
　　版权理论中的创作概念
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一、创作概念在版权理论中的地位

创作不仅是一切精神产品产生的前提,而且是版权法律关系赖以发生的基础,正如保罗·

戈尔茨坦所言:“如果仅用一名话来表示的话,版权所讲的是作品的创作( authorship)”。〔1〕就

抽象水平而言,创作概念在版权理论体系中当属基石范畴和逻辑起点,它规定着版权理论中其

它范畴的实质内容和相互关系。因此,对创作概念进行合理的解释和抽象,乃是版权理论研究

中不可或缺的工作。事实上,版权理论研究和司法实践中的诸多分歧与争论皆与创作概念有

关:

(一)创作之于作品独创性。独创性作为版权作品的本质属性, 在不同的版权制度中有着不

同的规定, 而产生这一差别的原因是最直接地表现为不同版权制度中对创作概念在认识上的

分歧。〔2〕我国著作权法中的“独创性”应作何界定?学术界一直存有争议,回答这个问题只有与

“创作”相联系才是合乎逻辑的。很显然,如果认为“创作”是作者智力创造活动,“独创性”就应

界定为“创造性”或“再创造性”;若把单凭技巧从事的活动、甚至一般意义上的劳动也视为“创

作”,则“独创性”实质上不过是对作品产生过程的规定,即所谓“独立完成”。

(二)创作之于版权保护范围。“思想”( Idea)与“表达”( Expression)的两分法原则,即版权

法不保护作品的“思想”只保护思想的“表达”这一版权法的经典理论, 似乎不断受到来自实践

的挑战。以本世纪八十年代以来在美国形成的以Whelan诉 Jaslow 案(简称Whelan案)为代

表的所谓“第二代判例”和以Computer Assocs 诉Altai案(简称CA 案)为代表的所谓“第三代

判例”〔3〕为例: Whelan 案判定, 对计算机程序的版权保护可以从其文字的编码扩展到它的“结

构、顺序和组织”(简称 SSO 标准) ; 尽管SSO 标准被后来的CA 案所确立的“三步判断法”所取

代,但后者并非绝对否定任何层次上的 SSO 要素的可版权性, 而是在说明“程序的结构、顺序

与组织‘未必’就是程序之 Idea 的 Expression”。〔4〕从这两个判例来看, 似乎只有承认“Idea”也

属于“创作”的范畴或者重新界定传统之“创作”概念才能避免版权理论基础因此而动摇。
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(三)创作之于临摹、后续作品的法律性质。临摹作品的法律性质取决于版权法的具体规

定。尽管国内有文献指出:即使在大陆法系国家,也有承认其享有版权的,并且在国际上也基本

上有了结论。〔5〕但是,就世界范围而言,各国版权法中临摹作品的法律性质还是有差异的, 至

少在我国 1990年的著作权法中,临摹作品是归于复制的。如何评价这一法律规定,学界持不同

学术观点的双方似乎都陷入了困境——赞成将临摹归于复制的一方, 虽然比较容易说明临摹

作品不表现临摹者的人格和创造力, 但却不能合理解释“越是拙劣的临摹越有资格称作‘作

品’”这一现象;相反的观点试图证明临摹只能“接近”却不能“到达”原作,然而沿着这个思路同

样会得出“越是杰出的临摹,越是不如拙劣的临摹有资格受到版权保护”这一令人难以接受的

结论。实际上,我们不妨换一个思路, 去思考一下临摹可不可以称作“创作”,因为对“作品”的保

护与对“创作”的保护并不矛盾, 而且对“创作”的保护更接近版权法的实质。问题的关键在于:

艺术领域中的“创作”与版权领域中的“创作”究竟有什么区别和联系。换句话说,立法者应如何

看待艺术实践中视临摹为艺术创作这一客观事实。

同样的道理亦可适用于后续作品法律性质的讨论。后续作品作为一种广泛的文学现象,被

视为一种文学创作的形式已是文学常识。问题的症结在于:要不要给这一类文学创作以版权法

保护? 至于后续作品在内容和形式上的要求则可退居其次。

(四)创作之于数据库的法律地位。在版权理论中,将具有独创性的数据库归入传统的编辑

作品,一向是不成问题的,分歧在于不具作品性质的数据库。在国际上,虽不乏将该类数据库作

为版权保护对象的立法例, 但在我国该类数据库的法律地位尚无定论。是“只能按照反不正当

竞争法或者专门的法律保护”, 〔6〕还是同时再给予“邻接权”保护?〔7〕这些立法例和理论观点

都需要从版权理论的角度给予合理的解释,而首先要遇到的问题便是:开发数据库所需的物力

投入和“额头上的汗水”可否与“创作”等量齐观?

(五)创作之于作品数字化及数字化作品。无庸讳言, 数字化技术给传统的版权制度和版权

理论所带来的冲击是史无前例的。目前争论的问题是:作品数字化转换究竟是属于类似翻译的

“演绎”, 〔8〕还是属于一种“复制”行为?〔9〕仅从作品数字化前后的对比中是难以得到正确的结

论的,因为这种对比并不能揭示“演绎”与“复制”的本质区别。在这里,“结果”的对比似乎远不

如“过程”的对比更能说明问题。作品数字化的过程是由机器完成的,那么,现存的版权理论应

否承认机器也能“创作”呢? 这才是“演绎”说能否成立的关键。

与作品数字化相应的问题是数字化作品尤其是“多媒体作品”的法律地位问题。在国际上,

不仅有许多人主张创立多媒体作品类,甚至有人建议取消所有的作品分类,以便创立能涵盖数

字时代新作品的新的版权法。〔10〕不过,普遍的观点认为:信息技术革命对版权制度的影响被过

分夸大了,实际上并不需要版权法作出多大的变革。〔11〕国内学术界的观点也不尽相同,有的认

·78·

法学研究　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1997年第 6期

〔5 〕

〔6 〕

〔7 〕

〔8 〕

〔9 〕

〔10〕

〔11〕 Henry, Mul timed ia, My thlogy, Me tap hor and Real ity , ( 1995) , ENT. LR19; Dixon and Self , Copyr ig ht P rot ection,

f or the Inf ormat ion S up er hig hw ay , ( 1994)11EIPR 465。

Andrew Ch rist ie, Reconcep tuli sing Copyright in the Digi tal E ra EI PR, Nov, 1995, P. 530.

前引〔6〕,许超文。应明:《作品数字转换的著作权法律性质》,《著作权》1997年第 1期。

金渝林:《数字化技术对版权保护的影响》,《国际电子报》1996年第 7期。

韦之:《论数据库著作权》,《著作权》1996年第 3期。

许超:《面对数字技术挑战的中国著作权法》,《著作权》1996年第 3期。

郑成思:《临摹、独创性与版权保护》,《法学研究》1996年第 2期。



为没有必要单独规定一类“多媒体作品”; 〔12〕有的主张在法律上应当给多媒体作品一个恰当的

名分; 〔13〕还有的则预言我国现行的对作品分类的模式将难以适应技术发展的要求。〔14〕多媒体

作品在法律上究竟该如何定位? 如果仅从多媒体作品与传统的版权客体的对比中寻找立论的

依据,往往缺乏说服力。事实上, 从版权客体变化发展的基本规律来看,一种精神产品可否归入

版权客体的较为深刻的依据是:生产该类精神产品的活动是否已在整个精神生产领域取得了

相对独立的地位。换言之,这样的“活动”是否也是一种“创作”活动。产品自身的具体特征并没

有决定性意义。我们不妨回顾一下电影作品进入版权客体的历史: 有的国家在相当长的时间里

都不认为它是“作品”,而是某种“产品”, 〔15〕因为仅从电影自身的特征看,它不过是“文字作

品”、“音乐作品”、“摄影作品”的综合,只是在电影创作作为人类精神生产的不可或缺的形式,

特别是作为一项产业得到很大发展以后,电影才被法律认为是一种单独的作品类给予单独的

规则保护。这个例子对于我们今天审视多媒体作品仍不乏启发意义。

二、创作概念的不同规定及其法哲学基础

尽管创作概念在版权理论中具有非常重要的地位,然而, 当我们试图给出版权理论中创作

概念的合理性规定时却并不容易。这不仅因为不同的版权制度对创作概念的规定有所不同,而

且还因为,即使在一国版权法中,其创作概念的内涵亦存有差异甚至矛盾。〔16〕如果我们从法哲

学的角度考察这种现象,则不难看出:创作概念的规定首先取决于一国版权立法之价值取向。

从大陆法版权法系(以下简称作者权体系)和普通法版权法系(以下简称版权体系)的版权

立法来看,尽管这些国家多为自由市场经济国家,但由于受到不同的法律传统和法律哲学思想

的影响,两者在版权立法的价值取向上可谓大相径庭。作者权体系版权立法确立了以保护作者

精神权利为中心的精神(人格)价值观,认为作品是作者人格的延伸。虽然精神价值观并不排除

作者因作品被使用而享有的经济权利,但作者精神权利的保护应处于突出位置。〔17〕因此,在该

体系中,“创作”就被规定为必须是作者运用创造力从事的智力创造活动,而非单凭技巧的劳动

和一般的智力活动,作者的创作活动是作者人格的表现, 作者创作的作品是作者人格的一部

分。〔18〕

版权体系则认为: 版权是调整贸易、商业和艺术的手段,是作者为社会服务的报酬,因而体

现了一种“经济价值观”。这种经济价值观旨在激励人们对生产文化产品进行投资,对文化产品

的投资者和生产者制造产品而拥有的权利提供保护,以促进本国经济发展。这种价值观念反映

在立法上,就是以保护精神产品创作者的复制权为基点。《安娜法》虽然突出了对作者权利的保

护,但整个法律把立足点放在维护作者及其他权利人的经济权利方面,并没有强调对作者精神
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权利的保护。〔19〕从这一基点出发,智力创造活动、凭技巧从事的活动、甚至一般意义上的劳动,

只要是作者独立完成的,均视为“创作”。以美国为例,其版权制度中的创作概念有着十分广阔

的外延, 在Emerson V. Davies案( 1845) 〔19〕中, 法官在判决中甚至作出了如下陈述:“测绘或编

制出州或国家地图的人,因该地图是由他牺牲自己利益、或者凭技巧和劳动, 或者耗费了金线

测绘或编制出来而对该地图享有版权。”〔20〕很显然, 从这个判例中已经无法看出创作之于版权

与投资之于版权还有什么区别。

我国著作权保护制度需要认真研究世界各国版权立法的理论和实践,特别是国外较为成

熟的版权理论对于我国版权制度的建立有着重要的借鉴意义。但是,我国社会主义法的本质和

基本国情决定了我国的著作权法必须具有自己的价值取向,而不是外国版权法的翻版或杂揉。

我国的著作权法既要重视作者的精神权利,又要重视作者的经济权利;既要遵循世界各国普遍

接受的基本原则和概念系统,又要适合本国国情;既要坚持精神产品的文化品格,又要承认其

特殊商品属性。这些因素使得我国的著作权法面临着多种价值选择,自然表现出价值取向上的

多元性,这种多元性必然造成其概念系统的不确定性和逻辑矛盾。就我国现行著作权法的“创

作”概念来说,一方面, 《著作权法实施条例》规定:“著作权法所称创作,指直接产生文学、艺术

和科学作品的智力活动。为他人创作进行组织工作, 提供咨询意见,物质条件,或者进行其他辅

助活动,均不视为创作”;另一方面,在《计算机软件保护条例》中,“创作”即指“独立开发”,包括

实际组织、进行开发和提供工作条件(见该《条例》第三条第〈三〉项)。很显然,这里的“创作”并

不完全指智力活动,它还包括与程序开发有关的组织、管理和提供工作条件等辅助性活动。造

成“创作”概念规定自相矛盾的原因应解释为我国版权立法价值取向的多元性,而不能简单地

视为立法技术上的缺陷。

三、创作活动的客观必然性与创作概念

通过对版权制度的历史过程的考察,我们可以看到: 创作概念的规定除了受到一国版权制

度的价值取向的约束外,还要受到其反映对象的客观必然性的制约。创作概念的规定必须符合

人类创作活动的本质和规律,这是一切合理的版权制度的内在要求和必备要件。

首先,创作作为人类精神生产的主要形式, 是一种观念性活动,具有鲜明的个体性特征。创

作的直接目的是要达到主体从观念上把握客体,以观念形态再现和建构客体,以满足人们精神

生活的需要。任何一种观念、理论和艺术形象的诞生,主要不是凭借体力活动,而是要靠脑力劳

动通过积极的创造性的思维活动才能实现,就连计算机软件也不例外。虽然软件的生产必需凭

借物质手段, 如光盘、磁带等,但这种生产从根本上讲是生产者脑力创造活动。〔21〕在当今科学

技术不断进步的情况下,电脑无疑大大扩展了人类计算、选择、改编、展现、设计的能力和从事

创作作品所需要的其他事情,但是,它扩大的是人的能力并靠人的能力工作。〔22〕所以, 即便一
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件作品纯粹由机器“创作”而成, 这种“创作”也不可能归入精神生产的范畴。

其次, 创作是一种特殊的创造性的精神生产活动。人类的实践活动都具有某种创造性特

点,而精神生产的创造性则具有更高的特殊要求。精神生产所产出的,应是以往不存在或与以

往所不同的新的思想、新的理论、新的作品,而不能仅是简单的重复或模仿,创新是它的本质特

点。创作活动尽管不能脱离人类已经积累的精神文明成果并且要以前人的创作成果为前提,但

这只能是一种批判性的继承和创新性的借鉴,而不能是全部纳入和吸收。在精神产品的传播

中,往往也需要进行一定的重复生产,如印刷发行书籍、复制艺术品、艺术重复表演等,但它只

是对已经创造完成并客观化了的精神产品的再现,并不体现创作活动的本质。

最后,创作活动具有自身的发展规律。由于人类不断增长的物质文化需求的推动,人类的

物质和精神生产能力均达到了空前的水平, 以信息革命为代表的现代科学技术革命使人类的

生产实践步入了一个新的发展时期;同时,人类物质生产与精神生产的关系也越来越密切, 物

质生产的进步越来越依靠精神生产的支持,精神生产的发展也越来越离不开先进的物质手段,

文化领域与工商领域发生了前所未有的交叉融合,精神生产与物质生产的区分只具有相对的

意义。这就使人类创作活动发生了深刻的变化,这种变化具有三个明显趋势:

一是精神生产的领域不断拓宽, 越来越多的技术因素开始融入创作过程。例如,电脑可被

用来协助画家为制作电影或电视片填画动画序列, 制作电影或电视片;在电脑音乐领域,可设

计一种计算机程序来选择一系列音符或任何其他声音并使用不同的音调和节奏编成乐曲。这

种方式的创作实际上是人和机器合作的过程,有时甚至很难区分人与机器的贡献比例。

二是精神生产的社会化程度日益提高,一些前所未有的创作形式应运而生,而且创作过程

的有些环节开始独立出来, 不再象以前那样不可分离。我们以音乐电视( M T V)的创作来说,一

般包括策划、创意、导演、词曲、演唱、摄像、美工、数码编辑、制片等多个步骤, 其中“策划”、“创

意”、“数码编辑”等则属于新出现的创作形式。

三是部分创作活动的产业化趋势。最典型的是计算机软件,软件的生产、存贮和利用,已成

为现代社会生产中最重要的产业之一,占有社会劳动力相当大的比例。不仅如此,在商品社会

中,影视生产也是商品生产,它是资本的简单再生产和扩大再生产在影视工业中的体现。〔23〕而

当代中国的艺术文化, 尤其是流行艺术,也已进入了“文化工业”的时代。〔24〕

当我们结合上述诸要素来审视现存的版权制度时,便可以作出如下评价:

(一)作者权体系把“创作”归类于智力创造活动,强调活动主体的创造力运用和表现形式

的创新,这虽然合乎人类创作活动的本质特征, 但却不够全面。因为由创作活动的本质所决定

的作品的客观属性,不仅有表达方式的不同,更有内容上的差异。相当多的功能性作品、事实作

品的真正价值恰恰在于它的实用性、机能性和技术性,而不是它的表达形式。如果仅以表现形

式上的差异作为衡量创作成果中可版权性的依据,那么, 对于只具有实用性和机能性作品创作

的保护就有了障碍。此外, 由于创作的样式越来越丰富, 诸如“策划”、“创意”等,不但是一种人

们司空见惯的创作模式,而且也是一种方兴未艾的行当。若教条式地坚持所谓“思想、“表达”两

分法的经典理论, 那么只能对这些事实视而不见。这是造成作者权体系“创作”理论与信息时代

不相适应的深刻原因。
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〔24〕肖鹰:《中国当代艺术文化的内在困厄》,《社会科学》1994年第 11期。

丁亚平:《艺术文化学》,文化艺术出版社 1996年版,第 305页。



(二)版权体系将“创作”规定为“独立完成”,而且并不要求对智力创造活动与凭技巧从事

的活动作根本性区别, 其创作概念必然有着更为广阔的外延。“独立完成”的作品自然也就可以

涵盖各种不同形式、不同性质的作品,这就为大量的非艺术性、非学术性的创作成果进入保护

范围提供了方便, 从而顺应了现代社会精神生产活动的发展变化。这是版权体系关于创作概念

规定的合理性一面。但是,另一方面, 如此规定创作概念势必导致对作品独创标准要求过低。以

美国为例, 一个复制品与原作相比, 只要具有比细微差别稍多一点的变化,就足以满足这个标

准, 〔25〕这显然有悖于人类创作活动的本质。当然这个问题不可能不引起重视,特别是在CA 案

中,美国第二巡回上诉法院又重申了这样的原则:并非付出了劳动的成果就一定享有版权; 只

有付出了“创作性”劳动而形成的具有“独创性”成果才能享有版权。〔26〕这对于我们研讨创作概

念是具有启发意义的。

(三)在中国的版权制度中, 有关创作概念的规定,既有类似于作者权体系的地方(如《著作

权法实施条例》第三条) , 也有类似版权体系的地方(如《计算机软件保护条例》第三条第〈三〉

项)。乍看起来似乎有点兼收并蓄的意味, 但自相矛盾的创作概念会给版权理论和司法实践带

来更多的困难和问题。当我们面对本文开头列举的那些争论时,就不免感到无所适从。因此,

进一步发展以创作概念为基石范畴的版权理论,并以此为指导,完善我国版权制度中的有关创

作概念的规定,使之更具有合理性,乃是一项十分必要的工作。

四、创作概念合理性规定之探讨

对版权理论中创作概念的定义, 需要对现有的各种版权制度中的创作定义进行合理的抽

象,而不能满足于对任何一国版权法中“创作”定义的熟练引用。我们通过以上讨论可知:合乎

立法者的价值取向、合乎人类创作活动的本质和规律是决定版权理论中创作概念合理性的两

个基本层次。进一步说,这两个层次又是紧密联系、不可或缺的。我们应在此基础上进行科学

的综合,这样就有可能对创作概念作出一个比较合理的规定。

(一)关于创作概念的属。本文认为,版权理论中的“创作”应该是一种精神生产活动。与

“创作”邻近的属应该是精神生产活动而非“智力活动”。如此界定创作概念的属,才能表明创作

活动与物质生产活动以及其它非精神生产的智力活动的区别。而我国《著作权法实施条例》中

将“智力活动”作为“创作”邻近的属就不能表明这种区别,因为很多物质生产活动同样会有相

应的智力活动与之相伴随。况且,有些智力活动,如技术发明等也不属于精神生产活动。

(二)关于创作概念的种差。对创作概念种差的确定, 必须起到从所有“精神生产活动”中界

定出创作活动的作用。具体来说就是:

第一,要能够表明创作与精神生产领域内与创作活动有联系的其它生产活动的区别。精神

生产领域的编辑出版活动、组织管理活动、提供工作条件等。虽然与创作活动有联系甚至关系

重大,但毕竟与创作活动有着本质区别。创作活动必须是构思和表现文学、艺术、科学等作品的

精神生产活动。
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〔26〕参见郑成思:《知识产权与国际贸易》,人民出版社 1995年版,第 277页以下。

A. R. Miller &. M . H. Davis , Int ell ectual P rop erty Patents, T rademarks and Copyr ig ht in A Nu tshell , West Pub lin-

hing co, 1983, P. 20。



第二,要能够廓清“巧合”、“引用”与假冒、抄袭行为的界限。假冒、抄袭行为的表现形式往

往是复杂多样的, 仅从行为结果上比较,有时很难看出它们与“巧合”、“引用”的区别。假冒、抄

袭的本质特征是: 作品、标题、署名三者之间的关系缺乏真实性。因此,所谓创作必定具有这样

的涵义:作品由署名作者独立完成。

第三,要能够揭示演绎与复制行为的区别。演绎作为一种创作方式,必须依赖原有作品才

能进行,所以演绎活动只有在原作的基础上再行构思和表现并付出一定量的精神劳动才不致

于构成对原作的复制。在这里, 创作即是在原作基础上的再创造。当然,这种再创造可以是表

现形式的改变,也可以是内容结构的重新安排, 或是兼而有之。

第四,要能据之判断实用性、机能性成果是否具有可版权性。有些实用性、机能性成果之所

以能进入版权保护的范围, 是因为这些成果中也含有精神生产的因素。但这些成果的创作毕竟

不同于纯粹艺术型或学术性成果的创作,如果我们对其创作的要求过低(即只要不是模仿他人

就算是创作) ,则不利于有关产业的发展和繁荣。因此,笔者同意这样的观点:对于具有一定程

度的实用性、机能性的东西继续承认其著作权成立, 且提高作为其成立要件的创作水准线; 对

于具有很强实用性、机能性的东西,如计算机程序,即使没有模仿他人的程序,但如果是能被一

般的程序设计人员易于作成的软件, 也应否认其创作性。〔27〕

综上所述, 版权理论中的创作概念同任何知识形态一样,自身是含有矛盾的,是包含着普

遍性和特殊性的对立统一, 是包含着确定性和灵活性的对立统一。“矛盾的思维乃是概念的本

质因素,”〔28〕如此理解创作概念才能克服机械性思维的局限而进入辩证理论思维。从普遍性和

确定性上讲, “创作”就是指署名作者自己构思和表现文学、艺术、科学等作品的精神生产活动;

从特殊性和灵活性上讲,“创作”又因客观情况的变化以及立法者对其认识的发展而被要求具

有某种程度的创造性或一定的技术水准。当我们面对某个具体的认知对象,特别是本文开头述

及的那些问题时, 必须把这两方面统一起来才能找到正确的答案。在传统的版权理论面临各种

问题和挑战时,尤其需要这种辩证理论思维,以免走向极端和片面(要么“一成不变”,要么“推

倒重来”) ,这是任何一种版权理论走向成熟、臻于完善的必由之路。
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〔28〕《列宁全集》第 55卷,人民出版社 1990年版,第 197页。

[日]中山信弘:《数字时代著作权的变化》,詹智玲译,《外国法译评》1995年第 2期。


