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公共数据“三权分置”路径的理论证成与具体展开

叶　 明，朱佳佳
（西南政法大学 经济法学院，重庆　 ４０１１２０）

　 　 摘要：公共数据确权问题关涉公共数据能否安全、高效地流通利用，故成为当前社会治理热点问题。 公共数据

可确权具有充分的事实依据和规范依据，并逐渐衍生出行为规制路径与确权路径、传统确权路径与新型确权路径的

争议，但各路径皆有诸多缺漏。 “三权分置”路径作为其中的主流路径，其适用于公共数据确权仍有待理论证成与具

体解构。 在理论证成方面，从经济学视域观之，其不仅可降低交易成本以提升产权效率，也可避免陷入“公地悲剧”
与“反公地悲剧”以实现利用均衡；从法学视域析之，其区分权利客体以实现公共数据分类分级确权，辨别权利主体

以保障与平衡来源者、持有者和使用者的利益，分设权利内容以兼顾安全与效率价值。 在内容构造方面，数据资源

持有权以公共机构对公共数据资源的合法持有为成立要件，包括管理和流转权能；数据加工使用权以使用者对公共

数据集合的合法取得为成立要件，涵盖加工和使用权能；数据产品经营权以数据产品持有者对数据产品的合法持有

为成立要件，包含管理、使用、处分和收益权能。
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一、问题的提出

公共数据作为国家的战略性资源，其有效利用不仅可改善公共管理与服务，亦可繁荣数据要素市场，而
明晰的产权制度是其有效利用的重要前提之一。 然基于公共数据形态多样化、参与主体多元化、法律关系复

杂化的特征，公共数据能否确权、如何确权皆未有定论。 理论层面，关于公共数据可否确权，仍有少数学者坚

持确权弊大于利；关于公共数据如何确权，传统确权路径与新型确权路径的争议已“势如水火”，且已构设的

产权路径仍“良莠不齐”。 实践层面，国内外公共数据确权的实践探索亦收效甚微。 欧盟尝试探索数据赋权

模式，构建公共空间和跨部门治理机制以规范公共数据共享利用，美国则以个人隐私权保护为基础，强调自

主交易以推动公共数据开放利用，然国际上尚未成功探索公共数据确权路径，因而公共数据确权是一个全球

性难题。 在中国，由于传统确权规则难以直接适用于公共数据确权，无法为相关利益主体提供周延的保护，
关于公共数据资源的争夺与冲突层出不穷，公共数据流通利用效率低下。① 为摆脱公共数据流通利用的困

境，《中共中央 国务院关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》（简称“数据二十条”）提出构

建数据资源持有权、数据加工使用权、数据产品经营权分置的产权机制，然当前该路径并未经过理论的充分

论证与实践的全面检验，其可否以及如何适用于公共数据确权尚未知悉。
对此，笔者在分析公共数据可确权的基础上，全面梳理现有确权路径并权衡其利弊，以证实“三权分置”

路径为当前公共数据确权的最优解，再从经济学视域和法学视域论证此路径契合于公共数据确权，并对此路

径的权利成立条件与内容开展具化分析。
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二、公共数据确权的依据与路径

由于公共数据的经济价值①不甚明确，②公共数据的物理形态缺乏确定性和独立性，③公共数据能否确权

仍存争议。 对此，有必要先寻求公共数据可确权的依据。
（一）公共数据可确权的依据

１．公共数据可确权的事实依据

公共数据能否确权，源于公共数据可否承载财产权利，即公共数据能否作为财产，从事实层面而言主要

在于其是否具备经济价值，即能否有对价或让与，或得以金钱表示，④而经济价值的评判标准在于是否具备

使用价值和交换价值。⑤

公共数据是否具有使用价值在于其能否满足人们生产、生活的需要。 一方面，公共数据的非排他性决定

其可同时满足多主体的使用需求，⑥公共数据的非消耗性与积累性决定使用行为不仅不会减损其价值，反而

会促进其实现增值，⑦因而公共数据的自身特性决定其为可用之物。 另一方面，公共数据的利用可生成大量

有用的信息或信息产品，从而满足企业生产、政府治理、市场交易之需求，因而公共数据的效用决定其为有用

之物。
正如稀缺性是资源配置的前提，公共数据是否具备交换价值在于其是否具备稀缺性，即“相对于需求，

物品总是有限”的状态。⑧ 首先，公共数据并非天然生成，其生成需投入人力、技术、资金等生产成本，此成本

决定其具有一定的稀缺性；其次，尽管公共数据具有一定的公共性，但其常由各公共机构通过技术手段实现

控制，并可与其他财产区分，因而公共数据也并非可随意获取，其可控制性决定其具有稀缺性。 公共数据的

稀缺性决定需求方需付出相应对价，尤其是高价值的公共数据集，往往处于供不应求的状态。 足见，公共数

据具有稀缺性，也因此具备交换价值。
２．公共数据可确权的规范依据

公共数据并非具有使用价值即可成为财产，仍需法律赋权方可实现从资源到资产的转变，易言之，公共

数据可确权不仅需有财产化的事实依据，也需有财产化的规范依据。
端视域外的相关政策与立法，不难发现公共数据的财产化已为大势所趋，公共数据确权探索正有序开

展。 首先，以欧盟为例，欧盟 １９９６ 年颁布《关于数据库法律保护的指令》 （Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ９６ ／ ９ ／ ＥＣ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ
Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ １１ Ｍａｒｃｈ １９９６ ｏｎ ｔｈｅ Ｌｅｇａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｄａｔａｂａｓｅｓ），赋予数据库生产者“特殊

权利”，⑨构建著作权与“特殊权利”并行的数据库保护模式；２００３ 年出台《公共部门信息再利用指令》
（Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ２００３ ／ ９８ ／ ＥＣ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ １７ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００３ ｏｎ ｔｈｅ Ｒｅ⁃Ｕｓｅ ｏｆ Ｐｕｂｌｉｃ
Ｓｅｃｔｏｒ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ），将公共数据确立为信息资产，并通过两次修改以进一步推动公共数据利用；２０１７ 年发布

《构建欧洲数据经济》（Ｂｕｉｌｄｉｎｇ ａ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｄａｔａ Ｅｃｏｎｏｍｙ），意在在非个人数据之上创设数据生产者权，推动

非个人数据的开发与利用；２０２３ 年出台《数据法案》（Ｄａｔａ Ａｃｔ），赋予来源者以用户访问、请求共享和利用数

据的权利，赋予持有者以事后异议权及救济权利。 由是观之，欧盟将公共数据视为新型财产，并尝试通过赋

权模式推动公共数据开放与再利用。 其次，以美国为例，美国 １９６６ 年出台《信息自由法》（Ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆ Ｉｎｆｏｒ⁃
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一般而言，单条公共数据的经济价值微乎其微，因而笔者所讨论的经济价值是指具有一定量级的公共数据的经济价值。
公共数据经济价值的不确定性体现在其经济价值受用户的适用性、信息含量、信息新颖性等自身因素的影响以及受让人、数据使用者

主观特性的影响。 参见郑佳宁：《数据信息财产法律属性探究》，载《东方法学》２０２１ 年第 ５ 期，第 ４６ 页。
部分学者认为数据在物理存在形式上缺乏确定性和独立性，无法具备排他性，因此不能成为财产权客体。 参见梅夏英：《数据的法律

属性及其民法定位》，载《中国社会科学》２０１６ 年第 ９ 期，第 １６９ 页；纪海龙：《数据的私法定位与保护》，载《法学研究》２０１８ 年第 ３ 期，第 ８１ 页；
丁晓东：《论企业数据权益的法律保护———基于数据法律性质的分析》，载《法律科学》２０２０ 年第 ２ 期，第 ９６ 页。
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Ｃｈａｒｌｅｓ Ｉ． Ｊｏｎｅｓ ＆ Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒ Ｔｏｎｅｔｔｉ，Ｎｏｎｒｉｖａｌｒｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ ｏｆ Ｄａｔａ，Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｒｅｖｉｅｗｓ，Ｖｏｌ．１１０：２８１９，ｐ．２８２１（２０２０） ．
随着公共数据积累量增加，从公共数据的搜集、加工，再到公共数据的分析、交易，每一个环节都将产生巨大市场利益。
参见［美］保罗·塞缪尔森、［美］威廉·诺德豪斯：《经济学》（第 １８ 版），萧琛译，人民邮电出版社 ２００８ 年版，第 ４ 页。
《关于数据库法律保护的指令》第 ７ 条第 １ 款规定，各成员国应在数据库内容的获取、检验核实或选用方面，赋予在质量与数量作出实

质性投资的数据库制作者以防止对数据库内容进行摘取与或反复利用的权利。
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ｍａｔｉｏｎ Ａｃｔ），以信息公开为基础，增设公众对政府信息的访问权；１９９６ 年，国会曾提出《数据库投资和知识产

权反盗版法案》（Ｄａｔａｂａｓｅ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ａｎｄ Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ Ａｎｔｉｐｉｒａｃｙ Ａｃｔ ｏｆ １９９６）以创建数据库产权，但因过

度保护数据库建设者利益而被否定；２０１３ 年发布《开放数据政策———将信息作为资产进行管理》（Ｏｐｅｎ Ｄａｔａ
Ｐｏｌｉｃｙ—Ｍａｎａｇｉｎｇ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ ａｓ ａｎ Ａｓｓｅｔ），强调将公共数据作为资产进行管理与开放利用；２０１９ 年出台《联
邦数据战略和 ２０２０ 年行动计划》（Ｆｅｄｅｒａｌ Ｄａｔａ Ｓｔｒａｔｅｇｙ ２０２０ Ａｃｔｉｏｎ Ｐｌａｎ），明确将联邦数据作为战略资产进

行管理与使用。 由此可见，美国秉承谨慎的确权态度，采用实用主义路径，重在推动公共数据开发利用，但部

分联邦、州级和地方政府部门试图尝试探索公共数据确权立法。 此外，英国、德国、日本、澳大利亚等国家也

在积极探索立法，以强化对公共数据的开发利用。 概言之，大多数国家虽未明确公共数据权属，但皆通过制

定政策与法规将公共数据视为资产，逐步探索公共数据确权路径。
梳理国内相关政策与立法可知，中国已出台多项政策与立法以推动公共数据确权。 政策方面，２０２０ 年，

《中共中央 国务院关于新时代加快完善社会主义市场经济体制的意见》提出“构建数据产权制度、完善数据

权属界定”的重要目标；２０２２ 年，《“十四五”数字经济发展规划》要求有序开展数据确权、定价、交易，统筹公

共数据资源开发利用；同年，“数据二十条”要求建立公共数据的分类分级确权授权制度，实施公共数据确权

授权机制；２０２３ 年，《数字中国建设整体布局规划》要求加快建立数据产权制度，推动公共数据汇聚利用。 立

法方面，尽管中央层面尚未出台立法明确公共数据产权，但地方各省市纷纷出台立法将公共数据视作重要的

新型财产，少部分省市已对公共数据确权开展立法探索。① 由此看来，众多政策与立法的制定为中国公共数

据确权提供了重要的规范依据，也表明中国对公共数据倾向于采用赋权路径。
（二）公共数据确权路径的争议梳理与释评

１．公共数据确权路径的争议

第一，行为规制路径与确权路径的争议。 针对公共数据是否需确权，仍有少部分学者反对公共数据确

权，认为公共数据的物理形态、经济价值和权利主体面临不确定性，赋权模式不仅难度大、成本高，也可能损

害个人隐私、商业秘密，甚至导致公共数据垄断，阻碍公共数据流通与利用，因而提出应从关注数据权属转变

为对数据行为规制的路径，②主张采用合同法路径、反不正当竞争法路径等行为规制路径。③ 与此相对，大部

分学者基于对公共数据可确权的共识，提出了诸多确权路径。
第二，传统确权路径与新型确权路径的争议。 早期，部分学者推崇传统确权路径，旨在将传统财产权理

论直接或间接套用于公共数据确权。 传统确权路径存在所有权路径和知识产权路径的争议，所有权路径强

调明确公共数据的归属，又存在国家所有路径④和分别所有路径⑤的分歧。 持知识产权路径的学者认为公共

①

②

③

④

⑤

部分地方立法文件对公共数据产权予以探索。 如《西安市政务数据资源共享管理办法》对政务数据资源权利以及不同主体享有的数
据权利进行了明确规定；《鄂州市数据确权管理制度（试行）》《长沙市政务数据资源管理办法》《广东省政务数据资源共享管理办法（试行）》明
确了公共数据归属于政府；《重庆市政务数据资源管理暂行办法》《福建省政务数据管理办法》明确政务数据资源属于国家所有，纳入国有资产
管理；贵阳大数据交易所《数据确权暂行管理办法》对数据主权予以清晰界定。

参见梅夏英：《数据的法律属性及其民法定位》，载《中国社会科学》２０１６ 年第 ９ 期，第 １７７ 页；韩旭至：《数据确权的困境及破解之道》，
载《东方法学》２０２０ 年第 １ 期，第 １０３ 页；金耀：《数据治理法律路径的反思与转进》，载《法律科学》２０２０ 年第 ２ 期，第 ８３ 页；戴昕：《数据界权的
关系进路》，载《中外法学》２０２１ 年第 ６ 期，第 １５６１⁃１５８０ 页；丁晓东：《数据交易如何破局———数据要素市场中的阿罗信息悖论与法律应对》，载
《东方法学》２０２２ 年第 ２ 期，第 １５１ 页。

行为规制路径包括反不正当竞争法路径、合同法路径。 反不正当竞争法路径主张通过《中华人民共和国反不正当竞争法》第 ２ 条、
第 １２ 条或扩张适用商业秘密规则实现对数据利益的保护。 参见卢扬逊：《数据财产权益的私法保护》，载《甘肃社会科学》２０２０ 年第 ６ 期，
第 １３６ 页；孔祥俊：《论反不正当竞争法“商业数据专条”的建构———落实中央关于数据产权制度顶层设计的一种方案》，载《东方法学》２０２２ 年
第 ５ 期，第 ２３⁃２４ 页。 合同法路径认为可引入以数据服务合同为核心的契约群，辅以技术调整和侵权救济的模式对数据提供保护。 参见张阳：
《数据的权利化困境与契约式规制》，载《科技与法律》２０１６ 年第 ６ 期，第 １１１０⁃１１１８ 页。

部分学者基于不同理论提出劳动赋权说、自然资源说和公共信托说，认为公共数据归属国家所有，提倡国家所有路径。 劳动赋权说借
鉴洛克的财产权劳动理论，认为政府的劳动所得应归政府所有，公共数据系政府在公共财政支持下依法取得，因而宛如政府的劳动所得，政府
按照原始取得理应是公共数据的所有人。 参见朱宝丽：《数据产权界定：多维视角与体系建构》，载《法学论坛》２０１９ 年第 ５ 期，第 ８０⁃８１ 页；自
然资源说基于法教义学理论，通过对《中华人民共和国宪法》自然资源条款进行目的性扩张解释，将公共数据纳入国有自然资源，从而证成公
共数据归属国家所有。 参见张玉洁：《国家所有：数据资源权属的中国方案与制度展开》，载《政治与法律》２０２０ 年第 ８ 期，第 １６⁃１９ 页；公共信
托说借助契约主义论证框架，认为公共数据国家所有可置换为一个虚拟的公共信托协议———国家受全民之托管理公共数据。 参见衣俊霖：
《论公共数据国家所有》，载《法学论坛》２０２２ 年第 ４ 期，第 １０７ 页。

部分学者基于所有权分配的一般原理，认为公共数据中的个人数据仍属于个人，公共数据中的企业数据仍属于企业。 参见徐金波：
《政府数据开放的规范构造》，载《情报杂志》２０２１ 年第 ７ 期，第 １４２ 页；部分学者基于数据源发者理论，认为数据所有权应当属于数据得以产生
的创造者，提出公共数据由中央和地方分别所有。 参见李海敏：《我国政府数据的法律属性与开放之道》，载《行政法学研究》２０２０ 年第 ６ 期，
第 １５２⁃１５３ 页。
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数据的特征与知识产权的客体要求相契合，①因而公共数据可成为知识产权的新财产形态。 鉴于对公共数

据属于何种知识产权客体的认知不同，知识产权路径又存在“著作权＋邻接权”路径②和邻接权路径③之间的

分歧。 至中后期，部分学者意识到传统确权路径的不足并革旧图新，借助权能分离的范式以跳脱传统财产权

路径的思维定式，构造适用于公共数据确权的新路径。 新型确权路径存在新型知识产权路径④、新型所有权

路径⑤、“三权分置”路径的分歧，其中，新型所有权路径又存在两权分离路径⑥和“三三制”路径⑦的争议。
２．公共数据确权路径的释评

清晰的产权路径是公共数据流通利用的前提，然由于公共数据确权面临数据形态多变性、数据利益多元

性以及权利构造复杂性等困境，何种确权路径适合于公共数据有待商榷。 对此，有必要衡量各确权路径的适

用性，以有效纾解确权困局。
首先，公共数据采用赋权路径毋庸置疑。 行为规制路径名为对确权争议的回避，实则是对确权难题的逃

避，本质上仍为非标准化的财产权确权，不仅难以厘清各主体的权益边界，也可能阻碍公共数据持续、高效地

流通利用。 合同法路径忽略了合同机制依赖于财产权制度的一般原理，且合同对第三方不具有约束力，也难

以将合同之外的公共数据纳入保护范围。⑧ 反不正当竞争法路径将公共数据降格为一种受法律保护的纯粹

经济利益，且只能规范具体的市场竞争行为，所提供的是一种事后救济，对公共数据财产的保护更为孱弱。⑨

因此，行为规制路径难以形成对公共数据的普遍保护，确权路径虽任重道远，但也势在必行。
其次，传统确权路径难以涵盖与统摄公共数据确权。 所有权路径方面，公共数据的可复制性、非排他性

与所有权路径不相适配。 公共数据的生成、流通与使用伴随多主体的参与，且其可复制性也造成相关利益主

体繁多，因而厘清其所有权归属绝非易事；所有权的排他性也与公共数据的共享性、共益性相悖，适用所有权

路径反而可能适得其反，引发各主体对公共数据的争夺与控制，妨碍公共数据流通利用。 知识产权路径方

面，以著作权保护公共数据局限较大，著作权要求作品具有独创性，尽管公共数据与著作权的客体存在一定

的交叉可能性，但大部分公共数据在内容或编排上难以符合独创性的要求；􀃊􀁉􀁒以邻接权保护公共数据也较为

狭隘，且不言中国对数据库并不给予邻接权保护，即便将公共数据纳入邻接权的保护范畴，也需对知识产权

制度体系进行重构，何况邻接权的本质在于保护数据库制作者的利益，而非公共数据本身。 概言之，传统确

权路径的适配性和可操作性较差，难以形成体系化、全面化的公共数据确权路径。
再次，新型确权路径可能存在浅尝辄止、贪功冒进的情形。 其一，新型知识产权路径较难实施，数据信息

权虽是通过知识产权制度保护公共数据的美好构想，但其不仅需耗费较大的制度成本，也可能泛化知识产权

制度的保护范围，导致数据主体间的权利存在抵牾，数据信息权的绝对性也难以平衡来源者与持有者之间的

①

②

③

④

⑤
⑥

⑦

⑧

⑨
􀃊􀁉􀁒

持知识产权路径的学者认为公共数据具有无形性，而知识产权是一种无形财产权；公共数据具有可复制性和非损耗性，而知识产权具
有“客体共享、利益排他”的特征；公共数据的本质为信息，而知识产权法就是信息保护法，因此，公共数据的特征与知识产权的客体要求相契
合。 参见北京互联网法院课题组：《数据权益知识产权司法保护的体系协调与规则创新》，载《法律适用》２０２４ 年第 ４ 期，第 １０６⁃１０７ 页。

“著作权＋邻接权”路径以独创性为标准，符合独创性要求的数据库以汇编作品加以认定，以著作权加以保护；不具备独创性的数据库
以邻接权加以保护。 参见李小侠：《试析数据库的邻接权保护》，载《北京邮电大学学报（社会科学版）》２０１０ 年第 ２ 期，第 ２７ 页；秦珂：《大数据
法律保护摭谈》，载《图书馆学研究》２０１５ 年第 １２ 期，第 １０１ 页；王渊、黄道丽、杨松儒：《数据权的权利性质及其归属研究》，载《科学管理研究》
２０１７ 年第 ５ 期，第 ４０ 页。

邻接权路径强调统一从邻接权进行公共数据确权。 参见王超政：《论数据库的邻接权保护》，载《湖北社会科学》 ２０１２ 年第 １１ 期，
第 １５８⁃１６０ 页；王超政：《科技推动下的邻接权制度体系构建》，载《中国版权》２０１３ 年第 ２ 期，第 ２１⁃２４ 页；林华：《大数据的法律保护》，载《电子
知识产权》２０１４ 年第 ８ 期，第 ８４⁃８５ 页。

新型知识产权路径旨在创设数据信息权为一种新的知识产权，将数据作为新型的知识产权客体，以实现公共数据确权。 参见王广震：
《大数据的法律性质探析———以知识产权法为研究进路》，载《重庆邮电大学学报（社会科学版）》２０１７ 年第 ４ 期，第 ６１⁃６２ 页；易继明、钱子瑜：
《数据权利界定的路径》，载《学习与实践》２０２３ 年第 ３ 期，第 ２９ 页。

新型所有权路径在保留所有权的基础上对所有权权能加以分离，并配置给不同主体。
部分学者基于“权利束理论”区分来源者和处理者权利，构建“所有权—用益权”的两权分离结构。 参见王利明：《数据何以确权》，载

《法学研究》２０２３ 年第 ４ 期，第 ５６ 页。
部分学者遵循秩序概念基础上的层级性思维，提出横向分层和纵向分阶的“三三制”确权路径。 参见申卫星：《论数据产权制度的层

级性：“三三制”数据确权法》，载《中国法学》２０２３ 年第 ４ 期，第 ３９⁃４７ 页。
Ｓｈａｒｏｎ Ｋ． Ｓａｎｄｅｅｎ，Ａ Ｃｏｎｔｒａｃｔ ｂｙ Ａｎｙ Ｏｔｈｅｒ Ｎａｍｅ Ｉｓ Ｓｔｉｌｌ ａ Ｃｏｎｔｒａｃｔ：Ｅｘａｍｉｎｉｎｇ ｔｈｅ Ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ ｏｆ Ｔｒａｄｅ Ｓｅｃｒｅｔ Ｃｌａｕｓｅｓ ｔｏ Ｐｒｏｔｅｃｔ Ｄａｔａｂａｓｅｓ，

Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ｖｏｌ．４５：１１９，ｐ．１１９（２００５） ．
参见许可：《数据保护的三重进路———评新浪微博诉脉脉不正当竞争案》，载《上海大学学报（社会科学版）》２０１７ 年第 ６ 期，第 ２３ 页。
参见钱子瑜：《论数据财产权的构建》，载《法学家》２０２１ 年第 ６ 期，第 ７７ 页；锁福涛、潘政皓：《数据财产权的权利证成：以知识产权为

参照》，载《中国矿业大学学报（社会科学版）》２０２３ 年第 ３ 期，第 ６４ 页。
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利益。 其二，新型所有权路径属于“换汤不换药”，难以实现多元主体权益并行不悖的状态。 新型所有权路

径仍保留了所有权，难以明确公共数据的权利归属，易造成来源者与持有者的利益冲突，且所有权的强排他

性极可能限制公共数据的流通利用。
最后，择选“三权分置”路径作为公共数据确权的突破口。 公共数据确权的实现并不能一蹴而就，因时

而变、随事而制是构建与完善数据产权颠扑不破的实践真理。 一方面，传统确权路径有其特定的适用范围与

功能定位，并非为数据保护而专设，①相较于“旧瓶装新酒”，探索新的确权路径更具现实意义。 另一方面，新
型确权路径虽是对数据产权的美好期许，但并未经过实践的千锤百炼，公共数据确权路径倘若选择不慎，将
招致较高的制度成本和较差的制度效果。 而“三权分置”路径作为国家层面提出的确权新思路，以数据持有

权为基础，突出数据加工使用权和数据产品经营权，通过构建包容性的产权框架以灵活配置权利或权益，②

以免陷入绝对权的困境，相较于其他新型确权路径具备更大的实践可能性。
３．“三权分置”路径的适用困局

“三权分置”路径作为“数据二十条”所提出的确权路径，逐渐成为数据确权路径的主流。 然“三权分

置”路径并未达到粲然大备的状态，其可否涵盖与统摄公共数据产权仍有待论证。
一方面，“三权分置”路径是否契合公共数据确权有待探讨。 其一，“三权分置”路径的重要目的之一是

促进公共数据价值持续增值，“三权分置”路径所构设的产权结构可否降低公共数据的流通交易成本，扩大

公共数据供需规模，提升公共数据产权效率，又可否避免公共数据因闲置导致的低效利用困局，抑或避免公

共数据因过度利用导致的外部性困局，这些问题亟需理论支撑。 其二，“三权分置”路径能否区分公共数据

的信息内容以及符号形式加以确权，可否保障和平衡来源者、持有者和使用者利益，是否可兼顾公共数据利

用安全与效率，此类困局亟待解惑答疑。
另一方面，“三权分置”路径所构建的数据权利如何展开有待细化。 “三权分置”路径虽提出了数据资源

持有权、数据加工使用权、数据产品经营权的明晰框架，但对三种权利的逻辑关系为何，三种权利的成立条件

为何，三种权利所包含的权利内容为何，“三权分置”路径皆留有空白，导致其如何适用于公共数据仍缺乏操

作性，因而有必要填充和调和此产权框架的具体内容，以实现三种权利内容分明、并行不悖的状态。

三、公共数据“三权分置”路径的理论证成

产权兼具法学与经济学的内涵。 “三权分置”路径是否契合公共数据确权，有待从经济学、法学领域的

不同逻辑范式和本位追求加以证成。
（一）经济学视域下“三权分置”路径的理论证成

１．交易成本：“三权分置”路径可降低交易成本以提升产权效率

制度经济学认为产权效率与交易成本密切关联，权属不确定的交易行为将产生额外的效率损失，即“无
形的交易成本”。 作为新制度经济学的鼻祖，科斯在《社会成本问题》中揭示了产权的不同安排对资源配置

效率的作用，包括科斯第一、第二和第三定理，③其强调交易成本是影响产权效率的主要因素之一，当交易成

本为正时，市场不能自行克服交易成本对资源配置效率的负面影响，需通过产权供给寻求使交易成本最小化

的制度安排。 为证成“三权分置”路径是否适合于公共数据确权，可借助交易成本理论予以分析。
从产权的有无对比来看，“三权分置”路径可减少产权的不确定性，降低交易成本，实现公共数据的有效

配置与利用。 受交易主体的有限理性、交易信息的不对称、交易风险的不确定等因素影响，公共数据的流通

利用不可避免地存在交易成本。 具言之，当产权缺失或不明时，公共数据主体之间的权利难以相容，市场价

①
②

③

参见龙卫球：《再论企业数据保护的财产权化路径》，载《东方法学》２０１８ 年第 ３ 期，第 ５１ 页。
参见房绍坤、周秀娟：《企业数据“三权分置”的法律构造》，载《社会科学战线》２０２３ 年第 ９ 期，第 ２２８⁃２３１ 页；黄婷：《数据产权“三权分

置”框架下数据商业化利用的冲突及应对》，载《湖湘论坛》２０２３ 年第 ５ 期，第 ９５ 页；李宗录、李雨桐：《数据产权“三权分置”的私法逻辑》，载
《行政与法》２０２３ 年第 ８ 期，第 １０５⁃１０８ 页；郭雳、尚博文：《数字经济时代的数据要素流通———以产权“结构性分置”为视角的分析》，载《中国政
法大学学报》２０２３ 年第 ４ 期，第 ４９⁃５２ 页。

在交易成本为零的环境下，产权安排对资源配置效率没有影响，即科斯第一定理；当交易成本为正时，产权的初始界定有利于提高效
率，即科斯第二定理；当交易成本为正时，不同的权利界定和分配会带来不同的资源配置，产权制度的设置是优化资源配置的基础，即科斯第三
定理。 Ｒ． Ｈ． Ｃｏａｓｅ，Ｔｈｅ Ｐｒｏｂｌｅｍ ｏｆ Ｓｏｃｉａｌ Ｃｏｓｔ，Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，Ｖｏｌ．２６：８３７，ｐ．８３８⁃８４４（１９６０）．
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格机制难以正常运行，监督机制存有漏洞，易造成灰色交易屡禁不止、交易成本居高不下、违规与违约风险与

日俱增。 持有者为防范交易风险和保障交易安全，需投入额外的维护成本和监督成本，潜在需求者偏向于采

取机会主义行为，这也增加了谈判成本、争端解决成本等交易成本。 一旦交易成本超过收益，持有者与潜在

需求者的交易意愿锐减，则会导致公共数据供需严重不足，市场配置效率低下。 根据科斯第二定理，当交易

成本为正时，权利初始界定对公共数据资源的配置效率尤为重要。 “三权分置”路径为公共数据设置了全

面、清晰的产权结构，这有助于确定交易对象、形成交易合理预期、降低交易风险、提高交易效率，从而降低交

易成本，激励公共数据有效供给和利用。
从产权的效率对比来看，“三权分置”路径相较于其他确权路径更易降低交易成本，实现产权效率的最

大化。 根据科斯第三定理，如若公共数据未得到良好的产权制度供给，则易致使交易成本增加，产权效率低

下。 以传统确权路径为例，如赋予来源者排他性产权，囿于知情同意原则，公共数据流通易陷入为一致同意

而支付高昂费用的窘境；如赋予持有者排他性产权，持有者为独享经济利益倾向于垄断公共数据资源，导致

数据供给不足与流通成本增加。 传统确权路径以排他性的产权设计，在先数据权利对在后数据利用形成了

难以逾越的成本屏障，导致公共数据流通陷入一潭死水，产权效率低下。 不同于传统确权路径，“三权分置”
路径遵循公共数据的非排他性，对不同主体配置以合理权利，以期实现产权效率的最大化。 在交易成本方

面，正如初始权利应赋予能以相对较低交易费用解决外部性问题的一方，公共机构作为公共数据的持有者，
具备强大的管理能力和安全保障能力，“三权分置”路径赋予其持有权，可降低搜寻成本、信息成本、监督成

本等交易成本。 数据企业作为主要的数据使用者和产品生产者，具备优质的技术、资金等优势，“三权分置”
路径赋予使用者以使用权和经营权，可降低议价成本、决策成本等交易费用。 在经济效益方面，公共数据的

非排他性表明其可同时被多人使用，且边际成本接近于零，不仅不会降低其使用价值，反而会增加社会总价

值，因而实现其经济效益最大化的产权路径，需促进其重复高效利用。 “三权分置”路径通过产权结构性分

置，最大化促进公共数据的再利用，而此额外使用带来的边际收益远高于边际成本，可不断扩大交易的正外

部性溢出。 一言以蔽之，“三权分置”路径通过最小化交易成本与最优化经济效益，以最大化产权效率。
２．“公地悲剧”与“反公地悲剧”：“三权分置”路径可实现公共数据的利用均衡

“公地悲剧”理论由哈丁提出，①强调产权不明或缺失导致公共物品被过度使用而面临枯竭的窘境。②

“反公地悲剧”理论由黑勒提出，③是指产权分割的过度排他性导致公共物品利用不足而被闲置的窘境。 倘

若没有明确的产权制度加以规范，公共数据利用极易陷入“公地悲剧”，倘若产权制度设计失当，公共数据利

用也可能陷入“反公地悲剧”。 “三权分置”路径可有效避免陷入此两种悲剧，实现利用均衡。
“三权分置”路径可有效避免公共数据利用陷入“公地悲剧”。 公共数据这块“公地”蕴含巨大的经济与

社会价值，在没有明确产权制度的约束下，部分主体在巨大的经济利益诱惑下，可能毫无节制地收集、交易、
利用公共数据，导致“公地悲剧”风险凸显。 公共机构不得不投入额外的财政资金以推动流通利用，但由于

没有相应的收益回报弥补成本，利用体系难以维系。 对此，“三权分置”路径赋予持有者以管理和流转公共

数据的权益，以弥补其管理成本和保障数据管理，避免公共数据被过度利用，将外部问题内部化；“三权分

置”路径赋予适格的使用者以使用权，从而引入市场机制，激励并约束其依法依规获取、使用公共数据，促进

数据的可持续性利用；此外，“三权分置”路径赋予使用者以经营权，防范数据产品被他人随意利用，防止数

据产品的低质化和泛滥化。 总之，“三权分置”路径对公共数据使用加以规范与限制，以免陷入“公地悲剧”。
与此同时，“三权分置”路径可有效避免公共数据利用陷入“反公地悲剧”。 其一，“三权分置”路径可改

善供求关系以化解数据流通障碍。 在供给端，“三权分置”路径赋予持有者以持有权及对等的义务，持有者

需按时、保质、保量收集、汇聚和管理数据，并借助开放、授权运营等方式向市场主体供给数据，以解决供给侧

①

②

③

公地作为一项资源或财产有许多拥有者，每一主体皆有使用权，但没有权利阻止其他人使用，而每一个人都倾向于过度使用，从而造
成资源的枯竭。 Ｇａｒｒｅｔｔ Ｈａｒｄｉｎ，Ｔｈｅ Ｔｒａｇｅｄｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｏｎｓ，Ｓｃｉｅｎｃｅ，Ｖｏｌ．１６２：１２４３，ｐ．１２４４（１９６８） ．

参见［美］罗纳德·Ｈ．科斯等：《财产权利与制度变迁：产权学派与新制度学派译文集》，刘守英等译，格致出版社·上海三联书店·上
海人民出版社 ２０１４ 年版，第 ７１ 页。

公地虽然存在众多产权所有者，但为了各自利益的最大化，每一主体皆有可能设置障碍阻止他人利用“公地”，导致资源的闲置和使用
不足。 Ｍｉｃｈａｅｌ Ａ． Ｈｅｌｌｅｒ，Ｔｈｅ Ｔｒａｇｅｄｙ ｏｆ ｔｈｅ Ａｎｔｉ⁃Ｃｏｍｍｏｎｓ：Ｐｒｏｐｅｒｔｙ ｉｎ ｔｈｅ Ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎ ｆｒｏｍ Ｍａｒｘ ｔｏ Ｍａｒｋｅｔｓ，Ｈａｒｖａｒｄ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１１１：６１２，ｐ．６２２
（１９９８） ．
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矛盾；在需求端，“三权分置”路径赋予适格的使用者使用权和经营权，保障其获取与使用公共数据的权益，
以解决需求侧矛盾。 其二，“三权分置”路径借助正和博弈的思维，通过产权分享模式发挥各主体的优势，实
现整体效益的最大化。 “三权分置”路径设置持有权以发挥公共机构的管理优势，通过收益分配机制弥补其

成本投入，鼓励其开展公共数据共享、开放、授权运营以促进数据规模化利用；“三权分置”路径设置使用权

以满足使用者需求，设置经营权以保障其收益，从而发挥其技术、资金等优势，激励其加工数据产品或服务，
最大化释放公共数据价值。 概言之，“三权分置”路径可改善供需关系，推动公共数据流通，通过产权共享促

进公共数据利用，避免陷入“反公地悲剧”。
（二）法学视域下“三权分置”路径的理论证成

１．权利客体：“三权分置”路径可实现公共数据分类分级确权

权利客体是权利设立的基础。① 基于公共数据包含内容层和符号层的双层结构特征，“三权分置”路径

采用类型化的方法，对内容层、符号层加以区分确权，为公共数据确权筑牢逻辑与事实相统一的基础。
在内容层，“三权分置”路径意在区分公共数据所承载的不同内容信息，以分级确权实现普遍性保护。

正如信息是数据的内容，讨论公共数据产权不可割裂数据与信息的联系性，②由于不同公共数据承载的内容

信息可能不同，其可能成立不同的权利形态。 例如，部分公共数据包含个人信息、商业信息等信息，可能优先

适用个人信息权③、隐私权、知识产权等权利的强保护模式，此外，由于公共数据的内容可能承载多重利益，
倘若对此不予以区分，则可能造成数据之上的权利冲突。 对此，“三权分置”路径并非基于所有权以构建绝

对性保护，而是基于排他性适中的持有权以形成普遍性保护，即公共数据之上存在在先权利时，则优先适用

强保护模式，因而“三权分置”路径所设置的财产权并不会与在先权利相冲突。 不惟此也，“三权分置”路径

赋予持有者持有权及对等的义务，持有者需在不损害来源者权益的情况下管理和流转数据，以保障来源者的

在先权利。 是故，“三权分置”路径区分公共数据的不同内容信息，兼容部分数据的强保护模式，并以持有权

的弱保护模式实现普遍性保护。
在符号层，“三权分置”路径区分公共数据在生命周期中的不同形态，以分类确权实现动态化保护。 公

共数据经历采集、存储、传输、处理、利用等不同阶段，在形态与价值不断变换的同时，呈现不同的符号形式，
形成“数据资源—数据集合—数据产品”递进的生命周期。④ 鉴于此，“三权分置”路径并未将不同符号形式

的公共数据混为一谈，而是在充分考量其演变逻辑的基础上，分别设置数据资源持有权对应数据资源，数据

加工使用权对应数据集合，数据产品经营权对应数据产品，所设权利与不同形态的客体一一对应。 因此，
“三权分置”路径设置的权利结构契合公共数据的形式变化特征，可对其实现动态化保护。

２．权利主体：“三权分置”路径可保障与平衡来源者、持有者、使用者利益

产权并非指人与物间的关系，而是指由物的存在及使用所引起的人之间相互认可的行为关系。⑤ 正如

利益是权利构成的本质要素，⑥公共数据确权本质上是保障和平衡相关主体的利益。 公共数据确权牵涉来

源者、持有者、使用者，“三权分置”路径可充分保障与平衡三者利益。
一方面，“三权分置”路径可充分保障三者的各自利益。 就来源者利益而言，来源者作为公共数据生成

的核心主体，其合法利益自然需延伸至数据之上。 如若否认来源者权益，盲目流通利用公共数据，则可能导

致来源者利益受损。⑦ “三权分置”路径优先保障来源者的在先权益，在后权益的行使不得侵犯来源者权益。
就持有者利益而言，持有者将杂乱零散的原始公共数据转为公共数据资源，这为其权利获取提供了正当性基

础。 “三权分置”路径催生持有权的新权利样态，旨在保护持有者对数据资源的合法控制状态，为其依法管

①
②
③

④
⑤

⑥
⑦

参见方新军：《权利客体的概念及层次》，载《法学研究》２０１０ 年第 ２ 期，第 ３６ 页。
参见程啸：《论大数据时代的个人数据权利》，载《中国社会科学》２０１８ 年第 ３ 期，第 １０５ 页。
个人信息权是指本人依法对其个人信息所享有的支配、控制并排除他人侵害的权利，其权利内容具体包括信息决定权、信息保密权、

信息查询权、信息更正权、信息封锁权、信息删除权和报酬请求权。
参见申卫星：《论数据产权制度的层级性：“三三制”数据确权法》，载《中国法学》２０２３ 年第 ４ 期，第 ２８ 页。
参见［美］罗纳德·Ｈ．科斯等：《财产权利与制度变迁：产权学派与新制度学派译文集》，刘守英等译，格致出版社·上海三联书店·上

海人民出版社 ２０１４ 年版，第 １６８ 页。
参见梁上上：《利益衡量论》，法律出版社 ２０１３ 年版，第 ２３ 页。
参见程啸：《民法典编纂视野下的个人信息保护》，载《中国法学》２０１９ 年第 ４ 期，第 ３１ 页；高富平：《公共机构的数据持有者权———多

元数据开放体系的基础制度》，载《行政法学研究》２０２３ 年第 ４ 期，第 ２３ 页。
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理、流转数据提供正当性依据。 就使用者利益而言，使用者是数据价值的主要创造者，其要素投入是其权利

成立的正当性基础。 “三权分置”路径赋予使用者以使用权和经营权，为其获取利用公共数据畅通渠道，并
充分保障其获取收益的权益。

另一方面，“三权分置”路径可平衡三者间的利益。 第一，“三权分置”路径通过产权分置合理分配权益，
以平衡三者之间的利益。 “三权分置”路径并未赋予三者绝对的支配权，而是赋予来源者一种消极防御的权

益，赋予持有者持有权及管理、流转的义务，赋予使用者使用权、经营权及数据安全保护义务，来源者不得阻

碍持有者、使用者对公共数据的持有、利用，持有者不得损害来源者的在先权益和干扰使用者的在后使用和

经营权益，使用者不得损害来源者和持有者的在先权益，三者权益并不存在位阶之分，而是相互独立与制衡。
第二，“三权分置”路径通过冲突解决机制和责任追究机制以化解权利冲突与侵害行为，平衡三者间的利益。
当存在权利冲突时，“三权分置”路径的权利设置存在优先保护在先权益的顺位逻辑，可作为权利冲突解决

的重要标准，即持有权的行使以不损害来源者权益为前提，使用权和经营权的行使以不损害来源者和持有者

权益为前提，此外，冲突双方可自主协商处理，也可提请主管部门协调解决。 当存在数据泄露、滥用或非法交

易等权利侵害行为时，“三权分置”路径提供了严格的责任追究机制，通过区分权利主体，明确各方在数据利

用中的责任，以遏制和惩处权利侵害行为，监督管理主体需及时发现并纠正侵害行为，并可依法规对侵权方

追究责任，受害方可通过投诉、诉讼等方式请求救济与赔偿。
３．权利内容：“三权分置”路径可兼顾安全与效率价值

“三权分置”路径旨在摆脱规范主义在数据确权中的桎梏，诉诸功能主义的解构范式，新设持有权、使用

权和经营权为权利内容，促进公共数据高效、安全地流通利用。
第一，“三权分置”路径合理设置权利与义务，以发挥产权制度的预防功能和约束功能，保障公共数据安

全。 在产权制度不明或缺失时，相应执法、司法标准不一且难以实施，公共数据流通利用的违法成本较低，这
易导致黑市交易猖獗、流通秩序紊乱、安全隐患激增。 在产权制度清晰时，公共数据流通利用更为频繁，也易

引发数据安全风险。 对此，在预防功能方面，“三权分置”路径明晰各产权主体的权利和义务边界，不仅为其

规定了明确的行为模式和法律后果，也为监管部门提供了明晰的安全监督标准，以发挥产权制度的预防功

能，防范公共数据安全风险。 在约束功能方面，“三权分置”路径秉持“谁持有、谁负责”“谁使用、谁负责”的
安全理念，在不同阶段对持有者、使用者设定相应的安全义务与责任，以发挥产权的约束功能，维护公共数据

全生命周期安全。 如在数据生产阶段，持有者需积极履行数据安全管理义务，防范他人非法获取原始公共数

据，否则将承担相应的安全责任。
第二，“三权分置”路径通过对产权解构分殊，以发挥产权制度的资源配置功能和激励功能，促进公共数

据高效地流通利用。 倘若没有合理的产权制度，数据资源汇聚难以保量保质，数据集合利用难以提速增质，
数据产品交易难以扩量增效。 对此，在资源配置功能方面，“三权分置”路径设置持有权以适配于数据资源

汇聚和管理需求，强化使用权以立足于数据集合使用价值，放活经营权以着眼于数据产品交换价值，形成以

使用权为核心的产权制度，实现从数据支配走向数据利用的转变。 在激励功能方面，“三权分置”路径充分

考量各主体的要素贡献，借助收益分配机制赋予各主体与其投入成比例的收益，以提升预期收益的确定性，
不宁唯是，此种比例性的收益分配标准虽存在收益差异，但可避免绝对平均主义的弊端，依托实质公平分配

调动主体的能动性，激励各主体积极投身于数据生产、流通和利用。
综上，从经济学视域观之，“三权分置”路径不仅可降低交易成本，提升产权效率，也能实现公共数据利

用均衡；从法学视域视之，“三权分置”路径可实现分类分级确权，保障与平衡来源者、持有者和使用者的利

益，并兼顾安全与效率价值。 因此，“三权分置”路径适用于公共数据确权恰如其分。

四、公共数据“三权分置”路径的具体展开

“三权分置”路径的“权”并非法学上的规范权利概念，其如何适用于公共数据确权仍有待深入解读。 对

此，有必要对此“三权”进行具体阐释，形成公共数据确保之基本范式。
（一）数据资源持有权：“三权分置”路径的基础

数据资源持有权与数据加工使用权、数据产品经营权存在着衍生关系，是二者的前置性基础权利，设置



第 １ 期 叶明，朱佳佳：公共数据“三权分置”路径的理论证成与具体展开 ５１　　　

数据资源持有权，目的是保障持有者的合法权益，持续丰富公共数据资源的供给。
１．数据资源持有权的成立要件

第一，公共数据资源是数据资源持有权的客体要件。 学理方面，公共数据资源存在“狭义说”①、“中义

说”②、“广义说”③之分，三者对“政务数据资源属于公共数据资源”异议不大，主要分歧在于公共服务数据资

源的范围；实践方面，大部分省市立法虽采用“主体要素＋内容要素＋行为要素”的规范逻辑，但对各要素的认

定标准存有分殊，部分省市并未将公共服务数据资源纳入或全部纳入范围之内。④ 究其根本，学理与实践的

争议源于对公共性的界定不同，公共性是公共数据的建制基础和正当性来源，而作为一个抽象概念，其难以

具备准确统一的内涵，但并非完全不可衡量，可藉由公共数据资源的构成要素加以具化。
主体要素方面，主体要素的公共性要求公共数据资源的产生主体是公共机构，而由具有公共利益属性的

公共财政资金和社会捐赠资金支持，是判断公共机构的重要指标。⑤ 因而除国家机关、行政机关及具有公共

管理和服务职能的事业单位外，公用事业运营单位和公共服务企事业单位也应纳入。 此外，如将私主体纳入

主体要素的范畴，则无异于对其施加共享、开放等强制性法律义务，反而不利于激励数据生产与利用。
内容要素方面，内容要素强调公共数据资源的产生过程，现行立法主要采用“履行公共管理职责、提供

公共服务、生产经营活动”等加以界定，⑥前两者属于公共事务，具有较强的公共性，而后者更体现私利性，可
能过分扩大公共数据资源的范畴，引发自利性与公共性的冲突，因而宜将“履行公共管理职责”和“提供公共

服务”作为内容要素。
行为要素方面，行为要素是指公共数据资源的产生方式，现行大多立法常用“制作、收集、采集、产生、获

取”等词加以描述，⑦少数立法使用“处理”等词作为行为要素。⑧ 行为要素对公共数据资源的外延并无实质

影响，只需通过规范的法学概念加以标识。 “获取”“处理”并不包含数据产生之义，不宜作为行为要素，“制
作、收集、采集、产生”更能体现公共数据由无到有之义，且“制作、收集、采集”可表达数据生成的主动性，“产
生”则暗含数据生成的被动性，更建议搭配使用以保证定义的严谨性。 职是之故，公共数据资源应采取“中
义说”，即指公共机构在履行公共管理职责和提供公共服务过程中收集和产生的数据资源。

第二，公共机构是数据资源持有权的主体条件。 端视各省市相关立法可见，大部分立法采用公共机构描

述公共数据资源持有者，但对其范围界定大相径庭。⑨ 对此，公共机构可从如下几点加以界定：首先，公共机

构并非仅限于收集主体，而应是合法持有主体。 基于公共数据的可复制性，公共数据资源并非仅是原始数据

原件，也包括原始数据副本。 相对应地，公共机构不仅可持有自己收集的公共数据资源，也可依法持有其他

公共机构收集的公共数据资源，因而可享有公共数据资源持有权的主体应是合法持有主体。 其次，公共机构

应具备数据管理能力和数据安全保障能力。 公共机构应拥有数据管理的权限与能力，且其安全保障能力应

与公共数据治理职责相匹配。􀃊􀁉􀁒 例如，欧盟《数据治理法案》（Ｄａｔａ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ Ａｃｔ）要求主管部门需具备技术

①

②

③

④

⑤
⑥
⑦

⑧
⑨

􀃊􀁉􀁒

持“狭义说”的学者将公共数据资源等同于政府数据资源、政务数据资源。 参见袁康、刘汉广：《公共数据治理中的政府角色与行为边
界》，载《江汉论坛》２０２０ 年第 ５ 期，第 １２１ 页；商希雪：《政府数据开放中数据收益权制度的建构》，载《华东政法大学学报》 ２０２１ 年第 ４ 期，
第 ６１ 页。

持“中义说”的学者认为公共数据资源包括政务数据资源和公共服务数据资源，但对公共服务数据资源的范围存在争议。 参见余筱
兰：《公共数据开放中的利益冲突及其协调———基于罗尔斯正义论的权利配置》，载《安徽师范大学学报（人文社会科学版）》２０２１ 年第 ３ 期，
第 ８４ 页；郑大庆、黄丽华等：《公共数据资源治理体系的演化模型：基于整体性治理的建构》，载《电子政务》２０２２ 年第 ５ 期，第 ８０ 页。

持“广义说”的学者认为公共数据资源不仅包括政务数据资源和公共服务数据资源，也应将国家机关及其他公共机构以外的社会主体
所控制的与公共利益密切相关的数据纳入公共数据的学理范围。 参见郑春燕、唐俊麒：《论公共数据的规范含义》，载《法治研究》２０２１ 年第 ６
期，第 ７４ 页；夏义堃：《数字环境下公共数据的内涵、边界与划分原则分析》，载《中国图书馆学报》２０２４ 年第 ２ 期，第 １０３⁃１０７ 页。

例如，《无锡市公共数据管理办法》《上海市公共数据和一网通办管理办法》在内容要素上采用“履行管理职责”加以规范；《成都市公
共数据管理应用规定》采用“政务部门”的表述方式，将政府数据等同于公共数据；《广东省公共数据管理办法》《浙江省公共数据条例》在主体
要素上将部分公用事业运营单位和公共服务企事业单位排除在外。

参见沈斌：《论公共数据的认定标准与类型体系》，载《行政法学研究》２０２３ 年第 ４ 期，第 ７０ 页。
参见郑春燕、唐俊麒：《论公共数据的规范含义》，载《法治研究》２０２１ 年第 ６ 期，第 ７２ 页。
在地方性公共数据立法文件中，云南、福建、山东、江苏、浙江、新疆、内蒙古立法采用“收集和产生”描述行为要素；吉林、安徽、上海立

法采用“采集和产生”描述行为要素，江西、黑龙江立法采用“产生和获取”描述行为要素；广东、广西采用“制作或获取”描述行为要素。
在地方性公共数据立法文件中，北京立法采用“处理”描述行为要素；湖南立法采用“产生、处理”描述行为要素。
例如，《浙江省公共数据条例》并未将教育科研、医疗卫生、社会福利等公共服务主体列为公共机构；《广东省公共数据管理办法》并未

将公共企业、事业单位和社会团体列为公共机构；《浙江省公共数据条例》未将教育科研、医疗卫生、社会福利等公共服务企事业单位列为公共
机构。

参见夏义堃：《数字环境下公共数据的内涵、边界与划分原则分析》，载《中国图书馆学报》２０２４ 年第 ２ 期，第 １０４ 页。
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能力以及法律等专业知识，以保障公共数据利用的合法性与合规性。 最后，在公共数据资源采用“中义说”
的基础上，公共机构的范围也逐渐清晰。 详言之，一是各级行政机关以及具有公共管理和服务职能的事业单

位；二是人大、政协、监察、公检法等国家机关；三是供水、供电、燃气、通信、民航、铁路、道路客运等公用事业

运营单位；四是教育、卫生健康、社会福利、环境保护等公共服务企事业单位。
第三，合法持有是数据资源持有权的行为要件。 其一，持有强调公共机构对其所持有的公共数据资源的

事实管领力。 持有是对特定主体与特定数据之间事实控制关系的描述，公共机构若要获得数据资源持有权，
则需形成对公共数据资源的合法控制状态，即凭借合法方式或手段有意识地控制，此种控制状态也表明持有

的动态性与持续性。 其二，鉴于公共数据的无形性，此种持有并非需建立在有形载体之上。 载体是服务于数

据价值实现的工具，公共机构可通过占有存储载体、托管存储和传输、控制访问与处理权限等方式，实现对数

据资源的实际控制，而非一定为数据载体的所有者。①

２．数据资源持有权的权利内容

第一，管理权能是持有者对公共数据资源进行管理之权能。 一方面，持有者需在法定职权范围内行使管

理权能，此种持有权具有有限的排他性。 持有者可对其所持有的公共数据资源进行合法控制，防范他人非法

侵扰，但这并非代表持有者可禁止他人获取公共数据资源。 持有者可通过建立与管理公共数据平台，按照分

类分级要求创建并及时更新公共数据库，确保公共数据的规范性、完整性、准确性、一致性、时效性和可访问

性，②从而实现有效控制和管理。 另一方面，持有权不仅是持有者之权利，亦是持有者之义务，持有者需对公

共数据资源实施安全合规的管理。 具言之，持有者应落实法律法规的数据安全保护要求，建立健全本单位数

据安全管理规范、安全防护技术标准、安全事件应急预案等，以制度规范指导安全管理；持有者应建立安全常

态化运行管理机制，设置数据安全管理岗位，配备安全管理人员，并定期组织安全教育和培训活动，以改善安

全管理；持有者应结合采取身份认证、访问控制、数据加密、数据脱敏、数据溯源、数据备份和隐私计算等技术

措施，以技术应用强化安全管理；持有者还需定期或不定期开展安全检查、评估和演练，在发现安全风险时及

时采取补救措施，以配套措施落实安全管理。
第二，流转权能是指持有者同意他人获取或使用其所持有公共数据资源的权能，包括通过转让持有、许

可使用等方式推动公共数据共享、开放、授权运营。 在转让持有方面，持有者需根据共享需求清单、责任清单

和负面清单，依法依规实现公共数据资源在不同部门、不同层级间的共享，转让人和被转让人皆可取得对所

转让数据的持有权。 在许可使用方面，开放和授权运营成为公共数据利用的主渠道，被许可人在许可范围内

享有加工使用权。 就开放而言，持有者可根据开放目录，通过提供数据下载服务、应用程序接口等方式开放

公共数据，而对于禁止开放的公共数据，持有者不得开放；对于无条件开放的公共数据，持有者需通过统一开

放渠道向公众免费、无差别地提供；对于受限开放的公共数据，其流转存在一定限制，在申请主体合法地提出

申请后，持有者应考量申请主体的信用等级和安全保护能力，并会同数据提供主体审核确定是否开放。 就授

权运营而言，持有者按照“原始数据不出域、数据可用不可见”的要求，可向适格的市场主体授权运营，对于

禁止授权运营的公共数据，持有者不得授权；对于限制授权运营的公共数据，持有者需对其予以技术处理后

方可授权；在授权运营协议不生效、无效、被撤销或者终止时，持有者应撤销账号或重置密码，并监督被授权

主体删除相关数据。
（二）数据加工使用权：“三权分置”路径的核心

公共数据的价值在于利用，数据加工使用权是“三权分置”路径的核心权利。 设置数据加工使用权，在
于保障使用者依法依规行使数据权利，推动使用权交换与市场化流通。

１．数据加工使用权的成立要件

第一，公共数据集合是数据加工使用权的客体要件，有必要明晰其内涵和外延。 首先，公共数据集合不

同于原始公共数据，是对原始公共数据整理、清洗之后形成的数据合成，即对原始公共数据进行了去标识化、
脱敏化、可读化处理；其次，公共数据集合不包括禁止开放和禁止授权运营的公共数据资源，此类数据具有较

①

②

Ａｎｄｒｅａｓ Ｂｏｅｒｄｉｎｇ，Ｎｉｃｏｌａｉ Ｃｕｌｉｋ ＆ Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｄｏｅｐｋｅ，ｅｔ ａｌ．，Ｄａｔａ Ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ—Ａ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ Ｒｉｇｈｔｓ Ａｐｐｒｏａｃｈ ｆｒｏｍ ａ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ
Ｃｉｖｉｌ Ｌａｗ Ｓｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．１１：３２５，ｐ．３５５⁃３５６（２０１８） ．

参见李爱君：《数据要素市场培育法律制度构建》，载《法学杂志》２０２１ 年第 ９ 期，第 ２５ 页。
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高的安全等级和敏感程度，若直接投入流通使用，可能侵害个人隐私、商业秘密、公共利益乃至国家安全。
第二，使用者是数据加工使用权的主体要件，在不同使用场景中，对使用者的要求不同。 公共数据主要

存在开放场景和授权运营两种利用场景，在开放场景中，无条件开放场景对使用者一般无条件限制，有条件

开放场景则要求使用者具备一定的安全保障能力。 在授权运营场景中，鉴于对效率和安全的双重考量，运营

单位需具备一定的安全保障能力和基础业务能力，以保证授权运营效率可观、风险可控和责任可溯。
第三，合法取得公共数据集合是数据加工使用权的行为要件，产权登记则为对抗要件。 一方面，只有满

足合法取得的前提，使用者才有权加工使用数据集合。 合法取得包括两种情形，一种是持有者对其合法持有

的数据集合，有权依法依规加工使用，另一种是使用者通过开放或授权运营等渠道合法获取，因而合法取得

并非要求使用者对数据集合享有事实管领力。① 在开放场景中，使用者获取有条件开放的数据集合需经审

核同意，并应签署安全承诺书和开放利用协议。 在授权运营场景中，使用者需与授权单位签订授权运营协

议。 另一方面，产权登记并非数据加工使用权的生成要件，而应作为对抗要件。 数据加工使用权主要由合同

创设，因而宜采用登记对抗主义，即需经登记才能对抗第三人，使用者具有自主决定是否登记的选择权。
２．数据加工使用权的权利内容

数据加工使用权兼有“加工成数据”和“对数据使用”之义，②是包含加工权能、使用权能的复合权利。
加工权能是指使用者通过对原数据集合汇总、转换、分析等处理方式，生成新数据集合或产品的权能。 数据

加工是数据流通的中间过程，加工数据的目的仍在于使用。 使用权能是指使用者通过分析、利用等方式使用

数据集合的权能，既包括对数据集合的直接使用，也包括对加工所形成的新数据集合或产品的间接使用。
数据加工使用权的行使也存在一定限制。 一方面，数据加工使用权的行使，需遵循合法、正当、必要和诚

信原则，按照法律规定或合同约定的使用范围、方式、目的、期限使用数据集合，不得侵犯来源者和持有者的

在先权益，不得损害市场交易秩序。 另一方面，数据加工使用权的设置存在与其相对应的安全保障义务。 使

用者需在保护公共利益和保障数据安全的前提下，依法依规加工使用数据集合，并应采取加密、去标识化、匿
名化等安全保障措施来保障数据安全。 发生安全事件时应立即采取应对措施，并及时向主管部门报告。

（三）数据产品经营权：“三权分置”路径的宗旨

数据产品是公共数据的最高价值形态，相应地，数据产品经营权是“三权分置”路径的最终目的或宗旨。
设置数据产品经营权是对数据产品持有者权益的全方位保护，有助于鼓励使用者积极加工数据产品，进一步

培育数据要素市场。
１．数据产品经营权的成立要件

首先，数据产品是数据产品经营权的客体要件。 对数据产品的定义争议由来已久且尚未有定论。 纵然

诸多文件对数据产品展开解释，但对其认定标准仍语焉不详，鉴于此，需对数据产品进行明晰界定。 其一，数
据产品区别于数据资源和数据集合。 数据产品虽来源于数据资源或数据集合，但经过使用者的筛选、特定组

合、系统整理、深度开发等处理，已经被赋予了更高的价值，而数据资源和数据集合皆未经过深度加工，形态

与价值具有一定的不确定性，因此，为促进公共数据价值增值，不宜将数据资源和数据集合列入数据产品的

范畴。 其二，数据产品应以“实质性加工”和“创新性劳动”为认定标准。③ “实质性加工”强调对数据集合的

深加工，如分析过滤、提炼整合、脱敏处理，利用数学模型和算法对数据进行计算；“创新性劳动”是指赋予数

据产品比数据资源和数据集合更高价值的智力和体力劳动，此价值不仅包括“量”的集聚，也包括“质”的改

变。④ “实质性加工”偏向于数据产品的形成过程，以区分数据产品与数据资源、数据集合；“创新性劳动”更
偏向于数据产品的质量认定，以区分合格产品与不合格产品。 二者并非独立的并列关系，满足“实质性加

工”的技术程度则可判断其是否符合“创新性劳动”。
其次，数据产品持有者是数据产品经营权的主体要件。 数据产品持有者是数据产品的实际控制者，具体

包括数据产品的生产者和继受取得者。 其一，数据产品生产者可作为数据产品经营权的主体。 由于数据产

①
②
③
④

参见高富平：《大数据知识图谱：数据经济的基础概念和制度》，法律出版社 ２０２０ 年版，第 ７７⁃７８ 页。
参见刘文杰：《数据产权的法律表达》，载《法学研究》２０２３ 年第 ３ 期，第 ４６ 页。
参加孙莹：《企业数据确权与授权机制研究》，载《比较法研究》２０２３ 年第 ３ 期，第 ６１ 页。
参见毛立琦：《数据产品保护路径探究———基于数据产品利益格局分析》，载《财经法学》２０２０ 年第 ２ 期，第 ９６ 页。



５４　　　 中 国 海 商 法 研 究 第 ３６ 卷

品之上凝结了生产者的人力、物力等成本投入，参照《中华人民共和国民法典》第 １２９ 条关于原始取得的规

定，生产者理应作为数据产品经营权的主体。 对于合作开发所形成的数据产品，数据产品经营权的主体归属

应以相关协议和法律规定作为认定依据。 其二，数据产品持有者还包括继受取得者。 生产者可借助授权许

可协议，通过独占许可、排他许可、普通许可的方式，授权其他社会主体经营，其他社会主体因授权许可而合

法继受取得经营权。 双方可在授权许可协议中对经营权的归属作出特别约定，授权许可协议对归属未约定

或约定不明时，可依事实行为予以认定，并可由双方协商解决。
最后，数据产品经营权宜采用登记对抗主义。 “数据二十条”第 ３ 条提出“研究数据产权登记新方式”，

数据产品经营权的登记可预防权益纷争，保障市场稳定有序，也可推动数据产品的持续开发与利用。 数据产

品经营权的登记包括首次登记和许可登记，首次登记在于明示经营权的原始取得，而许可登记则是在首次登

记的基础上明示授权使用状况。 首次登记需对是否符合数据产品的构成要件进行认定，而许可登记则不需

再对此进行实质审查。 故许可登记时登记机构的审查职责应予以淡化，仅需对授权许可协议的真实性等进

行形式审查，以当事人意思自治为主。 此外，数据产品经营权的登记宜采用登记对抗主义，即权利的生效是

以原始取得或授权许可协议为判断标准，登记只是对权利变动效果的确认。
２．数据产品经营权的权利内容

一是管理权能。 数据产品持有者可合法管理持有的数据产品，防范他人非法访问、使用、窃取、仿冒和伪

造，并可根据数据产品的商业价值，对数据产品进行销毁、撤除、更新等。 与此同时，数据产品持有者不得利

用市场竞争优势实施不正当竞争或垄断行为，损害市场竞争秩序，也不得损害公序良俗、商业道德和公共

利益。
二是使用权能。 数据产品的使用包括内部使用和外部使用，内部使用是指数据产品持有者有权使用自

己持有的数据产品，外部使用是指数据产品持有者通过许可使用合同供他人使用数据产品，如为他人提供预

测、分析等服务，双方可在许可合同中明确使用主体、方式、范围、期限、限制条件、费用标准等。
三是处分权能。 数据产品持有者可通过整体转让、融资担保和投资入股等方式经营数据产品，数据产品

持有人不仅可将数据产品转让给他人经营，还可将数据产品作为资产进行融资担保和投资入股，以实现数据

产品的资本化。
四是收益权能。 收益权能是数据产品经营权的核心权能，是指数据产品持有者通过使用、处分数据产品

并获取收益的权能。 根据数据产品的使用目的，收益权能的行使存在一定的限制。 数据产品如若被用于公

共治理、公益事业，数据产品持有者不可获取收益；如若被用于产业发展、行业发展，数据产品持有者可通过

出售或者许可使用获取利益，共同持有者可根据约定和法律规定分享收益。

五、结语

公共数据可否确权以及如何确权迄无定论，有必要从学理争鸣中正本清源，以寻求契合公共数据的确权

路径。 源于公共数据经济价值及立法与政策的推动，公共数据可确权具备充分的事实及规范依据。 通过对

公共数据确权路径争议的梳理与释评可观察到，行为规制路径难以立足，传统确权路径难以涵盖与统摄公共

数据确权，新型确权路径存在浅尝辄止、贪功冒进的情形。 “三权分置”路径适用于公共数据确权可定分止

争，然其面临缺乏理论论证与内容支撑的适用困局。 在理论证成方面，从经济学视域观之，其可降低交易成

本，避免陷入“公地悲剧”与“反公地悲剧”；从法学视域视之，其可实现公共数据分类分级确权，保障与平衡

来源者、持有者和使用者的利益需求，并兼顾安全与效率价值。 因此，“三权分置”路径适用于公共数据确权

恰如其分，未来应在理论探索与实践运用中对其加以完善。
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