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论民间文学艺术作品的认定
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摘 要 ： 民 间文学 艺术作品 的版权保护是 国 际上 已经持续讨论了 很久的 重要议题 ，
但至今尚未形成一个能够被

各方普遍接受 的 国 际条 约 。 我 国 已 于 ２ ０ 丨 ４ 年公布 了 《 民间 文学 艺术作品著作权保护条例 》 （ 征求意见稿 ）
，
但立法

工作 尚未最后完成。 其 中 一个亟待解决的难题是 ，
如何正确认定那些应 当 属于版权法保护的 民 间文学 艺术作品 。 本

文试图追溯 民间 文 学艺 术表达版权保护国 际议题 的缘起 ，
将 《伯 尔尼公约 》 《 突尼斯示 范法 》 《保护民 间 文艺表达免

遭滥用 国 内立法示范条款 》 等有关规定 ， 与 《 民 间文学艺术作品著作权保护条例 》 作比较 ，
结合我 国 司 法审判 中 已

经有结论的 两起案件及 另 外两件有可能纳入民 间文学 艺术作品 范畴的典型 事例 ， 探讨民 间文学艺 术作品 的认定标准

和方法
，

为将来通过的相关立法和法律 实施提供理论参考 。
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２０ １ ４ 年 ９ 月 ， 国家版权局公布了 《民间文学艺术

作品著作权保护条例 》 （征求意见稿 ） （ 以下简称 《条

例 》 ） 、 转眼 ３ 年多过去了 ，
《条例 》 的正式公布迟迟

没有音讯 。

一般认为 ， 我国 是 民间文学艺术作品 （ 以

下简称民间文艺 ） 十分丰富的国家 ， 在国家层面 以及

民 间 ， 对 民间 文艺加 以保护 的呼声不断增加 ， 党的

十九大报告进一步把
“

传统文化的创造性转化与创新

性发展
”

列人新时期 我国文化建设的一项重要任务 。

在国际层面 ， 民间文艺的版权保护是 已经持续讨论了

五六十年 的重要议题 ， 但至今尚未形成
一个能够被各

方普遍接受的 国 际条约 ， 这既显示 了该议题 的重要 ，

又表明 了该议题在具体立法和法律实施方面的难度 。

本文将依托 《伯尔尼公约 》 《突尼斯示范法》 《保护民

间文艺表达免遭滥用国 内立法示范条款》 《民间文学艺

术作品著作权保护条例 》 （征求意见稿 ） 以及 ４ 个实际

案例 ， 集中探讨民间文学艺术作品的认定标准和方法 。

１ 缘起 ： 民间文学艺术表达的版权保护国际议題的 由来

民间文艺版权保护 问题始于 ２０ 世纪 中叶 ，

２

其着

眼点在于解决当 代艺术创作与传统知识在版权保护方

面 的失衡状态 。

３

虽 然世界知识产权组织 １ ９８２ 年 曾

通过了 《保护民间文艺表达免遭滥用 国 内立法示范条

款 》
， 并且 自 ２０００ 年起通过遗传资源 、 传统知 识和 民

间文艺政府间委员会召开 了３４届会议 ，

４

但至 今尚未

在世界范围 内形成一个有约束力 的保护条约 ， 各国有

关立法和实践 ， 也鲜有完美范例 。

“

民 间文学艺术
”

译 自 英文
“

ｆｏｌｋｌｏｒｅ
”

， 它最初

是 由
一位名 叫 Ｗｉｌ ｌ ｉａｍＴｈｏｍ ｓ 的英国 人于 １ ８６４ 年提

作者简介 ： 周 林 （１ ９５ ８
—

）
， 男 ， 河南永成人 ， 中国社会科学 院法学研究所副研究 负 ，

法 学博士 ， 主要从事信息法 、 艺术法 、

版权法研究 。

１ｈ ｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ ．ｎｃａｃ ． ｇｏｖ ．ｃｎ／ｃｈ ｉｎａｃｏｐｙｒｉｇｈ ｔ／ｃｏｎｔｅｎｔｓ／４８ ３／２２ ５０６６ ．ｈｔｍｌ
，２０ １ ８年 １月１日 浏览 。

２ 参阅唐 广 良 、 董炳和 ： 《 知识产权的 国 际保护 》 ，
知识 产权 出版社 ２００２ 年 １ ０ 月 第 １ 版

， 第 ４８ ２－４８４ 页 。

３ 参 阅 （ 德 ） 西 尔克 ？ 冯 ？ 莱 溫斯基著 、
万 勇译 ： 《 国 际版权法律与政策 》 ，

知识产权 出版社 ２０ １７ 年 １０ 月 第 １ 版
， 第

４６ １４６３ 页 。 例如 ， 长期 以 来
，
原住民

一

直寻求对其 民间 文学 艺术表达予 以 尊重和保护
，

而 西方知识产权体 系 则在很

大程度上认为 民间 文 学 艺术是公共领域的一部分 。 其 中的 冲 突和失衡显而 易见 。

４ 知识产权与 遗传 资源 、 传统知识和 民间 文学 艺术政府 间委员会 （ ＩＧＣ
，
政府 间委 员 会 ） 第 三十四届 会议于 ２０ １ ７ 年 ６ 月

１ ６ 曰 结束 。
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出 的 ，

５

也可译为
“

民间文学
”

。 与之相近的词语还有

“



ｅｘｐｒｅｓｓ ｉｏｎｓｏｆｆｏ ｌｋｌｏｒｅ
”

， 可 译为
“

民间 文学 艺术表

达
”

。 这
一

用语是为了 区分版权法中所指向的
一般意义

上的
“

文学 、 艺术和科学作品
”

。

６

我 国现行版权法使

用的术语是
“

民间 文学艺术作品
”

。

１ ９７ １ 年 《 伯 尔 尼 公 约 》 显 然 是考虑 到 在定 义

上 存 在 困难 ， 未 使 用
“

ｆｏ ｌｋｌｏｒｅ
”

或
“

ｅｘｐｒｅｓ ｓ ｉｏｎｓｏｆ

ｆｏ ｌｌｄｏｒｅ
”

。 该公约第 １ ５ 条第 ４ 款关于
“

作者不明
”

的

作品的规定 ，

７

虽然未提及
“

民间文学艺术
”

或
“

民间

文学艺术表达
”

， 而且其显然也包括不属于民间文学艺

术的 、 未 出版的 、 作者不明的其他作品 ， 但是到 目 前

为止
，
这一规定却是国 际层面可能被解释应用于 民间

文学艺术版权保护唯
一

的法律规范 。

８

为满足需要 ， 国

际社会选择 了
一

种新途径 ， 将 民间文学艺术条款纳入

不具有约束力的示范法之中 。 最初是 １ ９７６ 年的 《突尼

斯示范法》
，

１
９８２ 年 又通过 了 《保护 民间文艺表达免

遭滥用 国内立法示范条款》 。

１ ９８２ 年 《示范条款》 第 ２ 条把
“

民间文学艺术表

现形式
”

界定为
“

由某社群或者反映 了该社群愿望的

个人创造或维护的成为其传统文化遗产特征要素的各

种产物
”

。 从术语上看 ，

“

民间文学艺术表现形式
”

这

一

用语本身就表明 了它要与
“

民间文学艺术
”

和
“

民

间文学艺术作品
”

划清界限 ： 它既不是版权法意义上

的
“

作品
”

， 也不等于民 间文学艺术
“

本身
”

， 它只是

民间文学艺术的外在部分 ， 是 民间文学艺术的外部表

现形式而 已 ， 不涉及 民间文学艺术的内容 、 精神 、 思

想等方面 。

９

２０ １ ７ 年 ６ 月 １２ 日至 １ ６ 日
，
在 日 内瓦召开的知识

产权与遗传资源 、 传统知识和 民间文学艺术政府间委

员会 （ 以下简称政府间委员会 ） 第三十四届会议 ， 通

过了
一

份秘书处 编拟的文件 《知识产权与遗传 资源 、

传统知识和传统文化表现形式重要词语汇编》 （ 以下简

称 《词语汇编 》
） ， 该汇编给

“

传统文化表现形 式
”
一

词的定义是 ：
Ｗ１Ｐ０ 用

“

传统文化表现形式
”

和
“

民

间文学艺术表现形式
”

来指传统知识和文化得到表现 、

沟通或表达的物质和非物质形式 。 例子包括传统音乐 、

表演 、 叙述 、 名称和符号 、 设计以及建筑形式 。

“

传统

文化表现形式
”

和
“

民间文学艺术表现形式
”

被当作

同义词使用 ， 可以互换 ， 可 以简称为
“

传统文化表现

形式
”

，
英文常用缩写为

“

ＴＣＥ
”

。 使用这些词语并不

表示 ＷＩＰＯ 成员 国之间就这些词或其他词的有效性和

恰当性有协商
一

致 ， 亦不影响或限制国 内法或 区域法

中使用其他词语 。

１ （１

从发展 中国家提 出对其丰富的
“

神圣 、 隐秘的民

间文学艺术表达的相 关利 益
”１ １

的保护议题开始 ， 半

个多世纪过去 了 ， 国际社会虽然逐渐在
“

民间文学艺

术表达
”

版权保护方 面趋于一致 ， 并逐渐形成一个可

为各方接受的定义 ， 但是 ， 有关规定 、 示范条款 、 定

义等仍停 留在立法层面 ， 在实际 操作层 面如何去认

定
一

件具体 的 民间 文学艺术表达 ， 仍然 需要各国 继

续探索 。

２ 解读 ： 中Ｂ版权法语境下的民间文学艺术作品

中国的立法者不仅看到 了保护 民间文学艺术的重

要性 ， 而且看到 了在版权法上对民间文学艺术加 以保

护的特殊性 ， 因此 ， 才有 《著作权法 》 第六条的规定 ：

“

民 间文学艺术作品 的著作权保护办法 由国务院另行

规定 。

”

尽管在 ２０ １ ４ 年 ６ 月 ６ 日 国务院法制办公布的

５参阅 维基百科 ： ｈ ｔｔ
ｐ
ｓ ： ／／ｅｎ ．ｗ ｉｋｉｐｅｄｉ ａ．ｏｒｇ ／ｗｉｋｉ／Ｆｏ ｌｋｌｏｒｅ

，
２０ １ ８年１月２ ０日 浏 览 。

６—般认为
，
版权法中 所指向 的

一般意义上的
“

文学 、 艺术和科学作品
”

有确定的作者 ， 有确 定的权利 范围 以及有确 定

的保护期 限
，
而

“

民 间 文学 艺 术 （ 表达 ）

”

则 与此不 同 。

７ 该款 ａ 项规定 ：

“

对作者的 身份不 明但有充 分理 由推定该作者是本同盟 某一成员 国 国 民的 未 出版的 作品
，
该国 法律得指

定 主管 当局代表该作者并有权维护和行使作者在本 同盟成 员 国 内之权利 。

”

８ 参阅唐广 良 、 董炳和 ： 《知识产权的 国 际保护 》 ，
知识产权 出版社 ２００２ 年 １ ０ 月 第 １

版
， 第 ４８５ 页 。

９ 参阅摩？冰冰 ： 《 民 间 文学 艺 术表现形式概念及法例评析——以
１ ９８２ 年 〈 示范条款 〉 为 例 》

，
《 广 西 民族大学 学报 （ 哲学

社会科学版 ） 》 ２ ０ １４ 年 ７ 月 第 ４ 期
， 第 １ ５４ 页 。

１０参阅ｈｔｔ
ｐ

： ／／ｗｗｗ ．ｗｉ
ｐ
ｏ ．

ｉｎ ｔ／ｍｅｅｔ ｉｎｇｓ／ｚｈ／ｄｅ ｔａｉ ｌｓ ．

ｊ
ｓｐ？ｍｅｅｔｉｎ

ｇ＿
ｉｄ
＝

４６３ ６９ 。

１ １ 参阅 （ 德 ） 西 尔克 ？ 冯 ？ 莱温斯基著 、 万勇译 ： 《 国际版权法律与政策 》 ，
知识产权 出版社 ２０ １ ７ 年 １ ０ 月 第 １

版
， 第 ４６２ 页 。
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由国家版权局报请国务院审议的 《 中华人民共和国著

作权法 （修订草案送审稿 ） 》 中将
“

民间文学艺术作

品
”一词修改为

“

民间文学艺术表达
”

， 但是 ２０１ ４年

９ 月 ２ 日 国家版权局 发布的 《民间文学艺术作品著作

权保护条例 》 （征求意见稿 ） 仍然使用
“

民间文学艺术

作品
”

名称 。

根据 《条例》

１ ２ 第二条 ，

“

民间文学艺术作品 ， 是

指 由特定的 民族 、 族群或者社群内不特定成员集体创

作和世代传承 ， 并体现其传统观念和文化价值的文学

艺术的表达 。

”

根据这个定义 ， 我们可 以大致勾勒 出 民间文艺的

一

些重要特征 。

第一 ，

“

特定
”

与
“

不特定
”

范围 。 与政府间委员

会所使用 的
“

传统知识和文化得到表现 、 沟通或表达

的物质和非物质形式
”

非限定用语不同 ， 《条例 》 采用

的
“

特定的民族
、
族群或者社群内

”

的措辞表 明 ， 民

间文艺必须是能够落实到特定或者具体的某个
“

民族 、

族群或者社群 内
”

的传承人 ， 不能是无法区分归属或

者存在较大争议的群体或者个人 。

“

特定
”
一词还隐含

着
一

层意思 ， 即在具体的某个民间文艺作品的权属上

没有争议 。 在 《条例 》 这个定义 中还有
一个

“

不特定

成员
”

的限定 ， 即 （在特定族群内的 ） 传承人是不特

定的 。 这意味着民间文艺的传承人有可能是集体 （某

族群或某几个人 ） ， 也有可能是单个人 。

ｕ

第二 ， 民 间文 艺是
“

集体创作和世代传承
”

的 。

一

般而言 ， 版权保护所针对的是作者 （原创者 ） 的原

创作品 ， 即版权保护首先要有确定的作者身份和作品

形式 。

１ ４

众所周知 ， 民间文艺找不到具体的原始作者 ，

而且它经过世代传承 、 年代久远 ， 人们甚至不能确定

它原创的形式 以及它未来可能的变化 。 从 《条例 》 这

个规定可以看出 ， 民间文艺版权保护不追溯源头 ， 不

要求其原创形式 ， 并且隐含着对民间文艺的版权保护

没有时间限制 。

１ ５

第三 ， 民间文艺是特定族群
“

传统观念和文化价

值的文学艺术的表达
”

。 这跟版权法所保护的其他作品

类别所要求的条件
一

样 ， 它们必须是人类的某种文学

艺术表达 ，

１ ６

只不过这里强调的是这种表达应包含
“

传

统观念和文化价值＇ 结合 《条例》 在定义之后对民间

文艺的例举 ， 这个规定的另
一

层含义是 ， 该作品必须

是可辨识 、 可复制的
“

文学艺术表达
”

。

１ ７

《条例 》 对民间文艺的定义 ， 显然要窄于 《伯尔尼

公约 》 中的
“

作者不明
”

的作品 ， 比政府间委员会讨

论的
“

传统知识和文化得到表现 、 沟通或表达的物质

和非物质形式
”

定义更加具体 。 从 《条例 》 对民间文

艺的定义 ， 我们可以总结出认定民间文艺作品的两个

标准 ： 第一 ， 有关作品流传久远 ， 已经很难追寻到它

们艺术形式的源头
， 第二 ， 虽然年代久远 ， 但是它们

可辨识 、 可复制 ， 从作品中可清楚辨认出族群所特有

的 印记 。 但是 ， 不论是国 际上对民 间文艺的定义 ， 还

是 《条例 》 对民间文艺的定义 ， 都没有回答
一个问题 ，

那就是在若干个人 、 族群 、 国家之 间 ， 对同一件民间

文艺权属发生争议时 ， 应 当怎样解决 。 也许有人会认

为 ，
对具体的一件民间文艺权属有争议是不可避免的 ，

理论上似乎也可以这样说 ， 但是在司法实践中 ， 这种

１ ２ 《条例 》 并非尽善尽美 ，
但本文无意对它发表详细评论意见 ，

而把重点放在标题限定的范围 内 。 文中 引述 《条例 》 内容
，

也是要用 来解决
“

如何认定民间 文学艺术作品
”

这个问题 。

１ ３ 例如
，

“

七 星
”

图案极有可能属 于纳 西族整个族群
，

“

安顺地戏
”

中 《战 潼关 》 和 《 千里走单骑 》 表演属 于安顺詹家屯

传承人集体 ，

而 阿昌 族史诗 《遮帕麻和遮米麻 》 目 前所知有 ５ 位
“

活袍
”

尚能讲述 ， 该 ５ 位
“

活袍
”

都有可能作为传

承人。

１４ 对一般作品而 言 ，
通常情况 下只有 那些原创作者享有版权 ，

不论该原创作者是个人 、 法人或其他社会组织 ， 他们均应

当是具体的 ； 原创作者的作品也应 当 落入 《著作权法 》 第 三条所列 举的九个作品类别之 内 。

１５ 关 于民间 文艺 的保护期 ， 请参阅周林 ： 《破解民间 文艺 著作权立法困局 》 ， 《光明 日报 》 ２０ １ ６ 年 ５ 月 １ ７ 日 第 １ １ 版。

１６ 《 著作权法 》 第 一条即规定立法 目 的是
“

为 保护文 学 、 艺术和科学作品作者的著作权 ，
以及与著作权有关的权益

”

，
版

权保护所针对的是艺术领域作者的作品 。

１７
—般认为

，

版权保护所针对的作品必须具有 原创 性和 可复制性 。 《条例 》 规定 民间 文艺 是特定族群
“

传统观念和文化

价值的 文学艺术 的表达
”

，
显然不要求

＂

原 创性
”

， 但应 当落入人类
“

文 学 艺 术
”

范畴 ， 体现出人类
“

传统观念和文化

价值＇

．
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权属争议却难有存在空间 。

１ ８

因此 ， 为了解决将来立

法后可能发生难以裁决的争议 ， 在认定民间 文艺表达 ／

作 品时 ， 还应当 加上第三个标准 ， 即该作品虽然无法

考证出 具体 的创作者身份或归属 ， 但作品传承族群 以

及族群外部公众 ， 对于有关作品系某族群集体创作的

事实或者史实均无争议 ， 有关传承人的身份获得族群

公认 。

《条例》 第二条在给
“

民间 文学艺术作品
”

定义之

后 ， 接着列举了 四种民间文学艺术作品的类型 。

“

民 间

文学艺术作品包括但不限于 以下类型 ： （

一

） 民间故事 、

传说 、 诗歌 、 歌谣 、 谚语等以言语或者文字形式表达

的作品 ， （
二

） 民 间歌曲 、 器乐等 以音乐形式表达的作

品 ， （三 ） 民 间舞蹈 、 歌舞 、 戏 曲 、 曲艺等以动作 、 姿势 、

表情等形式表达的作品 ， （ 四 ） 民间绘画 、 图 案 、 雕塑 、

造型
、
建筑等以平面或者立体形式表达的作品 。

”

尽管这种列举 并非穷尽式的 ，

１ ９

但是从 中可以窥

知 民 间文艺主要 由这样 四种类型构成 ： 文字类 、 音乐

类 、 舞蹈类和美术类 。 而政府间 委员 会所举的
“

例子

包括传统音乐 、 表演 、 叙述 、 名 称和符号 、 设计 以及

建筑形式 。

”

３ 分析 ： 两个甸法截决案例中的
“

民间文学艺术作

品
”

在 民 间 文艺版权保护作为国 际议题的几十年 间 ，

从 １ ９６７ 年的斯德哥尔摩外交会议讨论修订 《伯尔尼公

约 》
、

１ ９７ ６ 年 《突尼斯示范法 》
、

１ ９８２ 年 《保护 民间文

艺表达免遭滥用 国 内立法示范条款》
，

一

直到 ２ ０ １ ７ 年

政府 间委员会第三十四届会议通过的 《词语汇编 》 ， 从

可查阅到的 文献 中都没有看到在国际层面上究竟哪一

件民间文艺表达 ／ 作品得到认定 ， 以及该表达 ／作品具

体的认定标准 。 因 此 ， 在我国 制订民 间文艺保护条例时 ，

对司法实践 中涉及民 间文艺的判 决进行研究 ， 就显得

非常重要 。 在笔者从事 民间 文艺法律保护研究十余年

间所收集的案例 中 ， 虽然有多起 司法案例涉及民 间文

艺 ， 但真正满足 民间文艺标准的案例 ， 仅有两件 。

第
一

个案例 是贵州安顺市文化局状告 《千里走单

骑 》 导 演张艺谋 等侵犯署名权等合法权益的诉讼案 。

该案涉及舞蹈类 民间文艺 ， 起因是 ， 电影中使用 了
“

安

顺地戏
”

片断 ， 但导演根据剧情需要 ， 将
“

安顺地戏
”

改称为
“

云南面 具戏
”

。 原告诉称 ， 拍摄 时 ， 安顺詹

家屯的 ８ 位地戏演员表演 了
“

安顺地戏
”

传统剧 目 中

的 《战潼关》 和 《千里走单骑》 。 三被告没有为影片 中

“

面具戏
”

的真实身份正 名 ， 侵犯
“

安顺地戏
”

的署

名权 。 本案
一审中 ， 法院认为 ，

“

安顺地戏
”

作为非物

质文化遗产项 目
， 应 当予 以高度尊重与保护 ， 但涉案

影片 《千里走单骑》 使用
“

安顺地戏
”

进行
一

定程度

创作虚构
， 并不违反版权法的规定 。 因此 ， 驳 回原告

的诉讼请求 。

２°

原告不服
一

审判决 ， 提出上诉 ， 但二

审法院判决维持一审裁判结果 。

２ １

应当看到 ， 法院驳回 贵州安顺市文化局诉求的理

由是
，

“

安顺地戏
”

既非署名权的权利主体 ，
亦非署名

权的权利客体 ， 故其诉求难以获得法院支持 。 如果当

时原告的诉求更换为 ， 对 《战潼关》 和 《千里走单骑》

两出 民间文艺表演主张 （ 版权 ） 保护
，
结局可能很不

一

样 ， 本案判决的意义也会有重大变化 。 按照二审法

１ ８ 裁判版权糾 纷 ， 首先要做的就是权属 明确 。 如果两 个或 多 个族群甚 至 多 个 国 家就 同一件
“

民 间文 艺
”

主张权利
，
对这

种情况是很难作 出 裁判 的 。 有权属争议的
“

民 间文 艺
”

或 可以 纳入
“

非物质文化遗产
＂

范畴
，

通过公权协调或 者干预

的方式处理。

１
９ 《条例 》 的措辞是

“

民间 文学 艺 术作品 包括但不 限于 以 下 类 型
”

。

２ ０ 参阅北 京市西城 区人民法 院 （ ２０
１
０ ） 西 民初 字 第 ２６ ０６ 号民事判 决 书 。 法院认为 ，

“

安顺地 戏
”

是我 国贵州 省安顺地 区

历 史 上
“

屯田 戍边
”

将士后 裔 屯堡人为祭祀祖先 而演 出 的一种傩戏 。 在世代相传 、 继承 、 修改和丰富 下形成 了 现有的

民 间文 学 艺 术 。

“

安顺地戏
”

作为 我 国 非物 质文化遗 产 项 目 之一 ， 应 当依法 予 以 高度的 尊重 与保护
，

但涉 案 电影 《 千

里走单骑 》 使用
＂

安顺地戏
”

进行一 定程度创作虚构 ， 并不违反我 国 《 著作权法 》 的规定 。

２ １ 参阅 北京 市第 一 中级人民法 院 （ ２０ １ １ ）— 中 民终字 第 １ ３ ０ １ ０ 号判决 书 。
二 审法院认为 ， 《 非物质文化遗产 法 》 与 《 著

作权法 》 属 于 不 同 的法律体 系 。

“

安顺地戏
”

被认定 为 国 家级非物质文化遗产这一事 实仅意味着其 应受 《 非物质文化

遗产法 》 的保护 。 国务院尚 未制 定 出相 关 的 著作权保护 办法 ，
但这并不 意味着民 间文 学 艺术作品 无法 受到 《 著作权法 》

保护 。 对于民 间 文学 艺 术作品的保护可以依据 《 著作权法 》 的基本原 则 和规定 。 鉴于
“

安顺地戏
”

仅仅是一剧 种名 称 ，

而任何人均不能对
“

安顺地戏
”

这一剧种享有署名权 ，

故驳回 上诉 。

． ８６ ．
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院的逻辑 ，

“

安顺地戏
”

是剧种称谓 ， 是具有特定特征

的戏剧剧 目 的总称 ， 属于思想的范畴 ， 不构成 《著作

权法 》 保护 的作品 ， 而 《战潼关 》 和 《千里走单骑 》

属于思想的具体表达 ， 是受版权法保护的 民间 文学艺

术作品 ，

２ ２

符合民间文艺作品标准 （年代久远 、 可辨

识可复制 、 权属无争议 ） ， 从维护民间文艺传承人合法

权益角度 ， 原告方原本有可能胜诉 。

第二个案例是黑龙江省饶河县 四排赫哲族 乡政府

诉郭颂版权纠纷案 。 该案涉及音乐类民间文艺 ， 起因

是 ，
《乌苏里船歌》 词曲改编者郭颂 ，

在一次公开的演

唱会上 ， 通过主持人之 口
， 试图修改这首歌曲 曲调的

原始来源 ，
将原属聚居在我国黑龙江

一带的赫哲族集

体拥有这首歌曲调的事实 ， 改变为郭颂 （和另
一

作者 ）

个人原创 。 这个修改企图引起了部分赫哲族人的不满 ，

他们组织起来 ， 通过 四排赫哲族乡政府起诉郭颂 ， 维

护其对赫哲族民 间 曲调 《想情郎 》 《狩猎的哥哥 回来

了 》 （ 即 《乌苏里船歌 》 旋律和曲调来源 ） 的合法权益 。

庭审的结果是 ，原告的诉求得到法院支持 》

２３

在 《条例 》

尚 未出 台的情况下 ， 法院判决 民间文艺传承人胜诉属

实不易 。

纵观此案 ， 赫哲族民间 曲调 《想情郎 》 《狩猎的哥

哥回来 了 》 完全符合民间 文艺的三个标准 。 首先 ， 这

两个民间 曲调流传久远 ；
其次 ， 两个 民间 曲调可辨识

可复制 ， 再次 ， 只有赫哲族人 申 明对这两首 曲调拥有

权益 ， 在权属上无争议 ， 没有听到还有哪个族群 同时

主张对这两个民间曲调的权益 。

２ ４

从上述两个案例中 ， 我们可以再次梳理 出认定民

间文艺作品的三个标准 ： 第一 ， 有关作品流传久远 ，

已经很难追寻到它们艺术形式的源头 ， 第二 ， 虽然年

代久远 ， 但是它们可辨识 、 可复制 ， 从作品中可清楚

辨认出族群所特有的印记 ， 第三 ， 虽然无法考证有关

作品具体的创作者身份或归属 ， 但作 品传承族群以及

族群外部公众 ， 对于有关作品系族群集体创作的事实

或者史实均无争议 ， 有关传承人的身份获得族群公认 。

４ 认定 ： 可作为 民间文学艺术表达的阿■族史诗 《遮

帕麻与遮米麻 》 与纳西族
“

七星
＂

图案

如果以上面一节概括的三个标准适用于对民间文

艺的认定
，
就会发现 ，

一

般人们常说的剪纸 、皮影 、唐卡 、

年 画等 ， 它们可能都不属于 民间文艺作品 ， 它们所反

映的只是 民间文艺的某种形式或者某种技艺 。 例如 ，

陕西剪纸髙手魏伊平
２５

创作的剪纸 ， 山 东
“

年画王
”

杨洛书
２６

创作的木版年画 ， 笼统地把它们都称作民 间

文艺作品是不准确的 。 我们不否认魏 、 杨二人对于民

间剪纸和年画传承的贡献 ， 但是 ， 在具体的法律诉讼

中 ， 讼争作品都不是 《条例 》 所指 的
“

民 间文学艺术

作品
”

， 而是地地道道的当代美术作品 。

２ ７

在那些作品

中 ， 不过是运用 了 民间文艺技巧或者其作品带有某些

民间文艺元素而已 。

在研究 中 ， 笔者还发现两个具体案例 ， 完全符合

２２ 参阅 吕本 ： 《

“

安 顺地戏
”

案署名权认定的逻辑之证 》， 《 中 国版权 》 ２０ １ ２ 年 第 ５ 期 ， 第 ３ ２ 页 。

２３ 参 阅 北京市 第二 中级人 民法院 （ ２００ １ ）
二中 知初 字第 ２２３ 号 民事判 决 书 、 北 京市 高级人民法 院 （ ２００ ３） 高 民终字第

２４６ 号 民事判决 书 。
一 审法院经审理认为 ， 原 告作为 民族 乡政府既是赫哲族部分群体的政治代表 ，

也是赫哲族部分群

体共 同 利益 的代表 。 在赫哲族民间 文学 艺术可能 受到侵害时 ，
鉴于权利主体状态的特殊性

，
为维护本区域 内 的赫哲族

公众的权益
，
原告可以 以 自 己的 名 义提起诉讼。 以 《 想情郎 》 和 《狩猎的哥哥回来 了 》 为代表 ，

世代在赫 哲族 中流传

的 民 间 音 乐 曲调
，
属 于赫哲族传统的 一种 民间文学 艺 术作品形 式 。 《 乌 苏里船歌 》 作 为一首脍炙人 口

、 家喻户 晓的 民

歌音 乐 作品
，
《 乌 苏 里船歌 》 主曲调是郭颂等人在赫哲族民间 曲调 《 想情 郎 》 的基础上 ， 进行了 艺术再创作 ， 改编完

成的作品 。 郭颂等人在使 用 音乐 作品 《 乌 苏里船歌 》 时 ，
应客观地注明 该歌曲 曲调是源于赫哲族传统 民 间 曲调改编 的

作品 。

２４ 类似的 案例还有雷振邦 改编 自 塔吉 克族 民歌 《 古丽 碧塔 》 的 《 花儿为 什 么这样红 》 ， 后者是电影 《 冰 山 上的来客 》 中

的 一首 著名插 曲 。 《 古丽 碧塔 》 也符合年代久远 、
可辨识可复制 、 权属无争议三个标准 ， 可认定为 民 间 文学 艺术表达 。

２ ５ 参阅 郭谦 ： 《 小剪花娘子魏伊平传 》 ， 作 家 出版社 ２０ １ ５ 年 ９ 月 ， 第 １ 版 。

２ ６ 参阅 王苒 ： 《 由杨 家埠木版年画 现状引 发对非遗保护的 思考 》 ，
周林主编 《知识产权研究 》 第 二十 三卷 ，

知识产 权出版

社 ２ ０ １４ 年
１ ２ 月 第 １ 版

， 第 １ ７
－

２ ７ 页 。

２ ７ 例如
，
署名 为 魏伊平 的剪纸 ，

以及署名 为 杨洛书 的木版年画 。 魏 、 杨二人仍然在世 ， 在他们 的作品 中 ，
包含 了 诸 多 民

间 文艺元素 ， 并且运用 了 多 种 民间文艺技法。

？
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．



周 林 ： 论民间文学艺术作品的认定 ２０ １ ８年第４期

前述三个标准 ， 可以被认定为 民间文学艺术作品 。

首先说说文字类民间文艺阿昌族史诗 《遮帕麻与

遮米麻》

２ ８

。 该史诗是由阿昌族神话传说发展而来 ， 集

创世神话 、人类起源神话 、 英雄神话和洪水神话于
一

体 。

其宗教叙事表现为神鬼观念 ．
巫术观念 、 宗教哲学观

念以及创世始祖崇拜 、 葫芦崇拜、 盐神崇拜 、 猎神崇拜 、

弩箭崇拜等多重 内涵 与价值 ，
由祭司 活袍在阿露窝罗

节
、 婚嫁 、

建房 、 丧葬等 民俗活动的仪式上念诵 或唱

诵加 以演述 。 阿昌族史诗 《遮帕麻和遮米麻》 是阿昌

族传统宗教信仰的重要载体 ， 阿昌族传统宗教通过史

诗 《遮帕麻和遮米麻》 的演述得以体现 。

ｗ

到 目 前为止该史诗 尚未发生法律纠纷 。 在我们的

田野调査和对传承人的釆访 中了解到 ， 这个史诗属于

典型的民 间文艺作品 。 它除了年代久远 、可辨识可复制 、

权厲无争议以外 ， 还具有其他
一

些特点 ， 例如 ， 史诗

的传承人源 自
“

天意
”

， 在经过
一

系列的宗教仪规 ， 履

行 完
一套烦琐手续之后 ， 传承人从

“

神
”

那里得到灵

感 ， 才有可能把那个民 间史诗表现 出来 。 这正是 民间

文艺的特点 。 民间文艺不是因 为法律作出 了规定它才

产生和存在 ， 而是来 自 民间 ， 甚至源自
“

天意
”

。

３ °

另
一个符合民间文学艺术作品标准 ， 有可能被纳

人美术类 民间文艺范畴的是纳西族的
“

七 星
”

图 案
３

１

。

为什么这样说呢？

根据纳西族人和璇调研 ，

“

纳西族的七星 ， 纳西

语 Ｙｅ ｅｅｌ ｂａｌ ｍｉｅｑ ， 装饰在纳西族女装的羊披上 ，
寓意

纳西人勤劳 、 热情 、 质朴 ，

一

组为七颗 ， 原 因是在纳

西族传统的数字观念 中 ， 男九女七 ， 有男为九女为七

的习俗 。

”３２

和璇强调的是
“

七星
”

出 自 纳西族
“

男九

女七
”

的习俗。 根据百度百科对
“

七星披肩
”

的解释 ：

丽江纳西族男子服饰一般说来 ， 农村青壮年男子下地

劳动多穿一排布扣的对襟衣 ， 妇女下地劳动或外 出走

亲访友时 ， 再披上羊皮披肩 。 披肩 的制作颇为精巧 ，

背面上端衬着黑平绒或黑色毛幅巾 ， 其下用七对皮条

穗订有并排的七个绣花小圆布圈 （早先妇女披肩肩部

还有两个较大的绣花圆布圈以代表 日 月 ）
， 这种

“

披星

戴月
”

的披肩 ， 象征着纳西族妇女的勤劳 。

３ ３

根据新华网 云南旅游综合报道 ： 丽江纳西族妇女

服饰中最具特色的部分 ， 就是
“

七星羊皮披肩
”

。 它用

整 张绵羊皮制成 ， 羊皮光面上部横镶
一

道黑色氆氇或

者毛呢 ， 再钉上一字横排的七块圆形彩绣布盘 ， 在七

块 圆形布盘上分别垂下两条柔韧的麂 皮飙带 。 羊皮上

端缝有两根 白色的宽布带 ， 披时从肩搭过 ， 在胸前交

错系在腰后固定背上的羊皮 。 过去 ， 在 ７ 块圆形布盘

之上还有左右两块大的 圃盘 ， 分别象征着太阳和月 亮 ，

七块小的圆盘象征着北斗七星 ， 十四条飘带表示星宿

的光芒 ， 而羊皮光面上部黑色的一块意为晚上 ， 下部

白色的
一

块意为白 天 。 所以 ， 这种
“

肩挑 日 月 、 背 负

七星
”

的装饰 ， 象征着纳西族妇女起早贪黑辛勤劳动 ，

纳西族 因 此被称为
“

披星戴月 的 民族
”

。

“

披星戴月
”

的纳西人 ， 勤劳 、 质朴 、 热情好客 。 传说中的
“

肩挑

日 月 ， 背负七星
”

的说法 ， 则赋予
一种 以勤劳为美德

的象征性 ， 含有丰富的文化意蕴 。

３４

由此可见 ， 看似简单的
“

七星
”

图 案 ， 其实承载

着丰富的文化 内涵 ， 不但具有典型 的突出艺术特征 ，

而且代表着纳西族历史和传统文化的
一部分 。 纳西族

２８ 参阅赵安贤 （ 阿 昌族 ） 唱
，

杨 叶生 （ 阿昌 族 ） 译 ，

兰克
、
杨 智辉整理 ： 《 遮帕麻和遮米麻 》

，

云 南人民 出版社 １ ９８３ 年第 １
版。

２９ 参阅 杨荣涛 ： 《 阿昌 族史诗 〈 遮帕麻和遮米麻 〉 及其宗教 内 涵探析 》， 《 宗教学研究 》 ２０ １ ６ 年第 ２期
，
第 １

９ ７
－

２ ０３ 页 。

３０ 参阅 周林 、 陈博梅 ： 《 立法不光是个技术活 》， 《读书 》 ２０ １
６ 年第 １０ 期 ， 第 ６７

－

７２ 页 。

３ １ 纳 西族
“

七星
”

图 案用 于七星披肩 ，
当地称作

“

披背
”

， 纳西语叫 作
“

优扼
”

，
是纳西族妇女披戴 于肩 背上的 一种 独特

的服饰 。 它是纳西族有别于其他民族的一种象征 ， 是纳 西族最富 民族特 色和地方色彩的服饰符号 。 参 阅李波 、 陈 出云 ：

透视纳西族七 星披肩 的 形式 内 涵
， 《 南 宁职业技术学院学报 》 ２００９ 年第 １４ 卷第 １ 期 第 １ ２ 页 。

３ ２ 和璇曾毕业 于 中央财经 大学文化产业管理专业 ，
纳 西族

，
目 前在云南 丽江工作 。 这段话引 自 她未刊文

“

关于民 间 文艺

的一 点想法
”

。 另 可参 阅和 向红 ： 《 纳西族七星披肩 的文化意蕴 》， 《 云南 民族学院学报 》 １
９９９ 年第 ２ 期 。
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３ ４ 新华网云南旅游网 ： 纳西族
“

披星戴月
”

源于美丽的神话传说 ，
ｈｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ．

ｙｎ ．ｘｉ ｎｈｕａｎｅｔ ．ｃｏｍ／２ ０
１
６ｎａｔ

ｉｏｎ／２０ １ ６０３ ０４／３ ０８ １２ ８７
＿

ｃ ．ｈｔｍ ｌ
，

２ ０ １ ８ 年 １ 月 １ 日 浏 览 。
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２０ １ ８年第４期 周 林 ： 论民间文学艺术作品的认定

人可 以通过本族人的代表 ， 向 国家版权行政主管部门

指定的
“

专 门机构
”

提出 备案 申请 ，

３５

主张对他们 自

己的
“

七星
”

图案享有作为民间文学艺术作品传承人

的身份。 根据 《条例 》 第八条规定 ， 对那些
“

向专 门

机构申请许可的
” “

说明其使用民间文学艺术作品的名

称 、 数量 、 范 围 以及期限等信息
”

的使用者 ，
专门机

构得
“

授权
”

其使用 ，

“

使用者支付的合理报酬一般按

照其使用 民间文学艺术作品 的经营额的百分比计算 ，

具体比例 由 专门机构根据实际情况确定 Ｚ

５ 总鲭 ： 对符合标准的民间文艺先行蹙记

民间文艺版权立法迟迟没有进展 ， 原因是多方面

的 ， 其中一个原 因 ， 就是笼统地谈民间文艺版权保护

容易 ， 具体地认定 民间文艺作品困难 。 在一些司法审

判案件中 ， 虽然很多案件与利用 民间文艺技艺完成的

作品有关 ， 但是 ， 真正符合民间文艺标准的案例 并不

多见 。 法院对赫哲族民 间旋律和
“

安顺地戏
”

作为 民

间文学艺术作品的认定 ， 可以作为典型案例 ， 用来帮

助我们认识究竟什么是
“

民间文学艺术作品
”

， 对其传

承人应 当给予什么样的版权保护 。 对于尚未进入司法

程序的民间文学艺术作品 ， 例如 ， 阿 昌族史诗 《遮帕

麻与遮米麻 》 和纳西族
“

七星
”

图案 ， 我们需要认真

研究其特点 ， 总结出能够认定民间文学艺术作品的标

准 ， 帮助有关传承人 ， 利用现有的一些民间版权保护

机构 ， 例如 ， 利用 中国版权保护中心
３ ６

和得到国家知

识产权局支持 、 设立在知识产权 出版社的
“

原创认证

保护平台
” ３ ７

， 对符合标准的民间文学艺术作品先行登

记 ， 逐步摸索出一套认定 民间文学艺术作品的方法和

步骤 。 由
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３５ 参阅 《条例 》 第八条规定的 民间 文学艺术作品授权机制 。
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