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1. Introduzione

La legge che riforma il cinema e l'audiovisivo (L. 14 novembre 2016, n. 220, Disciplina del cinema
e dell’audiovisivo), interviene principalmente a ridisegnare le forme di sostegno a questo settore
oltre ad introdurre e modificare alcuni altri aspetti relativi alle “opere audiovisive”.

Il legislatore sembra avere ben presente che la circolazione dei film e, in generale, delle opere
audiovisive, non avviene piu solamente secondo i canali tradizionali, e cerca di definire alcuni
presidi per fare fronte a questi cambiamenti che mettono in discussione la natura stessa di queste
opere e la loro catena di valore.

Gli strumenti normativi di recente adozione, nel quadro della normativa europea, cercano di
dare forza e fare crescere quel particolare prodotto che tanto dice della nostra cultura e della
nostra identita, di cui si cerca di rafforzare anche |'aspetto pit puramente produttivo e industriale.

Inoltre con la I. 220/2016 viene riformata la mai amata “censura cinematografica”, la revisione
preventiva dei film. In realta la legge, all’art. 33, si limita a delegare il Governo ad adottare uno o piu
decreti legislativi per la riforma delle disposizioni legislative di disciplina degli strumentie delle
procedure previsti in materia ditutela dei minori nella visione di opere cinematografiche
e audiovisive.

In particolare, I'art. 33 1. 220/2016 individua i principi cui il Governo, nell’esercizio della delega,
dovra attenersi: a) il principio della responsabilizzazione degli operatori cinematografici in materia
di classificazione del film prodotto, destinato alle sale cinematografiche e agli altri mezzi
di fruizione; b) il principio della uniformita di classificazione con gli altri prodotti audiovisivi.
Entrambi i principi dovranno garantire la tutela dei minori e la protezione dell'infanzia e la liberta
di manifestazione del pensiero e dell’espressione artistica.

[l Governo interviene con il d.Lgs. 7 dicembre 2017, n. 203 (Riforma delle disposizioni legislative
in materia di tutela dei minori nel settore cinematografico e audiovisivo, a norma dell’articolo 33
della legge 14 novembre 2016, n. 220). Il d.lgs. 203/2017 modifica la revisione preventiva dei film,
che diventa la classificazione delle opere cinematografiche, secondo i nuovi principi, prevedendo
nuovi soggetti (la Commissione per la classificazione delle opere cinematografiche), un nuovo
procedimento ai fini della classificazione, e relative sanzioni.

Il d.lgs 203/2017 individua una nuova categoria di opera audiovisiva, I'opera audiovisiva
destinata al web. Inoltre a sua volta delega I’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, AGCom,
ad adottare un regolamento per disciplinare la classificazione delle “opere audiovisive destinate al



M. CAPORALE — citare come

Paper presentato al Convegno Annuale AIPDA - Reggio Calabria 4, 5 e 6 ottobre 2018 «Arte, cultura e ricerca scientifica. Costituzione
e Amministrazione» sul tema “La legge sul cinema e sull’audiovisivo. Le opere audiovisive e la loro classificazione ai fini della tutela
dei minori” Reggio Calabria, AIPDA 4 OTTOBRE 2018

web” e dei videogiochi, introdotti gia con la I. 220/2016 tra le opere audiovisive (art. 10, d.Igs.
203/2017), novita che appaiono meritevoli di alcuni rilievi che si cerchera di argomentare.

2. Le opere audiovisive nel quadro del diritto dell’Unione europea

Appare utile in primo luogo provare a identificare cosa si intenda per opere audiovisive nel
diritto dell’Unione europea e se ci siano riferimenti univoci che identifichino lo stesso tipo di
prodotto, per le conseguenze che, in termini di regolazione, possono derivarne sotto vari profili
(programmazione, tutela, comunicazioni commerciali, minori...).

L’intervento dell’'Unione europea nel settore audiovisivo, in particolare dei prodotti audiovisivi, si
misura principalmente con la loro dimensione culturale, la loro capacita di fare circolare idee e
valori e di valorizzare le identita dei popoli dei paesi europei e dell’lEuropa nel suo insieme, per
favorire 'integrazione europea. Piu che ad altri principi e competenze contenuti nei Trattati (libera
circolazione dei servizi, concorrenza, armonizzazione tecnologica e, diversamente il pluralismo da
intendersi in questa sede sia come pluralismo informativo e in particolare dei media, ma anche, e
forse prevalentemente, come pluralismo culturale), si guarda dunque allart. 167 TFUE® per
individuare il fondamento e il ruolo dell’Unione in questo ambito. Tali competenze possono
esplicarsi con azioni di incentivazioni e raccomandazioni, come specificato dallo stesso art. 167,
trattandosi di una competenza cosiddetta di sostegno, che cioé completa e integra le competenze
esistenti a livello nazionale e sub-nazionale?. Diversa competenza invece per i servizi audiovisivi, per
i quali si esplica pienamente la competenza dell’'Ue per la realizzazione del principio della libera
circolazione dei servizi.

In questa prospettiva si comprende che |'approccio al settore audiovisivo della Comunita
Europea prima e dell’Unione sia di tipo protezionistico® e di promozione dell'industria audiovisiva
europea, per tutelare e promuovere il valore culturale e identitario di cui & portatrice e per
sostenere un comparto da sempre schiacciato dallo straripante predominio dell’industria
audiovisiva statunitense, storicamente affermato per il cinema e che ora trova rinnovata
affermazione attraverso il piu recente fenomeno delle serie televisive. Nell'impostazione
comunitaria se e la dimensione culturale la prima ad affermarsi, nel corso degli anni la dimensione
industriale ed economica incrementa infatti costantemente la sua rilevanza, anche in relazione
all'esigenza di realizzare un Mercato unico digitale in cui il settore audiovisivo gioca un ruolo
essenziale®.

Nella tradizionale ripartizione dell’intervento della Ue tra regolazione delle infrastrutture e
regolazione dei servizi, appare utile riflettere oggi anche sulle cosiddette “opere europee” per
cogliere appieno la dimensione dei nuovi scenari che si aprono nella fruizione dei contenuti e quindi
della possibile regolazione dei media. Il questo senso la tutela dei minori & un’utile prospettiva per
svolgere queste riflessioni.

! Articolo 167 TFUE (ex articolo 151 del TCE), c. 1: “L’Unione contribuisce al pieno sviluppo delle culture degli Stati membri nel

2A. Contaldo, B. Marchesano, Le politiche europee nel settore audiovisivo e cinematografico, in MC, Diritto ed economia dei mezzi di
comunicazione, 1, 20015-2016, p. 25 ss.

3G Rossi, Produzione audiovisiva e indipendente, in (a cura di) F. Bassan, E. Tosi, // diritto degli audiovisivi, Milano, Giuffré, 2012, p.
273 ss.

* Comunicazione della Commissione «Strategia per il mercato unico digitale in Europa» del 6 maggio 2015, COM(2015) 192 final,
http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-market/docs/dsm-communication_en.pdf



M. CAPORALE — citare come

Paper presentato al Convegno Annuale AIPDA - Reggio Calabria 4, 5 e 6 ottobre 2018 «Arte, cultura e ricerca scientifica. Costituzione
e Amministrazione» sul tema “La legge sul cinema e sull’audiovisivo. Le opere audiovisive e la loro classificazione ai fini della tutela
dei minori” Reggio Calabria, AIPDA 4 OTTOBRE 2018

La prima versione della direttiva “Televisione senza frontiere”> considerava, oltre ai servizi,
anche trasmissioni, programmi, e, genericamente, le opere europee. Per queste c’era stato un
tentativo di introdurre forme obbligatorie di tutela della produzione audiovisiva europea e I'obbligo
per le emittenti europee di riservare una parte della loro programmazione ad opere prodotte in
Europa, ma tali vincoli non furono poi inseriti nel testo definitivo della direttiva®. Nel sistema dei
media di quel periodo radiotelevisione e cinema viaggiavano su binari che si cercava di tenere
separati, in modo che la prima non erodesse pubblico ed entrate del secondo ma, piuttosto
costituisse un’ulteriore possibilita di sfruttamento delle opere cinematografiche, “destinate” alle
sale cinematografiche, in prima battuta. La composizione dei due distinti interessi — dell’industria
cinematografica di massimizzare i profitti attraverso la distribuzione nelle sale prima e poi cedendo i
diritti di ritrasmissione alle emittenti televisive; delle emittenti televisive di programmare film che
potessero incontrare |'interesse del pubblico, comprovato dal gradimento riscontrato durante il
passaggio nelle sale cinematografiche - trovava il suo punto di equilibrio nella previsione che le
emittenti televisive non trasmettessero opere cinematografiche prima di due anni dall’inizio della
programmazione dell’opera nelle sale cinematografiche in uno degli Stati membri della Comunita’.

Un cambio di passo si registra con il Libro verde sulla convergenza tra i settori delle
telecomunicazioni, dell’audiovisivo e delle tecnologie dell'informazione e sulle sue implicazioni
normative e dalla successiva Comunicazione della Commissione CEE sulla politica audiovisiva
nell’era digitale®. In questa Comunicazione la Commissione europea parla ancora di “materiale
audiovisivo”’ e di “servizi audiovisivi”. Il cinema & posto in una posizione apparentemente distinta,
ancora agganciato, nella prospettiva comunitaria, alla collocazione in cui le tradizionali tecniche di
produzione e diffusione lo avevano sempre posto. D’altra parte sono i primi anni in cui si comincia a
delineare I'impatto della digitalizzazione dei contenuti e delle nuove possibilita per la loro fruizione.
In questo documento la CE rileva anzi che lo sviluppo dei nuovi servizi, come pay-TV, pay-per-view,
Near-Video-on-Demand (NVOD), non incide in modo negativo sui mezzi gia esistenti, come il
cinema e il mercato dei video (allora su cassetta o in formato DVD) e ipotizza un possibile rapporto
di complementarieta tra diversi servizi.

Successivamente un’altra Comunicazione della Commissione europea'®si riferisce alle opere
cinematografiche e alle “altre opere audiovisive”, un’unica categoria, dunque, di cui si sottolinea la
duplice natura: “...Sono beni economici che offrono notevoli opportunita per creare ricchezza e
occupazione... Sono anche beni culturali che, al tempo stesso, rispecchiano e modellano la nostra

> Direttiva 89/552/CEE del Consiglio, del 3 ottobre 1989, relativa al coordinamento di determinate disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative degli Stati Membri concernenti I'esercizio delle attivita televisive, in GUCE n. L 298 del 17 ottobre
1989.

®R. Mastroianni, La Direttiva sui servizi di media audiovisivi e la sua attuazione nell’ordinamento italiano, Il ed., Torino, Giappichelli,
2012, 62-63.

711 limite si abbassava ad un anno nel caso di opere cinematografiche coprodotte dall’emittente televisiva; art. 7, Dir. 89/552/CEE Le
cosiddette “finestre”, abolite dalla revisione della stessa direttiva avvenuta nel 1997.

& Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato Economico e Sociale e al Comitato delle
Regioni. Principi e Orientamenti per la Politica Audiovisiva della Comunita nell’Era Digitale, Bruxelles, 14.12.1999 COM(1999) 657
definitivo.

% Traduzione ufficiale in italiano, piuttosto infelice, per “audiovisual content”, nel testo in inglese della Comunicazione.

1% comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale e al Comitato delle regioni
su taluni aspetti giuridici riguardanti le opere cinematografiche e le altre opere audiovisive (2002/C 43/04 [COM(2001) 534 def ],
GUCE C 43/6 del 16 febbraio 2002.
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. 11 . . . . . .
societa...” . Il cinema e le opere cinematografiche rivestono ancora un ruolo speciale nell’ambito

della categoria delle opere audiovisive sotto vari profili, dalla possibilita di prevedere forme di
sussidi pubblici all’obbligo di preservarli, essendo il patrimonio cinematografico parte essenziale del
patrimonio culturale europeo.

La normativa e le politiche europee seguono questa perdurante bipartizione, sostenendo il
cinema attraverso forme di incentivazione (tra cui principalmente il programma MEDIA) e
verificando le politiche di sostegno e di aiuti di stato al cinema nei vari paesi membri.

L’Unione interviene pil incisivamente sui servizi televisivi, soffermandosi sulla promozione delle
opere europee attraverso le modifiche alla direttiva “TV senza frontiere” avvenute nel 1997 e nel
2007".

In particolare nella riforma del 1997, per quanto qui di interesse, si segnala il fallimento del
nuovo tentativo di rendere vincolanti le quote di programmazione di opere europee e di produttori
indipendenti.

La direttiva 2007/65/CE, che modificava I'impianto della Direttiva TV senza frontiere in modo
sostanziale, come noto & stata approvata e poi abrogata, sostituita dalla direttiva 2010/13/UE™. La
distinzione inaugurata con questa direttiva tra servizi lineari (radiodiffusione televisiva o
trasmissione televisiva) e servizi non lineari (servizi di media audiovisivi a richiesta) si fonda in
sostanza sulla possibilita o meno per l'utente di fruire del servizio, rispettivamente, in base a una
visione simultanea dei “programmi” oppure di sceglierne uno da un catalogo messo a disposizione
dal fornitore del servizio.

| programmi sono definiti dalla direttiva quali “una serie di immagini animate, sonore o non, che
costituiscono un singolo elemento nell’ambito di un palinsesto o di un catalogo stabilito da un
fornitore di servizi di media la cui forma e il cui contenuto sono comparabili alla forma e al
contenuto della radiodiffusione televisiva. Sono programmi, ad esempio, i lungometraggi, le
manifestazioni sportive, le commedie di situazione (sitcom), i documentari, i programmi per
bambini e le fiction originali” (art. 1, c. 1, lett. b). In questa definizione compaiono sicuramente
guelle che possono essere comprese tra le opere audiovisive che pero in sé, come categoria, non
sono esplicitamente definite dalla Direttiva.

! Cosi testualmente la Comunicazione citata. Nel contempo andava sviluppandosi il dibattito sulla natura di beni culturali dei
prodotti cinematografici e audiovisivi. Gia nel 1980 I"'Unesco aveva affermato che il cinema & un bene culturale da preservare. Il
dibattito viene ripreso in occasione della firma nel 2001 a Strasburgo della Convenzione europea relativa alla protezione del
patrimonio audiovisivo del Consiglio d’Europa, che pose il problema della parificazione o meno del patrimonio audiovisivo “altro”
rispetto a quello cinematografico. La Convenzione del Consiglio d’Europa si riferisce al “audiovisual heritage” e distingue poi tra
“moving image material” identificato quale “any set of moving images recorded by whatever means and on whatever medium,
whether or not accompanied by sound, capable of conveying an impression of movement”; invece “cinematographic work” means
moving image material of any length, in particular cinematographic works of fiction, cartoons and documentaries, which is intended
to be shown in cinemas;”. La Convenzione e vincolante per gli stati firmatari e prevede I'obbligo legale del deposito di qualsiasi
materiale di “immagini in movimento” prodotto o co-prodotto e reso disponibile al pubblico in ogni Stato firmatario.

12 Direttiva 97/36/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 30 giugno 1997 che modifica la direttiva 89/552/CEE del Consiglio
relativa al coordinamento di determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti
I'esercizio delle attivita televisive, in GUCE L 202 del 30/07/1997 ; Direttiva 2007/65/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’
11 dicembre 2007, che modifica la direttiva 89/552/CEE del Consiglio relativa al coordinamento di determinate disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti 'esercizio delle attivita televisive (Testo rilevante ai fini del
SEE), in GUCE L 332/27 del 18/12/2007.

B Direttiva 2010/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 10 marzo 2010, relativa al coordinamento di determinate
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti la fornitura di servizi di media audiovisivi
(direttiva sui servizi di media audiovisivi) (Testo rilevante ai fini del SEE), in GUUE L 95 del 15 aprile 2010.
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La Direttiva riconosce, dopo vari tentativi falliti, un sostegno alle produzioni europee attraverso
un sistema di quote di programmazione a queste destinate, vincolanti per le emittenti europee.
Non sono esplicitate soglie o percentuali, ma la loro fissazione & rinviata agli stati membri che,
“ogniqualvolta sia possibile e ricorrendo ai mezzi appropriati, provvedono a che le emittenti
riservino ad opere europee la maggior parte del loro tempo di trasmissione, escluso il tempo
assegnato a notiziari, manifestazioni sportive, giochi, pubblicita, servizi di teletext e televendite”
(art. 16, c. 1 dir. 2010/13/UE). Alle opere di produttori indipendenti le emittenti devono invece
destinare il 10% del loro tempo di programmazione o il 10 % almeno del loro bilancio destinato alla
programmazione, assegnando una quota adeguata ad opere recenti, vale a dire quelle diffuse entro
un termine di cinque anni dalla loro produzione (art. 17, dir. 2010/13/UE).

Da questa previsione si desume che il tipo di prodotti citati € escluso dal novero delle opere
europee tutelate, ma quali siano le “opere” da sostenere attraverso le quote non viene
esplicitamente stabilito. Le definizioni contenute nella direttiva si soffermano esclusivamente sulla
loro natura “europea”, idonea ad includerle nel sistema delle quote, o meno (art. 1, c. 1, lett. n)
nonché c. 2, 3 e 4). Nel Considerando n. 32 viene richiamata la necessita di definire le opere
europee ma, anche in questo caso, viene fatto un sostanziale rinvio alla normativa degli stati
membri**.

La Direttiva SMA & oggi in discussione e nel progetto in corso di approvazione®, sono affrontati
alcuni aspetti rilevanti: I'estensione del campo di applicazione della direttiva SMA ai “servizi di
piattaforma per la condivisione di video”'®; la definizione dei “programmi”, che non include pit il
riferimento alla comparabilita con la forma e il contenuto della radiodiffusione televisiva *’; si
rafforza la promozione delle “opere europee” applicando il criterio di una quota di programmazione
del 20% ai fornitori di servizi di media audiovisivi a richiesta®®.

Da questo quadro, in base alla normativa vigente e a quella che si prefigura, si coglie I'evoluzione
dei media e il tentativo sempre piu determinato dell’lUE di tutelare e promuovere la propria
produzione audiovisiva in una prospettiva culturale ma sempre pil decisamente anche industriale

4 Considerando n. 32, dir. 2010/13/UE: «Per i fini della presente direttiva occorre definire le “opere europee”, fatta salva la
possibilita per gli Stati membri di precisare questa definizione per quanto riguarda i fornitori di servizi di media audiovisivi soggetti
alla loro competenza nel rispetto del diritto dell’Unione e tenendo conto degli obiettivi della presente direttiva».

1 Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio recante modifica della direttiva 2010/13/UE relativa al
coordinamento di determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti la fornitura di
servizi di media audiovisivi in considerazione dell’evoluzione delle realta del mercato Bruxelles, 25.5.2016, COM(2016) 287 final
2016/0151(COD).

16 Tali piattaforme devono avere le seguenti caratteristiche: i) il servizio consiste nella memorizzazione di un numero importante di
programmi o di video generati dagli utenti, per i quali il fornitore della piattaforma per la condivisione di video non ha responsabilita
editoriale; ii) I'organizzazione del contenuto memorizzato € determinata dal fornitore del servizio, anche con mezzi automatici o
algoritmi, in particolare mediante “hosting”, visualizzazione, attribuzione di tag e sequenziamento; iii) I'obiettivo principale del
servizio o di una sezione distinguibile di esso & la fornitura di programmi e video generati dagli utenti per il grande pubblico, al fine di
informare, intrattenere o istruire; iv) il servizio € messo a disposizione mediante reti di comunicazioni elettroniche ai sensi
dell’articolo 2, lettera a), della direttiva 2002/21/CE.”. In sostanza il Legislatore europeo pensa a servizi di condivisione come
Youtube.

|l testo in discussione propone la seguente definizione dei programmi: «una serie di immagini animate, sonore o non, che
costituiscono un singolo elemento nell’ambito di un palinsesto o di un catalogo stabilito da un fornitore di servizi di media,
comprensivo di lungometraggi, video di breve durata, manifestazioni sportive, commedie di situazione (sitcom), documentari,
programmi per bambini e fiction originali».

'8 || testo attualmente in vigore si limita a richiamare, per questi fornitori, un invito a promuovere la produzione e 'accesso ad opere
europee, “ove possibile e con i mezzi adeguati” (art. 13, c. 1, Dir. 2010/13/UE). Nella bozza in discussione viceversa si affievoliscono,
anzi sono disapplicati gli obblighi di mantenere quote di programmazione di opere europee per i fornitori aventi un fatturato e un
pubblico di modesta entita o piccole imprese.
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ed economica. Questa prospettiva emerge con maggiore chiarezza anche nei documenti e nelle
iniziative che I"'UE sta conducendo per la realizzazione del Mercato unico digitale. Il Libro verde sulla
distribuzione online di opere audiovisive nell’Unione europea del 2011 e il successivo Libro verde
sulla convergenza del 2013" evidenziano gli aspetti critici e le sfide che i cambiamenti del sistema
dei media vanno ponendo alla produzione e diffusione audiovisiva europea in un contesto digitale e
preparano il terreno alle priorita che saranno definite nella strategia per un Mercato unico digitale
europeo, tra cui rientra, non a caso, proprio la revisione della direttiva SMAV.

3. La definizione delle opere audiovisive in Italia nella normativa in materia di
servizi di media audiovisivi e di cinema e audiovisivo.

Nella normativa italiana I'attuazione della direttiva 2010/13/UE passa attraverso il Testo Unico
dei Servizi di Media Audiovisivi e Radiofonici (d.lgs. 177/2005, TUSMAR) ma le novita piu
significative sulla regolazione delle opere audiovisive vengono in realta dalla legge 220/2016 sul
cinema e sull'audiovisivo e dai relativi decreti attuativi®’. La riforma in parte incide sul TUSMAR,
soprattutto in ordine agli obblighi di programmazione delle opere europee e italiane, non per
guanto riguarda l'impianto definitorio delle opere audiovisive in sé ma, ancora una volta, per
stabilirne la natura europea e italiana e applicare i vincoli previsti.

Come abbiamo sottolineato la direttiva SMAV lascia agli stati il compito di individuare le
categorie di opere da sottoporre allo speciale regime delle quote da destinare alle “opere europee”
(Considerando n. 32, dir. 2010/13/UE). Il TUSMAR non recepisce pienamente questa possibilita per
cui non precisa quali siano, in Italia, le opere da sottoporre a questo speciale regime.

Qualche indicazione pud trarsi dagli articoli - modificati proprio con uno dei decreti attuativi
della legge 220/206, il d.lgs. 204/2017 *'- con cui il TUSMAR declina, in termini pit intensi di quelli
previsti della dir. 2010/13/UE, le soglie per la programmazione delle opere europee, prevedendo
anche delle sotto-soglie per le opere in lingua italiana.

[l TUSMAR infatti incidentalmente specifica che, nella fascia oraria dalle ore 18 alle 23, una quota
del tempo di diffusione, escluso il tempo destinato a notiziari, manifestazioni sportive, giochi
televisivi, pubblicita, servizi di teletext e televendite, € riservata a opere cinematografiche e
audiovisive di finzione, di animazione, documentari originali o altre opere di alto contenuto
culturale o scientifico, incluse le edizioni televisive di opere teatrali, di espressione originale italiana,
ovunque prodotte (art. 44bis, c. 3, TUSMAR). Queste opere non assorbono interamente le quote di
programmazione previste dal TUSMAR (e che arriveranno nel 2021 al 60% della programmazione) e
quindi, si deve ritenere, non sono neanche interamente e compiutamente rappresentative della
categoria delle opere audiovisive nel loro complesso, ma, nella fascia oraria considerata di massimo
ascolto, sono indicate, sempre vincolate alla loro “italianita”, come quelle da valorizzare

19 COM(2011) 427 definitivo, Libro verde sulla distribuzione online di opere audiovisive nell’'Unione europea - Verso un mercato
unico del digitale: opportunita e sfide; Libro Verde, Prepararsi a un mondo audiovisivo della piena convergenza: crescita, creazione e
valori, Bruxelles, 24.4.2013, COM(2013) 231 final.

2% per un commento sull'impianto generale della legge, L. Casini, “ll nastro dei sogni”? Il diritto (pubblico) del cinema e
dell’audiovisivo, in Aedon, 3, 2017

I ’intero Titolo VII - PROMOZIONE DELLE OPERE ITALIANE ED EUROPEE DA PARTE DEI FORNITORI DEI SERVIZI DI MEDIA
AUDIOVISIVI del TUSMAR é stato sostituito con il all’art. 2, comma 1, D.Lgs. 7 dicembre 2017, n. 204, Riforma delle disposizioni
legislative in materia di promozione delle opere europee e italiane da parte dei fornitori di servizi di media audiovisivi, a norma
dell'articolo 34 della legge 14 novembre 2016, n. 220, in GU28 dicembre 2017, n. 301.
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maggiormente, proponendole al grande pubblico della sera televisiva. Un ulteriore riferimento e
contenuto tra le disposizioni dedicate alla particolare utenza rappresentata dai minori per cui si
intendono incluse nelle quote di riserva per la trasmissione di opere europee anche opere
cinematografiche o per la televisione, comprese quelle di animazione, specificamente rivolte ai
minori, nonché produzioni e programmi adatti ai minori ovvero idonei alla visione da parte dei
minori e degli adulti, per un tempo minimo che e '’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni a
specificare (art. 34, c. 10, TUSMAR).

La modifica del TUSMAR a seguito della |. 220/2016 e dei decreti applicativi, impatta quindi poco
e incidentalmente sulle definizioni di “opere audiovisive” e non ne inaugura di nuove.

Eppure la legge 220/2016 ruota intorno a un nuovo apparato definitorio che si fonda proprio
sulle “opere audiovisive”, definite quali la registrazione di immagini in movimento, anche non
accompagnate da suoni, realizzata su qualsiasi supporto e mediante qualsiasi tecnica, anche di
animazione, con contenuto narrativo, documentaristico o videoludico, purché opera dell'ingegno e
tutelata dalla normativa vigente in materia di diritto d’autore e destinata al pubblico dal titolare dei
diritti di utilizzazione” (art. 2, c. 1, lett. a).

Un passo significativo visto che nelle norme Ue considerate questa definizione non & fornita.

All'interno di questa categoria vengono collocati altri prodotti tra cui: il film ovvero I'opera
cinematografica: I'opera audiovisiva destinata prioritariamente al pubblico per la visione nelle sale
cinematografiche e per le quali i parametri e i requisiti per definire tale destinazione sono stabiliti
con decreto del Ministro dei beni e delle attivita culturali e del turismo; i film d’essai ovvero film di
ricerca e sperimentazione: i film di qualita, aventi particolari requisiti culturali ed artistici idonei a
favorire la conoscenza e la diffusione di realta cinematografiche meno conosciute, nazionali ed
internazionali, ovvero connotati da forme e tecniche di espressione sperimentali e linguaggi
innovativi; i documentari: 'opera audiovisiva, la cui enfasi creativa € posta prioritariamente su
avvenimenti, luoghi o attivita reali, anche mediante immagini di repertorio, ed in cui gli eventuali
elementi inventivi o fantastici sono strumentali alla rappresentazione e documentazione di
situazioni e fatti; I'opera di animazione: I'opera costituita da immagini realizzate graficamente
ovvero animate per mezzo di ogni tipo di tecnica e di supporto. Questi diversi prodotti sono species
del genus opera audiovisiva, e sono definiti soprattutto in coerenza con I'obiettivo principale della I.
220/2016 di ridisegnare il sistema di contributi pubblici al cinema e, appunto, all’audiovisivo.

A fronte di queste prime definizioni sembra sarebbe stato pil opportuno che, promuovendo le
opere audiovisive e incidendo sul regime sanzionatorio conseguente alla violazione di questo
sistema di promozione, il legislatore identificasse inequivocabilmente le opere europee nell’ambito
del decreto attuativo di questa parte della delega prevista dalla I. 220/2016 e quindi nel d.Igs.
204/2017.

Invece qualche novita arriva, quasi incidentalmente, dal successivo decreto ministeriale in tema
di contributi selettivi (D.M. 343/2017) nonché dall’attuazione della delega in materia di minori dal
d.lgs. 203/2017 che, come anticipato, introduce nuove categorie di opere audiovisive.

Il d.lgs. 203/2017 si fonda sulla delega contenuta nell’articolo 33, I. 220/2016, in cui si delega
appunto il Governo ad adottare uno o piu decreti legislativi perlariforma delle disposizioni
legislative di disciplina degli strumenti e delle procedure previsti in materia di tutela dei minori nella
visione di opere cinematografiche e audiovisive?? abrogando la revisione preventiva dei film?3. Pii in

2| realta il testo dell’art. 33 & gia in apparente contraddizione con I'art. 1 della stessa legge, che avrebbe limitato gli interventi da
realizzare tramite delega al Governo per la tutela dei minori al solo ambito cinematografico ( ... “anche attraverso apposite deleghe
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particolare la delega dovra essere esercitata rispettando alcuni principi tra cui il principio della
responsabilizzazione degli operatori cinematografici in materia di classificazione del film prodotto,
destinato alle sale cinematografiche e agli altri mezzi di fruizione, e della uniformita di
classificazione con gli altri prodotti audiovisivi, inclusi i videogiochi, che garantisca la tutela dei
minori e la protezione dell'infanzia e la liberta di manifestazione del pensiero e dell’espressione
artistica. Un altro principio riguarda le abrogazioni e modificazioni della normativa vigente in
contrasto con la nuova normativa per la classificazione dei film per le sale cinematografiche, degli
altri prodotti audiovisivi che vengono trasmessi alla televisione pubblica e privata e sulla rete
internet e dei videogiochi posti in vendita (art. 33, c. 2, lett. a) ed e), |. 220/2016).

Tra tutte le definizioni della I. 220/2016 non troviamo quella delle opere audiovisive “destinate al
web”, coniata solo successivamente dal d.lgs. 203/2017, art. 10. Questo articolo in particolare
delega I'’Agcom ad adottare un regolamento per la classificazione delle “opere audiovisive destinate
al web” * e per i videogiochi *°. Lasciando per ora da parte un approfondimento sui videogiochi,
che pure sarebbe importante sviluppare, ci soffermiamo in particolare sulle opere destinate al web.

Secondo i due principi richiamati e i prodotti cui fanno riferimento potremmo collocare, in prima
battuta, 'opera audiovisiva destinata al web tra i film prodotti destinati agli altri mezzi di fruizione
e/o quale altro prodotto audiovisivo (art. 33, c. 2, lett. a), I. 220/2016) che, si desume, viene
trasmesso sulla rete internet.

Un primo rilievo riguarda l'opportunita di estrapolare un nuovo tipo di opera audiovisiva,
riconducendola alla sua “destinazione”. Per definire i film le opere cinematografiche si e utilizzato il
criterio della prioritaria destinazione nelle sale cinematografiche, che & un tutt’'uno, ancora oggi,
con la storia del cinema e della fruizione del prodotto cinematografico e il relativo sistema

legislative al Governo, della normativa in materia di tutela dei minori nel settore cinematografico”...). Piu in particolare, I'art. 33 I.
220/2016 individua i principi cui il Governo nell’esercizio della delega dovra attenersi: a) il principio della responsabilizzazione

degli operatori cinematografici in materia di classificazione del film prodotto, destinato alle sale cinematografiche e agli altri mezzi
di fruizione; b) il principio della uniformita di classificazione con gli altri prodotti audiovisivi, inclusi i videogiochi. Entrambi i principi
dovranno garantire la tutela dei minori e la protezione dell’infanzia e la liberta di manifestazione del pensiero e dell’espressione
artistica.”* Vale la pena sottolineare che la classificazione dei prodotti, da quelli cinematografici in poi, assolve alla necessaria e
meritoria tutela dei minori ma si porta dietro conseguenze rilevanti anche ai fini dei mercati in cui tali prodotti vanno a collocarsi, e
quindi, in senso lato, di appetibilita commerciale dei prodotti ai fini di una fruizione da parte di un pubblico piu 0 meno ampio.

La delega introduce il principio della responsabilizzazione degli operatori cinematografici in materia di classificazione in relazione al
“film prodotto, destinato alle sale cinematografiche e agli altri mezzi di fruizione”, e della uniformita di classificazione con “gli altri
prodotti audiovisivi, inclusi i videogiochi” (art. 33, comma 2, |. 220/2016).

Il d.lgs. 203/2017, in ossequio al principio di responsabilizzazione, vede effettuare la proposta di classificazione direttamente dagli
operatori, salvo successiva verifica della neo-istituita Commissione per la classificazione delle opere cinematografiche. Per una analisi
di questi aspetti si rinvia a M. Ramajoli, Cinema e liberta: dalla censura preventiva al movie rating system, in Aedon, 1, 2018.

2101 aprile 1962, n. 161, Revisione dei film e dei lavori teatralie D.P.R.11/11/1963, n. 2029, Regolamento di esecuzione della
legge 21 aprile 1962, n. 161, sulla revisione dei film e dei lavori teatrali.

** £ declinata poi come “opera web”, secondo la definizione contenuta nella bozza di regolamento posto in consultazione da Agcom
(art. 1, c. 1, lett. e) della bozza di Regolamento Agcom)

2 Art, 10, D. Lgs. 203/2017. Classificazione delle opere audiovisive destinate al web e dei videogiochi. 1. Con regolamento
dell’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, adottato entro centoventi giorni dalla data di pubblicazione del presente decreto,
sentito il Ministro dei beni e delle attivita culturali e del turismo, & disciplinata la classificazione delle opere audiovisive destinate al
web e dei videogiochi. 2. La classificazione di cui al presente articolo & finalizzata ad assicurare il giusto e equilibrato bilanciamento
tra la tutela dei minori e la liberta di manifestazione del pensiero e dell’espressione artistica. In particolare, il regolamento di cui al
presente articolo e adottato nel rispetto: a) dei principi di cui all’articolo 2, comma 1, del presente decreto; b) delle disposizioni, in
quanto compatibili, degli articoli 34 e 35 del decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177, e successive modificazioni, anche con specifico
riguardo alla definizione di accorgimenti tecnici idonei ad escludere che i minori vedano normalmente opere vietate, e delle relative
sanzioni ivi previste; c) degli standard e delle migliori pratiche internazionali del settore, con particolare riferimento ai sistemi di
classificazione maggiormente diffusi, tra i quali il PEGI, Pan European Game Information - Informazioni paneuropee sui giochi.
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produttivo ed economico. Immaginare che la “destinazione al web” possa qualificare, identificare
inequivocabilmente un prodotto, in tempi di convergenza, chiarisce forse meno, essendo in qualche
modo, ormai, tutte le opere “destinate” al web. Un precedente & contenuto nel D.M. 343/2017% in
materia di contributi selettivi previsti dalla . 220/2016, in cui le “opere web” compaiono accanto a
guelle cinematografiche e televisive e questa categoria viene aggiunta alle definizioni gia esplicitate
dalla I. 220/2016. In particolare il decreto ministeriale definisce, ai fini delle forme di sostegno
previste, I'opera web “se I'opera € destinata alla diffusione mediante fornitori di servizi media
audiovisivi su altri mezzi ovvero attraverso fornitori di servizi di hosting” come definite dal comma
3, lettere i) e j) dello stesso articolo (art. 2, c. 2, lett. d, punto 3, d.m. 343/2017). Un possibile
spunto potrebbe derivare dalla definizione di opera audiovisiva destinata al web che troviamo nella
bozza di regolamento dell’Agcom che la declina, piu brevemente, come “opera web” e cioe:
«|'opera audiovisiva, destinata alla diffusione su reti o servizi di comunicazione elettronica, diversa
dall'opera cinematografica e dall’opera televisiva come definite all’art. 2, comma 2 delle
“Disposizioni applicative in materia di contributi selettivi di cui all’art. 26 della legge 14 novembre
2016, n. 220” » (art. 1, lett. e) della bozza)?’.

Sul piano formale, di adozione degli atti relativi alla delega, lascia qualche dubbio?® la scelta con
cui il d.lgs. 203/2017 prima e I’Agcom poi (in quella che € ancora una bozza di regolamento) hanno
individuato nuove categorie non esplicitate (opere audiovisive destinate al web)?® e comunque non
definite (videogiochi) dalla legge stessa, fonte su cui si fonderebbe rispettivamente la delega e la
subdelega, peraltro introducendo categorie non presenti nel quadro normativo Ue.

2 Disposizioni applicative in materia di contributi selettivi di cui all’art. 26 della legge 14 novembre 2016, n. 220, DM 343 del 31 luglio
2017.

7 L'opera web sembra richiamare piuttosto la definizione di “opera digitale” adottata dall’Agcom nel Regolamento sul diritto
d’autore, su cui la giurisprudenza di merito e costituzionale nel frattempo intercorsa non ha fugato compiutamente alcune riserve.
Agcom, Del. 680/13/CONS, art. 1, c. 1, lett p): « “opera digitale”: un’opera, o parti di essa, di carattere sonoro, audiovisivo,
fotografico, videoludico, editoriale e letterario, inclusi i programmi applicativi e i sistemi operativi per elaboratore, tutelata dalla
Legge sul diritto d’autore e diffusa su reti di comunicazione elettronica;...»

B segnala inoltre che, la delega contenuta nella I. 220/2016 & anche esplicitamente volta a “... prevedere le abrogazioni e
modificazioni della normativa vigente...”. Le abrogazioni ma anche le modificazioni della normativa vigente non possono quindi che
intervenire con norma di rango primario, quale appunto un decreto legislativo, e non con un regolamento Agcom (art. 33, c. 2, lett.
e) che interviene su aspetti tecnici, ma comunque rilevanti per i settori considerati. Il fatto poi che I'opera web nasca nell’ambito
dell’attuazione della normativa per la classificazione delle opere audiovisive a tutela dei minori significa che esiste e puo essere
individuata solo in relazione a questo tipo di interventi?

2 un precedente, non del tutto fausto, & costituito dal controverso Regolamento Agcom in materia di diritto d’autore che li include
nella definizione di “opera digitale”: Agcom, Del. 680/13/CONS, art. 1, c. 1, lett p): «”opera digitale”: un’opera, o parti di essa, di
carattere sonoro, audiovisivo, fotografico, videoludico, editoriale e letterario, inclusi i programmi applicativi e i sistemi operativi per
elaboratore, tutelata dalla Legge sul diritto d’autore e diffusa su reti di comunicazione elettronica;...».

0 d.lgs. 203/2017 effettua una subdelega a soggetto diverso dal Governo, I’Agcom, appunto, che la attuerebbe attraverso,
evidentemente, fonti normative non di rango primario. La subdelega non e ignota al nostro sistema costituzionale ma & da limitare
ad alcuni casi. In particolare, secondo la giurisprudenza della Corte, I'esercizio del potere di delega a soggetti diversi dal Governo, che
attuerebbero tale subdelega attraverso atti che non sono fonti di rango primario, & da ancorare alla natura soggettiva agli organi
destinatari della subdelega. Dovrebbe infatti trattarsi di organi espressione del potere politico del Governo, in sostanza i Ministeri, e
questo essenzialmente perché non si realizzi, attraverso la subdelega, la mancanza di una assunzione diretta di responsabilita politica
da parte del Governo, facendo cosi venire meno uno degli elementi essenziali su cui si fonda I'art. 76 Cost.

Si veda da ultimo la sentenza della Corte costituzionale, n. 104/2017 che afferma che “...Entro questa cornice unitaria — emergente
dalla delega interpretata in chiave anche sistematica e teleologica — deve essere inquadrata la discrezionalita del legislatore delegato,
il quale & chiamato a sviluppare, e non solo ad eseguire, le previsioni della legge di delega...”, e che “...Questa Corte ha gia avuto
modo di precisare, in alcune occasioni, che non integra di per sé una sub-delega dell’esercizio del potere legislativo, illegittima ai
sensi dell’art. 76 Cost., la circostanza che le norme del decreto delegato, senza attribuire la potesta di emanare disposizioni con forza
di legge all’esecutivo (sentenza n. 139 del 1976), conferiscano agli organi di tale potere il compito di emanare normative di tipo
regolamentare (sentenza n. 79 del 1966), disposizioni di carattere tecnico (sentenza n. 106 del 1967) o atti amministrativi di
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Peraltro, senza entrare nel merito specifico della disciplina della tutela dei minori e di quanto
disposto dal d.lgs 203/2017 in materia, pare opportuno ricordare che gia nel 1999 la Commissione
europea auspicava che, in ossequio al principio di proporzionalita, “lI'approccio normativo
riguardante ad esempio la tutela dei minori per un servizio televisivo in chiaro e programmato
dev'essere diverso da quello applicabile a un servizio criptato pay-per-view che presuppone un
codice d’identificazione utente e un metodo diretto di pagamento”**. Questa impostazione & stata
poi recepita nei testi delle varie versioni della direttiva TV senza frontiere susseguitesi nel tempo. La
definizione proposta da Agcom nella bozza di regolamento sottoposta a consultazione peraltro non
fa riferimento al tipo di servizio attraverso cui avviene la fruizione dell’'opera web, se, dato per
acquisito che avvenga attraverso internet, sia da intendersi come servizio lineare o a richiesta e
quindi, fino in fondo, non si capisce quale criterio di differenziazione, in relazione alla tutela dei
minori, dovrebbe essere applicato.

4. Spunti conclusivi

L'impressione e che |'opera audiovisiva destinata al web, al di la della necessita di raggiungere,
anche per le opere audiovisive fruibili attraverso internet un supporto normativo e un sostegno
economico, nonché un’adeguata tutela per i minori, possa prestarsi a qualche malinteso, in un
sistema definitorio affatto privo di conseguenze sotto i vari profili considerati, alcuni solo accennati.
’obiettivo di garantire l'applicazione dei criteri della classificazione delle opere audiovisive,
secondo i principi di uniformita gia richiamati, anche alle “opere audiovisive destinate al web” da un
lato appare comprensibile proprio al fine di non discriminare i fornitori di servizi, i produttori e i
diversi prodotti sotto questo profilo. Vale appena la pena ricordare che la classificazione in termini
di fasce d’eta del possibile pubblico di un’opera audiovisiva porta con sé una serie di conseguenze
economicamente significative e attribuirle a un’opera, prescindendo da come questa opera sia
veicolata, attraverso quale servizio di media, sembra in realta pregiudicare proprio la parita di
condizioni tra i vari fornitori di servizi e produttori. La tentazione di applicare il tipo di prodotto in
relazione alla “destinazione”, cosi come per il cinema, appare una soluzione non del tutto adattabile
per le altre opere e per quelle che oggi sono definite come opere web, almeno per quello che si
intende la legge (e la bozza di regolamento Agcom) comprenda in questa definizione.

Coraggiosamente, la legge sul cinema e sull’audiovisivo ha definito le opere audiovisive, apre e
da dignita a tanti prodotti ingiustamente non valorizzati (€ il caso dei videogiochi). Resta forse

esecuzione (ordinanza n. 176 del 1998; per ulteriori esemplificazioni, sentenze n. 66 del 1965 e n. 103 del 1957)....”. A parere di chi
scrive da cio non deriva che si possa subdelegare in ogni caso, in violazione del mandato derivante dalla legge delega in quanto, nel
caso considerato dalla Corte e, si ritiene, anche nel caso della delega esercitata con d.lgs. 203/2017 e quindi dalla bozza di
regolamento Agcom: “... A tale compito il decreto legislativo si & sottratto, devolvendo tutte le scelte sostanziali agli atti ministeriali,
che vengono emanati con il concorso di organi amministrativi, ma non di quelli parlamentari, senza assunzione diretta di
responsabilita politica da parte del Governo (art. 95, secondo comma, Cost.) e al di fuori del termine previsto per I'esercizio della
delega....”. Con riferimento all’uso della delega attraverso fonti non di rango primario, diversamente, si era pronunciato anche il
Consiglio di Stato, Sezione Consultiva per gli Atti Normativi, nell’Adunanza di Sezione del 30 ottobre 2017 in relazione allo Schema di
decreto legislativo recante riforma delle disposizioni legislative in materia di promozione opere europee e italiane da parte dei
fornitori di servizi di media audiovisivi, a norma dell’articolo 34 della legge 14 novembre 2016, n. 220. Il Consiglio di Stato ritiene in
particolare errata I'opzione che fonti diverse dai regolamenti ministeriali adottassero le disposizioni applicative in materia di opere
audiovisive di espressione originale italiana, vista la natura innovativa dell’'ordinamento e quindi squisitamente normativa dei
provvedimenti previsti. Pur nella diversita del riferimento la questione...

31 COM(1999) 657 def. citata.
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auspicabile un ulteriore intervento anche con la normativa in materia di servizi audiovisivi e, anche
partendo dalla tutela dei minori, dare una chiarezza di definizioni e sistematicita funzionale ad altri
aspetti della disciplina delle opere audiovisive, quali gli obblighi di programmazione, I'affollamento
pubblicitario e il regime delle comunicazioni commerciali applicabile, tutti atti a determinare
considerevoli conseguenze sul sistema dei media nella convergenza e tutti ritenuti di interesse
collettivo dalla Ue, che su questo fonda il suo intervento.
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