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La Direttiva (UE) 2019/790 sul diritto d’autore nel mercato unico digitale (CDSM) ha voluto segnare
un cambio di marcia e direzione nell’approccio alle eccezioni al diritto d’autore europeo, optando per
I'introduzione di norme di natura obbligatoria ed in larga parte non derogabili dall’autonomia privata. La
svolta giunge in risposta alle severe critiche mosse da dottrina e stakeholder sugli effetti distorsivi della
natura opzionale delle eccezioni proposte sino a quel momento dall’armonizzazione comunitaria. Gli artt.
3-6 CDSMD, che intervengono su temi centrali per I'accesso alla cultura, la preservazione del patrimonio
culturale e il diritto all’educazione e alla ricerca, lasciano tuttavia ai legislatori nazionali ampi margini
di discrezionalita su elementi chiave, e mancano di offrire linee guida utili al coordinamento delle nuove
disposizioni con eccezioni gia previste da direttive precedenti o dagli ordinamenti statali. A pit di un anno
dal termine fissato per la trasposizione, la frammentazione e disorganicita delle soluzioni normative adottate
o proposte dagli Stati membri confermano i timori sollevati in fase di sua approvazione. Nel fornire una
mappatura dello stato dell’armonizzazione, questo articolo offre (a) una analisi “verticale” delle divergenze
nazionali nell’implementazione degli artt. 3-6 CDSMD e dei loro effetti negativi rispetto al perseguimento de-
gli obiettivi delle singole norme, nonché (b) una valutazione “orizzontale” delle occasioni perse dai legislatori
degli Stati membri, tanto rispetto ai margini di discrezionalita loro rimessi quanto nel coordinamento ed ag-
giornamento delle discipline nazionali, nonché delle conseguenze di tale “inerzia” sul bilanciamento tra diritto
d’autore e accesso alla cultura, preservazione del patrimonio culturale e diritto all’educazione e alla ricerca.
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1. Premessa un cambio di marcia e direzione nell’approccio alle
eccezioni al diritto d’autore europeo, optando per

La Direttiva (UE) 2019/790 sul diritto d’autore nel I’introduzione di norme di natura obbligatoria ed in
mercato unico digitale (CDSM)! ha voluto segnare larga parte non derogabili dall’autonomia privata. La
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svolta giunge in risposta alle severe critiche mosse
da dottrina e stakeholder sugli effetti distorsivi della
natura opzionale delle eccezioni proposte sino a quel
momento dall’armonizzazione comunitaria®. Gli artt.
3-6 CDSMD, che intervengono su temi centrali per
I’accesso alla cultura, la preservazione del patrimonio
culturale e il diritto all’educazione e alla ricerca, la-
sciano tuttavia ai legislatori nazionali ampi margini di
discrezionalita su elementi chiave, e mancano di offrire
linee guida utili al coordinamento delle nuove disposi-
zioni con eccezioni gia previste da direttive precedenti
o dagli ordinamenti statali. A pit di un anno dal ter-
mine fissato per la trasposizione, la frammentazione e
disorganicita delle soluzioni normative adottate o pro-
poste dagli Stati membri confermano i timori sollevati
in fase di sua approvazione. Nel fornire una mappa-
tura dello stato dell’armonizzazione, questo articolo
offre (a) una analisi “verticale” delle divergenze na-
zionali nell'implementazione degli artt. 3-6 CDSMD
e dei loro effetti negativi rispetto al perseguimento
degli obiettivi delle singole norme, nonché (b) una
valutazione “orizzontale” delle occasioni perse dai legi-
slatori degli Stati membri, tanto rispetto ai margini di
discrezionalita loro rimessi quanto nel coordinamento
ed aggiornamento delle discipline nazionali, nonché
delle conseguenze di tale “inerzia” sul bilanciamento
tra diritto d’autore e accesso alla cultura, preserva-
zione del patrimonio culturale e diritto all’educazione
ed alla ricerca. Questo consentira di valutare il livello
di armonizzazione raggiunto e la sua efficacia nel
perseguimento degli obiettivi di bilanciamento interni
alla disciplina del diritto d’autore, con particolare
riguardo alle attivita transfrontaliere, nonché di com-
prendere se le nuove flessibilita offerte dalla Direttiva
CDSM, da sole ed unite alle eccezioni gia esistenti,
siano efficaci e sufficienti a garantire un equo compro-
messo tra diritto d’autore, tutela dei diritti e delle
liberta di insegnamento e ricerca ed obiettivi di policy
in materia culturale (conservazione, accesso ecc.).

. Il bilanciamento tra diritto d’autore
europeo e accesso alla cultura,
preservazione del patrimonio
culturale e diritto all’educazione
e alla ricerca prima del 2019

2.1. Nel diritto primario e secondario

La liberta delle arti e delle scienze ed il diritto al-
Iistruzione trovano posto tra i diritti protetti dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea
(CDFUE), rispettivamente all’art. 13 ed all’art. 14,
nello stesso titolo, quello dedicato alle liberta, al-

I'interno del quale si ritrova anche la tutela della
proprieta (art. 17, primo comma) e della proprieta
intellettuale (art. 17, secondo comma)?. Del rispetto
della diversita culturale si occupa l’art. 22, mentre
é nel Trattato sul funzionamento dell’Unione euro-
pea (TFUE) che si trova il riferimento alla necessita
per 'Unione di contribuire allo sviluppo delle culture
negli Stati membri, di incoraggiare la cooperazione
tra Stati nella conservazione e la salvaguardia del
patrimonio culturale, e di tenere in considerazione gli
aspetti culturali e 'obiettivo di rispettarne e promuo-
verne la diversita nelle sue azioni (art. 167, commi 1,

2 e 4, ex art. 151 TCE).

Ben prima, comunque, del Trattato di Lisbona,
e prima ancora della Carta di Nizza nel 2000%, atto
prodromico della Carta dei Diritti Fondamentali del-
I’Unione europea e molto simile a quest’ultima nei
suoi contenuti, il diritto all’educazione, la liberta di
ricerca scientifica e gli obiettivi di accesso alla cultura
e preservazione del patrimonio culturale avevano gia
fatto ingresso nel diritto secondario dell’Unione in
materia di diritto d’autore.

Fin dalla Direttiva software del 1991, poi rico-
dificata nel 2009°, il legislatore comunitario aveva
previsto una eccezione obbligatoria ai diritti esclusivi
attribuiti al produttore di programmi per elabora-
tore, diretta a consentire tutti gli atti necessari ad
osservare, studiare o sperimentare il funzionamento
del programma «allo scopo di determinare le idee e i
principi su cui € basato ogni elemento del programma,
quando [la persona che ha il diritto di utilizzare una
copia di un programmal effettua le operazioni di ca-
ricamento, visualizzazione, esecuzione, trasmissione
o memorizzazione del programma che ha il diritto
di effettuare» (art. 5, terzo comma). Successivamen-
te, nell’introdurre i diritti di noleggio e prestito, la
Direttiva 92/100/CEES (e cosi la sua ricodifica nel
2006)7 aveva contestualmente previsto la possibilita
per gli Stati membri di prevedere un’eccezione per il
prestito da parte di istituzioni pubbliche, dietro re-
munerazione in favore degli autori, stabilita tenendo
conto degli obiettivi di promozione culturale perse-
guiti dagli enti de quo, con possibilita di esenzione
per alcune categorie di particolare rilevanza pubblica
(art. 6, primo e terzo comma)® A tale eccezione op-
zionale si affiancavano altre due eccezioni, similmente
opzionali, ai diritti connessi, per uso privato a fini
non commerciali e per fini di insegnamento e ricerca
(art. 10, lett. a) e ¢)).

In molto maggior dettaglio, complice anche il
particolare oggetto della tutela ed il piu alto rischio
di conflitto tra tutela dei diritti esclusivi e protezio-
ne dei diritti di educazione e ricerca, la Direttiva
database (96/9/CE)? aveva introdotto la possibilita
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per gli Stati membri di prevedere limitazioni tanto
al diritto d’autore sulla struttura quanto al diritto
sut generis sul contenuto della banca dati allorché
I'impiego o l'estrazione avesse finalita didattiche o di
ricerca scientifica da parte dell’utente legittimo, con
citazione della fonte e nei limiti di quanto giustificato
dagli scopi non commerciali perseguiti (art. 6, secon-
do comma, lett. b); art. 9, lett. b)). Attivita di studio
privato si potevano invece ricondurre all’eccezione
per estrazioni a fini privati del contenuto di banche
dati non elettroniche (art. 9, lett. a)).

I primi riferimenti e le prime norme di natura oriz-
zontale si ritrovano, invece, nella Direttiva InfoSoc
del 200119, che tra le eccezioni al diritto di riprodu-
zione (art. 5, secondo comma) menziona sia l'uso
privato non commerciale (lett. b)) sia gli usi ad opera
di biblioteche accessibili al pubblico, istituzioni di
istruzione, musei o archivi (lett. d)). Pur se la finalita
non é menzionata, é intuibile che la seconda dispo-
sizione sia diretta a consentire la copia in funzione di
preservazione ed accesso ad opere protette da parte
delle istituzioni beneficiarie. L’art. 5, terzo comma
elenca invece, tra le eccezioni ai diritti di riproduzione
e comunicazione al pubblico, gli usi diretti a finalita
di insegnamento e ricerca (lett. a)), a beneficio di
soggetti disabili (lett. b), chiaramente al fine di rea-
lizzare il loro diritto di accesso alla cultura, e per la
messa a disposizione del pubblico su terminali dedi-
cati di opere presenti nelle collezioni delle biblioteche,
quest’ultima diretta a garantire tanto un pit ampio
accesso al patrimonio culturale quanto, nella sua
lettura estensiva'l, la digitalizzazione e messa a di-
sposizione di opere a fini di preservazione ed accesso.

Sempre per rimuovere un problematico ostacolo al-
la digitalizzazione del patrimonio culturale ed alla sua
diffusione, la Direttiva sulle opere orfane!? ha intro-
dotto una eccezione obbligatoria ai diritti di riprodu-
zione e comunicazione/messa a disposizione del pub-
blico ez artt. 2-3 Direttiva InfoSoc al fine di consentire
a «biblioteche, istituti di istruzione e musei accessibili
al pubblico, nonché archivi, istituti per il patrimonio
cinematografico o sonoro ed emittenti di servizio
pubblico» (art. 1, primo comma) la digitalizzazione,
indicizzazione, catalogazione, conservazione, restauro
e messa a disposizione di opere il cui titolare non sia
identificato né tracciato dopo una ricerca diligente e
in buona fede, la cui procedura, da svolgersi nello Sta-
to membro di prima pubblicazione o trasmissione®?,
richiede la consultazione delle fonti appropriate per la
categoria di opere e di altri contenuti protetti, stabili-
te a livello nazionale d’accordo con i titolari dei diritti
e con gli utilizzatori (art. 3, primo e secondo commay).
Le opere coperte sono quelle pubblicate sotto forma
di libri, riviste, quotidiani, rotocalchi o altre pubblica-
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zioni, le opere cinematografiche o audiovisive e i fono-
grammi conservati nelle collezioni delle organizzazioni
beneficiarie, nonché le opere cinematografiche o audio-
visive e i fonogrammi prodotti da emittenti di servizio
pubblico fino al 31 dicembre 2002 e conservate nei
loro archivi. Responsabili della ricerca sono le organiz-
zazioni beneficiarie dell’eccezione, a cui é fatto anche
obbligo di fornire alle autorita nazionali competenti
informazioni relative agli esiti delle ricerche diligenti,
all’utilizzo delle opere orfane ed a qualsiasi modifica
del loro status, informazioni che gli Stati membri
devono poi far confluire in OrphaNet, la banca dati
online delle opere orfane gestita dall’Ufficio dell’Unio-
ne europea per la proprieta intellettuale (EUIPO, art.
3, quinto e sesto comma). Lo status di opera orfana ha
effetto per tutto il territorio dell’Unione (art. 4) e puo
essere terminato su istanza dei titolari dei diritti (art.
5), che possono richiedere un equo compenso per gli
usi fatti delle loro opere fino a tale momento (art. 6,
quinto comma). Il meccanismo ¢ inteso ad affiancare
e non a sostituire ulteriori strumenti di realizzazione
della missione di interesse pubblico delle istituzioni di
preservazione del patrimonio culturale, ed in partico-
lar modo i parternariati pubblico-privato, a cui la di-
rettiva fa esplicito riferimento (art. 6, quarto comma).

Cinque anni dopo ¢ la volta della Direttiva e del
Regolamento Marrakech (2017,/1564/UE e 2017,/1562
(UE))*, con cui I'Unione europea ha adempiuto ai
propri obblighi di firmatario del Trattato WIPO di
Marrakech «per facilitare 1'accesso ai testi pubblicati
alle persone cieche, con incapacita visive o altre dif-
ficolta ad accedere al testo stampato» !> (2013), con
l’obiettivo di assicurare alle persone non vedenti, con
disabilita visive o con altre difficolta nella lettura di te-
sti a stampa la disponibilita di libri ed altro materiale
in formati accessibili, nel rispetto dei diritti loro rico-
nosciuti dalla CDFUE e dalla Convenzione ONU sui
diritti delle persone con disabilita (CRPD), con parti-
colare riguardo al diritto alla cultura'®. La Direttiva
impone agli Stati membri di prevedere un’eccezione,
di natura inderogabile, ai diritti esclusivi di riprodu-
zione, comunicazione al pubblico e distribuzione ex
artt. 2-4 Direttiva InfoSoc, ai diritti di noleggio e pre-
stito ex artt. 8 e 9 Direttiva noleggio, ai diritti esclusi-
vi d’autore e sui generis sulle banche dati ez artt. 5e 7
Direttiva database ed ai diritti esclusivi su programmi
per elaboratoreezr art. 4 Direttiva software I1, su libri,
riviste, quotidiani, rotocalchi, notazioni, spartiti e re-
lative illustrazioni, su qualsiasi supporto, anche audio,
e in formato digitale, in favore di beneficiari non ve-
denti, che soffrano di disabilita visiva non migliorabile,
di disabilita percettiva o di lettura o di disabilita fisica
che impedisca loro di tenere o maneggiare un libro o
fissare e spostare lo sguardo nella misura che sarebbe
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normalmente necessaria per leggere (art. 2, primo e
secondo comma). I beneficiari diretti sono autorizzati
a produrre copie in formato accessibile di opere in loro
legittimo possesso e per proprio uso esclusivo; alle en-
tita autorizzate ¢ concesso inoltre di comunicare, met-
tere a disposizione, distribuire e prestare copie acces-
sibili ai beneficiari diretti e ad altre entita autorizzate,
anche in altri Stati membri, nei limiti del rispetto del
three-step test (art. 3). Seppure le entita autorizzate
siano soggette ad un numero consistente di obblighi
sostanziali, orientati a prevenire abusi e fenomeni
di pirateria (art. 5), la direttiva rappresenta in ogni
caso un passo in avanti sostanziale nel bilanciamento
tra diritto alla cultura e diritto d’autore rispetto ai
risultati ottenuti dall’introduzione, ad opera della Di-
rettiva InfoSoc, dell’eccezione opzionale al diritto di
riproduzione per usi a vantaggio di persone con disabi-
lita, le cui implementazioni nazionali erano state per
molti versi restrittive e fortemente frammentate!”.

2.2. Nella giurisprudenza della Corte
di Giustizia UE

Delllimportanza di tale bilanciamento, e con una
sensibilita spiccata verso le esigenze di accesso alla
cultura e preservazione del patrimonio culturale, si é
dimostrata consapevole nel tempo anche la Corte di
Giustizia dell’Unione europea (CGUE), che ha fatto
largo uso del metodo di interpretazione teleologica
delle norme per definire con elasticita i confini di alcu-
ne eccezioni, rileggerne in chiave evolutiva alcuni dei
loro concetti principali, e delineare i margini di discre-
zionalita rimessi agli Stati membri nella trasposizione
delle eccezioni armonizzate a livello comunitario. Nel
seguire quei precedenti che avevano affermato come
tali disposizioni debbano si essere interpretate in ma-
niera restrittiva'®, ma senza che cid pregiudichi la
loro effettivita e la realizzazione dei loro obiettivi'?, la
Corte ha infatti fornito letture anche molto estensive
di alcune eccezioni in materia, rendendone flessibile
I’ambito applicativo ed estendendolo fino a includere
condotte non formalmente coperte dalla norma ma
ponenti le stesse necessita di bilanciamento, o costi-
tuenti prerequisito necessario per il funzionamento
dell’eccezione stessa.

La decisione piu significativa in tal senso resta
Ulmer (C-117/13)%°, in cui la CGUE ha ritenuto che
I’eccezione che consente alle biblioteche di mettere a
disposizione del pubblico su terminali dedicati ope-
re protette parte delle loro collezioni (art. 5(3)(n)
Direttiva InfoSoc) debba essere interpretata come
includente, quale precondizione indispensabile, anche
la riproduzione necessaria ai fini della digitalizzazione

delle opere da loro detenute in formato cartaceo?!.

La Corte ha negato inoltre che la tale prerogativa
possa essere esclusa ove i titolari dei diritti propon-
gano ragionevoli accordi di licenza su copie digitali
delle opere, dacché cio significherebbe subordinare
la realizzazione degli scopi della norma (ossia «pro-
muovere I'interesse pubblico ad incentivare la ricerca
e lo studio individuale, attraverso la disseminazione
della conoscenzay) alla discrezionalita unilaterale dei
titolari dei diritti2. Sulla stessa linea, in Vereniging
Openbare Bibliotheken (VOB)?3, la CGUE ha este-
so l’eccezione di prestito pubblico ex art. 6, primo
comma Direttiva noleggio agli e-books, con interpre-
tazioni letterali quasi pindariche, sostenendo come,
alla luce dei nuovi sviluppi tecnologici ed economici??,
Peffettivita della disposizione ed il perseguimento dei
suoi scopi di promozione culturale sarebbero frustrati
ove il suo ambito oggettivo di applicazione fosse stato
limitato alle sole copie materialiZ®.

2.3. Quale armonizzazione?

Dinanzi allo sforzo armonizzatore del legislatore co-
munitario ed alle significative spinte della CGUE, gli
Stati membri non hanno mostrato risposte e sensibi-
lita uniformi. E se la frammentazione delle eccezioni
nazionali ed i problemi creati dalla loro natura terri-
toriale sono fenomeni orizzontali e topoi classici nella
letteratura del settore?®, le disposizioni nazionali in
materia di bilanciamento tra diritto d’autore e ri-
cerca, insegnamento e preservazione del patrimonio
culturale mostrano, ove possibile, un quadro ancora
piu problematico.

Dal gennaio 2020 al giugno 2022, il progetto euro-
peo reCreating Furope ha, tra le sue varie attivita di
ricerca, condotto una mappatura approfondita delle
legislazioni e giurisprudenze nazionali in materia
di flessibilita del sistema di diritto d’autore (“copy-
right flexibilities”), con l'aiuto di trentasei esperti
provenienti dai ventisette Stati membri, a cui sono
stati somministrati questionari riferiti al periodo
precedente e successivo alla trasposizione della Di-
rettiva CDSM?7. Dalla raccolta, classificazione e
verifica delle informazioni cosi raccolte sono stati
sviluppati un database pubblicamente disponibile
online (www.copyrightflexibilities.eu), ventisette re-
port nazionali e dieci studi comparativi, questi ultimi
dedicati a singole categorie di flessibilita, raggruppate
per tipologia di usi consentiti.

(i.) Le eccezioni in materia di insegnamento e
ricerca

La mappatura delle eccezioni e limitazioni a fini
educativi e di ricerca precedenti all’avvento della
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Direttiva CDSM mostra un quadro a geometrie al-
tamente variabili, pitt 0 meno riferibile alla norma
opzionale di cui all’art. 5(3)(a) Direttiva InfoSoc. La
maggioranza delle disposizioni nazionali fa riferimen-
to ai soli usi a fini di insegnamento; gruppi pit piccoli
menzionano le due finalita in norme separate, o le
uniscono senza distinzione in un’unica previsione. Pit
in generale, ¢ possibile riscontrare pochi elementi in
comune tra i vari approcci nazionali, principalmente
riferibili ai limiti di finalita e necessita dell’uso, alla
sua natura non commerciale, alla necessita di indica-
zione della fonte, e pitt raramente alla previsione di
equo compenso. Permangono invece sostanziali ed a
volte incolmabili divergenze in materia di beneficiari
dell’eccezione, diritti ed opere inclusi, nonché quan-
tita di opera utilizzabile liberamente.

Sul versante dei beneficiari, gran parte delle le-
gislazioni nazionali evitano di fornire definizioni?®,
adottando un approccio aperto e flessibile — seppur
a volte limitato dalle corti?® — mentre alcuni Stati
membri si distinguono per la previsione di liste chiuse
o aperte, che restringono o ampliano il novero dei
tradizionali destinatari dell’eccezione. Nel primo caso
possono farsi rientrare quelle disposizioni che speci-
ficano, seppure in via esemplificativa, il concetto di
istituto di istruzione®®, o che in maniera ancora piu
restrittiva fanno riferimento ai soli istituti identificati
dalla legge®!, o ai soggetti che impartiscono specifiche
istruzioni durante attivita di insegnamento o ricerca3?.
Al secondo caso posso ricondursi, invece, quelle norme
che aprono in via funzionale a tutti gli atti che si svol-
gono in biblioteche pubbliche, enti caritatevoli o di
solidarieta, nonché istituti di istruzione primaria, se-
condaria ed universitaria®?; o che anziché menzionare
Iistituzione identificano quali beneficiari, generica-
mente, insegnanti, terze parti coinvolte nella didattica
frontale e studenti®*; o che fanno generico riferimento
all’obiettivo di interesse pubblico alla promozione del-
Iistruzione e della ricerca scientifica, aprendo in via
esemplificativa ad insegnanti, studenti, archivi, enti
per il welfare giovanile, istituti di formazione e altre
istituzioni pubbliche aventi la stessa missione®®. La
potenziale flessibilita delle liste esemplificative aperte
¢ testimoniata da alcune giurisprudenze nazionali, che
non esitano ad applicare, ad esempio, I’eccezione al
diritto di esecuzione pubblica a fini di insegnamento a
qualunque atto avente tali finalita e rivolto al relativo
pubblico (docenti, discenti e relativi familiari), anche
se tenutosi al di fuori delle strutture dell’istituto3S.
Tra gli approcci piu flessibili, si ritrovano disposi-
zioni che estendono ’eccezione a coprire istituzioni
educative ed accademiche, i propri dipendenti, ogni
altro soggetto coinvolto in processi socio-educativi o

di ricerca3”, o a tutti gli enti pubblici di ricerca3®.
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Sul versante degli usi consentiti, le legislazioni na-
zionali sono raggruppabili in un continuum composto
da tre principali categorie, che vanno dai — pochi — Sta-
ti silenti sul punto® agli Stati che offrono liste detta-
gliate e distinte a seconda della finalita della norma ec-
cezionale, fino ad arrivare a quei testi normativi le cui
disposizioni coprono solo limitate e ben specifiche con-
dotte, adottando un approccio pit che restrittivo. Fre-
quentemente le liste dettagliate di usi e diritti — gene-
ralmente riproduzione, distribuzione, comunicazione
al pubblico, rappresentazione — variano all’interno del-
la stessa normativa nazionale a seconda della specifica
disposizione e funzione considerata (ad es. insegna-
mento, dimostrazione, ricerca, inclusione in antologie
didattiche)?, contribuendo ancora di piu alla parcel-
lizzazione delle soluzioni adottate. Non dissimili geo-
metrie si ritrovano in quegli Stati dove a funzioni di-
verse corrispondono usi consentiti simili, ma con per-
centuali di opere protette utilizzabili differenti*'. Non
mancano, poi, esempi sui generis come quello italiano,
che fonde 'eccezione di illustrazione a fini di insegna-
mento e ricerca con quella di citazione, estesa a coprire
riproduzione e messa a disposizione del pubblico, e
ricomprendente anche la possibilita di includere le
opere in antologie o libri di testo®2. In generale, a Stati
che ampliano le proprie eccezioni di insegnamento e/o
ricerca a coprire un vasto novero di usi e diritti*3 si af-
fiancano Stati che limitano la lista a riproduzione e co-
municazione al pubblico, seguendo pedissequamente
le indicazioni della Direttiva InfoSoc*?.

Un numero significativo di eccezioni nazionali, di
solito complementari a norme pitu generali, limita il
proprio ambito oggettivo di applicazione ad un so-
lo uso/diritto: ¢ questo il caso delle disposizioni che
consentono la rappresentazione pubblica di opere pro-
tette negli edifici scolastici®® o la loro inclusione in
raccolte cartacee, media, libri di testo*®. In questa
categoria spiccano, poi, norme talmente specifiche da
rappresentare degli unicum nazionali, come 1’eccezio-
ne italiana che consente la pubblicazione di versioni
a bassa risoluzione di opere fotografiche o musicali
online a fini di studio o ricerca (art. 70, comma 1-bis
1. aut.), o I’eccezione maltese che consente la ripro-
duzione di topografie di semiconduttori allo scopo di
spiegare i processi tecnici ad essi sottesi nel contesto
di attivita di ricerca (art. 33(b) MCA). Completano
il quadro frammentato quelle norme nazionali che
subordinano specifici usi alla stipulazione di licenze

collettive estese ad hoc, come ¢ il caso della Svezia®?.

Sul versante delle opere coperte, la maggior parte
delle disposizioni nazionali rimane silente sul punto,
introducendo al massimo limiti di carattere quantita-
tivo all’utilizzo®®. In casi sporadici, ma pur sempre in
grado di contribuire alla parcellizzazione e frammen-
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tazione di soluzioni nel mercato interno, i legislatori
nazionali hanno introdotto regimi specifici per deter-
minate tipologie di creazioni??, o distinto su tale base
le varie eccezioni. Un esempio viene dalla Germania,
che permette I'utilizzo di intere opere solo nel caso di
articoli isolati tratti dalla stessa rivista professionale
o scientifica, o di altre opere brevi e fuori commercio,
limitando invece 'uso ad estratti in tutti gli altri casi
(8§60 UrhG-G), o dalla Grecia, che limita la riproduci-
bilita in libri di testo ed antologie per scuole primarie
e secondarie, ufficialmente approvati dal Ministero
dell’Istruzione, a solo parte della produzione totale
di uno specifico autore (§22(1) GCA), prevedendo
perd una norma differente per I'utilizzo di estratti
di periodici ed opere d’arte (§21 GCA). Similmente,
I’Austria (§42(f) UrhG-A) ammette 1'uso libero di
opere scientifiche e di estratti di opere letterarie solo
ove siano passati almeno due anni dalla prima pub-
blicazione, con ’eccezione dei lavori cinematografici.
Chiudono il cerchio quegli Stati che optano per liste
esemplificative molto vaste®®, con limitate esclusio-
ni di solito riferibili a spartiti musicali (Belgio, art.
XI1.191/1, 3° CDE), programmi per elaboratore (Li-
tuania, §21 LiCA), ed opere esplicitamente destinate
ad uso didattico®'. Sono poche, invece, ma sempre
rilevanti per il contributo apportato alla frammenta-
zione, le norme nazionali che restringono il proprio
ambito oggettivo di applicazione ad opere specifiche
e soggette a trattamento diversificato: se ne ritrova-
no molte nella disciplina austriaca®?, mentre ¢ tipico
ritrovare norme ad hoc in materia di banche dati®3.

A contribuire alla diversificazione delle soluzioni
nazionali, sia preesistenti all’introduzione dell’art.
5(3)(a) Direttiva InfoSoc che conseguenti alla sua
entrata in vigore, é 'adozione da parte degli Stati
membri di ulteriori requisiti o criteri applicativi. Il
pit frequente é I'imposizione di un obbligo di remune-
razione a favore dei titolari dei diritti, declinato per il
tramite di licenze collettive estese®, o determinato nei
suoi meccanismi di calcolo del corrispettivo, raccolta e
distribuzione da disposizioni speciali®® o dall’autorita
giudiziale in mancanza di accordo tra le parti®®. Tali
norme sono anche quelle pit frequentemente oggetto
di diatribe giudiziali, che contribuiscono a parcelliz-
zare ancora di piu il quadro di risposte nazionali®”.

Sulla stessa linea, quasi tutte le eccezioni conten-
gono un limite di funzione, che consente 1'utilizzo di
opere protette solo nei limiti necessari allo scopo di
insegnamento o ricerca perseguito. Se cio si sostanzia
spesso in una mera dichiarazione di finalita senza
I'introduzione di condizioni ulteriori®®, sussistono,
tuttavia, differenze sostanziali nei termini in cui tale
funzionalizzazione é declinata. Ne sono esempi, tra
tutti, 'approccio austriaco, che ammette la produzio-

ne di un numero di copie necessario ad uno specifico
corso, attivita di ricerca o esame (§42(6) UrhG),
cosi come I'Irlanda (§53(1) CRRA), ed adotta simili
limiti funzionali in altre eccezioni. Simili limitazioni si
ritrovano in Cechia, dove 1'utilizzo di opere protette é
ammesso solo al fine di soddisfare i bisogni interni di
istituzioni educative e di ricerca e del loro personale
(835 CzCA) e, sulla stessa linea, in Ungheria (§35(5)
SZJT), in Lituania (§22 LiCA), che ammette utilizzi
nei limiti necessari a sostenere 'insegnamento e lo
sviluppo di educatori e ricercatori, o in Romania (art.
35(1)(2) RDA) o Slovenia (art. 47 ZASP), che ammet-
tono solo atti necessari ad identificare ed organizzare
i temi di una specifica lezione. L’'Ttalia (art. 70(2)
1. aut.) lascia invece la definizione delle tipologie di
uso ad apposito regolamento, e le corti hanno dato

interpretazione estensiva della disposizione®”.

Ulteriori limitazioni contribuiscono a complicare il
quadro: seppur convergenti, infatti, attorno a catego-
rie e tipologie simili, le declinazioni nazionali tendono
ad essere diversificate, tanto nei testi normativi che
nelle interpretazioni giurisprudenziali. Ne é esempio
il requisito di localizzazione della condotta nelle sedi
dell’istituzione educativa o di ricerca%?, spesso letto
in termini estensivi dalle corti®', o esplicitamente
richiamato per derogarvi, come in Belgio, dove si fa
riferimento ad attivita educative svolte tanto all’in-
terno che all’esterno delle istituzioni scolastiche (art.
X1.191/1, § 2 CDE). Similmente, vi sono disposizioni
nazionali che regolano nel dettaglio tipologia e numero
di membri del pubblico ammesso alle rappresentazioni
di opere protette, con differenti variazioni sul tema®2.

Elevata frammentazione si riscontra sul versante
delle quantita che possono essere liberamente utiliz-
zate, e che variano da numeri di copie predefiniti
(Olanda) a variegate percentuali massime (Spagna),
o nei limiti di quanto previsto dalle fair practices
commerciali (Svezia, Olanda, Lussemburgo e Grecia).
Alcune norme prevedono limiti temporali prima dei
quali non é possibile per 'opera essere soggetta ad
eccezione: oltre al gia menzionato limite di 2 anni dal-
la prima pubblicazione in Francia, rientra in questa
categoria anche la Svezia (§18 URL), che consen-
te I'inclusione di opere descrittive in altre creazioni,
purché siano passati cinque anni dalla loro prima
pubblicazione. Sulla stessa linea si inseriscono quelle
disposizioni nazionali che richiamano direttamente
il three-step test quale ulteriore requisito di appli-
cabilita dell’eccezione (Italia)%®, o che subordinano
Poperativita della stessa al fatto che la copia non
abbia valore di sostituto rispetto all’acquisto o alla
licenza di opera protetta (Slovacchia e Olanda) o che,
da ultimo, richiedono il rispetto dei diritti morali
d’autore (Croazia e Ungheria).
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Contribuiscono alla parcellizzazione una serie di
norme residuali, di matrice prevalentemente statale e
dunque spesso originali ed isolate, aperte a consentire
usi variegati da parte di istituzioni educative. Tra le
norme piu frequenti si segnalano quelle che consen-
tono la rappresentazione pubblica di opere protette
dinanzi ad una platea ristretta di discenti, docenti e
terzi correlati (oltre ai gia menzionati Irlanda e Fran-
cia, anche Estonia, §22 AutOS, Bulgaria, art. 24(1)(8)
BCA, Cechia, §35(2) CzCA; Grecia, art .27(b) GCA;
Italia, art. 15 L. aut.; Lettonia, §26(2) LaCA; Lituania,
§22(4) LiCA; Polonia, art. 31(2) UPA, che applica
I’eccezione ad eventi scolastici ed accademici indipen-
dentemente dal loro luogo, ed esclude che gli esecutori
interpreti possano ricevere compenso).

Le risultanze della mappatura mostrano come
quelle in materia di ricerca ed insegnamento siano
tra le eccezioni meno armonizzate nel territorio del-
I’Unione. Cido non é dovuto solamente alla natura
opzionale della stragrande maggioranza delle norme
comunitarie in materia, ma anche e soprattutto dalla
costante menzione congiunta delle due finalita all’in-
terno della stessa disposizione, come nella Direttiva
InfoSoc, caratteristica questa che ha lasciato liberi gli
Stati membri di operare trasposizioni variegate, con
norme riferite a entrambi gli scopi o solamente ad
uno (di solito I'insegnamento), e con improprie equi-
parazioni di beneficiari ed usi consentiti. Il panorama
di soluzioni nazionali, poi, é frammentato sotto ogni
versante, dai beneficiari agli usi consentiti, situazione
spesso peggiorata da decisioni giudiziali divergenti.
A completare un quadro gia critico, il bilanciamento
tra diritto d’autore ed interessi ed esigenze connesse
ad attivita di ricerca é tema quasi completamente
negletto dai legislatori nazionali, che si concentrano
invece prioritariamente sull’istruzione, guardando
alla ricerca in funzione ancillare. L’apertura verso gli
usi digitali e transfrontalieri, poi, resta marginale e
poco rilevante.

(ii.) Le eccezioni in materia di preservazione ed
accesso al patrimonio culturale

Le eccezioni relative ad accesso, prestito e conser-
vazione del patrimonio culturale rappresentano una
categoria eterogenea e frammentata gia per ’approc-
cio adottato dal legislatore comunitario, che vi dedica
disposizioni distinte in direttive differenti, e ancora
pitt variegato sol che si guardi alle tradizioni nazionali.
Come e forse piu che per le eccezioni in materia di
insegnamento e ricerca, ¢ possibile riscontrare elemen-
ti in comune e di convergenza, quali la lista aperta
di beneficiari, i limiti di funzione, finalita e luogo e,
in limitati casi, la previsione di un equo compenso
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per i titolari dei diritti. Restano, tuttavia, sostanziali
divergenze in materia di diritti e natura delle opere
incluse, con il risultato di creare un quadro per molti
versi confuso e certamente parcellizzato.

Tra le norme dirette alla realizzazione di obiettivi
di promozione culturale, ’eccezione di prestito pub-
blico rappresenta la prima in ordine di introduzione
da parte del legislatore comunitario (1992, art. 6(2)
Direttiva noleggio). Agli Stati membri ¢ offerta la
possibilita di consentire la messa a disposizione del
pubblico di opere protette per un periodo di tempo
limitato e senza scopo di lucro, da parte di istituzioni
liberamente accessibili al pubblico, e sotto prestazione
di equo compenso ai titolari dei diritti.

Gli Stati membri identificano i beneficiari di tale
eccezione con un approccio prevalentemente funzio-
nale, che omette di menzionare liste tipologiche di
entitd (Danimarca, Lussemburgo, Svezia e Slovenia),
o prevede al massimo elencazioni aperte di soggetti
accomunati da obiettivi di promozione culturale®.
Alcune legislazioni optano per soluzioni ibride, che
affiancano a definizioni generali (ad es., istituzioni
aperte al pubblico®®) una lista esemplificativa e non
esaustiva di beneficiari (biblioteche, collezioni di video
o audio, musei), che puo prestarsi a letture estensi-
ve. La maggioranza degli Stati, tuttavia, preferisce
I'utilizzo di ampie categorie generali, che spaziano
dalle istituzioni culturali (biblioteche, gallerie, archi-
vi, musei) ed educative (scuole ed universita)®® fino
a ricomprendere anche enti non-profit aventi simi-
li obiettivi®?, o istituzioni specifiche ad hoc®®. Non
mancano definizioni pitt puntuali, orientate pero a
distinguere tra enti tenuti al pagamento dell’equo
compenso ed enti esentati®®. Ad altra categoria ap-
partengono quelle disposizioni nazionali che optano
per una lista chiusa di soggetti, rinviando a fonti
secondarie per l'identificazione delle istituzioni be-
neficiarie aventi scopi educativi o culturali’® a cui é
concessa 1’eccezione di prestito pubblico con o sen-
za remunerazione. Seguono e chiudono, poi, quegli
Stati che optano invece per I'indicazione di specifiche
tipologie di beneficiari, di solito limitati alle bibliote-
che pubbliche™ o alle istituzioni educative primarie
e secondarie ed alle biblioteche accademiche?.

Meno frammentazione si ha sul versante dell’ambi-
to oggettivo di applicazione dell’eccezione. La maggior
parte degli Stati membri sono silenti sul punto, o pro-
pongono una lista di opere aperta ed esemplificativa™,
potenzialmente oggetto di letture estensive. Con un
approccio piu restrittivo, alcuni legislatori nazionali
escludono specifiche categorie di creazioni, tra cui le
banche dati, le opere d’arte applicata, gli edifici’®,
le opere audiovisive’, le opere cinematografiche ed
i software in formato digitale”, o prevedono in tali
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casi un obbligo di remunerazione’” o il soddisfaci-

mento di ulteriori e variegate condizioni”®. La varieta
torna, invece, dagli schemi di remunerazione previsti
a livello nazionale che, come nel caso dell’eccezione di
copia privata, mostrano una spiccata diversita, con
particolare riguardo alle tipologie di prestito sotto-
poste o meno a tale condizione™, o ai limiti massimi
pagabili dal bilancio statale8?.

Il panorama delle eccezioni nazionali in materia
di preservazione del patrimonio culturale, precedenti
o conseguenti all’entrata in vigore dell’art. 5(2)(c)
Direttiva InfoSoc manifesta simili divergenze. Un ele-
vato livello di frammentazione puo riscontrarsi sul
versante dei beneficiari, che vede alcuni Stati riferirsi
genericamente a musei, archivi, biblioteche ed istitu-
zioni educative®!, altri escludere queste ultime®?, altri
ampliare includendo ulteriori figure quali gli istituti
di ricerca®?, i centri di documentazione, fino a coprire
ogni ente pubblico o che presti servizi pubblici®*; altri
limitarne il novero ad entita® o finalita specifiche.
Di quest’ultima categoria é esempio I'Irlanda, che ha
trasposto l'art. 5(2)(c) Direttiva InfoSoc per via di
una pletora di disposizioni, ciascuna delle quali ha
funzionalizzazioni, soggetti ed oggetto circoscritti e
ben determinati (§§65 ss. CRRA).

E bene comunque osservare che a disposizioni
maggiormente settoriali si affiancano spesso norme
di respiro piil generale. E questo, ad esempio, il caso
della Spagna, dove ad una norma di ampio respiro
e riferita ad archivi audio-video, emeroteche, musei,
istituzioni educative e di ricerca (art. 37(3) TRPLI)
si affianca un’ulteriore disposizione che consente allo
Stato, alle Comunita autonome e ad altre istituzioni
pubbliche di ottenere la pubblicazione di un’opera
protetta contro la volonta degli eredi dell’autore, ove
I'interesse pubblico lo richieda (art. 40 TRLPI).

In aggiunta all’implementazione dell’art. 5(2)(c)
Direttiva InfoSoc, alcuni Stati hanno previsto dispo-
sizioni ad hoc per consentire la riproduzione di opere
che siano state perse, danneggiate o non pit utilizza-
bili®, o di estratti di quotidiani, periodici, libri ed
altre opere letterarie®”, o la preservazione di opere
cinematografiche o registrazioni audiovisive®®, mentre
& molto piu limitato il numero di Paesi che hanno am-
pliato I’ambito oggettivo di applicazione della norma
comunitaria, prevedendo, ad esempio, la possibilita di
comunicare al pubblico le opere audiovisive®?. In via
del tutto speculare, altre legislazioni nazionali han-
no esplicitamente escluso dall’oggetto dell’eccezione i
programmi per elaboratore?, le opere non pubblicate
e quelle soggette a diritti connessi®®.

Divergenze si riscontrano anche nell’ambito degli
usi e diritti coperti. Un numero sostanzioso di disposi-
zioni si spinge oltre la mera riproduzione includendo

nell’eccezione, tra tutti, prestito, esibizione, comuni-
cazione al pubblico??, distribuzione®®, alterazione®?,
diritti connessi®, spingendosi in rare istanze ad in-
cludere anche la trasmissione radiotelevisiva®®. In un
numero limitato di istanze, la riproduzione in qual-
siasi formato, anche digitale era stata gia ammessa
prima dell’avvento della Direttiva CDSM®7.

Alcune disposizioni prevedono restrizioni sul nu-
mero di copie effettuabili, seppure con alcuni corretti-
vi%® o richiedono che la riproduzione non aumenti il
numero di copie presenti all'interno della collezione®®.
In termini generali, é frequente — ma non uniforme
— la limitazione delle copie al numero necessario ai
fini della preservazione'°’, mentre sono frammentati
e sparsi i riferimenti alla funzione della copia: si va
dalla sola sostituzione di elementi mancanti in una
collezione!®! ad approcci pitt aperti, come quelli che
includono la possibilita di riproduzione a fini di gestio-
ne, restauro tecnico, riparazione, messa in sicurezza
e preservazione del patrimonio culturale'?, nonché
la sua catalogazione ed indicizzazione'%3, o finanche
lo scambio di materiale culturale ed opere tra enti
no-profit'%4, la messa a disposizione del pubblico di
opere audiovisive a fini di awareness raising'?® e la
restaurazione diretta ad evitare che le opere vadano in
obsolescenza tecnologica!®®. La natura suppletiva del-
la copia ¢ spesso utilizzata quale requisito essenziale,
spesso con limitazioni nel numero delle riproduzioni
effettuabilil7.

Sono pochi gli Stati che prevedono criteri funzio-
nali laschi, come la Slovenia (art. 50(3) ZASP), che
consente la riproduzione di opere per uso interno non
commerciale, ed il Portogallo (art. 189(1)(e) CDA),
che richiede solo che fissazioni e riproduzioni siano
realizzate al fine di soddisfare l'interesse eccezionale
in documentazione ed archiviazione da parte di un
ente pubblico o esercitante pubblico servizio. Altre
condizioni ricorrenti ma non presenti nel testo UE
sono la difficile reperibilita dell’opera sul mercato'%8,
il rispetto del three-step test'®? o la remunerazione,
tutte e tre presenti a geometria variabile nel territorio
dell’Unione!1°.

A complicare e rendere ancora piu parcellizza-
to il quadro vengono quelle disposizioni nazionali
dall’oggetto e dalle condizioni sui generis. Ne sono
esempio paradigmatico la Grecia (art. 22(1) GCA),
che consente all’Archivio cinematografico di Stato di
riprodurre opere cinematografiche di elevato valore
artistico senza consenso dell’autore, nel caso di suo
rifiuto abusivo, su decisione del Ministero della Cul-
tura; o la Spagna (art. 37.1 TRLPI) che, come si &
visto, consente all’autorita pubblica di intervenire ove
gli eredi di un autore impediscano la pubblicazione
postuma delle sue opere.
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Vi & poi una categoria molto eterogenea di dispo-
sizioni nazionali, spesso complementari o sussidiarie
rispetto alle norme in materia di preservazione del
patrimonio culturale, generalmente dirette a finali-
ta di conservazione/archiviazione, usi in istituzioni
educative, e norme di natura residuale.

La frammentazione in questo settore ¢ estrema.
L’Irlanda presenta tra le piti ampie varieta di norme,
che vanno dalla singola copia di estratti (massimo
10%) di periodici (§61 CRRA) allo scambio di copie
tra biblioteche (§63 CRRA), all’inclusione di opere in
cataloghi ed all’esibizione in collezioni (§66 CRRA),
fino alla riproduzione di opere inedite per soli fini
interni (§67 CRRA). In Estonia le istituzioni culturali
possono fornire copie alle autorita pubbliche ed a per-
sone fisiche per uso privato (§§20(5)-(6) AutOS). In
Austria biblioteche ed altri istituti di preservazione
del patrimonio audiovisivo possono utilizzare immagi-
ni e suoni in lezioni e rappresentazioni pubbliche per
non pit di due utenti per volta e dietro prestazione
di equo compenso (§56(2) UrhG-A). Nel panorama
scandinavo, la riproduzione, I’esposizione e la messa
a disposizione del pubblico di opere protette da parte
di biblioteche ed archivi sono oggetto di licenze col-
lettive estese di ampia portata (Svezia, §42(d) URL;
Finlandia, §16d TL).

A dare una spinta propulsiva forte verso 'armo-
nizzazione nel settore ¢ venuta la Direttiva sulle opere
orfane, che nell’introdurre un’eccezione non solo di
implementazione obbligatoria ma molto dettagliata
nei suoi contenuti e nelle sue definizioni, ha porta-
to ad una convergenza pressappoco completa delle
discipline nazionali in materia. Sul versante dei benefi-
ciari della disposizione, dipartite dal paradigma della
Direttiva si limitano all’inclusione di emittenti radio-
televisive!'! | di istituzioni di ricerca e/o di istruzio-
ne''2, o di altri enti svolgenti attivita di preservazione
culturale!3. Con riguardo all’ambito oggettivo di ap-
plicazione, la stragrande maggioranza dei legislatori
nazionali optano per una implementazione pedissequa
del testo comunitario, eccezion fatta per quegli Stati
che preferiscono non indicare gli usi consentiti''4, o
andare al di 1a di riproduzione e messa a disposizione
del pubblico, includendo anche I’accesso da remoto'!?.
Vi é una pressoché totale convergenza sulle caratte-
ristiche della procedura amministrativa necessaria
all’attribuzione dello status di opera orfana, nonché
sull’identificazione degli obiettivi dell’eccezione nella
promozione di scopi educativi e culturali e nel restau-
ro e preservazione delle collezioni archivistiche. In
pochi casi le norme nazionali sono silenti sul punto,
o includono obiettivi pitt ampi quali I’accesso alla
cultura, I'informazione pubblica ed il progresso della
scienza''®. Limitate divergenze dal testo comunita-
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rio si riscontrano inoltre nell'introduzione di ulteriori
condizioni per ’applicazione della norma, come il li-
mite temporale di sette anni''”, nell’indicazione delle
fonti da consultare per la ricerca diligente''®, o nelle
regole relative al calcolo ed alla raccolta del compenso
dovuto per l'utilizzo dell’opera a seguito del termine
del suo status di opera orfana''?.

Nonostante la relativa omogeneita dei beneficiari,
le eccezioni in materia di usi culturali e preservazione
del patrimonio culturale dimostrano parcellizzazione
a livello europeo e mancata armonizzazione a livel-
lo nazionale, con l’esclusione di quelle disposizioni
obbligatorie per la cui trasposizione gli Stati mem-
bri sono riusciti ad arrivare ad una relativa e stabile
convergenza. Tale doppio livello di frammentazione
conduce non solo ad incertezza giuridica negli scambi
transfrontalieri, come per le altre eccezioni territoriali
e non efficacemente armonizzate, ma anche a pro-
blemi sistematici per il mancato coordinamento tra
norme settoriali e per I'assenza di definizioni, principi
e concetti uniformi. In aggiunta, a Stati relativamente
aperti e flessibili nel bilanciamento tra diritto d’auto-
re, diritto alla cultura ed interesse pubblico all’accesso
ed alla preservazione del patrimonio culturale si af-
fiancano Stati ben piu rigidi rispetto alle possibilita
offerte alle istituzioni culturali per il perseguimento
della propria missione di interesse pubblico. Il qua-
dro nel settore degli usi culturali ¢, dunque, tanto
problematico quanto quello riscontrato nell’area di
insegnamento e ricerca. Non stupisce, pertanto, che
siano questi i tre temi su cui si siano concentrati gli
sforzi del legislatore comunitario nei lavori prepara-
tori dal 2009 in poi'2°, e su cui poi infine & venuto a
convergere 1'ultimo — nonché uno dei pitu pervasivi —
atti di armonizzazione delle ultime due decadi: la Di-
rettiva sul diritto d’autore nel mercato unico digitale
(CDSM) del 2019.

3. Gli articoli 3-6 CDSMD: punti
di forza e di debolezza

La Direttiva CDSM ha introdotto tre nuove eccezioni,
di trasposizione obbligatoria per gli Stati membri e
non derogabili per contratto, al fine esplicito di as-
sicurare il corretto funzionamento del mercato unico
digitale e di garantire certezza del diritto negli scam-
bi transfrontalieri'?!. In linea con precedenti testi
normativi, gli artt. 3-6 CDSMD hanno l’obiettivo
dichiarato di offrire un equo bilanciamento tra gli inte-
ressi dei titolari dei diritti e quelli degli utenti, e sono
limitati nella loro applicazione dal three-step test!?2.

L’eccezione di text and data mining, fortemente
dibattuta, giunge in risposta all’asserita insufficienza
delle flessibilita esistenti a coprire tutti i passaggi
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fondamentali delle attivita TDM!23, e alla loro libe-
ra escludibilita via contratto'?*. Nel lasciare impre-
giudicate disposizioni gia esistenti e potenzialmente
applicabili alla fattispecie de quo, quale ’eccezione
obbligatoria di riproduzione temporanea ez art. 5(1)
Direttiva InfoSoc'?®, la Direttiva CDSM introduce
due diverse previsioni: la prima, relativa ad attivita
TDM finalizzate a scopi di ricerca scientifica, impone
agli Stati membri ’obbligo di introdurre un’eccezione
in favore di organizzazioni di ricerca ed istituzioni
culturali, per la riproduzione di opere protette e 1’e-
strazione di materiale da databases a cui esse hanno
legittimo accesso che, per il considerando 14, si sostan-
zia nell’acquisizione del contenuto per il tramite di
accesso aperto, licenza, sottoscrizione e libera dispo-
nibilita online. In linea con le politiche UE in materia
di ricerca, ’eccezione copre anche attivita svolte in
partenariato pubblico-privato!2¢. Allo stesso tempo,
la definizione dei beneficiari ¢ attentamente delinea-
ta per garantire una loro comune identificazione nel
territorio dell’Unione, alla luce della loro estrema di-
versificazione!?”. Ulteriori salvaguardie includono la
possibilita per i titolari dei diritti di adottare misure
strettamente necessarie a garantire la sicurezza e ’in-
tegrita delle reti e delle banche dati, e ’obbligo per
i beneficiari di assicurare che le copie dei materiali
estratti siano custodite secondo adeguati standard di
sicurezza!?®. E esclusa la possibilita per gli Stati mem-
bri di prevedere forme di equo compenso, non essendo
I’eccezione ritenuta, per scopo e natura, suscettibile
di creare pregiudizio rilevante ai diritti d’autore e sus
generis'??. Sulla stessa linea, I’art. 4 CDSMD offre
un’eccezione generale di TDM senza funzionalizzazio-
ne che pero, a differenza dell’art. 3 CDSMD, opera
solo se I'attivita non ¢ stata riservata espressamente
ed in maniera appropriata dal titolare del diritto.

Molte delle osservazioni formulate da attenta dot-
trina a cavallo del processo di approvazione della
Direttiva sono state recepite e riflesse nel testo co-
munitario'3?, che ha certamente contribuito con le
sue definizioni dettagliate a mitigare ’incertezza che
affliggeva il settore, e potra prospetticamente aiutare
a ridurre i costi sopportati dalle istituzioni di ricerca
impegnate in attivita TDM. Un numero non piccolo
di questioni, tuttavia, sono rimaste insolute: si pensi,
ad esempio, alla mancata previsione di un regime
speciale per le piccole e medie imprese, o alla fram-
mentazione sistematica causata dalla bipartizione tra
artt. 3 e 4 CDSMD. E seppure 'art. 3 CDSMD offra
maggiore standardizzazione e dunque si presti a faci-
litare le collaborazioni transfrontaliere, esso non tiene
in sufficiente conto le differenze sostanziali degli eco-
sistemi di ricerca degli Stati membri, privando alcuni
di essi dei benefici di eccezioni TDM gia esistenti, piu

flessibili e ben funzionanti'3!. Allo stesso tempo, un
certo rischio di parcellizzazione di soluzioni nazionali
puo sorgere dal fatto che lart. 3(4) Direttiva CDSM
rimette agli Stati membri il compito di incentivare
i titolari dei diritti a definire best practices relative
all’applicazione di obblighi e misure di sicurezza per
integrita delle reti e conservazione delle copie.

La seconda eccezione obbligatoria introdotta dalla
Direttiva consente 1'uso digitale di opere protette per
il solo scopo di illustrazione a fini di insegnamento,
nei limiti di quanto necessario per lo scopo non com-
merciale, e sotto la responsabilita di un istituto di
istruzione o nel contesto di sistemi elettronici sicuri
ed aperti solo a studenti e personale docente. L’art.
5 CDSMD condiziona la propria operativita all’ade-
guata menzione della fonte, e lascia gli Stati membri
liberi di decidere se escluderne ’applicazione per de-
terminate categorie di opere, nei limiti in cui siano
facilmente disponibili e rinvenibili sul mercato licenze
appropriate, o se richiedere il pagamento di un equo
compenso'32. Al fine di prevenire gli effetti negativi
della frammentazione regolatoria che tale discrezio-
nalitad pud comportare, la disposizione introduce poi
il principio della nazione di origine, che applica alle
condotte la disciplina dello Stato in cui é stabilita
I’istituzione beneficiante dell’eccezione.

La svolta apportata dalla Direttiva CDSM ha il
merito di risolvere numerose incertezze limitanti 1’of-
ferta digitale transfrontaliera di corsi e titoli di studio,
livellando le divergenze nazionali ed arginando la loro
frequente rigidita con una norma onnicomprensiva ed
una regola chiara di diritto internazionale privato. Il
margine di discrezionalita rimesso agli Stati membri
su temi importanti quali ’equo compenso, ’alter-
nativa eccezione/licenza e la qualificazione dell’ade-
guatezza, disponibilita e visibilita di quest’ultima,
la definizione della quantita di opera utilizzabile e
della nozione di ambiente elettronico sicuro, tuttavia,
aprono a potenziali corse al ribasso tra ordinamenti
nazionali'®3. Manca, in aggiunta, un coordinamento
tra art. 5 CDSMD ed eccezioni nazionali in materia di
insegnamento introdotte ex art. 5 Direttiva InfoSoc,
ed é prevedibile che la sovrapposizione tra definizioni,
requisiti, fattispecie e limiti generi dei corti circuiti
interpretativi la cui risoluzione non potra che passare
dal tavolo della CGUE negli anni a venire.

La terza e ultima eccezione introdotta dalla Di-
rettiva CDSM consente alle istituzioni culturali di
riprodurre copie di opere protette che siano parte
permanente delle loro collezioni, in qualsiasi formato
o supporto, allo scopo di e per quanto necessario alla
loro preservazione. I suoi beneficiari sono biblioteche
liberamente accessibili, musei, archivi, istituti per il
patrimonio cinematografico o sonoro, biblioteche ed
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archivi nazionali, istituti d’istruzione ed emittenti
pubbliche. La disposizione, obbligatoria e inderoga-
bile per contratto, cristallizza la decisione del caso
Ulmer in norma cogente, eliminando le differenze na-
zionali nella trasposizione degli artt. 5(2)(c) e 5(3)(n)
Direttiva InfoSoc, e gettando cosi le basi per una
migliore cooperazione tra istituzioni, lo sviluppo di
standard comuni interoperabili, la riduzione dei costi
transattivi per le licenze, e la gestione diretta dei pro-
getti di digitalizzazione. Allo stesso tempo, pero, la
Direttiva non offre indicazioni chiarissime sulla defini-
zione di istituzione culturale, creando cosi incertezze
sull’applicabilita di definizioni di lex specialis come
quelle offerte dalla Direttiva sulle opere orfane'34. La
discrezionalita nazionale € poi circoscritta dal fatto
che I'art. 5 CDSMD fa riferimento solo allo scopo di
digitalizzazione, e resta incerto quanto i legislatori
statali restino liberi o meno di seguire la dottrina
Ulmer, ora che il considerando 27 CDSMD recita co-
me «gli atti di riproduzione compiuti dagli istituti di
tutela del patrimonio culturale a fini diversi dalla con-
servazione delle opere o altri materiali presenti nelle
loro collezioni permanenti dovrebbero continuare a
essere soggetti all’autorizzazione dei titolari dei dirit-
ti, a meno che non siano consentiti da altre eccezioni
o limitazioni previste dal diritto dell’Unione».
Chiude il cerchio I’art. 8 CDSMD1'3%, che prevede
Iintervento di licenze collettive estese in favore di isti-
tuzioni culturali per la digitalizzazione di opere fuori
commercio, curate da societa di gestione collettiva
integranti specifici requisiti operativi e di rappresenta-
tivita. In assenza di societa che possano adempiere a
tale compito, la Direttiva richiede I'implementazione
di una eccezione obbligatoria atta allo scopo.
Dinanzi ai relativi passi in avanti da parte del
legislatore comunitario ed alla epocale svolta nell’ap-
proccio alla definizione ed alla natura di eccezioni e
limitazioni, risulta oltremodo utile verificare gli effetti
ad oggi sulle legislazioni nazionali e, pill in genera-
le, sullo stato del bilanciamento interno al diritto
d’autore rispetto a cultura, ricerca ed insegnamento.

4. Il post-Direttiva: due direttrici
di valutazione

A piu di un anno dallo spirare del termine ultimo
per 'implementazione della Direttiva CDSM, 16 Sta-
ti hanno provveduto alla trasposizione, mentre altri
hanno reso pubblici i propri disegni di legge, con-
sentendo dunque di avere un ampio anche se non
completo quadro delle soluzioni adottate dai legisla-
tori nazionali'36. Cio aiuta a formulare una prima
valutazione — verticale — del livello di armonizzazione
raggiunto grazie al nuovo approccio alle eccezioni,
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ed una valutazione “orizzontale” delle lacune ancora
presenti e delle occasioni di discrezionalita non colte
dai legislatori nazionali per migliorare e rendere piu
efficace il bilanciamento tra diritto d’autore, dirit-
ti ed obiettivi confliggenti nei settori della cultura,
dell’insegnamento e della ricerca.

4.1. Valutazione ‘“verticale’: divergenze
nazionali nell’implementazione

Gia prima della Direttiva CDSM alcuni Stati mem-
bri avevano consentito 1'utilizzo di opere protette in
formato digitale a fini di insegnamento, seppure per
scopi limitati: era ed & questo il caso dell’art. 70(1)-bis
della legge italiana sul diritto d’autore, che ammette
la pubblicazione online di foto ed opere musicali de-
gradate; del §57A del CRRA irlandese, che consente
agli studenti di riprodurre un’opera gid trasmessa
loro digitalmente quale parte di una lezione o esame
per utilizzarla in un momento successivo; degli art.
27(2) UPA polacco e §44(2) ZKUASP slovacco, che
autorizzano la messa a disposizione a studenti e do-
centi di opere in formato digitale a fini educativi; e
della Svezia, che ammette tali usi nel contesto di piu
ampi schemi ECL.

Grazie alla natura obbligatoria dell’art. 5 CDSMD,
le nuove norme nazionali in materia mostrano un
elevato grado di armonizzazione rispetto agli aspetti
fondamentali dell’eccezione/limitazione: & questo il
caso degli usi consentiti, delle principali condizioni
di applicabilita, tra cui la menzione della fonte, delle
opere coperte e della non derogabilita via contratto.
Non mancano perd neanche qui divergenze rispetto al
modello delineato dalla Direttiva. Con riguardo alle
opere coperte dall’eccezione, alcuni Stati hanno fatto
leva sulla discrezionalita lasciata dalla disposizione
per escludere dal suo ambito applicativo alcune ca-
tegorie, in ogni caso oppure ove siano disponibili sul
mercato licenze volontarie. E questo il caso, in Italia
e Germania, per le opere dirette al mercato dell’i-
struzione e per gli spartiti musicali. L’Austria limita,
ma non esclude, 'uso di opere che per loro natura e
destinazione siano destinate all’insegnamento, non-
ché di opere cinematografiche ove non siano passati
almeno due anni dalla loro prima rappresentazione in
Austria o Germania o in una lingua di una minoranza
riconosciuta in Austria (§42g(2) UrhG-A). La Francia
esclude, la riproduzione e comunicazione al pubblico
di spartiti musicali e di illustrazioni per insegnamento
destinate all’ambiente non digitale (art. L. 122-5-4
CPI), mentre Malta adotta un approccio intermedio,
che non esclude gli spartiti ma richiede la stipulazione
di una licenza per 'utilizzo di opere intese prevalen-
temente per il mercato dell’istruzione (1. n. 261/2021,
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art. 6(2)), similmente alla Romania (art. 36(3) RDA).
In maniera piu restrittiva, Francia e Irlanda subordi-
nano l'operativita dell’intera eccezione all’assenza di
adeguate licenze (art. L. 122-5-4 CPI e §57C CRRA),
mentre Stati come 'Estonia (§19 AutOS) ed il Lus-
semburgo (art. 10(2), sub-para 2-bis LuDA) optano
per pure eccezioni senza limitazioni oggettive.

Se la Direttiva é silente sulla quantita di opera
che puo essere utilizzata, molti Stati membri hanno
introdotto limiti quantitativi: I’Austria fissa un tetto
del 10% per le opere intese per il mercato educativo e
le opere cinematografiche; la Germania il 15% di qual-
siasi opera, ed il 10% delle raccolte di materiale audio-
visivo a fini educativi (§60b UrhG-G); I'Ttalia limita la
disposizione a “estratti, passaggi o parti” (art. 70-bis
1. aut.), mentre Lituania e Austria fanno riferimento
ad “opere minori ed estratti di opere pubblicate” (art.
22(1) LiCA; §42g(2) UrhG-A), e la Romania consente
al titolari dei diritti di limitare il numero di riproduzio-
ni possibili (art. 36(4) RDA). L’Ungheria ammette,
invece, la riproduzione e messa a disposizione di
estratti di libri, quotidiani e periodici a fini di istru-
zione, con un numero di copie corrispondente a quello
degli studenti di un gruppo o classe, e al fine di esami
negli istituti pubblici di istruzione primaria, secon-
daria, terziaria e specialistica (§35(5) SZJT). Il resto
degli Stati membri ripropone il testo della Direttiva
in maniera pedissequa, limitando 'utilizzo a quanto
necessario dallo scopo non commerciale perseguito.

Sul versante dei beneficiari (“educational establish-
ment”), la Croazia si distingue per un approccio re-
strittivo: dopo aver dichiarato che I’eccezione si appli-
ca a tutti i livelli di istruzione (art. 199(2) NN), lart.
199(6) NN restringe la categoria alle istituzioni stata-
li, pubbliche e ad altri enti autorizzati a svolgere tali
attivita. In via analoga, 'Irlanda (§2 CRRA) rinvia
a fonti secondarie la definizione di “educational esta-
blishments”, e la Spagna fa riferimento al personale
docente impiegato in centri riconosciuti dal sistema
educativo nazionale e dallo staff di universita e centri
di ricerca (art. 68, Real decreto n. 24/2021).

La Francia estende il concetto di “illustrazione e
insegnamento” con ’adozione di un approccio fun-
zionale, che ricomprende anche usi per praticantati,
training, sviluppo e disseminazione di materiali per
esami e concorsi, con l'unica eccezione delle attivita
a scopo ricreativo, mentre solo pochi Stati — sempre
la Francia, Austria e Malta — esercitano la propria
discrezionalita nel richiedere il pagamento di un equo
compenso in favore dei titolari dei diritti, per il tra-
mite di gestione collettiva non obbligatoria (Austria)
o licenze collettive estese (Francia).

Sul versante dell’eccezione di text and data mining
a finalita di ricerca!”, gli Stati che hanno gia provve-

duto alla trasposizione della Direttiva seguono molto
da vicino se non pedissequamente il testo degli artt.
3-4 CDSMD, come Lussemburgo (artt. 10(15) e (16)
LuDA), Croazia (artt. 187-188 NN), Estonia (§§19(1)
and 19(2) AutOS), Lituania (art. 22(1)-(2) e art. 32(7)
LiCA), Malta (artt. 4-5 1. n. 261/2021) e Olanda (artt.
15n e 150 AW). Lo stesso puo dirsi con riferimento ai
beneficiariex art. 3 CDSMD che, salvo casi minori ed
isolati, vengono identificati in istituzioni culturali ed
organizzazioni di ricerca ez artt. 2(1) e 2(3) CDSMD.
L’Irlanda ha addirittura fatto rinvio pieno al testo
della Direttiva, mentre solo Austria (§42h(1) UrhG-
A) e Germania (§60d(3) UrhG-G) hanno tentato di
fornire una definizione piu dettagliata e per alcuni
versi pitl ampia, includendo anche ricercatori indipen-
denti coinvolti occasionalmente in attivita o progetti
di ricerca, purché con finalitda non commerciali. La
Francia, dal canto suo, ha seguito verbatim il testo
della Direttiva, estendendo perd 'eccezione anche
alle attivitd TDM condotte da terzi in nome e per
conto dei beneficiari (art. L. 122-5-3-2 CPI).

Anche con riferimento agli atti consentiti, la mag-
gior parte degli Stati segue il testo comunitario. Pochi
legislatori nazionali optano per un ambito oggettivo
di applicazione pitt ampio, indicando perd un novero
di diritti variegato. L’Ttalia (art. 70-ter(1) 1. aut.)
include anche gli atti di comunicazione al pubblico
delle riproduzioni, purché espresse in una nuova opera
ed in maniera originale. La Spagna include anche la
traduzione, I'adattamento ed altre trasformazioni di
software (art. 67 Decreto n. 24/2021); similmente, in
Austria (§42h(2) UrhG-A) ed in Germania (§60d(3)
UrhG-G) ¢ consentita la messa a disposizione delle
riproduzioni ed estrazioni da databases ad un gruppo
delimitato di persone per ricerche scientifiche con-
giunte, o a chiunque al fine di verificare la qualita
ed i risultati della ricerca, purché cio sia giustificato
da scopi non commerciali. All’'opposto, la Romania
consente ai titolari dei diritti di limitare il numero di
riproduzioni consentite (art. 36(5) RDA).

Se la maggior parte degli Stati membri segue il
modello della Direttiva nel richiedere solamente che le
copie siano custodite seguendo appropriati standard
di sicurezza, I'Irlanda ha tentato di fornire indicazioni
piu dettagliate («access and validation through IP
address or user authenticationy, § 53A(3A) CRRA)),
consentendo peraltro ai titolari dei diritti di richiede-
re informazioni dettagliate sulle procedure impiegate.
Solo un numero limitato di legislazioni nazionali
richiamano l'invito della Direttiva a che titolari dei
diritti, istituzioni culturali ed organizzazioni di ricer-
ca stipulino volontariamente codici di condotta e best
practices, che definiscano procedure concordate di
TDM per generare ricerca ed altri tipi di dati (Francia,
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Spagna, Italia), utilizzo di misure tecnologiche di pro-
tezione per prevenire ulteriori accessi non autorizzati
alle opere protette (§42h(2) UrhG-A), e cosi via.

Nessuna divergenza sostanziale si riscontra nelle
trasposizioni dell’art. 4 CDSMD, eccezioni fatta per
I'Irlanda, che richiama il preambolo della Direttiva
ammettendo che la riserva espressa da parte del tito-
lare del diritto possa essere fatta anche attraverso i
termini e le condizioni di un sito web o di un servizio
(§53B CRRA). Un simile elevato livello di armonizza-
zione si ha in relazione alla possibilita di trattenere
le copie generate durante le attivita di TDM, con
I'unica aggiunta originale da parte della Spagna, che
richiede il rispetto dei diritti digitali e delle norme in
materia di protezione dei dati personali in manenza
della conservazione dei risultati ottenuti.

L’art. 6 CDSMD ¢ stato implementato quasi del
tutto uniformemente, con ’eccezione di quegli Stati
che hanno sostenuto di offrire gia disposizioni atte allo
scopo (ad es. I’Olanda e il suo art. 16n AW). La stra-
grande maggioranza delle nuove disposizioni nazionali
segue pedissequamente la definizione dei beneficiari
individuati dall’art. 2(3) CDSMD, con poche speci-
ficazioni aggiuntive tratte dal considerando 13'3%. Lo
stesso pud dirsi con riguardo alla delineazione del-
I’ambito oggettivo di applicazione della disciplina, che
vede la maggioranza degli Stati membri trasporre I’art.
6 CDSMD werbatim e senza ulteriori specificazioni,
con l'eccezione di Francia ed Ungheria, che non fanno
riferimento alla necessita che le opere siano collocate
permanentemente nelle collezioni delle istituzioni (art.
L. 122-5-8 CPI e art. 35(4) SZJT), e con riguardo a
diritti ed usi coperti, su cui solo tre legislazioni na-
zionali intervengono ad ampliare la lista comunitaria:
I’ Austria permette ai beneficiari di esibire e prestare le
copie delle opere riprodotte (§47(7) UrhG-A), mentre
la Francia e 'Ungheria (ibid.) permettono anche la lo-
ro distribuzione. Rispetto al testo standard dell’art. 6
CDSMD, poi, solo Germania (§§60e(1) e 60f(1) UrhG-
G) e Spagna (art. 60 Decreto n. 24/2021) riconoscono
la possibilita di intervento di terze parti e di par-
tenariati pubblico-privato per assistere i beneficiari
dell’eccezione nelle procedure di digitalizzazione delle
collezioni. status La maggior parte degli Stati membri
hanno poi implementato gli artt. 8-11 CDSMD pedis-
sequamente, con un limitato numero di specificita. Se
ne riscontrano, in particolare, sul versante delle pro-
cedure per la dichiarazione dello status di opera fuori
commercio, con alcune legislazioni nazionali che indi-
viduano nei sei mesi il termine massimo tra il primo
utilizzo dell’opera ed il momento in cui I'informazione
sul suo status debba essere registrato presso 'EUIPO
(§ 574 AutOS, §37(b)(4) CzCA, art. 50 ZASP). Altri
Stati prevedono procedure differenti quanto a termini
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ed autorita coinvolte!3?. Anche la definizione del mec-
canismo che in mancanza di una societa di gestione
collettiva porta all’applicazione dell’eccezione trova
qualche discrasia tra le varie opzioni nazionali'4?. So-
no invece pochi gli Stati che hanno introdotto anche
una presunzione di status di opera fuori commercio
per specifiche categorie di opere'*!, o stabilito che
tale status potesse essere conferito solo in presenza di
determinate condizioni'42. Nella prima ipotesi, le di-
sposizioni nazionali dimostrano piu flessibilita rispet-
to al paradigma comunitario, mentre nel secondo caso
Papproccio si rivela piu restrittivo. Alcuni Stati mem-
bri, poi, estendono la disciplina anche a software e
databases (Irlanda, §§330 e 82A CRRA; Slovenia, art.
50 ZASP; Spagna, art. 71(7)(b) Decreto n. 24,/2021;
Italia, art. 102-duodecies(4) 1. aut.), o ad includere
anche altri diritti oltre la riproduzione e la messa a
disposizione del pubblico, tra cui la trasformazione
(Spagna, e Italia, che aggiunge estrazione, traduzione,
adattamento) o la performance, trasmissione, distri-
buzione, noleggio e prestito (Svezia e Slovacchia, §§79
e 80 ZKUASP). Al contrario, I’Olanda (art. 44(3)
AW) restringe 'ambito oggettivo di applicazione alle
sole opere letterarie, artistiche e scientifiche, lasciando
al Ministero della Cultura la possibilita di introdurre
nuove fattispecie. Similmente, la proposta finlandese
di §16h(4) TL limita la disposizione alle sole opere
mai commercializzate per sei anni dopo la loro in-
clusione nella collezione di una istituzione culturale,
con procedure particolari ed una durata settennale,
invece, per software e videogiochi (§16h(2) TL).
L’introduzione di eccezioni obbligatorie e dal con-
tenuto molto pit dettagliato ha senza dubbio com-
portato una maggiore armonizzazione e convergenza
tra le risposte nazionali, con un indiscutibile impatto
positivo sulla circolazione transfrontaliera delle opere
protette e sulla certezza del diritto in merito all’e-
sercizio delle eccezioni nel mercato unico digitale. La
minore vaghezza definitoria delle norme comunitarie
non ha implicato, tuttavia, il completo azzeramento
dei margini di discrezionalita rimessi agli Stati mem-
bri, ed é esattamente in queste aree che si ritrovano
ancora limitate divergenze tra le soluzioni nazionali,
la cui limitata portata desta tuttavia meno preoccu-
pazioni rispetto alle criticita affliggenti, tra tutte, le
flessibilita ex art. 5 Direttiva InfoSoc, e promette —
sperabilmente — minori negative conseguenze.

4.2. Valutazione ‘“orizzontale”: occasioni colte

e perse dai legislatori nazionali

Tale discrezionalita, tuttavia, avrebbe potuto essere
virtuosamente sfruttata dai legislatori nazionali per
intervenire in maniera piti organica sul proprio tessu-
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to di norme derogatorie, nonché per colmare le lacune
lasciate dal legislatore comunitario: oltre, infatti, a
poter adottare o mantenere in vigore disposizioni pit
ampie compatibili con le precedenti direttive (art. 25
CDSMD) ed utilizzare questa occasione per apporta-
re modifiche alle eccezioni nazionali preesistenti, la
Direttiva CDSM aveva infatti lasciato una serie di
elementi aperti ad interventi specificativi e correttivi.

Nel contesto delle eccezioni di TDM, gli Stati
membri avrebbero potuto chiarire meglio una serie di
nozioni essenziali come quelle di “accesso legittimo’
alla fonte, “non commerciale”, o riserva “espressa in
modo appropriato”; era a loro disposizione la scelta
tra eccezione o limitazione, ossia la subordinazione o
meno dell’uso libero al pagamento di equo compen-
so ai titolari dei diritti; potevano, ove compatibile
con il testo della Direttiva, estendere ’eccezione a
coprire ulteriori diritti esclusivi ed usi; da ultimo, non
era loro vietato intervenire in funzione specificativa
e migliorativa sul novero dei beneficiari, includendo,
ad esempio, i ricercatori indipendenti. Con riguardo
all’art. 5 CDSMD (attivita didattiche digitali e tran-
sfrontaliere), i legislatori nazionali avrebbero potuto
intervenire sulle tipologie di opere e materiali inclusi,
sulle quantita utilizzabili, sugli usi e diritti coperti;
era richiesto loro di prendere una decisione sulla previ-
sione o meno di equo compenso, e sull’alternativa tra
eccezione e licenza; ed avrebbero potuto inoltre deci-
dere se ampliare il novero dei beneficiari. Da ultimo,
in materia di conservazione del patrimonio culturale
(art. 6 CDSMD), rimaneva la possibilita di specificare
il novero dei beneficiari, intervenire sulle tipologie di
opere incluse, e definire con maggiore specificita le
finalita degli usi consentiti.

)

Ad uno sguardo orizzontale di insieme, spicca su-
bito come gli Stati membri abbiano si colto alcune op-
portunita, ma ne abbiano perso un numero altrettanto
cospicuo di significative.

Sul versante delle opportunita colte, possono acco-
gliersi positivamente quei tentativi, seppure limitati,
di alcuni legislatori nazionali di ampliare il novero dei
beneficiari dell’eccezione di TDM, al fine di coprire
figure non perfettamente inquadrate all’interno di
istituzioni di ricerca, ma ugualmente meritevoli di
tutela. Sono mancati invece, tra tutti, interventi sul
concetto di legittimo accesso, essenziali per garantire
la condivisione dei materiali necessari ai fini delle
attivita di TDM e dei relativi risultati nei casi di ri-
cerca cooperativa e/o consortile. Nell’ambito dell’art.
5 CDSMD, sono benvenuti quei tentativi nazionali
di ampliare la lista dei beneficiari con formule aperte
e capaci di ricomprendere anche attivita vocazionali
e di praticantato, e lo stesso dicasi per la maggior
flessibilita che alcuni Stati hanno dimostrato rispetto
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alla definizione dei diritti e degli usi ricompresi dal-
I’eccezione. Il numero di paesi che hanno optato per la
licenza quale alternativa all’eccezione si ¢ mantenuto
limitato e circoscritto a quelle legislazioni nazionali
gia optanti per tale modello prima dell’avvento della
Direttiva, ma sono rimaste, riproposte, divergenze e
frammentazioni in materia di quantitd ammesse ed
opere escluse. Seppure gli effetti negativi di tale man-
cata armonizzazione saranno limitati dall’operativita
del principio della nazione di origine, cido non toglie
che il bilanciamento tra diritto all’educazione e diritto
d’autore continuerad a ricevere un trattamento non
completamente omogeneo tra i vari Stati membri, e
cio viene confermato anche dal fatto che — salvo alcu-
ne sparutissime ipotesi — nessun legislatore nazionale
ha colto I'occasione offerta dalla Direttiva CDSM per
intervenire sulle proprie eccezioni di insegnamento
esistenti. Lo stesso dicasi per 'art. 6 CDSMD rispet-
to all’ancora piu frammentato quadro preesistente in
materia di eccezioni per accesso, uso e conservazione
del patrimonio culturale. Seppure, infatti, sia questa
la disposizione implementata in maniera piu pedis-
sequa ed in alcuni casi ampliativa delle flessibilita
offerte dal testo comunitario, non si riscontra alcuno
sforzo di coordinamento con le eccezioni preesistenti
a livello nazionale, a contribuire ancora di piu alla
debole coerenza del sistema.

5. Cosa c¢’é ancora da fare?

Dinanzi a tale quadro, é evidente come ai legislatori
nazionali debba essere reiterata la raccomandazione
di utilizzare al meglio i margini di discrezionalita
offerti dalla Direttiva CDSM, e di cogliere ’occasione
per operare una revisione delle eccezioni esistenti ex
art. 25 CDSMD, garantendo un piti coerente coordina-
mento tra vecchie e nuove disposizioni. La via per un
efficace e sostenibile bilanciamento interno al diritto
d’autore, particolarmente con riguardo a ricerca, inse-
gnamento e accesso al patrimonio culturale, tuttavia,
non si ferma alla Direttiva CDSM. Accanto al plauso
per il significativo passo che il legislatore comunitario
ha fatto verso la direzione di una maggiore certezza
nei trend di sviluppo di eccezioni e limitazioni, infatti,
l’analisi dello status quo spinge anche a suggerire
ulteriori correttivi e proposte di riforma per risolvere
alcune permanenti criticita del sistema.

In termini generali, sarebbe auspicabile un ripensa-
mento globale dell’approccio all’armonizzazione delle
flessibilita al diritto d’autore, nonché una semplifica-
zione dei loro regimi che assicuri coerenza nella loro
qualificazione, e dunque renda comprensibile la ratio
giustificatrice dell’attribuzione della natura opzionale
o obbligatoria a questa o quella disposizione. I piu
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recenti interventi hanno dimostrato come 1'utilizzo di
eccezioni dalla natura obbligatoria e/o I'applicazione
del principio della nazione di origine contribuiscano a
risolvere le pitt importanti criticita create dalla natura
territoriale della disciplina. Di tale innovazione hanno
beneficiato, tuttavia, le norme derogatorie di nuova
introduzione, ma non quelle gia esistenti, che restano
ancora per la stragrande maggioranza opzionali, con
conseguente frammentazione e compresenza, spesso,
di regimi diversificati per eccezioni che sottendono la
protezione dei medesimi diritti fondamentali o interes-
si pubblici. Un approccio olistico all’intero apparato
di norme derogatorie apporterebbe indubbio giova-
mento all’intero sistema. Similmente, le conseguenze
negative della frequente rigidita dei sistemi di eccezio-
ni e limitazioni nazionali potrebbero essere mitigate
dall’introduzione, a livello comunitario, di disposizioni
definenti I’ambito oggettivo di applicazione dell’ecce-
zione non sulla base degli usi consentiti ma sulla base
delle funzioni perseguite dalla norma: cid ne consenti-
rebbe una interpretazione piu flessibile, adattabile ai
mutamenti socio-economici e culturali piu rilevanti, e
pit uniforme lungo tutto il territorio dell’Unione. Allo
stesso tempo, le incertezze create dalla non uniforme
ricezione di importanti precedenti della CGUE e
dalla loro non chiara compatibilita con le piu recenti
innovazioni normative (v., ad esempio, il caso Ulmer)
beneficerebbe di un richiamo esplicito di tali dottrine
da parte dei testi di armonizzazione comunitari.

Sul versante delle specifiche eccezioni, altre sono
le riforme che la mappatura delle flessibilita nazionali
suggerisce quali necessarie. La prima é I'introduzione
di una eccezione obbligatoria generale ed inderogabile
per usi a fini di ricerca. L’analisi delle discipline nazio-
nali mostra, infatti, sostanziali lacune nella copertura
del settore al di 1a delle attivitda di TDM, una loro
impropria e non efficiente regolazione unitamente
agli usi a fini di insegnamento, ed una non omogenea
inclusione nel loro oggetto di opere di rilevanza cen-
trale quali le banche date ed i software. L’approccio
adottato dall’art. 5 CDSMD, unito alle definizioni
ed all’ambito applicativo dell’art. 3 CDSMD, adegua-
tamente emendate nei loro aspetti pitt problematici,
potrebbe aiutare ad ottenere una maggiore armonizza-
zione e maggiore certezza del diritto, offrire adeguata
considerazione alle esigenze degli operatori degli spazi
comuni di ricerca europei, e consentire un piu efficace
coordinamento con le politiche europee in materia di
accesso e scienza aperta'3. Similmente, in materia
di eccezioni di insegnamento, le risultanze della map-
patura evidenziano una sostanziale frammentazione
sul versante delle disposizioni applicabili alle attivita
educative “tradizionali”, tanto antecedenti quanto
conseguenti alla Direttiva InfoSoc, ed un loro manca-
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to allineamento alla quasi standardizzazione imposta
dall’art. 5 CDSMD, con il conseguente diverso trat-
tamento tra usi educativi digitali e non digitali. E
dunque opportuno, in tal senso, condurre un impact
assessment degli effetti di tale divergenza a seguito
della completa trasposizione della Direttiva CDSM
ad opera degli Stati membri, per scongiurare in
prospettiva futura potenziali cortocircuiti sistematici.

Sul versante delle eccezioni in materia di accesso
al patrimonio culturale, la situazione di incertezza
conseguente alla decisione in VOB rende pressante il
bisogno di un aggiornamento della normativa rispetto
alle nuove opportunita e sfide proposte dall’ambien-
te digitale, prestito pubblico in primis. Allo stesso
tempo, I'elevata frammentazione delle eccezioni nel
settore ed i conseguenti ostacoli creati alla cooperazio-
ne transfrontaliera nell’implementazione di politiche
comuni di preservazione del e accesso al patrimonio
culturale rendono particolarmente pressante ’esigen-
za di una piu ponderata convergenza nelle definizioni
di beneficiari, usi, diritti e funzioni delle norme, di
una loro maggiore standardizzazione a livello comu-
nitario, e di una loro piu generale semplificazione in
un minor numero di disposizioni caratterizzanti.

Se i passi avanti sono stati tanti negli ultimi anni,
ed é prevedibile che il legislatore comunitario non
avanzera ulteriori proposte sostanziali di riforma del
diritto d’autore nel prossimo quinquennio, cid non
deve far desistere dai piani di sistematizzazione del-
lesistente e dalla correzione di distorsioni e falle che
rendono la disciplina autorale ancora lontana dalla
maturita nell’equilibrio tra privativa e diritti fonda-
mentali all’educazione ed alla ricerca, e tra privativa
ed esigenze di cura, restauro e diffusione del patrimo-
nio culturale. La via da percorrere é ancora lunga,
ma i suoi contenuti ben segnati da solide evidenze
empiriche, e propiziamente sostenuti da sforzi armo-
nizzatori che hanno gia tracciato, seppur con qualche
sbavatura, la giusta direzione.
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e l'art. 27(1) UPA polacco.

478 42c¢ URL (riproduzione in generale), §18 URL (ripro-
duzione in altre opere), §14 URL (per performance radio o
teletrasmesse).

48 Austria (§42(6) UrhG-A), Belgio (art. XI.191/1, 2°, 6°
CDE), Bulgaria (art. 24(1)(3) BCA), Croazia (art. 198 NN),
Cechia (§31(1)(c) CzCA), Danimarca (§18(1) DCA), Estonia
(89(2)-(3) AutOS), Lituania (art. 22), Finlandia (§§18, 26 TL),
Francia (art. L. 122-5-3° e¢) CPI), Germania (§47 UrhG-G);
Grecia (artt. 21, 22 GCA), Ungheria (§§34(2), 35(4) SZJT),
Irlanda (§§53, 57 CRRA), Italia (art. 70(1)(2) 1. aut.), Lettonia
(8819(1)(2), 22 LaCA), Lussemburgo (art. 10(2) LuDA), Olan-
da (art. 16 AW), Polonia (art. 27(1) UPA), Portogallo (art.
75(2)(f) CDA), Romania (art. 35(2) RDA), Slovacchia (§§45
ZKUASP), Slovenia (art. 49 ZASP), Spagna (art. 32(3)(4)
TRLPI) e Svezia (§18 URL).

49Come nel caso della Lituania, che prevede norme ad hoc
per esecuzioni, fonogrammi e fissazioni di opere audiovisive o
di trasmissioni radio-televisive (§58(1)(5) LiCA).

50Ad esempio la Croazia (art. 179 NN), I'Irlanda (§53(1)
CRRA, che include non solo opere letterarie, artistiche, dram-
matiche e musicali ma anche opere tipografiche, opere audiovi-
sive, cinematografiche, trasmissioni e banche dati), 'Ungheria
(834(2) SZJT, con opere letterarie, cinematografiche, musicali,
architettoniche, insieme a design ed opere d’arte, similmente
all’art. 47 ZASP sloveno, che menziona anche la cartografia).

51Art. 32(3)(4)(5) TRLPI (Spagna), che le esclude dal no-
vero di opere da cui possono riprodursi brevi estratti a fini di
insegnamento e ricerca, come anche in Estonia ed Austria (v.
supra).

5288 45, 51, 54(1)(3), 56¢(1) UrhG-A, anche se la Corte su-
prema austriaca ha proposto letture estensive (v. OGH 4 Ob
131/08f), estendendo ad esempio tali disposizioni a coprire
anche il diritto di utilizzare opere letterarie ed artistiche incor-
porate inseparabilmente in un opera cinematografica (OGH 4
Ob 227/08y).

53Tra tutti v. art. 93g(2) BCA (Bulgaria), art. 64-sezies-(1)
L. aut. (Italia), art. 26(2)(b) MCA (Malta).

54In Austria (§59¢(1) UrhG-A), Danimarca (§23(1) DCA),
Finlandia (§14a LT) e Svezia (§42c URL).

55Croazia (art. 179 NN), Francia (art. L.122-5-3° ) CPI),
Italia (art. 70 1. aut.), Olanda (artg. 16 AW), Bulgaria (art.
24(1) BCA), Lituania (artt. 22(1)(2), 58 LiCA), Polonia (art.
27(1) UPA), Slovenia (art. 47 ZASP), Belgio (art. XI.191/1,
§ler 3°-4° e §2 CDE) e Spagna (art. 32(3)(4)(5) TRLPI).

56Cosi in Belgio (v. supra) e in Svezia (§18 URL).
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57Esempi vengono dalla Lituania (Corte suprema, caso n.
3K-3-28/2007 del 30 gennaio 2008), che ha escluso il paga-
mento di equo compenso in un caso in cui la pubblicazione
era a tiratura limitata e per un numero limitato di studenti e
docenti, dalla Slovenia (SL V Cpg 907/2014, 28.8.2014), che
invece ha offerto il compenso anche ai c.d. clipping performers
nonostante la loro non menzione nel testo legislativo, e dalla
Spagna, dove il Tribunal Supremo ha chiarito la nozione di
uso non-commerciale, escludendo 'applicabilita dell’eccezione
di uso a fini di insegnamento a professori che vendevano copie
del materiale usato a lezione ai propri discenti (STS 287/2013
- ECLI:ES:TS:2013:287).

58Estonia (§§19(2)(3), 22 AutOS), Grecia (art. 20(1)(2)
GCA), Ungheria (§34 SZJT), Lettonia (§21 LaCA), Lituania
(8822, 58 LiCA), Italia (artt. 70(1)(2), 64-563(:7,'65-(1)3,1 aut.),
Lussemburgo (art. 10(2) LuDA), Malta (artt. 9(1)(h), 26(2)(b),
32(b) MCA), Olanda (art. 16 AW), Polonia (art. 27(1) UPA),
Slovenia (artt. 47, 49 ZASP), Spagna (art. 32(3)(4)(5) TRLPI),
Svezia (§§14, 18 URL) e Portogallo (art. 75(2)(f) CDA).

59 Ad esempio Tribunale di Milano, Sez. spec. Impresa, n.
11564, 17 settembre 2013, che include nello scopo educativo
anche lo scambio di esperienze e suggerimenti.

60§819(2) AutOS in Estonia e art. 75(2)(f) CDA in
Portogallo.

6113 Corte suprema estone, per esempio (n. 3-2-1-159-16 del
27 febbraio 2017) ha ritenuto coperto dall’eccezione qualsiasi
luogo scelto dalla scuola a fini di insegnamento.

62822 AutOS (Estonia); art. L.122-5-3° ¢) CPI (Francia);
art. 16 AW (Olanda), art. XI1.191/1, 3° CDE (Belgio).

63Gia interpretato da Cass. Civ., 7 marzo 1997, n. 2098.

64Bulgaria, art. 22a BCA, Cechia, §37 CzCA, Olanda, art.
15 AW, Spagna, art. 37 TRLPIL.

65Come in Austria (§16(a)(3) UrhG-A) e in Germania (§27(2)
UrhG-G).

66Bulgaria, art. 22a(4) BCA.

67Cechia, § 37(2) CzCA

68 Ivi, nonché in Olanda (art. 15c AW), Polonia (art. 28(1)(1)
UPA) e Spagna (art. 37(2) TRLPI).

69Tn Cechia (§37(3) CzCA) e Spagna (art. 37(2) TRLPI).

"0Belgio (art. XI1.192 CDE) e Lussemburgo (art. 65 LuDA).

"ICroazia (art. 34 NN), Estonia (art. 133 AutOS), Francia
(art. L. 133-1 CPI), Ungheria (§39 SZJT), Italia (art. 69 1.
aut.), Lettonia (§19(1)(2) LaCA) e Romania (art. 18 RDA).

72Grecia (art. 22(2) GCA).

73 Alle gia citate Bulgaria, Estonia, Francia, Grecia, Ungheria,
Lettonia, Spagna, Germania, si aggiungono Lussemburgo (art.
65 LuDA), Lituania (art. 15 LiCA) e Irlanda (§42(4) CRRA)

7 (Croazia (art. 34(1) NN).

75Cechia (art. 37(3) CzCA).

76Danimarca (§19 DCA), Svezia (§19 URL) e Finlandia (§19
NL).

"TPolonia (art. 28(4) UPA).

781In Italia, ad esempio, le opere cinematografiche ed au-
diovisive possono essere prestate solo 18 mesi dopo la prima
distribuzione o 24 mesi dopo la produzione (art. 69(1) 1. aut.),
termine che in Romania scende a 6 mesi (art. 18 RDA) ed in
Estonia a quattro mesi (art. 133 AutOS); in Slovenia (art. 36(2)
ZASP), ed in Romania (art. 18(3) RDA) particolari opere sono
escluse dal generale obbligo di remunerazione.

7 Come la Spagna (art. 37(3) TRPLI), che esenta da remu-
nerazione solo la consultazione di opere protette da specifici
terminali in loco, in assenza di licenza, e prevede invece criteri
diversificati per le altre fattispecie, definiti da decreto (R.d. n.
624/2014). In Belgio ¢ il re che determina i beneficiari esenti da
obbligo di remunerazione (art. XI.243 CDE), mentre in Cechia
il §35(29) CzCA determina 'ammontare dovuto solo nei casi
di prestito per consultazione sul posto.
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80Cosi esplicitamente in Estonia, che al §133(10) AutOS
fissa quale limite il quadruplo dei salari medi lordi dell’anno
precedente.

81Es. Austria (§56a UrhG-A); Belgio (artt. XI.190, 12° e
XI1.217, 11° CDE); Bulgaria (art. 24(1)(9) BCA), Cipro (art.
7(2)(j) CL); Cechia (§37(2) CzCA), Lussemburgo (art. 10(10)
LuDA), Malta (art. 9(1)(d) MCA), Olanda (art. 16n AW),
Slovacchia (§ 49 ZKUASP), Romania (art. 35(1)(d) RDA) e
Slovenia (art. 50(3) ZASP).

82Come in Lettonia (§23(1) LaCA), ed implicitamente la
Svezia, la Grecia (art. 22(1) GCA) e la Finlandia (§16a TL).

831n Polonia (art. 28(1)(2) UPA).

841n Portogallo (art. 75(2)(e) CDA e art. 189(1)(e) CDA, per
preservazione di documenti aventi elevato valore documentale).

85Come la Danimarca, che restringe il novero dei beneficiari
alle istituzioni finanziate con fondi pubblici o di proprieta dello
Stato, ed ai musei in linea con il Museum Act (§16(1) DCA).

861n Irlanda (§65 CRRA), Finlandia (§16a TL) e Lituania
(823(1) LiCA).

87In Danimarca (§16(b) DCA).

88 Come la Grecia (§22(1) GCA) e la Germania (§56a UrhG-
G); similmente la Finlandia (§16c¢ TL), che esclude perd le
opere cinematografiche depositate da produttori esteri presso
I’Istituto nazionale per 'audiovisivo.

89Tn Lussemburgo (art. 10 LuDA).

90Come in Danimarca (§16 DCA) e in Svezia (§16 URL).

91Come la Bulgaria (v. supra), mentre la Lituania esclude
solo le opere protette da diritti connessi messe a disposizione
online.

92 il caso dell’Austria (§42(7)(8) UrhG-A), mentre la Fin-
landia copre anche il prestito (§16 TL), e il Lussemburgo la
messa a disposizione del pubblico (art. 10(10) LuDA).

93In Danimarca (§16(1) DCA) e Svezia (§16 URL).

94Cosi in Germania (§§60e(6)-60f(3) UrhG-G).

951n Belgio (art. X1.217, 11° CDE).

96816¢ TL (Finlandia), che consente all’Istituto nazionale
per audiovisivo di riprodurre opere protette e trasmetterle
via TV e radio, ai fini della loro preservazione.

97Cfr. Austria (§42(8) UrhG-A), Slovenia (art. 50(3) ZASP)
e Cechia (§37(1) CzCA). In Danimarca il §16(b) DCA include
esplicitamente le copie digitali sotto uno schema ECL ez §50
DCA, mentre il §68A CRRA consente alterazioni dell’opera
inclusa la sua digitalizzazione.

98] §65 CRRA irlandese consente a bibliotecari ed archivi-
sti di riprodurre una sola copia a fini di preservazione delle
opere danneggiate o perse, seppure esistano altre disposizioni
piu estensive. In Lettonia, invece, il §23(1) LaCA contiene la
stessa limitazione, senza tuttavia essere controbilanciato da
altre disposizioni piu flessibili.

99 Art. 28(2) UPA (Polonia).

100y, Belgio (art. XI1.190, 12° CDE), Bulgaria (art. 24(1)(9)
BCA, “quantita necessarie”), Cechia (§37(1) CzCA, “numero e
formati necessari a fini di preservazione”).

101 Croazia (art. 193 NN), Finlandia (§16 TL), Lussemburgo
(art. 10(10) LuDA) e Polonia (art. 28(1)(2) UPA).

102 Art. 193 NN (Croazia), nonché §16 TL (Finlandia), che con-
sente la riproduzione a fini di amministrazione, organizzazione,
preservazione, restauro o riparazione di collezioni.

103F i] caso della Germania (§§60e(1)-60f(1) UrhG-G).

1041y Grecia (art. 22(1) GCA).

105Art. 10 LuDA (Lussemburgo).

106Cosi in Olanda (art. 16n AW).

107Romania (art. 35(1)(d) RDA), Slovacchia (§49 ZKUASP),
Olanda (art.16n AW), Lettonia (§23(1) LaCA) e Irlanda (§65
CRRA).

108 ettonia (§23(1) LaCA), Irlanda (§65 CRRA), Grecia (art.
22(1) GCA), Finlandia (§16 TL) and Danimarca (§16(3) DCA).
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109Belgio (art. X1.190, 12° CDE, art. X1.217, 11° CDE), Ci-
pro (art. 7(2)(j) CL), Lettonia (§23(1) LaCA) e Lussemburgo
(art. 10(11) LuDA).

110Particolarmente aperte sono le disposizioni croate (art. 193
NN) e greche (art. 22(1) GCA), che escludono la remunera-
zione; al contrario Danimarca (§50 DCA) e Portogallo (art.
75(2)(e) CDA) la richiedono.

MlIn Bulgaria (§71b(1) BCA), Estonia (§276 AutOS),
Lituania (art. 89(1) LiCA).

12Estonia (§276 AutOS), Lituania (art. 89(1) LiCA).

13 Cosi in Croazia (art. 189 NN). Parlano di istituzioni pub-
blicamente accessibili I’Austria (§56e UrhG-A) e la Lettonia
(862(1) LaCA).

14Bylgaria (art. 71b BCA), Cipro (7J(1) CL), Cechia (§37a
CzCA) e Estonia (§27(6) AutOS).

15 Danimarca (§75(f)-(m) DCA), Ttalia (art. 69-bis(b) 1. aut.),
Lettonia (art. 62(1) LaCA), Lituania (art. 89(3) LiCA) e
Polonia (art. 35(5)-(9) UPA).

1161n Lituania (art. 89(3) LiCA) e Portogallo (art. 75(2)(u)
CDA).

117Menzionato esplicitamente in Francia (art. L.135-2 CPI) e
Grecia (art. 27A GCA).

118Dy solito indicate periodicamente da fonti ministeriali (es.
§56e UrhG-A, art. L-135-2 CPI).

1191, Estonia rimette la definizione dei criteri al Ministero
della Giustizia (§272 AutOS), 'Ungheria ad un decreto gover-
nativo (§41/K SZJT), richiamando comunque nel testo della
disposizione molti dei criteri enucleati dalla Direttiva.

120Come si ¢ avuto modo di approfondire in C. ScaNGA,
Le mille sorti e progressive delle ecceziont nel diritto d’auto-
re europeo tra obbligatorieta, discrezionalita e flessibilita, in
“ATDA”, 2021, p. 449 ss.

121Direttiva CDSM, quinto considerando: «La natura facol-
tativa delle eccezioni e delle limitazioni di cui alle direttive
96/9/CE, 2001/29/CE e 2009/24/CE in questi settori puod ave-
re un impatto negativo sul funzionamento del mercato interno.
Cio riguarda in particolare gli utilizzi transfrontalieri, sempre
pitt importanti nell’ambiente digitale. [...] Andrebbero intro-
dotte limitazioni o eccezioni obbligatorie per ’uso di tecnologie
di estrazione di testo e di dati (text and data mining), per
finalita illustrative ad uso didattico in ambiente digitale e per
la conservazione del patrimonio culturale. Le eccezioni e le limi-
tazioni attualmente vigenti nel diritto dell’Unione dovrebbero
continuare ad applicarsi, anche per quanto riguarda l’estra-
zione di testo e di dati e le attivita nel settore dell’istruzione
e della conservazione, a condizione che non restringano ’am-
bito d’applicazione delle eccezioni o limitazioni obbligatorie
previste dalla presente direttiva, cui gli Stati membri devono
dare attuazione nel diritto nazionale. Le direttive 96/9/CE e
2001/29/CE dovrebbero, pertanto, essere modificate.»

122Djrettiva CDSM, sesto considerando.

123 Direttiva CDSM, settimo considerando.

124Djirettiva CDSM, decimo considerando.

125Direttiva CDSM, nono considerando, che fa riferimento a
tecniche TDM che non comportino la realizzazione di copie al
di la dell’ambito di applicazione dell’eccezione stessa.

126 Direttiva CDSM, dodicesimo considerando.

127 Iyi, che cita universita, altri istituti di istruzione superiore
e loro biblioteche, entita come gli istituti di ricerca e gli ospe-
dali che svolgono attivita di ricerca. La lista é da intendersi
esemplificativa, ma i beneficiari «hanno in comune il fatto di
agire senza scopi di lucro ovvero nell’ambito di una finalita
di interesse pubblico riconosciuta dallo Stato. Tale finalita
potrebbe tradursi, ad esempio, in un finanziamento pubblico
oppure in disposizioni di leggi nazionali o in appalti pubblici».
Il tredicesimo considerando (istituzioni culturali) copre «le
biblioteche accessibili al pubblico e i musei, indipendentemente
dal tipo di opere o altri materiali che detengono nelle loro
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collezioni permanenti, nonché gli archivi e gli istituti per la
tutela del patrimonio cinematografico o sonoro. Vi dovrebbero
rientrare anche le biblioteche nazionali e gli archivi naziona-
li e, per quanto concerne i loro archivi e le loro biblioteche
accessibili al pubblico, vi dovrebbero altresi far parte gli isti-
tuti di istruzione, gli organismi di ricerca e gli organismi di
radiodiffusione pubblici».

128 Djrettiva CDSM, quindicesimo considerando. Gli usi per
peer review, ricerca congiunta ecc. restano coperti dall’eccezione
di cui all’art. 5(3)(a) Direttiva InfoSoc.

129Djirettiva CDSM, diciassettesimo considerando.

130Ty tutti, possono vedersi le comprensive analisi di C. GEI-
GER, G. Frosio, O. BurLavenko, Text and Data Mining in
the Proposed Copyright Reform: Making the EU Ready for an
Age of Big Data?, in “IIC - International Review of Intellectual
Property and Competition Law”, vol. 49, 2018, pp. 814-844;
del policy paper R. Hiuty, M. SUTTERER, Position Statement
of the Max Planck Institute for Innovation and Competition
on the Proposed Modernisation of European Copyright Rules,
4 March 2017; T. Marconi, M. KRETSCHMER, The Text and
Data Mining exception in the Proposal for a Directive on Co-
pyright in the Digital Single Market: Why it is not what EU
copyright law needs, 25 April 2018.

131Come notato da E. Rosati, An EU text and data mining
exception for the few: would it make sense?, in “Journal of
Intellectual Property Law & Practice”, vol. 13, 2019, n. 6, pp.
429-430

132Djrettiva CDSM, art. 5(2) e considerando 23 (licenze) e
24 (equo compenso).

133]] ventitreesimo considerando della Direttiva CDSM specifi-
ca come tali obiettivi possono essere raggiunto anche attraverso
P'utilizzo di licenze collettive e licenze collettive estese e che,
per garantire la certezza del diritto, gli Stati membri debbano
specificare chiaramente le condizioni secondo le quali gli istituti
di istruzione debbano ricorrere a licenze commerciali o possano
beneficiare dell’eccezione.

134Direttiva 2012/28/UE del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 25 ottobre 2012, su taluni utilizzi consentiti di opere
orfane.

1351 'ultima disposizione in materia di eccezioni, in realta,
esula dall’ambito della preservazione del patrimonio culturale,
della ricerca e dell’insegnamento: ’art. 17(7) e il consideran-
do 70 CDSMD, infatti, rendono obbligatorie alcune eccezioni
opzionali della Direttiva InfoSoc, quali quelle di citazione, cri-
tica, caricatura, parodia e pastiche, ma solo in favore di utenti
di servizi di condivisione online di contenuti, non toccando i
principali — seppure opzionali — riferimenti in materia da parte
di una fonte comunitaria, ossia l’art. 5(3)(d) Direttiva InfoSoc
(citazione per critica o review) e 'art. 5(3)(k) (parodia, carica-
tura, pastiche). L’opzione & in linea con il generale approccio
della Direttiva e con la decisione CGUE nel caso Deckmyn
(causa C-201/13, Johan Deckmyn and Vrijheidsfonds VZW
¢ Helena Vandersteen e altri, EU:C:2014:2132) ma crea un
inevitabile iato con la natura opzionale della lista di eccezioni
ex art. 5 Direttiva InfoSoc, dove citazione, critica, caricatura,
parodia e pastiche trovano la loro piu generale regolazione. Re-
sta da chiarire, dunque, se attribuzione di forza obbligatoria
a tali disposizioni, motivata dal bisogno di garantire uniforme
protezione ai diritti fondamentali degli utenti nell’'Unione, deb-
ba e possa supportare simili considerazioni ed effetti rispetto
alle eccezioni di cui all’art. 5 Direttiva InfoSoc, oltre il mero
ambito applicativo dell’art. 17 CDSMD.

136Una valida risorsa che offre la mappatura aggiornata dello
stato dell’implementazione é disponibile nel sito di CREATe
(UK Copyright Creative Economy Centre).

137E utile notare come ancor prima della trasposizione della
Direttive CDSM, tanto la Germania (§60d UrhG-G) quanto
I'Irlanda (§53A CRRA) offrissero un’eccezione TDM, orientata
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a consentire la riproduzione di opere protette nello svolgimento
di analisi computazionali delle stesse per il solo scopo di ricerca
non-commerciale, e nei limiti necessari a spiegare i risultati di
tali analisi. Entrambe le disposizioni sono state successivamente
integrate dall’avvento della Direttiva comunitaria.

138In Germania, §§ 60g e 60f UrGh-G includono gli istituti
di istruzione; similmente, il nuovo §35(4)(b) SZJT ungherese
ne menziona una vasta gamma (biblioteche pubbliche, isti-
tuti pubblici di istruzione, entita specializzate in formazione
professionale, accademia e centri di ricerca), mentre I'Italia
(art. 70-ter-(3) 1. aut.) annovera biblioteche, archivi, musei
liberamente accessibili al pubblico, anche ove collegati ad isti-
tuti di istruzione, ricerca e patrimonio audiovisivo. L’Austria
enfatizza il bisogno che si tratti di entita non di lucro (§47(7)
UrhG-A), mentre la Germania ha consentito a biblioteche pub-
bliche a scopo di lucro di poter beneficiare dei §§ 60e(6) e 60£(3)
UrhG-G.

139Come nel caso dell'Irlanda (§8(2), Reg. no. 567,/2021), che
richiede ai titolari dei diritto di notificare la societa di ge-
stione collettiva competente, fornendo sufficienti informazioni
sull’opera oggetto della contesa e sulla titolaritd dei diritti
sulla stessa. Spetta alla societa notificare l'istituzione cultu-
rale con cui ¢ stata stipulata una licenza collettiva, la quale
deve sospendere 1'utilizzo dell’opera entro quattro settimane.
In Germania (§61e UrhG-G) ¢ il Ministero per la Giustizia a
regolare le conseguenze dell’opposizione dei titolari dei diritto
ed il contenuto degli obblighi informativi in capo alle societa
di gestione (§61d(3) UrhG-G).

1401y Svezia 1’assenza di una societa rappresentativa deve
essere riportata al Ministero della Cultura perché si attivi ’ec-
cezione (§16e URL), e lo stesso avviene in Francia (art. L.138-2
e art. 122-5-5 CPI).

1417] §52v della legge tedesca sulle societa di gestione collettiva,
(VGG@) statuisce che opere quali libri, giornali, riviste, periodici
ed altre opere scritte devono considerarsi non disponibili solo
se almeno 30 anni sono passati dalla loro prima pubblicazione.
In Ungheria, il § 41/L SZJT fissa come data prima della quale
la pubblicazione deve essere avvenuta il 31 agosto 1999, mentre
la proposta di §16¢ TL finlandese introduce una presunzione
di status di opera fuori commercio per opere in collezioni di
istituzioni culturali non circolanti nei canali commerciali da
almeno 5 anni; software e videogames 7 anni dopo la prima
pubblicazione, opere sottorappresentate da societa di gestione
collettiva.

1421 Polonia, 'art. 35(10) UPA ammette quali potenziali
opere fuori commercio solo libri, quotidiani e altre pubblicazio-
ni a stampa che non siano facilmente disponibili sul mercato
e che siano state pubblicate prima del 24 maggio 1994, con
I’esclusione dalla licenza collettiva estesa di opere straniere
tradotte in polacco.

143 Aj fini di un piu efficace allineamento del diritto d’autore
europeo con gli obiettivi del programma europeo in materia
di scienza e accesso aperto, la mappatura condotta da re-
Creating FEurope e le policy recommendations che vi hanno
fatto seguito hanno enfatizzato la necessita di un intervento
sul diritto contrattuale d’autore, al fine di introdurre clausole
inderogabili nei contratti di edizione scientifica, rispettosi dei
requisiti di OA e OS europei, insieme con l'introduzione di
reversion rights obbligatori e di un diritto europeo di seconda
pubblicazione, riservato agli autori ai fini di archiviazione in
accesso aperto, non derogabile per contratto e attribuito ai
ricercatori o alle universita e/o centri di ricerca, quest’ultimo
in grado di armonizzare le frammentate soluzioni nazionali
adottate nell’ultimo quinquennio. Tali suggerimenti si pongono
in linea con le proposte formulate dagli studi commissionati
dalla unitd Open Science della Commissione Europea, e segna-
tamente, EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL
FOR RESEARCH AND INNoOvAaTION, C. ANGELOPOULOS, Study
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From harmonization to fragmentation: objectives and failures of the CDSM Directive
(2019/790/EU) in the fields of research, education and access to cultural heritage

Abstract: Directive (EU) 2019/790 on Copyright in the Digital Single Market (CDSMD) aimed at impress-
ing a change of direction in the approach to EU copyright exceptions and limitations, opting for mandatory
provisions that are not overridable by contract. This shift came as a reaction to the distortive effects of the
optional nature of the exceptions introduced so far by the EU harmonization. However, Articles 3-6 CDSMD,
which intervene on key issues for access to culture, cultural heritage preservation and right to education and
research, leave to national legislators ample room for discretion on fundamental regulatory aspects, and do
not offer any guideline on how to coordinate the new provisions with existing EU and national exceptions.
More than one year after the expiry of the implementation deadline, the fragmentation of national solutions
confirm the risks flagged before the approval of the Directive. Providing a mapping of the state of harmoniza-
tion, this article offers (a) a “vertical” analysis of national divergences in the implementation of Articles 3-6
CDSMD and of their negative effects on the achievement of their goals; and (b) a “horizontal” assessment of
the opportunities lost by national legislators, compared to the margin of discretions they had and vis-a-vis
the need to coordinate old and new national provisions, and in light of their impact on the balance between
copyright and access to culture, cultural heritage preservation and right to education and research.
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