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Dal quadro normativo nazionale e dell'Unione europea si evince che I'hosting provider non ha alcun obbligo di preventivo vaglio
dell’effettiva titolarita dei diritti d'autore posseduti da parte dei singoli soggetti che caricano i video sullo spazio di memoria
messo a disposizione e che I'unica ipotesi di responsabilita ipotizzabile concerne i casi in cui I'hosting provider si sia reso partecipe
del caricamento dei dati, sia stato informato dell’illiceita del contenuto dei video caricati e non li abbia, ciononostante, rimossi
dal portale.

di Michele Iaselli

NESSUN OBBLIGO DI PREVENTIVO VAGLIO
DELLA TITOLARITA DEL DIRITTO D’AUTORE
PER L'"HOSTING PROVIDER

Michele IASELLI, avvocato, vicedirigente del Ministero della Difesa, docente a contratto di logica ed informatica giuridica presso
I'Universita degli Studi di Napoli Federico Il, d'informatica giuridica alla LUISS, Pres. dell’Associazione Nazionale per la Difesa della
Privacy (ANDIP).

La Corte di Appello di Milano con questa sentenza dice la sua su un argomento noto e delicato come la responsabilita dell’Ho-
sting Provider in merito ai contenuti presenti in Rete. In particolare la controversia coinvolge una societa nei confronti della filia-
le italiana di un Provider mondiale ed ha per oggetto uno specifico servizio di quest'ultimo, che ai tempi della controversia erogava
un servizio di pubblica fruizione di video attraverso i suoi siti web: i singoli utenti potevano caricare, sulle piattaforme messe a
disposizione dal gestore, contenuti video da condividere con altri utenti di Internet, i quali, dunque, senza alcuna preventiva re-
gistrazione, potevano accedere e visionare gratuitamente i video, potendo altresi procedere a un commento degli stessi attraverso
I'inserzione di un messaggio a mezzo di appositi spazi. La societa appellante, titolare dei diritti di sfruttamento economico di molti
programmi televisivi inseriti illecitamente da terzi sulla rete telematica gestita dal provider, chiama in giudizio quest’ultimo con-
testando un ingiustificato comportamento omissivo circa la rimozione dei programmi oggetto di contestazione con conseguente
sviluppo di un’accesa vertenza giudiziaria che probabilmente non cessera con questa pronuncia della Corte di Appello di Milano.

In verita il giudice di 2° grado riformando, a favore del provider, la sentenza n. 10893/2011 del Tribunale di Milano si allontana
molto da quel delicato assetto di equilibrio e di bilanciamento che, ormai, si stava delineando in materia sia in dottrina che in
giurisprudenza, e che in verita in toto aveva recepito il giudice di prime cure. La stessa Corte di Giustiziall con recenti sentenze
sta ormai assumendo una posizione di maggior rigore nei confronti dei Provider che mal si concilia con questa decisione della
Corte di Appello. Ma entriamo nel merito della controversia che comporta inevitabilmente un’analisi specifica di molte normative
comunitarie (si pensi alle direttive 2000/31, 2001/29, 2004/48, 95/46 e 2002/58) nonché della stessa legislazione nazionale come il
d.Igs. n. 70/2003.

La questione di fondo ¢ sempre rappresentata dalla corretta interpretazione della famosa direttiva 2000/31/CE e conseguente
nostra normativa nazionale (D.Lgs. n. 70/2003), avuto riferimento alla effettiva responsabilita del prestatore di servizi (hosting
provider). La responsabilita dei prestatori di servizi della societa dell’'informazione e disciplinata, difatti, in ambito nazionale,
dalle norme di cui al D.Lgs. n. 70/2003 che, rimanendo estremamente fedele all'impostazione comunitaria, offre la definizione e
la disciplina della responsabilita delle diverse tipologie di prestatori di servizi, individuando tre diversi gradi di responsabilita in
ragione dell’attivita svolta. Il mero trasporto (mere conduit) delle informazioni o di semplice fornitura dell’accesso alla rete (art. 14);
la memorizzazione automatica, intermedia e temporanea di informazioni (caching) allo scopo di rendere piu efficace il successivo
inoltro ad altri destinatari su loro richiesta (art. 15); la memorizzazione “duratura” di informazioni (hosting) fornite dai destinatari
del servizio (art. 16).

Diverse sono le questioni che I'organo giudicante esamina nel caso specifico e tutte meritano la giusta attenzione al fine di inqua-
drare in modo corretto la fattispecie giuridica di riferimento. La questione fondamentale riguarda il regime di responsabilita
del prestatore di servizi di “ospitalita” di dati (hosting) che procura ai propri clienti un servizio di accesso a un sito, senza
proporre altri servizi di elaborazione dei dati. Difatti, secondo la Corte di Appello, il servizio oggetto della controversia, deve
essere inquadrato nell’ambito delle previsioni di cui al d.lgs. 70/2003 (artt. 16 e 17), a sua volta attuativo della direttiva 2000/31/
CE sulla vendita telematica, in cui, in sostanza, si sancisce un regime di esenzione da responsabilita dell” hosting provider per le
informazioni fornite da un destinatario del servizio, a condizione che detto prestatore: a) non sia effettivamente a conoscenza del
fatto che l'attivita o I'informazione e illecita; b) per quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circostanze
che rendono manifesta l'illiceita dell’attivita o dell’informazione; c) non appena a conoscenza di tali fatti, su comunicazione delle
autorita competenti, agisca immediatamente per rimuovere le informazioni o per disabilitarne 1'accesso (art 16).

Con la normativa comunitaria (di cui il d.1gs. n. 70/2013 € una puntuale riproduzione) si sancisce, quindji, il principio in base al
quale il prestatore del servizio telematico di attivita di memorizzazione delle informazioni non ¢ assoggettato ad un obbligo
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generale di sorveglianza sulle informazioni che trasmette 0 memorizza, né ad un obbligo generale di ricercare attivamente fatti
o circostanze che indichino la presenza di attivita illecite (art. 17). Pur tuttavia, il prestatore &€ comunque tenuto ad informare,
senza indugio, 'autorita giudiziaria o quella amministrativa avente funzione di vigilanza qualora sia a conoscenza di presunte at-
tivita o informazioni illecite riguardanti un suo destinatario del servizio della societa dell’informazione e a fornire le informazioni
in suo possesso che consentano l'identificazione del destinatario dei suoi servizi.

Quindi dall'esame congiunto sia della normativa nazionale che comunitaria, secondo la Corte, si puo affermare che 1'hosting pro-
vider non ha alcun obbligo di preventivo vaglio dell’effettiva titolarita dei diritti d “autore posseduti da parte dei singoli soggetti
che caricano i video sullo spazio di memoria messo a disposizione e che 'unica ipotesi di responsabilita ipotizzabile concerne i
casi in cui I'hosting provider si sia reso partecipe del caricamento dei dati o sia stato informato dell’illiceita del contenuto dei video
caricati e non li abbia, ciononostante, rimossi dal portale.

11 vero problema e che nel caso di specie, come sostenuto in 1° grado di giudizio, si configura un radicale mutamento della natura
del servizio di hosting provider di tipo passivo (secondo la classificazione utilizzata dalla giurisprudenza nazionale richiamata
dalla sentenza appellata), in servizio di hosting provider di tipo attivo, in ragione della mera presenza di sofisticate tecniche di
intercettazione del contenuto dei file caricati, attraverso un motore di ricerca, delle pili svariate modalita di gestione del sito e del
particolare interesse del gestore a conseguire vantaggi economici.

Per la Corte di Appello, invece, tali elementi non sono sufficienti a mutare la natura del Fornitore di Accesso in Internet (FAI) in
Servizio di elaborazione dei dati in Internet Provider (ISP), con conseguente esclusione del privilegio dell’esonero dalla responsa-
bilita affermato negli artt. 16 e 17 del d.1gs. 70/2003 e nelle norme riscontrabili nella direttiva europea 2000/31/CE (nei considerando
42,43, 44, 45, 46 , 47 e 48), mettendo in questione la presunzione di neutralita del gestore e la sua stessa natura di FAL

A sostegno della sua tesi la Corte di Appello di Milano sostiene che il Considerando 42) della direttiva europea va letto insieme
agli altri Considerando che, parimenti, indicano i termini e motivi dell’esonero da responsabilita dell’hosting provider. Lo stesso
Considerando 44) della direttiva 2000/31/CE sancisce un’eccezione al regime di esonero dalla responsabilita del provider che
svolge servizi di “mere conduit” (mero trasporto) di contenuti o di “caching” (memorizzazione temporanea) solo nel caso in cui
il prestatore del servizio “che deliberatamente collabori con un destinatario del suo servizio al fine di commettere atti illeciti, non si limiti
alle attivita di semplice trasporto e di temporanea memorizzazione”, e dunque nell’ipotesi, del tutto remota, in cui il gestore del sito
non circoscriva la sua attivita al processo tecnico di attivare e fornire accesso ad informazioni messe a disposizione da terzi, ma
cooperi col fruitore nel commettere un atto illecito; mentre nel Considerando n. 42) si sancisce che le deroghe alla responsabilita
stabilita nella direttiva riguardano esclusivamente il caso in cui l'attivita di prestatore di servizi della societa dell'informazione si
limiti al processo tecnico di attivare e fornire accesso ad una rete di comunicazione sulla quale sono trasmesse o temporaneamente
memorizzate le informazioni messe a disposizione da terzi al solo scopo di rendere piu efficiente la trasmissione. Siffatta attivita
e di ordine meramente tecnico, automatico e passivo, il che implica che il prestatore di servizi della societa dell'informazione non
conosce né controlla le informazioni trasmesse o memorizzate.

In realta, contrariamente a quanto affermato dalla Corte di Appello, la Corte UEH ha chiarito che, per essere correttamente
applicato, I'articolo 14 della Direttiva 2000/31/CE “deve essere interpretato non soltanto in considerazione del suo tenore letterale,
ma anche del suo contesto e degli scopi perseguiti dalla normativa di cui fa parte”. E evidente quindi che le ragioni dello speciale
regime di responsabilita prevista dal legislatore comunitario a favore dei servizi dei “prestatori intermediari” di cui agli articoli
12-14 della Direttiva sul commercio elettronico vanno rinvenute proprio negli scopi perseguiti da tale corpo normativo: scopo
enunciato, con specifico riferimento ai “servizi della societa dell’informazione”, dai considerando 40-42. La ratio del legislatore
europeo va quindi individuata nella volonta di delineare un sistema giuridico in cui, in termini generali, qualunque prestatore di
servizi della societa dell'informazione soggiace al regime normativo (anche in tema di responsabilita) delineato dalle legislazioni
nazionali purché cio avvenga nel rispetto “degli obiettivi comunitari”. Invece, nel campo della responsabilita dei prestatori di
servizi che agiscono come intermediari - quindi solo i prestatori intermediari e non tutti i fornitori di “servizi della societa dell’in-
formazione”- si pone l'esigenza di introdurre delle limitazioni di carattere eccezionale proprio in considerazione delle specifiche
caratteristiche dei detti servizi: proprio perché — e fintantoché — e esclusa ab initio ogni forma di interazione del prestatore con le
informazioni trasmesse o memorizzate.

Di conseguenza la Corte d’Appello ha mal interpretato la portata degli articoli 14 della Direttiva 2000/31/CE e 16 del D. Lgs. n.
70/2003 nello stabilire che i “servizi di ospitalita di dati (hosting)” consistono in attivita che “in ogni caso deve essere inquadrata
e sussunta nelle previsioni di cui al d. Igs. 70/2003 (artt. 16)”. Tale asserto si pone in aperta contraddizione con il corpo normativo di
riferimento: I'art. 16 D. Lgs. n. 70/2003, infatti, non ¢ affatto riferibile a qualsiasi prestatore del servizio di “ospitalita di dati (hosting)”
ma unicamente al fornitore di servizi “ospitalita” di ordine “meramente tecnico, automatico e passivo” e che, conseguentemente,
“non conosce né controlla le informazioni trasmesse o memorizzate”. Infatti, come ripetutamente chiarito dalla Corte UE, ove non
ricorrano tali condizioni, 1'hosting — al pari di tutti gli altri “servizi della societa dell'informazione”— non e destinatario di alcuna
speciale previsione normativa e va qualificato come un “qualsiasi servizio prestato per via elettronica e a richiesta individuale di
un destinatario di servizi” che, in quanto tale, deve sottostare all’ordinario regime di responsabilita dettato dal diritto interno. ©

NOTE

1. V.sentenza C-291/13 dell'11 settembre 2014 (Papasavvas c. Fileleftheros), nella quale il sig. Papasavvas aveva chiesto il risarcimento del preteso
danno causatogli da alcuni articoli pubblicati dal quotidiano a diffusione nazionale Fileleftheros ed on line su due siti Internet.

2. Lastessa Corte di Giustizia con la sentenza C-291/13 dell'11 settembre 2014 ha confermato che il considerando 42 della direttiva deve ritenersi
riferibile anche ai servizi di“hosting” e che in presenza di attivita non “neutra”del detto prestatore, esso non potra beneficiare dei limiti di respon-
sabilita previsti dall'art. 14 della Direttiva 2000/31/CE.

3. V.anche conclusioni Avv. Gen. nel caso L'Oreal C-324/09, p. 141 e 142

4. V.sentenza C-291/13 dell'11 settembre 2014. ¢
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