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Il commento
di Bruno Carotti

Il progetto di Google di scandire un vastissimo novero di libri e inserirli nel proprio sistema informatico, al fi-
ne di creare un sistema di ricerca globale, ha incontrato notevoli difficoltà. Citata in giudizio nel 2005 da al-
cune associazioni degli editori, Google ha cercato un accordo in via consensuale, per amalgamare i moltepli-
ci interessi in gioco. Alla questione hanno prestato attenzione il Governo statunitense, la comunità accade-
mica, il pubblico. Chiamata a pronunciarsi in materia, la Corte distrettuale di New York ha negato l’approva-
zione dell’accordo, ritenuto non idoneo a definire la class action esperita.
La vicenda apre lo spazio adiversi interrogativi. Da un lato, conferisce risalto alle nuove opportunità di diffu-
sione del sapere. Dall’altro, consente di osservare da vicino la stretta aderenza - e i labili confini - tra interes-
se pubblico e interessi privati. Infine, induce a riflettere sulle possibilità di condivisione del materiale protet-
to da diritto di autore attraverso Internet. Le potenzialità della rete - quanto a distribuzione di contenuti -
sembrano indicare, infatti, la necessità ripensare la struttura del diritto e sviluppare modalità di diffusione in-
novative, improntate a maggiore apertura, come avviene con la definizione di strumenti basati sulla gestio-
ne collettiva delle licenze.

Cultura e diffusione

La cultura esige diffusione (1). È dai tempi della bi-
blioteca di Alessandria d’Egitto, la maestosa raccol-
ta di volumi dell’antichità (2), e del suo triste epi-
logo, che si può partire per comprendere la vicenda
in esame. Una storia remota, che rimanda al ruolo
della scrittura o, più semplicemente, ai metodi di
conservazione, diffusione e trasmissione del sapere.
L’incessante espansione di Internet, mezzo rivoluzio-
nario di circolazione delle informazioni, non poteva
non causare una attenta riconsiderazione della ma-
teria. Google, il noto ‘‘gigante’’ di Mountain View,
ha avviato, nel 2004, un progetto iniziale di raccol-
ta, conservazione e diffusione nei libri.
Il progetto prevede la scansione dei volumi e il loro
successivo inserimento sul sito di Google (per l’esat-
tezza, sul dominio di terzo livello books.google), con-

sentendo la visualizzazione dei contenuti attraverso
specifici ritagli (snippet). Ad oggi, i libri scanditi so-
no circa 15 milioni.

Note:

(1) Come scrive Voltaire nel 1754, nel Saggio sui costumi e lo
spirito delle nazioni, la diffusione della cultura si accompagna al-
l’uso della ragione, quale fattore in grado di edificare un atteg-
giamento coerente di fronte al mondo. Anche la visione kantia-
na della cultura pone l’accento sulla necessaria diffusione della
conoscenza, quale forma di civilizzazione dell’umanità. Si tratta
di una idea intrinsecamente legata alla celebre definizione di ‘‘Il-
luminismo’’ suggerita dal filosofo di Königsberg nel 1784, quale
‘‘uscita dell’uomo dal suo stato di minorità’’. Si v. I. Kant, Scritti
politici, Torino, 1965, vol. I, 147. Per la connessione tra cultura e
potere in una accezione di guida e instradamento, vale a dire co-
me ‘coltivazione’ degli altri uomini, secondo giudizi di valore pre-
determinati - e, perciò, utile all’assetto dominante costituito, si
v. Z. Bauman, Modernità e globalizzazione, Roma, 2009, 30 ss.

(2) Si v. L. Canfora, Dispersione e conservazione della letteratu-
ra greca, in I Greci. Storia, cultura, arte, società, a cura di S. Set-
tis, Torino, 2001, vol. 3, 1073 ss., spec. 1080-1082.
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Intento nobile, che offre ai cittadini un accesso ge-
neralizzato al sapere e la visione di libri irreperibili
o difficilmente consultabili. Google ha operato, a tal
fine, su un doppio binario: ha stretto accordi con
alcune case editrici e con le maggiori bibliote-
che (3), accrescendo a dismisura le possibilità di ac-
cesso alle relative collezioni.
Intento che, naturalmente, è mosso da prospettive
di ritorno economico e, in questo modo, si pone in
contrasto con un altro interesse connesso allo svi-
luppo e alla protezione delle idee: il diritto di auto-
re. È lungo questa strada, lungo il confine che si sta
cercando di tracciare tra la diffusione della cultura
(libera o delimitata) (4) e la tutela dei titolari dei
diritti di proprietà intellettuale che si sviluppa l’ar-
gomento che qui ci occupa.
Indicherò, dapprima, alcuni elementi di diritto pro-
cessuale statunitense, al fine di chiarire la cornice in
cui si inscrive la pronuncia in esame. Quindi, spo-
sterò l’attenzione sui diversi e più specifici aspetti
inerenti alla vicenda: il rapporto tra la scansione dei
libri e il consenso degli aventi diritto; la regolazione
delle condotte future delle parti; il sistema di vendi-
ta dei volumi. Sarà possibile, in questo modo, mo-
strare due argomenti di maggior respiro: la confor-
mazione del sistema istituzionale (in particolare, il
ruolo del potere legislativo) e il diritto di autore al-
l’epoca della globalizzazione (nella specie, il rappor-
to tra i nuovi mezzi di comunicazione e la struttura
del diritto). Ciò consentirà di giungere ad alcune
indicazioni sulla necessità di ripensare la policy rela-
tiva al sistema di protezione del diritto di autore.

Dall’accordo alla opinion della District Court

Nel 2005, a seguito dell’avvio del progetto di digi-
talizzazione da parte di Google, diverse imprese edi-
toriali, rappresentate - tra le altre - dall’associazione
Authors Guild, hanno citato in giudizio il colosso
per violazione dei diritti di proprietà intellettuale.
Alcuni negoziati hanno condotto le parti, nell’otto-
bre 2008, ad una prima transazione, destinata a
chiudere la controversia. L’accordo, sulla base delle
forti critiche del Department of Justice, è stato modi-
ficato nel novembre 2009 (Amendend Settlement
Agreement, Asa) (5); successivamente, le parti han-
no presentato una istanza (motion) alla Corte di-
strettuale, al fine di ottenerne l’approvazione. Il di-
ritto processuale statunitense, infatti, richiede l’in-
tervento del potere giudiziario, chiamato a verifica-
re la sussistenza dei requisiti prescritti dalla legge
per esperire una class action. Ciò avviene anche nel-
la ipotesi della sua definizione in via consensuale

(settlement), come quella in esame: è quanto pre-
scrive la Rule 23, lett. e), della Federal Civil Procedu-
re. In estrema sintesi - e con le precisazioni che sa-
ranno fatte più avanti - il giudice è chiamato a ve-
rificare la possibilità di intentare una class action e,
nello specifico: l’effettiva natura collettiva degli in-
teressi tutelati; la rispondenza tra quanto chiesto
con l’azione e la sua definizione in via consensuale;
infine, la produzione di benefici per tutti i membri
della categoria, e non solo per alcuni di essi (6).
Il 19 novembre 2009, la District Court for Southern
District of New York ha certificato la class action e
ha approvato l’accordo transattivo in via prelimina-
re (7). Numerosissimi (circa 500) gli interventi,
prevalentemente critici (8), presentati in vista della
decisione di merito; segno evidente dell’attenzione
degli operatori, ma anche del pubblico, alla vicen-
da. Il 22 marzo 2011 la Corte ha negato l’approva-
zione definitiva, ritenendo che l’accordo non ri-
spondesse ai principi di equità, ragionevolezza e
adeguatezza (fair, reasonable, and adequate).
Secondo il Giudice Denny Chin, l’Asa non è con-
forme alla Rule 23 in quanto non è destinato unica-
mente a comporre la lite (come richiede il diritto
processuale), ma supera i limiti della class action:

Note:

(3) Tra cui le biblioteche di Harvard, Stanford, Princeton, laNew
York Public Library, la Bodleian Library di Oxford, la Compluten-
se di Madrid, la biblioteca dell’Università giapponese di Keio.

(4) Y. Benkler, The Penguin and the Leviathan. How Coopera-
tion Triumphs over Self-Interest, New York, 2011; L. Lessig,
Free culture, New York, 2004.

(5) L’Accordo modificato è disponibile all’indirizzo www.google-
booksettlement.com/intl/it/Amended-Settlement-Agreement.zip.

(6) D.F. Herr, R.S. Haydock, J.W. Stempel, Motion Practice,
New York, 2004, § 12. I requisiti richiesti dalla Rule23 della Fe-
deral Civil Procedure, affinché determinati rappresentanti possa-
no agire a nome dell’intera categoria, sono i seguenti: a) non è
possibile riunire tutti i membri della categoria (numerosity); b)
deve essere sottesa una questione giuridica, o di fatto, di inte-
resse comune (commonality); c) le pretese delle parti devono
essere tipiche della categoria interessata (typicality); d) i rappre-
sentanti della classe devono agire nell’interesse dei membri del-
la categoria in maniera imparziale e adeguata (representative-
ness). È da rilevare che alcuni caratteri sono stati definiti, nel
corso degli anni Sessanta del XX Secolo, con riferimento all’e-
sperimento di azioni da parte dei movimenti civili contro le di-
scriminazioni razziali: S.N.Subrin, M.Y.K. Woo,Litigating in Ame-
rica: Civil Procedure in Context, New York, 2006, 196-197.

(7) United States District Court - Southern District of New York,
Order Granting Preliminary Approval of Amended Settlement
Agreement, Authors Guild, Inc. et al. v. Google, Inc., No. 05 CV
8136 (DC), disponibileall’indirizzohttp://counsel.cua.edu/fedlaw//
Court %20Order%20on%20Supplemental%20Notice%20(2).pdf.

(8) Ne dà notizia lo stesso giudice: United States District Court -
Southern District of New York, Authors Guild et al. v. Google
Inc., Opinion 05 Civ 8136 (DC), 22 marzo 2011 (d’ora in avanti,
Authors Guild et al.), § C, p. 10.
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«[w]hile the digitization of books and the creation
of a universal digital library would benefit many,
the ASA would simply go too far» (9). Si potrebbe
dire, in estrema sintesi, che l’oggetto dell’accordo
sia più ampio del petitum.
Simile conclusione si basa, principalmente, sulle
notevoli implicazioni economiche derivanti dall’ac-
cordo, che avrebbe consentito a Google non solo la
riconduzione dei libri digitalizzati nella propria sfera
di dominio, ma anche la possibilità di instaurare un
sistema di vendita, con conseguente distribuzione
degli introiti tra il fornitore del servizio e i titolari
dei diritti di proprietà intellettuale.
Quali le conseguenze sul progetto avviato? Viene
interrotto o prosegue secondo altre strade? Il pro-
gramma - e l’accordo che ne definisce i limiti e le
modalità di attuazione - non verrà abbandonato. La
portata innovativa e i benefici dell’operazione av-
viata, infatti, non sono negati: «[t]his is a watershed
event and can serve as a catalyst for the reinvention of
education, research and intellectual life» (10). In que-
sto senso, la sentenza non esclude - ma anzi implica
- una modifica dell’agreement, che potrà consentir-
ne l’approvazione finale. A tal fine, devono essere
superati gli ostacoli che ne hanno causato il rigetto:
il sistema di adesione, la gestione di alcune catego-
rie di opere, il dispiegamento di regole concorren-
ziali, l’adeguata tutela del diritto d’autore.

La valutazione dell’accordo

Sono tre le categorie di libri interessate dall’iniziati-
va di Google: i libri protetti dal diritto d’autore e in
commercio, quelli protetti ma fuori stampa e, infi-
ne, i libri non protetti.
Questi ultimi, per definizione, possono essere visua-
lizzati liberamente. I libri protetti da copyright ven-
gono scanditi e inseriti nella banca dati, ma il tito-
lare dei relativi diritti può richiederne la rimozio-
ne (11). Quanto ai testi fuori stampa, il progetto
mira a facilitarne il reperimento, evitando la disper-
sione di opere; anche in questo caso, l’autore o l’e-
ditore possono opporsi alla visualizzazione all’inter-
no del motore di ricerca.
Tra i libri protetti dal diritto di autore, è di partico-
lare rilievo la categoria dei libri orfani (orphan
books), cosı̀ denominati per l’irreperibilità dell’auto-
re. Gli orphan books portano in superficie uno degli
aspetti centrali del progetto: le modalità di adesio-
ne. Google inserisce i libri autonomamente, senza
previa autorizzazione; se autori e editori intendono
escludere la propria opera dall’elenco, devono farne
espressa richiesta (opt-out).
L’automaticità del sistema ideato consente a Google

di assumere un immediato controllo delle opere, sal-
vo la successiva contestazione del titolare. Come ef-
ficacemente messo in luce, in questo modo si esula
completamente dalla ricerca di un impianto consen-
suale, privilegiando, per converso, un’azione unila-
terale, resa possibile dalla ‘‘forza’’ tecnologica di
Google, vale a dire dalle grandi (e innegabili) capa-
cità di cui dispone rispetto agli altri operatori (12).
Numerose voci critiche si sono levate in riferimento
a questo aspetto, obiettando l’impossibilità di manife-
stare la propria opposizione: non vi è, infatti, alcun ti-
tolare che possa rivendicare i propri diritti sull’opera.
Il Giudice accoglie questa impostazione. A suo giudi-
zio, è necessario un meccanismo opposto (opt-in), che
richiede il consenso preventivo per l’inserimento del
testo scandito nel dominio del motore di ricerca: «it
is incongruous with the purpose of the copyright laws
to place the onus on copyright owners to come for-
ward to protect their rights when Google copied their
works without first seeking their permission» (13).
Agli autori deve essere garantito l’esercizio dei loro
diritti in via immediata, senza alcuna intermedia-
zione. In base al Copyright Act (§ 106, n. 1 e 3, del
titolo 17 dell’US Code), infatti, il titolare del copy-
right ha il diritto esclusivo di riprodurre, distribuire,
vendere o trasferire ad altri la proprietà dell’opera;
può autorizzare terzi a compiere le suddette opera-
zioni. In questo caso, non è in discussione la certez-
za del diritto di escludere terzi dallo sfruttamento
dell’opera. Sono in gioco, in particolare, le relative
modalità di protezione: l’ordinamento statunitense
offre garanzie puntuali, senza il necessario intervento
degli interessati; in base all’accordo, invece, accade il

Note:

(9) Authors Guild et al., cit., 1.

(10) Lettera di Gregory Crane alla Corte, del 7 agosto 2009 (Ecf
No. 898), citata nella opinion, a p. 10, nota 6. Secondo il Giudi-
ce, «[t]he benefits of Google’s book project are many. Books
will become more accessible. Libraries, schools, researchers,
and disadvantaged populations will gain access to far more
books. Digitization will facilitate the conversion of books to Brail-
le and audio formats, increasing access for individuals with disa-
bilities. Authors and publishers will benefit as well, as new au-
diences will be generated and new sources of income create-
d.Older books - particularly out-of-print books, many of which
are falling apart buried in library stacks - will be preserved and
given new life». Authors Guild et al., cit., § A, p. 3.

(11) Si v. il § 3.5 dell’Asa. Google, in questo caso, è tenuta a ri-
muovere il volume con la massima celerità e, comunque, entro
trenta giorni dalla richiesta.

(12) Questo aspetto è stato descritto efficacemente, sebbene
con prospettiva necessariamente di parte, da uno degli interve-
nienti in giudizio: «Google pursuedits copyright project in calcu-
lated disregard of authors’ rights. Its business plan was: ‘‘So,
sue me’’.». Authors Guild et al., cit., § 3, lett. a), 27.

(13) Authors Guild et al., cit., § 4, 35.
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contrario. L’inerzia dei titolari, infatti, è ‘‘sanziona-
ta’’ con la pubblicazione (parziale) del testo:
«[u]nder the Asa, however, if copyright owners sit
back and do nothing, they lose their rights» (14).
Secondo il Giudice (e alcune parti, come Amazon),
si produce, in questo senso, una sostanziale espropria-
zione dei diritti di proprietà sulle opere dell’ingegno,
a causa del ‘‘silenzio’’ degli aventi diritto. Ciò segna
la mancata corrispondenza tra l’interesse perseguito
dalle associazioni di categoria (che hanno intentato
la causa) e le parti rappresentate, che non sono ade-
guatamente tutelate, in violazione della Rule 23 viene
richiamata, anche se in modo impreciso, la decisione
della Corte Suprema resa nel caso Firefighters (15).
Si produce, quindi, un vantaggio illegittimo e, sul
piano economico, anticompetitivo, posto che nessun
altro operatore è in grado di sfruttare i testi stampati
allo stesso modo di Mountain View. Nelle parole del-
la Corte, l’Asa «would give Google a de facto mono-
poly over unclaimed works» e un controllo presso-
ché esclusivo sul sistema di ricerca dei volumi
(«[t]he ASA would arguably give Google control
over search market»). In questosenso, «Google’s abi-
lity to deny competitors the ability to search orphan
books would further entrench Google’s market po-
wer in the online search market» (16). La tematica
dei libri orfani, dunque, genera un problema di dirit-
to della concorrenza: la Corte teme un rafforzamento
eccessivo della posizione della convenuta nel settore;
non ne spiega, però, le ricadute concrete, limitandosi
ad affermazioni contestabili, posto che, come noto,
la sola dominanza in un particolare mercato (in que-
sto caso dovuta alle capacità tecnologiche dell’azien-
da) non può essere considerata di per sé anticoncor-
renziale (17). Più corretto, dunque, sarebbe stato un
approfondimento sul rapporto tra l’interesse pubblico
insito nella costruzione di una libreria digitale, dispo-
nibile alla generalità dei cittadini, e la sua ricondu-
zione nella sfera di una sola azienda privata (su que-
sto aspetto si avrà modo di tornare: infra, § 4).
Da un punto di vista efficientistico, inoltre, la digi-
talizzazione degli orphan works non rappresenta uno
svantaggio; al contrario, può rivelarsi lo strumento
idoneo a rendere fruibili lavori altrimenti destinati a
cadere nel dimenticatoio. I benefici sono evidente-
mente superiori ai costi: è stato correttamente rile-
vato, in tal senso, che la reiezione dell’accordo non
avvantaggia (gli autori di) tali libri ma, al contrario,
determina una riduzione nelle relative possibilità di
sfruttamento (18). Inoltre, in punto di fatto, si nota
che non sempre l’autore è irreperibile: può accadere,
ad esempio, che gli aventi causa reclamino la pater-
nità dell’opera e lo sfruttamento dei diritti in un

momento successivo. Ciò è affermato - seppure per
sostenere il punto di vista inverso - nella stessa opi-
nion della Corte distrettuale (19).
Oltre al metodo di adesione - strettamente connes-
so, come visto, alla tematica dei libri ‘‘orfani’’ - l’A-
sa è ritenuto ultroneo rispetto alla domanda esperi-
ta in base ad altri due elementi: l’estensione tempo-
rale e il sistema commerciale delle vendite, che lo
portano ‘troppo lontano’.
Quanto al primo profilo, si può agevolmente osserva-
re che la class action era rivolta ai volumi già inseriti;
l’Asa, per rientrare nei limiti di cui alla Rule 23, do-
veva limitarsi a quanto già realizzato. Con l’accordo,
invece, le parti si spingono oltre, disciplinando le fu-
ture releases. Si indica, con tale termine, l’attribuzione
a Google di diritti relativi all’inserimento di ulteriori
volumi nel database, e la contestuale esclusione dalle
responsabilità connesse al loro sfruttamento (20).
Questo aspetto non passa il vaglio della Corte, la qua-
le rileva che la soluzione consensuale non coincide
con l’azione intentata, essendo diversi i presupposti: il
sistema ideato, che implica la disposizione di diritti
futuri, connessi alla introduzione di nuovi volumi,
produce l’estensione dell’oggetto della controver-
sia (21). In altri termini, tramite uno strumento con-

Note:

(14) Authors Guild et al., cit., § 4, 33.

(15) «[C]lass members would be giving up certain property
rights in their creative works, and they would be deemed - by
their silence - to have granted to Google a licence to future use
of their copyrighted works»: Authors Guild et al., cit., § B, 30.
La giurisprudenza richiamata è U.S. Supreme Court, Firefighters
v. Cleveland, 25 febbraio - luglio 1986, 478, U.S. 501.

(16) Authors Guild et al., cit., § 5, p. 36 e 37.

(17) Proprio dal punto di vista del diritto antitrust, è stato segnala-
to, con un argomento molto sottile, che il sistema tecnico di Goo-
gle, non essendo replicabile da parte degli altri operatori, consenti-
rebbe alla stessa di poter sfruttare il mercato degli orphan books,
applicando gli stessi strumenti relativi ad altre tipologie di libri
(market leverage) in maniera tendenzialmente monopolistica. In
tal caso, la gestione unilaterale avviata da Google produrrebbe un
vantaggio anticompetitivo, generato da margini di manovra non
controllabili né dagli altri operatori, né dagli utenti. A simili argo-
menti si obietta che il valore degli orphan books è tale da non ren-
dere effettivo il rischio prospettato: G.K. Leonard, The Proposed
Google Books Settlement: Copyright, Rule 23, and DOJ Section
2 Enforcement, in Antitrust, vol. 24, 2010, 26 ss. (http://www.ne-
ra.com/nera-files/PUB_Google_Books_Settlement_0710.pdf).

(18) Ivi,27, 29.

(19) Authors Guild et al., cit., § 4, 34.

(20) Authors Guild, cit., § 3, 21: «[t]he second would transfer to
Google certain rights in exchange for future and ongoing arran-
gements, including the sharing of future proceeds, and it would
release Google (and others) from liability for certain future acts».

(21) Secondo il Giudice, infatti, «[t]here was no allegation that
Google was making full books available online, and the case
was not about full access to copyrighted works. The case was

(segue)
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cepito ad altri fini - la composizione di una determina-
ta lite - vengono assicurati benefici economici aggiun-
tivi e, potenzialmente, indefiniti: «Google did not
scan the books to make them available for purchase,
and, indeed, Google would have no colorable defense
to a claim of infringement based on the unauthorized
copying and selling or other exploitation of entire co-
pyrighted books. Yet, the Asa would grant Google
the right to sell full access to copyrighted works that
it otherwise would have no right to exploit» (22).
Il ragionamento del Giudice segue questa direzione:
senza l’accordo, cosı̀ come modificato, Google non
avrebbe avuto la possibilità di sfruttare libri non com-
presi nel proprio progetto. Con l’accordo, tale possi-
bilità è assicurata: ma ciò avviene in contrasto con il
diritto processuale, che richiede di rimanere all’inter-
no del perimetro della controversia. Il Giudice appli-
ca una giurisprudenza costante (Wal -Mart Stores) re-
lativa alla identità del ‘‘predicato fattuale’’ tra l’azione
esperita e la sua definizione (23).
Simile conclusione è raggiunta in base alla moltepli-
cità degli interessi in discussione. Di rilievo la parte-
cipazione della comunità accademica, intervenuta in
giudizio attraverso uno dei massimi esperti in mate-
ria (24), la quale ha asserito che gli interessi della
categoria sono contrari a quelli delle ricorrenti. Men-
tre queste ultime tendono alla massimizzazione dei
profitti, la prima ricerca la massima diffusione della
conoscenza. In questo senso, la comunità accademica
avrebbe visto con favore il dispiegamento di un siste-
ma teso alla massima diffusione del sapere. Tuttavia,
quello ideato presenta ostacoli non secondari: innan-
zi tutto, la gestione da parte di un solo soggetto pri-
vato non è vista con favore, preferendosi la costru-
zione di un sistema pubblico, basato su un sistema di
gestione collettiva delle licenze (v. infra, § 4); inol-
tre, occorre comunque effettuare una valutazione ca-
so per caso, posto che anche l’autore di scritti scien-
tifici potrebbe privilegiare un accesso parziale o, ad-
dirittura, scegliere di non comparire nel database.
Tra le valutazioni della Corte, un punto in particola-
re potrebbe essere messo in discussione. Una nego-
ziazione singola con gli interessati, diversamente da
un accordo con le associazioni di categoria, aumenta
notevolmente i costi di transazione (25), potendo
causare una sostanziale paralisi, o comunque un no-
tevole rallentamento, del processo di individuazione
delle soluzioni ritenute opportune dalle parti.
Al sistema delle vendite è connesso il sistema finan-
ziario, di cui conviene accennare i tratti principali.
L’accordo prevede l’istituzione di un registro dei di-
ritti dei libri (Book Rights Registry) (26): si tratta di
una collecting society, vale a dire un ente senza scopo

di lucro, destinato alla gestione collettiva delle ren-
dite (27). Amministrato da un consiglio, il Registro
è composto da rappresentanti di autori ed editori, in
numero uguale. I ricavi ottenuti dalla vendita e dalla
pubblicizzazione dei volumi sono riversati da Google
in base a percentuali prestabilite: il 67% è riservato
ai titolari dei diritti di autore, il restante all’azienda
di Mountain View. Il Registro ripartisce gli introiti
tra gli autori; se le rendite non vengono reclamate
dal titolare entro cinque anni, possono essere desti-
nate ai titolari degli unclaimed works. Dopo dieci an-
ni, i ricavi sono destinati a organizzazioni no profit
operanti nel campo della diffusione della letteratura.
Si può osservare, infine, come il Giudice, in relazio-
ne ad altri aspetti, riconosca la piena legittimità del-
l’azione (vale a dire la sua rispondenza ai requisiti ri-
chiesti dalla Rule 23), come accaduto con la pubbli-
cità (adequacy of notice), considerata sufficiente - an-
che in ragione della risonanza del caso - a dare avvi-
so a tutti i soggetti potenzialmente interessati. Lo
stesso dicasi per la privacy, tema che ha sollevato
notevoli questioni. La reperibilità immediata di fatti
e notizie su scala globale, come noto, pone in im-
mediato pericolo la protezione dei dati sensibili. Nel
caso di specie, sussistono aspetti problematici in re-
lazione ai dati raccolti da Google, che garantisce l’a-
nonimato dei ‘lettori’, ma allo stesso tempo racco-
glie informazioni sulle ricerche effettuate e sui libri
consultati. La Corte riconosce la rilevanza della
questione, che tuttavia non è tale da inficiare l’ap-
provazione dell’accordo: «privacy concerns are real,
[butthey are not] a basis in themselves to reject the
proposed settlement» (28). Attuale e concreta, la

Note:
(segue nota 21)

about the use of an indexing and searching tool, not the sale of
complete copyrighted works» (Authors Guild et al., cit., § 3, lett.
b), 25). Dunque, una volta introdotto, mediante la stipula dell’A-
sa, il metodo di sfruttamento delle future releases, si produce
una violazione della Rule 23.

(22) AuthordGuild et al., cit., § 3, lett. b), p. 26 (enfasi aggiunta).

(23) United States Court of Appeals, Second Circuit, 25 agosto
2004 - 5 gennaio 2005, Wal-Mart Stores, Inc. et al. v. Visa Usa
Inc, et al. 396 F.3d 96, dispinibile all’indirizzo http:www.ca2u-
scourts.gov.

(24) La Professoressa Pamela Samuelson. Si v., per tutti, ilsuo-
contributo Academic Author Objection to the Google Books
Search Settlement, in Journal of Telecomunications and High
Technology, vol. 8, 2010, 217 ss.

(25) G.K. Leonard, The Proposed Google Books Settlement: Co-
pyright, Rule 23, and DOJ Section 2 Enforcement, cit., 28.

(26) Amended Settlement Agreement, art. VI.

(27) § 6.1 dell’Asa. Authors Guild et al., cit., § B, 7 ss.

(28) Authors Guild et al., cit., § 6, 39.
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tematica è posta in risalto dal Giudice, e può costi-
tuire uno spunto di riflessione per le vicende con-
nesse alla diffusione di contenuti su Internet.
La pronuncia, in conclusione, nega l’approvazione
dell’accordo, considerato esorbitante rispetto ai limi-
ti di una class action. Fautori e critici del progetto
hanno commentato in modo opposto l’esito del pro-
cedimento giurisdizionale. I primi parlano di una oc-
casione mancata, sottolineando i benefici di un siste-
ma unico, che avrebbe consentito il facile reperi-
mento di un grandissimo numero di testi (29). I se-
condi, in modo opposto, affermano che l’opinion ha
eliminato in radice il pericolo di un consolidamento
eccessivo di potere in capo all’azienda, aprendo la
strada a una revisione complessiva del sistema di
protezione dei diritti di proprietà intellettuale (30).
È questo il tema più rilevante, che sarà analizzato
nel prosieguo: la struttura del diritto di autore e il
latente conflitto tra interessi privati e pubblici, nel
momento in cui l’evoluzione tecnologica offre pos-
sibilità prima sconosciute.

Sistema istituzionale, struttura del diritto
d’autore e interessi pubblici

Dalla mancata approvazione dell’Asa emergono, in
prospettiva futura, tre spunti di riflessione. Il primo
concerne il soggetto ‘‘legittimato’’ a dettare le rego-
le del gioco, in un settore multiforme, magmatico,
connotato da stretti rapporti con l’ordinamento in-
ternazionale. Il secondo, la struttura del diritto,
messa a dura prova dalle nuove modalità di diffu-
sione delle opere. Il terzo, infine, le sottili interse-
zioni tra interessi pubblici e privati.
Il rapporto dell’ordinamento interno con quello in-
ternazionale emerge con immediatezza a causa delle
potenzialità di Internet, che, giungendo in ogni an-
golo del pianeta, produce effetti giuridici in ordina-
menti diversi. È il tema, classico nell’ambito della
regolazione della rete, del rapporto tra giurisdizioni,
puntualmente manifestatosi nel caso di specie:
Francia e Germania, infatti, sostengono che l’appli-
cazione dell’accordo, non limitata agli autori statu-
nitensi, violi i diritti riconosciuti da Paesi terzi.
Viene criticata, nello specifico, una transazione
ipotizzata dalle parti, in base alla quale, per i libri
inseriti nel database prima del 5 maggio 2009, Goo-
gle destina un ammontare di 45 milioni di dollari
ad un fondo comune, al fine di compensare gli
autori e scongiurare, cosı̀, ogni azione di responsabi-
lità (31). Le modifiche apportate all’accordo ridu-
cono l’efficacia della clausola: prima estesa a tutti i
Paesi, ora si applica solamente a quattro (Australia,
Canada, Regno Unito, Stati Uniti); i libri ‘stranieri’

possono comunque essere inseriti nel database qua-
lora siano registrati negli Stati Uniti prima del 5
gennaio 2009. Si tratta di un trattamento differen-
ziato, che potrebbe inquadrarsi nell’alveo della
clausola della nazione più favorita (32).
Come conciliare le posizioni di soggetti operanti in
ordinamenti distinti? L’Asa, giudicato in base al di-
ritto interno, poteva produrre effetti anche in altre
giurisdizioni? La Corte, che dedica alle questioni in-
ternazionali una specifica sezione dell’opinion, dimo-
stra una singolare apertura verso simili problemati-
che. L’organo giudicante ritiene che la clausola ora
illustrata renda difficile l’individuazione degli autori
ricompresi nell’accordo. Non ravvisa una immedia-
ta violazione del diritto di autore, ma riconosce un
problema irrisolto, riguardante il soggetto legittima-
to alla soluzione dei potenziali conflitti tra ordina-
menti. Al riguardo, non ha dubbi: la soluzione non
può essere offerta dal potere giudiziario. A dettare
le linee di indirizzo deve essere il Congresso, il solo
che possa decidere le modalità di adeguamento del-
l’ordinamento nazionale a quello internazionale.
«The fact that other nations object to the Asa,
contending that it would violate international prin-
ciples and treaties, is yet another reason why the
matter is best left to Congress» (33).
Il Parlamento, cui è accordata una forte deference,
costituisce il ‘luogo’ di discussione e di mediazione
sul piano interno: è molto difficile, però, assicurare
la coerenza complessiva su quello esterno. Uno dei
problemi della governance globale del diritto di auto-
re riguarda la sua frammentazione: è senz’altro neces-
sario preservare le diversità dei singoli contesti, ma
un intervento comune, diretto a definire alcuni prin-
cipı̂ comuni di fondo, appare ugualmente auspicabi-
le. Si è parlato, in merito, di policy incoherence, causa-
ta dall’ancoraggio ai sistemi tradizionali di protezione
del diritto, mentre occorre un metodo di coordina-
mento che rispetti la complessità delle regole, superi

Note:

(29) G.K. Leonard, District Court Rejects the Google Books Set-
tlement: A Missed Opportunity?, in www.antitrustsource.com,
aprile 2011.

(30) P. Samuelson, Legislative Alternatives to the Google Book
Settlement, in corso di pubblicazione sul Columbia Journal of
Law & the Arts, vol. 34, 2011, disponibile all’indirizzohttp://peo-
ple.ischool.berkeley.edu/~pam/GBS.html.

(31) Authors Guild et al., cit, § B, p. 8.

(32) D. Gervais, The Google Book Settlement and the TRIPS
Agreement, in Stanford Technology Law Review, 2011, disponi-
bilesuhttp://stlr.stanford.edu/pdf/gervais-google-books-and-
trips.pdf, 1 ss., spec. 5 ss.

(33) Authors Guild et al., cit., § 7, 45.
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il paradigma del command and control e consenta il
dispiegarsi di ‘‘differing degrees of normativity’’ (34).
La soluzione ipotizzata con l’Asa, in questo senso, è
atipica, in quanto il diritto di autore viene inciso,
sul piano internazionale, non da una legge statale,
ma da un accordo privato. Il modello adottato da
Google e dalle altre imprese indica una strada cele-
re, che potrebbe segnare il passaggio ad un «more
participatory and collaborative model, in which go-
vernment, industry, and society share responsibility
for achieving policy goals» (35). Tale soluzione,
però, difetta del public side, mentre la rilevanza pub-
blicistica connessa alla diffusione della cultura non
può essere messa da parte; il presidio pubblico do-
vrebbe impedire, in particolare, che un singolo ope-
ratore privato possa assumere un controllo esclusivo
nella divulgazione di contenuti culturali.
Si apre la strada, in questo senso, al secondo aspetto
accennato in apertura, la dimensione pubblica del-
l’accesso ai libri. Una delle questioni più problemati-
che riguarda, in particolare, la riconducibilità del
progetto di Google al fair use. Come noto, questa è
una clausola prevista dall’ordinamento statunitense
(non da quello italiano), di derivazione costituziona-
le, che connette la tutela del diritto di autore al
‘‘Progress of Science and useful Arts’’ (36) e consente
la riproduzione parziale di opere protette a fini scien-
tifici, di ricerca o insegnamento. Il sistema ideato
dall’azienda (la visualizzazione parziale dei contenuti,
attraverso gli snippets) potrebbe essere giustificabile
proprio in tale ottica, quale strumento idoneo a rive-
lare agli utenti la sussistenza di determinati scritti.
Il tema dell’applicabilità della clausola rimanda a
esigenze di matrice pubblicistica, poiché denota la
presenza di interessi ulteriori (come l’insegnamento
e la ricerca) che permettono l’utilizzo parziale di
opere protette. La dimensione costituzionale del pro-
gresso delle scienze e delle arti ‘utili’, in altri termini,
potrebbe spingere alla istituzione di un sistema aper-
to di accesso. Alcuni autori sono giunti a considera-
re una prospettiva più ampia, suggerendo la costru-
zione di un database pubblico, volto alla massima
diffusione e fruizione dei testi. Si può segnalare, in
questa sede, la proposta di un gruppo di accademici,
guidati dalla Professoressa Samuelson. Nel quadro di
una generale riforma legislativa, quest’ultima propo-
ne il ricorso ad un sistema ideato in Norvegia, con-
sistente nella gestione collettiva delle licenze, in ba-
se ad accordi con autori e case editrici, volto a met-
tere a disposizione i testi - per il momento, solo
quelli norvegesi - a tutta la cittadinanza. Si noti che
anche i volumi protetti dal copyright possono essere
visualizzati (ma non stampati o scaricati) (37). Di

rilievo, inoltre, il piano della Digital Public Library of
America del Berkman Center for Internet and Society
dell’Università di Harvard, in cui si ipotizza la rea-
lizzazione di un metodo di consultazione dei testi al-
la stregua di una biblioteca pubblica (38).
I solidi interessi pubblici connessi alla diffusione
della conoscenza, infine, impongono una attenta ri-
flessione sulla costruzione giuridica del diritto di
autore, con particolare riguardo alle sue finalità. Dal
punto di vista del diritto interno, la Costituzione
degli Stati Uniti prevede che il sistema di protezio-
ne sia diretto non solo a garantire le possibilità di
sfruttamento dell’opera, ma anche ad apportare un
beneficio alla società nella sua interezza. «We must
remember that the purpose of the copyright law is
to create the most efficient and productive balance
between protection (incentive) and dissemination of in-
formation, to promote learning, culture and develop-
ment» (39); nelle parole della Corte Suprema, «the
copyright law, like the patent statutes, makes re-
ward to the owner a secondary consideration» (40).
La copertura costituzionale del diritto di autore,
dunque, è assicurata per la promozione della creati-

Note:

(34) M. Chon, Global Intellectual Property Governance (Under
Construction), in Theoretical Inquiries in Law, vol. 12, 2011,349
ss. L’Autrice suggerisce un maggiore coordinamento a livello
globale, che potrebbe essere assicurato dalla Wipo (364 ss.).

(35) O. Lobel, The Renew Deal: The Fall of Regulation and the
Rise of Governance in Contemporary Legal Thought, in Minne-
sota Law Review, vol. 89, 2004, 342 ss., spec. 345-48, citato in
M. Chon, Global Intellectual Property Governance, cit., 8. Se-
condo l’Autrice, inoltre, occorrebbe approfondire la tematica del-
le intersezioni tra regimi regolatori, che potrebbero rispondere in
modo innovativo alle continue sfide imposte dalla tecnologia:
«[t]he international intellectual property literature in particular
has not explored alternative norm agents such as non-state ac-
tors or alternative norms such as soft law as precisely as it has
explored the inter-regime challenges posed by the encounters
between intellectual property and public health or human rights
through the rubric of regime-shifting».

(36) Art. I, § 8, clause 8, della Costituzione degli Stati Uniti. La
clausola viene applicata a seguito di uno scrutinio basato su
quattro indici, utilizzati per la prima volta dalla Corte Suprema
nel 1841 (Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342) e cristallizzati nel Co-
pyright Act del 1976 (17 U.S. Code § 107): lo scopo e, in partico-
lare, la finalità dell’utilizzo, commerciale o meno; la natura dell’o-
pera protetta; l’entità della riproduzione; l’effetto sul potenziale
mercato o sul valore dell’opera utilizzata.

(37) P. Samuelson, Legislative Alternatives to the Google Book
Settlement, cit., 12 ss., spec. 17 ss.

(38) Avviato nel dicembre 2010, il progetto è consultabile all’in-
dirizzo http://cyber.law.harvard.edu/research/dpla.

(39) U.S. Court of Appeals, Third Circuit, Whelan Associates
Inc. v. Jaslow Dental Laboratory, Inc., et al., 4 agosto 1986, 797
F.2d 1222, suwww.ca3.uscourts.gov.

(40) U.S. Supreme Court, United States v. Paramount Pictures,
Inc., 9 febbraio - 3 maggio 1948, 334 U.S. 131, suwww.supre-
mecourt.gov.
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vità, non per instaurare un sistema di rendite impe-
rituro. Come brillantemente messo in luce da un
insigne studioso della materia, è necessario com-
prendere che l’assetto proprietario del diritto di
autore non coincide, quanto a struttura, con il mo-
dello della proprietà ‘‘dominicale’’ (41). Mentre
quest’ultima non ha limiti temporali, il primo è si-
tuato entro confini precisi: la tutela del diritto di
autore, infatti, realizza un compromesso tra efficien-
za, durata temporale e interessi pubblici - connet-
tendosi, cosı̀, all’innovazione, altrimenti destinata
ad arenarsi. Una protezione troppo estesa sarebbe
controproducente: il fair use, cui si è fatto riferi-
mento, costituisce un esempio di come il diritto, in
alcuni casi, possa (o debba) essere derogato. La sfi-
da posta dall’informatica è quella della scrittura di
codici (code) all’interno dei file, destinati, di per sé,
ad essere immutati: essi realizzano un sistema asso-
luto di protezione, che, per quanto osservato, mal si
concilia con la necessità di assicurare un bilancia-
mento tra finalità proprietarie e finalità generali.
«Perfect control is not the control that law has gi-
ven owners of intellectual property» (42).
Si richiede, pertanto, un approccio flessibile, che
coniughi le necessità di protezione del diritto con
le moderne tecnologie, al fine di non creare un si-
stema totalmente inaccessibile e, come tale, inadat-
to a realizzare le finalità generali connesse al diritto
di autore. La diffusione di nuovi mezzi di comunica-
zione, in questo senso, ha innegabilmente causato
un ripensamento dei tradizionali sistemi di tutela;
strumenti repressivi troppo accentuati si sono rive-
lati inefficaci. Si può ricordare, in merito, che, in
materia di file sharing, la realizzazione di un percorso
di download legale è preferito dagli stessi utenti,
purché si garantisca una maggiore accessibilità (at-
traverso, ad esempio, la riduzione dei costi) e la
coesistenza di alcune forme di sfruttamento che fa-
voriscano l’obiettivo primario dei diritti di proprie-
tà intellettuale: lo stimolo alla creatività.
Un recente incontro organizzato dal Parlamento
europeo si è incentrato sui meccanismi di bilancia-
mento che possono sostituire una applicazione rigi-
da dei sistemi di tutela e compensare il rafforzamen-
to dei diritti dei titolari, talvolta considerato ecces-
sivo, con le possibilità di accesso degli utenti (43).
La Commissionesi è espressa a favore di una ‘‘ena-
bling legislation’’, intesa come strumento giuridico
diretto a consentire «the management of IPR in
the most efficient way, thereby setting the right in-
centives for creation and investment, innovative
business models, the promotion of cultural diversity
and the broadest possible dissemination of works

for the benefit of society as a whole» (44). Analo-
ghe prospettive sono avanzate nelle proposte di mo-
difica della legislazione statunitense, di cui si è fatto
parola, che, partendo proprio dalla vicenda qui esa-
minata, mirano a introdurre clausole atte a consen-
tire un maggiore utilizzo delle opere, sfruttando le
potenzialità delle tecnologie a disposizione (45).
Sono poste, dunque, le basi per un ripensamento
complessivo dei metodi di tutela del copyright. I di-
versi contesti da cui le proposte derivano indicano
che, a valle, si porrà un problema di coordinamento
tra policy nazionali e sovranazionali, al fine di assi-
curare un minimo grado di uniformità tra i diversi
ordinamenti, reso necessario dallo stretto contatto
generato dalla rete.

Conclusioni

La pronuncia segna un passo importante nella co-
struzione di un sistema innovativo di diffusione del-
le opere scritte. Mette in rilievo i problemi connessi
alla protezione ‘volontaria’ del diritto di autore, alla
posizione dominante di una singola azienda nel
campo della ricerca dei testi, alla tutela della priva-
cy. Riconosce, pur con limiti, i benefici del proget-
to avviato e, principalmente, le sue potenzialità co-
me strumento di divulgazione del sapere.
Allo stesso tempo, la vicenda lascia molti interrogati-
vi aperti, quali l’ideazione di sistemi di gestione delle
licenze conciliabili con gli interessi pubblici, il ruolo
degli Stati e del potere legislativo, la necessità di un
coordinamento ultranazionale, la ridefinizione stessa,
infine, delle forme di tutela del diritto di autore.
La costruzione di un Musaion e, probabilmente, un
Serapeo dei tempi moderni, in conclusione, sembra
dover passare attraverso la sperimentazione di un si-
stema pubblico di accesso, l’unico effettivamente in
grado di assicurare la diffusione della cultura, quale
effettiva forma di partecipazione di ogni cittadino,
di ogni estrazione, provenienza ed area geografica,
ai benefici di una delle maggiori innovazioni tecno-
logiche che il XX Secolo ci ha lasciato in dono.

Note:

(41) L. Lessig, Code and others Laws of Cyberspace, New York,
1999, 122 ss., spec. 132-135.

(42) L. Lessig, Code and others Laws of Cyberspace, cit., 130.

(43) M. Ledger, EP Conference on the Future of Copyright in the
Digital Era, 1 giugno 2011, su www.cullen-international.com.

(44) Communication from the Commission, Single Market for
Intellectual Property Rights Boosting Creativity and Innovation
to Provide Economic Growth, High Quality Jobs and First Class
Products and Services in Europe, COM (2011) 287 def., del 24
maggio 2011, 6.

(45) P. Samuelson, Legislative Alternatives to the Google Book
Settlement, cit., 26 ss.
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