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vicinanza alla prova, pare essere una soluzione ade-
guata. Porre I'onere della prova a carico della parte
nella cui sfera di disponibilita si ¢ prodotto un certo
fatto, e che quindi ¢ meglio in grado di assolverlo,
sebbene possa a prima vista apparire una scelta che
piu si confa ad un ideale astratto di giustizia, avreb-
be 'effetto di peggiorare eccessivamente la posizio-
ne del danneggiato. Come ¢ possibile apprendere
proprio dal caso in esame, la prova del passing-on ¢
una prova onerosa sia dal punto di vista dell’attore
che del convenuto. Infatti, vengono in considerazio-
ne non solo il valore finale del prodotto, ma anche
elementi come l'esistenza di clausole di indicizza-
zione nei contratti stipulati a valle, le performance
reddituali delle societa negli anni, unitamente ad
una ricostruzione di scenari di mercato all’epoca dei
fatti — ritenuta peraltro oggettivamente impossibile
—, la sostituibilita dei prodotti in questione, e via di-
scorrendo. Tanto che, il Giudice milanese ¢ giunto
ad ammettere i limiti del quadro probatorio com-
plessivo, nonché il carattere meramente probabili-
stico delle prospettive rilevate.

Ebbene, in questo contesto ben si ¢ pensato di
evitare che il rischio della mancata prova possa be-
neficiare ulteriormente chi si ¢ reso responsabile
dell'illecito antitrust e la cui condotta ha costituito
il presupposto dello stesso giudizio di follow-on (20).

In conclusione, la decisione in commento va senza
dubbio apprezzata. Come ¢ stato gia rilevato, rappre-
senta una sentenza di riferimento in tema di private
antitrust enforcement (21), sia per le poche pronunce di
questo genere finora rese, sia per la sua autorevolez-
za, vista la profondita con cui vengono trattate le di-
verse questioni, come quella analizzata. Inoltre, non
va dimenticato che il Tribunale di Milano ¢ ormai il
solo, insieme ai Tribunali di Roma e Napoli, cui ¢ af-
fidata la competenza territoriale in materia antitrust,
per cui, pur trattandosi di una decisione di merito, va
letta con la dovuta considerazione.

Firippo D1 SaBaTO
Dottorando di ricerca
all’Universitd Europea di Roma

(20) Preme sottolineare, infine, che il criterio di vicinanza alla
prova ¢ criticato da gran parte della dottrina, sia perché non lo
si ritiene discendere da alcuna norma costituzionale, sia perché
puo comportare il rischio di una pericolosa manipolazione dell’e-
sito del processo ad opera del Giudice: cosi RORDOREF, Onere della
prova e vicinanza della prova, cit., 17; ma si veda anche FRaNZONI,
Vicinanza alla priva, quindi..., Contr. impr. 2016, 2, 373 € ss., in cui
I'autore conclude che «nel progetto costituzionale manca un ide-
ale di giustizia, addirittura superiore all'interesse delle parti che
potrebbe trovare spiegazione nella regola della vicinanza della
prova. Del resto se chi ¢ piu vicino, chi ¢ pitl prossimo, deve dare
una certa prova, cio significa che questa sua attivita non necessa-
riamente € svolta nel suo interesse, ma deve essere rivolta a realiz-
zare un ideale stato di giustizia».

(21) MoLLo, Private enforcement nel settore antitrust, cit., 503.

* % k

Tribunale di Roma - Sez. specializzata in materia di
imprese - 4 agosto 2023 - PEDRELLI Presidente - Ba-
SILE Estensore - G. V. (Avv.ti F. Boscariol, D. Martuc-
ci, P. Latronico) c. R.R. S.p.a. (Avv.ti E. De Preto, A.
D’Amico) E ALTRI.

Diritto d’autore - Diritti connessi al diritto d’au-
tore - Produttore fonografico -Imprenditore
commerciale -Equo compenso -Utilizzazioni
secondarie.

Benché nella stragrande maggioranga dei casi il produtto-
re fonografico svolga tale attivitd in maniera continuativa
e professionale con scopo di lucro e, dunque, acquisisca la
qualifica di imprenditore commerciale ai sensi dell’art.
2195 c.c., Uart. 78 l.d.a. non impone la qualifica di impren-
ditore commerciale in capo al produttore fonografico, ma
considera come «produttore di fonogrammi» qualunque
persona fisica o giuridica che assume Uinigiativa e la re-
sponsabilitd della prima fissagione dei suoni. Deve per-
tanto ritenersi che il conseguente diritto alla corresponsio-
ne dell’equo compenso previsto dagli artt. 73 e 73-bis Ld.a.
spetti a chiunque abbia assunto Uinigiativa e la responsa-
bilita della prima fissagione dei suoni su un supporto fono-
grafico (cd. master), indipendentemente dal fatto che esso
rivesta anche la qualifica di imprenditore commerciale. (1)

Anche in assenga di distribugione o immissione in
commercio del fonogramma, la diffusione televisiva o ra-
diofonica dello stesso costituisce comunque utiliggagione
‘secondaria’, dalla quale sotrge il diritto a compenso dei
produttori fonografici e degli AIE. (2)

Yook

(Omissis) — La presente controversia ha ad oggetto la
richiesta, avanzata dagli attori Maestro G. V. e societa
C., di condanna di R. e R. C. al pagamento — a titolo
di risarcimento del danno o di obbligazione legale —
delle somme spettanti al produttore fonografico ex
artt. 73 e 73-bis L.d.A., a seguito delle utilizzazioni ef-
fettuate dalla R. nel programma televisivo «La Prova
del Cuoco», dall’anno 2000 all’anno 2018, dei suppor-
ti fonografici contenenti la fissazione di alcune opere
musicali realizzate ed eseguite dallo stesso Maestro
V. R. e R. C. hanno contestato le domande attoree
sostenendo, sotto plurimi profili di fatto e di dirit-
to, che né la societa C., né tantomeno il Maestro V,,
avessero i requisiti di produttore fonografico, atteso
che, nella fattispecie in esame, non si configurereb-
bero i requisiti richiesti dalla legge per la maturazio-
ne, in favore degli attori, dei diritti al compenso spet-
tante al produttore fonografico per le utilizzazioni
dei fonogrammi, nonché al compenso spettante agli
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artisti, interpreti ed esecutori (aIE), ai sensi degli artt.
733 73-bis L.d.A.

(Omissis) il Collegio rileva in primo luogo I'infon-
datezza della contestazione di parte convenuta relati-
va alla non ravvisabilita della qualifica di produttore
fonografico in capo al Maestro V. e/o alla societa C.,
sul presupposto che essi, in spregio a quanto previ-
sto dall’art. 78 L.d.A., non avrebbero agito in qualita
di imprenditore, né avrebbero sostenuto gli investi-
menti necessari per la registrazione. Difatti, benché
nella stragrande maggioranza dei casi il produttore
fonografico svolge tale attivita in maniera continua-
tiva e professionale con scopo di lucro e, dunque,
acquisisce la qualifica di imprenditore commerciale
ai sensi dell’art. 2195 c.c., la norma invocata da R. e
R. C. non impone affatto la qualifica di imprendito-
re commerciale in capo al produttore fonografico,
ma considera come «produttore di fonogrammi»
qualunque persona fisica o giuridica che assume
I'iniziativa e la responsabilita della prima fissazione
dei suoni. Deve pertanto ritenersi che la qualifica di
produttore fonografico e il conseguente diritto alla
corresponsione dell'equo compenso previsto dagli
artt. 73 e 73-bis L.d.A. spetti a chiunque abbia assunto
I'iniziativa e la responsabilita della prima fissazione
dei suoni su un supporto fonografico (cd. master), in-
dipendentemente dal fatto che esso rivesta anche la
qualifica di imprenditore commerciale e — come si
vedra meglio appresso — a prescindere dal fatto che
la fissazione sia avvenuta nell’ambito di un’attivita
commerciale finalizzata alla messa in commercio
delle copie.

(Omissis) ...giova ripetere che né il dato letterale,
né l'interpretazione dell'invocato art. 78 L.d.A. pon-
gono condizioni o limiti minimi all'importo dell'in-
vestimento economico per l'acquisto della qualifica
di produttore fonografico in capo a chi assume I'ini-
ziativa e la responsabilita della prima fissazione dei
suoni.

(Omissis) Lanorma in esame — come si vedra anche
in seguito — neppure condiziona l'acquisto a titolo
originario dei diritti sul fonogramma alla «primaria»
attivita di produzione, duplicazione e commercializ-
zazione dei supporti fonografici. Sicché, anche nel
caso in cui la prima fissazione delle opere musicali
destinate al programma R. «La prova del cuoco» fos-
se avvenuta al solo fine di consegnare il master all'u-
tilizzatore finale (R.), gli odierni attori avrebbero
comunque acquistato ab origine la qualifica di pro-
duttori fonografici e, di conseguenza, i diritti ad essi
spettanti ai sensi degli artt. 72 e 73-bis L.d.A. per ogni
utilizzazione del supporto fonografico, indipenden-
temente dalla sua riproduzione in ulteriori supporti
fonografici, distribuzione e commercializzazione.

(Omissis) Di poi, le societa convenute deducono
la mancanza di un ulteriore requisito richiesto dalla

legge per la maturazione tanto dei diritti del produt-
tore fonografico, quanto dei diritti connessi degli A1E
di cui agli artt. 73 3 73-bis L.d.A., dovendosi escludere
che i fonogrammi in questione siano stati pubblicati
a scopo commerciale e, dunque, siano stati oggetto
di «utilizzazione secondaria» da parte della R. In-
fatti, le convenute sostengono che secondo il paci-
fico orientamento, formatosi anche alla luce delle
norme internazionali (in particolare, I'art. 12 della
Convenzione di Roma del 1961) ed eurounitarie di
cui la disposizione italiana costituisce attuazione, il
diritto all’equo compenso previsto dall’art. 73 L.d.A.
si applicherebbe soltanto in relazione alle c.d. utiliz-
zazioni secondarie di un fonogramma «pubblicato a
scopi commerciali». In altri termini, il diritto all’e-
quo compenso andrebbe riconosciuto non in relazio-
ne a qualsiasi registrazione fonografica, comunque
utilizzata, ma soltanto con riferimento a quella regi-
strazione che sia stata gia «pubblicata a scopi com-
merciali» e che, quindi, sia stata riprodotta e posta in
commercio in un numero di copie sufficiente a sod-
disfare le esigenze del mercato e solo con riguardo
alle utilizzazioni ulteriori (c.d. secondarie) rispetto a
quelle «primarie» per le quali la pubblicazione a sco-
pi commerciali ¢ avvenuta (come ad es. nel caso del-
la trasmissione radiofonica del disco in commercio,
come tale primariamente destinato all’acquisto e alla
fruizione privata da parte dei consumatori).
(Omissis) Nonostante la correttezza dei richiami
normativi e giurisprudenziali internazionali, eurou-
nitari e di diritto comparato effettuati dalla difesa di
parte convenuta, ritiene il Collegio che la normativa
italiana di cui all’art. 73 L.d.A. applicabile al caso di
specie non preveda, quale requisito per la maturazio-
ne dei diritti a compenso dei produttori fonografici
e degli a1, l'utilizzazione «secondaria» di un fono-
gramma gia pubblicato a scopi commerciali (c.d.
utilizzazione primaria), né si pone in contrasto con
disposizioni vincolanti delle Convenzioni interna-
zionali o dalle direttive comunitarie che estendono
la portata applicativa dei diritti dei produttori fono-
grafici o degli a1E. In questo senso, va confermata la
giurisprudenza di questo Tribunale che in due prece-
denti pronunce ha sancito il principio secondo il qua-
le ai fini del riconoscimento dell’'equo compenso del
produttore fonografico non ¢ necessario che I'utiliz-
zazione abbia ad oggetto un fonogramma in com-
mercio (Trib. Roma, n. 32690/2002 e Trib. Roma, n.
13060/2006). In effetti, ai fini della maturazione del
diritto al compenso ex artt. 73 e 73-bis L.d.A T'ordi-
namento interno richiede la sussistenza dei seguenti
requisiti: 1) la presenza di un soggetto titolato: I'a1e
o il produttore dei fonogrammi, nell’accezione di cui
all’art. 78 L.d.A.; 2) I'esistenza di un fonogramma,
ossia di un supporto contenente la prima fissazione
dei suoni provenienti da un’'interpretazione o ese-
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cuzione o di altri suoni o rappresentazioni di suoni,
secondo la definizione ricavabile anche dall’art. 78
L.d.A.; 3) I'utilizzazione del fonogramma per finalita
lucrative (ex art. 73 L.d.A.) o non lucrative (ex art. 73-
bis L.d.A.), attraverso forme di comunicazione e dif-
fusione al pubblico, tra cui quella televisiva. Gli artt.
73 e 73-bis L.d.A, non contengono alcun riferimento
alla preventiva e necessaria pubblicazione del fono-
gramma a fini o scopi commerciali (0 comunque alla
preesistenza di un uso commerciale diverso rispetto
alle utilizzazioni — c.d. «secondarie» — indicate nel
testo di legge), né, tantomeno, alla qualificazione
della «pubblicazione a scopi commerciali» in termini
di immissione in commercio del fonogramma in un
numero di copie sufficienti a soddisfare le esigenze
del pubblico. L'interpretazione degli artt. 73 e 73-bis
L.d.A. proposta dalla difesa delle societa convenute
finisce con l'introdurre, anche nell’ordinamento in-
terno, una serie di requisiti che non si ravvisano nel
testo normativo. Deve invece sottolinearsi che ove la
volonta del legislatore fosse stata orientata nel senso
di limitare la portata operativa delle norme in esame,
esso avrebbe operato di conseguenza, specificando la
necessita della preventiva pubblicazione a scopi com-
merciali del fonogramma o, ancora, attribuendo una
peculiare qualificazione a tale predetto requisito. In-
vece, nonostante le numerose modifiche apportate
all’art. 73 L.d.A. al fine di armonizzare il suo testo alla
normativa internazionale di cui alla Convenzione di
Roma del 1961 e di recepire la Direttiva comunitaria
2001/29/C.E., il legislatore italiano non ha mai rite-
nuto di dover inserire quale specifico requisito per
il riconoscimento dei diritti del produttore fonogra-
fico e degli a1E la preventiva pubblicazione a scopi
commerciali del fonogramma. (Omissis) Deve per-
tanto concludersi nel senso che le utilizzazioni dei
fonogrammi previste dagli artt. 73 e 73-bis L.d.A. si
definiscono «secondarie» in quanto diverse ed ulte-
riori rispetto al diritto di distribuzione previsto dal
precedente art. 72, il quale costituisce, in astratto,
la forma tipica — e in questo senso «primaria» — di
sfruttamento dei fonogrammi medesimi. Sicché le
c.d. utilizzazioni «secondarie» sono e rimangono
tali a prescindere dall’avvenuta effettuazione dell'u-
tilizzazione «primaria». Ne discende che, anche in
assenza di distribuzione/immissione in commercio
del fonogramma, la diffusione televisiva o radiofo-
nica dello stesso costituisce comunque utilizzazione
«secondaria» dalla quale sorge il diritto a compenso
dei produttori fonografici e degli a1e. L'utilizzazio-
ne «secondaria» prescinde altresi dall'intenzione — di
colui che ha assunto l'iniziativa e la responsabilita
della prima fissazione dei suoni — di destinare prio-
ritariamente il supporto fonografico ad una specifica
tipologia di sfruttamento. Pertanto, anche nel caso —
come quello in esame — in cui il fonogramma sia sta-

to originariamente concepito per uno sfruttamento
televisivo, la distribuzione/immissione in commer-
cio del medesimo — antecedente o successiva all'uso
immaginato come «principale» — costituisce comun-
que utilizzazione «primaria», mentre la diffusione
televisiva o radiofonica rimane utilizzazione «secon-
daria». (Omissis)
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MUSICA E MERCATO:
IL COMPENSO PER CHI CREA PRESCINDE
DALL’ IMPRENDITORIALITA E DALL IMMISSIONE
IN COMMERCIO

SomMmario: 1. Il caso. — 2. La qualifica imprenditoriale
in capo al produttore di fonogrammi. — 3. L'ambiguita
delle utilizzazioni «secondarie» dei fonogrammi.

1. Il caso

Il produttore di fonogrammi G. V., attore nella con-
troversia in esame, lamenta il mancato pagamento
nei propri confronti dei compensi dovuti ex artt. 73 e
73-bis 1.d.a. per le opere da lui prodotte da parte delle
controparti convenute, le quali, al fine di negare la
doverosita di tali compensi, contestano la sussistenza
in capo all’attore delle condizioni necessarie per I'as-
sunzione a pieno titolo della qualifica di produttore
di fonogrammi ai sensi dell’art. 78 1.d.a., mancando
in particolare I'imprenditorialita del ruolo.

Il Tribunale respinge le argomentazioni delle con-
venute e accoglie le domande attoree, svolgendo al-
cune riflessioni sul carattere imprenditoriale dell’at-
tivita del produttore e sulle condizioni in presenza
delle quali ¢ dovuto il compenso per I'utilizzo «se-
condario» dell’'opera musicale.

2. La qualifica imprenditoriale in capo
al produttore di fonogrammi

Per quanto non manchino, in dottrina e nella prassi
discografica, posizioni genericamente favorevoli a ri-
ferirsi all’attivita produttiva musicale con accezione
imprenditoriale (1) la sentenza in commento si attiene
auna lettura fedele al dato normativo, che nulla esige
in ordine alla continuativita, professionalita o econo-
micita di tale attivita (né in ordine a qualsiasi ulterio-
re certificazione o requisito formali) (2). Produttore

(1) Ad es., secondo Visco, GavLi, Il diritto della musica, Milano,
2009, 131, il produttore ¢ chi esercita «lattivitd imprenditoriale di
produgione mediante fissagione del master e, come tale, si accolla Ui-
nigiativa economico-imprenditoriale e la relativa responsabilita patri-
moniale».

(2) In tal senso, Trib. Milano 11 dicembre 2002, AIDA 2005, 1025:
«In base all’articolo 78 La. é produttore chi si occupa della diretta regi-
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¢ semplicemente colui che per primo — & necessario
dunque si il primato temporale — eserciti in concreto
la prima opera di fissazione che materializza il fono-
gramma (3) su un supporto, tanto che I'attribuzione
della titolarita ab origine dei diritti su tale fonogram-
ma deriva proprio dalla responsabilita organizzativa
che tal soggetto per primo si & assunto (4). E dunque
produttore chi per primo registra o fa registrare, a
propria cura e spese, il master (5) originale, e di cui
€ percio proprietario. Quanto affermato dalle conve-
nute, pur non trovando riscontro nella legislazione
autoriale vigente, puo tuttavia avere aderenza nella
prassi discografica, in cui non ¢ infrequente che, per
le modalita organizzative, economiche e di gestione,
I'attivita produttiva rispecchi una natura imprendi-
toriale. Per vagliare tale possibilitd, pud essere utile
ripercorrere i requisiti enucleati dall’art. 2082 c.c. e
verificare se questi abbiano attuazione nell’ambito
del fenomeno produttivo musicale.

Anzitutto, pare corretto affermare che quella pro-
duttiva sia a tutti gli effetti un’attivita volta alla pro-
duzione (6) di un bene: il fonogramma. Sia esso im-

stragione dei suoni e delle voci fissati nei fonogrammi. Ai fini della prova
dellattivita di produttore fonografico non sono sufficienti 'assegnagione
da parte della s1AE di un ‘codice produttore’ né Uottenimento di licenge e
il conseguente pagamento di compensi per lo sfruttamento fonomeccanico
di opere protette». Cfr. anche Trib. Milano 17 luglio 2003, ivi, 1026:
«Gli articoli 78 La. e 3 legge 93/92 considerano quale produttore fonogra-
fico chi provvede alla fabbricagione del fonogramma originale mediante la
diretta registragione dei suoni e delle voci: e la prova della qualita di pro-
duttore fonografico di determinate registragioni non é offerta sufficiente-
mente dall’esibigione di un certificato camerale che indica 'oggetto socia-
le dell’impresa, dall’attribugione a essa di un codice produttore da parte
della Siae, dal suo versamento di diritti fonomeccanici relativi al periodo
delle registragioni in causa, dalla produgione in giudigio di moduli di
richiesta di licenga di riprodugione di opere di repertorio Siae drm 2/94».

(3) 1l concetto di ‘fonogramma’ non viene chiarito espressa-
mente dal legislatore italiano. La sua definizione ¢ rinvenibile
nell’art. 3 della Convenzione di Roma, nell’art. 1 della Convenzio-
ne di Ginevra e nell’art. 2, lettera b, del trattato wwer, la cui tra-
duzione letterale ¢: « ‘Fonogramma’ significa la fissagione dei suoni
provenienti da un’interpretagione o esecugione o di altri suoni, o di una
rappresentagione di suoni, diversa da quella in forma di una fissagione
incorporata in un’opera cinematografica o di altro genere audiovisivo».

(4) L'art. 78 1.d.a. afferma infatti che «Il produttore di fonogrammi
¢ la persona fisica o giuridica che assume Uinigiativa e la responsabilita
della prima fissagione dei suoni provenienti da una interpretagione o
esecugione o di altri suoni o di rappresentagioni di suoni».

(5) Per master deve intendersi il supporto fonomeccanico origi-
nale del brano che si realizza mediante la registrazione di singole
tracce audio separate di strumenti, voci, e quant’altro sia neces-
sario. Una volta mixate e masterizzate, tali singole tracce com-
pongono il master definitivo (cd. matrice originale) il quale verra
poi utilizzato per essere riversato e duplicato meccanicamente
su dischi fonografici, musicassette, nastri, compact disc ed altri
supporti di suono, presenti e futuri, destinati alla successiva com-
mercializzazione.

(6) Quanto all’attivita di scambio citata dall’art. 2082 c.c., ¢ vero
che il produttore puo mettere i fonogrammi da lui prodotti diret-
tamente in vendita oppure cederli, in proprieta o in licenza, a una
casa discografica che si occupi degli aspetti distributivi. Tuttavia &
un attivita ulteriore rispetto a quella richiesta dall’art. 78 1.d.a., e
percio non costitutiva della fattispecie.

presso unicamente su un sofiware digitale e dunque
carente di una propria materialita, oppure estrinse-
cato su un supporto fisico (disco cp o vinile), il fo-
nogramma non risponde propriamente a una carat-
terizzazione industriale della produzione — cio¢ un
processo di lavorazione tecnico-fisica di una materia
prima —, ma ciononostante si delinea indubbiamente
come bene giuridico meritevole di tutela.

Quanto alla professionalita dell’attivita, va preci-
sato che ¢ del tutto possibile che produttore di un
brano sia un soggetto che non abbia mai effettuato
una tale attivita nella sua vita e che mai piu la effet-
tuera: il lavoro produttivo musicale non deve in al-
cun modo essere svolto in maniera abituale (7), sta-
bile e reiterata, potendo pacificamente integrare gli
estremi un’attivita produttiva del tutto occasionale,
sporadica, potenzialmente unica (8).

Nel caso di specie, peraltro, I'attivita produttiva
effettuata dall’attore risultava concretamente abitua-
le, stabile e reiterata, ma cio non determina l'innal-
zamento di tale caratteristica a condizione generale
necessaria per l'acquisizione della qualifica di pro-
duttore.

Quanto all’aspetto economico dell’attivita produt-
tiva, posto che la lucrativita non ¢ piu ritenuta essen-
ziale da grande parte della dottrina (9) e della giuri-
sprudenza (10) e che il requisito vada inteso piuttosto
come una modalita di esercizio dell’attivita che per-
metta un pareggio tra ricavi e costi, si puo affermare
che l'attivita produttiva musicale di certo comporti
investimenti tali da rendere auspicabile quanto meno
un ritorno di pari valore. Difatti il produttore deve

(7) L'abitualita dell’attivita non ne impone contestualmente I’e-
sclusivita né la rigorosa continuita: in giurisprudenza cfr. Trib. To-
rino 4 luglio 1980, Fall. 1981, 762; Cass. 20 dicembre 2006 n. 27211;
Cass. 6 ottobre 2011 n. 20433; Cass. 8 aprile 2016 n. 6853; Cass. 16 di-
cembre 2022 n. 36992; SPADA, Diritto commerciale, 1, Parte generale,
Storia, lessico e istituti, Padova, 2009, 49; BONORA, “Imprenditore”:
spunti per la rilettura della fattispecie, Riv. dir. impr. 2021, 445 € ss.

(8) Non pare applicabile al caso in esame il principio dell ‘unico
affare’, inteso come iniziativa economica di non trascurabile rile-
vanza che abbia richiesto una pluralita di operazioni, in quanto
riferibile ad attivita primariamente di carattere immobiliare ed
edile. Cfr., sul punto, GavELLI, L'acquisto della qualifica di impren-
ditore commerciale in caso di singolo affare, Corr. trib. 2002, 3427 € s.;
M. C1aN, Diritto commerciale, 1, Diritto dell’impresa, Torino, 2017, 32;
Cass. 4 aprile 1995 n. 4407; Cass. 29 agosto 1997 n. 8193; Cass. 16
dicembre 2022 n. 36992.

(9) Vedasi, in tal senso, ANGELICI, Diritto commerciale, 1, Bari,
2002, 33; CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 1, Diritto dell’impresa,
Torino, 2022, 34 e ss.; GALGANO, Diritto commerciale, L'imprendi-
tore, Bologna, 2013, 23 e ss.; LiBoNari, Corso di diritto commerciale,
Milano, 2009, 15; LOFFREDO, Economicitd e impresa, Torino, 1999,
80 e ss.; Oppo, Realtd giuridica globale dell’impresa nell’ ordinamento
italiano, Riv. dir. civ. 1976, 1, 595; SPADA, op. cit., 50 e ss.; PRESTI, RE-
scIGNo, Corso di diritto commerciale, 1, Bologna, 2021, 18 € s.

(10) Orientamento inaugurato dal leading case di Cass. 11 luglio
1965 1. 1508, e divenuto poi dominante: si vedano tra le altre Cass.,
5.U., 2 marzo 1982 n. 1282; Cass. 14 giugno 1994 n. 5766; Cass. 3 no-
vembre 2003 n. 16435; Cass. 23 aprile 2004 n. 7725; Cass. 19 giugno
2008 n. 16612; Cass. 24 marzo 2014 n. 6835.
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porre in essere una serie di adempimenti — la messa
a disposizione del proprio studio di registrazione (o,
in assenza, il pagamento di uno studio di registra-
zione di terzi), il pagamento di eventuali musicisti
che partecipino all’opera, e altre incombenze tecni-
che necessarie — che non potrebbero essere in altro
modo sopportabili se non grazie quantomeno a una
copertura dei costi che tali attivita comportano. In
ogni caso, quale che sia I'investimento effettuato,
bisogna convenire che una rigida predeterminazio-
ne di un ammontare minimo di tale investimento ai
fini dell’acquisizione della qualifica di produttore si
risolverebbe in un improprio e illegittimo verdetto
qualitativo sull’'opera musicale realizzata. In altre pa-
role, colui che ha curato la realizzazione di un brano
sarebbe produttore solo se l'investimento effettua-
to a tal fine superasse una certa soglia economico-
finanziaria. Dovrebbe dunque dedursi che un’opera
creata con strumentazioni modeste o con l'interven-
to di un solo soggetto non costituisca opera musicale
e che il relativo creatore non ne sia considerabile a
tutti gli effetti come produttore. Entrambe le affer-
mazioni sono metodologicamente e sostanzialmen-
te inaccettabili, sicché anche da questo punto di vista
la decisione merita di essere condivisa.

Da ultimo, il requisito dell’organizzazione dei
fattori produttivi, quali il capitale e il lavoro pro-
prio e altrui, non necessariamente viene soddisfatto
dall’attivita produttiva musicale, dal momento che
il produttore puo ben avvalersi esclusivamente del
proprio lavoro autonomo (dalla registrazione, all’ar-
rangiamento, all’effettiva esecuzione sonora, alla
post-produzione, ecc.), non svolgendo in alcun modo
attivita di etero-organizzazione.

In sintesi, dunque, puo ben accadere — anzi, ¢ fre-
quente — che nella prassi discografica la figura del
produttore si sovrapponga a quella di imprenditore
(soprattutto a livelli professionistici elevati, in parti-
colar modo all'interno delle strutture delle Majors,
in cui esistono teams di lavoro preposti abitualmente
all’attivita produttiva tali da integrare i requisiti ex
art. 2082 c.c.). Tuttavia tale circostanza fattuale non
deve risolversi con una distorsione del dettato nor-
mativo: ai sensi dell’art. 78 1.d.a., 'attribuzione della
qualifica di produttore non dipende in alcun modo
della sussistenza dei requisiti imprenditoriali appena
richiamati, bensi dal primato temporale e dalle in-
combenze gestionali che il soggetto si ¢ assunto nel
fissare i suoni, divenuti in seguito fonogrammi.

La mancanza dunque della qualifica di imprendi-
tore (11) non intacca in alcun modo la debenza dei
compensi ex artt. 73 e 73-bis 1.d.a. nei confronti del
produttore.

(11) In riferimento al diaframma tra professionista intellettuale
e imprenditore vedasi CAMPOBASSO, op. cit., 41 € ss.

E appena il caso di aggiungere che, ove il produt-
tore risultasse in concreto anche imprenditore, 'atti-
vita in esame rientrerebbe comunque solo nell’am-
bito di operativita dell’art. 2195, 1° co., n. 1, c.c., in
quanto l'attivita produttiva musicale, come gia sopra
osservato, € non solo un’attivita «diretta alla produgio-
ne di beni», ma € un’attivita di carattere industriale,
inteso coerentemente a quanto affermato dalla dot-
trina maggioritaria non come processo di trasforma-
zione fisico-tecnica della materia ma piuttosto come
qualsiasi fenomeno non agricolo (12).

Quanto ai numeri 2) e 6), l'attivita del produtto-
re non € né intermediaria (13), intesa come scambio
e collocazione sul mercato di beni, né ausiliaria:
fissati per primo i suoni, all’attivita del produttore
rimane indifferente il loro successivo inserimen-
to commerciale. E infine significativo notare che le
posizioni delle convenute muovono da una visione
giuspositivista ed economicista, che pone al centro
della riflessione teorica I'impresa culturale, identifi-
candone il connotato essenziale nell’assunzione del
rischio finanziario della diffusione delle opere ai fini
del progresso dell’arte e nel conseguente interesse
al recupero degli investimenti effettuati. L'attore, in-
vece, delinea una posizione piu vicina a concezioni
ispirate all'idea secondo cui il creatore d’arte possie-
de la titolarita di diritti innati sulla propria creazio-
ne, con conseguente riferibilita al lavoro intellettuale
della remunerazione esigibile, al fine di tutelare ['u-
tilizzazione dell’'opera e la personalita che in essa si ¢
estrinsecata (14).

La decisione in commento ribadisce dunque I'inti-
mo e ineliminabile rapporto che lega un artista alla
sua opera, a prescindere dall’investimento effettuato
e dalla qualifica imprenditoriale in capo al produt-
tore.

3. Lambiguita delle utiligzagioni «secondarie»
dei fonogrammi

Come il numero ‘due’ conserva il proprio senso sia
posto in relazione al precedente numero “‘uno’, sia

(12) In tal senso, tra gli altri, vedasi C1aN, op. cit., 64 € ss.; ASCA-
RELLI, Corso di diritto commerciale, Milano, 1962, 262 e ss.; GENO-
VESE, La nogione giuridica dell’imprenditore, Padova, 1990, 68 e ss.;
Trib. Bologna 10 marzo 1961, Banca, Borsa 1962, 11, 75 e s.; Trib.
Milano 21 aprile 1997, Giur. comm. 1998, 11, 625.

(13) L'intermediarieta in ambito di diritto d’autore e diritti con-
nessi esiste, ma non in riferimento all’attivita che svolge il produt-
tore stesso, bensi a quella svolta da apposite societa di gestione
collettive, il cui esempio pitl celebre ¢ costituito dalla s1aE. Queste
societa sono disciplinate dall’art. 3, co. 2 del decreto del presidente
del Consiglio dei Ministri 19 dicembre 2012, pubblicato nella Gaz-
zetta Ufficiale, n. 59 dell’11 marzo 2013, e ai sensi dell’art. 73, co. 1,
l.d.a. svolgono la propria attivita di intermediazione per i produt-
tori di fonogrammi e gli artisti interpreti o esecutori che gliene
abbiano conferito per iscritto il rispettivo mandato.

(14) Cosi Coco, I contratti di diritto d’autore nell’era digitale, To-
rino, 2010, 26.
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considerato come valore isolato, ecco che con la me-
desima logica si comportano le diverse utilizzazio-
ni — primaria (15) e secondaria (16) — dei fonogram-
mi: I'esistenza di una ¢ indipendente dall’esistenza
dell’altra, a nulla valendo la rappresentazione condi-
zionale portata avanti dalle convenute, secondo cui
I'attributo «secondaria» implicherebbe una necessa-
ria dipendenza dalla qualsiasi utilizzazione che risul-
tasse invece «primaria».

Si tratterebbe, in altri termini, di un rapporto di
stretta correlazione e di diretta dipendenza tra le
due, quasi al pari di un enunciato linguistico: cosi
come la subordinata ha senso di esistere solo se vi ¢
una principale da cui discendere, cosi un'utilizzazio-
ne potrebbe dirsi secondaria — e dunque legittimante
la percezione di un compenso da parte del produt-
tore (17) — soltanto ove, precedentemente, sia stata
realizzata un’utilizzazione primaria. E con primaria
— sempre ad avviso delle convenute e in linea con la
normativa e giurisprudenza internazionali (18) — bi-
sognerebbe intendere un'immissione dei fonogram-
mi in commercio in un numero di copie sufficiente a
soddisfare le esigenze del mercato: circostanza asse-
ritamente non soddisfatta dall’attore .

Le convenute postulano, insomma, un requisito
ulteriore: non basta che i fonogrammi siano comu-
nicati al pubblico, ma ¢ necessario che tale comuni-
cazione avvenga mediante modalita commerciali,
secondo cio¢ una logica finanziaria e un finalismo
imprenditoriale nel caso in esame assenti.

Anche sotto questo profilo, la tesi delle convenu-
te non trova riscontro normativo (19): i richiamati

(15) Intendendosi le modalita di sfruttamento elencate ai sensi
dell’art. 72 l.d.a. quali la riproduzione, la distribuzione, il noleg-
gio, il prestito e la messa a disposizione del pubblico.

(16) Intendendosi le modalita elencate ai sensi degli artt. 73 e
73-bis 1.d.a., che determinano un qualsiasi sfruttamento del fono-
gramma a scopo di lucro (e non) mediante la cinematografia, la
radio, la televisione, la comunicazione al pubblico via satellite e
altri mezzi.

(17) La L. 633/ 41, infatti, attribuisce al produttore la titolarita,
relativamente alle utilizzazioni primarie, di diritti esclusivi carat-
terizzati da uno ius excludendi che, ove violato, da origine ad un
illecito extracontrattuale tutelato dalle azioni risarcitoria ed ini-
bitoria: i terzi non possono riprodurre, distribuire, noleggiare,
prestare, mettere a disposizione del pubblico i fonogrammi del
produttore senza una sua previa autorizzazione. Quanto invece
alle utilizzazioni secondarie, ¢ impensabile una trattativa privata:
il produttore dovrebbe identificare precisamente i soggetti che
vogliano utilizzare la sua opera, contattarli singolarmente, ne-
goziare con essi il proprio compenso e stabilire le condizioni di
sfruttamento dell’opera.

Proprio per questo motivo, il produttore vanta piuttosto un di-
ritto di credito in relazione alle attivita di cui all’art. 73 1.d.a. che
soggetti terzi pongano in essere, le quali costituiscono atti piena-
mente leciti e impongono semplicemente 1’obbligo indennitario
del pagamento di un compenso. In tal senso vedasi Trib. Roma 28
gennaio 2015 n. 1953, in www.dejure.it.

(18) 1l richiamo ¢ primariamente all’art. 12 della Convenzione
di Roma del 1961.

(19) 1l collegio richiama la precedente giurisprudenza dello stes-

artt. 73 e 73-bis 1.d.a., che fondano la legittimita del
compenso in capo al produttore, non richiamano la
pubblicazione del fonogramma come prerequisito
per l'esistenza e realizzazione di utilizzazioni secon-
darie, né, a maggior ragione, ne esigono lo scopo
commerciale.

In qualsiasi ordine temporale avvengano, la di-
stribuzione ed immissione in commercio rimango-
no utilizzazioni primarie, e la diffusione televisiva o
radiofonica rimane, invece, utilizzazione secondaria.
Nonostante il linguaggio fuorviante, non sussiste tra
utilizzazioni primarie e utilizzazioni secondarie un
rapporto di subordinazione — ontologica o tempo-
rale — bensi, meglio, di coordinazione. La differenza
tra utilizzazioni primarie e secondarie ¢ piuttosto
qualitativa, ove sulle prime il produttore ha esclusiva
capacita decisionale in ordine alle relative modalita
di sfruttamento ex art. 72 1.d.a., a differenza che sulle
seconde, le cui modalita di sfruttamento ex artt. 83 e
73-bis 1.d.a. sono determinate da terzi, residuando al
produttore il mero diritto a compenso.

In questo modo, 'ordinamento italiano si conno-
ta per una scelta legislativa che, attribuendo centrale
rilievo alla poverta di requisiti necessari ai fini della
concessione della protezione normativa, mostra le sue
differenze rispetto alle soluzioni affermatesi in sede
eurounitaria. In linea con il considerando n. 16 della
direttiva 2006/115/ c.E., I'ordinamento italiano sceglie
di riconoscere una tutela piu estesa rispetto a quella
accordata dalla suddetta direttiva, confermandosi ba-
luardo di garanzia e di tutela nei confronti dei titolari
di diritti connessi e del mondo dell’autorialita.
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Giudice - C. C. (Avv.ti Gianluca Boirivant, Stefano
Canavassi) c. A.s.D. A.p.L. (Avv. Girolamo Adon-
cecchi), C. A. (Avv. Nicola Melani), G. Ass. S.p.A.
(Avv. Paola Minucci).

Associazione sportiva dilettantistica - Istruttore
- Responsabilita per danno subito dall’allievo -
Art. 2049 c.c. - Contatto sociale qualificato - Re-
sponsabilita sportiva - Rischio consentito.

In caso di domanda risarcitoria avangata dall’allievo per i
danni riportati in palestra in seguito a una caduta duran-
te una seduta di ginnastica, va ravvisata la responsabilitd,
in via solidale, tanto dell’Associagione sportiva dilettanti-

so Tribunale, in particolare le sentenze n. 32690 del 2002 e n. 13060
del 2006, [entrambe inedite].
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Parte Seconda cazione di informazioni false e fuorvianti ex art. 94

DOTTRINA E DOCUMENTAZIONE T.UE: il caso BMPs. 11

Avv, Saracino Cristina - 11 divieto di patto leonino e le

Dott. Papadimitriu Cristina Evanghelia - Contabiliz- e st
opzioni put: un dibattito ancora aperto. -11, 19

zazione in bilancio del credit default swap e comuni-
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