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算法的知识产权保护路径选择
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摘要    算法的知识产权保护是激励算法创新、规制算法风险的有力途径。知识产权保护的算法是以计算机语

言编译，以代码化指令序列为表现形式，由计算机运行并产生独立理性价值结果的程序算法。文章梳理得

出，知识产权保护程序算法的传统路径存在以下弊端：程序算法与著作权法体系冲突；商业秘密路径与程序

算法治理背离；程序算法难以被认定为是方法发明，也无法适用方法发明权利规则。文章提出，智能社会程

序算法知识产权保护的最优路径为：参考国际上管制性排他权的理念，构建新型程序算法准专利权，并基于

算法自身技术特性搭配公开审查制、同等侵权和分级保护期制度。

关键词    算法，程序算法，知识产权，管制性排他权，准专利权

DOI    10.16418/j.issn.1000-3045.20211202001

算法（algorithm）是运算法则的简称，脱胎于数

学领域的算术，在计算机领域得到了发展[1]。算法技

术应用领域的扩展使人们步入更便捷的智能社会[2]。

鉴于算法在智能社会中起着举足轻重的作用，保护算

法技术、激励算法创新是社会向前发展和变革的重要

动力。我国《关于加强互联网信息服务算法综合治理

的指导意见》中明确指出要推进算法自主创新、保护

算法知识产权。

算法的表现形式呈现出多样态化的特征。算法既

可以是数学公式，也可以是代码化指令的计算机程

序，还可以是步骤、流程、规则等方法。算法的多样

化表现形式导致算法受知识产权保护的边界模糊。公

元 9 世纪，算法第一次被波斯数学家花剌子密提起[3]。

高斯函数、布尔逻辑等数学理论成就了今天的算法世

界；数学公式是算法的极精简化表现形式。知识产权

法为了防止对信息不当垄断而阻碍创新，将人类智力

活动的规则、抽象思维和逻辑排除在知识产权法保护

客体之外。按照知识产权鼓励知识传播与激励创新的

宗旨，当算法的表现形式为数学领域通用的基本运算

法则、计算方法，或是对自然现象、客观规律进行描
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述的公式时，不受知识产权法保护。

算法技术的发展及其在计算机领域的应用使得现

代算法随之出现。现代算法的核心是按照设定程序运

行以期获得理性结果的一套指令，本文称之为程序算

法，即：以计算机语言编译，以代码化指令序列为表

现形式，由计算机等装置处理和运行以获得理性结果

的算法。程序算法与计算机软件程序形式相同，本质

不同。从形式上而言，两者同为代码化或符号化指令

序列，程序算法属于广义的计算机软件程序。从本质

上而言，程序算法是算法以计算机语言编译而表现出

的一段代码化指令，无需硬件作为实质要件[4]；而计

算机软件程序虽然在法律上是代码化指令的计算机程

序，但其本质是嵌入硬件的软件产品[5]，是人与计算

机的接口、物理现实与网络世界的连结点。随着技术

不断向前迈进，包含在软件中原被忽略的算法，以与

计算机软件程序表达相同的代码化指令程序算法的形

式出现，并越发独立深刻影响人类生产生活，程序算

法也理应受到知识产权保护。

因此，本文以受知识产权保护的程序算法为研究

对象。目前并非所有的程序算法都受知识产权保护，

不同保护路径标准不同，用著作权、专利权还是商业

秘密来保护算法，攸关算法开发设计者权利、公民个

人信息保护、知情权、社会创新发展等。因此，本文

对现有知识产权保护程序算法的路径进行分析，并提

出知识产权更好保护程序算法的新路径选择。本文厘

清知识产权保护程序算法路径的工作，是智能社会平

衡算法开发设计者权利和公共福祉的重要课题。

1 知识产权保护程序算法现有路径的问题分析

程序算法的现有知识产权保护路径有著作权、商

业秘密保护和专利权 3 种，由哪种知识产权路径来保

护程序算法当前并无定论。

1.1 程序算法与狭义著作权保护路径存在体系冲突
计算机软件由狭义著作权保护使程序算法著作权

保护成为可能。然而，程序算法与著作权法的客体与

权利体系存在冲突。

（1）算法与著作权法保护的作品间不具备共性。

在“思想-表达二分法”下，著作权法保护的作品是具

有一定艺术美感、情感意义，或传播特定知识信息的

表达。如小说、诗词、学术论文等文字作品，文字间

的排列组合或遣词造句，本身是在述说一段故事、抒

发作者的特定情感，或是科研成果的展示；音乐、舞

蹈、美术作品等也是极具艺术美感的表达。质言之，

作品表达本身具有艺术美感、抒发情感或是传播知识

信息的意义。与常见的文学艺术领域的作品相比较，

以代码化指令为表现形式的程序算法，作为单调的计

算机语言，难以说是具有艺术美感的表达；代码化指

令表达也仅是为实现计算机识别和处理功能所必须，

不具备知识信息传播和抒发情感的意义。因此，程序

算法与著作权法保护的作品间不具备共性。

（2）算法的核心功能无法被狭义著作权保护。

著作权法只保护外在表达的原理使著作权的权能始于

控制对作品外在表达的复制行为。狭义著作权控制作

品固定在特定载体上表达的传播，也即作品原件或复

制件的复制、发行、出租、信息网络传播等行为，因

为复制是使作品价值实现的行为，接触作品实质即享

有了作品的实质内容和价值。而程序算法与之不同，

对算法代码化指令全部或部分片段的复制没有价值；

只有实际运行了程序算法，实现了程序算法的功能，

其价值才算真正发挥。鉴于程序算法自身具有的、区

别于文学艺术领域作品的功能性特征，著作权法中核

心权利——复制权，不能对程序算法的核心产权价

值——功能性使用提供保护。换言之，即使比照计算

机软件作品赋予程序算法复制、发行、信息网络传播

权，仅简单复制、传播程序算法的代码，不运行的

话，本身难以实现算法的核心功能和价值。

因此，程序算法所需的权利类型设置与著作权整

体在复制权上衍生出的权利体系难以契合，狭义著作
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权为程序算法提供的保护与程序算法需要得到的保护

之间并不匹配。程序算法难以与狭义著作权体系相

融。

1.2 程序算法商业秘密保护路径与算法风险治理要
求相背离
具备核心竞争力的程序算法往往被企业作为商业

秘密予以保护。2022 年 1 月，美国联邦最高法院颁布

了一项禁令[6]，将算法认定为商业秘密给予知识产权

保护。然而，考虑到技术与法治的互动关系对算法知

识产权保护的影响，将程序算法作为商业秘密保护与

风险社会算法治理的要求，以及与个人信息保护提出

的算法透明、公开、解释、审查等要求相背离。

（1）商业秘密的保密性与风险社会算法规制的

要求相违背。程序算法黑箱带来的算法歧视、算法霸

权等问题被人们所担忧。无论是基于人类偏见的有意

识输入，还是技术运作过程中偏见的无意识生成，算

法作为具有广泛渗透性的底层技术，存在暗箱操作中

涉嫌种族歧视、表达性别偏爱等击穿法律公平正义底

线、挑战社会和谐秩序的极大风险[7]。算法自动化决

策的隐蔽性和不透明，带来算法权力，加剧了数字鸿

沟和信息不对称等，甚至影响人们在数字社会中有尊

严生存的基本人权的实现。有鉴于此，公民的自动化

决策知情权、信息自主权、算法解释权等数字人权作

为第 4 代人权已经被提起[8]。当前，社会风险治理的

重要手段是对算法带来的风险进行规制，采纳算法审

核以抑制算法权力，加强算法决策公开、提供解释和

接受质询，探索验证评估制度以破除“算法监狱”等

作为算法规制的方式被提出[9]。社会风险治理的前提

是企业对算法予以开放与规制，且对算法规制的要求

日趋严格：从只要求公开算法的存在和运行结果，到

要求对算法的运行逻辑、规则、参数等予以透明化，

甚至美国纽约州已经开始要求对算法的源代码进行开

放 [10]。可见，商业秘密保护算法的保密性无疑与算法

社会风险治理的要求相背离。

（2）商业秘密的保密性与个人信息保护对算法公

开的要求相违背。程序算法嵌入并推动社会机器运作

需要收集大量的个人信息，不断进行算法训练。程序

算法技术运行对数据的需求和攫取，加之算法矩阵下

数据处理的隐蔽性带来的算法权力，加剧了个人信息

和隐私侵权问题。当前，基于对算法歧视带来的“大

数据杀熟”，算法黑箱自动化决策带来的信息茧房、

个人信息不当利用，以及算法监控对公民隐私、信息

公平、自主等人格权和财产权的侵犯等的忧虑，个人

信息保护相关法律和政策逐步收紧。特别是《个人信

息保护法》第 24 条规定了算法自动化决策的透明度要

求，以及处理结果公平合理的要求。这是我国在立法

中对算法透明原则的确认，将对算法秩序的形成、数

字正义的实现起到基础规范作用[11]。个人信息保护要

求通过算法可解释和透明化，来规制个人信息收集、

流通和利用过程中的侵权风险。

综上，无论是对算法涉及的社会层面的风险治理

来讲，还是从个人信息保护的要求来说，程序算法公

开、透明、解释、审核和验证评估制度的确立都势在

必行。

1.3 程序算法专利权保护的现有路径难点剖析
自专利法将方法发明纳入保护范围以来，能实

现一定技术效果的计算机程序有了被专利法保护的

可能。美国联邦巡回上诉法院在 Arrhythmia Research 

Technology, Inc. v. Corazonix Corp. 一案中[12]，认定一

种用计算机收集、处理和输出心脏电信号数据的技术

方法构成发明。按照联邦巡回上诉法院的判决，任何

算法与机器相联系可获得实际结果的技术方法，都可

被授予专利。我国崔国斌梳理了美国专利客体审查理

论从“思维步骤说”演变为“整体论”的过程，并建

议算法程序能够满足专利法传统“物质改变状态”的

认定要件，应当予以保护[13]。蔡琳从算法属于智力创

造的本质特征、防范算法风险等角度论证程序算法是

受专利法保护的客体[14]。我国 2021 年 1 月实施的新版
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《专利审查指南》规定了包含算法的权利要求可以被

认定为技术方案的具体情形，实际是为算法专利权保

护预留了空间。然而，基于程序算法自身的特性，其

既有专利权保护路径存在方法发明认定困难与既有权

利规则无法适用的问题。

（1）程序算法难以被认定为方法发明。在将程

序算法解释为发明方法时，其是否具备使用自然界

客观规律、解决技术问题、达到技术效果等发明的必

备要件，存在强行解释与造成专利保护标准被篡改的

风险。《欧洲专利公约》明确将为计算机处理的程序

（programs for computers）排除在专利权保护的发明

之外。表现形式与计算机软件程序相同的算法程序处

理数据的过程，尚能被解释为处理网络空间中人们生

产、生活领域的特定技术问题，具备实用性。但程序

算法产生的数据处理结果却难以被解释为利用自然界

力改变客观物质世界的技术效果。无论是当前国际社

会保护的发明还是方法发明，均与客观物（产品）紧

密联系。根据我国 2021 年《专利审查指南》，当涉

及程序算法的权利要求整体上是技术特征，解决技术

问题，产生技术效果时，才是专利法保护的发明。程

序算法使计算机运作并产生一定数据处理结果，而不

是客观物质，这与传统产生特定物质的方法发明本质

不同。因而，不与硬件设备结合的程序算法本身作为

解决或处理一定数据的技术方法，能否被认定为我国

专利权保护的方法发明，目前存在疑问[15]。若将处理

数据的方法视为方法发明，众多商业方法必将类推适

用，造成专利保护标准的实质降低和方法发明的无限

扩充。

（2）程序算法无法直接适用方法发明权利规则。

即使将程序算法拟制为方法发明，其也无法直接适用

方法发明权利规则。类比方法发明，程序算法专利权

人将享有使用权，以及使用、销售、许诺销售、进口

该程序算法产生的产品的权利。权利人就算法程序本

身享有使用权是毋庸置疑的，然而，算法使用并不会

产生一定的产品，产生的是运算结果。例如，使用推

荐算法的程序会根据收集到的数据针对特定主体进行

个性化推送。算法使用或运行的结果客观存在、因人

而异，但没有物质产品使用、销售的价值和意义。因

此，算法程序保护的更多是使用本身，而不涉及使用

算法产生的结果。这是将程序算法按照方法发明进行

保护时权能上的一大差别。因此，不能将程序算法拟

制或强行解释为方法发明并直接适用专利法对方法发

明的相关规定。

1.4 小结
综上所述，商业秘密保护路径能为算法提供最大

范围和限度的保护，但考虑到技术与法律的互动关

系，对算法风险规制和个人信息保护的需求使得企

业面临算法透明、算法解释义务。与位阶更高的隐私

和个人信息人格权相比，程序算法财产权保护显然处

于次位价值追求。在实践中，商业秘密保护算法面临

被逐步架空的风险，可行性并不高。程序算法与狭义

著作权保护的作品表达形式和实质内容相差甚远，著

作权的现有财产权利类型无法保障程序算法的核心价

值和功能。既有专利权保护程序算法也存在对技术问

题、技术特征、技术方案认定和解释的难点。因此，

不能简单将程序算法归于现有著作权和专利权保护客

体的任一已有类型，直接适用现有权利规则和相关制

度；而是应当对知识产权保护程序算法的可能路径进

行改造，并对相关配套制度进行重新设计。

2 知识产权保护算法的改造路径选择

2.1 程序算法准专利权路径改造
随着新技术的不断涌现，知识产权的保护范围和

权利类型处于不断扩张之中。在类似方法发明的程序

算法如火如荼发展的智能时代，参考管制性排他权构

建程序算法准专利权，有其必要性。

管制性排他权属于新型财产权，具有准专利权属

性[16]。管制性排他权根据特殊领域和特定智力成果的
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特性，赋予其与传统专利权有所不同的财产权利类

型，并对其公开审查的义务进行特殊安排，包括数

据专有权或数据保护、市场排他权[17]。管制性排他权

应用始于 20 世纪 70 年代末的美国①，曾伴随 2016 年

《跨太平洋伙伴关系协定》（TPP）出现在国际知识

产权协议中，是各国激励特定技术创新的新手段[18]。

例如，2016 年 TPP 曾在第 18.47 条规定了“对农业化

学品的未披露测试”，在第 18.50 条规定了“保护未

披露试验或其他数据”，要求农药化学品和医药产品

权利人公开证明产品安全性、有效性的未披露试验及

数据，并分别给予其获得上市许可之日起 10 年和 5 年

内，以排除他人销售产品或使用数据的排他性权利。

据此，管制性排他权指为了保障产品和技术上市的安

全性，对创新者施加公开测试、审查等义务对其管制

时，为了弥补损失给创新者带来的额外成本，对其赋

予特定期限和特定内容的市场进入的排他性保护[19]。

程序算法权利人负有的公开审查义务与管制性排

他权的权利人相同。为满足对算法黑箱、算法霸权等

风险进行规制的要求，以及对个人信息保护的需求，

程序算法权利人应当负担算法公开透明、解释，以及

接受算法反歧视审查等义务。为了弥补程序权利人公

开程序算法进行审查的成本，应当给予其一定的排他

性权利，这一补偿机制与当前国际上设置管制性排他

权的原理相同。又鉴于程序算法不满足专利发明的特

征，也难以被解释为与客观物质或产品相联系的技术

方案。

为此，可借鉴管制排他权的理念，赋予算法程序

准专利权以弥补权利人承担公开、解释和审查义务的

成本。程序算法准专利权是程序算法权利人在特定期

间内的排他性使用权。在内容上，程序算法权利人享

有排除他人使用、运行程序算法，获得特定结果的排

他性权利。在性质上，程序算法准专利权属于一种新

型的财产权，程序算法准专利权权利的范围及其权利

效力要弱于传统专利权。

2.2 程序算法准专利权的路径优势
程序算法准专利权的一大特质是“以公开审查换

取特定垄断”，即程序算法权利人将程序算法予以公

开和接受审查，来换取特定和有限范围的个人垄断

（准专利权保护）。使“早期公开”并“实质审查”

算法源程序，作为程序算法受专利权保护的先决条

件，可确保算法透明、可解释，以及非歧视、无害与

公平公正的价值取向。专利公开审查制度与当前算法

治理的要求不谋而合，程序算法准专利权为目前算法

保护与社会监管之间提供了平衡支点。同时，专利法

中相关的权利设计符合程序算法保护技术性和功能性

特征的要求。特别是“等同侵权理论”的适用——以

实质相同的方式，发挥实质相同的功能，达到实质相

同的效果[20]，能完美解决改变计算机语言种类即可实

现程序算法全部功能的程序算法侵权问题。

在既有专利权法制度下无法将程序算法认定为方

法发明，且既有专利权利规则并不适用于保护程序

算法。考虑到当前对程序算法予以知识产权保护以

激励创新、规范使用的现实需求，本文建议参考国际

上存在的管制性排他权提出程序算法准专利权。程序

算法准专利权能切实保护与方法发明同样作为智力方

法、用以解决特定技术问题、具备新颖性、创造性和

经解释的实用性，但又不同于传统发明的程序算法。

因此，无论从规制算法风险的角度，还是制度契合度

上，准专利保护无疑是保护程序算法的最佳路径。

3 程序算法准专利权的制度构建

程序算法准专利权是程序算法权利人在特定期间

① 美国 1978 年《联邦杀虫剂法案》、1983 年《孤儿药法案》、1984 年《药品专利保护期延长与恢复法案》、1988 年《兽用仿制
药与专利保护期恢复法案》、1997 年《食品药品管理现代化法》、2010 年《生物制剂价格竞争与创新法》，均包含了数据专有
权或者市场排他权保护模式的管制性排他权。
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内的排他性使用权：在性质上具有准专利权属性，属

于一种新型财产权；在内容上，程序算法权利人享有

排除他人使用、运行程序算法，获得特定结果的排他

性权利。对程序算法准专利权的特别制度构建，是在

已有法律制度和理论基础上的改造和延伸，其法律收

益也远大于法律成本，具备制度构造的现实性与可行

性。以下从程序算法授权审查、保护期设定和侵权3个

方面阐述程序算法准专利权的相应配套制度。

（1）程序算法授权审查方面。程序算法准专利

权需要遵循专利法中的“早期公开-延迟审查”制度。

但与传统专利权审查不同的是，对程序算法进行审查

不单只是对其是否满足授予专利的实质要件——新颖

性、创造性、实用性的审查；还要基于算法风险治理

和个人信息保护的现实需求，在早期公开算法和实质

审查阶段，更应当对算法是否包含歧视、偏见，是否

公平公正、可信赖，以及是否存在有害于国家、社会

安全和公民权利的内容等进行实质审查，从而实现算

法透明和可解释。同时，考虑到算法程序的市场生命

周期，以及先发优势，公开审查制度应当相应调整为

在程序算法权利人同意公开的当日起 1 个月内对算法

歧视、偏见等风险问题进行审查，并于 3 个月内审查

完毕是否授予专利。

（2）程序算法保护期设定方面。鉴于引入经济学

公式也难以计算出专利权通过个人垄断以激励创新与

社会共享知识整体福祉间的最优保护期值，因此对程

序算法的保护仍参考已有、经过实践检验的专利保护

期。基于算法的特殊性，其创造性、实用性与对社会

发展进步的贡献不可一概而论。为此，可引入分级保

护期制度，即参考现有专利法中规定的不同保护期设

置标准，为程序算法设置 20 年、10 年和 5 年 3 个级别

的保护期。对于具备新颖性、创造性，以及与发明创

造具有同等程度实用性的程序算法，或者对社会特定

领域数据分析等有突出贡献的程序算法，保护期为自

公开之日起 20 年；对于具备新颖性、创造性，以及实

用性对社会发展进步具有一般贡献的程序算法，保护

期为 10 年；对于处理数据库中基础数据或仅是对数据

初级层次处理的程序算法，保护期为 5 年。

（3）程序算法侵权方面。专利侵权的“同等

理论”——由美国法院在专利侵权诉讼中确立的

“功能-方式-效果”标准（function-way-result identity 

test） [21]，适用于程序算法侵权。即无论计算机语言

表达形式、名称等外在上如何不同，只要两个程序算

法是以实质上基本相同的计算机语言表达方式，实现

了运行出特定计算结果的实质相同的功能，达到了

实质相同的运作效果，两者即为相同程序算法。等同

侵权的适用可规制使用不同计算机语言即可实现算法

全部功能的简单替换侵权，打击排列组合的形式“复

制”，从而激励程序算法的进步和实质创新。

4 结语

算法已成为塑造世界、控制人类生产生活，甚至

影响人类文明发展走向的强有力技术[22]，在智能社会

起着举足轻重的作用。面对人类智力改造世界的成

果——算法技术，知识产权法应当参与调整，并发挥

保护与规制的正向指引作用。出于激励创新、平衡权

利人与社会整体福祉的考量，受知识产权保护的是程

序算法，即以计算机语言编译，表现形式为代码化指

令或符号化语句序列，由计算机运行并产生具有独立

实用价值和理性结果的算法。考虑到算法公开、透

明、可释和审查的社会风险治理，以及个人信息保护

的要求，商业秘密和传统著作权、专利权保护路径并

不适用于智能社会的发展。基于程序算法自身技术特

性，以及公开审查制、同等侵权、分级保护期的制度

优势，构建新型程序算法准专利权，是智能社会程序

算法知识产权保护的最优路径选择；并将有助于我国

推进算法自主创新、保护算法知识产权大政方针的实

施，以及算法强国目标的实现。囿于篇幅，本文对程

序算法授予准专利权的具象标准和相关配套制度的探
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讨有限，仍待今后进一步研究。
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Path Choice of Algorithm Intellectual Property Protection 
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Abstract    Protection of algorithm by intellectual property is a powerful way to stimulate innovation and regulate the risk of the algorithm. 
Algorithm that can be protected by intellectual property right is the program algorithm, which is compiled in computer language, in the form 
of coded instruction sequence, run by the computer and produce independent rational value results. The article is combed out that there are 
drawbacks to the traditional path of IP to protect program algorithms: it has conflict between program algorithm and copyright law system; 
the trade secret path is at odds with program algorithmic governance; and program algorithm can hardly be identified as method invention 
and cannot apply the rule of method invention right. The article proposes it is the optimal approach of program algorithm intellectual property 
protection in intelligent society that, to construct the new program algorithm quasi patent right, with reference to the concept of quasi-patent 
right such as regulatory exclusive right, and to design the public review system, the equivalent infringement doctrine, the hierarchical protection 
period system, based on the technical characteristics of the algorithm itself.
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