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内容提要：面对着２０世纪８０年代以来日益扩张的知识产权，学者提出了知识产权法中的

公共领域理论。公共领域是知识产权的效力所不及的知识领域与知识的某些方面，它不仅

是对抗知识产权不合理扩张的旗帜和理论武器，也可以解决反对知识产权不合理扩张的社

会力量的集体行动问题，还是创造的前提和知识产权制度正常运转的工具。公共领域存在

的客观基础是知识的公共性、共享性以及历史继承性。尽管公共领域有独特的价值、功能

和存在的客观基础，它也有假设前提虚假、作用范围有限等局限性。公共领域的局限性可

以被克服。
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自２０世纪８０年代以来，在知识产权私人部门的推动下，美国知识产权开始不断扩张。不仅如

此，美国知识产权私人部门还不断通过其贸易代表运用特殊３０１条款迫使世界上其他国家尤其是发

展中国家提高知识产权保护水平，直至推动水平高约束力强的多边知识产权协议１９９４年 《与贸易

有关的知识产权协议》（ＴＲＩＰＳ协议）的签署。〔１〕ＴＲＩＰＳ协议的签署将全世界推上了知识产权不

断扩张的不归之路，它将最惠国待遇原则引入知识产权国际保护协议之中，这对知识产权国际立法

产生了极大的影响。ＴＲＩＰＳ协议的最惠国待遇原则和双边自由贸易协议共同形成了一种全球知识

产权棘轮 （ｔｈｅｇｌｏｂａｌｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｐｒｏｐｅｒｔｙｏｎｅｗａｙｒａｔｃｈｅｔ）效应，这种棘轮效应推动着国际知识

产权保护水平不断提高。〔２〕

知识产权的不断扩张引起了人们对知识产权对立面———公共领域 〔３〕的关注。在２００１年美国

杜克大学法学院主持的世界上第一次关于公共领域的研讨会上，詹姆士·波义耳 （ＪａｍｅｓＢｏｙｌｅ）

指出，“在世界经济最近十五年中不仅能看到知识产权重要性的提高，也能发现知识产权保护强度

的加强；知识产权已经在从人类基因到互联网的范围内扩张了，而且还通过法律支持的数字藩篱、
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王太平，湘潭大学法学院副教授；杨峰，江西财经大学法学院副教授。

本文系吴汉东教授主持的教育部人文社会科学研究重大攻关项目 《知识产权制度的变革与发展研究》 （项目编号：

０４ＪＺＤ００１６）的中期成果。

美国知识产权私人部门推动ＴＲＩＰＳ协议的形成过程参见ＳｕｓａｎＫ．Ｓｅｌｌ，犘狉犻狏犪狋犲犘狅狑犲狉，犘狌犫犾犻犮犔犪狑：犜犺犲犌犾狅犫犪犾犻狕犪狋犻狅狀

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，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００３．

对全球知识产权棘轮的详细阐述参见ＤｒａｈｏｓＰｅｔｅｒ，犈狓狆犪狀犱犻狀犵犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔’狊犈犿狆犻狉犲：狋犺犲犚狅犾犲狅犳犉犜犃狊，ｈｔ

ｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｒａｉｎ．ｏｒｇ／ｒｉｇｈｔｓ＿ｆｉｌｅｓ／ｄｒａｈｏｓｆｔａ２００３ｅｎ．ｐｄｆ，２００７年６月１４日访问。

本文的 “公共领域”不同于政治哲学研究中的 “公共领域”，前者的英文表述是 “ＰｕｂｌｉｃＤｏｍａｉｎ”，而后者的英文表述

则是 “ＰｕｂｌｉｃＳｐｈｅｒｅ”，二者的涵义也完全不同。本文为叙述简便直接称 “知识产权法中的公共领域”为 “公共领域”。



延长的著作权期限和增加的处罚加强了”。〔４〕“这种知识产权扩张是对新复制技术的必要反应吗？

对于促进投资和创新，它是适当的吗？我们必须私有化公共领域以避免 ‘公地的悲剧’还是便宜的

复制技术和全球性网络的确使得公地池的管理比法律垄断更有效率？”〔５〕这些问题 “已经引起对知

识产权 ‘对立面’———公共领域的注意”。〔６〕在美国，尤其是１９９８年著作权期限延长法的通过引

起了人们对知识产权扩张和公共领域萎缩的广泛关注与评论。尽管该法案的争论因２００３年埃尔德

雷德诉阿什克罗夫特案 〔７〕的裁决而尘埃落定，法院也认为１９９８年著作权期限延长法案并不违宪，

然而人们对公共领域的关注却丝毫未减，目前公共领域已经成为西方知识产权学术研究的热点之

一。不过，尽管公共领域已经成为研究热点，其研究却仍处于起步阶段，也尚未引起我国学者的足

够重视，〔８〕本文愿抛砖引玉，以引起对公共领域研究的重视。

一、公共领域的概念和性质

（一）公共领域观念的产生

尽管有说法认为 “公共领域在无法追忆的古老时代就已经存在”，〔９〕然而作为一种知识产权

法现象，公共领域的产生是以现代知识产权法的产生为前提的，没有现代知识产权法也就根本谈不

上公共领域。一般认为，世界上最早的现代知识产权法是英国１６２４年的垄断法和１７０９年的安娜

法。伴随着现代知识产权法的产生，公共领域的观念也出现了。世界上第一部知识产权法 （专利

法）———１６２４年英国垄断法即确立了英美知识产权法中的公共领域。尽管不是明确规定，该垄断

法暗示了两个有关公共领域的命题：第一，在有限期限结束后，任何人都能不受限制地从事这种贸

易或发明；第二，任何人都能从事不在有效的专利权客体之下的贸易或发明。〔１０〕这一公共领域思

想在作为现代著作权法源头的１７０９年安娜法及其权威解释１７６９年米勒诉泰勒案 （下称米勒案）〔１１〕和

１７７４年德纳森诉贝克特 （下称德纳森案）〔１２〕中同样得到体现。安娜法规定了著作权的有限期限，

从而将期限届满的作品置于公共领域；米勒案和德纳森案则不仅明确了制定法著作权和普通法

著作权的关系从而将已出版著作的著作权期限限制在法定期限内，而且确立了作为现代著作权

法基本公理的思想表现两分原理，从而将著作权保护范围限制在手稿 （ｍａｎｕｓｃｒｉｐｔ）或 “作者使
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ＪａｍｅｓＢｏｙｌｅ，犜犺犲犗狆狆狅狊犻狋犲狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔？，６６Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂ．２．

同上。

同上。

Ｅｌｄｒｅｄｖ．Ａｓｈｃｒｏｆｔ，５３７Ｕ．Ｓ．１８６（２００３）．该案中，美国最高法院认为，尽管１９９８年著作权期限延长法案是不明智

的，然而并不违宪，从而支持知识产权的扩张。而在同年作出的德斯塔公司诉２０世纪福克斯电影公司案 （ＤａｓｔａｒＣｏｒ

ｐｏｒａｔｉｏｎｖ．ＴｗｅｎｔｉｅｔｈＣｅｎｔｕｒｙＦｏｘＦｉｌｍＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，５３９Ｕ．Ｓ．２３（２００３））中，美国最高法院区分了著作权法和商标

法，拒绝对作品的商标法保护，从而阻止了著作权人在著作权期限届满之后通过商标法保护而使著作权永久化的企图，

捍卫了公共领域。因此，尽管在两案中美国最高法院均 “设法在著作权所有人的权利和公众使用与改编著作权已经过

期从而处于公共领域的作品的权利之间权衡轻重”，然而 “德斯塔案的裁决明显与该法院在埃尔德雷德案中的裁决持相

反立场，在埃尔德雷德案中，法院支持索尼·波诺 （ＳｏｎｎｙＢｏｎｏ）著作权期限延长法的合宪性，该法将所有著作权的

期限均延长２０年”。（ＫｕｒｔＭ．Ｓａｕｎｄｅｒｓ，犃犆狉狌狊犪犱犲犻狀狋犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀：犜犺犲犇犪狊狋犪狉犇犲犮犻狊犻狅狀，３０ＲｕｔｇｅｒｓＣｏｍｐｕｔｅｒ

＆Ｔｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１２６）对公共领域的关注成为新世纪美国最高法院知识产权判决的重要特点。

我国学者刚刚开始关注这一问题。参见冯晓青：《著作权法中的公共领域》，《湘潭大学学报》（哲学社会科学版），２００６

年第１期；冯晓青：《知识产权法中的公共领域理论》，《知识产权》２００７年第１期。

ＴｙｌｅｒＴ．Ｏｃｈｏａ，犗狉犻犵犻狀狊犪狀犱犕犲犪狀犻狀犵狊狅犳狋犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀，２８ＤａｙｔｏｎＬ．Ｒｅｖ．２２２．

同上文，第２２２页。

Ｍｉｌｌａｒｖ．Ｔａｙｌｏｒ，９８Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．２０１，２２９（Ｋ．Ｂ．１７６９）．

Ｄｏｎａｌｄｓｏｎｖ．Ｂｅｃｋｅｔｔ，１Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．８３７（Ｈ．Ｌ．１７７４）．关于这两个案件对安娜法权威解释的简短评析，参见王太平：

《安娜法的权威解释：英国的米勒案和德纳森案》，《电子知识产权》２００６年第４期。



用的表现风格或方式”上，除此之外的作品部分，即便仍在保护期内也不受保护，处于公共

领域。

（二）公共领域的语词

不过尽管主要的现代知识产权法均产生于英国，且英国知识产权法在实质上也早已承认公共领

域思想，但英文 “公共领域”概念却迟至１８８６年从法国著作权法中引进 《伯尔尼公约》文本第１４

条才正式出现，美国知识产权法第一次使用 “公共领域”概念则更迟至１９０９年著作权法。在美国

历史上，用来指代公共领域的术语包括 “公共领域”、“公共财产”（ｐｕｂｌｉｃｐｒｏｐｅｒｔｙ）、“共同财产”

（ｃｏｍｍｏｎｐｒｏｐｅｒｔｙ）、“公有权”（狆狌犫犾犻犮犻犼狌狉犻狊）、“公共领地”（ｐｕｂｌｉｃｄｅｍｅｓｎｅ）等。在美国历史的

第一个百年期间，“公共领域”概念尚不存在，这个词到１９世纪末都还没有被应用于知识产权，法

官和辩护律师最常用的描述不受专利或著作权保护的发明或作品的语词是 “公共财产”。 “公共财

产”的特点是：第一，公众的任何成员都能制造、使用或销售该发明或出版该作品；第二，不可撤

销，一旦某种东西已成为公共财产，政府就无权通过授予专利或著作权而将它私人化。另一个常用

的语词是 “共同财产”，该语词多指在任何情况下都不能受专利或著作权保护的基本思想或原则，

有时也用于指不新颖或显而易见的发明及没有申请专利的情况。此外，偶尔法院也会使用拉丁短语

“公有权”，该语词是 “公共财产”的同义词，意思是 “公共权利的”。而所谓 “公共领地”实际上

就是 “公共领域”，因为 “领地” （ｄｅｍｅｓｎｅ）是 “领域” （ｄｏｍａｉｎ）这个词的诺曼底法语拼法。

１８９６年５月１８日，美国最高法院第一次在一个知识产权判例中使用了 “公共领域”语词。１９４５年

之后，“公共领域”开始被普遍使用。据统计，自１９４５年至２００２年美国联邦法院共裁决了２０７９个

相关知识产权判例，其中只有１０４个 （５％）使用了 “公共财产”一词；９３个 （４．４％）使用了

“共同财产”一词；３４个 （１．６％）使用了 “公有权”一词，而１０６３个判例均使用了 “公共领域”

这个词。除此之外，在美国知识产权研究中，人们还常常使用 “公地”（ｃｏｍｍｏｎｓ）一词，强调几

个人或者普遍公众对处于公共领域的知识的共有共用。〔１３〕

（三）公共领域的内涵

就公共领域的内涵来说，“现在的趋势是将公共领域中的材料刻画为不能受保护的”、〔１４〕“所有

人都能无须付出代价而使用”〔１５〕的知识或知识的某一部分。不过也有学者提出了稍微不同的意见。

杰西卡·利特曼 （ＪｅｓｓｉｃａＬｉｔｍａｎ）指出：“公共领域不应该被理解为不值得保护的材料的范围，而

是通过使作者能有效利用这些创作原材料而允许这个制度的其余部分运转的工具”，“是使创作成为

可能的原材料的主要法律保障”。〔１６〕爱德华·塞缪尔斯 （ＥｄｗａｒｄＳａｍｕｅｌｓ）则指出：“‘公共领域’

不是一种理论，而是一种思想倾向，在界定是否保护的边界线或解决新案件时，这种思想倾向于不

保护。”〔１７〕塞缪尔·奥迪 （ＳａｍｕｅｌＯｄｄｉ）则提出了 “作为刺激物的公共领域”命题，指出 “公共

领域主要作为一种感官刺激的来源而发挥作用 （这将被称为 ‘作为刺激物的公共领域’理论），并

且次要地作为某种所有人可以自由利用其内容的 ‘知识公地’来发挥作用。”〔１８〕耶柴·本科勒

（ＹｏｃｈａｉＢｅｎｋｌｅｒ）则通过与知识产权人所控制的知识领域相对照而提出了一种功能性的公共领域

定义，认为 “公共领域是任何人都享有的信息的使用范围，是可为无特权的特定人具体利用的不进

行个别考虑的事实”；而 “被圈占领域是就某人对它有一种排他权的信息的使用范围，他人不可以
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前引 〔９〕，Ｏｃｈｏａ文，第２２５－２４６页。

ＪｅｓｓｉｃａＬｉｔｍａｎ，犜犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀，３９ＥｍｏｒｙＬ．Ｊ．９６７．

前引 〔４〕，Ｂｏｙｌｅ文，第３０页。

前引 〔１４〕，Ｌｉｔｍａｎ文，第９６８、９６７页。

ＥｄｗａｒｄＳａｍｕｅｌｓ，犜犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀犪狀犱犆狅狆狔狉犻犵犺狋犔犪狑，４１ＪＣＰＳ１３８．

ＳａｍｕｅｌＯｄｄｉ，犜犺犲犜狉犪犵犻犮狅犿犲犱狔狅犳狋犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀犻狀犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犔犪狑，２５ＨａｓｔｉｎｇｓＣｏｍｍ．＆Ｅｎｔ．Ｌ．Ｊ．
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不进行个别考虑，这预示着需要权利持有人的许可或者给予规定条件下的个别使用的特权”。〔１９〕

总的说来，尽管人们的认识尚存分歧，公共领域的含义是基本确定的，也有其确定的价值取

向。就其含义来说，公共领域基本上指不受知识产权 （包括著作权、专利权、商标权等知识产权）

保护的材料或者知识产权的效力所不及的材料的某些方面。它总是和知识产权或者私人财产权相对

而言的，即对人类有价值的知识领域可以被分为知识产权保护下的知识领域和公共领域，一项知识

或知识的某一方面或者处于知识产权保护之下或者处于公共领域，非此即彼。就公共领域的价值取

向来说，波义耳指出，“这里这种变化的核心不是 ‘拥有’对抗 ‘自由’。相反，它是个人对抗集中

控制，或者有时更令人困惑的是排他个人权利的存在或空缺。如果在现代知识产权著述中有一种单

一趋势的话，就是用多变的喜剧公地的可能性来取代普遍使用的哈丁的悲剧公地图像”。〔２０〕即知识

财产被置于公共领域与物质财产被置于公地的状态是不同的，它是一种喜剧而不是悲剧，因为与属

于经济学上的私人物品的物质财产不同，知识财产属于经济学上的公共物品，对于它只存在如何生

产出来的问题，而不存在如何消费的问题。因此，已经生产出来的知识处于公共领域中是最优的，

给予知识产权使知识处于知识产权人的控制之下的目的是解决知识生产问题，是为了丰富公共领域

不得不付出的代价。因此，知识产权具有临时性和有限性的特征，具有手段的意味，而公共领域才

是永久的，是知识产权存在的最终目的。

（四）公共领域的性质

公共领域有两种性质。一是公共领域是一种公众所有权。如前所述，与传统物质财产不同，知

识财产只存在生产问题而不存在消费问题。因此，只要已经被生产出来，对知识财产的控制越少就

越有利于它被更多更好地利用。本质上，知识财产并不需要 “监护人”，并不需要知识产权，知识

产权只不过是解决知识财产的生产问题的手段，是权宜之计，这就是知识产权均有保护期限的根本

原因。由于知识财产不存在消费问题，将它置于公共领域是配置知识财产的最佳选择，因而可以说

在知识产权法中的公共领域不存在所有权，如果勉强说存在的话，所有权人也只能是社会公众。因

此，公共领域在性质上是一种公众所有权。

二是公共领域是不可撤销的。在潘诺克案中，法院说：“发明人可以抛弃其发明，而将它交给

或奉献给公众。这种没有形成的权利一旦失去，以后就不能随便恢复；因为一旦礼物以这种方式给

予了公众，它们就成为绝对的。”〔２１〕在汤普森案中，主审法官说，“发明或者发现已经成为公共财

产了。我有信心拥护这一点，国会没有授予某已知处于公共使用中的某事物以垄断权的权力……该

事物的享用再也不能是独占的、为某个个人所控制的。”〔２２〕也就是说，某项材料一旦进入公共领

域，政府就不能通过将它从公共领域取消而让渡那个 “财产”，〔２３〕公共领域是不可撤销的。

二、公共领域的价值与功能

公共领域与知识产权相对应，是 “不适合于知识产权保护的思想和作品的总体”。〔２４〕但显然，

在现行知识产权法中已经有大量类似的限制知识产权的制度存在，如各具体知识产权法中的保护期
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制度、著作权法中的合理使用制度、专利法中的试验侵权例外等等。限制知识产权的制度已经使某

些知识财产或者知识财产的某些方面不再处于知识产权的效力之下，从而实质上处于公共领域。既

然如此，那为什么还要提出一个公共领域的概念和理论呢？美国惠蒂尔法学院知识产权中心的泰勒

·Ｔ·奥乔亚 （ＴｙｌｅｒＴ．Ｏｃｈｏａ）和美国杜克大学法学院詹姆士·波义耳分别回答了这个问题，巧

合的是他们都采用了一种类比的方法来对此作答。奥乔亚说：“就象物理学家探求解释全部物理学

的 ‘统一领域学说’那样，这个难懂的问题仍然是，是否有一个公共领域的 ‘统一领域学说’，能

够帮助统一和解释包含在这一命题下的各种完全不同类型的主题。”〔２５〕而波义耳则将用 “公共领

域”来统一现行知识产权法中已经存在的各种分离的知识产权限制制度类比为环保运动中用 “环

境”、“环境危害”来统一各种分离的环境和环境危害。〔２６〕

本文认为，公共领域之所以有必要存在，是因为它有不同于现行知识产权法中已经存在的各种

分离的知识产权限制制度的独特价值与功能。

（一）公共领域提供了反对知识产权不合理扩张的旗帜和理论武器

学术运用论辩说证，论辩说证则运用措辞。措辞不是纯粹的润饰、摆弄或花招，而是说服论

证。〔２７〕名不正则言不顺。学术措辞和理论观念在知识产权制度中同样是非常重要的。研究表明，

世界知识产权扩张与美国知识产权私人部门的推动有关。〔２８〕而美国知识产权私人部门在推动知识

产权扩张时就曾采用 “权利话语”和理论观念论证的手段。它们不仅资助有关研究人员鼓吹强知识

产权保护促进经济发展的论点，主张尊重专利权将会通过鼓励外国和国内在研究方面的投资并使高

科技公司在第三世界国家进行技术转让而使第三世界受益，〔２９〕而且还将美国长期以来视为 “特权”

（ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）的专利权刻画为 “权利”（ｒｉｇｈｔ），这种观念上的变化会产生非常大的道德力量，即将

某事物刻画为权利可以使它免于来自实践和思想领域的挑战，超越这种权利的界限就是在 “侵犯”

权利，是严重犯错误。将某事物定义为权利或多或少也使它免于政治挑战，它即使不被看作是一种

自然权利，在道德上被定义为权利也使得该事物有些不可冒犯。在将知识产权定义为权利的同时，

美国知识产权私人部门将根据美国标准确定的外国的所谓 “知识产权侵权行为”指称为 “海盗行

为”，指责允许这种所谓 “知识产权侵权行为”的国家为海盗的避难所。这种指责的力量也非常强

大。“海盗暗喻有效地将政策争论转变为绝对的道德刺激。贼完全是错的，而运用暴力的贼甚至更

错误。这使得不存在关于海盗行为优点的政策讨论的余地，也没有与海盗行为妥协的任何空间。”

〔３０〕美国知识产权私人部门对知识产权与侵权的这种刻画产生了强大的道德力量，以至于没有人能

够正面与知识产权这种权利发生冲突而支持所谓的知识产权侵权行为。然而事实上，知识产权本就

是一种法定的权利，它可以被 “恰当地塑造、限制而最终被制定法取消”。〔３１〕是否构成知识产权、

是否构成知识产权侵权，必须结合具体国家的法律规定来看，知识产权向来不是绝对的，知识产权

并不具备传统所有权的神圣性。根据美国标准确定的所谓知识产权侵权行为在其他国家的法律背景
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下却可能是合法行为，知识产权法必须根据一国国情而制定。

因此，为对抗知识产权的扩张，“如果那些为限制保护而不懈辩论的人感到需要一个战斗口号，

或许它就是 ‘公共领域’。这种术语的使用看来会对这种论点增加道德暗示，以抗衡一再为保护主

义者所援用的道德含义丰富的原则”。〔３２〕公共领域提供了反驳神圣的知识财产权话语的话语，解决

了反对知识产权不合理扩张的旗帜问题。

要抗拒知识产权的不合理扩张不仅需要有反对知识产权不合理扩张的旗帜，还需要有与各种为

知识产权辩护的理论相抗衡的理论武器，即不保护或限制知识产权的统一的理论根据，公共领域就

是这样可选的理论武器。尽管今天知识产权权利限制制度已得到高度重视和一定的理论论证，但现

行知识产权法中的各种知识产权限制制度是离散的，统一的理论依据和制度安排也较难形成，至少

与统一的公共领域相比是如此。事实上，也正是因为各种知识产权限制制度是离散的，其功能也往

往不确定，因而无法抵御知识产权的不合理扩张。以著作权法中的思想表现两分原理为例，该原理

在产生之初是用来限制知识产权的，然而现在它却已经转变成扩张知识产权的工具。〔３３〕

（二）公共领域可以解决分散的反对知识产权扩张的力量的集体行动难题

由于知识产权的私人价值和公共领域的私人价值之间的不对称，知识产权人容易被组织起来，

而公共领域的利用人即反对知识产权扩张的力量则不容易被组织起来。〔３４〕正是在容易组织且已被

组织起来的知识产权利益集团的推动下，知识产权保护才日趋强化。因此，为了有效地遏制知识产

权的不合理扩张就必须有某种与知识产权利益集团相抗衡的力量，必须把反对知识产权扩张的力量

组织起来。

那么如何把反对知识产权扩张的人组织起来呢？英国民主政治学家和公共管理学家帕特里克·

敦利威在评析各种利益集团理论的基础上提出了一种解释利益集团的团体认同模型，认为 “在给定

利益集团种群复杂性的前提下，招募成员的主要困难通常不在于搭便车行为，而在于排除加入团体

所受的认知约束和接受约束”。〔３５〕因此，“如果团体要用他们所推动的集体收益来吸引人们，他们

就需要使潜在成员意识到：他们与其他人共享着一种利益；并且，能够有效迎合这种利益的团体是

存在的”。〔３６〕由于公共领域能提供反对知识产权不合理扩张的旗帜和理论武器，因此它可以作为反

对知识产权扩张的利益集团团体认同的主要工具，且优于现行知识产权法中各种分离的知识产权限

制制度。因此，运用公共领域可以解决分散的主张限制知识产权的人的集体行动难题，可以有效地

遏制知识产权的不合理扩张。公共领域的这种价值和功能已为研究者所认识到，波义尔指出，“一

个新生的公共领域概念能够将当前普遍无大背景感从事个别斗争的群体利益配合在一起。而这种观

念又允许人们用很多不同途径来解决集体行动问题，包括其技术专长和游说拉票使广大公众的分散

利益能更好地联结在一起的专门组织的创造”。〔３７〕

（三）公共领域是创造的基本前提，是知识产权制度正常运转的工具

知识产权保护具有非常复杂的社会文化后果，这一点在知识产权法产生之初人们就已经认

识到了。在１７世纪的文学产权争论中，无论是文学产权的支持者还是反对者均认识到了如下事
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帕特里克·敦利威：《民主、官僚至于公共选择———政治科学中的经济学阐释》，张庆东译，徐湘林校，中国青年出版

社２００４年版，第８８页。

前引 〔３５〕，敦利威书，第８８页。

前引 〔２６〕，Ｂｏｙｌｅ文，第７３页。



实：当评估文学产权的地位时，法律不得不考虑作品不是孤立存在而是连接作者和读者、作者

与作者之间的复杂交流网络的一部分。因此，保护著作权的后果之一是公众可利用的智力资源

将减少，新作品的发展、翻译和引用将受到限制。为了支持其保护文学产权的主张，文学产权

支持者只好运用思想表现两分原理而将著作权限制在手稿或 “作者使用的表现风格或方式”上，

除此之外的作品部分，即便在保护期内也不受保护，从而处于公共领域。〔３８〕因此，尽管 “公共

领域是知识产权所不保护的材料”的说法并没有错误，然而仅仅如此理解公共领域却还不够充

分。正确的认识是：公共领域是创造的基本前提。也许正因如此，美国网络法律专家、公共领

域的主要倡导者之一劳伦斯·莱斯格 （ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉｇ）在其 《思想的未来》一书中反复强调公

共领域对创造的重要意义。他说，“无论何时何地，自由资源对于创新和创作来说都是至关重要

的，缺少它们，创作就会被削弱。”〔３９〕美国第九巡回上诉法院法官亚历克斯·科津斯基 （Ａｌｅｘ

Ｋｏｚｉｎｓｋｉ）在范纳·怀特 （ＶａｎｎａＷｈｉｔｅ）案的反对意见中也指出，“文化，与科学技术一样，是

在积累中发展的，任何作者都是在前人作品的基础上进行创作的”；“没有丰富的公共领域，创

作是不可能的”。〔４０〕公共领域 “是使创作成为可能的原材料的主要法律保障……在有力的公共领

域缺乏的情况下，大多数创作将是非法的”。〔４１〕没有公共领域，创造将不再可能。而当创造不再

可能的情况下，知识产权制度显然也就没有必要存在了。因此，知识产权制度的必要性毋庸置

疑，然而其作为手段的地位却决定了它必须服务于最终目的。对知识产权的过弱保护固然有激

励不足从而损害社会的长远利益的弊病，然而不能否认的是，对知识产权的过强保护与过弱保

护一样有害，过度保护会扼杀本要呵护的创造力。因为在创新过程中，知识产权既是输入，也

是输出。因此，知识产权 “成本”的增加既会导致生产成本的增加，也会带来生产动力的增加。

〔４２〕因此，“将公共领域刻画为著作权的交换条件就忽视了它在促进创作事业中的核心价值。公

共领域不应该被理解为不值得保护的材料的范围，而应被理解为通过使作者能有效利用这些创

作原材料而允许这个制度的其余部分运转的工具”。〔４３〕知识产权是促进创造的制度，然而过度的

保护对创造却是有害的，将使创造无法进行，知识产权制度也就无法运转。因此公共领域是创

造的前提，是知识产权制度正常运转的工具。

尽管公共领域和现行知识产权制度中各种分离的知识产权限制制度具有类似的功能，这些

制度既可以促进创造，也能在一定程度上避免知识产权绝对保护的缺陷，然而公共领域优于这

些分离的知识产权限制制度。因为现有各种知识产权限制制度对知识产权的限制是模糊的，地

位是不确定的。如在著作权法中，原创性是著作权保护的必要条件，不具有原创性的材料不受

著作权保护从而处于公共领域。然而 “原创性是一种法律虚构，它天生是不能确定的，且不是

侵权诉讼真正裁决的战场”，因为 “这一原则尽管说起来非常容易，事实上却被证明为无法应

用。我们缺乏确定个人灵感来源的能力，因此著作权的界限不可避免地是不确定的”。〔４４〕著作权

的界限是不清楚的，著作权限制制度对著作权的限制必然也是模糊的。另如前述，著作权法中

的思想表现两分原理已从产生之初限制知识产权的工具转变成扩张知识产权的工具。公共领域

明确划出了一块知识公地，这块知识公地不仅不受任何人任何类型知识产权的控制，可以为广

·３２·
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大公众自由利用，而且也刚性地限制着易受各种利益集团左右的政府的行为，政府无权通过授

予专利或著作权而将它私人化。

三、公共领域的客观基础

公共领域不仅具有现实价值和实用功能，更有其客观基础，那就是知识产权客体的性质。

关于知识产权客体，理论界有不同认识，最具影响力的是信息说和知识说，〔４５〕而根据信息与知

识的关系，知识不过是认识主体以 “内在认识图式结合同化认识客体而再现出来的或原则上可

以再现出来的被观念化被符号化了的有序信息组合”，〔４６〕即知识本质上就是信息，是具有公共

性形式的信息。鉴于知识产权客体的人工性，显然将其概括为知识比信息更为可取。本文认为，

知识产权客体———知识———的性质是公共领域的客观基础，知识的社会属性的公共性、自然属

性的共享性及其经济结果即经济属性上的外溢性以及演进上的历史继承性，共同构成了公共领

域存在的坚实的客观基础。

（一）知识的公共性

哲学研究表明，人们对客体的能动的公共反映就是知识的本质，公共性是知识得以存在的

必然条件，为知识不可或缺的维度。〔４７〕知识的公共性的根本体现是作为知识前提的知识主体的

公共性。只有社会的或公共的人才有可能成为知识的主体，作为知识主体的实践者、观察者也

是公共的、主体间的。使实践者和观察者成为公共的和主体间的是哲学家所说的 “准先验综合

陈述”，“准先验综合陈述”是基于作为人类生活实践总体所形成的内稳态的形式化，它包含并

存在于以语言为基础的文化条件之中。由于工具的操作和语言符号的运用都必然以一种主体间

社会交往为条件，因而人类社会交往自身便天然地具有一种认识论意义。通过社会交往，人类

认识活动解决了从纯粹思维形式的可能性或公共性向具有客观有效性的现实知识的过渡问题：

首先是通过语言学习进行的社会对个体的思维形式的输入，其次是通过教育和训练使人们习得

和强化某一专业或共同体所要求的分辨、注意、分析能力以及把现象和概念符号联系起来的能

力。由于这种由人类生活实践总体所决定的 “准先验综合陈述”作为一种思维形式或认识图式

具有恒定性、公共性，人类个体通过应用或借助于包含 “准先验综合陈述”的语言符号使自己

的感知觉具有了稳定性、公共性，并将其提升为知识。需要注意的是，“准先验综合陈述”既不

是知识本身，也不是作为知识的主体的人本身，而是作为知识主体的人的一个核心层面。“准先

验综合陈述”只是提供了知识客观有效性的可能性而非现实性，从而成为个人认识和社会知识

之间的中介。〔４８〕“准先验综合陈述”使个体的人成为社会的或公共的人，是知识主体得以形成的

·４２·
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推崇。前者如世界知识产权组织 （参见世界知识产权组织： 《知识产权纵横谈》，世界知识出版社１９９２年版，第４
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１９９０，ｐ．１）、日本学者中山信弘 （参见中山信弘：《多媒体与著作权》，张玉瑞译，专利文献出版社１９９７年版，第３

页）以及我国学者郑成思 （参见郑成思：《信息、知识产权与中国知识产权战略若干问题》，《法律适用》２００４年第

７期）。而知识说则是知识产权客体的另一强有力的学说，当代西方和我国均有许多学者将知识产权客体概括为知识

财产或知识 （参见吴汉东：《财产权客体制度论———以无形财产权客体为主要研究对象》，《法商研究》２０００年第４

期；刘春田：《知识财产权解析》，《中国社会科学》２００３年第４期，该文将本文所称知识产权客体称为知识产权对

象）。

昌家立：《试论知识的本质》，《青海社会科学》１９９５年第４期。

王维国：《知识的公共性维度》，中国社会科学出版社２００３年版，第１６６页以下。

同上书，第１６５页以下。



基本依据和前提。

知识主体的公共性不仅是知识的前提，而且也是知识的结果。没有公共性的知识主体就不

可能有知识；反过来，公共性的知识主体的核心——— “准先验综合陈述”———的形成也必须以

公共性的知识为基础，没有公共性的知识作为 “原材料”， “准先验综合陈述”显然无法形成，

知识主体就无法产生。社会学研究表明，单个的人要组成社会必须经过社会化的过程，而为使

一个人成长为合格的社会成员，必须进行系统教育，其基本方法有家庭教育、学校教育、社会

群体内部影响和大众传播工具，其基本内容则包括教导有关生产与生活的基本知识和技能、教

导社会规范、树立生活目标、确立人生理想和培养社会角色。在今天，人的社会化途径主要是

通过学校进行有组织、有计划的科学文化的基础知识教育，以及在就业单位如工厂、企业等不

同岗位上接受职业技能训练。〔４９〕这就意味着，在一定程度上，人类只有仰赖公共性的知识才能

存在，没有公共性的知识就没有人类，而反过来，没有了人类，知识也就既没有了可能，也没

有了必要。

知识的公共性除体现在知识主体方面外还体现在知识的形式上，即知识具有某种公共性形

式。知识只有具备公共性的形式才能够被传达，知识才成为可能。不然，人类个体对客观世界

的认识就只能停留在主观思维中而无法客观化和传递，从而也就不成其为知识。哲学研究表明，

知识具有公共性的形式，这种公共性的形式就是工具系统。工具系统是人类活动或有效生存的

必然条件或环节，包括技术化的生产工具和语言符号化的观念。这种工具系统具有公共性，工

具系统的公共性使得人类个体对客观事物的主观认识可传达、可在主体间交流，正是这种传达

和主体间交流，人类个体的主观认识才有可能被社会所公共认可、验证，才有可能进一步被广

泛地应用于生产和生活中。而人类个体的主观认识只有被社会所公共认可、验证，并被进一步

应用于生产和生活中，才能成为完全意义上的知识。〔５０〕

知识的公共性是知识的社会属性，意味着知识在本质上是社会的而不是个人的。知识的公共性属

性在知识产权理论中广为人们所承认。杰斐逊在１８１３年写给艾萨克·麦克弗森的信中谈到专利权特

点时说，“有一种称为思想的东西，它是我们思维能力作用的结果，它的天性使它比其他任何事物都

难于财产化”；“为了人类的道德教育及相互借鉴，为了生活条件的改善，思想应当在全世界自由地传

播。它似乎是大自然专门的、仁慈的设计，像火一样蔓延至整个空间，在任意一点浓度都不降低；又

像空气一样，我们可在其中呼吸、活动和生存。它不可被限制，或被独占。因此，发明在性质上无法

成为财产权的客体”。〔５１〕在１８世纪著名的文学产权之争中，人们反对永久性普通法文学产权的理由

就是，一旦作品出版之后，作者不应该能够控制包含在作品之内的情感。出版行为 “实质上和必然地

是一种给予公众的礼物”，这意味着作品 “立即和不可避免地成为公共的”。对这一点，甚至文学产权

的支持者也是赞成的，因为尽管他们与文学产权反对者在观察权利范围的方法方面有分歧，却均认为

对思想和知识进行财产权保护是不合适的。〔５２〕

（二）知识自然属性的共享性及经济属性的外溢性

所谓知识的共享性是指某一知识在同一时间内可以由两个或者两个以上的人以同样的方式使

用，一个人的使用并不影响另一个人以同样的方式在同样的时空中使用。知识之所以具有共享性是

由于它本质上是一种信息。而 “信息的特殊本质在于它是一种可以表征物质客体的成分、结构、状

态、行为、功能、属性、演化趋势的东西，一种能表征一切物质属性的物质属性”。尤其独特的是

·５２·
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这种 “表征物质客体属性的信息可以同该客体分离开来，固定在叫作载体的其他物质客体上”。〔５３〕

信息与它所表征的物质客体的这种可分离性使得信息从而知识具有共享性。这是知识最重要的自然

属性。

知识的共享性具有重要的经济意义。因为在经济学上，如果资源是竞争性的，那就需要一种控

制体系，以确保资源不至于被耗尽———这意味着控制体系必须确保资源既可被生产出来，又不被过

度使用；而如果资源是非竞争性的，那么控制体系的唯一任务就是确保资源的生产。因为一旦资源

被生产出来，就不必担心会被耗尽。〔５４〕知识的共享性使得知识这种资源是非竞争性的，知识的消

费具有外部性，即 “私人所生产的知识成果，容易扩散或溢出进入社会公共领域，成为社会所公有

的知识的性质”。〔５５〕知识的外部性使得知识与物质财产有极大的差别，即在没有特别法律保护的情

况下，难以阻止他人的不法使用，难以排除搭便车的行为，在发现未经许可的使用方面的难度也更

大。因此，知识产权趋向于比物质财产的权利有更大的成本。这给我们提出了两点要求：第一，基

于经济效率，知识产权法应努力减少知识产权的成本；第二，法律应对知识产权施加物质财产领域

中所没有的限制。〔５６〕

知识的共享性及其经济后果表明，知识处于公共领域是更为经济的，因为它避免了保护知识的

较高成本。通过赋予知识产权来保护知识只不过是一种权宜之计，其目的是促使知识被生产出来，

促进公共领域的丰富才是知识产权立法的最终目的。

（三）知识的历史继承性

从发展上来看，知识具有历史继承性的特点。 “任何知识既是最终产品，又可能是中间投入

品”，因为 “在知识创新过程中，研究人员在其研究中一方面以前人的成果知识作为投入品或者原

材料，向前人和他人学习以积累和夯实自己的知识基础，以前人传下来的相关知识作为进一步加深

认知水平的前进基石”；“另一方面新学到的相关知识还可能激发研究人员去改变思路、思维方式和

方法，创造出新的知识成果”。〔５７〕知识产权法中的许多制度显然就是基于知识的历史继承性而设

置的，如著作权法中的合理使用制度、专利法中的试验研究使用例外等，这些制度的目的是减少知

识产权保护的成本。

概言之，从社会属性来说，公共性是知识的本质，知识天然地适合处于公共领域为人们自由使

用，因为人类和知识是互为前提的；从自然属性来说，知识的共享性产生了外溢性的经济效果，使

得知识保护具有更大的成本，而处于公共领域则会减少这种成本；从知识发展来看，任何新知识都

是站在巨人肩上产生的，新知识的发展需要旧知识作为原材料，这也意味着知识处于公共领域是人

类知识进步的必要条件。无论是从知识社会属性的公共性、自然属性的共享性还是从知识发展上的

历史继承性来看，处于公共领域是知识的必然选择。

四、公共领域的局限性及其克服

（一）公共领域的局限性

尽管公共领域不仅有独特的价值和功能，其存在也有着坚实的客观基础，然而公共领域并非没
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有局限，公共领域的假设前提是虚假的，其作用范围是有限的。

第一，公共领域假设前提是虚假的。公共领域的假设前提是：所有利用公共领域的人都能够平

等地利用公共领域。这显然并不完全符合事实。因为人们对公共领域的利用能力事实上是不平等

的，这会导致人们对公共领域利用上的不平衡结果，不管是在一国内部的不同阶层和群体之间还是

在不同国家之间，均是如此。不过在一国内部，政府担负着公共责任，它不仅能够而且实际上也在

对国内各阶层、群体之间的利益通过分配和再分配进行调整，从而可以相对确保一国内部的公平和

公正秩序，纠正上述不平衡结果。如我国著作权法第２２条第 （１１）项 “将中国公民、法人或者其

他组织已经发表的以汉语言文字创作的作品翻译成少数民族语言文字作品在国内出版发行”构成合

理使用的规定，显然就是出于民族政策而进行的特别立法安排，“目的是促进我国少数民族的教育、

文化和科学技术进步”。〔５８〕其暗含的前提是，少数民族地区和汉族地区的经济文化社会发展水平

是不平衡的，为了弥补这一不足，著作权法将以汉语言文字创作的作品放在了少数民族的公共领域

之中，从而扩大了少数民族的公共领域，弥补了少数民族对公共领域利用能力上的不足，以促进少

数民族地区教育、文化和科学技术的进步。因此对公共领域的平等利用在一国内部基本上是不成问

题的。而在国家之间，情况则有所不同。由于不存在一个凌驾于各国之上并承担全球公共责任的超

国家权威机构来对国家与国家之间不平衡的利益关系进行调整，因此国家之间因对全球公共领域利

用能力不同而产生的对其利用上的不平衡就欠缺强制调整机制，而只能在国家与国家之间通过协商

的办法来加以解决。但这种国际协调机制解决问题的效率显然无法与国家处理国内事务的效率相

比，其处理结果也难说是公正的。如在传统知识保护上，发达国家和发展中国家之间存在着巨大的

冲突，由于发达国家的阻挠，国际层面上对传统知识的承认与保护举步维艰。在国际关系中，发达

国家往往左右着国际协调的结果，对发展中国家有利的国际知识产权体制难以建立。

公共领域利用的不平衡结果在全球公共领域方面有着明显的体现。学者就此指出：“吹捧公共

领域的现代学术假设一种每个人都能收割在公地中发现的财富的景观。这是公地的浪漫：一种由于

根据法律资源对所有人都是开放的，于是资源的确将被所有人平等利用的信念。然而事实上，不同

的环境———包括知识、财富、权力、能力———使得某些人比其他人更能够利用公地。”〔５９〕在全球公

共领域的利用上，发展中国家在商业化的地方机会方面是有限的，在研究方面缺乏广阔的公共投

资，存在资本约束，对公共领域本身及利用规则也不熟悉。由于这种利用能力上的差别，发达国家

和发展中国家对全球公共领域的实际利用结果是显著不平衡的。哈佛商学院生命科学项目的一项研

究显示，在基因银行这一全球公地的利用上，从这些数据库下载的总数据中有一半是美国人下载

的。除了日本，非洲、拉丁美洲、亚洲没有一个国家下载超过这些信息的１％的数据。甚至在美国

内部也存在着明显的不平等，来自．ｃｏｍ域名的用户下载了从基因银行下载的全部数据的大约一

半。〔６０〕可见，与平等相反，在全球公地的利用上实际上出现的是巨大的不平等。因此，公共领域

的假设前提是虚假的。

第二，公共领域作用范围是有限的。“公共领域仅仅在浪漫的创造者停止向强权者转移财产权之

处进行干涉。”〔６１〕即公共领域的作用和价值主要在于对抗知识霸权和知识强权，对抗知识产权的不合

理扩张，除此之外的不恰当利用则可能产生不公正的后果。如运用公共领域理论来理解传统知识和基

因资源的地位就属于对该理论的不恰当运用。因为公共领域理论只不过 “提供了一种将发展中国家的

基因资源和知识置于公共领域的理由：普遍从富足的公共领域中受益”，〔６２〕其结果是将传统知识 “搁
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在公共领域中，以能在一个全球公地中为所有选民所分享”。〔６３〕然而由于人们对公共领域利用能力事

实上的差别，公共领域在这里所发挥的作用就只是使力量强大的财团对传统知识和基因资源这些重要

的全球信息资源的控制合理化，而这对发展中国家显然是非常不公平的。尤其是考虑到知识产权保护

毕竟只有短短的几百年，与人类知识的悠久历史远不能比，许多发展中国家对人类知识发展的贡献并

不比发达国家小，但他们在知识产权制度产生之前对人类所做的知识贡献未曾得到过保护和补偿，这

是不公平的，尤其对发展中国家的传统知识和基因资源不提供任何保护是不公平的。

（二）公共领域局限性的克服

虽然公共领域具有上述局限性，却不是不能克服的。本文认为，只要我们能够经验地而非抽象

地利用公共领域概念，并辅助运用国家利益、族群利益等概念国家民族地考虑问题，就可以最大限

度地克服公共领域的上述局限性，正确发挥公共领域的作用。

公共领域之所以有以上局限性，深层的原因在于它忽略了谈论和运用公共领域的具体环境与背

景，从而导致公共领域的抽象化与简单化。因此有学者说，“公共领域这样的术语是紧密地与它们的

财产权概念及其所暗示的二元方法 （公共／私人）相连的，它们事实上是贬低在全球信息政策分析的

舞台之内设置知识产权政策的各种多维方法的修辞工具或者解释”。〔６４〕事实上，公共领域只是在对抗

知识产权不合理扩张方面发挥作用，它与知识产权之间与其说是二元对立的关系，不如说是互相补充

的关系，即知识产权是丰富公共领域的手段，公共领域是知识产权的最终目标。同时如前所述，公共

领域是创造的前提，是知识产权制度正常运转的工具，如果没有公共领域，我们根本无法忍受知识产

权的存在。知识产权不仅仅是一种私权利，而且还涉及到社会发展的许多宏观问题，即 “知识产权不

仅仅是技术问题，它们不仅越来越涉及到经济利益、竞争和市场竞争力的关键问题，也涉及环境可持

续性、人类发展、道德和国际人权的关键问题，我们需要开始利用知识产权去减少和消除饥饿和贫

困、保护环境、阻止生物多样化的损失、授予妇女权利以及确保食物和社会安全”。〔６５〕也许正因如

此，学者对旨在建立全球统一的知识产权保护体制和全球公共领域的ＴＲＩＰＳ协议提出了批评，指出

了简单化地谈论和运用公共领域的消极后果，即ＴＲＩＰＳ协议 “颠覆了全球公共领域中的平衡”，

ＴＲＩＰＳ协议下的知识产权体制是一种 “明显向发达国家倾斜的国际知识产权体制”，其结果是 “发展

中世界所掌握的智力产品搁在了全球公共领域，而发达世界的智力产品紧紧地掌握在其公司手中”，

因此，“就法律断然创造或保留一个公共领域来说，纠问公共领域可能服务于谁是合适的”。〔６６〕

那么我们应该如何正确对待和运用公共领域并克服其局限性呢？学者开出的药方是：“经验地鉴

别公共领域要素”，且注意到它 “在论证解释上的不同以及鉴别公共领域的认识和经验中的民族差

别”。而要做到这一点，就需要引入国家利益、族群利益等 “地方性”的概念，国家地、民族地考虑

知识产权和公共领域问题。“在知识产权法发展的背景下，像 ‘国家利益’这样的概念大概比公共领

域概念更有用”，因为 “对国家利益的强调恰当地与国际一致同意这一传统方法相吻合”，〔６７〕且这种

对国家利益、族群利益的考虑能够避免公共领域的抽象化和简单化，使它恰当地发挥积极作用。

五、结　论

利益衡平是现代知识产权制度的基本价值观，这种利益衡平主要表现在本权与他权、私益与公
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益之间的平衡。〔６８〕但是由于知识产权保护对象———知识———的特殊性质，知识产权制度极易被人

操纵，尤其为那些力量强大的跨国公司所操纵。这种危险已为学者所认识到：知识财产的危险就在

于市民社会对它的利用。一旦开始认识到知识财产的金钱利益，市民社会将迫使政府建立更完善的

知识产权制度，并将其在全球范围内推广这会威胁个人共同体的道德生活。因为知识产权保护的知

识位于共同体生活中许多社会关系的中心，市民社会对知识财产中金钱利益的无情追逐产生了共同

体分裂的分离关系和力量。〔６９〕自２０世纪８０年代以来，在知识经济强国和知识产权产业部门的积

极推动下，〔７０〕全球知识产权保护越来越强，知识产权的强化已经打破了知识产权中原有的平衡，

产生了严重的不利后果，尤其是在发展中国家引发了公共健康等社会危机。在知识产权过分扩张且

已暴露出缺陷的大背景下，提出公共领域显然是非常必要的，公共领域不仅可以作为知识产权制度

的最终目标，还可以作为对抗知识霸权和知识产权过分扩张的旗帜和理论武器。当然，由于公共领

域也有其局限性，不是绝对的，我们应该经验地利用公共领域理论。尤其是对于发展中国家而言，

公共领域具有两面性，发展中国家在运用公共领域理论时必须谨慎为之：一方面，可以借助公共领

域对抗知识产权的不合理扩张，保护社会公共利益；另一方面，在建立知识产权全球公共领域时，

发展中国家不能盲目地追随发达国家，不能忘记在利用全球公共领域的能力上与发达国家的差距。

因为前一个方面既是一个国内问题，也是一个国家间的问题；而后一方面则基本上是一个国家间的

问题，在处理这方面问题时必须考虑国家和民族利益。

·９２·

知识产权法中的公共领域

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

吴汉东等：《知识产权基本问题研究》，中国人民大学出版社２００５年版，第１０８页以下。

前引 〔３１〕，Ｄｒａｈｏｓ书，第９１页。

美国学者苏珊·Ｋ·塞尔讲述了一个美国知识产权私人部门推动ＴＲＩＰＳ协议的谈判和签署的故事，她认为，ＴＲＩＰＳ协

议在很大程度上是美国高科技公司推动的结果。见前引 〔２〕，Ｓｅｌｌ书。




