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摘　 要　 无论是基于 “可区别的变化”规则、现代知识产权法从劳动转向对象的特定历史叙事、创作行为的

事实行为属性，还是基于后现代哲学 “作者已死”理论，都无法推导出 “独创性判断与创作过程无关”的结

论。若主张 “创作过程无意义”，将无法解释权利共存、独立创作、著作权法的人文观等诸多方面。独创性判

断之所以依赖于对创作过程的考察，是因为其需要证立创作者与作品之间的排他性关系，这又进一步源于法律

本身的关系性。结果的差异性只是一种提高法律推理效率的通常性假定，未必表征独创性。在哲学维度上，过

程与结果属于划分而非分类 （对立），不应将之视为二分法。在创作过程中，主体提供意志，意志支配行为，

行为实现结果，三者结合为主体的选择。具体判断时，应先根据创作过程对表达进行归类，这种归类应比法定

作品类型更细致，再以同类作品的通常创作过程为标准，判断其是否存在取舍空间，而后判断创作行为与创作

意志是否足以表明存在特定关系。独创性判断活动最终要实现的，是主体身份的特定化，而不仅是对象本身的

特定化。
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一、问题的提出

作为区分作品与非作品的核心标准，独创性需要从智力结果的属中，界定出一定特征的种。① 独创性是

须在事前发挥作用的标准。理论供给越充分，实践中其所能发挥的事先界定作用越大。反之，则可能沦为事

后的修辞术。先前，我国对于作品独创性的判断有主观标准与客观标准之分，前者倾向于从创作过程，而后

者倾向于从创作结果考察独创性 （本文称为创作过程无意义说）。② 近年来的主流观点，也多基于著作权法只

保护创作成果而不保护创作行为的原理③，认为独创性的判断应以结果为准，具体的创作过程在所不问。④ 然

而，每当司法实践遇到新型表达的独创性认定问题时，却又无一例外地会对创作过程进行十分细致的考察。

这在体育赛事直播画面、电子游戏操作画面、字库字体、音乐喷泉、临摹作品、短视频等案件的审理中，均

有所体现。在人工智能生成内容的独创性认定问题上，尤为突出。由此引发的问题是，创作过程与创作结果

５９

①

②

③

④

参见金渝林：《论作品的独创性》，《法学研究》１９９５年第 ４期。
参见杨述兴：《作品独创性判断之主观主义标准》，《电子知识产权》２００７年第 ７期；杨述兴：《作品独创性判断之客观主义标准》，
《电子知识产权》２００７年第 ８期。
参见雷炳德：《著作权法》，张恩民译，北京：法律出版社，２００５年，第 ３页。
参见卢纯昕：《法定作品类型外新型创作物的著作权认定研究》，《政治与法律》２０２１年第 ５期；徐小奔：《论算法创作物的可版权性
与著作权归属》，《东方法学》２０２１年第 ３期；刘铁光：《作品独创性判定标准调适的准则及其遵守的路径———以体育赛事直播画面
独创性的判定为例》，《苏州大学学报 （法学版）》２０１９年第 ４期；熊文聪：《作品 “独创性”概念的法经济分析》，《交大法学》

２０１５年第 ４期。



Ａｃａｄｅｍｉｃ Ｍｏｎｔｈｌｙ 第 ５７卷 ０６ Ｊｕｎ ２０２５

存在怎样的关系？著作权的基础是作品，无作品则无所谓保护，独创性判断的首要之义是看创作结果是否达

到要求，但这是否意味着考察创作过程是不恰当的？以及更为重要的是，若能考察，该如何考察才能避免陷

入主观？对该问题的厘清，对现存及将来可能发生的新型案件的处理，均具有基础性意义，但现有研究对此

尚无专门关注。

二、创作过程无意义说的成因及其反思

在我国，创作过程无意义说形成于以下四项因素所共同营造的理论氛围之中：对美国 “可区别的变化”

规则的引进、对 “近代知识产权法的焦点已从劳动转向对象”特定历史叙事的肯定、民法理论将创作行为归

为事实行为的做法，以及后现代哲学 “作者已死”思想的提出。

（一）受到域外司法判例的影响

独创性理论诞生于美国。最初，法院多从创作过程的角度对之加以判断。１８３９年，在首次确立该要件的

Ｇａｒｙ诉 Ｒｕｓｓｅｌｌ案中，法官运用劳动、智力付出、品位等概念，论证为何被告所编书籍应受保护。① １８７９年，
美国最高法院对宪法知识产权条款中的 “ｗｒｉｔｉｎｇｓ”作出解释，指出具有独创性的作品应建立在心灵创造力的
基础之上，且为智力劳动成果。② 同年，Ｂａｋｅｒ 诉 Ｓｅｌｄｅｎ 案进一步从反面要求作品不应来自抄袭。③ １８８３ 年，
Ｓａｒｏｎｙ诉 ＢｕｒｒｏｗＧｉｌｅｓ公司案认定拍摄者在拍摄过程中，对光影及拍摄对象等的安排足以体现独创性。④ 直至
２０世纪初，法院的态度多为：若创作过程体现了作者的劳动、选择与安排，则表达满足独创性。然而，这一
思路被后来的研究批评认为，不知不觉给司法施加了并不纯粹客观的标准，奠定了高度主观的基调，且可能

对传统文学及艺术以外的表达形式造成歧视。⑤ 就当时的情况来看，确实导致了众多案件认为作品应当具有审

美与艺术价值，进而造成排斥保护商业性作品的不利后果。⑥

此后有案件对前述审判思路发挥 “矫正”作用，首先是 １９０３年 Ｂｌｅｉｓｔｅｉｎ诉 Ｄｏｎａｌｄｓｏｎ 公司案对审美不审
查原则的确立。⑦ 这是美国著作权史上首个对独创性作出明确性规定的判例。其次是 １９５１年 Ａｌｆｒｅｄ 诉 Ｃａｔａｌｄａ
公司案指出，作品只要与现有作品存在可区别的变化即可。⑧ 相较于考察创作过程中作者的真实心理与意图，

微不足道 ／可区别的变化二分法 （ｔｒｉｖｉａｌ ／ ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈａｂｌｅ ｖａｒｉａｔｉｏｎｓ）从客观的角度评价作者的贡献，更为可行。
毕竟法院可能需要借助医学专家的证词，才能真正确认作者在创作过程中的真实想法。⑨ 波斯纳在 《论剽窃》

中讲到，“一件原创的作品仅仅是一件与现存作品有足够大的差异、不会引起混淆的作品”瑏瑠。我国研究指出：

法无力再现过程。瑏瑡 创作过程不可逆转且事后无法探求其真实状况瑏瑢，也无法掌握作品创作过程中参与主体的

内心情况瑏瑣。独创性判断不仅无须探究作者的意图或心理状态，也不问创造的过程、手法及工具。瑏瑤 哲学或心

理学往往从创造如何诞生的角度进行探讨，而法律上的创造性更注重结果。瑏瑥 最高人民法院有时亦认为，独创
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性是指作品由作者独立完成且与已有作品存在差异。①

然而，首先，法律是在事后处理纠纷，过程回溯是规范性还原，而非事实性还原。时间的不可逆性不构

成对创作过程规范意义的否定，否则民法、刑法等所有法律均不应考察人们行为时的主观状况。其次，将创

作结果 ／过程考察等同为客观 ／主观标准，忽视了 “可区别的变化”规则在划分显著变化、普通变化、轻微变

化时，也存在主观性。② 创作结果也需要由人来考察，主观性根源于主体认识能力的不一致，而非创作过程或

结果。创作意图、创作手段等，同创作结果一样，均是事实。信息越多，越有助于得出更具客观性的司法结

论。再者，结果的差异性未必表征独创性。例如，仅将二维转换为三维，虽然产生了可区别的变化，但由于

不存在行为人的独立贡献，故不具备独创性。③ 而且，纵使同时满足可区别的变化与独立创作的要求，也不一

定具有独创性。１９５９年，机械艺术家让·廷居里在首届巴黎双年展上，用其制作的绘画机器创作了大约 ４万
件抽象表现主义作品。④ 这些绘画各不相同，且均为独立创作，但难以受到著作权法的保护。猕猴拍照、海豚

表演等，也均为适例。最后，若独创性的判断只与创作结果有关，那么独创性将被异化为新颖性并变相提高

独创性要求。这可能逼迫法官作出审美审查，因为届时法官除了作品的符号之外，对于创作过程中存在的诸

多要素均一概不能考量。

（二）受到特定历史叙事的影响

谢尔曼与本特利曾归纳道：１８世纪和 １９世纪上半叶的前现代知识产权法所关注的焦点是创造的过程，发
挥组织作用并将各种规则整合起来的是智力劳动、创造性等概念。⑤ 但自 １９世纪下半叶以来，人们逐渐意识
到，法律没有能力对知识产权对象的质量、智力程度及创造性作出实质性的判断。现代登记制度亦逐渐向知

识财产扩张，而登记的内容是对象本身，而非对象是如何产生出来的。当代知识产权法已经将注意力从智力

劳动和创造性上转移开，更多地集中到了对象之上。也从保护对象上所体现的劳动价值，转移到该对象本身

的价值以及该特定对象为读者公众、经济所作的贡献之上。⑥

以上叙事对我国著作权法理论的建构产生了两项直接影响：首先，是对 “智力劳动”概念的规范性反

思。刘春田教授认为，知识产权是基于智力成果产生的权利。智力活动则是人的内在心理活动与抽象思维过

程，只享有劳动法意义上的权利。他进一步认为，知识产权是基于智力劳动产生的权利的观点是不确切的。⑦

在法律上，是劳动结果决定劳动性质，产生了作品的劳动才是创作，而不是相反。不应假想可以先认定劳动

过程是否属于智力劳动，而后推出劳动结果能否受到保护。临摹过程的艰辛便毫无法律意义。对智力劳动过

程的强调，反映了前现代时期法律思维的幼稚。商标权已被公认为知识产权组成部分的事实，也会淡化智力

劳动概念在统一知识产权制度方面的功能。⑧ 其次，对智力劳动概念的反思，进而引发了对独创性理论的新认

识：财产法只关注财产形态是否符合法律的要求，而不必追问财产的来源。将独创性表述为作品的表达有取

舍余地更为恰当，这种表述把关注的对象从过程转为结果，无论作品通过何种方式得来，只要客观上作品的

表达并非必然如此，就具备独创性。⑨

然而，首先，谢尔曼与本特利的叙事以 “知识产权”为主词，引用了专利史作为支撑材料。但著作权法

表现出许多不同于专利法的特性，如登记制度对于著作权法的影响要弱于其对专利法与商标法的影响，这是
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为两位学者本人所承认的。① 至今专利法仍以创造性为保护要件，著作权法对作品也仍有智力性要求。独创性

亦被解释为最低限度的 “创造性”。其次，概念被排除在外的原因，可能是因为当时尚不需要增添其以划定

界线。智力与劳动概念之所以在著作权法中趋向失语状态，是因为原来著作权法所保护的所有作品，均能确

定其为智力劳动的产物。当人工智能生成内容等新形式日益出现，原本的一致性被打破时，若要提供更加精

准的、不同于原本作品类型的权利安排，所能仰仗的也只有 “智力”“行为”等概念。最后，关于为何当代

知识产权理论有将劳动过程排除在规范之外的迹象，谢尔曼与本特利给出的另一个回答是，“没有任何方法来

计算劳动的量”②。不过，劳动虽不易量化，却可定性。创作行为本身属于劳动，只有存在创作行为，才应继

续判断结果是否具有独创性。洛克的劳动财产理论所具有的不可替代的优势，恰在于能在不量化劳动的情况

下，使其发挥规范效力，而不单因其无法计算便完全不再考虑。

（三）受到民法相关理论的影响

民事法律事实包含法律行为、准法律行为与事实行为三类。传统民法理论认为，撰写作品、发明技术等

行为可以引起著作权关系、专利权关系的发生，属于事实行为。③ “民法对事实行为的概括往往以行为所造成

的客观后果作为最终构成要件。”④ 我国著作权理论进而认为，创作是事实行为，是否构成创作，关键是看结

果是否符合法律规定的要件，只要结果为独立创作，形成该结果的行为便为创作。⑤ 即便创造成果有时与创造

活动同步完成，如即兴演讲或表演，导致实践中无法完全将创造成果与创造活动分开，也应在逻辑上将二者

抽象开。⑥ “拍摄过程实质上是一种事实行为，事实行为或过程不是知识产权的对象。”⑦ 事实行为与法律行为

的根本不同，在于法律效果是否取决于行为人的意愿，即意思表示。由于作品的产生以法律规定的要件是否

达成为准，而无论创作者在主观意图上是否希望创作出著作权法意义上的作品，故而将创作行为归为事实行

为也并无不可。不过，能否从创作行为属于事实行为中，推导出作品独创性判断与创作过程无关，值得反思。

事实行为分为无目的意思的事实行为与有目的意思的事实行为。创作行为一般可以归为无目的意思的事

实行为。无目的意思的事实行为规范的是由行为引致的外在事实过程与事实关系，不要求行为人有产生法律

效果乃至事实后果的主观意思。只要事实后果出自人的行为，法律就据此来定其法律效果。然而，无目的意

思的事实行为虽不要求行为人有表示意思与效果意思，但有行为意思的基本要求，仍然以行为人为前提。这

是事实行为与自然事实的主要区别。⑧ 事实行为在本质上仍属于行为。事实行为的事实构成通常包括行为的客

观内容、行为引起的客观后果、行为与后果间的因果关系，在确定事实行为的法律意义时，不可能放弃对行

为本身的描述。⑨ 作品独创性的认定也同样以事实后果 （即作品）出自人的行为为前提。这一点对于人工智

能生成内容等机械类表达的作品性认定问题至关重要。承认创作行为的行为属性，又拒绝在独创性判断中考

察该行为，在逻辑上自相矛盾。将创作行为归为事实行为，否定的是以不存在创作意图为理由，拒绝对表达

加以保护的做法，而非创作过程的规范意义。

与法律对于附合、混合等自然事实所秉持的中立态度不同，著作权法并非消极地围绕作品之上可能产生

的争议而提供事先的制度安排，而是对创作行为持鼓励态度。这种功能上的考量，也决定了其需要将行为纳

入规范分析之中。鼓励是对创作者的鼓励，只有通过行为，才能将作品与创作者关联起来，将鼓励之意传达

至创作者处，进而希求鼓励效果的实现。反对观点可能认为，作品与受鼓励者之间规范关联的建立不必一定

通过 “行为”概念实现，通过 “投资”概念也可以实现。在其看来，可以将鼓励理解为对作品投资者的鼓
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②　 参见布拉德·谢尔曼、莱昂内尔·本特利：《现代知识产权法的演进：英国的历程 （１７６０—１９１１） （重排本）》，金海军译，第
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董安生：《民事法律行为———合同、遗嘱和婚姻行为的一般规律》，北京：中国人民大学出版社，１９９４年，第 １１３页。
参见李琛：《谢绾樵与独创性》，《电子知识产权》２００５年第 ８期。
参见刘春田：《知识产权法》（第 ５版），北京：高等教育出版社，２０１５年，第 ６页。
马一德：《再现型摄影作品之著作权认定》，《法学研究》２０１６年第 ４期。
参见常鹏翱：《事实行为的基础理论研究》，北京：北京大学出版社，２０１６年，第 １４５ １４９页。
参见杨述兴：《作品独创性判断之主观主义标准》，《电子知识产权》２００７年第 ７期。
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励，而不必要求作品一定出于自然人的创作行为，只要作品之上体现了投资即可受到保护。但是，投资并非

创作力的直接决定因素，只有将投资转化为智力或工具，才能进而促成作品的诞生。个人创作是著作权法的

本位，集体创作、法人创作等只是在个人创作模型基础之上演化出来的附生模型。著作权法对于本位的选择，

并不抱持 “谁经济，谁为主”的功利眼光，而是有其自身的人文关怀。否则著作权法便被异化为投资保护

法，大可被完全置入反不正当竞争法之中。

（四）受到后现代哲学观的影响

西方文艺理论将历史演进中出现的作品观归纳为三种主要类型①：第一，模仿说。其认为艺术的历史起

源可以追溯到人类与生俱来的模仿本能以及从观看模仿中获得快感的天性。１６世纪以后，人们常用来描述艺
术的词汇，例如，反映、表现、复制、摹写等，大意均带有模仿的含义。第二，实用说。其认为艺术作品是

在受众身上获取某种效果与达到某种目的的手段，是人工产品及从事某件事情的工具，例如给人以愉悦或教

导。相应地也根据作者为了达到某种目的所具备的能力和必须经受的训练来考察作者。第三，表现说。其认

为艺术作品本质上是内心世界的外化，是思想、情感、激情的体现。照此，艺术家本人成为创造艺术品并制

定其判断标准的主要因素。从古希腊的模仿说，到始于古希腊修辞学与作诗法的融合并延续至 １８世纪的实用
说，到 １９世纪英国及早期德国浪漫主义的表现说，三种思维方式的出现具有历时性。其中，以表现说对著作
权制度的影响最为直接。近现代著作权理论基本肯定作品是创作者思想与个性的表现。

后现代主义哲学的兴起打破了浪漫主义的作者中心观。１９６８年，哲学家罗兰·巴特在 《作者之死》中提

出了 “读者的诞生应以作者的死亡为代价来换取”② 的经典口号。福柯认为作者概念是人为建构的产物，带

有目的性，只有当作者需要被惩罚或者作品被认为违法时，作者身份才从神话人物或宗教人物恢复到现实中

的人身上。③ 作为哲学、文艺理论与法学相结合的产物，读者中心主义在我国得以形成：作品只是借助作者而

生产，与作者的个性没有内在关联，作者并非作品意义的唯一来源④，作品的意义由读者决定⑤。这导致了独

创性判断的去过程化与去主体化。例如认为独创性判断应从作者中心主义转向读者中心主义，人格特质不是

作品受保护的条件。⑥ 又如在人工智能生成内容的著作权定性问题上，认为依读者反应理论来界定作品，从受

众的角度看其是否产生审美精神效果，不以来源于人类还是非人类为标准，可以较好地解决人工智能创造物

的法律地位问题。⑦

然而，关于 “作者之死”，罗兰·巴特的学生、西方互文理论的开创者，茱莉娅·克里斯蒂娃来我国时

曾专门作过澄清：“罗兰·巴特有句名言，常常遭到误解，这就是 ‘作者死了’。很多人认为它的意思就是说

作者不存在了。其实并不能这么简单地去理解它。巴特只是强调不能把作品外的作者和作品内的叙事者混为

一谈。”⑧ 受克里斯蒂娃的影响，罗兰·巴特后来也开始了互文理论的研究。应当认为，克里斯蒂娃对于罗

兰·巴特思想的解读，要比国内对其思想的间接习得，更为可信。这也就无异于罗兰·巴特亲口说：作者未

死。文艺理论中的读者中心主义意在强调对作品内涵的阐释，可以不拘泥于作者的想法，以释放文本的可解

读空间，并非指作品在事实层面上不是由作者创作出来的。我国文艺理论研究也指出：对传统的作者中心主

义的颠覆和瓦解，并不意味着要把作者彻底赶出文学殿堂，因为作者始终是作为文学活动的主体而存在的，

９９

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见艾布拉姆斯：《镜与灯：浪漫主义文论及批评传统 （修订译本）》，郦稚牛、童庆生、张照进译，北京：北京大学出版社，２０２１
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参见福柯：《什么是作者》，载赵毅衡：《符号学文学论文集》，天津：百花文艺出版社，２００４年，第 ５１７页。
参见何炼红：《从 Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ到 Ｃｏｐｙｌｅｆｔ：作者观念的反思与超越》，《甘肃社会科学》２００５年第 ５期；任俊琳、王晓玲：《后现代主义
对著作权法的冲击及理论新读》，《知识产权》２０１４年第 １期；林秀芹、刘文献：《作者中心主义及其合法性危机———基于作者权体
系的哲学考察》，《云南师范大学学报 （哲学社会科学版）》２０１５年第 ２期。
参见张玉敏、易健雄：《主观与客观之间———知识产权 “信息说”的重新审视》，《现代法学》２００９年第 １期。
参见徐小奔：《论算法创作物的可版权性与著作权归属》，《东方法学》２０２１年第 ３期。
参见梁志文：《论人工智能创造物的法律保护》，《法律科学 （西北政法大学学报）》２０１７年第 ５期。
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其不仅是文学活动的起点，还是文学活动的基点。① “作者之死”的口号之于罗兰·巴特，只是一种策略，其

立意甚至不在于作者。② 独创性判断会有专业领域的划分，例如需要区分科研写作与小说写作，但不会有作者

与读者的划分。真正的独创性判断，既不以作者为中心，也不以读者为中心，而是将两者融为一体。

三、对创作过程法律意义的重新认识

从 “可区别的变化”规则、现代知识产权法从劳动转向对象的历史叙事转型、创作行为的事实行为属

性，以及后现代哲学 “作者已死”理论中，均不能推出独创性的判断与创作过程无关的结论。不过，否定对

方的论据，不一定由此驳倒对方的论题。③ 能否从以上方面推出创作过程无意义说，与创作过程无意义说本身

是否正确，应该是两个问题。其能否成立，需要继续检验。

（一）创作过程无意义说的解释力局限

对法律理论进行优劣评估的一个维度，是看其对法律现象的解释力，看其能否将例外的范围压缩至最小。

创作过程无意义说的解释力局限，主要体现于两个方面。

首先，是对独创性标准本身的解释力局限。其一，无法解释权利共存。不同主体在互不抄袭的情况下独

立创作出相同的作品，可以同时就该作品享有著作权。Ｆｅｉｓｔ案对独创性的描述是：“ａ ｗｏｒｋ ｍｕｓｔ ｂｅ ｏｒｉｇｉｎａｌ ｔｏ
ｔｈｅ ａｕｔｈｏｒ。”④ 直译过来为：“对于作者来说，作品必须是独创的。”世界上所存在的作品的基数是非常大的，但
个体所能接触到的作品数量其实有限。作品只需要相对于作者的认知范围来说是独创的即可，而不必相对于世界

上所有现存的作品来说是独创的。但若独创性只关乎创作结果，则只有在与所有现存作品存在差异时，才具备独

创性，这会使标准过严。其二，无法解释 “独立创作”要件，其是从创作过程的角度对作品所作的要求。反对

观点可能会认为，独立创作不属于独创性的内涵。⑤ 但这会浪费过程具有的规范塑造力。例如，创作过程中非

独立作出的选择，不仅可能是抄袭他人而来，也可能是依赖工具而作出的。后者为应对技术更新所带来的系

列问题预留了理论 “后手”。我国早期已有研究指出，版权体系中的独创性要求实质上是对创作过程的规定，

由于独立完成的作品具有十分广阔的外延，可以涵盖不同的形式不同性质的作品，这就避免了作者权体系直

接规定作品正面实质性要件所遇到的困难。⑥ 但鲜少被关注。其三，无法解释取舍判断中 “舍”的一面。不

选择，也是一种选择。⑦ 创作结果本身主要体现创作者选择了什么，而创作者未选择什么，有时需要借助对创

作过程的考察才能知晓。例如，在信息汇编类书籍中，编者所选择的内容虽然并不新颖，但在创作过程中筛

选过滤掉诸多其他信息，也可能具有独创性。⑧ 其四，无法解释独创性判断的 “将来性”。美国法院有时认

为，只要能够使表达区别于公有领域中的相似作品即可。⑨ 我国司法审判及理论研究也常以 “现有作品”作为

参照物。但独创性判断不只需要将表达与现存作品作对比，还需将之与未来可能出现的表达进行对比。对于极近

的将来可能出现但过于常规的表达，没有必要提供保护，而这一判断需要通过对创作过程的考察才能作出。

其次，是对著作权法整体架构的解释力局限。其一，无法解释著作权法对特定作品类型的区别对待。例

如，民间文学艺术作品与普通作品在符号上并无区别，但因其创作过程具有族群性，故另作安排。又如，之

所以将电影作品的权利人拟制为制片者，亦是因为参与创作的人数通常较多。其二，无法解释著作权法的人

文价值取向。弗洛姆曾批判道，若人的一切活动都服从经济目标，手段成了目的，人便是机器，而毫不关心

人之为人的特殊性。瑏瑠 韦伯在分析现代雇佣制度时举过一个例子：为得到最大劳动量，现代雇主选择计件工资

００１

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

参见孟凡生：《论作为文学主体的作者》，《文艺评论》２０１５年第 ３期。
参见周泉根：《主体的命运———论 “作者之死”的背景、过程与实质》，《文艺评论》２００８年第 ６期。
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参见曹世华：《论作品独创性之合理规定》，《法律科学 （西北政法学院学报）》１９９６年第 ６期。
参见萨特：《存在主义是一种人道主义》，周煦良、汤永宽译，上海：上海译文出版社，２０１２年，第 ２７ ２８页。
参见张广良：《作品的原创性在司法实践中的认定》，《法律适用》１９９５年第 ８期。
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制度并提高计件工资水平。但挣更多的钱并没有那么多吸引力，雇员只想继续维持生活，劳动量不升反降。

于是转而通过降低计件工资水平，迫使雇工努力工作以挣到和原来一样的钱。但这仍旧不起作用，但凡是创

新等需要高度责任感的工作，低工资都行不通。他最终得出结论认为，真正起作用的，是使劳动本身成为目

的，才能避免雇员时刻盘算怎样才能最省力地赚取自己习惯的工资。① 同样，更多的优质作品，需要通过对创

作过程的鼓励以及对创作行为本身的认可才能实现。人文意识越觉醒，过程本身便愈加成为目的。著作权法

调整的是作为整体的社会创作活动，而不单是创作结果。著作权的最终目标，是经由对结果的保护，肯定过

程中的付出，创作过程无意义说却将两者倒置，发生了因果僭越。人不是为了给世界供应一个又一个的创作

结果而存在的工具。相反，著作权法是为了肯认创作过程，进而才肯认创作结果。

那么，创作过程无意义说是否存在有益方面呢？它是简化繁复的法律推理过程的公式，是一种通常性的

假定，对于提高司法决断的效率具有积极意义。在大多数情形下，具备独创性的作品均与现存作品存在符号

上的差异。将创作结果视为考察的唯一要素，完全屏蔽创作过程的影响，反映了人们寻求更加客观的独创性

判断方式的努力，对于避免法院出现由于缺乏创作意图而否定作品性等错误，具有直接的效果。不过，这也

暗示了对法官认知能力的低估，即认为判断者有较大的可能作出非此即彼的判断———只见过程不见结果，故

而尝试通过完全弱化创作过程规范意义的方式，提前规避判断者得出错误结论的可能性。但不单因创作过程

而否定表达可能具有独创性，与创作过程对于独创性的认定具有积极意义，两者之间不冲突，可以通过考察

过程来缓解唯结果主义公式本身的僵硬。

（二）独创性所判断的是对象还是关系

意义具有相对性，孤立的事物，除对其自身，无意义可言。对事物进行意义评估，需要知晓意义供体能

为他者提供什么，以及意义受体存在怎样的需求。要回答后者，需要对独创性要件的功能有所认识。

首先，独创性与作者身份的确认存在必然联系。我国理论多将作者身份与作品性区分为两个相互独立的

问题，并进而认为独创性的判断只与作品本身相关。② 认为 “独立创作”表示的是主体与客体的关系，将其

作为作品概念的构成要件将混淆作品的内涵和作品的归属。正如先前 《物权法》在定义物的概念时，不会将

物权人原始取得或继受取得作为其内涵进行定义。③ 不过，类比有体物的定义规则来否定独创性具有确定归属

的功能，忽视了作品与有体物特定化过程的差异。④ 独创性理论最初源自美国，在美国著作权语境下，“独创

性”不能单独成立，而始终与作者身份相关。美国著作权法立法文本所采用的表述是 “ｏｒｉｇｉｎａｌ ｗｏｒｋ ｏｆ
ａｕｔｈｏｒｓｈｉｐ”，而非 “ｏｒｉｇｉｎａｌ ｗｏｒｋ”。⑤ 另外，独创性的英语词根为 ｏｒｉｇｉｎａｔｅ，传统理论喜好用 “作品源自作者”

的表述。但 “千古文章一大偷”，作品也 “源自”前人的智识贡献，诸多主体均与作品存在 “源自”关系。

康德在 《纯粹理性批判》的开篇区分了 “发源”与 “开始”两个概念。⑥ 黑格尔进一步区分了 “开始”与

“实现”两个概念。⑦ “源自”“开始”“实现”在逻辑上依次前行，逐步靠近 “结果”。用哲学的语言来讲，

创作者即使作品最终得以实现的人。使作品最终实现的人是特定的，所有作品均存在原始作者，且无法拟制。

故而，创作者身份与作品，是同时诞生的。

其次，独创性判断的目标在于证成创作者与作品之间的排他性关系，最终要实现的是关系的特定化。其

一，只有对象与主体的关系才有法律意义。有研究指出，独创性旨在证立表达与特定主体之间的依存性。⑧ 著

作权欲保护的不单纯是作品，而是作品与创作者之间的关联。建立起这种联结，各项后续制度才能展开。“创
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参见马克斯·韦伯：《新教伦理与资本主义精神》，马奇炎、陈婧译，北京：北京大学出版社，２０１２年，第 ５４ ５６页。
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参见戴哲：《论著作权法上的作品概念》，《编辑之友》２０１６年第 ５期。
参见付继存：《著作权法上独创性概念的澄清与重释》，《湖南大学学报 （社会科学版）》２０２４年第 ２期。
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康德认为：“尽管我们的一切知识都是以经验开始的，它们却并不因此就都是从经验中发源的。”康德：《纯粹理性批判》，邓晓芒

译，北京：人民出版社，２０１７年，第 １页。
黑格尔认为：“当一种事情在其开始时，尚没有实现，但也并不是单纯的无，而是已经包含它的有或存在了。”黑格尔：《小逻辑》，

贺麟译，北京：商务印书馆，１９８０年，第 １９７页。
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造性指作品本身的性质，而独创性是指作者对于作品的贡献的性质。”① 独创性不仅要看作者对于作品的贡

献，而且要看这种贡献为何种性质，是否足以在作者与作品之间建立起规范联结，以在法律技术上实现权利

主体的特定化。其二，对该问题的认识不足，也反映在其他类型的无形财产权之上。不妨暂时跳出著作权法，

分析一下近年来关于数据保护的讨论，以加深认识。有观点认为，数据持有人可以通过加密措施等技术手段，

将数据与其他数据区隔开来，实现特定化。生产数据的多方主体，尽管数量很多，但多个主体本身通常也是

特定的。② 这混淆了事物本身的可区分性与法律所要求的可区分性之间的差别。数据确权既不单是需要数据本

身的特定性，也不单是需要主体的特定性，而是需要数据与主体之间关系的特定性。其三，独创性判断的本

质不是符号与符号间的对照，而是符号与不同主体之间关系的对照。在人工智能等工具参与创作时，甚至需

要将符号与自然人之间的关系与符号与工具之间的关系进行对比。即在同时存在自然人的选择与程序、动物

等非自然人的选择的情况下，应当对两种选择进行对比，考察哪种选择对于结果更具决定性作用，并分析这

种作用是否足以证成表达与主体间的排他性关系。“即便承认了人工智能的工具地位，也不意味着人类可以对

人工智能作出贡献的 ‘独创性表达’享有著作权。”③ 若不考察创作过程，只着眼于创作结果本身，便无法审

查主体与表达之间的关系。

最后，独创性判断的关系性源于法律本身的关系性。可以将法学与哲学作对比，后者研究事物本质，有

时需要尽量避免在关系中考察事物。所以海德格尔讲到，为了通达作品的本质，“或许就有必要使作品从它与

自身以外的东西的所有关联中解脱出来，从而让作品仅仅自为地依据于自身”④。他也反对将作品的本质视为

艺术家个性的表达，认为艺术家的个性并不构成作品之作品存在。在伟大的艺术中，艺术家与作品的现实性

相比，是某种无关紧要的东西，他就像一条为了作品的产生而在创作中自我消亡的通道。⑤ 不同于哲学，法学

具有规范性，依赖于通过权属确认以解决人与人之间的纠纷，确认作品与创作者之间的关系是解决创作者与

使用者之间纠纷的前提，故独创性判断终需回到作品与主体的关系之上。另外，尽管在本体论意义上，并非

所有作品均能达到反映创作者 “个性”或 “人格”的程度。但著作权法意义上的 “作品体现个性”并非指作

品内容反映人格，而意在表明，创作行为的实施本身即创作者个性的反映。只有在行为中，才能看见主体。

看见主体，才能确认主体与作品之间的关系。并非作品的产出只能归因于特定创作者，而是法律有将作品的

产出归因于特定创作者的需求。

在哲学上，原因、过程与结果，并非二分法，甚至不是分类法，而是同一事物的不同方面，属于划分。

谈及原因，便是在谈结果。谈及结果，也是在谈原因。我国理论将过程与结果放在对立的位置上，可能是误

将过程与结果当作了二分法。思维能够分割事物，不代表事物本身是分割的。这就是为什么，司法实践在遇

到新型表达的独创性判断问题时，会无一例外对创作过程进行详细考察。对于旧有作品类型独创性的考察，

之所以看起来不强调创作过程，是因为人们对于其创作过程已经有了常识性看法，不必再重新考察。此时，

创作过程早已成为隐性的先见。禁止法官考察创作过程，则一切独创性判断活动都将无法展开。

四、过程考察在独创性判断中的具体作用

创作过程中所包含的要素有：（１）创作结果。行为概念的内容由结果决定⑥，将事实结果作为逻辑原

因，是一种常见的法律现象。无作品，无保护。但在事实层面，创作结果本身即创作过程的组成部分，只

不过它在时间序列上位于创作过程的最末端。（２）创作行为。没有行为，头脑中的构想无法外化为他人可
感知的表达。自然界形成的结果，由于欠缺行为，不构成作品。（３）创作意志。行为不会自动发生，在意
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志的支配下，行为才得以出现。而且创作意志不等于创作意图。故意与无意，均为意志。无意不等于无意

志。（４）创作主体。主体是意志的唯一拥有者，为创作行为提供发生的可能性。（５）时间与空间。创作
者对于时空的选择，可能导致结果的差异化。不过，此时时空因素已转换为了创作意志及创作行为，故通

常不必单独分析。

在创作过程中，主体提供意志，意志支配行为，行为实现结果，三者结合为选择。要构成著作权法意义

上的选择，须足以证成表达与创作者之间的排他性关系。由此可以勾画出独创性理论的 “公理”。如同在数

学中，人们可以经由几个单独的公理推导出无尽的结论。对于个案来说，也可以从中推演出应对具体问题的

策略。过程考察应当贯穿作品类型的划分、创作空间的判断、创作行为的识别，以及作者身份的肯认等独创

性判断活动的全过程。

（一）创作过程与作品类型的归入

作品归类是无法跳过甚至能够奠定独创性判断基调的步骤。独创性判断的前提是作品归类，而为作品归

类的前提是考察创作过程。不知晓事物的生成过程与存在方式，认识便无从谈起。学理上通常认为，使某一

艺术形式有别于其他艺术形式，而自成一类的根本原因，是它最终呈现在人们面前的形式特征，而不是创造

过程中的中间环节。① 这忽视了但凡为表达归类，无论是否归入成功，实际上已然考察了创作过程，只是有时

这种考察显得并不那么刻意，让人误以为未考察。要比较一幅画与另一幅画的区别，前提是要知道那是一幅

画。否则便不知道是应该把它和一幅画作对比，还是和一张白纸作对比。

作品类型的认定会影响独创性判断的侧重点，独创性判断不应跨作品类型。首先，独创性判断应当区分

文学与艺术等领域。其次，独创性判断在法定作品分类上，也有差别。例如，广东省高级人民法院规定：主

张游戏元素构成文字作品的，应重点审查是否体现作者个性及能否相对完整地表达一定的信息；主张构成美

术作品的，应重点审查是否具有审美意义。② 再者，参照系越特定，比较越高效，判断独创性时应进行比法定

作品分类更为细致的分类。我国著作权法将 “电影作品”修改为 “视听作品”后，虽然能够尽量将各种类型

的画面囊括于保护范围中，但也可能误导法院在不同类型的视听画面之间作错误的交叉对比，以达不到某一

类型的视听画面的独创性要求，而否认另一类型视听画面的独创性。先前实践中即存在用电影作品的独创性

标准来判断体育赛事直播画面的独创性③，以及用传统电影的独创性标准来判断纪录片的独创性的情形④，二

者均存在问题。为避免法官由于法无明文规定，而怯于根据创作过程对作品作进一步划分，将来可以考虑在

《著作权法实施条例》或司法解释中，对作品进行比现行 《著作权法》更细致的分类，并分别对各类作品的

独创性判断方法做指引式规定。

判断独创性时对作品的分类，不应遵循 “技术中立”原则。现有研究倾向于认为，创作方式的创新，不

影响创作结果的归类。例如，不需单独设立 “人工智能生成物”这一新的作品类型。⑤ 但是，人的创作能力

由两个因素决定，一是思维，二是工具。其中，人类的心智在一切时代都是相等的。⑥ 进入文明社会以来，今

人的智力较之古人，并无显著的进步，进步的主要是工具。工具自身的长处与缺陷决定了无论是其能为人提

供的帮助，还是造成的限制，都具有共性。社会建立在规律性的基础之上，这是法与科学的共通之处。⑦ 如果

某类技术的发明对于作品的创作过程起到关键性的作用，将之设立为单独的作品类型，既具有可操作性，又

能够为之设立更具针对性的审判规则。摄影作品与电影作品的独立成类，均是前例。例如，著作权法可以考

虑将 “人工智能生成内容”设置为独立的作品类型，这有助于引导法院在裁判时运用 “工具常规选择除外”

等原则，对独创性作出更精准的判断。

３０１

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

参见刘春田：《知识产权法》（第 ３版），第 ５２页。
参见广东省高级人民法院 《关于网络游戏知识产权民事纠纷案件的审判指引 （试行）》（粤高法发 〔２０２０〕３号）第 １６条。
参见北京知识产权法院 （２０１５）京知民终字第 １８１８号新浪公司与天盈九州公司著作权纠纷案民事判决书。
参见北京市朝阳区人民法院 （２０１６）京 ０１０５民初 ３７６４７号梁某等与天盈九州公司等著作权纠纷案民事判决书。
参见卢纯昕：《法定作品类型外新型创作物的著作权认定研究》，《政治与法律》２０２１年第 ５期。
参见爱德华·扬格：《试论独创性作品》，袁可嘉译，北京：人民文学出版社，１９６３年，第 ９、２２页。
参见霍贝尔：《原始人的法———法律的动态比较研究》，严存生等译，北京：法律出版社，２０１２年，第 ２３页。
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（二）创作过程与创作空间的判断

没有创作空间，则不可能具有独创性。在具体的案件中，如何判断创作空间的有无与大小，存在争议。

以网络游戏操作画面为例，一方面，有观点认为，玩家在游玩过程中需要遵循既定的规则和流程，通常无法

自由引入外部素材或创造游戏中原本不存在的元素。即便是玩家间的社交互动画面或是竞技对抗画面，也大

多局限于开发商预设的画面可能性范围内。① 游戏开发者并未给游戏主播或者其他玩家预留个性化创作的空

间，游戏主播或者其他玩家仅仅是按照游戏开发者的预设，通过自己的技巧，将游戏画面呈现出来。② 反对观

点则认为，没有任何人有能力穷尽任何作品的继续创作空间，游戏开发者没有且没有能力断绝他人的再创作。

即使游戏玩家对游戏画面的最终形成的唯一贡献仅仅在于对游戏要素的排列组合，只要存在改变的可能，就

留下了创作空间。犹如对舞蹈动作顺序的编排，可能产生不同的艺术效果，文字顺序的不同，也会对诗歌的

意境产生影响。③

通常认为，不是先判断有无选择、编排再判断作品，而是先判断表达中是否包含取舍空间，再认定产生

表达的行为是否构成创作。④ 那么，如何判断 “表达中是否包含取舍空间”呢？何谓 “创作空间”呢？首先，

所判断的不是个体，而是群体。创作空间的有无与大小本质上取决于一定历史阶段与地理范围内的特定人群，

在面对相同创作情境时的通常创作状况。其次，所要判断的并非一件作品，而是所有同类型的作品。应当综

合创作结果与创作过程，判断出表达所属的作品类型，再判断同类型作品的通常创作过程中，创作者所面对

的自由选择的可能性的多少，看他人是否可能创作出不同的结果。仅凭创作结果，无法对取舍空间作出判断。

回到网络游戏，首先，游戏开发商预设了游戏的元素，但未预设游戏元素的出场顺序，顺序的先后取决

于游戏操作者。大型交互类电子游戏往往玩家人数众多，游戏在道具、服装、场景、角色等方面均为玩家提

供了选择空间，且玩家间的交互往往使得游戏元素所可能 “排列组合”出的结果数量远远超出设计者的预

想，此时不应否认玩家的独创性贡献。但需承认，当玩家的选择极其有限时，可能无法满足独创性。例如，

假设积木生产商提供的积木照其设计只能拼成 ６种动物造型。孩童在没看说明书的情况下独自完成搭建过程，
先后拼出 ６种动物造型，此时孩子的行为只能被认定为还原，而不是创作。⑤ 部分简易类电子游戏的情形，与
之相似。其次，玩家行为是否构成创作，应与玩家群体比较，而不是与游戏开发者群体比较。在玩家群体中，

技法有高低之分，画面有优劣之别，已经能够证明创作空间的存在。某些技巧一般玩家难以达到，例如极少

有人能够以超高的手速完成游戏 《别踩百块》的最难关卡。

（三）创作过程与创作行为的识别

“我以我手写我心”，创作者与作品之间的排他性关系，需要通过行为来建立，而行为与主体之间的关

系，需要通过意志来建立。有研究认为，是在具体创作行为结束后再行处理创作行为事实的权益关切，从而

回避对创作行为本身进行直接的规范评价。⑥ 但若取缔 “行为”的意义，会出现悖论。仍以网络游戏为例，

广东省高级人民法院规定，若画面系程序根据游戏用户操作指令、按既定规则调用游戏开发商预先设置的游

戏元素自动生成，用户操作行为不属于创作行为。⑦ 问题在于，如果剔除创作过程中用户操作行为的规范意

义，那么在游戏画面的生成过程中便不存在人之行为，也就根本没有了讨论独创性的必要。如上文所述，用

哲学的语言讲，创作者是使作品最终得以实现的人。在缺少用户操作的情况下，游戏处于待启动状态，停留

在软件层面。是用户的行为造就了外界可感知的表达。在 《梦幻西游 ２》案中，法院既认为玩家的贡献主要
在于实现游戏画面的预设可能性，又认为玩家操作游戏的过程并非创作⑧，这一结论存在矛盾。
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⑧

参见王迁：《电子游戏直播的著作权问题研究》，《电子知识产权》２０１６年第 ２期；来小鹏：《游戏画面版权保护路径研究》，《中国
版权》２０２４年第 ６期。
参见李扬：《网络游戏直播中的著作权问题》，《知识产权》２０１７年第 １期。
参见李亚兰：《电子游戏直播中玩家的著作权地位探究》，《网络法律评论》２０２０年总第 ２３卷。
参见李琛：《谢绾樵与独创性》，《电子知识产权》２００５年第 ８期。
适例由论文外审专家意见提供。

参见徐珉川、马文博：《论人工智能生成物著作权权利的秩序重构》，《东南大学学报 （哲学社会科学版）》２０１９年第 ５期。
参见广东省高级人民法院 《关于网络游戏知识产权民事纠纷案件的审判指引 （试行）》（粤高法发 〔２０２０〕３号）第 ２０条。
参见广东省高级人民法院 （２０１８）粤民终字第 １３７号网易公司与华多公司著作权纠纷案民事判决书。
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行为须被纳入意志之内，才能成为原因，发生实效。① 作品依赖行为产生，行为的发生依赖于意志。人

可以选择，同时也可以把已经决定的东西再予以放弃，意志通过作出决定，而将自身设定自身为区别于他人

的特定个人的意志。② 创作过程，是主体通过选择，实施行为，得到作品，最终使意志得以外化的过程。但创

作行为与创作意志，存在分离的可能性。例如，一个人可以在他人全盘指挥下机械性地完成打字动作，此时

行为者便不是创作意志的提供者。因而，创作过程中存在多方主体时，需要继续检验创作意志。判断选择是

否具有特性时，所考察的应是意志提供者的选择。应先寻找行为的实施者，后判断其行为背后的创作意志来

源于谁。对于游戏画面，应首先判断行为实施者，再判断行为实施时的意志来源者。若无事先约定，不能将

玩家的行为与意志，拟制至游戏程序设计者。拟制只有在双方表意不清的情况下才有必要。玩家是在自主的

情况下操作游戏，不是在游戏开发商的指挥下完成选择。也很难将玩家与程序设计者之间的关系认定为合作

作者关系。合作作品要求双方均提供创作行为或创作意志，而游戏程序本身的运行，不能等同于程序设计者

的意志与行为。游戏开发结束后，其便与开发者发生分离，转变为相对独立的技术与工具。

（四）创作过程与作者身份的肯认

创作过程中的要素，即创作行为、创作意志、创作主体，之所以能够在逻辑上形成闭环，是因为共同遵

循着创作者为人的前提。如果人的前提被取缔，则各要素均归于消灭。那么，为何著作权法须要求创作者为

人呢？人工智能的出现，使人们如此强烈地意识到，原来对于著作权法来说，主体问题并不是一个不证自明

的问题。２０２３年 １１月，北京互联网法院在 “人工智能文字生成图片第一案”中认定被告行为侵犯著作权。③

学界对人工智能生成内容的作品性问题的争议焦点即集中于是否应当考察创作过程。例如认为，对作品的判

断不能完全采用结果论，作品与人的关联性具有法律意义。④ 反对观点则认为，表达是否属于作品，与创作过

程无关。⑤ 应从结果视角判断人工智能生成内容的属性⑥，从形式上考察其是否与现存作品一样，以使独创性

判断向客观化倾斜。⑦ 对作品的认定与对主体的认定应适当分离、单独评价，使独创性认定不再受到作者必须

为自然人的限制。⑧

首先，从伦理上看。现代法律呈现为相互分工的部门法体系，根据需求为不同事物提供相匹配的保护。

狭义著作权机制围绕人之创作展开，具有人文情愫，这对于工业符号的保护来说，则不必要。著作权利益分

配的起点是自然人个体。经由不同理论在作品与创作者之间建立规范联系，会产生不同的利益分配效果。劳

动财产论通过行为，人格论通过个性与自由意志，在创作者与作品之间建立排他性联结。日渐兴起的投资回

报理论则会认为，谁支付投资，谁便与作品存在规范联结。在前两种理论中，利益分配的最小分配单元与权

利人起点必然为个体。在投资分配理论中，则主要是商业机构。但现实中，个体与机构之间的谈判地位往往

并不平等。将分配的基本单位固定在投资者，会导致个体权利的被动让渡，造成分配正义问题。对人工智能

生成内容不加限制地保护，会面临上述伦理风险。通过创作过程，以行为及意志为媒介，能保证每个社会个

体均有可能与作品存在规范联结，参与利益分配。

其次，在具体判断上。对于创作过程中人力参与十分稀薄的情形，即使生成结果与现有作品之间存在明

显的差别，也不应认定为满足独创性。既然简单的关键词输入不足以构成创作，那么操作者进行多轮的关键

词输入，在每一轮结果生成后都按照自己的需求修改参数以最终得到所希望的结果，是否构成创作呢？在

“人工智能文字生成图片第一案”中，法院即认为原告不断修改参数，体现了选择与安排。⑨ 然而，答案是否

定的。使用人工智能进行一轮关键词修正与进行无数轮修正，并无本质区别。就如同拾起一片树叶，再将之

５０１

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

参见黑格尔：《小逻辑》，贺麟译，第 ２６６页。
参见黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，北京：商务印书馆，１９６１年，第 ２７ ３１页。
参见北京互联网法院 （２０２３）京 ０４９１民初 １１２７９号李某某与刘某某著作权纠纷案民事判决书。
参见李琛：《论人工智能的法学分析方法———以著作权为例》，《知识产权》２０１９第 ７期。
参见李扬、李晓宇：《康德哲学视点下人工智能生成物的著作权问题探讨》，《法学杂志》２０１８年第 ９期。
参见郑远民、贺栩溪：《结果视角下人工智能生成物的保护路径检讨》，《科技与法律》２０２０年第 ３期。
参见易继明：《人工智能创作物是作品吗？》，《法律科学 （西北政法大学学报）》２０１７年第 ５期。
参见徐小奔：《论算法创作物的可版权性与著作权归属》，《东方法学》２０２１年第 ３期。
参见北京互联网法院 （２０２３）京 ０４９１民初 １１２７９号李某某与某某侵害著作权纠纷案民事判决书。
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丢弃，然后拾起另一片树叶，无论重复多少次，每一次均是捡起树叶而不是创造树叶。此时即使存在主体

（使用者），存在行为 （调整参数），也不存在创作意志，因为结果的生成并不源自主体的意志，而源自程序。

在人工智能生成情境中，生成过程并不是从主体到意志，再到行为，再到结果的线性发展过程。相反，意志

与结果之间存在事实上的因果断裂，结果的生成并不能归功于操作者。轻微的参数变化即可导致结果上的大

不相同，本身也证明了其选择并不来自使用者。此时操作者的贡献不足以使得其享有狭义著作权法如此强度

的保护。侵权认定中，即使主体在人工智能生成内容的基础上作了修正，在判断保护对象时，也应剔除生成

内容中的机器或软件贡献部分。否则会破坏著作权法的利益分配逻辑，使之从 “人头决”走向 “资本决”。

五、结语

万物本自浑然一体，人出于认识的需要，不得不作出各种思维上的分割。一旦接受了分割式预设，思维

可能较难回到合一的状态。作品不能被视为直给的符号对象，只有在创作这件事情的统一体里，创作结果才

成为创作结果。并非说不应区分创作过程与创作结果，而是只看结果不足以认识著作权法上的作品。将创作

过程放置于创作结果的对立面上，既不符合逻辑，也不符合价值。比之执着于区分与对立，更有意义的是找

到事物之间的联系，并将之精准地描述出来，再据以指导实践。独创性的判断应追求客观性，但客观是要实

事求是，不是砍掉事实。创作意图、创作手段、创作过程等，同创作结果一样，都是事实。信息越多，越有

助于独创性的判断。关键是要知道怎样考察这些因素，避免得出错误的法律结论。过程决定结果，作品在结

果上的独创性，根源于创作过程的独创性。最终的结果只是过程中诸多选择综合作用下，所呈现的外在表现。

在独创性判断中考察创作过程，既有哲学基础，也有实际价值，对于独创性理论的修正，具有重要意义。

〔本文系国家社会科学一般项目：“民法典网络侵权制度在知识产权领域实施的疑难问题研究”（２１ＢＦＸ０２０）
的阶段性成果〕

（责任编辑：邱小航）
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