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民间文学艺术能否作为著作权保护的客体

于 彧

华东政法大学，上海 201620

摘 要: 当下民间文学艺术保护的问题受到广泛关注，我国目前在著作权法中规定民间文学艺术能够受到著作权法的保护，具体保护

细则尚未颁布。本文将通过法哲学的视角分析民间文学艺术上的权利属性，明确其基本特征，对于民间文学艺术基于著作权法保护

进行批判，并得出民间文学艺术保护最佳的保护模式为公法保护模式。
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我国对于民间文学艺术依据《著作权法》，同时规

定具体保护方法由国务院另行制定却至今尚未颁布。
目前我国的相关规定缺乏可操作性及体系性，导致在

司法实践中的困难，只能够机械使用著作权法。法学

学术界对于民间文学艺术保护的研究也相对缺乏，其

保护理论基础及其定位尚不明晰。本文通过法哲学的

基本视角和观点，分析民间文学艺术上的权利属性，及

其同著作权保护对象的异同，并对民间文学艺术的保

护模式提出意见。
一、民间文学艺术的表现形式应为文学或艺术

表达

( 一) 民间文学艺术概念

民间文学艺术最早来源于“folklore”，由“folk”和

“lore”两部分结合组成，其中 folk 的含义为民间的，而
lore 则指知识。因此在 folklore 一词中，将 folk 视作形

容词修饰 lore 更为合适。folklore 最初指名俗，而民间

文学艺术则是民俗的主要部分，因此“folklore”渐渐开

始代指“民间文学艺术”。结合民间文学艺术之含义，

本文将“民间文学艺术”定义为，由特定地区内不特定

人创作，反映该地区文化社会特性，随世代相传而不断

变化发展的文学或艺术表达。
( 二) 民间文学艺术表达与民间文学艺术作品间

的关系
“民间文学艺术表达”与“民间文学艺术作品”的

英语表达分别为“expressions of folklore”以及“works of
folklore”。《著作权法》要求作品必须能够被固定在载

体上。而艺术表达不仅包括通过固定载体表现出来的

部分，还包括不通过固定载体表现的部分。如班禅坐

床仪式中，表演的舞蹈、音乐当然属于作品，而整个仪

式流程则并不属于作品，却属于“民间文学艺术表

达”。由此看来，“民间文学艺术表达”包括且不限于
“民间文学艺术作品”，前者范围广于后者。

世界知识产权组织在 2012 年第 22 届会议上讨论

的保护对象则是“传统文化表现形式”，并同时指出
“传统文化表现形式”同“民间文学艺术表达”两者可

以相互替换。［1］
国际社会的主流意见是将保护范围扩

大至文学或艺术表达。目前我国立法上存在混淆“作

品”与“表达”两者的情况，如征求意见稿中就同时出

现了“作品”与“表达”。结合《征求意见稿》同《著作

权法》的规定，可以得出我国倾向于通过著作权法保

护民间文学艺术，且仅保护民间文学艺术作品，不延至

保护表达。本文中的“民间文学艺术”一词均指民间

文学艺术表达。民间文学艺术是否是适格著作权保护

客体这一点本文将在随后进行探究。
二、民间文学艺术不适宜作为著作权保护客体
( 一) 民间文学艺术不符合著作权赋权条件———

独创性的劳动
1． 劳动论概述

洛克在《政府论》中提出任何人都对他自己的人

身享有一种财产权，且这种财产权他人无权享有。洛

克认为，劳动使得东西具有不同的价值，人们对原来共

有的东西施加劳动，使其变为私有。劳动同时产生财

产权，使得自身劳动所得成果正当属于自己。洛克的

这一理论首先被用于论证财产权的发生，而后在知识

产权这一概念提出后，成为知识产权的正当性依据。
其基本思想为，创造者付出大量智力劳动后产出的知

识产品，应该正当地属于创造者。
2．“民间文学艺术”与独创性间的矛盾

根据劳动论，知识财产是由智力劳动者所创造出

的劳动成果，而智力劳动者对于其知识财产所拥有的

权利，即如劳动者确立自己对自然物一样为私有权利。
在著作权制度中，智力劳动者如果希望获得财产权，其

创作作品需具备独创性。基于劳动论，给予“民间文

学艺术”著作权保护，并不能够符合独创性这一条件。
(1)“民间文学艺术”与“独”的矛盾
“独创性”中的“独”是指“独立创作，源自本人”，

在著作权法意义上，即指劳动成果源自于劳动者本人，

其中具有“独”的两种情况包括从无到有进行独立创

作，以及以他人已有作品为基础进行再创作。［2］“民间

文学艺术”是特定地区内不特定人创作，反映该地区

文化社会特性，随世代相传而不断变化发展的文学或

艺术表达。因此，其创作所依据的是前人遗留下来的

文化遗产，并不属于从无到有进行独立创作。其次，在

民间文学艺术的传播过程中，其经历了无数次变化发

展，不同变化间的区别并不明显，民间文学艺术的具体

表现形式也是在这些变化中不断融合形成的。变化后

的形式相较于原先表现形式间是否存在识别的差异，

本文对此并不认同。因此民间文学艺术并不满足独创
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性中的独这一要件。
(2)“民间文学艺术”与“创”的矛盾

独创性中的“创”这一要件要求，劳动者有充分的

创作空间，以贡献完整的表达。然而，民间文学艺术在

其数百数千年的传播历史中，已经形成了较为固定的

风格和表现形式。尽管可能由于传播的过程中存在一

定同原形式不同之处，一些个体会对于民间艺术表达

的传播作出贡献，然而这并未改变民间文学艺术是由

整个民族、群体共同创造、付出劳动这一点。且相关创

作空间十分有限，个体对于民间文学艺术进行做出贡

献，并非为了创作，而是为了更好的传承该文学艺术。
上述贡献已经融入整个文学艺术表达形式中，并未相

较于改变前的民间文学艺术，形成完整的意思表示，其

并不满足民间文学艺术符合《著作权法》中对于创的

要求。
( 二) 保护民间文学艺术不符合著作权法的立法

宗旨———激励文学创作
1． 功利主义概述

功利主义由边沁提出，其大致思想为人类的一切

行为动机以及合理性依据都根源于利益或幸福。其中

利益与幸福大小的衡量标准不仅包括个人，还包括整

个社会。授予创作者知识产权能够激励创造者，促使

其继续创造活动，从而促进整个社会进步与繁荣，使得

社会总福利最大化。对于整个社会而言，其最大幸福

原则，在其社会总福利最大之时正好达到。因此基于

功利主义的最大福利原则，知识产权制度具有其正当

性。笔者认为功利主义实质上仍然是一种个人主义，

接下来本文将对这一点进行论证。
2． 功利主义个体性与民间文学艺术集体性间的

矛盾

知识产权的一个重要目标便是找到个人利益与集

体利益之间的平衡点，功利主义所谋求的最大化幸福

原则实际上是在满足个体幸福与满足整个社会福利之

间寻找一个平衡点。著作权法的宗旨便是鼓励作品的

创作和传播，创作体现了其对于个人利益的保护，而传

播则表明著作权法同样兼顾到了集体利益。满足社会

幸福的前提为满足个体幸福，即以给予创造人知识产

权权利的方式满足其个人幸福，借此激励其为社会做

出贡献，以促进社会总福利增加。且社会总福利的增

加幅度，是基于给予个体福利多少而决定的。当功利

主义采取一定手段充分调动发明创造者的创造热情

时，常常会一定程度地牺牲公共福利，使得知识产权的

社会公共性价值难以充分实现。［3］
因此，功利主义最后

社会总福利实质上还是由创造者决定的，因此功利主

义仍然属于个体主义。
在著作权领域，功利主义的激励对象，应为明确作

者。作者指实际从事了创作的自然人，并不包括从事

辅助工作的人。民间文学艺术则是由某一群体、民族

所创作的，为民间文学艺术贡献智力成果的可能包括

群体、民族中的任何一个人，即使这些贡献智力成果的

自然人，贡献大小并不均等，然而这不能作为其成为作

者的条件。民间文学艺术是反应宗教文化的载体，是

融合几代人智慧的结晶。因此民间文学艺术的主体应

该是其代表象征的整个民族、种群，而非某一个或某几

个自然人。民间文学艺术主体集体性导致其不符合
《著作权法》中所规定的作者条件，因此现实生活中不

存在具有法律人格的作者，也不存在功利主义中能够

给予知识产权权利进行激励的对象，进而也不能够促

进整个社会的福利最大化，违反了最大幸福原则。若

将整个民族、种群作为激励对象，则便会存在并未对民

间文学艺术发展传承作出贡献的个体，成为被激励对

象的情况发生，显然这与功利主义激励发明创造者的

宗旨并不符合。此外，功利主义的目的在于创新，以给

予其福利的方式调动发明创造者的创造热情，进而促

进下一步的创新。而用著作权法保护民间文学艺术的

目的，并不在于鼓励这类作品的创作，而在于实现公

平、保护民族或特定族群的利益。［4］
因此功利主义的思

想同民间文学艺术两者间存在矛盾。
( 三) 民间文学艺术不符合著作人格论
1． 人格论概述

人格论最早由康德提出，即作者权利是内在的人

格权利。［5］
康德认为，人不是手段而是客观的目的本

身。“著作权之父”基尔克随后升华了这一观点，指出

作品乃作者人格的产品，作品的经济利益从属于作者

的人格。《著作权法》中规定的作者精神权利，即第 10
条中规定的四项随作者死亡而消灭的发表权、署名权、
修改权、保护作品完整权，便体现了人格论的思想。人

格论同洛克提出的劳动论相比，后者更强调智力劳动

成果，人格论则更强调创造者人格对于知识产品所发

挥的作用。
2． 人格论个体人格与民间文学艺术群体人格间的

矛盾

发展中国家往往基于人格论给予著作权保护。由

于在实际生活中，并不存在明确的权利主体，且民间文

学代表着某个地区、民族、种群的智慧结晶，因此发展

中国家通常采用将民间文学艺术的权利，授予特定群

体的方式进行著作权保护，因此在这种情况下民间文

学艺术所展现的是群体人格。如《突尼斯版权示范

法》规定，对民间文学艺术作品的保护，其经济权利和

精神权利由主管机关行使。［6］
然而群体人格，并不等同

于人格论所提倡的个体人格。根据人格论，人格共享

导致的结果为人格的混同。
人格的混同将会剥夺人格独立性人格权，因而不

能够获得知识产权。赋予民间文学艺术群体人格显然

并不能够符合上述要求，其弊端不仅仅在于所造成的

人格混同。依据《突尼斯版权示范法》的规定，将经济

权利和精神权利由主管机关行使并不能够促进私权利

益，相反由于主管机关并不能够积极完善行使权利，则

会使得该群体丧失改造的动力。若抽象的将权利赋予

某一群体，暂且不谈是否能够明确规定群体的定义，相

关人格权利及精神权利的行使势必会造成混乱。因

此，由于群体人格的缺陷，私权利益并不能够公正归属

分配，从而导致人类对于民间文学艺术的保护传承处

于懈怠停滞。西方国家知识产权发展与社会繁荣离不

开知识产权个体的主体制度，而这一点同民间文学艺
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术的群体主体性相冲突。
三、可能的保护途径:非物质文化遗产保护
( 一) 民间文学艺术契合非物质文化遗产法保护

对象的特点

民间文学艺术中的思想部分，不能得到著作权法

保护。而文学艺术的表达形式则并不同著作权法所保

护的客体一样受到垄断。即使是著作权法所保护的客

体在其保护期限过后也应进入公有领域，民间文学艺

术经过历史的积淀与传承不应再受到著作权法的保

护。并且，民间文学艺术是在漫长的历史中积淀而成

的，是人类共同的精神财富，更是进行文艺创作的源

泉，为了使民间文学艺术得以传播，来源群体没有阻止

过其他地区和民族的学习、使用和模仿行为。［7］
值得注

意的是承认民间文学艺术处于公有领域，并非允许任

何人对于其进行歪曲篡改。作为对于民间文学艺术做

出贡献的特定群众，任何人均不得侵犯其精神权利，不

得对于民间文学艺术进行歪曲篡改。
另外，民间文学艺术的创作主体并不确定，为某一

族群。而非物质文化遗产法所保护的对象为各族人民

世代相传并视为其文化遗产组成部分的各种传统文化

表现形式。上述文化表现形式是由难以确定身份的、
处于不同时期的不同个体所共同做出贡献，并致力于

传承的。因此民间文学艺术能够被纳入非物质文化遗

产法的保护范围中。
( 二) 保护民间文学艺术符合非物质文化遗产保

护法保护传承之宗旨

民间文学艺术是由特定地区内不特定人创作，反

映该地区文化社会特性，随世代相传而不断变化发展

的文学或艺术表达。因此保护民间文学艺术的目的在

于保护特定群体的民间文化并使其传承，而这与著作

权法促进创新的目的格格不入。根据《非物质文化遗

产保护法》，其立法宗旨在于保护保存非物质文化遗

产，保护的客体为各种传统文化表现形式，这也与民间

文学艺术相契合。因此通过《非物质文化遗产保护

法》对民间文学艺术进行保护不存在价值上的冲突

之处。
( 三) 非物质文化遗产法保护民间文化收到积极

效果

自 20 世纪 60 年代开始的中华民族民间文化保护

抢救性工作直至最近的国家级非物质文化遗产传承人

评选，无一不是政府在其中起主导推动作用。［8］
我国目

前基于《非物质文化遗产法》以及各民族民间传统文

化保护条例进行保护，上述文化属于公法范畴。在通

过公法保护的 50 余年来，中国对于民间文化的保护工

作取得了长足进步，公法在其中发挥了重要作用，因此

通过公 法 保 护 民 间 文 学 艺 术 能 够 达 到 事 半 功 倍 的

效果。
( 四) 非物质文化遗产保护能够兼顾财产保护以

及非财产保护

运用公法对于民间文学艺术进行保护，需要解决

与民间文学艺术有关的财产分配问题。民间文学艺术

作为无体财产，其背后巨大的经济价值如何分配也需

要明确规定，而集体权利模式恰好能够解决这一问题。
1． 集体权利概述

集体权利，是指团体保护自身利益与特性的权利。
集体权利的内容包括，保护文化传统、哲学、仪式等拥

有的权利，从而集体能够保护其文化。因此，对于集体

权利的保护，包括对于民间文学艺术的保护。民间文

学艺术保护中的一大问题便是对于特定族群尊严的保

护，而集体权利的构建能够有效解决这一问题。
为了集体权利能够得到有效行使，谁能够行使权

利，如何行使权利必须被明确规定。由于民间文学艺

术的内容十分丰富，如果每一个族群的个体均能够行

使权利将会造成秩序的混乱，而族群的范围也难以明

确划分。从有利于操作的角度，国家可以授权某一部

门或者组织代表行使相关权利，作为保护文化遗产的

职能部门，文化行政部门相对较为合适。［9］
如果民间文

学艺术所在族群的任何个体认为，其或整个族群的精

神或经济权益受到侵犯，有权向文化行政部门提出申

请，并由文化行政部门作为代表提起诉讼请求。
2． 集体权利的内容

民间文学艺术的集体权利包括控制权以及精神权

利。为了防止非法利用、歪曲的情况出现，部分情况下

使用民间文学艺术需要得到集体权利人的许可，并且

后者有权收取相应使用费，进而维持民间文学艺术的

发展。相应使用费并非属于特定个体，而是属于民间

文学艺术所代表的整个群体，该笔费用由文化行政部

门保管，并负责支出以保护民间文学艺术。
此外还需保护精神权利，民间文学艺术体现的是

特定群体的文化特征，因此保护重点在于使其能够传

承，并得到他人尊重，不得随意歪曲利用。为保护民间

文学的精神权利，集体权利应包括禁止他人滥用以及

要求他人使用时标明出处的权利。不仅仅需要准确标

明出处，还需要用恰当的方式标注，以起到对于特定族

群以及文化尊重的目的。
四、结语

民间文学艺术应当得到足够多的重视与保护，目

前主流观点为著作权法保护。本文通过法哲学的视

角，分析西方知识产权主流思想后发现，通过著作权保

护民间文学艺术在学理及实践中都存在障碍。由于民

间文学艺术处于公有领域，且民间文学艺术的保护宗

旨是将其传承，因此通过《非物质文化遗产法》进行保

护显得更加合适。
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