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论民间文学艺术演绎作品的版权保护
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（南京航空航天大学人文与社会科学学院，江苏 南京 211106）
摘 要：民间文学艺术演绎作品兼具民间文艺和演绎作品的双重特性，造成版权保护上的困境。破解该困境的路径在于：从类

型化视角着手，将民间文学艺术演绎作品类分为原生态式和再生式演绎，并配套相应的独创性标准。同时，在使用演绎作品需

取得原作著作权人的许可时，实行“双轨制”模式，即涉及民族文化类的以特定的民族组织为授权代表，其余则以专门机构为代

表。最后，民间文学艺术演绎作品的惠益分享应以文化接续发展为上位价值，并不能完全以市场化进路为指导目标，通过构建

合理的版权保护体系，促进民间文学艺术的创新式传承与发展。
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The Copyright Protection of Deductive Works of Folk Literature and Art
EMU Muji

（School of Humanities and Social Sciences，Nanjing University of Aeronautics and Astronautics，Nanjing，Jiangsu
211106，China）

Abstract：The deductive works of folk literature and art have dual characteristics of both folklore and deductive works，
thus causing the dilemma in copyright protection. The way to get out of this dilemma is to start from a typological perspec⁃
tive，divide folklore deduction works into original ecological deduction works and regenerative deduction works，and
match them with corresponding originality standards. At the same time，when the use of derivative works requires the per⁃
mission of the copyright owners of the original work，a dual-track system model should be implemented，that is，a spe⁃
cific ethnic organization is an authorized representative for those involving ethnic culture，and a specialized agency is the
representative for the rest. Finally，it is proposed that the benefit sharing of folklore deductive works should put their con⁃
tinuous development as the priority，and should not be completely guided by the market-oriented approach. By building a
reasonable copyright protection system，we hope to promote the innovative inheritance and development of folklore and art.
Keywords: derivative works；originality；benefit sharing

一、问题的提出

我国是拥有悠久历史的文明古国，境内各民族
创造了各美其美的民间文学艺术，共同筑成中华民
族美美与共的文化根基。然而，随着时代环境的变
迁，民间文学艺术的传承与发展面临严峻的挑战。
究其原因，一方面是民间文学艺术的传统生存空间
日益被压缩，另一方面则是坚持保守的民间文艺版
权保护理念。“了解过去，只是为了服务于将来和现
在，而不是削弱现在或是损坏一个有生气的将
来。”［1］37文化的传承是鲜活生动的发展历程，而非精
准的复制之路。对民间文学艺术的保护，并非总是
意味着原生态式的传承，也应当允许创新式的传承
与演绎。因而，破解民间文学艺术传承困境的路径
选择是：适时摒弃保守的保护理念，通过演绎方式
赋予民间文学艺术新的生存与发展空间，以适应时

代空间环境。
在现代市场经济条件下，民间文学艺术的发展

离不开演绎作品，但演绎行为在法律上存在复杂的
权益关系，若处理失当，可能产生适得其反的效果
或者造成更多的混乱。因此，有必要对民间文学艺
术演绎作品的版权保护问题作详细的讨论。从既
有的文献来看，对于民间文艺演绎作品的独创性标
准，有学者认为民间文学艺术衍生作品具备特殊
性，应对其适用较高的独创性认定标准［2］，也有学者
主张对其适用较低的独创性标准［3］。还有学者则对
改编行为的法律关系进行了论述［4］、讨论权利人的
权利和限制［5］。从司法实践来看，最高法院指导案
例 80号明确了作者对民间文学艺术衍生作品的独
创性部分享有著作权；在“黄某修诉南宁市某剧院
侵犯著作权纠纷案”与“李某元诉李某贵著作权纠
纷案”中，法院也试图确定民间文学衍生作品著作
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权与同源性再创作作品权利之间的边界。据上分
析可知，虽然学者聚焦独创性判断进行了讨论，但
未涉及对不同演绎类别作品的分类规制。其次，已
有文献的讨论呈现出割裂式的显著特征，未能对民
间文学艺术演绎作品的版权保护作系统的论述。
司法案例也大多关涉独创性的判断，较少论及使用
演绎作品时的授权机制与惠益分享如何具体落地。
鉴于此，有必要对民间文学艺术演绎作品独创性的
类型化判断、授权机制的具体设计、惠益分享的落
实作深入讨论。

二、民间文学艺术演绎作品的特征

作品是著作权法的核心概念，是著作权制度架
构的基点。新修订的《著作权法》将《著作权法实施
条例》中关于作品的定义上升为法律规定，并对其
进行修改，将该定义中的“某种有形形式复制”改为

“一定形式表现”。此次修订涉及著作权法的基础
问题，使得作品的类型更具开放的态势。民间文学
艺术演绎作品作为特殊的作品类型，在符合上述关
于一般作品定义的基础上，还兼具民间文学艺术和
演绎作品的双重特征。
（一）传承性与变异性

从文化的传递方式而论，民间文学艺术是一种
前喻文化（主要指晚辈向长辈学习），其产生与发展
史是一个鲜活的文化传承过程。民间文学艺术大
多产生于前著作权时代，由特定的民族、族群、社群
集体创作，并在历史长河中世代相传，具有文化的
继承性。基于民间文学艺术而演绎的作品，无疑也
继承民间文学艺术的传统文化基因，是民间文学艺
术在当代创新式传承的体现。同时，从发展轨迹来
看，“变异是民俗文化保存和发展的内在动力”［6］18。
变异性特征具有两层含义：一方面，“活态是民间文
学艺术的本然形态”［7］89，其本身就是不断创作的过
程，将会融入传承者的个性、时代的因素。另一方
面，对民间文学艺术作品的演绎融入了演绎者的个
性化表达，使作品更富有“变异”的色彩。
（二）地域性与开放性

民间文学艺术为特定的民族社区所创作，盛行
于一定范围的地理区域，具有浓厚的地方文化属
性。“只有特定的民族社区或者符合该社区文化和
社会特性的个体才有能力完成民间文学艺术表
达”［8］。特别是以民族语言文字形式传诵的史诗、谚
语、民歌等民间文学艺术，流传地大多仅限于本民
族聚居区，且传诵者需熟识民族语言或文字，从而
构成天然的地域屏障。再者，它们承载着的民族历
史、伦理道德、价值观，受该民族文化滋养的群体成
员更能深度认同与理解。可见，以民间文学艺术为
根基的演绎作品，必然承袭有浓厚的文化地方感。
同时，文化具有交流与传播的共性，呈现出多向度

相互流动的特点，民间文学艺术也具有一定的开放
性。例如，东晋南人间相互交流，“虽学者亦半引夷
经”的现象充分展现了不同族群间的文化交流。又
如凉山地区盛行的彝族达体舞则部分是在周边族
群“打跳”的基础上演绎而成，成为当下不同文化交
融的鲜活明证。简言之，民间文学艺术演绎作品既
承袭浓厚的文化地域感，同时也具备文化自身交流
与传播的开放属性。
（三）公共性与私人性

作为演绎基础的民间文学艺术为特定民族社
区所创造，是群体智慧的结晶，并不为某一私主体
绝对所有。且“民间”含有某种时空涵盖力，自身具
有某种公共属性。民间文学艺术体现了特定民族
社区的传统观念、内在文化品质、民族价值观，为一
定范围的集体所深度认同，并被其熟知与传承。因
而其演绎作品中的民间文艺部分呈现为一种文化
公共空间形式，具有公共性特征。即便法律规定民
间文学艺术作品的权利归属于特定的民族社区，但
就该民族社区内部而言，民间文学艺术仍具有某种
公共性。而个体的演绎行为则是赋予了原作品新
的创作性，使得演绎作品脱离母体成为新的子作
品。新的独创性部分成为演绎作品具有私人性的
根据，是演绎作品单独受版权保护的权源。从公共
领域理论来看，私人产权具有蚕食公共领域的天然
动机，故对民间文学艺术演绎作品的版权保护更需
要平衡其公共性与私人性。对此，具体的进路是形
成合理的独创性判断标准。

三、民间文学艺术演绎作品的独创性标准

只有在把握民间文学艺术演绎作品特征的基
础上，才能对其独创性作出较为合理的判断。“独创
性”是著作权法架构的基础之基础，是作品受著作
权法保护的权源。我国现行著作权法体系中关于
独创性的规定是“表达系独立完成且具有创作性”。
在独创性语义中，“独立完成”意为作品须为作者完
成的独立性；而“创作性”则指“直接产生作品的智
力活动”，指明创作对作品的本源性［9］154。
（一）“创作性”内涵的争论

目前，学术界对“独创性”的构成要件已形成共
识，但对具体要件“创作性”的内涵则存在诸多争
论。从域外来看，欧盟采用“独立的智力创造”的标
准，英国通常采用“劳动、技能或者判断”的独创性
标准。而美国虽在 Feist案中否定了“额头出汗原
则”，但仍延承较低的“创作性”标准。总体而论，大
陆法系国家所采用的标准略高于英美法系，但二者
也呈现出相互融合的趋势。从域内来看，“最低限
度”说主张创造结果应具有最低限度的创造性；“一
定高度”说则认为智力创造性需要展示作者的个性
并达到一定的创造高度。吴汉东教授则主张采取
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比较分析的“实质标准”，并以相关读者的社会认可
作为“评价标准”［9］154。概言之，“独创性”判断难以
取得共识是因其兼具事实判断与价值判断。对于
民间文学艺术演绎作品这类特殊作品，其“创作性”
采何种判断标准更是没有形成定论。本文的观点
是应从类型化视角着手，合理划分民间文学艺术演
绎作品的类型，并在此基础上设置相适应的标准。
（二）原生态式演绎：实质性贡献标准

演绎的价值是在相同的思想、主题、情境等之
上，呈现不同的表达方式，从而创造出不同的变奏
曲。从演绎所依赖、利用原作品的程度来看，民间文
学艺术演绎作品可类分为：原生态式演绎和再生式
演绎作品。前者主要是指忠实于原作品的演绎行
为，即演绎行为并未对原作品的主题、情节、结构、人
物、关系等各项构成要素进行实质性的变动，新旧作
品之间基本能够相互覆盖，呈现为对原作品的再现
式。原生态式演绎以忠实于原作为首要原则，对原
作的依赖程度高，主要表现形式以翻译、缩写等为
主。该演绎与复制存在明显的区别，即原生态式演
绎显然在新作品中则融入了演绎者独特的智力判断
与个性选择，而对作品的最终呈现形式之利用才能
被纳入复制权范畴［10］。以翻译而论，首义是“信”，只
有在满足“信”的基础上，“达”与“雅”才具有存在的
空间。申言之，翻译必然涉及源语言与目标语言的
语言结构，而不同的语言在语音、语法、词汇、语用等
方面存在明显的差异，并不存在机械般的完全对应
关系。在翻译过程中，翻译者要充分考虑原语和目
标语的对应关系，对语词选择、语句表达、语法使用、
意境塑造等作出自己独特的筛选，形成独特的个人
风格。尤其是民族史诗的深度翻译，既要体现史诗
的原典语言，又能充分阐释源语文化，达至民族志
式的翻译，这都将会融入个人的原创性智力。由此
形成的作品显然区别于复制行为，应受到尊重与保
护。演绎作品的“独创性”要求更多是相较于演绎
所采纳的脚本而言的，而非对所有已有作品的比
较。基于原生态式演绎忠实原作的属性，其利用原
作品的程度较为普遍、显著，不宜要求其作品达至
一个较高的独创性标准。原生态式演绎的“创作
性”判断可以考虑采用“实质性贡献”标准，即对演
绎“作品”的形成作出了实质性的贡献，可具象为只
要求演绎作品融入了少量的源于演绎者自身判断
的个性因素，该演绎作品则具备可版权性。
（三）再生式演绎：显著的独创性标准

再生式演绎是指演绎行为对原作进行了一定
程度的改编，即对原作品的表达形式转换、情节删
减、结构设置、人物设置与关系等部分表达因素进
行实质的变动，且并不以忠实于原作品作为首要衡
量标准，呈现为对原作品的再生式。需明确的是，
不能将再生式演绎与借鉴行为相混淆。一个重要

的区分是再生式演绎是充分利用了原作已有的表
达，并在此基础上形成自身独特的表达，其利用已
有民间文学艺术作品的程度达至实质利用的标准，
绝非仅以“量”为参考因素。而借鉴行为对原作的
利用程度更低，仅是参考了相关表达因素，各项要
素也均已完全独立地被演绎过了［11］，完全脱离了原
作品的控制，整体也并未构成对原作已有表达“质”
的利用。可见，民间文学艺术作品与其演绎作品之
间存着“源”与“流”的生成关系，对二者的独创性认
定也应当做关联性考虑，提高后者的认定标准［12］。
综上，再生式演绎宜采“显著的独创性”标准。具体
理由是：首先，该标准符合民间文学艺术演绎作品
固有的特征。作为演绎基础的民间文学艺术作品
产生于前著作权时代，由特定的群体所共同创造、
共同分享、共同传承，民间文学艺术的表现形式本
身就带有“实质性表达”的精神内核［8］，有其较为稳
定的传统范式与框架。在该基础上演绎的作品必
然遗传着其传承性与公共性的文化基因，自身带有
浓厚的社会属性与公共文化色彩。若采取较低的
独创性标准，难免会引发新的“知识圈地”，容易挤
占民间文学艺术自由发展的空间，扼杀文化的自
由、自序发展。其次，符合促进文学艺术繁荣的目
标要求。版权法中的激励理论以经济人假设为前
提，通过赋予私主体排他性产权，将私利通过权利
化的形式合法化，然而最终落脚点仍是促进文化创
作。经济效益固然是值得考虑的因素，但文化具有
独立的价值，并不能同普通的消费品一般定量评
价，更不能完全纳入市场的规则与逻辑，否则沦为
霍克海默所批判的文化工业，扼杀文学艺术的自由
个性，成为批量化的机械复制品。对民间文学艺术
演绎作品而言，它肩负文化接续发展的社会使命，
促进文化的传承与发展是更为上位的价值。民间
文学艺术演绎作品版权保护的终极目的是激活文
化的多样性，这亦是该制度存在的正当化根据。是
故，不宜采取过低的独创性标准，否则易阻塞文化
多样性的基因“源”。再次，采用“显著的独创性”标
准符合文化发展的规律。变异性是文化发展的核
心因子，任何一种尚具生长能力的文化，时刻都在
发生不同程度的变异。而活态传承是民间文学艺
术固有的特性，其变异程度更为明显。若对其演绎
作品进行版权保护，则必然是演绎所引起的变异程
度达到了较高的要求，否则与一般的民间文学艺术
传承过程无异，不足以赋予专有权的强力保护。在
现代主流文化席卷之际，信息日渐呈现出单向度的
静态流向，同一性之网不断侵蚀地方的民间文学艺
术。适当提高变异性要求是保障公共领域保留原
则的紧迫需要，是吹响保卫文化多样性的号角。综
上，应对再生式演绎采取“显著性独创性”标准。
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（四）判断主体：以相关受众为主
标准只有付诸实践才能成为标准，否则“只有

要求正义的冲动而没有裁判的能力”［1］62。标准的
实践离不开相关判断主体，判断主体的设置是独创
性标准中至为关键的一环。因民间文学演绎作品
承袭民间文学艺术固有的浓厚地域文化属性，特别
是涉及以民族语言、方言形式传诵的民间文学艺
术，固有的文化隔阂本身就加持了文化的地域性，
更不易为一般社会公众所熟识、鉴赏、理解。故判
断主体宜以相关受众为主，同时兼顾一般社会公
众，以不能偏离大众的正常认知为限，例外情形则
可以考虑引入民间文学艺术相关专家的意见。若
以一般社会公众为判断主体，则主体适格与判断结
论的合法性都将遭受更为严重的质疑，所以设置相
关受众为判断主体则是较为明智的选择。坦言之，
独创性判断本身就是一种价值选择与利益衡量，无
法形成精确统一的判断标准。本文旨在于为这一
判断提供可能的分析思路，具体的判断仍需法官在
具体司法实践中灵活适用，进行充分的利益衡量。

四、民间文学艺术演绎作品的授权机制

作品的生命力在于不断被使用及传播生成中，
作品必须服务于人的实践才有意义与价值。被束之
高阁的作品，无论其表达多精妙、思想多深邃，对于
作者之外的主体而言，没有实质性的价值与意义。
民间文学艺术演绎作品不应空洞存在，而是繁茂地
生长着。使用演绎作品不仅关乎相关主体的权益，
更是涉及文化自身的传播与繁盛。关于演绎作品的
使用授权，著作权法采取“双重或多重许可模式”，即
需取得原作品著作权人和演绎作品著作权人的许
可。《民间文学艺术作品著作权保护条例（意见稿）》
也建议，使用改编作品，除取得改编者授权外，还应
当取得著作权人或是专门机构的许可。该许可模式
充分考虑了相关利益主体的真实意思表示，尊重其
合理利益关切，符合私法的平等原则与意思自治原
则，具有合理性。但考虑到民间文学艺术作品著作
权人的特殊性，仍须对其进行可操作性的讨论。

鉴于该著作权人并非是个体、法人组织，而是
一定范围内的特定的民族、族群或者社群，主体具
有群体性、不确定性特征，决定了民间文学艺术作
品著作权人的许可只能采取一定的代表机制。有
学者认为应当以传承人作为授权人，该观点充分尊
重了传承人在民间文学艺术传承与发展中的重要
地位，但因此就将传承人当然地视为授权人则是不
妥当的。具体理由是：第一，传承人的重要作用并
不足以支撑其成为著作权人，民间文学艺术作品著
作权归属于民族社区。它是民族社区共同的文化
遗产，承载着共同的文化价值与内在文化品质，是
民族社区成员共同的集体记忆，并不能被私人主体

所决定。若将具有群体、社会属性的文化使用许可
权赋予传承人个体，则关联群体的意志难以得到尊
重。第二，对于绝多数民间文学艺术作品而言，传
承人亦是个集合体。倘若以传承人为代表，那么最
终以何者为准？或是采取形式标准，以官方认定的
传承人为准；或采取实质标准，以实际的所有传承
人为代表；抑或是以抽象的“传承人”集合为代表。
无论采取何种标准，都会造成新的困惑。第三，传
承人代表不具有稳定性，许可成本较高，并不是最
优的选择。因此，考虑采取较为稳定的专门组织或
机构作为授权代表，既可以减少许可的交易成本，
也充分体现著作权人的群体意志，实现民间文学艺
术创新式传承的制度设计初衷。具体的构想是实
行“双轨制”模式：涉及民族文化类的主要以特定的
民族组织为代表，其他类则以国务院著作权行政管
理部门指定的专门机构为代表。前者以特定的民
族组织为代表可以更充分地体现民族、族群的共同
意志，且已存在现实的组织架构基础。目前，在全
国范围内已形成了较为完善的民族学会组织系统，
完全有能力充当授权代表。此外，将民族学会作为
代表还具备以下优势：层级分明，组织架构较为完
善，能够稳定运行；会员来源覆盖面广，具有代表
性；会员熟识民族文化，具有较强文化功底；会员多
为民族精英，具有较强的民族责任感。此外，民族
学会还可以吸收具有一定影响力的传承人加入，以
构建更为完善的代表机制。

综上，基于上文所述传承人代表的缺陷以及专
门组织、机构具有的稳定性、专业性等优势的考量，
使用民间文学艺术演绎作品，除了取得演绎者的授
权外，涉及民族类民间文学艺术演绎作品时，还需取
得特定民族组织的书面授权许可，而其他类则以国
务院著作权行政管理部门指定的专门机构为代表。
演绎的部分能分割使用的，则只需取得相对应的授
权即可，在此不赘述。良善的授权机制可以促进文化
生态文明，民间文学艺术演绎作品的授权机制不应是
绊脚石，而应当成为激活文化繁荣发展的金钥匙。

五、民间文学艺术演绎作品的惠益分享

（一）版权“经济人假设”的反思
通常，人们对事物的认识逻辑是：将认识建立

在某一“信仰”的基石之上，具象为以某一理论假设
作为前置，赋予其一种天然自明性。对问题的探索
过程，仅是为“假设”作充分佐证，“假设”本身的合
理性却难以受到质疑。随着时代环境与知识产权
新理论的发展，有必要对根深蒂固的著作权理念进
行反思与重估。我国的著作权法架构于经济理性
人假设与激励理论之上，但该立足点并未具备真正
的自明性。将人简单统化为“纯粹”的理性人，本身
是一种极端理性主义，在某种意义上是一种独断

··112



第 4期 俄木木机：论民间文学艺术演绎作品的版权保护

论。人的存在需要高层次的精神需求，行为动机是
复杂和多元的，人在很多时候也会产生利他倾向，
并不能完全以经济性因素定量评价之。事实上，理
性人假设和经济激励能否促进创造从来也都是一
个无法证明的理论假设。因此民间文学艺术演绎
作品的惠益分享不宜坚守传统狭隘的“作者”“经济
利益”中心论。参与利益分配的主体应是多元的、
复杂的，不仅涉及民间文学艺术作品著作权人群体
与演绎者的权益，还需要平衡权利主体与公众之间
的利益。被纳入考虑范围的并不局限于经济利益，
还包含一系列精神权利与发展权。如何在诸多利
益主体之间实现合理的、可接受的惠益分享是民间
文学艺术演绎作品使用所面临的核心问题。
（二）惠益分享：多元化

首先，惠益分享不能仅以作者为中心，应兼顾社
会公众的发展权。公众作为作品的使用者是不可或
缺的主体，应享有作品使用权，“公众一使用权”应成
为著作权法的第三基础［13］，进一步厘清民间文学艺
术演绎作品合理使用的权利边界，赋予社会公众基
于发展权下的更宽泛的合理使用权。特别是涉及民
族社区成员基于传统方式使用演绎作品的情形下，
可以适当扩宽使用权利边界，避免产生新的知识圈
地。其次，惠益分享并不总是以直接获得经济利益
的形式实现，不同主体的精神性权利也应得到明确
的彰显。因为人具有复杂的社会性，并不能只以经
济理性人假设作定量分析，惠益分享不能仅局限于
眼前的直接经济利益，尊重相关主体享有的精神权
利是惠益分享中不可或缺的一部分。再次，惠益分
享的定位只能是一种手段，最终目的必须是为了激
活民间文学艺术基因，促其实现创新式传承与发展。
因此，对于民间文学艺术演绎作品的惠益分享，也应
从促进文化发展的根本立场出发。具体建议是：一
是原作著作权人的成员基于传承目的以传统或者习

惯方法使用演绎作品时，赋予其合理使用权，可以不
经演绎作者著作权人的许可，不向其支付报酬，但是
不得损害演绎作品著作权人的正当权利。二是使用
民间文学艺术演绎作品不得损害原作著作权人的精
神权利，即需明确表明该作品改编自何处，不得以歪
曲、丑化原作品原意的方式使用，赋予原著作权人单
独的诉讼主体地位。三是特定的民族组织和专门机
构应将收取的许可费用于民间文学艺术的传习、教
育，适当地将民间文学艺术纳入地方教育系统，重塑
民间文学艺术生存空间，促进文化的传承、弘扬与发
展。四是对于有突出贡献的传承人可以予以精神奖
励与经济补贴，或对其传承手艺进行专项资金扶持，
切实保障其权益。总而言之，民间文学艺术演绎作
品的惠益分享应以文化接续发展为上位价值，并不
能完全以市场化进路为指导目标。

六、结语

民间文学艺术是一个民族、国家的文化瑰宝，
它不应是空洞存在，而是郁葱生长着。通过对民间
文学艺术演绎作品进行合理的版权保护，可以在一
定程度上促进民间文艺的创新式传承。但不论何
时，版权保护制度实施的动力只能归之于其自身的
合理性与正当性。因而对民间文艺演绎作品进行
版权保护时，应立足于促进文化接续发展的根本宗
旨，树立创新式传承的保护理念，在传承与演绎之
间形成协调共生的互动关系，从而构建新的民间文
学艺术生存空间。从体系化立场出发，依据不同的
演绎类型分别设置民间文学艺术演绎作品的独创
性标准；赋予特定的民族组织更广泛的授权代表权
利；充分尊重惠益分享的多元性，使其更多惠及文
化自身的发展。显然，民间文学艺术在历史中产
生，也将在新的历史环境中迎来机遇与挑战，未来
必然也会以新形式得以延续发展。
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