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STUDIO LEGALE

Dario Jucker & awocato in
Lugano, specializzato in pro-
prieta intellettuale. £ attivo sin
dalla fine degli anni ‘90 nel
settore del diritto dell'arte, of-
frendo consulenza legale a
collezionisti, musei, fondazioni
di artisti e mercanti d'arte.
nesso al patrocinio nelle
giurisdizioni italiane e svizzere,
offre consulenza in materia di
diritto dell‘arte per fattispecie
cross-border tra i due paesi.
Tiene numerose conferenze in
materia di diritto dellarte e
trasferimento di beni culturali
ed & ospite frequente della
adiotelevisione Svizzera

Letteratura e diritto

La recente riforma
della legge svizzera
sul diritto d'autore

e i vantaggi per musei,
archivi e biblioteche

Dario Jucker

Le biblioteche, i musei, gli archivi e gli altri luoghi che
svolgono il prezioso compito di conservare la
memoria collettiva e di trasmetterla alle future gene-
razioni sono quotidianamente confrontati con la
gestione del diritto d’autore. Avendo tali enti la neces-
sita — oltre che il compito - di riprodurre i materiali
storici che si trovano nei loro archivi (sia che si tratti
di singole opere d’arte visiva, fotografie, corrispon-
denza, documenti di varia natura o di fondi o
collezioni) per conservarli, diffonderli e comunicarli
al pubblico, & necessario che la legge sul diritto d’au-
tore trovi un equilibrio tra l'interesse pubblico della
conoscenza e il diritto di privativa che il diritto d’au-
tore concede a chi quel materiale 1'ha creato. Questo
equilibrio varia nel tempo e la recente riforma della
legge sul diritto d’autore svizzera testimonia la neces-
sita, di fronte ad un crescente utilizzo digitale di massa
di contenuti, di trovare nuove soluzioni.

Oltre a importanti norme volte a combattere la
pirateria online (e a meglio proteggere gli artisti inter-
preti), la riforma (entrata in vigore dal 1 aprile 2020) ¢
intervenuta in due importanti settori della cultura, da
un lato tutelando alcune categorie di autori — tra i quali
i fotografi (non solo i professionisti, ma anche gli
amatoriali!) —dallaltro favorendo la divulgazione della
ricerca e della cultura introducendo alcune previsioni
a favore di archivi, fondi, musei e biblioteche.

Le opere protette dal diritto d’autore

1l diritto d’autore protegge I'autore di un’opera creativa
originale per un determinato periodo di tempo. In
quest’arco di tempo, che in genere dura per tutta la vita
dell’autore e per 70 anni dalla sua morte, € solo I'autore
che puo decidere quando e se pubblicare 'opera; egli e
Iesclusivo titolare di diritti patrimoniali (decidendo la
riproduzione e la commercializzazione dell’opera) e di
diritti morali. Tra quest'ultimi spicca il diritto di pater-
nita dell’opera e di conservare la sua integrita.

Le opere protette dal diritto d’'autore possono essere
di svariata natura. Si va dal caso pit semplice di un’opera
d’arte, un’opera letteraria o musicale, a casi pitt complessi
da definire (si pensi a un discorso politico, un’opera d’arte
ready made, un carteggio epistolare, bozze 0 manoscritti).
Lart. 2 della LDA elenca una serie di opere protette, ma
questa indicazione ¢ solo esemplificativa’.

Non é la natura dell’opera in quanto tale che ne
determina la protezione, piuttosto il suo carattere
individuale (come sosteneva la dottrina di Max
Kummer), o meglio la sua originalita, dunque I'ap-

porto creativo rispetto alla cultura. Il requisito della
creativita, il cui livello & in genere modesto, dovra
essere accertato in ogni specifico caso.

Per le opere che sono incorporate in un unico
supporto materiale, ¢ necessario distinguere tra
'opera in quanto tale — per sua natura astratta ed
immateriale —e lo strumento nel quale essa ¢ fissata. Si
pensi ad un quadro o a una lettera. Chi acquista la
proprieta del supporto materiale (il collezionista del
dipinto, I'archivio che riceve in donazione un docu-
mento) non é anche titolare dei diritti d’autore e non
puo dunque riprodurlo o diffonderlo.

In un caso che ho seguito qualche anno fa, un
editore desiderava pubblicare la versione italiana di
un libro che era gia stato pubblicato in inglese e
tedesco. Si trattava di una raccolta della corrispon-
denza tra gli artisti W. Kandinsky e J. Albers nel
periodo dell’esilio e successivo alla chiusura del
Bauhaus®. Senza premurarsi di ottenere alcuna auto-
rizzazione, l'editore aveva deciso di tradurre i testi
dall'inglese e di procedere con la pubblicazione. B
evidente che si trattava di un’edizione non autorizzata
ed illecita: per tradurre un’opera letteraria ¢ necessario
avere l'autorizzazione dell’autore dell’opera origi-
naria. In questo caso era necessario ricevere le
autorizzazioni dalla Fondazione Josef Albers e dalla
Societe Kandinsky (per quanto concerne le lettere) e
dai singoli autori dei contributi per i testi critici.

Tornando alla riforma del diritto d’autore, essa ¢
intervenuta in diversi settori per facilitare la libera
riproducibilita e diffusione di opere protette da parte
degli archivi accessibili al pubblico, dei musei e delle
biblioteche.

Le opere orfane — maggiori possibilita di utilizzo da
parte degli archivi

Le opere orfane, spesso conservate negli archivi a testi-
moniare un determinato evento storico (es. la vita di
un personaggio famoso, una collezione d’arte; si puo
trattare di corrispondenza, estratti di diari, fotografie
private, bozze di testi, dipinti anonimi), sono le opere i
cui titolari dei diritti sono sconosciuti o introvabili.
Gli enti che le detengono spesso non sono in grado di
stabilirne l'origine, né le modalita di acquisto.

Secondo alcune ricerche, la percentuale di opere
orfane presenti negli archivi ammonterebbe al 20—
30% dei fondi. Per le fotografie d’archivio, la quota
raggiungerebbe il 90%. Si tratta dunque di numeri di
rilievo e si pone quindi il problema di stabilire le
modalita di riproduzione e diffusione.

Prima della riforma, gli enti che conservano tali
opere potevano gia riprodurle tramite una licenza da
parte della societa di gestione collettiva. Essendo pero
tale norma limitata alle opere fissate su supporti
audio/audiovisivi, gli enti erano impossibilitati ad
utilizzare i rimanenti archivi o fondi, principalmente
composti da fotografie.

Dopo avere svolto una ricerca sostenendo un
onere ragionevole? per ritrovare i titolari dei diritti, gli
enti possono ora rivolgersi alla societa di gestione per
utilizzare tali materiali, di qualsiasi natura essi siano.
L'utilizzo dell’opera orfana € dunque autorizzato dalla
societa di gestione collettiva; nel caso in cui sia in
seguito ritrovato il titolare, 'autorizzazione concessa
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© Art. 2 _DA. Sono opere, in-
dipendentemente dal valore o
dalla destinazione, le creazioni
dellingegno letterarie o arti-
stiche che presentano un ca-
rattere originale. Sono in parti-
colare opere:
a. le opere letterarie, scientifi-
che e altre opere linguistiche;
b. le opere musicali e altre
opere acustiche;
c.le opere delle arti figurative,
in particolare della pittura,
della scultura e della grafica;
d. le opere di contenuto
scientifico o tecnico quali
disegni, piani, carte o opere
plastiche;
e. le opere architettoniche;
f.le opere delle arti applicate;
g. le opere fotografiche, cine-
matografiche e le altre opere
visive 0 audiovisive;
h. le opere coreografiche e le
pantomime.
| programmi per computer
sono pure considerati opere.
Le rappresentazioni fotografi-
che e e rappresentazioni di
oggetti tridimensionali otte-
nute con procedimenti ana-
loghi a quelio della fotografia
sono considerate opere an-
che se non presentano un ca-
rattere originale.
Sono altresi protetti i progetti,
i titoli e le parti di opere, in
quanto costituiscano creazioni
dellingegno che presentano
un carattere originale.
2 Josef Albers and Wassily
Kandinsky: Friends in Exile,
Hudson Hills Press 2010.

Messaggio 17069 del

2. - «Attuaimente, una
ricerca dovrebbe compren-
dere per esempio: nel caso di
opere monografiche, la con-
sultazione degli inventari de-
terminanti dei libri disponibili,
dei cataloghi delle biblioteche
nazionali, del registro ISBN
globale e degli elenchi telefo-
nici; nel caso di
/e delle arti figura-
oni,
la cor azione dellinventario
degli artisti della societa di
gestione tedesca VG Bild
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sara automaticamente decaduta per gli utilizzi futuri,
che necessiteranno 'approvazione del titolare.

Per favorire la diffusione delle opere orfane, la legge
opera la finzione giuridica per la quale tali opere s'in-
tendono pubblicate se sono conservate nei fondi degli
enti della memoria e sono —appunto —di autore scono-
sciuto. Con cio € permessa la pubblicazione tramite la
societa di gestione e tale pubblicazione & considerata
avvenuta anche se 'autore viene in seguito rintracciato.

La protezione delle fotografie —anche quelle semplici
e amatoriali

Una delle principali novita della recente riforma, che
rendera tuttavia pit complessa la gestione dei mate-
riali fotografici da parte degli archivi e dei musei, ¢ la
protezione delle fotografie. Prima della riforma erano
protette solo le opere fotografiche, le fotografie che
erano considerate originali e che avevano un apporto
creativo. Dal 1° aprile 2020 saranno invece protette
tutte le fotografie, sia che si tratti di uno scatto di fami-
glia, una fotografia di un prodotto, o una banale foto di
vacanza, a condizione che riproduca oggetti tridimen-
sionali (restando escluse le fotocopie e altre forme di
riproduzione di testi, piani, rappresentazioni grafiche,
altre fotografie e qualsiasi altro modello bidimensio-
nale). La tutela & dunque molto estesa e dura per 50
anni dalla loro realizzazione, mentre per le opere foto-
grafiche (quelle creative) il termine di protezione resta
di 70 anni dalla morte dell’autore.

La protezione per le fotografie semplici non si
applica solo a quelle realizzate dopo il 1° aprile 2020,
ma anche a quelle scattate prima, entro il termine di
so anni dall’entrata in vigore della riforma. Per cui, se
ad es. una persona comune ha effettuato uno scatto
nel 1990, la protezione durera fino al 2040 (mentre
nell'ipotesi di opera fotografica, la protezione dura per
7o anni dalla morte dell’autore).

Per evitare distorsioni, il nuovo diritto non si
applica agli utilizzi gia avvenuti, ma solo a quelli che
avranno luogo dal 1° aprile 2020 in avanti (ad es. un
volume illustrato stampato prima dell’entrata in
vigore della nuova disposizione che include fotografie
prive di carattere creativo, potra essere pubblicato
anche dopo l'entrata in vigore della nuova legge). Cio
comportera una maggiore protezione dei fotografi
(anche quelli non professionisti) e un aumento dei
costi per la gestione delle riproduzioni delle opere
presenti nei cataloghi, che dovranno necessariamente
essere liberate non solo per quanto riguarda i diritti
dell'autore dell’opera — se ancora in privativa — ma
anche per colui che ha effettuato la riproduzione
(senza alcun esame sull’originalita della fotografia).

Il privilegio d’inventario

Una norma che favorisce la promozione del materiale
d’archivio, al fine di renderlo piu d’interesse per il
pubblico, e I'introduzione del cd. privilegio d’'inven-
tario. Prima della riforma non era possibile per gli
archivi riprodurre nell'inventariazione parti o brani di
opere per la loro promozione. Dalla riforma, invece, le
biblioteche e i musei potranno riprodurre estratti ed
esemplari di opere (riassunti, immagini in formato
ridotto a bassa risoluzione ed estratti di opere cinema-
tografiche e musicali) negli inventari di fondi in una

misura determinata, solo se e in quanto cio serva
all'utilizzazione e alla promozione dei loro fondi, e a
condizione che non si tratti di uso commerciale.

Gli utenti potranno cosi accedere pit agevolmente
alle opere, con un conseguente incremento dell’attrattiva
e del valore di quest'ultime. L'ottimizzazione degli inven-
tari di fondi consente ai potenziali utenti di venire a
conoscenza dell’esistenza di numerosi prodotti scientifici
e culturali e ne aumenta conseguentemente I'utilizzo.

Le licenze collettive per I'utilizzo di massa di opere
protette (anche) da parte degli archivi

Nel caso piu semplice, quando un archivio desidera
utilizzare una singola opera di cui conosce l'autore, la
soluzione e la licenza individuale. Ma puo accadere
che un archivio, o un museo, non riesca ad ottenere i
diritti necessari per digitalizzare e pubblicare in rete
diverso materiale d'importante valore storico e di cui
non conosce la fonte (quale ad es. una collezione di
fotografie, film d’archivio, libri, opere d’arte, riviste,
articoli di giornale).

Sul modello nord-europeo, in questi casi, passando
attraverso la societa collettiva di gestione, e ora possi-
bile anche in Svizzera ottenere una licenza collettiva
per l'utilizzo delle opere protette. La novita pit rile-
vante ¢ la possibilita di ottenere questa licenza anche
per gli autori che non sono iscritti alla societa di
gestione (per cui non sara pit necessario un dispendio
oneroso di energie per la ricerca di autori non traccia-
bili), facilitando la messa a disposizione di materiale
d’interesse pubblico. Per procedere con una licenza
collettiva occorre tuttavia che la societa di gestione
rappresenti un numero sostanziale degli altri autori il
cui materiale s'intende pubblicare e che sia fatta
idonea pubblicita di tale utilizzo, anche per garantire
agli autori sconosciuti la facolta di eventualmente
negare il proprio consenso.

Nella pratica, come evidenziato nel Messaggio di
modifica della LDA, si stima che saranno soprattutto le
utilizzazioni di opere d’archivio, che sono perlopiu
opere orfane, a beneficiare dell'introduzione delle
licenze collettive estese. Il modello delle licenze collet-
tive che, come detto, deriva dal nord-Europa e ha avuto
un’ottima applicazione nei paesi scandinavi nei progetti
di digitalizzazione delle biblioteche, non dev'essere in
concorrenza con la gestione corrente delle opere e non
deve dunque favorire la creazione di offerte commer-
ciali, quali lo streaming di musica e di film o gli e-book.

*

La riforma ha trovato certamente per molti aspetti un
corretto equilibrio tra le necessita di modernizzazione
del diritto d’autore e una migliore tutela di alcune cate-
gorie di autori, favorendo anche I'utilizzo di materiali
d’archivio da parte degli enti custodi della memoria
collettiva. Per quanto riguarda le fotografie, sebbene si
sia consapevoli che la categoria meritava una maggiore
protezione, e forse criticabile una tutela a prescindere
all'accertamento di alcun grado di creativita. Cio
rendera necessario munirsi di autorizzazione per l'uti-
lizzo di qualsiasi materiale fotografico e, oltretutto, tale
protezione € in contrasto con la protezione accordata
alle altre opere, che devono necessariamente essere
originali per assurgere alla categoria di opere ai sensi
del diritto d'autore.



