La cultura e la ricerca tecnico-scientifica nell’ordinamento giuridico*
         1.  I temi legati ai beni culturali, dove il fatto espressivo di una data civiltà rimane in essi fissato una volta per tutte, condividono, in buona parte, lo stesso campo di indagine con l’attività culturale e con quella tecnico-scientifica.
 Quando il giurista si accosta alla cultura e alla scienza va alla ricerca della sistemazione di temi che mal si prestano ad essere racchiusi in formule e concetti giuridici o comunque nei modi abituali al suo normale modo di procedere. Pertanto va nella direzione di cercare soluzioni convincenti ai problemi che di volta in volta si presentano, atteso che l’esperienza giuridica è condannata a formarsi intorno a problemi di ordine pratico. Sicchè il rapporto tra il giurista e l’uomo di cultura e di scienza è un rapporto servente, in cui il primo fornisce gli strumenti tecnico-giuridici per tutelare le legittime aspirazioni dei secondi, considerati i soggetti deboli nei rapporti giuridico-economici che li riguardano.
Tuttavia quasi tutti i giuristi che si sono occupati di cultura e di ricerca scientifica sono andati alla ricerca dei concetti pregiuridici di cultura e di scienza (pura o applicata), ossia della nozione che di esse avevano i non giuristi, al fine di verificarne il grado di tenuta rispetto all’ordinamento giuridico positivo.

In particolare i giuristi hanno ritenuto fosse quasi un obbligo assumere, quale base di partenza, i tentativi di definizione «scientifica» del concetto di cultura compiuti nel campo degli studi antropologici, oscillanti tra una nozione latissima – che vede la cultura come “quell’insieme complesso che include la conoscenza, le credenze, l’arte, la morale, il diritto, il costume e qualsiasi altra capacità e abitudine acquisita dall’uomo come membro di una società” (Tylor, E.B. 1871) – ed una nozione ristretta, quasi elitaria, che vede la cultura, compresa quella scientifica, come l’attività più alta dell’uomo; e, in primo luogo, quella riguardante l’esercizio di capacità espressive in campo artistico e scientifico.

Da qui l’accostamento, anche nel campo degli studi giuridici, tra cultura e civiltà, tra “la cultura” e le “culture”; tra i valori della cultura e i valori della democrazia; tra il patrimonio culturale e l’identità di un popolo e così via. E’ nota la definizione di bene culturale, quale “testimonianza materiale avente valore di civiltà”, della Commissione Franceschini ed adottata anche dal T.U. sui beni culturali del 1999/490 e poi dal codice dei beni culturali n. 42 del 2004, dove il riferimento all’aggettivo ‘materiale’ è molto attenuato, se non scomparso del tutto.
In effetti, nelle definizioni correnti si dimentica che la cultura fa parte dell’uomo in quanto tale; è l’umanità dell’uomo. E quindi anche le testimonianze di civiltà passate hanno valore culturale nella misura in cui lasciano trasparire l’umanità degli uomini del tempo e solo quando sono ancora capaci di aggiungere vita alla la vita degli uomini d’oggi.  Sicchè, la definizione più profonda e precisa, in quanto racchiude in sè tutte le altre possibili, viene da Giovanni Paolo II, ossia << la cultura è ciò per cui l’uomo in quanto uomo diventa più uomo>>, discorso tenuto all’UNESCO il 2 giugno 1980, sviluppando concetti già contenuti nella costituzione pastorale Gaudium et spes (artt. 53-62).
Tuttavia è bene non cedere alla tentazione di valicare il campo specifico assegnato al giurista, che è quello di rispondere alla semplice domanda se l’ordinamento giuridico (che è esso stesso un prodotto culturale) si occupi di cultura e di scienza, e in che termini.

Il nostro ordinamento giuridico prende in considerazione la “cultura e la scienza” da tre angolature diverse: la prima, in cui cerca di definire e delimitare gli ambiti di operatività degli apparati pubblici rispetto all’attività culturale e scientifica; il secondo, in cui tenta di proteggere il prodotto culturale e scientifico, considerati quale beni giuridici immateriali appartenenti all’autore, ma che, in quanto oggetto di scambio e di fruizione, determina una pluralità di situazioni giuridiche soggettive, ordinate secondo trame molto complesse; il terzo, in cui, partendo dalla naturale vocazione universale della cultura, dell’arte e della scienza, tenta di radicare una sorta di diritto collettivo alla fruizione artistica, culturale e scientifica. Sicchè tutto ruota intorno ai tre protagonisti di siffatte attività, ossia l’apparato pubblico, l’operatore culturale in senso lato, il fruitore dell’attività culturale e scientifica.
2. Ci si potrebbe meravigliare del fatto che l’ordinamento giuridico ponga l’apparato pubblico tra i protagonisti del “fatto culturale e scientifico”, ma lo stupore è destinato a scomparire se, anziché disperdersi in astruserie filosofico-antropologiche, si prende in considerazione la storia della formazione dello Stato moderno, da quello assoluto allo Stato democratico di oggi.

Infatti, i teorici di questo tipo di Stato, in particolare coloro che più furono sensibili agli aspetti amministrativistici, iscrissero la promozione della cultura e della ricerca scientifica tra i compiti primari degli Stati, accanto alla promozione dello sviluppo delle attività economiche, in quanto questo era ritenuto fondamentale per la promozione del benessere dei sudditi.

Sicchè, con l’avvento dello Stato moderno – ma va ricordato che la promozione culturale e scientifica fu praticata anche dai regni barbarici e feudali nonché dalla Chiesa cattolica – la cultura e la sua promozione hanno avuto un’espansione qualitativa e quantitativa senza precedenti, anche se non va sottaciuto che con l’avvento degli Stati borghesi dell’800 si affacciò l’idea che tutti gli istituti culturali e di ricerca scientifica dovessero essere spazzati via e rimessi alla iniziativa privata; idea, questa, divenuta molto attuale. 
La promozione culturale costituisce, quindi, un’attività storicamente sempre presente nell’azione dei pubblici poteri, anche se molto diverso è stato l’atteggiamento che essi hanno assunto rispetto al modo di favorirla. E’ nota la teoria-ipotesi dello «stato di cultura» sorta in Germania, in cui lo Stato riservava a se la scelta decisionale degli indirizzi culturali e scientifici, indirizzati per lo più a fini bellici, così come era avvenuto a primordi della formazione degli Stati. Così come è nota la teoria di Romagnosi, secondo cui le istituzioni pubbliche debbono fornire soltanto le condizioni e i presupposti per il libero sviluppo della cultura, senza mai intervenire direttamente.

Certamente il terreno culturale in cui l’azione dei pubblici poteri è stata più presente è stato quello dell’istruzione per l’ampiezza che ovunque assunse sin dall’800, a seguito della constatazione dell’insufficienza delle istituzioni private a sconfiggere la piaga dell’analfabetismo, e quindi della necessità di statizzare l’istruzione primaria.

3. Ma veniamo al diritto positivo. La Costituzione repubblicana dedica alla cultura un articolo generale (art. 9, “la Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica”) e due articoli particolari sull’arte, la scienza, l’istruzione e gli istituti di alta cultura (artt. 33 e 34). Il secondo comma dell’articolo generale statuisce anche sulla tutela del paesaggio e del patrimonio storico artistico della nazione, affidandola appunto alla Repubblica, come già visto.

Ed è proprio sulla spiegazione della normativa costituzionale che la dottrina giuspubblicistica si è spinta alla ricerca di predefinizioni e definizioni della nozione di cultura e di scienza (anche di quelle c.d. morali o umane) di cui si è riferito, dimenticando – come autorevolmente affermato da Giannini – che un testo normativo non può adottare predefinizioni o nozioni extra-giuridiche totalizzanti. Sicchè l’ordinamento giuridico non può che accettare una nozione del tutto empirica di cultura , ossia “quella espressa dalla locuzione di complesso di manifestazioni della vita intellettuale”.

Di conseguenza i pubblici poteri (Ministeri della cultura, uffici e dipartimenti per la cultura in sede comunitaria, assessori alla cultura delle Regioni e dei Comuni, centri di ricerca) si occupano di cultura proprio in questo senso empirico, gestendo le istituzioni culturali e scientifiche esistenti e promuovendo manifestazioni culturali. E tale attività è così storicamente radicata nell’azione delle istituzioni remote e presenti che non potrebbe non esserci.

Dal sistema costituzionale emerge che i poteri pubblici possono solo promuovere e non già imporre cultura. Ma ciò non è tanto l’effetto della disposizione contenuta nell’art. 9 quanto di quella contenuta nell’art. 21, che garantisce il diritto fondamentale di manifestazione del pensiero, nonché del principio costituzionalmente garantito del pluralismo dei gruppi sociali e degli ordinamenti giuridici, ora rafforzato dal principio della sussidiarietà orizzontale di cui all’art. 118 della Costituzione, in virtù del quale lo Stato sovrano non ha la potestà di imporre una eventuale propria cultura agli altri soggetti dotati di autonomia negoziale e normativa.

Peraltro la promozione della cultura è già, in sé, molto vasta. Nei paesi contemporanei viene svolta mediante: a) gli istituti di cultura; b) i musei (che da noi sono circa 1400); c) le biblioteche aperte al pubblico (che da noi sono circa 6000); d) gli archivi di Stato e gli archivi storici; e) le istituzioni musicali; f) i teatri e le istituzioni di spettacolo; g) la tutela e la valorizzazione dei beni culturali; h) la tutela dei beni ambientali; i) l’organizzazione e la somministrazione dell’istruzione pubblica da quella primaria a quella universitaria; j) l’organizzazione e l’ausilio pubblico della ricerca scientifica e tecnologica; k) gli istituti per l’arte; l) la proprietà letteraria.

Fanno inoltre capo a pubblici poteri, ma in modi differenziati e non totali, la produzione cinematografica e le sale cinematografiche, l’organizzazione televisiva e radiofonica, la telematica, l’industria audiovisiva e l’industria editoriale. E’ ovvio che ognuno di questi argomenti costituisce un capitolo del diritto civile e amministrativo e qui sono stati passati in rassegna al solo fine di dimostrare l’entità del fenomeno culturale dal punto di vista del potere pubblico, anche laddove questo si pone in relazione con i poteri privati che organizzano e promuovono cultura e ricerca scientifica.

 E’ necessario fare un’altra notazione di carattere generale.
 Non è dato rinvenire nessuna norma o principio che obblighi i pubblici poteri, nonostante abbiano connaturato tra i propri compiti primari la promozione della cultura e della scienza, a prendere iniziative nei c.d. settori culturali deboli. Sicchè tutto è affidato alla politica culturale e scientifica, che, non essendo regolata da nessuna norma di legge, è libera di assumere le decisioni che vuole, ora nel segno della incentivazione delle attività scientifico-culturali, ora nel segno del disinteresse per le medesime, ora nel segno della disincentivazione, anche se tale tipo di politica, almeno nelle intenzioni dichiarate, non si è mai avuta. Naturalmente la forma più diffusa di promozione culturale si è storicamente realizzata mediante ausili finanziari pubblici, esemplare è l’esperienza del C.N.R. e del Ministero dei beni e le attività culturali, anche se ogni Ministero o Regione ha qualche istituto, pubblico o privato, cui erogano contributi.
4.  Molto tormentato è il tema del riparto delle competenze legislative tra ambito statale e regionale in materia di attività scientifico-culturali e di spettacolo, a seguito del mutato quadro di riferimento costituzionale, così come determinato dalla riforma del Titolo V della Costituzione, che, dopo aver profondamente innovato i rapporti tra le fonti delle autonomie locali e la legislazione statale, affida la promozione e l’organizzazione delle attività culturali alla potestà legislativa concorrente delle Regioni, (art. 117, 3° comma, Cost.). La mancanza di una legge quadro in materia ha ingenerato ulteriore confusione nella gestione dei fondi destinati alle attività culturali e scientifiche. Non a caso taluni Governi hanno tentato di apportare modifiche al Titolo V della Costituzione, tentando di sopprimere l’ibrida figura della legislazione concorrente in materia e assegnare allo Stato la competenza a promuovere e organizzare le attività culturali di “interesse nazionale” e alle Regioni la competenza per la gestione delle attività culturali di “interesse” Regionale. Naturalmente questo avrebbe comportato lo spostamento del problema al momento in cui sarebbe stato necessario individuare un criterio appagante per la determinazione dei due tipi di “interesse”, reso ancor più complicato dalla naturale vocazione universale della cultura e della ricerca da promuovere.

Certo è che la materia è sottoposta al regime della legislazione concorrente, laddove l’art. 117, terzo comma, della Costituzione vi include “ricerca scientifica e tecnologica e sostegno alle innovazioni per i settori produttivi”; “istruzione, salva l’autonomia delle istituzioni scolastiche e con esclusione della istruzione della formazione professionale”; “valorizzazione dei beni culturali e ambientali e promozione e organizzazione di attività culturali”. Rimane invece affidata alla legislazione esclusiva dello Stato “la tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali”.
La sistemazione ha fatto molto discutere dato che essa sembrerebbe impedire allo Stato la creazione di nuovi enti di ricerca di livello nazionale, con tutte le conseguenze che esso avrebbe comportato se non fosse intervenuta la Corte costituzionale.

Essa, prima, ha fortunatamente chiarito come <<la ricerca scientifica deve essere considerata non solo una materia, ma anche un ‘valore’ costituzionalmente protetto (artt. 9 e 33 Cost), in quanto tale in grado di rilevare a prescindere da ambiti di competenza e rigorosamente delimitati>> (sent. n. 423/ 2004). E successivamente ha statuito che il legislatore statale possa sempre, in caso di potestà legislativa concorrente, non solo fissare i principi fondamentali, ma anche attribuire con legge funzioni amministrative a livello centrale, per esigenze di carattere unitario, e regolarne al tempo stesso l’esercizio nel rispetto dei principi di ‘sussidiarietà, differenziazione e adeguatezza’.
 Quanto al sostegno all’innovazione per i settori produttivi la Corte ha ritenuto che il processo di circolazione della conoscenza tesa ad accrescere le capacità competitive delle piccole e medie imprese nonché delle piattaforme industriali rientrano nella competenza legislativa concorrente delle regioni e in quella residuale, non escludendo che anche in tali materie vi possano essere esigenze di carattere unitario che legittimino l’avocazione in sussidiarietà sia delle funzioni amministrative sia della potestà normativa riguardante l’organizzazione e la disciplina di tali funzioni (sent. n. 133/2006).
In ogni caso rimane allo Stato il compito di determinare i principi fondamentali della materia; di garantire l’autonomia degli enti di ricerca; di fissare i principi di garanzia della libertà individuale dei ricercatori che vi si trovino ad operare; di disciplinare le procedure di reclutamento e lo stato giuridico dei ricercatori al fine di garantire una qualità minima dell’attività di ricerca.
È il caso di segnalare come con il decreto legislativo n. 218/2016, scaturito dalla delega conferita al governo con l’art. 13 della legge n. 124/2015, sembra si sia approdati ad una sistemazione organica della materia, laddove viene fissata l’autonomia statutaria e regolamentare degli istituti di ricerca e di cultura, il riconoscimento dello status e dei diritti dei ricercatori (recependo la Carta europea dei ricercatori), nonché i piani triennali di attività scientifica e tanto altro ancora.
La stagione delle riforme sembra destinata a continuare se si pensa che da alcuni anni si sta lavorando ad un progetto governativo che dovrebbe istituire due nuovi soggetti pubblici con compiti di raccordo e successiva gestione unificata di tutti i finanziamenti alla ricerca. Essi avrebbero competenza anche nella redazione del programma nazionale di ricerca da sottoporre all’approvazione del Consiglio dei ministri. Sarebbe previsto anche un organo terzo e indipendente, chiamato Agenzia nazionale per la ricerca, competente tra l’altro a bandire selezionare e finanziare le idee e le progettualità migliori ai fini del raggiungimento degli obiettivi decisi dal Governo. In altri termini si avverte sempre di più l’insufficienza di affidare la delicata materia al solo Ministero dell’università e della ricerca scientifica.

5. L’idea di «cultura e ricerca» formatasi in seno agli studi antropologici e poi in quelli interdisciplinari è penetrata anche nelle normative dell’Unione Europea, dove in particolare l’espressione “cultura”, declinata al plurale, sembra avere un significato ampio e globale, non limitato a determinate manifestazioni, come quelle artistiche o scientifiche.

Infatti già l’art. 151 del Trattato di Amsterdam fissava quale obiettivo dell’azione comunitaria non la promozione di una cultura unica (alla stregua della moneta) dei paesi europei, quanto piuttosto la promozione delle diverse «culture» in essi presente, recependo così la concezione identitaria attribuita in antropologia alla cultura nei confronti di gruppi sociali o comunità determinate.

Quanto si è osservato a proposito dell’impegno dello Stato italiano per lo sviluppo della cultura, sancito dall’art. 9 della Costituzione, serve ad illuminare il valore della disposizione comunitaria, che è perfettamente in linea, atteso che anche l’Unione Europea deve contribuire allo sviluppo non di una sola ma di tutte le «culture» presenti nel corpo sociale degli Stati membri.

Parimenti la distinzione, presente nella nostra Costituzione, tra la tutela dei beni culturali e la promozione delle attività culturali si ripropone anche nei rapporti tra lo Stato e l’Unione europea.

Infatti l’art.167 (ma già in tal senso, come ricordato, andava l’art. 151, 2° comma , del Trattato di Amsterdam) prevede che “l’Unione contribuisce al pieno sviluppo delle culture degli Stati membri nel rispetto delle loro diversità nazionali e regionali, evidenziando nel contempo il retaggio culturale comune”. Inoltre “l’azione dell’Unione è intesa ad incoraggiare la cooperazione tra Stati membri e, se necessario, ad appoggiare ed ad integrare l’azione di questi ultimi nei seguenti settori: miglioramento della conoscenza e della diffusione della cultura e della storia dei popoli europei; conservazione e salvaguardia del patrimonio di importanza europea; scambi culturali non commerciali; creazione artistica e letteraria, compreso il settore audiovisivo”.

La normativa comunitaria, dunque, individua una separazione tra tutela e promozione e ne fa conseguire una diversa articolazione di competenza. Relativamente alla conservazione si distingue tra i beni culturali “nazionali” e i beni culturali “di rilevanza europea”, circoscrivendo solo a questi ultimi l’azione della Comunità, da intendere rispetto alla tutela statale come un intervento integrativo e non sostitutivo. Tale distinzione invece non viene utilizzata nella promozione culturale; distinzione mancante anche nell’incentivazione di creazioni artistiche e letterarie.

Comunque ai nostri limitati fini è sufficiente constatare che anche a seguito dell’allargamento dell’azione comunitaria a settori diversi da quelli meramente economici, viene riconosciuto ai singoli Stati la persistente titolarità della politica culturale, da attuare mediante i mezzi giuridici e materiali di cui dispone.

Anche se non va trascurata la tendenza, già presente nel trattato di Maastricht, ad accogliere un’idea generale di multiculturalità piuttosto che quella di unica «cultura europea» ovvero di una concezione di quest’ultima come sommatoria delle diverse «culture» degli Stati membri, che non sono certo depositari di una sorta di “cultura ufficiale” propria di ciascuno Stato, bensì sono titolari della competenza ad effettuare adeguati interventi legislativi e amministrativi per tutelare e valorizzare tutte le culture presenti nel proprio territorio (Cattaneo).

Per quanto concerne invece la ricerca, di base e applicata, viene in rilievo l’art. 173 (TFUE), dedicato all’Industria, laddove stabilisce che l’Unione e gli Stati membri debbono favorire un migliore sfruttamento del potenziale industriale delle politiche di innovazione, di ricerca e di sviluppo tecnologico. Tali politiche vengono poi espressamente prese in considerazione dal titolo XIX del TUEF, e in particolare dall’ art. 179, laddove stabilisce che “l’Unione si propone l’obiettivo di rafforzare le sue basi scientifiche e tecnologiche con la realizzazione di uno spazio europeo della ricerca nel quale i ricercatori, le conoscenze scientifiche e le tecnologie circolino liberamente, di favorire lo sviluppo della sua competitività, inclusa quella della sua industria, e di promuovere le azioni di ricerca ritenute necessarie ai sensi di altri capi dei trattati”.
Le norme indicate costituiscono la base normativa dei programmi che prevedono finanziamenti diretti. In particolare va segnalato il primo programma quadro dell’Unione (Horizon 2020) volto ad integrare la ricerca e l’innovazione attraverso un maggiore sostegno ai partenariati pubblico-privato (esemplare è l’esperienza degli Spin off e degli Start up, sottospecie dei primi), alle pubbliche e medie imprese innovative e all’uso di strumenti finanziari. Si tratta di un disegno, orientato al mercato, teso a rendere concreta la realizzazione di uno ‘spazio europeo della ricerca’, caratterizzato in particolare dal cosiddetto ‘trasferimento tecnologico’, anche mediante la riduzione dei tempi necessari alla commercializzazione delle tecnologie.
6. Si  diceva di come il nostro ordinamento prenda in considerazione anche il prodotto culturale e non solo il ruolo assolto dal potere pubblico nei confronti dei fatti della cultura e della scienza.

Siccome il prodotto culturale presuppone un autore del prodotto medesimo, è bene ricordare quanto teorizzato da N. Bobbio, in un suo noto saggio “Politica culturale e Polita della cultura”, laddove distingue tra una “cultura politicizzata”, intesa come la cultura che ubbidisce a direttive, programmi, imposizioni che provengono dai politici; una «cultura apolitica», ossia staccata dalla società in cui vive e che in questa società si presenta; ed una “politica della cultura”, da intendersi come “politica degli uomini di cultura in difesa delle condizioni di esistenza e sviluppo della cultura”. Infatti la difesa del proprio prodotto culturale da parte degli scrittori ed artisti si inserisce, a nostro modo di vedere, proprio in quest’ultima ipotesi, configurata da Bobbio. Naturalmente questo vale anche per gli uomini di scienza rispetto alle scoperte scientifiche e tecniche, comprese quelle relative alle nuove scienze della comunicazione telematica.
E’ utile ricordare il fatto che il prodotto culturale ha dato luogo ad un numero altissimo di attività imprenditoriali. Tali attività sono destinate a crescere se vi si aggiunge ‘l’economia della conoscenza’. E’ sorta una vera e propria industria culturale, che dalle riproduzioni di opere d’arte e dalla musica si è estesa ai films, all’editoria, alla stampa, alla televisione, condizionando l’attività legislativa e fruendo spesso anch’essa di sovvenzioni pubbliche.

Sicché appare molto interessante vedere come l’ordinamento tuteli gli autori delle creazioni intellettuali rispetto all’industria cultuale e scientifica, che comunque è chiamata a svolgere un ruolo determinante nell’offerta del prodotto culturale ai destinatari, che assumono il ruolo, non certo esaltante in questa inevitabile logica mercantile, di “consumatori” di prodotti culturali, appunto.

Ancora una notazione di carattere generale.

Come hanno fatto notare i grandi civilisti (RESCIGNO) lo sfruttamento economico delle creazioni intellettuali venne garantito, in origine, attraverso il mezzo giuridico del ‘privilegio’, ossia mediante il congegno per cui viene dalla legge riservato un trattamento ad un singolo o ad un gruppo, che vale a sottrarlo al diritto comune applicato alla generalità dei cittadini. Il privilegio più importante nel campo dei rapporti economici è stato, come è noto, quello riservato alle prime compagnie commerciali (companies) che si costituirono nel XVII secolo. La legge esonerava dalla fondamentale regola di diritto comune, secondo cui il debitore risponde dei propri debiti con tutti i beni presenti e futuri, i soci delle compagnie medesime, cui veniva accordata la limitazione di responsabilità ai soli beni conferiti.

Vediamo come il grande giurista sintetizza l’essenza del problema del c.d. diritto d’autore. “Le idee per loro natura sono insuscettibili di quell’appropriazione individuale e di quella gelosa difesa che la legge riserva alle cose del mondo fisico. Il sistema economico del capitalismo vuole che le idee creative siano partecipate alla collettività, per consentirne un rapido e completo sfruttamento, ma deve assicurare allo stesso tempo all’autore un adeguato compenso della creazione intellettuale e glielo assicura col proteggerlo contro la concorrenza. Il privilegio veniva accordato non già all’autore in quanto tale, ma piuttosto a chi utilizzava l’idea sul piano industriale, normalmente una persona diversa dall’autore (per le opere letterarie, ad esempio, il privilegio era dell’editore): conferma ulteriore del carattere strumentale della protezione accordata dalla legge, rispetto allo sfruttamento economico”.
 Lo stesso vale per le scoperte scientifiche e tecniche, dove lo sfruttamento è di regola riservato all’impresa o all’istituto scientifico pubblico che ha commissionato la ricerca. A tal proposito si lamenta l’assenza di un contratto tipico per il trasferimento di tecnologia e quindi la conseguente scarsa tutela del titolare della ricerca quando preferisce il valore di scambio al valore d’uso della risorsa, che comunque è intangibile. In ogni caso la normativa di base è costituita dagli articoli 63 e 138 del dgs.vo n. 30/2005, nonché dagli artt. 2584 e 2589 del codice civile.
L’ “esclusiva”, o diritto di esclusività, di cui ancora parlano le leggi contemporanee (art. 2575, 2584, 2592; d.lgs. n. 30 del 2005, contenente il codice della proprietà industriale; l. 22 aprile 1941 n. 633, sul diritto di autore, artt. 12, 13-19) riproduce nei contenuti pratici le linee dell’antico “privilegio” sovrano, in un sistema giuridico che nella disciplina dei rapporti privati (v. l’intero libro “della proprietà” del codice civile) rimane abitualmente fermo ad una visione dei beni ristretta alle cose materiali.

7.  Quanto al resto sono concetti noti. La materia è disciplinata nel libro V del cod.civ. dedicato al ‘lavoro’, e come “particolare espressione del lavoro intellettuale” (art. 2576 e ss.) è protetta dalla legge l’opera dell’ingegno a carattere creativo, anche quando essa si realizzi nell’ambito di un rapporto di lavoro subordinato.
 Un rilievo particolare assume il contratto di ricerca, con il quale si riassume una vasta categoria di accordi economici, mediante i quali un soggetto, detto committente, affida ad un altro soggetto, detto ricercatore, l’incarico di svolgere un’attività di ricerca scientifica e/o tecnologica più o meno complessa, senza vincolo di subordinazione e in cambio di un corrispettivo. Si tratta di un contratto sinallagmatico, oneroso, di durata, a forma libera e caratterizzato dall’intuitus personae.  Si avverte l’esigenza di una sua tipizzazione a seguito della riconosciuta importanza della ricerca scientifica applicata e quindi ai mutati rapporti tra ricerca e impresa, che non si limita più a utilizzare le idee disponibili sul mercato, ma è essa stessa a stimolare la produzione delle idee di cui ha bisogno. Il punto è che la scoperta, ad es. di una innovazione tecnologica, non avviene nell’ambito di un rapporto di lavoro subordinato per cui il diritto di sfruttamento si radica nello stesso rapporto di lavoro, bensì nell’ambito di un rapporto di collaborazione con un soggetto, il ricercatore appunto, che opera sulla base di un rapporto di lavoro autonomo, ai sensi dell’art. 2230 del codice civile. Tant’è che non sono mancate ipotesi che tendono a condurre il contratto di ricerca nell’ambito del contratto di appalto; tesi non peregrina nell’ipotesi in cui la ricerca si fondi sull’utilizzo di macchinari molto complessi. Tuttavia non bisogna dimenticare che l’essenza di tale contratto è data dall’aleatorietà del risultato, che sembra sfuggire alla ricostruzione da ultimo ricordata.

In ogni caso a proposito dei contratti di ricerca vengono fatte numerose distinzioni, tra contratti di ricerca e contratti per la ricerca, contratti di ricerca istituzionale e contratti di ricerca commissionata. Particolare rilievo assume la ricerca in collaborazione, dove le parti concorrono a realizzare una ricerca congiunta di interesse comune rispetto ai quali sorgono delicate questioni circa l’impegno economico di ciascuno e la proprietà dei risultati. 
Comunque, in generale, vengono individuati due aspetti per quanto riguarda la tutela, l’uno relativo alla paternità dell’opera e l’altro alla possibilità di sfruttarlo sul piano economico.

Sicché vi è una netta separazione tra il diritto “morale” d’autore e i diritti patrimoniali. 

I contenuti del diritto morale d’autore si sostanziano nella possibilità di rivendicare in ogni momento la paternità dell’opera; la possibilità di opporsi a modifiche dell’opera pregiudizievoli al suo onore o alla sua reputazione; il c.d. “diritto di inedito”, ossia la libertà dell’autore di non partecipare ad altri l’opera creativa, o di differire il momento in cui renderla accessibile al pubblico; la possibilità di disconoscere un’opera che venga attribuita arbitrariamente al soggetto.

Il potere di difendere tale prerogativa, dopo la morte dell’autore, spetta ai familiari, e questo indipendentemente dalla successione nei diritti patrimoniali relativi all’opera creativa (art. 23 l. dir.autore).

Come già dicemmo, i diritti sulle opere dell’ingegno e le invenzioni industriali, benché classificati come beni immateriali, sono del tutto estranei al libro III del cod.civ. della proprietà e dei beni, poiché “rispetto alle cose del mondo fisico hanno un singolare modo d’essere, di circolare e di venire goduti. L’immaterialità si riferisce all’idea che poi prende corpo come il libro o la macchina, che possono essere riprodotti infinite volte e sempre destinati a portare in se e a realizzare l’originaria idea creativa” (RESCIGNO).

La possibilità di godere della creazione intellettuale infinite volte non si ha rispetto alle cose del mondo fisico.

La scienza civilistica ha tentato di riportare la complicata materia del diritto d’autore ora agli schemi della proprietà e del diritto reale (ad esempio, a proposito del film, si è configurato come servitù il rapporto tra l’immagine e la colonna sonora, quest’ultima fondo servente su cui grava il peso imposto per la utilità dell’immagine che sarebbe il fondo dominante), ora agli schemi (del diritto) della personalità, che si rivela e si svolge nell’opera creativa. Quindi la protezione del diritto d’autore si risolve in una tutela della personalità.

Anche coloro che propugnano tali impostazioni hanno fatto un uso esasperato delle norme di riferimento, laddove ad es. si è arrivati a suggerire l’applicazione delle norme sul riconoscimento di figlio naturale nel caso dell’autore che reclami la paternità di un’opera che circoli in forma anonima, e delle norme sul disconoscimen-to di paternità a tutela di chi veda arbitrariamente attribuirsi un’opera che non è sua.

Molti problemi sono sorti per l’inquadramento giuridico dell’opera collettiva (enciclopedia o trattato), considerata una universalità di mobili, atteso che essa avrebbe tutti i caratteri indicati dall’art.816 cod.civ., ossia l’appartenenza alla stessa persona che qui è l’editore, la destinazione unitaria, la possibilità di compiere atti e di istituire rapporti che incidono sulle singole cose che compongono l’universalità.

Certamente il rapporto giuridico patrimoniale (relativo allo sfruttamento economico dell’opera o dell’invenzione) tra l’autore dell’opera dell’ingegno o dell’inventore di cose industriali, che dal legislatore vengono in larga parte assimilati, è potenzialmente conflittuale con l’interesse dell’imprenditore culturale. L’imprenditore ha il diritto esclusivo sulle opere dell’ingegno (e sulle invenzioni industriali) di pubblicare l’opera e di utilizzarla economicamente. 

8. La legge fondamentale sul diritto d’autore (L. n. 633/1941, soggetto a ripetuti aggiornamenti) è stata integrata dalla l. 18 agosto 2000 n.248 ed in particolare dal d.l.vo 9 aprile 2003 n.68, attuativo della disattiva 2001/29/CE (G.U. n.87 del 14.04.2003) sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella società dell’informatica. Esse estendono la tutela degli autori e degli editori delle opere dell’ingegno pubblicate contro nuove modalità di aggressione che già da tempo richiedevano una maggiore protezione (ad es.fotocopiatura di volumi, schede di accesso a trasmissioni televisive codificate, opere riprodotte in compact disc).

Nella categoria delle opere letterarie sono ora compresi i programmi per elaboratore elettronico, a proposito dei quali si è a lungo dibattuto in ordine al modo migliore di tutelarli; tant’è che ora sono stati assimilati alle invenzioni industriali (consentendone la brevettazione, patent), ora alle opere letterarie (riconoscendone il diritto d’autore, copyright). E’ prevalsa già a livello comunitario la seconda opzione.

E’ significativo che alla S.I.A.E. sia affidata la tenuta di un registro pubblico speciale per i programmi (art.103 l.1941/633).

Per quanto riguarda i dati immessi nel software ed, in ipotesi, trasmessi tramite reti telematiche, era in corso un vivo dibattito sull’applicabilità ad INTERNET e alle reti telematiche delle nuove integrazioni normative in materia di diritto d’autore. La maggiore difficoltà consisteva nella individuazione di un’origine geografica certa e del percorso dei dati trasmessi. Si è parlato delle possibilità che nascano “paradisi dei dati”, dove le informazioni trovano fittizia collocazione al fine di aggirare gli accordi sovranazionali in materia, oltre le leggi nazionali.

Molti problemi vengono ora risolti dal ricordato d. l.vo n.68/2003, laddove stabilisce che: “il diritto esclusivo di riprodurre ha per oggetto la moltiplicazione in copie diretta o indiretta, temporanea o permanente, in tutto o in parte dell’opera, in qualunque modo o forma, come la copiatura a mano, la stampa, la litografia, l’incisione, la fotografia, la genografia, la cinematografia ed ogni altro procedimento di riproduzione”. Nella relazione al provvedimento si spiega che nell’espressione residuale indicata sono comprese le riproduzioni “on line”.

E’ stato riscritto l’art. 16 della l. n. 633/1941nel senso di estendere il diritto esclusivo di comunicazione al pubblico a tutte le più moderne forme di diffusione (art.2), anche se sono previste esenzioni, eccezioni e limitazioni al fine di consentire quelle riproduzioni tecnicamente necessarie per la trasmissione “on line” e la fruizione da parte degli utenti. Così come viene fatto salvo quanto disposto dalla normativa in materia di commercio elettronico in ordine alla responsabilità dei prestatori intermediari (art.9).

Comunque, la proprietà intellettuale, resta uno dei temi cui il legislatore europeo sta dedicando maggiore attenzione, allo scopo di armonizzare la disciplina dei singoli stati membri. Le maggiori divergenze riguardano soprattutto il regime delle misure cautelari e d’urgenza, le prove, il risarcimento del danno e il regime sanzionatorio penale. Certamente l’Unione Europea tutela gli autori e si adegua ai tempi e agli strumenti di diffusione portati dallo sviluppo della “new economy”.
9. Come si è visto nella materia concorrono interessi di natura patrimoniale ed interessi strettamente personali, legati all’onore e alla reputazione della persona nel campo specifico dell’attività creativa ove esplica la parte fondamentale della sua personalità di soggetto, portatore di “cultura e di scienza”.

La confluenza di interessi così eterogenei, anche se non va sottaciuto che l’autore vuole in ogni caso arrivare a far conoscere la propria arte ad un numero sempre maggiore di persone, “ha spinto l’ordinamento a proteggere i diritti della personalità degli autori con una sollecitudine ed una larghezza sconosciute ad altre zone dell’esperienza giuridica” (RESCIGNO).

Invece non sempre l’ordinamento ha saputo proteggere “il consumatore” di cultura e di scienza, che spesso si trova impotente rispetto ad offerte di prodotti che culturali non sono e di cui non sempre la responsabilità è da ricercare esclusivamente nell’imprenditoria culturale e scientifica; soprattutto quando gli autori di opere intellettuali cedono troppo facilmente ai perversi meccanismi dello sfruttamento pubblicitario della propria immagine pubblica.
L’opera e l’autore vengono spesso identificati dal fruitore di cultura, cui l’ordinamento non accorda tutela diversa da quella (debole) normalmente accordata al consumatore, nonostante la specificità del prodotto che in questo caso gli viene offerto.

                                                           Prof. Gianpiero Paolo Cirillo

                                                  Presidente di sezione del Consiglio di Stato
Pubblicato l’8 maggio 2020

*Relazione tenuta al convegno organizzato dal CNR il 5 febbraio 2020 dal titolo “Gli enti pubblici di ricerca nell’era digitale”
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