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摘要：党的十八届四中全会强调完善知识产权保护制度以及实践中司法保护知识产权的角色日益突出，这赋予了知识产权权利属性这一基础理论问题新的内涵。知识产权“私权公权化”说存在“知识产权社会权论”、“国家干预论”以及“利益平衡论”三大误区，公权力介入知识产权应以保护而非限制为目的，知识产权权利的私权属性有必要再回归。其私权属性体现于本质上是一种财产权、专属权，完善知识产权保护制度包括加强知识产权人的自我保护。
关键词： 知识产权    权利属性   公权力   私权
中图分类号：D923.8       文献标识码：A

The  Rethinking  of  the  Intellectual Property’s Attribute of Right
           ——A Reflection on “Making the Private Right Public Power”
                            Yan   Xinlong
 (School of Law，Nanjing Normal University, Nanjing , 210023, China)
Abstract:The  fourth plenary session of the eighteen of CCP emphasizes on perfecting the system to protect the intellectual property,and judicial actor become more bulging to protect the intellectual property in practical,which give the basic-theoretical problem new connotation of the right-attribute of intellectual property.The theory of “making the private right public power”exists three wrong-regions,such as “the social theory of intellectual property”,“the theory of state intervention”and “the theory of balancing of interests”.When the power intervenes the intellectual property,it should consider the protection as the aim instead of restriction,and the private attribute of the intellectual should be regressing.Whose private-character expresses that it is one property-right、exclusive-right,and it contains the protection of the owner’s self-protection to perfect the protecting-systems of intellectual property.
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     党的十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》进一步强调“完善激励创新的产权制度、知识产权保护制度和促进科技成果转化的体制机制”。在司法实践领域，知识产权审判的重要作用日益凸显，2013年周强院长对第三次全国法院知识产权审判工作会议作出重要批示：“进一步加强改革创新，优化知识产权审判体制和工作机制，加大司法保护力度，充分发挥司法保护知识产权的主导作用”[
]。2014年9月1日，中国分别在北京、上海、广州设立知识产权法院。知识产权的权利属性这一基础理论问题在新的形势下被赋予了新的内涵，将为知识产权制度的良性运作提供新的理论指导。
1   知识产权“私权公权化”的几点误区
    知识产权的权属之争一度成为理论界的热点，“私权公权化”说主要存在“知识产权社会权论”、“国家干预论”以及“利益平衡”论三大误区。
1.1 “公私法融合”导致“私权公权化”
20世纪以来，随着政治国家与市民社会由“二元分立”到“二元互动”，传统私法的三大原则：私法自治、契约自由、所有权的绝对保护受到一定形式的修正与限制。国家也更多地参与社会生活，同时以委托或授权的方式让社会组织参与社会管理。在“公私法融合”的背景下，学者们认为知识产权是一种社会权，在私权属性确定的基础上，具有介于“私权”与“公权”之间的特殊属性。“知识产权社会权论”认为，一、“知识产权不仅仅是创作或发明者个体的权利，而是创作或发明者在人际关系中形成的权利，因此知识产权在本质上具有社会性”[
]；二、“专利权在产生的时候就是基于国家行政管理确认和授予，它并不属于人人享有、人人平等的‘私权’。基于社会本位的‘发展经济论’、‘产业政策论’能较好地解释专利权的授权原则和三大特性——时间性、独占性与地域性”[
]；三、“如不对知识产权所有者加以合理的限制，会产生严重的私人垄断，法律重心逐步由以自由权为主的个人权利转变为以生存发展权为主的社会权利，这就强化了公法规范作用”[
]。
    “公法的私法化与私法的公法化实际上是法律调整的两种基本方法，即集中的方法和非集中的方法在不同领域以不同的方式和比例的结合，这种结合正是以公法原则和私法原则各自的相对独立为前提的，并不是彻底地否认公私法的划分”[
]。马克思认为在劳动本体论意义上，人才应当拥有其劳动产品，进而拥有私有财产权（知识产权是财产权的一种形式）。马克思所指的劳动本体论，是指“劳动者将自己的生命贯注到对象中去，在这一生命的贯注过程中，劳动者确证和实现了自身”[
]。“知识产权社会权论”既没有准确把握知识产权作为财产权的本质属性，更没有了解社会权的应有内涵，“社会权是基于社会国家（福利国家）的理想，为了特别保护社会性、经济性的弱者，实现实质的平等，而受到保障的人权”[
]。知识产权作为一种财产权并不具有社会权的内涵属性。
 专利权基于国家行政管理确认和授予是一种行政确认行为，并不意味着专利权在权属上为“国家授权”。我国《专利法》虽然规定了取得专利权的形式条件与实质条件（《专利法》第二十二条、二十三条、二十六条、二十七条），但是无论是专利授予的形式要件还是实质要件，其本质上属于保护要件，目的为了更好地确认专利权的保护范围（《专利法》第五十九条）。专利权的行政确认和授予与具有“国家授权”性质的行政许可具有本质的区别，“行政许可是指在法律一般禁止的情况下，行政主体根据行政相对方的申请，通过颁发许可证或执照等形式，依法赋予特定的行政相对方从事某种活动或实施某种行为的权利或资格的行政行为”[
]。专利权实为“法不禁止皆可为”，具有“国家授权”性质的行政许可实为“法无授权不可为”。
“知识产权社会权论”的第三点理由具有一定的迷惑性，其“私人垄断”的理性担忧具有一定的合理性，但这并不符合我国当前的实际。司法实践中，知识产权侵权现象严重且呈现国际化的趋势，而非知识产权人垄断现象的加剧。（见表一

北京、上海、广州三家知识产权法院自成立一年以来共受理知识产权案件上万件（表一）
	地区
	受理（件）
	一审（件）
	二审（件）
	审结（件）
	备注

	北京
	6595
	5622
	973
	2348
	   涉外案件较多，占一审案件总量的39.4%

	上海
	1052
	612
	440
	409
	   著作权案件所占比重较大，超过案件总量的1/2

	广州
	3148
	1842
	1306
	1403
	   专利案件所占比重较大，占一审案件总量的90.99%


（数据来源于：http://www.sipo.gov.cn/mtjj/2015/201509/t20150911_1173839.html）
1.2  公权介入即为“私权公权化”
     由于国家公权力的广泛介入导致知识产权“私权公权化”的“国家干预论”认为，知识产权的产生以及运行的全过程（授权、使用、管理和保护）均是国家或政府公权力干预的结果；当今世界，知识产权的创造、占有和运用是国际竞争的关键因素，知识产权呈现“国家战略化”。
     介入知识产权的行政权可区分为行政管理权（包括行政执法）与行政裁决权。行政管理权的介入并不意味着知识产权“私权公权化”。我国《著作权法》、《专利法》、《商标法》等知识产权法赋予了行政管理部门在查处侵害知识产权行为过程中具有行政执法主体地位，知识产权行政执法权限的扩大并非由于知识产权人在行使权利时危害到社会公共利益需要加大对公共利益的保护，而在于知识产权人面临不特定侵权人的巨大风险而应对加大对知识产权人的保护。因为知识产权具有非物质属性，侵权成本很低甚至为“零”，例如著作权行使过程中存在大量“影印版”形式的盗版行为。另外，“国家对知识产权领域的干预，具体表现为知识产权在权能范围、效力范围等方面受到某些限制，但不可能改变知识产权的私权基本属性”[
]。“行政裁决是指行政主体依照法律授权，对平等主体之间发生的、与行政管理活动密切相关的、特定的民事纠纷（争议）进行审查并作出裁决的具体行政行为”[
]，行政裁决在本质上是解决私主体之间的权益纠纷。因此，专利复审委员会、商标评审委员会对知识产权纠纷行政裁决权的行使确证了知识产权的私权属性。
1.3  基于利益平衡的“私权公权化”
     知识产权的权利限制制度是基于个人利益与公共利益平衡而导致知识产权“私权公权化”的最有力论据。知识产权的限制又可分为内部限制与外部限制，内部限制指知识产权法自身规范的限制，外部限制则“主要包括民法基本原则对知识产权的限制，如诚实信用原则、禁止权利滥用原则；还有竞争法对知识产权的限制，如反垄断法等”[
]，后者被认为是基于公共利益而对知识产权所作的限制。在此基础上，“利益平衡论”的冯晓青教授进一步提出，“知识产权私权的公权化表明知识产权兼具有私权属性和公权属性，二者对立统一。其中私权属性是矛盾的主要方面，公权属性是矛盾的次要方面”。[
]
知识产权的内部限制暂且不论，“没有无义务的权利”是法哲学一条基本公理，而义务则构成了对权利的限制，知识产权及其他一般民事权利也不例外，均受诚实信用原则、禁止权利滥用原则的限制，如果某项民事权利不受限制，必然妨碍其他权利的行使，包括目的指向于公共利益的权利（公权利）。因此这一点并不能成为知识产权“私权公权化”有力论据。另外，知识产权法与反垄断法等经济法具有本质的区别，经济法的调整对象是市场监管关系和宏观调控关系，“在法结构上具有公私融合属性”[
]，其核心价值在于实现市场主体私人利益与社会公共利益的平衡。而知识产权制度是调整人们在创造、运用知识和信息过程中产生的利益关系，“知识产权法并不是针对特定‘物’设定排他权的法律，该法应该被理解为对人的行动自由予以制约的规则”[
]。知识产权法属于典型的私法，尽管如果知识产权人的私权利与其他私权利或公共利益发生冲突时应对知识产权人的“行动自由”予以制约。
2   公权力介入知识产权应以保护而非限制为目的
    基于知识产权影响国家整体谋划的战略意义，2008年6月国务院制定了《国家知识产权战略纲要》，在此基础上，国务院办公厅于2014年12月出台了《深入实施国家知识产权战略行动计划（2014—2020年）》。两个官方文件在指导思想中均强调“加大知识产权保护，为知识产权营造良好的法治环境、市场环境与文化环境”。但我们应避免落入“公共政策”[
]的俗套，而转向加大公权力对知识产权保护这一价值目标的实现，这将更有利于我们澄清知识产权的权利属性。
 主动介入知识产权领域的公权力主要为行政管理权。行政管理权主动介入知识产权的初衷在于对知识产权的确权，因为合理界定知识产权的权能范围、效力范围即维护了包含不特定多数权利人的公共利益。行政确权根源于知识产权客体的特殊性，诚如黑格尔所说“学问、科学知识、才能等等固然是自由精神所特有的，是精神的内在的东西，而不是外在的东西，但是精神同样可以通过表达而给它们以外部的定在，而且把它们转让”。[
]为了实现知识产权的财产权属性之一的可转让性，知识产权的客体存在一个“外化”的过程，行政确认与授予完成了知识产权向一般财产权的“惊险一跃”。因此行政确认与授予的最大意义在于促使知识产权的转让，进入市场流通领域，这无疑有利于交换利益的实现以及公共利益的增长（知识产权转让过程中的附生现象）。
正是由于知识产权能带来巨大的公共利益，所以国家加大了公权力介入的力度，由行政权拓展至司法权[
]。《深入实施国家知识产权战略行动计划（2014—2020年）》在主要目标中进一步提出，“知识产权保护体系更加完善，司法保护主导作用充分发挥，行政执法效能和市场监管水平明显提升”。知识产权的发展面临全球化与本土化的双重导向，以及不同国家知识产权保护融合、趋同与差异、分化的二元矛盾。在经济全球化背景下，知识产权的全球化以及不同国家知识产权保护的融合、趋同成为必然的趋势，这为充分发挥司法机关在保护知识产权中的主导作用提供了可能性（见表二）。然而知识产权的本土化、差异、分化并不因知识产权的全球化、融合、趋同而消除、减弱，甚至在不同发展阶段、不同法律传统和不同政策立场的国家会有所加强，例如美国“在法律理念上始终贯彻实用主义的商业‘激励机制’论，其知识产权保护的价值目标对内是为了以暂时的垄断换取科技、文化的快速发展，对外则是以知识产权为工具维护国家利益”[
]。因此我们在发挥司法机关知识产权国际保护主导作用的同时，应提高行政执法效能以及市场监管水平。
中国最高人民法院、高级人民法院近年来受理的典型涉外案件（表二）
	年份
	双方当事人
	受理法院
	案件性质
	结案方式
	备注

	2009
	正泰公司诉施耐德公司
	浙江省高级人民法院
	实用新型专利侵权纠纷案
	二审调解结案
	本案创下中国知识产权侵权案件最高补偿额纪录

	2011
	精工爱普生株式会社诉中华人民共和国专利复审委员会
	最高人民法院
	部分发明专利无效行政纠纷提审案
	提审判决结案
	体现了司法权对国外知识产权人合法权益的保护，同时对专利说明书和权利要求书记载的范围及其修改作出了司法解释，完善了专利权立法

	2012
	苹果公司、IP申请发展有限公司诉唯冠科技

	广东省高级人民法院
	商标专用权侵权纠纷案
	二审调解结案
	本案是我国迄今为止所审结的金额最大、社会影响最大、国内外关注度最高的知识产权案件之一

	2012
	株式会社岛野诉宁波市日骋工贸有限公司
	最高人民法院
	发明专利权纠纷案
	提审判决结案
	体现了司法权对国外知识产权人合法利益的保护，同时对写入权利要求的“使用环境特征”作了司法解释完善了专利权立法

	2014
	（瑞士）埃利康亚洲股份公司诉中华人民共和国国家知识产权局专利复审委员会
	最高人民法院
	发明专利权无效行政纠纷提审案
	提审判决结案
	本案对专利法实施细则相关条款（二十一条第二款）的适用具有指导意义

	2014
	苹果公司诉中华人民共和国国家知识产权局专利复审委员会
	北京市高级人民法院
	外观设计专利申请纠纷案
	二审判决结案
	体现了司法权对国外知识产权人合法权益的保护


（资料来源于：人民法院知识产权审判网，http://www.court.gov.cn/zscq/gzdt/）
3   知识产权私权属性的再回归
    WTO1994年正式通过的《与贸易有关的知识产权协议》（TRIPS），在前言中指出，“承认知识产权是私权”。它“要求政府为了使国际贸易不致遭到‘扭曲和阻碍’，知识产权保护措施不致成为‘合法贸易的障碍’而需要制定知识产权保护‘新的规则和纪律’”[
]。从TRIPS产生来看他是由12名有影响力的美国跨国公司的首席执行官游说的结果，他们的目标在于通过国际法来保护和影响他们的市场。“从历史的角度来看，也正是主观的私人权利——它们划分出个人行动的合法领域、并因此而适合于对私人利益的策略性追求——构成了现代法的核心”[
]。“知识产权是近代商品经济和科学技术发展相结合的产物，指的是人们对其智力创造的以知识产品形态表现的成果依法应当享有的民事权利”[
]。     
3.1  知识产权在本质上是一种财产权
     知识产权属于财产权，这在理论界已形成共识，其学理依据是从洛克、亚当·斯密到马克思所建立的“劳动价值说”，其核心要旨在于揭示了劳动创造价值、劳动产物属于劳动者的重要意义。洛克的“劳动价值说”可以用来解释知识产权的财产权属性，根据“不受损害原则”，我依据公有领域的知识创造了类似于知识产权的无形财产，此种创造属于我的劳动，我在知识产权这一无形物中添加了我的劳动；不特定的其他人负有不干涉的义务，否则就是对我的损害，因此我对知识产权等无形物享有财产权。亚当·斯密，进一步发展了洛克的“劳动价值说”，进一步将价值区分为使用价值和交换价值。使用价值表示了特定物品的效用，交换价值是指由于占有某物而取得了对他物的购买力，如著作权、专利权、商标权等知识产权人基于劳动而对知识产品享有专有权，该类劳动产品在的使用、传播过程中不仅具有使用价值而且具有交换价值。马克思的“劳动价值论”虽然揭示了资本主义制度下劳动的异化——从事创造的工人如发明家、作家、画家和劳动成果相分离，但马克思的“劳动价值说”设定了知识产品劳动者与知识产权权利人应当同一的应然性预设。
     与此同时，洛克还阐述了财产权与政治社会的关系，这同样有利于证成知识产权的私权属性。“虽然他在自然状态中享有那种权利（自由），但这种享有是很不稳定的，有不断受别人侵犯的威胁……因而他并非毫无理由地设法和甘愿同已经或有意联合起来的其他人们一起加入社会，以互相保护他们的生命、特权和地产，即我根据一般的名称称之为财产的东西”[
]。洛克在这里阐述了两方面的意思，一方面个人的财产权是其固有的权利，并非他人授予包括社会以及社会背后的国家。另一方面个人为了获得社会以及背后的国家对财产权的保护不得不让渡自己财产权的一部分，例如国家所征的税收。不过知识产权不同于一般的财产权，这根源于其客体的非物质性，如“精神技能、科学知识、艺术、甚至宗教方面的东西以及发明”等等，是一种特殊的权利范畴，虽可以以契约的形式加以转让，但不同于对物的所有权。但是我们绝不能因为知识产权区别于一般财产权的特殊属性，而否认其财产权属性，在经济全球化背景下知识产权客体的特殊属性-非物质性，不仅没有弱化其财产权属性，反而进一步强化了其财产权性质，例如世界范围内投资者知识产权的保护，《欧盟数据库法律保护指令》第三章第7条第1款规定，“只要数据库的创建者为该数据库内容的取得、核对进行了大量的或实质性的投资，成员国就应赋予该创建者禁止他人提取或者再次使用该数据库内容的全部或实质部分的权利”。
3.2  知识产权是一种专属权
     史尚宽先生根据与权利主体相关联者，将私权分为专属权与非专属权，“专属权者，专属于一身之权利也”。知识产权不同于一般的财产权，具有专属性，这种专属性根源于知识产权客体的专属性，知识产权的客体内在于权利人的主观精神。知识产权的专属性主要体现在两个方面：一、知识产权所依法转让或继承而移转他人是知识产权权利背后的客观知识利益，除法律规定外（地域性与时间性）知识产权人并不因客观知识利益的转让而导致知识产权权利的消灭。二、对同一项知识产品，不允许有两个或两个以上同一属性的知识产权并存，如发明专利权。
知识产权作为一种专属权所具有的专属性与吴汉东先生提出的知识产权所专有性既有共同性又有差异性，共同性在于两者均承认上述知识产权专属性的第二个面向，但后者却忽略了知识产权所具有第一个面向。吴汉东先生认为知识产权所具有的专有性主要是相对于债权而言的，虽然知识产权与其他所有权同样存在差异，具体体现在排他性的表现形式以及知识产权所具有时间性与地域性。知识产权不因客观知识利益的转让而消灭的特性，根源于知识产权包含有身份权的部分内容。知识产权在内容上包括人身权和财产权两个方面的权利，作为知识产权客体的知识产品，是人类脑力劳动的产物，它同特定的人身有密切的联系，因此多数国家立法都规定，知识产权的内容保护人身权利或精神权利。这在著作权中体现得犹为明显，著作人身权又称作者人格权，是指著作人基于作品创作所享有的一种使其人格、作品受到尊重的权利。
《伯尔尼公约》（我国是成员国）第六条第二款第一项规定，“不受作者财产权的影响，甚至在上述财产权转让之后，作者仍保有主张对其作品的著作者身份的权利，并享有反对对上述作品进行任何歪曲或割裂或有损于作者声誉的其他损害的权利”。英美法系国家对著作人身权的规定始于伯尔尼公约修订之后，例如《英国著作权法》第四章规定了著作权人的精神权利，包括申明作者或导演身分之权；反对对作品进行损害性处理的权利；反对冒名权；某些照片与影片的隐私权。美国对著作人身权的规定相较于英国要晚，美国虽于1989加入了《伯尼尔公约》，但同一天生效的《伯尼尔公约实施法令》明文规定《伯尼尔公约》的条款若与国内法相冲突，适用国内法。但是美国1990年《可观赏艺术家法》新增加了第106条（a）项，对绘画、雕塑和印制艺术作品的作者的精神权利做了规定，包括了作者的身份权和保护作品完整权。与英美国家不同，大陆法系国家的著作权法建立了“作者权体系”，以人格价值观为其立法的哲学基础。著作权来源于“天赋人权”，作品不是一种普通的商品，而是作者人格的反映。因此，“作者权”法系的著作权立法者将立法的重心置于作者个人精神利益保护上，强调对作者个人权利的保护，尤其是人身权利的保护。例如法国1992年7月1日通过的《法国知识产权法典》详细列举了作者所享有的著作人身权内容，并规定了具体的保护措施；《德国著作权法》第13条规定：“著作人有权要求承认对其著作的著作人身份并能决定著作是否标有著作人姓名和适用何种姓名”；《意大利著作权法》第20条规定了，作者的精神权利包括要求确认其作者身份的权利以及反对对其作品进行有损于其名誉或声誉的曲解、删节或更改的权利。 
3.3  知识产权人的自我保护
     知识产权人的自我保护无疑是完善知识产权保护制度的重要一环，具体包括知识产权人权利意识的提高、法律意识的增强以及国际化意识的“输入”。现行立法给知识产权人的自我保护留下了空间，我国《著作权法》第二条第一款规定，“中国公民、法人或者其他组织的作品，不论是否发表，依照本法享有著作权”。 该法表明，著作权的保护不以行政权介入为要件，既彰显了著作权的人身属性，又体现了著作权人自我权利保护的必要性。著作权人应积极适用“牛犊归其母牛，抄本归其作者”这一著作权保护的共识性原则。另外著作权人权利的自我主张其利益效应绝不仅限于著作权本人，耶林认为“主张权利是对社会的义务”，因为“不只是具体权利从抽象的法中获得生命力，并且相反地将获得物返还给抽象的法……客观的抽象法和主观的具体权利的关系就像从心脏流出又返回心脏的血液循环一样”[
]。在国际交往层面，我国企业在专利竞争意识以及通过知识产权保护和占领市场的主观能动性与外籍跨国公司具有显著的差距，例如，我国的“同仁堂”、“青岛啤酒”及“阿诗玛”等知名商标先后在日本、美国、泰国等国被抢注。上述案例显示了国内企业在国际商业竞争中知识产权意识淡薄，并不具有国际竞争的宏观战略视野，这与外籍跨国公司具有很大的差距，其中比较典型的案例是“DVD事件”[
]。面对这种形势，我国不能满足于作为“世界工厂”，而是以此为契机，大力提升我国企业的创新能力、自主知识产权产生能力以及知识产权自我保护能力，否则就难以摆脱“受制于人”的被动局面。而知识产权人的自我保护同样是确证知识产权私权属性的有力证明。
4   结语
基于知识产品具有高度的可复制性、传播性以及边界的模糊性，知识产权人在行使权利的过程中必然涉及与不特定多数人关于知识产品的利用关系，发生权利人个人利益与公共利益之间的冲突与协调。基于知识产权的这一“高危”特性，必然要求公权力的介入。但公权力在维护公共利益的同时并不意味着以牺牲知识产权人的个人利益为代价，因为从逻辑上讲知识产权人，无论是著作权人、专利者、商标权人以及其他知识产权人对个人利益的追求是公共利益产生的源头。我们应保护这一能动源而不能在“私权公权化”的趋势下，弱化对知识产权人个人利益的保护。
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