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驢論～科技與法律的落差
「嘗睹西陝崎嶇山路，好事者常於驢首前懸一
青蘿蔔，吾驢乃奮蹄踏踏，一路奔青蘿蔔而
去。 」 (劉曉峰.驢論)

大意是，有人在驢的頭前綁上蘿蔔，驢子看見
前面有蘿蔔，就會一直追蘿蔔，只是這蘿蔔總
是追不到。

全球化時代的現代社會，對法律的倚重愈來愈
深，愈複雜的社會關係，愈需要法律去界分權
利義務。

法律在社會中所扮演的建設性功能。
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驢論～科技與法律的落差

或因法律的確在社會上負擔了重要的功能，法
律遂被大家認為是一門顯學，法律人大有欲將
所有的社會現象，盡收「法律規範」之下的豪
情壯志。這個豪情壯志切不切實際倒難定論，
但至少，在科技發展的面前，法律人和驢論中
的那頭驢子似乎同樣的窘迫，常會有追不到蘿
蔔（科技發展）的感覺。
特別是，若將超國界法
律因素思索進來的時候

追不到蘿蔔的驢子
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P2P交換音樂 ezPeer無罪 
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MP3下載KURO業者、用戶判有罪 
全球首例！ 
業者判二至三年罰款300萬陳姓會員下載900首
歌曲也判四月徒刑緩刑三年
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陳佳惠：
下載網路音樂被判刑 法律有疏失
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KKBOX音樂下載 IFPI掛保證 
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克流感強制授權 衛署再槓上羅氏



13

政策翻轉 連長未婚妻圓夢取精 
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西班牙可能立法准許治療用途基因
移植
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世衛組織：基改食物似有益健康但
須更加謹慎
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IFPR：廢除生技作物研究禁令可改
善非洲糧荒 
國際農業政策先驅研究機構─國際食品政策研
究中心（IFPR）呼籲，非洲國家需改變對生技
農作物研究和基因食品的反對立場，並指出，
如此一來將能大幅改善這個貧窮大陸的食品安
全。
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南韓複製、幹細胞權威 接受不當捐
卵 黃禹錫道歉辭職
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限制溫室氣體排放 美「放棄反對」  
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參、科技與法律的關係

本節綱要

有支點，我可以舉起地球

知識的型態

科技知識與法律知識

智慧財產的價值



21

有支點，我可以舉起地球

科技(I T,生物科技等 )

法律

經濟

知識
管理方法

視野
經濟學..等等

圖：作者整理槓桿原理：

支點左方的力量×力臂＞支點右方的力量×力臂

則支點右方之物將被抬起
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有支點，我可以舉起地球

「數學之神」阿基米德：「給我一小塊放槓桿
的支點，我就能將地球挪動。」(槓桿原理)

槓桿原理的公式是：
支點左方的力量×力臂=支點右方的力量×力臂

也就是說，如果有一根夠長的槓桿，在有支點
的前提下，將地球置與力臂較短的右方，那麼
只要左方的力臂夠長，即使左方的力量很小
（只有阿基米德一根手指頭的力量），也可以
把地球抬起。
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有支點，我可以舉起地球

【問題】你能用阿基米德的這句話，來想像科
技、法律與知識經濟的關係嗎？

在以知識為核心生產要素的時代，科技像是
用來舉起世界經濟進步的槓桿，但光有這樣
的槓桿是不夠的，還必須有用以支撐科技的
支點即法律，才能促進經濟進步。

只要法律支點設計正確，知識(管理方法，經
濟學等等)就成為啟動的力量，透過科技的槓
桿作用帶動經濟進步。
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知識的四種形態

可細分為以下四種形態：

知其實(know-what)
知其因(know-why)
知其法(know-how)
知其誰(know-who)
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知識的四種形態

(1) 知其實(know-what)
有關事實的知識，例如統計、調查資料等，此
類知識通常包含在許多常識中。

(2) 知其因(know-why)
知道為什麼的知識，例如自然科學的定律或原
理，此類知識經常是在特殊的研究單位或大學
研究室中產生。
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知識的四種形態

(3) 知其法(know-how)
知道如何去作的知識，例如企業研判市場景氣

或是技術操作機器等，此類知識通常由個人或

企業個體所發現(發明)和擁有。

(4) 知其誰(know-who)
知道誰擁有你所須要知識的知識。
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什麼是科技？

科技是「科學技術」的合稱，但科學和技術基

本上是相當不同的東西，科學是共通性的，基

礎性的，如日出於東而落於西，槓桿原理，這

些都是科學現象，其與自然界的真、善、美有

關。技術則是有時間性、地域性。

一旦科學轉變成技術，就可以解決現實問題，

並且可以產生經濟上及商業上的價值。
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科技的基本概念

【問題】科學與技術，何者是法律賦予財產權
的客體？

從法律的角度來說，可以賦予私人以「獨享之

財產權」的客體是「技術」，但「科學」如果

要財產化就會有相當大的爭議。
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科技know-what

 know-what形態下所反映的科技，是實然面的
科技，亦技術成分為主的科技，一份市場研究
報告、一個應用軟體程式、一篇文章。

由於其可被符碼化也易於傳遞，為避免搭便車
的現象造成創造或將之符碼化的誘因下降，現
代社會的趨勢多透過法律將之「財產化」，使
之成為發表人或創造者獨享的「智慧財產」，
第三者欲分享該「智慧財產」即須經由所有人
之授權或購買。 
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科技know-why

 know-why形態下的科技，如果仍具技術成分，

則法律可授與財產權，但若其性質上為一種科

學知識，則發現科學知識，能不能透過法律將

之變成私有財產頗有疑問。

專利法第二十一規定「發明，指利用自然法則

之技術思想之創作。 」
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科技know-how

 know-how科技，不易符碼化，往往存乎經驗
者本身，傳遞不易，法律因無符碼化後的標的
可資做為賦權的客體，故理論上雖可賦予財產
權，實際上並不容易，也無急迫性，因其不易
符碼化，具有高度的經驗門檻，本就有其自然
上的獨享性格，因此對法律所「擬制」的獨享
性的需求亦較不迫切。
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科技know-who

 know-who屬於一種人際資產，較不在科技知

識的範疇之中。但與之有關者，則為運用該人

際資產，找出合適解決特定科技問題的「人」，

但這仍是「人際資產」的運用問題，而非「科

技問題」。
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什麼是法律？

人們說：「我在瑞士的銀行有存款」、「我有
法國某公司股票」或者「香港某地的房子是我
的」、「我在日本申請了專利權、商標權」，
意指自然狀態嗎？

錢在銀行為什麼是你的呢？股票只是一張紙，
怎應會有價值？房子並不認得你，怎說是你的？
美國可口可樂Coca Cola據稱其品牌價值高達
美金六百八十九億五千萬元以上，看不到、摸
不到的抽象概念－品牌，可口可樂如何可能宣
稱其擁有這樣的天價呢？
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什麼是法律？

答案是「法律」，因為法律擬制了「財產權」

的概念，賦與給所有人，他人不得無故侵犯所

有人的財產權，否則將受到法律制裁。

特別應注意的是超國界法律的發展下的法律規

範（包括生物、資訊、環工科技等相關法規

範）。
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法律know-what

如實際的法律條文（包含國內法、外國法、國
際法等）規定、法院判決案例等等，這些雖然
都是符碼化的知識，但多屬免費資訊，不構成
專屬於特定人的「財產」。

但一些處理法律問題的見解，或者指導企業如
何保障權利的法律意見，其透過文書、圖片或
影音處理，而符碼化的呈現後，則創造者自然
對之產生所謂的「著作權」，這樣的法律知識，
就可以是一種法律擬制保障的「財產」。
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法律know-what

另外，坊間可能會出售一些法律搜尋的軟體，

比較值得注意的區分是，法律在這些軟體上所

保障的財產權，並不是裡面所登載的法律條文，

而是它所建立的「搜尋方法」或「彙整方式」。

因此嚴格來說，這樣的財產權是建立在「科技

知識」的面向，而不是「法律知識」的面向上。
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法律know-why

社會科學裡，know-why分析是困難複雜的，

自然科學的世界中，磁學、力學、數學等等，

目的都是設法找到一個「唯真」的答案，而這

樣的尋找唯真的努力，也有實現的可能。

但法律的制定未必存在「唯真」的答案，最多

也只能找到如公平正義這種抽象的價值，而這

些抽象以不可以當成財產？
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法律know-why

例如，數學教科書的作者，他不能宣稱1+1=2
這個「公式」是屬於他的「財產」，但他卻仍
享有那本教科書的「著作權」。

法律透過「著作權」擬制給作者的「財產」，
並不是1+1=2的公式，而是作者在那本書中對
數學公式的整理、呈現與介紹的架構系統或教
學方法。

同樣的，法律所由生的「公平」、「正義」概
念，也不能是被賦予財產權的客體，但用什麼
方法陳述這些「公平」、「正義」概念，卻仍
有可能被賦予財產權。
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法律know-how

連結個案與法律，以解決問題的know-how，
需要很高的經驗門檻（隱性知識），包括長時
間的法學教育，以及邊做邊學所累積的法律實
務經驗。

這些know-how 也構成了所有者的財產，但主
要倒不是法律所擬制給他們的，而是由於這些
知識需而的高經驗門檻降低了他們的可替代性，
使得他們可以在自然狀態下也可以保有這樣的
know-how。
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法律know-who

意指找到正確的人解決具體的法律問題，與科
技知識一般，嚴格上應是屬於「人際資產」的
運用問題。

但如果把它當成一種「法律知識」問題，則可
以有二方面的意義，對法律事務所而言，他代
表者處理不同類型法律問題的內部分工，即使
是法律人，也不可能專精所有領域的法律問題，
所以這種集結眾智的分工體系建立，是法律事
務所提升競爭力的重要關鍵。
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智慧財產的價值

商標、專利、著作權，都是財產權，且都可以
設質。

知識證券化的趨勢也有可能，亦即透過資本市
場讓知識成為一種投資理財工具，如此一來由
於變現性增加，也可強化「可證券化知識」的
創造動機。

但know-how等隱性知識則很難證券化，主要
原因之一，即其不易鑑價與移轉困難。

商業方法的專利問題。
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肆、科技與法律的互動

綱要

科技與法律的連鎖關係

具體的例子

科技與法律的落差原因
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科技與法律的連鎖關係

人類的科技正以不可思議的速度進展著
，但法律卻未必跟得上這樣的步伐。

把科技比喻成老鷹，法律就像是地上的巨石，
老鷹主動探索無限的希望，也帶來了不可測
的風險，巨石被動的守成，但求的是穩定與
安全。不管老鷹願不願意，巨石嘗試用在老
鷹的腳上套上繩子以測安全，但活潑的老鷹
讓巨石這個套繩的動作倍加的辛苦。
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科技與法律的連鎖關係

全球化的世界下，任何一個地方的任何一項科
技的發展都可能會會帶來現實世界的變化，衝
擊原有的社會關係。

當社會關係改變，人類便必須選擇新的倫理價
值，以肆應這樣的變化，當倫理價值決定後，
也進一步的產生了制定法律以為具體規範的需
求（特別是超國界法律的需求），從而對科技
發展的路徑產生了限制或鼓勵的效果，這可以
說是科技與法律之間的一種簡單的連鎖關係。



46

科技與法律的連鎖關係

科
技
發
展

社會
關係

改變 牽動
倫理
決定 立

法
需
求

產生

產生

鼓勵或限制
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具體的例子

在科技發展尚非甚速的過去，法律因被動特色

所發生的延遲現象尚不明顯，但當現今與可預

見的未來中，極速化的科技進步，確確然使得

法律在趨步跟隨的過程中愈加的吃力。
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具體的例子

【舉例一】網際網路
網際網路的興起改變了人們的作息形態與交易
習慣，它的匿名、大量流通、迅速、越國的種
種特性，挑戰了原有的民商法律的架構。垃圾
郵件；色情、暴力、違禁物網站；Yahoo搜尋
引擎上出現納粹網站的連結是否違法；線上遊
戲的虛擬寶物被竊；醫療網站資訊受不受受醫
療法有關醫療廣告的限制等等。
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具體的例子

【舉例二】生物科技

生物科技的發展引起的問題更是複雜，使得人
們在倫理價值上受到很大的挑戰，也連帶引發
了法律對這些生物科技的發展，諸如複製人的
技術、人類基因圖譜的解密、基因改良食品等
等究竟是當禁之？當放之？當獎之還是當罰之
的爭論（歐盟與美國）。而這些禁、放、獎、
罰又該在什麼程度內進行？
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具體的例子

【舉例三】軍事科技、毀滅性武器與國際法

美伊戰爭中，一方面由於美國對自己軍事科技
的信心，一方面由於美國對伊拉克持有毀滅性
武器相關科技的憂心。使得美國不惜違背國際
法而出兵。

【小結】以上都是因為科技發展創造了新的社
會事實，而這些社會事實卻不是原來的法律規
範架構曾習於處理的社會現象。
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科技與法律的落差原因

被動性格

立法效率

反應不及

難解倫理

知識落差

國際整合

負擔
科技 法律
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法律一定程度的被動性格 

除了特殊時期，特定社會會因為外力的強加介
入，而出現超越當時代規範需求的超前立法，
例如清末民初時的中國受到列強的壓迫，而不
得進行大規模的立法行動。

否則，法律通常具有相當程度的被動性格，當
社會發生事實變化產生立法需求時，或者當社
會面對新的社會事實而產生新的倫理決定時，
法律才會面臨較強的變革壓力。

這樣的特殊性格，使得法律在面對科技創新與
發展的過程中，本質上就有其被動性。
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法律的主動性格成分

然而這並不意味法律全無超越科技的主動可能，
茲舉三個例子：

【案例一】科技的變數～國會
「先進細胞科技公司(Advanced Cell 
Technology)」執行長在2001年宣布該公司成
功製造人類初期胚胎，當該公司執行長威斯特
被問到公司的進一步研究時卻表示：「此事有
一大變數，那就是美國國會」。換言之，法律
仍可能回過頭來干預或引導科技的發展。
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法律的主動性格成分

【案例二】菸草公司贊助基因研究

 2002年底北卡羅來納州立大學宣布，全美最大
菸商美國菲利普莫里斯已同意贊助該校1760萬
美元研究經費，用於菸草的基因圖譜排序，期
藉由改造基因降低菸草對健康的危害。

由於菸草對人類的健康影響，現階段的法律架
構（包括國際性的規範，如「菸草控制框架公
約（FCTC） 」）對菸商加諸許多限制。

透過基因工程減少菸草對健康危害，就成為菸
商肆應法律環境的科技發展抉擇。
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法律的主動性格成分

【案例三】京都議定書

 1992年里約「地球高峰會」中通過了「氣候變
化綱要公約」終極目標是：「將大氣中人為溫
室氣體濃度穩定在一個不會危及氣候系統的水
平」。

 1997年在日本京都召開「氣候變化綱要公約」
第三次締約國大會（COP3），通過了「京都議
定書」（Kyoto Protocol），賦予工業國（共
三十九個公約成員）公元2008至2012年具約制
力的溫室氣體排放目標，為公約的發展歷程確
立了一個重要的里程碑。 
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法律的主動性格成分

【案例三】京都議定書

俄羅斯國會正式批准京都議定書（KYOTO 
PROTOCOL TO THE UNITED NATIONS FRAMEWORK 
CONVENTION ON CLIMATE CHANGE），歷經紛爭
的京都議定書，終於在127個國家批准下，正
式生效。

原本排放溫室氣體最多，並持反對立場的美國
近來態度也有所改變（參新聞瀏覽）

京都議定書勢將影響工業科技未來的投入與發
展方向。 
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科技入法的行政遲延 

立法的效率、行政官僚體系行動的遲緩，一直
都是法律反應遲延的重要原因。
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科技造成社會變化，法律不及反應

資訊科技創造了「網路」與「線上遊戲」，也
改變了原有的社會關係，但法律連如何幫「網
路」在法律規範中找出定性都還在摸索，要應
對它所帶來的社會關係演變則更是有待努力。

例如在新聞瀏覽中，列及了ezPeer，Kuro等
案例，即顯示出新的資訊科技對既有的相關智
財法的挑戰。
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科技不強調倫理問題，法律要解決 

科技強調解決現實問題或人的需求，但法律要
解決的不僅是現實問題，還包括倫理問題。因
此，新的科技產生，人際關係就會發生變化，
而相應的出現新的倫理關係，須等這些倫理問
題先被釐清，法律才有規範的基礎，但這些倫
理關係往往極其複雜難解，也使得法律與科技
之間產生落差。

惟應注意者法律有可能、有時候要面對倫理，
但仍有許多法律，其本身並不帶倫理成分（例
如開車靠右的規定）。
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科技不強調倫理問題，法律要解決

【案例】複製人的技術究竟該被如何看待？

許多國家均表態反對「生殖性複製」，這似乎
是出於人類對自我科技能力的一種節制，節制
自己扮演上帝創造人類的企圖。但還是有許多
沒有表態的國家，也顯示出對這個問題，並非
所有國家都選定了他們的倫理立場。
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科技不強調倫理問題，法律要解決

其次「複製」本身亦不是一個明確的概念，縱
然禁止「生殖性複製」，但「醫療性複製」呢？
不想運用科技去「創造」生命，固然可美譽為
人類的自我節制，但若放棄運用科技去「挽救」
生命，究竟是一種自我節制的「美德」？還是
見死不救的「道德瑕疵」？顯然，這樣的問題
就複雜多了。

第二個創世紀的出現？生命的「創造」問題需
要超越國界的全體人類，共同決定規範標準。

以上的問題，都點出了人類在「創造生命」這
個問題上的科技突破所帶來的倫理掙扎。
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科技入法時的知識落差 

倫理的立場決定了，法律就可以開始運作了嗎？

【案例一】生殖複製與醫療複製
前面曾舉例提到對「生殖性複製」與「醫療性
複製」的倫理立場。如果說，都開放或都禁止，
那麼問題會單純些，但如果是前者不同意而後
者開放的話，問題就會變得更複雜。

因為「生殖性複製」與「醫療性複製」的界限
並不是十分明確，有些醫療性複製只要越一點
界，就可能是生殖性複製。
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科技入法時的知識落差

例如先進細胞科技公司宣稱其成功複製了擁有
「六個」細胞的人類胚胎，這「六個」細胞算
不算人類？

六個不算？那幾個才算？

研究人員表示，六個細胞的胚胎體積雖然很小，
肉眼無法見到。但如果是自然胚胎長到這個階
段就能置入婦女子宮，而有機會發展成嬰兒，
雖然這個機會可能不是很高。
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科技入法時的知識落差

該公司表示他們並不是要創造「複製人」，而
是藉由複製人類胚胎，取得極具醫療價值的胚
胎幹細胞。

而幹細胞是生物體內功能尚未分化的原生細胞，
能進一步分化為各種體細胞，構成人體所有組
織，因此治療疾病的潛力極大，為帕金森氏症、
阿滋海默氏症、糖尿病、癌症、脊椎與骨骼損
傷、心臟血管疾病等痼疾患者提供了無窮的希
望。

但這樣的說法仍不能完全解決倫理的爭議。



70

科技入法時的知識落差

什麼叫「生殖性複製」?什麼叫「醫療性複
製」?在什麼樣的範圍內，與人類基因圖譜有
關的研究可申請專利？什麼樣的範圍內又不可
以？

這些邊界的問題都不是法律人單純用法律知識
所能解決的，但科技人的科技知識用何轉化成
法律語言，落實在法律規範中，則又是一種落
差。 

這就是科技法律整合以前不重要，現在卻成為
顯學的重要原因。
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跨國價值的整合困難 

曾有一位義大利醫生宣布，一名植入複製胚胎
的婦女即將產下全球第一個複製寶寶。

不管那位醫生的宣稱是真是假，他點出了一個
問題，許多國家的傾向禁止生殖性複製，並不
等同於所有國家的均禁止，不同的國家很可能
對相同的科學技術做出不同的倫理立場選擇，
以生殖性複製為例，只要有一個國家許可，科
學家就可以把研究工作移置該國進行。除非將
「生殖性複製」視為一種國際罪行，透過國際
的力量加以制裁。然而要做到這一步，顯然不
是那麼容易。
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跨國價值的整合困難

所以，我們又看到了另一重的困難，各國要在
內國去針對科技問題作出倫理決定、釐清邊界
問題已不容易，縱然做出了決定、釐清了邊界，
卻可能與其他國家的決定與釐清形成南轅北轍
的局面而形成整合上的困難。
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法律鼓勵科技

科技發展通常不是一個無目的的自動過程，它
需要一個誘因去引導。

法律就是最好的誘因，它透過「財產權」的賦
予，一方面提供科技創造的誘因，也同時提供
了將創造出來的科技用易於傳播的形式(符碼
化)，將之重新組合。

文化進步需要二個層面的努力，一是創造，一
是流通，法律可同時為科技提供創造與流通的
二個理想的誘因環境。
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法律引導科技

微波爐的使用、手機在駕駛時的使用、放射線
醫療器材的使用，基因改良食品與基因改良動
植物、使用汽油的空氣污染、氟氯碳化物的濫
用導致臭氧層的缺口與CO2排放的溫室效應、
網際網路的興起與網路詐欺等犯罪行為、網際
網路的使用與隱私權的問題。有時科技可能帶
來一些負面的效應，這時即需要法律導引，減
少其危害。

法律的規範有時亦可促進科技的研發，譬如對
汽機車排放廢氣的限制，可促使業者研發燃燒
更有效率的引擎或電動汽機車。
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科技輔助法律

法律判決資料庫的建立有助於維持司法判決的
一致性與穩定性並且提供大眾更便利法律資訊
使用平台。

電腦模擬技術的進步幫助確認事故可能的發生
原因與現場重建；

 DNA鑑定對親子關係的判斷，毛髮DNA鑑定對
犯罪嫌疑人的認定；

快速與正確的指紋比對，錄音與錄影技術的進
步有助於犯罪證據的蒐集。 
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科技與法律的對話
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角色轉換:作為資訊橋樑的科技法律人
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如:各種學士後法律碩士學程
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科技
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的
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諮詢 諮詢

輔
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結論

天方夜譚的故事
 天方夜譚裡，神燈威力無窮，但神燈本身是中
立的，他的力量可以帶給人們幸福，卻也可能
帶給人們風險。是好是壞，須看運用神燈的人
是阿拉丁還是摩洛哥巫師。

 比喻：如果把神燈喻為科技的力量，那麼法律
就好比是阿拉丁。只有法律與科技密切合作，
才能帶給社會與個人長遠的福址，此即科技與
法律合作的必要性

希望：努力追蘿蔔（科技）的驢（法律），還
是吃得到蘿蔔。
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綜合座談



81

陳長文 律師

理律法律事務所
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