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总 序　我与知识产权四十年

从读书到从教，我与知识产权结伴同行已有近四十年。读书、教

书、写书，一直秉持学者本色，自诩中国知识产权法学的研究者和传

播者；学法、讲法、立法[1]，践行法治理想，是为中国知识产权事业

的见证者和推动者（《光明日报》语）。我是“文化大革命”前的

“老三届”毕业生（1967级初中毕业生），亦是恢复高考后的“新三

级”学人（1977级本科生），自1982年年初从教以来，教研活动从罗

马法到民法均有涉猎，而后转向专治知识产权。从我的第一本教材

《知识产权法概论》（1986年编著，1987年出版）、第一篇文章《试

论<民法通则>中的知识产权制度》（1986年）乃至新中国第一篇知识

产权专题硕士学位论文（1986年）[2]开始，我的研究成果多集中于知

识产权领域，时至今日已有十多本著作、百余篇论文、百余场讲座。

近四十年来，我致力于知识产权问题研究，专注于两个方面：一

是知识产权法律科学的基础理论体系，二是知识产权制度建设的重大

现实问题。坚持自由探索与问题导向、坚执学理探究与术用应对、坚

守专业研究与学科融通，这是法学工作者应有的学者品格和学术素

养。就理论联系实际而言，我认为，知识产权的学术研究，既不能坐

而论道，也不能就事论事，而应是学理研究和应用研究两者的结合。

著名教育家蔡元培先生将学术解析为“学理”和“术用”。他认为，

“学必借术以应用，术必以学为基本”。我的理解是：知识产权学理

研究必须以应用为目标，如果纯粹理论探究而失去应用目的，就没有

常青的学术生命活力；知识产权术用研究又要以一定的学理为指引，

倘若应用研究缺乏深厚的学理，就没有可持续发展的学术生命基础。

因此，知识产权学者一定要把学理研究和应用研究紧密地结合起来，



既要避免学理研究中的法学浪漫主义、唯美主义和空想主义，也要防

止应用研究中的法律机械主义、教条主义和形式主义。

近四十年来践行此道，虽谓有果却未有大成。2010年，承蒙中国

人民大学出版社不弃，将我的著述列入“中国当代法学家文库”，经

过两年的整理、加工，先后有六部著述陆续出版。时隔5年，已有出版

著述即告售罄，同时新的著述有望成书。在中国人民大学出版社法律

分社的精心安排下，我对新老作品进行重要修订和整理，重新结集出

版，它们是《著作权合理使用制度研究》、《知识产权总论》、《无

形财产权基本问题研究》、《知识产权基础问题研究》（论文集）、

《知识产权前沿问题研究》（论文集）、《知识产权应用问题研究》

（论文集）、《我为知识产权事业鼓与呼》（演讲、访谈集）。上述

作品涉及知识产权基础理论研究和知识产权主要制度研究，同时包括

民法乃至法治的相关问题；写作的时间跨度从20世纪80年代到21世纪

当下之年，多为20世纪90年代中期以后的研究成果，反映了我从事知

识产权教研工作以及相关法律实务的心路历程。

该系列的出版和再版，得益于各位同行、学生乃至许多读者的帮

助和支持。感谢腾讯基金会为文集精装本的出版所给予的大力资助；

感谢中国人民大学出版社各位编辑的精心专业指导和辛苦编辑工作；

感谢我的学生熊琦博士、李瑞登博士、瞿昊晖博士、锁福涛博士、张

颖博士、宋戈博士和博士生刘鑫、周澎、司马航、李安，研究生夏壮

壮、万俊、张倩、魏宵林、高婧为文集初版、再版的打印、校对、查

找资料所付出的艰辛劳动；感谢全国法学界特别是知识产权界同行、

读者对本人著述给予的厚爱与关注。

近四十年来，我一直在知识产权园地教书、写作，但“教习”不

为晋仕途，“学究”并非为稻粱谋。微博言：今天做了明天还想做的

是事业，今天做了明天还得做的是职业。我以“学术为志业”（马克



斯·韦伯语），有幸将自己所追求的事业与所喜欢的职业合为一体，

因而是苦中有乐，乐之不疲。我的学术生涯还在继续，我虽已过耳顺

之年，但常以“70后”自居。以书为伴，书伴人生；与法同行，法行

天下；释放知识产权制度“正能量”，发出知识产权事业“好声

音”，这就是我——一个中国知识产权学人的光荣与梦想。

吴汉东

2019年暑期于武昌寓所

注释

[1]笔者曾被选任为湖北省人大常委会委员、湖北省人大法制委员会副主任委员，并作为

诸多知识产权法案的咨询专家，参加了地方立法工作和国家立法活动。

[2]参见杜学亮主编：《著作权研究文献目录汇编》，北京，中国政法大学出版社，

1995。





第四版序言

《知识产权总论》是本人文集中有较大代表性和一定影响力的著

述。近四十年来，我一直以构建知识产权总论体系为己任，试对知识

产权研究中最一般、最抽象、最基本的问题进行理论概括和学术总

结。从1986年编著《知识产权概论》教材中的“总论”，到2004年合

著《知识产权基本问题研究》一书中的“总论”，再到2013年列入

“中国当代法学家文库”的“总论”专著，我一直为知识产权总论体

系建构而努力。

此次再版，作者对一些章节作了重要修改，同时在“基础理论研

究”和“国际保护研究”部分新增两章内容。

期待各位读者审视和指正。

吴汉东

2019年8月于中南财经政法大学文泓楼





第三版序言

知识产权是知识财产私有的权利形态，归类于民事权利体系。

“知识产权为私权”，即说明知识产权法律归属的质的规定性；同

时，知识产权作为知识类财产的权利形态，与有形的动产、不动产有

着明显的差别，从而在权利本体、主体、客体等方面形成了自身的特

点，即知识产权有别于所有权的质的差异性。上述问题即涉及基本范

畴的研究。从多维角度看，知识产权具有多重属性：在私人层面，它

是知识财产的权利形态；在国家层面，它是公共政策的制度选择；较

之于其他私有权而言，知识产权具有某种超越私人本位的政策工具的

属性。因此，知识产权的学理基础、法律价值、政策目标等，与物

权、债权等其他私权应有所不同。上述问题即涉及基础理论的研究。

知识产权保护，涉及国际经济、文化、科技、贸易领域的法律秩序。

知识产权国际保护制度，以国际公约为基本形式、以国际组织为协调

机构，具有一体化、国际化特点，有别于其他私权保护制度。有关知

识产权国际保护制度形成的动因与构成、冲突与融合、发展与变革等

问题，即涉及国际保护的研究。

知识产权总论，是知识产权研究中最抽象、最一般、最基本的理

论概括和总结。“总论”体系的阐释与构建，在理论研究中是一件十

分困难的事情。有鉴于此，一些知识产权学者断言，知识产权法没有

自己的理论，其意思有二：一是言其太艰深，二是谓其多歧见。笔者

认为，正因为如此，知识产权理论研究才展现出有别于传统财产权研

究的学术魅力，向知识产权学者提出了理论创新与探讨的学术要求。

此外，知识产权总论的研究不仅是理论工作者的学术偏好，也是知识

产权制度建设的现实需要。这一理论体系的构建与形成，既是一个学

科在学术上成熟的表现，更是相关制度建设得以成功的思想保证。近



三十年来，笔者心欲向往之，却未修得正果。20世纪80年代，笔者曾

撰写论文《关于知识产权若干理论问题的思考》（载《中南政法学院

学报》1988年第1期）、《关于著作权若干问题的探讨》（载《法学研

究》1988年第3期），对这一问题有了初步的思考，并在最早编著的专

业教材《知识产权法概论》（中国政法大学出版社1987年5月出版）中

构造了“总论”的理论框架。自20世纪90年代中期以来，笔者对基础

理论问题的研究，一直乐此不疲，见诸学术刊物的文章较多，主要有

《无形财产权若干理论问题》（载《法学研究》1997年第4期）、《知

识产权保护论》（载《法学研究》2000年第1期）、《关于知识产权基

本制度的经济学思考》（载《法学》2000年第4期）、《关于知识产权

主体、本体、客体的再认识》（载《法学评论》2000年第5期）、《科

技、经济、法律协调机制中的知识产权法》（载《法学研究》2001年

第6期）、《知识产权的私权与人权属性》（载《法学研究》2003年第

3期）、《财产的非物质化革命与革命的非物质财产法》（载《中国社

会科学》2003年第4期）、《关于知识产权本质的多维度解读》（载

《中国法学》2006年第5期）、《知识产权法律构造与移植的文化解

释》（载《中国法学》2007年第6期）、《知识产权的多元属性及研究

范式》（载《中国社会科学》2011年第5期）、《知识产权的制度风险

与法律控制》（载《法学研究》2012年第4期）等。上述文章反映了笔

者对知识产权制度基础理论问题的思索，虽有些观点渐为学界所认

可，但依然感到研究深度以及体系化程度不够。近年来，笔者有幸主

持教育部人文社会科学研究项目和全国社科基金重大项目，即以总论

为题，完成了知识产权基础理论的系统研究。

本书为第三版。知识产权总论在初版中是《知识产权基本问题研

究》的内容构成；在二版中成为《知识产权基本问题研究》（总论）

的独立部分；三版即以本书形式单独印行。各版次知识产权总论部分

皆系笔者独立创作。知识产权总论内容庞杂，问题众多。为此，本书

对研究对象进行了科学化的归类和模块化的安排，并遵循内在的逻辑



规律，按照基本范畴、基础理论、国际保护的先后顺序对上述内容依

次展开研究。时逢本书第三版出版，并列入我的法学研究系列，本人

再作修订与补充。

以此奉献给各位读者。

吴汉东

2013年7月于中南财经政法大学文泓楼





第二版序言

自2005年本书出版以来，笔者常怀忐忑之心，深恐拙著篇幅过

大，有累于读者。不期承蒙编者与读者错爱，初版印行数千册，一年

左右时间即告售罄。又遇首届中国出版政府奖揭晓，该书作为唯一法

学类著作入选图书奖（2007年）；更时逢首届中国法学优秀成果奖开

评，在三十年以来出版的众多学术成果中，该书忝列二等奖（2008

年）。如此殊荣，令笔者不胜惶恐。为此出版社催促再版，同道者勉

励修订。在此激励之下，笔者删节谬误，补充新近研究心得，终成二

版，奉献于众家。

与初版不同，修订版分为总论与分论两卷，共约九十二万字。其

中总论框架变化最大，增补内容最多。知识产权法是一部在理论上有

待系统化、成熟化的法律。由于这一制度历史不长，且变动频繁，因

而其基本范畴、基本原理、基本问题无一不在探讨之中。二十多年

来，笔者从事知识产权研究，兴趣之一即是构建知识产权法律的基础

理论体系。总论部分即是笔者长期探讨上述问题的思想总结。这次再

版，补充了“知识产权制度的文化解释”“知识产权制度的政策科学

分析”“知识产权制度与反垄断法律”“《生物多样性公约》与知识

产权保护”“《文化多样性公约》与知识产权保护”等问题。上述章

节曾在《法学研究》《中国法学》《法商研究》《月旦民商法杂志》

等刊物上发表，写入本书时根据教材体例进行了增删和修订。分论部

分则主要考虑网络技术、基因技术、集成电路技术等当代高新技术的

影响，着力阐述科技创新与制度创新的关系，对各知识产权制度的最

新变革作了一些内容补充和观点修正。作者虽有意于此，仍恐力不从

心，知识产权制度的现代化问题研究尚需继续努力。



文章千古事，得失寸心知。本书谓为基本问题研究，既涉及基础

理论的研究，也包含前沿问题的探讨，反映了我和合作者从事知识产

权教学与研究工作的心路历程，在此不揣浅陋而公之于众，恳请各位

读者批评与指正。

吴汉东

2009年初春于武昌晓南湖畔





第一版序言

《知识产权基本问题研究》终于定稿、付梓出版了。

20世纪80年代中期，我和闵锋教授合作编著了《知识产权法概

论》（1986年内部发行，1987年由中国政法大学出版社出版）。当时

的法学界将工业产权置于“经济法”，著作权、发明权、发现权归类

于“民法”。我们编著的这本小书，有些创新之处，构建了知识产权

制度的完整体系，以至于被称为第一部知识产权法的专门教材，并获

得司法部优秀教材奖和湖北省青年社会科学优秀成果一等奖。

20世纪90年代初期，我和曹新明教授组织原中南政法学院知识产

权专业教师编写了《知识产权法新论》（由湖北人民出版社于1992年

出版），从体系到内容，较以往的教材都有明显的变动。这本书曾被

一些高校采用，也被选为湖北省的自学考试教材。

自20世纪90年代中期以来，我受相关机构的委托，先后主编了司

法部高等政法院校法学主干课程教材、最高人民法院法官培训教材

《知识产权法》（中国政法大学出版社，1998年初版，2004年第3

版）、北京大学21世纪法学系列教材《知识产权法学》（北京大学出

版社，2000年初版，2003年第2版）、全国自学考试指定教材《知识产

权法》（北京大学出版社，2000年初版，2003年第2版）以及教育部普

通高等教育“十五”国家级规划教材《知识产权法》（法律出版社，

2004年出版）。上述教材的编写，承蒙北京大学、中国人民大学、中

国政法大学、华中科技大学、西南政法大学、华东政法学院、西北政

法学院等高校的知识产权法学者加盟，教材水平得以提高，教材应用

范围日趋广泛。



新千年伊始，我开始酝酿和筹划《知识产权基本问题研究》一

书。时过3年，虽延迟交稿，但总算践约。当然，这本书也是我和我的

同事、学生共同研究的成果，其中不少章节已在一些学术刊物上率先

发表。该书虽为教材体例，但作者力图反映本领域的最新研究成果，

因此有一定的参考价值。

本书由笔者拟纲并修改定稿。其中本人撰写第一编，胡开忠博士

撰写第二编、第三编，张今、董炳和博士撰写了第四编。博士研究生

肖志远、硕士研究生肖尤丹、杨冠锋、卢海君协助整理文稿、处理文

字，在此铭记，以为谢意。

最后，还要感谢全国优秀博士论文作者基金项目给予的资助，感

谢法学界诸位同仁及广大读者的关注与指正。

中南财经政法大学知识产权研究中心　吴汉东

2004年10月于武昌南湖





第一编　基本范畴研究



引　言

范畴是人的思维反映在现实世界的最一般、最本质的联系和关系

的逻辑概念。[1]范畴是学科理论的基本要素，理论的科学性取决于范

畴及其内容的科学性。建构范畴体系是一门科学走向成熟的必由之

路，所以，范畴体系的建构是十分重要的。[2]在法理学研究中，法学

范畴体系一般分为六类：本体论范畴（即对法的存在及其本质的认识

和概括）、进化论范畴（即对法从产生到演化的历史过程及其发展规

律的认识和概括）、运行论范畴（即对法的运行操作包括从制定到实

现的各个环节的认识和概括）、主体论范畴（即对法律世界的实践主

体和价值主体及其相互关系的认识和概括）、客体论范畴（即对法律

调整对象以及权利和义务指向、影响、作用的对象的认识和反映）、

价值范畴论（即对主体的法需要、法对主体的意义以及法律满足主体

需要的认识、评价和概括）。法的一般理论对范畴的类分与描述，对

各个具体法学部门都具有指导意义；但后者对前者不宜采取简单地替

代使用，即部门法学范畴研究应在秉持法理学范畴的质的规定性的同

时，考虑其自身范畴的质的特殊性。

知识产权是一种新型的民事权利，是一种有别于财产所有权的无

形财产权。民法所规定的基本原则和一般制度，应适用于各项私权制

度，包括知识产权法律。但是，知识产权作为知识类财产的权利形

态，与以有形动产和不动产为表现形式的所有权有着明显的差别。本

编立足于法律制度层面的静态确权，以权利为基本内核，将知识产权

的概念、性质、特征、主体、客体、利用、限制、保护、体系作为基

本范畴的主要内容，述及知识产权的构成要素与本质属性、法律关系

与运行方式、保护范围与体系框架等。



注释

[1]参见丕之、汝信：《黑格尔范畴论批判》，1页，上海，上海人民出版社，1961。

[2]参见张文显：《法哲学范畴研究》，10页，北京，中国政法大学出版社，2001。





第一章　知识产权的概念

语义是法学理论研究的逻辑起点。知识产权的语义，与知识产权

的属性、主体、客体、利用、限制、保护等，构成了知识产权基本范

畴研究的主要内容。

在民事权利制度体系中，知识产权的用语是与传统的财产所有权

相 区 别 而 存 在 的 。 英 文 “Intellectual Property” 、 法 文

“Propriété Intellectuale”、德文“Gestiges Eigentum”，其原

意均为“知识（财产）所有权”或“智慧（财产）所有权”。将一切

来自知识活动领域的权利概括为“知识产权”，最早见于17世纪中叶

的法国学者卡普佐夫的著作。后来，这一概念被著名比利时法学家皮

卡第所发展。皮卡第认为，知识产权是一种特殊的权利范畴，它根本

不同于对物的所有权：“所有权原则上是永恒的，随着物的产生与毁

灭而发生与终止；但知识产权却有时间限制。一定对象的产权在每一

瞬息时间内只能属于一个人（或一定范围的人——共有财产），使用

知识产品的权利则不限人数，因为它可以无限地再生。”[1]知识产权

学说从此在国际上广泛传播。自1967年《建立世界知识产权组织公

约》签订后，知识产权这一概念得到世界上大多数国家和众多国际组

织的承认。在我国，法学界曾长期采用“智力成果权”的说法。

[2]1986年《中华人民共和国民法通则》颁布后，我国开始正式采用

“知识产权”的称谓。我国台湾地区则把知识产权称为“智慧财产

权”。

一、知识产权的定义

在法学范畴研究以至法学争论中，视角的不同往往会导致对同一

对象在界定上的差异，很多观点的纷争及至对立往往是由概念、范畴


