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1. Introduzione

Il recente dibattito sulla brevettazione del software assume connotazioni estremamente interessanti dal punto di vista economico. In particolare l’interesse è rivolto agli effetti della forza del regime di protezione della proprietà intellettuale sulla diffusione delle conoscenze e sul livello di concorrenza nei mercati. Diversi studi hanno affrontato il tema dell’ampiezza e dell’efficacia della protezione brevettuale in diversi settori e recentemente l’analisi economica ed il dibattito si sta estendendo alla brevettazione del software.

In questa breve nota si ripercorre brevemente la storia della crescente protezione brevettuale accordata al software, analizzando alcune evidenze empiriche sulle caratteristiche dei brevetti e dei soggetti brevettanti software in Europa e negli Stati Uniti, con l’obiettivo di trarre alcune implicazioni di politica industriale e dell’innovazione. 

Il tema degli incentivi all’innovazione e alla diffusione dell’innovazione sarà esaminato anche alla luce delle tendenze opposte verso la condivisione delle conoscenze, caratteristiche delle comunità scientifiche e delle comunità di sviluppatori di software free/open source.

Nelle conclusioni si sintetizzano alcune riflessioni sulla opportunità di favorire o meno la brevettabilità del software in  Europa. 
2. Regime di protezione della proprietà intellettuale: forte o debole?
L’interesse tradizionale della teoria economica verso i regimi di protezione della proprietà intellettuale si basa sul raggiungimento di due obiettivi principali, quello del mantenimento di adeguati incentivi all’innovazione e quello della diffusione delle conoscenze per favorire il progresso scientifico e tecnologico (Braga et al.2000).

Per quanto riguarda il primo obiettivo, il sistema brevettuale regola il grado di appropriabilità dei benefici derivanti dalla creazione di conoscenze (intellectual assets) attraverso restrizioni della concorrenza, ed in particolare attraverso il riconoscimento di un monopolio o di un’esclusiva nell’uso o nella commercializzazione del brevetto attraverso concessione di licenze. La motivazione si onda sulla similarità fra natura della conoscenza e natura del bene pubblico. In entrambi i casi il costo di produzione è elevato mentre il costo di riproduzione è basso. Se il prezzo fosse uguale al costo marginale di riproduzione in un regime di concorrenza perfetta non ci sarebbero incentivi per i soggetti privati ad innovare. La possibilità di fissare un prezzo maggiore del costo marginale in un regime monopolistico anche temporaneo fornisce incentivi all’innovazione da parte di soggetti privati. 

Il secondo obiettivo del sistema dei brevetti è quello di favorire la diffusione delle conoscenze, che nonostante la restrizione nell’uso, sono rese pubbliche e sono disponibile per innovazioni successive (a differenza invece di altri meccanismi come il segreto commerciale che non consente la diffusione delle conoscenze). I possibili strumenti alternativi alla protezione della proprietà intellettuale per la diffusione delle conoscenze sono la R&S pubblica, i sussidi o le politiche pubbliche di approvvigionamento che in pratica supportano la R&S privata oppure un sistema tipo “open science” basato sulle regole della priorità e della reputazione anche nella produzione di conoscenze da soggetti privati (Dasgupta e David, 1994).

Un terzo obiettivo recentemente sottolineato nella letteratura economica è quello di favorire l’emergenza ed il funzionamento di mercati per le tecnologie (almeno in alcuni settori), con benefici in termini di specializzazione associata alla divisione del lavoro innovativo fra le imprese e di creazione di nuove e piccole imprese specializzate nella produzione di tecnologie (Arora, Fosfuri e Gambardella, 2001)

L’analisi economica dell’efficacia e della forza del sistema di protezione della proprietà intellettuale affronta un inevitabile trade-off fra obiettivi diversi. Un regime di proprietà intellettuale forte si basa sul presupposto che sono necessarie restrizioni della concorrenza per mantenere l’incentivo all’innovazione e all’imprenditorialità. D’altra parte con un regime di protezione debole che protegge la concorrenza sul mercato, si riescono a mantenere incentivi sufficienti o socialmente desiderabili? 

La forza di un regime di proprietà intellettuale si può misurare in termini di durata della protezione (tipicamente 20 anni), di ampiezza della protezione (o patent scope), di estensione delle categorie brevettabili e dei soggetti che possono brevettare e di efficacia dei tribunali chiamati a risolvere controversie in materia di utilizzo di conoscenze brevettate. Diversi autori hanno osservato che negli ultimi 20 anni negli Stati Uniti il sistema brevettuale è diventato molto più forte per diverse ragioni. In primo luogo, per l’espansione delle categorie brevettabile come il software e le biotecnologie. In secondo luogo, per la 
maggiore efficacia dei tribunali grazie alla creazione di una corte d’appello unificata nel 1982, che è stata accompagnata da una significativa crescita nel numero di ricorsi al tribunale. Infine, per l’espansione di soggetti assegnatari di brevetti come le università, conseguente al Bayh Dole Act del 1980 (Kortum e Lerner, 1999; Walsh, Arora e Cohen, 2003; Hall e Ziedonis, 2001). I tribunali si sono mostrati inoltre favorevoli ad una protezione di tipo forte attraverso la tendenza ad interpretare il patent scope in maniera allargata¸ la concessione di sentenze preliminari, l’aumento del numero di successi nei casi di ricorso spesso accompagnati da risarcimenti con somme elevate, la riduzione degli standard di non ovvietà dell’innovazione agli utilizzatori (practitioners skilled in the arts).

In alcuni casi l’ampia protezione del brevetto può rendere difficile innovare senza incorrere nel rischio di violare i brevetti altrui ma allo stesso tempo sono cresciuti i casi in cui le imprese soprattutto di grandi dimensioni hanno fatto ricorso ai tribunali in modo strategico. Diverse grandi imprese hanno assunto comportamenti aggressivi e preventivi con l’obiettivo di scoraggiare l’entrata e l’innovazione da parte di altre imprese. 
In sintesi con un regime di proprietà intellettuale forte la brevettazione diventa più economica per le imprese, dato il minore sforzo per ottenere un brevetto e la maggiore appropriabilità per unità di investimento.

Il tema dell’ampiezza della protezione del brevetto presenta una rilevanza particolare nel caso del software. In questa prospettiva la questione rilevante è la seguente: è corretto concedere brevetti in fase iniziale del processo di sviluppo e che presentano ampie possibilità di sviluppi ed applicazioni successive? 

Merges e Nelson (1990) suggeriscono che le innovazioni successive non sono necessariamente di poco rilievo, e che brevetti ampi possono scoraggiare ricerca utile. Inoltre con prospettive incerte sulle innovazioni successive (non necessariamente perseguite dal primo innovatore) un ampio brevetto può limitare invenzioni in traiettorie inesplorate. Esistono infine dubbi sul fatto che il monopolista possa effettivamente pianificare gli sviluppi successivi da altri attori attraverso accordi di licenza (a costi maggiori per gli entranti successivi). 

Tuttavia i rischi di effetti negativi sulla concorrenza e sullo sviluppo di nuove tecnologie varia fra settori. Merges e Nelson (1990) illustrano come nei settori caratterizzati da invenzioni discrete come al farmaceutica o i beni di consumo, in cui lo spazio per innovazioni successive è ristretto, ampi brevetti non limitano l’innovazione successiva. Nel caso di tecnologie cumulative tipiche dei settori dell’automobile, dell’aeronautica, dei semiconduttori, computer, illuminazione elettrica, del software, e che si basano sull’interazione fra diverse tecnologie, le concessioni di ampi brevetti possono precludere o rallentare l’innovazione successiva e limitare la competizione nel settore (Es. Edison patent, Wright patent). Spesso le imprese si comportano in modo strategico mettendo in atto accordi di licensing e cross-licensing tra possessori di componenti interrelati, molto diffusi nei semiconduttori (Hall e Ziedonis, 2001). Nell’industria chimica in cui vi sono sia tecnologie discrete che cumulative, nonostante siano concessi ampi brevetti glia accordi di licenza sono molto diffusi per cui lo sviluppo successivo non è limitato ed al contrario è favorita la specializzazione e la divisione del lavoro fra diversi soggetti. Infine nel casi di tecnologie science-based l’ampiezza dei brevetti può invece limitare l’esplorazione e lo sfruttamento di avanzamenti scientifici successivi, con potenziali effetti dannosi sulla libertà dia accesso della ricerca e sul progresso scientifico e tecnologico. 

3. La brevettazione nel software: alcune evidenze ed implicazioni

L’analisi storica ed empirica della brevettazione nel software assume aspetti e problematiche particolari dal momento che gli uffici brevetti sia statunitensi che europei per lungo tempo non hanno consentito la brevettazione di formule matematiche e processi mentali. La Corte Suprema degli Stati Uniti nel caso Gottschalk vs. Benson del 1972 non ha consentito la brevettazione di algoritmi matematici. Nel corso degli anni ’70 le decisioni delle corti sono state coerenti con questa linea, non consentendo la brevettazione di software “puro”, ed in particolare di invenzioni le cui caratteristiche di novità erano da riscontrarsi esclusivamente in un programma per computer. L’atteggiamento delle corti si è però modificato nel 1981, quando con il caso Diamond vs. Diehr si è consentita la brevettazione di un processo per la misurazione della temperatura di un macchinario utilizzando un computer ed una nota equazione  per la quale però non si chiedeva protezione per applicazioni diverse da quella richiesta. Con questa decisione è stato fatto un chiaro passo in avanti verso la brevettazione del software, ulteriormente rinforzata dalla decisione del 1994 In re Appalat in cui è stato concesso un brevetto per un algoritmo applicabile ad un computer general purpose, senza dover indicare l’applicazione specifica del programma per computer. Infine nel 1998 sono stati consentiti i brevetti di software per applicazioni finanziarie o di business con la decisione State Street Bank & Trust vs. Signature Financial Group (Cohen e Lemley, 2001).
Un recente studio di Bessen e Hunt (2004) ha mostrato la continua e rapida crescita del numero di brevetti nel software negli Stati Uniti negli ultimi 25 anni. La quota di brevetti nel software sul totale dei brevetti è inoltre passata dall’1,1% nel 1976 al 5,2% nel 1990 ed al 14,9% nel 2002 (Figura 1).

La Tabella 1 mette invece in evidenza le caratteristiche dei brevetti e degli assegnatari dei brevetti nel software confrontate a quelle di tutti gli altri brevetti. E’ interessante osservare come gli assegnatari sono imprese più che individui, sono soprattutto imprese e inventori statunitensi, ed i brevetti nel software sono più citati ed hanno un maggior numero di claim rispetto agli altri brevetti. Questo significa che i brevetti software hanno un raggio di applicazione più ampio rispetto ad altri brevetti con minor numero di claim. La mediana delle vendite mostra inoltre che nel caso del software la quota di grandi imprese è maggiore rispetto al caso di tutti gli altri brevetti.

Figura 1. Brevettazione del software negli Stati Uniti
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Fonte: elaborazioni da Bessen e Hunt, 2004

Tabella 1. Caratteristiche dei brevetti nel software US, 1990-1995
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Fonte: elaborazioni da Bessen e Hunt, 2004
La brevettazione del software in Europa ha una storia diversa, in conseguenza della normativa che ha finora vietato la brevettazione del software, anche se la nuova direttiva tende a voler aprire questa possibilità anche in Europa. 

Nonostante queste diversità gli andamenti e le caratteristiche principali dei brevetti appartenenti ad altre classi tecnologiche ma che contengono programmi per computer sono molto simili a quelli degli Stati Uniti. La figura 2 mostra che il numero di brevetti software in Europa è più basso rispetto agli Stati Uniti ma è rapidamente cresciuto negli ultimi anni. Nella Tabella 2 si evidenzia invece che il software viene brevettato soprattutto da imprese statunitensi e di grandi dimensioni.

Figura 2. Brevettazione del software in Europa
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Fonte: http://swpat.ffii.org/patents/stats/country_stat.en.html
Tabella 2. Brevetti europei di software per Paese
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Fonte: http://swpat.ffii.org/patents/stats/country_stat.en.html
Sempre facendo riferimento ai dati statunitensi, si possono osservare alcuni aspetti che consentono di trarre delle prime implicazioni di politica industriale. In particolare ci si chiede se la brevettazione del software produce vantaggi per le piccole e medie imprese oppure risponde a politiche di patenting strategico delle grandi imprese.

I dati della tabella 3 suggeriscono che gli assegnatari sono soprattutto imprese statunitensi e grandi (queste evidenze preliminari sono confermate anche dai dati europei), che la quota delle imprese nel settore del software è solo del 5%, e che le nuove imprese hanno una minore propensione a brevettare software rispetto alle imprese più vecchie. 

E’ utile sottolineare che la brevettazione del software soprattutto da imprese provenienti da altri settori non favorisce lo sviluppo di un’industria del software con nuove e piccole imprese, non tende a favorire la divisione del lavoro fra imprese in diversi settori, ma piuttosto consente ad imprese in settori diversi da quello del software di sviluppare e proteggere il software da loro brevettato creando delle barriere all’entrata da parte di piccole e medie imprese nell’industria del software e limitando lo sviluppo di un mercato per le tecnologie software. 

Tabella 3. 
I settori in cui si brevetta software (US)
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Fonte: elaborazioni da Bessen e Hunt, 2004

Una seconda importante riflessione riguarda gli effetti della brevettazione del software in termini di incentivi all’innovazione. 

Dai dati osservati sembrerebbe che la possibilità di brevettare software non produrrebbe maggiori incentivi. I brevetti non sembrano rappresentare infatti l’area di creazione di software. I programmatori e gli ingegneri sono presenti solo in minima parte nei settori che brevettano maggiormente software, mentre nei settori in cui la quota di programmatori è altissima si brevetta molto meno software. Bessen e Hunt mostrano inoltre che gli investimenti in R&S erano già elevati prima del rafforzamento del sistema di brevettazione, e che la crescita annua degli investimenti in R&S è stata del 16% negli anni ’80 e dell’11% negli anni’90. Le imprese in pratica hanno incrementato il numero di brevetti nel software riducendo gli investimenti in R&S, arrivando quindi ad una sostituzione della R&S con l’attività di brevettazione. 

Se si pensa inoltre al crescente numero di sviluppatori di software free/open source l’ipotesi di maggiori incentivi all’innovazione attraverso la brevettazione del software è ancor meno supportata, dal momento che una crescente quota di innovatori/sviluppatori  preferisce condividere piuttosto che proteggere nella fase di creazione di conoscenze (David, 2003; Hall, 1999)

David (2003) si chiede se sono davvero necessari 
strumenti di protezione tradizionali per le nuove tecnologie o se queste richiedono dei meccanismi istituzionali diversi o più vicini al mondo dell’open science. In principio il bilanciamento fra la protezione delle invenzioni e l’open science è considerata salutare per il progresso e la diffusione delle conoscenze e per la nascita di nuove imprese. Tuttavia esiste una tensione fra diffusione delle conoscenze e imprenditorialità. Da una parte il brevetto limita la possibilità di diffusione e sviluppi futuri, ma allo stesse tempo agisce come segnale per le nuove e piccole imprese. 

L’idea condivisa da diversi studiosi è che l’adozione di meccanismi delle comunità open science come reputazione, priorità e cooperazione favorisce lo sviluppo di conoscenze scientifiche. La openness consente una validazione aperta di metodi e risultati della ricerca ed evita duplicazioni di sforzi. All’opposto la proprietà intellettuale sulla ricerca limita le possibilità di accesso alle conoscenze da parte di scienziati nuovi e giovani, ed in particolare pone dei limiti alla circolazione di informazioni e di strumenti avanzati per la ricerca. L’open science viene considerata da molti un modo più efficiente per organizzare la produzione di conoscenza ed evita ritardi nella pubblicazione dei risultati se i soggetti sono in attesa di brevettare. In Europa per esempio la priorità sull’invenzione inizia dalla filing date del brevetto, e questo induce anche soggetti statunitensi ad aspettare a pubblicare negli Stati Uniti i risultati di ricerche scientifiche se questi hanno intenzione di brevettare in Europa. 
La brevettazione del software tuttavia consentirebbe in qualche modo la diffusione del software se fosse incluso nella descrizione del brevetto il codice sorgente, anche se in realtà questo non accade (Cohen e Lemley, 2001).

Ci sono infine una serie di ulteriori problemi che possono derivare dalla brevettazione del software.

Primo, la qualità dei programmi brevettati. Spesso sono infatti concessi brevetti per innovazioni-programmi pre-esistenti e questo problema – quello della qualità del processo di esame – è tipico delle categorie brevettabili nuove e in crescita per le quali la disponibilità di esaminatori competenti è scarsa rispetto alle domande presentate. 

Secondo, le caratteristiche del processo di innovazione del software di cumulatività, modularità, interoperabilità tra software diversi, complementarietà tra hardware e software ed esternalità di rete fanno sì che la brevettazione del software possa rappresentare un potente limite per innovazioni successive e possa favorire la creazione di vantaggi monopolistici non salutari per il sistema.
Infine, la frammentazione delle tecnologie in diversi brevetti può comportare alti costi di transazione per ottenere tutte le licenze e condurre alla tragedia degli anti-commons, cioè ad una situazione di alti costi e di possibilità di interruzione di processi di negoziazione di brevetti per mancanza di accordo fra le diverse parti.

Un breve confronto del software con altri settori aiuta a chiarire tuttavia che i rischi della brevettazione del software non sono ugualmente presenti in altri settori e tecnologie con caratteristiche diverse. 

Un caso simile a quello del software è quello dei semiconduttori. Hall e Ziedonis (2001) hanno mostrato come molte piccole imprese specializzate nel design dei circuiti vendono le tecnologie che brevettano ma la maggior parte dei brevetti, il cui numero è cresciuto sensibilmente nel corso degli anni ’80 e ’90, deriva soprattutto da politiche di patenting strategico delle grandi imprese. In particolare le grandi imprese investono nella creazione di ampi portafogli brevetti con l’obiettivo di proteggersi contro eventuali cause di violazione e di creare merce di negoziazione e scambio con le imprese rivali. La concorrenza avviene in pratica nei tribunali invece che sul mercato. L’analisi di questo settore mostra che l’aumento del numero dei brevetti non è accompagnato da una crescita degli investimenti in R&S ma da una più efficace gestione della proprietà intellettuale. Il rischio di duplicazione degli sforzi in R&S da parte delle imprese aumenta, per cui crescono i costi di R&S nel sistema senza però necessariamente incrementare la produttività reale.

Nel caso della biomedica le evidenze sono sostanzialmente differenti. Il potenziale problema sollevato nello studio di Walsh et al. (2003) è quello degli anti-commons e quindi della difficoltà per i ricercatori di accesso a conoscenze brevettate, dell’accesso possibile ma costoso e dei limiti a sviluppi successivi. Da un’indagine effettuata su imprese e università che brevettano in questo campo risulta che il 90% dei ricercatori non sente il problema degli anti-commons ed ha trovato soluzioni efficaci al problema. Solo alcuni progetti marginali possono essere influenzati da questi problemi ma in ogni caso ci sono molte opportunità perseguibili. I brevetti che proteggono strumenti di ricerca general purpose sono concessi in licenza in maniera estensiva e spesso sono invece concesse licenze esclusive a nuove e piccole imprese. In ogni caso una attenta vigilanza è considerata necessaria per garantire open science e qualità dei brevetti. 

I due casi suggeriscono che mentre nel caso dei semiconduttori le politiche di patenting strategico delle grandi imprese possono costituire una barriera alle piccole e nuove imprese e non producono incrementi nella produttività della R&S a livello complessivo di sistema, nel caso della biomedica sono stati identificati meccanismi utili per favorire il progresso scientifico e la nascita e sviluppo di piccole imprese.

4. Conclusioni 

Questa breve nota consente di fornire alcune implicazioni in termini di politica industriale e dell’innovazione in particolare in relazione alla opportunità di consentire la brevettabilità del software in Europa.

Dal punto di vista degli incentivi all’innovazione, l’innovatività nel settore è iniziata in realtà prima di rafforzare la brevettazione nel software, per cui la protezione brevettuale non sembrerebbe a questo punto necessaria. I brevetti non sono infatti il principale mezzo di appropriazione della proprietà intellettuale, ma le imprese spesso brevettano per bloccare i rivali in maniera strategica, attraverso overspending in brevetti e licenze e duplicazione di investimenti.

Infine in tecnologie cumulative come il software i brevetti possono precludere importanti sviluppi successivi anche da nuove e piccole imprese con diversi sistemi di incentivi e da ricercatori e sviluppatori in comunità aperte.

Riferimenti bibliografici

Arora A., Fosfuri A., Gambardella A. (2001), Markets for technology: The Economics of Innovation and Corporate Strategy, The MIT Press, Cambridge MA. 

Bessen J., Hunt R. (2003), An Empirical Look at Software Patents. Working Paper, Research on Innovation.

Braga C.A., Fink C., Sepulveda C.P. (2000), Intellectual Property Rights and Economic Development, TechNet Working Paper, World Bank, Washington DC.

Cohen J.E., Lemley M.A. (2001), Patent Scope and Innovation in the Software Industry Columbia Law Review, 
Dasgupta P., David P.A. (1994), Towards a new economics of science, Research Policy, Vol. 23, pp. 487-521.

David P. (2003), Does the New Economy Need All the Old IPR Institutions? Digital Information Goods and Access to Knowledge for Economic Development. Presentation to the UN University WIDER Conference New Economy in Development, Helsinki, 10-11 Maggio 2003.

Hall B. (2003), Business Methods Patents, Innovation, and Policy. Working Paper, Research on Innovation.

Hall B.H., Ziedonis R.H. (2001), The patent paradox revisited: an empirical study of patenting in the U.S. semiconductor industry, 1979-1995, RAND Journal of Economics, 32, 101-128.

Kortum, S., and Lerner, J. (1999) What is Behind the Recent Surge in Patenting, Research Policy 28, 1-22. 

Merges R. Nelson, R. (1990) On the Complex Economics of Patent Scope, Columbia Law Review 90 (4), 839-916. 

Walsh J., Arora A., Cohen W. (2003), Research Tool Patenting and Licensing on Biomedical Innovation, in Cohen W., Merrill S. (ed.) Patents in the Knowledge-Based Economy. National Academies Press, Washington DC.







