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PREFAZIONE

Il processo è il luogo di verifica delle norme di diritto sostanziale sia sul
piano dell’accertamento dei diritti sia su quello della protezione di cui sono di
fatto muniti.

Nel volume “Diritto industriale e diritto d’autore nell’era digitale” del 2022
(curato da Giuseppe Cassano e Bruno Tassone, con le introduzioni di Cesare
Galli e Vincenzo Franceschelli) sono state ricostruite le norme di diritto
sostanziale che riguardano il diritto industriale e il diritto d’autore nel quadro
— in continua evoluzione — dell’era digitale.

Questo Volume ne costituisce il completamento. Esso affronta, in modo
sistematico, i temi collegati alla prova del diritto (nella Parte Prima) e ai rimedi
(nella Parte Seconda).

Entrambi i testi vogliono avere un approccio fortemente “verticale”, ossia
evitare che — come non di rado accade — l’uso di formule accattivanti (come
quella dell’era digitale) o la declamazione dell’impiego di un taglio diverso da
quelli consueti (come quello della prova e delle tutele) non divenga che un
escamotage per pubblicare, con apparente e maggiore appeal, un manuale di
diritto industriale o di diritto d’autore (sotto mentite spoglie).

Il successo avuto dalla “prima puntata” dimostra che l’obiettivo è stato
raggiunto rispetto al diritto sostanziale: in specie, proprio facendo leva sulla
peculiare prospettiva che l’interprete deve assumere — qualsiasi sia il livello del
formante del diritto in cui è chiamato a operare (normativo, giurisprudenziale
o dottrinale) — quando si deve confrontare con questioni assai nuove e quando
deve declinare diversamente alcuni istituti e regole tradizionali.

Qui la prospettiva è diversa.
Il tema della prova — lo si diceva in apertura — condiziona il diritto

sostanziale e va studiato assieme allo stesso sotto molti punti di vista. Di recente
i processualisti stanno riservando una nuova attenzione alla ricostruzione del
fatto nel giudizio. I regimi processuali incidono sempre più sulla reale portata
delle regole. È da tempo acquisito che le stesse norme sull’onere della prova —
che non a caso sono contenute nel Codice Civile — non riguardano le prove, ma
il modo di decidere la controversia. Lo stesso diritto comunitario (rimanendo
fedeli alla terminologia originale a valle dei dibattiti sul se il diritto sia ora
euro-unitario o unionale) guarda spesso con favore ad un approccio di tal fatta
(si pensi alle regole sulle prove e sulle presunzioni contenute nella Direttiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014
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relativa a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del
danno ai sensi del diritto nazionale per violazioni delle disposizioni del diritto
della concorrenza degli Stati membri e dell’Unione Europea o a quelle —
sempre sulle prove e sulle presunzioni — di cui alla proposta di Direttiva del
Parlamento Europeo e del Consiglio relativa all’adeguamento delle norme in
materia di responsabilità civile extracontrattuale all’intelligenza artificiale del 28
settembre 2022). Le disfunzioni della macchina giudiziaria possono alterare
talmente il senso delle regole sostanziali che persino le politiche comunitarie si
pongono stabilmente il problema di destinare risorse in tale direzione (si pensi
al PNNR) e congegnare meccanismi di risoluzione alternativa delle controversie
(con sistemi di ADR e, più di recente, di ODR). Da tempo la Banca Mondiale
e altre istituzioni sovranazionali propongono un ranking dei sistemi giuridici che
ne misura l’efficienza e la capacità di attrarre investimenti anche sulla scorta
dell’aspetto indicato, a valle di tutti i dubbi che la legal origins theory alla base
dei Doing Business Reports solleva (secondo la tesi, in sintesi, per cui l’origine
delle strutture giuridiche avrebbe un forte impatto sulla crescita economica dei
sistemi e che, in tesi, quelle afferenti ai sistemi di Common Law sarebbero più
funzionali a favorirla).

In questa chiave, dunque, la prima parte di questo Volume esamina la prova
prima in generale e poi rispetto a singole fattispecie partendo dal diritto
d’autore: dunque nelle opere letterarie, cinematografiche, audiovisive, musicali,
fotografiche, nelle opere d’arte, nei programmi per elaboratore e negli NFT,
senza tralasciare la responsabilità dell’ISP e delle internet sharing platform oltre
che i procedimenti di fronte all’AGCOM. E segue l’approfondimento del tema
della prova in relazione ai segni distintivi (marchio, ditta, altri segni distintivi
atipici, origine geografica dei prodotti, denominazioni e indicazioni geografiche)
e alle invenzioni, ai modelli di utilità, ai disegni e modelli e alle varietà vegetali,
con l’aggiunta della trattazione della concorrenza sleale, delle pratiche commer-
ciali e delle violazioni in tema di diritto antitrust.

Non meno rilevante per le sue ricadute sempre sul diritto sostanziale è poi
la parte sui rimedi. Anzi, se si accettano vistose semplificazioni, lo stesso diritto
romano e i sistemi di Common Law non conoscono il diritto ma l’azione. E, di
nuovo, sempre il diritto comunitario sposa l’ottica rimediale in momenti di
disciplina nient’affatto secondari (come dimostra, per tutti, l’esempio della
Direttiva 2004/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile
2004 sul rispetto dei diritti di proprietà intellettuale, meglio nota come Direttiva
Enforcement, richiamata — volendo fare un doveroso cenno dal Brevetto con
effetto unitario — dal Considerando 13 del Regolamento (UE) n. 1257/2012 del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 dicembre 2012 relativo all’attua-
zione di una cooperazione rafforzata nel settore dell’istituzione di una tutela
brevettuale unitaria, cui si aggiunge, volendo, la speciale disciplina sulla respon-
sabilità per i danni causati da violazioni del diritto dell’Unione da parte delle
corti d’appello degli Stati membri di cui all’Accordo su un tribunale unificato
dei brevetti del 20 giugno 2013).
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In tale prospettiva, dunque, la seconda parte dell’opera esamina il tema
delle tutele sempre nel diritto d’autore e nel diritto industriale muovendo
dall’inibitoria e dalle misure cautelari, per poi esplorare la discovery, il ritiro dal
commercio, le astreintes, la distruzione, la rimozione, la separazione e l’aggiu-
dicazione dei beni che costituiscono violazione della privativa, la consulenza
tecnica, la descrizione e il sequestro, sì da completare il discorso con il
risarcimento dei danni, con l’ingiunzione dinamica, con la retroversione degli
utili e con la pubblicazione della sentenza: per chiudere l’esposizione —
simmetricamente — con la concorrenza sleale, con le pratiche commerciali
scorrette e con le violazioni antitrust.

Per giunta — e siamo alle battute finali — con tutto quanto esposto non si
vuole suggerire un approccio improntato ad una acritica concretezza priva di
ogni capacità di più ampio respiro.

In proposito, costituendo non a caso un esempio di proficuo dialogo fra
dottrina e giurisprudenza, la prima — storica — sentenza della Cassazione in
tema di responsabilità dell’ISP (la n. 7708/2019) ha rammentato che «il diritto
privato europeo è pragmatico e non si cura delle architetture concettuali,
avendo il legislatore comunitario il difficile compito di ottenere effettività con il
“minimo investimento assiologico” ed un “minimo tasso di riconcettualizza-
zione”, con l’aggiunta per cui «le norme di derivazione europea provengono da
sistemi giuridici segnati da una “tendenziale sottoteorizzazione”».

Allora, proprio l’intreccio fra le fonti, fra le regole sostanziali e processuali,
fra la delineazione astratta del diritto e il suo farsi norma singolare tramite il
rimedio di volta in volta concesso, può restituire all’interprete il ruolo che
davvero gli spetta all’interno del sistema.

E così i due Volumi dimostrano ancora una volta l’attualità di antichi
principi: che nel diritto la sostanza è forma e la forma sostanza. E soprattutto
che scienza e pratica costituiscono le parti di un tutto. E che, infine, lo studio
teorico del diritto va verificato nel contesto dell’attività forense, come del resto
felicemente esprime l’art. 1, comma 2, del Codice Deontologico Forense
quando afferma che «[l]’avvocato, nell’esercizio del suo ministero, vigila sulla
conformità delle leggi ai principi della Costituzione e dell’Ordinamento del-
l’Unione Europea e sul rispetto dei medesimi principi” e ancor di più quando
il CNF chiarisce che “l’avvocato esercita funzioni a garanzia del corretto
esercizio della professione legale non solo nell’interesse delle parti assistite, ma
anche dei terzi e della collettività, a garanzia del corretto esercizio della
giurisdizione e dei principi dello Stato di diritto” (ex plurimis, CNF, sentenza
del 10 maggio 2017, n. 56), sostanzialmente — se si passa una nostra espressione
di sintesi — “partecipando dell’attuazione della giurisdizione”.

Roma, 7 luglio 2023

GIUSEPPE CASSANO VINCENZO FRANCESCHELLI BRUNO TASSONE
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