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1. IL DECRETO DELEGATO E LA DIRETTIVA COMUNITARIA.

ppena poche ore prima della mezzanotte del 1° gennaio 1993

(termine ultimo imposto dalla Comunita Europea) I'Italia

si e adeguata alla Direttiva comunitaria 91/250 del 14 mag-
gio 1991 sulla protezione che gli Stati membri devono assicurare
ai programmi per elaboratori.

Il metodo legislativo seguito € stato insolitamente rapido ed effi-
ciente (legge delega del 19 dicembre 1992 n. 489 seguita, appena
dopo 10 giorni, dal decreto legislativo n. 518 del 29 dicembre,
pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 31) ma i risultati sono
stati, in parte, deludenti e tali da creare alcune ombre di incer-
tezza e di confusione (soprattutto sulla portata della tutela ci-
vile) con rischi di dichiarazione di illegittimita costituzionale
(per violazione dei criteri della delega, che non appare essere
stata adeguatamente rispettata).

2. LA TUTELA GIUDIZIARIA ASSICURATA IN PASSATO.

In Italia, negli anni scorsi, malgrado la palese assenza di una
normativa specifica, € stata, comunque, realizzata una tutela giu-
diziaria del software attraverso 1’utilizzo, da parte della magistra-
tura, della applicazione «analogica» della disciplina sul diritto
d’autore.
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Dopo le prime incerte pronunzie del 1982-83 (di fronte al feno-
meno nuovo dei videogiochi si pensoé di tutelarli quasi come se fos-
sero « cartoni animati ») la magistratura si & indirizzata verso il rico-
noscimento del software, in quanto tale, come « opera dell’ingegno ».

In sostanza, in mancanza di norme espresse, la lacuna della
legge é stata, difatti, colmata dai giudici utilizzando (in via « ana-
logica », ossia attraverso lo strumento della interpretazione) la di-
sciplina per tutela del diritto d’autore. La normativa (risalente
al 1941 e con ben 206 articoli con relativo regolamento) era
nata per tutelare da copie abusive e contraffazioni le c.d. opere
di ingegno (opere letterarie, musicali, teatrali, cinematografiche,
di scultura, pittura ed anche fotografiche). La sua utilizzazione
é stata, comunque, limitata dalla magistratura al solo aspetto ci-
vile (sequestro del software contraffatto, divieto di commercializ-
zazione, risarcimento del danno e pubblicazione della sentenza).

Era stata, invece, esclusa dai giudici di merito (nella quasi tota-
lita dei casi: Pretore Bologna 24 aprile 1986, Benedetti e pretore
Monza 26 luglio 1985, Crespi) la possibilita di configurare la in-
frazione come «reato », con la conseguente impossibilita di appli-
care le sanzioni penali (multa, e per i casi piu gravi anche la re-
clusione) previste dalla stessa legge sul diritto d’autore. L’esclu-
sione della sanzione penale era giustificata dal fatto che la appli-
cazione «analogica » di una norma é sempre possibile nel settore
civile, ma & vietata nel campo penale, dove, invece, € obbligatoria
(per la certezza dei rapporti) la espressa previsione dei comporta-
menti sanzionati.

Una poco meditata sentenza della Corte di Cassazione in senso
contrario (Cass. 24 novembre 1986, Pompa) non aveva avuto ul-
teriore seguito.

Tale tutela in via civile era assicurata in concreto, perd, solo a
quei produttori di software che avessero avuto una struttura or-
ganizzativa sufficientemente robusta, tale da riuscire a rilevare
le notizie delle abusive duplicazioni, di procurarsi le prove (sia
pure sommarie: in alcuni casi ottenute attraverso « agenti provo-
catori») e di chiedere I'intervento del magistrato (civile) attra-
verso una struttura legale (studi legali specializzati e periti); si &
trattato, in genere, di operazioni alquanto complesse e di costo
non indifferente, utilizzate, per lo piu, da grandi produttori di
software interessati a mettere in atto « azioni dimostrative ».

3. IL SOFTWARE COME « OPERA D’INGEGNO »

La novita del decreto delegato, entrato in vigore il 15 gennaio
1993, consiste nell’aver inquadrato i programmi per elaboratore
nelle « opere di ingegno » e, soprattutto, nella previsione esplicita
della sanzione penale per talune ipotesi di abusiva duplicazione
dei programmi per elaboratore.
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La legge (il decreto delegato ha forza di legge a tutti gli effetti)
inquadra i programmi per elaboratore come opera dell’ingegno,
quale creazione intellettuale dell’autore ed inserisce tale « opera »
nell’elenco delle opere espressamente protette (vengono, pero,
esclusi dalla tutela le «idee ed i principi» che stanno alla base
dei programmi e le «interfacce »).

Va notato che la tutela assicurata dal diritto d’autore riguarda
essenzialmente la «forma» in cui e realizzata 1’opera software,
mentre non tutela la «idea » ed i « contenuti» che possono essere
liberamente riutilizzati da altri produttori, purché utilizzino un’al-
tra forma «espressiva», che non sia un semplice «camuffa-
mento » dell’opera (precedente) tutelata in base alla sua anterio-
rita (che va adeguatamente provata).

La tutela comprende per 1’autore (o per il titolare dei diritti
economici di sfruttamento) il diritto esclusivo della riproduzione
« permanente o temporanea, parziale o totale». Il programma
non puo assolutamente essere riprodotto se non nei limiti specifici
in cui I’autore lo ha previsto e consentito.

Di conseguenza, al dila dell’ovvio divieto della duplicazione fi-
sica del programma (su floppy o su altro supporto o elabora-
tore, salvo il diritto alla copia di riserva) sono vietate altresi an-
che le riproduzioni temporanee («il caricamento e la esecu-
zione ») del programma.

Il riferimento &, con tutta evidenza, fatto alle « reti » di compu-
ters, nelle quali potrebbe essere registrato su disco (il server)
una sola copia del programma, ma tale copia sia «caricabile »
contemporaneamente su piu stazioni della rete. L’utilizzo in rete
di un programma per cui non sia prevista tale modalita di utiliz-
zazione ¢ vietata proprio per il divieto di caricare in memaoria il
programma contemporaneamente da piu stazioni di lavoro. E evi-
dente che la sola installazione su un server non costituisce, di
per seé, violazione delle norme sul diritto d’autore, in quanto
per aversi violazione occorre una duplicazione non autorizzata
e, quindi, un uso effettivo da parte di piu utilizzatori contempora-
neamente.

Tuttavia il produttore del software pud imporre nelle sue
« condizioni generali » (che devono essere messe a conoscenza ef-
fettiva dell’utente) che il software non sia utilizzato in una rete
e che la installazione in rete sia ammissibile solo per un software
espressamente utilizzabile in tale modalita. In tal caso la sola in-
stallazione di un software non autorizzato costituisce violazione
contrattuale.

Nella tecnologia della gestione delle reti sono stati introdotti,
recentemente, alcuni strumenti che permettono di controllare, in
maniera centralizzata da parte del controllo amministrativo, I’ac-
cesso delle stazioni di lavoro ad un certo programma e di impe-
dirne la utilizzazione contemporanea da parte di piu di un certo
numero massimo di utenti.
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La nuova normativa autorizza i terzi alla analisi profonda della
struttura del programma (il c.d. disassemblamento, con alcune
forme di cautela) al fine esclusivo di poter attuare la «interope-
rabilita » del programma con altri programmi (da dizione di tale
norma appare complessa e contorta e comportera, di sicuro,
seri problemi interpretativi).

4. LA TUTELA PER CONCORRENZA SLEALE

Una ulteriore forma giudiziaria di protezione ¢é stata assicurata
anche attraverso 1’utilizzo dell’azione di divieto di « concorrenza
sleale ». La « concorrenza sleale » pué essere configurata solo tra
imprese commerciali che operano in regime di concorrenza nel me-
desimo settore (art. 2568 cod. civ.). Sono esplicitamente vietati:

1) «I’utilizzo di segni distintivi idonei a produrre confusione
con i nomi o segni distintivi legittimamente usati da altri »;

2) «la imitazione servile dei prodotti di un concorrente »;

3) «Dattivita diretta a creare confusione con i prodotti o con
P’attivita di un concorrente ».

Questa forma di tutela giudiziaria riguarda i rapporti tra pro-
duttori o distributori di software ed é stata utilizzata in diversi
casi per contrastare la distribuzione commerciale di un software
sostanzialmente simile a quello gia prodotto da altri, e del quale
costituiva una forma di contraffazione (nonostante alcune margi-
nali modifiche).

Tale tutela non riguarda, quindi, la « duplicazione abusiva » da
parte degli utenti finali, ma bensi quelle forme di efficace «ca-
muffamento » del software in precedenza prodotto da altri.

Si tratta di una tutela destinata soprattutto ai piccoli produttori
di software, che possono contrastare nuovi concorrenti (spesso di-
pendenti infedeli in possesso dei listati dei programmi «sor-
genti») attraverso un accorto uso dell’azione di concorrenza
sleale che appare utile ed efficace in tutti quei casi un cui, pur
non riuscendosi a dimostrare un vero e proprio plagio del soft-
ware, si possa dimostrare, comunque, una simiglianza dei pro-
dotti tale da poterla considerare una forma di «imitazione servile
0 « parassitaria ».

5. LA TUTELA CONTRATTUALE

Una forma di tutela che non ha subito sostanziali mutamenti
dopo ’entrata in vigore della legge & quella assicurata dalle regole
derivanti dagli accordi contrattuali.

Va subito evidenziato che per «accordi contrattuali» si inten-
dono sia quelli approvati per iscritto, sia quelli, pur non appro-
vati per iscritto, derivanti dalle condizioni generali del contratto
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predisposte da una della parti che ’altra parte sia stata messa in
grado di conoscere utilizzando una normale diligenza.

Gli accordi per iscritto possono prevedere una serie di clausole;
tra queste quelle che prevedono vantaggi particolarmente «in-
tensi » (limitazioni di responsabilita, limitazione ad effettuare con-
testazioni e limiti alla liberta contrattuale) a favore della parte
che le ha predisposte debbono essere approvate «specifica-
mente » per iscritto (in pratica la c.d. doppia firma, mentre non
ha assolutamente la medesima efficacia lo «strappo» del soft-
ware sigillato che puo, semplicemente, rendere operative le
« clausole generali» del contratto). Appare evidente che un ac-
cordo per iscritto si puo avere solo in quei casi in cui il contratto
sia stato stipulato in seguito ad apposite trattative (il piu delle
volte per la fornitura di un software personalizzato) oppure in
quei casi in cui, pur trattandosi di « software pacchettizzato » ’ac-
quirente abbia spedito al produttore la scheda di registrazione,
sottoscrivendo specificamente le clausole contrattuali ivi con-
tenute.

La tutela contrattuale comporta che, nei confronti dell’acqui-
rente inadempiente (perché abbia indebitamente messo in circola-
zione il software in violazione delle norme del contratto) puo es-
sere esercitata una azione di inadempimento; il produttore dovra
solo dimostrare l’inadempimento, mentre a carico dell’acqui-
rente resta ’onere di dimostrare che non vi sia stata da parte
sua né colpa né dolo.

Appare ovvio che 1’azione contrattuale potra esercitarsi solo in
presenza di una prova che il software venduto ad un certo cliente
sia stato copiato. La prova potra essere raggiunta attraverso la
utilizzazione del numero seriale del pacchetto (che di solito ¢ crit-
tografato e non facilmente alterabile) che riconduce all’utente
che abbia acquistato il « pacchetto » e che si sia anche registrato
presso il produttore.

6. LA NORMA PENALE PREESISTENTE

La novita piu rilevante della legge €, comunque, la previsione di
una specifica sanzione penale; tale sanzione sta gia comportando
in Italia una profonda di comportamenti di duplicazione abu-
siva, ormai abituali tra gli utilizzatori di programmi.

Le sanzioni penali sono previste da due articoli: I’art. 171 ed il
171-bis.

L’art. 171 della legge sul diritto d’autore € in vigore fin dal
1942; nella sua versione originale sanziona (con la sola multa:
da lire 100.000 a lire 4 milioni) una serie di comportamenti che
costituiscono violazione del diritto d’autore. Alcune delle previ-
sioni della norma incriminatrice sono strettamente collegate con
le manifestazioni strettamente artistiche e non possono essere ap-

223




224

DIR-INF-1994

SAGGI ¢ G. D’AIETTI

plicate al settore del software. L’art. 171 stesso & stato modificato
dal decreto legislativo in esame premettendo le parole «salvo
quanto previsto dall’art. 171-bis». La spiegazione di tale modi-
fica ¢ la seguente: nel settore del software i comportamenti vietati
sono quelli piu specifici dell’art. 171; la norma dell’art. 171 viene
in giuoco solo per le ipotesi «residuali», ovvero per quelle con-
dotte non previste specificamente dell’art. 171-bis. (’art. 171 &
stato riconosciuto dalla Corte di Cassazione come norma penale
tuttora operante, sulla quale non ha inciso la c.d. depenalizza-
zione della L. 689/81)

L’art. 171, per quel che pud interessare, punisce i seguenti com-
portamenti:

1) riproduzione e diffusione, di un’opera altrui; tale ipotesi & in-
dipendente da qualsiasi fine di lucro o scopo commerciale e puni-
sce la semplice riproduzione o diffusione di un’opera altrui (al di
fuori delle ipotesi che lo consentono) da parte di chiunque ed indi-
pendentemente dal fine. La vendita o la messa in commercio
(pure previste dalla norma generale) non vengono prese in conside-
razione in quanto previste dalla norma speciale dell’art. 171-bis.

2) riproduzione di un numero di esemplari ... maggiori di quello
che aveva diritto di riprodurre; si tratta della ipotesi del distribu-
tore autorizzato alla riproduzione che, abusivamente, ne ripro-
duca un numero superiore.

7. LA NUOVA NORMA PENALE A TUTELA DEL SOFTWARE

L’art. 171 bis é stato introdotto per sanzionare (in modo notevol-
mente piu grave di quanto previsto dalla norma generale penale
dell’art. 171) taluni comportamenti correlati con I’utilizzo abusivo
del software. Ovviamente non tutte le violazioni dei diritti esclusivi
sono sanzionati penalmente.

I comportamenti sanzionati consistono nella:

duplicazione abusiva di programmi per elaboratore;

importazione di copie non autorizzate (con conoscenza del fatto
che si tratti di copie non autorizzate o, comunque, se tale cono-
scenza doveva esservi con la normale diligenza);

distribuzione di copie non autorizzate;

vendita di copie non autorizzate;

detenzione a scopo commerciale di copie non autorizzate;

concessione in locazione di copie non autorizzate.

La pena prevista & quella detentiva (si tratta di un delitto) della
reclusione da tre mesi a tre anni. Va notato che, anche nella de-
terminazione delle sanzioni penali, vi & stata una discrasia tra
la legge delega ed il decreto legislativo. La legge delega prevedeva
sanzioni pecuniarie da un minimo di un milione di multa fino
ad un massimo di 10 milioni; nel decreto legislativo i limiti
sono, rispettivamente di multa da 500.000 lire fino ad un mas-
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simo di 6 milioni. Anche il tal caso la divergenza tra le misure
delle sanzioni dovrebbe dar luogo ad un giudizio di costituziona-
lita per la valutazione del rispetto della delega legislativa.

8. Lo scopro DI LUCRO

Perché si incorra nella sanzione penale dell’art. 171-bis, oc-
corre, comunque, che tutti i comportamenti sopra indicati siano
realizzati con lo scopo di lucro.

La nozione di scopo di lucro (che € piu specifica e ristretta della
nozione di «scopo di profitto », la quale puo rignardare anche
aspetti di vantaggio non patrimoniali) & stata analizzata dai giu-
dici per altri reati (in particolare nel gioco d’azzardo) ed € stata
individuata in tutti quei casi in cui il fine dell’agente & quello di
percepire un vantaggio di tipo patrimoniale.

Vanno escluse le ipotesi in cui il vantaggio si concreta in sem-
plice tornaconto generico, utile per 1’agente, ma non tale da poter
essere ricondotto al concetto di vantaggio patrimoniale im-
mediato.

Va, comunque, ravvisato il « profitto » non solo quando ¢ la
condotta € diretta a percepire un guadagno pecuniario «imme-
diato» a anche in quelle ipotesi in cui la finalita dell’agente &
volta ad un «risparmio » di una spesa di denaro. In un recente
caso lo «scopo di lucro » & stato individuato nella semplice fina-
lita di incremento delle vendite di una rivista periodica.

Va escluso lo scopo di lucro nei casi in cui si duplichi un pro-
gramma per darne una copia ad un amico ovvero se si distribui-
scono attraverso una rete telematica ad accesso gratuito. Tali
comportamenti, tuttavia, vanno considerati comunque «illeciti »
(art. 161) e sono assoggettabili alle sanzioni civili (sequestro delle
copie abusive, risarcimento danni) e, secondo una interpreta-
zione che appare accettabile, anche alla sanzione penale (sola la
pena pecuniaria) prevista dall’art. 171.

9. L0O «SCOPO COMMERCIALE ».

La duplicazione abusiva é punita penalmente, basta che ricorra
il fine di lucro.

Per talune ipotesi previste dall’art. 171-bis non sorgono parti-
colari problemi: I'importazione, la distribuzione, la vendita e la
concessione in locazione.

Notevoli problemi, invece, si presentano per la «detenzione a
scopo commerciale » di copie di programmi non autorizzate. Va
subito notato che, dal punto di vista della «frequenza» dei casi
che si incontreranno nella esperienza giudiziaria la semplice « de-
tenzione » abusiva sara I'ipotesi piu consueta e quella in cui piu
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agevolmente sara ottenuta, nel corso delle indagini della polizia
giudiziaria, la prova in via processuale e, di conseguenza, sorge-
ranno le questioni relative alla configurazione del «fine di lu-
cro» e lo «scopo commerciale ».

10. LA DETENZIONE PER « SCOPO COMMERCIALE » E « PER LA
COMMERCIALIZZAZIONE ». DISCRASIE LEGISLATIVE.

Il legislatore italiano, nel recepimento della disciplina comunita-
ria ha commesso una serie di gravi errori di tecnica legislativa
che, sicuramente, avranno serie ripercussioni nella fase applica-
tiva della disciplina.

Gli errori di tecnica normativa (piu di uno) in cui si & incorsi (a
parte quelli della misura della sanzione penale di cui si dira
appresso) sono relativi proprio all’aspetto piu delicato della di-
sciplina.

La terminologia utilizzata nella direttiva della Comunita Euro-
pea, nella versione inglese, con riferimento alla detenzione abu-
siva dei programmi software ed alla possibilita che le legislazioni
degli Stati adottino « appropriate misure » (al di la di quelle civili-
stiche sulla tutela del diritto d’autore), utilizza 1’espressione
« the possession for commercial pourposes ». L’espressione origi-
naria comprende (nella lingua inglese) una vasta categoria di atti-
vita comunque collegate con la produzione e compravendita di
beni e servizi.

La traduzione italiana della direttiva comunitaria 91/250/CEE
del 14 maggio 1991 porta la espressione « detenzione per scopo
commerciale » (art. 7 lettera b), in Gazzetta Ufficiale delle Comu-
nita Europee del 17 maggio 1991).

Nella legge del 19 dicembre 1991 n. 489, all’art. 7 (recante la
delega al governo per I’attuazione della Direttiva comunitaria)
la espressione originaria della Direttiva, senza alcuna spiegabile
ragione, viene profondamente modificata in quanto viene adope-
rata la diversa espressione «detenzione per la commercializza-
zione ». Si comprende bene che tale condotta appare estrema-
mente piu riduttiva della espressione originale, in quanto la no-
zione di « commercializzazione » & ricollegata ad un’attivita econo-
mica in cui ’oggetto & la « messa in commercio » nei confronti di
terzi dei programmi nell’ambito di una attivita volta alla loro dif-
fusione sul mercato.

Nel Decreto Legislativo del 29 dicembre 1992 n. 519 il legisla-
tore all’art. 10 (che ha introdotto la norma penale dell’art, 171-
bis della Legge sul diritto d’autore) ha nuovamente modificato
la portata della espressione, ritornando alla primigenia formula-
zione della Direttiva comunitaria e prevedendo la sanzione pe-
nale per le ipotesi di «detenzione a scopo commerciale» (che,
come si ritiene, abbraccia anche la detenzione per un uso «in-
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terno », nell’ambito di una attivita imprenditoriale caratterizzata
da uno scopo commereciale).

La divergenza tra le tre versioni dei testi normativi prospetta un
serio problema di interpretazione e di coordinamento.

Le soluzioni da adottare possono essere quattro:

1) se si ravvisasse la esistenza di una insanabile divergenza tra
la legge delega ed il decreto delegato, con la prospettazione di
una questione di costituzionalita dell’art. 10 del D.Leg.
29.12.1992 per violazione della delega legislativa, sorgerebbe
una questione di legittimita costituzionale la stessa andrebbe ri-
messa alla Corte Costituzionale.

2) si puo, invece, ritenere (in via interpretativa) che la diver-
genza terminologica utilizzata non comporti una divergenza so-
stanziale, omologando le due nozioni (di « detenere a scopo com-
merciale » e « detenere per la commercializzazione »). In tal caso
sembrerebbe imporsi una nozione (trattandosi di interpretazione
di norma penale) piu restrittiva e dovrebbe privilegiarsi la no-
zione di «detenere per la commercializzazione », che esclude-
rebbe, quindi, dalla sanzione penale I’ipotesi di detenzione non
qualificata dalla intenzione di mettere sul mercato (« commercia-
lizzare ») le copie contraffatte; la soluzione contrasterebbe pero
con il principio espresso dalla Direttiva comunitaria.

3) si potrebbe ritenere, (sempre in via interpretativa) che il re-
cepimento della terminologia comunitaria impone direttamente
di interpretare le norme nazionali alla luce dei principi della nor-
mativa comunitaria. In tal caso la interpretazione dei giudici na-
zionali dovra uniformarsi ai principi espressi dalla direttive
stesse (intese come principi di diritto sopranazionale).

4) si potrebbe ritenere, infine, in via giurisdizionale, che la di-
vergenza delle espressioni legislative non comporti una questione
di legittimita costituzionale interna all’ordinamento nazionale,
ma che, comunque, si imponga una interpretazione della confor-
mita della portata della norma nazionale a quella comunitaria,
con la rimessione della questione pregiudiziale alla Corte di Giu-
stizia delle Comunita Europee che ne indichi la corretta interpre-
tazione.

11. LA NOZIONE DI « SCOPO COMMERCIALE »

La nozione contenuta nel decreto delegato di «scopo commer-
ciale » contenuta nel decreto legislativo 518/92 va, quindi, opportu-
namente interpretata per poterne valutare la effettiva portata ed
impostare, cosi, le questioni ci compatibilita con la legge delegante
e la Direttiva Comunitaria.

Secondo taluni dei primi commentatori la detenzione a «scopo
commerciale » avrebbe una nozione amplissima, contrapponen-
dosi a quella «senza scopo di lucro » ed essendo complementare
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alla nozione di «uso personale ». La soluzione, tuttavia, non ap-
pare condivisibile in quanto in tal modo (scriminando solo 1’uso
personale) si attuerebbe una interpretazione troppo estensiva,
contraria ai principi del diritto penale.

Sul lato opposto si potrebbe definire lo « scopo commerciale » in
senso restrittivo, come sinonimo di « detenere per farne commer-
cio ». Tale soluzione non appare, pero, convincente in quanto il
legislatore nazionale allorquando ha voluto indicare tale tipo di de-
tenzione (finalizzata alla vendita o, comunque, ad una attivita di
messa in commercio nei confronti di terzi) ha utilizzato la espres-
sione piu tecnica di « detenere per la vendita » (vedi la legge 29 lu-
glio 1981 n. 406 in tema di duplicazione abusiva di dischi e nastri
fonografici) o « detenere per farne commercializzazione ».

Si ritiene, quindi, di dover proporre una linea interpretativa
intermedia che, trattandosi di una norma penale, eviti una am-
piezza eccessiva della nozione, ma, comunque, rimanga in linea
con lo spirito della Direttiva. La soluzione proposta & nel senso
che per «scopo commerciale » vada intesa ogni attivita riconduci-
bile alla nozione di «impresa commerciale » quale elaborata dalla
dottrina commercial-civilistica; sono tali tutte le imprese indicate
nell’art. 2195 cod. civ. (imprese industriali, di intermediazione
di beni, di trasporto, bancarie, assicurative e quelle ausiliarie
delle precedenti).

In tale interpretazione andrebbero incluse tutte le societa com-
merciali (salvo la societa semplice agricola); vanno escluse, in-
vece, anche coloro che esercitano le attivita « professionali » auto-
nome e gli enti (pubblici e privati) che non rientrano nella no-
zione di impresa commerciale.

Rientrerebbe, quindi, nella condotta penalmente sanzionata la
detenzione di programmi duplicati abusivamente, nell’ambito di
una impresa commerciale che lo utilizzi per fini «interni», pur-
ché tali fini rientrino dell’esercizio dell’attivita imprenditoriale
che ¢ favorita dall’utilizzo del programma, con la consapevolezza
(il dolo) di voler utilizzare il programma risparmiando sul rela-
tivo costo («lo scopo di lucro » deve essere, sempre, presente nel-
I’agente).

Va notato che la esclusione del reato per la «detenzione » nel-
Pambito di attivita non definibile «con scopo commerciale »,
non esclude la sussistenza del delitto nel caso di attivita di « du-
plicazione abusiva »; infatti la « duplicazione abusiva » & punita,
comunque, in presenza del «fine di lucro». Di conseguenza
sara assoggettabile a responsabilita penale anche il professionista
o ’amministratore pubblico che abbia direttamente duplicato
abusivamente programmi (o coscientemente consentito che si at-
tuasse una duplicazione abusiva di programmi) nell’ambito del-
I"ufficio professionale o pubblico di cui sia il titolare o responsa-
bile. E evidente che la duplicazione, per rientrare nelle norme pe-
nali, deve essere caratterizzata dal fine di lucro. In tal caso il
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fine di lucro va ravvisato nel risparmio di denaro che viene rea-
lizzato dal professionista; il fine di lucro potrebbe essere ravvi-
sato (ma vi sono notevoli dubbi in proposito) anche nell’ambito
di una abusiva duplicazione nell’ambito di un Ente pubblico in
forza della considerazione che il software duplicato sia effettiva-
mente utilizzato nell’ambito della attivita istituzionale dell’Ente.

12. LE SANZIONI

L’art. 171 nella vecchia formulazione (nella parte applicabile
alle opere software) prevede la sola multa da lire 100.000 a lire
4.000.000.

L’art. 171-bis prevede la pena delle reclusione da 3 mesi a 3
anni e la multa da lire 500.000 a lire 6.000.000. Vi & una ipotesi
aggravata (pena nel minimo di sei mesi di reclusione e multa mi-
nima di L. 1.000.000)se il fatto € «di rilevante gravita » oppure
se il programma originale era stato distribuito con i contrassegni
(facoltativi) della S.I.A.E.

Il reato é procedibile di ufficio, per cui in presenza di una sem-
plice denuncia dell’interessato (che non avra bisogno della assi-
stenza di un legale) potranno aversi perquisizioni di polizia, se-
questri penali, ed indagini della procura della repubblica (il
reato rientra nella competenza del pretore). Il reato, in considera-
zione delle pene previste, non consente I’arresto in flagranza né
la emissione di provvedimenti di custodia cautelare.

13. Ir. DELITTO DI RICETTAZIONE.

La legge sul diritto d’autore non accenna ad un’altra conse-
guenza penale che, pero, € strettamente ricollegata. L’art. 648
del codice penale prevede il reato di ricettazione che consiste nel
ricevere o occultare, a fini di profitto, denaro o cose provenienti
(consapevolmente) da un qualsiasi delitto. La pena, per tale
reato, € molto piu grave (reclusione con il minimo di due anni ad
un massimo di otto). La Corte di Cassazione ha affermato in pin
di una occasione la configurabilita del delitto di ricettazione nei
confronti di acquirenti di prodotti fonografici o cinematografici
abusivamente riprodotti (Cass. 8 giugno 1983, Colucci; Cass. 13
novembre 1986, Brancaccio).

Appare, pero, davvero poco razionale ed in contrasto con il di-
svalore sociale corrente che sia punito con pena molto piu grave
chi acquista (ricettandolo) un dischetto duplicato abusivamente,
piuttosto di chi abbia tolto le protezioni del programma, lo abbia
duplicato e, poi, venduto. Paradossalmente apparira piu «con-
veniente » per il colpevole confessare di aver duplicato lui diretta-
mente il software al fine di non incorrere nelle pene piu gravi.
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Appare evidente che proprio I’effetto deterrente delle sanzioni
penali abbia comportato nel corso del 1993 una massiccia « rego-
larizzazione » (il fenomeno é gia stato rilevato da tutti gli opera-
tori commerciali del ramo) da parte di tutti quei soggetti per i
quali il rischio della sanzione penale appare sproporzionato ri-
spetto ai vantaggi della utilizzazione di software non acquisito re-
golarmente.

14. INTERVENTI ATTUATI A TUTELA DEL SOFTWARE.

I primi interventi di polizia giudiziaria sono avvenuti nel luglio
1993. A Torino la Guardia di Finanza ha scoperto un traffico com-
merciale di floppy disks abusivamente duplicati. (La Stampa,
1.7.93) E stata incriminata una persona ed il sequestro ha riguar-
dato circa 20.000 dischetti per un valore commerciale di circa 2
miliardi (200 milioni sul mercato clandestino). Qualche settimana
dopo a Firenze (Sole 24 Ore del 28.7.93) i Carabinieri hanno
messo a segno un’operazione molto piu rilevante: ben 240.000
(duecentoquarantamila) ﬂoppy sono stati sequestrati ed otto per-
sone denunciate. L’organizzazione era gestita da alcune plccole
aziende di informatica che diffondevano per posta i programmi du-
plicati avvalendosi dei canali pubblicitari dei piccoli annunci delle
riviste di informatica. Recentemente in Sicilia é stato stroncato
un traffico di software illecitamente duplicato la cui distribuzione
avveniva capillarmente attraverso rivendite di giornali. Nel mag-
gio 1994 si & avuta una inchiesta giudiziaria nei confronti di una
«rete » di computer amatoriale (la FIDONET) con perquisizioni
e sequestri presso alcuni « nodi » della rete che consentiva la distri-
buzione di software illecitamente duplicato.

15. DIFFERENZE DI TECNICHE DI INTERVENTO CONTRO LA
PIRATERIA VIDEO E QUELLA DEL SOFTWARE.

Le tecniche operative diindagini per la repressione del fenomeno
della video-pirateria, sono, ormai, abbastanza collaudate.

Non vi sono, invece, che delle sporadiche (anche se significative)
esperienze nelle modalita di intervento contro la duplicazione
abusiva del software.

Le due forme di pirateria presentano molte differenze struttu-
rali, su talune delle quali appare opportuno soffermarsi.

— Il valore commerciale dell’opera riprodoita

Una prima profonda differenza va ravvisata nell’elemento
«valore » dell’opera riprodotta.

Nella video-pirateria il valore della singola cassetta originale
VHS si aggira tra le 20.000 e le 40.000 lire ed ha un volume di

circa 480 cm cubi.
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Nella medesima volumetria sono contenuti ben 14 floppy disk
che, in genere, caratterizzano un programma di alta complessita,
di valore di mercato che si aggira su un milione di lire ed oltre.

Il rapporti di volume-valore € di 1:33, con I’evidente vantaggio
operativo a favore del pirata del software.

Per tener conto del valore globale dei fenomeni si deve conside-
rare il parco delle apparecchiature installate. In Italia vi sono
circa 7 milioni di video-registratori, con un fatturato di videocas-
sette di circa 1000 miliardi di lire annue ed un giro illegale sti-
mato nel 35-40% del mercato, per un valore di circa 400 miliardi
(stima ANICA). Il parco dei personal computers in Italia ¢é, in-
vece, di circa 3.500.000 macchine, con un fatturato per software
di circa 61 miliardi (nel 1992, esclusi i sistemi operativi) ed un
giro illegale stimato pari ad un valore corrispondente a circa
880 miliardi (stima BSA).

— Tecniche di duplicazione abusive.

L’abusiva duplicazione dei floppy disks avviene in tempi estre-
mamente piti brevi e con strumentazione abbastanza economica.
Sempre per continuare l’esempio preso in considerazione, 14
floppy vengono duplicati, in maniera manuale, in poco piu di
20 minuti; in pratica ogni utente finale & in grado di effettuare
una duplicazione di ottima qualita. La duplicazione nel settore
delle video-cassette, invece abbisogna di strumentazione abba-
stanza ingombrante ed i tempi sono estremamente pit lunghi, es-
sendo collegati alla lunghezza dell’opera riprodotta.

— Reperibilita della versione originale

Nell’esperienza italiana gran peso nella duplicazione abusiva
del software é ricollegato alla mancanza di sensibilita del «disva-
lore sociale» da parte dell’utente «regolare» che spesso con-
sente, senza troppi scrupoli, che i propri floppy (originali) ven-
gano duplicati; ’aumento dei controlli da parte degli utenti costi-
tuisce una notevole remora alla facile disponibilita del software
pit moderno. Va, inoltre, considerato che proprio la « perfetta »
qualita della copia del software riprodotto abusivamente costitui-
sce la piu profonda differenza nei «risultati» rispetto al feno-
meno della pirateria delle video-cassette; in quest’ultimo caso, in-
fatti, un elemento di dissuasione all’allargamento del «giro» di
duplicazioni é rappresentato proprio dalla scadente qualita me-
dia dei prodotti abusivi che impedisce la diffusivita a cascata
della duplicazione.

— Modalita di intervento contro lutente finale.

Nell’esperienza giudiziaria la tutela del software si é finora rea-
lizzata, in maniera sporadica ma «esemplare », attraverso azioni
di descrizione e sequestro effettuate «a sorpresa» nei confronti
di importanti complessi aziendali che utilizzavano software dupli-
cato abusivamente quali «utenti finali ».

La tecnica di «blitz » effettuata con l'intervento formale del-
I’ufficiale giudiziario, ma sotto le concrete direttive tecniche del
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consulente di ufficio assistito da agguerriti consulenti di parte, ha
avuto di mira, con una certa frequenza, complessi aziendali me-
dio grandi, le cui capacita di difesa, di fronte ad un intervento
di accertamento, erano molto ridotte. Effettuare una irruzione
in un complesso aziendale, infatti, € una operazione relati-
vamente semplice. I computers sono immediatamente individua-
bili e I’accesso alle loro memorie di massa di non complessa at-
tuazione. L’elemento che rende gli interventi particolarmente fa-
cili & rappresentato proprio dalle dimensione del complesso
aziendale.

Da un lato le grandi dimensioni lasciano prevedere risultati piu
«corposi» ed appaiono particolarmente efficaci per I'effetto de-
terrente che ingenerano (effetto di « esemplarita »). Dall’altro per-
mette una vasta operazione unitaria su un elevato numero di com-
puters nei confronti di un soggetto che, per la inevitabile struttra-
zione aziendale, non puo non utilizzare tali computers in strut-
ture palesi e senza serie possibilita di operare nascostamente sul
software duplicato abusivamente.

Situazione profondamente diversa si presenta nel settore della
duplicazione abusiva delle opere cinematografiche.

In tale campo ’utente finale « tipo » non € mai rappresentato da
una grossa struttura aziendale, ma €, in genere, I’utilizzatore nel-
I’ambito familiare, nei cui confronti appare praticamente impossi-
bile effettuare alcun intervento sanzionatorio di tipo civilistico.

L’anello finale della catena, il consumatore finale &, in pratica,
individuabile e perseguibile solo nel momento dell’acquisto. A
suo carico potrebbe essere anche configurato il delitto di ricetta-
zione (anche se, nella pratica, una tale imputazione finora risulta
contestata poco frequentemente).




