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知识产权法“利益平衡说”之反思：

自然法与功利主义之比较

王传辉
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摘要　“利益平衡说”被认为是知识产权法之基本原则或基本精神，旨在平衡权利人个人利益与社

会公共利益之冲突，并以此解释知识产权法的制度构成。依自然法理论，知识产权之正当性因其自然获

得性，相关权利与限制是确定权利的正当边界，维护以个人权利为基础之社会契约。功利主义理论则认

为知识产权保护是实现社会效用之必要工具，经由排他性权利及其限制来达至社会效用最大化。无论

限制或保护权利均有可能产生对权利或社会效用的正面或负面作用。由此，利益平衡的二元价值目标

论值得商榷。知识产权法的根本问题是以个人权利为导向还是以社会效用为终极价值之选择问题。

关键词　利益平衡　价值悖论　社会契约　社会效用

有关知识产权法律制度之正当性，目前学界流行“利益平衡说”，即主要平衡知识产权人个人

之利益与他人及社会之公共利益。该说也被认为是知识产权法的基本问题、基本原则、基本精神

或基本理论。〔１〕具体而言，有两个方面之利益平衡：智力成果之创造（创造人）与智力成果之传播

·１１１·



〔１〕

澳门科技大学法学院副教授、法学博士。本文系澳门科技大学研究基金资助项目“粤港澳大湾区知识产权合

作：突破性创新的制度保障”（项目代码：ＦＲＧ １９ ００６ ＦＬ）之阶段性研究成果。

笔者用“知识产权”和“利益平衡”作为篇名之主题词搜索（２０２０年３月１４日访问），在知网获得论文

１２０篇；如进行主题搜索，则获得２４６５个结果。该学说如此流行，以至于“但凡讨论知识产权理论问题，学者们言

必称平衡”。参见冯晓青：《知识产权法的价值构造：知识产权法利益平衡机制研究》，载《中国法学》２００７年第

１期，第６７页；冯晓青：《利益平衡论：知识产权法的理论基础》，载《知识产权》２００３年第６期，第１６页；冯晓青：

《知识产权法利益平衡理论》，中国政法大学出版社２００６年版，第６２—８０页。吴汉东教授指出：知识产权（转下页）



和使用（他人），创造者之个人利益与社会公共利益。〔２〕〔２〕鉴于“他人”为不确定的社会公众，因此他

人之利益可归于社会公共利益之中。

利益平衡的前提是存在利益冲突。对于利益冲突的原因，有学者认为知识产品兼具私人产品

和公共产品双重属性。因此相应地，知识产权法具有保护个人利益和促进社会公共利益的二元价

值目标，〔３〕通过平衡，可协调互相冲突之利益并进而实现该双重目标。

社会公共利益对个人权利之限制是传统的、被普遍接受的观点。利益平衡说强调的不是“权

利”而是如何规定和限制权利以平衡相冲突的“利益”。依庞德之观点，法律的本质和制度的出发

点，是人们的利益、目的和要求。〔４〕因此，与权利相关的制度安排之目的是要满足或实现个人利

益和社会利益。在经济学上，该利益为法律要实现的最佳收益或效益，权利和义务之安排，如同市

场中资源之配置，应达到效益之最优。〔５〕

很显然，利益平衡说是以结果为目标，有功利主义导向。但与传统功利主义之一元目标相比，

它又重在二元目标之协调。值得商榷的是：究竟应以权利自身的正当性还是以权利人和社会要实

现的利益作为法律之价值，尚存争议。即使以“利益”为目标，如果个人利益和公共利益是彼此对

立和冲突的法律价值或目标，那么它们可以并存作为知识产权法的二元目标吗？如果互相冲突的

利益或目标可以被平衡，那么所谓的冲突是否真正存在？或者该所谓“冲突”只是表面上的或局部

显现的对立？利益之间，除了冲突，是否还有一致性的存在？

本文通过对比物权和知识产权之客体的差异，阐述自然法理论和功利主义理论视角下之知识

产权之性质，并进而比较分析两种理论下知识产权制度之正当性，指出：无论是自然法的个人权利

的社会契约导向，还是功利主义的社会效用导向，知识产权制度都存在着既有冲突又有一致性的

“互驳式”的悖论问题，而并非仅仅是“二分式”的利益冲突；知识产权制度之根本问题是法律制度

之终极价值选择及其相关的个人权利与政府权力之分野问题。

依世界知识产权组织之分类，知识产权主要包括专利及工业设计、著作权及邻接权、商标及地

理标记等。〔６〕从广义上讲，它与有形财产权相对，来源于人的思想，具有一定创新性。〔７〕知识产

权制度发展及相关理论争议主要是以专利和著作权为核心，商标与相关标记作为识别性标记，附
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（接上页）法的平衡精神是国内外学者的共识，是“知识产权法律价值二元取向的内在要求”。参见吴汉东：《知识

产权法的平衡精神与平衡理论———冯晓青教授〈知识产权法利益平衡理论〉评析》，载《法商研究》２００７年第５期，第

１５７页。有学者经由经济学分析，指出：“利益平衡观在知识产权法律保护中具有核心价值意义。”参见王新华、梁

伟栋：《知识产权法律保护的经济学分析———以利益平衡观为视角》，载《江西社会科学》２０１１年第６期，第１５７页。

张玉敏、陶鑫良、唐超华等学者的教材将“利益平衡”或“利益兼顾”列为知识产权法的基本原则，参见王玉凯：《反

思知识产权领域“利益平衡”》，载《中国版权》２０１１年第３期，第６０页。

参见冯涛：《国家干预知识产权法律问题研究》，南京大学２０１２年博士学位论文，第７４—７５页。

见前注〔１〕，冯晓青：《知识产权法的价值构造：知识产权法利益平衡机制研究》，第６８页。知识产品是

个人创造之结果，故为个人产品。产品之创造需吸收和借鉴他人之成果，有社会性，故为公共产品。参见冯晓青：

《知识产权法中专有权与公共领域的平衡机制研究》，载《政法论丛》２０１９年第３期，第５７页。

转引自张旭、孙海龙：《知识产权制度中的利益平衡原则》，载《北京航空航天大学学报（社会科学版）》

２００３年第４期，第１５页。

参见冯晓青：《产权理论中的财产权、知识产权及其效益价值取向———兼论利益平衡原则功能及其适

用》，载《湖南大学学报（社会科学版）》２００７年第４期，第１２７页。
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（１９８８）．



随于商品和服务流通，并非知识产权之最典型代表。专利因其创造性和权利的垄断性最强，引发

的与他人和社会之利益冲突最为突出，因此，本文论述主要以专利为例。

一、知识产权之正当性：自然赋权抑或法定赋权？

知识产权由立法所规定和保护，权利及其限制共存。权利之限制，主要是在权利之获得和实

施两个方面。以专利为例，权利获得之限制有专利申请条件之要求、专利公开要求和专利有效期

等；权利实施之限制，典型规定有涉及他人权利和社会公共利益之强制许可。依利益平衡说，权利

和对权利之限制，分别顾及发明创造人和社会公众之利益。同样，物权及其限制，也有类似的利益

冲突，同样也可采利益平衡说来说明其正当性。那么知识产权之正当性，相比物权，是否有其不同

之处？并且，利益平衡本身未必是正当性，或许只是一种方式或路径，而正当性指向的是“为什么

要利益平衡（或者，为什么要限制知识产权）”。如果回答是“要消除利益冲突”，那利益平衡只是消

除利益冲突之方式或变通式表述，仍需进阶回答：“为什么要消除利益冲突？”

无论物权还是知识产权，均指向私人财产性质之权利。有关私人财产之正当性，主要有自然

法理论和功利主义理论之阐释。〔８〕

自然法理论以洛克的“劳动获得论”（ｌａｂｏｒｄｅｓｅｒｔ）为代表。洛克的论证有三步：一是消费资源

是人维持生存所必需的；二是人拥有和控制其资源的正当性是：人向外界之公共资源中投入了劳

动，因此相对应有权获得财产；三是人通过控制资源，既维持生存，又实现自由。〔９〕总而言之，私

人财产作为权利，是因人之劳动所自然获得的权利，为人维持生存和实现自由所必需，为自然法

权利。〔１０〕

功利主义理论对私人财产之正当性的解释可以《公地悲剧》为代表，即相比于“公地”，私人财

产有利于资源的持续的有效开发和利用，而“公地”会导致资源浪费和穷竭。〔１１〕私人财产被认为

是可有效配置资源之市场经济的基础。

综合上述两理论，专利等知识产权获得的正当性为：创造人因其智力创造而自然或应当获得

对其智力产出的权利，该权利有利于激励和促进创造者之创造，从而促进社会智力成果之丰富和

社会发展。虽然物权和知识产权之理论上的正当性相似，但就具体的有关权利之法律制度构成而
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

有关知识产权正当性的理论，根据费歇尔的总结，主要有：功利主义、自然财产权、意志或人格说、可欲

社会（ａｄｅｓｉｒａｂｌｅｓｏｃｉｅｔｙ）论。可欲社会论本质上仍以功利主义为基础，着重未来的以“公正的和令人向往的文化”

为目标的社会的塑造。意志或人格说则是在个人财产权的基础上进一步说明权利对于创造者意志表达与人格实

现的重要性，从而影响了知识产权法中对创造者精神权利的保护。因此，功利主义和可欲社会论是社会效用导向

的理论，自然财产权与意志／人格论为个人权利导向的理论。因此，本文以功利主义和自然财产权这两个基本理论

分野为对比进行论述。参见［美］威廉·费歇尔：《知识产权的理论》，黄海峰译，载《中国知识产权评论》第１卷，商

务印书馆２００２年版，第２—１２页。

ＳｅｅＪｏｈｎＬｏｃｋｅ，犜狑狅犜狉犲犪狋犻狊犲狊狅犳犌狅狏犲狉狀犿犲狀狋犅狅狅犽Ⅱ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｏｈｎｌｏｃｋｅ．ｎｅｔ／ｍａｊｏｒｗｏｒｋｓ／

ｔｗｏｔｒｅａｔｉｓｅｓｏｆｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｂｏｏｋｉｉ，ａｔｓｅｃｔｉｏｎ２７．

洛克认为的自然法权利为：生命、自由和财产。黑格尔认为人之终极目的是人的自由，私有财产使得

人通过对物的支配在物上体现其意志，从而获得人格上的自由。参见［德］黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰

译，商务印书馆１９６１年版，第１０、４２页。哈耶克认为财产与自由不可分割，私有财产使得社会中的权力分散，因

此保障了个人的自由。ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＦ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，犜犺犲犚狅犪犱狋狅犛犲狉犳犱狅犿，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９９４，

ｐａｒｔ９．

ＳｅｅＧａｒｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ，犜犺犲犜狉犪犵犲犱狔狅犳狋犺犲犆狅犿犿狅狀狊，１６２（３８５９）Ｓｃｉｅｎｃｅ１２４３ １２４８（１９６８）．



言，物权和知识产权却有重大差异，原因何在？

物权之客体为“有形物”，其物理形态具自然之排他性，使得权利人无论是在自我的占有和使

用，还是对外的交易和流转方面，均具有控制力量，即可利用物之物理上的排他性进行控制。〔１２〕

相应地，有关物权立法之重点非在创设新的权利，而是确认和保护权利；〔１３〕并且，在保护权利方

面，以权利人自助为主，公权力保护为辅。智力成果不具物理形态，因此不具自然之排他性，权利

人控制力量受限。因此，权利的自我实现，仅限于自我保密下的占有和使用，而在交易和流转中，

无法通过自我控制来保护权利，从而也阻遏了权利在自我控制基础上的完全实施。〔１４〕相对应，有

关知识产权立法之重点在于补足其产生时所欠缺之排他性或排他权；并且在保护权利方面，因权

利人自助力量有限，以公权力保护为主。

以专利为例。在历史演进中，专利的排他权之形成有两个阶段：第一个阶段为早期的君王之

特权授予，主要赋予收费特权。该收费特权可以授予一人，也可授予多人，可限定时间，也可撤销

或收回。排他权的来源为君权之滋生，并非独立主体之独立权利。第二个阶段是通过立法规定了

专利的排他权，并逐步演进为现今的专利权获得制度：符合法定条件之发明创造人，经由申请获得

有一定时效限制之专利权。

从君授到法定，虽然专利权成为法律上的独立权利，但与物权相比，并不具备完全的独立性。

一个重要差异在于：完全独立之物权具有永续性（ｐｅｒｐｅｔｕａｌｉｔｙ），但专利权有时效限定。一个不可

回避的质疑是：如果知识产权是自然法性质而非功利主义性质，那它为什么会过期？〔１５〕在理论

上，如何解释该时限之正当性呢？

相比于物权之自然的排他性，专利等知识产权之法定弥补的排他性超越了自然排他性的正当

边界。物权之排他基于物之物理形态，物权仅及于物理形态之物本身。即使他人占有的物与此物

是相同或相似的，也不可排斥他人之物，即物权的排他只及于“同物”（本人之物）而不及于“物同”

（他人与本人之物相同或相似之物），即“一物一权”，符合自然法上个人对各自付出劳动之物各有

独立之物权。而专利之排他，无论他人之发明创造是否正当地产生或取得，只要与专利权人之智

力成果相同或相似，均可及之并排斥，其排他性远远超出物权之排他性，即类似“多物一权”。〔１６〕

此种过度的或超越正当边界的排他权，会被认为具有垄断性，因此专利权被认为是法定的垄断权
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物，自产生时起，即在社会中独立存在，为社会存在物，具有完全的独立性和可支配性；智力成果，依附于

创造主体，不具有在社会中存在的独立性，虽可附诸物质载体，因其易复制性，创造人的支配力量和支配范围有限。

参见王传辉：《知识产权的基本特点》，载《学海》１９９７年第４期，第３５页。

法律上的确认是将自然法中私人对财产的占有、支配和实施及其正当性予以条文化，成文立法并非是权

利及其正当性产生的基础。依洛克，设立政府及相关的法律制度，是保护而非创设自然法中已存在的财产权。

经济学家阿罗以发明为例指出如下悖论情形：购买发明的人需要了解发明之信息方才决定其价值，但

一旦购买者了解该信息，信息的价值就丧失了。因为不像有形物，信息一经了解，即在事实上完全转移且不可收

回。ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＡｒｒｏｗ，犈犮狅狀狅犿犻犮犠犲犾犳犪狉犲犪狀犱狋犺犲犃犾犾狅犮犪狋犻狅狀狅犳犚犲狊狅狌狉犮犲狊犳狅狉犐狀狏犲狀狋犻狅狀，ｉｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｉｅｓＮａｔｉｏｎａｌ

ＢｕｒｅａｕＣｏｍｍｉｔｔｅｅｆｏｒＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｓｅａｒｃｈ＆ ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＥｃｏｎｏｍｉｃＧｒｏｗｔｈｏｆｔｈｅＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅＲｅｓｅａｒｃｈ

Ｃｏｕｎｃｉｌ，ＴｈｅＲａｔｅａｎｄＤｉｒｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｖｅｎｔｉｖｅＡｃｔｉｖｉｔｙ：ＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＳｏｃｉａｌＦａｃｔｏｒｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

１９６２，ｐ．６０９ ６２６．

ＳｅｅＪ．Ｂｏｙｌｅ，犜犺犲犘狌犫犾犻犮犇狅犿犪犻狀牶犈狀犮犾狅狊犻狀犵狋犺犲犆狅犿犿狅狀狊狅犳狋犺犲犕犻狀犱，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，

ｐ．２９．

由于智力成果不具自然之物理形态，即使法律所规定的相应权利模仿“一物一权”，也只是法律上的虚拟

或象征权利，权利人仍无法依赖该权利对其智力成果达到物权人对物那样的有效支配和控制。法律赋予知识产权

的必须是也只能是排除所有“相同性”或“相似性”之智力成果的垄断性权利。



或作为非法的垄断权之例外出现。〔１７〕该排他权之不正当性被批评为过度控制或排斥他人思维之

创造，阿塔斯（Ａｔｔａｓ）指出：一个人有权控制其思维的内容（ｃｏｎｔｅｎｔｓｏｆｍｉｎｄｓ），不等于就可以进而

控制源自其思维而外在表现出来的想法（ｉｄｅａｓ），凭借排他权控制或排除他人思维中相同或类似的

想法，侵犯了他人控制其思维内容之权利。〔１８〕

因此，由于专利权之客体不具物理形态，法定之补足的排他权只能是超越正当边界（或“自然

法边界”）之过度的“垄断性”的排他权。为修复该过度性所致之不公平，唯有设定对专利权之限制

性条件以达至衡平。以时限为例，如果物权控制之自然法性质的正当边界决定了权利之内容和收

益的正当范围，其是永续的；假设专利权同样为永续，则权利人可借超越正当边界之排他权获取超

越正当范围之收益，故应通过时间限制等来约束使其权利内容及可能实现的收益仍在正当范围

之内。

功利主义导向的古典和新古典经济学以“自利”为人性设定，认为个人财产权可激励生产从

而促进经济乃至社会繁荣。同理，智力产品之生产亦需个人权利所致收益之激励。与“有形物”

不同，智力产品因其无形性及复制的低成本而呈现公共产品之特征，即具有消费上的“非排他

性”和“非竞争性”，〔１９〕即前文所述之控制和支配力量的有限性，因此生产者如果只是依赖于自

我保护，无法在竞争市场上回收投资，更遑论获得收益。波斯纳指出回报对促进发明之激励作

用：“如果生产厂商预见到无法补偿其发明成本，他开始就不会去从事发明；如果他不能收获，他

就不会播种。”并且，“在一个没有专利的世界里，发明活动也严重地偏向于可能被保密的发

明”。〔２０〕由此，人类的发明和创造活动被大大抑制。

但是，专利法所规定的具有过度排他性的垄断权及其滥用又会损及社会效应，由此产生考

特和尤伦所称的信息生产悖论问题：“没有合法的垄断就不会有足够的信息生产出来，但是有了

合法的垄断又不会有太多的信息被使用。”〔２１〕因此，通过法定的垄断性的排他权来纠正上述公

共产品特征所导致的回报不足，从而产生对创造者的激励；又通过施以时限等限制，促进其应

用。有期限的专利权要比永续性的专利权，更能促进社会福利，因为限定期限可促进创造者积

极应用并且努力升级研发。

以现代专利法之立法蓝本———１６２３年英国之《垄断法规》为例。由于作为君授特权之专利导

致了对某些产业或行业的垄断，影响自由贸易，因此国会通过该法规，规定：有一定期限限制之垄

断权（专利）方为合法（或者“不是非法的垄断权”）。〔２２〕对此可作两方面理解：一是由于王室所授

予的特权有的是无限制的王权滥用之后果，因此超越了该权利应有的正当边界，规定时限来使其

·５１１·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

对现代专利法影响最大的英国于１６２３年颁布的有关专利之法规名为《垄断法规》（Ｓｔａｔｕｔｅｏｆ

Ｍｏｎｏｐｏｌｉｅｓ）。这也是目前专利权被称为法定的垄断性权利的一个历史性依据。但是，这里“垄断”指对专利的独

占的、排他的权利，并非现代反垄断法上限制或损害竞争之垄断，因为拥有专利未必就一定损害竞争。

ＳｅｅＤａｎｉｅｌＡｔｔａｓ，犔狅犮犽犲犪狀犑狌狊狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀狊狅犳犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔，ｉｎＧｏｓｓｅｒｉｅｓＡｘｅｌ，ＭａｒｃｉａｎｏＡ．＆

ＳｔｒｏｗｅｌＡ．ｅｄｓ．，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＰａｌｇｒａｖｅＭｃｍｉｌｌａｎ，２００８，ｐ．４０．

ＳｅｅＰａｕｌＡ．Ｓａｍｕｅｌｓｏｎ，犜犺犲犘狌狉犲犜犺犲狅狉狔狅犳犘狌犫犾犻犮犈狓狆犲狀犱犻狋狌狉犲，３６（４）ＴｈｅＲｅｖｉｅｗｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄ

Ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ，３８７，３８７ ３８９（１９５４）．

［美］理查德·Ａ．波斯纳：《法律的经济学分析（上）》，蒋兆康译，中国大百科全书出版社１９９７年版，第

４７页。

［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法与经济学》，张平等译，上海人民出版社１９９４年版，第１８５页。

ＳｅｅＴｙｌｅｒＴ．ＯｃｈｏａａｎｄＭａｒｋＲｏｓｅ，犜犺犲犃狀狋犻犕狅狀狅狆狅犾狔犗狉犻犵犻狀狊狅犳狋犺犲犘犪狋犲狀狋犪狀犱犆狅狆狔狉犻犵犺狋犆犾犪狌狊犲，

８４ＪｏｕｒｎａｌｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔａｎｄＴｒａｄｅｍａｒｋＯｆｆｉｃｅＳｏｃｉｅｔｙ９０９，９１２ ９１３（２００２），ｈｔｔｐ：／／ｄｉｇｉｔａｌｃｏｍｍｏｎｓ．ｌａｗ．ｓｃｕ．ｅｄｕ／

ｆａｃｐｕｂｓ／７７．



回归正当边界；二是无限制的过度的垄断权会导致公共利益受损，依激励论，通过限制来使其促进

科技进步和公共福利之效用回归最优。

自然法理论和功利主义理论之共同之处在于：都支持对有形之物和无形之智力成果，赋予个

人权利。依自然法理论，个人对无论体力抑或脑力之劳动的产出具有独立支配的权利，为自然之

正当性，并与个人自由紧密关联。物权和知识产权均为自然赋权，法律之规定并非创设，而是确认

和保护。但是，由于智力成果自身不具排他性，因此只能通过“过度的排他权＋限制性调整”来做

制度安排，既弥补排他性不足，实现权利人之有效支配，又对过度的垄断性予以限制，回归自然法

的正当边界。依功利主义理论，该垄断性的排他权虽可有效激励创造人，但也会被滥用影响效率

或社会福利，因此应作限制以达至总效用最优。

两个理论的区别在于此种制度安排之价值。〔２３〕自然法理论是以个人权利和自由为其自身之

价值，为内在价值（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃｖａｌｕｅ），但功利主义则以社会效用为目标，知识产权之正当性不在其自

身，而在于其所实现的目标，故为外在价值（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃｖａｌｕｅ）。换言之，自然法认为知识产权为个人

之自然的正当权利和自由，个人权利和自由即为知识产权之正当性，知识产权所致发明创造成果

及经济、科学和文化之繁荣是该权利实现过程中的副产品。但功利主义则认为社会效用是目的，

个人权利及其限制的制度设计，只是达至此目的的方式或途径。

二、知识产权制度之正当性：

社会契约抑或社会效用？

　　任何权利均有义务同行。自然法上的权利之产生与义务之产生同步。洛克认为作为自然

法权利的财产权，有两大义务约束或例外：一是“足够的并且同样好”（ｅｎｏｕｇｈａｎｄａｓｇｏｏｄ）的保

留，即在公共资源中，要为他人留出足够的同样好的部分；二是不浪费原则（ｎｏｎｗａｓｔｅ

ｐｒｏｖｉｓｏ）。
〔２４〕该类义务可被称为“内在义务”（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃｄｕｔｉｅｓ），即与财产权作为内生价值并存的

必不可少的部分。该义务要求知识产权人要以负责的方式来实施其基于知识产权而拥有的力

量。〔２５〕虽然权利人经由对有形物的控制可以自助，但不可完全避免被侵害，因此国家和政府的

建立是强化对财产权的保护。〔２６〕政府对财产的保护是基于民众联合组建国家之契约，是该契

约之根本价值。

上述从自然权利到政府保护之社会契约，也可解释知识产权之保护，但并未明晰的问题是：智

力成果并不具有自然的排他性，排他性权利在立法的表面形式上是政府代表国家法定赋予的，对

排他性权利的限制或共存的义务也是法定施加的，该权利和义务展现出并非“内在”而系“外在”的

特征。那么，这种外在特征的权利和义务，是否也是社会契约？
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近年来，有关自然法价值和功利主义价值之论战再度兴起，尤以墨杰斯（Ｍｅｒｇｅｓ）和莱姆利（Ｌｅｍｌｅｙ）之争

引学界关注。墨杰斯认为目前经济学的功利主义分析永远不会确定出各种知识产权的“最优数”（ｏｐｔｉｍａｌ

ｎｕｍｂｅｒ），而应将知识产权理解为一种完全而真正的权利。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＰ．Ｍｅｒｇｅｓ，犑狌狊狋犻犳狔犻狀犵犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾

犘狉狅狆犲狉狋狔，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１１，ｐ．３ ４．莱姆利则坚守功利主义，批评墨杰斯不应因实证数据的不充分

而放弃对知识产权制度的基于实证的思考，转向毫不需要实证的犹如宗教信仰般的权利论。ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，

犉犪犻狋犺犫犪狊犲犱犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔，６２ＵＣＬＡＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３２８，１３３６ １３３７（２０１５）．

ＳｅｅＬｏｃｋｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９〕，ａｔｓｅｃｔｉｏｎ２７，３８．

ＳｅｅＰｅｔｅｒＤｒａｈｏｓ，犃犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔狅犳犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔，ＡＮＵｅＴｅｘｔ，２０１６，ｐ．２６１．

ＳｅｅＬｏｃｋｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９〕，ａｔｓｅｃｔｉｏｎ１２４．



洛克的社会契约观之论述有三步：一是在自然状态下，人是自由和平等的，财产权为自然权

利；二是人形成国家之目的是为了保护个人权利；三是政府是有限的，其功能仅为保护人民权利。

虽然洛克之论是基于有形物，但是该理论的思想仍可突破表面用词的局限，扩展到对知识产权制

度之正当性的解释。

财产与生命和自由紧密联系，其为生存和自由之基础。同理，人对智力创造拥有个人权利亦

具自然法之正当性，因智力成果来自人的创造性劳动，其财产收益形成生存基础，人的控制和支配

为自由之体现。洛克所称之政府保护权利，其实质为政府不可不正当地限缩或侵害权利，而应保

护权利。另外，知识产权之“过度排他性”权利，权利之正当性的获得源自自然法，其本质仍为先于

政府之自然权利。表面上政府通过立法规定了权利及其限制，实质上该立法之规定并非权利及其

正当性之产生和获得的基础，只是政府充分地、正当地（即不过度逾越自然法之正当边界）保护智

力成果之权利之必须方式或手段而已。

卢梭的“交换式”契约观，相较洛克的“演进式”契约观，会更容纳上述扩大式的理解。与洛克

一样，卢梭认为国家和政府是民众自由协议的产物。卢梭认为：人基于社会契约，交出自己所拥有

的自由（权利），但可从集体中获得与其丧失部分对等的等价物。〔２７〕在自然状态下占有财产的自

由和权利，经由共同同意之社会契约，转换为国家确认的所有权，并因此获得国家对财产等权利的

有效保护。无论是有形物还是智力成果，人的自我保护都是不足的，都有必要通过社会契约获得

国家的有效保护。

基于社会契约，国家对智力成果的有效保护主要有二：一是通过规定“（过度）排他性”之权利

（或“有效保护方式”）使权利人可有效控制、支配与实施智力成果；二是通过对权利的限制，使得该

排他性权利之有效实施处于正当边界内。以专利为例，传统的社会契约论认为：契约的双方为发

明人和社会（由政府代表），社会以（提供）有限的垄断权来换取（发明人同意的）技术公开。〔２８〕依

前文所述，该垄断性的排他权“自身”有超越正当边界的过度性，应予以限制，例如施以时限。另

外，该权利之“实施”有超越正当边界的可能，例如其导致垄断的可能性会更大，由此应予以反垄断

约束；以及，与物权之实施（使用与交易自由）一样，都受制于公共利益。以专利为例，对该权利之

实施的限制，有积极义务和消极义务两类，前者有技术公开、及时地本地实施之义务等，后者主要

包括不可损害他人权利、不可阻碍发明与创造、不可阻碍竞争或公共利益等。因此，包括了专利权

及其自身和实施两方面的限制（义务）的专利法实质上是政府提供给发明创造人的一个“要约邀

请”，申请人经由申请提出了“要约”，之后经由审批过程完成“承诺”，从而形成了有关专利权获得

和实施的专利人和政府之间的契约。申请专利是专利法为发明创造人提供的“有效保护”之机会，

而非强制要求，发明创造人仍可自由选择“不实施”或“自我保护”（例如保密），因此凸显了自由和

平等之契约理念。

从社会契约视角，似乎可将利益平衡视为知识产权之社会契约安排的表现：政府代表社会公

众，与发明创造人达成契约，从而实现了专利人与他人、社会之间的利益平衡。但这并不妥当。首

先，社会契约论强调的是“权利”而非“利益”，准确地说，重点在于权利人的权利之“保护”而非利益

之“实现”。其次，来自社会一边的约束，例如卢梭所说的“公意”，〔２９〕是基于权利人之共同同意，并
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参见［法］卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆１９７９年版，第２６页。

参见李洁琼：《从专利社会契约论角度重新审视专利制度———评彼得·达沃豪斯〈知识的全球化管

理〉》，载《中山大学法律评论》２０１６年第３期，第２４４页。

见前注〔２７〕，卢梭书，第２６页。



且该共同同意是因该约束，作为制度的一部分，可有效地保护权利。因此，社会契约论之基础是个

人权利及其保护，而非个人利益与社会利益的平衡。〔３０〕所谓的社会或公共利益，既来自个人之共

同同意，也是为了个人，即保护和扩大所有人的所有可能的权利，并非是个人与社会之二分的对

立。再次，即使将利益平衡作为现实中的社会契约之内容或知识产权制度安排，需进一步回答的

问题是：利益平衡只是社会契约安排的具体表现或结果，还是社会契约要达到的目的或彰显的价

值？对此，社会契约论的回应是：社会契约是基于权利人之自然法权利，其形成是为了有效地保护

权利人之权利，因此利益平衡或者知识产权及其限制作为权利保护之制度，仅仅为契约之安排本

身，并非目的或价值，因此也不可作为相关法律之正当性。

相较之下，利益平衡说会更接近同样重结果的功利主义。功利主义理论被认为是目前知识

产权法之主要的和最流行的理论，概因其所保护的对象为具实用性之成果，而该成果以更为有

效地满足人们之需要为目的，此为其社会价值。〔３１〕功利主义的古典原则为边沁的“最大多数人

的最大幸福”，〔３２〕它强调社会作为一个共同体之效用结果，如果某一行动或安排（例如知识产权

法之制度安排），相较于其他可能的行动或安排，会更大地促进该共同体的幸福，则该行动或安

排是正当的。经济学认为专利等知识产权制度安排会促进经济效用或社会福利的优化，因为：

一是它既激励发明创造，又通过时效等限制来抑制成本之增加和无谓损失之产生；二是有助于

生产者了解消费者之需求，从而更好地使其投资和生产与消费者偏好匹配；三是规定独占权利

可有助于节省重复发明之浪费。〔３３〕还有理论认为从更广泛和更长远的视角来审视知识产权制

度，认为它“应有助于实现一种公正的和令人向往的文化”，以实现理想中的“社会规划”（ｓｏｃｉａｌ

ｐｌａｎｎｉｎｇ）。
〔３４〕无论是偏狭义的经济效用还是偏广义的社会规划，都认为知识产权制度应为所

要实现的社会之效用目标服务，本质上都为目的和结果导向的功利主义。与利益平衡说不同，

功利主义并非将个人权利或利益与社会利益并列，个人权利或利益只是达至社会利益或社会效

用之方式，而且社会效用的实现也只能指向“最大多数人”而非“每一个人”，所实现的效用也只

能是“最大程度的”而非“完全的”。利益平衡说重结果，是与功利主义类似的现实主义，但其对

个人和社会的兼顾，在功利主义看来，则不具可完全实现之可行性。如果利益平衡最终的目标

是社会利益或社会效用的最大化而非前述的二元目标的完全实现，那么利益平衡只是对权利及

其限制做结果导向的扩大化阐释，与“个人权利及其限制”一样，只是达至社会效用目标的方式

或手段而已。

利益平衡说对个人利益和社会利益进行二分，由二者之冲突引出平衡，旨在努力兼顾个人权

利为基础的个人利益和社会效用为基础的社会利益，是一种融合自然法理论和功利主义理论的努

力。要平衡的两个方面各有其自然法和功利主义的正当性，此种兼顾或平衡并未产生新的法律之

正当性或价值解释。并且，如果的确可以完全兼顾或平衡，长期发展并且影响巨大的自然法理论

和功利主义理论是否有忽略或无视这种可以平衡两种利益的可能？
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莱斯诺夫指出：社会契约个人主义和理性主义，是理性个人基于自愿选择彼此之间所达成的一致同意。

参见［英］迈克尔·莱斯诺夫等：《社会契约论》，刘训练、李丽红、张红梅译，江苏人民出版社２００５年版，第１４—

１５页。

ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＰ．Ｍｅｒｇｅｓ，ＰｅｔｅｒＳ．Ｍｅｎｅｌｌ，ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ＆ＴｈｏｍａｓＭ．Ｊｏｒｄｅ，犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犻狀

狋犺犲犖犲狑犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾犃犵犲，ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９７，ｐ．１３５ １３６．

参见［英］边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆１９９５年版，序言。

见前注〔８〕，费歇尔书，第１４—２２页。

同上注，第６—８页。



三、知识产权制度之难题：

利益冲突抑或价值悖论？

　　专利强制许可，是用来阐述利益冲突及平衡的典型例子。作为对专利权之限制，专利强制许

可之情形主要有：拒绝交易、公共健康等紧急状态或情形、反竞争行为、公共使用、依赖型专利情形

下的交叉许可等。〔３５〕其合理考量包括：促进专利之应用、促进创新、维护有效竞争、维护重大的公

共利益等，从广义上讲，都可归为社会效用。其中，公共健康等为非经济性的社会效用，而应用、竞

争和创新则为经济性的社会效用。

依利益平衡说，专利权指向专利权人之利益，而强制许可指向包括其他人在内的社会利益。

依社会契约论，专利之强制许可为专利社会契约中的专利人之义务，其中，与促进专利应用相关的

义务为积极义务，与不可损害创新、有效竞争和公共利益相关的为消极义务。然而这种表面上的

利益平衡或权利—义务相对应的契约，如深入剖析，其根本问题并非二分式的对立，而存在价值或

目标上的悖论。依利益平衡说，如果专利人Ａ有专利之利益（Ａ之利益），他人和社会Ｂ有其他之

利益（Ｂ之利益），则专利权及其限制分别指向保护Ａ之利益和保护Ｂ之利益，因此达至兼顾而平

衡。但是，如果旨在保护Ａ或Ｂ的规则却伤害了Ａ或Ｂ，或者，对Ａ或Ｂ之限制，却有益于Ａ或Ｂ

的权利或利益，则更为复杂之悖论问题产生。

依自然法理论，创造人因其劳动或创造而获得权利，因此个人权利保护是专利制度之内在价

值。对专利权之限制，本质上只是抵消被法律设定的排他权在内容和实施方面的“过度”部分。极

端的个人权利导向观点，会认为专利之强制许可是对创造者个人权利的不正当损害。但是，即使

在视财产权为自然法权利的洛克看来，一个人拥有的个人财产权虽至关重要甚至几近神圣，但仍

受约束，即要为他人留出“足够的同样的好”的部分以及不可浪费。依利益平衡说，此所谓专利权

人利益与他人及社会公众利益之平衡。其实不然。当法律要求任何权利人，无论是财产所有权人

还是专利权人，都要为他人留出“足够的同样的好”的部分的时候，可能被限制的权利人，本身也享

有未来获得更多的同样好的部分的机会或权利。而如果任何人的个人权利都不受任何限制，则某

一时段拥有了过度的或垄断的权利的人，在另一时段，也可能成为被更为过度或垄断之权利的拥

有者伤害的对象。从更长远的角度，即使他一生维持过度或垄断之权利，他的后代也有被伤害之

可能。因此，限制每一个人的权利是为了每一个人现在和将来拥有更多的权利，而不限制每一个

人的权利最终会伤害每一个人的权利。当专利权人因促进应用、维护创新和有效竞争等而被强制

许可，他也获得了将来有可能从经由他人专利权之强制许可而产生的应用、创新和竞争中受益的

机会。当政府因公共健康、公共危机等公共利益之理由对专利权人之专利进行强制许可，该被限

制之权利人，也获得了将来他或他的家人在身陷公共健康或危机之危境时获得救济之机会。然

而，同样复杂的悖论状况是：如果强制许可等限制逾越了合理的边界，打着“公共利益”“多数人权

益”等旗号而为的不适当的或过度的强制许可所致的对权利的伤害，不仅会伤及目前的专利人，也

会伤及目前所保护的“他人”或“社会公众”中任何将来有可能进行发明创造的人的权利，并进而蔓

延到伤及其他的重要个人权利。

依激励论等功利主义理论，国家立法设定和保护专利权等知识产权之目的，是激励社会中智

力成果之创造，主要有三个实现路径：第一个路径是，以专利权保护来解决专利人因智力成果易被
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复制而收益无法内部化的问题，以激励其发明和创造；第二个路径是，以排他性专利权来抑制发明

人竞赛所致之资源浪费；第三个路径是，以排他性专利权来激励发明人进行创造之竞争，从而促进

市场之竞争。

但是，专利权人却又有可能利用其垄断性的排他权利来做出与上述目标和路径背离的行为，

相应有：１．专利人借其排他权来控制其智力成果之应用，甚至阻遏后续发明人的创造及其应用；

２．专利人借其排他性权利在市场之外，通过法律诉讼来打击竞争者和压制潜在竞争者，造成新的

资源浪费；３．专利人滥用专利权损害和抑制竞争。

由此可见，专利权激发生产又抑制生产，节约资源又催生新的资源浪费，促进竞争又抑制竞

争，影响经济效率或社会利益的正面效用和负面效用兼具。

如果没有专利权保护下的收益回报，社会缺乏有效的智力成果之生产；但，如果不限制专利

权，则智力成果得不到广泛的应用。由此，专利激励人积极创造并生产智力成果，而强制许可又可

制约专利人滥用专利权所致对应用、创新和有效竞争的阻碍，从而达至智力成果生产和应用的总

效用最大化。然而，更为复杂的悖论问题仍然存在：正如专利权有促进和损害社会效用的两面性，

强制许可也是如此，本为抑制专利权之滥用从而促进社会效用，却有可能抑制了专利权本应发挥

的促进作用从而也损害了社会效用。

至于公共健康，激励论认为相关产品的研发、生产和供给，由市场供给比政府提供更为有

效。〔３６〕政府为了公共健康对医药专利进行强制许可，但如果过度，又会影响专利人研发和生产药

品的积极性，反而从更广泛和更长远之视角，社会公众无法获得充分的药品供给，会损害公共健康

乃至引发危机。

另外，经济性和非经济性社会效用之实现也存在冲突。例如以强制许可解决公共健康问题，

但因为限制了专利权，可能会抑制专利人的发明和实施之积极性，会损及经济效用。同样，如果弱

化或拒绝公共健康下的强制许可，虽可促进发明及其实施的经济效用，却会损及目前的非经济性

效用，导致重大公共健康问题，甚至酿成人道主义灾难。

自然法权利悖论之产生，是因每个人的权利或利益，并非局限于目前所拥有的权利或利益，而

且还包括任何在法律上拥有“合法资格”的具有获得与实施之可能性的权利或利益。因此专利权

人Ａ和其他人Ｂ在法律上可能获得或拥有的权利或利益的范围和机会是一样的，而非只局限于目

前的Ａ之专利与Ｂ之其他利益的二分。

功利主义悖论之产生，是因为无论专利权还是专利权之限制，均有促进和抑制相关社会效用

的可能性。另外，该社会效用也有局部和整体以及近期和长期之分，对局部或近期社会效用的实

现，可能会损及整体或长期的社会效用。最后，社会效用本身之构成部分也会导致冲突，其原因在

于有限的资源无法实现各个效用的最大化而只能促进最大限度地最大化。

无论依自然法之社会契约还是功利主义之社会效用，知识产权人之利益与社会公众利益并非

是二分式的利益冲突，而是既有冲突又有一致性的悖论状态。保护知识产权人之权利既有促进也

有损害他人之权利或社会公众利益之可能，同样，限制知识产权人之权利也有此两面性。由此悖

论状态，很难达至利益平衡所需的二元目标。
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《科研管理》２０１２年第１２期，第１１１—１１２页。



四、知识产权制度之终极价值选择

法律体现社会之价值。如个人之道德价值选择一般，法律制度之价值依其等级，有终极价值

（ｔｅｒｍｉｎａｌｖａｌｕｅ）和工具价值（ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｖａｌｕｅ）之分。

自然法理论以个人权利为终极价值，知识产权以个人权利为内在之正当性，发展出个人权利

及其限制之社会契约，是为在最大范围内最大程度地保障和实现个人权利。由此，个人权利为社

会契约之内在的和终极的价值。功利主义理论则以社会效用最大化之外在价值为终极价值，设定

知识产权等个人权利是为促进社会效用，因此知识产权之制度安排为工具价值。

以美国《宪法》的知识产权条款（第１条第８款）为例，对其价值之解读存在功利主义和自然

法权利视角之争。该条款规定：“国会有权……为促进科学和有用技艺的进步，保障作者对作

品、发明者对发明在有限时间内的排他权利。”〔３７〕该条款被解读为是为了解决利益平衡问题的

利益平衡机制，体现了在知识产权人之利益（排他权利）与社会公众利益（促进科学和有用技艺

之进步）之间进行平衡的理念。〔３８〕并且，个人的排他权利是为了社会公众利益的目标，因此是

功利主义导向。美国国会报告指出制定版权法之目的并非基于作者对其作品拥有自然之权利，

而是通过保障作者一定期限内的排他性权利来促进公共福利和科学进步。〔３９〕美国最高法院在

“Ｍａｚｅｒ狏．Ｓｔｅｉｎ”一案中指出：依该宪法条款，著作权法和专利法一样，激励所有人是第二位的考

虑，是为了激励所有人创造出让世界持续受益的智力成果。〔４０〕其还在“ＳｏｎｙＣｏｒｐ．ｏｆＡｍｅｒｉｃａ

狏．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＣｉｔｙＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．”案中指出，版权等知识产权法律之挑战在于如何解决作者和发明

人之利益与相冲突的社会在思想、信息和商业之自由流动方面之利益之间的艰难的平衡。〔４１〕

之所以“艰难”，是因上文所述的悖论状态：保障该排他权利既有促进也有损及公众利益之

可能。

对“促进科学和有用技艺之进步”的解读，未必只拘泥于功利主义。首先，宪法条文规定的国

会的权力是“保障”而非“授予或创设”。因此可解读为：该排他权是权利人应该或自然而然具有

的，国会不过是进一步来保障其有效实现。即使该排他权是国会立法授予的，依自然法理论，该权

利授予的正当性仍然基于劳动者的创造性劳动，创作人或创造者因其创作／创造之劳动而享有保

护，该享有保护的权利仍为自然法性质。其次，“促进科学和有用技艺之进步”并非是排斥个人权

利作为终极价值，因为可以理解为在促进科技进步中最大限度地实现每一个人可能的创作和创造

自由以及相关的收益权和其他权利。此种个人权利导向的社会契约式的理解，可由知识产权之人

权化获得支持。《世界人权宣言》第２７条规定：“（１）人人有权参与文化生活，分享科学进步及其产

生的福利；（２）人人对由他所创作的任何科学、文学或美术作品而产生的精神的和物质的利益，有

享受保护的权利。”〔４２〕
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

条款译文引自［美］卡尔·卢茨：《专利与科学———对〈美国宪法〉专利条款的澄清》，敖海静译，载《中

国发明与专利》２０１９年第１１期，第１０页。

冯晓青：《知识产权法目的与利益平衡关系的实证分析———以美国〈宪法〉知识产权条款为例》，载《北

京科技大学学报（社会科学版）》２００８年第３期，第６６—６７页。

ＳｅｅＨ．Ｒ．ＲＥＰ．Ｎｏ．２２２２，６０ｔｈＣｏｎｇ．，２ｄＳｅｓｓ．７（１９０９）．

ＳｅｅＭａｚｅｒ狏．Ｓｔｅｉｎ，３４７Ｕ．Ｓ．２０１，２１９（１９５４）．

ＳｅｅＳｏｎｙＣｏｒｐ．ｏｆＡｍｅｒｉｃａ狏．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＣｉｔｙＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．，４６４Ｕ．Ｓ．４１７，４２９（１９８４）．

联合国《经济、社会和文化权利国际公约》第１５条有相似规定。



ＷＴＯ的《与贸易有关的知识产权协议》（ＴＲＩＰｓ）第７条的规定也常被用来作为利益平衡和公

共利益导向的佐证。该条规定：“知识产权的保护和实施应有利于促进技术革新、技术转让和技术

传播，有利于生产者和技术知识使用者的相互利益，保护和实施的方式应有利于社会和经济福利，

并有利于权利和义务的平衡。”该条文仅规定知识产权之保护和实施，但并未说明知识产权产生或

获得的正当性之所在。技术之革新、转让、传播以及社会和经济福利等，既可理解为社会效用目

标，也可理解为是一种要达至的、在其中个人权利和自由得以最大程度得到保护和实现的状态。

最接近于利益平衡的文字描述是“生产者和技术知识使用者的相互利益”，鉴于二者之利益存在悖

论，“相互利益”（ｍｕｔｕａｌａｄｖａｎｔａｇｅ）应理解为促进所有人在创造和应用方面的权利，包括可能获得

权利的机会。

由此重新理解专利之强制许可，其本质并非是专利人之权益与强制许可所指向的社会公众利

益之平衡，更深层的思考是：该规定是以个人权利还是社会效用为终极价值？如果是个人权利导

向，是经由专利权保护和限制来保护更广泛范围的所有人的个人权利；如果是社会效用导向，则是

达至社会效用最大化。

反垄断情形下的专利强制许可指向经济效用。传统观点认为它们之间存在内在的价值冲突，

知识产权法规定的保护垄断之权利是为了激励创新，而反垄断法则抑制垄断，因此二者是冲突

的。〔４３〕依利益平衡说，要平衡互相冲突的知识产权所保护的个人利益和反垄断法要促进的竞争

（社会公共利益）。但是，更为复杂的是它们存在既冲突又一致的悖论关系。一方面，专利权人有

滥用其垄断性排他权达至垄断从而抑制创新、伤害竞争的可能；另一方面，专利权可激励发明创造

人促进创新，而创新是促进竞争的。因此，依反垄断法对专利权人之规制既有修复有效竞争的可

能，也有因抑制创新动力而损及竞争的可能。更为准确的认知应该是：对于有效竞争之目标的达

到，是专利法和反垄断法共同的任务。因此，专利法和反垄断法之间的冲突并非是两个分支法律

之价值或目标上的冲突。莱姆利指出，知识产权法和反垄断法根本上不冲突，它们“共同致力于经

由激励创新来促进有效市场和长期的、动态的竞争”。〔４４〕两个法律作为实现共同目标之方式或路

径是有冲突的，因此要考虑的是如何搭配或组合各个法律工具以达至共同的目标。〔４５〕但这也只

是硬币的一面，因为专利权的垄断性与反垄断都有激励和抑制竞争的可能，既有反向也有同向，因

此不是单向的（促进竞争的）反垄断法制约（损害竞争的）专利权，也有（促进竞争的）专利权的个人

权利及其保护来制约（损害竞争的）反垄断之滥用。

更进一步的思考是：该经济效用是法律的终极价值吗？以《谢尔曼法》为代表的美国反托拉

斯法，在早期为重视个人权利和自由之民粹主义，自２０世纪６０年代以来，因受芝加哥学派影

响，以经济效率为目标。〔４６〕经济效率是经济方面的社会效用，它不保护单独的竞争者，而是保

护以消费者福利为衡量标准的经济效率。但是，一种可能的解释是：不可由此认为目前美国的

反垄断法的目标由个人权利保护目标转向社会效用目标。更深入的理解是：以宪法为代表的美

·２２１·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＡ．Ｃａｒｒｉｅｒ，犝狀狉犪狏犲犾犻狀犵狋犺犲犘犪狋犲狀狋犃狀狋犻狋狉狌狊狋犘犪狉犪犱狅狓，１５０ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ７６１，７６２ ７６３（２００２）．

ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，犃犖犲狑犅犪犾犪狀犮犲犫犲狋狑犲犲狀犐犘犪狀犱犃狀狋犻狋狉狌狊狋，１３ＳｏｕｔｈｗｅｓｔｅｒｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ

ＴｒａｄｅｉｎｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｓ２３７，２４８（２００７）．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ２４９ ２５０．

波斯纳指出：反垄断法唯一的目标是“促进经济学意义上的效率”，即经济性的社会效用。由此反垄

断法重整体而不重个体或部分的中小企业，也不考虑其他的社会性目标。参见［美］理查德·Ａ．波斯纳：《反托

拉斯法》（第２版），孙秋宁译，中国政法大学出版社２００３年版，第２—３页。



国法律制度的终极目标仍然为个人权利导向，作为分支法律的反垄断法的目标或价值仅为实现

法律终极目标的工具目标或价值之一。因此无论早期的民粹主义还是目前的经济效率，都仅为

不同时期所发展出来的工具价值。民粹主义强调对消费者及中小企业的保护，并非等同于个人

权利导向的终极目标，因为被反垄断法制约的大企业仍然享有私人财产权与交易自由权。准确

地说，民粹主义目标不是个人权利之终极目标，只是对大企业权利进行适度限制的社会契约安

排。同样，目前的经济效率只是工具价值，它要达至一种竞争状态的社会契约安排。无论是何

种契约安排，终极价值是要保障和实现所有市场主体（包括被反垄断的市场主体）最大程度的公

平的权利和自由。〔４７〕

同样，公共健康或公共危机作为公共利益对专利权的限制，依功利主义，该公共利益代表的

社会效用为专利权及其限制应实现的目标。但是，公共健康只是社会效用的一部分。如过度以

公共健康等侵蚀专利权，则因导致个人权利不稳定和不安全从而伤及基于权利激励而生之发明

创造及其关联效用，并且也会导致公共健康产品之供给不足。从社会契约的视角，以公共健康

等限制专利权等，并不是以专利权的个人权利来服从更高的公共利益，也不是个人利益与公共

利益的平衡，只是通过特殊情形下对专利权的限制，在更广泛的范围内和从更长远的角度来保

障和促进个人权利。因此，个人权利仍为终极目标，公共利益之限制为有限的例外。当然，这里

的个人权利不是具体的个案中的个人权利，也不是某一个法律分支的个人权利，而是作为终极

价值的更广泛范围和更长远视角的作为法律正当性的个人权利。〔４８〕

以个人权利为基础的社会契约，认为专利权及其限制为内生的权利和义务，一起达至个人

权利之保护。这并非法律主体之间的利益冲突和平衡，因权利而保护权利是长远的广泛范围内

的对所有人权利之保护的社会契约，无论保护还是限制知识产权均可归结为对知识产权和其他

个人权利的确认和保护。社会效用论则以知识产权及其限制为达至社会效用目标之工具，无论

是知识产权，还是他人之应用权，还是基于反垄断和公共健康等的限制，都会发生对社会效用之

达至的正向和反向作用，因此表面上的利益冲突之本质为各种工具效用发挥之冲突，存在悖论

的复杂性。

另外，悖论中的一致性之可能导致了在以下假设中，二者实质上的差异远小于表面的差异：虽

然社会契约是源自个人的自然法权利并以个人权利保护为目标，但唯有其产生良好社会效用方可

维系该契约，故理性个体所发展出来的社会契约自身会产生令人满意的社会效用；〔４９〕如果个人权

·３２１·
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

以在先和在后专利之交叉许可为例，从社会契约视角，通过双向强制许可，权利人都获得了更多的可

能的技术应用之机会和权利。

对药品专利以公共健康为由进行强制许可，印度、巴西和南非等国实施最为积极，但这引发了美国等

药品专利大国的强烈反对，对其进行贸易制裁，而投资者也忧虑其投资之安全环境，此为经济效用之损失。美国

政府有以公共健康为由进行强制许可或政府使用的权力，因侧重个人权利保护，甚少行使此权力。例如２００１年

“９．１１”事件后，美国出现炭疽病毒传播事件，引发民众恐慌。政府最后只是以强制许可为谈判筹码与当时国内

唯一拥有治疗该病毒之专利药品的德国拜耳公司谈判，使其降低药品价格。ＳｅｅＬａｕｒｅｎＫｅｌｌｅｒ，犆犻狆狉狅犳犾狅狓犪犮犻狀

犪狀犱犆狅犿狆狌犾狊狅狉狔犔犻犮犲狀狊犻狀犵狅犳犘犺犪狉犿犪犮犲狌狋犻犮犪犾犘犪狋犲狀狋狊，ｐ．２，ｈｔｔｐ：／／ｎｒｓ．ｈａｒｖａｒｄ．ｅｄｕ／ｕｒｎ３：ＨＵＬ．ＩｎｓｔＲｅｐｏｓ：

８８５２１２２．

洛克指出：一个人通过劳动将土地归为私有，不会减少，反而会增加人类的共同财富（ｃｏｍｍｏｎｓｔｏｃｋ），

私有状态下产生的人类生活所需之供给数量，要远远超过公地状态下的产出数量。ＳｅｅＬｏｃｋｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ

ｓｅｃｔｉｏｎ３７．



利之激励是促进社会效用之主要的、甚至是唯一的工具路径，〔５０〕则无论以个人权利还是以社会效

用为法律之终极价值，社会效用趋向最大化和个人权利保障趋向最广泛化是同向和统一的。换言

之，若假设之前提成立，则以个人权利导向的社会契约，会产生令人满意的社会效用结果，而在以

社会效用为目标的发展中，个人权利也可以最大可能地实现。

尽管如此，现实中制度的确立和实施是以个人权利抑或社会效用为终极价值，仍有选择和明

确的必要。效用是有条件的正当性标准，即个人权利是否保护以及如何保护以社会效用实现效果

为条件，从而导致个人权利设定与保护的相对性和变动性；权利则为无条件的标准，其存在和保护

决定于自身内在价值的正当性，因此具绝对性和稳定性。前者指向“我们想要什么”的现实主义理

性，追求结果在现实中的更好；后者则为“我们应当做什么”的理想主义思辨，回归人之尊严与价值

的道义基础。〔５１〕如果以个人权利为终极价值，相应的制度，无论是权利之保护还是限制，均以更

好地保障个人权利为目标，因此对知识产权的限制，相比于社会效用导向之制度，会有严格的条件

和程序限定。例如以公共健康为理由进行专利强制许可，类似于公共利益情形下财产之征收，是

极其有限和重大必要之情形方可为之，并且要经由司法的正当程序和给予专利人合理而正当的补

偿。相应，该制度会限缩政府介入和干预之权力。

理论上，个人权利的保护及其稳定性有助于个人之自由和安全以及在此基础上之制度的长

期稳定与可预见性，对政府权力的抑制可减少权力滥用之风险，可促进社会契约的偏市民自治

或自发秩序的理想化状态。但回到现实，可能的忧虑是由于政府权力之限缩，导致现实中发生

的垄断、公共危机等问题无法及时有效解决，因现实的效用不理想而引发部分的或局部的个人

权利无法得以实现或满足，从而导致或加剧社会中之利益矛盾与冲突。社会效用论注重效用之

结果，理论上可强化最大范围内的最多数人的权利之实现和满足。但回到现实，基于社会效用

论的政府介入相较于社会契约会更加积极，由此影响个人权利之稳定与可预见，有导致激励被

抑制而损及社会效用之可能；并且，政府相较于社会契约中的政府有更多的权力，值得商榷的

是：政府是否具有准确判断什么效用才是社会所实现之目标的能力？政府是否具备充分的把控

和实现社会效用之能力？

由此，知识产权制度安排的首要问题并非是知识产权权利人个人利益（权利）和社会公众利益

之表面上的冲突及其解决，而是更为深层的思考：知识产权制度安排是以个人权利导向之社会契

约还是以功利主义导向之社会效用为终极价值？或者，仍然是有关权利之任何制度都要面对的根

·４２１·
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边沁认为维护私有财产的神圣性，是国家达至富裕的唯一途径，因其可激发人的创造和进取心。参见

［美］埃德加·博登海默：《法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社２０１０年版，第１１０—

１１１页。虽然美国最高法院在“Ｍａｚｅｒ狏．Ｓｔｅｉｎ”一案中指出美国宪法之知识产权条款的目的是促进智力成果之创

造，是立法的经济理念，但又强调：国会立法之经济理念是认为“作者和发明者的才能”是促进公共福祉之最佳途

径，因此创作／创造者们应被给予有价值的、有保障的、没有过重负担和要求之权利。ＳｅｅＭａｚｅｒ狏．Ｓｔｅｉｎ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔４０〕．

仍以墨杰斯与莱姆利之间的论争为例，可以看出二人之深层价值基础的差异。莱姆利声称以实证为基

础是基于科学的理性思维，而对方则是将权利视为信仰，甚至是不允许被证伪的宗教信仰。ＳｅｅＬｅｍｌｅｙ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔２３〕，ａｔ１３４６．其实，即使莱姆利支持的法律经济学之分析竭力去量化现实中的效用，并以此支持或反对目前

知识产权之有效性，其本质仍然是结果导向的有条件之价值。墨杰斯则反击道：将“ｆａｉｔｈ”理解为宗教信仰，是莱姆

利自己夸张的修辞，而本意应为对知识产权必要性和重要性之“信念”。这个信念就是基于道义法则的权利观，而

法则是“指引我们向着更好的目标前进”，即康德的“目的王国”。实证或功利主义并非通往真理的唯一之路，道义

论亦是基于详尽的理性思辨。［美］罗伯特·Ｐ．莫杰斯：《驳功利论原教旨主义》，郝元译，载《清华知识产权评论》

总第２辑，法律出版社２０１７年版，第８—１０、２６—２７页。



本问题：是更多地限制政府的权力以发展社会契约，还是赋予政府更多的权力以扩展社会效用？

德拉霍斯（Ｄｒａｈｏｓ）反对知识产权之个人财产权性质，他认为知识产权作为主体之权利（ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ

ｒｉｇｈｔ），是一种抑制自由的特权，而特权的拥有者总是倾向于扩张其特权，从而威胁和损及他人之

自由。因此，他认为任何财产权，包括知识产权，应服务于一定的目的。〔５２〕可是，当知识产权只是

服务于一定目的的工具时，掌控和运作此工具的政府由此所获得的特权，不也同样具有自我扩张

的倾向和抑制个人权利和自由之危险吗？
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王传辉：知识产权法“利益平衡说”之反思：自然法与功利主义之比较
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