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内容提要：知识经济的发展和数字网络的兴起使知识的创新与传播日益多样化，深刻地

改变了知识产权制度的生态环境。生态环境的巨大变化进一步暴露了知识产权制度的先

天缺陷，使知识产权制度面临前所未有的危机和挑战，改革现有知识产权制度与探索知

识产权制度的补充或替代成为必然。知识创新激励制度的多样性、可替换性与环境适应

性表明，单一制度无法提供所有知识领域的最佳激励，多元化成为未来知识产权制度的

必然选择。
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一、引　　言

知识是人类进步的阶梯和基础，是社会发展的基石。但因知识的公共产品特征，在缺乏特别

制度安排的情况下，自由的市场竞争将导致 “供给不足”〔１〕的后果。经济学研究表明，用某种

办法使公共产品的外部经济效果内部化可以解决公共产品生产的市场失灵。知识产权制度就是将

知识的外部经济效果内部化的一种手段，它采用的 “是将符合经济规律的体系嵌入市场的做法，

即法律做的事情，仅是对特定种类信息赋予独占地位，而将对信息价值高低的判断，交给市场来

完成”，“知识产权法可以说是利用市场机能的巧妙体系”。〔２〕

知识产权制度虽然是当今社会促进知识创新的主要制度，但却并不完美，有着先天的缺陷。

就专利制度来说，专利保护是反垄断的例外，专利制度 “积极地容许垄断，从而在反垄断法上开

了一个大洞”。〔３〕支持积极垄断的专利制度有先天缺陷，它不仅会带来无谓损失，〔４〕导致发明

和商品化无效率，〔５〕而且导致专利权获得、维持和实施的高昂成本。〔６〕就著作权制度来说，著
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作权保护固然激励了创作，但也大大阻碍了信息的流通，限制了言论自由、艺术表达自由等基本

人权，同样具有先天缺陷。商标法律制度尽管不具有那么明显的先天缺陷，但 “消费者是商标法

中所有事物的尺度”，“商标仅仅在消费者将它们理解为来源指示的时候才存在”，〔７〕商标法具有

天然的模糊性和不确定性，商标权有过分泛化的危险。

不仅如此，知识经济的发展和数字网络的兴起使知识产权制度的先天缺陷有充分暴露的危

险。专利申请积压、专利授权期延长、专利质量下降、专利诉讼爆炸、专利灌木丛、专利竞赛、

公共健康等问题已经使专利制度在某些技术领域或者产业部门举步维艰。便利而质量精良的数字

复制彻底打破了著作权制度中权利保护与限制之间的平衡，著作权制度面临着革命性变革的命

运。网络的出现创造了一个虚拟空间，商标的网络传播与使用加剧了商标的能指漂浮现象，商标

法已经 “摆脱了传统的经济环境，彻底不合理地扩展了其 （效力）范围”，〔８〕商标权泛化为符号

权的危险迫在眉睫。

为应对生态环境变化对知识产权制度的挑战，知识产权实务部门已经着手现实的制度改革，

而学术界则产生了分裂，既有继续强化知识产权保护的观点，也有改革现行知识产权制度的见解

和建议，还有废除现有知识产权制度的极端主张。那么现有知识产权制度能否适应其生态环境的

巨大变化？生态环境的巨大变化会不会无限放大知识产权制度的先天缺陷从而动摇其存在的根本

基础？究竟如何构建知识产权制度才能在新的时代继续发挥其激励知识创新与知识传播的功能？

只有回答了这些问题，我们才能够有效调整知识经济时代知识生产与传播的关系，知识经济的发

展才能够具有坚实的制度基础。

二、知识产权制度生态环境的变化

知识产权客体是知识，〔９〕知识的本质与自然属性不仅在一定程度上决定了知识产权的法律

性质，更决定了知识产权法的制度结构与法律体系。〔１０〕在知识经济时代，传统知识产权法所调

整的各知识领域均出现了显著的变化，不是在知识的创新方面，就是在知识的传播和利用方面。

（一）技术创新的部门与产业差异

现代专利制度诞生于农耕社会。在农耕社会甚至工业革命之后很长时间内，人类社会的技术

基础主要是单一的机械技术。但在最近的半个世纪，特别是最近２５年中，专利制度已经失去了

基本的机械特征，而扩展至生物技术、半导体技术、计算机硬件和软件技术、电子和通讯技术等

领域，〔１１〕专利制度所促进的技术创新日益多样化并体现出技术领域与产业部门的差异：

第一，研发速度和成本不同。就研发成本来说，不同的产业与不同的创新领域差异很大。有

些发明是偶然间顿悟的结果，基本上不需要研发费用，而有些发明则需要大批研发人员花费多年

去系统地尝试解决某一问题的不同方法，这需要大量研发费用。计算机软件产业的研发费用要比

制药行业低得多。一两个程序员在一间简陋的工作间就可以开发出一个商业软件程序。尽管近几

年编写代码的成本已经有所增加 （尤其是操作系统的编写），但在多数情况下，用少于１００万美
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元的花费编写某个应用程序仍然是可能的。而在制药产业，研发、药品设计和新药检验可能要花

费十年甚至更多时间，而且平均花费数十亿美元。这种高昂的成本不仅源于人用药品所必须的复杂

的检测程序，也源自研发结果的不确定性。制药公司在找出一种可能的药品之前可能要试验数百种

化合物，并且花费多年时间可能仍然不知道是否已经选择了正确的试验化合物。〔１２〕

就研发速度来说，无论是在软件、生物技术等高新技术领域还是在传统的机器制造和消费品

产业，几乎所有领域的研发速度都快于以往，其原因主要是自动化技术的出现，如计算机辅助设

计、计算机辅助制造、自动化编程等自动化工具的利用。尽管如此，有些产业的研发速度还是慢

于其他产业，如需要严格的临床试验和审批的药品研发。

研发费用和研发速度的差异对专利保护提出了不同要求。研发费用越高，对发明保护的需求

就越强，而研发速度却与对发明保护的需求成反比。在美国专利改革中，制药行业支持更强的专

利保护，因为它们的研发费用很高，强专利保护有助于其收回投资。同时，由于该行业研发速度

较慢，技术的更新换代也较慢，专利审批的冗长程序对该行业的负面影响微乎其微。而半导体和

计算机软件行业支持弱化专利保护，因为它们的研发费用低，投资回收容易，不需要强专利保

护。同时，由于该行业研发速度快，技术更新换代快，更强的专利保护激发的更多发明反而会阻

碍发明的商品化，且冗长的专利审批程序也大大降低了专利保护的效用。

第二，模仿的难易程度不同。有些产业的模仿费用很低，模仿速度很快，因为产品本身就披

露了技术秘诀，产品的销售必然给予竞争者从事模仿的有用信息。而有些产业的模仿费用较高，

模仿速度较慢，因为发明隐藏在产品之中，竞争者无法通过反向工程了解其是如何运作的，如某

些软件发明、可口可乐的配方等。方法发明通常也不容易模仿，竞争者根本就没有合法机会去观

察这些方法。在模仿费用高、模仿速度慢的情况下，商业秘密法不仅可以提供足够的保护，而且

保护期限更长，此时专利法就不是好的选择。对跨许多产业的研发经理的调查显示，某些产业更

多地依赖商业秘密而不是专利保护其创新，特别是强调方法创新的化学产业。〔１３〕

第三，离散性创新与累积性创新的不同。依创新的具体形态不同，技术创新可以分为离散性创

新和累积性创新。所谓离散性创新，是指各项创新相互分离，创新发明可能被改进，但一般不采取

大范围的后继发明的方式。累积性创新是指在改进现行产品的基础上创新。研究表明，有些产业中

的创新是离散性的，有些产业中的创新是累积性的，前者如制药、化工产业，后者如半导体产业。

在制药、化学药品产业中，存在高价值的产品和高价值的专利保护之间相对紧密的联系。而在与信

息技术相关的复杂产品情形中，一种并不贵重的产品可能包含数千甚或数万可专利的功能和零部

件。〔１４〕专利保护对离散性创新产品与累积性创新产品的意义有所不同。对于前者，专利的强保护

不会阻碍包含着创新的产品的商业化，而对于后者，专利的强保护可能导致包含着无数创新的产

品无法商业化。这也可以从美国专利改革中制药行业与半导体和计算机软件行业对专利保护的态

度分歧得到说明，因为制药产业的创新是离散性的，而半导体和软件产业的创新则是累积性的。

第四，技术创新的社会影响不同。不同产业对社会的意义是不同的，专利保护的社会影响也

有所不同。比如奢侈品非人类生活所必须，需求弹性较大，对奢侈品的专利保护不会影响人的基

本生活；而药品事关人的健康甚至生存，为人生活所必须，需求弹性很小，对药品的专利保护可

能会严重影响公共健康。研究表明，专利保护导致高昂的药价，进而导致公共健康危机。根据联

合国的一项研究，１５０ｍｇ的艾滋病药品氟康唑在没有专利保护的印度售价５５美元，而在有专利
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保护的马来西亚售价６９７美元，在印度尼西亚是７０３美元，在菲律宾为８１７美元。〔１５〕在发展中

国家，人们无力负担专利导致的高昂药价，导致了公共健康危机。以艾滋病为例，南非每８个人

中就有１人感染艾滋病，但高昂的药价使艾滋病人只能静待死亡的来临。在泰国，被认为感染艾

滋病的１００万居民中只有大约５％的人有能力负担治疗费用。〔１６〕即便在美国，专利药高昂的价格

也产生了严重的负面影响，不仅累及为药品付费的病人、雇主和纳税人，也增加了药品获得的限

制；专利保护扭曲了药品的研发投资，在许多严重但不赚钱的疾病治疗领域出现了研发空白。〔１７〕

（二）文学、艺术和科学知识创作与传播的多样化

出现于２０世纪中期的计算机技术使信息传播进入了一个崭新的阶段。对信息传播影响最大

的莫过于数字技术和网络技术，前者改变了信息的存在状态，而后者则大大提高了信息传播的速

度。信息的传播日益多样化，主要体现在以下两个方面：

其一是模拟环境与数字环境的区分。首先，信息传递模式不同。在模拟环境下，信息离不开

载体，信息的传播依赖于载体的流通。由于载体在消费上具有排他性和竞争性，依赖于载体的信

息传播基本上是线性的。而在数字环境下，尽管信息仍然需要载体，但载体已经变为数字化的电

子信号，可以被无限制地复制，信息传播不再受信息载体流通的限制，因此数字环境下的信息传

递是网状的。其次，信息传递的速度、质量、成本不同。受到载体的制约，传统的信息传递的速

度与规模都受到一定限制。由于制作信息载体需要花费物质资源，模拟环境下的信息传播需要较

大的成本。不仅如此，在模拟环境下，随着复制次数的增加，载体复制件的质量会逐步降低，直

至无法再行复制。而数字化的信息不再受载体流通的限制，信息传递的速度大大提高，规模大幅

度增加。且信息的载体为电子信号，无论复制多少次，数字化信息的质量都不会降低。不仅如

此，数字化信息的复制几乎不需要花费任何成本。第三，信息的可处理性不同。无论是面对面的

直接交流还是电话、书信，无论是印刷媒介的文字、图片还是电子媒介的声音、图像，传统的信

息基本上都是模拟形式的，不同的信息形式之间不能方便地互相转化。而数字化的信息是数字形

式的，不同的信息形式可以方便地互相转化。

其二是网络环境与现实环境的区分。互联网技术不仅大大加快了信息传递的速度，降低了信

息传递的成本，而且也创造了一个虚拟的网络环境。在现实环境下，信息的传递必须通过载体，

信息传递受到载体的物理限制。而在网络环境下，信息传递的载体是电子信号，几乎可以毫无成

本和代价地进行复制和传播，信息传播的水平大大提高，传播媒介的信息承载能力大大增加，信

息传递的速度大大加快，信息传递的质量大大优化，信息传播的空间大大拓展。

数字技术和网络技术下的信息流通具有重要的社会意义，即 “可以防止信息分配不均，并且

创造了使所有的人均成为信息发送者的机会”，“从来几乎由信息业独占的信息制作、发送能力，

现在向人民大众开放，‘万人出版者的时代’已经到来”。〔１８〕信息平等是实现平等社会的保证。

数字技术和网络技术大大减少了信息传递的障碍，降低了信息传递的成本，提高了人类的信息利

用能力，有助于实现社会的信息平等。数字网络环境需要不同的著作权制度。

数字和网络技术不仅对知识传播产生了巨大影响，也在一定程度上改变了知识的生产。首
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，犚犲狆狅狉狋狅犳狋犺犲犎犻犵犺犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀犲狉狅犳狋犺犲犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀狅狀犈犮狅狀狅犿犻犮，犛狅犮犻犪犾犪狀犱

犆狌犾狋狌狉犪犾犚犻犵犺狋狊，犜犺犲犐犿狆犪犮狋狅犳狋犺犲犃犵狉犲犲犿犲狀狋狅狀犜狉犪犱犲－犚犲犾犪狋犲犱犃狊狆犲犮狋狊狅犳犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犚犻犵犺狋狊狅狀犎狌犿犪狀

犚犻犵犺狋狊，ＵＮＤｏｃＥ／ＣＮ．４／Ｓｕｂ．２／２００１／１３ａｔ１４，ｐａｒａ４４（２００１）．

ＡｌａｎＯ．Ｓｙｋｅｓ，犘狌犫犾犻犮犎犲犪犾狋犺犪狀犱犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑：犜犚犐犘犛，犘犺犪狉犿犪犮犲狌狋犻犮犪犾狊，犇犲狏犲犾狅狆犻狀犵犆狅狌狀狋狉犻犲狊，犪狀犱狋犺犲

犇狅犺犪“犛狅犾狌狋犻狅狀”，３Ｃｈｉ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．４７（２００２）．

ＭｅｄｉｃａｌＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＰｒｉｚｅＡｃｔｏｆ２００７，Ｓ．２２１０，１１０ｔｈＣｏｎｇ．§２（２００７）．

前引 〔２〕，中山信弘书，第６５页。



先，出现了软件、数据库和多媒体作品等新型的数字作品。其次，创作过程不同于以往。传统作

品多是利用少量素材进行创作，而在数字和网络时代，往往需要利用大量素材进行创作。如多媒

体作品的制作基础是取得大量素材，并在素材的基础上对多种媒体信息进行综合处理。如果他人

依法对这些素材享有著作权，制作者就要分别取得各个著作权人的许可，这需要花费大量的人力

和时间。第三，作者也发生了巨大变化。数字和网络时代的作品往往是多人协作的结果，甚至是互

不相识的人在合作创作，如网上各种百科全书。当然，数字化作品及其创作并没有消灭传统作品及

其创作，于是出现了传统作品与数字化作品、新型创作与传统创作并存的局面。

（三）识别性标记网络与非网络使用的二元区分

根据中国互联网络信息中心２０１１年１月发布的 《中国互联网络发展状况统计报告》，截至

２０１０年１２月，中国网民规模已经达４．５７亿，互联网普及率已经攀升至３４．３％。作为全面的平

台，互联网已经成为人们信息获取的常规来源、娱乐休闲的重要方式和商务交易的便捷渠道。

２０１０年，中国个人互联网应用指数为５７．６％，而信息获取指数已经达到７９．６％。〔１９〕

网络时代获取信息方式的变化改变了企业的经营模式，其中最为典型的是网络营销的兴起。

网络营销是建立在互联网基础之上，借助于互联网的渠道、技术和资源来实现营销目标的一种市

场营销方式，是企业以互联网为营销工具，开展营销活动的过程。〔２０〕互联网的利用成为网络营

销的显著特征。与传统营销相比，网络营销具有跨时空、多媒体、交互式、拟人化、成长性、超

前性、高效性、经济性和技术性等特点，已经成为各国市场营销发展的趋势。〔２１〕

与企业经营模式变化相适应的是消费者消费行为的变化。无论是通过网络获取商品或者服务信

息，还是通过网络进行消费，消费者的行为模式都和现实消费有很多不同。比如在获取购物网站信

息方面，根据中国互联网络信息中心的调查，网民知晓购物网站最普遍的方式是通过亲朋好友推

荐，占比达到４８．７％。其次是网络渠道，有３２．８％的人通过网络知晓购物网站。通过传统媒体得知

购物网站的比例较低，通过电视、杂志和报纸的用户比例分别只有５．８％、４．４％和２．９％。其中，

通过网络了解购物网站的用户主要是通过网上搜索和网站链接进入购物网站，分别有３４％和２９．６％

的网民是通过网上搜索和搜索引擎广告进入购物网站的。〔２２〕这与传统的现实消费主要通过传统

媒体和现实地逛商场搜索商品有所不同。在购买决策方面，大部分网络购物用户在搜索到目标商

品后，除了关注商品本身属性外，还会浏览用户评论等商品相关信息。用户评论通过传递他人的

直接经验，避免买家选购的失误，成为用户购买决策的重要助手。用户评论是影响消费者购买决

策的最关键的因素，网上买家评论信息超过了亲人朋友的意见，成为目前网购者购物前最关注的

外部信息。〔２３〕这和现实购物中主要通过亲友介绍和自己的消费经验作出消费决策有着重大不同。

网络营销和网络购物的兴起不仅改变了企业的经营模式和消费者的消费行为，也重塑了企业

之间的竞争格局。由此给商标法带来的影响是，网络使用大大改变了识别性标记的作用，对商标

法提出了新的调整要求。同时，现实环境下的购物和营销一如其旧，虽然受到网络购物和网络营

销的极大影响，但仍保留了其基本特质。网络时代识别性标记网络使用与非网络使用并存的二元

格局形成。
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

中国互联网络信息中心：《中国互联网络发展状况统计报告 （２０１１年１月）》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｎｎｉｃ．ｎｅｔ．ｃｎ／ｄｔｙｇｇ／ｄｔ

ｇｇ／２０１１０１／Ｐ０２０１１０１１９３２８９６０１９２２８７．ｐｄｆ，２０１１年４月１２日访问。

参见周宁、李鹏：《网络营销：网商成功之道》，电子工业出版社２００９年版，第４页。

参见陈拥军、孟晓明：《电子商务与网络营销》，电子工业出版社２００８年版，第４１页。

中国互联网络信息中心： 《２００９年中国网络购物市场研究报告》 （２０１０年１１月），ｈｔｔｐ：／／ｒｅｓｅａｒｃｈ．ｃｎｎｉｃ．ｃｎ／ｉｍｇ／

ｈ０００／ｈ１１／ａｔｔａｃｈ２００９１２０３１２４６１５０．ｐｄｆ，２０１１年１月６日访问。

同上文。



三、知识产权制度的反思与探索

生态环境的巨大变化进一步暴露了知识产权制度的先天缺陷，知识产权制度面临着前所未有

的危机与挑战。人们开始探索新知识创新与知识传播环境下知识产权制度的革新，不仅探索和改

革完善现有知识产权制度，也探索补充或者替代知识产权制度的新制度。

（一）知识经济时代知识产权制度面临的危机与挑战

生态环境的巨大变化使知识产权制度走到了十字路口。在著作权领域，传统著作权制度中权

利保护与权利限制、促进创作与促进传播之间的平衡已经被打破。在数字技术到来之前，作品须

附载于有体物即载体之上才能传播给社会公众，著作权人通过控制作品载体的制作、销售等行为

来获取收益。由于载体具有消费上的排他性和竞争性，社会公众在个人范围内对作品载体的利用

受到诸如交往空间、利用时间等方面的客观限制，因而不会对著作权人的利益造成实质损害。由

于复制技术尚不发达，复制成本较大，复制作品仍由印刷厂、出版公司等机构集中地进行，因此

著作权人通过控制集中的复制机构即能够比较容易地收回投资、获取收益。即便在广播、电视等

出现之后，由于这种传播需要价格高昂的设备，传播主体仍限于少数机构，大量的个人传播没有

出现，著作权人仍能够通过控制传播主体而比较容易地获取收益。总体上，在数字技术出现之

前，由于复制或传播是集中进行的，著作权人通过控制集中复制或传播的主体就能够经济地控制

作品的利用，切实维护其经济利益。这时，著作权制度不仅为著作权人提供了适当的激励，也未

过分干涉作为终端用户的社会公众的自由。

数字技术的到来改变了一切，其超强的复制和传播能力从根本上改变了作品的传播方式，著

作权人保护作品和公众利用作品之间的原有平衡被打破。一方面，数字网络环境下分散的个人化

快速高质量传播已经大大弱化了著作权人对其作品利用的控制力，著作权人甚至已经无力继续控

制作品的网络传播。著作权人极力追究网络服务提供商责任的一系列案件凸显了其对作品网络传

播控制的乏力。另一方面，为应对数字网络环境下作品的非法传播，增强其控制作品网络传播的

能力，在著作权人的推动下，技术保护措施和反规避条款被纳入著作权制度。但这种做法不仅无

法充分释放网络信息传播的巨大能量，更打破了权利保护与权利限制、促进创作与促进传播之间

的平衡，合理使用制度在技术保护措施的冲击下已经名存实亡。

在专利领域，欧洲专利组织在建局３０周年之际出版了 《未来知识产权制度的愿景》〔２４〕一

书，其第５章开头的一个故事形象地描述了新技术发展给现代专利制度带来的挑战，预示了专利

制度的可能结局：一个谕庙专门帮助人们作出正确的贸易决策，并因为信息最为可靠而闻名。不

管是制革厂想出制革的新点子，农民想种植新作物，还是铁匠打算打造一种新型风箱，他们都会

拜访谕庙，支付酬金，然后咨询这些新点子是否行得通。谕庙行事非常公正，如果咨询的点子别

人已经有了，它会建议试试别的点子。为了一个问题，朝圣者们往往步行数天亲自拜访谕庙，而

当他们返回村庄时，往往会引起轰动，因为他们因谕庙的指点工作效率比邻里四舍更高。拜访过

谕庙的人工作做得都不错，因此越来越多的人被吸引到谕庙，谕庙的神父不得不聘请助手帮忙。

还有人修了到谕庙更方便的路，拜访谕庙的人就更多了。神父开始感到精神紧张，因为他们不能

给予每位朝圣者以应有的关注，事实上神父很疲惫，开始犯些小错误。小错误开始影响谕庙的声

誉，不仅如此，在工作压力巨大的情况下犯一些更重大的错误怎么办？于是助手们建议要么限制
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〔２４〕 欧洲专利局：《未来知识产权制度的愿景》，郭民生等译，知识产权出版社２００８年版。该书的英文原文可以从欧洲专

利局官方网站下载：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｐｏ．ｏｒｇ／ｔｏｐｉｃｓ／ｐａｔｅｎｔ－ｓｙｓｔｅｍ／ｓｃｅｎａｒｉｏｓ－ｆｏｒ－ｔｈｅ－ｆｕｔｕｒｅ／ｄｏｗｎｌｏａｄ．ｈｔｍｌ。



朝圣者的进入权，要么增加酬金，要么关门大吉而由人们自己决定怎么做。

这个故事形象地反映了当前专利制度的困境。在知识经济时代，随着越来越多的技术被纳入

到专利制度的保护范围，技术越来越密集、越来越复杂，涌向专利局的专利申请也越来越多，审

查难度越来越大，以至于专利局也面临着所授予的专利质量降低等问题。专利制度的前途同样面

临着一些抉择：是限制可专利主题的范围、提高专利授权的实质条件，还是增加专利申请等各项

专利费用，增加人们获得和维持专利权的成本，抑或干脆废除专利制度？不仅如此，专利不仅是

赚钱的工具和资产，同时更是限制他人经营事业的工具，更多的专利导致商品化的困难。有些领

域如医药领域的技术涉及社会公共利益，专利保护会导致公共健康危机。专利制度存在的这些问

题使它面临着比谕庙更严重的问题和危机。

在商标领域，尽管现有商标制度受到的挑战相对较少，但也学者认为，“商标法正处于困境

之中”，“在过去几年里，法院不是采用合理适用于商业的各个方面的统一的、很好综合的理论，

而是创造了适用于网络环境下产生的流行事实方式的专门化的具体法律。这种商标法的变体已经

使商标法摆脱了传统的经济环境，彻底地、不合理地扩展了商标法的 （效力）范围”。〔２５〕网络的

兴起彻底暴露了商标法不确定和模糊的先天缺陷，商标淡化、初始兴趣混淆、售后混淆等不断地

扩张着商标权的势力范围，商标权几乎演变为一种总体性的符号权，不仅产生了遏制网络环境下

市场竞争的危险，更可能损害如言论自由等人类更为基本的价值。

知识经济时代知识产权制度所面临的危机使人们开始怀疑知识产权制度，甚至出现了专利废

除论、〔２６〕著作权死亡论 〔２７〕等极端观点。〔２８〕本文认为，至少在可预见的未来，知识产权制度是

不会被废除的，也不可能死亡，改革现行知识产权制度和探索知识产权制度的补充或替代模式是

目前较为可取的做法。

（二）现行知识产权制度的改革

改革现有知识产权制度以使其适应知识经济时代的要求是知识产权制度完善的现实主义路

径。鉴于进入知识经济时代以后专利制度所面临的问题，政府部门和学者纷纷探讨专利制度改革

完善的可能性与具体措施。２００３年，美国联邦贸易委员会发布了 《促进创新：竞争与专利法和

政策的恰当平衡》的报告，〔２９〕报告评估了美国专利制度对竞争和创新的影响，得出结论：当尊

重有效专利时，美国现行专利制度促进了创新和竞争，但创新和竞争可能被 “劣质或者有问题的

专利”所阻窒。在联邦贸易委员会看来，现行专利制度未能提供足够的质疑和消除问题专利的机

制，因此报告提出了改革质疑专利有效性的实体和程序机制的若干建议。２００４年，美国国家科

学院发布 《２１世纪的专利制度》〔３０〕的研究报告，认为与其他任何形式的知识产权保护相比，专

利在更多的经济领域对创新有潜在影响，因此定期审查专利制度以决定是否作出调整是十分重要

的。美国专利制度改革逐步进入高潮。２００５年，众议员史密斯和伯尔曼提出了一项综合性的专
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

前引 〔８〕，ＵｌｉＷｉｄｍａｉｅｒ文。

ＳｅｅＭａｒｋＤ．Ｊａｎｉｓ，犘犪狋犲狀狋犛狔狊狋犲犿犚犲犳狅狉犿：犘犪狋犲狀狋犃犫狅犾犻狋犻狅狀犻狊犿，１７ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．８９９．

ＳｅｅＧＳＬｕｎｎｅｙＪｒ．，犜犺犲犇犲犪狋犺狅犳犆狅狆狔狉犻犵犺狋：犇犻犵犻狋犪犾犜犲犮犺狀狅犾狅犵狔，犘狉犻狏犪狋犲犆狅狆狔犻狀犵，犪狀犱狋犺犲犇犻犵犻狋犪犾犕犻犾犾犲狀狀犻狌犿

犆狅狆狔狉犻犵犺狋犃犮狋，８７ＶｉｒｇｉｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ８１３．

有学者探讨整体知识产权制度的替代模式。ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌａｎｄＴａｎｇｕｙＶａｎＹｐｅｒｓｅｌｅ，犚犲狑犪狉犱狊狏犲狉狊狌狊犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾

犘狉狅狆犲狉狋狔犚犻犵犺狋狊，４４Ｊ．Ｌａｗ ＆ Ｅｃｏｎ．５２５；ＳｔｅｖｅＰ．Ｃａｌａｎｄｒｉｌｌｏ，犃狀犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔

犚犻犵犺狋狊：犑狌狊狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀狊犪狀犱犘狉狅犫犾犲犿狊狅犳犈狓犮犾狌狊犻狏犲犚犻犵犺狋狊，犐狀犮犲狀狋犻狏犲狊狋狅犌犲狀犲狉犪狋犲犐狀犳狅狉犿犪狋犻狅狀，犪狀犱狋犺犲犃犾狋犲狉狀犪狋犻狏犲狅犳

犪犌狅狏犲狉狀犿犲狀狋－狉狌狀犚犲狑犪狉犱犛狔狊狋犲犿，９ＦｏｒｄｈａｍＩｎｔｅｌｌ．Ｐｒｏｐ．Ｍｅｄｉａ＆Ｅｎｔ．Ｌ．Ｊ．３０１．

ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犜狅犘狉狅犿狅狋犲犐狀狀狅狏犪狋犻狅狀：犜犺犲犘狉狅狆犲狉犅犪犾犪狀犮犲狅犳犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犪狀犱犘犪狋犲狀狋犔犪狑犪狀犱犘狅犾犻犮狔，

（２００３），ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｏｓ／２００３／１０／ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎｒｐｔ．ｐｄｆ．

ＳｔｅｐｈｅｎＡ．Ｍｅｒｒｉｌｌ，ＲｉｃｈａｒｄＰ．ＬｅｖｉｎａｎｄＭａｒｋＢ．Ｍｙｅｒｓ（ｅｄｓ．），犃犘犪狋犲狀狋犛狔狊狋犲犿犳狅狉狋犺犲２１狊狋犆犲狀狋狌狉狔，Ｎａｔｉｏｎａｌ

ＲｅｓｅａｒｃｈＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＮａｔｉｏｎａｌＡｃａｄｅｍｉｅｓ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎａｐ．ｅｄｕ／．



利改革法案 《２００５年专利改革法案》，〔３１〕此后美国几乎每年都有专利改革法案提出，只是由

于相关产业的分歧至今未通过相关法案。不仅如此，２００６年６月，自联邦巡回上诉法院设立以来

２０余年未曾介入专利案件的美国最高法院作出易趣案 〔３２〕判决，开始实质性地进行专利制度的

改革。欧洲专利制度也在进行着变革。欧洲专利组织于２０００年通过 《伦敦协议》（该协议于２００８

年５月生效），旨在简化欧洲专利申请须在成员国提交翻译文本的规定。２００３年，欧洲专利组织

的一个委员会起草了 《欧洲专利诉讼协定 （草案）》。２００６年，欧洲议会以４９４赞成票对１０６反对

票通过了 《欧洲专利诉讼协定》的引入计划。

在著作权领域，技术保护措施及其反规避条款的引入是知识经济时代著作权制度改革的主要

反映。数字技术尤其是Ｐ２Ｐ技术使社会大众借助于网络媒介拥有超强的在互联网上获得和传播作

品的能力，传统的复制权和信息网络传播权在技术的冲击之下已经无法起到应有的维护著作权人

合法权益的作用。“在信息的个人利用产生爆炸性增长的２１世纪，权利人不得不接受这样的现

实，即不受其控制的利用在不断增长。”〔３３〕这种不受控制的利用从根本上动摇了几百年来著作权

人赖以获利的商业运作模式，迫使其考虑如何尽最大可能保护其作品不被传播和复制，避免合法

的经济利益的流失。技术保护措施应运而生，加密技术、水印技术直至结合软件和硬件的ＤＲＭ

权利管理系统开始成为数字时代著作权保护的主要手段。在著作权人的努力下，世界知识产权组

织于１９９６年１２月通过了 《互联网条约》，首次在国际公约中规定了技术保护措施。 《条约》规

定，未经权利人许可或法律准许规避 （包括破解）由权利人为实现著作权保护而采取的技术措施

和未经权利人许可擅自去除权利管理的电子信息以及未经许可发行、广播、向公众传播明知已被

未经许可去除或改变权利管理电子信息的作品或复制品的行为为侵权行为。自此，技术保护措施

成为数字环境下著作权保护的主要机制。

商标法领域的改革力度要大大弱于专利和著作权领域，但也有人提出商标法的改革问题。〔３４〕

商标数量的激增、初始兴趣混淆的提出、商标与域名冲突等新问题的出现也渐渐改变着商标法律

制度。在网络和新侵权方式的出现以及网络引起的商标侵权行为对知识产权法的压力下，商标使

用的概念远远超出了其传统范围，大大拓宽了商标法的范围，商标法的蜕变已经走得太远。于

是，传统作为商标权限制的主要工具的商标使用必须再次成为所有商标侵权主张的强制性条件，

〔３５〕商标法必须恢复其恰当的权利边界，即便在网络环境下也是如此。

（三）知识产权制度补充或替代模式的提出

在现实地改革知识产权制度的同时，学者开始积极探索知识产权制度的补充或替代模式。这

主要体现在专利制度和著作权制度领域，而商标法领域的探讨主要限于现有制度的改革，如统一

商业标志法的改革主张。〔３６〕

在专利制度领域，人们提出了创新奖励基金制度、专利买尽制度、非独占专利制度等。创新

奖励基金制度类似于我国以前的发明奖励制度，美国国会曾于２００５年和２００７年连续引入该制

·９８·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

ＰａｔｅｎｔＲｅｆｏｒｍＡｃｔｏｆ２００５，Ｈ．Ｒ．２７９５，１０９ｔｈＣｏｎｇ．（２００５）．

ｅＢａｙ，Ｉｎｃ．ｖ．ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ，ＬＬＣ，５４７Ｕ．Ｓ．３８８．

前引 〔２〕，中山信弘书，第１０２页。

如芝加哥大学法学院ＵｌｉＷｉｄｍａｉｅｒ认为：“元标签／关键词问题应该为法院和评论者用作一个至关重要的机会，通过

坚定地重新恢复使用条件来改革现代商标法的严重退化。”前引 〔８〕，ＵｌｉＷｉｄｍａｉｅｒ文，第６０８页。商标律师 Ｋｅｎ

ｎｅｔｈＤｅＬｅｏｎ认为，“商标法已经从其起源的社会进步与消费者保护偏离，而成为新的商业和思想形成的障碍。商标

法应该改革以适应新的市场实际并改变互联网所带来的消费者观念。”ＫｅｎｎｅｔｈＤｅＬｅｏｎ，犚犲犳狅狉犿犻狀犵犜狉犪犱犲犿犪狉犽犔犪狑狋狅

犚犲犳犾犲犮狋狋犺犲犐狀狋犲狉狀犲狋犈犮狅狀狅犿狔，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｅｇｉｓｔｅｒｉｎｇａｔｒａｄｅｍａｒｋ．ｃｏｍ／ｒｅｆｏｒｍｉｎｇ－ｔｒａｄｅｍａｒｋ－ｌａｗ．ｓｈｔｍ．

参见前引 〔８〕，ＵｌｉＷｉｄｍａｉｅｒ文。

参见王莲峰：《论我国商业标识立法的体系化》，《法学》２００７年第３期。



度。根据美国的 《医疗创新奖励法案》，创新奖励基金制度的目的是 “通过建立医疗创新奖励基

金，提供新药品研发投资的激励，并通过允许任何符合食品与药品管理局条件的人生产、经销或

销售已核准药品，加强对这些药品的使用”，其核心是取消医疗创新的独占权。〔３７〕医疗创新独占

权的取消意味着医疗创新基金是医疗创新的唯一激励方式，因此该制度的核心内容就是建立医疗

创新基金、确定医疗创新奖励基金的管理机构以及医疗创新奖励的条件等。专利买尽制度是学者

探讨最多的专利补充或替代模式，这种模式有多种类型。概括起来，这种制度的一般做法是：先

由政府出价购买专利权人的专利权，然后将专利权所保护的发明置于公共领域供全社会免费使

用。各种专利买尽制度的关键区别在于制度是否具有强制性 〔３８〕和政府出价的计算。非独占专利

制度大体上是专利、商业秘密和著作权制度的混合，这种制度不授予新技术的最初发明人以绝对

的独占财产权，而使最初发明人仅能对抗搭便车的竞争者，但不对抗独立开发出同样技术的竞争

者。其理由是，即使专利法必须保护发明人从而他们能独占来自其发明的报酬，也不必然意味着

只有第一个发明人应该独占那些报酬。〔３９〕

在著作权领域，有许多重构著作权制度以实现作者和公众之间的衡平的方法，其中的关键是

增加作品的公共获取与限制作者的财产权。人们已经提出用公共基金支付报酬的制度替代现行著

作权体制的几种建议。该制度承认作者通过创作作品创造了社会财富，应该受到奖励，并将设计

与作者努力相称并反映他们可能获得的潜在利润的恰当的金钱激励计划。这种建议存在着多种变

种，莱斯格倡导的公共保存 （ＰｕｂｌｉｃＣｏｎｓｅｒｖａｎｃｙ）和类似于美国 《医疗创新奖励法案》的 “奖

赏作者”计划均是这种制度的变种。〔４０〕除了这种奖赏制度之外，国际科技界、学术界、出版界

和信息传播界共同推出的开放存取运动是实践中运行比较成功的另一种著作权模式，是为推动科

研成果利用网络自由传播而发起的运动。根据布达佩斯开放存取倡议中的定义，开放存取是指文

献在互联网公共领域里可以被免费获取，允许任何用户阅读、下载、拷贝、传递、打印、检索、

超级链接该文献、为之建立索引、用作软件的输入数据或其他任何合法用途。用户在使用该文献

时不受财力、法律或技术的限制，对其复制和传递的唯一限制是作者有权控制其作品的完整性及

作品被准确地接受和引用。尽管开放存取是对传统著作权制度的某种程度的反动，但它并未完全

取消著作权制度，只是利用合同改变了传统著作权制度的利益实现机制。传统著作权制度是通过

直接收取利用作品的费用而酬劳作者的，开放存取则通过提高作者的名声、声誉等而间接使作者

受益。开放存取弱化或者取消的只是作者的著作财产权，对作者的著作人身权基本上没有影响，

在实际效果上，由于著作财产权障碍的消除，作者的人身利益得到了更多实现。统计调查表明，

通过开放存取出版可以显著提高论文的被引频次。对１１９９２４篇公开发表的计算机科学方面的会

议论文的调查发现，开放存取论文的平均被引次数为７．０３，非开放存取论文的平均被引次数为

２．７４。在电子工程学科中，发表于同一种期刊中开放存取论文的平均被引次数为２．３５，非开放存

取论文的平均被引次数为１．５６。在数学类论文中，发表于同一种期刊中开放存取论文的平均被引

次数为１．６０，非开放存取论文的平均被引次数为０．８４。〔４１〕

·０９·
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

为此，该 《法案》第５条规定，禁止任何人享有独占州际贸易中制造、经销、销售或利用某药品、生物产品或药品

或生物产品制造方法的权利，不管相关法是否有规定。

ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＣ．Ｇｕｅｌｌ＆ ＭａｒｖｉｎＦｉｓｃｈｂａｕｍ，犜狅狑犪狉犱犃犾犾狅犮犪狋犻狏犲犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔犻狀狋犺犲犘狉犲狊犮狉犻狆狋犻狅狀犇狉狌犵犐狀犱狌狊狋狉狔，７３Ｍｉｌ

ｂａｎｋＱ．２１３－２２５（Ｊｕｎｅ１９９５）；ＪｏｒｄａｎＢａｒｒｙ，犠犺犲狀犛犲犮狅狀犱犆狅犿犲狊犉犻狉狊狋：犆狅狉狉犲犮狋犻狀犵犘犪狋犲狀狋’狊犘狅狅狉犛犲犮狅狀犱犪狉狔犐狀犮犲狀
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四、知识产权制度的未来展望

知识经济的发展导致知识创新与知识传播的多样化，对知识产权制度提出了新的调整要求。

在此背景下，世界各国家或地区纷纷进行知识产权制度改革，学者则提出知识产制度的补充或者

替代模式，以求进行更彻底的变革。本部分简单展望知识产权制度的未来。

（一）知识创新激励制度的多样性、可替换性和环境适应性

经济学研究表明，将知识的外部性予以内部化的方案不是单一的，而是多样的，知识产权制度

只是将知识外部性进行内部化的方法之一，而非全部。换言之，知识创新的激励制度具有多样性，

由此使学者所提出的和实践中已经在运行的专利和著作权制度的补充或者替代模式成为可能。制度

的多样性意味着人类对相同的社会关系有多种处理方法，其根本原因是博弈均衡的多重性。〔４２〕林

毅夫先生提出的 “制度选择集”概念和理论为知识创新激励制度的多样性及其变迁规律提供了深刻

的理论解释。所谓 “制度选择集”，就是能够处理同样社会事务的不同类型的制度的集合，这些不

同制度的功能是类似的，它们之间的差别只是生产效率和交易费用不同。一种制度之所以被选

择，是因为该制度是最有效率的，即 “从生产和交易费用两方面考虑，它比这个制度安排集合中

的其他制度安排更有效”。从一种制度到另一种制度的变迁，“必须要有某些来自制度不均衡的获

利机会。也就是说，由于某种原因现行制度安排不再是这个制度安排集合中最有效的一个”。〔４３〕

在制度选择集理论看来，激励知识创新的制度不仅是多样的，而且这些多样的制度之间是可

以相互替换的。现行知识产权制度及各种替代或者补充模式就是激励知识创新的制度选择集，尽

管这些制度具有不同的效率，但它们的功能是类似的，即都能够激励知识创新，只是激励方式不

同。在有些制度中，知识创新者完全从市场中获取自己的收益，政府既不向创新者支付任何报

酬，也不进行任何干预，这种制度模式可以称为 “市场调节模式”。传统的商业秘密制度、开放

存取运动等是其典型。而在另一些制度中，不仅知识创新者从政府获得奖励或者补偿，而且获得

奖励或补偿的条件也完全由政府决定，这种制度模式可以称为 “国家干预模式”。专利买尽制度、

创新奖励基金制度等是其典型。还有一些制度中，政府通常授予知识创新者某种资格，知识创新

者通过在市场中利用这种资格而获取收益，这种制度模式可以称为 “混合型模式”。传统专利、

商标和著作权制度就是其典型。

制度选择集理论的研究还表明，任何制度既非凭空建立，也非完美无缺，都不能最优地适用

于所有环境。制度是否为最优，取决于制度所适用的具体环境，只有最适应特定环境的制度才是

最优的制度。知识创新激励制度也是如此，每一种激励制度都有其优点，也有其缺陷。各种知识

创新激励制度的总体评价指标包括促进知识传播与激励知识创新两个方面。总的来说，在促进知

识传播方面，国家干预的各种知识创新激励制度更有优势，这些制度 （如发明奖励制度）取消了

独占权，人们使用知识和传播知识不再受任何限制。而在激励知识创新方面，各种市场导向的知

识创新激励制度更有优势，这些制度完全依赖于市场，对于那些非常有价值的新知识，市场模式

将使知识创新者获得更多的收益。

具体而言，激励知识创新的各种制度的具体效果尚取决于这种制度所适用的具体环境，体现

出知识创新激励制度的环境适应性。不同的制度环境会产生不同的制度需求，也会带来不同的制

度运行成本与运行效率。在文化知识创新领域，由于网络大大提高了人类知识传播的能力，如何
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发挥网络传播知识的优势就成为网络时代著作权制度的重要考量因素。因此，在网络环境下，国

家干预的知识创新激励制度就可能优于传统的著作权制度。而在传统环境中，由于知识传播能力

欠强，激励知识创新可能就是社会最需要的，因此市场导向的传统著作权制度可能仍然是激励知

识创新的最佳制度。在技术创新领域，对于那些不易模仿的技术创新领域或产业部门，商业秘密

制度可能是最优的制度，而在那些容易模仿的技术创新领域或产业部门，传统的专利制度则可能

是最优的制度。对于那些具有重大社会影响的技术领域或产业部门，比如医药产业，由于独占权

将严重影响人类的公共健康，政府干预的制度模式就可能具有更好的制度效果。在累积性技术创

新领域，由于技术过于密集，传统的专利制度可能导致专利产品过于高昂的商品化成本，政府干

预的发明奖励制度可能优于传统专利制度。而在离散性创新领域，传统专利制度因对知识创新者

的有力激励而具有更强的激励功能。由于知识创新能力和社会对新知识的需求程度不同，不同国

家、一个国家的不同发展阶段可能需要不同的知识创新激励制度。历史上曾是知识净进口国的美

国、日本、韩国均曾采用保护力度较弱的知识产权保护制度，而当这些国家成为知识净出口国之

后，则转而采用保护力度较强的知识产权保护制度。

（二）多元化：未来知识产权制度的必然选择

“一切制度的建立均由其所处的时代规定。”〔４４〕由于知识创新与知识传播的多样化以及知识

创新激励制度的多样性、可替换性和环境适应性，将单一类型的激励制度适用于全部知识创新与

知识传播领域，绝不会导致所有领域的最优激励，即便是将知识产权制度再细分为传统的专利、

商标和著作权制度也是如此，其结果只能是部分领域获得了最优激励，而其他领域则存在着激励

的非最优。这一结论至少已经在某些知识创新与传播领域为学者所认识到。〔４５〕必须结合知识经

济时代知识创新的具体特点来设计知识创新激励制度，只有多元化的知识创新激励制度体系才能

适应知识经济时代激励知识创新的需要。

尽管目前尚少有学者分析知识经济时代知识产权制度的整体设计，但却有学者提出了具体知

识创新和传播领域的解决方案。在著作权领域，日本学者中山信弘在十多年前就曾指出多媒体时

代著作权制度的双轨化特点。他认为，“在多媒体时代，对传统类型作品的传统形式利用，仍主

要采用传统的方式处理，传统的作者或者作品的概念，在这里依然如故。另一方面，导致新型作

品或新型利用方法出现的创作物，正在使著作权的概念改变内涵，以上所述状态的新的权利处理

方法，应该得到应用。于是今后的著作权法，不能沿用过去单一原理的处理方式，不得不处于双

轨化形态。”〔４６〕而在多媒体时代著作权制度的完善方面，主要工作是探索适用于网络环境的著作

权保护模式，具体做法是 “以现行的著作权法为前提，研究对其改良，对其不适应的部分以新制

度作为补充”，同时采用对价征收制度等 “对著作权的私权性进行淡化处理，使著作权制度内部向

着双轨化发展。对这种措施仍然不能解决的问题，可以在著作权法之外谋求另外的法制解决”。〔４７〕

在专利领域，有学者提出应结合不同领域的技术创新的特点适当调整专利制度或者用新的制

度替代专利制度。前者如伯克和莱姆利探讨将专利制度中诸如抽象思想、实用性、实验使用、

“本领域普通技术人员”的技能水平、非显而易见性的次级考虑因素、书面说明、等同原则中的

合理可替换性、开创性专利、反向等同原理等专利政策杠杆适用于技术创新特性不同的化学、制

药、生物技术、半导体和软件等五个技术创新领域，探索在不同技术创新领域有差异地适用专利

·２９·
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制度的具体做法。〔４８〕后者如在医药领域发明奖励制度对专利制度的替代。〔４９〕

总的来说，最终形成的知识产权制度的未来模式必然是多元化的，即针对不同的知识创新和

传播状态设计不同的知识创新激励制度，不仅在整个知识产权领域仍然存在著作权制度、专利制

度和商标制度的传统划分，而且在它们内部也将出现现有制度的改革与全新制度的补充或替代。

只有多元化的知识产权制度才能实现知识创新与知识传播多样化环境下所有领域的最佳激励，实

现激励知识创新与促进知识传播之间的平衡。传统的著作权制度、专利制度和商标制度仍将在知

识产权制度中占据最重要的基础地位，但现有制度的改革完善和新制度模式的探索也同样重要。
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知识产权制度的未来
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参见前引 〔１２〕，Ｂｕｒｋ等文，第１６７５页。
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