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La rete adotta le opere orfane

Lucia Marchi
MIiBAC - Servizio per il diritto d’autore

La direttiva 2012/28/UE"

ell’era attuale le opere dell’ingegno
N viaggiando in rete possono essere cono-
sciute da un numero di persone costantemen-
te in crescita: questa nuova opportunita costi-
tuisce una rivoluzione nella fruizione del pa-
norama dei prodotti creativi.
Siamo all’alba di una nuova epoca nella quale
i prodotti culturali viaggiano su autostrade in-
formatiche che permettono loro migliore co-
noscenza e diffusione da parte di un nume-
ro sempre maggiore di persone.
In questo scenario una limitazione alla cono-
scenza pone una tipologia specifica di opere
dell'ingegno, e cioé quella relativa alle opere
orfane, - ovvero opere creative delle quali, co-
me dice la stessa etimologia, non é nota ne” la
paternita ne’ i titolari dei diritti di proprieta
intellettuale -, in un limbo nel quale é difficile
poterle far uscire senza averle dapprima prese
in affido.
La controversa questione delle opere orfane
ha finalmente ottenuto la legittima conside-
razione, grazie all’approvazione, nei mesi
scorsi, di una direttiva europea che consente
di mettere dei punti fermi per quanto riguarda
la digitalizzazione di questo grande patrimo-
nio posseduto dalle organizzazioni pubbliche
dei Paesi componenti I'Unione europea.
Si tratta della direttiva 2012/28/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 25 ot-
tobre 2012 su taluni utilizzi consentiti di ope-
re orfane, la quale, dopo un lungo e travaglia-
to periodo di gestazione durato circa sedici

mesi, ha visto la luce con I"adozione della
stessa e la pubblicazione il 27 ottobre 2012
nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea
(UE).

Liter di negoziazione della direttiva & iniziato
I’8 giugno 2011 con la presentazione della
proposta da parte della Commissione nel
Gruppo di lavoro Proprieta Intellettuale del
Consiglio dell’'Unione Europea.

Le intenzioni della proposta di direttiva avan-
zata dalla Commissione sono da ricercare nella
volonta di favorire e promuovere la libera cir-
colazione della conoscenza e dell'innovazione
nel mercato interno, e di dare uno slancio alla
competitivita in questo particolare momento
storico, come pill volte sollecitato dal rapporto
Strategia Europa 2020, in modo da preparare
I’'Unione Europea ad affrontare le future sfide
culturali, sociali ed economiche del secondo
ventennio del terzo millennio.

Il traguardo che si prefigge la direttiva & quel-
lo di consentire I'uso transfrontaliero online
delle opere orfane (escluse quelle fotografi-
che) pubblicamente accessibili ovvero conser-
vate negli gli archivi, nei musei, nelle bibliote-
che e nelle videoteche pubbliche, comprese le
opere audio, audiovisive e cinematografiche
prodotte da organismi di servizio pubblico di
radiodiffusione.

L'opera creativa acquisisce, secondo la propo-
sta, il requisito di orfana quando al termine
della cosiddetta “ricerca diligente” non viene
individuato nessun titolare dei diritti d"autore
relativamente alla stessa.

Direttiva 2012/28/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, su taluni
utilizzi consentiti di opere orfane. Gazzetta ufficiale dell’'Unione europea, L 299, a. 55, 27 ottobre

2012.
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La direttiva propone un approccio comune
per disciplinare quelli che sono stati finora i
diversi criteri adottati dai Paesi per la riprodu-
zione e la messa a disposizione di opere orfa-
ne, e che hanno presentato numerosi ostacoli
al funzionamento del mercato interno
dell’'Unione europea relativamente all’accesso
transfrontaliero ed al conseguente utilizzo
delle opere orfane.

Lo stesso portale del patrimonio culturale eu-
ropeo, conosciuto come Europeana, che ha
tra gli obiettivi la costituzione di una bibliote-
ca digitale europea , ha evidenziate le note-
voli difficolta riscontrate da parte delle orga-
nizzazioni pubbliche nel mettere a disposizio-
ne le opere presso le stesse conservate, poi-
ché per una consistente parte & impossibile o
molto difficile rintracciare la paternita e/o i ti-
tolari dei diritti sulle opere stesse.

Le opere orfane

nelle biblioteche

Di conseguenza, per garantire la certezza del
diritto per quanto riguarda I"utilizzo delle
opere orfane I'Unione ha deciso di intervenire
con I'emissione della direttiva in base al prin-
cipio di sussidiarieta sancito dall’articolo 5 del
trattato europeo, sottolineando che nell’at-
tuale contesto si considera che il «diritto
d’autore é il fondamento economico dell’in-
dustria creativa, dato che stimola I'innovazio-
ne, la creazione, gli investimenti e la produ-
zione. La digitalizzazione e la diffusione di
massa delle opere sono pertanto un mezzo
per tutelare il patrimonio culturale europeo. Il
diritto d’autore é uno strumento importante
per garantire che il settore creativo sia remu-
nerato per il proprio lavoro»

In realta, gia nel giugno 2008 il Gruppo di
Esperti di alto livello Europei (HLG) in occa-
sione del Final Report on Digital Preservation,
Orphan Work, and Out-of- Print Work , che
faceva seguito al Libro Verde ed alla conse-
guente consultazione pubblica aperta sulla
materia nell'ambito della Comunita Europea,
aveva auspicato una regolamentazione speci-

fica e dettagliata del settore considerato I'in-
cessante e progressivo sviluppo della rete.
Inoltre, una ricerca effettuata presso la British
Library ha evidenziato che il 40% delle opere
depositate nella biblioteca inglese posso esse-
re comprese nella categoria delle opere orfa-
ne, e, che ben oltre 1 milione di ore di pro-
grammi TV, tratti dagli archivi della BBC, non
possono essere utilizzate per I'impossibilita,
e/o per il costo sproporzionato necessario a
rintracciare i titolari dei diritti.

Le conseguenze legali nel caso tali opere ve-
nissero digitalizzate senza che siano rintrac-
ciati i titolari dei diritti, seppur difficilmente
reperibili e nella maggior parte ignoti, non
potrebbero essere sopportate dalle istituzioni
culturali europee, allorché tali si palesassero
in conseguenza della nuova diffusione.

In questo contesto la Commissione ha ritenu-
to necessario avanzare la proposta di direttiva
che ponesse la questione in primo piano, e
cercasse di dirimerla in maniera esaustiva al fi-
ne della conseguente digitalizzazione dei con-
tenuti creativi a disposizione delle organizza-
zioni pubbliche, altrimenti giacenti nei depo-
siti e destinati ad un deperimento che ne
avrebbe di fatto potuto anche cancellare defi-
nitivamente |"esistenza.

Il contributo dell’Italia

alla direttiva

La delegazione italiana, fin dall’avvio dell’iter
di negoziazione della proposta in seno al
Gruppo Proprieta Intellettuale del Consiglio
dell’UE, ha dimostrato un interesse attento e
costruttivo nello svolgersi delle fasi di lettura
delle varie bozze di proposta via via presen-
tate, ed ha addirittura avanzato una autono-
ma bozza di proposta che & stata discussa
nella sede europea. La proposta italiana é sta-
ta elaborata, di concerto con i rappresentanti
delle amministrazioni pubbliche italiane com-
petenti in materia, nell’ambito delle riunioni
di coordinamento promosse presso il
Dipartimento delle Politiche Europee della
Presidenza del Consiglio dei Ministri.
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La proposta italiana ha permesso |"elimi-
nazione nella bozza di direttiva dell’originario
art. 7, che prevedeva gli usi commerciali au-
torizzati di opere orfane.

In Italia si & sviluppato un vivace dibattito
sull’argomento che ha sollecitato I’espres-
sione di autorevoli pareri in merito da parte,
tra gli altri, dell” Associazione Italiana
Biblioteche, del Comitato Consultivo
Permanente per il Diritto d” Autore, organo
consultivo del Ministro per i Beni e le Attivita
Culturali, della VIl Commissione Permanente
del Senato .

Con il procedere delle trattative e I"avvicen-
darsi delle varie presidenze di turno nel
Gruppo di lavoro Proprieta Intellettuale del
Consiglio europeo sono state elaborate un
crescente numero di proposte, che hanno
messo in evidenza la coesistenza di differenti
ordinamenti giuridici in materia di diritto
d’autore nei Paesi dell’Unione Europea, ed
hanno accentuato le difficolta di trovare ampi
accordi tra le delegazioni.

In particolare, I'ltalia, che ha posto motivate
riserve nei confronti della proposta di direttiva
nella stesura finale, si & trovata nelle con-
dizioni che le stesse non fossero neanche in-
serite tra “le questioni in sospeso” dalla
Presidenza danese pro tempore in sede
Comitato dei rappresentanti permanenti
(Coreper).

Cosi il Parlamento Europeo ha approvato il 13
settembre 2012 in prima lettura il testo di
compromesso della direttiva nella sua stesura
finale.

La direttiva, introdotta da 25 considerando, é
composta da 12 articoli.

Il testo della direttiva

| Considerando

E stato gia ampiamente illustrato quale sia il
compito della direttiva, cioé di promuovere e
favorire la libera circolazione della conoscenza
e dell'innovazione nel mercato interno, che si
palesa immediatamente nel considerando 2°,

il quale recita che la suddetta esigenza «costi-
tuisce un elemento importante della strategia
Europa 2020, confermato anche nella comu-
nicazione della Commissione intitolata Europa
2020: Una strategia per una crescita intelli-
gente, sostenibile e inclusiva, che include tra
le iniziative emblematiche la creazione di
un’agenda digitale european.

Nel successivo considerando 3° si sottolinea
la necessita di definire una normativa di set-
tore «che promuova la digitalizzazione e la
diffusione di opere e di altri contenuti protetti
dai diritti d’autore o dai diritti connessi e il cui
titolare dei diritti non sia stato individuato o,
se individuato, non sia stato rintracciato, le
cosiddette opere orfane, rientra nelle azioni
fondamentali dell’agenda digitale europea,
cosi come previsto dalla comunicazione della
Commissione intitolata “Un’agenda digitale
europea”».

Dal momento che, come recita il consideran-
do 6°, per la digitalizzazione e la conseguen-
te messa a disposizione del pubblico di qual-
siasi opera il quadro giuridico europeo impo-
ne il consenso preventivo dei titolari dei dirit-
ti, che nel caso delle opere orfane non é pos-
sibile ottenere trattandosi di opere delle quali
il/i titolare/i non &/sono noto/i e/o rintrac-
ciabile/i.

La direttiva interviene, quindi, consentendo la
diffusione e riproduzione in rete da parte del-
le organizzazioni pubbliche mediante la defi-
nizione di “taluni utilizzi consentiti di opere
orfane”.

Tutto cid perché, come recita il considerando
9°, «un approccio comune al conferimento
dello status di opera orfana e alla definizione
degli utilizzi consentiti delle stesse & necessa-
rio per garantire la certezza del diritto nel
mercato interno per quanto concerne I'utilizzo
di opere orfane da parte di biblioteche, istituti
di istruzione e musei accessibili al pubblico,
nonché archivi, istituti per il patrimonio cine-
matografico o sonoro ed emittenti di servizio
pubblico».

L'attribuzione di orfana viene data all’'opera
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successivamente ad una investigazione appro-
fondita sulla eventuale titolarita della stessa
effettuata mediante la cosiddetta “ricerca dili-
gente”, della quale si parla non solo nei consi-
derando dal 13° al 19°, ma le viene anche
dedicato I'intero articolo 3.

Le opere, quindi, si possono considerare orfa-
ne qualora al termine di una ricerca diligente
non sia stato possibile determinarne i titolari
dei diritti, e gli esiti di tale indagine, come re-
cita il considerando 16°, devono essere «rac-
colti e messi a disposizione del pubblico, in
particolare tramite la registrazione delle perti-
nenti informazioni in una banca dati online»
unica tenuta presso |'Ufficio per I'armonizza-
zione del mercato Interno, che, a seguito del
Regolamento dell’'Unione Europea 186/2012
ha assegnati i compiti inerenti le violazioni dei
diritti di proprieta intellettuale compresa la
prevenzione.

Interessante & anche la clausola inserita nel
considerando 20° che cosi testualmente recita:
«Al fine di promuovere I"apprendimento e la
diffusione della cultura, occorre che gli Stati
membri prevedano un’eccezione o una limita-
zione oltre a quelle previste all’articolo 5 della
direttiva 2001/29/CE. Tale eccezione o limi-
tazione dovrebbe concedere a talune organiz-
zazioni, di cui all’articolo 5, paragrafo 2, lette-
ra ), della direttiva 2001/29/CE e agli istituti
per il patrimonio cinematografico e sonoro
che operano senza scopo di lucro nonché alle
emittenti di servizio pubblico, di riprodurre e
mettere a disposizione del pubblico, ai sensi
di detta direttiva, opere orfane, a condizione
che tali utilizzi rientrino nella loro missione di
interesse pubblico, volta in particolare a con-
servare, restaurare e concedere |'accesso alle
loro collezioni a fini culturali e formativi, com-
prese le loro collezioni digitali. Ai fini della
presente direttiva, si considera che gli istituti
per il patrimonio cinematografico o sonoro
comprendano le organizzazioni designate da-
gli Stati membri per svolgere attivita di colle-
zione, catalogazione, conservazione e restau-
ro di filmati e altre opere audiovisive o fono-

grammi che fanno parte del loro patrimonio
culturale. Ai fini della presente

direttiva per emittenti di servizio pubblico si
intendono le emittenti che assicurano una
missione di interesse pubblico, quale assegna-
ta, definita e organizzata da ciascuno Stato
membro. Leccezione o la limitazione istituita
dalla presente direttiva per consentire |'utiliz-
zo di opere orfane lascia impregiudicate le ec-
cezioni e le limitazioni previste dallarticolo 5
della direttiva 2001/29/CE e pud essere ap-
plicata solo in determinati casi speciali che
non sono in conflitto con il normale sfrutta-
mento dell’opera o dellaltro contenuto pro-
tetto e che non arrecano ingiustificatamente
pregiudizio ai legittimi interessi dei titolari dei
diritti».

L articolato

| dodici articoli che sostituiscono la direttiva
sono suddivisi come indicato di seguito.
L'articolo 1 definisce I'oggetto e I"ambito di
applicazione della direttiva; I'articolo 2 deli-
nea in maniera netta le cosiddette categorie
di opere orfane; I'articolo 3 stabilisce cosa si
debba intendere per ricerca diligente; I"artico-
lo 4 delimita il riconoscimento reciproco dello
status di opera orfana, mentre I'art. 5 prevede
i limiti dello status di opera orfana.

L'articolo 6 stabilisce gli usi consentiti di ope-
re orfane; I'articolo 7 determina I'applicazione
continuata di altre disposizioni giuridiche;
I"articolo 8 specifica I'applicazione nel tempo;
|"articolo 9 indica i termini del recepimento
nelle legislazioni degli Stati membri; Iarticolo
10 si sofferma sulle clausole di riesame; I'arti-
colo 11 prevede I'entrata in vigore, e, infine,
I"articolo 12 definisce i destinatari, che altro
non sono se non i Paesi costituenti I"'Unione
europea.

Ai sensi dellart. 1, si consente I'utilizzo di tali
specifiche opere per conseguire gli obiettivi
connessi alla precipua missione di interesse
pubblico, alle biblioteche, agli istituti di istru-
zione e ai musei accessibili al pubblico, nonché
agli archivi, agli istituti per il patrimonio cine-
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matografico o sonoro ed alle emittenti di ser-
vizio pubblico aventi sede negli Stati membi.
Le opere delle quali si consente I'utilizzo sono
riconducibili alle seqguenti tipologie evidenzia-
te nel comma 2:

«a) opere pubblicate sotto forma di libri, rivi-
ste, quotidiani, rotocalchi o altre pubblicazio-
ni conservati nelle collezioni di biblioteche,
istituti di istruzione o musei accessibili al pub-
blico, nonché nelle collezioni di archivi o di
istituti per il patrimonio cinematografico o so-
noro;

b) opere cinematografiche o audiovisive e fo-
nogrammi conservati nelle collezioni di biblio-
teche, istituti di istruzione o musei accessibili
al pubblico, nonché nelle collezioni di archivi
o di istituti per il patrimonio cinematografico
0 50N0ro; e

c) opere cinematografiche o audiovisive e fo-
nogrammi prodotti da emittenti di servizio
pubblico fino al 31 dicembre 2002 e che siano
conservati nei loro archivi

che sono protetti dal diritto d’autore o da di-
ritti connessi, di prima pubblicazione in uno
Stato membro o, in caso di mancata pubblica-
zione, di prima trasmissione in uno Stato
membro».

nel comma 3.: «La presente direttiva si applica
altresi alle opere e ai fonogrammi di cui al pa-
ragrafo 2 che non sono mai stati né pubblicati
né trasmessi, ma che sono stati resi pubblica-
mente accessibili dalle organizzazioni di cui al
paragrafo 1 con il consenso dei titolari dei di-
ritti, se & ragionevole presumere che i titolari
dei diritti non si opporrebbero agli utilizzi di
cui all'articolo 6. Gli Stati membri possono li-
mitare |"applicazione del presente paragrafo
alle opere e ai fonogrammi che sono stati de-
positati presso le organizzazioni in questione
entro il 29 ottobre 2014».

Nel comma 4.:«La presente direttiva si applica
anche alle opere e agli altri contenuti protetti
che sono inclusi, incorporati o che formano
parte integrante delle opere o dei fonogrammi
di cui ai paragrafi 2 e 3».

Pertanto, ai sensi dell’art. 1 della direttiva, si

definisce che le creazioni di cui si tratta sono
opere protette dal diritto d’autore di prima pub-
blicazione o trasmissione, o, qualora mai pub-
blicate/trasmesse, rese accessibili al pubblico da
parte delle organizzazioni pubbliche a seguito
di una ricerca diligente che consenta effettiva-
mente di classificare I'opera come orfana.

E, ai sensi dell'art. 2, nell'ipotesi che I'opera
abbia diversi titolari non tutti identificati, &
consentito alle organizzazioni pubbliche I'uti-
lizzo, a condizione che i titolari conosciuti dia-
no la loro autorizzazione per quanto riguarda i
diritti da loro detenuti, ed il loro nome deve
essere sempre indicato in ciascun uso.

Da evidenziare é anche I'art. 3 che si sofferma
sulla ricerca diligente da effettuarsi, come re-
cita il comma 3, «nello Stato membro di prima
pubblicazione o, in caso di mancata pubblica-
zione, di prima trasmissione, ad eccezione
delle opere cinematografiche o audiovisive il
cui produttore ha sede o risiede abitualmente
in uno Stato membro, nel qual caso la ricerca
diligente é svolta nello Stato membro in cui
sia stabilita la sua sede principale o la sua abi-
tuale residenza», utilizzando le fonti appro-
priate per le singole categorie di opere o di
fonogrammi in oggetto, in consultazione con i
titolari dei diritti e con gli utilizzatori stabilite
dal Paese nel quale si effettua la ricerca, in-
cluse anche le fonti pertinenti descritte nel-
I"allegato elenco alla direttiva.

Per quanto concerne il profilo economico so-
no stati esclusi gli usi autorizzati di opere or-
fane, che erano inseriti nella prima stesura
della direttiva come articolo 7, e questo grazie
anche, come gia ricordato, ad un forte e moti-
vato intervento della delegazione italiana.

Le organizzazioni pubbliche, ai sensi dell’art.
6 comma 2, possono ottenere guadagni dal-
I'utilizzo elle opere orfane semplicemente al
fine di coprire i costi sostenuti per la digitaliz-
zazione e la messa a disposizione delle opere
medesime.

E, altresi, previsto che qualora i titolari dei di-
ritti non identificati si svelassero in un secon-
do tempo rivendicando i diritti sulle opere, ai
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sensi dell’art. 6 comma 5, all’opera verrebbe
revocato lo status di opera orfane ed i titolari
avrebbero in quel caso diritto un equo com-
penso per lo sfruttamento della loro opera.

Aspetti critici della direttiva

La Direttiva, in realta, per la genericita nella
quale é strutturata, presenta il rischio di non
realizzare una piena armonizzazione in questo
delicato settore.

Tale eterogenesi dei fini & conseguenza della
previsione contenuta nel considerando 3°)
che permette agli Stati membri di adottare
soluzioni differenti da quelle stabilite dalla di-
rettiva stessa, con riferimento ad operazioni di
digitalizzazioni di massa dei rispettivi patri-
moni nazionali, come nel caso delle opere
fuori commercio.

Questa previsione sembra legittimare il con-
testuale uso da parte di ciascun Paese di nor-
mative nazionali teoricamente divergenti, e,
pertanto, in contrasto con le finalita di armo-
nizzazione del Mercato Unico.

La direttiva, in effetti, permette a ciascuno
Stato di sequire propri criteri nella costruzione
della “ricerca diligente” a sequito della quale
un’opera viene definita orfana.

’ambigua introduzione del concetto di “opere
inedite”, inoltre, rischia di non tutelare ade-

guatamente il patrimonio culturale italiano,
soprattutto alla luce della liberta concessa ai
singoli Stati di determinare autonomamente i
parametri della cosiddetta ricerca diligente, le
cui risultanze godono del beneficio del mutuo
riconoscimento nell’intero Mercato Unico.
La conseguenza naturale, data I'enorme fram-
mentazione del patrimonio italiano, & che
potrebbero erroneamente essere considerate
orfane opere che, con una ricerca diligente
effettuata in Italia, tali non risulterebbero.
Unica salvezza é la clausola posta nella direttiva
che tutte le “ricerche diligenti”, effettuate con
lo scopo della classificazione di un‘opera come
orfana effettuate nei Paesi aderenti all’lUnione
europea, dovranno essere inserite in un unico
database centrale tenuto presso I'Ufficio per
I’armonizzazione del mercato interno.

La legislazione italiana, dal canto suo, potra
intervenire ed integrare la normativa di set-
tore in sede di recepimento della direttiva,
che dovra essere attuato entro il 29 ottobre
2014, e potra colmane le lacune riscontrate
rendendo cosi meno “orfane” tali creazioni.
Una equilibrata visione contribuira in maniera
significativa alla messa in rete del patrimonio
culturale, con la conseguenza di partecipare al
miglioramento dello sviluppo della conoscen-
za, che sara ancora di pil a portata di tutti.
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