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Mentre gran parte del dibattito sul rapporto tra diritto umano alla scienza, proprieta intellettuale e diritto
d’autore si focalizza sulle eccezioni e limitazioni ai diritti di esclusiva (libere utilizzazioni) e sui diritti
degli utenti, questo scritto sostiene, sulla scorta di precedenti ricerche, che occorre guardare anche ad altri
dispositivi giuridici. Tra questi dispositivi spicca l'attribuzione in capo all’autore di un diritto di apertura
dei testi scientifici (c.d. “secondary publication right”) a difesa dell’autonomia e della liberta accademiche,
sempre pitl a rischio. Tale diritto non ¢ un’eccezione o una limitazione del diritto di esclusiva né un diritto
dell’'utente ma un vero e proprio diritto morale (ed economico) dell’autore di aprire i testi scientifici. Esso &
filosoficamente fondato sulla visione kantiana del diritto d’autore (il diritto d’autore non ¢ una proprieta
ma un diritto morale a protezione del discorso tra autore e pubblico), sull’'uso pubblico della ragione e
sulla norma mertoniana che prescrive la messa in comune della conoscenza scientifica. Il diritto di aprire i
testi scientifici ¢ una proiezione del diritto umano alla scienza (aperta).
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1. Introduzione: il diritto umano denti ricerche, che occorre guardare anche ad altri

e morale di apl‘i]_"e 1 testi scientifici dispositivi giuridici. Tra questi dispositivi spicca 'at-
tribuzione in capo all’autore di un diritto di apertura
dei testi scientifici (c.d. secondary publication right)
a difesa dell’autonomia e della liberta accademiche,
sempre pitl a rischio. Tale diritto di aprire all’accesso
e al riuso gratuiti i testi scientifici sul web non ¢ un’ec-
cezione o una limitazione del diritto di esclusiva né un

Mentre gran parte del dibattito sul rapporto tra dirit-
to umano alla scienza, proprieta intellettuale e diritto
d’autore si focalizza sulle eccezioni e limitazioni ai di-
ritti di esclusiva (libere utilizzazioni) e sui diritti degli
utenti, questo scritto sostiene, sulla scorta di prece-
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diritto dell’utente ma un vero e proprio diritto morale
(ed economico) dell’autore di pubblicare in accesso
aperto. Esso é filosoficamente fondato sulla visione
kantiana del diritto d’autore (il diritto d’autore non
& una proprieta ma un diritto morale a protezione
del discorso tra autore e pubblico), sull’'uso pubblico
della ragione e sulla norma mertoniana che prescrive
la messa in comune della conoscenza scientifica. Il
diritto di aprire i testi scientifici & una proiezione del
diritto umano alla scienza (aperta).

Nel paragrafo 2 si accenna al dibattito sul rapporto
tra diritto umano alla scienza e proprieta intellettua-
le, dibattito riacceso dalla recente pubblicazione del
commento generale n. 25 del Comitato per i dirit-
ti economici, sociali e culturali delle Nazioni Unite
all’art. 15 del Patto internazionale sui diritti econo-
mici, sociali e culturali. Nel paragrafo 3 si descrive la
metamorfosi del diritto d’autore europeo, ragionan-
do sul paradosso che affligge la disciplina dei diritti
sulle pubblicazioni scientifiche e il suo nesso con la
regolazione dei dati. Nel paragrafo 4 si da conto della
discussione sulla natura del diritto di apertura dei
testi scientifici — eccezione, diritto dell’utente o dirit-
to morale dell’autore? — e sui meccanismi giuridici
alternativi volti a promuovere 1’accesso aperto con
riferimento all’interazione tra titolarita originaria e
trasmissione contrattuale dei diritti economici. Nelle
conclusioni (paragrafo 5) si auspica che il legislatore
europeo nella sua prossima opera di armonizzazione
renda il secondary publication right un vero e proprio
diritto di apertura dei testi scientifici, composto dei
diritti economici e degli aspetti morali (irrinunciabili-
ta e inalienabilita) legati al diritto umano alla scienza
e alla liberta accademica.

2. 11 diritto umano alla scienza (aperta)
e la proprieta intellettuale

All’inizio della pandemia di CoViD-19, il 9 marzo
2020%, il Comitato per i diritti economici, sociali e
culturali delle Nazioni Unite ha adottato il commen-
to generale n. 25 all’art. 15 (1) (b), (2), (3) e (4)
del Patto internazionale sui diritti economici, sociali
e culturali?, (ri)accendendo il dibattito sul diritto
umano alla scienza, sul diritto alla ricerca e sul loro
controverso rapporto con la proprieta intellettuale3.

L’art. 15 del Patto internazionale riprende con
qualche modifica la precedente formulazione sul di-
ritto alla scienza e alla cultura contenuta nell’art. 27
della Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo?.

Il commento generale evidenzia — senza pretesa
di originalita — che i diritti di proprieta intellettuale
possono entrare in conflitto con il diritto alla scienza

e altri diritti umani fondamentali come il diritto alla

salute.

Si pongono in esponente tre problemi:

. la deviazione dei finanziamenti verso ricerche che
garantiscono profitti attraverso i diritti di proprie-
ta intellettuale (ad es., in campo medico e farma-
cologico rimangono non finanziate le ricerche sulle
malattie rare);

. la limitazione della circolazione e della condivisio-

ne di informazioni fondamentali per la ricerca (ad

es., nell’editoria scientifica, la chiusura mediante
proprieta intellettuale delle pubblicazioni scienti-
fiche in costose banche dati proprietarie genera
una palese ingiustizia: le pubblicazioni risultano

inaccessibili a ricercatori che operano in paesi a

basso reddito);

la barriera all’accesso ai benefici della ricerca scien-

tifica, accesso propedeutico all’esercizio di altri

diritti umani come il diritto alla salute®.

Per contrastare questi problemi e propiziare un bilan-

ciamento tra diritto alla scienza e diritti di proprieta

intellettuale il commento indica le misure appropriate
che gli Stati aderenti al patto internazionale devono
adottare:

a) finanziare le ricerche che non sono attraenti per il

profitto e sono invece importanti per godere dei

diritti economici, sociali e culturali con impegni sia
sul piano nazionale sia sul piano della cooperazione
internazionale nonché ricorrere a incentivi statali
diversi dal riconoscimento di diritti di proprieta
intellettuale (c.d. market-entry rewards);

garantire a livello nazionale e internazionale la
funzione sociale della proprieta intellettuale e un
bilanciamento tra diritti di esclusiva e accesso aper-
to (open access) alla conoscenza scientifica e alle
sue applicazioni soprattutto quando ’accesso aper-

to costituisce il presupposto della realizzazione di

altri diritti umani come i diritti alla salute, allo

studio e al cibo®.

Nello stesso tempo, pero, il commento n. 25 non offre

indicazioni univoche e definitive per la limitazione

della proprieta intellettuale e la promozione della
scienza aperta. Com’é stato gia rimarcato da altri, al-
cuni suoi passaggi possono legittimare persino misure

di rafforzamento dei diritti di proprieta intellettuale”.

In definitiva, il discorso relativo al rapporto tra
proprieta intellettuale e diritti umani, di cui il com-
mento n. 25 & solo un esempio, continua a ripropor-
re la sua intrinseca ambiguita che attiene a scelte
ideologico-politiche fondamentali.
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3. La metamorfosi del diritto d’autore
europeo, la pseudo-proprieta
intellettuale e autonomia
(perduta) dell’universita:

il paradosso delle pubblicazioni
scientifiche e la regolazione dei dati

Le contraddizioni che affliggono il rapporto tra di-
ritto alla scienza e proprieta intellettuale meritano
di essere indagate con riferimento a uno dei centri
piu rilevanti di produzione e diffusione del sapere
scientifico: 'universita.

Da una parte si moltiplicano le azioni (e soprat-
tutto le dichiarazioni®) che, in applicazione (a una
certa interpretazione) del diritto umano alla scien-
za, promuovono ’apertura della conoscenza da parte
dell’universita, dall’altra si continua a favorire la pri-
vatizzazione della conoscenza sviluppata dalla ricerca
accademica’. La spinta a privatizzare avviene tramite
incentivi derivanti dal sistema di valutazione della
ricerca!® e attraverso la proprieta intellettuale nonché
la pseudo-proprieta intellettuale, forme di esclusiva
che puntano al controllo dei dati e delle infrastrutture
per la loro elaborazione'!.

Cido ¢ vero in particolare nell’Unione europea,
come dimostrano, persino in epoca pandemica, la
strategia sulla proprietad intellettuale per la resilienza
e la ripresa'?, nonché la difesa a oltranza dei diritti
di esclusiva di fronte alle istanze di sospensione degli
accordi internazionali sulla proprieta intellettuale
(Trade Related aspects of Intellectual Property Rights
o TRIPS) nell’ambito della World Trade Organiza-
tion volte a garantire su scala planetaria i diritti alla
salute e alla vita'2.

Questa duplicita delle politiche di regolazione del
rapporto tra scienza e proprieta intellettuale puo es-
sere letta come una contraddizione solo se si ritiene
che I'universita, la ricerca di base e l’'insegnamen-
to debbano svolgere un ruolo rilevante, autonomo e
indipendente dalla politica e dal mercato. In altre
parole, esiste contraddizione solo se si tengono distin-
te le sfere del pubblico e del privato, del settore no
profit e del settore commerciale. Se, all’opposto, si
ritiene che 'universita debba essere strumentale a
interessi (geo)politici e commerciali, tra le due ten-
denze c’é convergenza: aprire (un po’ ma non troppo)
la conoscenza accademica serve (solo) allo sviluppo
dell’innovazione tecnologica (nazionale). La privatiz-
zazione della ricerca di base rappresenta percio la
fisiologia del rapporto tra universita ed impresa, lad-
dove i confini tra pubblico e privato, tra universita e
azienda diventano sempre pitl sfumati'4.
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Senonché, questa seconda visione, che corrisponde
all’idea dominante del capitalismo accademico e del-
I'aziendalizzazione dell’universitd, materializza rischi
concreti per la tenuta della democrazial®, moltiplica
le disuguaglianze'®, alimenta i conflitti (anche quelli
geopolitici)!”, e impedisce persino I'innovazione tec-
nologica che vorrebbe rappresentare ’obiettivo unico
o prioritario'®.

Ne ¢ un esempio la disciplina e la gestione del
diritto d’autore relativo alle pubblicazioni scientifiche
dei ricercatori universitari. Questi ultimi sottoscrivo-
no contratti con i quali cedono — generalmente senza
ricevere un compenso economico — i diritti economici
d’autore agli editori. Nella dimensione digitale le pub-
blicazioni, o meglio i file che le rappresentano, conflui-
scono in banche dati private che servono non solo alla
pubblicazione (tradizionalmente ad accesso chiuso ora
anche ad accesso aperto a pagamento per chi scrive)
ma anche (e soprattutto) a servizi valutativi basati
sulla bibliometria (cioé sul conteggio pitt 0 meno sofi-
sticato delle citazioni). I servizi valutativi fanno capo
a imprese di analisi dei dati che applicano la sorve-
glianza massiva e la c.d. intelligenza artificiale per ela-
borare i dati delle pubblicazioni e i dati personali dei
ricercatori allo scopo di praticare modelli commerciali
che si basano sulla predizione e sull’influenza compor-
tamentale!?. Tale sistema alimenta la concentrazione
del potere di mercato e informazionale (c.d. capita-
lismo dei monopoli intellettuali?’) in capo ad alcune
imprese (in massima parte occidentali). In altri termi-
ni, I'universita non ha piu il controllo dei propri dati e
non ha il potere computazionale per elaborarli?!. Per
avere accesso alle infrastrutture — e non la proprieta
delle?? — per la conservazione e per I’elaborazione dei
dati da essa stessa prodotti deve pagare prezzi elevatis-
simi e sempre crescenti. Il sistema della comunicazione
della ricerca scientifica (infrastrutture e dati) & nel
controllo di un manipolo di grandi imprese dell’infor-
matica (piattaforme): i soliti noti del gruppo delle Big
Tech (c.d. GAFAM) e i meno noti (al di fuori dell’am-
biente scientifico) dell’editoria della sorveglianza (ad
es., Elsevier)?3. Queste piattaforme commerciali di-
fendono tecnologie e dati con la proprieta intellettuale
(segreti commerciali, brevetti per invenzione, diritti
d’autore, marchi) e la pseudo-proprieta intellettuale
(contratti, protezioni tecnologiche e potere di fatto).

La vicenda delle pubblicazioni scientifiche ¢é
paradossale sotto diversi profili.

a) Il diritto d’autore sulle pubblicazioni scientifiche
si trasforma da strumento di autonomia e liber-
ta accademica a meccanismo di asservimento al
sistema autoritario di valutazione numerica e al

capitalismo della sorveglianza?4.
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b) Le pubblicazioni non contano tanto per il pen-
siero che veicolano quanto per i dati a cui sono
riducibili.

Emerge un’evidente distonia tra ’attenzione che i
decisori pubblici e produttori di regole riservano ai
brevetti universitari (leva del trasferimento tecno-
logico dall’universita all'impresa e pietra filosofale
dell’innovazione) e il (quasi) totale disinteresse per
il diritto d’autore delle pubblicazioni scientifiche
per lo piu frutto, come i brevetti universitari, di
ricerche finanziate con fondi pubblici?®.

Il fenomeno descritto ¢ il risultato di piu fattori: il di-
simpegno del settore pubblico e no profit sul piano del-
la creazione e del mantenimento di proprie infrastrut-
ture digitali; la promozione di politiche di valutazione
autoritaria della ricerca basate su indicatori quanti-
tativi (indicatori come il numero delle pubblicazioni
e dei brevetti); la creazione di un sistema di proprie-
ta intellettuale e pseudo-proprieta intellettuale che
favorisce il consolidamento dei monopoli intellettuali
come quelli delle grandi piattaforme digitali.

Sotto quest’ultimo aspetto, occorre soffermarsi
sulla metamorfosi della normativa sul diritto d’autore
nell’ambito dell’Unione europea?®.

Fin dai primi interventi di armonizzazione
nel campo della protezione del software (diretti-
va 91/250/CEE?") e delle banche dati (direttiva
96/9/CE?®) & apparso chiaro che il legislatore europeo
intendesse estendere i diritti di esclusiva a vantaggio
degli intermediari commerciali riducendo i margini di
liberta di accesso e uso di opere e materiali protetti
dal diritto d’autore e dai diritti connessi. La compres-
sione della liberta ¢ avvenuta anche a spese di uno dei
principi-cardine di limitazione del diritto d’autore: la
dicotomia tra idee, fatti e dati non protetti e forme
espressive protette.

Il rafforzamento del diritto d’autore e dei diritti
connessi non é andato a vantaggio degli autori né
di figure assimilabili (interpreti ed esecutori), ma de-
gli intermediari commerciali e a scapito del pubblico
dei fruitori di opere e materiali protetti da diritti
di esclusiva. Tant’e che la denominazione di diritto
d’autore é diventata depistante: piu che di diritto
d’autore occorrerebbe parlare di “diritto degli editori”
o di “diritto degli intermediari commerciali” tendente
al controllo dei dati.

La teoria che promuove I’estensione delle esclusive
si basa su un assunto indimostrato: a piut esclusiva
corrispondono automaticamente pit incentivi all’in-
novazione. L’assunto trova riflesso nella declamazione
normativa dell’elevato livello di protezione dei diritti
di esclusiva?®. Inoltre, la stessa teoria impoverisce
il dibattito sull’estensione del diritto di esclusiva ri-
ducendolo alla sua dimensione economica (i diritti

c)

di esclusiva come incentivi economici). Non a caso,
I’Unione europea si é sostanzialmente disinteressata
dei diritti morali e della loro relazione con la difesa
degli interessi degli autori e la tutela della liberta di
espressione del pensiero e dell’informazione.

Da questa prospettiva, la protezione giuridica del-
le misure tecnologiche di protezione®° e 'inserimen-
to di un diritto di esclusiva — il diritto sui generis
connesso al diritto d’autore®! — a tutela del costitu-
tore della banca dati sono le scelte che hanno avuto
maggiore impatto negativo sulla ricerca scientifica. Il
quadro si & andato complicando (in peggio) con la
direttiva sul diritto d’autore nella societa dell’infor-
mazione (direttiva 2001/29/CE o InfoSoc®?), nella
quale il rafforzamento del potere esclusivo si € in-
centrato sulla triangolazione tra diritti di esclusiva
(e in particolare il diritto di comunicazione/messa
a disposizione al pubblico), misure tecnologiche di
protezione e contratto33.

La giustapposizione a tale potere del meccanismo
intrinsecamente debole e farraginoso delle eccezioni e
limitazioni — armi di distrazione di massa — ai diritti
di esclusiva contenute nella stessa direttiva InfoSoc
e nelle altre direttive ha generato un notevole con-
tenzioso e, di riflesso, la moltiplicazione delle istanze
volte a riscrivere la normativa.

A fronte della rinuncia da parte del legislatore
europeo a metter mano a una riforma organica che
potesse condurre a un’unica disciplina del diritto
d’autore, si é perpetuata una politica volta alla fram-
mentazione degli interventi regolatori, sollecitati di
volta in volta dagli interessi piu forti e meglio or-
ganizzati. Tale politica é culminata nella direttiva
copyright 2019/790/UE3* che ha ulteriormente peg-
giorato il quadro con le due norme sul nuovo diritto
degli editori di giornali relativo alle pubblicazioni di
carattere giornalistico in caso di utilizzo online (art.
15) e sulla nuova responsabilita connessa all’utilizzo
di contenuti protetti da parte di prestatori di servizi
di condivisione di contenuti online (art. 17)3%. L’inclu-
sione di alcune disposizioni che vorrebbero garantire
maggiore bilanciamento tra diritto alla scienza e di-
ritti di esclusiva nonché piu protezione (economica)
degli autori non modifica il giudizio complessivo®®.

Sotto quest’ultimo aspetto la norma-simbolo di
questo tentativo (non riuscito) di riequilibrio tra di-
ritto alla scienza (aperta) e diritto di esclusiva & lart.
3 sull’eccezione di estrazione di testo e dati in ambi-
to scientifico e culturale®”. Non si vuole qui entrare
nei dettagli della disposizione europea. Su tali detta-
gli esiste gia una vasta letteratura critica®®. Ai fini
del discorso che qui si intende condurre, bastera sot-
tolineare che la disposizione si fonda su premesse
discutibili®®, e cioé che l'estrazione di testo e dati
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sia soggetta in alcuni casi ai diritti di esclusiva di
titolari di diritti d’autore e sui generis?®, e si pone
un obiettivo (la certezza giuridica?!) destinato ineso-
rabilmente a fallire. La norma, infatti, pone numerosi
problemi interpretativi che, come per altre eccezioni
e limitazioni, passeranno nelle mani dei giudici, a
cominciare da quelle della Corte di giustizia UE*2.

Si sa che il vero diritto d’autore europeo lo scrive
la Corte di Lussemburgo facendo ricorso alla (con-
troversa) tecnica argomentativa del bilanciamento
tra diritti fondamentali*® e dando vita a una giu-
risprudenza altalenante, i cui esiti finali rimangono
imperscrutabili*4. In altri termini, il bilanciamento
ripropone il problema di fondo di quale sia ’assetto di
valori su cui poggia la Carta di Nizza e di chi decide
in ultima istanza®®.

Su questo quadro, gia ampiamente problemati-
co, I’'Unione europea, nell’ambito della c.d. strategia
sui dati, sta riversando un profluvio di norme — il
riferimento ¢ al c.d. Data Package ovvero all’Open
Data Directive®®, al Data Governance Act*” e alla
proposta di Data Act*® — che incidono sul rapporto
tra settore pubblico e privato anche con riferimen-
to alla proprieta intellettuale e alla scienza aperta®®.
Sebbene, tale strategia sia accompagnata da slogan e
declamazioni che preludono a un nuovo corso di mag-
giore condivisione o apertura dei dati (anche quelli
della ricerca®), ¢’¢ da dubitare che il nuovo bilan-
ciamento tra proprieta intellettuale e apertura possa
spostare significativamente il peso degli interessi e gli
obiettivi politici di fondo, soprattutto in riferimento
all’universita®'. Tant’é che, per supplire alle carenze
della strategia europea dei dati, é stata avanzata la
proposta di un Digital University Act con lo scopo di
restituire alle istituzioni accademiche e ai ricercatori
(un po’ di) autonomia e liberta®?2.

4.1l diritto di aprire i testi scientifici:
eccezione, diritto dell’utente o diritto
morale d’autore?

Sullo sfondo della tutela della liberta accademica, il
diritto umano alla scienza si estrinseca nel diritto di
partecipare alla creazione della conoscenza scientifica
e di condividere i risultati della ricerca. Il diritto alla
scienza include altresi il diritto di beneficiare della pro-
tezione degli interessi morali derivanti dalla produzio-
ne scientifica e letteraria. A ben vedere, esiste un nesso
tra la liberta accademica, il diritto di partecipazione-
condivisione e la protezione degli interessi morali
degli autori di pubblicazioni scientifiche. Tale nesso
é sorretto dalla liberta di scegliere se, quando e dove
pubblicare o ripubblicare. Ovviamente, scegliere dove
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indirizzare la proposta di pubblicazione — chiamata in
gergo (freudiano) e con brutto anglicismo: sottomis-
sione — non si traduce in un obbligo a pubblicare da
parte dell’editore. Quest’ultimo, a sua volta, rimane
libero di pubblicare o rifiutare la pubblicazione.

La natura morale dell’interesse, connessa al diritto
di prima pubblicazione o inedito, deriva dal fatto che
I’autore scientifico — almeno quello che non confonde
la ricerca della verita con il perseguimento del profitto
— non intende guadagnare dal commercio del proprio
testo, ma vuole comunicare il suo pensiero al pubblico
piu vasto possibile con la garanzia che il nesso tra
nome e testo, nonché l'integrita di quest’ultimo sia
rispettata®®. In questo senso, il diritto si fonda sulla vi-
sione kantiana del diritto d’autore®*, sull'uso pubblico
della ragione®® e sulla norma mertoniana che prescrive
la messa in comune della conoscenza scientifica®®.

Tuttavia, tale natura non é 'unica connotazione
del diritto: esso, infatti, & anche un diritto di esclu-
siva che comprende diritti sia morali sia economici
(diritto di riproduzione, elaborazione, distribuzione,
comunicazione al pubblico ecc.).

Il diritto ha assunto una nuova connotazione
nell’era digitale della scienza aperta. Infatti, esso
si traduce nel diritto di pubblicare sul web con la
concessione dell’accesso gratuito e di diritti d’uso al
pubblico. Ad esempio, il diritto trova realizzazione
nella pubblicazione in un archivio o una rivista ad ac-
cesso aperto di un articolo scientifico con una licenza
Creative Commons.

Sul diritto di ripubblicazione e sul diritto di aprire
i testi scientifici ¢ sorto un ampio dibattito®”. Tale di-
battito é stato innescato dall’emanazione negli ultimi
dieci anni di normative che in alcuni paesi europei
hanno inserito nella legge sul diritto d’autore o in al-
tre sedi dell’ordinamento un diritto di ripubblicazione
(c.d. secondary publication right) in accesso aperto. Si
tratta delle leggi tedesca (2013)°%, olandese (2015)°9,
austriaca (2015)%9, francese (2016)%! e belga (2018)52.
In Italia I’ Associazione Italiana per la promozione del-
la Scienza Aperta (AISA) aveva proposto nel 2016 I'in-
troduzione di un diritto ricalcato su alcuni dei modelli
legislativi ora elencati®. Una proposta parlamentare
(c.d. proposta Gallo) che nella XVIII legislatura anda-
va in una direzione simile é rimasta lettera morta%t. A
livello europeo la Ligue des Bibliothéques Européennes
de Recherche — Association of European Research Li-
braries (LIBER) ha poi proposto un proprio modello
normativo di secondary publication right5®.

Si discute oggi dell’opportunita di procedere a
un’armonizzazione europea, visto che il diritto di ri-
pubblicazione é stato introdotto solo in alcuni paesi
membri e ha assunto connotati parzialmente diversi
nei differenti contesti ordinamentali®®. Non sorpren-
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de, percio, che si stiano moltiplicando gli appelli a
procedere con ’armonizzazione®”.

Il diritto di apertura dei testi scientifici ha alcuni
precedenti nei meccanismi giuridici che, nelle leggi sul
diritto d’autore, consentono all’autore la ripubblica-
zione di articoli precedentemente pubblicati su riviste
o saggi apparsi in volumi collettanei. In Italia, ad es.,
I’art. 42 della legge n. 633 del 1941 sul diritto d’autore
concede tale liberta, ma la disposizione legislativa é
ritenuta derogabile per via contrattuale5s.

Lo studio della Commissione europea firmato da
Christina Angelopoulos nel 2022, nel discutere di pre-
gi e difetti del secondary publication right, sostiene
che la sua connotazione come diritto morale limitereb-
be la liberta dell’editore, ma non darebbe all’autore
il diritto di usare I'opera scientifica senza 1’autorizza-
zione del titolare dei diritti (lo stesso editore nel caso
frequente in cui I'autore gli abbia ceduto i diritti eco-
nomici). La difficolta pratica di armonizzare i diritti
morali a livello europeo e I'incompletezza del diritto
morale farebbero propendere verso la classificazione
del secondary publication right in termini di eccezio-
ne o limitazione al diritto di esclusiva®?, tant’é che
ad esso sarebbe applicabile il c.d. three step test, la
clausola generale che governa a livello internaziona-
le, europeo e nazionale la disciplina delle eccezioni e
limitazioni.

L’autrice dello studio propende per un inquadra-
mento in termini di eccezione o limitazione intesa
come vero e proprio diritto dell’'utente™. Insomma,
il meccanismo si inquadrerebbe nel nuovo corso volto
a interpretare e riformare le eccezioni e limitazioni in
chiave di diritti degli utenti.

L’opinione, per quanto autorevole e ingegnosa,
non é condivisibile.

a) La difficolta ad armonizzare i diritti morali ha
ragioni politiche (piu che pratiche) e non tecnico-
giuridiche. I diritti morali sono stati promossi a
livello internazionale con la Convenzione di Berna.
Non si vede perché non possano essere armonizzati,
su scala piu piccola, a livello dell’Unione europea.
Si tratta di una questione che rappresenta uno dei
problemi di fondo dell’impostazione regolatoria
europea.

Il diritto di ripubblicazione e di apertura dei testi
scientifici non é un’eccezione o una limitazione ai
diritti di esclusiva né un diritto dell’'utente, ma
un vero e proprio diritto morale ed economico del-
lautore a difesa della sua liberta di pensiero nella
proiezione che ha in ambito scientifico: la liberta
accademica’l.

Muovono in questo senso sia i suoi fondamenti
filosofici, sia i lineamenti che ha assunto in alcune
leggi europee.

Sotto il primo profilo, si tratta di un diritto dell’au-
tore di comunicare con il pubblico piu vasto possibile
rimanendo libero da pressioni provenienti dallo Stato,
dai finanziatori, dalle istituzioni di appartenenza e
dagli editori o altri intermediari della comunicazione
scientifica.

Sotto il secondo profilo, va evidenziato — e lo rico-
nosce anche 'autrice dello studio della Commissione
europea — che in tutte le leggi il diritto & attribuito
all’autore (non al pubblico) e in alcune assume i ca-
ratteri dell’irrinunciabilita e dell’inalienabilita. Tali
caratteri sono posti a difesa dell’interesse dell’autore
a pubblicare in accesso aperto in contrapposizione al
potere contrattuale dell’editore.

Vero é che il diritto di apertura dei testi scientifici
non é un meccanismo giuridico perfetto e che lo stesso
incontra limiti di efficacia sul piano del diritto inter-
nazionale privato”?, ma l'imperfezione ¢ caratteristica
comune a tutti i dispositivi giuridici. Né possono tro-
vare accoglimento le obiezioni che vengono mosse sul
piano degli interessi degli editori e su quello della
limitazione della liberta contrattuale (degli autori e
degli editori). Per la gran parte delle ricerche e delle
tipologie di opere puramente scientifiche — sicuramen-
te gli articoli su riviste e i capitoli di libri — gli autori
possono studiare, scrivere e revisionare testi di altri
grazie a fondi pubblici e non ricevono un compenso
economico dall’editore. Inoltre, gli autori e le even-
tuali istituzioni di appartenenza rimangono liberi di
comprare servizi editoriali — ad esempio, la stampa
cartacea — se ritenuti necessari.

Peraltro, é chiaro che un intervento legislativo eu-
ropeo che si limitasse ad armonizzare solo il diritto
di aprire i testi scientifici sarebbe limitatamente utile
ai fini dello sviluppo dell’accesso aperto. Occorre ra-
gionare ad ampio spettro immaginando una riforma
organica che agisca su piu aspetti del diritto d’autore
comprese le eccezioni e limitazioni o i diritti degli
utenti’®.

Al di la della riforma organica, che non puo es-
sere approfondita in questa occasione, va rilevato
che il diritto di aprire i testi scientifici costituisce
un meccanismo migliore — dal punto di vista della
tutela delle liberta di pensiero e accademica — di
quelli alternativi, gia in uso o dei quali si propone
I'introduzione, che riguardano la titolarita originaria
del diritto d’autore e la trasmissione contrattuale dei
diritti economici all’editore.

Il primo meccanismo alternativo, gid in uso, é
quello della Rights Retention Strategy promossa da
Plan S di cOAlition S™. In buona sostanza, I'autore
o la sua istituzione di appartenenza sono obbligati dal
finanziatore a ritenere (conservare) i diritti d’autore.
La licenza a pubblicare concessa all’editore deve con-

Roberto Caso



sentire all’autore o alla sua istituzione 'immediata
pubblicazione su un archivio ad accesso aperto con
licenza aperta o del manoscritto accettato per la pub-
blicazione o della versione editoriale o di entrambe le
versioni. Il meccanismo giuridico si pone in contrasto
con la liberta dell’autore e con le norme che in alcu-
ni paesi europei impediscono di disporre dei diritti
d’autore su future opere dell’ingegno’®. Inoltre, impo-
nendo — salvo eccezioni — I'uso della licenza CC-BY,
favorisce la privatizzazione dei testi scientifici’®.

Il secondo meccanismo alternativo consiste in una
modifica legislativa a livello europeo volta ad attri-
buire la titolarita dei diritti economici all’istituzione
a cui l'autore della pubblicazione afferisce. L’attribu-
zione della titolarita originaria all’istituzione sarebbe
soggetta all’obbligo in capo alla medesima di concede-
re una licenza esclusiva all’autore che gli dia la liberta
di scegliere se, quando e dove pubblicare, purché in
accesso aperto’’. Tale proposta desta perplessita per
almeno tre ragioni. La prima é che la dislocazione del-
la titolarita dall’autore all’istituzione di appartenenza
contraddice un’antica, robusta e pressoché universale
norma sociale della scienza posta a difesa della liberta
accademica che si traduce nelle disposizioni legislative
di attribuzione della titolarita originaria all’autore.
Inoltre, la compatibilita dello spostamento di titolari-
ta con le norme costituzionali poste a difesa della liber-
ta di pensiero e accademica rimane dubbia. La secon-
da ragione é che non sempre gli autori di pubblicazioni
scientifiche afferiscono a istituzioni. Cio vale a maggior
ragione in paesi — come I'Italia — che basano gran parte
della ricerca scientifica su forme di lavoro precario. La
terza ragione ¢é che il meccanismo genera per la sua ge-
stione costi transattivi legati al flusso di comunicazio-
ne e notifica tra autore e istituzione di appartenenza.

5. Conclusioni: dal diritto
di ripubblicazione al diritto
morale (ed economico) di aprire
i testi scientifici

Se I'Unione europea dovesse decidere di armonizzare
il secondary publication right dovrebbe puntare a
renderlo un vero e proprio diritto di apertura dei
testi scientifici, composto di tutti i diritti economici
e degli aspetti morali connessi (irrinunciabilita e ina-
lienabilita) al diritto umano alla scienza e alla liberta
accademica. L’autore avrebbe la liberta di dare in
licenza non esclusiva i diritti economici, ma conserve-
rebbe la titolarita del diritto, una titolarita funzionale
all’apertura del testo. L’autore sarebbe spinto ad apri-
re i testi dagli incentivi valutativi a praticare ’open
science sempre pit rilevanti nelle politiche dell’Unione
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europea e degli Stati membri’®. Anche se in un mon-
do ideale (quello della repubblica della scienza e non
dell’impero della valutazione) ’autore non dovrebbe
aver bisogno di incentivi valutativi per aprire i propri
testi scientifici, in quanto sarebbe sufficiente aver
ricevuto una buona formazione sulla scienza aperta e
aver maturato una convinta adesione all’'uso pubblico
della ragione e alle norme mertoniane della scienza.
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73Vi sono molte iniziative che puntano a livello interna-
zionale, regionale e nazionale a riforme organiche del diritto
d’autore. A livello dell’Unione europea v. il progetto di ricerca
ReC'reating Europe.

"cOAvLITION S, Plan S, Rights Retention Strategy: «The
Plan S guidance includes the following commitment: ‘Where
possible, cOAlition S members will ensure by way of funding
contracts or agreements that the authors or their institutions
retain copyright as well as the rights that are necessary to
make a version (either the VoR, the AAM or both) immedi-
ately available under an open license. To this end, cOAlition
S will develop or adopt a model ‘License to Publish’ for their
grantees’. To deliver on this commitment, cOAlition S Or-
ganisations will modify their funding agreements such that:
- Authors (or their organisations) must retain sufficient in-
tellectual property rights to comply with their Open Access
requirements. - Authors (or their organisations) must ensure
Open Access to the Author Accepted Manuscripts (AAMs) or
the Version of Record (VoR) of research articles, at the time
of publication. All research articles must be made available
under a Creative Commons Attribution ‘CC BY”’ licence or
equivalent or, by exception, if so decided by a cOAlition S
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Organisation, a Creative Commons Attribution, NoDerivatives
‘CC BY-ND’ licence, or equivalent. The grant agreement of
most cOAlition S Organisations will stipulate that a Creative
Commons Attribution ‘CC BY’ licence or equivalent (or a
Creative Commons Attribution, No Derivatives, ‘CC BY-ND’
licence if agreed by the cOAlition S Organisation) will be ap-
plied to all future Author Accepted Manuscripts (‘AAMs’) as
of the commencement of the grant».
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The human right to science and the moral right to open scientific publications

Abstract: While much of the debate on the relationship between a human right to science and copyright
focuses on the exceptions and limitations to exclusive rights and on users’ rights, this paper, on the wake
of foregoing studies, argues that it is also necessary to look at other legal mechanisms. In this perspective,
it is necessary to reflect on the so called “secondary publication right”. This right is an essential tool to
defend academic autonomy and freedom, which are increasingly at risk. It is not an exception or a user’s
right but rather a moral and economic author’s right to open scientific texts, which is philosophically
rooted on the Kantian vision of copyright (protecting the integrity of the discourse between author and
public), the public use of reason and the Mertonian norms of science. The right to open scientific texts
is a fundamental aspect of the human right to (open) science.

Keywords: Copyright — Human right to science — Open Access — Moral Secondary Publication Right
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