienti per privarlo della difesa deafe harbor
Sul punto, vedi R. A. Rees@HE RELATIONSHIP BETWEEN THESP SAFE HARBORS AND THEORDINARY
RULES OFCOPYRIGHTLIABILITY, IN 32 Columbia Journal of Law & the Ag, 427 (2009).
'8 Metro-Goldwin-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, | 845 U.S. 913 (2005).
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[I.1 Ladirect liability

Una corte potrebbe ritenere un ISP direttamenigoresabile, sulla base del disposto del
titolo 17 U.S.C. § 501 (a), per la condotta lesivain suo abbonato semplicemente per
aver fornito a quest'ultimo i servizi online di le&%

Questo risultato sembra plausibile in quanto I'l8Prisposta alle richieste dei suoi
utenti, riproduce e distribuisce in automatico mate protetto da copyright: quando gli
abbonati caricano materiale sul web questi dantrazisne al computer dell'ISP di
farne una copia e di conservarla. Ogni volta cheutemte visualizza la pagina web
dell’abbonato, il computer dell’'ISP riproduce copigeriori del materiale caricato, per
poi inviarle sulla rete all'utente che ne ha fatichiestd’. Inoltre, ogni volta che un
abbonato scarica informazioni da internet, il sB® riceve copie delle stesse, per poi
inviarle all'utenté*. E chiaro, pertanto, che quando la condotta delite avra ad
oggetto contenuti protetti da copyright, I'|SP, parpeculiarita delle attivita svolte,
potra essere ritenuto responsabile della lesioneeBivi diritti di esclusiva®.

In realta, Playboy Enterprises, Inc. v. Frena &ita caso che ha condotto ad un
risultato di questo tipd, per poi essere ampiamente superato dalla casistidai
commentatori successvi

Il resistente George Frena gestiva un "Bulletin ro&ervice®® in abbonamento che
distribuiva copie non autorizzate di fotografie Hlayboy protette da copyright.
Su pagamento di una tariffa di venticinque dollarimese, gli abbonati potevano
accedere a diverse liste di BBS, che permettevanwistializzare ed addirittura
scaricare sul proprio computer immagini ad altalagione. Come la corte aveva pero

1917 U.S.C. § 501: (a) Anyone who violates any of xclusive rights of the copyright owner as
provided by sections 106 through 122 or of the @u#is provided in sectiatD6A (a), or who imports
copies or phonorecords into the United Statesafation of sectior802, is an infringer of the copyright
or right of the author, as the case may be. Fopgses of this chapter (other than sect66), any
reference to copyright shall be deemed to inclbéerights conferred by sectid®6A (a). As used in this
subsection, the term “anyone” includes any Staty, iastrumentality of a State, and any officer or
employee of a State or instrumentality of a Stateg in his or her official capacity. Any Stateydaany
such instrumentality, officer, or employee, shall $ubject to the provisions of this title in thensa
manner and to the same extent as any nongovernneriity”. Cosi YN, Internet Service Provider
Liability for Subscriber Copyright Infringement, tnprise Liability and the First Amendmenit., p. 8.
20 YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerttit., p. 8.
2L YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerttit., p. 8.
2217 U.S. Code § 106 - Exclusive rights in copyréghtvorks.
% playboy Enterprises v. Fren&39 F. Supp. 1552 (M.D. Fla. 1993).
2 YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 8.
% E un sistema che opera attraverssoftware il quale consente agli utenti di connettersi ecedere al
sistema mediante I'utilizzo di un terminale. Unaltaoeffettuato il log-in, I'utente pud disporre di
numerose funzioni, quali il caricamento ed il dosad di dati, leggere notiziari e scambiarsi messagg
con altri utenti mediante email, messaggi pubblioi chat private. Sul punto, vedi
http://en.wikipedia.org/wiki/Bulletin_board_systgeonsultato il 7/06/2014).
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rilevato, centosettanta delle immagini disponibill BBS erano protette da copyright di
cui la Playboy Enterprises, Inc. era titolare.e$istente Frena aveva affermato di non
aver mai caricato immagini protette da copyright BBS da lui gestito e che questa
condotta era da attribuirsi piuttosto ai suoi alatonGeorge Frena si era poi difeso
affermando che, non appena era venuto al correella @iolazione, questi aveva
prontamente rimosso il materiale contestato e, @irpada quel momento, aveva
monitorato il sistema in modo da prevenire evemttalazioni ulteriori. Ciononostante,
la corte aveva sancito la responsabilita direttagestore del BBS per violazione di
copyright. Secondo questa interpretazione, la gmadezza o meno dell’illecito in
capo al resistente non rileva ai fini della deterzione della responsabilita: I'intento
lesivo non e un elemento essenziale della viol&idincopyright, pertanto anche un
trasgressore innocente pud essere ritenuto redpmisa

Un’'interpretazione di questo tipo pecca evidentameni eccessiva severita.
Attribuendo ai service provider un canone di resatilita sostanzialmente oggettiva,
questa decisione appare eccessivamente sbilarecitdgore deicopyright holderse
inidonea a garantire lo sviluppo del web per medebprovider. Prescindendo infatti
dalla valutazione di qualsiasi requisito di colpay’interpretazione di questo tipo
andrebbe a colpire il meccanismo base di interhet come visto, si fonda su un
sistema di copia e distribuzione delle informazioni

Per questo motivo le corti chiamate successivamepi@nunciarsi sulla responsabilita
degli ISP si sono rifiutate di seguire questo pdecke. Nel caso Religious Technology
Center v. Netcom On-Line Communication Services,’lnad esempio, la corte ha
escluso l'applicabilita all'internet provider di arresponsabilita diretta, in quanto ad
una interpretazione di questo tipo sarebbe congegui regime di responsabilita
irragionevolé®. Nello specifico, la corte ha chiarito che le @pi materiale protetto
effettuate dall'ISP Netcom erano necessarie ai diei corretto funzionamento del
sistema e che queste erano effettuate automati¢cardah provider senza l'intervento
umano. Un regime diontributory liability, quindi, sarebbe stato piu idoneo a risolvere
le problematiche derivanti da questo tipo di ativinling®.

[I.2 Lavicarious liability

Rifiutandosi di applicare il regime di responsdhililiretta previsto al titolo 17 U.S.C. §
501 (a) agli ISP nei casi di violazione perpetddaloro utenti, alcune corti statunitensi
hanno ritenuto opportuno ricorrere allcarious liability, modello di responsabilita
extracontrattuale di creazione giurisprudenzialee<@a trae le sue origini dalla dottrina

% Frena, 839 F. Supp., p. 1559.
%" Religious Technology Center v. Netcom On-Line Conitation Servs., Inc907 F. Supp. 1361 (N.D.
Cal. 1995).
8 Netcom907 F. Supp. 1361, p. 1369.
29 Netcom907 F. Supp. 1361, p. 1369.
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del respondeat superioisecondo la quale il datore di lavoro deve essensiderato
responsabile per gli illeciti compiuti dai suoi diplenti, e viene esplicitata per la prima
volta nellandmark caseShapiro, Bernstein and Co. v. H.L. Green Co., 31&%1 B04
(2d Cir.1963). La corte si era trovata a fronteggian caso in cui il titolare di una
catena di grandi magazzini era stato accusatoothzione di copyright, in quanto uno
dei negozianti concessionari vendeva incisioni @fatte; il Second Circuitsi era
quindi fondato sulla regola detspondeat superigper elaborare un principio idoneo a
tutelare il copyright contro un soggetto che, ponravendo direttamente commesso
lillecito, avesse un interesse economico collegato quello dell’autore della
violazione® . La corte aveva quindi preso in considerazione diwersi filoni
giurisprudenziali rilevanti: il primo, non legatiaamateria della proprieta intellettuale,
riguardava i proprietari terrierigndlord) che davano in affitto i loro terreni per una
perpetrate dai loro affittuari. Tale esenzione @midava sul fatto che, per quanto i
landlord potessero riservarsi contrattualmente il diritio effettuare controlli sulle
attivita svolte dagli affittuari nelle loro proptée non era comunque configurabile in
capo ai primi una capacita di supervisione vereopnmr. Inoltre ilandlord, percependo
un canone d'affitto mensile prestabilito, non avevaun interesse economico
direttamente ricollegabile all’illecifd.

Il secondo filone faceva invece riferimento ai adeii proprietari delle sale da ballo o da
concerto §ance hall proprietorsnelle quali si esibivano musicisti i quali nones@no
ottenuto apposita licenza. Su questa fattispecieosifigurava il secondo filone
giurisprudenziale, il quale individuava in capodance hall proprietorsentrambi i
requisiti della responsabilita vicaria. Questi seitjgsembravano invero avere la
capacita di controllare direttamente i locali ini @il svolgeva lattivita lesiva del
copyright e da questa ottenevano diretto benefkconomico per mezzo dei biglietti
d’ingresso degli spettatdfi La corte aveva ritenuto che il filone interpritatdei
proprietari delle sale da ballo fosse maggiormeaitenente al caso in oggetto e,
attribuendo al proprietario del negozio la respbiiga per la violazione commessa dal
concessionario, aveva sancito che “quando il dirétI'abilita di supervisionare si
uniscono ad un interesse economico diretto demvdatlo sfruttamento del materiale
protetto da copyright (...) le finalita della normati sul copyright possono essere
meglio garantite mediante I'imposizione della resgabilita in capo al beneficiario

%Vedi R.P.MERGES P.S.MENELL, M.LEMLEY. Intellectual property in the new technological atew
York, Aspen, 2003, p. 4431.LEMLEY, P. S. MENELL, R. P. MERGES P. SAMUELSON, Software and
internet law New York, Aspen, 2003, p. 728; M. RADCLIFFE, Grokster: The new law of third party
liability for copyright infringement under Unitede®es law,in Computer Law & Security Repori37
(2006).
*LYEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerntit., p. 12.
%2 YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 12.
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dello sfruttamentd®. Il fondamento per I'applicazione di questo tigoresponsabilita
ad un soggetto diverso dall’autore dell’illecitstato quindi individuato, da un lato, nel
fatto che il primo avesse il diritto e la capadtaontrollare e supervisionare le attivita
del secondo e, dall'altro, nel fatto che tale sdiggavesse un interesse economico
diretto in relazione all’attivita illecita. Alla ke di questo doppio test, dunque, la
vicarious liability potrebbe ricorrere anche in assenza di conosceffiettiva circa la
violazione di copyright.

L’elaborazione di un modello di responsabilita degto tipo risponde all'esigenza di
spostare I'onere del controllo dellattivita altrst chi si trova nella posizione migliore
per farlo e garantisce I'attribuzione della res@dni#a economica per le eventuali
lesioni al soggetto che da queste trae direttoagaid. Ciononostante, lo spettro di
applicazione di questa dottrina varia molto a sdaatell’interpretazione offerta ai due
requisiti del controllo e del beneficio economiBer quanto riguarda il primo elemento,
le corti si sono divise fra un’interpretazione riggva ed una estensiva dello stesso:
alcune hanno focalizzato la loro attenzione sufitemza di un potere di controllo
effettivo. Nel caso Artists Music Inc. v. Reed Hsbing Inc.,31 U.S.P.Q. 2d 1623
(S.D.N.Y. 1994) ad esempio, la corte ha escluso khemera possibilita per
I'organizzatore di una fiera commerciale di effatl controlli dispendiosi sui singoli
standisti fosse sufficiente ad imporre respondabilicaria. Altre corti invece hanno
fatto ricorso ad un criterio piu severo, ed harisoantrato responsabilita vicaria in casi
in cui ricorreva un mero controllo “legaf” In Gershwin Publ'g Corp. v. Columbia
Artists Mgmt., Inc.,443 F.2d 1159 (2d Cir. 1978d esempio la corte ha fondato la
responsabilita vicaria sul mero diritto di supeii® del soggetto. Il caso Fonovisa Inc.
v. Cherry Auction Inc., 76 F.3d 259 (Ninth Cir. B)9 inoltre, ha contribuito a
determinare la portata di tale responsabilitanételovicariously liableper violazione

di copyright 'organizzatore di un mercatino dgdléci in cui si vendevano registrazioni
contraffatte, in considerazione del suo diritto tcattuale di bloccare I'accesso al
mercato per qualsiasi ragione, di controllare lkmso ai locali e di promuovere tale
mercato mediante messaggi pubblicitari.

Anche l'ulteriore elemento del diretto beneficiooromico pud essere interpretato in
modo pitl 0 meno ampid In Shapirgad esempio, la corte aveva ritenuto necessario un
collegamento molto stretto fra il beneficio economie lattivita lesiva: nel caso di
specie, tale collegamento era stato individuato un accordo che stabiliva
dettagliatamente la percentuale dei profitti delstente derivanti dall’attivita lesiva. Al

% Shapiro, Bernstein and Co. v. H.L. Green G.6 F.2d 304 (2d Cir.1963), p. 307.
34 C. S. WRIGHT, Actual Versus Legal Control: Reading Vicarious Llidyp for Copyright
Infringementinto the Digital Millennium CopyrightcAof 1998 in 75 Washington Law Review, 1005
(2000), come citato da Mr. RADCLIFFE, Grokster: The new law of third party liability faopyright
infringement under United States lagit., p. 139.
% RADCLIFFE, Grokster: The new law of third party liability faropyright infringement under United
States lawcit., pp. 139-140.
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contrario invece il caso Fonovisa ha attribuitqomssabilita vicaria in conseguenza di
un mero beneficio economico indiretto, individuat fatto che lo scambio di materiali
illeciti risultava attrattivo ai fini dell’avventali nuovi clienti e negli introiti derivanti
dal costo dell’accesso, del parcheggio etc.

Nonostante questo modello rappresenti un giustdiledgo tra esigenze contrastanti, la
sua applicazione agli ISP rimane controversa: leulpita dei servizi offerti dai
service provider non consentirebbe infatti di indidare univocamente i requisiti della
vicarious liability nell’'ambito delle attivita da questi svolte.

Quantomeno nella fase antecedente all’emanazionBMEA, le corti statunitensi si
sono mostrate caute nell’attribuire responsabilitaria agli ISP. Nella maggior parte
dei casi le corti, interpretando restrittivamergeniozioni di “controllo” e “beneficio
economico”, hanno individuato nei servizi offertiaidprovider una condizione
paragonabile piu a quella deindlord che a quella dedance hall proprietorse non
hanno quindi ritenuto opportuno attribuire aglieimhediari di internet la responsabilita
per le violazioni di copyright commesse dai lorenit.

Un esempio di questo tipo di approccio e individigamella sentenza Religious
Technology Center (RTC) v. Netcom Communication viges, Inc3®. Questa
fattispecie riguardava la violazione di copyrighergetrata dallex membro di
Scientology Dennis Erlich sul forum online Useriglich aveva riportato in alcuni post
porzioni di opere di L. Ron Hubbard, fondatore diedtology, di cui RTC deteneva il
copyright’. Erlich aveva avuto accesso ad internet per meet®BS del resistente
Thomas Klemesrud, il quale non era direttamentkegato ad internet ma, a sua volta,
accedeva alla rete per mezzo delle strutture drdwetOn-Line Communications, Inc.
Ogni volta che Erlich pubblicava un suo commenttiastete, questi si collegava al
computer di Klemesrud, il quale memorizzava il nagggo per poi inviarlo
automaticamente al computer di Netcom; quest'ultiptrocedeva infine con la sua
distribuzione sul wel3. La questione di diritto verteva quindi sull'impdilita all'ISP
Netcom della condotta lesiva di un utente del BB®ss0 collegato. La corte escludeva
I'attribuzione al provider didirect liability. Allo stesso modo essa, nel vagliare
I'applicabilita dellavicarious liability, non ritrovava nella condotta dell'ISP i requisiti
necessari: pur riconoscendo che Netcom, avendadecegdenza rimosso contenuti e
sospeso gli account di alcuni utenti, dimostravgpatier esercitare il controllo sulle
attivita online, la corte aveva escluso che il mtev avesse un “diretto beneficio
economico” dall'illecitd®. In particolare la corte, nella valutazione di sfeesecondo
elemento, aveva rigettato la statuizione dell’'&tsecondo cui la maggior attrattivita di

% Religious Technology Center v. Netcom On-Line Comiration Servs., Inc907 F. Supp. 1361 (N.D.
Cal. 1995).
3" Netcom 907 F. Supp. 1361, p. 1365.
¥ YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 13.
%9 Netcom 907 F. Supp. 1361, p. 1366.
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Netcom nei confronti di chi volesse perpetrare otitedlesive potesse costituire un
diretto beneficio economico per I'$P

In questo caso, dunque, la corte evitava di ddae/@larious liability un’interpretazione
eccessivamente ampia. Nonostante queste interjn@tatavorevoli, non sono da
escludere approcci giurisprudenziali futuri cheiltisno piu severi riguardo alla condotta
del provider.

[1.3 La contributory liability

Il terzo modello di responsabilita che le corti hanapplicato ai casi di violazione
indiretta di copyright & costituito dalleontributory liability, responsabilita secondaria
elaborata daBecond Circuinel 1971 nelandmark casésershwin Publishing Corp. v.
Columbia Artists Management, I, in cui la corte ha affermato che “colui che,
essendo a conoscenza dell'attivita lesiva induees& o contribuisce materialmente
all'attivita lesiva, pud essere ritenuto wontributory infringet **. Gli elementi
essenziali per l'individuazione di questo tipo eéponsabilita sono costituiti quindi dal
fatto che il soggetto concorra all'illecito alteiiche l'attivita lesiva sia a questo nota o
conoscibil&.

La condotta concorsuale idonea a comportaributory liability si pud configurare
sia nel caso in cui il soggetto concorrente papieattivamente alla condotta dell'agente,
sia nel caso in cui questo si limiti a fornire ltrusnento per l'attivita dannosa.
In quest'ultimo caso appare piu problematico detere il livello di conoscenza
dell'illecito idoneo a determinare responsabildagiurisprudenza opera una distinzione
tra “constructive knowledge”, che consiste nellanascenza o conoscibilita del
potenziale utilizzo illecito del mezzo, e “actualdwledge”, che ricorre nel caso in cui
un soggetto sia effettivamente a conoscenza it cui concorr&. In quest'ultimo
caso, solo una notifica che contenga la prova iestabile dell'attivita lesiva puo
comportare I'inconfutabile stato di conoscenza mpielvider, il quale a questo punto
dovra necessariamente rimuovere il materiale oacesta fornitura del servizio
all'utente. Vi sono pero delle situazioni meno chian cui 'SP riceve informazioni
che suggeriscono ma non dimostrano definitivamkngassistenza della violazione di
copyright®. In questi casi non & facile stabilire se I'lSPiabraggiunto un livello di

0 Netcom 907 F. Supp. 1361, p. 1377.
“1 Gershwin Publ'g Corp. v. Columbia Artists Mgning., 443 F.2d 1159 (2d Cir. 1971). La definizione
di contributory liability offerta in questeopinion € stata considerata come la versione classica della
dottrina dalNinth Circuit nel caso Fonovisa, Inc. v. Cherry Auction, Inc., 78d 259, 264 (9th Cir.
1996).
2 Gershwin p. 1162.
43 RADCLIFFE, Grokster: The new law of third party liability favopyright infringement under United
States lawcit., p. 140.
M. DE CATA, La responsabilita civile dell'internet service pider, Milano, Giuffré, 2010.
“SYEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 40.
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conoscenza sufficiente a determinare lauaributory liability. una soluzione troppo
rigida risulterebbe eccessivamente onerosa neirautnfdei provider, ma al tempo
stesso una interpretazione piu liberale indurreldbkSP ad ignorare volontariamente le
eventuali violazionf.

Ancora una volta una soluzione equilibrata vienkecdao Netcor¥, in cui la corte ha
espressamente sancito che la mancanza di conosdenpmaoperatore di BBS possa
ritenersi ragionevole nel caso in cui questi nosspoverificare la violazione denunciata
poiché il titolare del copyright ometta di fornita documentazione necessaria ad
individuare Tl'illecito. In particolare, la corte ava specificato che Netcom non avrebbe
potuto essere considerato responsabilecpatributory liability fintantoché RTC non
avesse prodotto prove molto convincenti della vimag®®.

La disciplina dellacontributoryliability risulta essere quella piu facilmente applicabile
al caso degli ISP, in quantodaect liability & stata rigettata dalle corti stesse, mentre la
vicarious liability appare difficilmente riscontrabile fintantoché ¢BP, al pari dei
landlord, percepiscano un canone mensile prestabilito pEoiservizt®. La sentenza
Netcom ha sancito un principio importante in redae al requisito delictual
knowledge,ma cio non esclude che eventuali decisioni futupsspno offrire una
diversa lettura di quest'ultinit

Come si evince dallo scenario qui brevemente iiisf si era reso assolutamente
necessario un intervento legislativo teso a cla@aerrafforzare la disciplina fin qui
descritta. E proprio a tale scopo che nel sistdatarsitense si introduce il DMCA.

[Il. Il Digital Millennium Copyright Act

Nel tentativo di trovare una risposta alle questsmilecitate dall’avvento di internet, il
Congresso, il 28 ottobre 1998, ha emanalugital Millennium Copyright Actll Titolo

| del DMCA, recependo due trattati del’Organizzam Mondiale per la Proprieta
Intellettuale (OMPI) del 1998, prevede una serie di misure contro I'elusiondedel
tecnologie a tutela della proprieta intellettdaldl Titolo I, piu rilevante ai fini di
questa trattazione, contienéHhline Copyright Infringement Liability LimitatioAct

“SYEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 40.
4" Netcom, InG.907 F. Supp. 1361, cit.
“8 Netcom, InG.907 F. Supp. 136D. 1374.
“SYEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerntit., p. 45.
% YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit., p. 45.
>l "WIPO Copyright Treaty" (WCT) e il "WIPO Perforances and Phonograms Treaty" (WPPT),
finalizzati entrambi a garantire la protezione dieitti di proprieta intellettuale e ad adattaré gfandard
di protezione alle sfide sollecitate dalle mutaz&wtio-economiche e dalle innovazioni tecnologiche
°217 U.S.C. § 1201.
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(OCILLA), ossia una serie di disposizioni (altresi conosatoime "safe harbors™) che
consentono una limitazione della responsabilittapo agli ISP per le violazioni di
copyright compiute da terZi Il DMCA non prevede un nuovo regime di responiabi
per gli ISP, ma fissa una serie di prescrizionershdosi alle quali i provider
acquisiscono l'immunita dalle responsabilita trémhalmente previste, in cui
potrebbero incorrere in loro assenza.

A seconda delle attivita da questi svolte, il DM@iatingue gli ISP in quattro categorie
corrispondenti ai primi quattro paragrafi della 825 (a) “transitory digital network
communications”, (b) “system caching”, (c) “infortiean residing on systems or
network at direction of users” e (d) “informatiarchtion tools”.

Va sottolineato fin d’'ora che, a differenza di quaavviene nel contesto europeo, in
cui, come si vedra, il regime di responsabilitaheivider riguarda qualunque genere di
attivita illecita posta in essere dagli utenti, ca@bo del DMCA la disciplina si applica ai
soli casi di violazione del copyright.

[11.1 L’ Online Copyright Infringement Liability Limitatiofct

[11.1.1 Le condizioni preliminari

Affinché un ISP possa giovarsi delle limitazionirdsponsabilita del Titolo Il, questo
deve necessariamente rientrare nella definizioneudialla 8§ 512 (k), che opera una
distinzione a seconda dehfe harbordi riferimento. Come anticipato, la giurisprudenza
statunitense ha offerto un’interpretazione moltgpendi questa disposizione, tanto che
nel caso Aimster Copyright Litigation la corte hHieemato che, alla luce di una
definizione cosi generica, € difficile immaginare anline service provider che ne
rimanga esclusb.

Ulteriori condizioni preliminari per accedere atl#ela deisafe harborsono previste
dalla 8 512 (i): innanzitutto e indispensabile éh@rovider adotti una politica che
preveda l'eliminazione degli account degli utenhecabbiano compiuto ripetute
violazioni e che ne dia relativa comunicazioneraitri>>. Pronunciatesi al riguardo,
diverse corti hanno ritenuto conformi a questo primequisito politiche che
prevedevano I'eliminazione degli account a segditdue o tre violazioni, e non hanno
invece ritenuto sufficienti quei sistemi che nonegsero adeguatamente registro dei
dati e delle condotte degli utetfti

La 8§ 512 (i) prevede inoltre che gli ISP debbanasemtire e non interferire con le
misure tecniche standard utilizzate dai detentaricopyright per identificare e

317 U.S.C. § 512 (a)-(d).
**In re Aimster Copyright Litig.252 F. Supp. 2d 634, 658 (N.D. lil, 2002).
17 U.S.C. § 512 (i)(1)(A).
% J. T. WESTERMEIER G. GERVAISE DAVIS Iil, DMCA Section 512(c) 'Safe Harbor' Requirements,
Strategies, and Risks The Computer & Internet Lawyet0 (2012), p. 15.
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proteggere le loro opeté Affinché possano qualificarsi come tali, questésure
devono essere frutto di un’elaborazione comuneS& & detentori di copyright, non
devono essere caratterizzate da termini discrimoina non devono imporre costi
significativi ai provider®.

Una volta soddisfatti questi requisiti, gli ISP dee rispondere alle prescrizioni
stabilite per la specifica tipologia di servizidesto.

[11.1.2 Transitory Digital Network Communications

Questa prima limitazione di responsabilita, intrbalodalla § 512 (a), riguarda la
trasmissione, connessione o stoccaggio di matdesio attraverso i servizi offerti dal
provider o la memorizzazione di tali contenuti wekso della trasmissione; in altre
parole, questa ha ad oggetto il meccanismo dilezame di informazioni che sta alla
base del funzionamento della rete.

| provider che forniscono questo tipo di servizisultano immuni da responsabilita
soltanto qualora le seguenti condizioni siano tispe:

1) la trasmissione del materiale sia avviata daagyetto diverso dal service provider;
2) la trasmissione, connessione o stoccaggio s#etuati mediante un procedimento
tecnico automatico, senza alcuna selezione delrialgtela parte dell’'ISP;

3) il service provider non selezioni i destinatigi contenuti;

4) nessuna copia del materiale effettuata dal sergrovider nel corso di tale
stoccaggio intermedio sia conservata nel sistesidla rete per un periodo superiore a
quello ragionevolmente necessario alla trasmissioc@nnessione;

5) il materiale venga trasmesso senza essere watdifi

Il provider va dunque esente da responsabiliticasd in cui il servizio reso si ponga in
una posizione neutra rispetto al contenuto.

[11.1.3 System Caching

Una seconda limitazione riguarda la praticaatthing®. Affinché questa disposizione
sia applicabile & necessario che il materiale esa disponibile online da un soggetto
diverso dall'ISP, che sia trasmesso sotto la dwezidi tale soggetto per mezzo della
rete del provider e che sia conservato per mezma grocedimento tecnico automatico,
in modo tale che gli utenti della rete possano dece”.

578 512 (i)(1)(B) e (i)(2).
88512 (i)(2) (A)-(C).
0§ 512 (a)(1)-(5).
% Caching consiste nellimmagazzinare il contenuto di uo sieb su un serveclient cache o proxy
cachg localizzato in una posizione piu vicina all'utefiinale, al fine di velocizzarne la navigazione. A
differenza del browsing, questa attivita compogacbpia durevole dei contenuti su un server e rende
altresi impossibile per l'autore del sito originai controllo sulle copie diffuse (vedi EDCATA, La
responsabilita civile dell'Internet Service Provideit., p. 41).
81§ 512 (b)(1)(A)-(C).
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Le condizioni per cui un provider di questo tipoopandare esente da responsabilita
sono le seguenti:

1) la conservazione del materiale deve esserduedtatper mezzo di un sistema tecnico
automatico, allo scopo di rendere disponibili tintenuti ai soggetti che ne facciano
richiesta;

2) il provider deve trasmettere i contenuti sennaificarli;

3) il provider deve attenersi alle regole che rigaao I'aggiornamento del materiale,
quando richiesto dal soggetto che I'ha reso digplenonline;

4) il provider non deve interferire con la tecnabghe consente di rendere determinate
informazioni al soggetto che le ha rese dispondriline;

5) il provider deve garantire il rispetto delle euteali condizioni previste dal soggetto
che ha reso disponibile il materiale in ordineaatesso allo stesso;

6) a seguito della notifica di una violazione, ibypider deve procedere speditamente
con la rimozione del materiale lesivo o con la biiki@zione dell’accesso allo ste§&o

La ratio che sta alla base di tale previsione e quellarskreui il cachingprovider
deve operare come un mero collegamento tecnicdl s#ao d'origine e l'utente. |
contenuti ospitati dal’'lISP non devono pertantoedgere da quelli disponibili sulla
pagina web di partenza. A tal fine l'intermediarper fronteggiare la staticita delle
copie effettuate, deve procedere con il loro gustaggiornamento. Anche in questo
caso il provider, una volta ricevuta la notificalldeviolazione, dovra procedere alla
rimozione del materiale contestato secondo le nit@dasplicitate nei paragrafi
successivi.

[11.1.4 Information Residing on Systems or Networks At diome of Userse
Information Location Toolsi notice and take down

Ulteriori limitazioni di responsabilitd riguardariocosiddettihosting providers ed i
motori di ricerca, i quali possono approfittare sigle harborse”:

1) il provider non ha conoscenza effettiva (c.cctdal knowledge") del fatto che il
materiale sia illecito o di fatti o circostanzeala I'attivita illecita risulti manifesta (c.d.
"red flag knowledge") oppure se, una volta avutaoroscenza, agisca speditamente
per rimuovere o disabilitare 'accesso a tale niatsr

2) nel caso in cui il provider abbia il diritto @ tapacita di controllare tale attivita,
guesto non riceva un beneficio economico direttaeatiribuibile all’illecito;

3) una volta ricevuta la notifica di tale violazegnl provider proceda speditamente alla
rimozione o disabilitazione dell’accesso al materiasivo.

L'ultimo punto della § 512 (c) introduce il cosidtteprocedimento dnotice and take
down un provider potra validamente approfittare slale harborin questione qualora

62§ 512 (b)(2).
%38 512 (c)(1)(A)-(C).
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rimuova il materiale lesivo non appena acquisattaal knowledgelella violazione, a
seguito dell'invio, da parte delopyright holder di unanotification indirizzata ad un
agente appositamente desigfiato

Affinché la notification dell'illecito sia efficace ai fini dello statuto,ugsta deve
consistere in un atto scritto con cui si richiedeia formale la rimozione del contenuto.
Questo deve contenere la firma manuale o digitalendtificante, l'indicazione del
diritto di cui si lamenta la violazione, l'individazione del materiale lesivo, unitamente
ad informazioni sufficienti all’individuazione dell stesso da parte del provider e
I'indirizzo, numero di telefono ed eventuale indimd e-mail dell'istante. La notifica
deve contenere altresi I'affermazione del notifieadi essere convinto in buona fede
dell'utilizzo illecito dell'opera tutelata, nonchéella legittimazione ad agire di
quest’ultimd®.

A conferma della necessita di tali elementi, la1® %c)(1)(B)(i) chiarisce che, qualora
la notifica non ottemperi sostanzialmente ai ratuigdicati, allora questa non rilevera
ai fini della determinazione della “effettiva comesza” dell’illecito.

Ad ogni modo, una comunicazione rivolta all’agediteui alla 8§ 512 (c)(2) che, seppur
incompleta, non manchi di indicare I'opera di cuiasnenta la violazione, identifichi il
materiale lesivo e la sua collocazione e dia inBuioni sufficienti a contattare |l
notificante, fa comunque sorgere nei confrontiptelider il dovere di offrire il proprio
ragionevole contributo al perfezionamento dellaifitat Diversamente, anche una
notifica incompleta come questa sarebbe tale deapedactual o apparent knowledge
del provider e dunque di comportare la sua esatesidalla protezione dedafe
harbor®®.

Come visto in relazione alla 8 512 (c)(1)(C), ilopider che riceva una notifica
conforme ai requisiti di legge e relativa alla greza di materiale lesivo sulle sue reti
andra esente da responsabilita in relazione allazione stessa qualora questi proceda
speditamente alla sua rimozione.

Affinché lo stesso possa risultare immune anchecoafronti del suo utente per la
rimozione in buona fede di materiale poi rivelattesiito, il provider deve notificare
prontamente all’utente I'avvenuta rimozione. A doepunto, quest'ultimo avra la
possibilita di inviare al service provider uoaunter notification ossia un atto formale
scritto con cui dichiari di ritenere che il matégisia stato rimosso o disabilitato per
errore. Per essere efficace a tali fini, la commtfica deve includere la firma
dell'utente, [lidentificazione del materiale rimasse la sua collocazione, la
dichiarazione di ritenere in buona fede che il eonto sia stato rimosso per errore, il

® Alla luce della § 512 (c)(2), affinché nwstingprovider possa validamente ricorrere a tale liniitag
di responsabilita, & previsto infatti che questsigie un apposito agente alla ricezione delle b
relative alle violazioni di copyright, rendendo miibili le informazioni necessarie per contattasld
suo sito web e pressoGlopyright Office.
% § 512 (c)(3)(A).
% § 512 (c)(3)(B)(ii).
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proprio recapito e l'accettazione della giurisdigo statunitense per le eventuali
controversie futur¥.

Ricevuta lacounter notification il provider deve fornirne prontamente una cogia a
titolare del copyright, avvisandolo contestualmehé fatto che procedera al ripristino
del contenuto entro 10 giorni lavorativi. L'ISP aegto punto ripristinera il materiale
rimosso o ne riabilitera 'accesso entro un periddtéempo compreso tra i 10 ed i 14
giorni lavorativi, salvo che, entro questo brevesta di tempo, I'autore della prima
notification non presenti un’azione legale contro l'utente @mefdi ottenere la
cessazione del comportamento le&fvo

[11.1.5 Assenza di un obbligo di monitoraggio

L'ultima previsione di rilievo negli OCILLA & costiita dalla § 512 (m)(£j, la quale
prevede che lo statuto non possa essere intepneghtsenso di imporre all'lSP un
dovere di monitoraggio sui suoi servizi al fineinldividuare eventuali attivita lesive.
Questa prescrizione e particolarmente significativguanto, oltre ad attribuire I'onere
di ricercare Tl'illecito al soggetto i cui interesno di volta in volta violati, costituisce
un criterio di interpretazione dei requisitiatitual e red flag knowledg@. E da evitare
infatti I'affermazione di standard applicativi delg 512 (c)(1)(A) che siano tali da
costituire un sostanziale dovere di monitoraggioapo al provider.

[1l.2 Valutazione desafe harbor

Sin dal momento della sua entrata in vigore, iblbitll del DMCA é stato oggetto di
pesanti critich&", rivolte non solo al funzionamento dei cosiddstie harbor ma
anche alla stessa scelta del Congresso di preveseraeccanismo di esenzione di
responsabilita per gli ISP per le violazioni perget dai loro utenti, piuttosto che
dirimere le incertezze relative ai criteri di respabilita tradizionali. Secondo queste
voci critiche, I'assenza di chiarimenti circa diementi costitutivi didirect, vicariouse
contributory liability incentiverebbe gli ISP a ricorrere alla protezioleesafe harboy
limitando quindi la possibilitd per le corti di pronciarsi su tali requisiti ed auto-
perpetuando il ricorso all’lOCILLA.

57§ 512 (g)(3).
58§ 512 (g)(2).
%9§ 512(m): "Nothing in this section shall be conett to condition the applicability of subsectioa$ (
through (d) on (1) a service provider monitoring gtervice or affirmatively seeking facts indicating
infringing activity, except to the extent consigtaith a standard technical measure complying \ith
provisions of subsection (i); or (2) a service pdev gaining access to, removing, or disabling asde
material in cases in which such conduct is probibhy law".
O F. ANLAY-HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowledgethe New Digital
Millennium,in Columbia Business Law Rew, 906 (2013), p. 916.
"M YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmerit.
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Critiche di questo tipo, pero, appaiono eccessivaemesevere: la questione della
responsabilita indiretta dei provider per la vidtee di copyright € di particolare
delicatezza, in quanto coinvolge una gamma cosiialipinteressi da rendere quasi
impossibile la fissazione di un punto di equilibtia gli stessi a livello legislativa I
sistema deisafe harborsi pone come una soluzione di compromesso rispatto
molteplici posizioni contrapposte: per valutarnefficacia, € necessario chiedersi se
questo sia idoneo a garantire sia I'interesseittdati del copyright, sia I'industria di
internet, mantenendo il giusto equilibrio tra iesi privati dreedom of speech.

[11.2.1 Notification, “actual” e “red flag knowledsj

Al fine di valutare I'effettivo raggiungimento dugsto equilibrio € necessario chiedersi
se il DMCA sia stato in grado di determinare comazza quali siano le condizioni
alle quali sorge la responsabilita dell'ISP pevitdazioni di copyright dei suoi utenti.
Come visto, il DMCA non ha eliminato le incertezadative alle tipologie tradizionali
di responsabilita per violazione di copyright; @oostante, esso ha comunque offerto
un chiarimento sulle modalita con cui uecopyright holder puo intervenire
sull’'immunita del provider.

Se in passato qualunque tipo di comunicazione potieterminar&knowledgen capo
all'lSP e far sorgere quindiontributory liability, con il DMCA vengono fissati una
volta per tutte i requisiti della notifica a segudella quale il provider possa ritenersi al
corrente dell'illecito. Come la legge stessa cang&rla notificazione che non si attenga
alle suddette prescrizioni non potra costituirevaralella conoscenza effettiva della
violazione o di fatti o circostanze da cui quesppaa evidente e dara unicamente
origine, a determinate condiziéhiad un dovere di collaborazione per il provider

Se i requisiti affinché la notificazione sia idonad attivare il procedimento dake
down sono chiaramente fissati dallo statuto, meno chigpaiono invece i requisiti di
actual e apparent knowledgdi cui alla 8 512 (c)(1)(a)(i) e (ii), che alloesso modo
fanno sorgere il dovere pehbstingproviderdi rimuovere il materiale illecitG.
Innanzitutto & opportuno rilevare come, a proposélia nozione dactual knowledg®,

la dottrina appare discordante. Alcuni commentatanno forzato il testo dellstatute
ritenendo che questo tipo di conoscenza possavesséy a seguito di unaotification

2C. W. WALKER, Application of the DMCA Safe Harbor Provisions tea&h Enginesjn Virginia
Journal of Law & Technologyl (2004).
73§ 512(c)(3)(B)(i).
'8 512(c)(3)(B)(ii): “the service provider promptlgttempts to contact the person making the
notification or takes other reasonable steps téstags the receipt of notification that substarial
complies with all the provisions of subparagraph”.
75§ 512(c)(1)(A)(iii).
76§ 512(c)(1)(A)(i).
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conforme, ed hanno quindi escluso la possibilita iklprovider possa acquisiextual
knowledgesenza I'intervento delopyright holdef”.

Altre voci, invece, hanno dato una lettura dellspdsizione piu conforme al testo della
norma, riconoscendo comeadttual knowledggossa sorgere in capo al provider sia in
conseguenza di umaotification, sia per altre vi€. Questa lettura & confermata dallo
stesso Congresso il quale, nella sua relazionddIA'®, chiarisce che un provider che
intenda beneficiare della limitazione di responkabidi cui alla 8§ 512 (c) debba
rimuovere il materiale illecito ospitato sia quandmiesto ne acquisiscactual
knowledge sia nel caso in cui i criteri del c.d. "red flagst" siano superati, a
prescindere dal fatto chedbpyright holderabbia inviato apposita notifica.
Un’interpretazione di questo tipo € piu attenta &ktera del testo, che fissa due diverse
situazioni in cui 'SP deve rimuovere i conteniligciti®®, ma & foriera di incertezza in
relazione alle circostanze in cui, in assenzandiification possa sorgeractual
knowledgan capo al provider.

Le corti che si sono finora pronunciate in mates@o intervenute offrendo uno
standard molto elevato per la qualificazione deliial knowledge nella recente
pronuncia relativa al caso UMG Recordinigscorte ha rifiutato di interpretare in senso
ampio tale concetto, escludendo dunque cheagieral knowledgei possa intendere la
generica consapevolezza che i servizi del provpErebbero essere utilizzati per
condividere materiale illecitd. A parere della corte, solo un’interpretaziondritiva

di tale concetto asseconderebbe la scelta del €ssgdi attribuire aiopyright holders
I'onere di monitorare le eventuali violazioni.

Ancora pill controversa appare la nozioneadi flag knowleddg® meglio conosciuto in
dottrina comeed flag testAnche in relazione a questa fattispecie le catirfo risolto

le ambiguita proponendo uno standard di conoscenalio elevato. Se perdo una
soluzione di questo tipo appare auspicabile riguaith nozione dactual knowledge

lo stesso non vale in relazione alkel flags l'interpretazione fortemente restrittiva di
gueste ultime ha reso praticamente impossibile ipeopyright holdersottenere
I'esclusione degli ISP dalla protezione della § %d)2su questa ba¥e

L. CHANG, The Red Flag Test Under DMCA §512(®@),28 Cardozo Arts & Entertainment Law
Journal, 195 (2010), p. 201.
8 YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib@opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmentit., ANLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowledge
the New Digital Millenniumgit., 906.
H.R. REP. NO. 105-551(ll), pt. 2, 1998, 54.
80512(c)(1)(A)iii) e 512(c)(1)(C).
81 UMG Recordings, Inc. v. Shelter Capital Partnersd, INo. 09-55902, 2013 WL 1092793 (9th Cir.
Mar. 14, 2013).
82§ 512(c)(1)(A)(ii).
8 CHANG, The Red Flag Test Under DMCA §512(€i),, p. 202; [ CATA, La responsabilita civile
dell'Internet Service Providecit., 206.
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Uno dei primi casi che ha visto I'affermazione diegto trend e stato Corbis Corp. v.
Amazon.cont®, relativo alla vendita di materiale protetto da coglyt da parte di
venditori indipendenti per mezzo del sito. Una aoitenuto a conoscenza della
violazione, ilcopyright holderCorbis aveva avviato un’azione legale con la gaakva
lamentato ladirect e vicarious liability del provider Amazo¥i. Nella sua decisione, la
corte ha escluso la responsabilita dell’'ISP; qubstanfatti ritenuto che I'applicabilita
del safe harborvenga meno, sulla base della § 512 (c)(1)(A)édlo ove il provider
abbia deliberatamente ignorato elementi evidentuiliera a conoscerfaNelle parole
della corte, una generica consapevolezza del &itouno specifico contenuto possa
essere facilmente violato non appare idonea a ganaiie una “red flag”; a tal fine e
piuttosto necessaria la prova dell’effettiva commera di Amazon in ordine alla vendita
sul suo sito di specifici oggetti lesivi del copght di Corbié’.

Nel caso Perfect £§ I'attore aveva intentato una causa contro i prewi@CBIll e
CWIE per aver offerto i loro servizi ai siti “illedynet” e “stolencelebritypics.com”, i
quali avevano pubblicato alcune immagini ledendsi dadiritto di privativa di Perfect
10. La difesa di quest’ultimo si fondava sull'imgdslita di applicare I'esenzione di
responsabilita di cui alla § 512 (c) ai provider,quanto gli eloquenti nomi dei siti
ospitati potevano essere considerati idonei a supdred flag testLa corte ha escluso
che tali nomi potessero costituire idonei campawkdllarme, in quanto termini come
“illegal” o “stolen” non necessariamente indicavam@attivita illecita, ma potevano
essere funzionali ad attirare un certo tipo di titedl fine di verificare I'effettivo
compimento dellattivita lesiva, il provider avrebbdovuto compiere un’ulteriore
attivita d’'indagine, contraria alle prescrizionildestatuto.

La Corte Distrettuale si € pronunciata in ordingeal flag testanche nel caso UMG
Recordings, Inc. v. Veoh NetwofRs Qui la corte ha rigettato I'asserzione di UMG
secondo cui la conoscenza in capo a Veoh dellasiiffie degli illeciti sul suo sistema
fosse tale da rendere inapplicabilesalfe harbordi cui allag8512 (c). In particolare, la
corte ha chiaramente disposto che se una “generateaess” fosse sufficiente a
costituire una “red flag”, allora il DMCA non satsd idoneo a raggiungere il suo
obiettivo di favorire lo sviluppo di intern&t

[11.2.1.a “Actual” e “red flag knowledge” nel cadbacom.
Viacom e un conglomerato dei piu importanti mediggcani, tra cui rientrano Mtv,

8 Corbis Corp. v. Amazon.com, In851 F. Supp. 2d 1090, (W.D. Wash. 2004).
8 Corbis Corp, 351 F. Supp. 2d 1090, p. 1094.
8 Corbis Corp, 351 F. Supp. 2d 1090, p. 1108.
87 Corbis Corp, 351 F. Supp. 2d 1090, 11009.
8 perfect 10, Inc. v. CCBIll LL(G448 F.3d 1102 (9th Cir. 2007).
8 UMG Recordings, Inc. v. Veoh Networks,.Jii65 F. Supp. 2d 1099, (C.D. Cal. 2009).
O UMG, 665 F. Supp. 2d 1099, p. 1111.
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Paramount Pictures e ViYamentre Youtube & una piattaforma online fondat®2005
che consente ai suoi utenti la condivisione e #ribuzione di contenuti in formato
video™. Attualmente viene calcolato che il sito sia gt ogni mese da pitl di un
miliardo di utenti, e che ogni minuto vengano caecsu questo piu di 100 ore di
filmati®®. Nel momento in cui un utente carica un video suMbe, si innescano una
serie di funzioni automatiche dsbftware il sito effettua una o piu copie esatte del file
nel suo formato originale e completa il processttrdinscoding” con una copia finale
in formato “flash®®. Il transcodingassicura il fatto che i video di YouTube siano
visualizzabili correttamente dalla maggior partgldetent?®. Per la tipologia di attivita
svolte, Youtube rientra nella nozione di servicevier fornita dalla § 512 (k)(1)(B),
ed & quindi idoneo a qualificarsi per I'applicazafella § 512 (5.

Lamentando la presenza di decine di migliaia dewidesivi del copyright di Viacom
sul sito Youtube, l'attore aveva fatto causa alvjler sostenendo la sudirect,
contributorye vicarious liability. Secondo Viacom, non solo Youtube era generalmente
a conoscenza del materiale lesivo collocato suls#ap ma ne incentivava la presenza;
questo tipo di contenuti, infatti, attraeva ulteriotenti, il cui utilizzo delle reti andava
ad incrementare le entrate del provider derivaatadoubblicita.

In sua difesa, Youtube aveva rivendicato la protezidelsafe harbordel DMCA sulla
base dellassenza di conoscenza della violazion, lan controparte negava tale
possibilita, riscontrando in capo al provider actual o red flag knowledgee
I'omissione di qualsiasi comportamento per frontaggtale situazione.

Appariva incontrovertibile il fatto che tutti i vt oggetto della causa fossero stati
rimossi dal web, principalmente in conseguenzadatifinazioni conformi allostatute.
La questione critica riguardava quindi I'interpmtme della nozione dactual e red
flag knowledgeera necessario chiarire se, per riscontraredgliisiti, fosse sufficiente
una generica consapevolezza dellillecito o fossdispensabile la conoscenza di
violazioni specifiche ed individuabili.

La corte si era pronunciata affermando che, aidail'applicabilita della sezione 512
(c), € necessario rilevare in capo al provider gnaoscenza specifica, avente ad
oggetto un contenuto lesivo particolare ed idesdbile. Ritenere sufficiente a questi
fini una conoscenza generalizzata della prevalgetiattivita illecita avrebbe infatti
comportato I'imposizione dell’onere di identificdfi#lecito in capo al provider, il quale
si sarebbe trovato nella posizione di dover vaificl'effettivita della violazione. Un
onere di questo tipo appariva in contrasto cortidasa struttura del DMCA, che tentava
di individuare una disciplina equilibrata attribdgenai copyright holdersl'onere di

%1 http://www.viacom.com/about/pages/default.aspxétitazione del 1/04/2014).
92 https://www.youtube.com/yt/about/it/ (consultazodel 1/04/2014).
% https://www.youtube.com/yt/press/it/ (consultazatel 1/04/2014).
*Viacom Intl, Inc. v. YouTube, Indé76 F.3d 19, (2d Cir. 2012).
% Viacom 676 F.3d 19 (2d Cir. 2012), p. 28.
% Viacom Intl, Inc. v. YouTube, In&18 F. Supp. 2d 514, (S.D.N.Y. 2010).
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identificare i contenuti illeciti sul wéh Per avvalorare la sua interpretazione, la corte,
oltre a fare riferimento alla § 512 (m)(1) del DMCAveva indicato una serie di
precedenti, i quali, offrendo una lettura restrétidella nozione di “conoscenza”,
avevano voluto escludere un dovere di monitoraggiapo ai providéef.

Su impugnazione dei soccombenti, la Corte d’AppdibSecond Circuitha in parte
confermato e in parte riformato la decisione d€ltate Distrettuaf€. In primo luogo,
la Corte d’Appello ha confermato l'interpretaziosecondo cui i requisiti dinowledge
di cui alla 8 512 (c)(1)(A)(i) e (ii) si riferiscanalla conoscenza di una specifica attivita
illecita. 1l giudice Cabranes ha consolidato I'arggntazione della Corte Distrettuale
osservando come lo stesso testo del DMCA suppoatiettura di questo tipo: il dovere
di rimuovere speditamente il materiale contestateuil alla § 512 (c)(1)(A)(iii)), ad
esempio, pud essere assolto unicamente qualoratoqees stato specificamente
identificatd®.

La corte poi, contrariamente a quanto affermatdidagpugnanti, ha riconfermato la
necessita di una conoscenza specifica della vamd@zanche in relazione edd flag
knowledgeViacom aveva affermato che una lettura di questo éivrebbe determinato
la superfluita della disposizione di cui alla § STX1)(A)(ii), in quanto essa sarebbe
stata soddisfatta solo ove esisteastial knowledg®’. La Corte d’Appello ha perod
superato tale contestazione chiarendo come laeliffa traactual ered flag knowledge
non sia costituita dalla specificita o genericiédla conoscenza in questione, quanto dal
criterio soggettivo o oggettivo utilizzato per laasvalutazion®? L’actual knowledge
sarebbe quindi riscontrabile qualora il providerbiab conoscenza effettiva o
“soggettiva” di una specifica violazione, mentrereld flag knowledgeiguarderebbe
piuttosto la conoscenza di fatti dai quali un safggeragionevole potrebbe
“oggettivamente” dedurre I'evidenza della violaztH. Entrambe le previsioni della §
512 (c)(1)(A) svolgono dunque una funzione autonoapglicandosi cosi entrambe a
casi di violazioni specifi¢?”. Per concludere il suo ragionamento, la corteniiécato
come in nessun precedente si sia deciso nel seératilduire una minor specificita al
requisito dered flag knowledge

Una volta confermato questo indirizzo interprew@tipero, il Second Circuitha
annullato la decisione di primo grado di accordamegiudizio sommario a favore di
YouTube, in quanto ha ritenuto che le prove adddike Viacom in ordine alla
conoscenza del provider di specifici casi di vi@dae meritassero un esame piu

" Viacom 718 F. Supp. 2d 514, p. 523.
% Viacom 718 F. Supp. 2d 514, p. 524 ss.
Viacom Intl, Inc. v. YouTube, Iné76 F.3d 19, (2d Cir. 2012).
1%0y/jacom 676 F.3d 19, p. 30.
1%1v/iacom 676 F.3d 19, p. 31.
192\/jacom 676 F.3d 19, p. 31.
193 vjiacom 676 F.3d 19, p. 31.
1% viacom 676 F.3d 19, p. 31.
26



approfonditd®. Nelle parole della corte, “una giuria ragionevpégrebbe riscontrare in
capo a YouTube la conoscenza o la consapevolezzpedifici casi di violazione sul
Suo Sito”.

Nel giudizio di rinvio, il giudice Stanton ha elabto una complessapinion con la
quale ha difeso la sua decisione precedente. Iita#ozViacom, pur riconoscendo di
non essere riuscito a fornire prova della conoszeiela specifica violazione in capo a
YouTube, aveva comunque affermato I'inapplicabilital safe harbor costituendo
quest’ultimo una difesa, spetterebbe al providevare ogni elemento utile alla sua
applicabilitd, compresa la mancanza di conosc¥fzdl giudice Stanton ha perod
rigettato tale argomentazione, osservando chetes&a le sue basi in una concezione
anacronistica della responsabilita del provider chen prende in adeguata
considerazione il nuovo equilibrio dettato dal DMEA Con queststatute, infatti, il
Congresso ha inteso incentivare lo sviluppo devider offrendo una protezione per le
eventuali violazioni di copyright perpetrate medéen'utilizzo delle loro reti, ed
attribuisce in capo aiopyright holder’onere di notificare eventuali attivita illecit&

La normativa fissa i contenuti essenziali della ifitat e stabilisce che una
comunicazione che non rispetti tali prescrizioninne idonea a determinare la
conoscenza in capo al provid®. In questo caso, secondo il giudice Stanton, le
notifiche inviate da Viacom non rispettano la psese statutaria per cui @dopyright
holder deve identificare il materiale lesivo in modo stifinte da consentire all'lSP di
localizzarld*®. L'onere della prova della conoscenza specificiilteeito in capo a
YouTube non puo quindi essere spostato indiscrimmante in capo al provider
stessb™. Anche nella decisione di rinvio, pertanto, & stdeciso per I'esclusione di
actualered flag knowledge inapo al sito web.

L’analisi della situazione precedente all’'entrataigore del DMCA porta l'interprete a
salutare le prescrizioni della § 512 relative #dleedown noticeome un passo verso la
certezza in ordine alla responsabilita degli intedrari.

L’elevato standard interpretativo seguito dalle ticarell’applicazione diactual e
apparent knowledgenoltre, é stato utile ad estendere la libertzid'ae dei provider e
ad escludere I'attribuzione agli ISP di un doverendnitoraggio sulle attivita online.
Un onere di questo tipo, oltre a confliggere codettato della § 512 (m) del DMCA,
sarebbe tale da gravare gli ISP con costi notecbk, verrebbero poi verosimilmente

1% v/jacom Int'l, Inc. v. YouTube, Inc676 F.3d 19, 19 (2d Cir. 2012).
1%y/iacom Int'l, Inc. v. Youtube, In@40 F. Supp. 2d 110 (S.D.N.Y., 2013).
197\/iacom,940 F. Supp. 2d 110, p. 114.
198y\/jacom 940 F. Supp. 2d 110, pp. 114-115.
199V/jacom 940 F. Supp. 2d 110, p. 115.
10viacom 940 F. Supp. 2d 110, p. 115.
1viacom 940 F. Supp. 2d 110, p. 115.
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ripartiti sugli utenti mediante un aumento del oodéll'accesso alla ret¥. La mancata
imposizione di un dovere di questo tipo, affiancatan elevato standard interpretativo,
pare favorire lo sviluppo di internet e il liberocasso al web.

Nonostante questi risvolti positivi, per quantouagda nello specifico ired flag
knowledge linterpretazione offerta dalle corti pare coséstrittiva da rendere
sostanzialmente impossibile I'applicazione dellgpdsizione § 512 (c)(1)(A)(ii). La via
interpretativa intrapresa nei casi Perfect 10, URI€tordings e, sebbene in misura piu
limitata, nel caso Viacom, tende infatti a fruséréiobiettivo, voluto dal Congresso, di
escludere I'immunita degli ISP anche nei casi inroanchiactual knowledgema il
provider sia a conoscenza di circostanze da cuigarmn evidenza una violazidhe
Come il Congresso stesso suggeri§teno standard accessibile che consenta alle corti
di applicare ilred flag testpotrebbe essere costituito da quelle circostarmesud
lillecito appaia evidente sulla base di una vigmdzione breve e casuale. Una
soluzione di questo tipo consentirebbe di rispet@lr obiettivi statutari, evitando al
contempo di caricare gli ISP di oneri eccessivispattando quindi le garanzie per lo
sviluppo della retg>.

Se, dunque, l'imposizione del requisito di sped#icdella conoscenza in relazione
all’actual knowledge apparsa conforme alla storia legislativa del DM&€inzionale
all'equilibrio da questo proposto, il medesimo si@ml interpretativo applicato atd
flag knowledgenon consente di perseguire gli obiettivi voluti dal @Qoesso e necessita
pertanto di essere rivisitato.

[11.2.2 La dottrina dellawillful blindness

Sempre con riguardo alla questione della conosceeltdlecito in capo al provider,
opportuno dare conto della dottrina di matrice igppnudenziale della c.d. “willful
blindness”. Questa dottrina trova la sua originé digtto penale e riguarda quelle
situazioni in cui un soggetto € a conoscenza dielaa probabilita di un fatto (nel
nostro caso, della violazione di copyright) ma dmetkeliberatamente di adoperarsi per
venirne ad effettiva conoscerZ2a Le corti hanno sottolineato il fatto che questa
dottrina prende in considerazione circostanze dillcsbggetto era soggettivamente a
conoscenza e non quelle che appaiano oggettivam@ritenti ad una persona

12N, BLKIN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internetr8iee Providers for Peer-to-Peer
Traffic, in New York University Journal of Legislation & Pubkolicy, 15 (2006).
113 CHANG, The Red Flag Test Under DMCA §512(€)),, 206; A. HhSSANABADI, Viacom v. YouTube -
All Eyes Blind: The Limits of the DMCA in a Web ¥Morld, in 26 Berkeley Technology Law Journal
405 (2011), p. 435.
1144 R. REP. NO. 105-551(1l), pt. 2, 1998, 53.
115 CHANG, The Red Flag Test Under DMCA §512(€),, p. 220.
16 FiNLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowleilgthe New Digital Millennium,
cit., p. 920.
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ragionevole nella medesima condizione del soggettquestioné'’. Inoltre, le corti
hanno riconosciuto I'esistenza diillful blindnessunicamente in presenza di prove
specifiche della deliberata omissione di comportaifeaalizzati a conoscere il fatto in
question&'®

Dalla materia penalistica il concetto willful blindnesse stato portato anche nelle
controversie in materia di violazione del copyright particolare, ancora una volta il
caso Viacom v. Youtube rappresenta un’importantglieazione della dottrina della
willful blindness nellambito della disciplina del copyright, e relispecifico del
DMCA™,

Dopo aver vagliato in appello la questione reladVaequisito dknowledgeil Second
Circuit si € pronunciato sulla possibilita di annullareclancessione di un giudizio
sommario a favore del provider in consideraziondedarove relative alla suwillful
blindness A tal fine, il giudice ha dovuto valutare la ral@ne tra questa dottrina e il
DMCA, partendo dal presupposto che nel sistemaoaagiericano un principio di
common lawpud essere abrogato da ustatute solo ove questo lo disponga
espressamentté. || DMCA non parla espressamentevdilful blindnessné lo abroga,
ma la previsione della § 512 (m) limita un’intef@@one delsafe harbortale da
imporre un onere di monitoraggio al provitfér Se questa disposizione non abroga in
toto la teoria dellawillful blindness,essa pare, quindi, comunque incompatibile con
un’interpretazione eccessivamente ampia della idatti_a willful blindness limitata
dalla 8 512 (m), appare di conseguenza unicamepi®icabile in circostanze
appropriate per dimostrare la conoscenza di spec#isi di violazione in relazione al
DMCA™

La questione relativa alla applicabilita in conoreli tale dottrina alla circostanza in
oggetto é stata dunque rinviata alla Corte Distaddt, la quale ha poi escluso tale
possibilita. Secondo la valutazione del giudicen®ta, i fatti riportati dagli attori al fine
di dimostrare lawillful blindnessin capo al provider non forniscono indicazionelalel
specifica collocazione della violazione, ma indwatuttalpit un’area di ricerca,
lasciando poi al provider I'onere di trovare il tenuto lesivé®. Tra le prove portate da
Viacom V’era una comunicazione tra i co-fondatori YbuTube Karim e Hurley,
relativa alla presenza di materiale illecito stibsma a Judge Stanton essa non appariva
idonea ad identificare lo specifico contenuto e slaa collocazion&*. La sua

U7 ENLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowleilgthe New Digital Millennium,
cit., p. 920.
18 FINLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowledlgthe New Digital Millennium,
cit., p. 920.
19viacom v. YouTube, In76 F.3d 19, cit.
120\/jacom 676 F.3d 19, p. 35.
12Lv/iacom 676 F.3d 19, p. 35.
122\/jacom 676 F.3d 19, p. 35.
123\iacom Int'l, Inc. v. Youtube, In940 F. Supp. 2d 110 (S.D.N.Y., 2013).
124\/iacom,940 F. Supp. 2d 110, p. 117.
29



identificazione renderebbe necessaria l'attivazidek provider in tal senso, finendo
cosi per entrare nuovamente in contrasto con E2gH)>.

Come si evince da queste brevi considerazionipliapzione dellawillful blindness
nell’ambito di operativita del DMCA appare probleina. La corte, infatti, nel proporre
questa dottrina dcommon lawcome un nuovo standard per l'identificazione del
requisito di “conoscenza” in capo al provider, rdnarisce quale sia la modalita di
interazione tra essa ed il DMCA, nello specifica@ansiderazione della sua § 512 (m).
Per valutare I'opportunita della decisione della&oe necessario chiedersi se questa sia
coerente con I'equilibrio di interessi stabilito llda statute I DMCA ha inteso
contemperare linteresse dei titolari di copyrigioin lo sviluppo di internet e cido ha
fatto mediante un sistema che garantisce I'immuuliéh provider qualora questi
collaborino con icopyright holdersnel momento in cui vengano a conoscenza della
violazione. In questo senso, la normativa statasgeha evitato di imporre agli
intermediari online I'onere di rilevare i contenidsivi ed ha lasciato tale possibilita ai
copyright holdeyin quanto questi possono piu di tutti identifecda lesione con facilita
ed hanno maggiore interesse a farlo.

Nel caso Viacom la cort€®, equiparando lavillful blindnessai casi in cui il provider
abbiaactual o red flag knowledgeella violazione, ha di fatto ampliato i casi un puo
venire meno la protezione dehfe harbor In ultima analisi, inoltre, lo stesso concetto
di willful blindnessappare difficilmente conciliabile con la § 512 (del DMCA, che,
come piu volte ribadito, esclude un’interpretaziaiedlo statutetale da imporre un
“duty to monitor” all’ISP. Di fronte ad ogni casm icui si manifestino segnali di
potenziale violazione, invero, il provider dovrebbtivarsi e accertarne I'effettiva
esistenza al fine di assicurarsi la protezionesaé harbor Tali controlli finirebbero
per risultare particolarmente onerosi, in quant8A’ dovrebbe non solo identificare |l
contenuto contestato all’interno delle sue reti, aveche verificare l'esistenza di
eventuali licenze e valutare I'applicabilitd detiénzione deflair use

Cosi come esplicitato dalla Corte d’Appello, dunglesquisito dellawillful blindness
non appare conciliabile con la struttura del DMCA.

Una brillante soluzione di compromesso & offertaFitna Finlay-Hunt®’, la quale
individua nellawillful blindnessuna specificazione del concettordd flag knowledge
Secondo questa commentatrice, la corte avrebbe essarun errore nell’identificare
nella sezione 512 (m) la disposizione dedtatuteche piu si avvicina al concetto di
willful blindness,in quanto, nella sua opinione,réd flag knowledgeappresenterebbe
un compromesso legislativo volto proprio a risodvérmedesimo problema posto dalla

125V/jacom,940 F. Supp. 2d 110, p. 117.
126 Viacom v. YouTube, In&76 F.3d 19 cit.
127 FNLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowleidlgthe New Digital Millennium,
cit., 938.
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dottrina dicommon lawin esam&®

[11.2.3 Le implicazioni per ifree speech

Una pesante critica che viene mossa al sistemsafieiharborintrodotto con il DMCA

e quella secondo cui questo incentiverebbe glid&Rna rimozione indiscriminata del
materiale online, con notevoli implicazioni petitzerta di espressione.

Una volta ricevuta una notificazione dell’illecitib provider puo decidere di rimuovere
tempestivamente il contenuto contestato, qualiican per I'applicazione desafe
harbor, o rifiutarsi di farlo, andando cosi incontro ama responsabilita. Ovviamente, il
provider, soggetto privato con interessi econonsara indirizzato verso la decisione
che pil di tutte gli consenta di assecondare tagrdss&” al fine di abbattere il rischio
di eventuali risarcimenti, I'ISP sara maggiormeineentivato a collaborare con il
copyright holderrimuovendo il materiale contestato, a prescind&¥accertamento
della sua effettiva illiceitda. Cosi facendo il pier assume le vesti di un “censore
privato™° inidoneo dunque a farsi garante fiek speech

I DMCA pero non lascia gli autori dei contenutostiti di strumenti per far valere i
propri interessi. Innanzitutto, questi hanno lasiwéta, una volta avuto notizia della
rimozione, di inviare una contro-notifica abpyright holdercon cui rivendicare la
legittimita del proprio agire. A questo punto staaprimo notificante decidere se
tacere, consentendo quindi un ripristino del materin questione, o adire il giudice per
la risoluzione della controversia.

Ad un primo sguardo una struttura di questo tipopea@ equilibrata: la questione finisce
con l'essere decisa da un organo giurisdiziondle, gode di un’indipendenza tale da
poter ponderare in modo equilibrato gli interesdledparti con la tutela délee speech
Un’analisi piu approfondita pero evidenzia comeuwgénti siano difficilmente in grado
di sostenere i costi di un'azione legdfe Di conseguenza, spesso gli utenti desistono
dall’effettuare unaounter-notificationper far valere la legittimita del proprio adite
Specularmente copyright holdey che tradizionalmente godono di una situazione
economica piu solida, saranno piu inclini a persaneenella loro posizione al fine di
ottenere un risarcimentd.

La procedura della contro-notifica pare insuffiteerdal punto di vista del Primo

128 FINLAY -HUNT, Aimster, Grokster, and Viacom's Vision of Knowleiigthe New Digital Millennium,
cit., 957.
129\WALKER, Application of the DMCA Safe Harbor Provisions tea&h Engineseit., 15. Sul punto,
anche EKIN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internet r8ee Providers for Peer-to-
Peer Traffi¢ cit., p. 35.
130\WALKER, Application of the DMCA Safe Harbor Provisions #a&h Enginescit., 15.
131 DE CATA, La responsabilita civile dell’'Internet Service Pider, cit., p. 128.
132 DE CATA, La responsabilita civile dell'Internet Service Pider, cit., p. 128.
133 DE CATA, La responsabilita civile dell'Internet Service Pider, cit., p. 128.
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Emendamento anche sotto un altro asp&ttana volta che I'utente invia una contro-
notifica e il copyright holderdecide di adire il giudice, il provider deve mardee
disabilitato I'accesso ai contenuti rimossi. Comstato da pil voci affermdatd, una
soluzione di questo tipo € equivalente a gararmtireopyright holderun’ingiunzione
preliminare, che lede i diritti dell'utente senztrice le garanzie del procedimento
davanti alla corte.

Il sistema dinotice and take dowrgomunque, non costituisce I'unico strumento per
limitare il rischio di abusi da parte deopyright holderLa § 512 (f) prevede infatti una
forma di responsabilita per il soggetto che congalpeente invii notifiche di illecito
prive di fondamentti® cercando cosi di scoraggiare le pratiche abusiredetentori
dei diritti di copyright. In particolare, tale disgizione prevede che il soggetto che
volontariamente rappresenti in modo scorretto iVa#t lesiva, sia considerato
responsabile per i danni subiti dal millantato asitdella violazione, dal titolare del
copyright e dal provider il quale, facendo riferm@ alla notifica temeraria, abbia
rimosso il materiale o disabilitato I'accesso asloes

Ad oggi le corti statunitensi non hanno ancoramitfiuno standard comune in ordine
all'applicazione di questa disposizione. Cio noaont, il parametro piu diffuso negli
ultimi anni € quello esplicitato nella sentenza $20s Motion Picture Ass’n of Am.,
Inc.**’, in cui la corte ha sancito, ai fini del’applickta della § 512 (f), la necessita di
provare |'effettiva conoscenza dabpyright holderin ordine alla “misrepresentation”.
Un soggetto non potrebbe dunque essere ritenutpomesbile per un errore
inconsapevole, anche qualora questi abbia agismionevolment&®. Interpretando
estensivamente il concetto di buona fede, quiadcorte ha reso piu difficile I'effettiva
attribuzione di responsabilita in capo ai titoldircopyright che abusino dei loro poteri.
Per comprendere quanto le critiche di cui si € datdo siano penetranti e significative
e necessario ripetere come, negli Stati Uniti, iscidlina del copyright sia stata
costruita come un’eccezione Frst Amendmente che entrambe le disposizioni siano
finalizzate allo sviluppo della cultura e della osnenza. Il Primo Emendamento della

134 YEN, Internet Service Provider Liability for Subscrib€opyright Infringement, Enterprise Liability
and the First Amendmertit, 53; WALKER, Application of the DMCA Safe Harbor Provisions ®a&h
Enginescit., 16.
135 \WALKER, Application of the DMCA Safe Harbor Provisions #af&h Enginescit., 16.
136 § 512(f): Misrepresentations.—“Any person who knowingly materially misrepresentsder this
section (1) that material or activity is infringingr (2) that material or activity was removed dgatbled
by mistake or misidentification, shall be liabler fany damages, including costs and attorneys’ fees,
incurred by the alleged infringer, by any copyrighner or copyright owner’s authorized licenseebypr
a service provider, who is injured by such misrepng¢ation, as the result of the service providging
upon such misrepresentation in removing or disgbéincess to the material or activity claimed to be
infringing, or in replacing the removed materialcgasing to disable access to it".
13 Rossi v. Motion Picture Ass’n of America, Ir891 F.3d 1000, 1007 (9th Cir 2004).
138 R. ACHTNER e T. SRADER, Automated Takedown Notices and Their Potential éndBate Liability
under Section 512(f) of the Digital Millenium Cojgyrt Act in Journal of Intellectual Property Law and
Practice 55 (2010).
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Costituzione americahd, garantendo la liberta di espressione, mira altanpzione
del progresso e allo sviluppo della sociétaAllo stesso modo, I€opyright Clause
attribuisce agli autori un incentivo economico iakefdi garantire la crescita culturale
collettiva®’. Per ottenere tale scopo, la disciplina del cafyré completata dalidea-
expression dichotomg dalla clausola déhir use che, limitando il diritto di esclusiva e
garantendo il libero accesso allinformazione, satfla base defree speech?. La
tutela del copyright e, dunque, dell'interesse ecoico del singolo, deve quindi essere
bilanciata con l'interesse collettivo alla conoszzred alla libera circolazione delle
idee, ed e evidente a parere di chi scrive cheaso di contrasto, saranno queste ultime
a dover prevalere.

L’analisi della natura del copyright porta cosi affermare che la struttura dsafe
harbor di cui alla sezione 512 (c), ed in particolarelaleélativa procedura diotice
and take dowmon opera un bilanciamento ottimale tra interasdividuali e collettivi.
Se, infatti, la stessa impostazione della discplinduce gli ISP a collaborare nella
stragrande maggioranza dei casi cooopyright holdey i contrappesi proposti dal
legislatore non sono sufficienti ad eliminare chisper la liberta di espressione.

[11.2.4 Le implicazioni sulla tutela della privacy

Gli OCILLA danno voce a critiche anche sotto l'agpedella tutela dellgrivacy.
La 8§ 512 (h) autorizza i titolari di copyright achliedere alle Corti Distrettuali
I'emanazione di unsubpoenanei confronti degli ISP*, affinché questultimo
identifichi gli utenti che si ritiene abbiano comsse l'illecito. La fattispecie prevede i
contenuti necessari della richiesta e dispone @beo averla ricevuta, il provider deve
comunicare al soggetto leso le informazioni negessd fine di identificare I'autore
dellillecito. Tale rimedio appare sbilanciato adae deicopyright holderdando luogo
ad un’eccessiva ingerenza nei confronti della pywvaegli utenti**

Nel caso Verizoti®, la District Court of Columbia Circuisi & pronunciata in appello
riducendo la portata di questa disposizionkvando che i requisiti previsti per la

139 Amendment I: "Congress shall make no law respgaim establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedonsméech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the goverhfoea redress of grievances".
1907 K. HERRINGTON The Interdependency of Fair Use and the First Amesmt,in Computers and
Composition 138 (1998).
4% Article 1, Section 8, Clause 8 U.S,CThe Congress shall have the power to promoteRhogress of
Science and useful Arts, by securing for limitechd3 to Authors and Inventors the exclusive Right to
their respective Writings and Discoveries”.
142 HERRINGTON The Interdependency of Fair Use and the First Ameat cit., 130.
143 Nel diritto anglosassone, psubpoenasi intende il potere della pubblica autorita dsttimgere un
soggetto a testimoniare o a presentare informaziomipotrebbero essere rilevanti al fine di sugert
fatti oggetto del caso di specie. http://litigatiimdlaw.com/going-to-court/what-is-a-subpoena.html
(visualizzato il 8/06/2014).
144 DE CATA, La responsabilita civile dell'Internet Service Pider, cit., p. 127.
145 Recording Industry Ass'n of America v. Verizonrime Servs., Ing351 F.3d 1229 (D.D.C. 2003).
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subpoenasono riferiti alla sezione 512 (c), la corte haitato I'applicabilita di tale
rimedio unicamente agli intermediari che offronovi® di hosting*®.

Nonostante questa restrizione interpretativa, renaperta la possibilita pecopyright
holdersdi ottenere ursubpoenanei confronti deglhostingprovider, con conseguenze
significative anche in punto di liberta di espressi.

[11.3 1l DMCA ed i sistemi di P2P

L’equilibrio di interessi stabilito dalDigital Millennium Copyright Acte stato
rapidamente messo in discussione dall’evoluziomadiegica: gli ultimi anni hanno
infatti visto il sorgere di nuovi modelli di prowed online che, per la peculiarita dei
servizi offerti, faticano a rientrare nella noziahdSP fornita dal DMCA.

Tra questi in particolare rientrano i sistgmeier-to-peeria prima generazione di questo
tipo di sistemi, che vedeva il suo principale egra in Napster, necessitava ancora di
un sistema centrale che elencava tutti i file digipiti per il download*”. La seconda
generazione e invece quella di Grokster: questvinsistemi non necessitano piu di un
sistema centrale, in quanto indirizzano le ricleei singoli fruitori in ordine ad un file
specifico su una rete di utenti, fino a quandoi¢hiesta non viene identificata e il
cliente puod accedere direttamente al'fflel sistemipeer-to-peertilizzano la rete in
modo piu efficiente rispetto ai tradizionali sisiethent/server mentre in questi ultimi
un numero crescente di fruitori rallenta la veladaiel traffico, nei sistenpeer-to-peer
gli utenti utilizzano il servizio, ma al contempariiscono risorsé®. Il ruolo degli ISP
in relazione a tali strutture € generalmente quéliofacilitarne il funzionamento
mettendo a disposizione reti per lo scambio ditféeutenti.

Se da un lato il P2P rappresenta un’importante weteay per lo sviluppo di internet,
dall’altro esso costituisce anche una nuova sfielai gopyright holdes, in quanto lo
scambio decentralizzato dile rende piu difficile ed onerosa I'individuazione
dell'illecito.

E dunque necessario chiedersi quali siano i criierresponsabilita applicabili ai
provider di sistemi P2P in relazione alle violazidncopyright perpetrate dagli utenti.

In questo contesto vale la pena richiamare dueswdlgicitati dalla Recording Industry
Association of America (RIAA) in cui le corti hannescluso I'applicabilita
del’OCILLA agli ISP che forniscono servizi P2P. iNecasi Verizon*e Chartel’,
infatti, la corte ha respinto la richiestaslibpoenaai sensi della § 512 (h) avanzata

16 \/erizon,351 F.3d 1229, p. 1236.
7B kIN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internet8iee Providers for Peer-to-Peer
Traffic, cit., p. 21.
18 B KiN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internet8iee Providers for Peer-to-Peer
Traffic, cit., p. 21.
19 B kIN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internet8iee Providers for Peer-to-Peer
Traffic, cit., p. 22.
%0v/erizon,351 F.3d 1229, cit..
'311n re Charter Commc'ns, Ing393 F.3d 771 (8th Cir. 2005).
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dalla RIAA e diretta agli online provider determmui cosi I'inapplicabilita del DMCA
a questo tipo di sistemi. Piu precisamente, laecti escluso l'applicabilita della
subpoenaad un ISP che svolga funzioni miere conduiper lo scambio di file P2P, in
considerazione del fatto che in questo caso il naelesivo € collocato sul computer
del singolo utente, e risulterebbe quindi impossilper I'ISP procedere alla sua
rimozione. Di conseguenza, la richiestasdibpoenanon pud rispettare il requisito
previsto dalla § 512 (h)(2)(A) che, rinviando afab12 (c)(3)(A), prescrive tra i suoi
contenuti fondamentali I'identificazione del magdei da rimuoverg?

La § 512 (h), dunque, non consentirebbe adcopyright ownerdi richiedere una
subpoena nei confronti di un ISP che svolga unicamentéula&ione dimere conduit
per il trasferimento di file tra due utenti: seconlg corti, il testo e la struttura del
DMCA richiederebbero quale presupposto necessataalrichiesta dsubpoenahe il
provider in questione sia in grado di localizzaraiovere il materiale contestatd

Nel caso Verizon, inoltre, la corte si spinge oltee rileva come, al tempo
dell’emanazione del DMCA, software P2P fossero ancora ben lontani dall’essere
ideati e che i dettami dello statuto non siano icigfitemente ampi da risultare
estensibili a queste nuove tecnoldgfe La corte, riconoscendo come i sistemi P2P
costituiscano una nuova sfida percopyright holdes, conclude osservando che le
istanze per la determinazione di un nuovo equdilira interessi contrastanti debba
essere indirizzato al Congresso, che da solo hdoliéa e l'abilita di affrontare la
questione.

[11.3.1 Il caso MGM v.Grokster

Una volta preso atto di questo scetticismo nelllappione desafe harboyé opportuno
interrogarsi sul modello diecondary liabilityriferibile ai sistemi P2P. A tal fine, risulta
interessante I'analisi della pronuncia della C&tprema nel caso Grokster

La questione era sorta quando Metro-Goldwyn-Mayera lamentato la violazione dei
suoi diritti di copyright da parte del provider Gster, il quale forniva ursoftware
libero volto allo scambio di file mediante reer-to-peer Nonostante questnftware
potesse essere utilizzato per scambiare qualsiasi di contenuto, gli utenti vi
ricorrevano principalmente per condividere file a8 e video in violazione di
copyright. Per questo, MGM aveva intentato un’agiolegale contro Grokster,
asserendo che questo avesse consapevolmente fdrrstoo software al fine di
consentire agli utenti il compimento di azioni {esi

La Corte Distrettuale e la Corte d’Appello avevaradutato la questione prendendo in
considerazione la sentenza della Corte Suprema Sorny. of America v. Universal

1%2y/erizon,351 F.3d 1229, pp. 1235-1236.

133|n re Charter Commc'ns, Inc393 F.3d 771, pp. 776-777.

%4 \/erizon,, 351 F.3d 1229, p. 1238.

135 Metro-Goldwin-Mayer Studios Inc. v. Grokster, L&45 U.S. 913, (2005).
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City Studios, In¢®, la quale aveva affermato che la mera distribuzitinen prodotto
suscettibile di sostanziali usi leciti non potesi@e luogo acontributory liability
fintantoché il soggetto fornitore non avesse coeonsa effettiva della violazione e
avesse omesso di reagire. Le corti, riconosceraisénza di una conoscenza effettiva
dell'illecito in capo al resistente e l'utilizzaltd del software lanciato da Grokster
anche a fini leciti, avevano dunque escluso laaesabilita del providér’.

In particolare, sia I®istrict Court che ilNinth Circuit, pur riconoscendo I'esistenza di
sostanziali utilizzi leciti deboftwaredistribuito da Grokstér® avevano focalizzato la
loro attenzione sui due elementi essenziali deltatributory liability. Rispetto
all'elemento della conoscenza dell’illecito, le renmse notifiche provenienti dai titolari
dei diritti di copyright ed aventi ad oggetto sffieciatti di violazione non erano state
considerate rilevanti, in quanto queste non avevamsentito al resistente di acquisire
actual knowledgelella violazione in una circostanza in cui quasgva la possibilita di
contribuire materialmente ad es$3a Rispetto invece allelemento del contributo
materiale all'illecito, le corti di primo e secondpado avevano evidenziato una netta
distinzione rispetto al precedente A&M Records, mcNapster, In¢?® in quanto, a

%6 Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, 1464 U.S. 417 (1984)lla corte era stato richiesto di
valutare se Sony fosse responsabile per violazibrewpyright sia in via diretta, sia in via secorida
secondo la dottrina delleontributory e dellavicarious liability, in quanto questa aveva fornito ai suoi
clienti lo strumento per violare il copyright deglitori. Sony aveva infatti introdotto sul mercato
videoregistratore Betamax VTR, la cui particolarééa costituita dalla dotazioe di un sistema di
sintonizzazione incorporato che consentiva ai piridaregistrare programmi televisivi, inclusi gliedi
cui gli attori erano titolari. La Corte Supremappunciatasi in proposito, aveva sancito che, a fin
escludere I'esistenza dontributory liability, sarebbe stato sufficiente dimostrare il fatto ith@rodotto
fosse suscettibile di utilizzi non lesivi sostatizeacommercialmente significativi, anche nel casaui
ricorressero effettivamente gli elementi della cremza e della partecipazione all'illecito (par2yi4
Nel caso di specie, la corte non aveva ritenutcessario definire la portata del requisito dell’'uso
commercialmente significativo, in quanto lo stamdachiesto era gia pienamente soddisfatto da on us
potenzialmente lecito del Betamaxtithe-shiftingdomestico a fini non commerciali (par. 442). Iresia
sua pronuncia, la Corte Suprema ha cercato di ednun equilibrio tra la protezione effettiva del
copyright ed esigenze ulteriori, quali il diritt@idconsumatori ad utilizzare il videoregistratoret@nax
per finalita non lesive, il diritto dei produttorion coinvolti nella causa di permettere ai privditi
registrare i loro programmi al fine di consentireauloro pil ampia circolazione, la minaccia al
commercio legittimo costituita dallimposizione désponsabilita, il pericolo di estendere il potere
monopolistico dei titolari di copyright e la neciédsdi delegare al Congresso la risoluzione delle
questioni originate dal sorgere di nuove tecnoldgieM. Federls Betamax Obsolete?: Sony Corp. of
America v. Universal city Studios, Inc. in the AgfeéNapstey in Creighton Law Reviem859 (2004), p.
875-876).
157 Grokster,380 F.3d 1154, pp. 160-163.
1%8 Metro-Goldwyn Mayer Studios,Inc. v. Grokster,1289 F. Supp. 2d 1029 (C.D. Cal. 2003), par. 1035:
la corte rileva il fatto che I'esistenza di sosfathizusi leciti delsoftwarenon € un punto controverso;
tuttavia, omette di dare delle indicazioni che @mtano di determinare cosa si intenda per “sosihitdi
degli usi leciti. Nella decisione MGM v. Grokst&80 F.3d 1154 (Ninth Cir. 2004), par. 1162, ndia 1
invece, la corte fa esplicito riferimento al fatthe un ammontare degli utilizzi leciti pari al 106l
traffico complessivo € sufficiente al fine di ragggere il requisito della “sostanzialita”.
199 Grokster,259 F. Supp. 2d 1029 (C.D. Cal. 2003), par. 1038.
180 A&M Records, Inc. v. Napster, In284 F.3d 1091,1096-1097 {9Cir.2004), nel quale la corte,
discostandosi dal precedente della Corte Suprenmy,Sta sancito che la prova dell’esistenza di
sostanziali utilizzi leciti dello strumento fornitdal resistente non e sufficiente ad escludere la
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differenza del suo predecessore, Grokdtenendo agli utenti gli strumenti ed il sito
necessari a commettere la violazione, non parteaipaaterialmente alla violazione.
Per dare prova del ruolo marginale di Groksteretigp all’illecito, le corti avevano
peraltro osservato che se questi avesse chiusa sswer, gli illeciti non si sarebbero
comungque interrottf’. Le corti di primo e secondo grado avevano ina@seluso che il
convenuto potesse essere considerato responsdhilei@ dellavicarious liability,
poiché non aveva il potere né la capacita di moaitoI'utilizzo delsoftware vista
'assenza di un procedimento di log-in o di registone, Grokster non aveva infatti la
possibilita di impedire agli utenti I'accesso dl@zioni difile sharing®?.

La Corte Suprema ha pero dato una lettura differel@ precedente Songecondo
questa interpretazionkutilizzabilita del prodotto per sostanziali fikeciti non sarebbe
tale da escludere leontributory liability nel caso in cui vi siano prove dell'intento del
provider di promuovere la violazioh®. Nello specifico la corte, analizzando il
comportamento di Grokster, ha individuato tre eletneidonei a dimostrare
I'intenzionalita del provider nella promozione dé#cito. Il primo € costituito dal
ruolo attivo del provider in relazione allillecitmella fase iniziale della diffusione del
servizio, invero, Grokster si era promosso comauava alternativa a Napster, aveva
esplicitato che il suo obiettivo era consentira atgnti la fruizione di contenuti illeciti
ed aveva agito attivamente per incoraggiare leaziohi'®®. Il secondo elemento &
costituito dall'assenza di qualsiasi tentativoitfrdggio dei contenuti illeciti, mentre il
terzo e identificabile nei guadagni ricavati daloyder i quali, sebbene non
direttamente attribuibili alla violazione in sé, ridavano dalla vendita di spazi
pubblicitari sulle pagine visualizzate dagli utenti

Una decisione di questo tipo puo dirsi problematsatto molteplici aspetti.
Innanzitutto, appare precipitosa la scelta di sangeil precedente Sony v. Universal
City Studios. E vero che il caso Grokster si digtid da Sony per la diversa portata
delle violazioni consentite dagli strumenti in qu@se e per il diverso oggetto delle
copie illecite, che in Songra costituito da materiali messi a disposizionepdéblico
dalle emittenti televisive; tuttavia, la decisiatieapplicare al caso un nuovo regime di
responsabilitd appare criticabile. La Corte Suprewi@bbe potuto infatti giungere al
medesimo risultato specificando ulteriormente gjuisito di “substantial non-infringing
use” esplicitato in Sonyn modo da chiarire i criteri di attribuzione detksponsabilita
e ponendo quindi i provider al riparo da standawegici e liberamente interpretabifi

responsbailita contributoria di un soggetto, qualguest’'ultimo sia ad effettiva conoscenza di \dai
specifiche ed abbia materialmente contribuito atidazione (par. 1020-1021).
161 Grokster 380 F.3d 1154, p.1163.
182 Grokster 380 F.3d 1154, p.1165.
183 Grokster 545 U.S. 913, p. 917.
184 Grokster 545 U.S. 913, p. 925.
185 B KIN-KOREN, Making Technology Visible: Liability of Internet8iee Providers for Peer-to-Peer
Traffic, cit., p. 57.
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La corte ha invece deciso di applicare la teoriladdnducement of copyright
infringement”, sancendo la responsabilita del ptewiche dimostri chiaramente il suo
intento di incentivare la violazione di copyright garte di terzi. Gli stessi elementi
apportati dalla Corte Suprema per dare prova @i italenzionalitd non paiono meno
problematici: in primo luogo, lI'omissione di qualsi tentativo di filtraggio o
disabilitazione del materiale lesivo appare un eleim insufficiente a provare la
promozione della violazione in capo al provider.liN#ica di un bilanciamento tra
interessi contrastanti, 'SP non dovrebbe essareolato da un onere di monitoraggio
preventivo, ma dovrebbe al massimo essere tenutintadvenire in un momento
successivo alla comunicazione della violazionesdoondo luogo, la considerazione del
modello di business di Grokster come ulteriore prdvinducementsi pone come un
vero e proprio grimaldello per aprire le porte aklgponsabilita dei provider: il sistema
su cui Grokster fondava i propri guadagni, ciogidhvato di introiti pubblicitari,
infatti ancora oggi molto comune tra i provider adifono servizi online. In aggiunta a
cio, nel ragionamento della corte il nesso trargioiti dell’'ISP e la commissione di atti
lesivi appare molto labile, cosi da ampliare utteriente [I'applicabilita della
fattispecie. La decisione del caso Grokster appao#re criticabile in quanto, pur
avendo ampliato in maniera indeterminata le sitw@zin cui sia riscontrabile la
responsabilita del provider, essa non appare cooeungolutiva delle problematiche
poste dalla tecnologia P2P. Il provider potra iovedurre le probabilita di vedersi
attribuire la responsabilita panducement of copyright infringememvitando di
rilasciare dichiarazioni che sottintendano la solanta di incentivare attivita lesive.
Come risulta dunque da questa analisi, la naseitaidtemipeer-to-peeha messo in
discussione il fragile equilibrio proposto dal DMCid quanto lostatutefa riferimento
ad un sistema tecnologico meno evoluto e non aslfficientemente lungimirante da
riuscire a comprendere i sistemi di recente creezidel tentativo di offrire tutela ai
copyright holdey i cui interessi sono fortemente minacciati dastjueuovi sistemi di
scambio dei file, la Corte Suprema e tornata adiap uno standard poco chiaro in
ordine alla responsabilita secondaria dei providamdendo ancora una volta pressante
la necessita di criteri unici ed inequivocabili.

[11.3.2 La relazione tranducement of copyright infringemessafe harbors

La pronuncia della Corte Suprema relativa al casak§er fa sorgere la questione del
rapporto tra la dottrina delliducement of copyright infringemeed la § 512: &
necessario chiedersi in particolare se il provider si contesta ihducementalla
violazione di copyright possa ricorrere alle esenizdi responsabilita deiafe harbos.

La prima occasione per pronunciarsi in materiaaiuta in occasione del caso Fiffig

186 Columbia Pictures Indus., Inc. v. Funjo. CV 06-5578 SVW(JCx), 2009 WL 6355911 (C. al.C
Dec. 21, 2009).
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nel quale la corte aveva rigettato la difesa foamdatl ricorso asafe harbor La corte
aveva completato la sua decisione suggerendo alespansabilita panducemengd i
safe harborsdel DMCA sono incompatibili, in quanto la primaféndata su una
condotta attiva in mala fede volta alla violaziodiecopyright, mentre i secondi si
fondano su una condotta passiva in buona fedea uoicamente a svolgere la funzione
di intermediario nelle comunicazioni onliié Cosi, secondo questo ragionamento, una
corte chiamata a pronunciarsi sulla condottenducemendi un service provider non
sara tenuta a verificare I'applicabilita a questnb delle limitazioni di responsabilita
di cui alla 8 512.

Tuttavia, una presa di posizione cosi rigida apmaitecabile, in quanto i criteri per
qualificare la condotta di un provider comeducement,non sono stati ancora
sufficientemente delineati dal formante giurispmalale'®®. Pare pertanto frettoloso
qualificare ogni condotta dhnducementome indicativa di un comportamento attivo in
mala fede, incompatibile con i propositi che Cosgeeaveva in mente al momento
dell’lemanazione della § 51%.

La condotta diinducemente stata riconosciuta come un elemento integratieitad
contributory liability quantomeno a partire dalla formulazione della coré caso
Gershwin di cui s’é dato contbo stesso Paul Goldstein ha osservato come lairottr
della contributory liability abbia incluso sin dalle sue origini la condottandiucement
come una base separata, ma talvolta coincidentel'gtgibuzione di responsabilita
secondarid’. E perd necessario notare come, fino al caso @gKe corti e la dottrina
abbiano prestato scarsa attenzione all’elementardkicementome punto di partenza
per evidenziare una responsabilitd contributoriavji#azione del copyright™. Di fatto,
prima del 2005 solo un numero limitato di pronungwirisprudenziali hanno
evidenziato una certa attenzione delle corti rigpal’elemento delinducementome
fondamento per la responsabilitd second&ti@osi ad esempio nel caso Sega Enter.
Ltd. v. MAPHIA, in cui la corte aveva evidenziato come il ruolo cgiom
dallintermediario nell'attivita lesiva, caratterato dalla fornitura dei mezzi, dalla
direzione, conoscenza ed incoraggiamento, complitattribuzione di responsabilita
per concorst*>

7 Fung, par. 18.
18R, A. REESE The Relationship between the ISP Safe Harbors hadOrdinary Rules of Copyright
Liability, in 32 Columbia Journal of Law & the Ag, 427 (2009).
189 ReesSE The Relationship between the ISP Safe Harbors ee®tdinary Rules of Copyright Liability,
cit., p. 430.
9P GOLDSTEIN, 2 Goldstein on Copyrighg 8.1.3, in 8:18:1 (3d ed. 2008), come citato éad$R The
Relationship between the ISP Safe Harbors and tié@ry Rules of Copyright LiabilityGit., p. 430.
"1 Reesg The Relationship between the ISP Safe Harbors lm®tdinary Rules of Copyright Liability,
cit., p. 430.
172 ReesE The Relationship between the ISP Safe Harbors l@@®rdinary Rules of Copyright Liability,
cit., p. 430.
13 Sega Enter. Ltd. v. MAPHI&57 F. Supp. 679 (N.D. Cal. 1994), p. 687.
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E solo con la decisione Grokster che la corte saacespressamente il fatto che,
qualora un soggetto distribuisca un dispositivo donscopo di promuovere la
violazione di copyright, cosi come dimostrato dalgara esplicitazione di tale volonta
o dal fatto di aver contribuito attivamente a thfee, questi sara responsabile per la
violazione operata da tetZt Tuttavia, il test elaborato dalla corte al fiiegdalificare
comeinducemenuna determinata condotta del provider non semhbecara idoneo ad
essere riutilizzato come canone generico applieahiiche a fattispecie diverse. Gli
elementi costitutivi delihducementndividuati nella corte in Grokster necessitano di
essere smussati e riadattati dall’evoluzione gwudenziale, cosi da poter delineare
con chiarezza i profili di questo tipo di condottaempi non sembrano dunque maturi
per poter affermare, come fa la corte nel caso Fang I'inducemensia in ogni caso
indicativo di una condotta attiva in mala fedeetdh escludermut courtl'applicabilita
deisafe harbor "

E possibile ad esempio osservare come vi siancsaasessivi a Grokster in cui la corte
non da conferma di tale visione. Significativo bpieposito € il caso Perfect 10, Inc. v.
Amazon, Inc., in cui la corte, interpretando Grekstsancisce che un soggetto puo
essere considerato responsabile in via concorrgrege aver intenzionalmente
incoraggiato la violazione, qualora questi abbsuat una condotta tale da condurre a
tale violazione in un modo sostanzialmente ¢étt@econdo questa interpretazione di
Grokster sembrerebbe che ogni ISP che offra unizerdi hosting possa essere
considerato responsabile paducementogni provider con un numero consistente di
utenti, infatti, € quasi certo di ospitare sui pragerver materiale illecito; pertanto, la
mera offerta di un servizio di questo tipo potrebbsere intesa come una condotta volta
alla violazione di copyright in modo sostanzialneenterto'’’. Tuttavia, come
confermato dallo stesso dato letterale della §(8),2una mera condotta Hostingnon

e di per sé sufficiente ad escludere I'applicabitieisafe harbor

Appare evidente, cosi, come la categorica esclasidal’ambito di applicabilita
del’lOCILLA dei casi diinducementrisulti quantomeno affrettata: € vero che un
approccio piu mite potrebbe garantire un’esenziatie responsabilita anche a
intermediari che di fatto abbiano attivamente preswoed incoraggiato la violazione,
ma € necessario valutare come le previsioni delbd & siano di per sé sufficienti ad
escludere I'esenzione per condotte di questd fiptnvero, un soggetto che incoraggi
attivamente il compimento della violazione potrdoggmilmente essere considerato al

174 Grokster,cit., p. 936-937.
1" Reesg The Relationship between the ISP Safe Harbors m®tdinary Rules of Copyright Liability,
p. 431.
1% perfect 10, Inc. v. Amazon, In60Q8 F.3d 1146, 1171 (9th Cir. 2007).
1" Reesg The Relationship between the ISP Safe Harbors m®tdinary Rules of Copyright Liability,
p. 431.
"8 REESE The Relationship between the ISP Safe Harbors laa®tdinary Rules of Copyright Liability,
p. 431.
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corrente di circostanze che la rendano evidentegssegre cosi ritenuto responsabile
secondo il dettato della § 512 (c)(A)(ii).

IV. La responsabilita penale degli ISP per violagalel copyright

Le disposizioni penali in materia di diritto d'argonell’ordinamento statunitense,
attualmente previste dai titoli 17 U.S.C. 88 506264 e 18 U.S.C. 8§ 2318 e 2319, non
hanno sempre rivestito una posizione rilevanteambito della tutela per violazione di
copyright. Anche se le disposizioni diriminal copyright law sono rinvenibili
nell'ordinamento statunitense sin dal 18§7questo tipo di violazioni & stato a lungo
considerato come un'offesa privata di ordine ecooonefficacemente perseguibile,
pertanto, mediante i rimedi civilisti. Lo sviluppo dellindustria discografica degli
anni '70 porto, a seguito dell'attivita ldbbyingdei suoi esponenti, all'emanazione del
Sound Recording Addel 19712, che introdusse la tutela penale delle registrazio
audio. Quest'ultimo fu subito seguito d@pyright Actdel 1976, che rese piu severe le
pene gia previste e, sostituendo l'elemento debdfit” con la dizione "a fini di
vantaggio commerciale o di guadagno economico faiyahiari che per incorrere nei
reati in materia di copyright fosse sufficiente ha@era intenzione di ottenere un
vantaggio economic®’. La nascita dei primi programmi per elaborataneltre, spinse

il Congresso ad emanaredbmputer Software Amendment Aet 1980, che per primo
garanti la tutela per mezzo di copyright alla forespressiva desoftware®. La
diffusione dei computer ad uso personale e dimaenegli anni '90, poi, fece sorgere
nuove preoccupazioni relative alla minaccia delietpria, cosi che, nel 1992, il
Congresso emano @opyright Felony A¢t?, il quale introdusse pene pitl severe per la
violazione disoftware su larga scala commessa con il "proposito di untaggio
commerciale o di un guadagno finanziario person&le”

La, la rivoluzione digitale degli ultimi decennipip agevolando la copia e la diffusione
online del materiale protetto, ha avuto un ruoltedainante nell'evoluzione della tutela

9 'Act of Jan 6, 1897, ch. 4, 29 Stat. 481, per la prima vdita,jntrodotto il reato di esibizione non
autorizzata di opere musicali o spettacoli, caraitato dall'elemento della volontarietil{ful) e dalla
finalita del profitto for profit).
80 s, Penney, Crime, Copyright and the Digital Age (2004), disponibile su
http://ssrn.com/abstract=439960 (consultato il 85014).
81 pyb. L. No. 92-140, 85 Stat. 391 (1971).
1828, MARTIN, J. NEWHALL, Criminal Copyright Enforcement Against Filesharigrvices in North
Carolina Journal of Law and Technolagh08 (2013).
183 R. FLOR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei dirittiautore nell'epoca di internet.
Un'indagine comparata in prospettiva europea edrindzionale Padova, Cedam, 2010, p. 73.
8 pyb. L. No. 102-561, 106 Stat. 4233 (1992).
18 FLoR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diittutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazionale, p. 74. In proposito ancheA®TIN, NEWHALL,
Criminal Copyright Enforcement Against Fileshari8grvicescit., 101; BNNEY, Crime, Copyright and
the Digital Age(2004), cit., p. 7; I. D. MNTA, The Puzzle of Criminal Sanctions for Intellectuaberty
Infringement(2011), disponibile su http://ssrn.com/abstrac8®6 (consultato il 25/08/2014).
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penale del copyrighf®. Emblematico a tale proposito & il caso UnitedteStav.
LaMacchid®, il quale ha evidenziato le debolezze del sistpermle al tempo vigente
ed ha reso palese la necessita di una riforma.dDiaaMacchia era uno studente del
M.L.T. che aveva messo a disposizione onlinéultetin board il quale consentiva ai
suoi utenti di scaricare gratuitamergeftware protetti da copyright, senza peraltro
garantire a LaMacchia alcuna forma di profitto. ddé la normativa a quel tempo
vigente non prevedeva alcun tipo di responsalpkidale per violazione di copyright in
assenza di beneficio economico, il Dipartimentdsdistizia, non potendo accusare lo
studente dcopyright infringementaveva contestato a quest'ultimo il reatavinle fraud

(di cui al titolo 18 U.S.C. § 343 (1994)). Tuttavitaccusa era stata respinta dalla
District Courtdel Massachussets.

Prendendo atto dell'inefficacia della normativagernn tema di copyright con riguardo
alle nuove tecnologie digitali, il Congresso é duméntervenuto emanando una serie di
atti normativi volti ad estendere la tutela peredés In primo luogo, il legislatore
statunitense ha emanatd\ib Electronic Theft Aatel 1997 (c.d. "NET Act"), il quale
ha modificato la § 506 del titolo 17 U.S.C. intredndo, quali condotte tipiche, la
violazione by electronic mearise "by making it available in a computer network
accessible to members of the pubfit Il NET Act, in aggiunta, ha esteso il concetto di
"private financial gaiti all'ottenimento (o all'aspettativa di ottenerejalgiasi cosa di
valore, incluse ulteriori opere tutelate da copyrt§’. Il Congresso peraltro, non
soddisfatto dell'efficacia deterrente del NET Awd, emanato nel 1999 Migital Theft
Deterrence and Copyright Damages Improvement®Adt quale ha aumentato tanto le
pene civili quanto quelle penali in materia di ambne della proprieta intellettuale.
Significative novita in tema di responsabilita penger di piu, sono state previste dal
DMCA del 1998, il quale ha introdotto i reati digagamento delle misure tecnologiche
per controllare l'accesso ad un'opera protettmcumventing, di traffico delle
tecnologie a cio finalizzate e di manomissione ed@tformazioni per la gestione del
copyright ¢emoval or alteratioh, di cui al titolo 17 U.S.C. 88 1201 e 1202. Tali
fattispecie hanno in comune il fatto di preved@sponsabilitd penale nel caso in cui la
condotta sia posta in essere intenzionalmenteipi @ifvantaggio commerciale o di
guadagno economico privato. Nessuna di queste sioeyi peraltro, richiede
un'effettiva violazione di copyright: € dunque pb#s incorrere in responsabilita
penale semplicemente violando una protezione ed&so ad un'opera tutelata, anche se
a cio non consegua l'effettiva lesione del copyridtel 2005, in aggiunta, € stato

18 F oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diitutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internaziopeite, p. 74.
187 United States v. LaMacchi871 F. Supp. 535 (D. Mass. 1994).
18817 USC § 506(a)(1)(B) e (C). Cosidr, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore
nell'epoca di internet. Un'indagine comparata iroppettiva europea ed internazionaté., p. 77.
18917 USC § 101.
19pyb. L. No. 106-160, 113 Stat. 1774 (1999).
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introdotto IArtists' Right and Theft Prevention Actd. ART Act)®, che ha introdotto
al titolo 18 U.S.C. 8§ 2319B il reato di utilizzo m@utorizzato, anche solo tentato, di
mezzi di registrazione audiovisiva al fine di trattare o fare una copia di un‘opera
protetta.

Se, quindi, il legislatore e tradizionalmente ramrcon cautela a strumenti di tutela
penale del diritto d'autore, le evoluzioni tecnadbg degli ultimi decenni hanno
determinato un vero e proprio potenziamento deltainal copyright law

Al netto delle riforme di cui s'@ dato conto, lamativa statunitense in tema di illeciti
penali delinea tre fattispecie principali di reatmanzitutto, la 8 506 (a)(1)(A) dispone
la violazione dolosa di copyright finalizzata alneeguimento di un vantaggio
commerciale o di un guadagno economico prit&toln secondo luogo, la § 506
()(1)(B) prevede il reato di violazione dolosa depyright mediante la riproduzione o
la distribuzione su larga scala di copie di opeutelate, senza che cio debba
necessariamente verificarsi per finalita di profiftf. La § 506 (a)(1)(C), infine,
sanziona la violazione dolosa di copyright medidataessa a disposizione al pubblico
di un'opera finalizzata alla distribuzione commaleiattraverso il suo caricamento
online, qualora il soggetto agente conosceva dolerelovuto conoscere la destinazione
dell'opera stessa. Tali fattispecie hanno in conglnelementi costitutivi dell'esistenza
di un valido copyright sull'opera in questionegslassistenza di un'effettiva violazione,
di cui si da prova dimostrando l'accesso al mdeetigelato e lasubstantial similarity
tra la copia e l'originale, I'elemento finalistich un commercial advantage di un
financial gaine 'essenziale elemento deldllfulnes$®. Questo elemento, introdotto
per la prima volta nel 1897, & stato successivaesepécificato dalle corti, le quali
hanno individuato tale elemento soggettivo kr@dwledgealella lesione galvolta, nelle
violazioni commess&nowingly and willfully®. L'introduzione del NET Act del 1992,
inoltre, ha affermato un'interpretazione restrétidi questo elemento, tale per cui si
rileva il difetto dell'elemento soggettivo nel casccui I'agente sia in buona fede o non
sia a conoscenza della legge penale: si escludanp@idacriminal liability nel caso in
cui il soggetto non sia consapevole, in buona feldejolare con la sua condotta una
disposizione incriminatricé®

¥pyb. L. No. 109-9, 119 Stat. 218 (2005).
1925 oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore nellepoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, p. 85.
193 F oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diitutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazionpeit, p. 86.
19 | oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diitautore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneite, pp. 87 ss.
19 FoR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diitutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, pp. 90-91 e 150.
1% F oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore nellepoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, pp. 92 e 151.
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Al fine di dare conto in modo esauriente della lauggenale del copyright in USA é
necessario, infine, fare cenno allefensesui I'agente pud eventualmente fare ricorso.
Queste ultime sono complessivamente riassumibiltrén fattispecie: loStatute of
limitations, il quale, trovando fondamento nel titolo 17 U.S& 507, impedisce
I'instaurazione di un procedimento penale in mateli copyright qualora non siano
ancora passati 5 anni da quello precedente, nettergh delfair usee in quella defirst
sale la quale, fondata sul titolo 17 U.S.C. § 106,vpde la libera disponibilita
dell'opera tutelata da parte del soggetto che iBapbecedentemente acquistata dal
titolare del diritto.

Per quanto riguarda poi il particolare aspettoadetisizione degli ISP rispetto alle altrui
violazioni di copyright, € necessario evidenziaoene il regime dellandirect liability
non risulti facilmente applicabile al sistema delitela penale. Per quanto riguarda in
particolare il regime dellaontributory liability, le corti hanno optato per la sua
applicazione al sistema della tutela penale operamd'analogia fra gli elementi
costitutivi di quest'ultima e le condotte tipichelldhccompliance liabilitydi cui al titolo

18 U.S.C. 8§ 2 dids, abets, counsels, commands, induc&sieste ultime, peraltro,
presentano notevoli somiglianze con la teoriaiddlicement of copyright infringement
elaborata dalla Corte Suprema nel caso Groksteto t@a poter costituire le basi per
I'applicazione dellainducement theoryanche nell'ambito della tutela penale del
copyright®”. Per quanto riguarda ldcarious liability, invece, & necessario notare che
essa, andando a configurare un'ipotesi di sempresgbilita oggettiva, costituirebbe, se
applicata alla materia penale, un'eccezione altessaria individuazione dell'elemento
soggettivo. llcase law peraltro, non € mai giunto all'applicazione destio regime di
secondary liabilitydal punto di vista pendf€. Si rammenti infine che, qualunque sia il
regime di responsabilita indiretta applicato, I'lB&h pud essere ritenuto responsabile
gualora non sia data prova della sussistenza im @muest'ultimo dell’elemento
soggettivo.

Come s'e detto, l'entrata in vigore del DMCA ha edeinato lintroduzione
nell'ordinamento statunitense dsfe harboy indicativi di condizioni di esenzione da
responsabilita per gli internet provider. Tuttaviassenza di ogni riferimento alla
responsabilitd penale in questo testo normativopbegato numerosi studiosi ad
interrogarsi circa I'estendibilita della tutelaldeg 512 agli illeciti penali. Nonostante
autorevole dottrina abbia espresso la sua conthagk fatto che una condotta non
punibile sotto il profilo civilistico possa comunguessere foriera di responsabilita

97 F oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei diitautore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, p. 147.
198 F oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore nellepoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, pp. 132-133.
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penalé® parte della dottrina, alla luce dell'analisi defl 512 (c), si & espressa per la
necessita di tale distinzione. L'applicazione & @isposizione presuppone I'elemento
della assenza di conoscenza o consapevolezzalavmapimento dell'illecito, ossia di
cid che nellambito penale, secondo tale ricosbng; corrisponde all'intenzionafita
L'unica difesa che il provider ha a sua disposigiper andare esente da responsabilita
penale e dunque quella della dimostrazione delfeimi@nzionalita della sua condotta:
la prova di questo elemento sarebbe sufficienteedthre lacriminal liability del
provider, senza che questi debba peraltro dima@steasussistenza degli altri requisiti
del safe harbor In questo senso, la difesa della non-intenzitialsulta essere piu
estesa di quella garantita dallo stesso DMEA

La dottrina statunitense si € a lungo interrogateacl'opportunita di ricorrere allo
strumento penale a tutela del copyright. Si ossartal proposito che, nonostante la
stessa analisi economica abbia confermato I'efécateterrente di tale rimedio
nell'ambito della pirateria digitale, il ricco ssta di rimedi civilistici a disposizione del
titolare di copyright renda necessaria una rivisitae delle sanzioni penali alla luce
della loro natura déxtrema ratié®2

V. Le nuove proposte di legge

Negli anni successivi alllemanazione del DMCA, mit ha subito un mutamento
radicale: I'ultimo decennio e stato infatti caratteato dalla nascita di nuovi sistemi che
permettono la condivisione diser generated conteetcheconsentono un piu elevato
livello di interazione tra l'utente e il sito wel€ome visto, questa evoluzione ha
costituito una nuova sfida pecopyright holderi quali si sono trovati a dover tutelare i
propri interessi economici mediante lunghe ed agive battaglie legali. Al fine di
ottenere una maggior tutela anche sul piano lagislale lobby dei titolari del diritto
d'autore hanno esercitato pressioni sul poteretigmliche sono convogliate nella
presentazione di numerose proposte di legge oligiaepressivo.

Sul piano internazionale, nel 2008 sono state &wvia trattative per [I"Anti-
Counterfeiting Trade Agreement” (ACTA), un accordalto al rafforzamento della
tutela della proprieta intellettuale con particelattenzione alle violazioni perpetrate in
ambito digitalé®®. Stati Uniti, Australia, Canada, Corea, GiappoNepva Zelanda,
Marocco e Singapore hanno sottoscritto 'accordbott®bre 2011; molti stati europei
peraltro hanno aderito ad esso in una prima fasenet luglio 2012 l'atto & stato

194 M. B. NIMMER & D. NIMMER, Nimmer on Copyrightat § 15.01(A)(2) (2013), cosi come citato da
MARTIN, J.NEWHALL, Criminal Copyright Enforcement Against Fileshari8grvicescit., p. 124.
20 MARTIN, J.NEWHALL, Criminal Copyright Enforcement Against FileshariBgrvicescit., p. 128.
21 MARTIN, J.NEWHALL, Criminal Copyright Enforcement Against FileshariBgrvicescit., p. 128.
2927 oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, pp. 155 ss.
203 Anti-Counterfeiting Trade Agreement, at E-1, Agt2011, 50 I.L.M. 239, 243 (2011).
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bocciato dal Parlamento Europ@b. Pur apparendo in origine come un progetto
ambizioso, IAnti-Counterfeiting Trade Agreememella sua versione definitiva, ha
finito per affermare il minor standard di tutelaraane ad Europa e Stati Uniti; I'effetto
di questo atto sulla normativa degli stati cheamimo aderito, pertanto, appare limitato,
giacché molte delle disposizioni ivi previste sog@ presenti negli ordinamenti
nazionali®® . Tuttavia, seppure l'atto non incida direttamergalla normativa
statunitense, esso finisce comunque per influirba ssua interpretaziorf@®. Ad
esempio, imponendo agli stati membri di irrigidiee legislazione relativa agli ISP
prevedendo nuove pene per la agevolazione dellaziomi di proprieta intellettuale,
l'atto fissa un elevato standard di protezione, dh&tto limita eventuali riforme al
ribasso del modello USA'.

L’assenza in ACTA di disposizioni relative alladla di privacy, liberta di espressione
e liberta di stampa, inoltre, potrebbe comportaireagprimento del controllo sulla
circolazione delle informazioni negli altri statiembri. Portata all'estremo, una
situazione di questo tipo potrebbe indebolire #attione che negli Stati Uniti € sempre
stata riservata a questi diritti fondamerftdli

II "Trans-Pacific Partnership Agreement" (TPP) é&eice attualmente oggetto di
negoziazione tra Stati Uniti, Canada, Messico, P€ile, Nuova Zelanda, Australia,
Singapore , Malesia, Brunei, Vietham e Giapponesattamente come accaduto per
ACTA e per altri accordi internazionali di quesipo, € stato redatto principalmente
mediante trattative segréf®@ Nonostante cid, WikiLeaks ha di recente rilasciaha
bozza della parte del TPP relativa alla proprietallettuale, da cui emergono molte
similitudini con ACTA?®. Anche in questo accordo, infatti, il tema cemtril materia
di copyright & quello che riguarda il regime digessabilita degli intermediari sul web.
Gli stati negoziatori sono apparsi molto discordiles determinazione del regime di
responsabilitd penale applicabile, in quanto diitiStiniti spingono per la persecuzione
di ogni forma anche lieve di lesione, mentre atati vorrebbero mantenere i requisiti
di vantaggio commerciale o guadagno econofifcoln aggiunta, come in ACTA,

24 M. A. CARRIER, SOPA, PIPA, ACTA, TPP: An Alphabet Soup of InnowmaStifling Copyright
Legislation and Agreement& Northwestern Journal of Technology and Intellect®abperty, 21
(2013).

5P K. Yu, The Alphabet Soup of Transborder Intellectual Prop&nforcement, in Drake Law
Review Discoursel9 (2012).

2%y, The Alphabet Soup of Transborder Intellectual PropEnforcementgit., p. 20.

297yy, The Alphabet Soup of Transborder Intellectual PropEnforcementp. 22.

28 yy, The Alphabet Soup of Transborder Intellectual ProgpEnforcementp. 23.

29 H. FARRELL, The United States is isolated in the Trans-Padfartnership negotiation§2013),
disponibile su _http://www.washingtonpost.com/blogshkey-cage/wp/2013/11/18/the-united-states-is-
isolated-in-the-trans-pacific-partnership-negoting/ (consultato il 7/04/2014).

219 Disponibile sthttp://wikileaks.org/tpp(consultato il 8/06/2014).

211 M. KamiNskl, The TPP and Copyrightin Concurring Opinions (2013), disponibile su
http://www.concurringopinions.com/archives/2013thé&/tpp-and-copyright.html (visualizzato il
7/04/2014).
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anche nel TPP viene punita la fattispecie di “agjdamd abetting” riferita alla condotta
illecita: una disposizione cosi ampia potrebbe canigpe di per sé pesanti ingerenze
degli stati nel controllo del traffico e delle aita onliné*?

Sul piano della legislazione interna agli Stati tyninvece, numerosissime sono le
proposte che sono state presentate al fine dimdicg la disciplina della proprieta
intellettuale. Tra queste, le pill note sono soAR(['Protect IP Act"Y3 SOPA ("Stop
Online Piracy Act'§** OPEN ("Online Protection and Enforcement of Ribifrade
Act")?® e CISPA ("Cyber Intelligence Sharing and Protec#at")?*°.

Lo Stop Online Piracy Act stato presentato alla Camera dei Rappresentazfi
ottobre 2011 dal repubblicano Lamar Smith, coniétitvo dichiarato di “promuovere
la prosperita, la creativita, I'intraprendenzaieribvazione mediante la battaglia contro
il furto di proprietd negli Stati Uniti*!’. A dispetto di quanto enunciato nella
presentazione pero, questo progetto di legge snestrato piuttosto una vera e propria
minaccia all'evoluzione di internet per mezzo dég§P e alla liberta di espressiéte

La sezione 102, dedicata ai siti stranieri diredata lesivi della proprieta intellettuale,
attribuisce allAttorney Generall potere di ottenere un provvedimento giudiziache
vieti a tali siti la fornitura di accesso alle cepilecite di opere statunitensi. A tal fine,
rientra nella nozione di “foreign infringing sitd’sito registrato al di fuori degli USA
ma comunque utilizzato all'interno della nazionke,quale commetta o faciliti le
violazioni di copyright. Al fine di garantire I'edttiva attuazione della misura, SOPA
conferisce allAttorney Generalil potere di indirizzare tali misure anche agli
intermediari statunitensi, i quali saranno tenuti atuare misure ragionevoli volte a
bloccare l'accesso ai siti stranieri. Queste mislwgranno essere attuate nel minor
tempo possibile e comunque non oltre cinque gidalia ricezione dell’'ordine. Nello
specifico, gli ISP dovranno prendere le misure sgage per impedire I'accesso al sito

212 K AMINSKI, The TPP and Copyrightit.
B3 preventing Real Online Threats to Economic Crestiand Theft of Intellectual Property AG011
(PROTECT IP), S. 968, 112th Cong. (st  Sess. 2011Yisponibile  su
http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILLS-112s968rs/pdflRIS-1125968rs.pdf (consultato il 7/04/2014)..
24 Stop Online Piracy Act H.R. 3261, 112th Cong. (1st Sess. 2011), displenitsu
http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILLS-112hr3261ih/pBfL LS-112hr3261ih.pdf (consultato il
7/04/2014).
215 An Act for online protection and enforcement ofitdigtrade, H.R. 3782, 11% Cong. (2012),
disponibile su http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILL 9:-Ahr3782ih/pdf/BILLS-112hr3782ih.pdf
(consultato il 7/04/2014).
216 An Act for Cyber Intelligence Sharing and Proteatiact of 2011H.R. 3523, 11% Cong. (2011-
2012), http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z?c11RKB523 (consultato il 7/04/2014).
217 Stop Online Piracy Actit.
28 gyl punto, T.O. DBUISSON When the World Wide Web Becomes the World Wild WIEA, SOPA,
OPEN Act, CISPA and the ‘Internet Revolution(2012), disponibile su SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2373906 (consultato il4/2014); QRRIER, SOPA, PIPA, ACTA, TPP: An
Alphabet Soup of Innovation-Stifling Copyright Legiion and Agreementsit; Yu, The Alphabet Soup
of Transborder Intellectual Property Enforcemetit; P. S\MUELSON, Can Online Piracy Be Stopped by
Laws?in Communications of the ACM5 (2012).
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o ad una porzione dello stesso, comprese quelte adlimpedire la “ricorsion&" del
DNS?? straniero all'indirizzo IP interessato; i motori dcerca dovranno cessare
I'indicazione dilink a tali siti; i servizi di pagamento dovranno soxjere o proibire le
transazioni tra questi siti e i clienti statunitensientre i provider di contenuti
pubblicitari dovranno cessare di fornire loro rsarl provider che non si conformino a
tali doveri o che eludano le prescrizioni dell’'aitilovranno fronteggiare il rischio di una
citazione in giudizio da parte deMtorney General.

La sezione 103 ha invece ad oggetto i “siti dediglaturto di proprieta”, intendendosi
con tale espressione siti, stranieri e non, che sdiizzati negli Stati Uniti e sono
progettati o gestiti ai fini della violazione detitto d’autore, dell’elusione di sistemi di
protezione del copyright o della violazione di niarcegistrati, che hanno limitate
funzioni al di fuori di queste o che fornisconosar o strumenti che permettono o
facilitano tali violazioni. Rientrano poi in questafinizione i siti il cui operatore ometta
deliberatamente di adoperarsi al fine di confernfi@tevata probabilita che su tali reti
siano compiute attivita lesive, o il cui operatgestisca tale sito con I'obiettivo di
promuovere tali violazioni. Questa sezione istitaisun sistema di notifica privato
modellato sul sistema diotice and take dowdel DMCA, ma piu severo di questo
poiché finalizzato all'interruzione delle risorsednziarie del sito “dedicato al furto di
proprieta™®’. In particolare, tale sistema consente al private ritiene lesi i propri
diritti economici di inviare una notifica ai prowd di servizi di pagamento e di
contenuti pubblicitari affinché questi cessino @iniire i loro servizi al sito contestato.
A guesto punto, essi dovranno comunicare la natdilcsito, il quale a sua volta avra la
possibilita di contestare tale accusa inviandoaordro-notifica. In assenza di reazione,
I provider di servizi di pagamento dovranno cessam@ tipo di relazione commerciale
con il sito incriminato. Oltre a cio, SOPA lascipeaa ai titolari dei diritti lesi la
possibilita di intentare un’azione legale contqarovider che non si adeguino alle loro
pretese e di agire direttamente contro il sito £lwge attivita lesive al fine di ottenere
la cessazione immediata di tali condotte.

Come evidenziato da molti osservattfii punti critici di questa proposta di legge sono
molteplici. La prima sezione, innanzitutto, oltrd apparire inefficiente ai fini della

219 a “ricorsione” & la tecnica volta ad ottenererigoluzione di un nome di dominio. A tale fine &
necessario partire dalla radice, interrogare urica® servernel dominio di primo livello, ottenere il
server che lo gestisce, interrogarlo nel dominisetiondo livello, fino a raggiungere il server aevole
per il nome desiderato. (http://it.wikipedia.orgbiidDNS#Ricorsione consultato il 7/04/2014).
20 Acronimo di “Domain Name System”, il DSN & un eisia di identificazione dei siti web mediante
'associazione dell'indirizzo IP ad un nome comué piu semplice memorizzazione. Vedi
http://www.pc-facile.com/glossario/dne/http://it. wikipedia.org/wiki/Domain_Name_Systefoonsultati
il 8/06/2014).
22 center for Democracy and Technologhhe Stop Online Piracy Act: Summary, Problems and
Implications in CDT (Nov. 15, 2011), _https://www.cdt.org/paper/sopaismary (consultato il
7/04/2014).
222y fra gli altri SAMUELSON, Can Online Piracy Be Stopped by Lawsi?, Center for democracy and
technology,The Stop Online Piracy Act: Summary, Problems anglitations,cit; T. O. DUBUISSON
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prevenzione degli illeciti, & in contrasto con iibcollo DNSSEE?, elaborato al fine
di impedire il reindirizzamento abusivo del traffiinternet?”. L’elusione di questo
sistema di filtraggio prescritta dal SOPA, oltreridurre la cyber-sicurezza degli
utenti’”, sarebbe nei fatti insufficiente visto I'elevatemmero di DNS alternativi
disponibili sulla ret&®. Agli elevati costi iniziali necessari per l'impfentazione di tali
misure da parte dei provider, non corrisponderehby@ue un risultato soddisfacente e
risolutivo del problema.

Per di piu, I'estrema vaghezza della definizionéfdieign infringing site” e la totale
assenza dell'elemento soggettivo della condottaepbe portare ad intentare azioni
contro siti che non siano ad effettiva conosceredbb ¢volgimento di attivita lesive da
parte degli utentf’. Come osservato nello studio svolto @anter for Democracy &
Technology un sistema di questo tipo sarebbe tale da imporpgovider un generico
dovere di prevenire l'accesso ai siti lesivi, e mglii un dovere di monitorare
costantemente il traffico internet dei suoi utéfi

Anche la sezione 103 del SOPA appare eccessivamagetenelle sue definizioni. Ad
esempio, essa fa rientrare tra i siti “dedicatethédft of U.S. Property” anche quelli che
omettano deliberatamente di confermare I'elevatdbabilita di una lesione sulle loro
reti. Omettendo qualsiasi indicazione relativa aflacessita di un requisito di
conoscenza soggettiva, tale disposizione potrebbeportare I'imposizione di standard
oggettivi di responsabilita, che finirebbero ditdatcon l'imporre un dovere di
monitoraggio ad ogni sito internet che consentadadivisione di file da parte degli
utent?®. Il provider si troverebbe infatti ad affrontateischio di veder congelate le sue
entrate a seguito di una notificazione relativaiagingolo contenuto, rischiando cosi il
fallimentc™°. Sarebbe dunque naturale per I'|SP fare tutto fuiansuo potere al fine di
non rientrare nella definizione di cui alla sezidi¥8, inclusa I'attuazione di sistemi di

When the World Wide Web Becomes the World Wild \WEDA, SOPA, OPEN Act, CISPA and the
'Internet Revolution’cit.
223 pcronimo di “Domain Name System Security Extensidh DNSSEC & costituito da una serie di
specificazioni elaborate ddlfiternet Engineering Task Forc@un organismo internazionale volto a
elaborare standard per lo sviluppo di internet)itev@ vagliare l'affidabilita e la sicurezza delle
informazioni trasmesse mediante il sistema DNSesuditi web funzionanti mediante indirizzo IP.
http://it.wikipedia.org/wikiDNSSEC http://it.wikipedia.org/wiki/Internet Engineeringask Force
http://www.dnssec.neftonsultato il 10/06/2014).
24 SAMUELSON, Can Online Piracy Be Stopped by Lawsi?, 26.
2% Center for democracy and technologthe Stop Online Piracy Act: Summary, Problems and
Implications,cit.
226 SAMUELSON, Can Online Piracy Be Stopped by Lawsi?, 26.
?2TR. RaDIA, Why SOPA Threatens the DMCA Safe Harbofhe Technology Liberation Fro(2011),
disponibile su http://techliberation.com/2011/1 Wil8y-sopa-threatens-the-dmca-safe-harbor/
(consultato il 7/04/2014).
%8 Center for Democracy and Technologhhe Stop Online Piracy Act: Summary, Problems and
Implications cit.
229 RapIA, Why SOPA Threatens the DMCA Safe Harbir,
20 RaADIA, Why SOPA Threatens the DMCA Safe Harbir,
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monitoraggio sulla attivita degli utefitt. In questo senso, il SOPA appare in contrasto
con il DMCA, che sceglie al contrario di porre szopyright holderil dovere di
identificare il materiale lesivo. Evidenti sarebten aggiunta gli effetti restrittivi sul
free speechin quanto la valutazione della legittimita dentenuti sarebbe delegata ad
un ente privato guidato da interessi economici.

Le problematiche sinora descritte risultano addirdt ampliate nella loro portata dalla
definizione estremamente ampia della sezione 1Qst, invero, consentendo di
colpire anche i siti che aiutano altri a commettgcdazioni, potrebbe andare a colpire
potenzialmente la maggior parte dei servizi webcircolazione, finendo cosi per
indebolire le stesse fondamenta di intefifet

Di poco precedente a SOPAFteventing Real Online Threats to Economic Crestivi
and Theft of Intellectual Property AGPROTECT IP Act o PIPA) é stato presentato al
Congresso dal senatore democratico Patrick Leah¥ rhaggio 2011 e, almeno in una
prima analisi, pare riferirsi ad una gamma piureisd di provider rispetto al suo
omologo SOPA. La 8 2 (7)(A)(i)) del PIPA, invero,fidésce come “sito internet
dedicato ad attivita illecite” quello che non h&r@luso significativo oltre al consentire
o facilitare la violazione di copyright. A differea del SOPA, quindi, e sufficiente che
il sito abbia un'altra funzione significativa peisultare esente da responsabffita
Un’analisi piu attenta rivela pero come anche iresjo caso la definizione risulti
ampiamente comprensiva, riferendosi non alla “ziglae di copyright”, ma alla
“facilitazione della lesione di copyright”. Ancheigsta proposta di legge risulta quindi
idonea a colpire internet nella sua base strutural

Le preoccupazioni legate alle conseguenze negaéVapprovazione di SOPA e PIPA
rispetto allo sviluppo di internet, alla libertaetipressione ed alla censura hanno portato
ad una mobilitazione massiva dell’'opinione pubblicalminata con lo “sciopero”
onlinedel 18 gennaio 2012. Questo sciopero, conosciutted“Internet blackout”, ha
visto la sospensione per 24 ore dell'attivita db.0DO0 siti internet tra cui Wikipedia,
Wordpress, Reddit e TumbB; inoltre, 4,5 milioni di persone hanno sottosorita
petizione anti-SOPA proposta da GodgleWikipedia stima che circa 162 milioni di
persone abbiano visualizzato il suo messaggio mtiestazione a SOPA e PIPA durante
il blackout ed ancora oggi, nella sua pagina dediedl’eventd>®, ricorda come in
guesto modo il mondo di internet abbia rivendidatsua natura di spazio libero ed

231 RADIA, Why SOPA Threatens the DMCA Safe Harbitr,
232 CARRIER, SOPA, PIPA, ACTA, TPP: An Alphabet Soup of InnowaSitifling Copyright Legislation
and Agreementsit., 22.
233 CARRIER, SOPA, PIPA, ACTA, TPP: An Alphabet Soup of InnowaSitifling Copyright Legislation
and Agreementsit., 22.
234 http://sopastrike.com/numbers/ (consultato il 72044).
235 htp://latimesblogs.latimes.com/technology/201240bgle-anti-sopa-petition.html  (consultato il
7/04/2014).
238 http://wikimediafoundation.org/wiki/SOPA/Blackaqage (visualizzato il 7/04/2014).
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aperto. A seguito di questa pesante mobilitazib@ongresso ha deciso di sospendere
I'iter di approvazione delle due proposte di legge.

Cio nonostante, la politica iper-protettiva del Qmasso non si e arrestata: gia il 30
novembre 2011 era stato presentato alla Camera Ragipresentanti ilCyber
Intelligence Sharing and Protection AG@ISPA), un atto volto al rafforzamento della
sicurezza sul web e alla prevenzione di attacdeinatici mediante lo scambio di
informazioni legate al traffico di internet trail@prese del settore ed il governo degli
Stati Uniti**". Nonostante tale proposta di legge sia stata prase come un
emendamento & ational Security Actlel 1947, la sua prima versione finiva comunque
per incidere sulla tutela del copyrigHt in quanto annoverava il “furto” di proprieta
intellettuale tra le circostanze che legittimanaiihto scambio di informazioni. Come
alcuni commentatori hanno osservaty una disposizione di questo tipo avrebbe
probabilmente comportato il potere del governo donitorare e censurare le
comunicazioni al fine di individuare le violaziodi copyright. Nell'aprile 2012, il
Comitato sull'lntelligence della Camera dei Rapprganti ha eliminato da tale
proposta di legge la menzione alle attivita lesiledla proprieta intellettuafé®. Tale
bozza definitiva e stata poi peraltro respintaSkiato.

Piu bilanciata appare invece la proposta di leQgéne Protection and Enforcement of
Digital Trade Act(OPEN Actf** presentata allblouse of Representativésl8 gennaio
2012 che, seppur problematica sotto molti aspe#iplve alcuni dei punti critici di
SOPA e PIPA. L'OPEN Act propone un procedimentonditifica articolato in tre
passaggi, che consente ai titolari dei diritti lésindirizzare le proprie lamentele nei
confronti dei “siti dedicati ad attivita lesive”lal"United States International Trade
Commission" (ITC), un'agenzia indipendente e “s@midiziaria”*** con ampie
funzioni di controllo nel’ambito del commerdt. Una volta ricevuta una lamentela di
questo tipo, la ITC é tenuta a condurre un’indaginine di accertare I'effettiva natura

27 An Act for Cyber Intelligence Sharing and Protestiact of 2011H.R. 3523, 112thiCong. (2011-
2012).
238 http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILLS-112hr3523ih/pafLLS-112hr3523ih.pdf  (visualizzato il
7/04/2014).
29 Vedi CARRIERSU G. NDJEIM, Cyber Intelligence Bill Threatens Privacy and Qasil Control in CDT,
2011, disponibile su https://www.cdt.org/blogs/gresjeim/112cyber-intelligence-bill-threatens-privac
and-civilian-control (consultato il 7/04/2014).
240 hitp://www.law360.com/articles/330398/house-cybeusity-bill-backs-off-on-ip-theft-provisions
(consultato il 7/04/2014).
21 An Act for online protection and enforcement ofitdigtrade, H.R. 3782, 11% Cong. (2012),
disponibile su http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILL3-Ahr3782ih/pdf/BILLS-112hr3782ih.pdf
(consultato il 7/04/2014).
“2pyr essendo un’agenzia federale indipendente,neassumendo dunque i connotati di un organo
giurisdizionale, 119 USC § 1334ttribuisce alla ITC ampi poteri investigativi imateria di violazioni di
proprieta intellettuale ed il potere di ingiungaradini di “cease and desist’ e pene pecuniarie.iVed
http://www.gpo.gov/fdsys/pka/USCODE-2010-title 1 9MUSCODE-2010-title19-chap4-subtitlell-
partll-sec1337.htnfconsultato il 9/06/2014) .
243 www.usitc.gov/press_room/about_usitc.htm (consmilita7/04/2014).
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lesiva del sito in questioh e, qualora decida in senso affermativo, essa pdmv
all'invio di un ordine di cessare le attivita ilie?*>. OPEN offre inoltre la possibilita ai
copyright holderdi richiedere alla Commissione I'emanazione diaudine rivolto ai
provider di servizi di pagamento e di contenuti lgiditari di cessare ogni tipo di
rapporto commerciale con il sito in questione. lresti termini, OPEN appare non
meno problematico di SOPA, in quanto costruiscesigtema che puo comportare di
fatto il collasso economico del sito in conseguetlizana singola violazione. Tuttavia,
la proposta di legge in commento consente di ridsi@are questo effetto negativo
mediante una definizione meno ampia dei “siti deftiliad attivita lesive”, prescrivendo
a tal fine la necessaria ricorrenza di tre elemdi#ito, alla sua § 337 (a)(8)(A),
richiede che il sito abbia un nome di dominio ragi® al di fuori ma che sia utilizzato
all'interno degli Stati Uniti e, soprattutto, che suoi operatori utilizzino il sito
primariamente per dedicarsi intenzionalmente advit@tt lesive. In questo caso,
I'introduzione dell’elemento della volontarietasaste in SOPA, consente di evitare |l
rischio di imporre una responsabilita di tipo odiget

Lodevole e poi la disposizione per cui 'emanazidnegni tipo di ordine debba essere
preceduto dall’'accertamento da parte della Comomssdella natura del sito e dalla
possibilita per quest'ultimo di apportare elemensua difesa. In questo modo si evita
di delegare interamente l'iniziativa ai privati,nae avviene nel sistema di notifica e
contro-notifica della sezione 103 del SOPA, scoragido cosi anche il rischio di
attribuire la funzione di censori ad enti guidatiidteressi economici. Al fine di rendere
effettivi gli ordini rivolti ai provider di servizdi pagamento e di contenuti pubblicitari,
inoltre, OPEN prevede la possibilita, unicamentelpttorney Generaldi emanare un
injunctive relief*® In questo modo, a differenza di quanto avvien8@PA, I'atto pone

I provider al riparo dal rischio di eventuali azidegali intentate dal privatoopyright
holder. Opportuna appare, in aggiunta, la disposizioreadordina 'atto in questione
con isafe harbordel DMCA, risolvendo le ambiguita normative che FOavrebbe
apportato. La sezione 337A (a)(8)(C), invero, edeldapplicabilita di OPEN in
relazione a quei siti che si qualifichino per I'ipgzione della sezione 512 del titolo 17
delloUnited States Code

Sebbene quest’ultima proposta di legge riproponghiendelle preoccupazioni sorte in
relazione a SOPA, essa costituisce un punto depzat per una riflessione relativa ad
una riforma della legislazioA¥. Significativi appaiono in proposito sia il faeoche

244 An Act for online protection and digital trade.R. 3782, § 337A(c).

245 An Act for online protection and digital tradel.R. 3782, § 337A(f).

246 An Act for online protection and digital tradel.R. 3782, § 337A(h)(1).

24TE. GOLDMAN, The OPEN Act: significantly flawed, but more sakalble than SOPA/PROTECT-IR,
Law & Disorder / Civilization & Discontent(2011), disponibile su_ http://arstechnica.com/tech
policy/2011/12/the-open-act-significantly-flawedtbuore-salvageable-than-sopaprotect-ip/  (consultato
il 8/04/2014).
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tale proposta ha sollevato tra gli stessi operateriweb’*® sia I'apertura degli sponsor
dell'atto in merito a nuove idee, i quali hanno gdeo deciso di aprire un sito web

finalizzato alla raccolta di commenti del pubbfito

VI. Osservazioni conclusive

L’analisi del regime desafe harbordettato dal DMCA non pud che concludersi con
una valutazione positiva dello stesso. Nonostamteomplessita del contesto, infatti,
guesto atto raggiunge comunque I'obiettivo di dedire un regime di responsabilita dei
provider che bilancia tra loro i diritti economidei copyright holder,la liberta di
espressione degli utenti e la libera attivita dptiesa degli intermediari, vera pietra
angolare dello sviluppo di internet.

Due sono pero le osservazioni che meritano di essadite riguardo alle debolezze del
DMCA. Innanzitutto, esso, disponendo la rimoziomeniediata del contenuto illecito da
parte del provider, non offre la possibilita di ware previamente I'effettiva natura
lesiva dello stesso, rischiando cosi di limitaréibarta di espressione dell’'utente prima
che un’autorita giudiziaria abbia la possibilita eiprimersi. Come visto, inoltre, il
procedimento di contro-notifica appare eccessivaenéragile in un contesto in cui gli
utenti, a differenza detopyright holder sono spesso sforniti dei mezzi economici
necessari a sostenere le spese di un processo.

In secondo luogo, le disposizioni del DMCA relataderequisito della “conoscenza” in
capo al provider non sembrano contraddistinte dabdlella chiarezza. In particolare,
la giurisprudenza ha mostrato difficolta nell'agplzione deted flag knowledged ha
finito per affermare uno standard interpretativo cessivamente elevato e
sostanzialmente coincidente con quello relativbaelual knowledgelll risultato € un
regime normativo in cui I'esenzione deldfe harbore largamente garantita ed in cui, di
conseguenza, € limitata la possibilita per le adirtielineare con maggiore chiarezza i
fumosi profili delle categorie tradizionali di resgsabilita per violazione di copyright.
Numerosi studi dimostrano pero come la chiareztaegdgme normativo costituisca un
elemento fondamentale per incentivare lo sviluppaudve tecnologie. In particolare, é
stato osservato comeventure ed angel capitalist indispensabili per lo sviluppo di
startup innovative, affermino di essere disincentivati iadestire in un’area con una
regolamentazione ambigua. Al contrario, un reginoemativo chiaro che limiti il
rischio di azioni legali e I'entita di potenzialisarcimenti favorirebbe l'ingresso sul
mercato di nuovi investitori di capitéil.

248 http://thehill.com/blogs/hillicon-valley/technolof02627-twitter-facebook-and-google-endorse-

alternate-online-piracy-bill?page=2#comments (ctiatuil 8/04/2014).

249 http://keepthewebopen.com/ (consultato il 8/04/901

%0M. LE MERLE, The Impact of U.S. Internet Copyright Regulationstioe Early-Stage Investment: a

Quantitative Study BOOz & CoO. 17 (2011), disponibile su
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L’evoluzione dei servizi offerti online, tra I'alir ha consentito I'ampliamento delle
potenzialita di condivisione dei contenuti digifdinendo cosi per inasprire le pretese
dei copyright holderin ordine alla tutela dei loro interessi. Le prefo di legge
presentate al fine di fronteggiare queste nuovelprnoatiche, anziché offrire chiarezza,
rischiano piuttosto di introdurre ulteriori elemiedit ambiguita nella cornice legislativa.
Progetti come SOPA o PIPA, invero, propongono dafini eccessivamente ampie
delle attivita che intendono perseguire, rendendsi ctangibile il rischio di
un’applicazione troppo estesa degli strumenti dzi@ne.

In aggiunta, I'esperienza recente dimostra comenative eccessivamente severe, oltre
ad ostacolare lo sviluppo del web, siano inutilifine del contrasto alla pirateria, in
quanto internet si caratterizza per un’innata ca@ati auto-perfezionamento che gli
consente di aggirare gli ostacoli legislativi cuiwblta in volta viene soggiogato.
Emblematica € I'evoluzione dei sistepeer-to-peer che ha visto il passaggio da una
struttura centralizzata e piu sensibile sotto dfiw della responsabilita indiretta, ad un
sistema diffuso e fondato unicamente sulla cirgotez dei contenuti nella rete degli
utenti. Forse il legislatore dovrebbe prendere ditaquesta realtd ed astenersi da
interventi legislativi aggressivi, lasciando cagelo il campo alla creazione di nuovi
sistemi di business. Un esempio vincente in tabaen Spotify, un servizio online di
streamingmusicale che consente agli utenti 'accesso aomiilili contenuti e che, allo
stesso tempo, garantisce agli artisti il pagameaftgoyalties mediante gli introiti
derivanti dalla sottoscrizione di abbonamenti o ladaconcessione di spazi
pubblicitarf>™.

Gli esempi di un approccio legislativo “soft” nonantano. Nel 2011 ad esempio, Il
governo svizzero ha affrontato la problematica @alstlla pirateria online e, dopo aver
condotto uno studio relativo all’effettivo impatioquesta, ha concluso che la disciplina
del diritto d’autore non deve cambi&te Il governo svizzero ha infatti rilevato come la
pirateria non incida in modo significativamente atdgp sull’industria dei contenuti, in
guanto i soggetti che ricorrono @éwnloadgratuito di file video e musicali riservano
allintrattenimento un budget pressoché invarigioquesto modo, chi risparmia denaro
nell'acquisto di cd o dvd sara poi piu disposto adjuistare biglietti per cinema e
concertf>®. Secondo questo resoconto, quindi, il cambiameatodeve essere scandito
dal legislatore, ma deve originarsi piuttosto dadlustria cinematografica e musicale, la
qguale dovra adoperarsi per incontrare le nuoveeagiydel pubblico.

http://www.booz.com/media/uploads/BoozCo-Impactdd&rnet-Copyright-Regulations-Early-Stage-
Investment.pdf (consultato il 7/04/2014).
51 http://www.spotifyartists.com/spotify-explainedbhsultato il 8/04/2014).
%2 Eidg. Justiz- und Polizeidepartement, Urheberm@httetzungen im Internet: Der bestehende
rechtiche Rahmen genigt, Medienmitteilungen, Derund&srat, 2011, disponibile su
http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokuatation/mi/2011/2011-11-30.html (consultato il
7/04/2014).
253 Eidg. Justiz- und Polizeidepartement, Urhebermatetzungen im Internet: Der bestehende
rechtliche Rahmen genugt, Medienmitteilungen, cit.
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| casi Napster e Grokster, tra I'altro, dimostraoone la normativa statunitense vigente
sia gia di per sé idonea a perseguire gli illexili web. L’'unico intervento auspicabile
sarebbe quello delle corti, le quali dovrebbergi@fun’interpretazione chiarificatrice
della nozione di “conoscenza” cosi come indicath DRICA. In particolare, esse
dovrebbero adottare uno standardedi flag knowledgehe sia idoneo a raggiungere le
finalita volute dal Congresso, cosi da consentila progressiva definizione dei
contorni della secondary liability per mezzo delle pronunce giurisprudenziali e
determinare conseguentemente con chiarezza leerdgbgioco.
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Capitolo 2. La direttiva e-Commerce 2000/31/CE

I. Considerazioni preliminari

Come negli Stati Uniti, anche a livello europediiitto d’autore assume i connotati di
uno strumento giuridico volto al contemperamento eBigenze contrastanti,
rappresentate dall’interesse individuale dell’aaitar far conoscere le opere frutto del
suo ingegno e ad ottenere i profitti derivanti dée tsfruttamento, dall'interesse
economico degli intermediari ad ottenere un pifttalla commercializzazione delle
medesime opere e dall'interesse della collettimddaccedere ai prodotti culturali a fini
di crescita culturale e scientifica e di libera ifestazione del pensie?d.

L’evoluzione di questo strumento giuridico nel apdella storia ha ovunque portato
alla individuazione di un pit 0 meno stabile pumtioequilibrio tra tali esigenze
contrastanti mediante I'attribuzione ad autori etkimediari di un diritto di esclusiva,
limitato temporalmente, sulla forma espressivardopera creativa. Tuttavia, la tutela
del diritto d’autore negli stati europei presenteca@a elementi di differenziazione,
anche a causa della convivenza nel continentastiens di diritto d’autore e sistemi di
copyright.

Negli anni ‘80, la Commissione europea ha iniziatbinteressarsi della questione del
diritto d’autore in considerazione della rilevaremamnomica della proprieta intellettuale
e dell’ostacolo alla creazione di un mercato comemepeo costituito dalla diversita
delle legislazioni nazion&f°. Quantomeno nella sua fase primordiale, dunqueeco
spesso accaduto, I'interessamento della Comunitapea alla materia della proprieta
intellettuale e stato dettato principalmente daidonta di perseguire le finalita di
stampo economico e commerciale sancite nei trattati

Rispetto a ci0, la sottoscrizione della Carta dizAdi da parte delle istituzioni
comunitarie, avvenuta nel dicembre 2000, rapprasant apparente punto di svolta.
Suddetta Carta, infatti, all'articolo 17 comma Bva la proprieta intellettuale al rango
di diritto fondamentale, determinandone cosi ilessario bilanciamento con altri diritti
di pari grado, quali la liberta di espressione eftirmazione (articolo 11), la liberta di
impresa (articolo 16), la tutela della privacy i@t 7) e la protezione dei dati
personali (articolo 8). Tuttavia, l'inidoneita dellCarta di Nizza ad ampliare le
competenze dell'Unione cosi come definite dai @&t ridimensiona fortemente la

24 M. BERTANI, Diritti d’autore e connessiin La proprieta intellettualea cura di L. C. BERTAZZI,
Torino, Giappichelli, 2011, XIlI, pp. 221-409 rattato di diritto privato dell’lUnione Europediretto da
G. AJANI, G. A. BENACCHIO), p. 222.
25 F, Muccl, La comunita europea e il diritto d’autore. Sfidagifale e aspetti culturaliNapoli,
Editoriale Scientifica, 1998, p. 56.
%% Come sancito dall’'articolo 6 co 1 TUE.
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portata innovativa di tale disposizione, riduceadald una mera dichiarazione di
intent?>’,

Ancora oggi, i trattati posti a fondamento dellOne Europea non prevedono
espressamente una competenza della Comunita imiandialiritto d’autore. Tuttavia,
gli articoli 114, 118 e 352 attribuiscono agli angaomunitari il potere di intervenire in
materia di proprieta intellettuale, nel rispettoi d&incipi di proporzionalita e
sussidiarietd, al fine di perseguire la creazionerdmercato unico europ&8. Cosi,
partendo dal presupposto che in linea di massindéstaplina del diritto d’autore degli
Stati membri prevede la protezione delle operetimedi provenienza transfrontaliera a
prescindere dall'intervento in merito alla legista®e comunitarid™, lo strumento della
direttiva appare quello proporzionalmente piu adégual fine dell’esplicazione della
competenza in mateffd. Per questo motivo il legislatore comunitario, nivateria di
tutela del diritto d’autore, ha rinunciato ad umfuale intervento mediante strumenti di
unificazione degli ordinamenti nazionali, come @ane per altri settori della proprieta
intellettuale, e si e limitato allarmonizzazionegti stessi. Se, quindi, l'intervento
normativo comunitario fino ad oggi effettuato interéa di diritto d’autore puo apparire
irregolare, un’analisi piu approfondita ne giustifi'andamento alla luce del rispetto
dei principi di sussidiarieta e proporzionalita,echbostituiscono i due fari per |l
procedere del legislatore comunitario, anche alt Idel rispetto dell’obiettivo finale
della creazione di un mercato unico.

La complessiva produzione normativa dellUE ineeeat diritto d’autore indica una
generale tendenza a delegare al legislatore coaminita fissazione dei termini
dell’evoluzione di uno strumento giuridico sottofma sfide costanti, lasciando poi agli
Stati membri il compito residuale di adattare ibgmio ordinamento con le nuove
regole®. Peraltro, in un contesto in cui la rivoluzionelleleecnologie digitali ha
dimostrato i limiti della disciplina attuale delridio d’autore, si fa sempre piu pressante
per gli organi comunitari I'esigenza di ripensakébilanciamento tra gli interessi di
autori, intermediari e collettivita, quest’ultimaiale depositaria dell’interesse ad una
libera circolazione delle opere creative e ad wymsso scientifico e culturdfé In
particolare, lo scenario determinato dalle innowazi tecnologiche dell’'ultimo

%57 M. BERTANI, Diritti d’autore e connessiin La proprieta intellettualea cura di L. C. BERTAZZI,
Torino, 2011, XII, pp. 221-405T¢attato di diritto privato del’Unione Europediretto da G. Aani, G.
A. BENACCHIO), nota 74 p. 246.
%8 BERTANI, Diritti d’autore e connessicit., p. 246.
29 A tal proposito, gia la “Convenzione di Berna fseprotezione delle opere letterarie e artisticthel’9
settembre 1886, completata a Parigi il 4 maggio618®%eduta a Berlino il 13 novembre 1908,
completata a Berna il 20 marzo 1914 e rivedutamdib 2 giugno 1928, a Bruxelles il 26 giugno 1948,
Stoccolma il 14 luglio 1967 e a Parigi il 24 lugli®71, prevede, all'articolo 2 nr.6, chee* opere
sopraindicate sono protette in tutti i Paesi defliidne. Tale protezione si esercita nell'interesse
dell'autore e dei suoi aventi cadsa
260 BeRTANI, Diritti d’autore e connesskit.,, nota 74 p. 247.
261 BERTANI, Diritti d’autore e connessicit.,, p. 244.
262 BERTANI, Diritti d’autore e connessicit., p. 244.
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decennio, le quali hanno contribuito sia a facgiitda circolazione dei contenuti e
I'innovazione creativa, sia ad ostacolare il sistedntutela della proprieta intellettuale,
porta ad escludere che un rafforzamento delle ga¢inee di autori ed intermediari sia
idoneo a garantire anche la tutela degli interessirastanti.

E su questo sottofondo culturale che si collocdilattiva comunitaria sul commercio
elettronico: nella regolamentazione della respaiigatdegli intermediari online, il
legislatore comunitario si muove tra la necessithndtare il suo intervento a quanto
strettamente necessario, nel rispetto dei prindipproporzionalita e sussidiarieta, e
quella di imporre agli Stati membri il punto di édario individuato a livello centrale.

. La direttiva e-Commerce 2000/31/CE

Verso la fine degli anni '90 la Comunita Europea graso atto della sua generale
arretratezza in materia di commercio elettroniepetto agli Stati Uniti: come rilevato
dalla Commissione, gia nel 1997 le attivita ecoratraionline negli USA erano in forte
sviluppo, tanto che le imprese operanti nel webvane gia superato le 250.000
unité®® Al fine di delineare un sottofondo normativo i@ona favorire rapidamente lo
sviluppo di queste attivita, la Comunita ha dedsatilizzare un approccio orizzontale
alla materia, emanando una direttiva avente ad ttmdjentera gamma delle attivita
compiute su internet. La direttiva 2000/31/CE soinmercio elettronic8*, invero,
mira genericamente alla liberalizzazione del “comuiwe elettronico” e, volendo
stabilire un modello di comportamento per i provjdiedica la sua sezione quarta alla
responsabilita dei prestatori intermediari. Al agdio, la direttiva si ispira alla disciplina
che a quel tempo appariva piu innovativa ed equailih isafe harbordel DMCA.

| fattori che hanno portato al recepimento di qoestodello sono molteplici.
Innanzitutto, il riferimento ad una disciplina exeuropea si spiega attraverso la natura
transnazionale di internet ed alla conseguente ssdae di stabilire uno sfondo
normativo comune per favorire la portata transfbeta dell’e-commercé® .
Innegabile € poi la posizione dominante in matddgli Stati Uniti, in cui il fenomeno
di internet ha avuto origine e in cui le probleroladé relative hanno ottenuto una prima
risposta normativ&®. Non sono inoltre da sottovalutare le pressiomir@gate sugli
organi comunitari da parte delle imprese domindalisettore, le quali, avendo avviato
la loro attivita anche nel continente europeo, blveeo spinto affinché anche qui si

263 COM/97/0157 def., Comunicazione della commissi@ieConsiglio, al Parlamento europeo, al
Comitato economico e sociale e al Comitato deligorg - Un'iniziativa europea in materia di comnierc
elettronico.
%4 Direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo e @emsiglio dell'8 giugno 2000 relativa a taluni
aspetti giuridici dei servizi della societa deftirmazione, in particolare il commercio elettronicel
mercato interno («Direttiva sul commercio elettooi) in GU L. 178 del 17 luglio 2000, 1 ss.
%5 G, M. Rcclo, La responsabilita civile degli internet providef&grino, 2002, pp. 256-257.
2% Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., pp. 256-257.
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introducesse una normativa che escludesse la rempiita oggettiva degli
intermediarf®’.

La ricezione del modello statunitense pero nonréetta: la Comunita finisce infatti per
adoperare questo regime in riferimento all'inteeangna di illeciti online, estendendo
deliberatamente I'ambito di applicazione di un mimderiginariamente calibrato su un
settore specifico. L’approccio europeo appare taoltare riferimento anche alla
normativa tedesca “Teledienstgesetd DG) del 1° agosto 1997, che, al pari del
DMCA, fissava le condizioni alle quali provider poso andare esenti da
responsabilita.

Gli obiettivi della direttiva appaiono ambiziosi: eaiante il coordinamento delle
legislazioni degli Stati membri e la fissazionepdincipi generali, la Comunita intende
“garantire il progresso economico e sociale”, offri“grandi opportunita per
I'occupazione”, facilitare “la crescita delle imgeeeuropee” ed “instaurare un vero e
proprio spazio senza frontiere interne per i sémi@la societa dell'informazioné®.
Significativo appare al riguardo il "considerandd®' nella parte in cui, richiamandosi al
principio di proporzionalita, chiarisce come l'inkento della direttiva debba limitarsi al
“minimo necessario per raggiungere I'obiettivo telon funzionamento del mercato
interno”.

Come gia anticipato, la direttiva, nel circoscrevat suo ambito di operativita, fa
riferimento all’ampia definizione di “servizi dellsocieta dell'informazione” di cui alla
direttiva 98/34/CE come modificata dalla diretti98/48/CE, la quale si riferisce a
“qualsiasi servizio prestato normalmente dietrorivazione, a distanza, per via
elettronica e a richiesta individuale di un degtnia di servizi“®®. | “considerando” 17

e 18 della direttiva in commento provvedono ad rektes ulteriormente tale
definizione, chiarendo come in essa rientrino arnctservizi non remunerati dal loro
destinatario, nella misura in cui costituisconoattivita economica”, e la “trasmissione
di informazioni mediante una rete di comunicazidadornitura di accesso a una rete di
comunicazione o lo stoccaggio di informazioni foerda un destinatario di servizi”.

La direttiva da conferma della sua ampia portalfaratolo 2, nel quale si offre una
definizione molto generica di “prestatofé® e di “destinatario del servizié®™. Il
“considerando” 19 offre invece un opportuno chiamo in relazione al concetto di
“luogo di stabilimento” per quanto riguarda le irape che operano in rete e, scegliendo

%7 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., pp. 256-257.
28 Considerando” da 1 a 3, Direttiva 2000/31/CE, cit
29 Direttiva 98/34/CE del Parlamento europeo e dehsiiio, del 22 giugno 1998 che prevede una
procedura d'informazione nel settore delle norndelie regolamentazioni tecniche e dele regoleivelat
ai servizi della societa dell'informazione, modifia dalla direttiva 98/48/CE del 20 luglio 1998, ci
270 Direttiva 2000/31/CE, art. 2 lettera b) «prestatora persona fisica o giuridica che presta uxizer
della societa dell'informazione.
"1 Direttiva 2000/31/CE, art. 2 lettera d) «destinatalel servizio»: la persona fisica o giuridiceech
scopi professionali e non, utilizza un serviziolalscieta dell'informazione, in particolare pegericare
o rendere accessibili delle informazioni.
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di fare riferimento al luogo in cui queste eseruitanel concreto la loro attivita
economica, risolve la problematica costituita aalklocalizzazione dei server da parte
degli operatori che commettono illeciti onlfie

Cio che piu rileva ai fini di questa trattaziondaéquarta sezione della direttiva, che
sancisce il regime di responsabilita degli interrmed Come anticipato, la direttiva
prende a modello ®nline Copyright Infringement Liability Limitation Adtatunitense
e dispone un sistema di responsabilita dei providanegativo, in base al quale gli
intermediari possano beneficiare di esenzioni aftdosi alle condizioni previste. Al
pari del suo omologo d’oltreoceano, la direttivayade un regime differente a seconda
del tipo di attivita svolta dal provider, eludendosi le ambiguita connesse alla
possibilita per un unico intermediario di offrireigipologie di servizio. A differenza di
quanto previsto negli Stati Uniti, pero, questo eltmldi esenzione viene collocato in
un contesto molto piu ampio rispetto a quello retatlle mere violazioni di copyright:
recepito all'interno della direttiva 2000/31/CEfaitti, questo modello va a costituire lo
schema di riferimento per qualsiasi illecito contpiwnline, dalla violazione di
copyright alla diffamazione, e copre sia la respbilia civile che quella pendl€.
Esaminato nel dettaglio, questo regime distingugravider a seconda che questi
svolgano funzioni di “semplice trasportomére condujt di “memorizzazione
temporanea” daching e di “hosting®’“. La prima fattispecie, che corrisponde alla
sezione 512 (a) del DMCA, garantisce I'esenzionged@onsabilita di quei provider i
quali trasmettano “su una rete di comunicazionerinfizioni fornite da un destinatario
del servizio” mantenendo una posizione neutralecoafronti del contenuto stesso. In
particolare, I'articolo 12 esclude da responsabiliprestatore che:

a) non dia origine alla trasmissione;

b) non selezioni il destinatario della trasmissjone

c) non selezioni né modifichi le informazioni trassse.

Per quanto riguarda le attivita diere conduitche comportino la memorizzazione
automatica dei contenuti trasmessi, la direttive@vpde altresi il fatto che tale
memorizzazione sia finalizzata unicamente allantrasione sulla rete e che “la sua
durata non ecceda il tempo ragionevolmente nedessdale scopd”>. In relazione a
questo tipo di attivita, il legislatore comunitariba stabilito uno standard di
comportamento particolarmente facile da persegeseludendo la responsabilita del

22 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 197
B Riccio, La responsabilita civile degli internet providersit., p. 201. Sul confronto tra DMCA e
direttiva 2000/31/CE, vedi anche T.AKMGONI, M. PERRY, Deep Pockets, Packets, and HarbansQhio
State Law Journall195 (2013)..
2 sul punto, fra gli altri, anche RERUCC, La responsabilita del provider per i contenuti dig della
Rete, in Rivista critica del diritto privato,2003, 143; L.BuGIOLACCHI, Verso un sistema della
responsabilita civile dell'internet provider? Coderazioni su un recente "anteproyecto” spagnolo di
recepimento della direttiva 2000/31/CE sul comn@alettronico,in Responsabilita civile e previdenza,
2003, 293; GBELLI, La responsabilita civile dei service provideis La responsabilita civile2011, 693.
25 Art 12 co 2, Direttiva 2000/31/CE.
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provider nel caso in cui esso si limiti ad un ruoleramente tecnico nella trasmissione
dei contenuti.

Come il DMCA poi, anche la direttiva 2000/31 prendeconsiderazione I'attivita di
caching sancendo l'immunita del provider che non integeenattivamente sulle
informazioni trasmesse e che provveda al loro atstaggiornamento. A differenza del
modello americano pero, il legislatore comunitammn estende lo schema dudtice
and take downanche a questo tipo di attivita, e prescrive lmodione delle
informazioni memorizzate unicamente nel caso inqueste vengano eliminate dalla
loro collocazione originafé®. Come in relazione ahere conduitla direttiva sancisce
un principio generale di non responsabilitd delvigter e dispone in aggiunta che
questo si adegui alle norme di aggiornamento deitecwti cosi da impedire la
prosecuzione dell'atto lesivo. Il riferimento atiecniche utilizzate nel settore, inoltre,
funge da parametro per definire lo standard digdiiza cui il prestatore deve
uniformarsi nello svolgimento della sua atti¢ita

Piu complessa € invece la disciplina dell’attiwiiahosting in relazione alla quale |l
legislatore appare piu esigente e fissa un doverecabperazione in capo
all'intermediario. In particolare, la direttiva mexde che “nella prestazione di un
servizio della societa dell'informazione consiseennella memorizzazione di
informazioni fornite da un destinatario del semwjzil prestatore non sia responsabile
delle informazioni memorizzate a richiesta di ustawtario del servizio, a condizione
che detto prestatore:

a) non sia effettivamente al corrente del fatto I&évita o I'informazione ¢ illecita e,
per quanto attiene ad azioni risarcitorie, nonasieorrente di fatti o di circostanze che
rendono manifesta l'illegalita dell’attivita o d@tformazione, o

b) non appena al corrente di tali fatti, agisca sdratamente per rimuovere le
informazioni o per disabilitarne I'accessg®,

La disposizione riprende pedissequamente la sesibBdc)(1)(A) del DMCA e cosi le
nozioni diactual e red flag knowledgema la trasposizione diretta di questa disciplina

28 Articolo 13 Memorizzazione temporanea detta «aaghi Gli Stati membri provvedono affinché, nella
prestazione di un servizio della societa dell'infiazione consistente nel trasmettere, su una rete di
comunicazione, informazioni fornite da un destinatalel servizio, il prestatore non sia respongabil
della memorizzazione automatica, intermedia e tean®a di tali informazioni effettuata al solo scapo
rendere piu efficace il successivo inoltro ad algstinatari a loro richiesta, a condizione ché& eglnon
modifichi le informazioni; b) si conformi alle cdizioni di accesso alle informazioni; ¢) si comforlle
norme di aggiornamento delle informazioni, indicateun modo ampiamente riconosciuto e utilizzato
dalle imprese del settore, d) non interferisca kaso lecito di tecnologia ampiamente riconosciata
utilizzata nel settore per ottenere dati sull'ingmedelle informazioni, e €) agisca prontamente per
rimuovere le informazioni che ha memorizzato, o misabilitare I'accesso, non appena venga
effettivamente a conoscenza del fatto che le inf@ioni sono state rimosse dal luogo dove si trovava
inizialmente sulla rete o che l'accesso alle infazioni € stato disabilitato oppure che un organo
giurisdizionale o un’autorita amministrativa nedisposto la rimozione o la disabilitazione dell'asso.
" Ricclo, La responsabilita civile degli internet providenst., p. 205.
2" Art 14 co 1, Direttiva 2000/31/CE.
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nel contesto europeo non sembra garantire lo stegsiiibrio raggiunto negli USA.
L’approccio verticale del DMCA, infatti, consentel thdividuare uno standard
interpretativo tale da garantire un bilanciamerittutti gli interessi in gioco nei casi di
violazione di copyright. Inoltre, il principio dcommon lawdello stare decisis
garantisce una certa continuita nelle decisionliedebrti. Se, quindi, negli Stati Uniti
questa vaghezza terminologica € compensata datamdasd interpretativo costante, in
Europa essa costituisce un rischio per I'armonimrez della legislazione tra gli Stati
membri e, come si approfondira di seguito, pertégssa immunita dei provider. Cio
nonostante, anche nel contesto europeo € possititeensionare la criticita di queste
definizioni facendo ricorso all'autorevole dottrith Falze&’®, il quale opera una
distinzione tra la nozione di “conoscenza” e diran&onoscibilita” e chiarisce come
quest’ultima sia costituita unicamente da una igsi di conoscenza, cui non
necessariamente consegua la conoscenza stessagidlatore europeo, dunque,
ricorrendo alla proposizione “essere al correntardende riferirsi unicamente ai casi
in cui il soggetto sia effettivamente a conoscedelillecito o di circostanze da cui
questo appaia evidente, andando cosi ad escludessi idi conoscenza meramente
eventualé®.

Il linguaggio del legislatore comunitario apparepneciso e poco tecnico anche con
riguardo alla nozione di “manifesta illiceitd®. La necessita di preservare il dettato
legislativo impone pero un’interpretazione che wulii questa situazione in tutti i casi
in cui la violazione sia cosi palese da rendereesluyge particolari conoscenze
giuridiche per la sua individuaziof{é

Riguardo invece all'onere della prova relativo aggiungimento di tali standard di
conoscenza, la direttiva non prende una posiziepécdga, ma, sia il tenore letterale
della disciplina, sia laatio che ispira la direttiva stessa, sono tali da gexh tale
onere il soggetto che lamenta la violazidne

La versione definitiva della direttiva sul commeralettronico ha visto l'introduzione
degli articoli 12 comma 3, 13 comma 2 e 14 comnmgali, con riguardo alle attivita
di mere conduijtcachinge hostinglasciano aperta la possibilita per gli Stati manabr
disporre che un organo giurisdizionale o un’audoainministrativa ordini al prestatore
di porre fine alla violazione. Con riguardo, pdiaaola attivita dhosting I'articolo 14
comma 3, nella sua seconda parte, prevede la fitasib sede di recepimento di

29 A FALZEA, Fatto di conoscenzan Voci di teoria generale del dirittdvlilano, Giuffré, 1985, p. 659
Ss.
280 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 206.
%1 Articolo 14, comma 1, lett. a): "the provider dasst have actual knowledge of illegal activity or
information and, as regards claims for damagesptsaware of facts or circumstances from which the
illegal activity or information is apparent".
82 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 207.
2B Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 207.
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“definire procedure per la rimozione delle infornua o la disabilitazione dell’accesso
alle medesime”.

Il regime analizzato finora va poi letto in comkimaisposto con il dettato dell’articolo
15, che dispone che “gli Stati membri non imponganprestatori un obbligo generale
di sorveglianza sulle informazioni che trasmettamanemorizzano né un obbligo
generale di ricercare attivamente fatti o circostache indichino la presenza di attivita
illecite”. Al secondo comma, questo articolo prexdal possibilita per gli Stati membri
di “stabilire che i prestatori di servizi della g&t@ dell'informazione siano tenuti ad
informare senza indugio la pubblica autorita corepit di presunte attivita o
informazioni illecite dei destinatari dei loro smmivo a comunicare alle autorita
competenti, a loro richiesta, informazioni che aorano [Iidentificazione dei
destinatari dei loro servizi con cui hanno accatdmemorizzazione dei dati”. Come
osservato in dottrirfd*, I'unico modo per offrire coesione ai due commidiiesto
articolo, che ad una prima analisi possono apparinetraddittori, € costituito da
un’interpretazione che escluda qualsiasi dovesodreglianza in capo al provider, ma
che sancisca l'obbligo per quest'ultimo di comurgcaall’autorita le eventuali
violazioni degli utenti nel caso in cui questi renga casualmente a conoscenza.

E stato sottolineato, inoltre, come il secondo cendall’articolo 15 non sia faciimente
conciliabile con I'articolo 1% I'interpretazione preferibile sembrerebbe qupba cui,
nel caso di illiceita manifesta, l'intermediario bi@ procedere con la rimozione
immediata del contenuto prescindendo da accertampientiettagliati, in modo tale da
garantire 'immediata cessazione dell'ille¢ftd Solo in un secondo momento potrebbe
intervenire anche l'autoritd giurisdizionale percextare [I'effettiva natura illecita
dell'informazione. Qualora invece la violazione n@ia palese sara necessario
informarne 'autorita competente, come eventualm@néscritto in sede di recepimento
dagli Stati membri in conformita con l'articolo 18ella direttiva. Il legislatore
comunitario ha proceduto pero in modo disorganida: un lato ha vincolato gli
ordinamenti nazionali a conformarsi ai dettami 'deficolo 14, dall’altro ha lasciato
aperta la possibilita di scegliere se conformaltsilémo comma dell'articolo 15°”.
L’articolo 15 risulta di centrale importanza netjiglibrio costruito dalla direttiva
2000/31. Invero, con la sua introduzione, la Cor@urturopea ha preso atto del
delicato ruolo dei provider nella complessa strmattdi internet e ha deciso di non
onerare tali soggetti con i costi relativi ad ustama di sorveglianza preventiva.
Innanzitutto, come gia osservato in relazione siesha americano, I'enorme portata del
traffico web non potrebbe che richiedere un sistessBrtemamente complesso di

4 E DI Clommo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esoner@lt responsabilita on-line. A
proposito della sentenza Google/Vivi dgwnDiritto dell’informazione e dell'informatica2010, 830.
85 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 210.
8 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 210.
%7 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 212.
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filtraggio dei contenuti ed un conseguenze sigaiii® esborso in termini di personale
e di infrastrutture. In aggiunta, I'imposizioneui dovere di sorveglianza si tradurrebbe
in una forma di responsabilita semi-oggettiva pgrovider, i quali si troverebbero cosi
esposti anche ai costi relativi al rischio di ewvatitrisarcimenti. Peraltro &€ verosimile
che tali costi sarebbero poi ripartiti sugli utemtimentando il prezzo dei servizi online
e finendo cosi per limitare lo stesso accesso &l @kin ultima analisi lo sviluppo di
internet come mezzo di comunicazione. Rimane padiuipbio il fatto che gli eventuali
strumenti di controllo preventivo siano in gradopdirvenire efficacemente a risultati
concreti.

Se pero l'articolo 15 condensa le ragioni giuseooiche qui enunciate e rappresenta
nella direttiva il cardine per il bilanciamento tiégteressi in gioco, € anche vero che
esso non risulta facilmente conciliabile con il fismerando™ 48, che lascia aperta la
possibilita per gli Stati membri “di chiedere aieptatori di servizi, che detengono
informazioni fornite dai destinatari del loro semai, di adempiere al dovere di diligenza
che e ragionevole attendersi da loro ed é prewdstodiritto nazionale, al fine di
individuare e prevenire taluni tipi di attivita ellite”. Valutate in modo autonomo,
queste due disposizioni parrebbero condurre I'prete verso I'attribuzione in capo al
provider di due condotte opposte. Il "considerandi®"sembra dunque da interpretarsi
come limitato dallo stesso articolo 15: sara pakesiper gli Stati membri prescrivere
standard di diligenza per gli intermediari onlinalit da rendere possibile
I'individuazione preventiva dei contenuti lesiviarsenza che questi vadano a costituire
un vero e proprio dovere di ricercarli attivameatsenza che cio determini un regime di
responsabilitd oggettiva per i provider. Per datm le parole di Giovanni Maria Riccio,
il "considerando” 48 costituirebbe il fondamentoudiobbligazione di mezzi e non di
risultatd®. L'intermediario sarebbe cosi tenuto a predisposistemi per individuare
gli illeciti, ma non potrebbe poi essere considen&sponsabile per le violazioni che
sfuggano al suo controllo.

Ad ogni modo, queste rimangono elucubrazioni dwdtricon scarsi effetti pratici. E’
alla Corte di Giustizia che deve essere delegatonipito di comporre la tensione tra la
costruzione degli articoli da 12 a 14 e I'articdls, resa ancora piu acuta dal principio
affermato dall’articolo 18 della direttiva e-Commoere confermato dall’articolo 11
della direttiva 2004/48/CE, secondo cui il rimedioncesso a livello giurisdizionale
deve essere idoneo anche a prevenire violaziomieit.

288 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst, p. 213.

289 Articolo 18, direttiva e-Commerce. Ricorsi giuiigdnali: 1. "Gli Stati membri provvedono affinché

ricorsi giurisdi- zionali previsti dal diritto namnale per quanto concerne le attivita dei serveliad

societa dell'informazione consentano di prendemdamente provvedimenti, anche provvisori, atti a

porre fine alle violazioni e a impedire ulterioarnthi agli interessi in causa”.

Articolo 11, direttiva 2004/48 del 29 aprile 2004l sispetto dei diritti di proprieta intellettuale.

Ingiunzioni: "Gli Stati membri assicurano che, iregenza di una decisione giudiziaria che ha adoerta
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Proprio come il DMCA, la direttiva e-Commerce n@amsisce una disciplinad hocper

la responsabilitd degli intermediari onlfi& ma si limita a stabilire le condizioni alle
quali questi possano andare esenti da responaapdit gli illeciti commessi dai loro
utenti. Costruendo un sistema di responsabilitéaggativo, la direttiva non intende
sostituirsi al diritto comune, ma convive con essb.articoli da 12 a 15 della direttiva
garantiscono infatti 'immunita ai provider che lgnitino ad un ruolo meramente
tecnico nella prestazione del servizio, mentre uekltale protezione per quelli che
decidano di non conformarsi a tali prescrizionir Baesti ultimi si applicheranno di
volta in volta i canoni di responsabilita previdéi vari ordinamenti nazionali. In questo
modo, peraltro, il legislatore comunitario trovanilodo di eliminare il rischio della
previsione di un regime di responsabilita oggettvaiporta la disciplina nell’alveo
della colpd®. L'elemento soggettivo non & perod definito coma devianza rispetto ad
uno standard di diligenza generico, bensi e paratoetsu un modello di
comportamento specifico: la direttiva fissa unodtad di colpa specifica che viene in
luce in tutti i casi in cui I'intermediario non sniformi alle condizioni prescritte.

Ci si trova cosi di fronte ad un sistema che, fidsala condotta che il provider deve
seguire per godere di immunita, finisce per sancine modello di responsabilita
omissiva completato da un requisito di colpa sjpesiit>. Stante la generica “liberta di
non agire” di ognuno per evitare un danno a te¥znecessaria la fissazione di una
disposizione che prescriva un comportamento sgecdffinché dall’'omissione possa
derivare responsabilita extracontrattuale: in quesntesto le prescrizioni della sezione
quarta della direttiva rappresentano canoni di otiadulteriori rispetto ai generici
standard di diligenza, mentre la deviazione dadafioni individua il requisito della
colpa specificd®

[I.1 Elementi critici della disciplina

una violazione di un diritto di proprieta intelledie, le autorita giudiziarie possano emetterecaefronti
dell'autore della violazione un'ingiunzione diredtgietare il proseguimento della violazione".
20 cosi D Clommo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esonerelt responsabilita on-line. A
proposito della sentenza Google/Vivi dqownit.,, p. 845 e A. RRuccl, La responsabilita
extracontrattuale del fornitore di servizi telenwdtiin MASCHIO, Il diritto della huova economia
CEDAM, 2002, 459. Al contrario invece BUGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce
del d.lgs. 70/2003: esegesi di una disciplina diragg in Responsabilita civile e previdenzZ2005, 188,
il quale ritiene che la sezione quarta della direft“attraverso un’elencazione di condotte in pres
delle quali il provider non puo andare esente d@apsabilita”, sancisca un vero e proprio regime di
responsabilitaad hoc per gli intermediari, fondato “su ipotesi di colpi@izzate e legislativamente
predeterminate.
291 Cosi D ClomMMo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esonerelth responsabilita on-linegit.,
p. 847; BJIGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce delgs. 70/2003¢it., p. 193
22Dy Clommo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esoner@l responsabilita on-linegit., p.
848.
293Dy Clommo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esonerelth responsabilita on-linegit., p.
848.
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A questo punto della trattazione € opportuno chigdse la soluzione proposta dalla
direttiva e-Commerce raggiunga efficacemente unt@uh equilibrio. Giova a tal
proposito ricordare che in questo contesto gliregsi in gioco sono piu ampi rispetto a
quelli coinvolti nella disciplina dettata dal DMCARiferendosi la direttiva all'intera
gamma degli illeciti compiuti online, infatti, ess@n riguarda unicamente l'interesse
del copyright holder del provider e linteresse collettivo alla tutetkella liberta
d’espressione, ma riguarda altresi gli interesespai diritti di volta in volta violati.
Cosi, oltre al diritto patrimoniale debpyright holdere degli altri titolari di proprieta
intellettuale, entreranno in gioco, per esempiaghani diritti della personalita violati
dagli illeciti di diffamazione, il diritto alla ptezione dei dati personali nei casi di
illecita diffusione di informazioni, e via dicend@!obiettivo di questa trattazione e
quello di esaminare il regime di responsabilitagtelvider con riguardo alla violazione
del diritto d’autore; I'analisi effettuata in quastede non potra quindi essere applicata
indistintamente anche agli illeciti online che cmigano diritti della personalita in
quanto, come e evidente, il peso da attribuire astjuultimi nel’ambito di un
bilanciamento di interessi sarebbe per forza dé cbferenté®.

Come gia accennato, la scelta di non onerare Henprovider con un dovere di
controllo preventivo né con la conseguente attidne di un regime di responsabilita
oggettiva appare idonea a garantire sia la lib@zhativa economica degli intermediari,
sia lo sviluppo di internet. Un regime che assi@lprovider un alveo di immunita, se
ben definito nei suoi contorni, sarebbe inoltreetala escludere la rimozione
indiscriminata dei contenuti da parte dello stessdn una prospettiva piu ampia,
sarebbe anche funzionale alla tutela della libdirespressione.

Osservata piu nel dettaglio pero, questa discipdim@enzia significative lacune che
incidono pesantemente sulla stabilita di questailibgo, fino a metterlo in seria
discussione. La critica riguarda nello specificopla complessa disciplina relativa al
servizio dihosting Come anticipato, l'articolo 14 della direttiva fiderimento ad una
nozione di conoscenza che si rivela criptica e yaga compensata da uno standard
interpretativo costante, né da una definizioneagdgitita dei requisiti della notificazione
dell'illecito. Stante il divieto di imporre un dokee di controllo preventivo del traffico
online, infatti, la modalita piu frequente con duprovider possa venire a conoscenza
della violazione é costituita verosimilmente daflatificazione da parte del titolare
dell'interesse leso, ossia, per quanto concerneostro caso, del titolare del diritto
d’autore. Se, pero, negli Stati Uniti il legislatgoropone un’elencazione dettagliata dei
requisiti che unaotification deve rispettare per far sorgexetual knowledgéen capo al
provider, la direttiva comunitaria omette questegaaygio, finendo cosi per accentuare
lindeterminatezza del concetto di “effettiva cooesza” del provider rispetto

2% In tema di bilanciamento di interessi si veda, peiti, G. SPEDICATO, Interesse pubblico e
bilanciamento nel diritto d'autoreMilano, Giuffre, 2013.
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all'illecito. In aggiunta, se e vero che la quesd@otrebbe comunque essere affrontata
dagli Stati membri in sede di recepimento, € newéssnotare come la mancata
indicazione da parte del legislatore comunitaritdeetale decisione del tutto arbitraria e
costituisca un rischio per la armonizzazione deglinamenti nazionali.

L’incertezza terminologica che caratterizza la fttiva risulta poi ancora piu
preoccupante se associata al dovere di rimozioheothenuto sancito all’articolo 14.
Come nel sistema americano, invero, la direttivesgrive il dovere del provider di
rimuovere le informazioni ospitate una volta chgoesia venuto a conoscenza della loro
illiceita, cosi da poter approfittare delle esenkidi responsabilita. L'omissione di
qualsiasi precisazione in ordine allo stato di smemza che da origine a tale dovere di
rimozione potrebbe comportare un incentivo alleodiane indiscriminata del materiale
sospetto da parte dell’intermediario, il quale sarasso dal proprio interesse alla
limitazione dei fattori di rischio per il serenceesizio della sua attivita d'impresa. Allo
stesso modo, il service provider potrebbe esseentivato ad operare una distinzione
tra i suoi utenti, accettando di ospitare unicamentcontenuti forniti da quelli
considerati pit affidabifi. Il fatto che la direttiva non proponga alcunacisazione in
ordine agli elementi che rendono efficace una maizione rende la struttura ancora piu
precaria. Non € chiaro, ad esempio, se possa esssEi®derata tale anche una
comunicazione anonima, o che non individui in mamisufficientemente precisa il
contenuto illecito. Quanto e certo € il fatto cimeguesto stato di incertezza, il provider
tendera a rimuovere qualsiasi tipo di contenutopsttato di essere lesivo. Le
conseguenze disastrose per la liberta di espressoon sistema di questo tipo sono
evidenti, in particolare con riguardo al caso defielazioni del diritto d’autore. Se,
infatti, una fattispecie come quella della pedoApgrafia pud risultare facilmente
riconoscibile agli occhi di un soggetto a digiun@adnoscenze giuridiche, lo stesso non
vale con riguardo ai casi relativi al diritto d’at, in cui il riconoscimento di un
utilizzo lecito del materiale protetto necessitaltmespesso un’analisi approfondita.
Assumendo cosi le veci di un organo censorio, dvigler si troverebbe incentivato a
rimuovere ingenti quantita di materiale la cui matillecita sia meramente sospetta, con
una conseguente lesione significativa ftee speechll legislatore comunitario pare
peraltro consapevole di tale rischio, in quanto 'eehsiderando” 46 sancisce che “la
rimozione delle informazioni o la disabilitazionellthccesso alle medesime devono
essere effettuate nel rispetto del principio difiarta di espressione e delle procedure
all’'uopo previste a livello nazionale”.

Questa tendenza alla rimozione sistematica delrraktesospetto non puo che essere
accentuata, infine, dallassenza di una disposezicme, al pari di quella presente nel
DMCA?®, sancisca la responsabilita degli autori consapelionotifiche temerarie.

2% G. ANO, Assenza di un obbligo generale di sorveglianzaricoalegli Internet Service Providers sui
contenuti immessi da terzi in reia Danno e responsabilif®004, 832.
2% sezione 512 (fMisrepresentation
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Questa assenza € probabilmente giustificabile lakk® del fatto che la direttiva
comunitaria si riferisce a tutti gli illeciti cheopsano essere commessi online, compresi
quelli che, per la loro portata, siano tali da keden bene giuridico di interesse
collettivo. In relazione a tali fattispecie nonedalve opportuno limitare la possibilita del
singolo di notificare l'illecito mediante la minaacdella responsabilita per danni.
Tuttavia € evidente che, relativamente alle viaazidi proprieta intellettuale, una
disposizione di questo tipo potrebbe ridimensionkareschio di notifiche infondate e
volte unicamente alla rimozione di contenuti scoma@ppur non lesivi. Cosi, ad
esempio, il detentore del diritto d’autore potreldr@entare la lesivita di un contenuto
per ottenerne la rimozione immediata pur essendsapevole della legittimita di tale
utilizzo, ed il titolare di un marchio potrebbe @sempio ottenere la rimozione dal web
di una pubblicita comparativa perfettamente leci@aviamente, rimane salva la
possibilita per gli Stati membri di introdurre udeposizione di questo tipo in sede di
recepimento, ma ancora una volta 'assenza di aoated a livello comunitario mette a
rischio 'armonizzazione delle legislazioni nazibna

Poco chiaro e inoltre l'atteggiamento della dixetticon riguardo alla questione
dell’'anonimato in ret@’. Da un lato, invero, il secondo comma dell’articd, lascia
aperta la possibilita per gli ordinamenti naziondili prevedere che l'intermediario
comunichi all’autorita richiedente “le informaziocdihe consentano I'identificazione dei
destinatari dei loro servizi con cui hanno accodili memorizzazione dei dati”;
dall’'altro, invece, il "considerando" 14 escludeecha direttiva possa “impedire
I'utilizzazione anonima di reti aperte quali Inteth Di nuovo: in assenza di una chiara
indicazione sul piano comunitario, I'armonizzazioappare a rischio anche a tal
riguardo.

Una struttura di questo tipo finisce per attribureapo agli online provider il dovere di
riconoscere gli atti illeciti compiuti sul web. Mol spesso, pero, questi ultimi non
risultano palesi e la loro individuazione necessitéanalisi complessa ed articolata.
Con riguardo al diritto d’autore, ad esempio, eassario prendere in considerazione
una serie di elementi quali la titolarita del dajtI'eventuale estinzione dello stesso per
scadenza dei limiti temporali, I'esistenza di ewatit licenze concesse all'utente, la
portata e la durata di queste ultime e I'eventsalesistenza di usi leciti del materiale
protettd™®. Peraltro I'individuazione di questo tipo di vialani non richiede solo
conoscenze tecniche specifiche, ma anche una spiseasibilita riguardo alla tutela
dell'interesse collettivo alla liberta di espressoAppare evidente, pertanto, come gli
intermediari online non siano i soggetti piu quedifi per affrontare queste
problematiche. La soluzione piu opportuna ed idoaesabilire di volta in volta un

27 PINO, Assenza di un obbligo generale di sorveglianza @coadegli Internet Service Providers sui
contenuti immessi da terzi in rett., p. 839.
2% R. JLIA-BARCELO & K. J. KOELMAN, Intermediary Liability In The E-Commerce Directiv@o Far
So Good, But It's Not Enoughih Computer Law & Security Repp2000, 231.

68



punto di equilibrio tra gli interessi in contragtaunque quella di coinvolgere 'autorita
giurisdizionale nel meccanismo di rimozione dei teonti illeciti, come la direttiva
indirettamente riconosce nel “considerando®®%2

Oltre a cio, e criticabile la decisione di non aede una disposizione della direttiva alle
attivita dilinking e a quelle svolte dai motori di ricerca. | providé questo tipo, oltre
ad essere numericamente importanti, svolgono infat funzione “socialmente utile”,
in quanto rendono piu agevole la navigazione sul;wer questo motivo le restrizioni
alla condotta di questi dovrebbero sempre basarshativazioni ben fondate’. La
disciplina relativa a queste attivita dovrebbe caittirsi in base al diverso grado di
ingerenza dei provider sulle informazioni riportatd oggetto dilinking, cosi da
aumentare lo standard di diligenza al crescereudistultimo. Parte della dottrina
ritiene che, allo stato attuale, la questione detam di ricerca possa essere risolta
mediante un’applicazione analogica della seziomlfa direttiva, escludendo cosi la
responsabilita del provider qualora questo si limit una condotta neutrale rispetto al
contenuto onlind”. Ancora una volta I'eccessiva indeterminatezzdaddirettiva
rischia di minacciare I'armonizzazione della disici@ di un intermediario dalla
posizione cosi delicata.

Per concludere, si puo notare come ci sia chi tavisluato nella scelta del legislatore
comunitario relativa al regime di responsabilital derovider un rischio di
“underdeterrence®?, giacché il provider, esonerato da un dovere ditrodo
preventivo, non avrebbe alcun incentivo a sviluppsistemi in grado quantomeno di
limitare le possibilita di commettere un illecitdn’affermazione di questo tipo € quasi
del tutto condivisibile; essa, tuttavia, non appdomea a fondare una critica consistente
alla scelta dpolicy del legislatore comunitario, in quanto, alla lw=dl'analisi fin qui
svolta, la scelta di non gravare l'intermediaricnam regime di responsabilita semi-
oggettiva appare maggiormente compatibile con desta di tutelare la liberta di
espressione. Non va poi sottovalutato il fatto itlpeovider possa trovare un incentivo
per 'implementazione spontanea di tali sistemgahtrollo nel suo stesso rapporto con
gli utenti, ed in particolare nella volonta di aféra questi ultimi un servizio piu sicuro
ed affidabile.

29(52) "L'esercizio effettivo delle liberta del neato interno rende necessario garantire alle \éttim
accesso efficace alla soluzione delle controvetsianni che possono verificarsi nell’'ambito deiva
della societa dell'informazione sono caratterizzsi dalla loro rapiditd che dalla loro estensione
geografica. Stante questa peculiarita, oltre cheelzessita di vigilare affinché le autorita nazlonan
rimettano in questione la fiducia che esse dovrebbeciprocamente avere, la presente direttivaodisp
che gli Stati membri garantiscano la possibilitaadioni giudiziarie appropriate. Gli Stati membri
dovrebbero esaminare la necessita di dare accaspoo@edimenti giudiziari mediante appropriati
strumenti elettronici’
30 study on the Liability of Internet Intermediariéginal Report (Markt/2006/09/E) (Service Contract
ETD/2006/IM/E2/69) (Nov. 12, 2007).
%01 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 221.
392Dy Clommo, Programmi-filtro e criteri di imputazione/esonerelth responsabilita on-linegit., p.
853.
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[1.2 Esempi di recepimento

Questo tentativo del legislatore comunitario diinied un modello equilibrato, se non
supportato da piu complete legislazioni di recepitogrischia di fallire. 1 doveri di
rimozione fissati dalla direttiva, infatti, si mumvo unicamente a favore dei titolari dei
diritti lesi (nello specifico, dei titolari dei diti di copyright), e le lacune della
disciplina pesano a sfavore della liberta di espoe®. Gli sforzi di definire un punto di
equilibrio da parte del legislatore comunitariorpbbero quindi essere vanificati da una
normativa lacunosa e dalla eccessiva liberta lesalinterprete. L'infelice vaghezza
del dettato normativo comunitario, inoltre, apppagticolarmente grave se collocata in
un contesto, come quello di internet, caratterzzata una spiccata natura
transnazionale. Capita raramente, invero, che coatsie aventi ad oggetto illeciti
commessi online rimangano definite entro i confi@izionali, in quanto le stesse
imprese dominanti nel settore estendono la lorait@tsul piano internazionale.
L’importanza dell’armonizzazione a livello comumita € evidente; eppure, le
indicazioni della direttiva volte a guidare la faBeecepimento sono sparute.
Innanzitutto la direttiva, al "considerando™ 40 |Bagticolo 14 co 3, lascia aperta la
possibilita per gli Stati membri di “definire prabgre per la rimozione delle
informazioni o la disabilitazione dell'accesso atteedesime”, mentre all’articolo 16
sancisce che “1. Gli Stati membri e la Commissimeeraggiano: a) I'elaborazione, da
parte di associazioni o organizzazioni imprendatigrprofessionali o di consumatori, di
codici di condotta a livello comunitario volti a oibuire all’efficace applicazione
degli articoli da 5 a 15”. Peraltro i redattori ldetlirettiva, evidentemente consapevoli
della scarsita delle prescrizioni comunitarie, hamliimostrato la loro sensibilita alla
necessita di implementare un sistema piu dettaglianto che all'articolo 21 hanno
rinviato in sede di riesame la possibilita di imlwore un sistema diotice and take
dowr’®®. Ad oggi tuttavia tale prescrizione non ha ancota @ratti.

393 Art 21: Riesame. 1. "Entro il 17 luglio 2000, eseguito ogni due anni, la Commissione presenta al
Parlamento europeo, al Consiglio e al Comitato envoo e sociale una relazione sull'applicaziondadel
presente direttiva, corredata, se necessario,ogioste per adeguarla all’evoluzione giuridica, tezred
economica dei servizi della societa dell'informampin particolare per quanto concerne la preveezio
dei reati, la protezione dei minori, la tutela @ensumatori e il corretto funzionamento del mercato
interno. 2. Nell'esaminare la necessita di adegmmneella presente direttiva, la relazione analizza
segnatamente, la necessita di proposte relatimeedponsabilita dei fornitori di collegamenti ijgstuali

e di servizi di motori di ricerca, alle proceduriedotifica e rimozione» («notice and take down»glla
determinazione della responsabilita a seguito defteozione del contenuto. La relazione esaminera
anche la necessita di condizioni ulteriori perdisro dalla responsabilita, di cui agli articoli €213,
tenuto conto dell’evoluzione tecnica, nonché lasgmbta di applicare i principi del mercato interalle
comunicazioni commerciali non sollecitate per padegtronica”. G. MRICCIO, La responsabilita civile
degli internet providersgit., p. 269 osserva come una previsione di quagto appaia bizzarra, nei
termini in cui prende in considerazione le event@afoluzioni tecnologiche unicamente al fine di
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E opportuno chiedersi, a questo punto, se le peéscr della direttiva abbiano
consentito I'armonizzazione degli ordinamenti naaido nonostante il loro scarno
contenuto. A tal riguardo, Giovanni Maria Riccio ¢sservato come la direttiva abbia il
pregio di fissare due punti cardine idonei a limgtaventuali interpretazioni pretorie a
livello nazionale. In particolare, la scelta ditaiee un dovere di sorveglianza e di fissare
un modello di condotta tecnico e neutrale sarebl® da infondere nelle legislazioni
nazionali la scelta dpolicy effettuata a monte, e quindi idonea a garantire carta
uniformita nelle discipline degli Stati memi$fi 1| medesimo Autore, peraltro, osserva
come la fissazione di questi punti sia sufficieadeevitare che il legislatore nazionale,
nell'elaborazione della normativa di recepimentoista per derogare alle disposizioni
comunitarie vanificando cosi I'opera di armonizeaiE, come avvenuto nel caso della
responsabilita del produttdfa

Tuttavia, uno studio relativo all'applicazione @elllirettiva e-Commerce negli Stati
membri descrive un panorama meno roseo, in quanderezia una forte disarmonia tra
le normative nazionali di recepimeritd. In particolare, con riguardo alla delicata
nozione di actual knowledge,le soluzioni proposte dai legislatori nazionali si
differenziano molto le une dalle altre. Solo in Ipostati tale nozione e associata
all'indicazione di requisiti formali per la notiizion€®’, ed in un numero ancora
inferiore di casi questa & collocata in un sistetinaotice and take dowff. Tra questi,

la soluzione piu interessante e completa proviatla €inlandia, in cui i requisiti della
notificazione e la procedura da applicare variarse@onda della gravita dell'illecito.
Unicamente nei casi di violazione di copyright ttifda disciplina finlandese prescrive
una procedura dinotice and take dowrcomprensiva di una contro-notifica e

prevedere ulteriori casi di esenzione di respotitabin generale pero, lo sviluppo di nuove tebteidi
controllo fruibili dai provider dovrebbe invece pare ad un innalzamento degli standard di diligenza
%94 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providenst., p. 261.
%% Ricclo, La responsabilita civile degli internet providest., pp. 262 ss. L'autore riporta I'esempio
della direttiva 85/374/CEE relativa alla responb@bdel produttore la quale, al suo articolo 1Bpdne
che questa lascia impregiudicati i diritti eventnahte gia attribuiti al danneggiato dal diritto esige
negli Stati membri al momento dellemanazione delieettiva stessa. L'eccessiva liberta lasciata ai
legislatori nazionali da questa disposizione hatthfvanificato di fatto I'obiettivo di armonizzame
della direttiva stessa.
3% study on the Liability of Internet Intermediariéginal Report (Markt/2006/09/E) (Service Contract
ETD/2006/IM/E2/69) (Nov. 12, 2007).
%7 secondo questa relazione, specifici requisiti flimper lenotification paragonabili a quelli previsti
nel DMCA si trovano unicamente in Finlandia e Redgmto; in Francia & prescritta una procedura di
notifica opzionale applicabile unicamente dgistprovider; in Spagna solo le notifiche proveniafzile
autorita competenti sono idonee a comportare umasoenza effettiva in capo al provider, mentre in
Portogallo si esclude che la mera comunicaziongatige di un terzo sia idonea a comportare il dodéere
rimozione in capo al provider. In Germania e Olaimi&ce la questione & risolta mediante I'applicaei
degli standard generali di conoscenza previstiardihamento.
3% Secondo questa relazione, sistemiatice and take dowsi possono trovare in Finlandia (vedi oltre),
in Ungheria, in cui l'applicazione di tali procedure limitata ai casi di violazione di proprieta
intellettuale, in Lituania, in cui I'applicazionesli procedura non € obbligatoria e nel Regno Uniito
cui il notice and take dowirova applicazione unicamente in relazione ai eouti relativi ai reati di
terrorismo.
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dell'indicazione dei requisiti formali della notifh principale; nei casi piu gravi di
rilevanza penale, invece, il provider € considenasponsabile qualora questi non
rimuova il materiale una volta acquisita “effetticanoscenza” della sua manifesta
illiceita. Lo stesso studio evidenzia inoltre comemolti stati (nel dettaglio, Austria,
Belgio, Danimarca, Estonia, Francia e Germaniagtésse associazioni degli internet
service provider abbiano definito codici di condotbmprensivi anche di procedure di
notice and take downin Belgio, Francia e Germania sono invece statriadi
programmi di cooperazione tra le autorita pubbliehle imprese private operanti nel
settore al fine di elaborare una disciplina il pguilibrata possibile.

Una forte disarmonia nelle legislazioni di recepmioesi pud osservare, peraltro, anche
con riferimento alla disciplina dei motori di ricer e alla questione della tutela
dell’anonimato in rete. Sotto il primo aspetto, eny, vi sono ordinamenti che
estendono a tali intermediari le stesse esenzi@vigie per glaccessprovider ed altri
che applicano invece i principi generali previsdild legge. Riguardo ai provider che
offrono attivita dilinking, invece, alcuni legislatori nazionali hanno dedis@pplicare

le regole previste per il servizio kosting altri hanno operato una distinzione a seconda
delle varie tipologie di attivita svolta e delldatéva utilita sociale dei provider, mentre
altri ancora prevedono una specifica esenzioneass dilink sponsorizzati. Riguardo
invece all’anonimato in rete, alcuni stati hannasentito la comunicazione da parte dei
provider dei dati relativi agli utenti, mentre alienno respinto tale possibiftta

A parere di chi scrive, la disomogeneita delle retime di recepimento mostra
I'inidoneita della direttiva a ravvicinare gli ordimenti degli Stati membri e ad
improntare gli stessi all’equilibrio tra i vari eressi delineato a livello comunitario.

Piu nello specifico: se € vero che la definizialeg dettagli della disciplina pud essere
delegata al recepimento a livello nazionale, é iaable che il diritto comunitario
specifichi quantomeno il requisito della “conosaeneffettiva”, iniziando dalla
definizione degli elementi formali della notificdn questo modo, il legislatore
comunitario limiterebbe le incertezze relative altadizioni che danno avvio al dovere
di attivazione del provider.

Inoltre, la nuova disciplina della responsabiligglil intermediari dovrebbe considerare
anche le figure attualmente escluse dalla normatiyante, e prendere posizione sulla
guestione dell’anonimato online.

Il recepimento dell'intero sistema tiike down contro-notifica ed eventuale intervento
dellorgano giurisdizionale, invece, seppur prdigei allo stato attuale di assoluta
indeterminatezza e liberta per i legislatori naaigrsi presta comunque alle critiche
svolte in relazione al DMCA. Il dovere di rimozioimramediata del contenuto oggetto
della notifica, infatti, appare come un rimedio ch@ervenendo prima di qualsiasi

%9 Sulla questione si vedra nel prosieguo dellaaratne la pronuncia della Corte di Giustizia C-2B5/
Productores de Musica de Espafia (Promusicae) fdriea de Espafia SAU
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valutazione da parte dell’organo giurisdizionalappresenta un serio rischio per la
liberta di espressione, a maggior ragione pertibfahe la dinamica notifica/contro-

notifica risulta svilita nella prassi.

Va comunque sottolineato che la stessa Commisdiihdna espresso la necessita di
ripensare la disciplina in questione promuovende clnsultazioni pubbliche, una nel
2010 e una nel 2012 finalizzate alla revisione integrale della stéSsa

310 «“pyblic consultation on the future of electronic eoerce in the internal market and the
implementation of the Directive on electronic comrag2000/31/EC) agosto-novembre 2010Ptblic
consultation on procedures for notifying and actmyillegal content hosted by online intermedidtjes
giugno-novembre 2012.
$ILE. Tos), Tutela dei contenuti digitali in internet e respahbdita civili degli internet service provider
2013, disponibile su http://www.clusit.it/whitepapiesp_isp_2013.pdf (consultato il 28/04/2014).
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[ll. Le pronunce della Corte di Giustizia

A questo punto della trattazione € opportuno cotapdela panoramica sulla normativa
comunitaria attraverso la considerazione delle gpali pronunce della Corte di
Giustizia in materia.

[1l.1 Bilanciamento di interessi: tendenze giurigpenziali

[11.1.1 La sentenza C-275/06, Promusicae c. Teieton

Questa sentenza risulta di particolare interesssiri fini in quanto rappresenta una
prima, seppur elusiva, presa di posizione dellateCati Giustizia in merito al
bilanciamento tra la tutela della proprieta intllale e quella di diritti fondamentali
ulteriori**2 La controversia pendeva tra la Promusicae, uncasione senza scopo di
lucro di cui fanno parte le maggiori etichette dig@fiche ed audiovisive spagnole e
volta alla tutela delle prerogative degli internsdidel settore, e la Telefonica de
Espafia, una compagnia commerciale che forniscézsdivaccesso a internet, quindi
un internet service provider (ISP). Nell’ambito uh procedimento civile dinnanzi al
Juzgado de lo Mercantihr. 5 di Madrid, Promusicae aveva richiesto a fbeliea di
comunicare lidentita e lindirizzo di alcuni suaitenti di cui Promusicae aveva
individuato I'indirizzo IP*. Secondo quanto riportato dalla associazionecattmfatti,
questi ultimi avevano utilizzato il programnpeer-to-peer‘KaZaA” per scambiare
materiale protetto da diritto d'autore, la cui kidta spettava ai membri
dell'associazione. In tale contesto, il giudice inaale aveva sollevato una questione
pregiudiziale davanti alla Corte di Giustizia, deado sostanzialmente se il diritto
comunitario, e in particolare le direttive 20003, 2001/28** e 2004/48, lette anche
alla luce degli articoli 17 e 47 della Carta deitdifondamentali dell’Unione Europea,
fossero da interpretarsi nel senso di imporre 8glti membri di istituire, al fine di
garantire I'effettiva tutela del diritto d’autorein obbligo di comunicare taluni dati
personali nel contesto di un procedimento civile

Il procedimento logico della sentenza prende adalbanalisi delle direttive citate dal
giudice del rinvio nonché della direttiva 2002/5B/Canalizzata spontaneamente dal

%12 Corte di Giustizia UE, Sentenza C-275/06 del 22008,Promusicae c. Telefonica de Espana SAU)
in Racc, 2008, pp. I-271, commentata daS2RTI, Privacy e proprieta intellettuale: la Corte di Giisa

in mezzo al guadadn AIDA, 2008, 427; RCASO, Il conflitto tra diritto d’autore e protezione deiati
personali: appunti dal fronte euro-italianoin Diritto dell'internet 2008, 459; A.MANTELERO,
L'ingegneria interpretativa della Corte di Giustizidelle Comunita europee in soccorso della tutela
online del diritto d’autorein Giurisprudenza italiana2008, 1422.

313 Codice numerico attribuito ad un dispositivo (cargs, tablet, smartphone...) collegato alla rete
internet avente la duplice funzione di identifloag di consentire il suo raggiungimento a pantiseun
diverso terminale, ihttp://it.wikipedia.org/wiki/Indirizzo_IRconsultato il 17/06/2014).

314 Direttiva 2001/29/CE del 22 maggio 2001 sull'arimaazione di taluni aspetti del diritto d'autordes
diritti connessi nella societa dell'informazione.

315 C-275/06, par. 34.
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giudice comunitario, relativa alla protezione datichel settore delle comunicazioni
elettroniche. In particolare, I'articolo 5 nr. 1lidedirettiva 2002/58 impone agli Stati
membri un dovere di garantire la riservatezza dallaunicazioni effettuate tramite una
rete di comunicazione pubblica e mediante servizicamunicazione elettronica
accessibili al pubblico e di vietare la memorizeagi di tali dati senza 'autorizzazione
degli utentf*® L'articolo 15 nr. 1 della stessa direttiva pregedcune deroghe a questo
principio, ma esse, essendo riferite da un lat® siturezza nazionale ed alla difesa e
sicurezza pubblica, e dall’altro al perseguimeritoedti, non paiono applicabili al caso
in oggetto®™’. La corte esclude altresi che I'eccezione relatagi utilizzi non
autorizzati del sistema di comunicazione elettrarpossa riferirsi ad una situazione
come quella di cui alla causa principale. Inveme teccezione sembra riguardare
I'integrita e la sicurezza del sistema e non raswjuindi applicabile ad una situazione
idonea a dar luogo a procedimenti citffli

Quest’analisi porta la corte ad affermare chefattiva 2002/58, ed in particolare il suo
articolo 15 nr. 1, non impongono direttamente &gditi membri, nella loro legislazione
di recepimento, di prevedere un obbligo di divudgdati personali nel’ambito di un
procedimento civile, al fine di consentire un’ada@ututela del diritto d’autore.
Nonostante questa dichiarazione, la corte dimastaasa fermezza nella sua decisione
nella parte in cui rileva che la direttiva 2002/%8y non affermando esplicitamente un
obbligo di questo tipo, nemmeno lo esclude. Nellesso senso, peraltro, si era
pronunciato 'AG Juliane Kokatt®. Mediante questa analisi, la Corte di Giustizieva
che tali fonti, pur non escludendo la possibiligr gli Stati membri di prevedere
I'obbligo di divulgare dati personali nellambitoi din procedimento civile, non

316 C.275/06, par. 47.
317.C-275/06, parr. 49-51.
%18 C-275/06, par. 52. Tuttavia, ai paragrafi 53 el84corte osserva come il rinvio operato dall’arkic
15 all'articolo 13 nr. 1 della direttiva 95/46 légha gli Stati membri a prevedere eccezioni aligela
della riservatezza dei dati personali nei casiuinquieste siano necessarie, fra le altre cosetwdtéa dei
diritti e delle liberta altrui. E quindi, in assengi ulteriori specificazioni al riguardo, l'artitm 15 va
interpretato come funzionale a garantire anchetkda del diritto di proprieta intellettuali neltizito di
un processo civile.
A tal proposito, AMANTELERO, L'ingegneria interpretativa della Corte di Giustzidelle Comunita
europee in soccorso della tutela online del diriifautore cit., parla di “ingegneria interpretativa” della
Corte di Giustizia. Secondo questo autore unaitééepretazione non € condivisibile in quanto, imm
luogo, l'analisi del dato letterale dell'articol® rende evidente che il richiamo all'articolo Iéhrva ad
integrare i casi di deroga, ma ha la funzione darite il concetto di “misura necessaria, opportena
proporzionata”. In secondo luogo, lo stesso faltte la direttiva 2002/58/CE limiti le eccezioni aligela
dei dati personali nelle comunicazioni elettronich@lo a situazioni specifiche, fa propendere per
I'esclusione di un’interpretazione estensiva dstésse.
319 Conclusioni dell’Avvocato Generale Juliane Kokdtllo stato attuale del diritto comunitario, gli
Stati membri hanno tuttavia la facolta, in applizare della terza e quarta alternativa prevista
dall'articolo 15, n. 1, della direttiva 2002/58/CHlj prevedere che i dati personali sul traffico rea
comunicati alle autorita statali, ai fini di cons@m® sia i procedimenti penali, sia i procedimenivili
intentati per violazione del diritto d’autore a csau di condivisione degli archivi. Essi non sondaut
tenuti a farlo”.
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impongono direttamente a questi di prevedere, taitalegislazione di recepimento, un
dovere di questo tipo al fine di consentire un’addg tutela del diritto d’autore.

Una volta esclusa quest’interpretazione, la corténterroga sull’esistenza di altre
norme di diritto comunitario che possano imporra lettura differente delle direttive
considerate. La sentenza finisce quindi per reafle disposizioni 17 e 47 della Carta
di Nizza, poste a tutela, rispettivamente, delitwirdi proprieta” e del “diritto a un
ricorso effettivo e a un giudice imparziale”, cdsi valutare se un’interpretazione delle
direttive che escluda un obbligo di comunicaziome dati personali in un contesto
paragonabile a quello della causa principale nantaie da violare tali due diritti
fondamentali. La corte rileva quindi il fatto chee proprieta intellettuale tutelata dalle
direttive in oggetto, al pari del diritto ad unaeta giurisdizionale effettiva, risulta
riconosciuta nell’ambito dell'ordinamento comunitacome un diritto fondamentale in
quanto ricompresa nel piu ampio “diritto di propaéie Nel contesto della causa
principale, pero, la tutela di questo interessedémnentale si scontra con quello, di
rango altrettanto primario, alla tutela della \préavata e dei dati personali, riconosciuto
negli articoli 7 e 8 della Carta dei Diritti Fondantali dell’'Unione Europea. Il
contrasto tra due diritti fondamentali non puo gkelversi mediante un bilanciamento:
a tal proposito, il giudice comunitario chiarisaare sia la stessa direttiva 2002/58, sia
le direttive citate in sede di rinvio, siano giapdir s€ idonee a configurare un corretto
punto di equilibrio. La direttiva 2002/58, infatfissa esplicitamente i casi in cui il
trattamento dei dati personali sia consentito, neel# tre ulteriori direttive escludono
che l'applicazione delle disposizioni ivi contenytessano essere tali da incidere
negativamente sul trattamento dei dati persona#i. dorte conclude poi il suo
procedimento logico facendo riferimento al celatmecedente Lindqvi¥?’, nel quale si
afferma che le misure idonee a fissare un adegmamdo di equilibrio tra interessi
contrastanti debbano essere delineate dagli Setibm in sede di recepimento delle
direttive comunitarie, cosi che queste possanoressgeguate alle varie situazioni
possibili. Nella sentenza Promusicae, quindi, larte;o dopo aver escluso la
configurabilita di un dovere di comunicazione deatidpersonali per garantire
I'effettivita della tutela del diritto d’autore dalbase delle direttive citate, sancisce il

320 Corte di Giustizia UE, Sentenza I€01/01 del 06.11.2003,indqvist Racc. pag. 112971, relativa
alla pubblicazione su un sito internet svedeseatligkrsonali relativi ai membri di una parrocchénza
l'autorizzazione di questi ultimi. A tal proposigra stata sollevata la seguente questione pregilediz
“Se in un caso come quello di specie si possaatigenhe le disposizioni della direttiva [95/46] gano
limiti incompatibili con i principi generali in matia di liberta di espressione, o con altre libergiritti,
vigenti all'interno dell'Unione europea e che trwacorrispondenza, tra l'altro, nell'art. 10 della
Convenzione europea per la salvaguardia dei difetiiuomo e delle liberta fondamentali”. La cosie
era dunque pronunciata in merito sancendo cheisfgosizioni della direttiva 95/46 non pongonopdr
sé, una restrizione incompatibile con il princigienerale di liberta di espressione o con altrittdiei
liberta, all'interno dell'Unione europea e che amwy corrispondenza, tra l'altro, nell'art. 10 d€lEDU.
Spetta alle autorita e ai giudici nazionali incatiadi applicare la normativa nazionale che tragplan
direttiva 95/46 garantire il giusto equilibrio tradiritti e gli interessi in gioco, ivi compresi diritti
fondamentali tutelati dall'ordinamento giuridiconmanitario”.
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principio per cui gli Stati membri, nella fase dagposizione, devono interpretare le
direttive in modo tale da garantire il giusto edpib tra i diversi diritti fondamentali
dell'ordinamento comunitario. La stessa interpretag delle misure di recepimento,
inoltre, non deve entrare in contrasto con i difdhdamentali, quali nello specifico la
proprieta intellettuale, il diritto alla tutela gisdizionale effettiva e alla tutela dei dati
personali, né con i principi generali del diritt@neunitario, come ad esempio |l
principio di proporzionalit¥™.

Per quanto la tematica sia delicata e difficilerdalvere mediante uno strumento di
ampia portata quale una sentenza comunitaria, daupcia della Corte di Giustizia
pecca comunque di eccessiva debolezza. Il rifetionehprincipio di proporzionalita,
infatti, non viene corredato dall’indicazione diteri che possano guidare l'interprete
nella valutazione delle normative di recepimentsolvendosi cosi in un elemento di
ambiguita che potrebbe mettere a rischio la stassda a pari livello di privacy e
proprieta intellettuale. L'incertezza rappresentalal riferimento al principio di
proporzionalita appare a maggior ragione evidenge st pensa alle diverse
interpretazioni che di tale principio possono essefferte. Per un verso, questo
principio potrebbe legittimare il ricorso a sanzioproporzionate alla gravita
dell'illecito, e quindi dare adito a discipline nezali differenziate in relazione ad
illeciti non armonizzati sul piano comunitaifd Per altro verso, invece, tale principio
potrebbe essere inteso nel senso di fondare diseighe siano sufficienti a raggiungere
I'obiettivo, ma che non vadano oltre quanto strettate necessario alla sua attuazione.
Anche in quest'ottica il principio di proporzionali potrebbe dar luogo a discipline
distinte tra i vari Stati membBf’. Allo stesso modo, appare eccessivamente ambiguo i
riferimento alla necessita di delegare agli Stagimtbri il compito di contemperare i
principi in materia di privacy con gli altri diritcostituzionalmente garantiti, operato
mediante il rinvio alla sentenza Lindqvist. In partuogo, le tradizioni costituzionali
degli Stati membri potrebbero divergere e quindiees a fondamento di interventi
differenti da parte delle autorita pubbliche naaianin secondo luogo, se un approccio
di questo tipo poteva apparire piu comprensibileelazione al caso Lindqvist, il cui
sottofondo normativo non era stato ancora adeguatmarmonizzato a livello

%21 sul punto, M.DE CATA, Il caso “Peppermint”. Ulteriori riflessioni anche I luce del caso
“Promusicae”, in Rivista di diritto industriale 2008, 404.
322 gaRTI, Privacy e proprieta intellettuale: la Corte di Giima in mezzo al guadait., p. 439.
323 Questo rischio appare perd ridimensionato da undsgrudenza costante della Corte di Giustizia
relativamente al principio di proporzionalita, ciainno riferimento la sentenza del 21 luglio 2011,
Azienda Agro-Zootecnica Franchini e Eolica di Altania (C-2/10), Racc. pag. 1-6561, pt. 73), del 15
giugno 2006, Dokter e a. (C-28/05, Racc. pag. 11548. 72) e del 14 dicembre 2004, Arnold André (C-
434/02, Racc. pag. 1-11825, pt. 45). In queste ymoa si afferma che, al fine di rispettare il pipie di
proporzionalita, le misure adottate dagli Stati rhanfnon devono superare i limiti di cido che é
appropriato e necessario per il conseguimento degpi legittimamente perseguiti dalla normativawi
trattasi, fermo restando che, qualora sia possilrike scelta tra piu misure appropriate, si devernéce
alla misura meno restrittiva e che gli inconveriieatsati non devono essere sproporzionati riseftio
scopi perseguiti”.
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comunitario, lo stesso non vale in relazione alktana della proprieta intellettuale, la
quale & stata oggetto di ripetuti interventi dejfistatore europed”. Nell’ambito di un
settore piu uniforme dal punto di vista normativwayero, la corte avrebbe potuto
sbilanciarsi nel dettare linee guida per il conzmr@iggiungimento di un giusto equilibrio
tra diritti contrastanti.

Il principio esplicitato dalla Corte di Giustiziacessita dunque di essere affiancato da
criteri interpretativi uniformi per tutti gli Statmembri, cosi da evitare di lasciare a
questi un eccessivo grado di liberta nella detesmmione del livello di compressione
della tutela della proprieta intellettu®i@

Se quindi l'atteggiamento timido assunto finoralalalorte pu0 apparire giustificato
dalla complessita della questione, il futuro nedasgi una presa di posizione piu
determinante, anche in considerazione del crescgnéglo di armonizzazione
comunitaria della tutela della proprieta intellattu

[11.1.2 L'ordinanza C-557/07, LSG c. Tele2

Dei principi esplicitati nella sentenza Promusicaeda conferma nell’'ordinanza C-
557/07, la cui questione pregiudiziale era sortiliamebito di una controversia tra la
LSG, una societa di gestione collettiva austriaea Ip protezione degli interessi di
artisti ed intermediari del settore, e la Tele2a sompagnia che offre servizi di accesso
ad internet, la quale si era rifiutata di forninglirizzi e nominativi di alcuni suoi utenti.
Questi ultimi, infatti, utilizzando sistemi di congione dei file al fine di scambiare
opere protette da diritto d’autore, avevano violatdiritti di esclusiva spettanti ai
membri di LSG. Le corti di primo e di secondo gracstriache avevano condannato
Tele2 alla comunicazione dei dati personali dei silienti, ma 'ObersterGerichtshof,
alla luce delle osservazioni dell’lAvvocato Generalel’ambito della sentenza
Promusicae, aveva sospeso il procedimento pewvaodle&lue questioni pregiudiziali. La
prima riguardava la nozione di “intermediario” diicalla direttiva 2001/29, ed in
particolare la possibilita che questa fosse inttgta in modo tale da comprendere
anche la figura del fornitore d’accesso che norad$ervizi aggiuntivi ai suoi utenti né
eserciti un controllo sull'utilizzo della rete darfe dell'utente. La seconda questione
verteva invece sul fatto che il diritto comunitared in particolare I'art. 8, n. 3, della
direttiva 2004/48, in combinato disposto con gticali 6 e 15 della direttiva 2002/58,
fosse tale da impedire la comunicazione da paitéodaitore dei dati personali degli
utilizzatori del servizio, nellambito di un prodetento civile finalizzato alla tutela del
diritto d’autore.

Nella sua pronuncia, il giudice comunitario riprendirettamente i principi esplicitati
nella sentenza Promusicae, ed ancora una voltassanche, nonostante il diritto

324 SaARTI, Privacy e proprieta intellettuale: la Corte di Giima in mezzo al guadait., p. 438.
325 SaRTI, Privacy e proprieta intellettuale: la Corte di Giima in mezzo al guadait., p. 440.
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comunitario non osti alla previsione negli Statimfigi di un obbligo di comunicazione
dei dati personali nellambito di un procedimentoile per violazione del diritto
d’autore, deve essere offerta alle direttive uefliptetazione tale da garantire un
corretto equilibrio tra i diritti fondamentali iniago. In sede di applicazione, inoltre, i
giudici nazionali devono applicare il loro diritt@zionale in conformita con le direttive
comunitarie, e devono evitare di offrire un’intestazione di queste che confligga con i
diritti fondamentali o con gli altri principi geredr dell’ordinamento comunitario, quale
ad esempio il principio di proporzionafita

Rispondendo poi alla prima questione pregiudiziEeCorte di Giustizia conferma il
fatto che anche un fornitore di mera connessioraeqiiele2 possa rientrare nella
nozione di “intermediario” di cui all’articolo 8 3 della direttiva 2001/29, che si
riferisce agli operatori i cui servizi siano utieti da terzi per commettere violazioni del
diritto d’autoré?’. Secondo il ragionamento della corte, infatti,saggetto che si limiti

a fornire la mera connessione alla rete senzareffervizi ulteriori né operare un
controllo sul traffico puod rientrare nell’ambito tfile definizione, poiché esso fornisce
lo strumento mediante il quale l'utente commette vialazione®®. Lo stesso
"considerando” 59 della direttiva si riferisce ‘alitermediario che consenta violazioni
in rete da parte di un terzo contro opere o al@teriali protetti®° andando cosi a
comprendere anche quei fornitori di accesso adnateche consentono in tal modo la
commissione di illeciti. La corte avvalora poi laasposizione rilevando che, qualora si
escludesse dalla nozione di “intermediario” 'unsmggetto detentore dei dati necessari
ad identificare gli autori delle violazioni, la &l& della proprieta intellettuale ne
risulterebbe inevitabilmente ridimensioriata

[11.2 Pronunce relative ai provvedimenti inibitori

Il regime di esenzione di responsabilita del ptestaintermediario delineato dagli
articoli 12, 13 e 14 della direttiva 2000/31 contparna riduzione significativa dei casi
di attribuzione di responsabilita al provider, chell’ambito delle comunicazioni
online, e il soggetto che con maggior facilita egiado di contrastare le violazioni del
diritto d’autore in ret®’. In un sistema, dunque, in cui la ristorazionardgoria del
danno risulta meramente eventuale, assume pargcali@vo per i soggetti danneggiati
l'accesso a misure inibitorfé®. A tal fine, la direttiva 2000/31/CE sul commercio

3% Corte di Giustizia UE, Ordinanza C-557/07 del 292009,LSG GmbH c. Tele2 Telecommunication
GmbH,in Raccolta 2009 1-01227.
327 C-557/07, par. 46.
328 C.557/07 par. 43.
329 C.557/07 par. 44.
330C.557/07 par 45.
1 R. PETRUSQ Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete diritto d’autore: un’indagine di
diritto comparato,jn Europa e diritto privatp2012, 1175, p. 1193.
332 peTRUSQ Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete diritto d’autore: un’indagine di diritto
comparatogit., p. 1193.
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elettronico, da un lato, al suo "considerando®*%5ancisce che le disposizioni della
direttiva stessa non possono precludere la posailpér i soggetti lesi di accedere ad
una tutela inibitoria, e dall’altro, all’articolo81 dispone che i giudici nazionali debbano
emanare ordini di rimozione del contenuto illeate non solo siano effettivi, ma che
siano anche tali da prevenire violazioni future.eQtultimo concetto € ribadito
all'articolo 11 della direttiva 2004/48/CE sul redfp dei diritti di proprieta intellettuale,
in cui si dispone che “Gli Stati membri assicurai®, in presenza di una decisione
giudiziaria che ha accertato una violazione di unittd di proprieta intellettuale, le
autorita giudiziarie possano emettere nei confrotill'autore della violazione
un'ingiunzione diretta a vietare il proseguimengialviolazione. (...) Gli Stati membri
assicurano che i titolari possano chiedere un mdwvrento ingiuntivo nei confronti di
intermediari i cui servizi sono utilizzati da terger violare un diritto di proprieta
intellettuale, senza pregiudizio dell’articolo &ragrafo 3, della direttiva 2001/29/CE”.
Quest'ultimo prevede, infine, che “Gli Stati mem$irassicurano che i titolari dei diritti
possano chiedere un provvedimento inibitorio neifamti degli intermediari i cui
servizi siano utilizzati da terzi per violare umittio d’autore o diritti connessi”.

La caratteristica della permanenza dell’inibitonajologicamente connaturata a questo
stesso tipo di rimedio, appare pero in una poseitirinevitabile tensione con I'articolo
15 della direttiva e-Commerce, che vieta I'impasi|e di un dovere generale di
monitoraggio: non € chiaro infatti come, in eseonei di un ordine inibitorio, un
provider possa effettivamente assolvere al doverevidare in modo continuativo |l
compimento di atti illeciti, senza vedersi impotrgtavia un dovere di controllo e
filtraggio dei dati trasmessi. Qual & dunque il joudi conciliazione tra tali disposizioni
contrastanti? E soprattutto, quale tipo di ordimesso da una corte pud essere tale da
prevenire futuri illeciti e allo stesso tempo scongre il rischio di imporre un dovere
generale di monitoraggio? E ancora: se l'articdoldscia spazio per I'imposizione di
un “dovere specifico di monitoraggio”, quali sone taratteristiche essenziali di
quest’ultimo? La sede naturale delle risposte astgudomande & (0 meglio, dovrebbe
essere) rappresentata dalle pronunce della Co@eudtizia.

[11.2.1 La sentenza C-324/09, L'Oréal c. eBay
Questa sentenza rappresenta la prima occasiong ia €orte di Giustizia ha avuto
modo di pronunciarsi sulla possibilita di richieglgarovvedimenti inibitori rivolti verso

333nConsiderando” 45, direttiva 2000/31/CEe limitazioni alla responsabilita dei prestatoritermedi
previste nella presente direttiva lasciano impreljdata la possibilita di azioni inibitorie di altradipo.
Siffatte azioni inibitorie possono, in particolaressere ordinanze di organi giurisdizionali o aulér
amministrative che obbligano a porre fine a unalazione o impedirla, anche con la rimozione
dell'informazione illecita o la disabilitazione daccesso alla medesima.
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I soggetti intermediari non direttamente resporisgar la violazione, ed aventi ad
oggetto sia la rimozione del contenuto illecito &aerevenzione di violazioni futut®.

La questione aveva tratto origine da un procedimesxoltosi nel Regno Unito, per
violazione del marchio che vedeva contrappostiasacdi cosmetici L’Oréal contro il
mercato di aste online eBay. L'Oréal aveva sosterthlie, anche non volendo
considerare eBay direttamente responsabile peiolazione dei suoi marchi, doveva
essere pronunciata nei suoi confronti un’ingiuneian sensi dell’art. 11 della direttiva
2004/48. La High Court of Justiceaveva cosi sollevato, tra le altre, una questione
preliminare in cui chiedeva se “Nel caso in cuenszi di un intermediario quale un
gestore di un sito Internet (fossero) stati utdizzda terzi per violare un marchio
registrato, se l'art. 11 della [direttiva 2004/4&mponesse) agli Stati membri di
garantire che il titolare del marchio (potessegrmdte un’ingiunzione nei confronti
dell'intermediario al fine di impedire ulteriori®azioni di detto marchio, e non solo la
prosecuzione di detto specifico atto di contraffae, e in tal caso quale (fosse) la
portata dell'ingiunzione che pud essere richiesta”

Innanzitutto, la corte ha voluto vagliare 'ammiskia di un’ingiunzione che imponga
la predisposizione di tutela preventiva della pretarintellettuale da parte del soggetto
intermediario. L'articolo 11 della direttiva 2008/CE, infatti, si riferisce alla tutela
preventiva unicamente nel suo primo periodo, illguarivolto solamente ai soggetti
che hanno commesso direttamente tali violazionitetzo periodo, invece, riferito
esplicitamente agli intermediari della rete, menaiogenericamente I'adozione di
“provvedimenti ingiuntivi’ i quali, ad una prima alisi, non devono necessariamente
essere tali da impedire la continuazione dellaazioine. Tuttavia, secondo la corte,
un’interpretazione teleologica della direttivacii scopo é far si che gli Stati membri
garantiscano una tutela effettiva della propriataliettuale, sarebbe tale da estendere |l
carattere permanente dell'inibitoria anche in nelag agli intermediari.

Una volta fissato questo punto, la corte si inigarsui criteri concreti che i legislatori
nazionali dovrebbero seguire al fine di prevedezeramedi inibitori coerenti con il
diritto comunitario. In primo luogo, conformemerd#’articolo 15 della direttiva e-
Commerce, tali rimedi non potranno comportare lasigione di un dovere generale di
monitoraggio sui contenuti immessi in rete. Ingltedla luce dell’articolo 3 della
direttiva 2004/48/CE, tali misure dovranno esseajeeg effettive, proporzionate e non
eccessivamente costose, mentre secondo i dettdngedendo comma dello stesso
articolo non dovranno essere poste barriere al aangimlegittimo. Successivamente a
queste enunciazioni di principio, la corte suggeridue diversi rimedi esperibili in quel

334 Corte di Giustizia UE, Sentenza C-324/09 del 12071, L'Oréal SA e altri contro eBay
International AG e altriin Raccolta 2011 1-06011.
335C-324/09, par. 43.
33 Questione pregiudiziale nr. 10, Corte di Giustidia, Sentenza C-324/09 del 12.07.200'Dréal SA
e altri contro eBay International AG e dltcit.
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caso concrefS”. Il primo potrebbe essere costituito ad esempidhigco dell’account
dell'utente autore dellillecito, mentre il secondmtrebbe essere costituito dalla
previsione di rimedi volti alla identificazione dhi ha commesso lillecito, al fine di
rendere piu efficace il ricorso giurisdizionale. |& gposizione della corte € solo
apparentemente in contrasto con quanto stabilifa decisione Promusicae, poiché se
in linea di massima il diritto alla proprieta inte#tuale deve essere contemperato con la
tutela dei dati personali, nel caso di specie & gffiermare che quando l'autore della
violazione agisce nell’ambito del commercio eletton, e non nella sfera privata, allora
questi deve essere identificabifé. Nel prosieguo della trattazione si prendera
nuovamente in considerazione questa sentenza, ant@essa presenta interessanti
spunti anche riguardo alla figura datbstprovider attivo.

[11.2.2 Le sentenze C-70/10, Scarlet c. Sabam é@1® Sabam c. Netlog

Le sentenze Scarlet v. SABAM e SABAM v. Netlog reggentano la prima occasione
per la Corte di Giustizia per prendere posiziontestoncrete modalita operative delle
misure inibitorie disposte dai giudici nazion&f. Nel primo caso, la questione
pregiudiziale sorge nell’ambito di una controverseéuna societa di gestione collettiva
dei diritti di autori e produttori di opere musicala SABAM, e Scarlet, un ente
fornitore di accesso ad internet. La SABAM avevavato il fatto che alcuni utenti di
Scarlet avevano scaricato illecitamente materiadéefto da diritti d’autore spettanti ai
membri della societa attrice, e aveva cosi richidst condanna di Scarlet alla
cessazione della violazione. Il tribunale di prigmdo di Bruxelles aveva dunque
condannato la societa intermediaria ad impedirdsgash forma di scambio di materiale
protetto da copyright. Scarlet aveva proposto dppeintro tale decisione e nellambito
di tale giudizio il giudice aveva sollevato quesggregiudiziale, al fine di accertare se
gli obblighi posti a suo carico fossero conformndbdiritto comunitario. In particolare,

il giudice del rinvio chiedeva alla Corte di Giusé di chiarire se il diritto comunitario,
nello specifico le direttive 2000/31, 2001/29, 2184 95/46 e 2002/58, anche alla luce
del rispetto dei diritti fondamentali implicati, §ee tale da impedire ad un giudice
nazionale di ingiungere ad un intermediario di disp sistemi di filtraggio di tutto il
traffico online nei confronti di tutti i suoi utang& livello preventivo e per un tempo
indeterminato, tale da individuare ed impedireit#azioni del diritto d’autor&'.

%7V, M. ScHRIIVERS European Court rules on the position of eBay regsgdsale of infringing
products: L'Oréal v. eBayin European Intellectual Property RevigWd2 (2011).
3% Corte di Giustizia UE, Sentenza C-324/09 del 12071, L'Oréal SA e altri contro eBay
International AG e altript. 142. Sul punto, anche&PRusqg Fatto illecito degli intermediari tecnici della
rete e diritto d’autore: un’indagine di diritto coparato, cit.
339 Corte di Giustizia UE, Sentenza C-70/10 del 22011,Scarlet Extended SA contro Société belge des
auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SAB&Mjaccolta 2011 1-11959.
340C.70/10, par. 28.
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Per risolvere la questione, la corte fa riferimealie direttive 2001/29 e 2004/48, le
quali legittimano i titolari dei diritti di propria intellettuale ad ottenere nei confronti
degli intermediari un provvedimento volto alla @@ene degli atti lesivi. Le
disposizioni nazionali di recepimento poi, comeetlamente esplicitato dalle stesse
direttive, non possono entrare in contrasto conditattiva e-Commerce, e nello
specifico con il suo articolo 15 il quale, cometejsvieta alle autorita nazionali di
imporre un dovere di sorveglianza in capo aglirmidiari. A questo punto, la corte
prende in considerazione il punto centrale dellestjone, ossia se un’ingiunzione come
quella oggetto della causa principale istituidcéatto un dovere di sorveglianza vietato
dall'articolo 15 della direttiva e-Commerce. Pespondere a tale quesito, il giudice
comunitario analizza le implicazioni derivanti dalbredisposizione di un sistema di
filtraggio, e rileva come l'intermediario dovreblxe primo luogo identificare i file
oggetto di trafficapeer-to-peemell’ambito dell’intero traffico sulle sue retrat questi,
dovrebbe successivamente individuare i file legiei diritti d’autore facenti capo ai
soggetti che lamentino la violazione e, in ultirs@inza, dovrebbe impedirne l'ulteriore
scambio. Da questa analisi emerge dunque il faio una ingiunzione come quella
disposta dal giudice di Bruxelles sarebbe talearaportare un dovere di sorveglianza
generale e preventivo in capo al provider che tesebbe in contrasto con il suddetto
articolo 15*%, La corte prosegue poi nel suo ragionamento edgrénconsiderazione la
possibilita di giustificare questiingiunzione in ’'attica di rispetto dei diritti
fondamentali tutelati dalla Carta dei diritti fordantali dell’'Unione Europea. La tutela
del diritto alla proprieta intellettuale, pero, neembra idonea a questo fine, in quanto
né la Carta né la giurisprudenza ne sanciscondatigibilita. La stessa sentenza
Promusicae, infatti, ne fissa il necessario bilam@nto con gli altri diritti fondamentali
con cui di volta in volta entri in conflitto. Il gdice comunitario, quindi, si pronuncia
nel senso di un necessario bilanciamento tra lar@@ intellettuale e, da un lato, il
libero esercizio dell’attivita d’'impresa degli imteediari, e dall’altro il diritto ad essere
informati ed alla protezione dei dati personalildetenti. Come chiarito nella stessa
sentenza, limplementazione di un sistema di fijtfjia comporterebbe sia
I'identificazione di tutti gli indirizzi IP degli tenti, sia un rischio di lesione della liberta
di informazione, vista la difficolta di distinguergper mezzo di uno strumento
automatico, i contenuti leciti da quelli illeétf. La corte conferma cosi il principio per
cui le direttive di cui sopra, lette in combinatismgbsto con i diritti fondamentali della
Carta, escludono la possibilita di ingiungere adintarmediario online di predisporre
sistemi di filtraggio preventi¥t>

3170, par. 40.
342 B infatti difficile o impossibile per un sistent filtraggio automatico distinguere le opere gitlate
in pubblico dominio o oggetto di regolare licenza.
33C-70, par. 54.
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Nell’arco di pochi mesi la corte ha avuto occasidneonfermare quanto sancito nel
caso Scarléf*. In un‘altra controversia, invero, la stessa SABAMeva citato in
giudizio Netlog, un social network che metteva a&pdsizione degli utenti una
piattaforma virtuale per la condivisione di informi@ni e contenuti audiovisivi, di cui
alcuni senza l'autorizzazione di SABAM. Quest’'ulimaveva pertanto chiesto al
giudice nazionale di concedere una tutela inikatorei confronti del provider, tale per
cui quest’ultimo avrebbe dovuto cessare ogni messacolazione illecita delle opere
del repertorio di SABAN. A tale proposito perod, Netlog aveva lamentatatio che
un ordine di questo tipo avrebbe comportato I'impiogsie in capo al provider di un
dovere generale di sorveglianza e, nello specifacayrebbe obbligato a predisporre un
sistema di filtraggio preventivo, esclusivamentsua spese e senza limiti di tempo,
avente ad oggetto l'intera clientela e l'interofficd di informazioni, al fine di
individuare e bloccare lo scambio delle opere faaapo a SABAM. Il giudice aveva
quindi sollevato dinnanzi alla corte la medesimagfione pregiudiziale relativa al caso
Scarlet riguardante la compatibilita di un’ingiumzé di questo tipo con l'articolo 15
della direttiva sul commercio elettronico.

Dopo aver accertato la naturahdistingprovider di Netlog, la corte ha ripercorso passo-
passo il procedimento logico seguito in Scarlet, giengere ancora una volta alla
conclusione per cui le direttive 2000/31, 2001/22084/48, interpretate alla luce dei
diritti fondamentali dell'ordinamento comunitariostano allimposizione di un ordine
come quello di cui alla causa principale.

In entrambe le pronunce, la corte, nel negare tdocmita di un ordine inibitorio di
questo tipo con il diritto comunitario, richiamadee precedenti pronunce in tema di
proporzionalita e bilanciamento della proprietaeliettuale con le varie liberta
fondamentali con cui di volta in volta si scoriffa La proprieta intellettuale non &,
infatti, un diritto intangibile da tutelare in viassoluta e ad essa possono essere
apportate restrizioni a condizione di non intaccirsuo nucleo essenziale. Questo
compito spettera ai giudici nazionali, i quali dawno individuare un giusto
bilanciamento tra liberta di impresa del providsritto alla tutela dei dati person#lf e
liberta di informazione del pubblic8.

%4 Corte di Giustizia UE, Sentenza C-360 del 16.0P220Belgische Vereniging van Auteurs,
Componisten en Uitgevers CVBA (SABAM) contro NetlY, in Raccolta digitale.
%5C-360, par. 21.
%46 peTRUSQ Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete diritto d’autore: un’indagine di diritto
comparato cit., p. 1205.
37V, P.SAMMARCO, Alla ricerca del giusto equilibrio da parte dellao@e di Giustizia UE nel confronto
tra diritti fondamentali nei casi di impiego di sni tecnici di filtraggio,in Diritto dell’informazione e
dell'informatica 2012, 297, che mette in discussione il fatto @lisndirizzo IP possa essere attribuita la
qualifica di dato personale: “E’ vero che la noriveatcomunitaria in materia di tutela dei dati pewo
definisce il dato personale come qualunque inforomez concernente una persona fisica identificata o
identificabile (...) perd, nel caso dell'indirizzo IRlinamico), esso consente di identificare non un
soggetto, ma un terminale da cui trae originericeve ilfile lesivo dei diritti di proprieta intellettuale. E
solamente la successiva operazione id combinazlelfendirizzo IP, con la data e I'orario di atttai di
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La corte, dunque, € inequivocabile nel sancirewhebbligo generale di monitoraggio
come quello imposto dall'ingiunzione della causagpale, sarebbe incompatibile con
il diritto comunitario, e nello specifico con l'asblo 15 della direttiva e-Commerce.
Mancano pero, a questo punto, dei canoni precisipgrmettano di individuare con
chiarezza se vi sia un tipo di rimedio inibitoriermanente conforme a tale principio e
quali sarebbero le caratteristiche di un simileedin.

[11.2.3 La sentenza C-314/12, UPC Telekabel c.<tamtin Film Verleih

Questa sentenza rappresenta l'ultima pronunciardine temporale della Corte di
Giustizia in merito alla questione dellammissitailidegli ordini inibitori diretti agli
intermediari della comunicazione onli#fé. Il contesto originario della pronuncia
presentava le condizioni ideali per un intervenedladcorte, che potesse dirimere i
dubbi relativi alle caratteristiche positive di untutela inibitoria conforme
all'ordinamento comunitario. Come si vedra di séguia pronuncia in commento ha
tuttavia deluso le aspettative.

La questione pregiudiziale sorge nell’ambito di wutroversia tra I'ente austriaco
fornitore di accesso ad internet UPC Telekabel Wdanun lato, e le due societa di
produzione cinematografica Constantin Film Verleih e Wega
Filmproduktionsgesellschaft dall’altro. Questeimaét erano venute a conoscenza del
fatto che il sito internet “kino.to” metteva a disgizione del pubblico materiale protetto
da diritto d’autore senza la loro autorizzazione akvano cosi ottenuto dallo
Handelsgericht Wierun’ingiunzione rivolta ad UPC Telekabel avente cajetto il
divieto di fornire agli utenti 'accesso a taleositla attuarsi mediante il blocco del nome
a dominio e dell'indirizzo IP. In appello,Oberlandesgericht Wieaveva parzialmente
emendato lingiunzione emanata in primo grado, eom@ndola in un c.d.
“Erfolgsverbot” (divieto di risultato). L[Erfolgsverbote un rimedio peculiare del diritto

scambio di informazioni con i dati personali a disigione del solo provider, consente di risalire
all'identita deludente. Si tratterebbe dunque, ¢cedo di specie, di un dato personale incompleta, no
pienamente formato, proprio perché non vi sareblm@irispondenza tra indirizzo IP e la personadisi

38 Sul punto, anche ASPAGNOLO, Bilanciamento tra dritto d’autore, libertd d’imprase liberta
fondamentali nella giurisprudenza recente della t€adti Giustizia,in Giurisprudenza di merito2013,
125; M.BELLIA, G. A. M. BELLOMO, M. MAZZONCINI, La responsabilita civile dell'Internet Service
Provider per violazioni del diritto d'autoren Diritto industriale, 2012, 346; MCOLANGELO, Internet e
sistemi di filtraggio tra enforcement del dirittéadtore e tutela dei diritti fondamentali: un comnte ai
casi Scarlet e Netlodn La nuova giurisprudenza civile commenta2812, 580; AMONTANARI, Prime
impressioni sul SABAM c. Netlog NV: gli Internetv&= Provider e la tutela del diritto d'autore amé,

in Diritto del commercio internazional@012, 1075.

%9 Corte di Giustizia, Sentenza C-314/12 del 27.0B4&20PC Telekabel Wien GmbH contro Constantin
Film Verleih GmbH e Wega Filmproducktionsgesell$ckiambH disponibile su_http://curia.europa.eu/;
in merito, C.ANGELOPOULOS CJEU in UPC Telekabel Wien: A totally legal courter... to do the
impossible,in http://kluwercopyrightblog.com/, 3 aprile 201@; PORCHIA, B. RANDAZZO, Bollettino di
informazione sulla giurisprudenza delle corti savazionali europee, disponibile su
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/bollattBollettiniCSE/Bollettino_Cse 201404.pdf, punto
7.
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processuale austriaco che consente al giudice chiedere al destinatario il
raggiungimento di un certo risultato, senza tudtaspecificare quali misure dovrebbero
essere adottate a tale scofoll verificarsi dell’evento da impedire da origiel una
violazione del divieto in parola e comporta I'agplzione di una sanzione. Dal punto di
vista processuale inoltre, I'onere della prova tspedl soggetto che lamenta la
violazione; pertanto il destinatario dell’ordine,apposizione, puo rivendicare il fatto di
aver adottato tutte le misure ragionevoli al finewtare il verificarsi dell'’evento, e cosi
I'applicazione della sanziofi&.

Il giudizio d’appello era poi stato nuovamente igpato e IOberster Gerichtshof
(Corte Suprema) aveva sollevato una serie di qugttestioni preliminari dinnanzi alla
Corte di Giustizia.

In primo luogo, la corte austriaca aveva chiestal $ernitore della connessione ad
internet potesse essere considerato un “intermetliairsensi dell’articolo 8 paragrafo
3 della direttiva 2001/29, ed essere quindi dettima di un provvedimento che
imponesse al provider di impedire I'accesso depprotenti ad un sito internet lesivo.
Nel procedimento principale, infatti, la UPC aveeantestato la legittimita di
un’ingiunzione di questo tipo, stante l'insussigimli un rapporto contrattuale con il
sito internet dove si trovava il materiale lesivassenza di prove circa I'accesso dei
suoi abbonati ai contenuti mesi a disposizioneciibenente. Per rispondere a tale
questione, la corte ha fatto riferimento alle mationi dell’ordinanza LSG e, ribadendo
che la mera fornitura di accesso ad internet qaalif provider come “intermediario”,
ha negato che ai fini dell'applicazione dell’arte® paragrafo 3 della direttiva 2001/29
sia necessario dare prova del coinvolgimento deviger con l'attivita lesivir® Per
rafforzare la sua linea interpretativa, la corteféido ancora una volta riferimento ai
"considerando” 9 e 59 della direttiva 2001/29, daein lato fissano un elevato standard
di protezione del diritto d’autore e dall’altro im@luano i provider come i soggetti piu
adatti ad impedire le violazioni.

Vista la risposta positiva alla prima question@|tie, la corte ha omesso di rispondere
alla seconda, relativa alla legittimita della copi&vata di materiale reso accessibile al
pubblico in modo illecito.

La corte ha cosi concentrato la sua attenziondétalinente sulla terza questione, avente
ad oggetto il fatto che i diritti fondamentali rimmsciuti dallUE possano essere

%0 F. BuLLo, B. CiOLA, S. CoLucCIA, F. MAGANZI GIOENI D'ANGIO, F. MAYER, A. TREIBER & L.
VOLTMER, Dizionario terminologico del diritto dei contrattiTerminologisches Woérterbuch zum
VertragsrechtMonaco, Miinchen: Beck, 2003.

%1 Conclusioni dell’Avvocato Generale Villalén del .26.2013, causa C-314/12, parr. 67-69; riguardo
alle conclusioni dell’AG vedi STOTINO, La responsabilita dell'Internet Service Providetaaluce delle
conclusioni dell'avvocato generale del’'UE nellausa C-314/12disponibile su_http://www.dimt.it/, 9
dicembre 2013 (consultato il 28/04/2014); NoRDELL, P. BRIDGMAN BAKER, ISPs and site blocking
orders: the current case law surrounding the lidtpilof ISPs in online copyright infringemenn
Intellectual Property Magazind 6 (2014).

$52C-314/12, parr. 34-39.
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interpretati in modo tale da precludere un’ingiwma rivolta all'intermediario ed
avente ad oggetto il blocco di un sito illecito,atpra tale ingiunzione non specifichi
quali misure il provider debba adottare e questhdtpossa dimostrare di aver assolto
ad essa dimostrando di aver preso tutte le misgiemevoli.

In primo luogo & opportuno osservare, come esgticitdal’Avvocato Generale nelle
sue Conclusioni?®, che lingiunzione oggetto della causa principalen entra in
contrasto con l'articolo 15 della direttiva e-Commee l'ingiunzione di cui alla causa
principale riguarda il blocco di un sito interngtesifico, e non comporta quindi
'imposizione di unageneral monitoring obligationdi fatto. L'occasione che si
presentava alla corte era dunque ottimale perrdeatizlle linee guida che permettessero
di distinguere unageneral monitoring obligationespressamente vietata dal diritto
comunitario, da unapecific monitoring obligationche al contrario € consentita.
Innanzitutto, la corte ha individuato un confliti@ diritti fondamentali su tre fronti,
distinguendo chiaramente tra diritto d’autore ettiliconnessi, liberta di impresa del
soggetto intermediario e liberta di informaziond’'dinte internet. Essa ha poi ripreso
la conclusione della sentenza Promusicae secondjudée, nel caso in cui siano
coinvolti piu diritti fondamentali, € necessariagatire un giusto equilibrio tra essi, nel
rispetto anche del principio di proporzionalita.

Al fine di valutare se un’ingiunzione come quelfaaggetto sia tale da garantire un
equilibrio di questo tipo, la corte ha preso in siderazione uno per uno i diritti
fondamentali coinvolti. Con riguardo alla libertai dniziativa economica
dell'intermediario, la corte ha sottolineato il ttat che IErfolgsverbot € un
provvedimento inibitorio che consente atitessproviderdi selezionare le misure che
meglio si adattano alle sue risorse, e che appganoompatibili con ulteriori obblighi

e sfide che possano presentarsi. Allo stesso telimgermediario non viene sottoposto
a sacrifici insostenibili, vista la possibilita évitare di incorrere in responsabilita
mediante la mera dimostrazione di aver preso fettmisure ragionevoli al fine di
evitare il verificarsi del’eventd®. Riguardo invece al rispetto del diritto di
informazione degli utenti, la corte ha omesso didtore un’analisi di questo tipo, ed ha
rimesso in capo agli stessi intermediari I'onereidBntificare il corretto punto di
equilibrio. Il giudice comunitario ha affermato atfi che, nell’adottare le misure
attuative dell’ingiunzione, I'intermediario devengge in dovuta considerazione il diritto
degli utenti ad essere informati; il provider dowgaindi attuare misure che siano
strettamente rivolte all'obiettivo di porre finelaaliolazione, senza intaccare il diritto
fondamentale connes6. Infine, riguardo alla tutela della proprieta ifeguale, la
corte ha sottolineato il fatto che, in alcuni casia completa cessazione della violazione
potrebbe risultare di difficile attuazione nellaapca: da un lato, il destinatario

53 Conclusioni dell’Avvocato Generale Villalén del.26.2013, causa C-314/12, parr. 77-78.
54 -314/12 parr. 51-53.
355 C-314/12 par. 56.
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dell'ingiunzione ha la possibilita di evitare dicorrere in responsabilita qualora questi
non adotti misure che, pur essendo realizzabily appaiono ragionevoli; dall’altro,
potrebbe non esistere alcuna misura che impedisicaa le violazioni di copyright. Cio
non pone problemi di ordine giuridico, in quantdarta dei diritti fondamentali, al suo
articolo 17 paragrafo 2, non impone una tutela latso e intangibile della proprieta
intellettualé®®. Pertanto, le misure adottate dal provider devessere sufficientemente
idonee a garantire una protezione genuina detalgliutore, ed essere tali da prevenire
la consultazione non autorizzata del materialeghtmto, quantomeno, tali da renderne
difficile I'accesso o scoraggiare seriamente gkntit dall'agire in tal sensg’. In
conclusione, la corte ha sancito cheHjtiolgsverbot consentendo agli intermediari di
evitare la responsabilita dimostrando di aver preeste le misure ragionevoli, sono
compatibili con il diritto comunitario se tali misainon confliggono con il diritto degli
utenti e, allo stesso tempo, impediscono o scoaaggseriamente I'accesso ai contenuti
illeciti>*®,

Ancora una volta, la risposta positiva alla terzgsiione pregiudiziale ha consentito
alla corte di astenersi dall’esprimersi sulla gaarelativa alla legittimita di imporre
all'intermediario misure specificamente identifieafinalizzate al blocco dell'accesso
ad un sito web contenente materiale illecito.

La corte dunque, riproponendo lo standard inteapiret adottato nelle sue precedenti
pronunce, ha perso I'occasione di dirimere le iezze relative alla distinzione tra
ingiunzioni ammesse e non ammesse. Con la suaeguktdecisione, il giudice
comunitario ha omesso di dettare le linee guidasearie ad indirizzare correttamente
il legislatore nazionale, facendo valere un bilanento intrinseco allo stesso
Erfolgsverbot Delegando quindi agiccesrovider il compito di individuare il giusto
equilibrio tra i diritti fondamentali contrastania corte ha evitato di prendere una
chiara posizione sul punto, lasciando cosi il stiggaivato sprovvisto di linee guida in
ordine alle misure volte a perseguire |'obiettivo.

Sarebbe stato di gran lunga preferibile seguingittione dell’Avvocato Generale Cruz
Villalén il quale, nelle sue Conclusioni, da ungposta negativa alla terza questione e
una positiva alla quarta: in questo modo, la cavtebbe sancito I'incompatibilita con il
diritto comunitario degliErfolgsverbotemanati nei confronti degli intermediari nel
contesto delle violazioni online di copyright, marebbe consentito di fare ulteriore
chiarezza riguardo alle ingiunzioni specifiche tieagli intermediaff®. In particolare,
I'AG ritiene incompatibile con il bilanciamento ddiritti fondamentali un ordine che
prescriva ad un provider di bloccare un sito spexifin via del tutto generale, senza

%% Come sancito nella sentenza Scarlet, cit., par. 43
%7C-314/12, par. 62.
%8 C-314/12 par. 64.
%39 C. ANGELOPOULOS CJEU in UPC Telekabel Wien: A totally legal courder... to do the impossible,
cit.
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indicare le concrete misure di attuazione. ComezGfillalon brillantemente osserva,
qualora il provider decidesse di porre in essergurei tenui nel rispetto della liberta di
informazione dell'individuo, rischierebbe di incere in una sanzione nella fase del
procedimento esecutivo; al contrario, qualora quesgtasse per l'attuazione di misure
piu severe, potrebbe trovarsi a fronteggiare ithis di una controversia con dli
utent?®. La decisione della corte, pertanto, pecca dissica debolezza nella parte in
cui, riproponendo il concetto di “giusto equilibriaffermato nelle precedenti pronunce,
non stabilisce le linee guida necessarie a steahibrrinvia il perfezionamento di questo
bilanciamento ad un soggetto privito Peraltro I'AG, dopo essersi espresso contro la
compatibilita con il diritto comunitario di un’ingnzione come Erfolgsverbot esclude
che I'imposizione di una misura di blocco specif@géa da considerarsi sproporzionata
per il solo fatto di imporre allintermediario iligpbiego di energie significative pur
potendo essere elusa con facifitaSe anche la Corte di Giustizia si fosse prondacia
in tal senso, si sarebbe potuto evitare I'attribogiin capo al provider della necessaria
ricerca di un punto di equilibrio tra interessi trastanti, e si sarebbe ripristinato il
controllo dei giudici nazionali sul bilanciamentmatizzato.

Oltre a perdere l'occasione di esprimere la suaizmre in merito al concreto
bilanciamento di interessi, inoltre, la corte rend®o il rischio di ostacolare
I'armonizzazione tra gli ordinamenti comunitari, quanto solo pochi Stati membri
prevedono nel loro ordinamento ingiunzioni paradilhagli Erfolgsverbot®® Questo
rischio era stato previsto dalla corte austriadasne giudizio di rinvio, nel quale essa
aveva suggerito alla Corte di Giustizia di indicdireee guida per determinare la
proporzionalita delle misure di blocd Nelle due sentenze ScareNetlog la corte ha
espresso con chiarezza che le ingiunzioni che iggnom un dovere di filtraggio del
traffico sono incompatibili con il diritto comunria; con la sentenza UPC Telekabel
invece, essa ha previsto che ingiunzioni che impoagin generico dovere di bloccare
I'accesso ad un sito internet possono astrattanmessere considerate lecite, omettendo
perdo di indicare quali siano le condizioni per dggiungimento di un corretto
bilanciamento di interessi.

[11.3 La figura dellhostprovider attivo nelle pronunce della Corte di Gizia

%0 Conclusioni dell’Avvocato Generale Villalén del.26.2013, causa C-314/12, par. 89.

%1 C. ANGELOPOULOS CJEU in UPC Telekabel Wien: A totally legal courder... to do the impossible,
cit.

%2 Conclusioni dell’Avvocato Generale Villalén del.26.2013, causa C-314/12, par. 109, relativamente
alla quarta questione pregiudiziale sollevata dadige del rinvio.

363 C. ANGELOPOULOS CJEU in UPC Telekabel Wien: A totally legal courter... to do the impossible,
cit.
364 Disponibile su Bundeskanzleramt Rechtsinformasyagem:
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=in&Dokumentnummer=JJT_ 20120511 OGHO000
2 00400B00006 12D0000_000.
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Come precedentemente rilevato, gli alvei di immaugarantiti agli intermediari dalla
disciplina sul commercio elettronico si riferiscoramd un modello di condotta
sostanzialmente neutrale nei confronti dei coniemggetto del servizio. |l
"considerando” 42 da conferma di questa letturaiBpando che “Le deroghe alla
responsabilita stabilita nella presente direttigaardano esclusivamente il caso in cui
l'attivita di prestatore di servizi della societallthformazione si limiti al processo
tecnico di attivare e fornire accesso ad una reteothunicazione sulla quale sono
trasmesse o temporaneamente memorizzate le infmmanesse a disposizione da
terzi al solo scopo di rendere piu efficiente stnissione. Siffatta attivita e di ordine
meramente tecnico, automatico e passivo, il chéigaphe il prestatore di servizi della
societa dell'informazione non conosce né contrédainformazioni trasmesse o
memorizzate”.

La rapida evoluzione dei servizi offerti in rete bandotto pero alla nascita di una
nuova figura di intermediario, terza sia rispeti® & quella dicontentprovider sia a
quella di provider “passivo”. Al fine di escluddiapplicazione in capo a questa nuova
figura delle esenzioni di responsabilita, le coepli Stati membri hanno elaborato la
nozione di “provider attivo”. Le seguenti pronundella Corte di Giustizia fanno
chiarezza su tale definizione.

[11.3.1 Le sentenze C-236/08, C-237/08 e C-238®m&ogle c. Louis Vuitton Malletier

La pronuncia resa dalla Corte di Giustizia il 23rn0a2010 nelle cause riunite C-
236/08, C-237/08 e C-238/08, relative ai casi Gedghnce v. Louis Vuitton Malletier,
Google France v. Viaticum Luteciel e Google FrancENRRH?®® & considerata dalla
dottrina come illeading casen materia di regime di esonero da responsabikglid
intermediarf®®. Le questioni pregiudiziali erano state sollevaell'ambito di tre
procedimenti relativi a violazioni di marchio mewlia 'utilizzo del servizio di Google
“AdWords”, attraverso il quale il famoso motore riterca consente ad un operatore
economico, su pagamento di un corrispettivo, dafgrarire unink pubblicitario al suo
sito quando un utente effettua una ricerca. L'ingere pubblicitaria appare quando le
parole digitate come chiave di ricerca dall’'utest@o coincidenti con quella o quelle

%5 Corte di Giustizia UE, Cause riunite da C-236/0&-238/08, Sentenza del 23.03.20Thogle
France Inc. v. Louis Vuitton Mallettier, Google e v. Viaticum Luteciel e Google France v. CNRRH
commentata da GGPEDICATO, La sottile linea di confine tra esclusiva sul segnasi leciti del marchio
altrui: prime riflessioni sulla giurisprudenza comitaria in materia di keyword advertisingy Diritto
dell'informazione e dell'informatica2010, 731; AMONTANARI, Questions and Answers on AdWords’
Cases,in Diritto del commercio internazionale2012, 141; AMONTANARI, Contratto di AdWords e
profili di responsabilita. Osservazioni a margineGbrte di Giustizia 23 marzo 2010, cause riunige@h
236/08 a C-238/08in Diritto del commercio internazionale2011, 524; BTRuUsQ Fatto illecito degli
intermediari tecnici della rete e diritto d’autoren’indagine di diritto comparatait.
3% |n questo senso, RizzuTo, The liability of online intermediary service proeis for infringements of
intellectual property rightsin Computer and Telecommunications Law Reyi@W2012); EBONADIO,
Trade marks in online marketplaces: the CJEU’s stann L'Oreal v. ebay,n Computer and
Telecommunications Law Revie37 (2012).
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scelte dall'operatore economico che voglia avvalded servizio. Tale messaggio e
distinto dagli altri risultati della ricerca in gut@ € collocato nella apposita sezione
“link sponsorizzati”, nella parte superiore dellagma su uno sfondo giafl®y. A
differenza della maggior parte dei casi finora emzali, questa fattispecie non riguarda
la disciplina del diritto d’autore, ma l'ulterioottospecie della proprieta intellettuale
costituita dal diritto dei marchi. E opportuno giiosservare come, in questo caso, le
problematiche sottese e gli interessi coinvoltinsialiversi, in quanto il pubblico
interesse alla circolazione delle informazioni asswqui una minor rilevanza. Ai fini di
questa trattazione appare interessante la terzstiope pregiudizial®®, avente ad
oggetto l'applicabilita al prestatore del serviZziadWords” dell’articolo 14 della
direttiva e-Commerce il quale, come €& doverosordae, esclude la responsabilita
dell'intermediario che non abbia effettiva conostzenlell'attivita illecita o di fatti o
circostanze che la rendano manifesta. Diversamdnternitore del servizio sarebbe
qualificato comecontentprovider, sempre responsabile per i contenutca#rsul web.
Nel rispondere a tale quesito, la corte comunitaoia ha dubbi nel qualificare il motore
di ricerca come prestatore di servizihgisting Piu complessa appare pero la questione
relativa all’applicabilitd o meno della relativaeezione di responsabilita: a tal fine era
infatti necessaria un’analisi dell’attivita effeimente svolta dal provider, e dunque del
ruolo assunto nellambito della comunicazione amliisolo qualora la corte avesse
riscontrato un ruolo meramente tecnico del provideesto avrebbe potuto beneficiare
dell’esenzione di responsabilita. Il giudice contano rinvia alle corti nazionali il
compito di valutare nel concreto se il providenamsa un ruolo neutral®’, ma completa
la sua pronuncia con una serie di direttive asatgo. In particolare, la corte chiarisce

%7 Conclusioni dell’Avvocato Generale Poiares Madded 22.09.2011, cause riunite da C-236/08 a C-
238/08,Google France Inc. v. Louis Vuitton Mallettiggoogle France v. Viaticum Luteciel e Google
France v. CNRRHparr. 10-11.
%8«1)  Se il fatto che un operatore economievinliopzione, tramite un contratto di posizionarnent
pagamento su Internet, una parola chiave che,ilseatia per una ricerca, provoca la visualizzaeicin
unlink che offre la possibilita di connettersi ad un sitizzato da tale operatore per mettere in vendit
prodotti o servizi, e che riproduce o imita un némcregistrato da un terzo per contraddistinguere
prodotti identici o simili, senza I'autorizzaziodel titolare di tale marchio, leda di per se stabdaitto
esclusivo garantito a quest'ultimo dall’art. 5 ddldlirettiva 89/104].
2) Se lart.5, n. 1, lett. a) e b) della fdtiva 89/104] debba essere interpretato nel sehsoil
prestatore del servizio di posizionamento a pagéoneime mette a disposizione degli inserzionistbfear
chiave che riproducono o imitano marchi registeatirganizza, in forza del contratto di posizionatoen
la creazione e la visualizzazione privilegiata tgado da tali parole chiave, litik pubblicitari verso siti
sui quali sono offerti prodotti identici o similiguelli contraddistinti dal marchio registrato fecan uso
di tali marchi che il loro titolare ha il dirittoi dietare.
3) Nel caso in cui un tale uso non costituignauso che pud essere vietato dal titolare dethmain
applicazione della direttiva [89/104] e del regotanto [n. 40/94], se il prestatore del servizio di
posizionamento a pagamento possa essere considéatdore di un servizio della societa
dell'informazione consistente nella memorizzaziatele informazioni fornite da un destinatario del
servizio, ai sensi dell'art. 14 della [direttiva@D31], di guisa che non & possibile ravvisare sua
responsabilita prima che egli sia stato informadb tdolare del marchio dell’'uso illecito del segda
parte dell'inserzionista».
39 Cause riunite da C-236/08 a C-238/08, parr. 112%
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che, in primo luogo, il giudice nazionale deve azalre le attivita concretamente poste
in essere dall'intermediario, ed in secondo luogwedprendere in considerazione |l
comportamento successivo alla presa di coscientfattieita lesiva®’®. Riguardo al
primo step la corte ha escluso che il fatto che la comumicez di suggerimenti in
ordine alla redazione del messaggio pubblicitaiiofatto che il servizio fosse a
pagamento e la previsione delle concrete modalitgétdbuzione fossero indicativi di
un ruolo attivo del provider. Al contrario, solo dledazione attiva del messaggio o la
selezione delle parole chiave potrebbero comporaresclusione del provider dalle
esenzioni di responsabilita di cui alla direttiv€emmerce, in quanto questi sarebbero
idonei a far sorgere in capo allintermediario lansapevolezza dell'illecity™*.
Riguardo invece al secondwep il giudice deve accertare che il provider, undta/o
venuto a conoscenza della violazione, agisca spediite per porvi fine. A tal
proposito, la corte comunitaria sembrerebbe escduclee una consapevolezza generica
dell'illecito sia sufficiente a far sorgere un rla dovere di rimozione; tuttavia,
riferendosi al fatto che la conoscenza puo deridarena comunicazione “fornita dalla
persona lesa o in altro modo”, il giudice europeoetie di prendere una posizione
chiara su uno dei punti piti controversi della divet’>. Dallo studio del funzionamento
di AdWord emerge come il ruolo del motore di ri@efgoogle sia meramente tecnico e
neutrale, in quanto ogni fase applicativa di quastomento avviene in modo del tutto
automatizzato. Google offre anche un tutorial coggerimenti per la redazione di un
annuncio efficace, ma anche in questo caso tatirmmézioni sono fornite in modo
automatico; non vi €& spazio dunque per lindividoae di un ruolo attivo
dell'intermediario, né per una sua effettiva corssm degli illeciti in ret&®,

[11.3.2 La sentenza C-324/09, L'Oréal c. eBay
La causa L'Oréal c. eBay International £& pronunciata ad un solo anno di distanza
dalla sentenza Google Francappare interessante ai nostri fini anche perché

370 Cause riunite da C-236/08 a C-238/08, par. 109.
371 Cause riunite da C-236/08 a C-238/08, par. 1168 1
372 Cause riunite da C-236/08 a C-238/08, par. 109 ®eche BTRUSQ Fatto illecito degli intermediari
tecnici della rete e diritto d’autore: un’indagirdh diritto comparatogit., pp. 1188 e 1191.
$3Di questa opinione, BTRUSQ Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete diritto d’autore:
un’indagine di diritto comparatogit.; diversamente si pronuncia inveceONTANARI, Questions and
Answers on AdWords’ Casadt., il quale osserva che sia i messaggi pubhlicithe le parole chiave
sono sottoposte al vaglio dello staff di AdWordnmei di essere esposte. Lo staff peraltro, in ogsi ch
rifiuto, invia via mail al diretto interessato leotivazioni della sua decisione. L'autore sostienindi
che, attraverso il servizio Adwords, Google svalge ruoli distinti: da un lato, un ruolo attivo nieote
I'elaborazione di messaggi promozionali in collamone con gli inserzionisti; dall'altro un ruolo
meramente tecnico ed automatico, mediante I'esjposizdei messaggi pubblicitari. Secondo I'autore,
quando Google svolge le attivita che denotano unrsolo attivo, le eccezioni di responsabilita dell
direttiva 2000/31/CE non potranno essere applicate.
374 Corte di Giustizia UE, Sentenza C-324/09 del 12071, L'Oréal SA e altri contro eBay
International AG e altri cit.; vedi M.TESCARQ Schemi legali e opposte tendenze giurisprudeniiali
tema di responsabilita civile dell'internet provigdén Giurisprudenza di merito2013, 2584B; PTRUSQ
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contribuisce a fare chiarezza circa i profili dispensabilita dell'internet service
provider nellambito della normativa comunitariaor@e gia accennato, la questione
pregiudiziale sorgeva nell’ambito di una controiersa L'Oréal ed eBay, in cui la
prima lamentava la violazione del suo diritto diroeo mediante la vendita di prodotti
contraffatti ed articoli non destinati alla vendfar mezzo del famoso portale di aste
online. EBay, in particolare, mette a disposizioee propri utenti una piattaforma per
la vendita di merci mediante aste online o mediarge e propri negozi online, e
fornisce ai propri utenti consigli utili per faddre le vendite. Al fine di accedere ai
servizi forniti da eBay, tutti gli utenti devonotsmscrivere apposite condizioni d’'uso,
tra le quali rientra 'impegno a non vendere malercontraffattd’™.

Il giudice inglese aveva quindi sottoposto alla t€odi Giustizia due interessanti
questioni pregiudiziali relative al regime di reapabilita dell'internet provider: se al
sito di aste online fosse applicabile la disposieidella direttiva e-Commerce relativa
agli hosting provider e, con riguardo alle conseguenze dellasapevolezza della
violazione in capo all'intermediario, se questopsitesse ritenere effettivamente a
conoscenza dell'illecito per il solo fatto che aulpropria piattaforma fossero state
compiute in passato violazioni dello stesso tipo.

In primo luogo, la corte ha ricondotto il servizifferto da eBay nelllambito degftiost
provider, confermando cosi la tendenza ad allarmreéito applicativo delle esenzioni
di responsabilita di cui alla direttiva e-Comméfell giudice poi, riferendosi a quanto
gia affermato nel caso Google France, ha attribalitgiudice nazionale il compito di
analizzare nel dettaglio il funzionamento del pdavi al fine di verificare se questo,
come richiesto dalla norma, avesse effettivamertetemuto un profilo neutral€,

Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete diritto d’autore: un’indagine di diritto compaio,
cit.; G.Ross| Aste online: sulla responsabilita del provider peraste che si svolgono nel proprio sito si
pronuncia la Corte di Giustiziajn Contratto e impresa2012, 73; per un’analisi del regime di
responsabilita dei servizi di aste online, vedi.BENEDETTQ, Il caso eBay: un esempio di regole
dettate dalla prassi che integrano la leggeRassegna di diritto civile2010, 45, secondo la quale il sito
di aste online, operando come mero intermediarimi posizione neutrale rispetto agli scambi teatiit
dovrebbe andare esente da responsabilita.
375C-324/09, parr. 26-31.
378 Dj questa tendenza si da conto al punto 4.6 éRalazione della Commissione al Parlamento europeo,
al Consiglio e al Comitato economico e sociale paco- Prima relazione in merito all'applicaziondade
dir. 2000/31 del Parlamento europeo e del Consugii8 giugno 2000 - COM (2003) 702, che recita:
“In ogni caso la Commissione continuera, in confitdmon quanto disposto dall’articolo 21, a segeiie
analizzare rigorosamente ogni nuovo sviluppo dgtlzazione, incluse le disposizioni di diritto nazale,
la giurisprudenza e le prassi amministrative cosmealla responsabilita giuridica degli intermedigri
prendera in considerazione qualsiasi futura eseyeinadattare il quadro attuale alla luce di tailiuppi,
in risposta ad esempio all’esigenza di limitareenidirmente la responsabilita giuridica per altrigvidh
quali la fornitura dhyperlinke motori di ricerca”.
37"\edi parr. 111-113: "la circostanza per cui ilrfitore del servizio online possa essere qualificato
comehostingprovider non € infatti di per sé sufficiente aglagare I'esenzione di responsabilita di cui
all'articolo 14 nr.1 della direttiva e-Commerce. €3tiultimo deve essere infatti interpretato anche a
luce del suo contesto e dello scopo della normativaui fa parte. Se quindi il provider, anzichéiliarsi
ad un ruolo tecnico e neutrale, assume un ruoioatttle per cui lo si possa ritenere a conosceietia
violazione, questi non potra andare esente da nespdita".
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Ancora una volta comunque la corte non si e limitatale indicazione di principio ed
ha individuato, da un lato, gli elementi da consade nel contesto di un giudizio
nazionale al fine di valutare I'apporto fornito Katermediario e dall’altro, le
condizioni che determinano un’effettiva conoscerdello stesso in merito alla
violazione.

Riguardo al primo aspetto, la corte ha ritenutibeivante ai fini della individuazione di
un ruolo attivo in capo al provider il fatto cheegti avesse memorizzato sui propri
server le offerte di vendita, avesse stabilito edalita di erogazione del servizio, che
tale servizio fosse a pagamento e che il provideni$se informazioni ai clienti-
venditor?’®, Diversamente, la corte ha rilevato come il séoviggiuntivo fornito da
eBay volto ad ottimizzare gli annunci di venditasieme alla promozione attiva dei
prodotti in vendita su altri siti fossero tali dsckidere le esenzioni di responsabilita, in
quanto tali circostanze denotano un ruolo attivd mtevider che comporta la sua
necessaria conoscenza dell’illecito o quantomencomtrollo sui materiali ospitatr.

Se con riguardo a questo primo aspetto la cortepgne quanto gia affermato nella sua
precedente giurisprudenza, la trattazione del skr@spetto appare nettamente piu
innovativa. Nel caso Google infatti la corte norewa preso una posizione netta sulla
nozione di “conoscenza” di cui alle lettere a) ede)l'articolo 14, lasciando cosi
sprovvista di linee guida una delle questioni matooverse della direttiVe. In questa
sentenza invece la corte chiarisce come, ancheasa in cui I'intermediario abbia
assunto un ruolo neutrale nei confronti del malkeapitato, possa comunque incorrere
in responsabilita qualora sia effettivamente ateme dell’attivita illecita o di elementi
che ne rendano manifesta I'esistenza 0 se questoyaita venuto a conoscenza della
violazione, non abbia agito prontamente per pdne.fPer risolvere tale questione, il
giudice comunitario fa riferimento sia al modellontportamentale dell’operatore
economico diligente, sia all'effetto utile del dioi comunitarig®.

Secondo il primo parametro, l'intermediario non puwdnsiderarsi esente da
responsabilitd qualora fosse a conoscenza di téeps a partire dalle quali un
operatore economico diligente avrebbe potuto demseinfesistenza di materiale
illecito®®? Il secondo parametro impone invece, secondo léecom’interpretazione
estensiva delle nozioni di conoscenza di cui ditalo 14 lettera a). In particolare,
gueste devono essere interpretate “nel senso ghardano qualsiasi situazione nella

378 C-324/09, par. 115.
379C-324/09, par. 116.
30 Come gia si & visto nel primo capitolo, il legtsle americano nel DMCA stabilisce una dettagliata
procedura che chiarisce da quale momento il providessa ritenersi al corrente della violazione. Al
contrario, il legislatore europeo non ha chiaritaigdo I'intermediario possa considerarsi ad “dffatt
conoscenza” della violazione, né quando vengasares| suo dovere di rimuovere I'informazione V@si
%11n base a questo principio, il diritto comunitadeve essere interpretato in modo tale da favirire
raggiungimento dello scopo prefissato. In propgsiedi R.ADAM, A. TizZzANO, Lineamenti di diritto
dell’'Unione EuropeaTorino, Giappichelli, 2010.
382 C-324/09 par. 120.
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quale il prestatore considerato viene ad esserguatunque modo, al corrente di tali
fatti o circostanze®>. A tal proposito, la corte fa riferimento sia aso in cui il
provider venga a conoscenza dell'illecito a segditan’attivita di controllo compiuta
di propria iniziativa, sia al caso in cui I'esistandi materiale illecito gli sia comunicata
mediante una notifica dell'interessato. In meritguwesta seconda situazione, la corte
assume una posizione chiara, andando a dirimere elle incertezze di cui s’é dato
conto. Il giudice comunitario rileva come ad unmpkce notifica non possa conseguire
in automatico la disapplicazione dell’esonero dedisgponsabilita, in quanto, in assenza
di una disposizione che ne fissi i requisiti esgnzquesta potrebbe essere del tutto
infondata o0 non essere sufficientemente precisdint@liduazione del contenuto
illecito. Tuttavia, la notifica rappresenta un eérto di cui il giudice nazionale deve
necessariamente tenere conto al momento dellaazédue della sussistenza in capo al
provider del requisito di effettiva conoscenzaprelvider®”.

Piu dettagliata € invece a tal proposito la poseiaell’Avvocato Generale Niilo
Jaaskinen. In primo luogo, egli ricorda come glhamci commerciali pubblicati dagli
utenti nello spazio online fornito dal providerrsietutelati dalla liberta d’espressione di
cui all'articolo 11 nr. 1 della Carta dei diritbfidamentali del’Unione europ&a

Inoltre, chiarisce come il requisito dell’effetivconoscenza sia tale da escludere tanto
una generica consapevolezza della violazione, quantonoscenza di eventi futiffi
pertanto “il fatto di essere effettivamente al eote significa la cognizione di
informazioni, attivita o fatti, passati o preserthe il prestatore ha a seguito di una
notifica esterna o di una propria ricerca, effetiugolontariamente®’. Peraltro,
I’Avvocato Generale completa la sua illustraziom@cendo il fatto che “la deroga in
materia di responsabilita non si applica nelleagtoni in cui sia stato notificato al
gestore del mercato online un uso illegittimo dimarchio, e lo stesso utente prosegua
o reiteri la medesima violaziori&®

Questa sentenza impone di riconoscere alla comeriito di aver fatto chiarezza circa il
requisito di conoscenza dell’illecito in capo abyider, che gioca un cosi delicato ruolo
nella determinazione del regime di responsabil@idtermediario. Tuttavia, la stessa
sentenza, imponendo un’interpretazione ampia dglise¢o di conoscenza ed adottando
come parametro di valutazione il modello comportatale dell’operatore economico
diligente, ripropone il rischio dell’attribuzione fatto di una responsabilita oggettiva al
provider. Una decisione severa come questa appeaa#rp quantomeno inopportuna se
si considera che, finora, non sono stati individsaumenti validi per rendere edotto
I'intermediario online dell’'esistenza di eventuaiolazioni: lo strumento defeedback

33 Vedi par. 121.
B4vedi par. 122.
35 Conclusioni dell’Avvocato Generale Jaaskinen del@.2010, causa C-324/09, par. 157.
30 vedi parr. 159 e 163.
%7 \/edi par. 164.
38 \/edi par. 169.
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ha infatti un carattere prettamente soggeftiVp mentre il programma VeR®’,
utilizzato da eBay per la tutela della proprietéellettuale, non sembra sufficiente in
rapporto allimmensa mole di offerte ospitite

A parere di chi scrive, il delicato e precario éipuio tra interessi sottostante al regime
di responsabilita degli operatori intermediari rergbbe opportuna lindicazione da
parte della corte dei requisiti essenziali dellgéfiobie aventi ad oggetto le violazioni sul
web.

IV. Osservazioni conclusive

L’analisi delle sentenze comunitarie in materiarédsponsabilita dell'intermediario
online per violazione della proprieta intellettudi@ emergere come la Corte di
Giustizia, nella quasi totalita delle situazioninswmlerate, si sia limitata ad enunciare
mere indicazioni di principio, senza entrare nelitnedelle questioni sollevate. Salvo
che in casi isolati, invero, la corte ha omessmdiicare linee direttrici chiare volte alla
risoluzione delle problematiche ad essa sottopasteha vivificato il rischio di una
differenziazione degli ordinamenti nazionali.

Con riguardo al contrasto tra i diritti di propadhtellettuale e I'interesse alla tutela dei
dati personali, la Corte di Giustizia nei casi Pusimae e LSG offre una risposta del
tutto scontata: in presenza di piu diritti fondatadinn contrasto tra loro, € necessario
che il giudice nazionale operi un bilanciamento draessi, nel rispetto dei principi
generali dell’'ordinamento e, in particolare, deinpipio di proporzionalita. La corte
omette pero di esplicitare cosa intenda per “giwejailibrio”, delegando al giudice
nazionale la difficile determinazione di questo, tteredo cosi a rischio
I'armonizzazione degli ordinamenti nazionali.

Allo stesso modo, la corte omette di entrare nelitmelella questione concernente la
tensione tra la possibilita di emanare inibitorieagattere permanente ed il divieto di
imporre ai provider obblighi generali di monitoramgNei due casi SABAM infatti, la
corte si limita ad un’applicazione letterale dedptisto dell’articolo 15 della direttiva e-
Commerce e alla mera indicazione delle ingiunzare appaiono incompatibili con la

%9 Strumento mediante il quale ogni utente di eBay gummentare ed esprimere la sua opinione circa il
venditore e la transazione effettuata.

390 4] programma VeRO di eBay lavora per garantiree dhprodotti in vendita non violino i diritti
d'autore, di marchio o altri diritti di proprietatellettuale di terzi. | partecipanti al ProgramiiaRo
possono individuare le inserzioni che ritengonerssn violazione di diritti e richiederne la riniome
dal sito. (...) Il Programma annovera al momento icaid di individui, nonché autorita locali, statal
federali e conta Societa nei settori industriali disparati.” La partecipazione al programma détdijr
fra le altre cose, ad ottenere da eBay rispostédeapirca la cancellazione di inserzioni indicate
dall'utente come lesive e ad avere informazioniatieé all'identificazione di utenti eBay. In
http://pages.ebay.it’/help/community/vero-programliconsultatal 17/06/2014).

%91 Rossy Aste online: sulla responsabilita del provider geraste che si svolgono nel proprio sito si
pronuncia la Corte di Giustiziait., p. 74.
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normativa comunitaria. Questa ripropone poi quaatacito nella sentenza Promusicae
in punto di bilanciamento tra diritti fondamentaiancando cosi ancora una volta di
prendere posizione sul punto. Anche quando le siarze premono per l'indicazione di
linee guida circa la distinzione tra un obbligo géco e uno specifico di monitoraggio
del traffico da parte degli intermediari, la costga le richieste del giudice del rinvio e
riprende ancora una volta la linea interpretatigdati@ta fino a quel punto. Cosi, nella
recente sentenza UPC Telekabel, la Corte di Giastibadisce ancora una volta il
principio del giusto equilibrio, delegando a terzicompito di trovare la modalita
corretta per raggiungerlo. Peraltro, la situaziéraggravata in questo caso dal fatto che
tale compito € delegato ad un soggetto privato, iohquanto tale non e idoneo a
pronunciarsi in tema di diritti fondamentali.

Solo nei casi Google France ed eBay la corte presdeessamente una posizione netta
sull’interpretazione della direttiva, eliminando ieodelle incertezze che una normativa
lacunosa comportava. Tuttavia, vista la delicatedesgli interessi coinvolti nell’ambito
del regime di responsabilita del provider, l'interfazione offerta dalla corte alla
nozione di effettiva conoscenza potrebbe appaom@pb severa.

L’evoluzione del diritto comunitario in materia tdsponsabilita degli internet service
provider procede dunque senza un timoniere: quaséggiamento pilatesco assunto
sinora dalla Corte di Giustizia ha dimostrato iislimiti, ed ha reso pressante la
necessita di un cambiamento di rotta da parte dedig@ comunitari, in virtu sia
dell’'armonizzazione tra gli ordinamenti nazionaia del rispetto del principio di
legalita.
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Capitolo 3. Il recepimento della direttiva in lt&ali

I. Considerazioni preliminari: spunti comparatika diritto d’autore italiano e copyright
statunitense

La tutela giuridica delle opere d’ingegno trovaslaa prima concretizzazione nella
concessione agli stampatori, da parte del sovringrivilegi aventi finalita censorie e
aventi ad oggetto la stampa e la vendita di*ffrirale forma embrionale di protezione
si incanala poi, in Francia ed in Inghilterra, in duplice processo evolutivo, che
condurra verso la creazione dei due distinti modklicopyright inglese e di diritto
d’autore francese, archetipi dei modelli staturitead italian®™.

Questi modelli non differiscono unicamente in cdesazione della diversa filosofia
che li ispira, bensi anche con riguardo alle spdwf regole operazionali previste.
Invero, nel contesto statunitenseCibpyright Actdel 1976 riconosce in via principale
diritti economici sullo sfruttamento dell’'opera, rpattribuendo ai titolari dei diritti di
esclusiva limitati diritti morali; in ambito naziafe, invece, la legge n. 633 del 22 aprile
1941 (c.d. Legge sul Diritto d’Autore — .d&)é caratterizzata da una tripartizione
delle prerogative previste: diritti di utilizzazieneconomica, diritti morali e diritti
connessr>.

Uno dei punti di maggiore distanza tra il modeliocdpyright statunitense e quello
nazionale e poi costituito dal regime delle limitez al diritto di esclusiva, ossia dalla
possibilita di utilizzare liberamente le opere pta®®. Se infatti, come visto, il regime
delle eccezioni statunitense € incentrato sullasdk generale dé&hir use la Legge sul
Diritto d’Autore italiana procede invece con l'imdzione delle singole fattispecie in cui
tale libera utilizzazione sia consentita. Questieng sono indicate al capo V del titolo |
della I. 633/1941 e vengono distinte dalla dotttirza‘libere utilizzazioni aventi finalita
private” e “libere utilizzazioni per scopi di pulidm interesse®’. Un'ulteriore
limitazione al diritto di esclusiva e costituita lldarestrizione del suo ambito di
applicazione alle sole opere dotate di “caratteativo™®, il quale trova il suo

392U. 1zzo, Alle radici della diversita tra copyright e didtd’autore, in GPAscuzzi, R. CAsO, | diritti
sulle opere digitali, Cedam, 2002, p. 49.
931220, Alle radici della diversita tra copyright e dirittd’autore, cit., p. 50. Per uno studio dettagliato
delle variabili storico-istituzionali che hanno aip alla separazione dei due modelli, si veda afgdo,
Alle origini del copyright e del diritto d’autore;t.
%94 egge 22 aprile 1941 n. 633, Protezione del dirtautore e di altri diritti connessi al suo eisoc
(G.U. n.166 del 16 luglio 1941).
%% R. CAso, Lineamenti normativi del copyright statunitense @ diritto d’autore italiang in G.
Pascuzzi, R. CAsQ, | diritti sulle opere digitalj Cedam, 2002, p. 170.
39 Caso, Lineamenti normativi del copyright statunitenseeediritto d’autore italiano,cit., p. 185.
397 Caso, Lineamenti normativi del copyright statunitensesediritto d’autore italiang cit., p. 186.
398 Art. 1, comma 1, |. 633/1941: "Sono protette aisseli questa legge le opere dellingegno di caratt
creativo che appartengono alla letteratura, allaicay alle arti figurative, all'architettura, ahteo ed alla
cinematografia, qualunque ne sia il modo o la fodinaspressione”.
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corrispondente statunitense nel requisito delldgfoality”3%°. Se perod la normativa
statunitense completa la definizione di tale amhitoapplicazione del diritto di
esclusiva mediante un esplicito riconoscimento adetlicotomia tra idea ed
espression®?, in ambito nazionale questultima rimane una mamdicazione di
principio. E infatti la dottrina a riconoscere chae protezione garantita dal diritto
d’autore, avendo ad oggetto le opere d’'ingegnoresggmtative di idee e sentimenti, non
pud che essere limitata alla forma espressivagstendendosi dunque ai conteffiti

Il diritto d’autore italiano, come pure quello figse, nasce come una mediazione tra
istanze giusnaturalistiche ed istanze utilitarigidUn esempio emblematico e offerto da
un testo di Melchiorre Gioia risalente al 1848, qedle I'autore, volendo condannare la
pratica della ristampa abusiva, ricorre tanto agbm@wentazioni proprietaristiche, che
vedono nella proprieta letteraria il frutto dell@prie fatiche, quanto ad argomentazioni
utilitaristiche, le quali riconoscono invece in éaproprieta uno stimolo per la
produzione creativa dell'autof®. In ogni caso, la storiografia tradizionale ha
evidenziato l'ispirazione giusnaturalistica del ralbol continentale, ben condensata
nella declamazione della legge Le Chapelier sectadaoale “Il diritto d'autore e la piu
sacra e la pitl personale di tutte le propri®t"Grande importanza assume poi nel
contesto continentalé focus sul rapporto tra I'autore e la sua opeeso concreto
mediante la tendenza ad espandere i diritti ditg@ea restringere lo spazio riservato
alle eccezioni all'esclusiva’

Un ulteriore aspetto tradizionalmente additato come delle principali differenze tra il
copyright statunitense ed il modello nazionale ellgurelativo ai diritti morali. Invero,

la legge 633/1941 riconosce in capo agli autori serée di diritti inviolabili, perpetui,
irrinunciabili ed autonomi, i quali sono specificael diritto di paternita, nel diritto
all'integritad dell’opera e nel diritto al ritiro d®pera dal commerci®®. Seppure
I'adesione degli Stati Uniti alla Convenzione dirB& abbia parzialmente appianato tale
divergenza, non esiste attualmente nel sistemai@anerun riconoscimento dei diritti
morali paragonabile a quello italiai{®

8917 U.S. Code § 102: (a) "Copyright protection sstssin accordance with this title, in original ke
of authorship fixed in any tangible medium of exgsien, now known or later developed, from which
they can be perceived, reproduced, or otherwisenuamtated, either directly or with the aid of a
machine or device (...)".
40017 U.S. Code § 102: (b) "In no case does copyrmbtection for an original work of authorship
extend to any idea, procedure, process, systenmhochaif operation, concept, principle, or discovery,
regardless of the form in which it is describedglained, illustrated, or embodied in such work".
49U P, AUTERI, G. FLORIDIA, V. MANGINI, G. OLIVIERI, M. RICOLFI, P. SPADA, Diritto industriale:
proprieta intellettuale e concorrenzaorino, Giappichelli, 2012, p. 551.
402 M. Glola, Nuovo Galateo di Melchiorre Gioia: 3 AppenditB48.
403 | egge Le Chapeliedel 14 giugnd.791, prima legge moderna sul diritto d’autore contiaé Vedi
1zzo, Alle origini del copyright e del diritto d’autoreeit., p. 181.
4041 C.UBERTAZzzl, | diritti d’autore e connessiMilano, Giuffré, 2003, p. 9.
405 Caso, Lineamenti normativi del copyright statunitensesediritto d’autore italiang cit., p. 189.
408 Caso, Lineamenti normativi del copyright statunitensesediritto d’autore italiang cit., p. 190.
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In aggiunta, se il copyright statunitense e fondatana struttura monistica e compatta,
il diritto d’autore riconosce in capo agli internied delle opere d’ingegno dei diritti
connessi che sono tali da ampliare ulteriormenteoléata del diritto d’esclusiva. Tali
diritti connessi, rispondenti alla logica di fawerigli interessi economici dei soggetti
che investono nelle attivita di produzione o di coencializzazione delle opere
d’'ingegno, sono peraltro connotati da una durafariore e dall’attribuzione di un
fascio di esclusive piu ristrefffi. Il sistema del diritto d’autore continentale, du,
sembra distinguersi per la sua decisa affermazamhediritto di esclusiva in capo ai
titolari e la restrizione delle relative eccezi@ud una serie di ipotesi tassativamente
indicate.

Vale poi la pena di osservare come in tempi recéntialia, sia emersa un’importante
questione relativa all'individuazione del fondanwentostituzionale del diritto
d'autore’®®, A differenza di quanto avviene nell'ordinamentatsnitense, infatti, la
Costituzione italiana non reca una clausola speciielativa al diritto d’autore; tuttavia,
la Corte costituzionale ha progressivamente indicaha serie di disposizioni
costituzionali con le quali la disciplina del diotd’autore potrebbe astrattamente
entrare in contrast®. Questi sono stati individuati, nello specificoell’articolo 41, a
presidio della liberta di iniziativa economica g’ nell’articolo 21, a tutela della
liberta di manifestazione del pensi€rp nell’ampia portata del principio solidaristico
di cui all'articolo 2*% e nell'articolo 3, nella sua declinazione delittbrad un pieno
sviluppo della persoff&. Se quindi nell’'ordinamento statunitense il diritti esclusiva
sulle opere dell'ingegno trova un limite esplicitella stessdP Clause,nel sistema
nazionale l'estensione della portata del diritt@udbre puo trovare una limitazione
implicita in diversi principi costituzionali.

Tale ultima osservazione acquisisce tanta piu aitea nella fase attuale di evoluzione
tecnologica. L'avvento di internet e dell’era dadé, invero, ha dato vita ad una serie di
nuove questioni, riassumibili, in sostanza, neba&ilita di riproduzione dell’opera
protetta, nella impossibilita di distinguere traeop originale e copia digitale e nella
facilita di distribuzione delle opef¥. In questa situazione, il sistema in oggetto ha

407 Caso, Lineamenti normativi del copyright statunitenseeediritto d’autore italianq cit., p. 191.
408 UBeRTAZzZI, | diritti d’autore e connessiit., p. 11.
409 UseRrTAZzI, | diritti d’autore e connessiit., 12.
“19 Corte cost. 19.4.1972 n. 65,Foro italiano, 1972, 1151, in base alla quale il monopolio atitiballa
Siae non contrasta con il principio di libera inidita economica privata.
“I1La prima pronuncia in tal senso in ordine croniog® la seguente: Corte cost. 9-7.1970 n. 122, in
IDA, 1970, 131, secondo la quale gli articoli 96 e.87ih tema di diritti connessi non contrastano leon
liberta di manifestazione del pensiero.
“12 Corte cost. 22.7.1976 n. 188A, 1977, 177, in base alla quale le norme sull'olabliy deposito di
esemplari dell'opera non violano gli articoli 2& della Costituzione.
“13 Corte cost. 24.7.1986 n. 215,IDA, 1970, 479, secondo la quale gli articoli 51-80 hon contrastano
con l'art. 3 Cost.
414G, Pascuzz,, | diritti sulle opere dell'ingegno nell’era digita) in G.PAscuzzi, R.CAso, | diritti sulle
opere digitalji Cedam, 2002, p. 11.
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messo in evidenza tutta la sua rigidita, in quankegislatore ha reagito mediante una
sostanziale estensione delle categorie tradiziamale ai nuovi sistemi di riproduzione
e diffusione. Ed e proprio in questo contesto chegeno in luce i limiti imposti dal
dettato costituzionale: gli interventi del legigie che, in una prospettiva di protezione
gli interessi degli autori dalle minacce di inteznmirino ad estenderne i diritti di
esclusiva, dovranno essere interpretati alla l@tgdncipi costituzionali di cui s’e fatta
menzione, trovando peraltro in essi una limitazione

Il. Responsabilita degli ISP prima del d. Igs 7@20

La materia della responsabilita civile si e incatel negli ultimi decenni, in un
processo evolutivo comune agli ordinamenti occidigntche ha determinato |l
passaggio da un criterio di attribuzione della oes@abilita fondato sulla colpa e
sull'elemento soggettivo, ad un modello di respoiiga oggettivd™. Il portato della
rivoluzione industriale prima, e di quella digitapmi, ha conferito meccanicita e
serialita al comportamento umano ed ha determmatumento significativo dei danni
c.d. “anonimi”, ossia quelli di cui e difficile imdduare I'autore. Cio ha comportato una
spersonalizzazione degli illeciti civili, rendengossibile il superamento del principio
tradizionale secondo cui non e possibile attribvagponsabilita laddove non si ravvisi
I'elemento soggettivd®. Il superamento di questo dogma, che a lungs®@ta inteso
come un caposaldo di giustizia ed equita, non li@via comportato la perdita di
centralita della colpa come criterio di imputaziodella responsabilita; se pero in
passato tale canone era da considerarsi nettamev@ente, oggi esso e affiancato da
molti ulteriori casi di responsabilita specidfe E dunque pacifico che, allo stato attuale,
convivano una serie di differenti criteri di atuiiione della responsabilita civitg

E in questo contesto che deve essere presa indesagione la problematica relativa
alla difficile qualificazione dei criteri di respsabilita degli online service provider.
Giurisprudenza e dottrina si sono interrogate gducirca I'opportunita di estendere gli
istituti  giuridici tradizionali al mondo di intertie questo strumento infatti,
moltiplicando esponenzialmente le possibilita dioae del singolo e sfuggendo agli
ordinari strumenti di controllo, mal si conciliarcana semplice estensione analogica
dei criteri ed i principi validi nel mondo tangieil

Prima di entrare nel merito della questione &€ pe@essario fare un’ulteriore premessa.
La valutazione dei criteri elaborati da dottrina gaurisprudenza in punto di
responsabilita dei provider passa invero dall'anali quelli che, tradizionalmente, sono

“1>Sul punto, fra gli altriG. CASSANO, Il diritto dell'internet: il sistema di tutela dia persona Milano,
Giuffre, 2005, p. 332; TPASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitéilano, Giuffré, 2003,
p. 219 ss.
418 cassaNo, Il diritto dell'internet, cit., p. 332; Rccio, La responsabilita civilegit., p. 32
“I" Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 33.
4185 RoDOTA, Il problema della responsabilita civildyiilano, Giuffré, 1964, p. 164 (come citato da
Riccio, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 33).
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stati individuati come gli obiettivi essenziali Belresponsabilita civiledeterrencee
compensatioh®. La funzione riparatoria e quella preventiva rigest un'importanza
significativa nell'individuazione del soggetto cimato a rispondere dell’illecito;
tuttavia, queste non sono collocate su un pianibgp@a: Dal punto di vista dell’ambito
applicativo, solo la prima risulta avere una partg¢énerale ed essere quindi applicabile
ad ogni tipologia di danno, mentre la seconda ppmicabile solo ad alcune categorie
di illecito**®. Inoltre, lacompensatioprende in considerazione l'illecito in un momento
successivo al suo compimento, mentraléderrenceesplica il suo effett@x ante e
quindi prima che si verifichi I'evento dannoso. gero tradizionalmente la funzione
riparatoria assume un ruolo primario nel sistembadesponsabilita, essa passa in
secondo piano nel mondo di interfft innanzitutto, in questo ambito non vi & un
rapporto diretto tra danneggiante e danneggiatoguanto mediato dalla figura
dell'internet service provider; in secondo luoga,cbndotta lesiva non e direttamente
collegabile all'attivita dell'intermediario, comevece avviene per altri settori. | criteri
di attribuzione di responsabilita applicabili agBP devono quindi essere tali da
garantire la necessaria funzione preventiva delfilo, mediando al contempo tra le
due posizioni estreme di responsabilitZut court e irresponsabilita assoluta del
providef?*

Prima dell’emanazione della direttiva 2000/31/Cé&eérelativo decreto di attuazione 9
aprile 2003, n. 787, I'opinione maggioritaria in dottrina e giurispemtza riteneva
applicabile in capo al provider la regola di resgasilita di cui all'articolo 2043 c.c.,
sulla base del quale un soggetto e responsabddrschso di violazione delle ordinarie
norme di diligenza, prudenza e perfZfa Tuttavia le peculiaritd dello strumento di
internet e, in particolare, la difficolta nell'idéiicare I'autore dell'illecito, hanno
portato alla necessita di allargare le maglie dedsponsabilita; la giurisprudenza
dunque, pur rimanendo entro i parametri dell’attc@043 c.c., ha inaugurato con
un’ordinanza del Tribunale di Napoli un filone irgeetativo che assimilava il provider

“® Ricclo, La responsabilita civile degli internet providersit., p. 61; G.COMANDE, S. SicA, Il
commercio elettronico: profili giuridici;Torino, Giappichelli, 2001, p. 219; GONZANELLI, Verso un
diritto uniforme per la responsabilita degli intest service providersin S. SICA, P. STANZIONE,
Commercio elettronico e categorie civilistichdilano, Giuffre, 2002, p. 364.
420 Riccio, La responsabilita civile degli internet providersit., p. 62-63. A tal proposito I'Autore fa
I'esempio di come la responsabilita civile non eiela sua funzione preventiva nel caso del lacie
ruba in una gioielleria, il quale non viene disintieato a compiere tale atto dal mero rischio dbimere
in un risarcimento dei danni.
“21 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 62-63.
422 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 64.
423 Decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, “Attuazé della direttiva 2000/31/CE relativa a talurpett
giuridici dei servizi della societa dell'informani®, in particolare il commercio elettronico, nelrozo
interno”.
424G, CasSANO, I. P.CIMINO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersrse la creazione di un
novello “censore telemati¢pin | contratti, 2004, 88.
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al direttore di un organo di stanfpa In questa decisione il giudice aveva sancito la
responsabilita del provider per aver agevolato mwtgue consentito la commissione
dell'illecito in quanto lintermediario, essendo rpgonabile ad un responsabile
editoriale, aveva il dovere di verificare che sudlee reti non fossero commessi atti di
concorrenza sleale (nel caso di specie). Questoopfilone interpretativo, quindi,
attribuendo in capo ai provider un dovere di soli@ega sui contenuti trasmessi,
equipara l'intermediario di internet ad un respduisaeditoriale ed il sito web ad un
organo di stamp&®. Questo principio ha avuto poi ulteriore e pil idacconferma
nell'ordinanza del Tribunale di Napoli dell'8 agosii997, nella quale il giudice
equipara il provider al direttore di un organo damspa ed estende ad esso |l
corrispondente dovere di vigilanza sui contenwsness?’. L'elemento della colpa
necessario a censurare la condotta del providecgrexrorso nell’illecito altrui e rilevato
peraltro nella carenza di vigilanza sui conteraggravata ulteriormente dal fatto che la
particolare diffusione del mezzo di comunicaziotibzaato avrebbe dovuto imporre al
provider un dovere di controllo ancora piu stringerNello stesso senso si colloca
anche un'ulteriore decisione del Tribunale di Mat&r nella quale, ribadendo
I'equiparazione tra internet service provider edaed e dalla conseguente estensione
analogica della disciplina sulla responsabilitatardile di cui alla legge 47/1948, si da
atto del dovere giuridico di questo di controllahe sul proprio sito non si commettano

illeciti *?8

2> Tribunale di Napoli dell’8 agosto 1996, iritto dell'informazione e dell'informatical, 997, 970 . Sul
punto, L.BuaGloLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di respondiédh extracontrattuale
dell'internet provider. Una sintesi di diritto corapato, in Diritto dell'informazione e dell'informatica,
2000, 829, p. 856.
426 BuGlOLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di responiigd extracontrattuale dell'internet
provider. Una sintesi di diritto comparatoit., p. 857
“2"Tribunale di Napoli del’8 agosto 1997, Diritto dell'informazione e dell'informatigal997, 970. In
tale ordinanza il giudice ha ritenuto responsabilerovider per i contenuti illeciti trasmessi Sslioi
server, ordinandone in via cautelare la sospensidalfordinanza si afferma che “il proprietario dn
canale di comunicazione destinato ad un pubblictettbri (e certamente oggi la rete Internet (...) €
equiparabile a un organo di stampa) ha obblighgipreli vigilanza sul compimento di atti di concemza
sleale eventualmente perpetrati attraverso la prd#ibne di messaggi pubblicitari”. Al riguardo
Bugiolacchi, Principi e questioni aperte in materia di responiigd extracontrattuale dell’internet
provider. Una sintesi di diritto comparatp, 857 rileva come in quest’ordinanza vi sia unasgolana
equiparazione tra lintera rete internet e un oogah stampa: preferibile sarebbe stato invece il
riferimento al singolo sito. In merito a questainathza, anche TRASQUINO, Servizi telematici e criteri di
responsabilita cit., p. 241 e ETos|, Le responsabilita civiliin E.Tos|, | problemi giuridici di Internet
Milano, Giuffre, 1999, p. 292.
428 Tribunale di Macerata, 2 dicembre 1998 Rivista di diritto industriale, 1999, 35. In questo filone
interpretativo si colloca anche I'ordinanza delblnale di Teramo dell’l1 dicembre 199, Diritto
dellinformazione e dell'informatical998, 370, relativa alla diffusione sui servel geovider di
contenuti diffamatori. A tal proposito, il giudiagdeva che I'abuso del diritto di cronaca costitgsun
illecito sanzionabile anche quando questo sia cosemenediante internet, poiché “ il mezzo non
modifica il fatto”. In questo modo, il giudice hardfermato I'equiparazione tra sito internet ed amdi
stampa (cosi PCoOSTANZzO, Liberta di manifestazione del pensiero e “pubblicag” in Internet,in
Diritto dell'informazione e dell'informatical, 998, 373, come citato daJBIOLACCHI, op. cit p. 859).
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Questo primo filone interpretativo, che vede I'asfazione del provider ad un
responsabile editoriale, appare criticabile sottm mspetti. In primo luogo,
un’interpretazione di questo tipo finisce per gravd provider di una responsabilita
eccessiva: I'imposizione di un dovere di sorveglarsui contenuti trasmessi finisce,
infatti, per determinare un canone di diligenzai @evato, da delineare una sorta di
responsabilita oggettiva. Invero, lo stesso vaisc di un illecito per mezzo dei server
dell'intermediario comporterebbe un’attribuzione rdsponsabilita a quest'ultimo per
non aver vigilato adeguatamente sui contenuti tessfii®. Cio risulta ulteriormente
aggravato dal fatto che I'ingente quantita di dictsmessi online e la modificabilita di
questi da parte dell’'utente senza alcun apportpatie dell'intermediario, comporta la
sostanziale impossibilita per I'ISP di effettuane eontrollo preventivo sul materiale
trasmesso. Come € stato da piu voci affermato timia, I'attribuzione di un&ulpa in
vigilando all'internet provider, in una situazione in cui controllo generale eelx ante
appare materialmente impossibile, equivale alitaitzione a questo di una sostanziale
responsabilitd oggetti¥&. Se poi, come & stato osservato, il regime diaesgbilita
dell'intermediario in internet deve tendere priraanente ad una funzione diterrence
I'imposizione al provider di standard di diligengecessivamente elevati rischierebbe di
comportare un perverso effetto dverdeterrence:al fine di ridurre il rischio di
incorrere in responsabilita, infatti, gli intermadifinirebbero per operare una selezione
delle informazioni trasmesse, scegliendo di difienedunicamente il materiale meno
rischioso ed assumendo cosi le vesti di censorafifi™. Al fine di attenersi agli elevati
standard di diligenza, inoltre, i provider si trosebero nella situazione di dover
fronteggiare spese ingenti, tali da determinarecita dal mercato degli operatori
economicamente piu deboli: 'informazione onlineiiébbe dunque per essere gestita
esclusivamente dagli operatori in grado di sostertale aumento di costi. Il filone
interpretativo fin qui analizzato appare criticabdnche sotto I'aspetto della pretesa
assimilazionaout courtdello strumento di internet alla stampa: la speiti e tecnicita
dei termini di cui alla legge sulla stampa (L. Bdeaio 1948, n. 47) sembrano escludere

429 BuGloLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di responiigd extracontrattuale dell'internet
provider. Una sintesi di diritto comparatp, 857.
4300, TrRoIANO, L'impresa di content, host ed access providiimgAIDA, 2007, 355, p. 356.ds|, Le
responsabilita civili cit., p. 293 ritiene che cio equivalga all'inttatione surrettizia, in questo settore, di
una nuova forma di responsabilita oggettiva. L'Aatmsserva criticamente come tale compito sia
riservato esclusivamente al legislatore, in qudatagesponsabilitd oggettiva costituisce un’eccezion
rispetto alla regola generale di cui all'articol643. Al contrario, BGIOLACCHI, Principi e questioni
aperte in materia di responsabilita extracontratiiadell’internet provider. Una sintesi di diritto
comparato,p. 858, osserva come, negli ultimi decenni, siasisistito ad un superamento della regola
“nessuna responsabilita senza colpa” e come, qumdpotesi di responsabilita oggettiva ed aggtava
non possano pil essere considerate come eccezionali
“1Riccio, La responsabilita civile degli internet providewst., p. 68. Sul punto anche Gadtl, La
responsabilita extracontrattuale dell'internet pider, in Responsabilita civile e previdenZ002, 265.
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di fatto la possibilita di estendere I'applicaziatiequest’ultima a tecniche diverse, che
nemmeno costituiscono un’evoluzione del mezzo siéinp

Un primo parzialerevirement della giurisprudenza in materia si € avuto con
un'ordinanza del Tribunale di Cuneo del giugno 1897 In primo luogo, questa
pronuncia, pur non smarcandosi definitivamente'etpllazione sito internet=organo di
stampa, dispone piuttosto che “L’introduzione dformazioni (scritti, immagini,
filmati, dati, programmi, ecc.) su Internet ha matdi pubblicazionex articolo 12 l.a”".
Essa rappresenta quindi una presa di posizionecpulia rispetto alle pronunce
precedenti, disponendo che la trasmissione di natitenediante la rete rappresenta una
“pubblicazione” ai sensi della legge 22 aprile 1941633 sul diritto d’autore. Tale
pronuncia, inoltre, costituisce un punto di sveléda giurisprudenza italiana, in quanto
rappresenta il primo tentativo di qualificare gilicemente i rapporti tra i vari operatori
del web. In particolare, il giudice opera una digitbne tra I'utente puro e semplice, il
fornitore di informazioni ¢ontentprovider) ed il fornitore di accesso (service [dev),
riconoscendo in quest’'ultimo il soggetto che peteegli utenti di accedere alla rete.
Nonostante in alcuni casi il service provider feoa direttamente informazioni agli
utenti, in situazioni come quella in oggetto esskinsta ad offrire agli utenti 'accesso
alla rete o lo spazio sui propri server per i coateforniti dagli utenti. Il giudice
conclude quindi escludendo la responsabilita deVvider nei casi in cui il provider non
assuma un comportamento che vada oltre la merdtui@andi accesso o di spazio
online.

Lo scontro tra dottrina e giurisprudenza si ac@tizmiovamente, pero, in occasione
del’emanazione di un decreto del Tribunale di RateBnovembre 1997 nel quale si
estende ai prestatori di servizi telematici il ragi amministrativo della stampa. La
motivazione addotta dal giudice si riferisce slaraérpretazione estensiva del concetto
di “periodico” operata dalla Corte di Cassazioree,cli sentenza di riferimento non
viene specificata, sia ad una nota del Minister@idizia e Giustizia secondo la quale i
“giornali telematici” sono soggetti al medesimo bipb di registrazione previsto per la
stampa e devono essere necessariamente diretti dgonalista iscritto all’alb&".
Tuttavia, la dottrina ha duramente contestato enfira riferimenti su cui si fonda la

432\/. ZENO-ZENCOVICH, La pretesa estensione alla telematica del reginika dtéampa: note critichgn
Diritto dell'informazione e dell'informaticd998, 115.
433 Trib. Di Cuneo (ord.), 23 giugno 1997, Giurisprudenza piemontes&997, 493. Sul punto,0B|, Le
responsabilita civili cit., p. 295, BGIOLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di respongitd
extracontrattuale dell'internet provider. Una sistali diritto comparatopp. 859-860.
“34Trib. Roma (decr.), 6 novembre 1997,Diritto dellinformazione e dell'informatical998, 75. Sul
punto BUGIOLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di responiiitd extracontrattuale
dell'internet provider. Una sintesi di diritto corapato, p. 860.
435 Cj si riferisce alla nota del Ministero di GrazaGiustizia — Direzione generale degli Affari Ciél
delle Libere Professioni — ufficio VII — Prot. N[3B002/8094 del 26 ottobre 1995.
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motivazione del decreto ed ha negato che da gsigstissa desumere I'applicabilita del
regime della stampa anche alle reti telemaffhe

La ventata di novita rappresentata dalla pronudeiaTribunale di Cuneo rimane cosi
un episodio isolato fino ad un'ordinanza del Trialendi Roma del luglio 199%".
Quest'ultima, infatti, sancisce definitivamentesiliperamento dell’equiparazione tra
internet provider ed editore e viene riconosciataattrina come la prima sentenza che
esclude espressamente ogni dovere di vigilanzprdelder sui contenuti trasmessi.

In primo luogo, il giudice individua il meccanisnth funzionamento del provider in
questione, chiarendo chenéwsgroup(aree di discussione) consistono “in una sorta di
bacheca elettronica, dove gli utenti (...) possorggéee i messaggi apposti da altri
utenti e aggiungere i propri contenuti”. Nell'ordimza si chiarisce poi come I'accesso ai
gruppi di discussione sia “reso possibile dal nelvs server(...) che ospita le suddette
aree di discussione e da cui i singoli utenti pnesaccedere avvalendosi dei programmi
client di collegamento installati sui propri terminali”ll Tribunale chiarisce
ulteriormente che il caso di specie riguardanewsgroupc.d. “non moderato”, ossia
privo di un soggetto deputato ad esaminare i mgssagmbiati online e ad eliminarli
qualora essi non rispettino i requisiti richiestal dsito. Una volta chiarito il
funzionamento del provider, il giudice esclude @&@sso possa essere equiparato al
titolare di un sito, ma che semplicemente offrawi utenti uno spazio di discussione
online. Il fulcro della decisione si colloca poillagparte in cui il giudice, escludendo la
responsabilita del provider che si limiti ad unloumeramente tecnico per gli illeciti
commessi da terzi mediante i suoi server, esclingramente I'esistenza in capo al
provider di un dovere di controllo sulle informazidrasmesse.

Tuttavia, la dottrina si e interrogata sulloppmita, al ricorrere di determinate
condizioni, di attribuire agli intermediari “neutriossia che si limitino ad un ruolo
meramente tecniéd® una responsabilitd connessa al loro rapport@uiiguita con gli
utenti autori dell'illecité®.

“3®per tutti, ancora, vedasi ERO-ZENCOVICH, La pretesa estensione alla telematica del regimiéade
stampa,cit., il quale, conducendo un’approfondita analisieva come le conclusioni attribuite dal
Tribunale al Ministero di Grazia e Giustizia vadanorealta riferite al’Ordine dei Giornalisti, cago
peraltro fortemente interessato alla questione.udtido invece all'interpretazione estensiva di
“periodico” della Suprema Corte, I'Autore rilevaeclquesta trovi la sua collocazione all’interno dau
sentenza relativa all’applicazione della discipliteh commercio alla vendita in edicola di gadgdeati
a pubblicazioni periodiche. E da escludere dundueeda cid si possa desumere un’equiparazione tra le
comunicazioni telematiche e la stampa.
“3" Tribunale di Roma (ord.), 4 luglio 199Bjritto dell'informazione e dell'informatical 998, 807, con
nota di P.CosTANzO. Il caso riguardava la richiesta di rimozione d@at@ del soggetto leso di contenuti
diffamatori pubblicati in umewsgroup(gruppo di discussione). Vediug8IOLACCHI, Principi e questioni
aperte in materia di responsabilita extracontratiiadell’internet provider. Una sintesi di diritto
comparatop. 861, Pasquingervizi telematici e criteri di responsabilita, 247.
438 Come definito nella citata ordinanza del Triburdil®oma del 4 luglio 1998.
43 Sj pongono tale quesito UBIOLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di responiitd
extracontrattuale dell'internet provider. Una sistedi diritto comparato,p. 863 e PCOSTANZO, |
newsgroup al vaglio dell’Autorita Giudiziaria (an@ a proposito della responsabilita degli attori
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A tale problematica viene offerta una soluzionema decisione del Tribunale di Roma
del marzo 1999, nella quale il giudice, pur ribatteassenza di un dovere di controllo
sulle comunicazioni online in capo all'intermedarprecisa che “non puo escludersi
una sua colpa se le comunicazioni necessariameaigeatio stesso provider al fine di
ottenere il collegamento configurino esse steskevilenza un illecito®. In questa
decisione si applicano dunque i principi genenalimateria di concorso nellillecito
altrui di cui all’articolo 2055 c.c., secondo i djua chiamato a rispondere il provider
che, con la sua condotta dolosa o colposa, fornistapporto causale all’illecito
altrui**~. Nel caso di specie, in particolare, il giudicdiindua tale condotta concorsuale
colposa nel fatto che il provider non aveva ricana® che ildomain namedi cui
l'utente chiedeva la registrazione rappresentava wiolazione della proprieta
intellettuale della nota societa attrice.

Nella fase antecedente allemanazione della dree#ttCommerce e del relativo decreto
di recepimento, dunque, la giurisprudenza nazionsigera in via definitiva
I'applicazione analogica al provider della legg#esstampa ed esclude tanto I'esistenza
di un dovere di sorveglianza sui contenuti trasmegsanto il potere di esercitare un
controllo di questo tipo. La giurisprudenza complpbi questo quadro riconoscendo
che, in casi di evidenza dellillecito, il provideteve comunque essere ritenuto
responsabile per lillecito commesso mediante le st per non aver colposamente
riconosciuto I'antigiuridicita dell’atto.

La dottrina, tuttavia, non ha mancato di interrggairca la possibilita di applicare
analogicamente al provider le fattispecie di respbilita oggettiva espressamente
previste nel codice civifé’. In primo luogo ci si & chiesti se fosse possib#eendere al
provider un modello di responsabilita oggettivalssubase della teoria del rischio
d'impresa elaborata da Pietro Trimaféfi Stante infatti I'impossibilita di eliminare in

d’Internet), in Diritto dell'informazione e dell'informatical998, 811. La questione nasce anche in

considerazione del fatto che la precedente de@siteh Tribunale di Roma si fondava, tra le altreego

sulla circostanza che lilewsgroupnon fosse moderato. Appare spontaneo, dunquejarisiecosa cambi

nel caso in cui il gruppo di discussione sia mottera

“Trib. Roma, 22 marzo 1999, Diritto dell'informazione e dell'informatiga2000, 66. La causa ha ad

oggetto la richiesta di tutela cautelare nei camtfrdi un provider da parte di una societa assiciem

italiana, in quanto questa riteneva di essere latanel suo diritto di proprieta intellettualdl'dpertura

di un sito web avente la medesima denominazioria detieta.

441 BuGloLACCHI, Principi e questioni aperte in materia di responiigd extracontrattuale dell'internet

provider. Una sintesi di diritto comparatpp. 863-864.

“42 PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitéit., p. 265 ss.; RCIO La responsabilita civile

degli internet providersgit., p. 35 ss.; kCCl, La responsabilita extracontrattuale dell'internetopider,

cit., p. 268 ss.

43P TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettivislilano, Giuffré, 1961. L’Autore, pur riconoscendo

che la formulazione del codice civile del 1942 edel I'esistenza di un principio di responsabilita

oggettiva per rischio, osserva come le numeroseespali responsabilita senza colpa espressamente

previste nel codice siano accomunate dal principiquestione. L’Autore osserva che dal sistema

positivo, nel quale rientrano tra le altre la resgabilita del datore di lavoro per il fatto dei elplenti

(art. 2049 c.c.), del proprietario di un edificierpl danno causato dalla rovina di questo peroviii

costruzione o manutenzione (art. 2053 c.c.) e dgbrpetario di un animale per il danno cagionato da
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assoluto il rischio di danno, tale teoria mira aimizzare il costo sociale di questo, sia
in termini di allocazione del rischio che in terinidi prevenzion&™. Al fine di
estendere I'ambito applicativo di questa teoriahanal di fuori dell’ambito ristretto
dell'attivita d’'impresa, € stato osservato come pitesupposto ineludibile per
I'attribuzione di responsabilita oggettiva sullasbadel principio del rischio d'impresa
sia costituito dalla possibilita di esercitare ureventivo controllo del rischit.
Sarebbe cosi tenuto a rispondere del danno il stogghe, prima del verificarsi di
questo, si trovi nella posizione migliore per vahetl'opportunita di impedire I'evento
dannoso ed il modo migliore per evitdffd Una ricostruzione di questo tipo determina
I'inapplicabilita al provider della teoria del 8o d'impresa: € da escludere invero che
I'intermediario, il quale si trova nell’impossildéi di operare un controllo puntuale delle
informazioni trasmesse, possa rilevaer antel'esistenza di contenuti dannosi e
valutare cosi se sostenere o meno i costi deBanissione di questi.

Inconsistente sarebbe inoltre la possibilita divetre l'attribuzione al provider di una
responsabilita oggettiva sulla base dell'artico®2 c.c. relativa a committenti ed
intermediari, vista l'assenza, nella maggior padei casi, di un rapporto di
subordinazione tra intermediario ed utéffte

Escluse queste prime possibilita, la dottrinaisitérrogata sull’applicabilita ai provider
della responsabilita per attivitd pericolosa stiese dell’articolo 2050 c¢® Questa

questo (art. 2052 c.c.), emerge il fatto che lpoasabilita oggettiva debba essere attribuita ahahi
controllo delle condizioni generali di rischio. k@sponsabilita oggettiva riguarda ogni tipo divitti, ma
la sua applicazione piu frequente riguarda l'atiivarganizzata in forma d’'impresa, in cui il resgainile
ha la possibilita di inserire il costo del rischel bilanciamento tra costi e perdite. Tale prif@igarebbe
poi applicabile anche ad attivita non strettamemntprenditoriali, purche siano dotate di un minimo d
organizzazione e presentino un rischio potenziateimilevante.
444 PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilif, 269.
445 PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilif, 271.
446 PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilith. 271.
447 PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitp. 272, Rccio, La responsabilita civile degli
internet providersgit., p. 50. In merito alla qualificazione giuridialel rapporto tra internet provider ed
utenti, in dottrina si € operata una distinziormeatrcess hostprovider. Riguardo al rapporto contrattuale
che lega il primo, che fornisce l'accesso alla,rei il contentprovider, la dottrina ha elaborato tre
diverse teorie: quella della compravendita, dep@o di servizi e della somministrazione. Secof&lo
CASSANO, A. CONTALDO, La natura giuridica e la responsabilita civile degmternet Service Providers
(ISP): il punto sulla giurisprudenzain Corriere giuridico 2009, 1206 ‘il criterio di compatibilita
previsto nell’articolo 1570 c.c. si traduce in unterio di gerarchia a favore delle norme sulla
somministrazione”. Di parere opposto € invece 8adisistema delle responsabilitin G. Comande, S.
Sica, Il commercio elettronico: profili giuridigi Torino, Giappichelli, 2001, p. 222, secondo ilakgu
l'ipotesi dell’'appalto di servizi di cui all'artido 1677 c.c. sarebbe “quella che maggiormente d@caa
al contratto di abbonamento che l'utente stipula kaccess providér Il rapporto trahostprovider ed
utente, invece, € stato ricostruito in termini licazione” di spazio telematico”, ma appare préfti
qualificare anche quest’'ultimo come appalto di g&nn questo senso, S. Sidae responsabilita civili
in E. Tosi,Commercio elettronico e servizi della societa deitrmazione Milano, Giuffre, 2003, p.
273, S. Sicall sistema delle responsabilitzit., p. 222, RCCIo, La responsabilita civile degli internet
providers,cit., p. 22.
48 Hanno analizzato tale questioneE®o0, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 52 ss.
e MsQuINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitéit., p. 273 ss.
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disposizione si € dimostrata particolarmente mhlleavista I'interpretazione estensiva
offerta da dottrina e giurisprudenza circa il sigaito di “pericolosita” questa non
andrebbe valutata secondo criteri astratti, bemslizzando la concreta attitudine di una
certa attivita ad arrecare dafffli E necessario perd chiedersi a questo puntotsigitéa
svolta dal provider possa essere effettivamentelifigjaga come pericolosa. E
importante notare a tal proposito come il legiskatabbia fatto esplicito riferimento
all'articolo 2050 c.c. nel delineare il regime dsponsabilita dei soggetti che cagionano
danni ad altri per effetto del trattamento dei qmisonafi®®. L'applicazione di tale
regime anche allaternet liability appare pero dubbio: in primo luogo, la legge 665/9
& stata emanata in recepimento della direttiva4@&EE®", la quale nell’articolo 23
prevede che il responsabile del trattamento pueresssonerato dalla responsabilita
qualora provi che l'evento dannoso non gli sia impile. E parso quindi opportuno al
legislatore nazionale fare riferimento all’articoRO50 del codice civile, il quale,
coerentemente, prevede la prova liberatoria de#fa adottato tutte le misure idonee a
evitare il danno*?. La legge italiana in questione contiene pertamtocipi che
riguardano nello specifico il settore del trattatoetiei dati personali, che non possono
essere facilmente estesi ad altre materie. In ogso, I'attivita svolta dagli internet
provider non sembra poter essere qualificata coereqlosa, in considerazione sia
dell'infrequenza dei danni cagionati, sia dellarsaayravita degli illeciti comme$st.
Riguardo invece alla possibilita di ricorrere atiieolo 2051 c.c., relativo alla
responsabilita per il danno cagionato da cose siodia, la dottrina si € espressa in
senso negativo. | presupposti necessari al fin@pgilicare tale disposizione sono
costituiti infatti dall'esistenza di un potere dntrollo del soggetto responsabile sulla
cosa produttiva di danno e la disponibilita detiessa. L’applicabilita di questa forma
di responsabilita all'online provider & da escleper due ragioni: in primo luogo, lo
spazio online sul quale sono pubblicati i contefurige unicamente da strumento per il
compimento dell’illecito e non é idoneo ad essearet@dmente produttivo di danni. In
secondo luogo, il rapporto che lepast provider ed utente viene qualificato dalla
dottrina maggioritaria come appalto di servizi: n@@mbra quindi configurabile una

9 Ricclio, La responsabilita civile degli internet providerst., pp. 53-54.
450 Articolo 18, Legge 31 dicembre 1996, n. 675, "Taitdelle persone e di altri soggetti rispetto al
trattamento dei dati personali”. Oggi art. 15, €l.180 giugno 2006, c.d. “Codice in materia di pzaiee
dei dati personali”.
I Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e deistpio, del 24 ottobre 1995, relativa alla tutela
delle persone fisiche con riguardo al trattamertiodati personali, nonché alla libera circolaziainéali
dati.
452 Ricclo, La responsabilita civile degli internet providerst., p. 55.
453 La maggior parte degli illeciti online riguardafdtti casi di diffamazione e di lesione della
riservatezza, riguardo ai quali 'ammontare deanggmento € piuttosto circoscritto. Spesso dungue |
vittima rinuncia ad intraprendere la via giurisdizale. Cosi RCIO, La responsabilita civile degli
internet providerscit., p. 56.
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relazione diretta tra I'intermediario stesso e tsa>*. In assenza dei presupposti
necessari, € dunque da escludere I'applicabilila degola di cui all’articolo 2051 c.c.
L’emanazione del decreto legislativo 70/2003, gilcando espressamente la materia
della responsabilita extracontrattuale dell'intérservice provider per gli illeciti altrui,
ha eliminato ogni dubbio circa l'applicabilita delprevisioni del codice civile agli
intermediari di internet, al contempo determinangima sostanziale modifica del
panorama che si era delineato per mezzo dellepnet@zioni giurisprudenziali qui
illustrate.

[1l. 11d. Igs. 70/2003

Il 9 aprile 2003 viene emanato in ltalia il decrédgislativo n. 70, in recepimento della
direttiva sul commercio elettronico. Una prima uedt del decreto da subito l'idea di
come questo sia costituito in gran parte da unadiwxione di quanto previsto nella
direttiva e di come i rinvii alle scelte del legigdre nazionale previsti nella normativa
europea siano stati cautamente utilizzati. Un’anghiu approfondita del testo del
decreto fa emergere tuttavia rilevanti novita saktprofilo della responsabilita del
provider, le quali, come si vedra di seguito, ieolo alcune delle ambiguita presenti
nel testo della direttiva. Come e stato peraltrgpiamente rilevato dalla dottrina, lo
spazio di liberta a disposizione del legislatoreio@ale era comunque limitato dalla
necessita di non mettere in discussione I'equdilira le contrastanti istanze socio-
economiche cosi difficilmente raggiunto in sede ooitaria. Appare comprensibile,
pertanto, che il legislatore nazionale abbia litoita suoi interventi innovatori,
riproducendo in gran parte le scelte intrapresdaddirettiva ed assicurando cosi
I'ingresso a pieno titolo dell'ltalia nel sistemaugdico ed economico del commercio
elettronicd®>.

Gli articoli dal 14 al 17 del decreto legislativatrioducono il regime di responsabilita
degli internet provider, riprendendo il medesimdhesna seguito dal legislatore
comunitario e dettando le condizioni in presenZéedgpiali gli intermediari di internet
possono andare esenti da responsabilita.

541n questo senso ABQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitéit., pp. 285-286 e IRCIO, La
responsabilita civile degli internet providexst., pp. 51-52.
455 3.SicA, Recepita la direttiva sul commercio elettronido Corriere giuridica 2003, 1247. Anche F.
DELFINI, I Commentg in | contratti, 2003, 612 riconosce che floint of balanceindividuato dal
legislatore comunitario costituisce una “mediazidre le istanze dei prestatori intermediari (...) e
I'esigenza di evitare che le reti telematiche poessfuggire ad ogni sorta di controllo autoritativBiu
critici nei confronti del legislatore italiano sormavece G.M. Ricclo, La responsabilita degli internet
providers nel d. Igs. n. 70/2008 Danno e responsabilitZ2003, 12, 1157, che contesta il suo approccio
“notarile” E V. ZENO-ZENCOVICH, Note critiche sulla nuova disciplina del commerelettronico dettata
dal d. Igs. 70/2003in Diritto dell'informazione e dell'informatic&2003, 505, il quale rileva una serie di
“grossolani errori sintattici e linguistici” nelgt del decreto.
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In primo luogo, il decreto prende in considerazioaksuo articolo 14, lattivita di
“Semplice trasporto - Mere conduit”. Si noti sinl gaincipio il fatto che il legislatore
italiano, nella rubrica degli articoli relativi dascun diverso operatore, ha affiancato
alla dizione italiana, anche quella inglese demiee. Se da un lato questo approccio
rappresenta un portato della globalita del fenontirinternet®®, dall’altro esso appare
scarsamente comprensibile, vista la sua inutilitpgno giuridics™”.

Il primo comma dell'articolo definisce l'attivitai gnere conduitome una “prestazione
di un servizio della societa dell'informazione detente nel trasmettere, su una rete di
comunicazione, informazioni fornite da un destinatalel servizio, o nel fornire un
accesso alla rete di comunicazione”. Seguendo niipge della direttiva, dunque, il
legislatore nazionale fa riferimento in primo luogoquegli operatori del web che
limitano la loro attivita alla mera fornitura del€cesso o alla trasmissione di
informazioni. Il comma 1 dell’articolo 14 proced®ipindicando le condizioni in
presenza delle quali questo tipo di operatore esgate da responsabilita. Alla luce del
testo del decreto, € necessario che esso “a) reomrdjine alla trasmissione (delle
informazioni); b) non selezioni il destinatario ldetrasmissione; c) non selezioni né
modifichi le informazioni trasmesse”. Tali condigiali esenzione sottendono uradio
comune che discende direttamente dalla fonte cdamai pud beneficiare
dell’'esenzione di responsabilita il provider chendstri la sua totale estraneita al
contenuto della trasmissiof®. II meccanismo individuato dal legislatore nella
fattispecie in oggetto, denota uno spicdateor legislativo, risolvendosi nella maggior
parte dei casi in una sostanziale irresponsalgétai provider. Conseguentemente, tale
regime di responsabilita dovra applicarsi unicamexitcasi tassativamente indicati nel
decretd®.

I comma 2 dell'articolo 14 estende invece le nazidi trasmissione e di fornitura
d’accesso, disponendo che esse “includono la memazione automatica, intermedia e
transitoria delle informazioni trasmesse, a comdhiei che questa serva solo alla

40 gca, Le responsabilita civilicit., p. 281.
>’ Ricclo, La responsabilita degli internet providers nel gs.n. 70/2003cit., p. 1159.
“*8Di questo awviso, IBA, Le responsabilita civilicit., p. 282. Dello stesso avviso anche AN\, I
regime di responsabilita dei providers intermediati servizi della societa dell'informazionén
Responsabilita civile e previdenz2004, 279, pp. 287-288, il quale perd giunge astp conclusione
dopo aver contestato il dato letterale della noratla,luce del quale il “prestatore sembrerebb@stspa
responsabilita anche quando si limiti a compiema@ii attivita tecniche necessarie allimmissiane
Rete delle informazioni fornite dai terzi, destawat del servizio”. L'Autore propone dunque
un’interpretazione teleologica della disposizionme, base alla quale la lettera a) riguarderebbe la
“trasmissione di contenuti propri o forniti da terffettuata per autonoma iniziativa dello stesso
prestatore”; la lettera b) riguarderebbe “l'ipotesil’operatore che, pur non richiestone, seleziamd
specifico destinatario cui trasmettere le inforroa#i, evidenziando cosi la conoscenza del materiale
oggetto di trasmissione; la lettera c) riguardeeeblzaso in cui il provider “manipoli le informanmii,
modificandone I'originario contenuto intrinsecogstiando supporre anche in questo caso un controllo
dei contenuti.
“9R.D'ARRIGO, La responsabilita degli intermediari nella nuovadplina del commercio elettronico,
in Danno e responsabili{®2004, 248, p. 249 @@\, Le responsabilita civilicit., p. 282.
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trasmissione sulla rete di comunicazione e cheuk durata non ecceda il tempo
ragionevolmente necessario a tale scopo”. Se dumjjusegola vengono esclusi
dall’esenzione i provider che memorizzano le infarioni trasmesse, il legislatore ha
voluto comunque prendere atto della varieta detithe operazionali adottate dai
provider ed ha esteso lo schermo protettivo anchasain cui tale memorizzazione sia
“automatica, intermedia e transitorf&® L’automatismo nella memorizzazione sottende
ancora una volta il principio di non ingerenza dmbvider nelllambito delle
informazioni trasmesse, la natura intermedia callomecessariamente la
memorizzazione nell’'ambito del processo di trasioiss mentre la transitorieta si
riferisce all’elemento cronologico. Riguardo allendizioni di esenzione relative
all'attivita di memorizzazione, la disposizione fiderimento al criterio del “tempo
ragionevolmente necessario”: tale richiamo e forgirdubbi interpretativi, i quali pero
troveranno sempre un limite nella necessita pprestatore di mantenere una condotta
neutra rispetto al contenuto della trasmissi®he

Cogliendo linvito di cui all'articolo 12 comma 3ela direttiva 2000/31%2, il
legislatore nazionale prevede poi all'articolo inena 3 che “L'autorita giudiziaria o
quella amministrativa avente funzioni di vigilanzao esigere anche in via d'urgenza,
che il prestatore, nell'esercizio delle attivitacdi al comma 2, impedisca o ponga fine
alle violazioni commesse”. Questa trasposizionel'ardinamento nazionale del
disposto comunitario appare particolarmente felijger due ordini di motivi:
innanzitutto, atteso il regime di sostanziale passabilita del provider sin qui
delineato, appare opportuno aprire la possibilitéua intervento d’'urgenza dell’autorita
giudiziaria e consentire quindi una tutela prewentell'illecito*®® In secondo luogo, &
condivisibile la scelta di limitare la portata déthiamo all’autorita amministrativa
mediante I'utilizzo della dizione “avente funziowlé vigilanza”, giacché la generica
attribuzione alla Pubblica Amministrazione di untgge di vigilanza avrebbe potuto
sollevare profili di illegittimita costituzionaf&’.

L’articolo 15 definisce invece comeaching la “memorizzazione automatica,
intermedia e temporanea” delle informazioni traseeeffettuata al solo scopo di
rendere piu efficace il successivo inoltro ad algstinatari a loro richiesta”. Inoltre, se
anche in questo caso le condizioni di esenzionansatdono il principio di non

4%0gca, Le responsabilita civilicit., p. 284.
451 gca, Le responsabilita civilicit., pp. 284-285.
82 Articolo 12, co. 3: "Il presente articolo lasciadregiudicata la possibilita, secondo gli ordinathen
degli Stati membri, che un organo giurisdizionaleirdautorita amministrativa esiga che il prestatore
impedisca o ponga fine ad una violazione".
%3 gcA, Le responsabilita civilicit., p. 285. D'ARRIGO, La responsabilita degli intermediari nella nuova
disciplina del commercio elettronicait., p. 249 osserva inoltre che il dovere divergre la violazione
viene attribuito all’autorita competente in quarnatteso il ruolo meramente passivo del prestattmie
servizio, non puod essergli imposto un obbligo didisporre sistemi di prevenzione dell’illecito, méa
eventuale interruzione e/o rimozione dell'attivltacita stessanotu proprio”.
484 gca, Le responsabilita civilicit., p. 286.
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coinvolgimento dell'intermediario con linformazientrasmess®°, il legislatore
richiede una collaborazione attiva dello stessdang@mnozione del contenuto illecito,
ridimensionando dunquefévor emergente dall’articolo che precede.

Le condizioni di cui alle lettere a) e d) riprendoantrambe il concetto dibstention
dell'intermediario. Queste dispongono che il pres&intermediario non e responsabile
a condizione che “a) non modifichi le informaziod); non interferisca con l'uso lecito
di tecnologia ampiamente riconosciuta e utilizzaia settore per ottenere dati
sull'impiego delle informazioni”. Se la prima appdimpida agli occhi dell'interprete,
la seconda impone una riflessione aggiuntiva. it¥s#ti, operando un rinvio esplicito
a “l'uso lecito di tecnologia ampiamente riconotxia utilizzata nel settore”, delinea
uno standard di diligenza per I'intermediario medtkala tecnica dell’eterointegrazione
legislativd®. Il giudice quindi, al fine di valutare la condottlel provider, dovra fare
riferimento ad un modello comportamentale derivatdé dato legislativo cosi come
completato da quello tecnico ed extra-legislativo.

Le condizioni di cui alle lettere b), c) e d) delano invece i doveri attivi posti in capo
al prestatore intermediario. Le prime due rinviamzora a standard tecnici ed extra-
giuridici, disponendo che il provider “b) si confor alle condizioni di accesso alle
informazioni; c) si conformi alle norme di aggiomeanto delle informazioni, indicate in
un modo ampiamente riconosciuto e utilizzato dafiprese del settore”. La condizione
di cui alla lettera d) e invece quella che poneapo al provider il compito piu oneroso:
il prestatore deve agire “prontamente per rimuovége informazioni che ha
memorizzato, o per disabilitare l'accesso, non @@p&enga effettivamente a
conoscenza del fatto che le informazioni sono statesse dal luogo dove si trovavano
inizialmente sulla rete o che l'accesso alle infirioni € stato disabilitato oppure che
un organo giurisdizionale o un'autorita amministeahe ha disposto la rimozione o la
disabilitazione”. Riguardo poi al parametro deligfiva conoscenza e stato rilevato che
questa non coincide necessariamente con la nozdineonoscenza legale del
provvedimento giurisdizionale o amministrativo dii @ comma 2: in ogni caso, tale
equazione potrebbe facilmente corrispondere a avegitalora il destinatario del
provvedimento sia proprio il prestatdte

L'ultimo comma dell'articolo 15 ribadisce poi il pare dell'autorita giudiziaria di
esigere in via d’'urgenza l'impedimento delle viotad da parte dell’intermediario. A
tale proposito, appare ambigua la scelta del kgt di distinguere tra I'ordine di
rimozione e disabilitazione di cui al comma 1, ¢gu® provenire da qualsiasi autorita
amministrativa, e il potere cautelare di cui al coan2, che é invece attribuito alla sola

4> gca, Le responsabilita civilicit., p. 288; D'ARRIGO, La responsabilita degli intermediari nella nuova
disciplina del commercio elettronicait., p. 250, secondo il quale questo approcaielzbe coerente con
lo standard seguito in ambito comunitario per goaiguarda le telecomunicazioni e la posta eleitan
4%® Riccio, La responsabilitd degli internet providers nel dsl n. 70/2003cit., p. 1161; A, Le
responsabilita civilj cit., p. 288.
467 gca, Le responsabilita civiligit., p. 290.
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autorita amministrativa avente funzione di vigilanzUna possibile spiegazione
potrebbe essere rinvenuta nel fatto che il camtwurgenza del provvedimento
cautelare porterebbe ad escludere la necessitdligiiruttoria piena, auspicabile invece
in relazione al provvedimento del primo conififa Una valutazione di questo tipo
potrebbe aver portato il legislatore ad introdlaresstrizione di cui al secondo comma.
L’articolo 16 si apre invece con una definiziondl'd#ivita di hosting che consiste
nella “prestazione di un servizio della societal'idébrmazione consistente nella
memorizzazione di informazioni fornite da un desti@mio del servizio”. Questa attivita
e quella che desta piu preoccupazioni, poiché,edéattivita di cachingl’eventuale
memorizzazione dei dati deve essere necessariartrantgtoria e intermedia, qui le
informazioni possono essere ospitate sullo spaalme offerto dal provider per un
periodo pitl lung®®. Per questo motivo, il legislatore prevede perstuépo di attivita
condizioni di esenzione che rendono necessarigpariacipazione attiva del provider al
fine di impedire I'illecito.

A tale riguardo € pero opportuno svolgere qualdiessione aggiuntiva: se e vero che
I'articolo 16 del decreto recepisce in gran padrtesto dell’articolo 14 della direttiva, e
necessario notare altresi che le diversita intteddalla disposizione di trasposizione
comportano delle novita rilevanti in merito al r@@ di responsabilita degli internet
provider.

In primo luogo, il primo comma dell’articolo prevedhe il prestatore vada esente da
responsabilita qualora “a) non sia effettivamentoaoscenza del fatto che l'attivita o
I'informazione € illecita e, per quanto attieneaabni risarcitorie, non sia al corrente di
fatti o di circostanze che rendono manifestadéiiia dell'attivita o dell'informazione”.
Vale la pena osservare come il legislatore opea drstinzione tra il livello di
conoscenza necessario in caso di illecito penati #ecito civile. Se, infatti, la
conoscenza dell'illecito viene confermata comeeduisito necessario a determinare la
responsabilita dell'intermediario, in caso di aaqgrenale si richiede che il provider sia
effettivamentea conoscenza della violazione, mentre in casdedito civile si ritiene
sufficiente la conoscenza di fatti o circostanzecdaemerga manifestamente l'illiceita
dell'atto*”®.

E pero la lettera b) dell’articolo 16 comma 1 chiesgnta i profili piti innovativi del
decreto, poiché essa prende espressamente posiitiaenozione di “conoscenza”

%8 gca, Le responsabilita civiligit., p. 291.
49gca, Le responsabilita civilicit., p. 291.
49gcA, Le responsabilita civilicit., p. 292. Dello stesso pareren8A, Il regime di responsabilita dei
providers intermediari di servizi della societa ldeformazione cit., p. 291; Ricciola responsabilita
degli internet providers nel d. Igs. n. 70/20048f., p. 1162 e @VBINI, Le responsabilita civili
dell'Internet Service Providercit., p. 289. Piu critici sono invece Cassanani@o, Il nuovo regime di
responsabilita dei providers: verso la creazioneudi novello “censore telematitpcit., p. 94, i quali
mettono in discussione un’interpretazione di quéisto. Gli Autori osservano infatti che sia la dtrea
2000/31/CE che il decreto 70/2003 fossero destmdiisciplinare unicamente la materia del commercio
elettronico, senza intervenire pertanto in matériesponsabilita penale.
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necessaria a far sorgere la responsabilita deltiimédiario. Tale previsione prescrive
che, non appena venga a conoscenza dei fattitillsai comunicazione delle autorita
competenti”, il provider “agisca immediatamente peruovere le informazioni o per
disabilitarne lI'accesso”. Pertanto, affinché urnvjgler possa esser ritenuto responsabile
per lillecito altrui, € necessario che questi va&ng conoscenza della violazione
mediante una comunicazione ufficiale dell’autodmpetent&®. Siffatta previsione
porta con sé notevoli vantaggi dal punto di viststanziale, giacché conferisce certezza
al provider in ordine ai profili della sua respopifitga. Questi non si trovera piu nella
condizione di dover valutare attentamente le cooamioni degli utenti privati, al fine

di ritenerle o meno prove attendibili dell’'esistandell’atto illecito, né si trovera piu
schiacciato tra il rischio di incorrere in respdrita aquiliana ed il rischio di violare
I'altrui liberta di espressione. Un’interpretaziode questo tipo, peraltro, determina
inevitabilmente un ridimensionamento della vestecensore del web dell'internet
provider, in quanto la valutazione dell’illiceit&ldmateriale viene spostata in capo alle
autoritd competeriti®

A tal proposito, la dottrina si € chiesta se laess@ta di attendere la comunicazione
dell'autorita competente al fine di intervenire santenuti riguardi unicamente i casi di
illecito civile e se, quindi, il provider sia temuad agire immediatamente nel caso in cui
gli atti illeciti assumano un rilievo pendl@ | commentatori che si sono espressi su tale
questione non hanno offerto una visione dirimermlepdoblema; essi si sono limitati a
rilevare che la tesi secondo la quale il prestationeebbe attendere la comunicazione
dell'autorita competente sia in caso di illecituile che di illecito penale, tenderebbe ad
abbassare gli standard di diligenza del providdr.céntrario, invece, la tesi che

471, BUGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce dellgs. 70/2003: esegesi di una
disciplina dimezzatain Responsabilita civile e previdenza005, 188, p. 198; GCOMANDE', Al via
l'attuazione della direttiva sul commercio elettimm ma...serve un maggiore coordinamerioDanno
e responsabilita 2003, 808, p. 813;ABINA, Il regime di responsabilita dei providers intermadlidi
servizi della societa dell'informazioneit., p. 292; M.GAMBINI, La responsabilita civile dell'internet
service provider in Giurisprudenza di merito 2006, 29; Rcio, La responsabilita degli internet
providers nel d. Igs. n. 70/200%it., p. 1163, il quale osserva come in questalansi risolva la
problematica relativa alla ricezione di notificazioanonime. La stessa interpretazione € offerta da
TROIANO, L'impresa di content, host ed access providicity, pp. 367-368 e 371, il quale perd € molto
critico nei confronti della scelta del legislatarazionale. Questi ritiene infatti che “tale divenga dalla
regola della direttiva configura un non corretteegimento, che deve indurre il giudice nazionale a
disapplicare, per la parte non conforme, il tesétladlegge nazionale”. A parere dell’Autore, una
fattispecie che restringe l'interpretazione deluisifio di conoscenza dell'illecito modifica indedntente
la disciplina comunitaria e deve pertanto essespiméa. Secondo Troiano, la nozione di “effettiva
conoscenza” indica la possibilita che il providier mgionevolmente consapevole dell’effettiva esiza
dell'attivita illecita. L'intermediario sarebbe dofsponsabile nel caso in cui la fondatezza dbffala
sia facilmente valutabile, mentre andrebbe eseni@ndp il materiale non sia stato rimosso per
I'impossibilita di svolgere tale valutazione.
472 BUGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce dklgs. 70/2003cit., p. 200.
4% SaANNA, Il regime di responsabilita dei providers intermadi di servizi della societa
dellinformazione cit.,, p. 292; G.FAccl, La responsabilita del providerin C. ROSSELLG G.
FiNnoccHIARO, E. Tosl, Commercio elettronico, documento informatico e dirrdigitale Torino,
Giappichelli, 2003, pp. 147-148.
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attribuisce responsabilita civile all'intermediadbe non abbia autonomamente rilevato
la manifesta illiceita dell’atto attribuirebbe a egptiultimo un canone di diligenza
modellato sulla colpa professionale. Un’interpreiae di tal fatta sarebbe peraltro piu
coerente con la funzione compensativa della resilita civile*’

E opportuno a questo punto dare conto del fattolaheomunicazione indicata alla
lettera b) dell’articolo 16 diverge dall’ordine HAutorita Giudiziaria Ordinaria di cui
al comma 3. Quest'ultimo si riferisce espressamdanteero, a un ordine dell’autorita
giudiziaria 0 amministrativa, mentre il comma inegtione fa riferimento a una
comunicazione delle autorita competenti, identbfitaad esempio, in assenza di
indicazioni piu puntuali, nel’Agcom, nella Siaeell’Autoritagarante per la protezione
dei dati persondll®>. Questiinterpretazione & indotta anche dalla ctersizione che se
la comunicazione di cui al comma 1 e l'ordine di @ucomma 3 fossero la medesima
cosa, le due disposizioni sarebbero del tuttoitipet’®. Il legislatore, inoltre, pare aver
voluto attribuire il potere di emanare le comunioakdi cui al comma 1 ad un novero
di autorita piu ampio rispetto a quello indicatacamma 3: solo all’autorita giudiziaria
ed in alcuni casi a quella amministrativa puo ess#atti attribuito il potere di agire in
via cautelare sulle attivita illecft€.

Nonostante l'interpretazione di cui s’é dato comjgpaia inequivocabilmente come
quella preferibile, essa non e pacificamente aaatddla dottrina. La maggior parte dei
commentatori, invero, si sono limitati a rilevageniovita inserita nell’articolo 16 lettera
b), ma hanno omesso di offrire una ricostruzionstesiatica del regime di
responsabilitd che ne derivd{a Altri commentatori si sono invece chiesti se led

47% SANNA, Il regime di responsabilita dei providers intermadi di servizi della societa
dell'informazionecit., pp. 292-293; kccl, La responsabilita del providecit., p. 148.
475 Cassano, Cimind] nuovo regime di responsabilita dei providersrse la creazione di un novello
“censore telematich cit., p. 94 e @ssaANQ, Diritto dell’internet: il sistema di tutela dellagysona cit.,
p. 371. Al contrario, ROIANO, L'impresa di content, host ed access providiig, p. 368, non coglie tale
distinzione ed accusa di contraddittorieta il tedtd decreto. Nella direttiva, infatti, il terzo roma
“configura una situazione successiva rispetto (lla) effettiva conoscenza dell'illecito da parteltebst
provider (...). Nel testo italiano, invece — nellasmmia in cui si aggiunge la comunicazione delle ritato
competenti anche alle fattispecie del primo comnm@r-si capisce il senso di ben due comunicaziani,
cui prima dovrebbe solo segnalare l'illecito, men#& seconda dovrebbe contenere I'ordine inibitario
476 CassaNO, CIMINO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersrse la creazione di un novello
“censore telematich cit., p. 94.
477 SANNA, Il regime di responsabilita dei providers intermedi di servizi della societa
dell'informazionecit., p. 292.
478 \/edi S.SICA, V. ZENO-ZENCOVICH, Manuale di diritto dellinformazione e della comuarzione
Cedam, 2012, p. 420; D#RIGO, La responsabilita degli intermediari nella nuovasciplina del
commercio elettronicocit., p. 253, il quale da un lato riconosce ob@dvita introdotte dall'articolo 16
lett. b) fanno coincidere il momento in cui il pider matura la conoscenza dell'illecito con quelila
ricezione della comunicazione dell'autorita compéte e dall’altro osserva invece che “la normativa
recepimento non ha fornito alcun contributo al fthechiarire con quali modalita venga a sussistaie
requisito in capo al provider”;1&, Le responsabilita civili cit., il quale peraltro, non attribuendo
sufficiente peso alle novita introdotte dal ledista nazionale, non riesce a dare conto di alcune
incoerenze delle disposizioni del decreto. Nelllenzare il disposto dell’articolo 17 coma 3, ad rapéo,
I’Autore rileva che la prima parte sia ripetitivia, quanto si limita a ribadire quanto gia previseyli
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fattispecie di cui alle lettere a) e b) rappresentdue fattispecie di responsabilita
cumulative o alternative, ma la loro analisi detrd@¢o legislativo ha condotto ad una
soluzione oppost&’. Alla luce di questultima interpretazione, I'atlo 16 andrebbe
letto nel senso di ritenere il provider respongapér lillecito commesso dal suo utente
qualora l'intermediario, venuto effettivamente anascenza di tale violazione, non
ponga fine alla diffusione del materiale in quastioovvero non si sia attivato per
rimuoverlo. Qualora il provider ometta di adempieresussista la prova della sua
effettiva conoscenza, esso risponde della violazidel caso in cui poi il provider
rimanga inattivo, si apre la possibilita per il gego interessato di ottenere una
comunicazione dall’autorita competente: nel casounvi sia la prova del fatto che il
provider fosse gia ad effettiva conoscenza deltzlazione anche in un momento
antecedente, la comunicazione determina un aggdeli@lemento soggettivo in capo
al provider. Nel caso invece in cui il provider nfosse gia ad effettiva conoscenza
della violazione, la ricezione della comunicazisegna il momento a partire dal quale
I'intermediario ha il dovere di attivarsi. Se ilgwider rimane inerte anche a seguito
della comunicazione, si apre poi la possibilitéottenere un provvedimento da parte
dell'autorita giudiziaria o amministrativa, ai sedsll'articolo 16 comma %°.

articoli precedenti in punto di adeguamento aglimirdelle autorita. “Ancora piu discutibile” saied poi
la seconda parte della norma, la quale, prevedimbwere dell'intermediario di comunicare all'auta
competente I'eventuale presenza di materiale ileciontrasterebbe con gli articoli 15, comma ft, l®
e 15, comma 1, lett. b), secondo i quali il providdeve attivarsi direttamente, a prescindere
dall'interessamento dell’autorita competente”.
47 gj tratta di @sSANO, CIMINO, Il nuovo regime di responsabilitd dei providersrse la creazione di
un novello “censore telematitpcit., i quali ritengono che le due condizioni deergione di cui alle
lettere a) e b) dell'articolo 16 rappresentino faitispecie alternative. Gli Autori adducono unsieseli
motivazioni al fine di giustificare I'opzione inf@retativa scelta. Innanzitutto, avvalorare la tds vede
le due ipotesi come cumulative comporterebbe werpretazione abrogante della lettera a) per mezzo
della lettera b). Sostenere infatti che vi sia tfetéva conoscenza solo ove ricorra la comunicagio
dell'autorita, equivarrebbe ad escludere che tal@oscenza possa sussistere in sua assenza ed
eliminerebbe quindi la fattispecie indicata allatdea a). Da un punto di vista sistematico, ingltre
I'elencazione per lettere sarebbe indicativa didjpécie alternative, come si pud dedurre daltatt 15.
In aggiunta, nel parere della Commissione Attitidduttive della Camera dei Deputati (Atto n. 172,
schema di D. Lgs recante I'attuazione della Divat2000/31/CE) si espliciterebbe che “al fine diae
che sia vanificata qualsiasi azione efficace edédiiata tesa alla rimozione dalla rete di mateilkdeito
appare opportuno precisare che la comunicaziore delorita non costituisce condizione necessatia p
la rimozione delle informazioni o per la disabitiane dell'accesso”. Della stessa opinione anche
GAMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit., pp. 287-288, secondo la quale il
requisito di conoscenza di cui all'articolo 16 lef} € comunque raggiunto anche su segnalaziona di
soggetto terzo non qualificato. L'Autrice lamentar@ I'eccessiva ambiguita di tale nozione: di qaest
potrebbe essere offerta sia un’interpretazioneroigg, che riscontri responsabilita civile in tuttiasi di
effettiva conoscenza, a prescindere dai requigitiadcomunicazione ricevuta, sia un’interpretazione
meno rigorosa, che individui la conoscenza effattholo a seguito di sentenza passata in giudicato.
Anche in questo caso, peraltro, non sarebberdirtstti i profili di ambiguita, in quanto non sh@risce
se, ai fini della conoscenza, sia necessaria utiicace come questa possa conciliarsi con l'indedél
legislatore di caricare il provider del dovere tegtare attenzione ai segnali di illiceita.
480 cassaNO, CIMINO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersrae la creazione di un novello
“censore telematich cit., p. 91.
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Le motivazioni addotte al fine di avvalorare laigah dell'interpretazione appena
esposta si sono perd rivelate infond3tealla luce delle novita introdotte dal d.lgs.
70/2003 € pertanto necessario escludere che uidpraia tenuto ad attivarsi prima di
aver ricevuto una comunicazione ufficiale da pdetautorita competent&. Come si
vedra piu avanti, poi, nel caso in cui il providenga autonomamente a conoscenza
della violazione, esso sara unicamente tenuto aedaomunicazione all’autorita
competente, come sancito dall’articolo 17, comma 3.

I comma 2 dell'articolo 16 prevede invece una piazione delle condizioni di
esenzione del provider nel caso in cui esso “(agisotto l'autorita o il controllo del
prestatore”. In questo caso, il regime di respoiiitalprivilegiato previsto nel decreto
legislativo cede il posto al regime ordinario dspensabilita per fatto altdif. Laratio
sottesa a tale scelta legislativa & costituitaadatilonta di attribuire la responsabilita
dell'illecito a colui che disponeva dei mezzi petervenire, ma abbia deliberatamente
omesso di farl8”.

L’'ultimo comma dell’articolo 16 ribadisce poi il pare dell’autorita ammnistrativa o
giudiziaria di “esigere, anche in via d'urgenzae ¢hprestatore, nell'esercizio delle
attivita di cui al comma 1, impedisca o ponga falke violazioni commesse”. La
distinzione tra il richiamo ad una non meglio psata autorita amministrativa operato
in quest’ultima disposizione, e quello all’autorgenministrativadi vigilanzadi cui agli
articoli precedenti non trova pero una facile spmgne. Se si vuole escludere
I'attribuzione di tale mutamento lessicale ad uviata del legislatore, I'unica soluzione
potrebbe essere trovata nella volonta di ample@mpetenza dell’amministrazione in
considerazione della maggiore pericolosita deiViét di hosting®.

“81 Secondo BGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce delgs. 70/2003¢it., p. 201,
un’interpretazione cumulativa dei disposti a e b rdeterminerebbe un’abrogazione implicita della
lettera a). La lettera a) € infatti indicativa geihcipio secondo cui “I'internet provider non punzorrere
in responsabilita qualora non sia al corrente di fa circostanze da cui risulti la manifesta #ii&
dell'attivita o dell'informazione” e ribadisce codi rifiuto di ogni tipo di responsabilita oggettiv
Soltanto qualora il provider prenda conoscenzaadgtlazione mediante la comunicazione dell’auéorit
di cui alla lettera b), invece, conseguira un abldi rimozione del contenuto. Da cid si deduce una
necessaria lettura coordinata delle due disposiz®econdo I'Autore, inoltre, il riferimento al atb
parere della Commissione Attivita Produttive nopaxe fondato, in quanto la legge delega cui esso si
riferisce non conteneva la nozione di conoscenzeoswnicazione dell’autorita, la quale € stataritese
solo nel decreto di recepimento. KaMmBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p.®¢ontesta invece che da una lettura sistematita de
decreto si deduca il fatto che la puntuazione péere corrisponda ad ipotesi alternative. Secondo
I'Autrice, infatti, in relazione all’articolo 15 sabbe da preferirsi la soluzione che vede l'applmae
cumulativa delle condizioni indicate.
8210 questo senso,IOLACCHI, La responsabilitd dell’host provider alla luce dilgs. 70/2003cit.,
p. 200; G.ComANDE', Al via I' attuazione della direttiva sul commercidettronico, ma...serve un
maggiore coordinamentoin Danno e responsabilita2003, 808, p. 813; ABINA, Il regime di
responsabilita dei providers intermediari di seidella societa dell'informazioneit., p. 292.
“83gcA, Le responsabilita civilicit., p. 296.
“84gca, Le responsabilita civiligit., p. 296.
85 gca, Le responsabilita civilicit., p. 296.
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Come gia s’e anticipato, il legislatore italianonniea voluto mettere in discussione il
regime equilibrato proposto in ambito europeo. Beesto motivo esso, al primo
comma dell'articolo 17, ha sancito che “Nella pazgine dei servizi di cui agli articoli
14, 15 e 16, il prestatore non é assoggettato axbhligo generale di sorveglianza sulle
informazioni che trasmette 0 memorizza, né ad ubligdh generale di ricercare
attivamente fatti o circostanze che indichino laesenza di attivita illecite”. La
traduzione nell’ordinamento italiano di quanto psey dalla direttiva consente cosi di
riprodurre in ambito nazionale quel punto di eduib tra interessi contrastanti gia
delineato in sede comunitaria.

I comma 2 dell’articolo 17 rappresenta invece daglimento in ambito nazionale
dell'invito di cui all'articolo 15 della direttiv&® tale comma prevede infatti ulteriori
doveri di collaborazione in capo all'intermediariuasi a voler compensare con tali piu
onerosi doveri la netta limitazione di responssbiltrodotta con il decretd.

Prima di procedere con l'analisi delle ipotesi dsponsabilita di cui all’articolo 17
comma 3 & opportuno soffermare la nostra attenzaat®nere indicato alla lettera b),
il quale permette di ricostruire il ruolo del prder con riguardo al trattamento dei dati
personali degli utenti. In generale, né la diretthe il decreto 70/2003 prevedono un
divieto di anonimato degli utenti del web; la dis@one in commento prevede pero il
dovere degli intermediari online di fornire alletauta che ne facciano richiesta le
informazioni in loro possesso. Come e stato ef@oaente ricostruito dalla dottrina, il
provider non & generalmente tenuto a raccoglidi@nmazioni relative all'identita dei
suoi utenti, né di accertarne eventualmente ladicitad; tuttavia, qualora ometta di
farlo, esso si trovera nell'impossibilita di adeengi ad un eventuale ordine dell’autorita
relativo alladisclosuredei dati, rendendosi dunque responsabile perdittiealtruf*®®

486 Articolo 15, co. 2. "Gli Stati membri possono sta® che i prestatori di servizi della societa
dell'informazione siano tenuti ad informare senzdugio la pubblica autorita competente di presunte
attivita o informazioni illecite dei destinatariidero servizi 0 a comunicare alle autorita compétea
loro richiesta, informazioni che consentano lidf@#zione dei destinatari dei loro servizi con &ainno
accordi di memorizzazione dei dati".
87 Articolo 17, comma 2: "Fatte salve le disposizidiicui agli articoli 14, 15 e 16, il prestatore &
comungue tenuto: a) ad informare senza indugidofaa giudiziaria o quella amministrativa avente
funzioni di vigilanza, qualora sia a conoscenzaréisunte attivita o informazioni illecite riguardiann
suo destinatario del servizio della societa déilfimazione; b) a fornire senza indugio, a richiediie
autorita competenti, le informazioni in suo poseedse consentano I'identificazione del destinatdeo
suoi servizi con cui ha accordi di memorizzaziome dhati, al fine di individuare e prevenire attivit
illecite".
“88gca, Le responsabilita civilicit., p. 300. L'Autore non sembra convinto deftdache la scelta del
legislatore relativa al trattamento dei dati peedorn internet prenda in adeguata considerazione
l'interesse degli individui. Tuttavia, esso ritietede opzione convincente in una logica di equitidra
costi e benefici sociali ed economici. Sul puntehenRiccio,La responsabilita degli internet providers
nel d. Igs. n. 70/20Q3cit., p. 1166, il quale, chiedendosi se possa&ressonsiderato responsabile il
provider che non sia in grado di individuare extpbsoggetto che ha commesso l'illecito, ritiefeeda
soluzione piu bilanciata sia quella che vede ltimtediario responsabile per colpa unicamente nel tas
cui esso abbia consentito I'anonimato assoluto.utdfe sconsiglia pero il ricorso a formulari online
cui informazioni hon sono quasi mai sottoposte @rotlo e preferisce a questi forme di autenticagio
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La novita introdotta con il d.lgs. 70/2003 e castda dalla corrispondenza tra
conoscenza e comunicazione dell’autorita, tale idatdre il coinvolgimento del
provider nella valutazione della natura illecitd deateriale e restringere cosi i suoi
profili di responsabilita, viene poi confermata di#gposto dell’articolo 17 comma 3.
Quest'ultimo, traendo verosimilmente spunto daln&iderando” 48 della direttiva,
prevede che “Il prestatore e civiimente responsatel contenuto di tali servizi nel caso
in cui, richiesto dall'autorita giudiziaria 0 amnsimativa avente funzioni di vigilanza,
non ha agito prontamente per impedire |'accessetta dontenuto, ovvero se, avendo
avuto conoscenza del carattere illecito o pregiadde per un terzo del contenuto di
un servizio al quale assicura l'accesso, non havpduto ad informarne ['autorita
competente”. Tale disposizione ha fatto sorgere erase perplessita in dottrina,
relative in particolare alla vaghezza del concdittconoscenza” e di “carattere illecito
0 pregiudizievole” dei contenuti. Un’interpretazeéonisolutiva di tali dubbi puo essere
riscontrata proprio nella lettura dell’articolo €t@mmi 2 e 3 in combinato disposto con
larticolo 16 *®°. Secondo questa interpretazione, lintermediariad pvenire a
conoscenza dell'esistenza di materiale illecito siadiante la comunicazione di
un’autorita competente, sia per mezzo di qualurajtre soggetto. Nel primo caso, il
provider sara tenuto a rimuovere tempestivameritdoiimazione manifestamente
illecita*®®, mentre nel secondo, esso dovra rendere edotsuddetta autoritd del
carattere meramente illecito del conterftftdun obbligo di questo tipo sorge in capo al
provider anche nel caso in cui esso, esplorandogrpsiti, si imbatta in un contenuto
illecito. In questo caso sorge il dovere di colle@zone con l'autorita, ma il prestatore
non puo ritenersi vincolato ad un obbligo di riatdt esso effettua la sua ricerca su base
del tutto volontaria e non potra quindi essere iclamato responsabile qualora la
ometta’. Al contrario, nei due casi sopra indicati, 'osi@ne delle suddette
prescrizioni puo dar luogo alla responsabilita defjgetto intermediario. Ulteriori
perplessita riguardano poi I'apparente contrastal fprincipio generale dell’articolo 17
co. 1 e le previsioni dei commi 2 e 3: il richiamatla conoscibilita anche in via
presuntiva delle violazioni lascia emergere, inydfesistenza di un controllo del
provider in relazione ai contenuti ospifati Tali contraddizioni possono perd essere

dei dati, quali ad esempio la firma digitale, indodale da garantire I'identificazione dell’'utertecaso

di commissione di illecito.

“89 BUGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce dklgs. 70/2003cit., p. 205.

499 secondo quanto disposto dall'articolo 16, commiatiera b).

91 Articolo 17, comma 2, lettera a).

492 Ricclo, La responsabilita degli internet providers nel gs.n. 70/2003cit., p. 1164.

493 GAMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit., p. 308;SICA, Le responsabilita

civili, cit., pp. 298-299, il quale ritiene che l'ipoteadi responsabilita conseguente alla violazione del

dovere di cui all’art. 17 co. 2 lettera a) denathcchiarezza la precarieta dell’equilibrio ricecata il

divieto di imporre un dovere di sorveglianza sultenale trasmesso e il requisito della conoscenza

dell'illecito: & statuito chiaramente che il progidnon deve ricercare attivamente sui propri selaer

presenza di materiale illecito; tuttavia, il deorebn chiarisce quali siano le modalita per accuitle

conoscenza. Il rischio che accompagna tale indatatezza € costituito dal fatto che il provider,
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risolte in via interpretativa se si ammette cherihcipio generale dellassenza di un
controllo preventivo sui contenuti possa esser@aibg ad una limitazione nella fase
successiva al verificarsi di un atto lesivo. In spaefase, infatti, € necessario configurare
un dovere speciale di controllo in capo al providieritato, dal punto di vista oggettivo,
alle sole informazioni illecite trasmesse dai sutgnti, dal punto di vista funzionale,
alla mera comunicazione alle autorita competentiak punto di vista temporale, al
momento successivo alla conoscenza della violaZidne

In conclusione, dunque, il meccanismo di respofitabdelineato dalla lettura
congiunta degli articoli 16 e 17 puo essere ricgtrcome segue: in primo luogo, vista
anche I'assenza di un dovere di sorveglianza siissti, I'hostprovider non puo essere
considerato responsabile per le attivita illecitecdi non € a conoscenza (articolo 16
lett. a) e 17 co. 1). Nel caso in cui il provider prenda conoscenza su comunicazione
di un soggetto terzo, esso dovra darne comunicazable autorita competenti, le quali a
questo punto, in caso di illiceita manifesta, im&eno al provider la comunicazione di
cui alla lettera b) dell’articolo 16, dalla qualésaende il dovere di rimuovere
tempestivamente il materi4feé

Non si deve dimenticare, comunque, che i doved padtesi di responsabilita sancite
all'articolo 17 si riferiscono a tutte e tre ledipgie di internet provider.

Questa lettura consente di spostare il compitcadlitare la natura illecita del materiale
dall'intermediario ad un’autorita qualificata. Inuesto modo vengono eliminate le
preoccupazioni della dottrina che lamentavanoritaizione al provider del ruolo di
“novello censore telematico”, il quale, in assedtahiarezza circa il requisito della
“conoscenza” dell'illecito, si troverebbe strettella necessita di rimuovere tutte le
informazioni sospette provenienti da soggetti ecticamente debof®. Peraltro,
guesto modello interpretativo non sottovaluta itdache il provider sia il destinatario
della maggior parte delle comunicazioni da partesaygetti non qualificati, i quali
lamentano la violazione di propri interessi: in wi@azione di questo tipo, il provider

sospettando della presenza di materiali illecititrgbbe trovarsi nella condizione di doverli ricGme
attivamente, onde evitare di incorrere in respoifissabAncora piu netti riguardo al contrasto tnangipio
dellassenza di un dovere di sorveglianza e gleridti obblighi attribuiti all'intermediario sono
CAsSSANO, CIMINO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersira@ la creazione di un novello
“censore telematict cit., p. 95, i quali ritengono che le deroghe @hgipio generale “superino (di gran
lunga) il principio stesso, di fattibaltandold'.
94 GaMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit., pp. 308-309.
49 per questa interpretazione, vedidBoLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce delgs.
70/2003cit., pp. 205-206.
49 CassaNo, CIMINO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersrse la creazione di un novello
“censore telematich cit., p. 96 e @GSSANQ, Diritto dellinternet: il sistema di tutela dellagysona cit.,
p. 378. Gli Autori sollevano fra 'altro dubbi dégittimita costituzionale relativi ad un modelldaito: i
poteri di controllo e censura della liberta di egsione e di informazione online, infatti, sonailaditi in
via esclusiva all’Autorita Giudiziaria dal disposttell’articolo 21 della Costituzione. In proposito,
GAMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit.,, pp. 294-295 osserva che
l'interpretazione che equipara il requisito di ceocenza alla comunicazione dell’autorita ha il poedji
risolvere tali problematiche, escludendo il ruolded provider.
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sara unicamente tenuto a cooperare con l'autodtapetente, dando comunicazione
dell’atto illecito. Si noti in proposito la coeremzlella distinzione tra i casi di “illiceita
manifesta”, di cui alle lettere a) e b) dell’'articdl6, i quali innescano un dovere di
rimozione da parte del provider, ed i casi di “midireeita” di cui all’articolo 17 comma
3, che al contrario determinano unicamente il devedi collaborazione
dell'intermediario con l'autorita competente.

Nonostante questo schema normativo risolva molie deestioni critiche evidenziate
nella direttiva, esso presenta delle lacune cheacoktno il suo corretto
funzionament&’. Innanzitutto, il decreto si limita a fare un geoe riferimento alle
“autorita competenti’, senza tuttavia specificatealgesse siano: rimane cosi ignota
I'identita dell’autorita da cui dovrebbero pervenle comunicazioni ufficiali in caso di
illiceita manifesta e a cui dovrebbero essere dafdi le informazioni fornite dal
provider in caso di atti illecit?®. Manca poi, nelllambito della disciplina delineata
I'indicazione del tempo massimo che puo intercertea la richiesta di rimozione di un
contenuto e la sua effettiva eliminazione, cuiggliange I'assenza di ogni riferimento
alla modalita di rimozione e alla procedura di igpno del contenutt®. Sembra
peraltro doversi dare per scontato il fatto cherotedimento che coinvolge le autorita
competenti e l'autorita giudiziaria finisca inewtBmente per essere piu lungo e piu
costoso rispetto al modello stabilito nel DMCA, dato invece sulla comunicazione
diretta tra le parti coinvolt€’. Queste gravi lacune determinano di fatto I'imjing

di un corretto funzionamento della struttura, spedb su questo piano le incertezze
interpretative risolte in merito alla “conoscenz&ll’illiceita.

In conclusione, pur ribadendo il fatto che l'intestazione che vuole un’equazione tra
conoscenza dellillecito e comunicazione dell’aitfomon € pacifica né in ambito
dottrinale né giurisprudenziale, € necessario nsoare che essa risolve molti dei punti
critici emersi dalla direttiva. Un’interpretazioneombinata degli articoli 16 e 17
consente infatti di ridimensionare il ruolo censodhe si rischiava di attribuire al
provider, spostando ogni momento valutativo in calp® autorita competenti. Tuttavia,

497 BuGloLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce dklgs. 70/2003cit., p. 206.
98 BucloLACCHI, La responsabilitd dell’host provider alla luce dellgs. 70/2003 cit., p. 205;
CoMmANDE', Al via I' attuazione della direttiva sul commercadettronico, ma...serve un maggiore
coordinamentpcit., p. 813; NNA, Il regime di responsabilita dei providers intermadidi servizi della
societa dell'informazionecit., p. 292.
499 ComaNDE', Al via I' attuazione della direttiva sul commeraitettronico, ma...serve un maggiore
coordinamentocit., p. 813. Secondo I'Autore, il provider si terebbe stretto tra il rischio di una
responsabilita contrattuale per la rimozione deiteputi caricati dal suo utente e il rischio di una
responsabilita extracontrattuale per violazioneiraith dell'altrui diritto, ad esempio di proprieta
intellettuale. In ogni caso, non potendosi escledeipriori eventuali rimozioni illegittime, € oppano
prevedere un meccanismo di ripristino di tali coote
> Riccio, La responsabilita degli internet providers nel @sl n. 70/2003cit., p. 1163. L’Autore
aggiunge che un modello di questo tipo potrebbaleoe ad un fenomeno dinderlitigation in cui gli
interessati decidano di intraprendere la via giatkz solo ove lillecito sia particolarmente grave
rilevante dal punto di vista economico. Nella maggiarte dei casi, invece, i soggetti sceglieretlukr
accollarsi le conseguenze del danno piuttosto cppatare il rischio di un giudizio.
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I'assenza di una procedura di rimozione e riprestthiara e prestabilita ripropone rischi
piu volte richiamati: per un verso, questa procadpotrebbe prestarsi a ritardi
ingiustificati nella rimozione, con potenziale @3¢ del diritto d’autore, o potrebbe
condurre all’omissione del ripristino del materialel caso in cui la comunicazione
dell'autorita si riveli infondata, con lesione delliberta di espressione. Quanto
osservato finora non esclude pero che la legish@zimazionale possa essere
opportunamente integrata dall'indicazione di piitagiate norme dnotice and take
downda parte delle autorita competenti. Se studiatmado oculato, tali disposizioni
integrative potrebbero indirizzare la normativa ioaale verso la piu equilibrata
disciplina del DMCA.

IV. Individuazione dell’elemento soggettivo e deteri di diligenza.

Una volta esposte le norme del d.lgs. 70/2003, gorpno esaminare il modello di
responsabilita ivi delineato. In primo luogo € resa@io osservare come |'entrata in
vigore del suddetto decreto e, nello specifico)'akdenza di un obbligo generale di
sorveglianza, segni la definitiva archiviazione tiitativi di dottrina e giurisprudenza
di attribuire all'intermediario online un modella tesponsabilita oggettiva, la quale
viene sostituita da una responsabilita colposa dacarso nella produzione
dell'illecito®®®. Il legislatore, attenendosi al modello della tive, ha delineato in
negativo la responsabilita del provider, espliai@ahe condizioni in presenza delle quali
I'intermediario non e chiamato a rispondere dé&ddito altrui. Come avviene in
generale in tutti i casi di esonero da respongabiliricorso alle esenzioni previste nel
decreto € subordinato alla prova, da parte dedfmediario, della conformita della sua
condotta agli standard di diligenza delineati neamativa®2

E poi necessario evidenziare che sia il legislammopeo, sia quello nazionale non
hanno voluto collegare la responsabilita civile ldegternet service provider alla
violazione di un generico dovere deminem laederebensi al mancato rispetto di
precisi obblighi comportamentali calibrati a secardklla tipologia di providél. In
questi termini, la responsabilita dei prestatoteimediari puo essere riassunta nel
quadro della c.d. responsabilita omissiva, checada mancata conformazione di un
soggetto ad un comportamento che esso aveva mblgiiuridico di tenere, in una
circostanza in cui I'evento dannoso si sia vertficéale soggetto sara dunque chiamato

%1 GamBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit., p. 315; Bccl, La responsabilita
del provider cit., p. 138; 8NNA, Il regime di responsabilita dei providers intermadidi servizi della
societa dell'informazioneeit., p. 284.
2 pyr in assenza di una esplicita previsione is¢also nella direttiva e-Commerce e nel d.lgs. TB20
€ in questo senso che si pronuncia la dottrina foataria. Per tutti vedi @MBINI, Le responsabilita
civili dell'Internet Service Providercit., pp. 334-335 el&a, Le responsabilita civilicit., p. 289.
%93 GamBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit.,p. 342.
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a rispondere sulla base del combinato rispostol’drécolo 2043 c.c. e la norma
prescrittiva di tale comportamentd

Tali norme prescrittive sono, nel caso della respbilita del prestatore intermediario,
guelle sancite nello stesso d.lgs. 70/2003. Eskeed@o modelli di condotta che sono
piu 0o meno rigidi a seconda dellattivita specifitente esercitata dai provider,
imponendo cosi a questi ultimi il rispetto di umoae di diligenza derivante dalla loro
qualita di professionisti: in questo modo, il fontanto della responsabilita civile degli
intermediari & riscontrabile nella colpa professie”. Peraltro, la previsione di doveri
specifici ha determinato un innalzamento dello déad di diligenza imposto all'ISP: a
quest’ultimo, che organizza le attivita online, aesume il rischio e possiede le
conoscenze tecniche necessarie, non sono richiegtamente semplici doveri di
astensione, bensi, in ipotesi determinate, anckeif&p obblighi di interventd®. Ne
sono un esempio sia i doveri di attivazione tekting provider, il quale, su
comunicazione delle autorita competenti, deve rivev® I'informazione illecita, sia i
doveri di cooperazione con l'autorita giudiziarimmministrativa, aventi ad oggetto la
segnalazione di atti lesivi di cui I'intermediamovenuto a conoscer2a Tali norme
primarie, attributive di obblighi di conformazioive capo ai provider, si giustificano in
considerazione della posizione di particolare \aoma dei provider nei confronti dei
contenuti online e della sua particolare posizipnefessionale ed economita Si &
osservato in proposito che, nell’lambito della resabilita dellimpresa e del provider,
prevalga una nozione c.d. oggettiva di colpa, lalgworrisponde alla violazione di
prescrizioni normative: tale orientamento di dotrie giurisprudenza finirebbe cosi per

%04 CassANO, Diritto dell'internet: il sistema di tutela dellagrsona cit., p. 354 e Cassano, Cimirib,
nuovo regime di responsabilita dei providers: velsareazione di un novello “censore telematicatt.,
p. 90. Gli autori osservano che I'obbligo giurididbporre in essere una condotta specifica costiui
un’ipotesi eccezionale rispetto al principio gefei cui all’articolo 2043 del codice civile. E panto
necessario che il dovere di compiere I'attivitaifpes sia prescritto da una norma primaria, la quat
combinato disposto con la regola dell’'art. 2043, adetermina la responsabilita del soggetto in afiso
omissione di tale comportamento. In vigenza di tedema prescrittiva, la verifica della responsadili
richiede unicamente la prova della sua inosservaRzdELFINI, La responsabilita dei prestatori
intermediari nella direttiva 200/31/CE e nel d.lgs.70/2003 in Rivista di diritto privatg 2004, 55, pp.
59 ss., rilevando che la disciplina della respoitisatiel prestatore intermediario introdotta dalgs.
70/2003 si fonda sul modello dell'illecito omissjvasserva come la responsabilita omissiva rapptiesen
insieme alla responsabilita oggettiva, una tecmicgolitica del diritto volta alla protezione di e
giuridici specifici. L’Autore osserva come, in anthipenale, la tecnica dell'illecito omissivo sia ltoo
diffusa, in quanto l'art. 40 c.p. equipara espress#e una condotta attiva ad una condotta omisHiva.
problema dell'individuazione del soggetto respoiisatiell’illecito omissivo sara poi risolto mediant
ricorso al concetto di “posizione di garanzia”. Ntitto civile invece, non esistendo una norma
paragonabile a quella di cui all'articolo 40 cg.ricorre maggiormente alla tecnica della respbitita
oggettiva, la quale garantisce un’amplissima piotez dei beni giuridici ed appare riconducibile a
posizioni di garanzia relative al controllo di fodt pericolo. L'alternativa responsabilita omissiviene
invece ricondotta alla posizione di garanzia costitdall'impedimento dell'altrui illecito.
% GaMBINI, Le responsabilita civili dell’'Internet Service Pider, cit.,p. 347.
% GaMBINI, Le responsabilita civili dell’'Internet Service Pider, cit.,p. 348.
7 GAMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit.,p. 349.
%% GAMBINI, Le responsabilita civili dell'Internet Service Pider, cit.,p. 350.
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definire una nozione di colpa slegata dal concetto“rimprovero morale”, e
corrispondente alla mera inosservanza della coagogscritta™®.

E stata poi proposta in dottrina la possibilita idiegrare i canoni di diligenza
professionale con i codici di condotta frutto dmliforegolamentazione. Prima
dell’entrata in vigore del d.lgs. 70/2003, ad esemy e stato chi ha individuato in tali
norme autoregolamentari uno strumento per integila@anone di diligenza degli
internet service provider mediante I'indicaziondlaesgole professionali del settore, al
tempo assenti nell'ordinamentty. Attualmente, il rinvio esplicito alle condotte
“ampiamente riconosciut(e) e utilizzat(e) dalle neg®e del settore” di cui all’articolo 15
comma 1 lettere c) e d) dimostra la bonta di tatieizione.

Alla base di tale necessita di fare riferimento aani di condotta maggiormente
elastici, preferendoli a doveri comportamentalsiailizzati in disposizioni di legge, vi e
la continua evoluzione delle tecnologie di rifermtee utile a tal fine sara dunque non
solo il riferimento a forme di autoregolamentazionm& anche alle regole doft law,
agli usi comuni e alle pratiche contrattuali inezionalr**

Facendo ricorso ad un modello di responsabilitagstitya integrato da standard di
diligenza professionale di fonte legislativa edoaegolamentare, il d.lgs. 70/2003
delinea un equilibrio soddisfacente tra I'esigedzaiesponsabilizzare gli intermediari
online e la necessita di evitare un’attribuziongmatica a questi ultimi degli illeciti
commessi dai loro utenti.

V. La responsabilita penale degli ISP per violagide! diritto d'autore

Il profilo penalistico della tutela del diritto ditore trova il suo fondamento nella legge
n. 633 del 1941, che ancora oggi in Italia codaeiil testo fondante della materia.
Questa normativa & stata oggetto di numerose nobdifda parte del legislatore, il
guale, intervenendo in modo frammentario ed irraggl ha stravolto I'equilibrio
originario della disciplina. Nel tentativo di aggmare la tutela penale alle nuove
minacce al diritto d'autore derivanti dall'evoluréotecnologica, infatti, il legislatore ha
reso piu severa la tutela penale per mezzo sia giaremento delle fattispecie di reato,
sia di un inasprimento delle pene. La disomogertsti interventi si rileva dalla stessa
analisi delle fattispecie incriminatrici della legg633/1941. se queste erano
originariamente riassunte nel disposto dell'arcal71 |.d.a., le numerose novelle

%99 CassANO, Diritto dell'internet: il sistema di tutela dellagssona cit., p. 380.
1% PAsqQuINO, Servizi telematici e criteri di responsabilitéit., pp. 302 ss. L'Autrice ritiene peraltro
indispensabile a tale scopo che i codici di coraddgbbano essere specificamente riconosciuti da una
legge ordinaria, che conferisca loro efficagiga omnes
*1 GamBINI, Le responsabilita civili dell’Internet Service Pider, cit.,p. 353. L'Autrice cita ad esempio
la legge modello del’lUNCITRAL (Commissione delidazioni Unite per il Diritto del Commercio
Internazionale) del 1996 e le pratiche generaltole dalla Camera di Commercio di Parigi (GUIDEC
del 1997, aggiornate al 2001), le quali, tuttaian si occupano di delineare la responsabilita dei
provider.
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successive hanno poi determinato il passaggio approccio casistico e fondato sulla
previsione di fattispecie speciali, le quali hardeterminato la sostanziale inefficienza
del dato normativi>. A fianco della fattispecie generale ed astrattauil all'articolo
171 l.d.a. sono dunque state inserite le ultefettispecie di reato di cui agli articol
171bis, 171ter, 171quater, 171septies e 171ecties Queste ultime, oltre ad
introdurre una tutelaad hocper nuovi beni immateriali, prevedono nuove fordie
violazione del diritto d'autore, tipizzando cosia fgli altri, una serie di reati c.d.
"informatici” °**. Questi ultimi, che pil appaiono rilevanti ai ficiella presente
trattazione, si distinguono fra reati informatiti $enso ampio”, i quali si caratterizzano
per essere costituiti da reati comuni eventualmeo@missibili per mezzo di reti
telematiche, e quelli "in senso stretto"”, in redaa ai quali lo strumento informatico
costituisce tipicamente il mezzo di esecuzioneoggkttd™®. Nella prima categoria
rientrano gli articoli 171bis, 171ter, co. 1, lett.f), f-bis) e h)>*°, mentre la seconda

*12y/. S.DESTITO, G. DEZZANI, C. SANTORIELLO, || diritto penale delle nuove tecnologi@adova, Cedam,
2007, pp. 371 ss: gli Autori osservano che il tdta del legislatore rispetto all'incessante avanzat
dell'ammodernamento tecnologico, unitamente adlt@ss di un chiaro disegno ispiratore, sono
circostanze che contribuiscono a far si che laiglisa penale dettata a tutela del diritto d'autpega
inevitablmente caratterizzata da un ampio marginmefficienza, essendo le previsioni sanzionatorie
destinate per la gran parte dei casi a rimanerefatiinapplicate, con conseguente impossibilita d
garantire un reale controllo del fenomeno del memdapetto della proprieta intellettuale".
>3 R. FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dt@re. Quali prospettive per la
responsabilita del fornitore del serviziofy Rivista trimestrale di diritto penale dell'economi2012,
647, pp. 655-656.
> FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita
del fornitore del serviziozit., p. 657.
*15 Articolo 171bis: 1. "Chiunque abusivamente duplica, per trarnéiimpprogrammi per elaboratore o
ai medesimi fini importa, distribuisce, vende, dr& a scopo commerciale o imprenditoriale o congede
locazione programmi contenuti in supporti non casgegnati dalla Societa italiana degli autori atbed
(SIAE), e soggetto alla pena della reclusione dangsi a tre anni e della multa da lire cinque onilia
lire trenta milioni. La stessa pena si applicals&atio concerne qualsiasi mezzo inteso unicamante
consentire o facilitare la rimozione arbitraridedusione funzionale di dispositivi applicati a fgzione di
un programma per elaboratori. La pena non € infen@l minimo a due anni di reclusione e la multa a
lire trenta milioni se il fatto € di rilevante gig. 2. Chiunque, al fine di trarne profitto, sypparti non
contrassegnati SIAE riproduce, trasferisce su altqoporto, distribuisce, comunica, presenta o diraos
in pubblico il contenuto di una banca di dati imlazione delle disposizioni di cui agli articoli 64
quinquies e 64-sexies, ovvero esegue l'estrazioih@eimpiego della banca di dati in violazione ldel
disposizioni di cui agli articoli 102-bis e 102-tewvvero distribuisce, vende o concede in locaziona
banca di dati, &€ soggetto alla pena della reclesim sei mesi a tre anni e della multa da lire ugng
milioni a lire trenta milioni. La pena non ¢ inferé nel minimo a due anni di reclusione e la malta&e
trenta milioni se il fatto € di rilevante gravita".
Articolo 171+4er, co. 1. “E punito, se il fatto & commesso per mso personale, con la reclusione da sei
mesi a tre anni e con la multa da cinque a trenlianindi lire chiunque a fini di lucro: f) introdte nel
territorio dello Stato, detiene per la vendita distribuzione, distribuisce, vende, concede ireggio,
cede a qualsiasi titolo, promuove commercialmeimstalla dispositivi 0 elementi di decodificazione
speciale che consentono l'accesso ad un servigptater senza il pagamento del canone dovuto; f-bis)
fabbrica, importa, distribuisce, vende, noleggiede a qualsiasi titolo, pubblicizza per la vendité
noleggio, o detiene per scopi commerciali, attrerea prodotti 0 componenti ovvero presta servie c
abbiano la prevalente finalita o 'uso commerciileludere efficaci misure tecnologiche di cuiaadtl’
102-quater ovvero siano principalmente progetpabdotti, adattati o realizzati con la finalitaréndere
possibile o facilitare l'elusione di predette mésuFra le misure tecnologiche sono comprese quelle
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enuclea le disposizioni di cui agli articoli 17&tl a-bis) e 171ter, co. 2, letta-big)>®,

i quali riguardano la violazione di un'opera priateghediante la sua immissione in rete.
Queste ultime fattispecie infatti, sanzionandoeipamente la messa a disposizione e
la comunicazione al pubblico dell'opera protetamro in comune |'elemento oggettivo
della "immissione in un sistema di reti telematligcheosi da restringere I'ambito di
applicazione della norma. Un'interpretazione rigardel disposto sarebbe dunque tale
da escludere la rilevanza penale dplbad cui non segua la pubblicazione del
contenuto; tuttavia, come e stato messo in lucpadi® della dottrina, tale disposizione
risulta particolarmente ambigua se applicataaaial network nell'ambito dei quali e
sfumato il confine tra sfera privata e sfera putsbli’

Il fondamentale elemento di distinzione fra i sopitati articoli 171, letta-bis) e 171-
ter, co. 2, lett.a-bis) e costituito dalla previsione, in quest'ultimdtifpecie, dello
"scopo di lucro”. La versione originale di taleghbsto faceva riferimento al "profitto”;
tuttavia I'ampiezza di tale concetto, comprendeqaaunque tipo di vantaggio, aveva
esteso eccessivamente I'ambito di applicaziona delhzione, finendo per escludere
anche l'eccezione dell'uso persondle Si & cosi reso necessario intervenire sulla
fattispecie per mezzo del d.I. n. 7 del 2005, chesbstituito I'ampio elemento del
"profitto” con il piu specifico requisito dello "spo di lucro®.

Si rilevi, peraltro, come si possa incorrere inpassabilita penale anche a seguito di
condotte che siano meramente prodromiche allasst@stazione del diritto d'autore,
come previsto dall'articolo 17is, comma 1, seconda parte, il quale estende la
sanzione a chi “importa, distribuisce, vende, detiea scopo commerciale o
imprenditoriale (...) qualsiasi mezzo inteso unieate a consentire o facilitare la

applicate, o che residuano, a seguito della rinmezidelle misure medesime conseguentemente a
iniziativa volontaria dei titolari dei diritti o adccordi tra questi ultimi e i beneficiari di ecite®, ovvero

a seguito di esecuzione di provvedimenti dell'atéamministrativa o giurisdizionale; h) abusivargen
rimuove o altera le informazioni elettroniche dii @ll'articolo 102-quinquies, ovvero distribuisce,
importa a fini di distribuzione, diffonde per radioper televisione, comunica o mette a disposiziteie
pubblico opere o altri materiali protetti dai qusitino state rimosse o alterate le informazioritreleiche
stesse"(Articoli introdotti mediante la L. 18 agosto 2000,248).

*1% Articolo 171 lett.a-bis) "Salvo quanto previsto dall'art. 171-bis e dell'd71-ter, & punito con la
multa da lire 100.000 a lire 4.000.000 chiunquazaeaverne diritto, a qualsiasi scopo e in qualsias
forma: a-bis) mette a disposizione del pubblicangttendola in un sistema di reti telematiche, madia
connessioni di qualsiasi genere, un'opera delljngerotetta, o parte di essa (Lettera inseritdddal 31
gennaio 2005, n.)7.

Articolo 171-ter, co. 2, letta-bis} "E punito con la reclusione da uno a quattro @oon la multa da
cinque a trenta milioni di lire chiunque: a-bis)violazione dell'articolo 16, a fini di lucro, comiga al
pubblico immettendola in un sistema di reti telants, mediante connessioni di qualsiasi genere,
un'opera dell'ingegno protetta dal diritto d'autaveparte di essa" (Lettera inserita Bal. 22 marzo
2004, n. 72 poi cosi modificata d&.L. 31 gennaio 2005, n).7

1" FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita
del fornitore del serviziozit., pp. 658-659.

*8E. DI AGosTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per uniflessione sulla responsabilita
degli internet service provider, tra liberta d'esgsione e reati in materia di copyrighih Cassazione
penale 2013, 3375, p. 3383.
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rimozione arbitraria o I'elusione funzionale dipdsitivi applicati a protezione di un
programma per elaboratori”, dall'articolo 1{&t- comma 1, lett. f), il quale sanziona chi
"distribuisce, vende (...) dispositivi 0 elementi decodificazione speciale che
consentono l'accesso ad un servizio criptato sgénmgamento del canone dovuto” e
dalla lettera fbis) dello stesso articolo, la quale sanziona la messisposizione al
pubblico di mezzi la cui prevalente finalita (odummerciale) sia costituita (anche in
via non esclusiva) dall'elusione di efficaci misteenologiche. Quest'ultima fattispecie
e stata peraltro criticata dalla dottrina in quaetmessivamente anticipatoria della
tutela: se l'articolo 17bis sopra citato prevede la responsabilita penalersalgaso in
cui il mezzo trattato sia finalizzato unicamentka aliolazione del diritto d'autore, la
lettera fbis) dell'articolo 171ter, escludendo tale limitazione, appare ambigua ed
eccessivamente seveta

In sintesi, il sistema penale a tutela del diriftautore previsto dagli articoli 171 ss.
l.d.a. & costituito in prevalenza da fattispeciee,cfra i loro elementi essenziali,
prevedono i requisiti dello scopo di lucro o dediiusto profitto. In alcune fattispecie,
questi ultimi vanno implicitamente ricondotti alEessa natura commerciale delle
condotte previste, quali ad esempio la "diffusigrigéndita” o "messa in commercio”
di cui all'articolo 171, co. 1, lett. #f. In altri casi, invece, tali elementi vanno a
costituire I'elemento soggettivo del dolo specificome nel caso dello "scopo di lucro”
e de "l'uso non personale” di cui all'articolo X@d-comma 1: in tali casi, la condotta
dell'autore e inscindibilmente legata allo scopo eutesa, senza che la concreta
realizzazione di quest'ultima sia peraltro necéssat fine della consumazione
dellillecito®",

Il tema della responsabilita penale degli intepretvider deve essere valutato sia sotto
il profilo delle condotte attive, sia sotto quetlelle fattispecie commissive realizzate
mediante omissione. Stante l'assenza, in materdiritio d'autore, di una fattispecie
tipica di reato omissivo, tale secondo aspetto @@asere analizzato sotto il profilo dei
reati omissivi impropri, subordinati all'esisterdiauna posizione di garanzia degli ISP
di cui all'articolo 40 del codice penale. Con rigi@malle condotte attive, il provider pud
rendersi penalmente responsabile per violazioneddé@to d'autore tanto per fatto
proprio, qualora esso si renda direttamente resiiesdegli illeciti tipizzati, sia per
fatto altrui, qualora esso fornisca un contribudasale alla condotta illecita di un terzo.
Nel primo caso & necessario che I'ISP, mediangeviz concretamente offerti, ponga
in essere direttamente le condotte descritte nftéspecie penali, ad esempio

>19 DESTITO, DEZZANI, SANTORIELLO, |l diritto penale delle nuove tecnologig., p. 413.
20 oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei didtautore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, p. 217.
°2LF oR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei dintiutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazioneie, pp. 217-218.
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effettuando lipload delle opere protette, 0 sia esso stesso autoreodéenufi?. Nel
secondo caso, invece, I'ISP potrebbe essere cluamatispondere per concorso
nellillecito altruiex articolo 110 c.p. qualora esso, con la propriadotta, fornisca un
apporto morale o materiale che contribuisca causatienalla realizzazione dell'illecito
altrui®®®. Questo tipo di responsabilitd per concorso pstrere, peraltro, unicamente
nel caso il cui la rappresentazione e la volontdiaaln ad oggetto sia il fatto di reato
realizzatosi in concreto, sia il contributo atipidel singolo concorrente, senza tuttavia
dover comprendere anche le modalita di esecuZidne

Il secondo aspetto riguarda invece la possibilitec@hfigurare in capo all'internet
provider una responsabilita penale a titolo omssx articolo 40 del codice penale.
Tale possibilita, tuttavia, presuppone l'esistedzana posizione di garanzia in capo
all'lSP, e quindi I'attribuibilita al provider tandi un dovere di impedire la violazione
del diritto d'autore, quanto di effettivi poteriugidici di inibizione®. La dottrina si & a
lungo interrogata circa l'individuazione di unat®mprimaria idonea ad attribuire tale
funzione all'internet provider; nonostante fiumiidchiostro siano stati versati al tal
riguardo, nessuna delle soluzioni prospettate a&ppattavia convincente. In primo
luogo, deve essere esclusa l'estendibilita aglid8IRFregime della stampa (articoli 57 e
57-bis del codice penald®’, in quanto cid costituirebbe un'evidente analdgiealam
partemvietata nel diritto penal®’. Nemmeno pare che la posizione di garanzia possa
derivarsi dal ruolo di controllo dell'attivita pealosa: tale ricostruzione, invero,
attribuisce I'obbligo di impedire il verificarsi llevento dannoso a chiunque eserciti
un‘attivita pericolosa, finendo cosi per lederefuazione garantista della riserva di
legge e della costruzione dei reati omissivi cos®irpropri; poco convincente appare
inoltre la riconduzione della gestione di serviaternet alla categoria delle attivita
pericolosé®®, L'esistenza di una disposizione idonea a fondageposizione di garanzia

22 | oR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita

del fornitore del serviziozit., p. 668.

2 FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita

del fornitore del servizio%it., p. 665 ss.

24 FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita

del fornitore del serviziozit., p. 667.

%5 | BIsoR|, L'omesso impedimento del reato altrui nella dotrin giurisprudenza italianen Rivista

italiana di diritto e procedura penalel997, 1373; G. IENDACA, Reati omissivi e responsabilita penale

per omissiongin Archivio Penalge 1983, 40; L.RisicaTo, Combinazione e interferenza di forme di

manifestazione del reato. Contributo ad una teakidle clausole generali di incriminazione supplativ

Milano, Giuffre, 2001, p. 388 come citati dadr, Social networks e violazioni penali dei diritti diare.

Quali prospettive per la responsabilita del formgadel servizio?¢it., p. 672.

28 v/edi supra capitolo 3, paragrafo II.

27 Cosi D AGOSTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per uriflessione sulla responsabilita

degli internet service provider, tra liberta d'esgsione e reati in materia di copyrightt., p. 3379 e

FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dt@re. Quali prospettive per la responsabilita del

fornitore del servizio?it., p. 670.

8D AGOSTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per uriflessione sulla responsabilita degli

internet service provider, tra liberta d'espressoa reati in materia di copyrightit., p. 3379. Cosi
129



in capo al provider viene poi messa in discussidaffassenza di un obbligo di
filtraggio preventivo, sancita chiaramente dallipasinento nazionale e comunitario e da
costante giurisprudenza della Corte di Giustizia.ddvere di questo tipo risulterebbe
peraltro difficilmente praticabile, visti gli eletracosti e la complicata realizzabilita
tecnica di un sistema di controllo preventivo.

Parte della dottrina inoltre, individuando la satsiza di specifici doveri successivi al
verificarsi dell'illecito {(n primis quelli derivanti dalle procedure inibitorie di cagli
articoli 156, 156bis e 163§?°, configura su tale base una posizione di garadela
provider*®. Seppure una simile interpretazione ha il pregiantorare tale signoria sul

anche [EOR, Social networks e violazioni penali dei diritti di@re. Quali prospettive per la
responsabilita del fornitore del serviziodl., p. 670.
2 Articolo 156 I.d.a.: 1. "Chi ha ragione di teméaeviolazione di un diritto di utilizzazione econma a
lui spettante in virtu di questa legge oppure ideeimpedire la continuazione o la ripetizione daun
violazione gia avvenuta sia da parte dell'autotadéolazione che di un intermediario i cui seingono
utilizzati per tale violazione puo agire in giudizder ottenere che il suo diritto sia accertatesietato
il proseguimento della violazione. Pronuncianduibitoria, il giudice pud fissare una somma dovoga
ogni violazione o inosservanza successivamentetai@ns o per ogni ritardo nell'esecuzione del
provvedimento. 2. Sono fatte salve le disposiziincui al decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 30.
L'azione é regolata dalle norme di questa seziatadle disposizioni del codice di procedura civile"
Articolo 156-bis l.d.a.: 1. "Qualora una parte abbiornito seri elementi dai quali si possa
ragionevolmente desumere la fondatezza delle prajmnande ed abbia individuato documenti, elementi
o informazioni detenuti dalla controparte che comfao tali indizi, essa puo ottenere che il giudiee
disponga l'esibizione oppure che richieda le infazioni alla controparte. Pud ottenere altresi, ithe
giudice ordini alla controparte di fornire gli elenti per lidentificazione dei soggetti implicatella
produzione e distribuzione dei prodotti o dei sarehe costituiscono violazione dei diritti di caila
presente legge. 2. In caso di violazione commesszaa commerciale il giudice pud anche dispaue,
richiesta di parte, l'esibizione della documentagitancaria, finanziaria e commerciale che si tiovi
possesso della controparte. 3. Il giudice, nelliamse i provvedimenti di cui ai commi 1 e 2, addéta
misure idonee a garantire la tutela delle informaiziiservate, sentita la controparte. 4. Il gieditesume
argomenti di prova dalle risposte che le parti @emmdal rifiuto ingiustificato di ottemperare agiidini”.
Articolo 163 l.d.a.: 1. "ll titolare di un dirittali utilizzazione economica puo chiedere che sipaiig
l'inibitoria di qualsiasi attivita, ivi comprese gjle costituenti servizi prestati da intermediarhe
costituisca violazione del diritto stesso seconelmdrme del codice di procedura civile concernéenti
procedimenti cautelari. 2. Pronunciando l'inibiggril giudice pud fissare una somma dovuta per ogni
violazione o0 inosservanza successivamente corestatatper ogni ritardo nell'esecuzione del
provvedimento. 3. Ove in sede giudiziaria si aédarmancata corresponsione del compenso relativo a
diritti di cui agli articoli 73 e 73-bis, oltre allliquidazione dello stesso pud essere dispostartiizione
dall'utilizzo dei fonogrammi per un periodo da uimimo di quindici giorni ad un massimo di centottan
giorni. 4. Ove in sede giudiziaria si accerti lladazione di fonogrammi che, ai sensi dell'art, 74
arrecano pregiudizio al produttore fonograficoyelalla interdizione definitiva dal loro utilizzguo
essere comminata una sanzione amministrativa daninimo di euro 260,00 ad un massimo di euro
5.200,00".
%0 FLoR, Tutela penale ed autotutela tecnologica dei dintiutore nell'epoca di internet. Un'indagine
comparata in prospettiva europea ed internazionale, p. 448 ss.; loR, Social networks e violazioni
penali dei diritti d'autore. Quali prospettive pkr responsabilita del fornitore del servizioglf., p. 681.
L'Autore infatti osserva come, mediante il provvednto inibitorio previsto dalla I.d.a., I''SP "nsnlo
viene a conoscenza dell'illecito o messo concretseria grado di riconoscerlo (...), ma € altregatodi
effettivi poteri di interdizione, impeditivi o ditemente legati ai processi da cui derivano i fised non
preventivi di ulteriori rischi, essendo in condizéodi riconoscere la situazione di pericolo o sichio, ed
avendo l'immediata disponibilita di mezzi gestitgld utilizzabili autonomamente per lo stesso fine
preventivo". Cosi anche PicoTTl, | diritti fondamentali nell'uso ed abuso dei soci@twork. Aspetti
penali in Giurisprudenza di merito2012, 2522B.
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fatto ad un ordine inibitorio dell'autorita giudizia, limitando cosi i rischi di deriva
collegati al riconoscimento di un dovere di corltrala parte dell'lSP, essa non appare
tuttavia condivisibile. La clausola di cui alladio 40, comma 2 c.p. appare invero
applicabile unicamente nel caso in cui la posizidinggnoria sul fatto sussista gia in un
momento antecedente al verificarsi dell'evento daanin caso contrario, essa non
costituirebbe una vera e propria posizione di gaeamuanto piuttosto un mero dovere
di attivazion&!,

Rilevando la difficolta di ricostruire la respongaé del provider in termini di reato
omissivo improprio, pertanto, altre voci hanno temd la responsabilita penale del
provider per l'illecito altrui al caso del concomstivo dolos®

Per concludere, € necessario osservare come lapgpmgizione degli interventi del
legislatore abbia portato a delineare una normgiemale a tutela del diritto d'autore
frammentaria, eccessivamente severa e priva di isagao unitario. Peraltro, il
progressivo accumularsi degli interventi in matér@acontribuito a creare un quadro di
difficile composizione da parte dell'interpreteneindo cosi per determinare una
sostanziale inefficacia della tutela penale. Pigiy@anno dunque richiamato ad una
concezione del diritto penale coragtrema rati¢ auspicando cosi una riduzione delle
fattispecie incriminatrici ed una preferenza vegiostrumenti civilistici e le forme di
collaborazione tra autorita pubblica e soggettigtii--.

Vista peraltro la transnazionalita del fenomenandérnet, la riorganizzazione della
materia dovrebbe auspicabilmente prendere avviardantervento comunitario. Se,
infatti, lo sviluppo di un diritto penale europestato a lungo limitato dalla carenza di
una competenza diretta dellUE in materia, il BEdattdi Lisbona, con l'articolo 83, par.
2 TFUE, fonda la competenza della Comunita in neateenale nei casi in cui cio si
riveli “indispensabile per garantire l'attuaziorfécace di una politica dell'Uniori&".
Peraltro, a seguito dell'introduzione di questavaudisposizione, la Commissione ha
presentato una proposta di direttiva "relativa allsure penali finalizzate ad assicurare

31 D) AGosTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per urilessione sulla responsabilita degli
internet service provider, tra liberta d'espres®amreati in materia di copyrightit., p. 3381.
32D AGOSTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per uriflessione sulla responsabilita degli
internet service provider, tra liberta d'espressos reati in materia di copyrightit., p. 3381. L'Autore,
tuttavia, sottolinea il rischio derivante dalla denza giurisprudenziale ad individuare l'elemento
soggettivo nelle stesse attivita che costituiscibrontributo materiale del provider alla condolgsiva
altrui. Un orientamento di questo tipo, infattitgiobe nascondere il ricorso al datare ipsa
3 FLOR, Social networks e violazioni penali dei diritti dtare. Quali prospettive per la responsabilita
del fornitore del servizio%it., p. 691; D AGOSTA Il caso Pirate Bay arriva alla Cedu: spunti per una
riflessione sulla responsabilita degli internet\@ee provider, tra liberta d'espressione e reatniateria
di copyright cit., p. 3385; RoTTI, | diritti fondamentali nell'uso ed abuso dei soci@twork. Aspetti
penali in Giurisprudenza di merita2012, 2542.
>3 FLoR, Social networks e violazioni penali dei diritti dt@re. Quali prospettive per la responsabilita
del fornitore del serviziozit., p. 690.
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il rispetto dei diritti di proprieta intellettuald®®, aprendo cosi la strada ad una pit
razionale revisione della tutela penale del dimtiutore.

VI. Le pronunce delle corti italiane

L’analisi delle pronunce delle corti nazionali inerito alla responsabilita degli
intermediari online per violazione del diritto dtate deve essere preceduta da
un’importante osservazione.

Come e stato piu volte accennato, le nuove tecilogesse a disposizione del
pubblico hanno indebolito gli strumenti di protezodel diritto d’autore. Se pero, a una
prima analisi, il rafforzamento dei profili di respsabilita degli intermediari online puo
sembrare la soluzione migliore a tale problematessa rischia di sottovalutare le
relative incidenze in tema di liberta di espressjodi informazione e di sviluppo
culturale. Un irrigidimento dei doveri di controlle, di conseguenza, dello stesso
modello di responsabilita, finirebbe invero perihttire agli ISP costi eccessivi, cosi da
determinare l'uscita dal mercato dei soggetti piebali. Questa situazione
comporterebbe una concentrazione del mercato io ade imprese economicamente
pill capaci, restringendo contestualmente I'accéiailai contenufi*®. D’altro canto,
una politica lassista nei confronti degli intermagddel web risulterebbe poco rispettosa
verso gli altrettanto rilevanti interessi dei taol di copyright. Inoltre, essa
sottovaluterebbe gli effetti positivi in termini daccresciuta credibilita derivanti
dall'attuazione di un controllo serio (ma sosteleipidei contenutf’. La critica delle
decisioni giurisprudenziali che ci accingiamo dtén@ dovra dunque essere guidata
dallidea che, anche in fase applicativa, il regimie responsabilita degli internet
provider debba essere ispirato ad un corretto @idamento tra gli interessi in gioco, in
cui i diritti economici rivendicati nelle controvae sul diritto d’autore trovino un limite
nei confliggenti interessi di intermediari e cdilgta. Diversamente, il conflitto tra
diritti fondamentali della persona ed interessirexuici degli ISP dovra essere risolto
favorendo i primi.

VI.1 Tribunale di Roma, 16 dicembre 2009. Il casd B Youtube.

In sede di recepimento della direttiva comunitasid commercio elettronico, Il

legislatore nazionale ha tentato di introdurre adcapecificazioni al fine di rendere piu
chiari i requisiti che determinano la responsabiliiel prestatore intermediario. Tale
tentativo € stato perd sostanzialmente annullatba dgiurisprudenza nazionale
successiva al recepimento della direttiva e-Comejela quale, orientata verso un

°35COM(2006) 168.
%3 A, MANTELERO, La responsabilita online: il controllo nella prospiea dellimpresa in Diritto
dell'informazione e dell'informatica2010, 405, p. 407.
%37 MANTELERO, La responsabilita online: il controllo nella prosgiga dell'impresacit., p. 407.
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approcciocase by caseaella valutazione della responsabilita dei proyidende ad
escludere l'applicabilita del regime di esenziom ¢aso in cui il provider ponga in
essere attivita che esulino da un mero approcoimide nella trasmissione dei
contenuti*®. L’ordinanza del Tribunale di Roma del 16 dicemB6£9 rappresenta un
esempio significativo in tal sersa

La vicenda riguarda il ritrovamento da parte diiRefevisive Italiane s.p.a. (c.d. RTI)
sul sito YouTube di un numero molto consistenteedjuenze della decima edizione del
programma televisivo “Grande Fratello”, di cui Rdssedeva in esclusiva i diritti di
utilizzazione e di sfruttamento economico. In cdesazione del grave danno sofferto e
del rischio di perdere una rilevante quota di mercRTI, appellandosi agli articoli 156
e 163, |. 633/194°, aveva richiesto un provvedimento cautelare neifronti di
Google Uk Ltd e della sua controllata YouTube LL@lto allimmediata rimozione
dai propri server e alla disabilitazione all'acaedstutti i contenuti lesivi e I'inibizione
dal proseguimento di tale violazione. A titolofdmus boni iuris)a ricorrente aveva
addotto la violazione da parte del provider deii gliotti connessi ai sensi dell’art 79
l.d.a. e, a titolo dpericulum in moralindifferenza della resistente alle diffide diTR
volte alla sospensione di tale condotta le¥ivayouTube si era difesa sostenendo la

%3 | BuGloLACCHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di respsabilitd degli internet provider
(ovvero del difficile rapporto tra assenza di olghli di controllo e conoscenza dell’illecito)n
Responsabilita civile e previdenZ010, 1568, pp. 1569 e 1584.
% Trib. Roma 16 dicembre 2009, iRoro italiano, 2010, 1348 con nota di MCHIAROLLA € in
Giurisprudenza italiana2010, 1323 con nota di SARACENO. Sentenza commentata daJd&OLACCHI,
(Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di resysabilita degli internet provider (ovvero del diffe
rapporto tra assenza di obblighi di controllo e ocsaenza dell’illecito)git.; L. GUIDOBALDI, YouTube e
la diffusione di opere protette dal diritto d’autmrancora sulla responsabilita dei providers trasker
attivi, conoscenza dell'illecito e obbligo di soglianza in Diritto dell'Informazione e dell'Informatica
2010, 278; FGIOVANELLA, YouTube attracca (per ora) in un porto sicuro. émia di responsabilita del
service providerin Danno e Responsabilit2011, 240. In proposito, ancheL®NGHINI, Dura lex, sed
lex: la legge €& uguale per tutti...anche su interniet!l diritto d'autore, 2010, 123. Il provvedimento &
stato confermato in sede di reclamo con ordinanflagiale del 12 febbraio 2010
*40vedisupra nota 530.
*LArt. 79, |. 633/1942: “1. Senza pregiudizio daiittlisanciti da questa legge a favore degli aytoei
produttori di fonogrammi, dei produttori di operenematografiche o audiovisive o di sequenze di
immagini in movimento, degli artisti interpreti egli artisti esecutori, coloro che esercitanoiVaé di
emissione radiofonica o televisiva hanno il dirigeclusivo: a) di autorizzare la fissazione deti@ppe
emissioni effettuate su filo o via etere: il divithon spetta al distributore via cavo qualora sitratta
semplicemente via cavo le emissioni di altri orgamidi radiodiffusione; di autorizzare la riprodoze
diretta o indiretta, temporanea o permanente, ialupgue modo o forma, in tutto o in parte, delle
fissazioni delle proprie emissioni; ¢) di autorirzda ritrasmissione su filo o via etere delle pi@p
emissioni, nonché la loro comunicazione al pubblE® questa avviene in luoghi accessibili mediante
pagamento di un diritto di ingresso; d) di autasizzla messa a disposizione del pubblico in manéea
che ciascuno possa avervi accesso nel luogo o owlemio scelti individualmente, delle fissazionileel
proprie emissioni, siano esse effettuate su filtacetere; e) di autorizzare la distribuzione dé#isazioni
delle proprie emissioni. (...) 2. | soggetti di clcamma 1hanno altresi il diritto esclusivo diiatibre la
fissazione delle proprie emissioni per nuove trasiani 0 ritrasmissioni o per nuove registrazidi.
L'espressione radio-diffusione ha riguardo all'esise radiofonica e televisiva. 4. L'espressionélewo
via etere include le emissioni via cavo e via $iggel5. La durata dei diritti di cui al comma |d&
cinquanta anni dalla prima diffusione di una enoissi. Secondo SRACENO, Nota a Trib. Roma 16
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propria irresponsabilita in relazione alle infornwad caricate dagli utenti, stante
I'assenza di un obbligo generale di sorveglianzke snformazioni trasmesse e l'offerta
di un mero servizio dhostingda parte del provider. La resistente aveva poiuagg
che 'emanazione di un provvedimento in tal seesoportando di fatto I'imposizione
in capo al provider di un controllo preventivo sontenuti caricati dagli utenti, sarebbe
stato non solo tecnicamente impossibile, ma andmrario alla legge, essendo |l
provider tenuto a rimuovere unicamente le inforraazillecite specificamente indicate
dalle autorita competenti.

Il Tribunale di Roma, dopo aver confermato la siesiza della sua competenza
territoriale e della legittimazione attiva di RBlyeva accertato la violazione del diritto
di sfruttamento economico dell’opera spettanteignesclusiva alla ricorrente ed aveva
escluso l'applicabilita delle eccezioni dell’artioo65 l.d.a., relativo all'esercizio del
diritto di cronaca, e 70 l.d.a., relativo all’'utiio di porzioni di opere protette per finalita
di critica e discussione, stante la finalita purateecommerciale della trasmissione di
tale contenutds?

Inoltre, il Tribunale romano aveva rigettato laed& di YouTube relativa alla sua
irresponsabilita riguardo ai contenuti illeciti iati dagli utenti, rilevando che, pur in
assenza di un dovere di sorveglianza sui contérasimessi, il provider doveva essere
ritenuto responsabile qualora avesse erogato semggiuntivi quali il caching o

' hosting*®, avesse predisposto un controllo delle informazinpur consapevole
dell'illiceita delle informazioni, avesse omesso idiervenire. Nel caso di specie, il
Tribunale aveva rilevato la sussistenza di taliurgitj, in quanto il provider aveva
omesso di agire nonostante le ripetute diffide @i B la consapevolezza della sua
titolarita dei diritti sull’opera ed aveva organdta la gestione dei contenuti video,
anche a fini pubblicitari, programmandone e disoaidone la visiorm&”. L'insieme di
tali circostanze aveva portato il giudice ad esetacthe il ruolo dellISP fosse limitato
alla mera fornitura di spazio online, determinandasi il suo coinvolgimento
nell'illecito. Nell'ordinanza confermativa del fetsbo 2010, inoltre, il Tribunale ha

dicembre 2009 cit., p. 1326, “le prerogative riconosciute a daksercita l'attivita di emissione
radiotelevisiva siano tutelate anche in caso dodpzione e diffusione delle emissionilsiternet.
42| contenuti oggetto della richiesta di provvedimmesautelare riguardavano in effetti porzioni del
reality showpiu famoso e seguito sul territorio italiano, iatjuerano stati pubblicati peraltro su pagine
web ospitanti materiale pubblicitario. Vedi TriboiRa 16 dicembre 2009, iRoro italiano, 2010, p.
1352.
*43 Come osservato dauBIOLACCHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di respsabilita degli
internet provider (ovvero del difficile rapportoatrassenza di obblighi di controllo e conoscenza
dell'illecito), cit., p.1584, il riferimento a questo tipo diigth come indicative di un ruolo attivo del
provider, tale da comportare una sua responsafili@rdine ai contenuti illeciti caricati dagli i
appare del tutto fuori luogo. Le ipotesi in cuiptovider offre questo tipo di servizi sono infatti
disciplinate dagli articoli 15 e 16 del d.lgs. 73, i quali prevedono condizioni di esenzione da
responsabilita anche per questo tipo di prestattaimediari.
**Trib. Roma 16 dicembre 2009, foro italiano, pp. 1151-1152.
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precisato che in capo al provider si potesse rawwik conoscenza dell’illecito, viste le
numerose diffide inviate da Rf*.

Questa pronuncia si colloca nellambito di un ow@nento giurisprudenziale gia
affermato, il quale ha individuato un quargenus di internet service provider,
caratterizzato dall’'offerta di servizi ulteriorispetto alla mera messa a disposizione di
un protocollo di comunicazione o di uno spazio webe caricare contenuti
multimediali ®*® . Tali prestatori intermediari, i quali agiscono tiamente
sull'informazione trasmessa organizzandone la lisxezione o associandovi contenuti
pubblicitari, vengono qualificati come un ibrida trontente hostingprovider, tanto da
venire definiti dalla dottrina e dalla giurispruden recenti comehost provider
“attivi” >*’,

Nell’ambito di tale filone interpretativo deve esseollocatan primis la decisione del
Tribunale di Catania del 29 giugno 20t nella quale si afferma chehbst provider
deve essere considerato responsabile a titoloIdaagualora esso, consapevole della
presenza di materiale sospetto sui suoi serveritardeaccertarne la natura illecita e di
rimuoverlo; esso rispondera invece a titolo di daloalora, pur consapevole
dell'illiceita dei contenuti, non provveda alla ¢orimozione. Allo stesso modo, i
tribunali di Bari e di Trani hanno ritenuto suféicite una comunicazione proveniente da
un qualsiasi soggetto terzo al fine di far sorgareapo all’intermediario il dovere di
rimuovere i contenufi**. In aggiunta, il Tribunale di Trani ha ricollegata
responsabilita deliostprovider alla riserva da parte di questo del motirrimozione
dei contenuti pubblicati dagli utenti, cui si rimga un potere speculare di controllo
degli stessi. Secondo la stessa linea interpratgdoi, la Cassazione penale nel caso
Pirate Bay ha ritenuto responsabile il provideguiale, non limitandosi a fornire lo
spazio telematico, aveva effettuato una sortartlitizzazione dei contenutr®.
L’ordinanza in commento, al pari delle citate pmooe del Tribunale di Catania e di
Trani, non sembra giustificabile alla luce dell&mretazione maggioritaria offerta dalla
dottrina in materia dhostingprovider. Il legislatore nazionale infatti, comezggia piu

> GuUIDOBALDI, YouTube e la diffusione di opere protette dal wiriti’autore: ancora sulla
responsabilita dei providers tra hoster attivi, ascenza dell'illecito e obbligo di sorveglianzat., p.
281.
%% GuIDoBALDI, YouTube e la diffusione di opere protette dal dhritd’autore: ancora sulla
responsabilita dei providers tra hoster attivi, cmeenza dell'illecito e obbligo di sorveglianzzt., p.
287.
*¥"|n proposito, fra gli altri, APAPA, La complessa realta della Rete tra "creativita" defnitori di
servizi internet ed esigenze regolatorie pubblidaesottile linea di demarcazione tra provider @irgizi
"content" e di "hosting attivg'in Economia e diritti del terziario2012, 221.
*8 Trib. Catania 29 giugno 2004, Responsabilita civile e previdenza005, 188 con commento di
BuGIOLACCHI, La responsabilita dell’host provider alla luce dilgs. 70/2003: esegesi di una disciplina
dimezzatacit.
> Trib. Bari 13 giugno 2006, iBiritto dell'internet 2006, 563 e Trib. Trani 14 ottobre 2008Pianno e
responsabilita 2009, 1050.
%% Cass. pen., 23 dicembre 2009, n. 49437. Di qussitenza si trattera piu diffusamente nei paragrafi
seguenti.
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diffusamente chiarito, ha inteso specificare i isigjuin presenza dei quali il provider
sia chiamato a rispondere, proponendo un’equazraria sua conoscenza dell’illecito e
la comunicazione delle autorita competenti. Le pron@ in questione, al contrario,
ritengono sufficiente qualsiasi comunicazione proeete da soggetti terzi non
qualificati al fine di far scattare il dovere diiaazione dell'intermediario e sancirne
cosi la responsabilita. Un’interpretazione di questo tipo acquisiscéattia maggiore
coerenza qualora la si ricolleghi alla figura intedia dellhost provider attivo, cui
sarebbero inapplicabili le esenzioni di respongabiel d.lgs. 70/2003. Il tentativo
giurisprudenziale di offrire un’interpretazione ctenga conto dell’evoluzione degli
intermediari del web e delle conseguenti variazidei loro profili di responsabilita
appare lodevole. Peraltro, l'individuazione di uigura di ISP intermedia, cui sia
inapplicabile la disciplina dell’esenzione da rasgabilita, sembrerebbe coerente con il
"considerando” 42 della direttiva, secondo il quedsa e applicabile unicamente agli
intermediari che limitino la propria attivita ad wmwlo meramente “tecnico, automatico
e passivo”, cosi da escludere la conoscenza e ntratm sulle informazioni
trasmesse?. Per questi motivi, parte della dottrina ha agbpsitivamente tale
approccio, ritenendo indispensabile una maggioresparsabilizzazione degli
intermediari che offrano servizi paragonabili iritdtue per tutto ad un palinsesto di
contributi videg®®,

Tuttavia, I'approcciocase by casefferto dalla giurisprudenza non puo che essere
osservato con sospetto, giacché rischia di svuatiasegnificato I'intero contenuto del
d.lgs. 70/2003 e di ripristinare il pregresso stditincertezza che il legislatore italiano
ha cercato di ridimensionare mediante tale dectet@iurisprudenza dovrebbe pertanto
muoversi con particolare rigore, identificando amstanza e serieta gli elementi dai
quali dedurre un ruolo attivo del provider e la seguente disapplicazione del relativo
regime di esenzione da responsabilita.

51 Dj questa opinione, BSIOLACCHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di respsabilita degli
internet provider (ovvero del difficile rapportoatrassenza di obblighi di controllo e conoscenza
dell'illecito), cit., p. 1588 e GIDOBALDI, YouTube e la diffusione di opere protette dal dirid’autore:
ancora sulla responsabilita dei providers tra haostattivi, conoscenza dell'illecito e obbligo di
sorveglianzacit., p. 292, il quale giunge a tale conclusisn® dopo aver salutato con favore la tendenza
giurisprudenziale di attribuire maggiore respon#abagli host provider “attivi” che, per le peculiari
attivita svolte, paiono maggiormente coinvolti cdhinformazione illecita ospitata. L'Autore,
interrogandosi sul regime normativo applicabileuasio tipo di intermediari, rileva pero¢ il fattoechssi
non possano essere ritenuti responsabili se nargaits di una comunicazione qualificata, qualora, a
seguito di quest'ultima, essi siano rimasti inekeél caso in cui gli intermediari vengano a conogee
dell'illecito mediante la comunicazione di un teriovece, essi saranno unicamente tenuti ad aeviear
autorita competenti della presenza di tali violazio

>2E. Tos|, La responsabilita civile per fatto illecito deglternet Service Provider e dei motori di
ricerca a margine dei recenti casi “Google Suggegér errata programmazione del software di ricerca
e “Yahoo! Italia” per “link” illecito in violazione dei diritti di proprieta intellettualein Rivista di diritto
industriale, 2012, 44,

53 GuUIDOBALDI, YouTube e la diffusione di opere protette dal tiritd’autore: ancora sulla
responsabilita dei providers tra hoster attivi, cmeenza dell'illecito e obbligo di sorveglianzzt., p.
286.
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Il provvedimento emanato dal giudice merita di ess&lutato sotto un ulteriore punto
di vista: esso infatti, inibendo il proseguimentlle violazioni lamentate, stabilisce di
fatto un dovere di controllpro futuro in ordine ai contenuti caricati dagli utenti, il
quale, oltre ad essere tecnicamente impossibitgrasia con il fondamentale principio
di cui all'articolo 15 della direttiva e-Commerce all’articolo 17 del d.lgs. 70/2068%.
L’imposizione di un ordine inibitorio di questo éimon sembra giustificabile né alla
luce del carattere speciale degli articoli 156 8 [L8.a., né della particolarita dei diritti
lesi®®°. In primo luogo, & necessario notare come l'altich56 l.d.a. faccia salva
I'applicabilita delle disposizioni del d.lgs. 7028 da cio si desume che, stante
I'estendibilita di un provvedimento inibitorio anehal soggetto intermediario che
fornisca i mezzi per la violazione del diritto dtate, I'imputabilita dell’illecito anche al
provider dovra necessariamente essere valutatduadtadel d.lgs. 70/2003. In secondo
luogo, I'approccio orizzontale scelto dal legistetaomunitario nel regolamentare |l
regime di responsabilita dei provider porterebbeeadludere l'applicabilita di un
modello diverso nel caso della violazione del tirit’autor&>®,

Come gli autori piu attenti hanno osservato, ilmensionamento del regime fiivor
nei confronti dei provider ha costituito il natwal esito dell’evoluzione
giurisprudenziale in materia ed e stato accelematonodo significativo dallo stesso
approccio degli intermediari nei confronti delleformazioni ospitaté®’. Non si &
mancato di osservare, a titolo di esempio, che Taamini d’'Uso predisposti da
YouTube al tempo dellemanazione dell'ordinanza dammento emergesse una
rilevante ingerenza del provider sui contenutirtrassi: esso si riservava il diritto di
interrompere la prestazione del servizio a suareltsgnalita, mostrando cosi di essere
tecnicamente in grado di individuare e bloccaredésso a determinati contenuti;
YouTube dichiarava inoltre di adottare una politdiacopyright finalizzata alla tutela
dei detentori dei diritti di proprieta intellett@al anche mediante il ricorso ad un
programma di verifica dei contentifl Lo stesso Tribunale romano, nell’ordinanza del
16 dicembre 2009, ha attribuito rilevanza a talicastanze, facendone derivare
I'esclusione di un ruolo di mera intermediazioneniea. Tuttavia € d’obbligo osservare
come, attualmente, il provider YouTube abbia madid i suoi Termini d'Uso,

%4 |n questo senso anchesBioLAcCcHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di respsabilita
degli internet provider (ovvero del difficile rapgo tra assenza di obblighi di controllo e conoszan
dell'illecito), cit., p. 137.

% BuGloLACCHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di respsabilitd degli internet provider
(ovvero del difficile rapporto tra assenza di olgpli di controllo e conoscenza dell’illecitajit., p. 137.
¢ BugloLAccHI, (Dis)orientamenti giurisprudenziali in tema di resmabilita degli internet provider
(ovvero del difficile rapporto tra assenza di olgili di controllo e conoscenza dell’illecita)it., 137.

5 CHIAROLLA, Nota a Trib. Roma 16 dicembre 20@%., p. 1354; AMONTI, La network neutrality e la
responsabilita dei provide8 febbraio 2009, disponibile &ditp://www.ictlex.net/?p=101fconsultato il
3/07/2014).

%% GuIDOBALDI, YouTube e la diffusione di opere protette dal wiriti’autore: ancora sulla
responsabilita dei providers tra hoster attivi, cmeenza dell'illecito e obbligo di sorveglianzzt., p.
285.
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escludendo qualsiasi suo potere di controllo eafiigio delle informazioni trasmesse, e
preveda unicamente un sistema di notifica dei cwtidesivi del copyright azionabile
unicamente dai privati interessatl. Questo cambiamento di rotta potrebbe essere
indicativo della volonta dell'intermediario di litaire il proprio coinvolgimento rispetto
ai contenuti degli utenti e, quindi, dei suoi plidfi responsabilita. In conclusione, se e
vero che la definitiva affermazione del web 2.0 dmmnportato un incremento degli
internet provider che intervengono attivamenteesuiiformazioni, € necessario ribadire
la necessita di approcciarsi con cautela a talivaufigure®®: solo un approccio
rigoroso, accorto e costante della giurispruderetiidentificazione deglhostprovider
attivi puo infatti garantire il rispetto dell'eqibtio delineato dal legislatore nazionale
nel decreto di recepimento.

V1.2 Tribunale di Milano, 20 marzo 2010. Il casoyStalia.

La sentenza del Tribunale di Milano del 20 marza@®6ostituisce un ulteriore esempio
di quel filone giurisprudenziale che, come visemde a ritenere responsabili i provider
che pongano in essere un comportamento attivo aefranti dell’informazione
trasmess& .

La pronuncia in oggetto prende in esame la violteziaei diritti di esclusiva di
un’emittente televisiva mediante la collocazione, 8 sito internet italiano, di un
collegamento ipertestuale ai contenuti lesivi. dledpecifico, il caso riguardava la
presenza sul sito welww.tvgratis.netdi molteplicilink, che rinviavano ad altrettanti
siti stranieri. Uno di questi permetteva il collaganto a un sito internet cinese il quale,
previa acquisizione di regolare licenza, aveva mesgisposizione del pubblico partite
di calcio del campionato italiano. Il sito web ogt@ro in lItalia, oltre ad ospitare |l
suddettdink, forniva agli utenti le istruzioni necessarie aualizzare tali contenuti ed a
scaricare un apposisnftwarepeer-to-peerconsentendo cosi la diffusione sul territorio
nazionale di partite di calcio di cui Sky Italiar.k. deteneva i diritti esclusivi.
Quest’ultima intentava causa contro il gestoresitel web e contro Telecom ltalia, la
quale, in qualita diaccessprovider, era stata accusata di concorso negdciiil
contestati. Nelle more del giudizio, Sky avevaiesho in via cautelare I'emanazione di
un provvedimento inibitorio nei confronti del tiswe del sito web e di Telecom, volto
appunto alla cessazione delle attivita lesive aiate. Il Tribunale di Milano,

%%9 https://www.youtube.com/t/tern{sonsultato il 3/07/2014).

*Tale nuova struttura del web, caratterizzata idédifazione tra gli operatori di internet e gli ntie ha
determinato la mutazione degli intermediari cheasfd servizi dhosting il continuouploaddi contenuti
da parte dei fruitori del web ha invero reso neamegasla predisposizione da parte di questi ultimi d
strumenti tendenzialmente automatici di organizmeied indicizzazione dei file. Cosi LUBIOLACCHI,
Evoluzione dei servizi di hosting provider, consame sul regime di responsabilita e limiti dellistte
approccio case by casi Responsabilita civile e previdenZ013, 1996, p. 2000.

**! Tribunale di Milano, 20 marzo 2010, Diritto dell'informazione e dell'informatica2010, 908, con
nota di PSAMMARCO.

138



discostandosi dalla pronuncia del giudice penalerapositG®® ha accolto la richiesta
cautelare, ritenendo che tale attivitdinking fosse lesiva degli articoli 7&r e 79 della
legge sul diritto d’autor®®. Vi & pero chi ha contestato tale lettura, ril@@mcome il
Tribunale milanese abbia omesso di prendere in iderszione un elemento
determinante: il gestore del sito web italiano remwebbe in effetti riprodotto o
ritrasmesso i contenuti lesivi del diritto di esilta di Sky, ma si sarebbe limitato a
rendere tecnicamente possibile la connessione tiaicigiesi, trasmittenti contenuti
regolarmente licenziat?®. Non sarebbero dunque integrati i presupposti ssece
all'applicazione di tali disposiziorfi-

Altro punto critico della decisione € la riconoslkia della tutela del diritto d’autore in
capo alle manifestazioni sportive, cui si ricollelza fondamentale questione della
qualificabilita di queste come opere d’ingegno. iBea ai fini di tale qualificazione é
infatti I'accertamento della natura creativa dglboa. Tale creativita non sembra
tuttavia ravvisabile con riguardo alle partite dlaio. Queste ultime si svolgono invero
secondo regole e schemi predeterminati, che nesspamio lasciano a forme di
espressione creativa. Parte della dottrina haattexome le riprese televisive di tali
manifestazioni sportive potrebbero attribuire asgeeiltime quetjuantumdi creativita

*%2 Tribunale di Milano, 14 febbraio 2006, Dirito dell'informazione e dell'informatica2006, 359.

%53 Articolo 78-ter I.d.a.: “Il produttore di opere nematografiche o audiovisive o di sequenze di
immagini in movimento é titolare del diritto esdlsa) di autorizzare la riproduzione diretta oiretta,
temporanea o permanente, in qualunque modo o famratto o in parte, degli originali e delle copie
delle proprie realizzazioni;b) di autorizzare Istdbuzione con qualsiasi mezzo, compresa la vandit
dell'originale e delle copie di tali realizzazidni.) d) di autorizzare la messa a disposizione debjico
dell'originale e delle copie delle proprie realzipai, in maniera tale che ciascuno possa aveméssn
dal luogo e nel momento scelti individualmente(...Rrticolo 79 l.da.: “(...)coloro che esercitano
l'attivita di emissione radiofonica o televisivanha il diritto esclusivo: (...)d) di autorizzare leessa a
disposizione del pubblico in maniera tale che ciascpossa avervi accesso nel luogo o nel momento
scelti individualmente".

%4 p. saMmARcoO, | diritti televisivi su manifestazioni sportive: naa giuridica e loro tutela da
sfruttamento non autorizzato agevolato dalle tegg@ informatiche in Diritto dell'informazione e
dell'informatica, 2010, 746, p. 748. A tal proposito, il Tribunalé Milano, in sede penale (Trib.
Milano,14 febbraio 2006), aveva escluso la sussstali una violazione dell’articolo 171 comma 1.let
a)-bis l.d.a., il quale vieta la messa a disposiidel pubblico di un'opera protetta per mezzodtii r
telematiche. Il Tribunale aveva rilevato, in prifnogo, che gli indagati avevano unicamente agevdéat
diffusione di un'opera che altri soggetti avevaii® igmesso a disposizione sul web e che tale condotta
agevolazione era intervenuta in un momento suogessiperfezionamento del reato. Di conseguenza, il
Tribunale aveva rigettato la richiesta di sequepteventivo del sito. Tuttavia, la Suprema Cortag&
pen. 10 ottobre 2006 n. 33945) ha annullato tadeanza di rigetto, rilevando come gli indagati ssero
innegabilmente facilitato la connessione con i enati illeciti e come tale condotta fosse statdizeata

in un momento necessariamente antecedente all'isionis dell’evento sportivo in rete. Diversamente,
non sarebbe stato possibile per gli utenti visaalie i contenuti al momento della loro trasmissione

%% peraltro, come rileva BAMMARCO, Le partite di calcio in tv e la loro ritrasmissiom®n autorizzata
via wel in Diritto dell'informazione e dell’informatica2010, 922, p. 923, il riferimento all’articolo 29

stato eliminato nel giudizio di merito del Tribueali Milano nella sentenza del 20 marzo 2010
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necessario a qualificarle come opere d'ingétfhtale supposizione pare perd smentita
dal fatto che un’attivita di regia creativa noneddre sufficiente a modificare la natura
di un contenuto che, di per sé, non appare tutelatia luce della legge sul diritto
d’autore®”’.

Nella pronuncia del 3 giugno 2006, i giudici milankanno attribuito al gestore del sito
web italiano una condotta lesiva dei diritti di lesova di Sky Italia, disponendo cosi
I'inibizione della messa a disposizione del pulabldt “collegamenti telematiciliks)

di altri siti idonei alla fruizione di contenutiléwisivi oggetto dei diritti d’esclusiva”
della ricorrente, della “messa a disposizionsaftwarestrumentali a detta fruizione” e
della “pubblicizzazione dei siti stranieri respdpifiadell’immissione”. Positivo e
invece il riconoscimento da parte degli stessi igiudel ruolo di meraaccessprovider

di Telecom, cui consegue l'applicazione della retaesenzione di responsabilita di cui
all'articolo 14 d.lgs. 70/2003 ed il rigetto detiahiesta cautelare.

La successiva sentenza del Tribunale di Milano 2@l marzo 2010 conferma
parzialmente nel merito il contenuto dell’ordinanfiapunto focale della decisione é
costituito dalla netta presa di posizione del Gptian ordine alla natura delle partite di
calcio. In particolare, il Tribunale sposa la tekittrinale che attribuisce un ruolo
dirimente alle modalita di ripresa della manifegiag sportiva: sebbene essa non possa
essere qualificata di per sé come opera d’'ingetmanodalita di ripresa delle azioni di
gioco, la scelta di evidenziare specifici momentlla spettacolo, anche non
strettamente attinenti alle azioni di gioco, I'app@mento di elementi informativi e di
grafica ecc. risultano tutti elementi che concoorangenerare una determinata sequenza
di immagini e di suoni che costituisce il risultatiouna scelta tra piu opzioni tecniche e
rappresentative e che pertanto puo assumere guatiecadi creativita e di originalita
che costituiscono il presupposto della tutela aafest’®®. Tale soluzione non ha peraltro
posto fine ai dubbi dottrinali in proposito; il istatore ha cosi risolto la questione

°%¢ E. PoDDIGHE, Diritti televisivi e teoria dei beni — seconda ddize aggiornata ed ampliatdPadova,
2003, cosi come citato danMARCO, | diritti televisivi su manifestazioni sportive: fuma giuridica e
loro tutela da sfruttamento non autorizzato agetmldalle tecnologie informaticheit., p. 751.
" Dello stesso avviso il GIP del Tribunale di Mila@Erib. Milano, 14 febbraio 2006), il quale afferma
che “I'evento sportivo in quanto schema di giocagistente in regole articolate in forma essenzaien
in un progetto ideativo in sé compiuto e nel cubamlattivita dei giocatori si sviluppa in man&non
del tutto prevedibile in gran parte affidata alacasn costituisce opera dell'ingegno tutelata assdella
legge sul diritto d’autore”. Questi osserva altie® “il regista non traduce in immagini un soggsetion
racconta una storia, ma segue pedissequamentssiéguirsi di azioni che, per loro stessa natura, si
snodano secondo una sequenza imprevedibile, sudle qqon € in grado di influire minimamente”. Sul
punto, WMARCO, | diritti televisivi su manifestazioni sportive: taa giuridica e loro tutela da
sfruttamento non autorizzato agevolato dalle teog informatichegit., pp. 749 e 752.
%% Trib. Milano, 20 marzo 2010, iBiritto dell'informazione e dell'informatica2010, 908 con nota di P.
SAMMARCO.
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introducendo l'articolo 178&uater nella l.d.a., che prevede espressamente
I'applicabilita della legislazione sul diritto d’gare ai “diritti audiovisivi sportivi®®®.

Piu interessante ai fini di questa trattazione eppavece la decisione del Collegio
giudicante in relazione alla responsabilita deblate del sito web che ospitava i
collegamenti ipertestuali. La corte si richiamauathffermata giurisprudenza in ambito
penalistico in base alla quale la condotta agewmaladell’illecito puo rilevare come
contributo concorsuale e, nel caso di specie, ail@e condotta in capo al gestore del
sito web. In particolare, i giudici milanesi fannterimento alla messa a disposizione
del pubblico di un “elenco dei siti stessi e dgletite da essi diffuse in quel momento”,
della possibilita di sincronizzare le “immaginiguiestione con un commento in lingua
italiana” e delle istruzioni “per procurarsi #oftware necessario alla visione”. |l
Tribunale esclude peraltro I'assenza di consapexzalén capo al convenuto in ordine
alla presenza di contenuti lesivi sul suo sitoalafine, si prende in considerazione il
fatto che la visione di tali partite fosse notorete subordinata al pagamento di un
corrispettivo nei confronti dei titolari dell’esdiva sul territorio italiano e che la
gratuita dei contenuti offerti fosse dunque un éeddella natura illecita di questi. Il
Tribunale conclude quindi per la responsabilita gestore del sito internet per aver
contribuito all’illecito altrui, agevolando l'indiduazione e la fruizione dei contenuti
illeciti. Anche in questo caso, il giudicante niteeche la condotta “attiva” del provider
squalifichi quest'ultimo dal ricorso alle esenzidniresponsabilita del d.lgs. 70/2003. La
sua condotta non si porrebbe pertanto in una wrlazili neutralita rispetto ai contenuti
trasmessi, i quali, al contrario, sarebbero a itgtthmente riferibifi’®. A tal riguardo &
necessario riproporre le osservazioni svolte neagrafo precedente in merito alla
tendenza giurisprudenziale alla disapplicaziondedesenzioni di responsabilita del
d.lgs. 70/2003.

Criticabile e anche la decisione del Collegio diledere I'applicazione degli articoli
14-17 del d.lgs. 70/2003 al sito web, rilevando eaguest’'ultimo sia il destinatario e
condivisibile, poiché il fatto che un sito web rni ai servizi diaccess, caching e
hostingnon esclude a priori la possibilita che esso sppnga altresi come fornitore
degli stessi’. Il sito web in questione, quindi, potrebbe vemisnente fruire di tali

% Decreto Legislativo 9 gennaio 2008, n. 9, "Discigldella titolarita’ e della commercializzaziore d
diritti audiovisivi sportivi e relativa ripartizian delle risorse”, pubblicato nellzazzetta Ufficiale. 27
del 1 febbraio 2008Rettifica G.U. n. 93 del 19 aprile 2008.tal proposito, 8MMARCO, Le partite di
calcio in tv e la loro ritrasmissione non autoriraavia web cit., p. 926, osserva come tale intervento
normativo, nell'estendere alle manifestazioni Spertla portata iper protezionistica del dirittoaditore”,
non tiene in debita considerazione diritti contasitquali il diritto della concorrenza e di croaac

*"0 Cosi 3MMARCO, Le partite di calcio in tv e la loro ritrasmissiom®n autorizzata via welgit., pp.

927-928

"1 SAMMARCO, Le partite di calcio in tv e la loro ritrasmissiom®n autorizzata via welsit., p. 927
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servizi ed essere al contempo soggetto all'appbeezdelle fattispecie di esenzione da
responsabilita dei provider.

Positivo e invece il riconoscimento del ruolondere conduitivestito dalla resistente
Telecom ltalia, la quale, “avendo (...) svolto unveao delimitato al mero accesso alla
rete ed al trasporto delle informazioni (...) senxzastire alcun ruolo nell'origine della
trasmissione e nella selezione sia del destinatégodelle informazioni immesse nella
rete”, beneficia dell’esenzione di responsabilgd’drticolo 14 del d.lgs. 70/2003.

VI.3 Tribunale di Roma, il caso “About Elly”

Le ordinanze emanate dal Tribunale di Roma in retezal caso “About Elly” trattano
della difficile qualificazione del requisito delldconoscenza effettiva”, la cui
interpretazione, in assenza di una disciplina stielisca un procedimento dotice and
take downrisulta particolarmente ostica nel nostro ordieato.

La controversia aveva tratto origine dalla viola&aei diritti di distribuzione del film
iraniano “About Elly”, il quale era stato presental festival di Berlino e aveva
ottenuto riconoscimenti dalla critica e successbatteghino. La societa titolare dei
diritti di distribuzione del film (PFA Films s.r)laveva rilevato che, digitando il titolo
del film sui motori di ricerca piu conosciuti, lerite otteneva come risultato siti web dai
quali era possibile scaricare illegalmente o viaierinstreamingil film in questioné’®
La PFA aveva cosi inviato una diffida ai gestoiimetori di ricerca Yahoo! Italia s.r.l.,
Google Italy s.r.l. e Microsoft s.r.l., con la gealchiedeva di rimuovere i risultati della
ricerca da cui si potesse accedere stileamingo aldownloadillegale’”

%2 o streamingé una particolare tecnologia che si distinguepeagir-to-peere daldownloadin quanto
consente la visualizzazione del contenuto in viettli, senza necessitare una previa copia sul gappo
dell'utente. Tale funzione € resa possibile lafering(memoria tampone), una tecnologia che consente
di ovviare al problema della diversa velocita dafi dcambiati su internet e permette di visualiezar
materiale audiovisivo con velocita costante. CBSMERLA, Diffusione abusiva di opere in internet e
sequestro preventivo del sito web: il caso “The aRr Bay”, in Diritto dell'informazione e
dell'informatica, 2010, 448, p. 450.
" Tribunale di Roma, 22 marzo 2011, Danno e resporabilitd, 2011, 753, commentata da I@.
Ricclo, Alla ricerca della responsabilita dei motori di geca, in Danno e responsabilité2011, 758; F.
GIOVANELLA, La responsabilita per linking a files audiovisiartraffatti e I'incerta natura del motore di
ricerca, in Danno e responsabilité®011, 847(G. COLANGELO, La responsabilita del service provider per
violazione indiretta del diritto d’autore nel castahoo! ltalig in Giurisprudenza commercigl€012,
894; L. GIove, A. CoMELLI, Responsabilita del provider per mancata rimoziomdirkk a materiale
illecito, in Diritto industriale, 2012, 75; GCASSANO, M. IASELLI, Caso “About Elly”: la responsabilita
dell'internet service providerin Corriere del meritg 2011, 922; DMULA, Responsabilita del motore di
ricerca nel caso About Elly: fraintendimenti infoatici a base di un’ordinanza (revocata) dal contenu
anomalq in dimt.it, disponibile suhttp://www.dimt.it/2013/09/14/responsabilita-del-toce-di-ricerca-
nel-caso-about-elly-fraintendimenti-informatici-ade-di-unordinanza-revocata-dal-contenuto-anomalo/
(consultato il 4/07/2014). A tale provvedimentotat@ ampiamente criticato dalla comunita onliner. Pe
tutti si vedano FP.Micozzi, L'ordinanza “About Elly” e la direttiva 2000/31/CEn Leggioggi.it 31
marzo 2011, disponibile suhttp://www.leggiogqi.it/2011/03/31/ordinanza-abality-e-la-direttiva-
200031cel(consultato il 7/06/2014); MASELLI, Internet sotto accusa: una decisione del Triburgile
Roma contro Yahoo! che fara discuterén Leggioggi.if 25 marzo 2011, disponibile su
http://www.leggiogqi.it/2011/03/25/internet-sottoeaisa-una-sentenza-del-tribunale-di-roma-contro-
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| tre gestori (in particolare Microsoft) si eranoostrati disponibili a rimuovere i
collegamenti in oggetto, richiedendo pero a lordtavd'indicazione da parte della
ricorrente PFA degli indirizzi URL delle pagine wibquestiong’. Insoddisfatta della
risposta ottenuta, la societa cinematografica avasd@o il Tribunale di Roma,
richiedendo in via cautelare la cessazione deltitb e linibitoria dal proseguimento
della violazione di tali diritti di sfruttamento.

In primo luogo, la corte ha escluso la legittima®gassiva di Google e Microsoft, in
quanto tali societa non gestivano direttamente fomali ricerca; il giudice romano,
pertanto, ha ritenuto legittima unicamente la clatmnei confronti di Yahoo. Il
Tribunale capitolino passa poi all’'analisi del fiorlmmento dei motori di ricerca:
secondo la ricostruzione del giudice, essi, sucamlone da parte degli utenti di parole
chiave (neta tagy offrono come risultatdinks di collegamento ai siti web, reperiti
mediante algoritmi e formule matematiche. La coifeva dunque, da un lato, che il
motore di ricerca, nella fase in cui offre i rigtitdella ricerca, non viene a conoscenza
dei contenuti cui offre collegamento e non pud @tme sugli stessi un controllo
preventivo; dall’altro, precisa come esso sia imdibione, una volta venuto a
conoscenza dellilliceita di specifici contenutieittificati mediante indirizzo URL, di
esercitare un controllo successivo ed eliminarneoilegamento. Stante la mancanza
nell'ordinamento italiano di una disciplired hocper i motori di ricerca, il giudice
romano ricorre all'interpretazione analogica, apglido a Yahoo la disciplina
dell’attivita di caching Tale qualificazione, seppur ampiamente condiil&simon ha
mancato di sollevare interrogativi in dottria i commentatori concordano perd sul

yahoo-che-fara-discuterétonsultato il 7/06/2014); FSARzANA, L'ordinanza Yahoo del Tribunale di
Roma sulla rimozione di link che violano il copyrigchiamate in causa anche Google e Microsoftacos
€ successo e cosa sta per succedere: il reclam¥atliog in www.fulviosarzana.jt disponibile su
http://www.fulviosarzana.it/blog/la-sentenza-yalded-tribunale-di-roma-sulla-rimozione-di-link-che-
violano-il-copyright-erano-state-chiamate-in-caas@ehe-google-e-microsoft-cosa-e-successo-e-cosa-sta
per-succedere-il-reclan{consultato il 7/06/2014); GScorzA, Yahoo!, stop alla ricerca per salvare
Elly?, in www.quidoscorza.it 25 marzo 2011, disponibile shttp://www.guidoscorza.it/?p=2513
(consultato il 7/06/2014); MECCHIQ, Italia, Yahoo! Sugli scudi del copyrighth Puntoinformatico.it
28 marzo 2011, disponibile sitp://punto-informatico.it/3118317/Pl/News/ita@hoo-sugli-scudi-del-
copyright.aspxconsultato il 7/06/2014).
" Acronimo di Uniform Resource Locatoindica una sequenza di lettere o numeri che siisifono
univocamente ad una specifica pagina web.
"5 Riccio, Alla ricerca della responsabilita dei motori di Beca cit., p. 760 ha osservato che,
nonostante I'attivita dei motori di ricerca abbiatevoli elementi in comune con quella dmiching
provider, sussistono dei punti di contrasto cheadtno tale qualificazione giuridica: se e verfatin
che isearch enginemediante I'attivita dimirroring, possono indirizzare gli utenti anche verso copie
cache dei siti richiesti e realizzano una memorizzaziagomatica, intermedia e temporanea dei
contenuti, non sembra tuttavia che l'attivita dai es/olta serva a “rendere piu efficace il suceassi
inoltro ad altri destinatari a loro richiesta”, cermmoluto dall’articolo 15 comma 1. Secondo I'Autore
invero “la richiesta formulata ad un motore di ri® non & successivamente inoltrata ad altri gtigge
atteso che gli utenti scelgono, tra una serieddiltati della ricerca, ilink (ossia il sito internet) verso il
quale vogliono essere indirizzati”. Preferibileedg#lvte dunque la qualificazione dei motori di ricerome
mere conduiti quali svolgono un’attivita di memorizzazionet@matica, intermedia e transitoria, senza
richiedere tuttavia I'inoltro delle informazioni aaltri soggetti. Al contrario, MLA, Responsabilita del
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fatto che I'attivita del motore di ricerca non passsere qualificata conhesting non
consistendo essa in una memorizzazione permanelidardormazioni.

Il Tribunale s’interroga poi sulla sussistenzafdimus boni iurise, dunque, sulla
responsabilita di Yahoo riguardo ai contenuti iliedella rete. Ritenendo la diffida
inviata da PFA come sufficiente al fine di porrepibvider a conoscenza dell’attivita
illecita e, conseguentemente, a far sorgere il donere di attivazione, il giudice ha
ritenuto Yahoo responsabile per violazione di ptpr intellettuale per non aver
disabilitato I'accesso ai siti lesivi: infatti, d.lgs. 70/2003 “non puo estendere I'ambito
dell’esonero dall'obbligo di vigilanza oltre I'antbi di non esigibilita di una vigilanza
generale, fermo restando I'obbligo di controllospecifiche informazioni individuate, e
I'esonero da responsabilita oltre il limite dellamecata conoscenza della impresa della
illiceita delle informazioni®™®.

Tale interpretazione rende necessarie alcune pzeois che ne mettano in risalto
I'imprecisione e la pericolosita, in quanto essaath estendere pericolosamente la
responsabilita degli internet provider. Il primaflo critico della decisione riguarda la
ricostruzione dei doveri di condotta del motoreickerca. S’é detto invero che, a parere
dello stesso Tribunale, la condotta del motoraadirca deve essere valutata secondo la
normativa sulla responsabilita deaching provider, di cui all’articolo 15 del d.lgs.
70/2003. Il rispetto delle condizioni di cui allettere a) — d) risulta incontestato dalle
parti; pertanto I'unico profilo idoneo a far sorgda responsabilita del provider sarebbe
quello di cui alla lettera e). Quest'ultimo, vala pena ricordarlo, riscontra la
responsabilita del provider qualora esso omettaridiuovere le informazioni
memorizzate o di disabilitare I'accesso alle medesnon appena a conoscenza della
rimozione di queste dal sito di origine, 0 a seguit un ordine dell’autorita giudiziaria

0 amministrativa. Esso non prevede, quindi, I'ondrerimuovere le informazioni
illecite a seguito di una mera comunicazione ddepdel soggetto leso. Il Tribunale,
riscontrando il dovere del provider di disabilitdieecesso ai contenuti illeciti una volta
venutone a conoscenza per mezzo di una comunieazmam qualificata, offre
un’interpretazione errata del d.lgs. 70/2003. Quksho infatti, mediante il combinato

motore di ricerca nel caso About Elly: fraintendimtieinformatici a base di un’ordinanza (revocatagld
contenuto anomalcit., condivide la qualificazione coneachingprovider dei motori di ricerca, ma non
la ricostruzione delle modalita di funzionamentogdesti ultimi. Secondo I'Autore infattiweb search
engine “operano memorizzando temporaneamente le pagine de siti, leggendo da queste le
informazioni inerenti il loro contenuto — informani caricate dal creatore della pagina stessa septe
nei metatagse rielaborando i dati cosi acquisiti secondo @tign di catalogazione e classificazione. (...)
Il dato finale visualizzato dall’'utente € costituila una stringa di testo che reca un collegamento
ipertestuale, c.dink, alla URL della pagina web”. | motori di riceraiynque, non prendono direttamente
conoscenza del contenuto delle pagine web, mazaaalb unicamente metatagsredatti dagli stessi
gestori dei siti. ®VANELLA, La responsabilita per linking a files audiovisivortraffatti e I'incerta
natura del motore di ricercacit., p. 852, condivide invece anche la ricostoe della modalita di
funzionamento desearch engineperata dalla corte, contestando unicamenteatsaerroneo al termine
metatagper indicare le parole chiave inserite dagli utemti query.
*"® Tribunale di Roma, 22 marzo 2011 Giurisprudenza commercigl@012, 898.

144



disposto degli articoli 15 e 17 comma 3, prevedieamente il dovere del provider di
informare l'autorita competente della presenzawdinéuali contenuti illeciti una volta
che esso ne acquisisca consapevolezza. E statwaissioltre che il giudice romano,
riconoscendo in capo a&hching provider un dovere di disabilitazione dell'accesso
siti illeciti, avrebbe arbitrariamente applicat@aest’ultimo il disposto dell’articolo 16
d.lgs. 70/2003, relativo all'attivita dhosting®’’. Tale lettura contrasterebbe con
l'interpretazione maggioritaria degli articoli 161& d.lgs. 70/2003, che riconosce il
dovere di rimozione dei contenuti illeciti da padell’host provider unicamente a
seguito di una comunicazione qualificata: ritenare il giudice abbia inspiegabilmente
applicato al caso di specie I'articolo 16, portéeba riscontrare un doppio errore
interpretativo nella decisione del Tribunale.

Un secondo elemento di estrema criticita € inveostittito dall’interpretazione
secondo cui la generica comunicazione di PFA innerdall’esistenza di contenuti
illeciti sarebbe idonea ad attribuire al providarcbnoscenza della violazione. Questa
presa di posizione appare estremamente rischiosganto non imporrebbe al provider
di ricercare e rimuovere unicamente le pagine fipaniente indicate, bensi tutti i
contenuti presuntivamente lesivi, relativi all’opgurotetta. Ancora una volta, dunque,
gli intermediari si troverebbero nella posiziongydidicare l'illiceita delle informazioni
trasmesse, senza averne tuttavia le competenzegvedenti rischi per la tutela della
liberta di espressione e del diritto ad informarsi.

L’orientamento giurisprudenziale che tende ad aangliil requisito di “effettiva
conoscenza” pare indicare agli ISP la necessitarédisporre sistemi di filtraggio
volontari, finalizzati alla previa individuazioneeid contenuti illeciti. Tali sistemi,
tuttavia, non convincono gia dal punto di vistanieo: innanzitutto, non €& sicuro il fatto
che essi siano in grado di rilevare ogni conteiilidoito della rete; in secondo luogo é
difficile immaginare che essi siano in grado ditidguere tra le violazioni effettive
della proprieta intellettuale e gli utilizzi lecitielle opere protette, rischiando cosi di
ledere la liberta di informazione e di espressi6hd.a predisposizione di sistemi di
filtraggio determinerebbe peraltro un paradossocui il legislatore comunitario e
nazionale non sembrano essersi avveduti: se infgittiarticoli 14-17 del d.lgs.
prevedono I'esenzione da responsabilita degli iéeliari qualora esso non modifichi

"7 GIOVANELLA, La responsabilitd per linking a files audiovisivoritraffatti e I'incerta natura del
motore di ricerca cit.,, pp. 852 e 860. Della stessa opinione seralnche MILA, Responsabilita del
motore di ricerca nel caso About Elly: fraintendimtiinformatici a base di un’ordinanza (revocatagld
contenuto anomalocit., http://www.dimt.it/. L'idea secondo cui leorte abbia applicato alaching
provider la disciplina relativa alostingprovider risulta peraltro avvalorata dal richiami@caso Google
c. Louis Vuitton Malletier della Corte di GiustiziH riferimento a tale sentenza della Corte di$dizia
da parte del Tribunale di Roma appare tuttaviaifl@ygo, in quanto la corte comunitaria qualifica
I'attivita del motore di ricerca combosting mentre il giudice nazionale vi applica la distipl del
caching.
"8 GIOVANELLA, La responsabilitd per linking a files audiovisivoritraffatti e I'incerta natura del
motore di ricercagit., p. 861.
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le informazioni trasmesse né selezioni i destimaipredisposizione di filtri finirebbe
per attribuire responsabilita e doveri altrimemthrsussisterti®.

Particolarmente grave e poi lo stesso contenutbodhe indirizzato al provider, in
guanto esso non é sufficientemente specificatoeh&uo oggetto né nella sua portata
temporale. Innanzitutto, il giudice non impone atlaorrente di specificare quali
collegamenti debbano essere disabilitati: cio €aisnevitabilmente per imporre
all'intermediario il dovere di ricercare attivamentcontenuti verosimilmente lesivi. Il
provider si troverebbe invero nella situazione alier scegliere tra la predisposizione di
controlli preventivi, con i limiti sopra citati, keliminazione dei collegamenti ad ogni
contenuto relativo ad opere protette, con un’evigleastrizione dell'utilita dei motori
di ricerca®. Se gia una soluzione di questo tipo si shilasigaificativamente a favore
dei titolari di proprieta intellettuale, essa viersggravata da un passaggio
particolarmente critico dell’ordinanza in commernita. corte invero, nell’accogliere la
richiesta della ricorrente, dispone “l'inibitoriaelth continuazione o della ripetizione
della violazione dei diritti di sfruttamento econicm (...) mediante il collegamento a
mezzo del motore di ricerca ai siti che lo riproolug, diversi da quello ufficiale del
film” nei confronti del provider Yahod¥.. Questo riferimento sembra imporre ai motori
di ricerca di consentire I'accesso degli utenticamente al sito ufficiale dell’opera
protetta, determinando cosi il rischio evidentestludere il collegamento anche a siti
di critica cinematografica o di libera informazidffe Evidenti sono i rischi che una
posizione di questo tipo comporterebbe in punttibdirta di espressione. L'inibitoria
emanata dal giudice romano non fornisce specificéaznemmeno sotto il profilo
temporale: cio finisce per attribuire al provider potere perpetuo di disabilitazione dei
collegamenti ai siti lesivi dei diritti si sfruttamto sull'opera i questiof®. La valenza
pro futurodi tale ordine pare peraltro contrastare coningpio generale dell’assenza
di un obbligo generale di controllo sui contenuti.

| rischi determinati dall'ordinanza del 22 marzol20sembrano essere stati colti dal
giudice di seconda istan?4. In occasione del giudizio relativo allimpugnaze

> MuLA, Responsabilitd del motore di ricerca nel caso AbBily: fraintendimenti informatici a base di

un’ordinanza (revocata) dal contenuto anomati., http://www.dimt.it/.

80 Ricclo, Alla ricerca della responsabilita dei motori di eca, cit., p. 764.

*81 Tribunale di Roma, 22 marzo 2011 Giurisprudenza commercigl@012, 900.

*82 Ricclo, Alla ricerca della responsabilita dei motori deerca, cit., p. 762.

3 MuLA, Responsabilita del motore di ricerca nel caso AdBliyt: fraintendimenti informatici a base di

un’ordinanza (revocata) dal contenuto anomati., http://www.dimt.it/.

% Tribunale di Roma, 11 luglio 2011, Rivista di diritto industriale 2012, 19. In proposito, EOs|, La

responsabilita civile per fatto illecito degli Inteet Service Provider e dei motori di ricerca a miae

dei recenti casi “Google Suggest” per errata progrmazione del software di ricerca e “Yahoo! Italia”

per “link” illecito in violazione dei diritti di poprieta intellettualejn Rivista di diritto industriale 2012,

44, A.DI MAJO, La responsabilita del provider tra prevenzione maeionejn Corriere Giuridicg 2012,

551 e GoVE, A. COMELLI, Responsabilita del provider per mancata rimoziohknk a materiale illecito

in Diritto industriale, 2012, 75. Ampio spazio € stato dedicato all’cadiza dalla comunita online. Per

tutti, si vedano GSCORzA, Yahoo libera Google da RTI# Leggioggi.it,19 luglio 2011, disponibile su
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dell'ordinanza, invero, il giudice osserva che tanprincipi generali in materia di onere
della prova, quanto l'esigenza di valutare la s|iesza delle violazioni lamentate,
impongono “alla ricorrente di fornire indicazionraa i contenuti web dei quali richiede
in via cautelare e urgente la rimozione”. A maggggione in una situazione in cui il
provvedimento cautelare finisce per incidere slibarta di soggetti terzi estranei al
procedimento, dunque, la diffida inviata da PFA wenfronti del provider viene
giudicata insufficiente al fine di determinare lanoscenza dell'illecito. La ricorrente
avrebbe dovuto “fornire l'indicazione dell'indireinternet (URL) in cui € disponibile il
filmato contestato; viceversa la P.F.A. Films sgile limitata ad una generica denuncia
della possibilita di rintracciarenline soggetti che commettono violazioni”. La seconda
ordinanza emanata dal Tribunale fissa quindi uig@leedi condotta del provider che
consente un avvicinamento al principio di certedehdiritto, in quanto viene sancita
esplicitamente l'insufficienza di una generica desia della presenza di contenuti lesivi
non meglio specificati e la conseguente necessitandicazione dello specifico URL
di riferimento®®®. Come & stato poi brillantemente osservato, ladza non fissa
unicamente la necessita della parte ricorrentandostrare di essere titolare del diritto
di cui si lamenta la violazione, ma impone altrdsidimostrare che al terzo che ha
caricato il contenuto non spettasse un diritto \emjante.

Il giudice conclude I'ordinanza ribadendo comenail principio dell’assenza di un
dovere di controlleex antesui contenuti immessi in rete, “la preventiva induazione
dei contenuti web di carattere illecito costituisogattivita che non pud certamente
essere rimessa al provider, essendo viceversattalga il risultato di una valutazione
rimessa in primo luogo al titolare del diritto ckieafferma leso”. Il Tribunale romano,
pertanto, si avvede in tempo dell’errore commessesee ad impedire I'avvento della
“valanga censoria” che avrebbe potuto innescarsicamseguenza della prima

ordinanza®®®. Se, infatti, il giudice dellimpugnazione confemimplicitamente

http://www.leggiogqi.it/2011/07/19/yahoo-libera-gge-da-rti/ (consultato il 7/06/2014); GSCORzA,
Yahoo: la legge & uguale per tutti (anche per Ellyh Leggioggj 14 luglio, 2011, disponibile su
http://www.legqgiogqi.it/2011/07/14/yahoo-la-leggatguale-per-tutti-anche-per-elly/ (consultato |l
7/06/2014).
°% GlovE, COMELLI, Responsabilita del provider per mancata rimozionénk a materiale illecito cit.,
p. 87.
*% Dj opinione radicalmente differente & inveceNDaJO, La responsabilita del provider tra prevenzione
e rimozionecit., p. 551 ss., il quale ritiene che la respbiiga del provider per le violazione dei diritti
d’autore perpetrate dai siti cui essi fornisconacatlegamento, non possa essere messa in discesgion
parere dell’Autore, infatti, I'articolo 17 commadgl d.lgs. 70/2003 deve essere interpretato nelosdn
imporre al provider un dovere di rimozione del emtto e disabilitazione del collegamento allo stess
non solo nel caso di una comunicazione qualificktaparte dell’'autorita competente, bensi anche nel
caso in cui esso sia venutoeotu proprioa conoscenza della violazione. Un'interpretazidiferente
finirebbe invero per “privare di ogni effettivith sistema di tutela delineato da d.lgs. n. 70/2008"
parere dell’Autore la responsabilita del providepsd dedurre altresi dal fatto che “esso, a segiet
servizio svolto, (...) risulta gravato di un precisbbligo di protezione rispetto a quanti utilizzaiho
servizio medesimo. Gli obblighi di protezione (impongono a chi ne & gravato di garantire I'integri
dell'altrui sfera giuridica (...) non a seguito di una mancata prestazione (..a) anseguito di
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I'interpretazione di cui alla prima ordinanza, sedo la quale una comunicazione non
qualificata e sufficiente a determinare la conogeeaffettiva del provider, esso ha
comunque il merito di fissare un elemento esseazalla diffida che ne incrementi il
grado di precisiort&’. Questa vicenda, seppur ridimensionata in ultisteniza nella sua
portata rischiosa, rende palese la necessita utervento legislativo volto a precisare i
requisiti delle notifiche degli intermediari finakate alla rimozione o alla
disabilitazione dell’accesso ai materiali illeciia ricordato tuttavia che, a parere della
dottrina maggioritaria piu volte citata, la ricezeéodi una comunicazione da parte del
privato interessato comporta unicamente il dovelepdbvider di darne comunicazione
all'autorita competente, e non anche I'obbligo digedere ad una rimozione diretta del
contenuto lesivo.

V1.4 Tribunale di Milano, 7 giugno 2011. Il caso RIT Italia On Line

La sentenza in commento rappresenta un ulterioeengi® di applicazione della
nozione dihost provider attivo e di interpretazione della noziodie“conoscenza”
dellillecito.

La vicenda da cui ha origine la causa vede coieValtReti Televisive Italiane s.p.a. e
la societa Italia On Line s.r.l., la quale eraltite di una piattaforma online (Portale
IOL) che consentiva la condivisione di video trauent?®® RTI aveva rinvenuto nella
sezioneVideo del portale alcune sequenze relative a programndii tcui la societa
attrice deteneva i diritti di sfruttamento economi@ssa aveva pertanto inviato al
gestore della piattaforma online una diffida coetér lindicazione dei titoli delle
trasmissioni da cui erano stati tratti i videodltee, in assenza di una reazione da parte
di IOL, aveva intentato una causa civile dinnanZigbunale di Roma, lamentando la
lesione dei suoi diritti connessi.

Una volta risolte in senso favorevole le questiceiative alla titolarita in capo alla
ricorrente dei diritti sulle opere in oggetto effiétiva sussistenza delle violazioni, la
corte si interroga sul punto focale della causajaosulla riscontrabilita in capo alla
resistente di responsabilita per la diffusione dentenuti illeciti caricati da terzi.
Ancora una volta, la questione viene risolta daidgie di Milano riscontrando nei
servizi offerti dalla resistente una serie di atdivincompatibili con il ruolo di mera

comportamentomissivida parte di chi & gravato da tale obbligo di protee”. A parere di chi scrive,
tale osservazione non €& condivisibile, in quanmme osservatsupra il sistema di responsabilita
delineato dal d.lgs. 70/2003 attribuisce all’intediario un dovere di diligenza professionale pateaie
sui doveri comportamentali previsti dallo stessccrd® e dai codici di autoregolamentazione.
Rimarrebbero cosi esclusi da tali parametri dgditiza gli obblighi di protezione rilevati dall’Autm
%7 GlovE, COMELLI, Responsabilita del provider per mancata rimozionénk a materiale illecito cit.,
p. 87.
*% Tribunale di Milano, 20 gennaio-7 giugno 2011 Dititto industriale, 2012, 243, commentata da A.
BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respaislita oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet in Diritto industriale, 2012, 243 e ARRRUCCIO, Diritto d’autore e responsabilita del
provider, in Giurisprudenza di merita2012, 2591 B.
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intermediazione tecnica cui la direttiva e-Commeetk il decreto di recepimento
subordinano l'applicabilita delle esenzioni di resgabilita. Il Tribunale riconosce in
IOL un provider attivo, la cui condotta deve essaitata secondo i profili ordinari di
responsabilita. Come € stato osservato nei parggededenti, una tale impostazione
giurisprudenziale ha il merito di prendere in adsglconsiderazione I'evoluzione della
figura dell'intermediario nel mondo di internet e ghrantire i limiti all'applicabilita
della disciplina dell'esenzione di cui al "consiatledo” 42 della direttivd®. Tuttavia, &
necessario che tale orientamento giurisprudenzialgti adeguatamente la disciplina
della responsabilita degli ISP considerata nel@maplesso, la quale, come si e detto,
mira all’esclusione di una responsabilita oggettivecapo agli ISP. Gli elementi di
volta in volta presi in considerazione al fine mhlividuare la natura attiva di umosting
provider devono pertanto essere valutati con estrattenzione, in quanto una
disapplicazione arbitraria del regime di esenzideé d.lgs. 70/2003 si porrebbe in
contrasto con l'intera struttura delineata dalleettiva e dal decreto sul commercio
elettronico. Nella sentenza in commento, gli eletngnbase ai quali IOL era stata
qualificata comédnostprovider attivo erano costituiti in primo luogolldafornitura di un
sistema di pubblicita che consentiva I'associazidnmessaggi promozionali ai video
degli utenti, dalla sottoscrizione di contratti aoun gli utenti concedevano al provider
una licenza non esclusiva sulla riproduzione eaftmento dei video caricati e la
riserva del diritto di rimozione degli eventualindenuti lesivi, della predisposizione di
un sistema di segnalazione degli abusi mediantii gli utenti che vedevano lesi i
loro diritti potevano richiedere la rimozione deintenuto illecito ed infine dall'offerta
di un servizio automatico volto all'indicazione antatica di video correlati a quello
visualizzato dall’'utente. Un’analisi dettagliatatdli elementi fa emergere l'inidoneita
di questi a squalificare 1OL dal ricorso alle edenizdi cui agli articoli 14-18. In

%% Un'interpretazione piu rigorosa viene offerta da AROTTA, Responsabilita del provider per
riproduzione di video televisivi: il caso Yahada Diritto industriale, 2011, 559, il quale ritiene che le
eccezioni di cui al della direttiva si riferiscanaoicamente all’attivita dmere conduie caching e non
anche a quella diosting Il "considerando” si riferisce infatti al caso d¢wi il prestatore “si limiti al
processo tecnico di attivare e fornire accessonadrete di comunicazione sulla quale sono trasmesse
temporaneamente memorizzate le informazioni mesdisposizione da terzi allo scopo di rendere piu
efficace la trasmissione”. Tale attivita non pabelnvero riferibile al servizio diosting La condotta di
quest’ultimo sarebbe dunque determinata unicammuita base dell’articolo 14 e del "considerando" 46
della direttiva. Della stessa opinione anchec®LACCHI, Evoluzione dei servizi di hosting provider,
conseguenze sul regime di responsabilita e lineilf @ttuale approccio case by casat., 1996. Secondo
guest’Autore € ipotizzabile che il legislatore comtario avesse “implicitamente ritenuto che i seirdi
hosting (...) postulino, per il loro stesso efficiente fuomamento, interventi anche non meramente
passivi”. Tale impostazione sarebbe peraltro cond¢éa dal "considerando" 43, il quale fa esplicito
riferimento alle sole attivita diostinge caching A parere di chi scrive, tuttavia, se le derogheegime
delle esenzioni di responsabilita fossero rifetitdicamente amere conduite caching il legislatore
comunitario lo avrebbe specificato. Inoltre & neae® osservare come la stessa Corte di Giustieiég
sentenza C- 236/08, si riferisce proprio al "coesaido" 42 per valutare I'applicabilita delle esenidi
responsabilita di cui all'articolo 14 della dirgtial provider Google (par. 113).
*0BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respatslita oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet cit., 256.
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primo luogo, lo stesso Tribunale riconosce coneivizio di associazione di contenuti
pubblicitari ai video e di indicazione dei filmatorrelati avviene mediante un
procedimento automatico, tale da escludere i régdella conoscenza e del controllo
del provider rispetto ai contenuti trasmessi. &glse e vero che il provider, mediante
la sottoscrizione di apposite clausole contrattualil'offerta di un servizio di
segnalazione degli abusi, offre il suo impegno afieare l'illegittimita dei contenuti
segnalati dagli utenti, € necessario notare che solapposita comunicazione puo
mettere I'ISP nella condizione di conoscere liteced esercitare un controllo
successivd’’. A tal fine non & dunque sufficiente la mera messdisposizione del
servizio. In conclusione, la decisione del Tribenai Milano necessita di essere
censurata per la sua imprecisione: l'attribuzioge uam ISP della qualifica dhost
providerattivo puo essere giustificata, invero, unicamela#a sussistenza di elementi
che esplicitino la conoscenza ed il controllo dei€rmediario in ordine ai contenuti
trasmessr>

Altro punto critico della decisione é quello relatiall'interpretazione del requisito di
conoscenza dell’illecito. Il giudice di Milano osga infatti che, a prescindere dalla sua
natura attiva o passiva, al provider va comunqusiagia la disposizione dell’articolo
17 d.lgs. 70/200%8° A tal proposito, esso ritiene che la diffida iztiata da RTI al
provider fosse sufficiente a determinare la conazaealello stesso in ordine all’illecito,
in quanto la mancata specificazione dei filmativieavrebbe potuto essere facilmente
compensata mediante una ricerca attiva del pro@ermezzo dei suoi motori di
ricerca. Il giudice milanese, rilevando l'inatt&idel provider a seguito della diffida
della ricorrente, attribuisce ad IOL la responstbilper le violazioni perpetrate
mediante i video ospitati.

Prima di valutare la decisione del Tribunale mikmeé necessario dare atto di una
precisazione offerta dalla dottrina in merito allérpretazione dell’articolo 17 commi 2
e 3. Invero, l'articolo in questione pare graduadeveri di collaborazione del provider
a seconda dell'intensita della consapevolezzailkstito: se il comma 2 riguarda i casi
in cui il contenuto sia solo presuntivamente lesigdisponendo un mero obbligo di
comunicazione all’autorita, il comma 3 tratta iidascui tale illiceitd acquisti profili di
maggior certezza, e prevede una vera e propri@spdi responsabilita nei confronti

*1BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respatslita oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet cit., 256.
*2BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respatslita oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet cit., 256.
%3 Tribunale di Milano, 20 gennaio-7 giugno 2011,,qit 251. Soffermandosi sull'analisi della disiipl
degli host provider, il giudice sembra offrire una letturaldgticolo 16 coerente con linterpretazione
offerta dalla piu volte citata dottrina maggiorigarEsso precisa infatti che “I'informazione sydleesenza
di diritti di terzi determina comunque l'insorgendaobblighi di attivazione per il prestatore dingei,
ancor prima della ricezione da parte dell’autogtadiziaria od amministrativa dell'ordine di rimazie
del contenuto illecito — quale I'obbligo di inforaiane dell'autorita competente ai sensi del c. [Baie
17"
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dell'ISP che ometta di collaborafé@ Come visto, il giudice ha ritenuto sufficiente la
diffida di RTI al fine di determinare un grado dinoscenza dell’illecito qualificabile
entro I'ambito di applicazione dell'articolo 17 cam 3. Tale pronuncia deve essere
contestata sotto un duplice aspetto: innanzitutt@, diffida che contenga unicamente
I'indicazione dei titoli delle trasmissioni oggettei diritti violati sembrerebbe idonea al
piu a determinare in capo all'intermediario la cecenza di contenuti presuntivamente
illeciti di cui all'articolo 17 comma 2, in quantenderebbe indispensabile un’ulteriore
attivita di ricerca da parte dell'lSP. In nessusa@ana notifica tanto generica potrebbe
dunque innescare l'ipotesi di responsabilitd indical comma %°. Inoltre, anche a
seguito di una ricerca dei contenuti illeciti medail ricorso ai motori di ricerca forniti
dallo stesso provider, IOL si troverebbe nella astane di dover operare una
valutazione per distinguere i contenuti lesivi deelj invece perfettamente leciti: tale
onere, oltre a risultare difficilmente sostenibife termini di forza lavoro e costi,
finirebbe per attribuire ancora una volta all'imediario privato il delicato compito di
valutare la natura illecita del contenuto.

Anche in questo caso, quindi, la decisione del drrdde circa la disapplicazione del
regime di esenzione pare avventata. Il giudicegtinfritenendo di poter estendere la
responsabilita del provider in presenza di mervigewulteriori rispetto alla semplice
attivita di hosting finisce per ripristinare in via applicativa ilgieme di responsabilita
oggettiva che il legislatore nazionale e comurotahanno voluto escludere. Di
conseguenza, il necessario bilanciamento tra tgréssi coinvolti impone alle corti di
agire con ponderazione e di ricorrere alla nozidirteostprovider attivo solo qualora le
circostanze lo rendano necessario. Parallelamsatepbe utile I'indicazione da parte
del legislatore di requisiti di efficacia della fimazione dell’illecito, cosi da rendere la
stessa piu circostanziata e precisa e favorirewwstcollaborazione tra le parti.

V1.5 Tribunale di Milano, 9 settembre 2011. Il c&®l c. Yahoo! Italia s.r.l.

La pronuncia in commento costituisce un caso speeulspetto alla pronuncia RTI c.

Italia On Line appena trattata.

Il caso di specie vede coinvolta ancora una vadtasdcieta RTI, la quale aveva
individuato nella sezion¥ideodel Portale Yahoo! numerose sequenze di trasmissio
tv in relazione alle quali essa deteneva dirittistuttamento economico. RTI aveva
inviato una diffida alla societa Yahoo! Italia k,titolare del portale in questione, nella
quale essa indicava unicamente i titoli dei progmarnv oggetto della violazione. Non

% BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respatsilitd oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet cit., 258.
S BELLAN, Per una reasonable liability: critiche alla respatslita oggettiva dei provider e tutela dei
diritti su internet cit., 258.
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avendo ottenuto alcuna reazione da parte dellimeeiario, RTI aveva dunque
intentato un procedimento giurisdizionale dinanZirbunale di Milang®®.

Nel valutare la questione, il giudice milanese aapil medesimo schema seguito nel
procedimento nei confronti di Italia On Line: inmo luogo, esso accerta la tutelabilita
dei diritti connessi sui programmi televisivi indic alla luce degli articoli 78er e 79
l.d.a., la titolaritda di RTI in capo agli stessila presenza dei contenuti illeciti sulla
piattaforma offerta da Yahoo. Passa poi all'analelia questione centrale, ossia della
sussistenza di responsabilita in capo al provieei pontenuti illeciti caricati da terzi: a
tal proposito, il Tribunale ripercorre il medesinpoocedimento logico seguito solo
pochi mesi prima ed attribuisce al provider Yahlaofualifica dihostprovider attivo.
Ancora una volta, il giudice riscontra la derivagemente e atecnica della condotta
dell'intermediario nella predisposizione da parteqdest’ultimo di un servizio di
pubblicita che consentiva di associare in autoraagic annunci ai video ospitati, nella
riserva contrattuale del diritto di “visualizzar@ppresentare, riprodurre e distribuire i
Contenuti Video su ogni formato media” e del diridi “provvedere allimmediata
rimozione dei Contenuti Video (...) ove la societaa-sua esclusiva discrezione —
rilevasse violazione dei diritti di Yahoo! o di zéred infine nell'offerta di un servizio
di segnalazione dell’abuso e di suggerimento di#wicorrelati a quello visualizzato. A
parere del giudice, I'offerta di servizi di quesiipo sarebbe incompatibile con il ruolo
“meramente tecnico, automatico e passivo” cui dnsiderando” 42 della direttiva sul
commercio elettronico subordina l'applicabilita ldelesenzioni di responsabilita.
L’organo giudicante conclude quindi il suo ragioranto ritenendo di dover applicare a
tale fattispecie le regole ordinarie in materiaediponsabilita civile. La corte ribadisce
poi che, a prescindere dalla naturehdst provider, ad esso vada comunque applicato
l'articolo 17, stante “lI'impossibilita anche per firestatore di servizi che fornisca
hosting attivo di poter procedere ad una verifica prewentidel materiale immesso
quotidianamente dagli utenti”.

Al fine poi di valutare la sussistenza delle ipotigesponsabilita di cui all’'articolo 17
comma 3, il giudice ritiene che la generica difficviata da RTI sia sufficiente a
determinare la conoscenza dell'intermediario inireecall’esistenza dell’illecito. Esso
quindi, riscontrando l'assenza di collaborazionepdate di Yahoo!, conclude per la
responsabilita di questo per i contenuti illecgpiati.

La pronuncia in commento, rappresentando una seafetocopia di quella risalente a
pochi mesi prima, pone nuovamente le problematsciiee con riguardo al caso RTI c.

% Tribunale di Milano, 9 settembre 2011, in Rivigiadiritto industriale, 2011, 364, commentata da A.
SARACENO, Note in tema di violazione del diritto d’autore mnite Internet: la responsabilita degli
Internet Service Providerin Rivista di Diritto Industriale 2011, 375; ATROTTA, Responsabilita del
provider per riproduzione di video televisivi: ilaso Yahop in Diritto industriale, 2011, 559; A.
MANTELERO, Caso R.T.l. c. Yahoo: il Tribunale di Milano ingissull'idea di hosting attivo. Repetita
iuvant?, disponibile suhttp://ictlawandataprotectionit.wordpress.com/209117/caso-r-t-i-c-yahoo-il-
tribunale-di-milano-insiste-sullidea-di-hostingratt-repetita-iuvant{consultato il 8/07/2014).
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IOL. Il Tribunale di Milano, dunque, non si avvedel suo errore ed offre nuovo
slancio alla tendenza giurisprudenziale ad estendebitrariamente i profili di
responsabilita degli intermediari online.

V1.6 Tribunale di Milano, 25 maggio 2013

Un ulteriore esempio di applicazione giurisprudatezidella qualifica dhostprovider
attivo si trova nell'ordinanza emanata dal Tribendl Milano il 25 maggio 20f%’. La
vicenda prende avvio dal fatto che i titolari diedanti no profit, volti alla difesa
dell'infanzia e alla promozione del benessere $edia Italia e nel mondo, avevano
rilevato che, digitando i nomi delle due associazgulla striscia di ricerca di Google,
si ottenevano come risultato della ricerca fraserdive. | rappresentanti degli enti
avevano richiesto al motore di ricerca di rimuoyerell’ambito dei servizi “Google
Autocomplete” e “Ricerche Correlate”, i termini effisivi associati alle denominazioni
degli enti. A tal riguardo, Google aveva adempisido parzialmente alle richieste, in
quanto aveva proceduto alla rimozione delle asgzmria ai termini “truffatore” e
“truffa” unicamente a partire dall'anno 2013 ed \weomesso di intervenire sul
collegamento ai termini “setta” e “plagio”. Insashatti della reazione del provider, gli
interessati avevano adito il giudice milanese,ieidbndo in via cautelare la rimozione
di tutti i collegamenti con termini come “truffa'plagio”, “setta” e sinonimi.

Il giudice di prime cure, tuttavia, aveva rigettédaichiesta attorea per difetto fdimus
boni iuris’®®. Nel valutare la sussistenza di responsabiligajpo a Google, il Tribunale
aveva chiarito che I'applicabilita delle esenziahicui al d.lgs. 70/2003 non poteva
essere esclusa sulla base dell'offerta dei sef@pogle Autocomplete” e “Ricerche
Correlate”. Secondo la ricostruzione del giudicéatti, il primo riproduce le richieste
maggiormente effettuate dagli utenti mediante unota statistico, mentre il secondo
fornisce l'indicazione delle pagine web indicizzaerese accessibili dal motore di
ricerca a partire dalle parole chiave inseriteedmini suggeriti da questi servizi,
pertanto, sarebbero frutto di un procedimento #goro del tutto automatico, che
escluderebbe ogni influenza dello stesso provider.

Il giudice, dunque, una volta accertata I'applitigiin astratto delle esenzioni di cui
agli articoli 14-16 del d.lgs. 70/2003, era passdla concreta valutazione delle stesse:
qualificando il motore di ricerca conwchingprovider e rilevando la neutralita della
sua condotta, esso aveva risolto in senso posdleauestione.

Il giudicante aveva poi proseguito il suo ragionatoeprendendo in considerazione
I'applicabilita delle ipotesi di responsabilitaadii all’articolo 17: esso aveva offerto una

*"Tribunale di Milano, 25 maggio 201Responsabilita civile e previden2013, 1996, commentata da
BuGIOLACCHI, Evoluzione dei servizi di hosting provider, consame sul regime di responsabilita e
limiti dell'attuale approccio case by case op. loc. cit
°% Tribunale di Milano, 25 marzo 201®iritto dellinformazione e dell'informatica 2013, 152,
commentata da T. CBNNICCHIO, Il provider non risponde degli accostamenti diffaora prodotti
automaticamente dal motore di ricerdn,op. loc. cit.
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corretta interpretazione dello stesso e, presodatitassenza di un dovere di spontanea
attivazione del provider per la rimozione dei cowii illeciti in assenza di un apposito
ordine dell’autorita competente, aveva esclusesponsabilita di Google.

Gli attori hanno pero impugnato il provvedimentéirendo cosi occasione al Tribunale
di Milano di tornare sui suoi passi e dare ancaora wolta una lettura fuorviante del
regime di responsabilita degli internet servicevter.

Innanzitutto, il giudice offre una nuova qualific@ze del motore di ricerca, rigettando
la sua natura dcaching provider e riconoscendo nel servizio offerto utivég di
hosting®. Esso poi, rifacendosi alle deroghe di cui al ‘sidarando” 42 della direttiva
e-Commerce e all'interpretazione della Corte disBaic®®, si interroga sull'idoneita
dei servizi “Autocomplete” e “Ricerche Correlated ascludere un ruolo meramente
tecnico ed automatico del provider e a squalifecacbsi dall’applicazione delle
esenzioni. E a questo proposito che la pronundidriteunale di Milano acquista il suo
profilo piu grottesco: il giudice infatti, pur riooscendo il carattere automatico di tali
servizi, esclude la neutralita della condotta dio@e. Nelle parole dello stesso
Tribunale, “l'automatismo desoftware che produce I'aggregazione di parole non é
sinonimo di neutralita dell'ISP, a cui vanno inteemte attribuite (...) sia le iniziali
scelte tecniche e imprenditoriali dell’attivaziodelle funzionide quibus- come si €
detto non necessarie alla semplice memorizzazi@iecaohtenuti - sia le concrete
aggregazioni di parole nella tendina Autocompletaeti'elenco Ricerche correlate”.
L’organo giudicante dunque, ben lontano dal ris@et nell’attivita concretamente
svolta da Google elementi da cui si possa dedarsaid conoscenza o il suo controllo
sulle informazioni veicolate, lo qualifica conm®st provider attivo in considerazione
dell'offerta di meri servizi aggiuntivi. Tale attiline € ben esemplificata nel passaggio
in cui il giudice afferma che “[l]e funzioni appedascritte, lungi dal risultare essenziali
per la fornitura dei servizi di trasporto e memsaizione dei contenuti, costituiscono
funzionalitda aggiuntive che arricchiscono il motade ricerca Google, rendendolo
evidentemente piu interessante e appetibile rig@ethotori meno accessoriati”. Mai il
giudice inferisce dall’'offerta di tali servizi laussistenza di conoscenza e controllo,
indispensabili ai fini della deroga di cui al "caheyando"” 42. L'unica argomentazione
addotta dal giudice si fonda sul fatto che i sutidetvizi, seppur funzionanti in modo
automatico, sono comungue frutto di un meccanisteatd da Google, di una sua scelta
tecnica. Tale argomentazione, tuttavia, ancheladia dei richiami alla prudenza di cui

9| Tribunale di Milano, rinviando all’'ordinanza #8/2011 dello stesso organo giudicante, qualifica
motore di ricerca come una banca dati cui € agsogiasoftware A parere del giudice, essi “sono vere e
proprie raccolte di dati, informazioni, opere, agdtebili attraverso la digitazione di parole chigve). In
tale ambito Google si pone conisting provider, in quanto offre un servizio consistemtella
memorizzazione di informazioni fornite da terzi'al€ qualificazione contrasta tuttavia con quanto
sancito con la decisione del 22 marzo 2011 deligsst Tribunale, il quale ha qualificato il motoiie d
ricerca comeachingprovider.
6% Corte di Giustizia, 23 marzo 2010, par. 113.

154



al testo dell'ordinanza ste$88 non sembra sufficiente a giustificare una deraba
regime ordinario. Tale argomentazione non sembraltpg generalmente condivisa
dalla giurisprudenza, viste le posizioni espresa dtesso giudice di prime cure e dal
Tribunale di Pinerol?

In questo modo, il giudice, che riscontra peralé&reesponsabilita di Google per la sua
inerzia a seguito della segnalazione degli atsbnmacchia ancora una volta di indebita
estensione della responsabilita degli intermedialine.

VI.7 Il caso Delta TV c. YouTube

Il caso piu recente di applicazione della nozionéakt provider attivo si riscontra
invece nel caso dell'ordinanza cautelare emandtd rdaunale di Torino nell'ambito
della controversia Delta TV Programs s.r.l. c. Yob& LLC’®. La prima, lamentando
la presenza sul canale video di proprieta di Godgécunetelenovelasli cui la societa
televisiva deteneva i diritti, aveva inviato a YauE una diffida contenente un generico
riferimento ai titoli dei contenuti lesivi. Non etiendo alcuna reazione da parte del
provider, Delta TV aveva cosi richiesto al giudieenanazione di un ordine inibitorio
nei confronti della stessa e la condanna al pagendinuna penale. Dal canto suo,
YouTube aveva rivendicato l'assenza di un obbligmegale di sorveglianza sui
contenuti trasmessi ed aveva affermato di avergsmd contenuti lesivi non appena
essa, mediante la ricezione della notifica delrsopaveva preso conoscenza dei relativi
URL da parte dell'istante.

Il Tribunale di Torino, escludendo sia l'esistemzaapo a YouTube di un dovere di
accertare previamente la titolarita dei diritti utae in capo agliupoader sia la
"conoscenza dell'illecito” di cui all'articolo 1@Idd.Igs. 70/2003, aveva quindi rigettato
la richiesta cautelare dell'istante. Il giudiceirtese aveva tuttavia affermato che tale
decisione discendeva dall'impossibilita di quadifie YouTube comeénost provider
attivo, stante l'insufficienza di prove allo stategli atti; egli aveva completato la sua
decisione chiarendo come listruttoria e la trattag della causa di merito avrebbero

1 Tribunale di Milano, 25 maggio 2013: “In tale pamma, gia chiaramente indicativo di un‘attenzione
al contenimento delle ipotesi di esonero di respbitita, non pud essere trascurato il carattere
evidentemente eccezionale della scelta legislativescludere la responsabilita del prestatore dize
che si pone in una logica diametralmente opposteatrale sistema di attribuzione della resporiabil
civile da fatto illecito. L'eccezionalitd della pisione deve necessariamente indurre a considézare
disposizioni di cui agli artt. 14, 15, 16 di steetapplicazione, senza la possibilita di interprietsiz
estensive delle medesime”.
92 Tribunale di Pinerolo, 2 maggio 201Responsabilita civile e previdenz2013, 234, commentata da
G. CITARELLA, Algoritmi e responsabilita civileLa pronuncia in questione, sempre relativa adaso di
supposta diffamazione per mezzo del servizio “Geofjuitocomplete”, ha escluso che le attivita di
memorizzazione e successiva riproposizione deiitérdi ricerca inseriti dagli utenti nell’ambito de
servizio offerto, sia tale da escludere la neufratiella sua condotta, e dunque l'applicabilitaledel
esenzioni di responsabilita.
%93 Tribunale di Torino, 5 maggio 201Belta TV Programs s.r.l. a YouTube LIR.G. n. 38113/13),
inedita.
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dovuto verificare nel concreto l'esistenza di eletneali da escludere la natura
meramente tecnica, automatica e passiva delltattii YouTube, lasciando cosi
intravedere la possibilita di un capovolgimentolalelecision&. Il Tribunale aveva
escluso peraltro la possibilita di disporre uniitwiba pro futurg rilevando come una
decisione di questo tipo contrasterebbe con laettmldssenza di un dovere di controllo
preventivo e reputando sufficiente la predispostzda parte del sito web di un sistema
di c.d.Content 1§%, idoneo ad individuarex antei file lesivi su istanza del titolare dei
diritti.

Tuttavia il Tribunale, in sede di reclamo, ha cagtivquanto stabilito con la decisione
in commento, ordinando a YouTube di rimuovere iteonti lesivi e di impedire
l'ulteriore diffusione dei file gia rimossi. Taldtimo ordine, a parere del giudice, non
sarebbe in contrasto con il divieto di imporre wvete generale di sorveglianza, in
quanto avrebbe ad oggetto i soli contenuti spewifiente indicati dagli utenti e gia
rimossi dal provider. A tal fine, il Tribunale ordi a YouTube, nellambito del
funzionamento del servizi€ontent IQ di individuare a sue speseréference files
relativi ai contenuti segnalati, necessari al sunzionamento. L'organo giudicante
dunque, andando a rinfoltire le fila delle pronuncetema dihost provider attivo,
esclude l'applicabilita desafe harbordalla fattispecie in questione, qualificando
YouTube come utostingdi nuova generazione: in ragione dei servizi cetatnente
offerti, infatti, questi opererebbe una vera e pieomanipolazione dei conteniffi.

Se, da un lato, questa recente decisione preserdanavita sotto il profilo della
concreta indicazione delle modalita di esplicazideé controllopro futurg dall'altro
essa, aggiungendosi alle numerose pronunce in tierhasting attivo, contribuisce a
rendere meno chiari i profili della responsabitiggli internet provider.

V1.8 La pronuncia della Cassazione penale sul Pasde Bay

E opportuno a questo punto deviare dall'impostaziprettamente civilistica seguita
sino ad ora per fare cenno al caso “The Pirate Bajativo al profilo penalistico della
responsabilita degli intermediari online. Questeaiglene si profila d’interesse ai nostri
fini in quanto, prendendo avvio da un’ordinanzatekaue del GIP presso il Tribunale di

%94 sul punto, EMARTINI, Il Tribunale di Torino sulla responsabilita dellternet Service Provideiin
Lexology disponibile su http://www.lexology.com/librarytdd.aspx?g=5adb6c7f-c306-4d19-b5b1-
df51622eee66 (consultato il 28/07/2014).
%95 sito di YouTube lo definisce come "uno strunestiluppato per consentire ai titolari di copytigh
di identificare e gestire facilmente il copyrighéidpropri contenuti su YouTube. | video caricati su
YouTube vengono esaminati e confrontati cordatabasedi file che abbiamo ricevuto dai proprietari di
contenuti. Spetta al titolare del copyright deciddeome procedere nel caso in cui i contenuti diidao
di YouTube corrispondano a una delle sue opereallrcaso, il video riceve uniavendicazione di
Content 1D, disponibile su https://support.google.com/yoetiamswer/2797370?hl=it (consultato il
28/07/2014).
9% G. MARINO, Youtube e copyright, il Tribunale di Torino aggiengn nuovo capitolo alla sagén
L'ora legale 21 luglio 2014, disponibile su http://oralegateréere.it/2014/07/21/youtube-e-copyright-il-
tribunale-di-torino-aggiunge-un-nuovo-capitolo-adiaga/ (consultato il 29/07/2014).
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Bergamo, essa ha dato occasione alla Cassazioaée mrpronunciarsi in merito alla
questione delle ingiunzioni cautelari indirizzatgi 8SP.

Il caso riguarda il sito difle sharing svedese “www.thepiratebay.org”, il quale
consentiva lo scambio di materiale protetto dattdird’autore mediante il ricorso a
protocolli peer-to-peer Come gia chiarito nel primo capitolo, tali sistazonsentono la
condivisione di file audiovisivi mediante I'intenspessione tra utenti, i quali sono al
contempo fornitori e fruitori dei contenuti scantbiin tale complessa architettura, ogni
utilizzatore ha pari grado ed acquista tanto urdorymassivo (attivita didownload,
quanto un ruolo attivo (attivita dipload nello scambio dei fif&".

I GIP di Bergamo, una volta stabilita la responisb del gestore del sito per
favoreggiamento della violazione del diritto d’atone aveva ordinato il sequestro
preventivo ed aveva disposto che tutti gli intesetvice provider operanti sul territorio
nazionale inibissero ai propri utenti 'accessala indirizzo, conformemente a quanto
disposto dagli articoli 14 e 15 comma 3 d.lgs. 802 In sede di riesame, poi, tale
ordinanza era stata annullata: il giudice, pur mastendo la sussistenza fdimus
commissi delictiin relazione all’attivita svolta dal sito, avevidevato un vizio nella
disposizione del sequestro preventivo. Le misungetari nel processo penale sono
rigidamente tipizzate, pertanto non sarebbe pdssibidinare un provvedimento
cautelare in casi diversi da quelli previsti. Nefipecifico, il sequestro preventivo e
connotato da una natura reale, risolvendosi ngbajzione di un vincolo sullees a
parere del Tribunale del Riesame, tale carattedeshmsarebbe conciliato con I'ordine
del GIP rivolto agli ISP, il quale avrebbe modifical’ambito di incidenza del
provvedimento da quello reale a quello obbligafSfio

Oggetto poi di ulteriore ricorso, 'ordinanza delblunale di Bergamo ha dato corso ad
una pronuncia della Cassazione penale. In primgduda Suprema Corte ha
confermato la sussistenzafdmus commissi delictn ordine alla violazione del diritto
di riproduzione delle opere protette. La legge 6934 prevede invero due differenti
fattispecie relative al reato di diffusione nonaiszata dell'opera: la prima, indicata
all'articolo 171, comma 1, lett. lais) va a colpire la messa a disposizione dell’'opera
senza scopo di luctt, mentre la seconda, indicata all’articolo 1@L-comma 2, lett.

7 MEeRLA, Diffusione abusiva di opere in internet e sequestreventivo del sito web: il caso “The
Pirate Bay”, cit., pp. 449-450.
%% Tribunale di Bergamo, 1 agosto 2008.
9 Tribunale di Bergamo, 24 settembre 2008Diritto dell'informazione e dell'informatica2009, 260,
commentata da GCORRIAS LUCENTE, Abnormita del sequestro preventivo consistentedngeto di
accesso ad un sito web
610 Articolo 171 I. 633/1941: "Salvo quanto dispostdl'drt. 171bis e dall'articolo 17%er & punito con la
multa da euro 51 a euro 2.065 chiunque, senza end#itto, a qualsiasi scopo e in qualsiasi forahis)
mette a disposizione del pubblico, immettendolannsistema di reti telematiche, mediante connession
di qualsiasi genere, un'opera dell'ingegno pratetzarte di essa".
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a-bis), riguarda la trasmissione dell’'opera in retefp@rucrativi®*’. | giudici di merito,
prendendo in considerazione le inserzioni pubbli@ta pagamento, avevano ritenuto
di applicare quest’ultima fattispecie.

Tuttavia, la peculiare struttura del sisterpeer-to-peerporta ad escludere che la
disponibilita e la messa in circolazione dell’op@ratetta sia riferibile al sito stesso:
piuttosto, il reato di cui all'articolo 17ter, comma 2, lett. &is) sarebbe ascrivibile ai
soggetti che effettuanoupload? La corte passa quindi alla valutazione dell’evate
coinvolgimento del sito web nella condotta lesivegld utenti autori dellipload la
quale sarebbe peraltro esclusa nel caso in ciidikslimitasse a mettere a disposizione
il protocollo di comunicazione tra gli utenti. L'alisi dell’attivita concretamente svolta
dal sito consente pero di evidenziare il fatto elsso ecceda tale ruolo, offrendo un
servizio di indicizzazione delle informazioni ess@f al fine di orientare gli utenti
verso ildownloaddei contenuf® “The Pirate Bay” funge invero da motore di ricerc
volto ad indicare agli utenti I'indirizzo IP idefitiativo del server sul quale € collocato
il materiale da scaricare. Nelle parole della SoareCorte, tale attivita costituisce un
quid plurisrispetto alla mera condotta agnostica, cosi clkertegno del provider puo
essere qualificato come concorso nell'illecitowdlexarticolo 110 del codice penale. La
corte conclude dunque per l'astratta configurabitiel reato di cui all’articolo 17ter,
comma 2, lett. dis).

| giudici di legittimita si trovano poi a valutarda legittimita del provvedimento
cautelare annullato in sede di riesame, alla lwtgdncipio di tipicita di cui al codice
di procedura penale. Per analizzare la questian€aksazione osserva come la natura
reale del sequestro non comporti necessariamenseidariferibilita ad una solees
materiale. Inoltre, a dire della stessa Relazidnpragetto preliminare al codice di
procedura penale, tale misura cautelare non miraplegemente a sottrarre la
disponibilita della cosa pertinente al reato alatdetiene, ma tende piuttosto ad inibire
il proseguimento dell'illecito. Appare cosi evidenthe “nel sequestro preventivo c’e

611 Articolo 1714er |. 633/1941: 2. "E punito con la reclusione da anguattro anni e con la multa da da
euro 2.582 a euro 15.493 chiunqueéig)-in violazione dell'art. 16, a fini di lucro, comiga al pubblico
immettendola in un sistema di reti telematiche, iae@ connessioni di qualsiasi genere, un'opera
dellingegno protetta dal diritto d'autore, o patitessa".
612 Cassazione penale sez. Ill, 23 dicembre 20094879nDiritto dell'informazione e dell'informatica
2010, 437, commentata daeRLA, Diffusione abusiva di opere in internet e sequepteventivo del sito
web: il caso “The Pirate Bay”jn op. loc. cit.e L. CuoMo, La Cassazione affonda la Baia dei pitati
Cassazione pengle011, 1102. In proposito, anche MEGRI, Cassazione: mano pesante sui siti che
violano il diritto dautore in Il Sole 24 Ore 23 dicembre 2009, disponibile su
http://www.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/Norme%26P0Tributi/2009/12/cassazone-sentenza-
diritto-autore.shtml(consultato il 12/07/2014); @OTTA, Cassazione: la Baia si pud sequestrare, in
Puntoinformatico.it 24 dicembre 2009, disponibile su  http://punto-
informatico.it/2778015/P1/News/cassazione-baiatg-gequestrare.asgeonsultato il 12/07/2014).
13 Secondo parte della dottrina, la figura dell’aggtere di contenuti (quale ad esempio il sito web i
questione) sarebbe comparabile a quellacdatentprovider cosi che esso potrebbe essere chiamato a
rispondere direttamente della diffusione delle epetelate. Cosi ERLA, Diffusione abusiva di opere in
internet e sequestro preventivo del sito web: dacélrhe Pirate Bay) cit., pp. 451-452.
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anche un inevitabile contenuto inibitorio di atté/per il solo fatto che per effetto della
misura cautelare siano precluse quelle attivita Gbleiedono la disponibilita della
cosa”, senza che ci0 vada peraltro a comprometierenatura reale del
provvediment®**. Anche nel caso di specie, pertanto, “c’@ indulstgiate un risvolto
della misura cautelare che puo essere riguardat@ com’inibitoria a proseguire in tale
attivita penalmente illecita. Ma si rimane nell’atobdel sequestro preventivo che
investe direttamente la disponibilita del sito veebhe, solo come conseguenza, ridonda
anche in inibizione di attivita”. L'inibitoria aggntiva, dunque, non compromette il
numerus clausudelle misure cautelari.

Se sino a questo punto la posizione espressa dali@ appare ragionevole e
condivisibile, le cose cambiano non appena i giudic legittimita prendono in
considerazione la legittimita del provvedimentdbitario diretto agli internet service
provider. L’'organo decidente, infatti, ritiene cherdine di impedire I'accesso al sito
incriminato sia giustificabile sulla base del dittdegli articoli 14 comma 3, 15 comma
3 e 16 comma 3 del d.lgs. 70/2003, i quali preveddme |'Autorita Giudiziaria possa
prevedere, anche in via d'urgenza, che il pregatmpedisca o ponga fine alle
violazioni commesse. A parere della corte tali dgpioni, in combinato disposto con
I'articolo 17 del decreto di recepimento, attrilglibero all’autorita giudiziaria penale
un potere inibitorio “avente il contenuto di un iove ai provider dei servizi suddetti di
precludere l'accesso alla rete informatica Interaét solo fine di impedire la
prosecuzione della perpetrazione del reato di farta 171 ter, comma 2, lett. lais)”.
Tale potere sarebbe temperato unicamente dal pmnaidi proporzionalita tra
limitazione dell’accesso e perseguimento dei reatpi all’articolo 5, comma 2, lett. b)
del d.lgs. 70/2003. Come anticipato, tale conclhusiappare fortemente criticabile: se,
da un lato, essa riconosce l'assenza di un doveserdeglianza preventiva, 'ampia
portata del provvedimento inibitorio cui offre leégnazione rischia di reintrodurre tale
dovere in via indiretta. Seguendo questa via, tipftruolo del provider non si risolve
in una mera collaborazione con l'autorita, quantattpsto nella predisposizione di
un’effettiva sorveglianza preventiva finalizzataiagedire la trasmissione di contenuti
illeciti mediante i propri serv&P. Peraltro, se si considera che il sistema diafiitjio
imposto agli ISP e facilmente aggirabile dagli titemediante il ricorso @roxy stranieri

o a DNS differenti rispetto a quelli automaticangefdrniti dal provider, si finisce per
mettere in discussione la stessa proporzionalitapdevvediment8®. | costi della
prevenzione della pirateria online, dunque, anziekéere sostenuti dai titolari dei

614 Cassazione penale sez. llI, 23 dicembre 20094874%it.
615 Cosi MERLA, Diffusione abusiva di opere in internet e sequepteventivo del sito web: il caso “The
Pirate Bay", cit., p. 461. Di diversa opinione sembra invet®f3o, La Cassazione affonda la Baia dei
pirati, cit., p. 1110, il quale, rivendicando la liceid&Il'inibitoria rivolta agli internet provider, non
sembra rilevare la sua incompatibilita con il pijpe dell'assenza di un dovere di controllo prevwemt
616 Cosi @Womo, La Cassazione affonda la Baia dei piratit., 1111 e MRLA, Diffusione abusiva di
opere in internet e sequestro preventivo del sgb:il caso “The Pirate Bay,'cit., p. 460.
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diritti, sarebbero attribuiti ai service providerquali vedrebbero cosi ostacolata la
propria libertd d'impres#’. In proposito, 'AllP — Associazione ltaliana émhet
Provider ha osservato come l'unico provvedimentotelare emanabile in questa
fattispecie sarebbe stato il sequestro del sigsstenediante rogatoria internaziofidle
Rimane aperta, infine, la questione della licekfladtecnologigpeer-to-peerin se€, la
quale, in astratto, permetterebbe anche lo scadibitateriale perfettamente lecito (ad
esempio perché oggetto di apposita licenza o pagieghéaduto in pubblico dominid.
Incontestata e invero l'idea secondo cui un proimedto cosi ingerente rischia di
limitare la circolazione delle informazioni editbéro sviluppo della cultura.

La Procura della Repubblica di Bergamo ha poi dainferma tanto del sequestro
preventivo, quanto dell’inibizione dell’accessositb da parte degli internet provider:
nello specifico, si & disposto I'oscuramento déb snediante il filtraggio dei nomi di
dominio e dellindirizzo IP statico associato ainmostessi, sia presenti che futuri.
Questa indeterminatezza temporale del provvediménisce per rendere ancora piu
pressante il rischio dellimposizione in via sutié di un dovere di sorveglianza sui
contenuti, con le relative problematiche in mateliberta fondamentali.

V1.9 Il caso Google c. Vividown.

La Cassazione penale ha occasione di pronuncidrprafilo della responsabilita degli
internet service provider anche in occasione datgutimento Google c. Vividown.

| fatti prendono avvio I'8 settembre 2006, quandene caricato sul portale Google
vided®il filmato di un giovane ragazzo disabile ripres@ntre viene maltrattato da
alcuni compagni di scuola. Molte erano state lenakyioni degli utenti circa la natura
lesiva del video, ma l'effettiva rimozione del fito aveva avuto luogo solo il 7
novembre 2006, a seguito di un’apposita segnalazilanparte della polizia postale. Il
Pubblico Ministero di Milano aveva cosi avviato procedimento penale contro i
dirigenti dell'azienda Google Italy, ai quali veaiwo contestati i reati di concorso in
diffamazione aggravata secondo gli articoli 110,céma 2, 385 commi 1 e 3 del
codice penale e di illecito trattamento di datisoeali relativi allo stato di salute a

17 MERrLA, Diffusione abusiva di opere in internet e sequestreventivo del sito web: il caso “The
Pirate Bay", cit., p. 461. Si osservi peraltro come tale &zisine dei costi risulti ancora piu ingiusta se si
osserva come i provwedimenti emanati nei confradegli ISP prescindano da un giudizio di
responsabilita in capo agli stessi.

18 AlIP comunicato stampa del 29.12.09SOS dei provider: Improprio il blocco degli acsgsin Il
Sole 24 Ore, Norme e TribuB1 dicembre 2009, 31, cosi come citato dzrM, Diffusione abusiva di
opere in internet e sequestro preventivo del sib:vil caso “The Pirate Bay; cit., p. 460.

®19 Cuomo, La Cassazione affonda la Baia dei piratit., 1111.

20 Google Video @ un servizio offerto dall'aziendad@ke Inc. il quale, fino al 2011, consentivagload

di video da parte degli utenti privati, mettendaldisposizione del pubblico. A partire dal 2011dper
Google video ha cessato di offrire il serviziohdisting consentendo unicamente la ricerca di video nel
web. Uno dei principali motivi che ha portato Gaoylideo a sospendere il suo serviziddstinge stata
l'acquisizione di YouTube da parte della casa madftedi http://it.wikipedia.org/wiki/Google_Video
(consultato il13 luglio 2014).
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scopo di lucro, secondo il disposto dell’artico®/Idel Codice in materia di protezione
dei dati personali.

Il giudice di prima istanza aveva innanzitutto asol la responsabilita penale dei
dirigenti Google per concorso nel reato di diffaioae, stante 'assenza di un dovere
giuridico di controllo sui contenuti. Secondo l'asa, Google, nella sua qualita di
contentprovider (e non di mero fornitore diosting, aveva I'obbligo di effettuare un
controllo preventivo sui contenuti trasmessi; I'esione delle misure necessarie a tal
fine, vigente la parificazione di azione ed omiassi@d opera dell’articolo 40 del codice
penale, avrebbe dunque determinato la sua respbi@sat tal senso. Il giudice di
Milano pero, rilevando I'impossibilita tecnica dn wontrollo preliminare dei contenuti,
aveva concluso per la sua non imponibilita e peolaseguente inesistenza di un dovere
di prevenzione in capo a Googfé. Il giudice aveva perod ritenuto sussistenti gli
elementi posti alla base della seconda accusavalteconsiderata applicabile la legge
italiana, stabilito che il video in questione cargea dati personali attinenti alla salute
del soggetto leso e verificato che Google, in csmaon gli autori del video, aveva
operato un trattamento illecito di tali dati, iugice aveva sancito la responsabilita del
provider per il reato contestato. Pur consideramésigibile un dovere di Google di
richiedere di volta in volta 'autorizzazione degiteressati circa il trattamento dei dati
personali, 'organo giudicante aveva ritenuto sissite il secondo capo d’'imputazione,
in quanto il provider non aveva posto in esseredetele necessarie a prevenire la
violazione: in particolare, si contestava a God@lmissione di qualsiasi avvertimento
rivolto agli utenti, relativo al rispetto della moativa sulla privacy. Il tribunale aveva
cosi condannato i dirigenti di Google a sei mesediusione (con pena sospesa).

Il costrutto logico posto alla base di tale decisicon convind®% cid che tuttavia
appare maggiormente interessante ai nostri finanda il riconoscimento da parte del

%21 Tribunale di Milano, 24 febbraio 2010, Rivista di diritto industriale 2010, 328, commentata da V.
FRANCESCHELLL Sul controllo preventivo del contenuto dei videamiessi in rete e i provider. A
proposito del caso Google/Vivi Dowm op. loc. cit; C. ROSSELLQ Riflessioni de jure condendo in
materia di responsabilita del providem Diritto dell'informazione e dell'informatica2010, 617; G.
SARTOR, M. VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei datiileetta di
espressione on-linein Diritto dellinformazione e dell'informatica 2010, 645; F.DI CioMMO,
Programmi-filtro e criteri di imputazione/esonerelth responsabilita on-lineA proposito della sentenza
Google/Vivi Downin Diritto dell'informazione e dell'informatica2010, 829; FG. CATULLO, Ai confini
della responsabilitd penale: che colpa attribuireGoogle in Giurisprudenza di merito2011, 159; E.
ALBAMONTE, La responsabilita penale dell'internet provider tlierta di comunicazione e tutela dei
singoli, in Questione giustizia2010, 184; AMANNA, | soggetti in posizione di garanzién Diritto
dell'informazione e dell'informatica2010, 779; VPEzZELLA, Google Italia, diffamazione e riservatezza:
il difficile compito del provider (e del giudigen Giurisprudenza di merito2010, 2232; AMANNA, La
prima affermazione, a livello giurisprudenzialeJldegesponsabilita penale dell'internet providempunti
di riflessione tra diritto e tecnigain Giurisprudenza costituzionagl®010, 1840; RLOTIERZO, Il caso
Google-Vividown quale emblema del difficile rappodegli internet providers con il codice della
privacy, in Cassazione pengle010, 3995.
%22 Come osservato da8TOR, VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei
dati e liberta di espressione on-lingt., pp. 657-658, I'omissione di tali cautelemhate del provider non
e sufficiente a determinare la sua responsabibidafe. Quest'ultima, infatti, pud derivare unicateen
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giudice di un ruolo attivo dell'intermediario, tad@ determinare la disapplicazione della
disciplina delle esenzioni di responsabilita. Ldest di Google si era fondata
sull’applicabilita delsafe harborprevisto per glihost provider dall’articolo 16 d.Igs.
70/2003; il giudice, pero, aveva ritenuto che,avist natura “attiva” del ruolo di Google
nell’ambito dei servizi offerti, esso avrebbe davptuttosto essere considerato come un
contentprovider, al quale, pertanto, non sarebbe statsilpites applicare la normativa
sulle esenzioni di responsabilita. Il giudice médae aveva ricavato la naturataist
provider attivo di Google da una molteplicita dittéai: innanzitutto, esso aveva
indicizzato ed organizzato i contenuti al fine enderli piu facilmente accessibili dagli
utenti; in aggiunta, il provider aveva associatocantenuti messaggi pubblicitari a
pagamento e aveva promosso il caricamento di nowateriale senza controlli, al fine
di incrementare la fetta di mercato controllataott@nere cosi maggiore profitto. Non
sembra pero accettabile la soluzione secondo cuatiara lucrativa dell’attivita svolta
sia tale da qualificare Google cornententprovidef?® In primo luogo, & necessario
notare come I'equazione mero profitto-ruolo attded provider appaia in contrasto con
la stessa pronuncia della Corte di Giustizia nedlese riunite da C-236/08 a C-238/08
Google c. Louis Vuitton Malletier, la quale saneisthe “[o]ccorre osservare che la
semplice circostanza che il servizio di posizionatoesia a pagamento, che la Google
stabilisca le modalita di pagamento, o ancora csa alia informazioni di ordine
generale ai suoi clienti, non puo avere come effdttprivare la Google delle deroghe
in materia di responsabilita previste dalla divetti2000/30™%*. Inoltre, come
brillantemente osservato da parte della dottrima, icostruzione di questo tipo travisa

dalla violazione di un obbligo previsto dalla leggequale difficilmente pud essere riscontratolael
disciplina sul trattamento dei dati personali. liawlo 17 del Codice privacy prevede infatti creoggetti
che trattano i dati personali devono attenersi @lézauzioni indicate dall’Autorita Garante; takettdto
normativo non pud riferirsi dunque al dovere richéo dal giudice. L'articolo 13, comma 1 del Codice
privacy dispone invece che “L'interessato o la gagispresso la quale sono raccolti i dati persawaid
previamente informati oralmente o per iscritto @ira) le finalita e le modalita del trattamento sono
destinati i dati; b) la natura obbligatoria o faativa del conferimento dei dati; c) le conseguedizen
eventuale rifiuto di rispondere (...)". Nemmeno tdisposto pare quindi applicabile alla fattispecie i
oggetto, essendo giploaderdel video perfettamente consapevoli della moddii@istribuzione dei dati.
A parere di M\WNNA, La prima affermazione, a livello giurisprudenzialdella responsabilita penale
dell'internet provider: spunti di riflessione trarito e tecnica cit., 1864, inoltre “una responsabilita per
omissionemincontri ostacoli insormontabili, per cui l'unicaa praticabile, allo stato, della normativa
sembra, viceversa, essere quella di un concorgoedione nel reato, ove al provider si imputi una
condotta di partecipazione a livelidtivo e con un dolo particolarmente carico, anziché rererad una
controversa figura di dolo, quale il dolo eventlale
623 Al riguardo, MANTELERO, La responsabilita online: il controllo nella prosgtiea dell'impresacit., p.
409 ritiene che a tal fine non rilevi nemmeno ferimento alla giurisprudenza statunitense, la gual
individua nel profitto economico un elemento daarsumere il concorso nell’illecito di violazioael
copyright. In questi casi, infatti, la giurisprud@nUSA richiede una stretta connessione tra laxziohe
ed il profitto, il quale, peraltro, € soltanto umiegli elementi necessari al fine di determinare la
responsabilita.
624 Corte di Giustizia, cause riunite da C-236/08 238/08 Google c. Louis Vuitton Malletier, par. 116.
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il ruolo degli intermediari di internet nell’'ambitdel web 2.6?°. Se & vero infatti che
Google ottiene grandi profitti dalla sua attivitd, necessario osservare come tali
vantaggi per I'azienda corrispondano ad altrettasternalita positive per lo sviluppo
del web e la circolazione delle conoscenze: gliraoei telematici intervengono sui
contenuti forniti dagli utenti e ne consentono tmsultazione e I'arricchimento, cosi
che questi possano divenire “conoscenza so€fdléh un’architettura di questo tipo, in
cui il provider concilia il suo vantaggio economicon gli altri interessi coinvolti, non
pare opportuno attribuire al soggetto intermediarnschi della sua attivita, secondo il
principio cuius commoda eius et incomm&dala sua responsabilita andrebbe dunque
valutata anche alla luce delle esenzioni di cai difettiva e-Commeré&’

La sentenza, oggetto di successiva impugnaziorgata poi parzialmente riformata
dalla Corte d’Appello di Milano, la quale ha corsduper I'assoluzione degli imputati
in relazione al secondo capo d'acdi8aln primo luogo il giudice ha confermato la
decisione di primo grado relativa allaccusa di @mso nel reato di diffamazione,
offrendo peraltro alcune precisazioni in meritaathotivazione. A parere della Corte
d’Appello, il presupposto indispensabile per raavés una responsabilita omissiva in
capo al provider e costituito dalla sussistenzaddekre giuridico di impedire I'evento
dannoso, il quale, a sua volta, coincide con laizione all'intermediario di una
posizione di garanzia e con la concreta possildiiteffettuare un controllo preventivo
sui contenuti caricati. Come specificato dal giedilt secondo grado, pero, nessuno dei
due elementi pare sussistere: il primo, in pardimml € escluso dallassenza di una

625 SARTOR, VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei datiileetta di
espressione on-lineit., pp. 663 ss.
626 SARTOR, VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei datiileetta di
espressione on-lineit., p. 667. Secondo l'autore, inoltre, I'assenlz un dovere di controllo preventivo
sui contenuti non risponderebbe al problema deiiissibilita tecnica e materiale dello stesso, bensi
sarebbe finalizzato a garantire la liberta d’esgpioee e la libera circolazione delle informazioni
escludendo un ruolo censorio del provider.
627 SARTOR, VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei datiileetta di
espressione on-lineit., pp. 663 ss. Di parere contrario, inveces&LLQ Riflessioni de jure condendo
in materia di responsabilita del providecit., p. 628, il quale ritiene che i “larghi ngami di profitto in
oggi lucrati dagli operatori dei servizi della s&té dell'informazione” giustifichino il ricorso adn
modello di responsabilita “in termini désponsabilita professionale qualificata per colp@sunta.
628 | 'articolo 1, comma 5, lett. b) della direttival iommercio elettronico, che esclude I'applicabilii
tale normativa ai servizi della societa dell'inf@mione oggetto della disciplina sulla tutela deliaacy,
rende dubbia la compatibilitd delle esenzioni dipansabilita ivi contenute con la fattispecie iares.
Tuttavia, SRTOR, VIOLA DE AZEVEDO CUNHA, Il caso Google-Vividown tra protezione dei datiteetta
di espressione on-linecit., p. 669, propongono un’interpretazione taég cui i provider non possono
andare esenti da responsabilita per l'illecitoténaento dei dati personali da essi stessi estraithiesti,
mentre non risponderanno dell’elaborazione di quutiecaricati dagli utenti e contenenti dati dizier
%29 Corte d’Appello di Milano, 27 febbraio 2013, @assazione penal®013, 3244, commentata da F. G.
CATULLO, Atto secondo dell’affaire Google Vivi down: socielélla registrazione e consenso socjafe
op. loc. cit; E. BassoLl, Esclusa la responsabilita penale di Google peradaine di dati personali da
parte di materiale multimediale immesso da teirziRivista penalge2013, 558; E. ALLETTI, Google v.
Vivi Down, Atto II: il service provider assolto adme per violazione della privacin Il corriere giuridico,
2013, 295.

163



specifica previsione in tal senso, stante I'implo§ita di applicare in via analogica la
disciplina dettata in materia di stampa agli intediari onlin&*®alla luce del divieto di
analogia inmalam partemvigente nel diritto penafd’. Né tantomeno tale qualifica
parrebbe deducibile dalle disposizioni in materidutiela dei dati personali, le quali
hanno ad oggetto condotte differenti rispetto dlgue questione. A dire del giudice di
secondo grado, inoltre, la possibilita di effeteuan controllo efficace sarebbe esclusa
sia dallingente mole dei dati trasmessi, sia datlenseguenze negative sulle
funzionalita del servizio che I'imposizione di filpreventivi determinerebbe.

Passando poi alla valutazione del secondo capopdiazione, il giudice esclude la
sussistenza degli elementi essenziali del reatoapcertati dal giudice di prime cure.
Innanzitutto, la Corte d’Appello rigetta I'idea sedo la quale la responsabilita penale
dell'intermediario possa derivare dall’omissiondl’'fidormazione corretta, puntuale e
doverosa degli utenti circa la disciplina sul @atento dei dati personali. Essa osserva
infatti che, alla luce dell’articolo 167 del Codipeivacy la responsabilita penale non
sembra poter derivare dalla violazione dell’articdB del codice stes§&. Inoltre, la
corte esclude che il concetto di “titolarita delttamento dei dati sensibili” possa fare
riferimento all'intermediario che elabora un vidger finalitd autonome e concorrenti
con quelle perseguite da chi quel video realizzalda’ cid consegue il principio per cui
il dovere di richiedere il consenso per il trattameedei dati personali non spetti al
provider, quanto piuttosto aglploaderdel contenuto lesivo. Risolutiva a tal proposito
non sarebbe nemmeno la circostanza per cui il vai@sstato collocato a lungo nelle
classifiche dei video preferiti dagli utenti, gi&écil reato di illecito trattamento dei dati
personali sensibili non puo essere facilmente nseto per mezzo di un procedimento
informatico. La corte esclude altresi la sussisiedell’elemento soggettivo da parte
dell'imputato, ritenendo che il giudice di primcagio abbia confuso I'elemento del dolo
specifico con il profitto economico perseguito daoGle: i due profili devono essere

830 Disciplina dettata dall’articolo 57 c.p. “Salvafesponsabilita dell'autore della pubblicazioneueri
dei casi di concorso, il direttore o il vice-dimt responsabile, il quale omette di esercitaresulenuto
del periodico da lui diretto il controllo necessasad impedire che col mezzo della pubblicazionaia
commessi reati € punito, a titolo di colpa, se e&ts € commesso, con la pena stabilita per tate,rea
diminuita in misura non eccedente un terzo” e deitolo 57bis c.p. “Nel caso di stampa non periodica,
le disposizioni di cui al precedente articolo splagano all’editore, se l'autore della pubblicaziog
ignoto o non imputabile, ovvero allo stampatorel,esditore non € indicato o non & imputabile”.
®311n questo senso si era espressa ampia partediéttina in relazione alla pronuncia di primo grado
Per tutti, BzzELLA, Google Italia, diffamazione e riservatezza: il idife compito del provider (e del
giudice) cit., p. 2255, il quale rileva la contraddittdéiedella sentenza di primo grado, nella parte in cu
esclude la sussistenza di un obbligo di garanzéapo al provider in relazione al reato di diffainae e
ne afferma invece I'esistenza in relazione allisipécie di illecito trattamento dei dati personali
%32 a Corte d’Appello osserva che l'articolo 167 @aldice privacy, tipizzando rigidamente la condotta
penalmente rilevante, non fa riferimento alla viodme dell’articolo 13 citato dal giudice di prima
istanza. Non sembra dunque possibile riscontrarerelponsabilita penale dell'intermediario per
'omissione delle cautele di cui all'articolo 13 dloe privacy. Peraltro, I'eventuale violazione
dell'articolo 13 Codice privacy non viene sanzi@ndall'articolo 167, quanto dall’articolo 161 deldice
in questione, il quale prevede unicamente una saaziamministrativa. Cfr. nota 566 a proposito
dell’'applicabilita dell'articolo 13 alla fattispezin commento.
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tenuti ben distinti, mancando sia una connessipeeifica tra l'illecito ed il vantaggio
conseguito dal provider, sia I'associazione di ummuacio pubblicitario al video in
questione. L’assenza di dolo specifico pare rabiisanche in considerazione del fatto
che, con ragionevole certezza, i dirigenti di Geogbn erano a conoscenza né del
caricamento del video contestato, né del fatto ebgo trattasse illecitamente dati
sensibili di terZA*3 Cio che ai fini di questa trattazione risultantiaggior interesse &
invece il passaggio, meno rilevante ai fini delkxidione, in cui la Corte d’Appello
analizza la distinzione treontente host provider. Essa, pur escludenttut courtla
responsabilita di Google per i reati contestati, nfeana [linterpretazione
giurisprudenziale maggioritaria secondo cui le egen di responsabilita del d.lgs.
70/2003 non possono essere applicate ai provideoffrano servizi ulteriori rispetto a
quelli che qualificano le tradizionali attivita dnere conduit, cachinge hosting In
particolare, la corte di merito riscontra tali elwti ulteriori nei servizi di filtraggio,
rimozione, individuazione ed indicizzazione dei wowti e la loro eventuale
associazione a contenuti pubblicitari, concludenby la necessita di valutare la
condotta del provider alla luce degli ordinari eritdi responsabilita. Essa ribadisce
comunque I'assenza di un dovere di sorveglianzeepttera sui contenuti caricati dagli
utenti sui server dell'intermediario.

Il procedimento logico seguito dal giudice di sedmrgrado e le conclusioni cui esso
conduce vengono confermati anche dalla Supremae @orbccasione della pronuncia
del 3 febbraio 201%* La Cassazione coglie I'opportunita per offrire mportante
punto fermo nell'interpretazione del regime di msgabilita degli intermediari, non
solo per quanto riguarda la disciplina della privama in generale in relazione agli
illeciti commessi per mezzo dei contenuti trasmdagprimo luogo essa, analizzando le
disposizioni in materia di tutela dei dati persomalla normativa sul commercio
elettronico, rileva I'assenza di un dovere del pewv di sorvegliare sulle informazioni

633 Riguardo invece alla questione del dolo eventuatsstituito dalla “voluta disattenzione”
nell’informativa dei clienti, la corte osserva dtaticolo 167 Codice privacy richieda l'intenzidita del
soggetto volta al raggiungimento di un profitto;ledendo cosi la rilevanza del mero dolo eventuale.

834 Corte di Cassazione, sezione penale, 3 febbraid.2a proposito, D. ConversGoogle-Vividown: la
Cassazione cade sulla qualifica di titolare del tteanente in Medialaws.eu 17 febbraio 2014,
disponibile su http://www.medialaws.eu/google-vividown-la-cassaeieade-sulla-qualifica-di-titolare-
del-trattamentofconsultato il 14/07/2014); R. Sallia Corte di Cassazione sul caso Google vs Vivi
Down: I'host provider non governa il mare magnuniiadeste, in Diritto.it, 18 marzo 2014, disponibile
su http://www.diritto.it/docs/36069-la-corte-di-casgare-sul-caso-google-vs-vivi-down-I-host-provider-
non-governa-il-mare-magnum-della-rete?pagéséhsultato il 14/07/2014); P. Zarzada sentenza di
assoluzione della Cassazione nel caso VividoinnLeggioggi.it 11 febbraio 2014, disponibile su
http://www.leggioggi.it/2014/02/11/la-sentenza-dsaluzione-della-cassazione-nel-caso-vivi-down/
(consultato il 14/07/2014); A. Ingrassid,a sentenza della Cassazione sul caso Googhe
Penalecontemporaneq.ié febbraio 2014, disponibile stp://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/19-
[-12817-la_sentenza_della_cassazione_sul_caso eo¢gbnsultato il 14/07/2014); C. Tamburrino,
Vividown, le motivazioni della Cassazign@ Puntoinformatico.it 4 febbraio 2014, disponibile su
http://punto-informatico.it/3986331/PI/News/vividownotivazioni-della-cassazione.aspxonsultato il
14/07/2014).
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trasmesse e/o di informare i suoi utenti circadanmativa vigente sul trattamento dei
dati personali. Essa osserva poi che, nel disemina figura delhost provider,
I'articolo 16 del d.lgs. 70/2003 esclude che “ilsgge del servizio dhosting(abbia)
alcun controllo sui dati memorizzati (e) contrilafes) in alcun modo alla loro scelta,
alla loro ricerca o alla formazione del file chedintiene, essendo tali dati interamente
ascrivibili all'utente destinatario del servizioech carica sulla piattaforma messa a sua
disposizione”. Dall'analisi delle condizioni di esgone di responsabilita previste
dall’'articolo 16, la corte deduce che il legisl&@bbia inteso porre come presupposto
della responsabilita dell’intermediario la sua cerenza dell’illecito e la sua eventuale
inerzia rispetto alla rimozione delle informaziahicui si conosce la lesivita. In altre
parole fintanto che il “dato illecito € sconosciwtbservice provider, questo non puo
essere considerato quale titolare del trattamgmgoché privo di qualsivoglia potere
decisionale sul dato stesso; quando, invece, \ligeo sia a conoscenza del dato illecito
e non si attivi per la sua immediata rimozione o rgmderlo comunque inaccessibile
€SS0 assume a pieno titolo la qualifica di titolded trattamento”. A tal proposito, gli
ermellini rilevano che il provider aveva provvedworimuovere il contenuto lesivo
immediatamente a seguito della comunicazione dee phail’autorita competente. Per
concludere, i giudici di legittimita rifiutano lauglificazione dihost provider attivo
voluta dai giudici di merito, osservando che “ibpider si € limitato a fornire ospitalita
ai video inseriti dagli utenti, senza fornire alcoontributo nella determinazione del
contenuto dei video stessi”. La corte dimostra spiacata sensibilita nel percepire le
implicazioni derivanti da una poco cauta estensubela responsabilita dei provider e,
implicitamente, giudica gli elementi rilevati dalb®rti di merito come insufficienti al
fine di determinare la disapplicazione del regiraeofevole delle esenzioni. A parere
della corte, infatti, la neutralita della condotial provider potrebbe venire meno
unicamente a seguito della “determinazione deiemurtt” da parte dell’'intermediario
stesso, ossia nell’'unica situazione in cui esstgava funzione di uontentprovider.
Come é stato sottolineato in dottrina, la pronurdB#ia Suprema Corte pare dunque
fissare tre punti essenzf&ft innanzitutto, essa si esprime per I'impossibititdmporre

ai provider I'obbligo giuridico di impedire il conmento di illeciti, stante
I'impossibilita di un controllo preventivo. Inoltreessa ribadisce il principio per cui i
servizi ulteriori rispetto al mertosting non fanno venire meno I'applicabilita delle
esenzioni di responsabilita del d.lgs. 70/2003y@sathe essi non comportino la
conoscenza dei contenuti da parte degli intermiedial loro intervento su di essi.
Infine, la corte rileva che la responsabilita debvyider per lillecito altrui possa
ipotizzarsi solo a partire dal momento in cui ibyider acquisisce conoscenza della
natura illecita dei contenuti ospitati. Peraltronformemente alla linea interpretativa
maggioritaria, la motivazione della decisione pawder affermare che solo una

%35 INGRASSIA La sentenza della Cassazione sul caso Goaifle
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comunicazione dell'autorita competente puo detean@nil livello di conoscenza
sufficiente a far sorgere responsabilita pefiale

Lodevole € quindi I'operato della corte, la qudissando queste coordinate essenziali
nel fumoso paradigma applicativo del regime di oes@bilita degli ISP, ha il doppio
merito di chiarire i relativi parametri e di limi& in modo significativo i doveri
attribuiti agli intermediari, limitando cosi I'onesita della condotta ad essi richiesta.

VII. Osservazioni conclusive

Anche all'utente piu inesperto appare palese qudmoondo di internet sia mutato
negli ultimi anni. Se alle sue origini le informari ed i contenuti venivano forniti in
via unidirezionale dagli operatori e dagli internaddel web, al giorno d’'oggi questi
sono oggetto di un continuo scambio tra provideutahti. Il singolo navigatore della
rete, invero, ha a sua disposizione un’infinitastti web sui quali caricare nuovi
contenuti o arricchire quelli gia presenti mediant®mmenti, recensioni 0
apprezzamenti. Questo sviluppo “verso e da il Hasslla rete ha determinato la
definitiva affermazione di nuove tipologie labstingprovider i quali, oltre ad ospitare i
contenuti sui propri server, offrono servizi agdivun quali, ad esempio,
I'organizzazione dei contenuti o I'associazionaydesti ad annunci pubblicitari. Questi
nuovi intermediari vanno cosi a costituire una gate “atipica” di hosting provider
(c.d. hostprovider attivi), che ben si differenzia dal modetiriginale che il legislatore
comunitario aveva in mente al momento della redezitella direttiva.

Dottrina e giurisprudenza si sono dunque intermgata la compatibilita di tali servizi
ulteriori con il regime dell’esenzione di resporiftb di cui al d.lgs. 70/2003, in
quanto, come e stato piu volte affermato, essouppEme la neutralita della condotta
del provider. Il punto di partenza per la risolumBodel problema pare essere il
"considerando” 42 della direttiva e-Commerce, idlguimita le deroghe al modello di
responsabilita ivi delineato ai soli casi in cua giossibile rilevare la conoscenza o il
controllo del prestatore circa le informazioni treesse. Una parte minoritaria della
dottrina, ritenendo che il "considerando" 42 fosgmplicabile unicamente anere
conduite cachingprovider, ha contestato la sua rilevanza aidglia risoluzione del
problema. Tuttavia, € necessario osservare corstessa Corte di Giustizia vi abbia
fatto esplicito riferimento nell’ambito delle causeinite da C-236/08 a C-238/08
Google c. Louis Vuitton Malletier.

La giurisprudenza italiana pare essersi orientatanodo tendenzialmente uniforme
verso la disapplicazione del regime delle esenziessa ha individuato nei servizi
ulteriori via via sottoposti alla sua attenzion&atanti elementi idonei ad escludere
I'attitudine neutrale dei provider. In modo orieintamente uniforme, le corti nazionali

63 INGRASSIA La sentenza della Cassazione sul caso Goaifle
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hanno riconosciuto tali elementi squalificanti,estmpio, nellassociazione automatica
ai contenuti di annunci pubblicitari, nella risery@l diritto di rimozione degli eventuali
file lesivi o nel servizio di suggerimento autorcatidegli elementi correlati. A ben
vedere, pero, tali elementi non sembrano indicaresussistenza di conoscenza e
controllo, cosi che essi non comporterebbero lapgikcazione della normativa
favorevole.

| giudici nazionali non sembrano dunque aver aitttil giusto peso alle condizioni di
deroga: nella maggior parte dei casi, essi hanmolatto un’analisi superficiale delle
attivita concretamente svolte e, sulla base deksaniornitura di servizi aggiuntivi,
hanno optato per il ricorso ai criteri tradiziondii valutazione della responsabilita.
Come osservato, un’interpretazione di questo tipafligge con lo stesso obiettivo cui
tende la direttiva, ossia con I'esclusione dellgpomsabilita oggettiva degli internet
provider. L’'orientamento giurisprudenziale prevadéem Italia, infatti, disapplicando il
regime di esenzione in tutti i casi in cui I'intezthario non si limiti al soldosting
finisce per attribuire direttamente la responstbdell’illecito agli ISP del web 2.0.
Inoltre, 'approcciocase by caseui e costretta la giurisprudenza nazionale resdhifar
cadere nuovamente gli intermediari in una situazidnincertezza, in cui essi non siano
in condizione di prevedere sino a che punto posgaeovenire sui contenuti ospitati.
Nel medio termine, una situazione di questo tiptemeinerebbe una riduzione dei
servizi offerti dai provider e un netto rallentartenell’evoluzione del web.

La soluzione a tali complesse problematiche nongh#essere un nuovo intervento da
parte del legislatore comunitario, il quale aggiarariteri di identificazione delhost
provider cosi da rendere il regime delle esenzainiesponsabilita compatibile con
I'attuale stato di evoluzione di internet. Come g&&ervato in relazione alla normativa
comunitaria, la disciplina nazionale non lascia pocampo scevro da ambiguita.
L’esempio piu significativo riguarda la nozione “donoscenza” di cui all’articolo 16
d.lgs. 70/2003, che ha sollevato aspri contrastdotirina e ha dato occasione alla
giurisprudenza di partorire decisioni troppo shulate a favore dei titolari di
copyright®®” . Ancora una volta sarebbe dirimente linterventel degislatore
comunitario, il quale, come soluzione migliore, npebbe collocare la nozione di
“conoscenza dell’illecito” entro un sistema mtice and take dowrin questo modo
sarebbero definitivamente colmate le lacune chdire della dottrina maggioritaria,
hanno finito per dimezzare la normativa italianarecepimento. Nell'attesa di un
risolutivo intervento comunitario non si pu0 chespigare l'affermazione di
consuetudini del modo del web, tali da imporre @jgetti interessati la redazione di
notifiche le piu precise possibili, in modo tale dacilitare la collaborazione
dell'intermediario e prevenire cosi il ricorso alia giudiziale.

837 Cf. quanto statuito nel caso “About Elly” del Tuitale di Roma e nei casi RTI c. Italia On Line d RT
c. Google del Tribunale di Milano.
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Capitolo 4. Il nuovo regolamento Agcom: punti @iite novita rispetto alle proposte
precedenti

I. Le prime proposte di regolamento Agcom

L’analisi della normativa nazionale e comunitaniamateria di responsabilita degli
internet provider e della sua controversa appla@igiurisprudenziale rende palese
come i punti critici e le lacune delle medesimengitali da mettere a rischio lo stesso
bilanciamento di interessi plasmato dal legislat®&® da un lato, il compito di studiare
un piu preciso ed oculato sistemasdie harborper gli ISP spetterebbe al legislatore
comunitario, dall’altro la stessa direttiva e-Comoee agli articoli 12 comma 3, 13
comma 3 e 14 comma 3, “lascia impregiudicata lasipdga, per un organo
giurisdizionale o un’autorita amministrativa, inndormita agli ordinamenti giuridici
degli Stati membri, di esigere che il prestatorengzo fine ad una violazione” e
all'articolo 14 comma 3 aggiunge “la possibilitéerpgli Stati membri, di definire
procedure per la rimozione delle informazioni odigabilitazione dell'accesso alle
medesime”.

In Italia tale potere e stato avocato dall’Autogir le garanzie nelle comunicazioni
(c.d. A.G.Com, istituita con L. 31 luglio 1997, 849), la quale, individuando il
fondamento al suo potere normativo nelle pieghd'oddihamento, ha emanato un
Regolamento in materia di tutela del diritto d'aet@ntrato in vigore il 31 marzo
201438 preceduto da due schemi di regolamento non apfirov

Nella sua prima proposta di Regolamento, I'Autodtéeva delineato nei suoi tratti
essenziali una procedura di rimozione dei contahediti in cinque fasi: avviata con la
segnalazione della presenza del contenuto lesigesibre del sito da parte del titolare
del diritto, questa, in caso di mancata rimozioekendateriale, proseguiva con l'apertura
della fase dinnanzi all’Autorita e la verifica datti di causa da parte di quest'ultima
attraverso il contradditorio tra le parti. Nel casocui Agcom non avesse optato per
I'archiviazione, il procedimento si concludeva pon l'adozione del provvedimento
consistente nell'ordine di immediata rimozione dehtenuto lesivo, sul cui rispetto
I'Autorita avrebbe dovuto monitorare.

Il secondo tentativo viene invece sintetizzatoanploposta di Regolamento di cui alla
Delibera n. 398/11/CONS e prevede misureedforcementvolte alla rimozione
selettiva dei contenuti lesivi mediante un procezhio articolato in due fasi distinte,
una pre-amministrativa ed una dinnanzi all'Aut8fitaLa prima, svolgentesi innanzi al
fornitore di servizi, si fonda su un sistemanditice e counter-noticeben attento al

638 Allegato A alla Delibera n. 680/13/CONS del 12atitore 2013, Regolamento in materia di tutela del
diritto d’autore sule reti di comunicazione eletiica e procedure attuative ai sensi del decretislédiyo

9 aprile 2003, n. 70.

639 Allegato A alla Delibera n. 398/11/CONS del 6 log011, Schema di Regolamento in materia di
tutela del diritto d'autore sulle reti di comuniica® elettronica.
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rispetto del contraddittorio fra le parti. Essanéeattivata mediante la segnalazione
della presenza di un contenuto lesivo al gestotesitie o al fornitore del servizio da
parte del titolare dei diritti; se tale richiestagatta sulla base di un modello predisposto
dall'Autorita, risulta fondata, il destinatario pywrocedere con la rimozione del
contenuto dandone, ove possibile, previa comuroca&zalluploader cosi che questi
possa presentare le sue eventuali controdeduBeraltro, ove liploaderritenga che |l
contenuto sia stato rimosso ingiustificatamenteestjupud presentare opposizione al
fornitore del servizio mediante la compilazioneudi apposito modulo. Ove possibile,
inoltre, il fornitore deve dare notizia dell'opprsne al segnalante, cosi che esso possa
presentare le proprie controdeduzioni. Se del cpsp,il gestore del sito dispone |l
ripristino del contenuto entro quattro giorni dgposizione. Nel caso invece in cui il
contenuto non sia stato rimosso entro quattro gaetia prima richiesta, il segnalante
puo investire della questione I'Agcom o, in altéieg decidere di adire I'Autorita
giudiziaria. Si badi peraltro che questa seconda fiel procedimento non puo essere
attivata se la fase pre-amministrativa non si siactusa o se un eguale procedimento
sia gia pendente dinnanzi al giudice ordinario.lligezione verifica, sulla base di una
prima cognizione dei fatti, tanto I'ammissibilitquanto la fondatezza della pretesa,
tenendo in dovuta considerazione le eccezionilieniéazioni al diritto d'autore indicate
nello stesso regolamefif8 Qualora non ritenga di dover procedere con lisi@tione
del procedimento, la Direzione trasmette gli dttbagyano collegiale per lI'adozione del
provvedimento finale. A seguito di ulteriore esadegli atti, dunque, quest'ultimo, ove
non disponga l'archiviazione, puo ordinare ai geddei siti localizzati in Italia di
rimuovere selettivamente i contenuti lesivi o désare la trasmissione o ritrasmissione
dei programmi diffusi in violazione delle norme glititto d'autore. Nel caso in cui i
soggetti destinatari dei provvedimenti siano laadti all'estero, I'Autoritd puod
richiamarli al rispetto della Legge sul diritto ukare, richiedere la rimozione selettiva
dei contenuti lesivi o darne segnalazione all'Aitgogiudiziaria nel caso in cui la
violazione persista.

Tuttavia, a causa dei numerosi punti deboli deaiglina in questiorf&’, nemmeno lo
schema di regolamento proposto con la deliberabBein. 398/11/CONS é riuscito a

%40 'art 10 comma 1 fa riferimento all'uso didattiecscientifico, all'esercizio del diritto di cronach
commento, di critica e di discussione nei limitildescopo informativo e dell'attualita, I'assenzllal
finalita commerciale e dello scopo di lucro, I'csicamalita della diffusione e la qualita e la quintiel
contenuto diffuso rispetto all'opera integrale nba pregiudichi il normale sfruttamento dell'opera.
%41 Come osservato nel documento Osservazioni der€8HEXA for Internet & Society sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'aatsulle reti di comunicazione elettronica di cui
all'allegato A) alla delibera n. 398/11/CONS dédiglio 2011, non sembra innanzitutto che questovauo
procedimento possa garantire maggiormente la tutella proprieta intellettuale rispetto a quanta gi
consentito mediante il ricorso agli strumenti digilpenali gia esistenti. Inoltre, il sistemanditice and
take downdelineato, fra le altre cose, non prevede termirffficientemente lunghi per presentare le
proprie difese né prevede strumenti di reazione pdate dell'Autorita all'eventuale rimozione
ingiustificata dei contenuti.
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vedere la luce.

II. Il Regolamento entra in vigore: la disciplineepista

A segquito del fallimento dei primi due tentativiapprovazione di un regolamento volto
alla tutela del diritto d'autore, I'Autorita € stdtavolta da un fervente dibattito tra gli
studiosi del tema. Essa dunque, tenendo conto ddgmenti emersi in sede di
audizione parlamentare, di interlocuzione alla Cassione europea e nell'ambito di un
workshop appositamente organizzato dall’Autorita, ha prowedad elaborare un
nuovo schema di regolamefitd. Tale proposta & stata poi avallata dal Consiglio
dell'Autorita per le garanzie nelle comunicazioniile12 dicembre 2013, é stato
approvato il Regolamento Agcom in materia di tutedd diritto d'autore sulle reti di
comunicazione elettronica, entrato in vigore, ntame le pesanti critiche, il 31 marzo
2014,

Questo regolamento si muove su un doppio binarioguanto mira da un lato ad
incentivare la diffusione e l'offerta legale dedigere digitafi**, mentre dall'altro opera
sul piano della vigilanza, dell'accertamento e alelessazione della violazione del
diritto d'autoré®®. Nella prima parte, invero, il Regolamento fiseume finalita di
promozione della fruizione legale delle opere taitek, a tal fine, istituisce un apposito
comitato composto, fra gli altri, dai rappresentaiglle categorie interessate, ossia

%42 Delibera n. 452/13/CONS, Consultazione pubblicétosschema di regolamento in materia di tutela
del diritto d'autore sulle reti di comunicazionestlonica e procedure attuative ai sensi del decret
legislativo 9 aprile 2003, n. 70, p. 6.
%43 Allegato A alla Delibera n. 680/13/CONS del 12atitbre 2013, Regolamento in materia di tutela del
diritto d'autore sulle reti di comunicazione eletiica e procedure attuative ai sensi del decrgjiel#ivo
9 aprile 2003, n. 70. La comunita scientifica haresso una pesante critica del Regolamento simiahea p
della sua entrata in vigore. Si vedano, fra i méltBarRzANA, Agcom e regolamento ammazza-web. Non
sono ammessi interventi né repliche lIFattoQuotidiano.it 15 gennaio 2014, disponibile su
http://www.ilfattoquotidiano.it/2014/01/15/agcomregolamento-ammazza-web-non-e-ammesso-
dibattito/ (consultato il 22/07/2014); FARZANA, Antipirateria, come paghera Agcom la nuova unita
operativa?, in in  lIFattoQuotidiano.it 20 febbraio 2014, disponibile su
http://www.ilfattoquotidiano.it/2014/02/20/antiptexia-come-paghera-lagcom-la-nuova-unita-
operativa/888118/ (consultato il 22/07/2014);360RzA, Agcom pud fare davvero antipirateria a costo
zero?, in  Corriere delle  comunicazioni 17  febbraio 2014, disponibile  su
http://www.corrierecomunicazioni.it/ict-law/25843@za-agcom-puo-fare-davvero-antipirateria-a-costo-
zero.htm (consultato il 22/07/2014); Critica ajuardo anche I'Associazione dei Provider Indipetiden
(Assoprovider), Regolamento ammazza internet dell'Agcom. | provitgernet di Assoprovider-
Confcommercio esprimono la loro viva preoccupaziatigponibile su http://www.assoprovider.it/news-
assoprovider/268-regolamento-ammazza-internetadglbm-i-provider-internet-di-assoprovider-
confcommercio-esprimono-la-loro-viva-preoccupazibtral (consultato il 22/07/2014).
44 per "opera digitale", oggetto dei provvedimentjitémati dal Regolamento, si intenda "un'opera, o
parti di essa, di carattere sonoro, audiovisivégdrafico, videoludico, editoriale e letterariochusi i
programmi applicativi e i sistemi operativi per lmdaatore, tutelata dalla Legge sul diritto d'autere
diffusa su reti di comunicazione elettronica" di all'articolo 1, lett. p) del Regolamento in maaedi
tutela del diritto d'autore in allegato alla Delibe. 680/13/CONS del 12 dicembre 2013.
%45 Delibera n. 452/13/CONS, Consultazione pubblicéosschema di regolamento in materia di tutela
del diritto d'autore sulle reti di comunicazionest&lonica e procedure attuative ai sensi del decret
legislativo 9 aprile 2003, n. 70, p. 7.
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consumatori, autori, artisti ed editori. Il capozte del regolamento prevede invece le
procedure specificamente attivabili dinnanzi altéita nei confronti non tanto dei
content provider, quanto degli intermediari online che remal accessibili le
informazioni diffuse. La procedura ivi prevista pessere attivata unicamente sulla base
di un'istanza del soggetto legittimato, il qual® pichiedere ad Agcom la rimozione di
un contenuto presuntivamente in violazione delggyéesul diritto d'autore mediante la
compilazione di un modulo messo a disposizione std web dell'Autorita e
I'allegazione di tutti i documenti utili a dare peodella sua effettiva titolarita del diritto.
Il procedimento dinnanzi ad Agcom non puo essdreaad qualora, tra le stesse parti
ed in relazione al medesimo oggetto, sia pendente aausa dinnanzi al giudice
ordinario; peraltro, qualora una causa ordinaadrstaurata in un momento successivo,
la Direzione servizi media dell'Autorita, informatampestivamente dal soggetto
istante, trasmette gli atti allAutoritd GiudiziarOrdinaria e ne da notizia ai soggetti
interessati.

Una volta avviato il procedimento decisorio, I'Atté deve darne comunicazione ai
prestatori di servizi, aliploader qualora individuato, ed ai gestori della pagingbw
Tale comunicazione deve contenere l'esatta ideatibne dei contenuti lesivi,
I'indicazione delle disposizioni che si ritengoniolate, una sommaria esposizione dei
fatti e degli accertamenti svolti, lindicazione lldédficio competente e del
rappresentante cui indirizzare eventuali osservazd il termine di conclusione del
provvedimento. Essa deve contenere altresi I'anvento che ai soggetti destinatari
della comunicazione € lasciata la possibilita dicatrsi spontaneamente alla richiesta
dell'istante, ottenendo cosi I'archiviazione delcpdimento. Entro cinque giorni dalla
ricezione della comunicazione € possibile per itmdnteressati comunicare alla
Direzione ogni elemento utile ai fini dell'accertamo della violazione. Al termine del
procedimento la Direzione trasmette all'organoegpdlle una proposta di archiviazione
o di adozione dei provvedimenti del caso. Qual@atbrita non ritenga sussistente la
violazione del diritto d'autore, questa chiedechariazione del procedimento; in caso
contrario, essa, nel rispetto dei principi di pn@gionalita, gradualita e adeguatezza,
dispone che i prestatori di servizi, nonché, oemtdicabili, l'uploadered i gestori della
pagina web, pongano fine alla violazione o la impegho mediante l'attuazione dei
provvedimenti da essa disposti. In particolareuseorovider collocato sul territorio
italiano ospita sui suoiserver specifici contenuti lesivi, I'Autorita ordinera a
quest'ultimo la rimozione selettiva del materialequestione; qualora invecédsting
provider dia luogo a violazioni massicce o sia collocatodalfuori del territorio
nazionale, l'organo collegiale ordinera la dis#édatione dell'accesso al sito. A tali
provvedimenti deve essere aggiunto il potere defbAta di ordinare ai prestatori
intermediari di reindirizzare le richieste di ackesl sito web lesivo verso una pagina
internet appositamente creata. Tali provvedimertiodo essere adottati dall'organo

collegiale entro un massimo di 35 giorni dalla zioee dell'istanza del soggetto
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legittimato e, in caso di inottemperanza a taliimrdl’Autorita puo applicare una
sanzione amministrativa pecuniaria fino a 250.000.e

In casi poi di particolare gravita, caratterizzaai serie lesioni a violazione dei diritti
economici 0 qualora vi sia una violazione massjca@a possibile attivare un
procedimento abbreviato, parallelo a quello ordmamell’ambito del quale i
provvedimenti adottati dall'Autorita devono essemganati entro 12 giorni dall'istanza e
la loro ottemperanza deve essere perfezionata 2rgiarni.

Il capo IV procede poi con lindicazione delle meswa tutela del diritto d'autore sui
servizi media e, diversamente dal capo I, dispameil provvedimento conclusivo sia
diretto all'autore della violazione, e non al msoggetto intermediario. Anche in questo
caso il soggetto legittimato che ritenga che ihftmre di servizi media abbia introdotto
nel suo palinsesto contenuti lesivi della leggedititto d'autore o dell'articolo 3Bis
del T.U., puo presentare istanza all'Autorita éiddere la rimozione dei contenuti o
I'inibizione dell'ulteriore diffusione. Al pari dgdrocedimento di cui al capo lll, anche
questo non puo essere instaurato qualora sia gidepge una causa con gli stessi
elementi oggettivi e soggettivi dinnanzi al giudimelinario; il procedimento sara poi
oggetto di archiviazione qualora I'A.G.O. vengatadh un momento successivo. Il
fornitore dei servizi media deve essere messo aosoemza, mediante una
comunicazione che contenga gli stessi elementviddiati al capo I, dell'avvio del
procedimento istruttorio, che deve attivarsi enseite giorni dalla ricezione della
istanza. La fase di accertamento si chiude poirgtezamente con l'archiviazione, nel
caso in cui I'Autoritd non ritenga sussistente il@azione, oppure con la diffida dei
fornitori dei servizi media di trasmettere i progwai lesivi o di rimuovere gli stessi dal
catalogo. Tali ordini devono essere adempiuti emteogiorni dalla loro notifica e
devono essere emanati dall'Autorita entro 35 gidatia ricezione delle istanze. Ancora
una volta, l'inottemperanza comporta l'applicazialieuna sanzione amministrativa
pecuniaria. Rimane poi aperta la possibilita diteae un formale richiamo nei
confronti dei soggetti di cui all'articoloteér, comma 8 T.U.. i quali abbiano violato con
i loro palinsesti I'articolo 3®is del Testo unico.

Il regolamento si chiude infine con lindicazionelld possibilita di fare ricorso al
giudice amministrativo avverso i provvedimenti emamda Agcom in forza della
normativa in commento.

[ll. Gli instabili fondamenti normativi del Regolanto Agcom

Al fine di inquadrare in modo appropriato le probliche poste dal Regolamento
Agcom in commento, € necessario in primo luogoiarate le questioni di legittimita
relative allo stesso potere normativo delle Auéoaimministrative indipendenti.

Come autorevolmente osservato in dottrina, il mosirdinamento attribuisce alle

Autorita amministrative una funzione di garanzialta ad impedire che le liberta
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fondamentali di loro competenza siano esclusiveaappggio del decisore politi¥8
Questo ruolo di garanzia non puo che esprimersavatso una scelta ideologica fra
valori, che funge da parametro cui ispirarsi pecdenposizione dei conflitti fra i diritti
in gioco. Solo a seguito di tale scel&io sensupolitica interviene la fase tecnica,
nell’ambito della quale si esplica lo studio dat@dalita applicative della decisione
operata a mont&’. Tale funzione, espressiva di volonta politica| siaconcilia con
I'inerzia che ha contraddistinto I'operato del Egtore, il quale, trovandosi a dover
disciplinare materie complesse, si € limitato diduise le Autorita amministrative e ad
individuarne i compiti in modo estremamente gemdffc Cosi, in assenza di precise
indicazioni di fonte primaria, le Autorita indipegti hanno finito per attribuirsi un
potere tanto regolativo, quanto esecutivo e giudeaCio, inevitabilmente, finisce per
sollevare pesanti questioni di legittimita costitunale, poiché le fattispecie attributive
del potere regolamentare alle Autorita indipendsntiisolvono in "norme in bianco
sulla competenz&*. Un‘attribuzione di poteri di questo tipo, neinémi in cui non
disciplina specificamente le funzioni delle Autariappare invero in netto contrasto con
I principi costituzionali della gerarchia delle foa della riserva di legge.

In base al primo principio, il regolamento e unaté secondaria del diritto in un
rapporto di necessaria subordinazione alla leggejulale deve fissare i limiti ed i
vincoli della normazione secondaftd. Tale subordinazione, peraltro, sarebbe da

%4 G. DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitlell’Unione in Rivista telematica
giuridica dell’Associazione Italiana dei Costitunalisti, 2014, 1 e GFERRAR|, Gli organi ausiliari,
Milano, Giuffre, 1956, pp. 291 ss. Egli da avviosalo ragionamento osservando che, in relazione ai
diritti soggettivi pubblici, "nello Stato esistorttue forze, l'autorita e la liberta, le quali, pem@ado in
una situazione di reciproco ed insanabile attigiorivelano come i due momenti di un inesauribile e
sempre rinnovellantesi processo dialettico”. L'Aatprosegue osservando che "In diritto pubblicaii og
limite ad un potere, ad un organo, ad un'attivithiama di per sé il concetto daranzia che infatti
consiste essenzialmente in un limite": esso comclpdi che "la garanzia di diritto pubblico & uno
strumento di tutela affidato ad un organo non agetib scopo di assicurare la regolarita di deteatn
atti di un organo agente" ed il legame tra l'organsiliario ed il suo principale si esplicita cofhun
rapporto di collaborazione pertinenziale a scopgadanzia”.
Sul ruolo delle Autorita amministrative nel nostomdinamento, fra i molti, anche A.REDIERI,
L'erompere delle autorita amministrative indipentieRirenze, Passigli Editori, 1997.
%47 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitlell'Unione cit., p. 3.
%48 DE MINICO, Libertd e copyright nella Costituzione e nel doitdell'Unione cit., p. 4 e P.
PANTALEONE, Poteri impliciti delle Authorities e "torsioni" dedrincipio di legalita in Astridonline.it
2012, disponibile  su  http://www.astrid-online.itf®ima-de3/Interventi/Pasquale-Pantalone.pdf
(consultato il 18/07/2014), il quale osserva cha 'ifficolta di creare un sistema completo di regol
certe in settori (quali quelli in cui operano Aeithoritieg che richiedono una competenza altamente
specialistica e una capacita di adattamento dellma alle frequenti evoluzioni della realta ecormni
sociale ha indotto giocoforza il legislatore adibttire alle Authoritiescompiti estremamente generici
individuati solo per il tramite di alcuni obiettidia perseguire"”.
%49 G. DE MINICO, Regole. Comando e consen$orino, Giappichelli, 2005, pp. 51 ss.
50 p CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di diritto pubblico Torino, Giappichelli, 2006, p. 489, secondo i
quali "Il principio di legalita impone, almeno digola, che le fonti secondarie presupponganotbesia
di specifiche disposizioni di norme primarie o dialoro esecuzione; (...) sta al legislatore ordmar
anche al di la dei casi di riserva di legge, irediare il potere normativo secondario; (...) l'atameento
dellillegittimita delle fonti secondarie per caam$to con le fonti primarie (ma anche con quelle
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interpretare in senso attuale e non meramente gatencosi che al regolamento non
possa essere lasciato spazio per innovare l'or@dn@min via primaria: I'eventuale
retrocessione del regolamento amministrativo aisggliun intervento legislativo non
sembra pertanto sufficiente a colmare questo ¥iZidn quest'ottica, gli atti normativi
delle Autorita amministrative non paiono rispettprenamente il principio di gerarchia,
giacché sottraggono al legislatore anche la dewsmlitica a monte.

Le "norme in bianco sulla competenza” sembranoavéglinoltre, il principio della
riserva di legge, inteso in senso sia assoluto, relativo: se, infatti, la stessa
"assolutezza" della riserva esclude a priori unazgp per la potesta regolamentare,
anche la riserva di legge relativa necessita di prewia indicazione legislativa dei
principi cui ispirare lintervento secondario, laiate, in questo caso, verrebbe a
mancaré?. Peraltro, le conseguenze negative del declassant®ila normazione
primaria peserebbero in particolare nei confrostidttadini, i quali vedrebbero ridotte
le garanzie di controllo sull'attivita normativéa siella fase della sua formazione, sia in
quella della giustiziabilita successiva. Né tantomeembrerebbe possibile colmare tali
vizi di legittimita facendo riferimento alla teseidpoteri implicit?®3, la quale finirebbe

costituzionali) rientra nella competenza degli oigaui spetta giudicare della legittimita degliiatt
amministrativi”; R. TTOMANLIO, Potesta normativa e funzione di regolazipfi®rino, Giappichelli,
2012, p. 34, secondo il quale "secondo la dottthaaizionale I'elemento caratteristico dell'atfivit
legislativa sarebbe la natupalitica delle relative decisioni, mentre la norma secoiaggosta in essere
dalle diverse componenti del complesso governo-fieh® amministrazioni inquanto titolari di
autonomie compresenti dell'ordinamento general@rebbe espressione di un'autonomia fondata nella
legge e quindi di attuazione defleeltepolitiche compiute dalla legge medesima. In qatsta le norme
di grado primario vengono a costituiretélssuto di fondalell'ordinamento generale di cui le norme di
secondo grado (...) rappresentano pertanto |'atto@z specificazione”.
%51 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daittel’'Unione cit., p. 5.
%52 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitlell’'Uniong cit., p. 5 e SNICODEMO,
Gli atti normativi delle autorita indipendentPadova, 2002, pp. 245-249. Riguardo al rappoatpdtesta
normativa delle amminitrazioni indipendenti e nsedi legge anche L. IGNI, Attivita amministrativa e
regolazione di sistemarorino, Giappichelli, 2002, pp. 324 ss. L'Autridgananzitutto, da conto delle
varie posizioni dottrinali in materia: parte dedlattrina ritiene che tale regolazione leda il pipnz della
riserva di legge, in quanto quest'ultimo richiedzessariamente un intervento del legislatore s fi
principi e criteri direttivi; altri postulano inveauna coincidenza tra la "legittimazione costitnaie delle
amministrazioni indipendenti, individuata nelle mar (...) che contemplano linteresse alla cui
realizzazione le amministrazioni sono preposte, gserva di legge ivi prevista". Altri ancora rigono
che il nucleo garantista di questo principio "pemmbbe anche nell'ipotesi di istituzione di una
amministrazione indipendente”, la quale "viene mphta come tecnica di garanzia alternativa” tispe
alla riserva di legge. Dal canto suo, I'Autriceerie invece che, essendo la stessa attivita deiterita
volta alla garanzia di interessi costituzionalmetdenosciuti, sarebbe possibile operare una nioa&ine
teleologica del contenuto materiale della leggéuista. Cio costituirebbe un punto di partenza per
stabilire la potesta regolamentare delle Autorita it principio della riserva di legge.
%53 Questa teoria consente di attribuire ad un'Aucaimministrativa tutti i poteri necessari a pergegu
gli scopi ad essa attribuiti. Essa trova la suavdeione dallaimplied powers clauseontenuta nella
Sezione 8 dell'art. 1 della Costituzione USA, lalguattribuisce al Congresso il potere di emanatte t
le leggi necessarie e opportune per I'eserciziopdéeri enumerati nella stessa Sezione e di tutilig
espressamente attribuiti dalla Costituzione al Guwedegli Stati Uniti. Vedi G. MRBIDELLI, Poteri
impliciti (a proposito della monografia di CristianCelone "La funzione di vigilanza e regolazione
dell'Autorita sui contratti pubblici), Milano, Giuffré, 2012 in
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per svuotare di significato il contenuto stesso mhaicipio di legalit8®’. Tale limite,
peraltro, sarebbe tanto piu rigoroso in quanto dieyisca all'avocazione da parte delle
Authoritiesdi poteri provvedimentali, i quali necessitano dayprevisione rigorosa ed
altamente specifiGa’.

Come ¢ stato ulteriormente osservato, le "nornt@anco sulla competenza” sembrano
contrastare anche con il principio democratico uli al'articolo 1 della Costituzione,
dal quale si puo dedurre il fatto che l'eserciziel gotere politico debba essere
controbilanciato dalla stessa responsabilita pafit’. Le Autorita amministrative,
infatti, esplicando una funzione tanto regolativamfo applicativa, risultano depositarie

http://www.avcp.it/portal/public/classic/Comunicaae/Eventi/_evento/_GiuseppeMorbidelli (consultato
il 18/07/2014).
854 PANTALEONE, Poteri impliciti delle Authorities e "torsioni* dgbrincipio di legality cit., il quale
esclude che i poteri normativi delle Autorita passandare esenti dal rispetto del principio di lie@ga
tale conclusione sarebbe a maggior ragione doveirmszonsiderazione della debole legittimazione
democratica delle Autorita e dell'ampia delega radiva operata dal legislatore, le quali renderebber
necessario un controllo ancora piu rigoroso. L'Aaitgiunge a tale conclusione sulla base di unitten
ricostruzione della dottrina dei poteri implicitidel principio di legalita dell'azione amministreti 1l
primo, di derivazione statunitense, presupponadiaza di una norma giuridica che fondi il potere in
questione e dal fatto che quest'ultimo sia legatoud "nesso di strumentalitd” con un altro potere
espressamente previsto. Il principio di legalitd'aldone amministrativa, inoltre, pud essere iateg in
senso rigoroso, escludendo dunque I'ammissibiétégpdteri impliciti del'’Amministrazione, che inrs&
"pragmatico”, cosi da legittimare i poteri implicthe siano strumentali "alla realizzazione dekfin
esplicito al quale sono collegati”. A cio si riagh il fenomeno delle Autorita indipendenti, inabne
alle quali le esigenze di funzionalita sono pattocmente sentite e le regole dettate dal legistasomo
indicative dei soli obiettivi da perseguire. Secopérte della dottrina, questa situazione giustiiebbe
I'attribuzione da parte delle Autorita di potestirmative innominate, purché esse siano funzionali a
raggiungimento di scopi sanciti dalla legge. Al ttario, invece, altri ritengono che un'impostaziatie
qguesto tipo finirebbe per sottovalutare le posizigiuridiche dei privati: sarebbe cosi necessaria
un'interpretazione rigorosa del principio di legglitale da ridimensionare l'arbitrio delauthorities
L'analisi del concreto esercizio della potesta radiva da parte delle varie Autorita amministratparta
poi I'Autore a concludere che "L'esigenza del rigpgpuntuale del principio di legalita dell'azione
amministrativa viene notevolmente ridimensionata gmldisfare un’altra esigenza, contrastante con la
prima: quella, cioé, di conseguire un effettivailiato, anche a prescindere dal dato normativéinaldi
rispondere nella maniera piu rapida possibile a@vn@ numerosi bisogni determinati dalle frequenti
evoluzioni della realtd economico-sociale. In gqoestodo, linteresse pubblico al quale Iattivita
amministrativa & informata diviene sempre meno mieresse “dato”, in quanto non chiaramente
cristallizzato nella norma giuridica attributival geotere, per diventare sempre piu spesso uno sgapo
perseguire. L'attenuazione della portata precetlisaprincipio di legalita ha inevitabilmente connfado
la (...) indeterminatezza della norma giuridica),(determinando cosi lo spostamento della tutelglid
interessi individuali dalla norma attributiva deltpre al procedimento amministrativo”.
6355, ALVANINI, A. CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diritto d'autore nel
settore dei median Diritto industriale, 2011, 543, p. 551 e GORBIDELLI, Il principio di legalita e i
c.d. poteri implicitj in Diritto amministrativg 2011, 703, secondo il quale la valutazione ciaca
compatibilita tra la teoria dei poteri implicitiileprincipio di legalita renda necessaria wsuanma divisio
tra i poteri normativi ed i poteri provvedimentdgll'amministrazione. L'Autore ritiene in particadache
i provvedimenti, i quali ingeriscono attivamente situazioni soggettive garantite dalla Costituzione
rendono necessaria la concreta tipizzazione der@ah questione, e non la mera indicazione deie s
finalita.
%56 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitel’'Unione cit., p. 6. Cosi anche M.
PIERRI, Autorita indipendenti e dinamiche democraticalatina, Cedam, 2009, p. 82, la quale mette in
luce il punto critico del "controllo esercitabileigpoteri che sfuggono al normale meccanismo della
responsabilita politica derivata da una investilgitiva o parlamentare”.
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di un ruolo latamente politico; esse pero, rimamealddi fuori del circuito istituzionale
rappresentativo della volonta popolare, non somggetdi politicamente responsabili. In
questo modo viene meno il sistema di bilanciamesb potere cui il principio
democratico vuole dare realizzazione.

Chiariti dunque i profili di illegittimita che, irgenerale, riguardano l'attribuzione di
potere normativo in capo alle Autorita amministratindipendenti, € ora necessario
verificare se questi risultino superati con rigwaal Regolamento Agcom di recente
entrata in vigore: in particolare, si dovra a qaesunto verificare se i poteri
regolamentari e provvedimentali rivendicati da Agcsiano effettivamente fondati su
una norma di rango primafd.

E necessario in primo luogo interrogarsi circa datata delle competenze attribuite ad
Agcom dalla legge n. 633 del 1941, richiamata dstéssa Autorita a fondamento della
propria potesta autoritati%®. A tal proposito viene in luce il disposto deliaplo 182-
bis 1.d.a%°, il quale attribuisce allAutorita, in coordinantercon la Societa Italiana

®71n proposito, AVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore
nel settore dei medjecit., pp. 543 ss.; ANTALEONE, Poteri impliciti delle Authorities e "torsioni" del
principio di legalita cit., p. 24 ss.; MSGHERR| Profili comunitari e nazionali del diritto d’autorei
nuovi poteri dellAGCom in materia in
https://lwww.academia.edu/6130666/Profili_comunitarinazionali_del_diritto_dautore_i_nuovi_poteri_
dellAGCom_in_materia (consultato il 19/07/2014);xideCenter for Internet & Society, Politecnico di
Torino, Consultazione pubblica sullo schema di l@gento in materia di tutela del diritto d'autotdies
reti di comunicazione elettronica e procedure &ttaai sensi del decreto legislativo 9 aprile 200370,
pp. 14 ss.
%% Delibera n. 452/13/CONS, Consultazione pubblicétosschema di regolamento in materia di tutela
del diritto d'autore sulle reti di comunicazionestélonica e procedure attuative ai sensi del decret
legislativo 9 aprile 2003, n. 70.
%9 Articolo 182-bis I. n. 633/1941: 1. "All'Autoritper le garanzie nelle comunicazioni ed alla Societa
italiana degli autori ed editori (SIAE) € attribaiitnelllambito delle rispettive competenze previk#a
legge, al fine di prevenire ed accertare le vigazdella presente legge, la vigilanza: a) suiVaé di
riproduzione e duplicazione con qualsiasi procedimesu supporto audiovisivo, fonografico e qualsia
altro supporto nonché su impianti di utilizzaziangubblico, via etere e via cavo, nonché sullagidi
diffusione radiotelevisiva con qualsiasi mezzo tiff@ta; b) sulla proiezione in sale cinematografich
opere e registrazioni tutelate dalla normativadititto d'autore e sui diritti connessi al suo es&8o; c)
sulla distribuzione, la vendita, il noleggio, I'essione e I'utilizzazione in qualsiasi forma deipsagi di
cui alla lettera a); d) sui centri di riproduziopebblici o privati, i quali utilizzano nel propriambito o
mettono a disposizione di terzi, anche gratuitameapparecchi per fotocopia, xerocopia o analogo
sistema di riproduzione. d-bis) sull'attivita dbbaicazione, importazione e distribuzione degliaggchi
e dei supporti di cui all'art. 71-septies. 2. LABS] nei limiti dei propri compiti istituzionali, gioordina, a
norma del comma 1, con I'Autorita per le garanekencomunicazioni. 3. Per lo svolgimento dei campi
indicati nel camma 1, I'Autorita per le garanzidlameomunicazioni pud conferire funzioni ispettiae
propri funzionari ed agire in coordinamento coniggiettori della SIAE. Gli ispettori possono acoedai
locali dove vengono svolte le attivita di riproduze, duplicazione, vendita, emissione via etergae v
cavo o proiezione cinematografica, nonché le &dtiad esse connesse; possono altresi accedepalai lo
dove vengono svolte le attivita di cui alla lettenradel comma 1. Possono richiedere |'esibiziorka de
documentazione relativa all'attivita svolta, aglumenti e al materiale in lavorazione, in distdlmne, in
fase di utilizzazione attraverso l'emissione o ieezione via etere e via cavo 0 la proiezione
cinematografica, nonché quella relativa agli appehtee supporti di registrazione di cui all'articai1-
septies. Nel caso in cui i suddetti locali non sidmoghi aperti al pubblico, stabilimenti industria
esercizi commerciali o emittenti radiotelevisivéactesso degli ispettori deve essere autorizzato
dall'autorita giudiziaria". Questo articolo & staitrodotto nella I.d.a. dall'articolo 11, |. 18csgo 2000,
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Autori ed Editori (c.d. SIAE), tanto poteri di vighza quanto poteri ispettivi, i quali
sono oggetto di una disciplina dettagliata. Tudavhgcom offre un'interpretazione
eccessivamente lata di questa disposizione, finepdo auto-attribuirsi poteri
provvedimentali ed autoritativi da questa non suigo ed andando a ledere le
competenze riconosciute in capo a SIAE dalla stessad®.

In primo luogo, il riconoscimento di una posiziosebalterna della SIAE rispetto ad
Agcom non sembra essere fondata: l'articolo 18lade&l.a. riconosce alla Societa il
potere di esercitare altri compiti connessi allatgzione delle opere d'ingegno in base
al suo statuto, il quale, all'articolo 2, prevedelé sue funzioni quella di "assicurare la
migliore tutela” dei diritti di autori ed intermexdi®®’. Oltre a delegittimare l'ingerenza
dell'Autorita, tale disposto renderebbe altresi @emplice fondare un potere
autoritativo di SIAE piuttosto che di AgcSfi In aggiunta, se & vero che dai lavori
parlamentari emerge una volonta iniziale di atirdu poteri di cui all'articolo 18®is
unicamente all’Autorita, € necessario osservareedanvolonta maggioritaria si sia poi
mossa nel senso di estendere tali funzioni andhesadidetta socie?®. Rimane dunque
da chiedersi se l'articolo 18%s l.d.a. risulti fondativo del potere di Agcom di anare
provvedimenti nei confronti degli ISP. L'Autoritaffe@ una lettura finalistica
dell'articolo in questione sulla base della giateitteoria dei poteri impliciti: la norma
invero, nell'attribuire ad Agcom una funzione djilanza, specifica che essa mira alla
prevenzione e all'accertamento delle violazioniadel633/1941. Da tale disposizione,

n. 248 "Nuove norme di tutela del diritto d'autof@ubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 206 del 4
settembre 2000).
%80 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 549.
%1 Statuto della Societa ltaliana degli Autori ed tBdj Approvato con decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri del 9 novembre 2012, Artioo - Finalitd e funzioni: 1. La Societa svolge le
seguenti funzioni:a) esercita I'attivita di interdi@zione, comunque attuata sotto ogni forma diretta
indiretta di intervento, mediazione, mandato diogub loro eredi, rappresentanza e anche cessiene p
I'esercizio dei diritti di rappresentazione, di eseone, di recitazione, di riproduzione e di
radiodiffusione, ivi compresa la comunicazione atthuattraverso ogni mezzo tecnico delle opereaigel
al predetto fine, la Societa cura la concessiomaiome proprio e per conto e nell'interesse deppro
Associati e Mandanti, di licenze e autorizzazioar putilizzazione economica di opere protette aall
legge, e cura altresi la riscossione e la ripanizidei proventi che comunque derivino dall’utiéizione
delle opere stesse, adottando procedure idoneeaeafipestiva individuazione dei destinatari deittdiri
riscossi;b) assicura la migliore tutela dei dirdticui alla lettera a) e la protezione e lo svyilapdelle
opere dell'ingegno (...).
%62 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
mediag cit., p. 549. Gli autori osservano che, dall'igid@ conoscitiva che ha preceduto la delibera
668/10/CONS, emerga che, a parere di Agcom, SlAHKspositaria di mere finalita privatistiche e che
ad essa spetti il ruolo di coordinare l'attivitaribtita ad Agcom in materia di diritto d'autorel A
contrario, all'Autorita spetterebbe una competayezerale in materia di vigilanza e protezione dieitid
di proprieta intellettuale, coerenti con il persiegento di fini pubblici. A parere degli Autori, talvia,
tale distinzione sarebbe eccessivamente sempd@jstista la natura pubblicistica di alcune funkion
attribuite a SIAE (vedi ad es. la tenuta di pulibteygistri) e il riconoscimento di SIAE, da parte d
costante giurisprudenza, come ente pubblico ecarmmi
%83 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 549.
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quindi, Agcom deduce il potere di prevenzione diigiciti attuabili in materia di diritto
d'autor&®,

Come emerge da quanto gia osservato, tale lettumasembra condivisibile. La teoria
dei poteri impliciti, infatti, a maggior ragione séerita a poteri provvedimentali, non
appare conforme al principio di legalita. Inoltte,previsione da parte dell'articolo 23
della Costituzione di una riserva di legge in oedia poteri provvedimentali e
sanzionatori rende ancora piu pressante la negeadisihdicazioni specifiche da parte
del legislatore. Pertanto, in considerazione d#bfahe la norma primaria si limita a
disciplinare nel dettaglio i soli poteri ispettivina lettura finalistica dell'articolo 188s
deve intendersi come lesiva del principio di legéfr.

L'analisi della fondatezza delle basi legislatimhiamate da Agcom a fondamento della
sua potesta autoritativa deve quindi proseguire l@same di quanto previsto dalla
direttiva e-Commerce e dal relativo decreto di pgoento italiano. Come e stato piu
volte chiarito, la direttiva 2000/31/CE, al terzontma degli articoli 12, 13 e 14,
legittima la possibilita per gli Stati membri digmedere che Autoritd amministrative o
giudiziarie esigano dal prestatore di porre finle a&iolazioni. Il decreto nazionale di
recepimento, peraltro, recepisoe toto tale disposizione, omettendo di operare una
scelta tra l'attribuzione di tale potere all'amrsirdazione o al potere giurisdizionale.
Ciononostante, 'Agcom ha ricavato da tale dispose la sua legittimazione ad
intervenire nei confronti degli intermediari onlinpur lasciando impregiudicata la
possibilita di un intervento dell'Autorita giudizia®®®. Questa conclusione, in assenza di
una presa di posizione tanto del legislatore naenquanto di quello comunitario,
appare quantomeno avventata, a maggior ragione sensidera che le successive
direttive 2001/29/CE (c.d. Infosoc sull'armonizzame di taluni aspetti del diritto
d'autore nella societa dell'informazione) e 200428 (c.d. IPRED sul rispetto dei
diritti di proprieta intellettuale) optano per ufgaurisdizionalizzazione” degli interventi
nei confronti degli intermedidfi’. Come & stato poi criticamente rilevato in do#ftif
una lettura nel senso qui esplicitato della nommaatsul commercio elettronico
costituirebbe una forzatura interpretativa. L'Ag¢onfatti, rinnegando la sua natura di
Autorita amministrativa indipendente, riconosce possibile fondamento per il suo
potere normativo nel riferimento all'autorita amrsirativa di cui alla direttiva e al

%64 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 550.
%85 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 551.
856 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia dritto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 552.
%7Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'aatsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 a20€3, n. 70, p. 8.
%8 Intervento di FCARDARELLI nell'ambito del convegnadriternet e liberta di espressione: c'¢ bisogno
di nuove leggi?'tenutosi il 31 marzo 2014, Camera dei Deputatmg.
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decreto 70/2003. Questiinterpretazione e pero faot®, giacché viene meno il
riferimento alla funzione di esercizio dei potetibblici intesi in senso ampio (e non
alla mera funzione di vigilanza attribuita alle Atta amministrative indipendenti) che
verosimilmente era fermo nella mente dell'estensdggnario.

La legge 31 luglio 1997, n. 249 ("Istituzione dwlitorita per le garanzie nelle
comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomamiami e radiotelevisivo") prevede
inoltre che I'Agcom possa adottare regolamenti/imia tali poteri al solo settore delle
telecomunicazioni, escludendo dunque I'ambito dettal d'autoré®. La legge 14
novembre 1995 n. 481 invece, che istituisce le Atdtali regolazione dei servizi di
pubblica utilitd, prevede poteri di regolazioneoatcollo in capo alle stesse nei settori
di loro competenza. Tale attribuzione, pero, haoggetto unicamente il settore delle
telecomunicazioni, cosi da escludere ancora una&avoh potere regolamentare
dell'Autorita nell'ambito del diritto d'autdt®. Ancora, il decreto legislativo 1 agosto
2003, n. 259 (Codice delle comunicazioni elettrbajcesclude dal suo ambito di
applicazione, al suo articolo 2, comma 2 le disgosi in materia di servizi che
forniscono contenuti trasmessi utilizzando retes/gi di comunicazione elettronica. Il
suddetto codice, dunque, puo dirsi rivolto unicareex mezzi, e non al contenuto delle
comunicaziorfi’®.

L'Agcom pone poi a fondamento della sua competdnddgs. 44/2010 (c.d. "decreto
Romani") il quale, in recepimento della direttiv@0Z/65/CE in materia di "Servizi di
media audiovisivi’, introduce un nuovo articolo B8-nel Testo unico dei servizi di

%9 egge 31 luglio 1997, n. 249, recantstituzione dell'Autorita per le garanzie nelle camicazioni e
norme sui sistemi delle telecomunicazioni e radéwisivd’, pubblicata nel Supplemento ordinario n.
154/L alla Gazzetta Ufficiale della Repubblicaidak del 31 luglio 1997, n. 177. Si vedano ad es@mp
gli artt. 6, lett. b), n. 3) "vigila sulle modalitdi distribuzione dei servizi e dei prodotti, instula
pubblicitad in qualunque forma diffusa, fatte sdlveompetenze attribuite dalla legge a diverser#at
e puo emanare regolamenti, nel rispetto delle natefidJnione europea, per la disciplina delle relag
tra gestori di reti fisse e mobili e operatori clkeolgono attivita di rivendita di servizi di
telecomunicazioni"; n. 5) "in materia di pubblicitotto qualsiasi forma e di televendite, emana i
regolamenti attuativi delle disposizioni di leggeregola l'interazione organizzata tra il fornitatel
prodotto o servizio o il gestore di rete e l'uterlee comporti acquisizione di informazioni dad'nte,
nonché l'utilizzazione delle informazioni relatiggli utenti"; n. 12) "verifica che la pubblicazioeela
diffusione dei sondaggi sui mezzi di comunicaziatiemassa siano effettuate rispettando i criteri
contenuti nell'apposito regolamento che essa stpgsarede ad emanare"”; lett. ¢) n. 2) "garantisce
I'applicazione delle norme legislative sull'acceasmezzi e alle infrastrutture di comunicazionectse
attraverso la predisposizione di specifici regolatiie
679 egge 14 novembre 1995, n. 481, recante "Normdapeoncorrenza e la regolazione dei servizi di
pubblica utilita. Istituzione delle Autorita di relgzione dei servizi di pubblica utilitd" pubblieanel
Supplemento ordinario n. 136 alla Gazzetta Uffecidélla Repubblica italiana del 18 novembre 1995, n
270. Si veda in proposito l'articolo 2 commi 5 e"Be Autorita operano in piena autonomia e con
indipendenza di giudizio e di valutazione; esseogmeposte alla regolazione e al controllo debsetti
propria competenza. Le Autorita, in quanto autand@aionali competenti per la regolazione e il colitg
svolgono attivita consultiva e di segnalazione ak&no nelle materie di propria competenza anche ai
fini della definizione, del recepimento e dellauattione della normativa comunitaria”.
¢l |Intervento di FCARDARELLI nell'ambito del convegnadriternet e liberta di espressione: c'¢ bisogno
di nuove leggi?'tenutosi il 31 marzo 2014, Camera dei Deputatmg.
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media audiovisivi e radiofonici (D. Lgs. 31 lugl&®05, n. 177). L'articolo 3Bis T.U.
sancisce il potere dell'Autorita di emanare le dssponi regolamentari necessarie al
fine di garantire l'osservanza dei limiti fissatiallthrticolo e fissa un potere
provvedimentale di Agcom nelle materie transfrdetal’ In realta tale fondamento
pare vacillare: il decreto Romani ha ad oggettodisciplina dei servizi media
audiovisivi, la quale, sin dal principio, non semkaver dimostrato una particolare
attinenza con il diritto d'autot€. Invero, il Testo unico sui servizi di media audgivi,
all'articolo 2, esclude dall'applicazione dellacgh$ina "i servizi prestati nell'esercizio di
attivita precipuamente non economiche e che noro son concorrenza con la
radiodiffusione televisiva, quali i siti Internetriyati e i servizi consistenti nella
fornitura o distribuzione di contenuti audiovisigenerati da utenti privati a fini di
condivisione o di scambio nell'ambito di comunitanderesse”; cio limiterebbe i poteri
di Agcom ai soli siti web che, offrendo un veroregio palinsesto, si pongono in una
posizione concorrenziale rispetto ai media telgiig evidente che una limitazione di
questo tipo non viene rispettata dal RegolamentooAgemanato, il quale mira al
perseguimento di ogni tipo di violazione del duitt'autore, anche se operata mediante
mere sequenze di immagine.

Lo stesso decreto Romani, peraltro, sembra evidemzprofili di illegittimita
costituzionale per eccesso di delega: il d.lgs2@40 e stato infatti emanato in forza
della legge comunitaria 2009, la quale ha attrdbaltGoverno il potere di recepire una
serie di direttive UE, tra le quali la nr. 65 dell'dicembre 2007, introducendo le
occorrenti modificazioni alle discipline in giocai“fini di un migliore coordinamento
con le discipline vigenti per i singoli settori éméssati dalla normativa da attuare".
Come osservato in dottrina, pero, la disciplinaeniorcemendel diritto d'autore non
sarebbe ascrivibile a tale finalita, risultandoicios contrasto con l'articolo 76 della

672 Art. 32-bis. Protezione dei diritti d'autore: 1e"disposizioni del presente testo unico non seno i
pregiudizio dei principi e dei diritti di cui al deeto legislativo 9 aprile 2003, n. 68, recanteaione
della direttiva 2001/29/CE, sull'armonizzazionetaluni aspetti del diritto d'autore e dei diritbrmessi
nella societa dell'informazione, e al decreto lagjigo 16 marzo 2006, n. 140, recante attuaziorka de
direttiva 2004/48/CE, sul rispetto dei diritti drgprieta intellettuale. | fornitori di servizi di edia
audiovisivi assicurano il pieno rispetto dei prpicé dei diritti di cui alla legge 22 aprile 1941.,633, e
successive modificazioni, indipendentemente dali#tgforma utilizzata per la trasmissione di conten
audiovisivi. 2. | fornitori di servizi di media aiavisivi operano nel rispetto dei diritti d'autozedei diritti
connessi, ed in particolare: a) trasmettono le @p@rematografiche nel rispetto dei termini tempara
delle condizioni concordate con i titolari dei ttirib) si astengono dal trasmettere o ri-trasmefte
mettere comunque a disposizione degli utenti, salstpsi piattaforma e qualunque sia la tipologia di
servizio offerto, programmi oggetto di diritti diqprieta intellettuale di terzi, o parti di taliggrammi,
senza il consenso di titolari dei diritti, e saleedisposizioni in materia di brevi estratti di nexa. 3.
L'Autorita emana le disposizioni regolamentari resagie per rendere effettiva I'osservanza deiilienit
divieti di cui al presente articolo". (Articolo iesto dall'art. 6 decreto legislativo 15 marzo 201.044).
673 ALVANINI, CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia diitto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 552.
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Costituzione, per eccesso di def¥dan merito invece ai poteri concretamente atttibui
all'Autorita dal decreto Romani, ci si trova ancare volta ad escludere che esso possa
attribuire ad Agcom il potere di emanare provveditnenei confronti degli ISP.
Dall'esegesi dell'articolo 38Bis, comma 3, emerge che il decreto attribuisce uerpot
regolamentare in capo all’Autorita esercitabilecanmiente nei confronti dei fornitori di
servizi di media, i quali, all'articolo 2 T.U., sordefiniti come persone fisiche o
giuridiche "cui e riconducibile la responsabilitditeriale della scelta del contenuto
audiovisivo del servizio di media audiovisivo e metermina le modalita di
organizzazione". Tale definizione determina quirediclusione degli ISP dal novero dei
destinatari del potere regolamentare di Agcom.teass Autorita, peraltro, nell'ambito
dellindagine conoscitiva del 2010, aveva rilevelte "I'esegesi della norma attributiva
della vigilanza sulla tutela del diritto d’automapone di escluderele iure conditpla
possibilita per I'’Autorita di intervenire a infligge una sanzione amministrativa in capo
all'autore dell'accertata violazion®®.

Diversa € invece la circostanza in cui il fornitateservizi é situato al di fuori dei
confini nazionali, poiché, in tal caso, l'articdleer, comma 8 attribuisce all'Autorita
poteri particolarmente ingerenti, i quali vannolaaospensione delle ricezioni e delle
ritrasmissioni all'ordine di adottare ogni misurcessaria ad inibire la diffusione del
contenuto lesivo, e che possono essere espligaton&onti di numerosi soggetti.
Stante dunque questa diversita fra i poteri atitiilduseconda che il fornitore di servizi
sia nazionale o meno, e necessario concluderel ébedamento legislativo dei poteri
regolamentari ed autoritativi di Agcom non risolverofili di illegittimita relativi alla
potesta normativa delle Autorita indipendenti.

IV. Profili critici in termini di bilanciamento dinteressi

Prima di entrare nel merito della disciplina speaif dettata dal regolamento, e
opportuno osservare come tale atto normativo diofgcischi di entrare in conflitto
con la futura normativa europea in materia di conamoeelettronico attualmente in
discussione, nell'ambito della quale la Commissieneopea mira ad introdurre un
nuovo sistema dnotice and take dowmnificato per tutti gli Stati membH®. La
regolamentazione da parte di Agcom sarebbe quindessivamente tardiva e,

674 ALVANINI , CASSINELLI, | (possibili) nuovi poteri di Agcom in materia dritto d'autore nel settore dei
medig cit., p. 553.
67> Indagine conoscitivéll diritto d’autore sulle reti di comunicazione eftronica”, pubblicata sul sito
web dell’Autorita il 12 febbraio 2010 e disponibdé’indirizzo www.agcom.it.
67 Commission Staff Working Document, E-commerce @éttiPlan 2012-2015. State of Play 2013,
disponibile su http://ec.europa.eu/internal_magketmmerce/docs/communications/130423_report-
ecommerce-action-plan_en.pdf (consultato il 19/074.
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nell'attuale prospettiva comunitaria, sembra aggmvancor piu la situazione di
tendenziale frammentazione delle discipline nadibfla

Ai fini di dare una valutazione della normativaatii al Regolamento Agcom, e utile
fare riferimento alle risposte offerte dal Centrexis®’® alle domande poste dall'Autorita
nell'ambito della consultazione pubblica sullo sohedi regolamento allegato alla
delibera n. 452/13/CONS. Lo studio mette subitevidenza come le definizioni di cui
all'articolo 1 appaiano confuse e poco coordinatéitolo di esempio si puo citare la
definizione di "gestore della pagina di internet'cdi alla lettera h), la quale perd non
puo che sovrapporsi a quella di "prestatore diizedella societa dell'informazione” di
cui alla lettera f) e di "fornitore di servizi diedia" di cui alla lettera o). Inoltre, pare
particolarmente fumosa la distinzione tra i "foonitdi media audiovisivi", cui e
dedicato il capo IV ed i “fornitori di servizi inteet”, cui si applica il capo IT°.

Entrando poi nel vivo della trattazione, lo studlel Centro Nexa osserva che le
procedure introdotte con il Regolamento, a dispedite indicazioni di principio di cui
all'articolo 2, comma 2 non risultino idonee a géra le contrastanti liberta di
comunicazione, manifestazione del pensiero ed rimdaione®. La procedura in
commento, infatti, oltre a non offrire alcuna gamaneffettiva ai portatori di tali
interessi, si concentra esclusivamente sui prastatermediari, finendo per attribuire
loro oneri eccessivi e per non prendere in adegu@iaiderazione il ruolo degli autori
diretti dell'illecito. Si osservi al riguardo corfimtroduzione di un procedimento rivolto
specificamente agli intermediari finisca per caggece la posizione di favore che |l

7" Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'astsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 af#063, n. 70, p. 1.

%7811 Nexa Center for Internet & Society del Politemmndi Torino & un centro di ricerca indipendertie ¢
studia il fenomeno di internet sotto il profilo o, giuridico ed economico; http://nexa.polit@aiout
(consultato il 6/08/2014).

®79 particolarmente critica nei confronti di tali defioni & anche la stessa Commissione Europea
nell'ambito del documento confidenziale firmato dab Vicepresidente Maros Sefcovic, Commissario
alle relazioni istituzionali, e svelato dallo Stodégale Sarzana in PROIETTI, Esclusiva : il Documento
Confidenziale della Commissione Europea su Regalam@GCOM e copyright, mai mostrato in
precedenza. La Commissione UE contesta formalnmah#esCOM il pericolo di violazione dei diritti
fondamentali, chiedendo garanzie. Ma I'Autorita agya il Regolamentoin wwwe.lidis.it, 17 dicembre
2013, disponibile su http://www.lidis.it/agcom_cestazione_commissione_europea.htm (consultato i
21/07/2014). In tale documento, la Commissione estat fra le altre, la nozione di "gestore di pagin
internet", in quanto non presente nella legislazitaliana né in quella comunitaria e di "operaitelg".
Non sarebbe sufficientemente chiaro, infatti, sesta si riferisca unicamente alle opere digitalioirma
intangibile, escludendo quindi dall'ambito di appliione del Regolamento, ad esempio, la vendiiaenl
di dvd.

%80 Articolo 2, Delibera 680/13/CONS: 2. "Nello svaiggnto delle attivita di cui al comma 1, 'Autorita
opera nel rispetto dei diritti e delle liberta dincunicazione, di manifestazione del pensiero, dnaca,

di commento, critica e discussione, nonché delbezoni e delle limitazioni di cui alla Legge suititio
d'autore. In particolare, I'Autorita tutela i dititdi liberta nelluso dei mezzi di comunicazione
elettronica, nonché il diritto di iniziativa econ@a e il suo esercizio in regime di concorrenzasetiore
delle comunicazioni elettroniche, nel rispetto €eflaranzie di cui alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberfandamentali e alla Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea".
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legislatore comunitario prima, e nazionale poi,vaveteso conferire loro mediante |l
sistema desafe harbo?®’. Inoltre, I'assenza di indicazioni circa una prhga dinotice
and take downla quale ha visto ridurre la sua rilevanza nel l@gento approvato, fa
allontanare la normativa nazionale in tema di raspbilita degli ISP dalle finalita che
emergono dalla direttiva e-Commette

Si deve poi notare che I'Agcom, a differenza dioaaproposto nello schema di
regolamento di cui alla delibera n. 398/11/CONS, draesso di disciplinare la
procedura di notifica, rimozione e contraddittaiia le parti, perdendo cosi I'occasione
di garantire maggior certezza del sistema. Peral&obrevita dei termini previsti
nell'ambito del procedimento fa emergere come efedse dell’Autorita sia piu
sbhilanciato nei confronti della speditezza delesist, e quindi verso i titolari dei diritti
lesi, piuttosto che verso la tutela dei diritti ca&ssi confliggenti, la cui tutela
richiederebbe maggiore ponderazione.

Lo studio di Nexa, poi, si interroga circa la cogtpkza delle voci indicate nel modulo
di istanza all'Autorita, prendendo a riferimentontatification disciplinata dal DMCA.
Innanzitutto, si deve notare che il modulo di igemll'Autorita richiede l'indicazione
del mero indirizzo del sito su cui l'opera é caditag e non anche lo specifico URL
identificativo della stessa: tale carenza di sp&taf come osservato nel corso della
presente trattazione, potrebbe ostacolare la teimpeatifesa del provider. Inoltre, se la
dichiarazione di veridicita richiesta nel modellazionale non sembra esplicare una
grande utilita, I'elemento determinante che gasaatill successo della formulazione
statunitense pare risiedere nella previsione dipaesabilita patrimoniale per
misrepresentationSotto questo aspetto, la normativa nazionalerapbal tutto carente,
in quanto ometten toto di affrontare il tema dell'abuso delle istanzeidiozione da
parte dei soggetti qualificati: I'Autorita dunquaire ad auto-attribuirsi potesta non
esplicitamente previste da fonti primarie, si astielal suo ruolo di garante del pubblico
interess&®,

%1 Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'aatsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 a20€3, n. 70, p. 9.
%82 Sj osservi peraltro che la proposta di regolamémtallegato alla Delibera n. 452/13/CONS del 25
luglio 2013 prevedeva, al suo articolo 6, una pdoca "preamministrativa” che legittimava il titcdadel
diritto leso ad inviare una previa richiesta di ozione al gestore della pagina internet, conseotend
anche un riconoscimento delle procedure di autdaegentazione da quest'ultimo adottate. Le
osservazioni della Commissione Europea (vedi nB&) & merito alla suddetta procedurandiice and
take downhanno determinato perd un'avventata rimozione até trticolo 6, che ha modificato
irrimediabilmente la natura del Regolamento. CasdIPTTI, Esclusiva : il Documento Confidenziale
della Commissione Europea su Regolamento AGCOMpgrighit, mai mostrato in precedenza. La
Commissione UE contesta formalmente allAGCOM iliqudo di violazione dei diritti fondamentali,
chiedendo garanzie. Ma I'Autorita approva il Reguolentg cit.
%83 Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'aatsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 ap2i®3, n. 70, pp. 13 e 23. Cosi ancheé&4RzANA, I
regolamento Agcom su copyright, a rischio singdtigh pagine facebook, software open souiicell
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L'analisi del Regolamento procede poi con la vaiotze della procedura volta
all'emanazione dei provvedimenti dell’Autorita: &@seon pare funzionale a guidare la
formazione della decisione secondo meccanismi dirgaa, limitandosi piuttosto alla
mera fissazione di alcuni passaggi burocratici.iffexenza delle previsioni di cui al
precedente schema di regolamento, il procedimeato sembra offrire alcuna tutela
degli interessi confliggenti, omettendo, ad esemgiaegolare il contraddittorio delle
parti in modo serio e puntuale e di prevedere t@reongrui all'esercizio del proprio
diritto di difesa. Si noti ad esempio che all'imtetr providerdestinatario dell'ordine di
rimozione non viene offerta una seria possibililaddendersi: solo l'autore della
violazione, infatti, potrebbe produrre nei temppida richiesti le prove dell'utilizzo
lecito dei contenu®?* Cid non lascia altra scelta al provider se noellgudi rimuovere
l'opera digitale in questione.

Stante quanto gia in precedenza chiarito in matifondamento dei poteri di Agcom, é
opportuno notare come l'ordine di reindirizzamedgbe richieste di accesso al sito web
lesivo si risolva in una eliminaziontut court della possibilita di acquisire le
informazioni ivi ospitate. Tale misura appare essasnente drastica, in quanto essa,
impedendo l'accesso anche agli eventuali contéeeiti del sito, comporta inevitabili
conseguenze negative in punto di liberta di esfmes= di informaziorf&®.

Nemmeno la previsione di un procedimento abbresatobra soddisfare le istanze di
garanzia degli interessi in gioco: non solo, inyd¢Autorita si trova a dover valutare la
gravita della violazione sulla base di una "prim@mmaria cognizione dei fatti",
insufficiente al fine di un‘analisi ponderata, masgessi parametri sui quali Agcom si
deve fondare appaiono imprecisi e poco oggettivcoBsiderino, ad esempio, i criteri
della “significativa quantita delle opere digitldsive trasmesse” o quello del “carattere
ingannevole del messaggio”, i quali dovrebbero rtaee l'organo direttivo verso
lindividuazione del carattere massivo o partioblente grave della violazioA®.

blog di Fulvio Sarzana disponibile su http://www.fulviosarzana.it/bldgfégolamento-agcom-su-
copyright-si-applichera-ai-singoli-blog-alle-pagifaeebook-al-software-open-source/  (visualizzato |l
21/07/2014).
884 SARZANA, Il regolamento Agcom su copyright, a rischio sindpbg, pagine facebook, software open
source cit.
%% Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'astsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 af#0@3, n. 70, p. 22.
%% Nexa Center for Internet & Society, PolitecnicoTdirino, Consultazione pubblica sullo schema di
regolamento in materia di tutela del diritto d'astsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 ap®@93, n. 70, p. 23. Agcom, peraltro, pare avveaders
dell'eccessiva imprecisione dei criteri dettatigquranto sostituisce il parametro "la persisteniia deessa
a disposizione di opere digitali in violazione d#fitto d’autore e dei diritti connessi" allegattlaa
Delibera n. 452/13/CONS del 25 luglio 2013, consdélguente piu chiaro criterio: "in relazione al
medesimo oggetto e a seguito di una precedentezatd Autorita abbia gia ritenuto sussistente la
violazione del diritto d’autore o dei diritti corse ai sensi dell'articolo 8, comma 2", introdottella
versione definitiva del Regolamento. Critica a tmjuardo € anche la Commissione Europea nel
documento riservato cit. (vedi nota 680), la quadserva che il criterio del "carattere massivoadell
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Semplicistica appare invece la previsione in viltlla quale il procedimento abbreviato
risulta attivabile anche nel caso in cui listanda rimozione provenga da
un‘associazione a tutela del diritto d'autore.

L'introduzione di un procedimento alternativo apahiile unicamente ai fornitori dei
servizi media audiovisivi pare inoltre risolveran iun‘ingiustificata disparita di
trattamento fra intermediari della societa delbmnfiazione. Se, infatti, gli internet
service provider possono vedere esplicati nei loomfronti gli ingerenti poteri
provvedimentali di cui al capo lll, i fornitori dnedia audiovisivi potranno essere
unicamente destinatari dei poteri di cui al capo, IV quali sono costituiti
prevalentemente dalla diffida o dal formale richtansStante dunque l'assenza di una
valida giustificazione a tale disparita di trattamtoe sembra opportuno procedere con
l'unificazione dei procedimenti previsti dal Reguknto e limitare il controllo alle sole
violazioni commesse dai fornitori di servizi medsudiovisivi, i quali, a norma
dell'articolo 32bis, sono gli unici possibili destinatari dei poterigotamentari
dell'Autorita garante.

Il regolamento Agcom si pone dunque come uno stnionper il bilanciamento fra il
diritto d'autore e gli ulteriori interessi ineviithente limitati dalla sua tutela. L'Autorita
si é infatti trovata a dover individuare un comepiunto di equilibrio tra il diritto
d'autore, fatto valere in particolare nella suaeatisione economica, il diritto del gestore
del sito web a diffondere le informazioni ivi contge e il diritto di accesso a internet
degli utenti, il quale, essendo riconosciuto conméta strumentale all'esercizio di
ulteriori liberta fondamentali, viene elevato dauwali commentatori al rango di diritto
costituzional®&®”. Tuttavia, I'analisi della procedura dettata dejflamento fa emergere
come questa non sia idonea a raggiungere il suettddo, tanto che il bilanciamento
concretamente operato € tale da far sorgere uitepoofili di illegittimita
costituzionale.

violazione" manca di oggettivita, in quanto non beancompatibile con la caratteristica della facile
riproducibilita dei contenuti digitali in internési veda ROIETTI, Esclusiva : il Documento Confidenziale
della Commissione Europea su Regolamento AGCOMpgrighit, mai mostrato in precedenza. La
Commissione UE contesta formalmente allAGCOM iliqudo di violazione dei diritti fondamentali,
chiedendo garanzie. Ma I'Autorita approva il Regulentq cit.).
7 Cosi R. WA, Laccesso a Internet: un nuovo diritto  fondamerfale in
www.treccani.it/Portale/sito/diritto/approfondimégt Pisa_internet.html (consultato il 20/07/20147 .e
E. FROSIN|, Il diritto costituzionale di accesso a interpet  in
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/adiorivista/il-diritto-costituzionale-di-accessoténnet
(consultato il 20/07/2014), il quale ritiene ché diritto di accesso a Internet € una liberta fam#ntale
il cui esercizio & strumentale all'esercizio dirialiritti e liberta costituzionali: non solo labkerta di
manifestazione del pensiero di cui all'art. 21 Costa anche il diritto apieno sviluppo della persona
umanae all'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori atifganizzazione politica, economica e sociale
del Paesdli cui all'art. 3 Cost., o piuttosto la liberta inpresa di cui all’art. 41 Cost.". L'Autore cita
altresi I'esempio virtuoso della Finlandia, "dov&ata approvata una legge, entrata in vigore dkiglio
2010, che definisce udiritto legale I'accesso a Internet per tutti gli oltre cinqudiomii di cittadini del
Paese".
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Il Regolamento Agcom non sembra rispettare il ppiocin base al quale le liberta
fondamentali, tra le quali possono essere annavdeatliberta di espressione, alla
segretezza delle comunicazioni e all'accesso anettedevono prevalere su quelle
economiche, fra le quali rientra il diritto allorgftamento economico delle opere
dingegnd®®®. L'Autorita, invero, a seguito di un processo dedb che, seppur
presidiato dai principi di indipendenza e di impaliza, non presenta le medesime
garanzie del giudizio dinnanzi all'A.G%, puo disporre la rimozione del contenuto o
la disabilitazione dell'accesso dell'utente al,siéoquali, con la loro drasticita, non
attribuiscono un peso sufficiente agli eventualilesiti presenti. Il rischio di limitare la
liberta di espressione e il diritto di informaziodegli utenti viene annoverato fra le
conseguenze negative tollerabili della tutela dettol d'autore, non consistendo in un
peso sufficiente a spostare I'ago della bilancraosgli interessi degli utenti. L'Autorita
dunque, introducendo queste disposizioni, sov\argerarchia costituzionale tra liberta
fondamentali ed interessi economici.

Ulteriori profili di illegittimita costituzionale pssono sorgere con riguardo alla riserva
di legge e di giurisdizione in materia di liberénélamentaff®. Per quanto riguarda il

%8 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitlell’'Unione cit., p. 11. Cosi anche G.
DE MINICO, Il dilemma della Rete tra liberta, copyright e iialo delle regolein La Repubblica28
aprile 2014, disponibile su http://www.repubblit@¢éonomia/affari-e-
finanza/2014/04/28/news/il_dilemma_della_rete_tkeert copyright e il ruolo_delle_regole-
84651139/ (consultato il 21/07/2014), la quale métt luce altresi come i rimedi della disabilitaro
dell'accesso e della rimozione del contenuto ititecion siano di fatto idonei ad eliminare la pirgte
online. L'Autrice fa riferimento all'ordinamentoaficese, il quale, con una legge del 2010, mira a
reprimere la pirateria online mediante un meccaaisiinblocco dellaccesso del navigante al sito web:
"La sanzione e pesante perché negare I'accessdisopali manifestare il pensiero, imparare, cuyarsi
incontrarsi online, esercitare sul web i diritthétamentali. Cosa ancor piu grave se si considegdach
presunta idoneita a combattere la pirateria € staeddi fatti: il rapporto Lescure dimostra chearfcesi
pit temerari continuano a scaricare illecitamergeveeb, i piu cauti si sono dotati di accorgimeuer
rendere invisibile il proprio accesso. L'esperieflaacese insegna che la punizione piu severaiaisth
essere una grida manzoniana incapace di scoradfgiacio".
%9 G. orsq Manuale di diritto amministrativo Torino, Giappichelli, 2013, p. 95 e, per tutti, P
LAZzARA, Autorita indipendenti e discrezionalitRadova, Cedam, 2002, pp. 143 ss. il quale sestiba
"@ proprio il principio difunzionalitd a connotare giuridicamente il nesso logico chesasiazione
amministrativa e fine pubblico e che rerdieettamenteedimmediatamenteilevante sul piano giuridico
il perseguimento dell'interesse pubblico da padainministrazione. (...) Tale principio (...) &me
I'unica fonte di regolazione di quei poteri noncifidinati nel dettaglio. In tal senso, il rilievaugidico
della discrezionalita rimane affidato ai principugdici che garantiscono il corretto esercizio geteri,
in relazione ai compiti indicati dalla legge. Atteaiso questi principi il g.a. assicura la legaditdtanziale
dell'azione amministrativa, nel rispetto delle pgative e delle responsabilita della pubblica
amministrazione".
9 5j veda l'articolo 21 della Costituzione, il quaté commi 2-4 prevede che "2. La stampa non pud
essere soggetta ad autorizzazioni o censure. Budprocedere a sequestro soltanto per atto motivat
dell'autorita giudiziaria nel caso di delitti, pequali la legge sulla stampa espressamente |aiazitoo
nel caso di violazione delle norme che la leggssstgrescriva per l'indicazione dei responsablin tli
casi, quando vi sia assoluta urgenza e non siahilesstempestivo intervento dell'autorita giutina, il
sequestro della stampa periodica pud essere esedmitufficiali di polizia giudiziaria, che devono
immediatamente, e non mai oltre ventiquattro aaeg flenunzia all'autorita giudiziaria. Se questa lbo
convalida nelle ventiquattro ore successive, ilgstro s'intende revocato e privo d'ogni effetto”.
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primo aspetto, il principio della riserva di leggen sarebbe rispettato nemmeno se
inteso in senso relativo: esso, infatti, presupgdaye comungue l'indicazione di criteri
direttivi da parte del legislatore, i quali, comsservato nel corso della trattazione, sono
del tutto assenti. Nellemanazione del regolamenparola, I'Autorita si fa al contempo
autore della normativa di secondo grado e decigoliico, con i conseguenti rischi in
tema di violazione del principio di gerarchia e gahcipio di legalita. Sotto il profilo
della riserva di giurisdizione, inoltre, bisognasewvare che l'ultima versione del
regolamento prevede che il ricorso ad Agcom norpgigpreclusivo del trasferimento
della lite in sede giudiziale, come gia esplicitato occasione della Delibera n.
452/13/CON&™. La mera previsione di un‘alternativita tra i direedi non & di per sé
sufficiente a colmare tale vizio, in quanto la nsedi giurisdizione e il cumulo dei
rimedi sono due concetti reciprocamente incompétibi Né tale conflitto pud essere
superato in forza dell'argomentazione secondo Icprivato, scegliendo il rimedio
amministrativo, rinuncia implicitamente alla tutedmrantita mediante la risef¥7a.
L'Autorita pero non si limita alla previsione di uimedio cumulativo, bensi esplicita
chiaramente la prevalenza del rimedio giurisdiZienardinario rispetto a quello
amministrativo: il Regolamento prevede, invero,tdatiimpossibilita di attivare il
procedimento dinnanzi ad Agcom in pendenza di walkegcausa ordinaria, quanto la
sua immediata archiviazione in caso di ricorso ssswo. L'Autorita sembrerebbe
essersi dunque avveduta del vizio di illegittimia cui alla prima proposta di
regolamento del 2010, il quale prevedeva unicamemi@eccanismo di alternativita fra
i due rimedi®®. Tuttavia, non sembrerebbero comunque placatedecpupazioni di

Ad evidenziare questo elemento criticcg BIINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daitt
dell’'Unione, cit., p. 10.
%91 Delibera n. 452/13/CONS: "Considerato che l'azialedl'Autorita & principalmente finalizzata a
fornire strumenti di rapido intervento nei confriotéi fenomeni massivi di violazioni del dirittoaditore
online. Inoltre, l'intervento dell'Autorita si prope come alternativo, e non sostitutivo, rispetiquallo
dell'autorita giudiziaria, essendo prevista I'aviddione del procedimento laddove una delle palisaa
l'autorita giudiziaria".
%92 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daittell’'Unione cit., p. 14.
%93 DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daittell’'Unione cit., p. 14.
94 Allegato B alla Delibera n 668/10/CONS del 17 dibee 2010, Lineamenti di provvedimento
concernente l'esercizio delle competenze dell'@ataell'attivita di tutela del diritto d'autorelureti di
comunicazione elettronica, p. 13, che reca "Affin¢h funzione di garanzia dell’Autorita sia realrgen
efficace € necessario che essa si snodi attraves@rocedura estremamente semplice nei modi eecele
e certa nei tempi. Solo in tal modo si riuscirelbgarantire ai titolari dei diritti una forma digtezione
alternativa (e non sostitutiva) rispetto a queltadafferta dall’Autorita giudiziaria. Ferma restandnfatti,
I'azione di repressione, anche sul piano penak d&uttamento a scopo di lucro di opere delléggo,
di appannaggio esclusivo della magistratura inaireil legislatore ha voluto introdurre meccanismi
alternativi di prevenzione e reazione agli illecithe perd devono essere basati su strumenti agitire
proporzionati, contro chi consente di usufruirecf@solo per finalita meramente private), senzanave
diritto, di opere creative".
In senso radicalmente opposto va invece linteovedit F. CARDARELLI nell'ambito del convegno
"Internet e liberta di espressione: c'é bisogno dove leggi?; tenutosi il 31 marzo 2014, Camera dei
Deputati, Roma, il quale esclude che la regola'al@tnativita prevista nell'ultima versione del
regolamento sia idonea a sanare i profili di ilfegita del regolamento in relazione al rispettdlale
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parte della dottrina, la quale aveva denunciatol'@tieibuzione di un potere inibitorio
in capo ad un'Autorita amministrativa genera laizidne dei termini di consolidamento
del provvedimento, poiché, una volta scaduti i tarmper limpugnativa di
annullamento, si preclude la possibilita per il tcomteressato di adire l'autorita
giudiziarid®®. Né, tantomeno, sarebbe risolta la problematicacpe I'attribuzione di
nuove competenze alle Autorita amministrative iedigenti comporta uno spostamento
della tutela giurisdizionale dal giudice ordinaabgiudice amministrativo per "blocchi
di materie": tale attribuzione di competenze, ifaton solo necessita di un'apposita
previsione di legge ai sensi dell'articolo 103 ae@ostituzione, ma e stata altresi
fortemente ridimensionata dalla pronuncia dellat€apstituzionale n. 204/2084. Si
noti peraltro che il giudice amministrativo depotal controllo degli atti emanati da
Agcom avrebbe un potere di cognizione limitato @htoollo di legittimita dell'azione
amministrativa, e non esteso anche al merito delféroversi&”’.

Non meno rilevante appare inoltre il profilo delngipio di separazione dei poteri, il
quale risulta deliberatamente violato da un modg]laridico che attribuisce al
medesimo soggetto tanto il potere normativo quanptello para-giurisdizionale. In
questo modo, il potere rivendicato da Agcom viep#ratto all'ulteriore controllo
derivante dal frazionamento del potere statalgudle, negli stati democratici, € posto a
garanzia contro eventuali derive autoritative.

Profili di incompatibilita emergerebbero anche eauardo al diritto comunitario, in
quanto il bilanciamento di interessi concretamegftettuato non sembra rispettare i
criteri dettati dal balancing test Secondo un consolidato orientamento
giurisprudenziale, invero, tale test puo dirsi gsfidto solo qualora le limitazioni

riserva di giurisdizione. Innanzitutto, I'Autordiene che, ove l'ordinamento preveda la possibdita
avvalersi di una tutela alternativa a quella gilig®nale, sia necessaria una previsiadehocmediante
una fonte di rango primario. A tal fine non sarebibenque sufficiente una mera disposizione
regolamentare. In secondo luogo, la disciplinarelrso straordinario al Presidente della Repulabtic
cui al D.P.R. 1199/1971, che rappresenta il modeédibalternativita alla tutela giurisdizionale, mai
limita a disporre la prevalenza di quest'ultima scbrso straordinario, ma prevede altresi la folgsi
per il soggetto intimato e per I'Amministrazionesistente che siano in disaccordo con la tecnica del
ricorso straordinario, di richiedere la trasposigiaella causa dinnanzi al giudice ammnistrativic@o
10 D.P.R. 1199/1971). A parere dell’Autore, questpetto non sarebbe considerato nell'ultima vegsion
del regolamento: la proposta di cui alla delibe98/31/CONS prevedeva infatti, ai suoi articoli ,da
possibilita per il soggetto segnalante e per itgesdel sito di adire direttamente I'Autorita giaidria,
ma quest'ultima ipotesi e stata espunta dallameesiinale del regolamento.
%9 M. BERTANI, Internet e la "amministrativizzazione" della proga intellettualein AIDA, 2012, 129,
p. 158.
%% Intervento di FCARDARELLI nell'ambito del convegndriternet e liberta di espressione: c'é bisogno
di nuove leggi?' tenutosi il 31 marzo 2014, Camera dei DeputabmR, il quale fa I'esempio
dell'attribuzione all’Autorita Antitrust della comenza in materia di pubblicita ingannevole. |
provvedimenti emanati dall'Autorita in tale diséi@ diventano quindi di competenza del giudice
amministrativo, quando non lo sarebbero invet®ne materiaelLo stesso vale per il diritto d'autore, il
quale diventa competenza del giudice amministrapuwo non essendolo per legge.
%97 M. BERTANI, Internet e la "amministrativizzazione" della proga intellettualein AIDA, 2012, 129,
p. 158.
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operate nei confronti di un primo diritto siano exsgali, non altrimenti evitabili e
proporzionate in termini di costi/benefici; tuttayinon sembra che i provvedimenti
emanabili da Agcom in forza del regolamento présentali caratteristich&®, in
quanto la rimozione del contenuto e la disabildagi dellaccesso non sembrano
sufficientemente flessibili da poter essere gradumtbase alle diverse situazioni, e
finiscono per far dubitare della loro legittimitache alla luce del diritto comunitario.
Diverso sarebbe stato, invece, se I'Autorita avesseisto come unico rimedio una
sanzione pecuniaria, la quale, per sua stessaanaisulta facilmente parametrabile ai
diversi contesti.

La dubbia legittimita della disciplina prevista édgcom ha spinto il Movimento di
difesa del Cittadino, Altroconsumo, Assintel e Asswider-Confcommercio ad
impugnare il Regolamento dinnanzi al TAR Lazio eriehiedere una moratoria
all'Autoritd nell'applicazione della suddetta notivat®®. Agcom non sembra tuttavia
aver accolto tale richiesta ed ha dato subito datso all'applicazione della disciplina:
cosi facendo, I'Autorita si e assunta il rischidledecadute negative di un eventuale
annullamento in ordine alla legittimita delle démns da essa assunte, ai diritti dei
consumatori italiani e dei provider attivi sul welalla regolarita delle spese di Agcom
per l'attuazione dei suoi potéfl Il Regolamento dell'Autorita & stato impugnatm co
ricorso straordinario al Capo dello Stato anchéetittente satellitare SKY-

9% DE MINICO, Liberta e copyright nella Costituzione e nel daittlel’'Unione cit., p. 13. Si osservi,
ancora, come la Commissione Europea, nell'ambit@amumento riservato cit. (vedi nota 680), avesse
rilevato I'assenza di meccanismi di garanzia dettidiondamentali, chiedendo all'’Agcom chiarimeinti
proposito (cosi ROIETTI, Esclusiva : il Documento Confidenziale della Consiise Europea su
Regolamento AGCOM e copyright, mai mostrato in @denza. La Commissione UE contesta
formalmente al’lAGCOM il pericolo di violazione deliritti fondamentali, chiedendo garanzie. Ma
I’Autorita approva il Regolamenicit.).
99 F. SARZANA, Regolamento Agcom sul firitto d'autore. Dopo laigsiene odierna del TAR Lazio le
Associazioni di consumatori e gli operatori di HcConfcommercio chiedono lo stop all'Autorifa Il
blog di Fulvio Sarzanadisponibile su http://www.fulviosarzana.it/blogggolamento-agcom-su-diritto-
dautore-dopo-la-decisione-odierna-del-tar-laziadsociazioni-di-consumatori-e-gli-operatori-di-tlc-
confcommercio-chiedono-lo-stop-allautorita/ (comstd il 22/07/2014). Cosi anche RJATALE,
#ddaonline: ricorso al TAR del Lazio contro il Rémoento Agcomin Knowledge for busines®5
febbraio 2014, disponibile su
http://www.key4biz.it/News/2014/02/25/Policy/Ddaomd_regolamento_agcom_diritto_dautore_Anso_F
emi_Open_Media_Coalition_223296.html (consultato2#/07/2014); L.GAROFALO, Per Scorza |l
regolamento Agcom € incostituzionale. La paroldat, in Media Duemila 22 aprile 2014, disponibile
su http://www.media2000.it/2014/04/guido-scorzaeagenon-parlamento-regolamento-incostituzionale/
(consultato il 22/07/2014); C.TAMBURRINO, Regolamento Agcom alla corte del Tain
Puntoinformatico.it 26 febbraio 2014, disponibile su http://punto-
informatico.it/3999692/PI/News/regolamento-agcoma-abrte-del-tar.aspx (consultato il 22/07/2014).
90 sArRzANA, Regolamento Agcom su diritto d'autore. Dopo la siedie odierna del TAR Lazio le
Associazioni di consumatori e gli operatori di BicConfcommercio chiedono lo stop all'Autoritit.
1 F sRzANA, Esclusivo. Sky impugna il regolamento Agcom sulttadird'autore. Notificato
all'Avvocatura di Stato il ricorso straordinario dPresidente della Repubblicén Il blog di Fulvio
Sarzana 11 aprile 2014, disponibile su http://www.fulvézgana.it/blog/esclusivo-sky-impugna-il-
regolamento-agcom-sul-diritto-dautore-notificattaavocatura-di-stato-il-ricorso-straordinario-al-
presidente-della-repubblica/ (consultato il 22/Q142).
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V. | provvedimenti emanati in forza del regolameAtgcom

Stante lincerta legittimita della disciplina delata nel Regolamento, il giudizio
definitivo non puo che conseguire alla valutazioshel'applicazione operata nel
concreto da parte di Agcom. Alcuni commentatori ggaano infatti il rischio che la
suddetta Autorita possa dare corso ad un'applicazieccessivamente rigida delle
norme nazionali in tema di diritto d'autéf& E nonostante Agcom abbia sempre
sostenuto che il Regolamento miri unicamente ait@zione dei siti palesemente dediti
alla piraterid®® quest'ultimo ha presto mostrato il suo vero volto

La prima richiesta di rimozione ha avuto ad oggatia fotografia pubblicata su un sito
web volto a promuovere il turismo in Puglia. licsituttavia, si € adeguato alla richiesta
dell'istante prima del perfezionamento della deacisidell’Autorita, cosi da determinare
l'archiviazione del procedimerffé. Il primo provvedimento vero e proprio, pubblicato
sul sito di Agcom, é stato emanato invece nei aotirdel sito internet "cineblog-
01.net’® La societa Inthelfilm s.r.l. e la Federazione élatContenuti Audiovisivi e
Multimediali (FAPAV) hanno infatti dato corso ad uprocedimento dinnanzi
all'Autorita lamentando la presenza sul sito welgirestione di una serie di opere
digitali in presunta violazione degli articoli Zyrama 1, n. 6), 12, 13, 16 e 78-ter, lett. a)
e d), della legge n. 633/41, di cui i soggetti nsitaletenevano i diritti d'autore. La
Direzione Servizi Media ha rilevato I'assenza dndimioni ostative all'avvio del
procedimento e ha disposto I'applicazione dei teratdbreviati di cui all'articolo 9 del
Regolamento, in considerazione sia della quantaasima delle violazioni sussistenti,
sia della provenienza dell'istanza da una dell®@aazioni indicate nella medesima
normativa. Una volta verificata la titolarita deiitli in capo ai soggetti istanti e rilevata

92 A. LoNGO, Dopo le prime denunce per Agcom cominciano i pgmdi, in Il Sole 24 Oreil 27 aprile
2014, disponibile su http://www.ilsole24ore.comitaxtnologie/2014-04-25/dopo-prime-denunce-agcom-
cominciano-primi-guai--100719.shtml?uuid=ABgggeD®rsultato il 21/07/2014).
93 5j vedano ad esempio lintervento del commiss&gmom Francesco Posteraro, disponibile su
http://www.corrierecomunicazioni.it/it-world/2814fosteraro-per-tutelare-il-copyright-puntare-su-
autoregolamentazione.htm (consultato il 22/07/20&4ljintervista al presidente dell’Autorita Angelo
Marcello Cardani di cui all'articolo F.ABzANA, Agcom, il presidente Cardani e i 'pirati' del weh
IIFattoQuotidiano.it 30 novembre 2013, disponibile su
http://www.ilfattoquotidiano.it/2013/11/30/agcomgtesidente-cardani-e-i-pirati-del-web/796381/
(consultato il 22/07/2014).
"4 E. s\rzANA, Regolamento Agcom: altro che piraterial Basta uotofper chiudere un sitg7n
IIFattoQuotidiano.it 15 aprile 2014, disponibile su
http://www.ilfattoquotidiano.it/2014/04/15/regolante-agcom-altro-che-pirateria-basta-una-foto-per-
chiudere-un-sito/952490/ (consultato il 22/07/20& 4. PENNISI, Agcom, la caccia ai pirati € iniziatan
Diariopernondimenticare.blogspot.it disponibile su
http://diariopernondimenticare.blogspot.it/2014&tom-la-caccia-ai-pirati-e-iniziata.html (constdtal
22/07/2014).
"% Delibera n. 41/14/CSP, Provvedimento ai sensii@etitoli 8, commi 2 e 4, e 9, comma 1, lett. dB|
regolamento in materia di tutela del diritto d'aatsulle reti di comunicazione elettronica e praced
attuative ai sensi del decreto legislativo 9 a@2l®3, n. 70, di cui alla delibera n.. 680/13/CQR&cC.
n. 02/DDA/FP).
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l'assenza di limitazioni ed eccezioni al dirittawtore tali da legittimare l'utilizzo delle
opere in questione, I'Autorita ha ritenuto susaisigoresupposti per I'emanazione di un
provvedimento di disabilitazione dell'accesso &b Scineblog-01.net". In particolare
Agcom, prendendo atto del fatto che la pagina wesiva dei diritti d'autore era
collocata su un server straniero, ha disposta#iatbne del provvedimento mediante la
disabilitazione dell'accesso al sito da partendeie conduiprovider nazionali. Questo
primo provvedimento fa sorgere pero dei dubbiitd 81 questione risulta infatti essere
un'identica versione dei siti "cineblog01.net" in&blog01.tv" in relazione ai quali, al
tempo dell'emanazione del provvedimento Agcompegiddeva un procedimento penale
della Procura della Repubblica di Rofffalncerta rimane dunque anche la prevalenza
dell'azione dell'Autoritd Giudiziaria Ordinaria petto a quella amministrativa. |l
procedimento penale e peraltro sfociato nell'emanazdi un'ordinanza cautelare da
parte del GIP di Roma Costantino de Robbio, il guall4 luglio 2014, ha disposto il
sequestro preventivo di 25 importanti siti web de@mzioni di cyberlockey ossia di siti
che forniscondhostinga contenuti digitali, per violazione dell'articdl@1ter, comma
2’%7_ Questo provvedimento mette in evidenza l'indtitiel regolamento Agcom sotto
un duplice punto di vista: innanzitutto, esso ditraoshe le norme vigenti in tema di
diritto d'autore sono gia sufficienti a perseguizepirateria online, senza che siano
necessarie a tal fine ulteriori misure di enforcetneé secondo luogo, questa misura
cautelare mette in risalto il fallimento dello fteprocedimento elaborato da Agcom, in
quanto uno dei siti oggetto di sequestro nell'@dra in commento era gia stato
oggetto di archiviazione da parte dell'Autofita

"9 F. SarRzANA, Agcom: lo "sceriffo” del web non aspetta nemmerermini previsti dal suo stesso
regolamento e ordina ai provider il blocco dei sith Il blog di Fulvio Sarzana disponibile su
http://www.fulviosarzana.it/blog/agcom-lo-sceriffi@l-web-non-aspetta-nemmeno-i-termini-previsti-dal-
suo-stesso-regolamento-e-ordina-ai-provider-il-btedei-siti/  (consultato il 22/07/2014); ERNISI,
Agcom, la caccia ai pirati & iniziafait.
" Ha sollevato perplessita I'estensione del sequesteventivo al sito "Mega.co.nz", erede dello
scomparso Megaupload, il quale, a differenza dalgli siti di streaming offre un servizio dicloud
storagemettendo a disposizione degli utentihard diskremoto con 50 GB di memoria. Questo servizio
non presenta dunque la medesima vocazione allteepaadegli altricyberlocker in quanto offre un
servizio suscettibile di sostanziali usi leciti, @dri di Dropbox o Google Drive. Cosi BARZANA,
Procura della Repubblica di Roma. Operazione "EyemioMega.co.nz e altri 24 portali sequestrati.
Kim Dotcom e l'oligarca russo Alishir Usmanov tratarget in www.fulviosarzana.it(consultato il
28/07/2014); GFRosIO, Intermediary liability news from Italy: Courts blkdMega and Mail.ru and force
Youtube to proactively monitor its platform for goight infringementin The Center for Internet and
Society disponibile su https://cyberlaw.stanford.edu/li8d 4/07/intermediary-liability-news-italy-
courts-block-mega-and-mailru-and-force-youtube éctato il 28/07/2014); P. TQOLINA, Operazione
anti-pirateria, bloccati anche il nuovo Mega di Kibotcom e Mail.riiin Corriere della Seradisponibile
su http://malditech.corriere.it/2014/07/18/operaei@nti-pirateria-bloccati-anche-il-nuovo-mega-utirk
dotcom-e-mail-ru/ (consultato il 28/07/2014); FENDRAME, Mega oscurato, maxi operazione anti-
pirateria, in Web News disponibile su http://www.webnews.it/2014/07/2&fm-oscurato-maxi-
operazione-anti-pirateria/ (consultato il 28/07/2D1
"% sarRzANA, Procura della Repubblica di Roma. Operazione "EyemioMega.co.nz e altri 24 portali
sequestrati. Kim Dotcom e l'oligarca russo Alisismanov tra i targefcit.
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Il volto minaccioso del Regolamento Agcom emergechan con riguardo al
procedimento avviato contro il sito web "risorseditthe.net”, il quale metteva a
disposizione gratuitamente schede didattiche dastiall'insegnamento ai bambini della
scuola elementaf®. Il procedimento trae origine a seguito dellaigska di rimozione
dal sito web citato di dieci mappe concettualitrekaa vari argomenti didattici, avviata
da un soggetto privato detentore dei relativi dliriEntro i termini previsti, Host
provider Aruba aveva dichiarato la sua estraneita ai fattageva comunicato di aver
contattato il gestore del sito in questione: quéstio, dopo aver rimosso le due opere
digitali effettivamente caricate sulla sua piattafa, si era rifiutato di rimuovere le
restanti otto. Queste ultime, infatti, erano préisseul sito unicamente per mezzoligik
che rinviavano direttamente al sito originaeipga dire del soggetto resistente, cio non
poteva costituire un'effettiva violazione del doit'autore. L'Autorita quindi, rilevando
lassenza delle condizioni per ritenere sussistefiliecito, aveva disposto
l'archiviazione degli atti. Questa fattispecie, proncludendosi con un lieto fine,
dimostra chiaramente il potenziale lesivo del Regwnto in questione: lungi dal
perseguire unicamente i siti web dediti alla pmateinvero, questo procedimento
avrebbe potuto condurre all'oscuramento di un sib@, mediante collegamenti
ipertestuali, contribuisce alla diffusione di stemii per l'insegnamento e la crescita
culturale.

Altrettanto preoccupanti sono poi i numerosi praceshti conclusisi con
'ladeguamento spontaneo dei destinatari alla sthieli rimozione: tali fattispecie
hanno visto coinvolti molto spesso portali dedicata promozione culturale o allo
sviluppo del turismo, i quali, minacciati dallo $jpe dell'avvio di un procedimento
amministrativo nei loro confronti, si sono vististeetti a rimuovere i contenuti prima
che l'Autorita stessa ne avesse accertato l'ilficesi citino, a titolo di esempio, la
richiesta di rimozione di una fotografia dal sitovw.repubblica.if*’, listanza di
rimozione del video "Casa Zampini e Ivo Pannaggi"al d sito
http://www.beniculturali.marche it o, ancora quella relativa al video di carattere
informativo “Volante 113 Firenze: arresto nomadr parto in appartamento” dalla
sezione video del sito web de "La Repubblita"

"9 Delibera n. 67/14/CSP, Archiviazione ai sensi'deitolo 8, comma 1, del Regolamento in materia di
tutela del diritto d'autore sulle reti di comunica® elettronica e procedure attuative ai senstdeteto
legislativo 9 aprile 2003, n. 70, di cui alla De&ib n. 680/13/CONS (Proc. n. 14/DDA/AP -
risorsedidattiche.net). In proposito, FARZANA, Agcom se la prende con i bambini delle elementari.
Ordine di rimozione per lliade, Odissea e babildresrisorsedidattiche.ngin Il blog di Fulvio Sarzana,
in http://www.fulviosarzana.it/blog/agcom-se-la-pde-con-i-bambini-delle-elementari-ordine-di-
rimozione-per-iliade-odissea-e-babilonesi-su-risdidattiche-net/ (consultato il 22/07/2014).
"9 Determina n. 06/14/DDA, Archiviazione dell'istanEZXDA/15 ai sensi dell'art. 7 comma 3, del
regolamento allegato alla delibera n. 680/13/CORI®¢. n. 01/DDA/FP).
"I Determina n. 07/14/DDA, Archiviazione dell'istanZ¥DA/18 ai sensi dellart. 7, comma 3, del
Regolamento allegato alla Delibera n. 680/13/CORI®¢. n. 07/DDA/CA).
"2 Determina n. 24/14/DDA, Archiviazione dellistanE¥DA/72 ai sensi dell'art. 7, comma 3, del
Regolamento allegato alla delibera n. 680/13/COR®Sd. n. 31/DDA/MCA).
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VI. Osservazioni conclusive

Quanto finora osservato ci porta a concludere ‘cndihamento italiano ha perso la sua
occasione di attribuire chiarezza alla discipliredlad responsabilita degli ISP. La sola
istituzione che ha affrontato il problema risultdaiti essere I'Autorita garante per le
comunicazioni, la quale, auto-attribuendosi poteormativi in materia di diritto
d'autore, oltre a sollevare molteplici profili dilegittimita costituzionale, ha
prepotentemente schiacciato le prerogative deggirnmediari del web e degli utenti
della rete. L'Autorita, omettendo qualsiasi disa@lin ordine al procedimento di
notifica, rimozione ed eventuale ripristino del truto, ha determinato la netta
prevalenza del diritto d'autore tanto sulle fondarak liberta di espressione ed
informazione, quanto sulle liberta economiche degkrnet provider, che alle prime
sono funzionali.

Questi profili critici sono stati chiaramente messiluce in occasione del convegno
"Internet e liberta di espressione: c'é bisognamubve leggi?”, tenutosi il 31 marzo
2014 presso la Camera dei Deputati, che ha vistteqpare sia rappresentanti dei
consumatori e degli stessi internet provider, si@drtanti esponenti della comunita
scientifica. In questo contesto sono emerse vigonemte le voci critiche delle
associazioni dei consumatori, nella persona del p&esbile delle Relazioni
Istituzionali di Altroconsumo Marco Pierani e delicepresidente Nazionale del
Movimento Difesa del Cittadino Francesco Luongoguali, come visto, hanno
impugnato il Regolamento Agcom dinnanzi al Tarnmlado fortemente critico si € poi
espresso Dino Bortolotto, Presidente di Assoprayidequale ha evidenziato come
I'Autorita, esercitando il suo potere provvediméntaei confronti degli internet
provider, rischia di schiacciare le liberta econcmei degli imprenditori attivi sul web.
L'Agcom infatti, oltre ad imporre una condotta \atiagli ISP, pur estranei all'attivita
illecita, li minaccia con lo spettro di una sanacdimo a 250.000 euro, da applicarsi
gualora essi non eseguano tale compito alla perieziL'applicazione di una sanzione
tanto salata e lo stesso costo di un'assicurazienecliminare il rischio potrebbero
comportare l'esclusione dal mercato degli impremdpiu deboli, determinando cosi
una concentrazione delle imprese nel settore dml@unicazioni: emerge dunque
chiaramente il paradosso di un Regolamento che,emanato dall'Autorita per la
garanzia delle comunicazioni, finisce per comprdenetla pluralita dei suoi stessi
intermediari.

L'unica via di uscita da questo paradosso emerthe stesso intervento del Presidente
di Agcom Angelo Marcello Cardani nell'ambito dehseario «ll diritto di autoreon-
line: modelli a confronto», svoltosi il 24 maggio 201&$80 la Camera dei deputati, il
guale ha affermato che «qualora il Parlamento vetd@sse per adottare una riforma
della legge che tutela il diritto d'autore per adetp alla nuova realta tecnologica e di

mercato, I'Autorita sarebbe lieta di cedere il pasd eventualmente conformare la
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propria azione alle previsioni del legislatot€»Si noti a tal proposito che i disegni di
legge presentati in Parlamento sono molteplicirdaim fra essi anche proposte serie e
lungimiranti, di cui costituiscono un esempio i DPpkesentati dal Senatore PD Felice
Casson e dalla Deputata M5S Mirella LiuZZi Entrambe le proposte prevedono una
modifica della legge n. 633/1941 che colga i vagiadglla rivoluzione digitale e
contemperi in modo soddisfacente i diritti degltaiucon le liberta fondamentali degli
utenti del web, esplicitando a tal fine una triplienalita. In primo luogo, tali proposte
mirano ad una circoscrizione delle violazioni oaliperseguite penalmente, escludendo
da tale novero le attivita senza scopo di lucreoltta, esse mirano ad una piu seria
repressione delle attivita di pirateria massiveaatrso l'individuazione dei soggetti che
concretamente conseguono i profitti dell'illecitagcendo ricorso alla tecnica del c.d.
"follow the money"; al contempo, esse puntano aissima apertura degli usi leciti
delle opere protette da diritto d'autore per fidatlidattiche, scientifiche, di ricerca, di
critica e di discussione, contribuendo cosi allanmzione di nuove tecniche di
insegnamento e alla diffusione dser generated contewmteativi. Parallelamente, le
proposte in commento riconoscono per la prima Veltarerogative del consumatore in
materia, estendendo agli utenti legittimi delle r@perotette da diritto d'autore
I'applicazione delle tutele previste dal Codice @snsumo in materia di pratiche
commerciali scorrette e clausole vessatorie. Il Diizzi, rilevando l'assenza di una
disposizione di legge chiara sul punto, pone paccknto sull'individuazione di
un'inequivoca competenza in materia di violaziomd diritto d'autore sulle reti di
comunicazione elettronica al Dipartimento della lgida sicurezza del Ministero
dellinterno, individuando cosi l'autorita amminggiva competente per assicurare un
coordinamento con l'autorita giudiziaria nella essione degli illeciti onlineE
opportuno concludere dunque con un invito rivoltdegislatore a riappropriarsi della
sua potesta normativa, emanando una legge chacchstdosi definitivamente da una
concezione analogica del diritto d'autore, valati droblematiche attuali in modo
conforme alla realta dei fatti e tenga in dovutansiderazione la posizione degli
intermediari online e, conseguentemente, le lidleridamentali dei cittadini.

3 Il testo dell'intervento e disponibile su
http://www.agcom.it/documents/10179/540051/Docurne@enerico+24-05-2013+37/554d22df-80b4-
485¢-880f-b99e5dedeefb?version=1.0 (consultat®8/2014).
" Disegno di Legge presentato al Senato da Feliss@®a(PD), S.1147, Modifiche alla legge 22 aprile
1941, n. 633, in materia di tutela degli utentiepressione delle violazioni del diritto d'autorefiai di
lucro nelle reti di comunicazione elettronica eddso di Legge presentato alla Camera da Mirelladiiu
(M5S), C. 1639, Modifiche alla legge 22 aprile 1941633, in materia di protezione del diritto dtag e
di altri diritti connessi al suo esercizio.
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Conclusioni

Lo studio sin qui condotto fa emergere chiarameihtéatto che il sistema di
responsabilita degli Internet Service Provider psip dall'ordinamento statunitense si
distingue dal modello recepito in sede comunit&iamazionale per la sua maggior
efficienza. Focalizzandosi sulla specifica mateliefla responsabilita per violazione del
diritto d'autore, la normativa del DMCA riesce a&miere in dovuta considerazione
I'intera gamma di interessi coinvolti e detta cangrado di sufficiente chiarezza le
condizioni di esenzione da responsabilita degli ISflevole € innanzitutto la decisione
di limitarsi a prevedere desafe harboy anziché predeterminare legislativamente il
regime di responsabilita degli ISP: vista la comapi& degli interessi in gioco, la
cristallizzazione di un punto di equilibrio si disteerebbe, invero, quantomeno
inadeguata. Vincente appare poi la previsione dimetcanismo di notifica (i cui
requisiti essenziali sono indicati dal legislatprahozione, contro-notifica ed eventuale
ripristino del materiale presunto come illecitojetgprocedimento, unitamente alla
previsione di responsabilita pemisrepresentationgostituisce il vero punto di forza
della normativa statunitense. Quest'ultima presgr@s anche alcuni elementi di
debolezza. In primo luogo, gli strumenti della contotifica e della responsabilita per
notifica temeraria potrebbero talvolta apparire eatontrappesi insufficienti al rischio
di lesione della liberta di espressione, configileala seguito della rimozione del
contenuto da parte dell'ISP. Spesso, infatti, vairisi trovano in una posizione di
svantaggio economico rispetto@pyright holdere, per evitare di sostenere i costi di
un'‘eventuale azione legale, potrebbero rinuncileelaro prerogative; peraltro, tale
rischio rende ancor piu palese la sua gravita seosisidera che la normativa
statunitense sul copyright nasce come una limitezialla piu nobile tutela ddiee
speechLa disciplina dettata dal DMCA pecca inoltre degsione nella parte in cui fa
riferimento ai criteri diactual ered flag knowledgeTuttavia, ilcase lawe intervenuto
in modo proficuo affermando standard interpretativiformi che, in virtu del principio
dello stare decisis hanno conferito alla normativa la precisione nasme. E perod
necessario osservare che, seppure un elevato sfantipretativo ben si concilia con
il requisito dellactual knowledgeesso non risulta altrettanto soddisfacente imwziehe

a quello defed flag knowledgeannullando ogni distinzione tra i due distintjuesiti di
conoscenza, tale standard non pare idoneo a aspeld volonta del Congresso.
Criticabile & poi l'introduzione per via giurispertziale dellawillful blindnesscome
nuovo requisito di conoscenza dellillecito in capllISP, in quanto tale novita,
collocandosi in una posizione di potenziale cotfliton il divieto di imporre ai
provider un dovere di monitoraggio, rischia di ibdkre I'equilibrio del DMCA.
L'intero sistema desafe harboré poi stato messo in crisi dallavvento delle reuov
tecnologie, in particolare dall'evoluzione dei esist peer-to-peer In relazione agli
illeciti commessi per mezzo di tali nuovi servilg,corti si sono invero orientate verso

una tendenziale disapplicazione delle clausole s#ingione da responsabilita dei
196



provider, preferendo invece l'applicazione delléirdta dellainducement of copyright
infringement Seppure il dettato del DMCA sembri principalmeleigato ad un modello
di online providers meno evoluto, il superamento Jia giurisprudenziale del
precedente Sony Betamax e del sistemaalei harborrisulta quantomeno avventato. E
auspicabile dunque un piu cauto approccio da pdeke corti statunitensi ed
un'ulteriore specificazione della dottrina detlucement tale da renderla piu
compatibile con I'equilibrato modello deafe harbor

La presente ricerca fa emergere, in aggiunta caniasposizione del modello USA in
sede comunitaria per mezzo della direttiva 200@B1l/non sia stata parimenti
soddisfacente. Inserito nel contesto di un appooodizzontale in ordine alle violazioni
commissibili online, tale sistema, pur riproducenkdmeccanismo delle esenzioni da
responsabilita ed il divieto di imporre un dovesngrale di monitoraggio sui contenuti
trasmessi, presenta lacune tali da metterne irusksene l'intero funzionamento. In
primo luogo, la direttiva non prevede un sistemaadtifica, contro-notifica e rimozione
del contenuto illecito, né prevede una respongabitla notifica temeraria che
disincentivi all'abuso dei rimedi previsti. Inoltda direttiva e-Commerce prevede una
vaga nozione di conoscenza dell'attivita illecitaan fissa i requisiti essenziali della
comunicazione relativa all'esistenza di un contenesivo. Tale incertezza, incidendo
sulla stessa liberta di iniziativa economica dd§lP, finisce per incentivare questi
ultimi ad una rimozione indiscriminata del matezianline al fine di ridimensionare il
rischio di incorrere in responsabilita, con pesaitthdute sulla liberta di espressione
degli utenti. Una disciplina di questo tipo disiegtlall'autorita pubblica la delicata
funzione di riconoscere la natura illecita dei ewmniti online, per attribuirla agli
intermediari della rete, che assumono dunque ilorad censori privati, i quali, pur
peccando delle necessarie garanzie di imparzialigelle fondamentali conoscenze
giuridiche, si trovano a dover determinare il puditgiusto equilibrio tra diritto d'autore
e liberta di espressione.

A differenza di quanto avviene nel sistema statnsié, la Corte di Giustizia ha
abdicato alla sua funzione di indirizzo ed ha teaddmente omesso di offrire
chiarezza alla lacunosa normativa comunitaria. &igo al conflitto tra diritti di
proprieta intellettuale e tutela dei dati persgnkicorte si & limitata ad indicare la
(scontata) necessita di un bilanciamento tra géressi fondamentali coinvolti, senza
peraltro fissare criteri uniformi per il raggiungsmo di un punto di equilibrio e per
garantire il rispetto del principio di responsahiliichiamato. La Corte di Giustizia non
entra poi nel merito della questione relativa alntcasto tra I'emanabilita di
provvedimenti inibitori a carattere permanente edifieto di imporre un dovere
generale di monitoraggio sui contenuti. Essa sitdinad applicare testualmente il
disposto dell'articolo 15 della direttiva e, con ddatesca decisione del caso UPC
Telekabel, perde I'occasione di esprimersi cirdadgtimita di un ordine che imponga

un dovere specifico di monitoraggio. La corte rgooe lo standard interpretativo fino a
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quel punto seguito e, ribadendo il principio delsgo equilibrio, rimanda al provider il
compito di individuarlo nel concreto. Solo con @gdo alla nuova figura deghost
provider attivi la corte prende una posizione e#ali riguardo alla valutazione
dell'attivita da essi concretamente svolta ed quiggto della conoscenza dell'illecito.
Tuttavia, la posizione espressa dalla corte rispatttale ultima questione appare
eccessivamente severa, cosi da mettere a rischistdsso rispetto dei diritti
fondamentali coinvolti.

L'analisi sin qui condotta rende quindi evidentetdala necessita di un intervento del
legislatore comunitario volto a precisare la dibog della responsabilita degli
intermediari, quanto quella di un mutamento radicdell'approccio cauto sin qui
assunto dalla Corte di Giustizia.

La normativa italiana, dal canto suo, traspone amiera quasi pedissequa il dettato
normativo comunitario ed utilizza con cautela glessi rinvii alle decisioni del
legislatore nazionale; tale scelta, seppur timidaasamente risolutiva delle lacune di
cui s'e detto, e stata in gran parte imposta datssita di non mettere in discussione
le scelte politiche del legislatore comunitario,ltgoad escludere un regime di
responsabilita oggettiva in capo agli ISP. Eppwmeattenta analisi delle novita
introdotte dal d.lgs. 70/2003 fa emergere comeodtmo ordinamento abbia offerto un
decisivo chiarimento circa la nozione di conoscettedlillecito, facendo corrispondere
quest'ultima alla comunicazione dell'autorita cotepe. Solo a seguito di tale
comunicazione, invero, sorge il dovere dell'intedirago di procedere alla rimozione
del contenuto illecito. Una soluzione di questmtifpmitando i profili di incertezza del
regime di responsabilita degli intermediari, ridm®na il ruolo censorio di questi
ultimi ed assicura il ripristino della funzione dsria in capo all'autorita pubblica. La
presente ricerca ha pero evidenziato come il deatietecepimento non completi tale
felice precisazione con disposizioni che ne corasentl corretto funzionamento: manca
infatti qualsiasi indicazione circa l'identifican® dell'autorita effettivamente
competente, la specificazione del tempo massimalekie intercorrere tra la richiesta e
I'effettiva rimozione del contenuto nonché l'indiame del procedimento di rimozione
ed eventuale ripristino dei contenuti. | dubbi mptetativi, colmati con riguardo a
comunicazione e conoscenza dellillecito, si spustdunque sul piano della fase attiva
del procedimento. Si deve inoltre rilevare che tusrpretazione della normativa
nazionale non e pacificamente riconosciuta in oha@fr né e stata recepita dalla
giurisprudenza nazionale. Le corti, al contrariof sono orientate verso
un'interpretazione estensiva del requisito dellamoscenza dellillecito ed hanno
individuato il dovere di rimozione del contenuto parte del provider a seguito di
qualsiasi tipo di comunicazione da parte dei sdggeéeressati. Rispetto alla questione
degli host provider attivi, gli organi giurisdizionali hannonvece operato una
tendenziale disapplicazione delle esenzioni dioesabilita, considerando rilevante a

tal fine la mera fornitura di servizi aggiuntiviidguali, peraltro, non & possibile inferire
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la sussistenza di conoscenza e controllo dei catitdrsoggetti giudicanti, dunque, non
hanno prestato la dovuta attenzione ai criterietbda dalla disciplina di esenzione da
responsabilita di cui al "considerando” 42 delleettiva, ritenendo sufficiente a tal fine
la mera offerta di servizi ulteriori rispetto al raéhosting L'approcciocase by case
seguito dalla giurisprudenza nell'individuaziongldelementi fondativi della deroga
rischia poi di comportare una riduzione dei sereiterti dagli intermediari e rallentare
cosi lo sviluppo di internet.

Urge quindi un intervento legislativo che confeaigirecisione alla normativa e limiti i
rischi discendenti dalle ambiguita del regime dip@nsabilita. Tale intervento, vista la
portata transnazionale di internet, non puo cheegmoe dal legislatore comunitario, il
quale, oltre ad introdurre un sistema di notifi@aozione e ripristino del contenuto che
sia rispettoso del principio del contraddittorigigaorni le condizioni di esenzione da
responsabilita in modo da renderle compatibili comovi modelli di internet provider
operativi nel web 2.0.

L'analisi del Regolamento Agcom in materia di thrit'autore fa emergere come tale
atto normativo, omettendo di definire una procediinaotice and take dowmon solo
non aiuti a risolvere ambiguita e lacune della redima nazionale, ma rappresenti la
perdita dell'occasione di intervenire risolutivargesulla disciplina del copyright da
parte delle autorita amministrative. Lo studio ddétinti normative indicate dall’Agcom
a fondamento del suo potere regolamentare fa emeergmanzitutto come tale
ricostruzione non regga: |'Autorita indipendentaiita dunque priva di poteri normativi
in punto di diritto d'autore ed il Regolamento emtanappare conseguentemente viziato
di legittimita costituzionale. Inoltre, le regolearazionali concretamente previste dalla
normativa sottendono una scelta "politica" sbilatecinei confronti degli interessi
economici dei titolari dei diritti d'autore, cosa évidenziare profili di illegittimita della
normativa Agcom tanto sotto il profilo costituzid@adel bilanciamento tra liberta
fondamentali e prerogative economiche, quanto spiwllo della compatibilita con il
balancing tesaffermato da costante giurisprudenza comunitaria.

Come emerge con nitidezza da questa analisi, éssete che gli organi legislativi
nazionali e comunitari si riapproprino della funaoad essi assegnata, cosi da evitare
tanto incauti orientamenti giurisprudenziali, quanhique regolamentazioni della
materia da parte di Autorita prive di legittimazéorLa natura transnazionale di internet
dovrebbe spingere il legislatore comunitario a fléingrimo passo: operando un equo
bilanciamento tra i diritti coinvolti, esso doviastiarsi alle spalle I'approccio analogico
alla materia del diritto d'autore ed adeguare o ftervento alla realta dei fatti. A
parere di chi scrive, tale obiettivo potrebbe esg@t facilmente raggiunto mediante
una disciplina che, preso atto della particolamplessita del bilanciamento di interessi
nella materia del copyright, differenzi la respdrib degli ISP a seconda che essa
riguardi la violazione di un diritto d'autore o atro tipo di illecito. Nel primo caso, il

legislatore dovrebbe integrare il sistemasie harborcon un meccanismo di notifica
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dell'illecito, indicando specificamente gli elemeassenziali ai fini dell'efficacia della
comunicazione. Per ovviare alle problematiche imtpudi liberta di espressione
sollevate dal sistema diotice and take dowrstatunitense, peraltro, il legislatore
dovrebbe preferire un meccanismo di doppia notificaui la rimozione del contenuto
illecito, lungi dal configurarsi come un requisjper l'immunita, possa essere imposta
unicamente dal giudice. Sulla base di questo numoedello normativo, al soggetto che
lamenti una violazione di copyright deve essera datpossibilita di inviare apposita
notifica all'lSP, il quale, a sua volta, la dovmlirare all'utenteiploaderdel materiale
senza peraltro effettuare umlsclosuredei dati in suo possesso. A questo punto,
all'utente deve essere garantita la possibiliiawdare al soggetto istante (per mezzo del
provider) una contro-notifica in cui rivendichi lagittimita del contenuto allegato. A
questo punto, il titolare del copyright che rimangersuaso della natura lesiva del
materiale potra adire il giudice e dare avvio ad gausa giurisdizionale. In un sistema
di questo tipo, in cui la rimozione del contendtecito puo essere imposta unicamente
a seguito di una decisione dell'organo giudicahteschio di abusi appare gia di per sé
ridimensionato, cosi da non rendere necessariaeldsppne di una responsabilita per
notifica temeraria. E tuttavia necessario ossercarae, se da un lato, un modello di
questo tipo riesca ad individuare un equo bilanelatm fra i diritti dei copyright holder,
la liberta di informazione degli utenti e la libenéziativa economica degli intermediari,
dall'altro, esso non sia facilmente applicabile adle tipologie di illecito, che, al
contrario, potrebbero richiedere una repentina ziotee del contenuto palesemente
lesivo. Ecco dunque che un sistema cosi struttutmhitato alla responsabilita per
violazione di copyright, sarebbe tale da garantiggusto grado di certezza del diritto
ed assicurare al tempo stesso il rispetto degréssi in gioco e lo sviluppo della rete.
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