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CASSAZIONE SEZ. II1 PENALE
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PRESIDENTE!: GARELLA
ESTENSORE: MONTORO
RICORRENTE: SIAE,
IMPUTATO: _ POMPA

Diritto d’autore @ Software ©
Presenza dei requisiti di
creativitd, novita e originalita ¢
Opera appartenente alle scienze ©
Illecita riproduzione © Reato ©
Sussistenza.

Il software (applicativo), che sia for-
nito di un pur modesto valore creativo,
dia nuovi apporti nel campo informati-
co ed esprima soluzioni originali ai pro-
blemi di elaborazione dei dati, @ tutela-
to civilmente e penalmente dalla nor-
mativa sul diritto d’autore poiché é in-
quadrabile nella categoria delle opere
dell'ingegno che appartengono alle
scienze. Sussiste quindi il reato di cui
all’art. 171 della legge n. 633 del 1941
sul diritto d’autore nel caso di detenzio-
ne e commercializzazione di programmi
per computers illecitamente riprodotti.

Il 6 giugno 1985 il Pretore di Napoli
dichiarava Domenico Pompa responsa-
bile del reato di cui all’art. 1 della legge
29 luglio 1971, n. 406, per avere posto in
commercio 95 videocassette abusiva-
mente riprodotte; e lo condannava alla
pena di 2 mesi di reclusione e di L.
300.000 di multa — pena sostitutiva con
la liberta controllata per la durata di 4
mesi —, nonché al pagamento delle spe-
se processuali ed al risarcimento dei
danni e delle spese in favore della SIAE,
costituitasi parte civile.

Lo assolveva, invece, dal reato di
pubblicazione oscene perché il fatto non
costituiva reato e da quello di cui all’art.

171 lett. ¢) della legge 22 aprile 1941, n.
633, contestatogli per avere posto in
commercio 143 cassette stereo con regi-
strazioni di programmi per computers
illecitamente riprodotte — perché il fat-
to non era preveduto dalla legge come
reato.

Avverso quest’ultima parte della sen-
tenza ricorreva ritualmente per cassa-
zione la SIAE, che anzitutto deduceva
la violazione di legge perché il Pretore
aveva negato che i programmi per com-
puters — il ¢.d. software applicativo —
fossero opera dell'ingegno a carattere
creativo, catalogabili tra quelle scientifi-
che; e, conseguentemente, che le illecite
riproduzioni degli stessi potessero perse-
guirsi penalmente a norma dell’art. 171
della legge citata.

Spiegava che il requisito della creati-
vitd discendeva dallo sforzo espressivo
dell’analista programmatore all’interno
di un idioma e pur nell’ambito dei prin-
cipi tecnici di base, avendo costui ampi
margini di scelta e di valutazioni perso-
nali; che, in contrario, erano irrilevanti
lo scopo utilitario, il difetto di pregio
estetico e la presenza di piil programma-
tori; mentre non era vero che il software
non fosse esteriorizzabile, essendo —
ovviamente — intelleggibile a chi pos-
sieda le necessarie cognizioni alla stessa
stregua dello spartito musicale per il
musicista.

Aggiungeva, poi, che i programmi ap-
plicativi di « video games » erano pro-
teggibili anche quali opere di carattere
cinematografico e che per quelli dupli-
cati in Italia ma prodotti in U.S.A., a
norma dell’art. 2 della legge 16 maggio
1977, n. 36 (Ratifica della convenzione
Universale di Parigi del 24 luglio 1971
— valeva il principio dell’assimilazione,
secondo il quale occorre accordare pro-
tezione giuridica a qualsiasi prodotto
considerato opera dell’ingegno in uno
qualsiasi degli Stati sottoscrittori. La-
mentava, infine, il difetto di motivazio-
ne della sentenza, che presentava sul
punto poche e apodittiche affermazioni.

Morivi DELLA DECISIONE. — I requi-
siti perché il risultato di un’attivita intel-
lettuale possa essere protetta a norma
degli artt. 2575 ss. del cod. civ. e dalla
legge 22 aprile 1941, n. 633 e succ. mo-
dificazioni possono essere cosi identifi-
cati:
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a) che si tratti di un’opera dell'inge-
gno, quale espressione particolare di la-
voro intellettuale applicato;

b} che lentitd prodotta sopravviva
all’attivita necessaria a produrla ed ab-
bia individualita, utilita, idoneita ad es-
sere goduta da altri;

¢) che — per dirla con la Relazione
alla legge del 1941 — « ... 'opera abbia
un merito, sia pure modesto, perché al-
trimenti non avrebbe il valore creativo
che giustifica la protezione e che da al-
Popera stessa la necessaria origina-
lita... »3

d) che, infine, 'apporto nuovo ri-
guardi i campi dell’arte e della cultura
indicati dalla legge.

Tutti questi requisiti si rinvengono
nel c.d. software, letteralmente la parte
morbida o tenera (soft = soffice) di un
computer, ciod i dischi su cui sono regi-
strati i programmi di base e applicativi
(il s.w. si contrappone ad hardware, la
parte fisica, dura della macchina); in
senso traslato, complessi logici d’istru-
zioni e documenti — appunto —, grazie
ai quali il computer (in lingua italiana:
ordinatore ed elaboratore elettronico)
riesce in tempo reale a fare elaborazioni
che richiederebbero tempi lunghi ser-
vendosi solo del cervello umano.

E fuor di dubbio — quanto al primo —
che sia opera dell’ingegno, nel senso di
prodotto di uno sforzo particolare di un in-
telletto specificatamente educato e, so-
prattutto, vocato alla scienza informatica.

Cosi pure ¢ indubbio che il software
applicativo — il programma incorpora-
to nei dischi (i ¢.d. « floppy disks ») e le
istruzioni manualistiche fornite a parte
— consista in un’entitd ormai svincolata
dal dominio del suo autore — analista di
sistemi e programmatore —, nel senso
che non si ha pin bisogno dell'uno o del-
Ualtro per lutilizzazione, alla stessa
stregua di qualsiasi opera musicale o di
altro genere trasfusa in supporti foto-
magnetografici {dischi, nastri, pellico-
le), per la cui utilizzazione non occorre
pit it compositore e 1’esecutore.

Nello stesso tempo & opera conclusa,
vale a dire bene individuata, idonea al-
P'uso per cui & stata prodotta e capace di
utilizzazione economica, siccome & noto-
rio in piena epoca di volgarizzazione in-
formatica.

Il requisito della creativita — caratte-
ristica pitt saliente dell’opera tutelabile

— & dato dalla novita e dall’originalita
dello sforzo intellettuale, ciod, il pur mo-
desto merito della relazione ministeriale
alla legge.

L’analista di sistemi, che determina la
metodologia necessaria per I’elaborazio-
ne delle informazioni; ed il programma-
tore, che scrive nel modo piti opportuno
le istruzioni che costituiscono il pro-
gramma — specializzazioni che spesso
coesistono nella stessa persona —, si av-
valgono entrambi di un linguaggio tec-
nico-convenzionale,  concettualmente
parificabile all’alfabeto per chi scrive o
alle sette note per il musicista, ecc.; ma
similmente a costoro, in tanto produco-
no un risultato creativo, in quanto diano
apporti nuovi nel campo informatico,
esprimano soluzioni originali ai proble-
mi di elaborazioni dei dati, programmi-
no in modo migliore rispetto al passato
determinati contenuti di idee, seppure
in misura appena apprezzabile. -

Il nuovo nell’espressione formale di
un contenuto ideativo — allora — & il
discrimine di proteggibilita anche per il
software, sicché non sono oggetto di
protezione tutte le attivitd preparatorie
non collegate all’elaborazione della sin-
tesi creativa e quelle esclusivamente ri-
produttive di elementi gia noti e sfrutta-
ti, per cosi dire, il gia visto.

In ultimo & appena il caso di dire co-
me anche in Italia I'inquadramento del
software nella categoria delle opere che
appartengono alle scienze segue, ogni
giorno di pit, Pevoluzione culturale in
riferimento al progresso tecnico e scien-
tifico.

Del resto I'informatica in genere, e
quella giuridica in specie, sono ormai di-
venute materie d’insegnamento secon-
dario ed universitario; e, comunque, sa-
rebbe al di fuori del tempo presente se
opere di cosi sofisticato impegno cultu-
rale (in senso classico ed in quello socio-
logico) non potessero comprendersi nelle
classificazioni della normativa di auto-
re, classificazioni — per altro — non
tassative per lungimirante scelta del le-
gislatore.

Il software & — dunque — oggetto del
diritto di autore, protetto civilmente e
penalmente dalle norme ricordate; — né
puo essere altrimenti -— vale a dire tute-
labile con i rimedi previsti dal codice ci-
vile in favore delle invenzioni industriali
e contro I'imitazione servile dei prodotti,
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com’® stato pure sostenuto — per espli-
cita esclusione legislativa, giacché il
d.P.R. 22 giugno 1979, n. 338 {v. art. 7
a modifica di quello 12 del r.d. 29 giu-
gno 1939, n. 1127, testo delle disposizio-
ni legislative in materia di brevetti per
invenzioni industriali) ha stabilito la
non brevettabilita dei programmi per
ordinatori ed elaboratori.

Alla luce di queste considerazioni la
decisione del Pretore di Napoli — aven-
do negato il carattere creativo del soft-
ware applicativo e 'appartenenza dello
stesso alla categoria delle opere scieniifi-
che — viola ovviamente la legge penale
nella parte in cui 'imputato Pompa &
prosciolto dall’imputazione di cui al-
I’art. 171, lett. ¢) l.c. perché il fatto non
& preveduto dalla legge come reato.

Nondimeno, non se ne pud annullare
Iefficacia assolutoria in difetto di
un’impugnativa, contemporanea a quel-
la della parte civile, ad opera del Pub-
blico Ministero, titolare dell’azione pe-
nale.

Ma la situazione processuale dell’'im-
putato dev’essere riesaminata ai fini del-
la tutela della pretesa civile azionata
nella presente sede penale e pregiudica-
ta dalla sentenza.

Ed allora — assorbita ogni altra que-
stione — la sentenza va annullata per
violazione di legge nella parte esaminata
ai soli effetti civili ed il relativo giudizio
rimesso al giudice civile competente ra-
tione valoris per I'appello.

P.Q.M. — Annulla, per violazione di
legge, la sentenza impugnata, limitata-
mente all’assoluzione di Domenico
Pompa dal reato di cui all’art. 171 lett.
c) della legge 22 aprile 1941, n. 633, ai
soli effetti civili e rinvia il giudizio alla
Corte di Appello di Napoli in sede ci-
vile;

condanna Domenico Pompa alla rifu-
sione delle spese in favore della parte ci-
vile STAE ricorrente, spese che liquida
nella somma complessiva di L. 701.400,
di cai L. 700.000 per onorario di difesa.

695




696

DIR-INF-1987

F. MINERVA « NOTA A CASS. 24 NOVEMBRE 1986, STAE

LA ILLICEITA PENALE
DELLA RIPRODUZIONE
DI PROGRAMMI ALTRUI:
L ’ORIENTAMENTO
DELLA CASSAZIONE

E LE PROSPETTIVE
SANZIONATORIE

1. Con la decisione che si annota la
Cassazione affronta per la prima volta il
problema della proteggibilita del soft-

! Pret. Napoli, Sez. VI pen., 6 gingno 1985 imp. Pompa, in

Riv. dir. ind., 1986, p. 69 ss., annotata da PASTORE S. {La tutela
giuridica del software come opera dell’ingegno di carattere scienti-
fico: rilevanza ed effetti in materia penale). Ancora di PAsTORE S.
¢ il primo commento, in senso favorevole, alla pronuncia della
Cassazione che si esamina (Il cammino della tutela giuridica del
software, opera dellingegno di carattere scientifico, in Dir. aut.,
1987, p. 163 ss.).

2 Fra ghi altri, GALTIERI G., Note sulla proteggibilita dei pro-
grammi degli elaboratori elettronici, in Dir. aut., 1971, p. 425 ss.;
Ip., Note in tema di informatica e di diritto d’autore, ibidem,
1975, p. 508 ss.; FrioNaNT A., Il Tribunale di Torino protegge i
videogiochi come opera dell’ingegno appartenente alla cinemato-
grafia (nota a Trib. Torino 17 ottobre 1983), in Dir. aut., 1984, p.
57 ss.; SENA G., Software, problemi di definizione e di protezione
giuridica, in Riv. dir. ind., 1983, 11, p. 479 ss.; Turco L., La tute-
la giuridica del software, in Dir. aut., 1984, p. 135 ss.; M. Fasia-
N1, La protezione del software tra diritto d’autore e nuova discipli-
na giuridica, in Dir. aut., 1984, p. 153 ss.; Rosserro C., La tutela
giuridica del software nei primi orientamenti giurisprudenziali ita-
liani, in questa Rivista, 1985, p. 103 ss.; Ciamp1 C., La proteggi-
bilita dei programmi elettronici, e dei relativi manuali applicativi,
quali opere dell’ingegno di carattere creativo, ibidem, p. 258 ss.
{nota a Pret. Pisa 11 aprile 1984); Ristuccia R., Discordanti indi-
rizzi giurisprudenziali in materia di software e di videogiochi, ivi,
1986, p. 188 ss. (nota a Trib. Monza 12 dicembre 1984}); PASTORE
S., opp. citt.

3 Affermano la tutelabilita dei videogames — a fini civili —
come opere d’ingegno a carattere creativo assimilabili alle opere
cinematografiche Trib. Torino 17 ottobre 1983, pubblicata in nu-
merose riviste (per tatte, Dir. aut., 1984, p. 57) e Pret. Milano 18
ottobre 1985, in questa Rivista, 1986, p. 183. Contra: Pret. Tori-
no 25 maggio 1982, in Giur. ann. dir. ind., 1982, p. 539 e Trib.
Monza 12 dicembre 1984, in questa Rivista, 1984, p. 176.

Al di fuori del settore dei videogiochi, cfr. Pret. Pisa 11 aprile
1984 (con nota di C1ampl, cit.), in questa Rivista, 1985, p. 252 ss.,
che ha ritenuto tutelabile ai sensi della normativa sul diritto d’au-
tore anche il software applicativo gestionale (programmi di conta-
bilitd, magazzino e fatturazione), in quanto assimilabile alle
« opere di carattere scientifico ».

ware in un caso d’illecita riproduzione e
commercializzazione di programmi
computerizzati. Il S.C., accogliendo il
ricorso della parte civile, ha cassato per
violazione di legge, con rinvio alla Corte
d’Appello di Napoli in sede civile — al
fine del risarcimento del danno — la
sentenza pronunciata dal Pretore di Na-
poli, che aveva ritenuto inapplicabile la
norma incriminatrice di cui all’art. 171
della legge sul diritto d’autore (legge 22
aprile 1941, n. 633) in un caso di deten-
zione e messa in commercio di cassette
con registrazioni di programmi per com-
puters — nella specie, videogames — il-
lecitamente riprodotti'.

Il Pretore motivava la decisione esclu-
dendo il carattere creativo del software
applicativo, oltretutto, a suo avviso, non
qualificabile come opera scientifica né
inquadrabile in alcuna delle categorie di
opere dell’ingegno protette dalla legge
sul diritto d’autore.

Secondo il parere della Cassazione,
invece, il software ¢ oggetto del diritto
d’autore, protetto civilmente e penal-
mente a norma degli artt. 2575 ss. cod.
civ. e della legge 22 aprile 1941, n. 633:
si conferma, quindi, 'orientamento pre-
valente in dottrina®> — ed in qualche ca-
so condiviso dalla giurisprudenza di me-
rito’ — secondo il quale le disposizioni
di legge sul diritto d’autore rappresenta-
no — de jure condito — lo strumento
piti idoneo al fine di tutelare la paternita
del software, quale prodotto dell’inge-
gno umano alla stregua di analoghe
creazioni intellettuali. Ma permangono
tuttora, ad avviso di chi serive, i dubbi
sulla fondatezza di questa soluzione, so-
prattutto sotto il profilo dell’applicazio-
ne delle disposizioni penali in materia,
dubbi che la motivazione della sentenza
non contribuisce a chiarire efficace-
mente.

Come rilevato in numerose decisioni
di merito intorno a casi di pirateria in-
formatica, includere i programmi com-
puterizzati nell’oggetto materiale del
reato di cui all’art. 171 legge dir. aut.
comporterebbe un’inammissibile esten-
sione analogica dell'incriminazione.
L’individuazione delle opere dell’inge-
gno tutelate dalle disposizioni sul diritto
d’autore si ricava, infatti, dall’esame del
contenuto degli artt. 1 e 2 della legge
stessa. L’art. 1 fornisce un elenco cate-
goriale ben definito (« sono protette ...
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le opere di carattere creativo che appar-
tengono alla letteratura, alla musica, al-
le arti figurative, all’architettura, al tea-
tro ed alla cinematografia »); il successi-
vo articolo propone invece un’articola-
zione delle opere protette, che & si esem-
plificativa e non tassativa, ma che ripor-
ta comungue alle categorie indicate nel-
Part. 1, che, significativamente, ripete
pedissequamente il contenuto dell’art.
2575 cod. civ. con esclusione del riferi-
mento alle opere dell’ingegno di caratte-
re creativo appartenenti alle scienze’.
Ora, la sentenza in esame inquadra il
software proprio nella categoria delle
« opere che appartengono alle scienze »,
che Part. 1 della legge 633/41 non con-
templa (ed & a quest’elenco che si riferi-
sce la norma dell’art. 171, non all’art.
2575 cod. civ.). Pit perspicuo sarebbe
stato il collegamento alle opere scientifi-
che di cui al n. 1 dell’art. 2, ma anch’es-
so non privo di forzature, in quanto
sembra abbastanza evidente che in quel

numero siano elencati i vari generi assi-.

milabili nella categoria delle opere lette-
rarie.

Sul punto, anche condividendo 'opi-
nione secondo la quale — data P'ampia
formula della legge in ordine al modo o
alla forma di espressione — il linguaggio
naturale pud essere accostato al linguag-
gio di programmazione, si possono solle-
vare alcune obiezioni.

La sentenza in esame, infatti, non si
sofferma sulla distinzione tra software
di base e software applicativo. In effetti,
mentre sembra riferirsi solamente a que-
st’ultimo, quando indica i requisiti che
deve possedere per essere qualificato
opera dell'ingegno, in altra parte affer-
ma che « il software (senza specificazio-
ni, nda) & oggetto del diritto d’autore,
protetto civilmente e penalmente dalle
norme ricordate ».

Ma Vinquadramento del software co-
siddetto « di base »* tra le opere lato
sensu letterarie a carattere scientifico &
stato pit volte escluso con argomenta-
ziopi assai convincenti.

E stato, infatti, rilevato che « I'opera
letteraria, che il diritto d’autore intende
tutelare, non pud ricomprendere, nella
sua accezione terminologica, anche un
« programma sorgente » costituito da
una serie di algoritmi matematico-for-
mali che, in quanto strettamente funzio-
nali alla funzione operativa che debbono

svolgere, sono privi di ogni e qualsiasi
contenuto letterario; opinando altrimen-
ti potrebbe ricomprendersi nell’opera
letteraria anche lo spartito musicale che
& pure redatto in un linguaggio simboli-
co formale ma che, unanimamente, & ri-
compreso in una distinta categoria di
opere dell’ingegno »°.

Si &, inoltre, osservato che il software
di base (anche detto « residente »), di-
versamente dal software applicativo,
inerendo alla macchina ed essendo de-
stinato al suo funzionamento interno, &
irriducibile strutturalmente all’opera
letteraria, in quanto questa « qualun-
que sia la forma d’espressione, qualun-
que ne sia il contenuto & sempre indiriz-
zata all’'uomo e solo da esso & usu-
fruita »".

Ma se il software di base non & inqua-
drabile tra le opere letterarie a carattere
scientifico se non fornendo una « defini-
zione di letteratura scientifica talmente

In sede penale, prevale, viceversa, I'opinione contraria alla
configurabilita del reato previsto all’art. 171 L. aut.: cfr. Pret. Mi-
lano 1° gingno 1982, in Foro it., 1983, 11, c. 389; Pret. Padova 15
dicembre 1983 (con nota di A. F1GoNE), in questa Rivista, 1985, p.
730 ss.; Pret. Monza (sent. istrutt.) 26 luglio 1985, ivi, 1986, p.
184; Pret. Napoli 6 giugno 1985 cit. e, recentemente, Pret. Bolo-
gna 24 aprile 1986, ivi, 1986, p. 976 ss.

4 AscareLii T., Teoria della concorrenza e dei beni immate-

riali, Milano, 1960, p. 72.
5 11 software di base consiste in programmi destinati ad
adempiere a funzioni di servizio e di gestione interna del sistema di
elaborazione e si conirappone al software applicativo, che si riferi-
sce ai programmi o pacchetti di programmi predisposti per la riso-
luzione generalizzata di problemi applicativi dell’utente. I softwa-
re applicativo viene a sua volta suddiviso in 2 categorie definite
packaged software e custom software. Alla prima appartengono i
programmi destinati a portare a termine una funzione specifica
(ad es. contabilita, fatturazione, word processing e similil; si tratta
quindi di prodotti applicativi standard destinati ad essere offerti
ad un vasto mercato, per i quali si avverte molto intensamente I'e-
sigenza di una tutela legale. Alla seconda categoria appartengono i
programmi elaborati su ordinazione allo scopo di soddisfare deter-
minate e peculiari esigenze di programmazione del committente.
Si tratta quindi di una tipologia variegata che non si presta con fa-
cilita ad essere ricondotta ad unita.

6 Pret. Monza (sent. istrutt.) cit., in questa Rivista, 1986,
p. 187,

T Pret. Bologna 24 aprile 1986, cit., pp. 978 e 979. Nella mo-
tivazione della sentenza, inoltre, si ricorda una decisione della
Corte Federale di Australia (sent. 7 dicembre 1985} secondo la
quale la funzione del programma (di controllo della sequela di
operazioni eseguite da un calcolatore) nulla avrebbe a che vedere
con quella di un’opera letteraria (il cui scopo sarebbe quello di
produrre informazioni, piacere etc. ).
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lata da risultare ormai priva del suo si-
gnificato originale »%, si deve concludere
che il principio sancito dalia Cassazione
si attaglia propriamente solo al sofrware
applicativo, ma, anche in questo pia ri-
stretto ambito, non senza difficolta. In-
fatti nel software applicativo — sotto il
profilo tecnico — rientrano anche i vi-
deogames, inquadrati finora, per lo piy,
da dottrina e giurisprudenza, ai fini del-
la proteggibilita ai sensi della normativa
sul diritto d’autore, fra le opere apparte-
nenti lato sensu alla cinematografia.
Viceversa, seguendo le argomentazio-
ni del S.C., che non distingue nell’ambi-
to del software applicativo, anche i vi-
deogiochi, se dotati di un pur modesto
merito creativo, di originalitd nei con-
fronti di opere similari e di novita rispet-
to a quelle gia conosciute, devono essere
inquadrati nella tipologia delle opere
scientifiche: operazione non priva di dif-

V. la nota precedente.

9 In senso contrario vedi PASTORE S., La tutela giuridica ecc.,
cit., p. 82, il quale sostiene che aggettivo « scientifico » & usato
dal legislatore nella sua accezione pit ampia, in modo da conside-
rare tali quelle opere che hanno come scopo essenziale di procura-
re al percipiente non soltanto un’informazione di qualsiasi genere,
ma anche uno stimolo a reazioni emotive di carattere estetico op-
pure di solo diletto (gli attuali videogames).

1 Infatti, la riconduzione del software nella tipologia catego-
riale dell’art. 1 1. cit. appare operazione prioritaria rispetto all’ac-
certamento dei requisiti che in concreto il programma deve posse-
dere per essere qualificato « opera dell’ingegno », anche se va ap-
prezzato 'ineccepibile argomentare del $.C., che ha puntualizzato
efficacemente I"ambito delle nozioni di creativita, originalita e no-
vita, escludendo dalla proteggibilita « tutte le attivita preparatorie
non collegate all'elaborazione della sintesi creativa e quelle esclusi-
vamente riproduttive di elementi gia noti e sfruttanti, per cosi di-
re, il gid visto ».

11K si noti che in quel caso poteva apparire meno ardua Ue-
stensione della tutela prevista, con riferimento alle « arti figurati-
ve » di cui al precedente art. 4.

2 Ricordiamo che in tale materia sono intervenati successi-
vamente il legislatore degli Stati Uniti, seguito a breve distanza di
tempo da quelli dell’Australia, del Giappone, della Germania fe-
derale, della Francia e della Gran Bretagna (USA: Software
Copyright Act 1980; Semi-Conductor Chip Act, promulgato nel
novembre 1984 ed entrato in vigore il 1° gennaio 1985; Australia:
Copyright Amendment Act 1984; Giappone: Copyright (Compu-
ter software) Amendment Act, promulgato il 14 giugno 1985 ed
entrato in vigore il 1° gennaio 1986; Germania Federale: Gesetz
zur anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des Urheberrechts
- Vom 24 Juni 1985, promulgato il 24 giugno 1985 entrato in vigo-
re il 1° luglio 1985; Francia: Loi no. 85-660 du 3 juillet 1985, che
modifica la legge n. 57-298 dell’l1 marzo 1957 sul diritio d’autore,
promulgata il 3 luglio 1985 ed entrata in vigore il 1° gennaio 1986;

ficolta date le finalitd ludiche dei pro-
grammi in oggetto’.

Dalle considerazioni finora svolte de-
riva, da un lato, che il principio affer-
mato dal S.C. pud comportare un’ingiu-
stificata disparitd di trattamento tra
comportamenti ugualmente lesivi: sem-
brerebbe infatti tutelato penalmente, ai
sensi della legge sul diritto d’autore, solo
il software applicativo e non il software
di base. Dall’altro, che potrebbero esse-
re esclusi dalla tutela penale anche i vi-
deogames, qualora non ritenuti inqua-
drabili, da altri giudici, nella categoria
delle opere scientifiche.

Quanto finora osservato evidenzia, da
un lato, la problematica riconduzione
ad unitd della variegata tipologia del
software e, dall’altro, la difficolta di ri-
collegarlo — se non attraverso un proce-
dimento interpretativo di carattere ana-
logico — ad una delle categorie elencate
nell’art. 11. dir. aut.”,

Per questi motivi, non sembra che
siano state fugate le perplessita in ordine
all’estensione dell’incriminazione di cui
all’art. 171 1. aut., date le esigenze di le-
galita e tassativitd proprie dell’ordina-
mento penale.

Del resto, 'aggiunta del n. 7 dell’art.
21. aut. — operata dal d.P.R. 8 gennaio
1979, n. 19, art. 1 — dimostra la diffi-
colta di tutelare sic et simpliciter nuove
opere dell’ingegno — sia pure dotate dei
caratteri di originalitd e creativity —
quando si appalesi la loro inidoneita ad
essere ricomprese in uno dei settori gia
codificati di opere protette!'.

2. Leriserve finora avanzate attengono
esclusivamente all’applicabilita delle di-
sposizioni penali in materia di diritto d’au-
tore, non alla scelta di fondo — operata
dalla Cassazione — di privilegiare in via
generalela disciplina del diritto d’autore ai
fini della protezione del software: del re-
sto, questa opzione & in linea con 'orienta-
mento prevalente in molti Paesi stranieri.
Ma, data I'inidoneita della normativa vi-
gente — come evidenziato anche da quan-
to sinora osservato — a regolamentare la
nuova e complessa materia, si manifesta
la necessita di un intervento legislativo
specifico che, innovando le disposizioni
sul diritto d’autore, sia ritagliato sulle esi-
genze specifiche del settore e introduca
una disciplina compatibile con le scelte
legislative alirove effettnate'2,
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E significativo sottolineare quanto si &
verificato nella Germania Federale dove
la riforma del diritio d’autore ha seguito
di poco la sentenza della Corte Suprema
Federale del 9 maggio 1985, che affer-
mava — gia de lege lata — la tatelabili-
ta del software come opera dell’ingegno.

La sentenza ha, quindi, implicita-
mente richiamato 'attenzione del legi-
slatore sulla necessita d’integrare la di-
sciplina vigente per ricomprendervi
espressamente la nuova materia (come &
avvenuto con linserzione dei « pro-
grammi per I'elaborazione automatica »
al n. 1 del comma 1 del par. 2 UrhG, in
quanto opere meritevoli di tutela accan-
to a quelle scritte)”.

E auspicabile che anche la sentenza
che si annota stimoli il legislatore ad in-
tervenire modificando la legge 633/41.

Del resto, & stata gia presentata alla
Camera una proposta di legge, in tal
senso, d’iniziativa dei deputati Tede-
schi, Sacconi, Pellicand e Facchetti',
che inserisce esplicitamente i program-
mi di elaboratore nel novero delle opere
protette dalla legge sul diritto d’autore.

Per quanto attiene al sistema sanzio-
natorio, la proposta prevede significati-
ve modifiche degli artt. 171 e 172 1. dir.
aut.', Vengono inserite nell’art. 171 due
autonome incriminazioni relative, I'una,
all’uso personale non autorizzato di pro-
grammi o relative documentazioni
{quindi, in violazione dei diritti esclusivi
conferiti dalla legge sul diritto d’autore);
I’altra, all’illecita commercializzazione
del software altrui'. Per la prima, si
commina la multa da L. 100.000 a L.
500.000; per la seconda, la reclusione fi-
no a due anni o la multa non inferiore a
L. 500.000. Costituiscono illecito ammi-
nistrativo le corrispondenti ipotesi col-
pose.

Come si vede, si propone un inaspri-
mento della pena detentiva e introdu-
zione della pena pecuniaria proporzio-
nale per lipotesi di reato pit grave, con-
sistente nella commercializzazione di co-
pie illegali di programmi'”.

Quando si pensi al danno economico
arrecato dalla pirateria informatica — ci
riferiamo naturalmente al falsario
« professionale » — appare assai oppor-
tuna l'introduzione della pena pecunia-
ria proporzionale, espressamente con-
sentita dall’art. 27 cod. pen. al fine di
adeguare la misura della sanzione alla

gravitd del reato: essa permette, infatti,
di superare il limite dei dieci milioni che
la legge prevede quale misura massima
per le pene pecuniarie. Tale limite, an-
che laddove il giudice si avvalga del po-
tere di adeguare l'entitd della pena in
considerazione delle condizioni econo-
miche del rec, cosi come previsto dal-
I’art. 133-bis, cod. pen., si rivela spesso
irrisorio di fronte a fenomeni di crimina-
litd economica il cui volume di affari &
valutabile in miliardi. Inoltre, tale san-
zione si dimostra particolarmente effica-
ce quando si consideri che raramente
Pentitd della pena detentiva inflitta su-
perera la soglia prevista per la conces-
sione della sospensione condizionale. E,
invece, inopportunamente trascurata —

Gran Bretagna: Copyright (Computer software) Amendment Act
1985, promulgato il 16 luglio 1985 ed entrato in vigore il 16 settem-
bre dello stesso anno).

13 1e informazioni sono tratte da Picorr1 L., La nuova nor-
mativa in tema di criminalita da computer nella Repubblica Fede-
rale di Germania, in corso di pubblicazione su questa Rivista.

14 Atto parlamentare n. 3907/1986 in questa Rivista, 1987,
385. Un altro disegno di legge in materia, d’iniziativa dei senatori
Fabbri, Malagodi, Carli ed altri, presentata al Senato il 25 marzo
1986 (ivi, 1987, 382), propone una disciplina mista, in cui conflui-
scono tutela brevettuale e tutela del diritto d’autore. Sul punto, ri-
cordiamo il dibattito sviluppatosi in dottrina sull’applicabilita del-
la tutela brevettuale al software, che, pur essendo astrattamente
ipotizzabile & esclusa — in relazione ai programmi per elaboratori
« in quanto tali » — dall’art. 12, comma 2, lett. b) della legge sui
brevetti industriali, modificata dal d.P.R. 22 giugno 1979, n. 338
a seguito dei principi sanciti della Convenzione di Monaco del 5
ottobre 1973, L'esclusione dalla brevettabilita, secondo un consi-
stente orientamento dottrinario che ha ottenuto anche Pavallo del-
la Cassazione (Cass. 14 maggio 1981, n. 3169, in Giur. ann. dir.
ind., 1981, p. 58), non sarebbe assoluta, ma residuerebbe la possi-
bilita di brevettare le « ideazioni » (ad es. di procedimento) in cui
il programma dell’elaboratore costituisce solo uno degli elementi
dellidea inventiva » (cosi CArNEVALI U., Sulla tutela giuridica del
software, in Quadrimestre, 1984, p. 254}. Al rignardo, va notato
che negli ordinamenti dei principali Paesi industrializzati, a fronte
dell’inclusione del software nel contesto giuridico del copyright, si
& provveduto parallelamente ad emettere direttive interpretative o
vere e proprie guide, che consentono I'ingresso, in opportune con-
dizioni, del seftware nel diritto brevettuale.

15 Ricordiamo che I'art. 172 1. aut. prevede una sanzione am-
ministrativa qualora i fatti preveduti nell’articolo precedente siano
commessi per colpa.

16 La fattispecie pit grave prevede la condotta di chi « senza
averne diritto, a qualsiasi scopo e in qualsiasi forma, riproduca
per la vendita, venda o metia in vendita o ponga altrimenti in
commercio un programma di elaboratore o la relativa documenta-
zione altrui ».

17 Si noti che, in sede di riforma della normativa sul diritto
d’autore, il legislatore tedesco ha previsto per il delinquente « pro-
fessionale » la pena detentiva fino a cinque anni in alternativa a
quella pecuniaria.




700 DIR-INF+1987

F. MINERVA » NOTA A CASS. 24 NOVEMBRE 1986, SIAE

nella proposta in esame - la possibilita
di ampliare larticolazione del sistema
delle pene accessorie: la confisca e la di-
struzione del materiale plagiario appaio-
no, infatti, le misure pit idonee alla re-
pressione penale di un fenomeno delit-
tuoso riconducibile in definitiva alla fi-
gura generale della contraffazione.

Potrebbe anche prevedersi una piit
grave sanzione, consistente nella distru-
zione delle attrezzature utilizzate per
porre in essere la condotta delittuosa,
nei casi contraddistinti da una particola-
re gravitd o in cui il giudice ritenga sus-
sistente la recidiva.

Inoltre, sul modello fornito dalla leg-
ge 29 luglio 1981, n. 406, sulla tutela pe-
nale dei prodotti fonografici, e dalle re-
centi leggi francese e tedesca, particolar-
mente efficace si appalesa la misura del-

18 Secondo una recente dotirina (PASTORE S., La tutela giuri-
dica ecc., cit., p. 86) « la riproduzione e/0 la messa in commercio
dell’opera dell'ingegno software (software piracy) » pud configu-
rare ipotesi delittuosa di cui all’art. 1 legge 29 luglio 1981, n. 406,
che prevede la reclusione da tre mesi a tre anni per « chiunque
abusivamente riproduce a fini di luero, con qualsiasi procedimen-
to di duplicazione o di riproduzione, dischi, nastri o supporti ana-
loghi, ovvero, pur non essendo concorso nella riproduzione, li po-
ne in commercio, li detiene per la vendita o I'introduce a fini di lu-
cro nel territorio dello Stato ».

L’interpretazione, ovviamente, si basa su un’estensione della
nozione di « supporti analoghi », che comprenderebbe il corpus
mechanicum dell’opera dell’ingegno software. Tale impostazione
— condivisa da Pret. Napoli 5 febbraio 1985, Sez. 1 pen. e Pret.
Napoli 25 febbraio 1985, Sez. I1I pen.; contro, perd, sempre Pret.
Napoli Sez. VI pen., 7 giugno 1985, in Riv. dir. ind., 1986, pp. 69-
70 — suscita perplessitd, a meno che non si voglia applicare una
norma penale « purché sia » per colpire la pirateria informatica.
Infatti, quando si parla di prodotti « fonografici » ci si riferisce ov-
viamente al risultato di un’attivita di registrazione di suoni, che, se
abusiva, la legge n. 406 intende sanzionare qualunque sia il suppor-
to su cui venga effettuata. L’argomento che la normativa sia stata
applicata in qualche caso di commercio di videocassette illegali non
ha gran pregio: infatti, da un lato le opere cinematografiche sono
espressamente tutelate dalla legge sul diritto d’autore (al cui oggetto
chiaramente si riferisce la legge n. 406}, dall’altro, privilegiando nel
film ’aspetto « sonoro » — ma, a nostro avviso non senza forzature
— possono farsi rientrare le videocassette tra i prodotti fonografici.
Altrettanto, perd, non pud avvenire per il software: infatti, anche
volendo assimilare i floppy disks ai « supporti analoghi » (a dischie
nastri) di cui all’art. 1 legge n. 406, bisognerebbe sempre dimostra-
re che i programmi ivi contenuti siano opere dell’ingegno (riferibili
de plano ad una — o pitt — delle categorie tutelate dalla legge sul di-
ritto d’autore), ed in particolare che consistano in emissioni di suo-
ni. Forse cid potrebbe valere per i videogames — anche se sempre
nel dubbio dell’estensione analogica dell’incriminazione — ma non
certo per gli altri programmi applicativi.

19 Analogamente, QUINTERNO G., La tutela giuridica del
software: applicabilita dei principi ed istituti giuridici generali, in
Telematica e diritto, 1986, p. 417..

la pubblicazione della sentenza di con-
danna e delle pene accessorie, ispirata
alla finalitd di avvisare e responsabiliz-
zare coloro che con il reo intrattengono
relazioni commerciali. A questo scopo,
la pubblicazione dovrebbe avvenire non
solo su periodici a diffusione nazionale,
ma anche su riviste specializzate del set-
tore.

3. Dalle considerazioni che precedo-
no consegue quindi, a nostro avviso, che
resta, allo stato, ancora aperta la delica-
ta problematica relativa alla tutela pe-
nale del software. Infatti, di fronte al-
I'inquietante sviluppo della eriminalita
informatica, ed in particolare della pira-
teria informatica di cui ci occupiamo,
Pordinamento penale appare fortemente
sguarnito di rimedi specifici.

Soffermandoci sulle ricostruzioni pin
plausibili, potrebbe astratiamente ipo-
tizzarsi 'applicabilita, nei casi in esame,
della norma di cui ali’art. 623 cod. pen.,
che tutela il segreto scientifico e indu-
striale, o delle disposizioni di cui agli
artt. 473, 474 e 517 cod. pen., che tute-
lano il corretto svolgimento delle rela-
zioni commerciali sanzionando penal-
mente alcune ipotesi particolarmente
gravi di concorrenza sleale, consistenti
in falsita di segni distintivi di opere del-
I'ingegno o di prodotti industriali.

Peraltro, per quanto riguarda il ricor-
so all’art. 623 cod. pen., va osservato
che, in realta, la portata pratica della
norma & notevolmente limitata in senso
soggettivo in quanto essa configura un
tipico « reato proprio », che puo essere
realizzato solo da soggetti qualificati da
un particolare status (che siano, ciog,
venuti a conoscenza del segreto per ra-
gioni del loro ufficio, professione o arte).
Tali saranno soltanto i dipendenti e con-
sulenti dell’autore del programma che,
per ragioni professionali, siano venuti a
conoscenza delle informazioni riservate:
restano pertanto esclusi dalla sfera di
punibilitd proprio i soggetti dotati di
maggiore potenzialitd offensiva, ossia
gli utenti e le imprese concorrenti. Se si
consideri inoltre la circostanza che il
reato & perseguibile solo a querela della
persona offesa, non si pud non rilevare
P'inidoneita della norma rispetto al fine
di reprimere la condotta di quei soggetti
nei cui confronti & pit grave il rischio
della « fuga » di programmi’®,
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Per quanto concerne l'applicabilita
degli artt. 473, 474 e 517 cod. pen., va
preliminarmente considerato che, se-
condo l'opinione tradizionale, gli artt.
473 e 474 cod. pen. avrebbero la funzio-
ne di tutelare la fede pubblica dalle offe-
se ad essa arrecate dalla circolazione di
marchi contraffatti o alterati; mentre
’art. 517 cod. pen. sarebbe invece volto
alla tutela della massa dei consumatori
dal pericolo di frode e d’infedelta nell’e-
secuzione del negozio, per quanto ri-
guarda il genere, la specie, la qualita dei
prodotti in commercio.

Comunque, ai fini dell’interpretazio-
ne di tutte le fattispecie considerate
(compreso l'art. 515 cod. pen.), & opi-
nione consolidata che, tramite la con-
traffazione o alterazione dei segni distin-
tivi, si debba ingenerare nel consumato-
re effetiiva confusione circa la prove-
nienza e paternita dei prodotti. Da cio
consegue che anche il ricorso alle norme
in esame non esaurisce le esigenze di tu-
tela del software — anche se residuano

limitate possibilita applicative® — in
quanto, com’¢ stato esattamente notato,
« qualora i plagiari utilizzino segni di-
stintivi differenti da quelli del produtto-
re originario, dato che il programma
non presenta di per sé forme esterne,
non pud essere ingenerata nel pubblico
degli utenti quella confusione che rende
ipotizzabili le succitate norme »*'.

FRrANCEScA MINERVA

2 Cfr. Pret. Padova 15 dicembre 1983, in questa Rivista,
1985, p. 728 ss., con nota di A. FIGONE, cit., in cui si ravvisa la
sussistenza del reato di cui all’art. 517 cod. pen. in un caso di imi-
tazione servile di videogiochi. Il Pretore ha riconosciuto la possibi-
lita di sviamento della clientela determinata dall’adozione, da par-
te degli imitatori del videogioco, di una denominazione del prodot-
to molto simile a quella dell’originale (« Millepiedi » anziché
« Centipede »).

2 Corsuccl S., I computer crimes, con particolare riferi-
mento all’illecita riproduzione di programmi per elaboratore elet-
tronico di dati, in Riv. polizia, 1985, p. 82.



