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　　知识产权国际博弈与中国话语的

价值取向

吕 炳 斌 

内容提要：美国在知识产权全球治理中呈现出一味强化权利保护的价值倾向。受其影

响，知识产权保护的国际规则呈现不断强化之势。但是，美国在国内法中存在对知识

产权强化保护的平衡机制，有别于其对外片面输出强化保护规则。一味强化保护的知

识产权制度会走向偏颇。我国在知识产权国际博弈和对话中需要提出自己的话语和话

语体系，其前提是明确本国话语的价值取向。相比历史、文化取向而言，话语构造的

价值取向路径具有优越性。在国际博弈中，我国宜秉持并提倡知识产权法的二元价值

取向。二元价值取向契合知识产权法基本原理，体现了世界共同价值，其核心作用在

于纠偏，我国应坚持和发扬这一价值取向。
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一、问题的提出

　　于国家而言，“知识产权是国际竞争力的核心要素”，〔１〕也是国家间博弈的焦点。所谓知
识产权国际博弈，在法学的视野下，主要指知识产权国际规则发展方面的博弈。于此而言，知

识产权国际博弈主要又是大国博弈。迄今为止，从全球范围看，美国在知识产权国际规则制定

方面仍然占据主导地位。为维护其科技霸主地位和经济发展优势，美国对外不断推行强化的知

识产权保护规则。在此背景下，知识产权向来是中美两国博弈的一个核心问题。２０２０年达成
的 《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府经济贸易协议》 （以下简称 《中美经贸协议》）

也体现了美国在知识产权国际博弈和规则制定中的强势和主导地位。面对中美大国博弈中的知

识产权冲突，我国学者提出的主要应对策略是 “加强我国知识产权制度建设”，“提高我国知

识产权保护水平”。〔２〕作为发展中大国，我国应当积极参与知识产权全球治理，避免出现美
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国片面输出知识产权强化保护规则的局面。

　　另一方面，经过几十年的发展，我国已经建立起比较健全的知识产权法律体系。在这一过
程中，我国长期以来的角色定位是制度引进、消化和吸收。但是，随着科技和文化事业的快速

发展，我国的知识产权治理格局正在发生变化，如果说早期是为了与国际接轨，现在乃至未来

则是积极参与知识产权全球治理。〔３〕我国需要在知识产权全球治理中提出自己的话语和话语

体系，掌握一定的话语权，而不是尾随甚至受制于人。

　　话语是对思想的描述和表达，需要以语言为载体，但 “话语体系不单纯等同于语言，它

是有特定思想指向和价值取向的语言系统”。〔４〕换言之，话语体系是对 “思想体系的系统表

达”。〔５〕在此意义上，知识产权话语体系就是对由概念、范畴、原理、原则、制度等构成的

知识产权保护思想体系的外在表达；知识产权国际博弈中的中国话语就是我国关于知识产权保

护的思想的外在表达和主张。在国际博弈的背景下，我国提升国际话语权的前提是形成自己的

话语和话语体系，后者的前提又是明确自己的价值取向。然而，从我国缔结的各经贸协定中可

以发现，我国在知识产权国际博弈中的价值取向目前尚不明朗。因此，我国在知识产权国际博

弈中提出的中国话语应当秉持何种价值取向，就是一个非常值得研究的问题，也是我国参与知

识产权全球治理应当解决的首要问题。本文将在对知识产权全球治理的趋势以及美国主导性国

际话语权的价值偏向的双重反思的基础上，提出中国知识产权话语的价值取向，并将之应用到

国际博弈的场景之中。

　　话语构造涉及对内的话语主导权和对外的国际话语权两个方面。在国际博弈的语境下，本
文主要从提升国际话语权的角度探讨中国话语的价值取向，试图提出既扎根于知识产权法基本

原理、又有利于推动知识产权国际规则合理发展的价值取向。当然，本文提倡的价值取向也同

样适用于国内法。在国内法中，有学者指出，“当代中国知识产权法存在一个较大问题是缺乏

明确的、统领性的价值体系指引”，〔６〕在实践中，知识产权法已经演变成以保护财产利益和

经济利益为主旨的法，有学者因此提出了 “知识产权法是市场本位法”的命题，〔７〕而这并不

符合知识产权法的基本原理。因此，本文尽管在国际博弈的语境下进行研究，但其意义却不限

于国际法，也可延及国内法。

二、国际博弈背景下知识产权全球治理的趋势及其动因

　　 （一）知识产权全球治理的趋势

　　当前，知识产权全球治理呈现两大趋势：一是继续与贸易挂钩，二是不断强化保护。
　　在国际博弈的背景下，知识产权全球治理延续与贸易挂钩的趋势，并向与投资挂钩拓展。
将知识产权与国际贸易正式挂钩，肇始于世界贸易组织 （ＷＴＯ）体系下形成的 《与贸易有关
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的知识产权协定》（ＴＲＩＰＳ协定）。迄今为止，该协定仍是知识产权国际保护领域最具影响力
的国际条约。ＴＲＩＰＳ协定的谈判主要体现了在经济贸易中处于优势地位的发达国家的利益，发
展中国家在谈判中处于非常被动和弱势地位。在后ＴＲＩＰＳ时代，发展中国家开始反击，在世界
知识产权组织 （ＷＩＰＯ）和 ＷＴＯ体系下均提出了遗传资源、传统知识等发展议题。发达国家
对这些发展议题置若罔闻，反而采取 “体制转换”策略，将知识产权全球治理的阵地转向区

域或双边自由贸易协定、投资协定，个别国家甚至采取单边施压的做法，使得知识产权国际保

护体制出现多样化、碎片化、单边化的复杂局面。〔８〕但无论是单边施压还是签订双边或区域

性的协定，知识产权都延续了与贸易和投资挂钩的趋势。

　　知识产权与贸易和投资挂钩，埋下了知识产权全球治理出现偏差的种子，导致知识产权全
球治理过于强调权利人的经济利益，呈现不断强化保护之势。强化保护已经成为知识产权全球

治理的一种惯性。知识产权全球治理的标准没有最高，只有更高，正朝着 “不设 ‘天花板’

的高标准发展”。〔９〕知识产权国际规则制定的正当化理由在于协调，但不断强化的趋势已经

背离了这一基调。比如，专利、版权保护期限的延长规则并没有规定统一的延长期限或统一的

计算方法，而只是规定了要延长期限，这将导致各国专利、版权保护期限的不一致，并非朝着

协调一致的方向发展。从更一般的意义上讲，通过双边或区域贸易协定推行知识产权强化保护

规则，将导致有的国家的保护力度强化，这会造成知识产权国际保护强度的不一致、不协调。

美国学者也认为，从 《伯尔尼公约》到 ＴＲＩＰＳ协定的诞生，见证了知识产权国际协调的黄金
时代，但自 ＴＲＩＰＳ协定诞生之后，知识产权国际保护的基调和发展趋向不再是 “协调”，而是

“最大化”。〔１０〕这肇因于包括 ＴＲＩＰＳ协定在内的知识产权国际条约都采取了设置最低标准的协
调策略，不设置上限尽管有其合理性，却产生了副作用，即为知识产权保护标准的不断提高埋

下了种子。总之，目前的知识产权全球治理态势已经完全不同于ＴＲＩＰＳ协定等国际条约秉承的
求同存异、达成最低标准的国际协调策略，而体现出典型的高标准特征。

　　 （二）美国在知识产权全球治理中的主导和推动作用

　　在ＴＲＩＰＳ协定谈判中将知识产权与国际贸易挂钩乃源于美国的推动，这已是学界常识。在
当下知识产权全球治理的主阵地转向双边和区域贸易协定、投资协定的背景下，贸易、投资协

定安排的主导者发挥着知识产权全球治理的主推作用。放眼全球，目前美国仍然是贸易、投资

协定的主导者。美国通过双边或多边自由贸易协定、投资协定，不断提升知识产权保护的国际

标准，实现了对 ＴＲＩＰＳ协定的超越。
　　近年来，美国的知识产权全球治理态度集中体现在其曾参与谈判并于２０１６年达成的 《跨

太平洋伙伴关系协定》（以下简称 ＴＰＰ）以及其正式签订的 ２０１８年 《美国—墨西哥—加拿大

协定》（以下简称 《美墨加协定》）和 ２０２０年 《中美经贸协议》中。相比美国历史上签订的

自由贸易协定，ＴＰＰ的知识产权条款已经进一步提高了保护标准。〔１１〕自美国退出 ＴＰＰ后，
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《美墨加协定》成为美国对外知识产权治理规则的更新版。２０２０年 《中美经贸协议》又是目

前美国对外知识产权治理规则的最新版。这些协议或协定延续不断提升知识产权保护标准的态

势，确立的知识产权保护标准可谓 “一山更比一山高”。有学者在比较 《美墨加协定》和 《中

美经贸协议》的知识产权规则之后发现，后者在前者基础上增添了六个方面的新规则，延续

了美国推动知识产权国际保护强度不断提高的趋势。〔１２〕比如，《中美经贸协议》第一章 （“知

识产权”）第四节 （“专利”）的唯一条款是 “专利有效期的延长”。〔１３〕专利有效期延长是

ＴＲＩＰＳ协定未曾规定的，属于美国推动的 ＴＲＩＰＳ递增规则。该规则旨在补偿专利审批或新药上
市审批中的不合理迟延，尽管有其合理性，但毕竟强化了专利权的保护。相比 ＴＰＰ和 《美墨

加协定》，《中美经贸协议》的专利有效期延长规则更为严格。其一，《中美经贸协议》中不

合理迟延的标准是 “自在中国提交申请之日起 ４年内或要求审查申请后 ３年内未被授予专利
权，以较晚日期为准”，〔１４〕而 ＴＰＰ和 《美墨加协定》规定的相应期限较为宽容，分别是 ５年
和３年。〔１５〕其二，《中美经贸协议》还新增了关于药品上市审批原因造成的专利期缩减的补
偿规则，这在 《美墨加协定》中并无规定，也比 ＴＰＰ的规定更为严格，因为 ＴＰＰ中关于药品
专利期限补偿只有笼统的规定，没有明确的期限要求，并且还授予缔约方规定相应的限制和例

外的权力。〔１６〕

　　美国推行的知识产权全球治理高标准以点带面，对其他国家产生影响。不仅发展中国家受
制于美国在贸易、投资上的强势地位，不得不接受美式的知识产权强化保护规则，日本等发达

国家也是如此，在知识产权国际规则制定中常常屈服于美国。这可以从日本等发达国家在美国

退出 ＴＰＰ后冻结 ＴＰＰ若干知识产权条款的措施中看出来。２０１７年，美国特朗普政府宣布退出
ＴＰＰ，日本成为谈判诸方中最大的经济实体。于是，日本协同其他谈判国家达成了改进版的
《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》 （ＣＰＴＰＰ）。ＣＰＴＰＰ的 １１个创始成员既包括日本、加拿
大、新加坡、澳大利亚和新西兰等发达国家，也包括文莱、马来西亚、越南、墨西哥、智利和

秘鲁等发展中国家。ＣＰＴＰＰ实质性地纳入了 ＴＰＰ的主要条款，但又冻结了部分条款。〔１７〕在知
识产权方面，ＣＰＴＰＰ对 ＴＰＰ的知识产权条款采取九条完全冻结、两条部分内容冻结的切割措
施。冻结的条款包括可专利主题范围的扩大条款、专利有效期的延长条款、未披露测试或其他

数据的保护条款、版权及相关权保护期的延长条款、技术保护措施条款、权利管理信息条款、

网络版权避风港条款等。〔１８〕这一变化揭示出 ＴＰＰ中知识产权的强化保护源自美国主导，连日
本、加拿大、澳大利亚等发达国家都希望将部分强化保护的条款束之高阁。由此，美国在知识

产权全球治理和国际规则演变中的强势地位和主导地位可见一斑。

　　就欧盟而言，欧洲学者归纳指出，欧盟早期签订的自由贸易协定致力于促进ＴＲＩＰＳ协定的
实施，只是在地理标志保护问题上会对缔约方施加一些相互承认的特殊安排，但是后来也受美

国雄心的影响，在知识产权全球治理方面超越了之前奉行的 “促进 ＴＲＩＰＳ实施范式”，在对外
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签订的自由贸易协定中涉及的知识产权范围越来越广，保护标准也越来越高。〔１９〕欧盟的立场

在其一份官方文件中彰显无遗：“在自由贸易协定谈判时，知识产权条款应尽可能达到与欧盟

现有水平相同的知识产权保护水平，同时也考虑到有关国家的发展水平。”〔２０〕可见，欧盟与

美国都致力于提高知识产权国际保护的标准。与美国不同的是，欧盟会适当顾及谈判对象的发

展水平。比如，为了表示对发展中国家的友好，欧盟在对外签订的一些双边协定中也会纳入遗

传资源、传统知识和民间文学艺术的保护条款，但这些条款往往比较笼统，仅仅提出原则性规

定，并认可采取额外措施的重要性。〔２１〕如此规定，对欧盟及其成员国并未施加实质性的保护

义务，却在一定程度上满足了发展中国家在国际谈判中的需求。可见，欧盟在知识产权全球治

理中仍以维护自我利益为中心，但态度不如美国强势，会作出一些对其无妨的妥协。

　　总之，发达国家参与签订的自由贸易协定在整体上呈现出知识产权高标准保护趋势。〔２２〕

在美国的主导和推动下，知识产权全球治理体系体现了 “知识产权保护最大化”“知识产权国

际规则美国化”的特征。〔２３〕

三、美国的知识产权全球治理价值观及其两面性

　　 （一）在国际层面一味强化权利保护

　　在知识产权全球治理中，美国奉行的是一味强化权利保护的价值取向，而忽视知识产权法
促进知识传播的价值面向，也忽视了知识产权法内在的利益平衡要求。

　　被其他国家暂停实施的 ＴＰＰ知识产权条款是美国主推的知识产权国际规则的典范。专利
权保护期限的补偿、版权和相关权保护期限的延长、专利保护客体的扩张、未公开的药品临床

测试数据或其他数据的权利化保护、技术保护措施和权利管理信息保护的强化等规则，其共同

目的在于强化和扩张知识产权保护。这些强化和扩张知识产权保护的规则非常详细，对成员方

施加了明确的强制性义务。相反，在美国主推的知识产权国际规则中，权利的限制或例外条款

非常笼统甚至被忽略。比如，ＴＰＰ第１８．４条以 “关于本章的谅解”的形式规定了知识产权制

度应当促进技术和信息的传播、促进竞争，并考虑包括权利人、使用者和社会公众在内的不同

利益。该条款仅具有宣示性作用，在用语上也是 “考虑到”等软化的措辞，而不是 “应当”

“必须”等义务性规则的措辞。ＴＰＰ第 １８．１５条就知识产权相关的公共领域作了原则性规定，
采取的措辞是 “认识到……的重要性”“承认……的重要性”，并未对成员方施加任何实质性

的义务。ＴＰＰ第１８．６６条第１句规定了 “各成员方应当努力实现版权和相关权制度中的适当平

衡”，尽管使用了 “应当”的义务性表达，但 “努力实现”“适当平衡”等弹性表述使这一义
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务大打折扣甚至形同虚设。可见，在 ＴＰＰ中，由于半数谈判方为发展中国家，美国为首的发
达国家还是在表面上回应了发展中国家的诉求，笼统地规定了公共领域、促进传播、促进利益

平衡等，但缺乏可操作的、便于落实的具体规定。《美墨加协定》对 ＴＰＰ中的上述例外和限制
条款进行了缩减，但仍然保留了促进公共利益的原则性规定，也保留了版权限制和例外的原则

性规定。〔２４〕然而，在随后的 《中美经贸协议》中，已全然不见关于知识产权限制和例外的规

定哪怕是原则性的规定，全篇充斥的都是各种知识产权强化保护规则。这一方面反映出我国在

知识产权国际博弈中的话语权还需提升，立场基础有待明确，另一方面更说明美国主推的知识

产权国际规则具有片面性，其目的在于不断强化权利保护。

　　 （二）在国内层面强调平衡

　　有别于在国际上一味推行知识产权强化保护规则的价值立场，美国在知识产权国内法中则
以利益平衡为基本理念，对知识产权强化保护施加平衡机制，呈现出两面性。美国宪法第１条
第８节第８款授权国会制定法律对作品和发明提供有期限的排他权保护，并明确规定其目的在
于 “促进科学和实用艺术的进步”。〔２５〕长期以来，美国立法和司法均贯彻这一原则。美国的

知识产权判例经常从宪法中的知识产权条款开始解释，〔２６〕将之作为各种具体规则的立法目

的。美国除了在立法上对知识产权保护有明确限制外，在司法中也发展出诸多限制规则。基于

判例法的特色，美国可谓形成了立法和司法、普通法和衡平法联动的知识产权保护平衡机制。

为了阐明问题和观点，下文以三种最为典型的知识产权类型为考察对象进行分析。

　　在版权方面，美国在国际上力推的主要规则之一是版权保护期限的延长规则，这在美国国
内法中的确存在相应条款。在通过立法延长版权保护期限之初，美国国内对此产生了不小的争

议。在Ｅｌｄｒｅｄｖ．Ａｓｈｃｒｏｆｔ案中，原告认为美国版权期限延长法将版权期限从作者有生之年加５０年
延长至作者有生之年加７０年，构成了对内容中立的言论自由的限制，有违美国宪法第一修正案，
应对之加以严格的违宪审查。然而，法院未采纳这一论点，主要理由是 “版权法具有内置的第

一修正案调和机制”，其中合理使用抗辩 “使公众不仅可以使用版权作品中包含的事实和思

想，在某些情况下还可以直接使用作品中的表达本身”。〔２７〕换言之，在美国法中，版权保护期

限的延长，版权保护力度的强化，都受到合理使用制度的调和。美国最高法院也正是基于这一角

度，认为版权保护期限的延长不会导致权利人与社会公众之间的利益失衡，也不会影响社会公众

的言论自由。美国版权法中的合理使用规则具有较高的灵活性，足以使法官在具体个案中平衡各

种利益。美国版权法第１０７节规定了四个因素用于判断被告的使用是否构成合理使用：（１）使
用的目的和性质；（２）受版权保护的作品的性质；（３）使用部分相对于整个受版权保护作品
而言的数量和质量；（４）使用对受版权保护作品的潜在市场或价值的影响。〔２８〕在具体判断
中，美国最高法院还引入了 “转换性使用”标准。〔２９〕所谓 “转换性使用”，指的是作品的二次

使用行为在原作品之上增添了新表达、新意义或新信息，并具有不同的使用目的或性质。〔３０〕
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“转换性使用”实际上强调了上述四个因素中的首个因素，突出了使用目的在合理使用判断中

的作用，已成为美国法院判断版权合理使用的主导标准。〔３１〕甚至，法院一旦认定新作品构成

对原作品的 “转换性使用”，就常常有意忽略合理使用判断的其他三个因素。〔３２〕可见，在方

法论上，上述四个因素并非构成要件，而是一种动态体系，具有相当大的灵活性。在实践中，

“转换性使用”正是以灵活性和宽泛性著称，在适用上呈现出扩张态势，本来属于复制权规制

范围的整体复制行为也有可能被认定为 “转换性使用”。比如，在一起关于数字图书馆的案件

中，法院认为 “出于某些目的，可能有必要复制整个受版权保护的作品，在这种情况下，第

三个因素不会影响合理使用的认定”。〔３３〕与美国不同，我国法院在引入 “转换性使用”概念

时，只能嫁接在著作权法 （２０２０）第２４条第 １款第 ２项规定的关于 “评论作品或说明问题”

的著作权限制和例外情形中，在解释论上无法认可整体复制的合法性。〔３４〕相比之下，美国版

权法中的合理使用情形更为宽泛。概言之，美国对版权的强化保护有其灵活的合理使用规则的

调和。然而，美国在国际上并不推动其他国家采用其灵活的合理使用之四因素判断法以及更为

灵活的 “转换性使用”判断标准，而只是将其强化保护、扩大保护的一面推向世界。对此，

美国研究国际关系与知识产权的权威学者苏珊·塞尔也认为，美国推行的知识产权保护国际规

则既有 “ＴＲＩＰＳ递增” （ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ）甚至 “美国法递增”的一面，同时也有 “ＴＲＩＰＳ递减”
（ＴＲＩＰＳｍｉｎｕｓ）甚至 “美国法递减”的一面，因为美国推行的国际规则中缺乏合理使用条款、

版权的限制和例外条款以及保护无辜者的正当程序条款等。〔３５〕

　　在专利权方面，美国在国内法 （含判例法）中并非一味追求专利权的强化保护。实际上，

美国对专利权的保护一直在强弱之间不断摇摆，寻求平衡，有学者将之称为 “保护过度和保

护不足之间的循环”。〔３６〕以近四十年为例，美国于１９８２年成立专门的专利上诉法院即联邦巡
回上诉法院，意在通过机制建设加强专利保护。在２０世纪８０、９０年代，美国的确进入了一个
“亲专利”时代。期间，美国联邦巡回上诉法院通过判例确认软件和商业方法具有可专利性，

从而扩大了专利权的保护客体。〔３７〕美国法院还通过放宽 “非显而易见性” （创造性）的满足

条件，使专利权更易得到维持。〔３８〕另外，美国法院通过对潜在侵权人施加较高的注意义务，

放宽了故意侵权的准入标准；〔３９〕在救济方面，不仅绝对支持权利人的禁令诉求，还通过采取

以整个产品 （而不是产品中的专利部件）的市场价值的判赔确定方法提升专利侵权的判赔数

额。〔４０〕在此背景下，专利保护力度的过于强化引发了决策者的反思。美国联邦贸易委员会在
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ＳｅｅＢｅｎＰｉｃｏｚｚｉ，Ｗｈａｔ’ｓＷｒｏｎｇｗｉｔｈＩｎｔｅｎｔｉｏｎａｌｉｓｍ？ＴｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｖｅＵｓｅ，ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ，ａｎｄＡｕｔｈｏｒｓｈｉｐ，１２６ＹａｌｅＬａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ１４０８，１４１９（２０１７）．
同上文，第１４２０页。
Ａｕｔｈｏｒ’ｓＧｕｉｌｄ，Ｉｎｃ．ｖ．ＨａｔｈｉＴｒｕｓｔ，７５５Ｆ．３ｄ８７，９８（２ｄＣｉｒ．２０１４）．
参见熊琦：《著作权转换性使用的本土法释义》，《法学家》２０１９年第２期，第１３０页以下。
ＳｅｅＳｕｓａｎＫ．Ｓｅｌｌ，ＴＲＩＰＳｗａｓＮｅｖｅｒＥｎｏｕｇｈ：ＶｅｒｔｉｃａｌＦｏｒｕｍＳｈｉｆｔｉｎｇ，ＦＴＡＳ，ＡＣＴＡ，ａｎｄＴＰＰ，１８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ
ＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ４４７，４５７（２０１１）．
ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，ＴｈｅＳｕｒｐｒｉｓｉｎｇＲｅｓｉｌｉｅｎｃｅｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ，９５ＴｅｘａｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１，１４（２０１６）．
ＳｅｅＩｎｒｅＡｌａｐｐａｔ，３３Ｆ．３ｄ１５２６，１５４５（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．１９９４）；ＳｔａｔｅＳｔｒｅｅｔＢａｎｋ＆ＴｒｕｓｔＣｏ．ｖ．ＳｉｇｎａｔｕｒｅＦｉｎａｎｃｉａｌＧｒｏｕｐ，１４９
Ｆ．３ｄ１３６８，１３７７（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．１９９８）．
ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＡ．Ｃｏｔｒｏｐｉａ，ＮｏｎｏｂｖｉｏｕｓｎｅｓｓａｎｄｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＣｉｒｃｕｉｔ：ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＲｅｃｅｎｔＣａｓｅＬａｗ，８２Ｎｏｔｒｅ
ＤａｍｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ９１１，９１３（２００６）．
ＳｅｅＵｎｄｅｒｗａｔｅｒＤｅｖｉｃｅｓｖ．ＭｏｒｒｉｓｏｎＫｎｕｄｓｅｎＣｏ．，７１７Ｆ．２ｄ１３８０，１３８９－１３９０（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．１９８３）．
ＢｒｉａｎＪ．Ｌｏｖｅ，ＰａｔｅｎｔｅｅＯｖｅｒｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＥｎｔｉｒｅＭａｒｋｅｔＶａｌｕｅＲｕｌｅ，６０ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ２６３，２６４－２６５
（２００７）．



２００３年发表了一份重要报告，呼吁对专利制度进行重大改革，以防止其变质，不仅不能促进
创新，反而拖累和阻碍创新。〔４１〕美国国会也于２００５年开始考虑专利法改革，并在 ２０１１年通
过了美国发明法案 （ＡＩＡ），其中一项重要举措便是引入新的专利复审程序，〔４２〕使专利权更容
易受到挑战。美国最高法院也在同期通过判例的发展抛弃了 “亲专利权”的政策倾向。美国

最高法院否定了联邦巡回上诉法院对 “非显而易见性”判断中关于现有技术的 “教导、建议

或动机”标准的僵化和严格适用，改采扩张且灵活的标准，使专利权更容易因为不符合 “非

显而易见性”而无效。〔４３〕在救济方面，美国最高法院在著名的 ｅＢａｙ案中，否定了专利侵权中
禁令救济的当然适用，使专利权人未必能获得停止侵害等禁令救济。〔４４〕自 ｅＢａｙ案之后，当被
控侵权人对专利非实施主体的禁令请求提出异议时，美国法院一再否认这种禁令救济。〔４５〕美国

最高法院通过诉讼费用规则的调整，使胜诉被告更易获得律师费的补偿，〔４６〕由此鼓励被告积

极应诉。它还通过系列案件，增加了软件和商业方法获得专利权保护的难度。〔４７〕在此期间，美

国联邦巡回法院的判决也体现了对专利权强化保护的反思态度。比如，它削减了专利侵权的等

同原则的适用范围，从而避免专利权保护范围的过于扩大。〔４８〕由美国专利法近四十年的发展

历程可见，美国国内法对专利权的保护并非一味追求强化，而是在强与弱之间不断地寻求平

衡，在强化之后又予以适当弱化。

　　撇开美国司法实践中对专利保护的强弱调整现象，美国专利法中还存在一些颇具特色的侵
权抗辩事由。除比较法上常见的抗辩事由之外，美国还通过衡平法和判例法发展出懈怠、禁止

反悔、“不当行为”等若干抗辩规则。〔４９〕比如，美国法院从衡平法中的 “不洁之手”原则发

展出来的所谓 “不当行为”抗辩规则，在比较法上较为罕见。依此规则，当专利权人在之前

的专利申请过程中有过故意向专利与商标局隐瞒重要信息或者作出误导性陈述的不当行为，整

个专利权将不可执行，无法获得司法救济。〔５０〕这实际上强化了专利申请人的如实披露义务，

同时也为被控侵权人提供了一项额外的抗辩事由，而抗辩事由的增加在一定程度上也达到了限

制专利权的效果。美国专利与商标局的专利审查程序手册也援引法院判例，对司法实践中产生

的上述规则予以确认。〔５１〕与版权法一样，美国在国际上并不推行这些美式抗辩规则，这再次

体现出美国立场内外有别的两面性。
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ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＴｏＰｒｏｍｏｔｅＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ：ＴｈｅＰｒｏｐｅｒＢａｌａｎｃｅｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＰａｔｅｎｔＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙ，Ｏｃｔｏｂｅｒ
２００３，ｐ．５，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｒｅｐｏｒｔｓ／ｐｒｏｍｏｔｅ－ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ－ｐｒｏｐｅｒ－ｂａｌａｎｃｅ－ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ－ｐａｔｅｎｔ－ｌａｗ－ｐｏｌｉｃｙ，
ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－１１－０８．
ＳｅｅＰａｔｅｎｔＲｅｆｏｒｍＡｃｔｏｆ２００５，Ｈ．Ｒ．２７９５，１０９ｔｈＣｏｎｇｒｅｓｓ（２００５）；ＬｅａｈｙＳｍｉｔｈＡｍｅｒｉｃａＩｎｖｅｎｔｓＡｃｔ，ＰｕｂｌｉｃＬａｗｓＮｏ．
１１２－２９，§６，１２５Ｓｔａｔ２８４（２０１１）．
参见张乃根等编著：《美国专利法：判例与分析》，上海交通大学出版社２０１０年版，第１２５页以下 （ＫＳＲ案）。
同上书，第２１５页以下 （ｅＢａｙ案）。
ＳｅｅＪｏｈｎＭ．Ｇｏｌｄｅｎ，“ＰａｔｅｎｔＴｒｏｌｌｓ”ａｎｄＰａｔｅｎｔＲｅｍｅｄｉｅｓ，８５ＴｅｘａｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ２１１１，２１６０（２００７）．
ＯｃｔａｎｅＦｉｔｎｅｓｓ，Ｌ．Ｌ．Ｃ．ｖ．ＩｃｏｎＨｅａｌｔｈ＆Ｆｉｔｎｅｓｓ，Ｉｎｃ．，１３４Ｓ．Ｃｔ．１７４９，１７５５－１７５８（２０１４）．
ＳｅｅＡｌｉｃｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＰｔｙ．ｖ．ＣＬＳＢａｎｋＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，１３４Ｓ．Ｃｔ．２３４７，２３５９（２０１４）；ＭａｙｏＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｖｅＳｅｒｖｓ．ｖ．Ｐｒｏｍｅ
ｔｈｅｕｓＬａｂｓ．，Ｉｎｃ．，１３２Ｓ．Ｃｔ．１２８９，１２９３－１２９４（２０１２）．
ＦｅｓｔｏＣｏｒｐ．ｖ．ＳｈｏｋｅｔｓｕＫｉｎｚｏｋｕＫｏｇｙｏＫａｂｕｓｈｉｋｉＣｏ．，２３４Ｆ．３ｄ５５８，５６９（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０００）．
参见李明德：《美国知识产权法》，法律出版社２０１４年版，第１２１页以下。
ＳｅｅＴｈｅｒａｓｅｎｓｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｅｃｔｏｎ，ＤｉｃｋｉｎｓｏｎａｎｄＣｏ．，６４９Ｆ．３ｄ１２７６，１２８５（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０１１）；ＲｏｂｅｒｔＪ．Ｇｏｌｄｍａｎ，Ｅｖｏｌｕ
ｔｉｏｎｏｆｔｈｅＩｎｅｑｕｉｔａｂｌｅＣｏｎｄｕｃｔＤｅｆｅｎｓｅｉｎＰａｔｅｎｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，７ＨａｒｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ３７，３７－９８（１９９３）．
ＳｅｅＵＳＰＴＯ，ＭａｎｕａｌｏｆＰａｔｅｎｔＥｘａｍｉｎｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅ（ＭＰＥＰ）（９ｔｈｅｄ．，ＬａｓｔＲｅｖｉｓｅｄＪｕｎｅ２０２０），§２１９０，§２１７３．０２，
§２０１６．这三节规定分别确认了司法实践中发展出来的懈怠规则、禁止反悔规则和 “不当行为”规则。



　　在商标权方面，美国国内法在对商标权提供较强保护的同时，也规定了较多的侵权抗辩事
由。相比大多数国家商标立法中存在的正当使用抗辩，美国兰哈姆法第 ３３节 （ｂ）款规定，
被告还可以基于衡平原则提出懈怠、默许和禁止反悔的抗辩。〔５２〕但美国在国际上并不推行这

些规则，而是着重提出加强保护、充分和有效保护的要求，〔５３〕在部分协议中也会推动声音、

气味等新型客体的可注册性，扩大商标的范围。〔５４〕由于商标与科技创新的关系较弱，且美国

奉行的商标使用原则和其他国家奉行的商标注册原则存在根本差别，美国在国际上主要关注商

标权的充分和有效保护问题，在 《中美经贸协议》中也仅有一句话的规定，但从中仍然可以

洞察美国对外只推行强化保护规则，而不推行其国内法中存在的各种平衡性规则的立场。

　　尽管基于判例法的特色，美国国内法中关于知识产权保护的平衡机制主要由司法判例发
展，但知识产权的平衡保护理念源于立法，并为行政部门所分享。首先，法院实施平衡保护措

施的依据在于立法，美国立法上不仅明确规定了知识产权保护的各种限制与例外，一些灵活的

措辞还为司法实践中的调适提供了充足的空间，这些措施的根源又在于美国宪法确立的知识产

权保护的宗旨。其次，法院判例会对行政部门的法律实践产生影响。如前所述，美国专利与商

标局的专利审查程序手册会援引法院判例，呈现行政部门的审查规则与法院判例保持一致的倾

向，该手册第１７２１节还就法院判决的政策影响的确认和处理程序作了专门规定。〔５５〕再次，美
国行政部门还经常发布一些关于知识产权的研究报告，其中也贯彻着平衡理念。前文已提及美

国联邦贸易委员会在２００３年曾发布报告对专利制度的强化保护进行反思，推动专利法变革。
该委员会在另外一份报告中将其长期以来发布专利政策报告的目的归纳为 “促进专利权产生

的获益，同时最大限度地减少 ‘阻碍后续创新、妨碍竞争、通过不必要的诉讼和许可来提升

专利产品价格’的行为”。〔５６〕美国版权局长期以来也重视版权的合理保护，其在一份关于网

络版权的研究报告的总结部分强调：“一如既往，法律中的合理使用原则和其他明列的版权例

外情形将为反对过宽的权利主张提供保障，以免妨碍有益的在线活动。”〔５７〕总之，知识产权

保护不宜一味强化，而应当予以适当平衡，这一理念扎根于美国宪法和法律，其在司法中得以

具体展开，并为行政部门所分享，是美国知识产权保护的国内立场。

　　有别于美国的国内立场，美国在知识产权全球治理中却片面输出强化保护规则，这会在国
家之间产生两方面的结果：一是维护美国企业在全球范围内的经济收益，二是使知识产权发展

水平不如美国的规则接受国的知识产权制度水平超出其实际发展水平，导致制度水平和发展水

平之间形成级差效应，对规则接受国不利。〔５８〕以 《中美经贸协议》为例，该协议 “拉平了中

美知识产权的保护标准”，〔５９〕但如果考虑到美国只对外输出强保护规则而不输出其国内存在

的灵活弹性的权利限制和例外规则的两面性，作为规则接受方的中国的知识产权保护标准在实
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１５Ｕ．Ｓ．Ｃ．１１１５（ｂ）（２００２）（Ｓｅｃｔｉｏｎ３３（ｂ）ｏｆｔｈｅＬａｎｈａｍＡｃｔ）．
参见 《中美经贸协议》第１．２４条。
ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ（ＴＰＰ），Ａｒｔｉｃｌｅ１８．１８．
参见前引 〔５１〕，ＵＳＰＴＯ手册，第１７２１节。
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ｐｏｒｔｓ／ｐａｔｅｎｔ－ａｓｓｅｒｔｉｏｎ－ｅｎｔｉｔｙ－ａｃｔｉｖｉｔｙ－ｆｔｃ－ｓｔｕｄｙ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－１１－０８．
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际上将高于美国，至少在协议所涉的几个方面将会如此。而该协议所涉药品知识产权、盗版和

假冒产品的生产和出口问题、地理标志、商业秘密、技术转让等，体现的都是美国利益，旨在

保护美国知识产权。中国若只是单方面接受强化保护规则，而不考虑灵活弹性的权利限制和例

外规则的引进和实施，很可能导致我国在这些规则所涉事项上的保护强度超出知识产权发展的

实际水平，导致知识产权的发展水平和制度水平之间的级差效应更加明显。级差效应下的过高

保护水平会产生影响后续创新、妨碍竞争、侵蚀公共领域等负面效应，这正是美国国内的知识

产权政策力图避免的。

四、中国知识产权话语的基础：历史、文化抑或价值

　　面对美国主导下的知识产权国际保护规则不断强化之势，华人学者热衷从历史、文化解释
的立场出发提出相关话语主张。然而，笔者认为，以历史、文化为中国知识产权话语的基础存

在固有缺陷，并不可取。相比之下，以价值为基础则是优选路径。

　　 （一）以历史、文化为话语基础的局限性

　　在基于历史的话语主张方面，华人学者合撰的英文论文指出大多数西方国家的知识产权保
护都经历了由弱转强的过程，据此从历史制度主义的视角提出知识产权发展的三种基本理论机

制：路径依赖、漫长沿革和体制转变，〔６０〕进而认为美国在历史上从领先的知识产权侵犯者到

领先的知识产权拥护者的转变 “可为当代中美之间的争论提供启发”。〔６１〕在这样的历史观察

之下，一个自然而然的结论是：美国应该己所不欲，勿施于人。〔６２〕换言之，美国不应对外推

行知识产权的强化保护规则，而应任凭各国根据自己的历史发展水平确立其知识产权保护水

平。这种历史解释并不罕见，以至于有英文文献归纳指出，在知识产权保护问题上，中国将遵

循与美国和其他发达经济体相似的历史路径 “是一个耳熟能详的论点”。〔６３〕然而，历史解释并

不具有说服力，因为一个国家的知识产权保护会从弱到强，未必是历史规律。即使这是一个较为

普遍的历史现象，由于中国和西方社会存在的差异，断言过去的事件将在新的背景下以相同的形

式出现，未必能得到西方学者的认可。因此，中国的知识产权话语不宜以历史作为构造基础。

　　在基于文化的话语主张方面，现有文献常常关注中国传统文化与西方知识产权制度的互不
兼容之处；〔６４〕在国际上，中国学者在用英语介绍、评论中国知识产权法时，更是乐于将中国

知识产权法置于儒家文化下进行分析，强调中国知识产权法的独特文化背景，〔６５〕以说明中国

知识产权保护的特殊性，并为中国知识产权保护水平提供解释。这方面的研究成果至今仍不断

问世。〔６６〕于是，一个带有 “中国文化特色”的知识产权法呈现在西方社会面前。但是，这种
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独特文化易被西方学者理解为会对知识产权法的有效实施造成障碍。中国学者撰写的一些英文

论文还过于突出文化观念方面的因素，将中国知识产权保护力度不足的原因归结为 “中国的

文化特性、体制障碍和经济不发达”，〔６７〕并提出 “知识产权在中国的实施目标应在很大程度

上通过政治沟通、协调和干预而非法律程序来实现”。〔６８〕这种并非基于法学立场的话语表达

无疑误导了西方社会，导致西方国家通过政治谈判的方式干预我国的知识产权法治建设进程，

并为这种干预提供了正当性依据。概言之，在国际对话中过于强调中国文化传统，不仅会造成

中国具有独特的知识产权文化的假象，甚至还会引起西方社会的误解。比如，有美国学者用

“窃书为雅罪”来概括中国传统文化中的知识产权观念，认为不仅中国民众缺乏知识产权观

念，创作者对作品的仿制也持宽容态度。〔６９〕以文化为话语基础的误导性和负面作用可见一

斑。具有在华工作背景的外国学者也意识到，外国利益相关者普遍存在关于中国知识产权保护

的一些错误观念，其中包括 “中国悠久的儒家文化阻止其认真保护知识产权”，“中国的知识

产权制度绝对比发达国家的知识产权制度薄弱”等，而这些误解导致了贸易战。〔７０〕

　　 （二）以价值为话语基础的优越性

　　相比历史和文化而言，价值取向路径体现了中外共通思维，在国际对话中容易引起西方社
会的共鸣，更易产生说服力。在法理学上，自 ２０世纪以来，价值取向的法学理论在欧美国家
得到复兴，且有日益加强之势。〔７１〕大陆法系的主流法学方法论也奉行价值取向的理念。拉伦

茨认为，无论是实践领域的法律适用还是理论领域的法教义学，“法学就是一种 ‘价值导向’

的思维方式”。〔７２〕拉伦茨在其鸿篇巨著 《法学方法论》的最后一句话中再次强调，法学的思

考方式既是价值导向的，又是体系性的。〔７３〕可见，以特定价值为导向，在此基础上构造中国

知识产权话语，在法理学和法学方法论上都可以得到全球范围的高度认可。

　　在法学视野下，价值基础还具有强大的体系引导功能，在价值基础上可以进一步构建出中
国知识产权话语体系。其实，价值取向不仅是在国际博弈背景下构造中国知识产权话语和话语

体系的需要，也是构建中国知识产权法的规范原理体系、形成中国知识产权法的教义学体系的

需要。我国知识产权法经过数十年的发展，法的外部体系已经基本建成，但其内在的原理体系

还有待进一步构建和完善。知识产权部门法的多次修订，似乎也没有很好地寻求内在原理体系

的支撑，没有用内部体系去检验外部体系的修改是否融洽、有无迷失方向。无论是在国内法上

还是国际法上，中国应当形成自洽的知识产权法理论体系和话语体系，而这需要一种科学合理

的价值理念作为思想内核和理论基础。

　　知识产权领域的国际博弈不仅涉及知识产权国际规则的发展，也涉及国际关系。在国际关
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系理论的视野下，以价值为话语基础也是一种可取之道。当前国际关系理论呈现出新现实主

义、新自由主义和建构主义三足鼎立之势，〔７４〕三者分别着重于从权力、制度和观念角度看待

和分析国际关系。新现实主义延续现实主义的立场，其关键概念是权力，认为国际关系由权力

主导和决定，〔７５〕而权力源于武力、金钱等物质力量，其背后体现的是一种物质本体论。〔７６〕与

之相反，作为一种反思主义理论，建构主义重视观念的建构功能，认为国际体系的基本结构并

不是物质结构，而是一种社会结构，从而不是取决于物质力量，而是取决于共同观念。〔７７〕围

绕着自由贸易、国际合作、国际制度建设而展开的新自由主义，其实也承认观念在国际关系中

的重要作用，这也体现着新自由主义与建构主义在认识论上进行协调的倾向。〔７８〕可以说，建

构主义发掘出了被传统国际关系理论忽视的观念或价值理念的力量，为国际关系理论注入了新

的血液。目前，建构主义的观点在很大程度上已经被国际关系这一学科所内化，在国际关系学

界已被 “广泛接受”。〔７９〕因此，我国的知识产权话语以价值观念为基础，在国际对话中可以

获得沟通对象的理解和认可。当然，以权力为导向的现实主义者可能会排斥带有建构主义色彩

的观点，但现实主义理论对国际合作持悲观态度，〔８０〕该理论也已呈衰落之势，〔８１〕不宜作为知

识产权国际秩序构建的理论前提。

　　总之，以价值为基础构建中国知识产权话语体系，在国际对话中容易获得沟通对象的理解
和认可。在价值指引下，一个自洽的话语体系也有望形成。为了使中国知识产权话语在国际上

引起共鸣，产生说服力和影响力，我国需要寻得既符合知识产权法原理，又能得到全球普遍认

可的价值取向，这将在下一部分进一步展开。

五、国际博弈中知识产权法二元价值取向之提倡

　　 （一）二元价值取向：中国知识产权话语的价值选择

　　１．契合知识产权法原理的二元价值取向
　　在原理上，知识产权是一种财产权，属于私权，但其价值取向并非局限于保护私人财产利
益，而是包含着促进知识传播、促进科学技术和文化艺术发展的目标。知识产权法可谓体现着

激励知识创新与促进知识传播的 “二元立法宗旨”，〔８２〕主流文献也将知识产权法保护知识产

品创造者的直接目标与促进知识传播、科学文化繁荣的社会公益目标合称为 “二元价值目

标”。〔８３〕换言之，在知识产品或知识信息上赋权的直接目的在于激励知识创新，但终极目的

在于促进知识传播。为了促进知识传播，一种方法是保护传播者的利益，甚至为其赋权，著作
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权法中的邻接权即是典型；另一种方法是限制知识产品权利人的权利。从价值取向上看，知识

产权保护的限制和例外正是服务于知识产权法的终极价值目标。

　　知识产权法奉行二元价值取向，其根源在于知识产权的客体在本质上不是物质，而是一种
信息，而信息具有公共产品属性。无论是财产性信息还是人格性信息，在其上建立权利都难以

回避信息的公共性、社会性问题。在知识信息上构建私权之后，权利的私人属性和客体的公共

产品属性并存，这在本质上要求知识产权法秉持二元价值观，不可忽视甚至抹杀客体的公共

性。走在财产化大道上的知识产权在整体上偏向私权保护，但在此进程中又需要时刻注意知识

产权法在价值取向上的二元性，以免法律制度步入失衡误区。当前，在个人信息这种人格性信

息上建立权利时也存在较大阻力，信息的社会性、公共性得以彰显，并成为理论者和立法者在

构建保护制度时的重要考虑因素。这也可以印证，在对信息的法律保护中，需要重视信息的公共

产品属性。知识信息尽管已经走上了权利化大道，但其社会性、公共性同样需要得到发扬，这就

需要在二元价值取向的指引下，在知识产权的保护中设计出合理使用、法定许可、强制许可等诸

多限制和例外，并予以不断调整和优化，以便在权利的私人性与客体的公共性之间寻得平衡。

　　２．在国际博弈中提倡知识产权法二元价值取向的特殊意义
　　中国在国际博弈中提倡知识产权法的二元价值取向，并将之作为中国话语的内核，不仅符
合知识产权法的基本原理，还体现着世界共同价值，并可对知识产权国际规则起到纠偏作用。

　　 （１）体现世界共同价值
　　在参与和推进全球治理体制改革时，“构建我们自己的话语体系要体现世界共同价值”。〔８４〕

知识产权法奉行的二元价值取向正是体现着世界共同价值，可谓具有全球基因。这不仅体现在

国际条约之中，也蕴含在人们的现实观念之中。至今仍是最新的知识产权综合性国际条约的

ＴＲＩＰＳ协定就呈现出这种二元价值取向。ＴＲＩＰＳ协定一方面在序言中承认知识产权是私权，另
一方面又在第７条确立了知识产权保护既要促进技术创新、又要促进技术转移和传播的二元价
值取向，并希冀在技术知识的生产者和使用者之间实现共赢，最终有利于社会和经济福利。〔８５〕

可能是因为当时的谈判者过于关注技术创新和技术转移，该条规定的知识产权的价值目标围绕

技术展开，但这一价值理念完全可以类推适用于该协定涉及的所有知识产权类型。ＴＲＩＰＳ协定
在专利权、商标权、著作权的具体规定中都规定了相应的权利限制和例外条款。这些规定虽然

笼统，却是一种立场宣示。知识产权制度作为一种高度全球化的法律制度，中国和外国、东方

和西方在基本的知识产权价值观念上其实并不存在本质差异。比如，有研究选取了中美两所大

学的学生进行实证调研，得出结论认为，中美两国民众对知识产权的一些观念非常相似，尤其

是当未经许可使用知识产品是为了公共利益时，中美两国受调查者的宽容态度高度一致。〔８６〕

尽管调研样本有限，但这一结论大致反映出各国在知识产权问题上存在求同存异的充足空间。

　　在全球视野下，知识产权保护应当有利于促进全球福祉，这不仅需要激励创新，更需要促
进知识的传播。在人类命运共同体观念日益深入人心的背景下，知识产权全球治理更应跳出某

个国家或某个产业的局部利益的狭隘视野，从促进人类发展的全局视野出发，强调知识产权制
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度旨在促进人类科技文化进步的终极目标，时刻不忘知识产权法价值取向的二元性。

　　 （２）对知识产权国际规则的纠偏
　　知识产权制度本身就容易发生偏差，这源于知识产权之私权属性的基本定位，这一基本定
位会导致知识产权法偏重于私人利益。并且，这种偏重可能产生惯性，导致对一方利益的保护

不断加强，进而致使知识产权法的发展偏离正确的轨道。正因如此，知识产权制度内部形成了

二元价值取向，对私人利益进行制衡。质言之，二元价值取向的主要功能在于纠偏。

　　在知识产权的国内规则发展过程中，存在着一些自发的纠偏力量，发达国家也是如此。知
识产权的扩张和强化并非国际博弈中的独特现象，在发达国家内部同样存在。然而，在发达

国家内部，以知识共享组织、自由软件基金会为代表的民间力量正在全面发力，抵制知识

产权的扩张趋势。〔８７〕除此之外，学术研究的力量也在发挥纠偏作用。西方学者认为，更高的

知识产权保护水平并不会导致创新的线性增长，相反，在某些情形下甚至可能会阻碍创新。〔８８〕

举例而言，专利的授权范围并非越宽越好，过于宽泛的授权范围会阻碍后续创新。西方学者

也主张对版权加以更为明确和更强的合理使用限制，并认为美国推行的强化保护政策并非最佳

选择。〔８９〕

　　相比国内法，知识产权的国际规则更容易走向失衡。一旦知识产权的国际规则与贸易挂
钩，权利人的利益将成为首要的考虑因素，二元价值取向的另一侧面易遭忽视，从社会整体发

展角度而言的持续创新的重要性也将被忽略。其实，就激励创新而言，知识产权法的制度设计

绝非狭隘地局限于仅为第一次创新提供激励，而是要为后续创新、持续创新提供持久的激励。

国内知识产权法的立法和司法通常不会忽视持续创新的重要性，但在知识产权国际博弈中，在

利益集团的游说下，发达国家往往只关注对既有权利人在外国利益的保护，而不顾持续创新的

重要意义，这一偏颇亟待纠正。

　　虽然知识产权国际规则的发展更需要纠偏，但目前这方面的力量存在不足。我国可以提倡
知识产权法的二元价值取向，发挥其内在的调适机制，对知识产权国际规则的发展起到纠偏作

用。当然，二元价值取向需要考虑如何平衡二者的问题。正如学者指出的，这种二元价值目标

是 “以利益平衡的调节机制为手段加以实现的”。〔９０〕利益平衡的一个突出问题是，它并不存

在客观的标准。然而，作为价值取向，其中存在的弹性恰恰可为价值引导提供适当的自由空

间，便于我国在国际博弈中根据情况进行微妙的具体权衡，做到进退有据、灵活博弈。

　　 （二）二元价值取向在知识产权国际博弈中的坚持与发扬

　　１．履行有关经贸协议义务的因应之策
　　我国一方面要履行有关经贸协议的义务，在国内法中规定相应的知识产权强化保护规则，
另一方面也要深入研究规则来源国的相关规则尤其是平衡机制。

　　在知识产权法二元价值取向的内在调适机制的作用之下，一项强化保护规则在其来源国往
往存在平衡机制。比如，就 《中美经贸协议》中的药品专利期限补偿规则而言，协议中仅一

个条款，主要内容即保护期限的补偿和延长。〔９１〕其实，美国国内法中的药品专利期限补偿规
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则有着各种条件和限制。〔９２〕我国 《专利法实施细则修改建议 （征求意见稿）》也已注意到这

一问题，在药品专利期限补偿的具体实施细则中明确了期限补偿的条件和限制，〔９３〕这一做法

值得赞许。此外，还应进一步在美国药品法和专利法的体系之下考察美国的药品专利期限补偿

规则。这一规则源于美国１９８４年的药品价格竞争与专利期限补偿法案 （又称 “哈奇 瓦克斯

曼法案”）。〔９４〕该法案中的专利期限补偿规则被纳入了美国法典的专利法部分，而另外一些内

容则被编入了美国法典的药品法律部分。哈奇 瓦克斯曼法案除了药品专利期限补偿的规定之

外，另一项重要内容是促使仿制药更早地进入市场的措施，包括仿制药的简化申请程序、允许

仿制药生产商依赖专利权人的药品试验数据来避免重复试验的成本等规定。〔９５〕促使仿制药尽

早上市的措施旨在提高药品的可及性，对仿制药生产商有利，但对专利权人不利。为此，“哈

奇 瓦克斯曼法案允许延长专利期限作为一种平衡措施”。〔９６〕可见，在美国法的体系之下，药

品专利期限补偿规则与促进仿制药尽早上市的措施互为对价关系。美国法试图在创新药品的保

护与仿制药品的可及性之间寻求平衡，为两者都提供恰当的激励。我国在引入美式的药品专利

期限补偿制度的同时，也应当相应地规定仿制药的简化申请程序，并通过各种措施来激励仿制

药尽早上市，如此方能在知识产权保护与促进公共健康的公益目标之间寻求平衡。美国基于本

国大药企的需求，在对外经贸协议中推行的只是药品专利期限补偿的强化保护规则，而我国有

必要梳理和挖掘其国内的平衡措施，从促进我国仿制药企业发展和提高药品可及性的角度，引

入相应的平衡措施，并可对之进行优化和完善。

　　上述例子可以说明，知识产权法天生具有平衡的基因，强化保护规则往往有其平衡的搭
配。我国履行有关经贸协议的义务时，切忌仅仅片面地引入强化的一面，而忽略平衡的一面。

我国在国内法实施中对强化保护规则施加平衡机制，绝非违背有关经贸协议的义务。这一方面

可以从比较法上寻求依据，另一方面还有理论上的正当性，其话语表达即是知识产权法的二元

价值取向。即便我国对相关平衡措施进行了改造和完善，这些措施仍然可以在知识产权法的二

元价值取向之下获得正当性。

　　２．在国际谈判中的应有立场
　　知识产权全球治理的主基调曾经是 “协调”，其正当性在于规则的协调一致有利于减少贸

易壁垒，促进自由贸易。尽管美国等发达国家推动ＴＲＩＰＳ协定等知识产权国际条约的背后也隐
藏着保护其本国产业和本国利益的动机，但毕竟打着自由贸易和国际协调的旗号，这在事实上

也有利于促进全球经济福利。但目前呈现的知识产权全球治理的 “最大化”趋势已经背离了

国际协调的基调和原理，并不是为了促进自由贸易，而是为了保护发达国家的利益。知识产权

全球治理真的只能走上不断强化之路吗？其实不然，知识产权国际条约一方面确立了保护的最

低标准，另一方面也纳入了关于知识产权保护的限制和例外的原则性规定，这可为在知识产权

·７６１·

知识产权国际博弈与中国话语的价值取向

〔９２〕
〔９３〕

〔９４〕
〔９５〕

〔９６〕

Ｓｅｅ３５Ｕ．Ｓ．Ｃ．§１５６（２０１２）．
２０２０年１１月 《专利法实施细则修改建议 （征求意见稿）》新增五个条文对此进行详细规定，临时编号为第８５条之
四、五、六、七、八。参见 《关于就 〈专利法实施细则修改建议 （征求意见稿）〉公开征求意见的通知》，国家

知识产权局网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｎｉｐａ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔ／２０２０／１１／２７／ａｒｔ＿７５＿１５５２９４．ｈｔｍｌ，２０２２年 １月 ３日最后访问。
截至２０２２年１月３日，新的 《专利法实施细则》尚未出台。

ＴｈｅＤｒｕｇＰｒｉｃｅＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＰａｔｅｎｔＴｅｒｍＲｅｓｔｏｒａｔｉｏｎＡｃｔ，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ９８－４１７（ＨａｔｃｈＷａｘｍａｎＡｃｔ）．
Ｓｅｅ２１Ｕ．Ｓ．Ｃ．§３５５（ｊ）（１９８４）；对相关规定的概括，参见 ＮｅｗＹｏｒｋｅｘｒｅｌ．Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒｍａｎｖ．ＡｃｔａｖｉｓＰＬＣ，７８７Ｆ．
３ｄ６３８，６４４（２ｄＣｉｒ．２０１５）。
前引 〔１０〕，Ｒａｊｅｃ文，第７７６页。



全球治理中发扬知识产权的二元价值取向提供运作空间。

　　知识产权全球治理的良性发展需要主要国家的引导。就发展规律而言，知识产权保护不可
能一直朝着 “最大化”的极端发展。各国国内知识产权保护在强弱之间不断摇摆的历史即是

明证。在知识产权全球治理正在朝着不断强化的方向发展之时，中国可顺应历史发展规律，以

二元价值取向为立足点提出相关话语主张，正偏纠差，引导知识产权全球治理走上平衡之路。

　　当前，知识产权全球治理呈现出双边、区域、多边并存的复杂局面。在全球层面的知识产
权谈判陷入困局、停滞不前的背景下，各主要国家主要通过双边和区域协定来进行知识产权全

球治理，中国亦不例外。就双边协定而言，根据商务部网站的权威信息，自 ２００２年我国与东
盟签订 《全面经济合作框架协议》以来，我国已与东盟、巴基斯坦、智利、新加坡、新西兰、

秘鲁、哥斯达黎加、冰岛、瑞士、韩国、澳大利亚、格鲁吉亚、毛里求斯、柬埔寨等国家和地

区签订了双边自贸协定。〔９７〕早期中国签订的双边自贸协定并无知识产权条款，２００５年与智利
签订的自由贸易协定开始出现知识产权条款，但仅一个条文，〔９８〕２００８年与新加坡签订的自由
贸易协定又回到没有任何知识产权条款的境况。可见，我国早期对外签订自由贸易协定时并不

重视知识产权问题。自２００８年与新西兰签订自由贸易协定开始，我国签订的自由贸易协定开
始出现专门的 “知识产权章”，但在该自由贸易协定中，知识产权条款主要是关于合作及能力

建设方面的一般性规定，实质性条款只有关于遗传资源、传统知识及民间文艺的一个条文，其

内容也仅是授权各方可采取适当措施保护此类主题。〔９９〕之后，在我国与瑞士 （２０１３）、韩国
（２０１５）、澳大利亚 （２０１５）签订的双边自由贸易协定中，“知识产权章”的内容开始丰富起
来。纵观这三份与主要国家签订的较新协定，其中都出现了超越 ＴＲＩＰＳ协定的强化保护规定，
同时也都有专门条款规定知识产权与公共健康问题以及遗传资源和传统知识保护问题。但在知

识产权的限制和例外方面，只有中韩自贸协定有具体规则。该协定在版权、商标、专利方面都

规定了权利的限制和例外条款；即便是其中引入的技术措施保护规则，也体现了平衡理念，一

方面规定这一超ＴＲＩＰＳ协定的规则，另一方面又授权缔约方可根据国内法或国际条约对这种保
护进行限制。〔１００〕在其他两份协定中，知识产权的限制和例外都只有总则部分的原则性规定。

相比之下，中韩自贸协定中的知识产权条款较为平衡，在要求缔约方提供充分、有效乃至强化

保护的同时，也明确了权利保护的限制和例外。虽然相关限制和例外也都是诸如版权保护例外

的 “三步检测法”之类的原则性规定，但毕竟为缔约国构建合理平衡的知识产权制度提供了

空间。在笔者看来，中韩自贸协定中的知识产权条款在我国已经签订的双边经贸协定中最为平

衡，但这些平衡性的条款出自何方提议，不得而知。在这之后，２０１９年中国与毛里求斯签订
的自由贸易协定中，知识产权章又回到只有５个条款的简易版本，并无实质性内容。〔１０１〕这可
以反映出我国对双边贸易协定中的知识产权条款的重视程度还是不够。

　　纵观我国对外签订的双边经贸协定，可以发现以下几个特征：第一，这些协定的条款内容
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参见中国自由贸易区服务网首页 “已签协议的自贸区”一栏信息，ｈｔｔｐ：／／ｆｔａ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／，２０２１年 １１月 ８
日最后访问。

《中华人民共和国政府和智利共和国政府自由贸易协定》第１１１条。
《中华人民共和国政府和新西兰政府自由贸易协定》第１６５条。
《中华人民共和国政府和大韩民国政府自由贸易协定》第 １５．８条第 ３款、第 １５．１０条、第 １５．１２条、第 １５．１５
条第４款、第１５．２０条第３款分别规定了版权技术措施保护的限制和例外、版权和相关权保护的限制和例外、商
标权的例外、专利权的限制和例外、工业品外观设计保护的例外。

《中华人民共和国政府和毛里求斯共和国政府自由贸易协定》第１０章 （知识产权）。



各异，并无统一范本；第二，我国晚近签订的双边自由贸易协定中都会规定知识产权与公共健

康问题以及遗传资源、传统知识问题，这些正是发展中国家在知识产权全球治理中提倡的发展

议题，可见我国在对外经贸协定谈判中坚守发展中国家立场；第三，相关协定对知识产权保护

的限制与例外未予以足够重视。

　　在区域性自贸协定方面，我国主要签订了 《区域全面经济伙伴关系协定》（ＲＣＥＰ）。该协
定由东盟十国发起，得到中国、日本、韩国、澳大利亚和新西兰的支持和签署。该协定第 １１
章 （知识产权章）与中韩自贸协定类似，对专利权、商标权、著作权的限制和例外都作了规

定，对引入的技术措施保护也相应规定了限制和例外。ＲＣＥＰ还比中韩自贸协定进一步，对引
入的权利管理信息保护也相应规定了限制和例外。就具体条款内容而言，ＲＣＥＰ的知识产权限
制和例外规则也比其他协定更为具体。比如，在著作权的限制和例外方面，在国际条约中普遍

采纳的 “三步检测法”的基础上，ＲＣＥＰ进一步规定了 “合法目的例外”，要求成员方为包括

但不限于教育、研究、批评、评论、新闻报道以及便利盲人、视障者或其他印刷品阅读障碍者

获取已出版作品等合法目的规定适当的平衡性措施。〔１０２〕也许是因为该协定源于发展中国家的

倡导，其成员也以发展中国家为主，其中的知识产权条款呈现出较为明显的平衡特征。

　　对比双边协定和区域协定可以发现，参与的成员方数量越多，知识产权国际规则越容易走
向平衡，当有一定数量的发展中国家参与时更是如此。由此也可得出结论，相比双边协定而

言，我国更应当推动区域性、全球性的知识产权治理。习近平总书记指出，我国要 “深度参

与世界知识产权组织框架下的全球知识产权治理”。〔１０３〕相比以经贸为主题的双边贸易协定、

投资协定而言，世界知识产权组织框架下的全球治理将更为关注知识产权的本质和基本价值取

向，更有利于达致平衡合理的规则。在国际组织的框架下，我国也更易团结发展中国家，不断提

升话语权。

　　需要指出的是，在知识产权全球治理中，我国不应拘泥于发展中国家倡导的公共健康、遗
传资源、传统知识等发展议题，而应当将关注重心转到专利权、商标权、著作权等主要领域，

努力推动知识产权全球治理朝着平衡方向发展。原因在于，发展议题难以在南北国家之间取得

共识，反而会激发矛盾，而专利权、商标权、著作权等主要领域才是知识产权国际博弈的核心

所在。我国参与知识产权全球治理，既要关注发展中国家的特有问题，更要关注全球的核心问

题。当知识产权国际保护标准正在走向 “最大化”的失衡方向时，中国作为发展中大国，有

理由也有必要担当历史使命，使知识产权全球治理的趋势回归合理。当然，在知识产权法的二

元价值取向之下，一方面要强调知识产权的限制，另一方面也不可忽视保护。在知识产权国际

规则中关注和明确知识产权的限制和例外，其实也有双重意蕴。这一方面是为了取得知识产权

条款的平衡性，另一方面也是对知识产权保护的限制和例外施加必要的限制条件，可谓 “限

制之限制”。如此，知识产权全球治理才会走上适当的平衡之路，既不会片面地走向 “最大

化”，也不会片面地和空泛地强调限制和例外。

结 论

　　在当下的知识产权全球治理中，发展中国家的话语权甚微。中国作为发展中大国，应当积

·９６１·

知识产权国际博弈与中国话语的价值取向

〔１０２〕
〔１０３〕

《区域全面经济伙伴关系协定》（ＲＣＥＰ）第１１章第１８条。
前引 〔１〕，习近平文，第８页。



极参与、深度参与知识产权全球治理。这既是我国知识产权事业发展的需要，也体现了我国的

大国担当。话语权作为一种与军事实力、经济实力相对应的软实力，其吸引力源自共同的价值

观。〔１０４〕中国要做知识产权全球治理体系的积极推动者，需明确本国话语的价值取向。经过本

文的论证，知识产权法的二元价值取向扎根于知识产权法基本原理，且具有全球基因，可以成

为中国话语的价值基础。二元价值取向有利于实现一个更为平衡的知识产权全球治理体系。习

近平总书记讲话指出，我国参与知识产权全球治理需要 “坚持开放包容、平衡普惠的原则”，

并推动其治理体制 “向着更加公正合理方向发展”。〔１０５〕为实现这一政策目标，有必要将之转

换为法学话语，将平衡、公平、合理等理念作为价值基础。中国重新激活在当下国际博弈中日

渐遭到忽视的二元价值取向的活力，并以此为基础构造知识产权的中国话语，将有利于我国在

参与双边、区域性乃至全球性的知识产权规则谈判时灵活博弈，推动知识产权国际规则向着更

加公正合理的平衡方向发展。平衡是追求的目标，最佳平衡点未必能够获得，但明显失衡的偏

颇状态必须予以纠正，二元价值取向可以起到这种纠偏作用。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａｇａｉｎｓｔｔｈｅｂａｃｋｇｒｏｕｎｄｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｇａｍｉｎｇ，ｔｈｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ
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参见 ［美］约瑟夫·奈：《软力量：世界政坛成功之道》，吴晓辉、钱程译，东方出版社２００５年版，第７页。
前引 〔１〕，习近平文，第８页。


