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数据“三权分置”的法律表达∗
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摘 　 要: 数据 “三权分置” 的法律表达过程中, 确权主义与行为主义的对立与竞争应逐渐消退, 二者主辅关系的认识

也应逐渐扬弃。 为确保重大改革于法有据, 应基于 《民法典》 第 187 条建立确权主义与行为主义的位阶关系。 在此位

阶关系的认识下, “数据资源持有权” 的解释应侧重范围限缩与客体特定, “数据加工使用权” 的解释应侧重基于交

换关系的场景限定, “数据产品经营权” 的解释应侧重 “向公法义务接轨” 的功能限定。
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Legal expression of " separation of three rights" in data
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Abstract: In the process of legal expression of data " separation of three rights" , the opposition and competition between property

right paradigm and behavior regulation paradigm should gradually fade away, and the understanding of the main and auxiliary rela-

tionship between them should also be gradually discarded. In order to ensure that major reforms are well-founded in law, we

should establish the hierarchical relationship between property right paradigm and behavior regulation paradigm based on Article

187 of the Civil Code. Under the understanding of this hierarchical relationship, the interpretation of " the right to hold data re-

sources" should focus on the limitation of scope and the specificity of objects, the interpretation of " the right to use data process-

ing" should focus on the scene limitation based on the exchange relationship, and the interpretation of " the right to operate data

products" should focus on the function limitation of " connecting with public law obligations" .
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0　 引言

2022 年 12 月 2 日, 《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》 (下称 《意

见》) 首次提出 “建立数据资源持有权、 数据加工使用

权、 数据产品经营权等分置的产权运行机制”, 可称为数

据 “三权分置”。 其中, “数据资源持有权、 数据加工使

用权、 数据产品经营权” (下称 “数据三权”) 的母项是

“产权”, 但 “产权” 是经济学概念, 无法直接向法律上

的 “权利” 概念等价转换。 因此, 数据 “三权分置” 如

何得到法律表达即成为难题。

对此, 理论界存在两种对立路径: 一是运用民事权

利理论分析 “数据三权” 内涵与外延, 径行确认新的法

律权利, 即 “确权主义” [1] ; 二是认为确认权利不利于实

现数据 “三权分置”, 应调动现行法中的义务性规范规制

某些行为, 即 “行为主义” [2] 。 对于确权主义与行为主义

何者更利于实现数据 “三权分置” 的法律表达, 理论界

争鸣不断, 远未达成共识。
有鉴于此, 本文将对比分析确权主义与行为主义,

探寻两种理论对数据 “三权分置” 实现的功能发挥关系,
在此基础上对 “数据三权” 展开法理阐释与制度建构,
以期助益数据 “三权分置” 的法律表达。

1　 数据 “三权分置” 法律表达的路径检视

虽然 《意见》 提出 “数据三权”, 但这并不等同于在

数据上设立了三种 “法律权利”。 其一, 《意见》 不是法

律或者行政法规层面的规范性文件, 不具有直接确认法
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律权利的规范效力。 其二, 《意见》 使用的 “产权” 概念

不等同于法学上的 “权利” 概念, 故数据要素 “三权分

置” 中的 “权” 仅具有现象描述意义, 而非为规范性

术语[3] 。
可见, 数据 “三权分置” 并不当然走向确权主义路

径, 行为主义路径也有适用空间。 数据 “三权分置” 的

立法空间仍有待深入检验[4] 。 要检视数据 “三权分置”
通过确权主义或者行为主义路径完成法律表达的可行性,

需对比分析两种路径的意义与局限。
1. 1　 确权主义的意义与局限

确权主义融贯权利理论、 个体本位与立法中心主义

思想, 其意义包括但不限于以下几点:
其一, 产业激励充分。 确权主义的个体本位下, 数

据单独确权能够激励数据处理产业从数字平台经济中分

化与独立, 促进产能合理配置、 细化社会分工协作[5] 。
其二, 行动预期明确。 确权主义体现立法中心主义

思想, 能够创造数据权利谱系, 这使数据利益竞争者的

行为能够在权利谱系中找到对应的法律评价, 建立明确

的行动预期。

其三, 事前整体预防。 确权主义为裁判者处理数据

纠纷供给标准化的 “权利法条”, 为裁判者提供权利构成

要件与法律后果两大抓手, 推动法律适用标准化、 裁判

说理结构化, 促进数据典型纠纷 “类案同判 ” 的整体

预防。

确权主义也存在局限性, 包括但不限于以下几点:
其一, 保护方式僵化。 确权主义虽能创生权利, 但

权利的构成要件可能令数据权益保护陷入 “全有或全无”
的法律评价, 无法应对复杂多变的数据保护实践。

其二, 保护范围封闭。 确权主义内部对数据权利的

理论设计未达共识, 存在权利主体交叉、 权利内容重叠

的现象[6] 。 若贸然确权入法, 可致权利主体间的竞争与

制约加剧, 催生 “数据孤岛”。

其三, 立法滞后规律。 确权主义的 “事前预防” 要

求纠纷发生前相关权利已经入法。 而数据权利作为新兴

权利, 需经草案审议、 公开征求意见等程序才得入法,
难免滞后于社会生活变迁。
1. 2　 行为主义的意义与局限

行为主义融贯社会治理、 整体本位与司法中心主义

思想, 其意义包括但不限于以下几点:

其一, 保护方式灵活。 行为主义调动的义务规范来

自于合同法、 侵权法、 竞争法、 行政法与刑法等诸多领

域, 对数据纠纷的适配面广、 容错率高、 组合方案多,
保护数据权益的灵活性强。

其二, 保护范围开放。 行为主义以原则性条款组织

起数据利益竞争者的 “行动负面清单”, 保护数据权益的

范围更开放。 例如, 以 《反不正当竞争法》 第 2 条处理

数据爬取纠纷, 以 《民法典》 第 1164 条拓宽数据侵权的

救济空间。

其三, 事后个案救济。 “合理的差异化判决有利于个

案公正的实现” [7] 。 行为规制保护数据权益具有场景化、
针对性的特点, 能够促进数据权益保护司法裁判中个案

公正的实现。
行为主义也存在局限性, 包括但不限于以下几点:

其一, 产业激励不足。 行为主义的激励机制依托具

体裁判文书, 而裁判文书存在公开不全面不及时、 撤回

管理不透明、 获取方式不便捷等问题[8] , 因而其公示效

力不强。 裁判文书普遍公示效力的缺乏使行为主义难以

形成规模性的数据产业孵化效应。

其二, 行动预期模糊。 由于权益保护反向界定行

为自由, 行为主义的开放保护使得相对人难以把握行

为自由边界。 例如, 《反不正当竞争法》 第 2 条外延宽

泛, 使其难以为数据利益竞争者提供行为指引、 建立

稳定预期。
其三, 司法恣意风险。 行为主义关注场景保护、 个

案公正, 而当下数据保护立法不足, 司法裁判者不得不

置重于自由裁量甚至法律续造, 由此产生司法能动的恣

意性风险。
1. 3　 路径竞争关系的消退

数据的法律保护研究兴起时, 有论者认为确权主义

与行为主义之间是 “非此即彼” 的选择关系[9] 。 数据

“三权分置” 提出后, 仍有论者认为行为主义路径与确权

主义路径之间是替代与被替代的关系[10] 。 但是, 对比分

析确权主义与行为主义可以发现, 二者在彼此的意义与

局限方面形成了交叉耦合关系 (如表 1 所示)。

表 1　 确权主义与行为主义的对比分析

确权主义 行为主义

意义

产业激励充分

行动预期明确

事前整体预防

保护方式灵活

保护范围开放

事后个案救济

局限

保护方式僵化

保护范围封闭

立法滞后规律

产业激励不足

行动预期模糊

司法恣意风险

可见, 确权主义与行为主义两种路径之间, 并不存

在何者更适宜数据 “三权分置” 法律表达的判断, 因为

任何一种路径均无法独立完成数据 “三权分置” 的法律

表达任务。 故不能以 “全有或者全无” 的态度看待确权

主义或行为主义在数据要素 “三权分置” 中的作用发挥
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关系, 将确权主义与行为主义置于竞争关系的认识应当

被扬弃。 过于关注确权主义与行为主义的形式区别, 将

偏离数据产权保护的核心。

因此, 要顺利完成数据 “三权分置” 的法律表达,

确权主义路径与行为主义路径之间应当消解 “对立与取

代” 的竞争关系, 转向 “关照与协同” 的合作关系。

2　 确权主义与行为主义的合作关系转型

为了贯彻数据 “三权分置” 的政策精神、 确保其顺

利完成法律表达, 应细化分析确权主义与行为主义的合

作关系及协同样态。

2. 1　 主辅关系说的检视

有学者提出, 应当构建以确权主义为主、 以行为主

义为辅的结合保护模式[11] , 可称 “主辅关系说”。 该说

认识到确权主义与行为主义的合作趋势, 对数据 “三权

分置” 政策出台后确权主义与行为主义的纷争具有较好

回应力。

但是, “主辅关系说” 并不符合新兴权利保护的法治

实践规律。 必须承认, 仅从 《意见》 文义看, 确权主义

对数据 “三权分置” 政策的理论兼容更为明显, 《意见》

有 13 处提到 “授权”, 有 5 处使用 “权利” 概念。 然而,

《意见》 作为政策仅能规划改革的基本方向, 无法预测未

来的司法裁判发展与立法完善。

因此, 仅从 《意见》 文义出发就得出 “确权主义为

主、 行为主义为辅” 的先验判断, 无法确保这样的 “主

辅地位” 不会随着法治实践的变革而发生松动甚至扭转。

其实, 在我国新兴权利的确认与保护历史上, 既存在自

下而上的司法中心主义模式, 如居住权[12] ; 也存在自上

而下的立法中心主义模式, 如土地经营权[13] 。 客观上无

法先验判断司法中心主义与立法中心主义的主次或优劣,

因而它们在数据权益保护领域的两种映射———确权主义

与行为主义———之间也无法先验地判断 “主辅地位”。

任何重大改革都要于法有据, 要在法治轨道上推进

数据 “三权分置” 的改革, 必然要回到现有法律体系中

寻求支撑, 尤其要回到作为民事基础性法律的 《民法典》

中思考, 才能在确权主义与行为主义的合作关系问题上

得出具有生命力的认识。

2. 2　 位阶关系说的证成

“主辅关系说” 将确权主义与行为主义置于 “主” 与

“辅” 的地位上, 仍然是将确权主义与行为主义的内涵与

外延预设为了相互排斥的集合, 没有完全消解确权主义

与行为主义的对立倾向。 有学者提出, 行为主义与确权

主义是立足于不同层面、 互为补充的平行关系[14] , 这种

认识较之于 “主辅关系” 的认识更为立体, 淡化了确权

主义与行为主义的对立倾向。 受此启发, 本文提出一种

立体化的 “位阶关系说”, 即确权主义与行为主义在推进

数据 “三权分置” 的法律表达过程中, 应当构建一种位

阶性的合作关系。

其一, “ 位 阶 关 系 说 ” 符 合 《 民 法 典 》 第 187 条

“民事责任独立性与优先性” 的规范意蕴, 有利于贯彻

“重大改革于法有据” 的要求。 根据 《民法典》 第 187

条的规定, 民事责任的承担优先于行政责任与刑事责

任, 这可具象出私法责任与公法责任的空间关系: 私法

责任处于上位阶层, 公法责任处于下位阶层。 确权主义

根植于民事权利的土壤, 行为主义则立基于合同法、 侵

权法、 反不正当竞争法以及公法中义务规范。 因此, 确

权主义与行为主义的平行关系, 可以向私法责任与公法

责任的空间关系投射, 形成更为具体的位阶关系, 如图

1 所示。

其二, “立体化认识 ” 符合新兴权利的生成规律。

《意见》 提出的 “数据三权” 要发展为法律权利, 就应当

遵循新兴权利的生成机制: 从道德权利逐渐上升为法律

权利[15] , 即一项新兴法律权利的基础是道德权利。 而行

为主义保护某类数据法益的同时, 也确认了该类数据法

益的 “道德权利” 地位。 例如, 企业数据上的道德权利

可以 “商业道德” 为基础, 而 “商业道德” 是 《反不正

当竞争法》 第 2 条扩张适用的必要标准, 该条的扩张适

用是行为主义保护数据利益的重要抓手。 从而行为主义

中的 《反不正当竞争法》 一般条款为企业数据上法律权

利提供 “道德权利” 根基, 形成了由行为主义向确权主

义演进的新兴权利生成路径。

图 1　 确权主义与行为主义的位阶关系
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2. 3　 位阶关系说的意义

其一, 有利于厘清数据保护法律制度的建构方向。

如果将二者的 “垂直投影” 视作制度自身性质的 “二象

性”, 不仅容易带来概念上的混淆, 更会干扰数据法的体

系建构。 例如知识产权制度被认为具有行为主义的规制

特征[16] , 但知识产权本身以确权为核心, 其制度表达中

的行为主义表征, 应当视为确权主义在行为主义层面的

垂直投影, 而非存在于知识产权制度本身。

其二, 提高司法裁判效率。 位阶关系说既能发挥确

权主义的静态稳定预期功能, 又能兼顾行为主义的动态

灵活救济功能, 有利于一次性解决纠纷。 在 “主辅关系

说” 的判断下, 可能产生 “本案以另案裁判结果为依据”

的诉讼中止, 引发诉讼程序拖延问题。 而在位阶关系的

认识下, 《民法典》 第 187 条规定的 “民事责任独立性”

使得两种保护路径平行存在, 相应的诉讼程序也独立展

开, 避免诉讼拖延。

其三, 有利于数据 “三权分置” 权利表达的合理选

择。 为确保数据 “三权分置” 改革审慎推进, 同时节约

立法资源, 需要在数据分级分类保护制度下, 辨明哪些

数据保护场景应纳入 “数据三权” 并兼容行为主义保护,

哪些场景应继续沿用行为主义保护。 位阶关系说恰能对

此提供理论基础。

3　 基于位阶关系说的 “数据三权” 权利解释

位阶关系说要求数据权益在某些情形下应兼顾确权

主义与行为主义的保护, 另一些情形下则应延续行为主

义保护, 以便有限的立法资源被配置至最需要之处。 因

此, 需对 “数据三权” 进行不同维度的限定解释。

3. 1　 数据资源持有权的范围限定

权利客体确定难一直是数据财产权理论面临的重大

障碍, “数据资源” 外延极为广泛, 如不限缩解释, 将阻

碍数据资源持有权的建构。

从数据分级视角看, 《数据安全法》 第 21 条提出

“重要数据” 与 “国家核心数据” 区分, 网信办 《网络

数据安全管理条例 (征求意见稿)》 第 5 条则进一步提出

“一般数据、 重要数据、 核心数据” 的三层分级体系。 本

文认为, 核心数据应由国家予以严格管制, “数据资源”

不能包括核心数据, 仅能涵盖 “一般数据 ” 与 “重要

数据”。

在数据分类视角下, 《意见》 将数据分为公共数据、

企业数据、 个人数据。 个人数据、 企业数据本就流通于

市场经济中, 可作为 “数据资源” 被依法持有。 公共数

据则不然。 根据 《网络安全法》 第 18 条第 1 款、 《电子

商务法》 第 69 条第 2 款的规定, 公共数据应开放共享,

如果认为 “数据资源” 可以覆盖公共数据, 无疑会与现

行法的规定相冲突。
“数据资源” 内涵需作具体化解释。 有观点认为, 数

据可划分为 “数据源、 数据集合与数据产品” [17] 。 该划

分虽契合数据行业术语, 但在既有法律中并不存在, 贸

然引入新的概念将徒增制度成本与理解难度。 可借鉴

《民法典》 第 395 条中 “原材料” 的客体表达, 将 “数据

资源持有权” 的客体具体解释为 “数据原材料”: 数据持

有人规模化采集得到的数据集合。
这并非修辞游戏, 而是对种类概念的特定化。 例如,

仅观察 “采矿权” 的文义, 其客体可指向矿藏, 但根据

《民法典》 第 247 条的规定, 矿藏是国家所有权的客体。

只有矿藏这一自然资源被开采出来形成 “矿产品” 这一

特定的生产原材料时, 其才脱离国家所有权的范围, 成

为采矿权的客体[18] 。 相应地, “数据资源” 是种类概念,
零星的数据也可归于 “数据资源”, 但 “数据资源持有

权” 显然不是为了保护零星数据而存在的, 将其权利客

体解释为 “数据原材料”, 既遵循数据规模化利用的价值

规律, 又完成了客体特定化。

综上, 对 “一般数据、 重要数据” 与 “个人数据、
企业数据”, 可在确认数据资源持有权的同时, 兼及行为

主义保护模式, 但对于 “核心数据、 公共数据”, 仅依行

为主义模式予以保护。
3. 2　 数据加工使用权的场景限定

承续前文对 《民法典》 第 395 条的 “体系解释”, 数

据加工使用权的客体不难定义为 “数据半成品”。 但 “数
据加工使用权” 在文义解释上面临一个问题: 加工使用

是民法上的事实行为, 而事实行为无需确权。 则 “数据

加工使用权” 的设权意义需进一步探究。

如果认为数据加工使用权是保护 “加工使用自己持

有的数据”, 这种加工使用就是事实行为, 事实行为由侵

权法与刑法评价, 民法上的法律权利无法评价事实行为,

正如添附制度中的加工并不存在 “加工权” 的评价, 加

工使用已持有的数据, 其实是 “人对物” 的关系, 这属

于行为自由范畴, 而 “人对人” 的关系才是法律权利所

管辖的。

随着数据产能增强, 企业自有数据原材料逐渐不敷

使用, 交换自他人的数据原材料开始成为数据规模化利

用的重要拼图。 数字社会的完全运转需要依托数据交换

关系的建立。 《意见》 指出: “承认和保护依照法律规

定或合同约定获取的数据加工使用权” 。 所谓依照法律

规定, 可解释为数据加工使用权来自于政府对公共数

据授权加工的行政许可; 依照合同约定获取, 可解释

为数据资源持有权人将自身持有的数据授权第三方加

04

投稿网址: www. pcachina. com

ww
w.
pc
ac
hi
na
.c
om



2023 年第 6 期(第 42 卷总第 554 期) 　　　　　

工使用。

因此, 数据加工使用权的权利人是数据原材料持

有人的相对方, 而非数据原材料持有人自身, 从而持

有人自身加工使用其持有的数据, 是数据资源持有权

的隐含权能, 而非独立的权利。 数据加工使用权如果

要被解释为独立的权利, 则其权利主体必须独立于持

有人。 若不按此解释, 数据加工使用权将被数据资源

持有权所吞噬、 失去独立意义。 因而, 数据加工使用

权所称 “加工使用 ” 特指基于政府授权对公共数据的

加工, 或者数据原材料持有人许可第三方来加工, 即

基于交换关系的加工。

综上, 加工使用他方 (政府或者企业 ) 持有数据

半成品的行为, 可归入 “数据加工使用权 ” 进行权利

保护。 对于加工使用自有数据的场景, 则采行为主义

保护模式。
3. 3　 数据产品经营权的功能限定

“数据产品经营权” 同样在文义解释上遭遇问题: 采

用 “数据产品权” 的措辞比 “数据产品经营权” 更为凝

练。 但 《意见》 仍冠以 “经营” 二字, 则表明 “数据产

品经营权” 的解释应围绕 “经营” 展开。

其实, 现阶段的数据产品本身就可以纳入知识产权

的保护范围, 根据 “如无必要, 勿增实体” 的奥卡姆剃

刀原理, 若能够用既有制度予以保护, 则无须再增设

“数据产品权”。 但既然 《意见》 正式提出了 “数据产品

经营权”, 就表明其制度功能应自觉区别于既有法律体系

中的知识产权。 因此, 对 “数据产品经营权” 的解读,
应当置重于 “经营” 而非 “数据产品”。

借鉴商标法上的特许经营制度, 数据产品的 “经营”

行为可解释为: 甲授权乙经营其开发的数据产品。 但此

解释不符合数据产业实践。 商标的特许经营, 是商标权

人为扩张市场却遭受地域限制的变通做法。 数据产品在

数字空间而非物理世界传播, 不受地域限制, 无须借鉴

传统商业通过连锁经营模式扩大市场占有率。

因此, 解释此处的 “经营” 不应关注私法上的特许

经营权, 而应将目光转向公法管制下的经营。 例如, 基

于 《意见》 中 “数据可用不可见” 的要求, 数据加工使

用环节应配置数据安全保护义务, 虽然该义务本身也是

数据加工使用权 “权利不得滥用” 的要求, 但若政府直

接监管数据加工使用环节, 技术难度大、 时间成本高,
可操作性不高。 “经营” 二字的制度潜力即在于此。 政府

可在数据产品流通环节, 通过抽查数据产品, 审视前述

义务的履行状况。 由此就在数据流通链末端设下安全

“阀门”, 与 《数据安全法》 等法律规定的公法义务完成

接轨。 因此 “数据产品经营权” 应突出 “向公法接轨”

的功能。 这一解释也可从土地经营权的经验中得到支撑。

仅从 “土地经营权” 文义上看, 无法得出其 “经营” 的

含义, 但 《民法典》 第 340 条将此处的 “经营” 进行了

限缩, 限定在 “农业生产经营”, 从而与 《土地管理法》

上的 “耕地保护” 等公法义务相接轨。

综上, 对于关涉公共利益的数据产品, 可确认 “数

据产品经营权” 予以保护。 但不关涉公共利益的数据产

品, 运用知识产权制度等权利手段或者商业秘密、 侵犯

著作权罪等行为规制方式足以保护的, 则不宜确立 “数

据产品经营权”。

4　 结论

确权主义与行为主义对数据权益的保护各有所长,

应从学理争鸣的沉迷中走出, 寻求确权主义与行为主义

合作的中间道路。 这一中间道路不应采 “主辅关系” 认

识, 而是根据 《民法典》 第 187 条建立 “位阶关系” 认

识, 并以 “位阶关系” 认识进行数据 “三权分置” 中数

据资源持有权、 数据加工使用权、 数据产品经营权的限

定解释。
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