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La concorrenza nel mercato delle collecting societies

Giuseppe Sanseverino

Sommario: 1. Le attivita di gestione collettiva e 'evoluzione legislativa. — 2. Le asimme-
trie concorrenziali e l'attuazione della liberalizzazione del mercato. — 3. Gli spun-
ti di riflessione derivanti da TAR Lazio 2019 n. 11330. — 4. Brevi considerazioni
conclusive.

1. Le attivita di gestione collettiva e l'evoluzione legislativa

Il mercato delle imprese culturali (soprattutto quelle di diffusione musicale
e di media), da oltre un decennio, & scosso dalla tensione di dare un assetto ade-
guato alla liberalizzazione delle attivita di gestione collettiva dei diritti d’autore e
connessi.

Precedentemente al 2017, anno in cui a seguito della direttiva 2014/26/UE
furono emessi una serie di provvedimenti legislativi di armonizzazione nazionale
(d.Igs. n. 35 del 2017; d.1. n. 148 del 2017 e I. n. 124 del 2017) che attuarono la
liberalizzazione, l'art. 180 L.a. riservava in via esclusiva alla STAE I'intermediazio-
ne «comungque attuata, sotto ogni forma diretta o indiretta di intervento, media-
zione, mandato, rappresentanza ed anche di cessione per I'esercizio dei diritti di
rappresentazione, di esecuzione, di recitazione, di radiodiffusione ivi compresa la
comunicazione al pubblico via satellite e di riproduzione meccanica e cinemato-
grafica di opere tutelate»'.

! Lattuazione della direttiva 2014/26/UE (direttiva 2014/26/UE del Parlamento europeo e del Con-
siglio del 26 febbraio 2014 sulla gestione collettiva dei diritti d’autore e dei diritti connessi e sulla concessione
di licenze multiterritoriali per i diritti su opere musicali per 'uso online nel mercato interno) c.d. «collecting» o
«Barnier», ha segnato il declino conclusivo del monopolio legale della SIAE nell’intermediazione dei diritti d’au-
tore, infatti la direttiva all’art. 5.2 stabiliva che «i titolari dei diritti hanno il diritto di autorizzare un organismo
di gestione collettiva di loro scelta a gestire i diritti, le categorie di diritti o i tipi di opere ¢ altri materiali pro-
tetti a loro scelta per i territori di loro scelta, indipendentemente dallo Stato membro di nazionalitd, residenza
o di stabilimento dell’organismo di gestione collettiva o del titolare dei diritti»; 'ampiezza di questa regola ha
permesso lo svolgimento di questa attivitd a qualsiasi organismo di gestione collettiva e parallelamente ha con-
sentito ai titolari dei diritti la facolta di scegliere liberamente I'ente a cui affidare la gestione dei diritti; i dettagli
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Storicamente 'esigenza di costituire una societd di gestione collettiva di
diritti d’autore ¢ derivata dalla difficolta da parte degli autori di esercitare sin-
golarmente il rilascio di licenze in determinate occasioni, quali gli utilizzi decen-
trati di massa (ad es. le esecuzioni musicali sul territorio nazionale). La gestione
accentrata di un’unica societa che operava su tutto il territorio, anche controllan-
do le utilizzazioni prive di autorizzazione, permetteva (e permette tuttora) al sin-
golo titolare dei diritti (che non pud contrattare i propri diritti ovunque e con
tutti) di poter rilasciare una licenza di uso sulle sue opere dell'ingegno e riceve-
re una remunerazione dei suoi diritti patrimoniali. La gestione collettiva agevola
intermediazione dei diritti dal lato dei titolari cosi come dal lato degli utilizzato-
1, e le societa che si occupano di questa attivita svolgono il ruolo di intermediari
economici tra i titolari dei diritti, le imprese culturali e gli utilizzatori che hanno
necessita di sfruttare le loro opere: questi organismi, pertanto, concedono i diritti
da loro gestiti, riscuotono le royalty e ridistribuiscono i compensi svolgendo tutta
Pattivita di transazione che il singolo titolare o produttore non sarebbe in grado
di svolgere da solo, se non a costi elevati e non convenienti. I vantaggi derivan-
ti dall’utilizzo del sistema di gestione collettiva sono stati tali che, storicamente e
tipicamente, molti legislatori nazionali hanno reso tale modalita di sfruttamento
dei diritti obbligatoria e monopolizzata.

La riserva esclusiva a favore della SIAE sull’intermediazione — che era scalfi-
ta solo dall’esercizio diretto da parte dell’autore, dei suoi successori o aventi causa
— veniva quindi giustificata dall’esigenza di interesse generale di garantire la pro-
tezione delle opere dell’ingegno e, nondimeno, via via nel tempo, questo mono-
polio ¢ stato oggetto di riflessioni che hanno alimentato un intenso dibattito giu-
risprudenziale?.

dei provvedimenti normativi sono i seguenti: d.Igs. 15 marzo 2017, n. 35 (attuazione della direttiva 2014/26/
UE sulla gestione collettiva dei diritti d’autore e dei diritti connessi e sulla concessione di licenze multiterritoria-
li per i diritti su opere musicali per I'uso online nel mercato interno) in G.U. Serie Generale n. 72 del 27 marzo
2017; Testo Coordinato del decreto-legge 16 ottobre 2017, n. 148 in G.U. Serie generale n. 242 del 16 otto-
bre 2017; legge 4 agosto 2017, n. 124 (legge annuale per il mercato ¢ la concorrenza) in G.U. Serie Generale
n.189 del 14 agosto 2017; in dottrina Cfr. D. Sarti, 1/ dlgs. n. 35/17 di attuazione della direttiva collecting: accesso
al mercato, controlli e governance, in NLCC, 2017, 1127 ss.; Id., L abrogazione del monopolio SIAE (art. 180 l.a.)
nel contesto dell attuazione della direttiva collecting, ivi 2018, 1057 ss.

2 In rapida successione occorre fare riferimento quanto meno alla giurisprudenza della Corte costituzio-
nale; in Corte cost., 3 aprile 1968 n. 25, fu dichiarata infondata la questione di costituzionalita dell’art. 180, 1°
comma, l.a. con riferimento all’art. 18 Cost. che tutela la liberta di associazione, sotto il profilo della previsio-
ne di un obbligo di associazione esclusivo solo con la STAE e non con altre associazioni, in quanto a parere della
Corte la riserva era determinata «esclusivamente dall’esigenza di assicurare la protezione e 'esercizio del diritto
di autore», e tanto aggiungendo anche una considerazione di legittimita sulle attivita della SIAE in quanto assi-
milabile alle attivita riservate a pubblici poteri; in seguito veniva respinta anche la richiesta di incostituzionalita
dell’art. 180 La. in relazione all’art. 41 Cost. (Corte cost., 23 giugno 72 n. 65, in Giur. cost. 1972,1, 317 ss.) per
violazione della liberta di iniziativa economica, poiché la norma di esclusiva a favore dell’ente — sempre a parere
del giudice delle leggi — non precludeva I'esercizio diretto da parte del titolare dei diritti, ed inoltre il rigetto si
basava anche sul presupposto che il ruolo della STAE (soggetto alla vigilanza governativa) era giustificato dall’in-
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L’esistenza di un monopolio legale (nonché di fatto) e, conseguentemente,
di una posizione dominante, da parte della SIAE negli anni precedenti al 2017
non era suscettibile di smentita, basti pensare che I'intermediazione dei dirit-
ti d’autore relativi ad opere musicali operava per la quasi totalita di quel tipo di
licenze. Evidentemente, l'intervento di armonizzazione del legislatore europeo
prima, e nazionale di recepimento dopo, conferendo ai titolari dei diritti la facol-
ta di scegliere liberamente I'ente a cui affidare la gestione, ha creato il «mercato»
delle imprese di gestione collettiva dei diritti d’autore e connessi.

Gli intenti espressi dal legislatore europeo, almeno in un primo momento,
si sono focalizzati, nell’ottica della piti che classica attivita di completamento di
un mercato unico europeo per la proprieta intellettuale, sia attraverso la semplifi-
cazione del sistema di concessione di licenze per le opere musicali in ambito euro-
peo, sia con 'adozione delle migliori regole per modernizzare le societa di gestio-
ne collettiva e per favorire la loro trasparenza ed eflicienza. Questi obbiettivi sono
emersi come prioritari alla luce dei diversi working papers che hanno preceduto
Ielaborazione della direttiva®. A tacer d’altro, gli intenti del legislatore europeo
sono stati quelli di permettere 'agevolazione della contrattazione in favore dei
fornitori di servizi, nonché di sviluppare una migliore (e pitt corretta) efhicienza
della riscossione e della distribuzione dei compensi®.

Le regole della direttiva 2014/26/UE hanno imposto una maggiore traspa-
renza nella governance delle societa di gestione collettiva attraverso I'introduzione
di stringenti obblighi di informazione e il consolidamento delle attivita di con-
trollo sul’amministrazione degli organismi da parte dei titolari di diritti. Inol-
tre, sono state previste norme dirette per assicurare un versamento rapido dei
compensi ai membri, per garantire trasparenza sulla provenienza delle entrate,

teresse generale; un ulteriore scrutinio ¢ stato eseguito da Corte cost., 15 maggio 1990 n. 241, in Foro it., 1990,
I, 2401 ss., con nota di L. Nivarra; e anche in Giur. iz. 1990, 1, 1, 1501 ss. con nota di N. Abriani; sulla posizio-
ne di supremazia di SIAE e sulla conseguente inapplicabilitd nei suoi confronti degli artt. 2597 e 1679 c.c. que-
sta quale carenza di rimedi specifici ed adeguati sul monopolio garantito dall’art. 180 l.a., anche in questo caso
la Corte costituzionale ha respinto la richiesta di incostituzionalita affermando che I'interpretazione delle nor-
me in campo consente I'applicabilitd dei comuni principi che regolano il corretto esercizio dell’autonomia pri-
vata, ¢ quindi anche dell’art. 2597 c.c., e tanto anche secondo una prospettiva funzionale; cfr. sul punto M.L.
Schiavano, Pubblico e privato negli enti pubblici associativi. Il caso della SIAE. Problemi di diritto interno e profili
comparatistici, Padova, 1997, passim.

3 Si vedano le pubblicazioni su www.eur-lex.europa.eu, inoltre cfr. anche Parlamento Europeo, Com-
missione giuridica per il mercato interno, Relazione su un quadro comunitario per le societi di gestione collettiva
di diritti d’autore (2002/2274 INT).

* Per un’analisi dei lavori e della proposta di direttiva; J. Drexl, Comments of the Max Planck Institute for
Intellectual Property and Competition Law on the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council on collective management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in musical
works for online uses in the internal market COM (2012)372, reperibile sul sito www.ip.mpg.de/files/pdf2/Max_
Planck_Comments_Collective_Right s_Management.pdf; nonché Id., Competition in the field of collective man-
agement: preferring ‘creative competition’ to allocative efficiency in European copyright law, in P. Torremans (a cura
di), Copyright Law. A Handbook of Contemporary Research, Cheltenham, 2007, 255 ss.
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per assicurare adeguati standard tecnici per la gestione delle licenze on-line, infi-
ne per comunicare in maniera completa le informazioni direttamente ai titola-
ri dei diricti’.

Tuttavia, il quadro cosi delineato appare di agevole verifica della adeguatez-
za concorrenziale e della tutela degli interessi dei soggetti coinvolti solo in linea
di principio e sul piano teorico; infatti, la natura delle attivita svolte dalle socie-
ta di gestione collettiva e la particolarita dei mercati in cui operano caratterizza in
modo complesso, e talora confliggente, gli interventi legislativi e giurisprudenziali.

2. Le asimmetrie concorrenziali e l'attuazione della liberalizzazione del
mercato

Un assetto degli interessi fondamentale nelle critiche al sistema monopolistico
della gestione dei diritti era quello della ripartizione tra gli aventi diritto dei com-
pensi che derivavano dall’utilizzazione economica delle opere gestite. L'art. 180 La.
prevedeva (e prevede tuttora) che nella ripartizione dei proventi una quota parte sia
— in ogni caso — riservata all'autore e che i compensi siano determinati da un rego-
lamento. Nei decenni scorsi il tema ¢ stato anche oggetto di un aspro e ampio con-
tenzioso amministrativo, in cui la SIAE ha visto rivolgersi severi giudizi di irrazio-
nalita sulle modalita con le quali procedeva alla ripartizione dei compensi®.

> In tema di modelli di gestione collettiva e nuove modalitd di amministrazione (anche on line) cfr.
ELIAMEP (Hellenic Foundation for European and Foreign Policy), Collecting Societies and Cultural Diversity
in the Music Sector, Study for the European Parliament, 2009, consultabile sul sito www.eliamep.gr; nonché D.].
Gervais, Keynote: The Landscape of Collective Management Schemes, in Columbia Journal of Law & the Arts, Vol.
34, n. 4, 2011; anche reperibile sul sito hzep://ssrn.com; 1d., Collective Management of Copyright: Theory and Prac-
tice in the Digital Age, in Aa.Vv., Collective Management of Copyright and Related Rights, Kluwer Law Interna-
tional, 2010, 1 e ss.; P. Gilliéron, Collecting Societies and the Digital Environment, in IIC, 2006, 939 ss.

¢ Cfr. TAR Lazio sez. III ter, 10 maggio 2002, n. 4123 e TAR Lazio sez. III zer, 20 maggio 2002, n.
4485; in questi due provvedimenti il Collegio annullava parte dello Statuto SIAE; nel primo il Giudice ammi-
nistrativo stabiliva che la STAE era tenuta a corrispondere i proventi derivanti da una determinata classe di com-
pensi (balli e trattenimenti con ballo con esecuzioni mediante strumenti meccanici di qualsiasi tipo — es. disco-
teche) agli aventi diritto, senza poter invece accantonare, diversamente e senza giustificazione, una parte impor-
tante di questi compensi (il 50%) a favore di altra categoria di remunerazione, all’interno della stessa sezione
musica, come ad esempio i balli e gli intrattenimenti con ballo con esecuzioni dal vivo, e comunque riteneva
illegittimo poterlo fare sulla scorta dell’unica ragione che quest’ultime classe di compenso (esecuzione dal vivo)
fosse meno considerata sul piano della richiesta del mercato; inoltre, la SIAE veniva invitata a migliorare il meto-
do di campionamento attraverso il quale venivano calcolate le corresponsioni di diritto con canoni di quanti-
ficazione pitt precisi; nella seconda e successiva sentenza del 20 maggio il TAR Lazio dichiarava illegittima (e
oltre modo discriminante) quella parte del proprio regolamento in cui prevedeva la suddivisione degli iscritti in
categorie (associati ordinari e straordinari), e soprattutto ove questa tipizzazione degli associati conseguiva alla
facolta di accesso al diritto di voto in assemblea esclusivamente in favore agli associati ordinari, ovvero agli stes-
si per i quali era prevista la ripartizione dei compensi raccolti dalla SIAE, tanto con l'ulteriore censura di ritene-
re illegittima la collocazione dei titolari diritti connessi in un contesto associativo separato da quello dei titolari
dei diritti d’autore, direttamente e de iure tra gli associati straordinari, e quindi in una categoria che era diretta-
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L’ente monopolista attuava un sistema di quantificazione e ripartizione dei
compensi fra i titolari dei diritti in repertorio sulla base di criteri forfettari, e quin-
di operava al di la di una precisa quantificazione delle utilizzazioni per ciascuna
opera. Tuttavia, in linea di principio, questo modello rappresentava una scelta di
mediazione economica tra le diverse esigenze sottese all’attivita dell’ente e cioe:
(a) quella di condurre una gestione efficiente al fine di evitare costi non sosteni-
bili per la contrattazione delle licenze ¢ il controllo delle utilizzazioni di ciascu-
na opera; e (b) quella di attuare una politica di solidarieta in campo artistico, in
modo tale che i corrispettivi percepiti dalla SIAE potessero andare anche a van-
taggio dell’'interesse generale alla promozione della cultura. Quest’ultima esigenza
non valorizzava solo le richieste individuali degli autori, ma era pensata per poter
avere ['occasione sia di sostenere opere non richieste dal mercato, ma di pregio
sul piano culturale e sia di assistere gli autori economicamente meno remunerati’.

In questo quadro, sia I'irrazionalita (e ora la complessita) del regolamento di
ripartizione dei proventi, sia gli interessi degli autori di successo (a vedere remu-
nerate le loro opere maggiormente richieste dal mercato) creavano un conflitto
sul piano dell’esercizio privatistico ed individuale delle facolta esclusive attribui-
te a ciascun autore. D’altronde, la configurazione del sistema di gestione colletti-

mente esclusa dalle attivitd associative e da ogni altra forma di rappresentanza, anche e soprattutto per cid che
riguarda la ripartizione dei proventi, e senza che gli stessi potessero avere garanzie contro eventuali abusi o statu-
ire alcunché sul punto; infine, il TAR invitava la SIAE, in sede di correzione del proprio regolamento, ad inter-
venire sulle regole di determinazione della remunerazione alla definizione di un criterio diverso atto a fornire
un pil equilibrato assetto nella ripartizione dei diritti spettanti alle varie categorie di iscritti, segnatamente per
la partecipazione di tutti costoro alla vita sociale.

7 1l tema della gestione collettiva dei diritti d’autore e connessi ¢ stato trattato ampiamente negli ultimi
due decenni, qui di seguito si indica la letteratura maggiormente consultata: A. Amendola e A. Tomasselli, Le
funzioni primarie della SIAE e la natura delle deliberazioni relative al sistema di ripartizione dei proventi dei dirit-
ti d'auntore, in IDA 1997, 2 ss.; P. Auteri, Diritto d autore, in P. Auteri, G. Floridia, V. Mangini, G. Olivieri, M.
Ricolfi, R. Romano e P. Spada, Diritto industriale, proprieta intellettuale e concorrenza, Torino, 2016; Id., Rap-
presentazione ed esecuzione (contratti di), in Enc. Dir., XXXVIII, Milano, 1987; M. Bertani, Proprieta intellettua-
le, antitrust e rifiuto di licenze, Milano, 2004; S. Ercolani, Dalla gestione collettiva alla gestione “a la carte”, in IDA
2009, 7 ss.; Id., Il diritto di autore ¢ i diritti connessi, Torino, 2004; M. Fabiani, Diritto di autore e diritti degli arti-
sti interpreti, Milano, 2004; 1d., La SIAE. Funzioni istituzionali — Nuovi compiti, in IDA 1998, 1 ss.; Id., SIAE, in
Digesto comm., X111, Torino, 1996; Id., Commento sub art. 180 l.a., in C. Galli e A. M. Gambino, Codice Com-
mentato della proprieta industriale e intellettuale, Torino, 20115 S. Lavagnini, L estensione dell’esclusiva SIAE ex
art. 180 L.a., in Giur. Comm. 1996, 1, 987 ss.; M. Libertini, Gestione collettiva dei diritti di proprieta intellettuale ¢
concorrenza, in P. Spada (a cura di), Gestione collettiva dell offerta e della domanda di prodotti culturali, in Quader-
ni di AIDA, Milano, 2006, 103 ss.; R. Mastroianni, / diritti esclusivi delle collecting societies, in AIDA, 2001, 219
ss.; A. Musso, Diritto d autore sulle opere dell’ingegno letterarie ed artistiche, in Comm. Scialoja, Branca, sub artt.
2575-2583, Bologna-Roma, 2008; M. Ricolfi, Diritto di autore e abuso di posizione dominante, in RDI 2001, 1,
149 ss.; Sarti, Collecting societies e mutualita, in AIDA 2001, 18 ss.; 1d., Copia privata e diritto di autore, in AIDA,
1992, 33 ss.; Id., Liberalizzazione e gestione collettiva dei diritti di proprieta intellettuale, su www.orizzontideldirit-
tocommerciale.it, relazione al convegno del 6 luglio 2012; L.C. Ubertazzi (a cura di), Commentario breve alle leg-
gi su proprieti intellettuale e concorrenza, 5* ed., Padova, 2012, in particolare M.L. Schiavano, commento sub art.
180 l.a., 5a ed., Padova, 2012 e anche a G. Sanseverino, 1/ regolamento attuativo della concorrenza nella gestione
collettiva dei diritti connessi (d.p.c.m. 19 dicembre 2012), in Studium Iuris, 9/2014, 1022 ss..
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va basata sugli obiettivi prima indicati comportava necessariamente 'istituzione
di un unico soggetto nazionale deputato territorialmente alla negoziazione delle
utilizzazioni delle opere.

Occorre, poi, soggiungere che la spinta alla liberalizzazione ¢ stata condivisa
a livello europeo anche sotto la pressione della delusione che questo tipo di siste-
ma provocava agli interessi dei soggetti coinvolti: da decenni si registrava nel con-
tinente un alto livello di insoddisfazione, che & ulteriormente cresciuto nell’ulti-
mo periodo, in ragione dell’inefficienza riscontrata sul piano dell’evoluzione tec-
nologica dello sfruttamento delle opere e della persistente (ed ingiustificata) ina-
deguatezza del controllo delle utilizzazioni delle opere®.

Oggi, il quadro della liberalizzazione appare comunque complesso e strati-
ficato sia sul piano dellidentificazione degli interessi da perseguire e sia in ordi-
ne alla verifica della piena compatibilita tra di loro degli obbiettivi prefissati dalla
riforma. Dal punto di vista degli scenari economici, ¢ stato osservato’, infatti, che
gli schemi concorrenziali possono essere diversi e intersecabili tra di loro; basti
pensare, a titolo di esempio: (a) alla diffusione delle collecting che operano sul-
le stesse tipologie di licenze di diritti e sullo stesso repertorio, avendo quale effet-
to una concorrenza di prezzo; (b) all’attuazione di diverse gestioni collettive che
amministrano repertori tra di loro differenti, con concorrenza sulle caratteristi-
che dei prodotti offerti; (c) alla realizzazione dell’offerta tra diverse collecting sulla
base di differenti tipologie di diritti (ad es. pubblica esecuzione o streaming), con
la conseguente creazione di un’offerta basata su una tipizzazione di servizi diversi;
da ultimo, (d) vedere sul piano concreto il ricrearsi, in via spontanea, dei mono-
poli, questa volta naturali, nel sistema dell'intermediazione.

Tutti questi modelli soffrono, ciascuno in sé considerato, di imperfezioni
derivanti: (a) dall’inefficacia dell’attivita di controllo delle utilizzazioni delle ope-
re (se pitt operatori intermediano lo stesso repertorio, nessuno di essi potra essere
disponibile ad accollarsi da solo le spese di questo servizio che andrebbe a vantag-
gio anche degli altri); (b) dalla incapacita di rispondere efficacemente alla doman-
da di mercato, poiché si svaluterebbe la semplicita, implicita nella gestione col-
lettiva per gli utilizzatori c.d. «forti», ad es. le imprese televisive (che al momen-
to della negoziazione delle licenze spesso non sono a conoscenza di quali opere
concretamente utilizzeranno) e che vedrebbero la caducazione del vantaggio del

8 L’importanza delle societa di gestione collettiva riflette la grandezza dei dati economici rilevabili: dai
lavori preparatori della direttiva europea emerge la presenza nell’Unione europea di oltre 250 societd che ammi-
nistrano diritti pari a circa 6 miliardi di euro I'anno, e soltanto lo sfruttamento dei diritti nel settore musicale
rappresenta circa '80% delle entrate riscosse complessivamente dalle societa di gestione collettiva.

9 Siveda D. Sarti, Liberalizzazioni e gestione collettiva dei diritti di proprieta intellettuale, in Orizzonti del
diritto commerciale, 2014, 2, 1 ss. e Id., Gestione collettiva e separazione patrimoniale del repertorio dei diritti d'au-
tore e connessi, in Orizzonti del diritto commerciale, 2018, 1, 1 ss.
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c.d. «one-stop-shop» dove negoziare tutte le opere; ed infine (c) dall’ovvia conside-
razione che la stessa separazione dell’offerta dei diversi tipi di licenze per tipo di
sfruttamento dell’opera ¢ artificiosa per molte categorie di utilizzatori (ad es. chi ¢
interessato allo streaming musicale in inzernet non ¢ detto che non abbia la neces-
sita di contrattare un altro tipo di uso della stessa opera).

Gli obbiettivi della liberalizzazione della concorrenza nell’ambito della
gestione collettiva non appaiono lineari e compatibili tra di loro all'interno della
trama di questi interessi e di questi schemi.

Le esigenze di sostegno generalizzato alle opere meno richieste e agli autori
di minore successo (funzione solidaristica) sembrano lasciate sullo sfondo, se non
scomparse, poiché la chiara tendenza alla massimizzazione dei fattori economi-
co-produttivi e alla valorizzazione degli intenti lucrativi individuali dei soggetti
coinvolti sono incompatibili con il sostegno generale al sistema culturale e a tutti
i soggetti che ne fanno parte (anche quelli pitt deboli e meno appetibili sul mer-
cato), e producono nel sistema una naturale aggregazione dei titolari dei diritti di
sfruttamento maggiormente remunerativi e delle compagini associative pit forti.

Se ¢ pur vero che le politiche legislative in questi anni hanno via via
aumentato la protezione dei diritti degli artisti quali parti (notoriamente) debo-
li nel rapporto con le imprese culturali, esaltando le norme che riconoscono
il loro diritto alla remunerazione, ¢ altresi evidente che la valorizzazione della
patrimonializzazione delle opere appare, per molti versi, in contrasto con la rego-
lamentazione della liberalizzazione della gestione collettiva: gli autori e le opere
di successo non risentono di nessuno squilibrio nell’'ambito di qualsiasi schema,
al contrario nel modello che prevede la massimizzazione degli interessi individua-
li, anche la protezione del compenso sia sul piano legislativo, che sul piano fat-
tuale si scolora’.

Infine, anche sul piano dell’analisi concreta dell’applicazione della disciplina
relativa ai rapporti tra artista ed ente cui associarsi o cui conferire il mandato di
rappresentanza dei diritti, si riscontra 'emersione di diversi modelli organizzati-
vi e partecipativi delle persone giuridiche che si occupano dell’attivita di gestione
collettiva. La stessa direttiva 2014/26/UE stabilisce e propone una distinta cate-
gorizzazione tra «organismi di gestione collettiva» ed «entita di gestione indipen-
dente», tipologie al cui interno ¢ possibile anche immaginare una serie non pic-
cola di regole organizzative e associative diverse tra di loro.

Infatti, la prima categoria individuata dalla direttiva si basa su criteri secondo
cui, o il controllo deve essere detenuto dai propri membri o 'organizzazione deve

10 Cfr: M. Ricolfl, 0p. cit., 7 ss.; S. Ercolani, Gli enti di gestione collettiva e la ripartizione dei diritti musi-
cali, in P. Spada (a cura di), Gestione collettiva dell'offerta e della domanda di prodotti culturali, in Quaderni di
AIDA, Milano, Giuffre, 2006, 103 ss.; R. Hilty, Individual, Multiple and Collective Ownership - What Impact on
Competition?, in Max Planck Institute for Intellectual Property & Competition Law Research Paper, n. 11-04, 2012.
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essere svolta senza fini di lucro, in questo richiamando sia I'ideazione tradizionale
del sistema cooperativistico del nostro diritto interno, sia le linee di fondo che la
SIAE avrebbe dovuto storicamente perseguire''. Diversamente, il modello orga-
nizzativo del secondo tipo ¢ strutturato a vantaggio collettivo dei titolari, quindi
dei soggetti che fanno parte della societa di gestione ed ¢ previsto che il control-
lo non sia detenuto, direttamente o indirettamente, integralmente o in parte, dai
titolari dei diritti e che 'organizzazione debba perseguire il fine di lucro'.

3. Gli spunti di riflessione derivanti da TAR Lazio 2019 n. 11330

All'interno di questo quadro complesso, in cui gli effetti pro-concorrenzia-
li dell'intero sistema non sono assodati, si innestano le esigenze di categoria dei
soggetti interessati che, operando anche in via giudiziaria, provano a convalidare
Iaffermazione dei propri obbiettivi economici individuali.

In questo senso, ¢ possibile leggere sia la vicenda nel suo complesso, sia le
statuizioni di TAR Lazio, sez. I, nella sentenza n. 11330 del 26 settembre 201913,
ove il giudice amministrativo di primo grado ¢ tornato a scrutinare la concor-
renza nelle attivitd di gestione collettiva dei diritti, in ragione dell'impugnazio-
ne del provvedimento sanzionatorio del 25 settembre 2018 emesso dall’” Autori-
ta Garante della Concorrenza e del Mercato (d’ora in avanti anche AGCM) nei
confronti della SIAE.

L’AGCM, in seguito ad una segnalazione e alla successiva attivita istruttoria,
aveva rilevato che alcuni comportamenti della SIAE, pur nella loro eterogeneita,
erano tutti diretti ad estendere e mantenere la posizione dominante derivante dal-

! In effetti, la STAE ha adottato lo schema di organismo di gestione collettiva, ed ¢ un ente pubblico
economico a base associativa; ¢ sottoposta alla vigilanza della Presidenza del Consiglio dei Ministri, del Ministe-
ro per i Beni e le Attivitd Culturali, del Ministero dell’Economia e delle Finanze e dell’Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni e non riceve finanziamenti diretti o indiretti da parte dello Stato; a tutt’oggi rappresenta
ancora il punto di riferimento della gestione collettiva dei diritti d’autore in Italia, cosi come riporta il suo sito
internet, ogni anno rilascia pitt di 1,2 milioni di licenze per 'utilizzo del proprio repertorio.

12 Si veda direttiva 2014/26/UE all’art. 3 ove si stabilisce che: «Ai fini della presente direttiva si intende
per: a) «organismo di gestione collettiva»: un organismo autorizzato, per legge o in base a una cessione dei dirit-
ti, una licenza o qualsiasi altro accordo contrattuale, a gestire i diritti d’autore o i diritti connessi ai diritti d’au-
tore per conto di pitt di un titolare dei diritti, a vantaggio collettivo di tali titolari come finalitd unica o princi-
pale e che soddisfa uno o entrambi i seguenti criteri: i) ¢ detenuto o controllato dai propri membri; ii) ¢ orga-
nizzato senza fini di lucro; b) «entitd di gestione indipendente»: un organismo autorizzato, per legge o in base
a una cessione dei diritti, una licenza o qualsiasi altro accordo contrattuale, a gestire i diritti d’autore o i diritti
connessi ai diritti d’autore per conto di pitt di un titolare dei diritti, a vantaggio collettivo di tali titolari, come
finalitd unica o principale, il quale: i) non ¢ né detenuto né controllato, direttamente o indirettamente, integral-
mente o in parte, dai titolari dei diritti; e ii) ¢ organizzato con fini di lucro».

1 Siveda TAR Lazio, sez. I, 26 settembre 2019, n. 11330, SIAE contro Autoritd Garante della Concor-
renza e del Mercato, e nei confronti di Soudreef s.p.a. e altri (annullamento del provvedimento AGCM datato
25 settembre 2018) in AIDA, 2020, 748 ss., con nota di G. Remotti.
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la originaria riserva legale nei mercati non ricompresi in tale ambito, senza tene-
re in considerazione, da un lato, la diversa volonta degli autori, e, dall’altro, sia
I'incontestabile evoluzione dei mercati, sia il quadro normativo dell'Unione euro-
pea. AGCM aveva individuato nell’attivita della SIAE (principalmente in tutte
le modalita gestionali relative all'imposizione e al pagamento di tutti i diritti d’au-
tore tramite una cd. «licenza in bianco») una serie di condotte lesive della con-
correnza nel mercato di riferimento con riguardo: (a) all'imposizione di vincoli
nell’offerta di servizi diversi, tali da ricomprendere nel mandato relativo allo svol-
gimento dei servizi rientranti nella riserva legale, vigente fino al 15 ottobre 2017,
anche servizi suscettibili di essere erogati in concorrenza, ostacolando la liberta
dei titolari del diritto d’autore di gestire i propri diritti al momento dell’attribu-
zione, della limitazione o della revoca del mandato; (b) all'imposizione di vincoli
volti ad assicurare alla SIAE la gestione dei diritti d’autore dei titolari non iscritti
alla SIAE stessa, anche dove questi ultimi avevano espressamente manifestato la
volonta di non avvalersi dei servizi da essa erogati; (c) all'imposizione di ostacoli
nella stipulazione da parte degli utilizzatori — quali, emittenti televisive naziona-
li e organizzatori di concerti “live” — di altri contratti di licenza d’uso delle opere
con i concorrenti della STAE; (d) all’esclusione dei concorrenti dai mercati relati-
vi alla gestione dei diritti d’autore di repertori esteri.

Il TAR rigettava il ricorso per 'annullamento del provvedimento del’TAGCM
proposto dalla SIAE e, sul piano esegetico, delineava delle prospettive interpreta-
tive interessanti, che, proiettate nel quadro complessivo del sistema concorrenzia-
le del mercato di riferimento, offrono spunti di riflessione significativi.

In particolare, il giudice amministrativo di prime cure confermava il potere
del’AGCM di agire nei confronti di SIAE, in quanto, seppur le condotte sanzio-
nate si sostanziavano in una pluralita di atti materiali, e non in un atto ammini-
strativo specifico da contestare, la nozione di «<amministrazione pubblica» previ-
sta dall’art. 21-bis della legge 10 ottobre 1990, n. 287, riposa non sulla qualifica
formale del soggetto, bensi sulla natura dell’attivita svolta che, nel caso di SIAE,
¢ quella — certamente — di un’attivitd di impresa in grado di incidere sul merca-
to e sulla relativa concorrenza. Inoltre, si indicava — chiaramente — che l'intro-
duzione del principio di liberta di scelta dell’avente diritto circa la collecting cui
affidare la gestione dei propri diritti, cosi come attuata legislativamente in Ita-
lia, aveva comportato 'abrogazione della riserva di intermediazione a favore della
SIAE, allargando I'ambito dei servizi di gestione dei repertori delle opere protette
a favore di tutti gli organismi di gestione collettiva. Conseguentemente, le attivi-
ta di SIAE dirette (in modo ovvio e palese) ad impedire I'attuazione di una nor-
male concorrenza nel settore attraverso «’autoproduzione da parte dei titolari dei
diritti, garantita dall’articolo 180, 4° comma 4, l.a.» costituiva un abuso di posi-
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zione dominante. Ed in questo senso ¢ stato anche dichiarato che era da ritenersi
vietata la condotta posta in essere da SIAE consistente: (a) nel non consentire agli
associati la possibilita di circoscrivere I'attribuzione del mandato (o la sua revoca)
a singole opere, ma solo in termini di interi repertori; (b) nel non permettere la
distinzione fra la gestione del plagio da quella dei diritti d’autore; nonché infine,
(c) di pretendere il pagamento di tutti i diritti d’autore tramite una cd. «licenza in
bianco», anche relativamente a quelli spettanti ai soggetti non iscritti.

Queste valutazioni indicano visibilmente elementi di giudizio che vanno
oltre la decisione del singolo caso, palesando la direttrice di movimento del siste-
ma a seguito degli interventi legislativi. La scelta di campo interpretativa di consi-
derare illecite le condotte sanzionate dal’AGCM deriva dall’idea che la limitazio-
ne al potere monopolistico delle collecting debba assicurare ogni pitt ampia opzio-
ne sul piano negoziale individuale a tutti i soggetti coinvolti. Lungo questa rotta,
Iesegesi in campo delle norme europee, ed armonizzate domestiche, non consen-
tono la protezione di interessi diversi, che potrebbero in qualche modo consenti-
re limiti gestionali. Infatti, le condotte sanzionate solo in quest’ottica si rivelano
di ostacolo alla concorrenza.

E evidente che esclusivamente all'interno di una visione privatistica indi-
viduale le pratiche contrattuali adottate dalla SIAE con gli utilizzatori (licenza
in blocco dell’'intero repertorio attraverso una c.d. «blanket license», anche det-
ta «licenza in bianco», ignorando nella quantificazione del prezzo lo sfruttamen-
to effettivo dell’utilizzatore), appaiono sintomatiche del «zying» nel c.d. «mercato
a valle», ovvero dell’effetto di collegare due servizi aumentando artificialmente le
quantitd di domanda nel mercato secondario, per poter utilizzare anche effetti di
discriminazione sul prezzo'.

La realta ¢ sotto gli occhi di tutti con evidenza: il tramonto della riserva lega-
le della SIAE aveva ragione d’essere solo in un sistema di stampo sostanzialmente
dirigistico, poiché lo Stato affidava a questo ente una serie di compiti, derivanti da
ragioni di interesse generale e di natura diversa rispetto alla sola negoziazione dei
diritti. Nel nuovo quadro normativo, la scomparsa della riserva legale, ma anche la
completa valorizzazione delle ragioni derivanti dalle esigenze economico-produtti-
ve individuali, plasmano nel senso della incompatibilita di qualsiasi giustificazione
delle modalita gestionali solidaristiche e di promozione della cultura prima indicate.

Brevi notazioni merita, invece, quella parte della pronuncia giurispruden-
ziale di TAR Lazio nella quale si afferma (e si rinnova) la natura di impresa della
SIAE: questa interpretazione rappresenta uno degli ultimi interventi ed ¢ in linea

'* Per un approfondimento di questo specifico tema si rimanda a G. Remotti, Modelli di licensing e strut-
ture di prezzo nella disciplina speciale della gestione collettiva dei diritti d'autore, in AIDA, 2020, 226 ss. nonché
a D. Sarti, Collecting societies e potere monopolistico nell analisi economica del diritto statunitense, in Giur. comm.,
2020, 7 ss.
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con quanto gid ampiamente ritenuto negli anni passati. Storicamente, la SIAE ¢
stata fondata a Milano nel 1882 ed originariamente la denominazione era «Societa
italiana degli autori per la tutela della proprieta letteraria ed artistica». Sin dall’ini-
zio della sua attivita ¢ stata dotata di un ordinamento di tipo mutualistico e, man
mano nel tempo, ha intermediato i diritti degli autori per il teatro e la musica,
limitatamente alle rappresentazioni teatrali e alle esecuzioni musicali, poi alle ope-
re letterarie e figurative (1920); successivamente ancora (1941), nel quadro del-
la visione corporativa fascista dello Stato ha ricevuto la qualifica di «ente di dirit-
to pubblico per la protezione e l'esercizio dei diritti d’autore», per poi diventa-
re «Societa italiana degli autori ed editori» nel 1945, in ragione del d.Igs. Igt. 20
luglio 1945 n. 433". La natura di ente di diritto pubblico che, come appena indi-
cato, si ¢ costituita nel corso degli anni Trenta del secolo scorso, ¢ stata successiva-
mente confermata dalla Corte di cassazione a sezioni unite' e, nel corso degli ulti-
mi decenni fino ad oggi, nessuno ha mai seriamente posto in dubbio che I'eserci-
zio da parte della SIAE, in via principale, dell’attivita di intermediazione dei diritti
fosse un’attivita di impresa. D’altronde, I'alveo della disciplina antitrust ¢ tale che
la nozione di «impresa», cosi come anche letta dalla Corte di giustizia dell’'Unio-
ne europea'’, guarda solo alla configurazione economica del soggetto interessato,
al di la della sua natura giuridica, quindi focalizzando I'individuazione del concet-
to sulla capacita che il soggetto puo avere di incidere, direttamente o anche solo
potenzialmente, sul mercato e sulla concorrenza nel settore di riferimento.

In definitiva, il giudice amministrativo nell'impostare la propria interpre-
tazione delle norme in campo, sembra sposare la linea del pieno /lzissez-faire e,
a tutt’oggi, questo modo di intendere gli assetti del mercato sta comportando

> La storia, lunga ed interessante della SIAE ¢ stata oggetto di studio sul piano storico e giuspositivista
da un’ampia letteratura, quella consultata e studiata ¢ stata la seguente: N. Stolfi, La proprieta intellettuale, Vol.
11, Torino, 384 ss.; V. De Sanctis, Societa italiana degli autori e degli editori, in Nuovo Dig. it., vol. XII, Torino,
1940; Z. Algardi, Societa italiana autori editori, in Enc. Forense, vol. VII, Vallardi, 1962; E. Santoro, Societi Ita-
liana di Autori ed Editori, in Enc. Giur. Treccani, vol. XXIX, 1993, 3 ss.; M. Fabiani, Societa italiana degli autori
ed editori (S.1.A.E.), in Noviss. dig. it., vol. XVII, Torino, 1970; M.L. Schiavano, op. cit., 8 ss.

t¢ Si veda Cass. ss.uu., 22 ottobre 1954 n. 3991 in Foro it., 1954, rep. Voce impiegato gov.e pubbl. n.
692 e Cass. ss.uu. 27 giugno 1966, n. 1646 in Foro it., 1966), 1719 ss. che hanno affrontato il tema della natu-
ra giuridica della STAE in relazione alla competenza giurisdizionale in tema di controversie per il rapporto di
impiego dei suoi dipendenti.

17 Sul concetto di impresa nel diritto europeo si rimanda alle principali pronunce giurisprudenziali qua-
li CGCE, 23 aprile 1991, C-41/90, Illifner, in Riv. it. dir. pubbl. comm., 1992, 1322 ss..; CGUE, 26 marzo
2009, C-113/07, Selex; CGCE, 11 dicembre 1997, C-55/96, Jobcentre, in Foro it., 1998, IV, 41 ss.; per la giu-
risprudenza domestica si rinvia a Cons. Stato, 27 giugno 2005, n. 3408, in Foro amm., C.d.S., 2005, 1849 ss;
gid in questa sentenza risalente Iinterpretazione della nozione di impresa abbandonava quella tradizionale deri-
vante dal diritto commerciale interno e fu affermata in relazione a qualsiasi attivitd di natura economica tale da
ridurre anche solamente in potenza la concorrenza nel mercato, con la conseguenza che potevano essere consi-
derate imprese tutti i soggetti, comunque strutturati e organizzati, che compiono atti a contenuto economico
idonei a restringere la concorrenza; nel caso di specie il collegio fu chiamato a pronunciarsi sull impugnazione
di un provvedimento sanzionatorio del’ AGCM emesso nei confronti dalla Federazione italiana agenti immo-
biliari professionali (FIAIP).
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un ordine molto fluido e mobile degli interessi e delle aggregazioni dei soggetti
a monte e a valle della gestione collettiva dei diritti. Ma questo ¢ solo I'inizio del
percorso, altro potra emergere sul piano delle correzioni concorrenziali o degli
interventi legislativi di regolamentazione dei nuovi modelli di aggregazione.

Infatti, cosi come sta accadendo in relazione alle norme in tema di gestione
collettiva dei diritti connessi, il rapporto tra associato e societa di gestione si sta
convogliando in tema di ripartizione dei compensi verso I'applicazione del princi-
pio di separazione contabile del repertorio e dei risultati per ciascun artista. Tut-
tavia, in assenza di una normativa di dettaglio, questa impostazione lascia sul ter-
reno una serie di interrogativi sulla qualificazione dei rapporti interni fra i titolari
dei diritti a repertorio e il gestore, ma anche nella fase successiva della contratta-
zione che quest’ultimo poi allaccia con i terzi. In prima battuta, sembrerebbe che
tale sistema sia assimilabile ad una sorta di gestione patrimoniale, per molti ver-
si analoga a quella dei fondi comuni di investimento, nondimeno le posizioni e i
patti negoziali, imprescindibili, che esistono nel settore dell’intermediazione dei
diritti, non permettono una cosi semplice equiparazione. Basti pensare, ad esem-
pio, all’esperienza concreta del mercato in cui spesso la contrattazione del gesto-
re nei confronti dei terzi ¢ determinata non dalla presenza o meno del reperto-
rio di un singolo artista, bensi dalla natura, qualitd e quantitd dell’intero reper-
torio. Questo valore economico appare difficilmente collocabile con un sistema
di premialita diretta dei singoli associati, anche a scapito di quelli meno richie-
sti, che comunque arricchiscono il repertorio. E quindi evidente che la direzione
realmente presa dal mercato e dall'impostazione dei patti negoziali tra associati e
gestore e dei rapporti associati-gestore-terzi utilizzatori potra rivelare rotte diver-
se, non pienamente visibili in questa fase storica.

4.  Brevi considerazioni conclusive

La scelta effettuata dal legislatore nazionale, cosi come anche avvalorata dal-
la giurisprudenza finora vista in tema, ¢ la conseguenza delle odierne dinamiche
economiche del settore della gestione dei diritti d’autore e connessi e propria-
mente delle palesi evoluzioni verso modelli di aggregazione tra societa collettive
impostate per amministrare diritti di valore omogeneo e per soggetti altrettanto
economicamente analoghi.

La legislazione prevede una serie di norme generali che, ove poste nel qua-
dro complessivo del diritto d’autore, non potranno che essere declinate secondo
una direttrice gia segnata dalle pronunce giurisprudenziali e dagli interventi legi-
slativi nazionali ed internazionali di sistema.
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Le regole ricavabili dall’inserimento di queste norme all’interno del dirit-
to vivente impongono certamente: (a) 'obbligo per le societa di gestione colletti-
va di offrire 'appartenenza o 'associazione a tutti i titolari di diritti rilevanti nel
settore gestito; nonché (b) I'obbligo di prevedere regole eque che permettano ai
membri di ritirare la loro adesione o 'amministrazione dei diritti loro spettanti
sulla base di un ragionevole preavviso. Inoltre, sul piano economico-gestionale le
informazioni fornite dovranno necessariamente essere sempre specifiche e detta-
gliate in ordine alla portata del repertorio, alle politiche e tecniche di distribuzio-
ne, nonché alla frequenza dei pagamenti e dei costi sostenuti per la gestione del-
le licenze e dei costi generali dell'impresa. Queste regole, tuttavia, non hanno un
effetto esclusivamente sul piano dei rapporti tra associato e gestore: se, come si ¢
gia rilevato supra, il sistema di gestione dei diritti sembrerebbe ricondursi ad una
concorrenza tra repertori diversi, sembra anche doveroso sottolineare che questo
impianto, pur favorendo la concorrenza fra diverse tipologie di opere, rappresen-
ta per molti versi una negazione della semplicita implicita nella gestione colletti-
va: si imporrebbero infatti agli utilizzatori (e al contempo alle diverse imprese di
amministrazione dei diritti) obblighi di accertamento analitici delle opere effetti-
vamente utilizzate aumentando i costi di transazione. Questo comporta una certa
opacita nella scelta delle linee evolutive del sistema di gestione collettiva dei dirit-
ti d’autore e connessi, da parte del legislatore italiano.

Occorre, infine, anche registrare che il legislatore italiano nei confronti del-
la SIAE (quindi per la gestione dei diritti d’autore) non ha proposto neanche una
convalida minima sul piano generale di tutela del modello preesistente, in cui vi era
una funzione diretta a considerare anche elementi estranei all’interesse privatistico
individuale dell’associato. Il complesso delle regole per la gestione dei diritti d’au-
tore, quindi, ¢ vincolato dalle nuove logiche di mercato e solo su base volontaria
potrebbe restare ancorato a meccanismi solidaristici della gestione in cui la ridistri-
buzione dei compensi non ¢ legata al valore dell’opera e dell’autore, ma cosi espo-
nendo I'ente che accoglie questo sistema al rischio di un insuccesso nel mercato.

Appare dunque evidente che, nell’ambito dei diritti d’autore e connessi, il
legislatore persegue un sistema che non avverte piti I'esigenza di conservare obiet-
tivi generali di sostegno mutualistico tra gli autori e di promozione diffusa del-
la cultura'®. Ma, ¢ anche vero che, come la saggezza popolare insegna, cio che

'8 Cfr. D. Sarti, Relazione al convegno orizzonti .. ap. cit.; M. Kretschmer, The Failure of Property Rules
in Collective Administration: Rethinking Copyright Societies as Regulatory Instruments, in EIPR, 2002, 126 ss.; M.
Ricolfi, Individual and collective management of copyright in a digital environment, in P. Torremans (a cura di),
Copyright Law. A Handbook of Contemporary Research, Edward Elgar, 2007, 283 ss.; J. Schovsbo, 7he necessity
to collectivize copyright — and dangers thereof; in J. Rosén (a cura di), Individualism and collectiveness in intellec-
tual property law, Edward Elgar, 2012, 166 ss. anche rinvenibile su http://papers.ssrn.com; A. Snow e R. Watt,
Risk sharing and the distribution of copyright collective income, in LN. Takeyama, J. Gordon e R. Towse (a cura
di), Developments in the Economics of Copyright, in Max Planck Institute for Intellectual Property and Competition
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esce dalla porta entra dalla finestra: lo Stato dovra farsi carico con metodi diver-
si di impedire la scomparsa di forme espressive culturali minori o di sostenere le
manifestazioni artistiche poco richieste sul mercato commerciale, con conseguen-
te ripercussione della spesa sulla generalita dei conti pubblici e dei consociati.

Nel medio e lungo periodo certamente potra essere fruttuosa 'ottica di una
verifica empirica di quale modello si sara rivelato pilt vantaggioso rispetto alle sfi-
de della tecnologia e alle richieste di tutela provenienti dalle diverse categorie dei
soggetti interessati, in uno schema economico volutamente plasmato come con-
tinuamente mosso da aggregazioni e disaggregazioni e da una forte sensibilita alle
domande e alle offerte dei diversi attori economici del settore.

L’accesso alle liberalizzazioni, anche nel settore della gestione collettiva dei
diritti d’autore e connessi, ¢ nata dall’esigenza di porre un rimedio alle inefficien-
ze del sistema. E tuttavia, in questo mercato ¢ possibile intravedere forti analo-
gie con le liberalizzazioni nei mercati segnati dalla presenza di monopoli natu-
rali. Molti studi economici hanno spesso affermato che nei monopoli naturali
(situazione presente tipicamente nel settore dei servizi pubblici: rete ferroviaria,
rete stradale ed autostradale, rete per la distribuzione dell’acqua, del gas, dell’e-
lettricita, porti, aeroporti, ecc.) la configurazione ottimale prevedeva un numero
di imprese presenti sul mercato pari ad uno. Ulteriore caratteristica dei monopoli
naturali era anche quella di essere condizionati dal c.d. «costo subadditivo», ovve-
ro i costi sostenuti da una sola impresa nel produrre 'intera quantita domandata
erano inferiori a quelli che sarebbero stati sostenuti da pitt imprese contempora-
neamente presenti sul mercato. Ne derivava che, in presenza di queste condizioni,
un unico operatore risultava piti efhciente rispetto ad una pluralitd di imprese. A
fronte di questi vantaggi, negli anni — storicamente — si erano manifestate nume-
rose inefficienze nella gestione dei monopoli naturali.

La conduzione politica dei servizi pubblici, ad esempio, ci ha insegnato nei
decenni scorsi come i sedimenti di inefhicienza gestionale avevano aggravato le
diseconomie proprie dei monopoli e dei monopoli naturali in particolare, crean-
do oneri impropri e deficit di bilancio. In sostanza, in difetto di una gestione tipi-
camente d’impresa e in assenza di confronto con gli utenti spesso si era registra-
ta la totale mancanza di incentivo al miglioramento dell’efficienza nella fornitu-
ra del servizio: le stesse mancanze che erano state riscontrate nel monopolio della
SIAE e in quelli delle altre nazioni europee.

In questi ultimi due decenni la linea di tendenza ¢ stata allora quella della
liberalizzazione. Si ¢ scelto cio¢ di operare le liberalizzazioni e le privatizzazioni
preferendo il metodo dell’accesso al mercato per la fornitura dei servizi al fine di

Law Research Paper, No. 13-09, 2005; A. Strowel, 7he European “Extended Collective Licensing” Model, in 34
Columbia Journal of Law & the Arts, 2011, 665 ss..
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correggere il processo involutivo creato dal sistema di gestione pubblica. In real-
ta, anche la gestione in concorrenza non ¢ stata priva di problemi, ancorché diver-
si da quelli della gestione pubblica, tanto piti che alle inefficienze create dal siste-
ma delle liberalizzazioni si ¢ sommato il sospetto ingenerato dalla gestione priva-
ta di risorse pubbliche.

Sicché in questa fase storica, un ripensamento sull’importanza della rego-
lazione dei mercati, al di la della scelta del tipo di modello economico adottato,
ha rappresentato la base di diversi studi che nel caso in esame appaiono interes-
santi’. In linea di massima, si tratta di ricerche che offrono alcuni suggerimen-
ti e forniscono molti elementi di riflessione, principalmente quello di sostenere
apertamente che la scelta tra mercato e monopolio pubblico non ¢ sempre sem-
plice nella pratica. Tale scelta ¢ condizionata in modo rilevante dai dati tecnolo-
gici, dalle condizioni della domanda dei servizi, dalla configurazione geografica
dei territori e dalla capacita delle istituzioni di vigilare. Quindi il problema non
¢ tanto quello di individuare una scelta tra la liberalizzazione (che in ogni caso
appare essere la scelta culturale ed economica dei paesi industrializzati) e la gestio-
ne pubblica, ma definire in ambedue i casi, forme di monitoraggio e di c.d. «regu-
lation», forti ed idonee a seconda dei settori di riferimento e nell’ottica del per-
seguimento di tutti gli interessi coinvolti. La liberalizzazione in un assetto piena-
mente concorrenziale rappresenta la cura, ma forse appare troppo vocata al solo
rimedio degli aspetti economici poiché «for the past thirty years we have lost our
awareness that fair and efficient regulation is as important to successful capitalism as
[free markets. New perspective on regulation tell us, pratically, how to go forward, as
we regain that awareness»®.

Le politiche di piena concorrenza restano quelle che danno maggiori garan-
zie nel lungo termine per promuovere I'efficienza del servizio fornito, ma un dato
comune resta: al di [a del modello prescelto un ruolo determinante viene svol-
to sia dalla presenza di regole adeguate, sia da una costante vigilanza nell’appli-
cazione concreta delle stesse. Anche nel settore della gestione collettiva dei diritti
d’autore e connessi un ruolo importante sara proprio quello di sviluppare rego-
le dettagliate al fine di migliorare, a seconda dei casi, 'efficienza del sistema pri-
ma ancora di determinare il modello economico di riferimento, a seconda delle
specificita istituzionali del diritto d’autore, tanto pit se 'obbiettivo primario del
legislatore ¢ (e continuera ad essere) quello di garantire «un elevato livello di pro-

1% Si vedano in particolare M. Armstrong ¢ E.M. Sappington, Regulation, Competition and Liberaliza-
tion, in Journal of Economic Literature, 2006, June, vol. XLIV, 325 ss.; D. Moss e J. Cisternino, New Perspec-
tive on Regulation, Harvard Business School, July 2009, 3 ss.; J. Stigliz, Regulation and Failure, ivi, 11 ss.; L.
Arnaudo, Holes in the Water: The Reform of Water Services and Competition in Italy, in Competition and Regula-
tion in Network Industries, vol. 12, no. 2, 2011, 173 ss., reperibile anche su http://ssrn.com/abstract=1747744.

% Siveda G. Akerlof, citato in D. Moss ¢ J. Cisternino, gp. cit., 3 ss.
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tezione ai titolari dei diritti e con esso un quadro che disciplina lo sfruttamento
dei contenuti protetti da tali diritti. [...] [contribuendo] a sviluppare e a mante-
nere la creativita. In un mercato interno nel quale la concorrenza non ¢ falsata, la
protezione dell’innovazione e della creazione intellettuale stimola anche gli inve-
stimenti in prodotti e servizi innovativi»?'.

21 Cfr. direttiva 2014/26/UE considerando n. 1.
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Questo saggio studia I'attuale assetto della concorrenza nel mercato della gestione collet-
tiva dei diritti d’autore e connessi, anche alla luce delle prime pronunce giurisprudenziali
a seguito dell’abrogazione del monopolio STAE. L’analisi dei modelli economici prescelti
dal legislatore ¢ condotta sul piano giuridico e conduce sia all’esposizione di diverse note
critiche al sistema attuale e sia alla riflessione sull’abbandono di alcuni obbiettivi storica-
mente presenti nel campo del diritto d’autore.

The competition in the collecting societies market.

This research paper questions the current structure of competition in market of the col-
lective management of copyright and related rights, also studying first jurisprudential rul-
ings following the repeal of the SIAE monopoly. The analysis of the economic models
chosen by the legislator is conducted on a legal level and leads to the exposure of several
critical notes about the current system and also to rethink the abandonment of some ob-
jectives historically present in the field of copyright law.






