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人工智能生成作品的
著作权法之问

吴汉东*

摘 要 人工智能时代的机器创作,对著作权法律带来诸多挑战。机器创作过程,包括

“数据输入—机器学习—结果输出”三个阶段,分别涉及“机器阅读”的行为性质问题、“机器创

作”的主体资格问题、“机器作品”的可版权性问题。输入阶段的数据挖掘,意味着对已有作品

自动化、批量化的“阅读”,是为著作权法中的合理使用;学习阶段的“算法创作”,实际上是“机

器作者”与人类作者的共同创作,有别于“人类中心主义”下的创作主体结构;输出阶段的“生成

内容”,具有作品的思想表现形式和人格主义要素,应受著作权保护,但其权利由参与创作或投

资的自然人或法人行使。面向未来,人类社会应秉持技术理性和制度理性,对人工智能时代的

著作权法之问作出回答。

关 键 词 数据输入行为 算法创作主体 机器作品属性 著作权法价值

导言:人工智能生成作品的技术路径与法律问题

人工智能在人类创造性智力活动中发挥着重要作用,其智能生成内容,无论是思想内容的

“表达”(expression)———作品,还是技术方案的“反映”(reflection)———发明,〔1〕都是智力创

造活动的结晶。智能创造的实质,是使计算机模拟人类的某些思想过程和智能行为,具言之,

其过程是以数据存储为基础,以机器算法为手段,以智能产物为结果。在文学艺术领域,从计

算机到机器人的发展,是一个从阅读到创作的时代跨越。人工智能介入人类创作活动之中,使
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中南财经政法大学文澜资深教授。本文受高等学校学科创新引智计划(111计划)“新时代科技革命与

知识产权学科创新”资助(编号:B18058)。
参见吴汉东:“人工智能生成发明的专利法之问”,《当代法学》2019年第4期,第24-38页。
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得计算机技术由单一辅助性创作工具跨入到人机合作创作、甚至相对独立创作的主体行列成

为可能。在机器人时代,某些文学艺术作品就是人工智能生成内容。美国NarrativeScience
公司负责人在接受《连线》杂志采访时预测“未来15年将有90%的新闻稿件将由机器人完

成”;〔2〕在设计领域,机器人参入面料、服装、珠宝甚至瓷器的设计,为图像技术的产业应用带

来巨大变革。可以认为,诸如作曲、摄影、绘画、构图、作诗、舞台设计、视觉场景布局等文学艺

术创作,无一不在人工智能生成范围之内。

人工智能的创作方式,大抵有两种技术路径:一是“代码定义”。在本世纪初大数据时代到

来之前,人工智能创作的实现主要依赖于代码定义,即通过程序代码赋予机器以人类的思维方

式或思维结构来完成某种作品的创作。以写作类智能机器为例,为了让机器写出人类可以理

解的语句,需要通过代码编译使机器掌握人类写作思维中的元概念,如主语、谓语、宾语等句子

成分,以及向机器输入人类写作思维中的语词结构。根据这一技术路径,人工智能创作的实

现,几乎全部依赖于事前的代码编程,其技术思路实质上是借由代码编程将人类思维过程移植

于机器。从机器对最终生成内容的贡献程度来看,程序代码更多是一种创作工具即辅助手段,

其生成内容是机器作为创作工具而完成的作品。二是“数据训练”。自本世纪初大数据存储和

处理技术出现以来,〔3〕人工智能开辟了数据训练算法的技术路径。数据训练集数据、算法、

算力为一体,亦被称为“机器学习”型人工智能,即通过增强算法对海量数据进行统计分析和数

学建模,从而“学习”人类的思维模式进而形成先进算力。可以说,机器的智能程度会随着数据

的不断增加而提高,随着算力的不断增强而进化。仍然以写作类智能机器为例,机器不再致力

于理解人类写作思维中的元概念和语词结构,而是从海量文本中统计、分析词与词的高频率搭

配,提炼出通用的词组和句型并依据设计的数据模型产出人类可读的文本。按照一些专家的

描述,上述机器的写作过程,大抵以大量文本语料的数据为基础,通过快速阅读并形成表达意

思的专题模板,最后通过语言模型进行加工合成。〔4〕这种智能机器的生成物,实际上是人机

合一完成的作品,也就是在人类指导或者说干预下所做出的创作。

从代码定义到数据训练,是为智能创作方式的不同技术路径,也是科学家实现机器智能愿

景的发展历程。在当下人工智能应用实践中,机器生成内容的实现多是兼采代码定义和数据

训练两种方法,它们不是互为替代的关系,而是互相支撑的关系,后者处于主导地位、发挥着决

定作用。有鉴于此,本文将讨论对象界定为数据训练型人工智能。数据训练以机器学习为技

术基础,后者是综合运用数学、统计学、计算机科学等知识而设计的一种优化算法,为人工智能
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StevenLevy,“CananAlgorithmWriteaBetterNewsStoryThanaHumanReporter?”,WIRED,

https://www.wired.com/2012/04/can-an-algorithm-write-a-better-news-story-than-a-human-reporter/,最 后

访问日期:2020年5月6日。
大数据有别于传统信息技术,具有“5V”特征(volume、veracity、variety、velocity、value),即“大量、准

确、多样、快速、价值”,因此成为“机器学习”的基本要素。SeeJaideepKhanduja,“BigData5Vs-Volume,Ve-
locity,Variety,Veracity,andValue”,TechTarget,2016,https://itknowledgeexchange.techtarget.com/quali-
ty-assurance/big-data/,最后访问日期:2020年5月6日。

参见吴军:《智能时代》,中信出版集团2016年版,第314-315页。
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的核心技术之一。机器学习可以使计算机以处理分析大量已有数据为手段拥有预测判断和做

出最佳决策的能力。Arthur.L.Samuel于1959年将机器学习定义为:“在不经人为事前编程

的情况下,赋予计算机学习能力的一个研究领域。”〔5〕后来Tom M.Mitchell对机器学习的

概念作出了技术性的具体描述:“假设计算机程序从经验E中学习并完成任务T,机器学习就

是提高完成任务T的性能P,而且性能P会随着经验E的积累而自动提高。”〔6〕上述定义中

的“经验”,实质上是机器可读形式的“数据”。数据训练以机器学习为技术支撑,作用于智力创

造活动领域,其技术过程可分为:数据输入—机器学习—结果输出。如图1所示:

图1 数据训练的技术过程

人工智能时代的机器创作,已然跨越科学领域,浸染文化领域,继而在法律领域带来挑战。
机器创作过程中“输入—学习—输出”三个阶段,不同于“人类中心主义”的著作权景象,这是一

种与传统有别的“或然世界”或者说“后人类境况”。〔7〕其间所引发的著作权问题,可以概括

为“机器读者”“机器作者”以及“机器作品”的著作权问题。无论是“输入”阶段的数据挖掘,还
是“学习”阶段的算法创作,以至“输出”阶段的作品生成及其权利归属,诸多问题不仅与已有法

律秩序形成冲突,甚至会颠覆我们业已形成的法律认知。现就著作权法所面临的主要问题概

括如下:
问题一:“机器阅读”的行为性质问题。数据输入是机器创作活动的前提。人工智能的数
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Arthur.L.Samuel,“SomeStudiesinMachineLearningUsingtheGameofCheckers”,IBMJour-
nalofResearchandDevelopment,Vol.3,No.3,1959,p.211.

Tom M.Mitchell,MachineLearning,NewYork:McGraw-Hill,1997,p.2.
诸多领域的学者认为,人工智能所表达的世界,是与人类此岸世界不同的“或然世界”,这是机器人

进入人类世界的“后人类时代”。参见谢雪梅:“文学的新危机———机器人文学的挑战与后人类时代文学新纪

元”,《学术论坛》2018年第2期,第14-20页;鲁楠:“科技革命、法哲学与后人类境况”,《中国法律评论》2018
年第2期,第96-107页。
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据输入,可以称之为“机器阅读”,其阅读的文本就包括各类著作权作品。人工智能改变了作品

的传统阅读方式,即海量数据的输入意味着对已有作品自动化和批量化的“阅读”。在“个人使

用”范畴中,个人对作品的阅读和学习,是为著作权法规定的合理使用情形。〔8〕在这里,机器

是否视为个人? 批量“阅读”是否合理? 以上属于“机器读者”的著作权问题。

问题二:“机器创作”的主体资格问题。“机器创作”活动实质上是机器学习技术的应用场

景,即通过数据分析、算法学习,找到人类审美规则,形成表达文本。可以说,人工智能在改变

作品“阅读”方式的同时,也改变了作品的“创作”方式。“后人类时代”的作品创作,在一些领

域、一定范围是“数据驱动的创作”(Data-DrivenCreativity)或者说“算法创作”(Algorithmfor
Authorship)。在人类较少干预或不参与的情况下,人工智能可以大批量地生成人类可理解的

内容,包括文本、图画和音乐等。在机器创作活动中,谁是人工智能作品的作者? 有无必要区

分人类作者和“机器作者”? 以上即是“机器作者”的著作权问题。

问题三:“机器作品”的可版权性问题。人工智能生成内容,在数据训练技术上是为机器算

法规则、情感计算框架、文本表达模型等综合运用的结果;而在著作权法意义上具备了“思想表

现形式”的作品外观。智能生成作品与人类创作作品,在“思想表现形式”及其独创性要求方面

很难予以分辨。在“后人类时代”,作品的独创性即作品所蕴藏的作者个性应如何理解? 智能

生成物属于谁的“思想表现形式”? 如何确定机器作品的著作权归属? 以上是为“机器作品”的
著作权问题。

一、数据输入:合理使用抑或侵权使用?

数据输入是人工智能创作的基础和前提。在数据训练的创作方式中,“大量的数据构成机

器学习的训练数据库,成为算法创作(如写作、音乐制作)的主要原料与素材”。〔9〕形象地说,

机器创作需要人类事先提供海量数据的“母乳”,而从事自主深度学习的主体是作为智能机器

的“孩子”自己。数据是表现为计算机可读形式的知识和信息,这些知识和信息可能涵盖受著

作权保护的作品(即数据集中的单个作品或汇编作品),对作品数字化处理(包括将作品原件处

理为数据格式副本,或抓取已经数字化的作品)并集合输入智能系统的行为即是复制。著作权

法意义上的复制行为可能是合法使用抑或侵权使用,这些就是数据输入所涉及的法律问题。
(一)知识信息数据化的著作权之困

文学艺术创作是一个持续不断的发展过程,借鉴旧作而创造新作,引用先知而开拓新知,

是智力创造领域的普遍现象。阅读旧作、接触先知的著作权方案,主要有授权许可使用、法定

许可使用和合理使用。三种途径属于著作权行使和著作权限制的不同领域:授权许可使用是

著作权专有性效力的表现,创作者得以控制他人使用作品,通过授权许可即市场交易而得到智

力劳动的成本回报;法定许可使用特别是合理使用则是对著作权的必要限制,在于合理划分作
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参见《中华人民共和国著作权法》第22条第1款第1项。
梁志文、李忠诚:“论算法创作”,《华东政法大学学报》2019年第6期,第47页。
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品创作者与使用者的权利边界,减少信息资源的额外交易成本,保证使用者对著作权作品的合

理接触。在这里,无论是以占有复制件为基础的个人阅读,还是输入数据格式的“机器阅读”,

都会涉及到合理使用的界定问题。

在印刷版权时代,复制是著作权作品利用的基本方式。对于个人读者即未来作品的创作

者而言,必须占有作品的复制件才能阅读,换言之,个人的学习研究以至欣赏必须以占有作品

的复制件为前提。在著作权制度框架中,复制行为受著作权人的专有权利控制,但个人使用

(限于本人及其家庭且为非商业性使用的私人复制)、科学研究使用(以学术研究为目的且为内

部使用的少量复制)则归类于合理使用的范畴。在早期著作权司法实践中,英国法官认识到未

经允许使用他人作品的合理性,即允许后来作者以创作新作品为目的,以诚实使用为原则,可

以不经允许、不付报酬而使用在先作者的作品。〔10〕但是私人复制构成合理使用,必须以尊重

作者权益为前提,即使用他人作品而创制的新作不得挤占原作的市场(1807年“Worthv.

Wilees”案),使用他人的作品必须有数量的限制和价值的考虑(1836年“Bramwellv.Hal-

comb”案)。〔11〕自1841年美国法官JosephStory在“Folsomv.Marsh”一案提出合理使用认

定规则后,〔12〕美国法院不断深化和发展合理使用这一普通法制度,并对该国著作权立法产生

了重要影响。美国学者对19世纪合理使用进行了概括和总结,主要有保护著作权人专有权利

的“市场原则”、保护公众阅读著作权作品的“接触权原则”、允许私人复制著作权作品的“个人

使用原则”。〔13〕

在“数字版权”时代,作品以虚拟的数字化形式存在于网络空间。人类读者对作品的接触,

从有形载体的复印件转变为数据形式的复印件,“与传统环境中购买有形复制件相比,人们开

始习惯于通过数据形式进行阅读和观赏,作品的价值也在数据传播中得以体现。”〔14〕对于人

类读者而言,无论是有形载体的复制,还是数据形式的传播,概以接触著作权作品原样即初始

“思想表现形式”为目的。基于智力创作和学术研究的需要,现代著作权法为个人使用提供了

合理使用的制度空间。当下的问题是,“智能版权时代”出现了大量的“机器读者”。所谓数据

输入就是机器阅读作品,即人工智能对知识和信息进行数字化处理和存储的利用状态,没有数

字输入就没有机器创作。

“机器读者”对作品的接触,在数字技术方面有两种实现形式:一是将非数字格式的原本内

容转化为计算机可读的数据格式,通常称之为“原件扫描”。例如谷歌数字图书馆在世界范围
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英国法院在18世纪形成了一系列关于“合理节略”(fairabridgment)的判例,这些判例是美国版权

法中“合理使用”(fairuse)规则的历史起源。SeeMatthewSag,“ThePrehistoryofFairUse”,BrooklynLaw
Review,Vol.76,No.4,2011,p.1373.

SeeWilliamF.Patry,FairUsePrivilegeinCopyrightLaw,Virginia:BureauofNationalAf-
fairs,1986,pp.13,15,17.

SeeFolsomv.Marsh,9F.Cas.342(C.C.D.Mass.1841)(No.4901).
SeeL.RayPatterson,StanleyW.Lindberg,TheNatureofCopyright:ALawofUsers’Right,

Georgia:TheUniversityofGeorgiaPress,1991,pp.52-53.
徐小奔、杨依楠:“论人工智能深度学习中著作权的合理使用”,《交大法学》2019年第3期,第36页。
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内扫描图书并形成一个中央集成式数据库,其目的不是为了人们阅读,而是满足人工智能创作

需要(包括文献搜索、语言模式、智能翻译等)。二是对他人已有的数据格式通过API等应用

程序接口访问和获取文本内容。例如斯坦福大学李飞飞教授制作用于计算机图像识别的图片

数据库,开放给全球科研人员免费使用。〔15〕从著作权利用的法律途径来说,则涉及三个问

题:①授权使用。机器创作需要海量文本数据作为学习素材,对每一作品都要取得授权,交易

成本未免过高;而通过购买数据库的方式来获取版权材料,往往由于数据格式的内容偏好或容

量限制,难以满足数据输入的需要;②合理使用。个人使用或者说私人复制是著作权效力限制

的公共领域,可以满足机器创作中的海量数据需求。但是,传统的合理使用制度是以自然人为

中心所创设的,在这种情况下,机器能否视为个人? “智能版权时代”面对的问题是:同为智力

创作的目的,却要区别“人类读者”和“机器读者”的不同身份,并对他们利用著作权作品的边界

作出明确规定;③法定许可使用。这一制度可以简化著作权作品获取环节,允许数据输入无须

获得许可而直接使用作品,但需向权利人支付合理报酬,保证后者的经济利益。这里的问题

是,法定许可使用需由法律规定,而“机器阅读”在著作权领域尚属立法空白。以简化使用程

序、减少交易成本为指向,合理使用和法定许可使用无疑是数据输入的有效途径,前者“偏向技

术进步”,后者“兼顾各方利益”。〔16〕无论如何,当代法学工作者和立法者有必要对此作出学

理解释和制度选择。

(二)机器阅读作品的合理性之道

人工智能创作涉及著作权的首要难题,是机器学习中训练数据的获取和使用的合法性问

题。诸如扫描、抓取、存储等数据输入行为,是合法使用还是侵权使用,决定了机器学习(创作)

和结果输出(作品)等后续行为是否正当。机器自由阅读海量作品的法律路径,即是著作权法

上的合理使用和法定许可使用。

合理使用是公众对著作权作品自由使用的权利,也是法律对著作财产权效力的限制。从

个人阅读到“机器阅读”,接触和使用已有作品来创造新的作品,其行为是否“正当”和“合理”,

需要根据一定的裁判规则来衡量。在司法实践中,传统的“四要素”认定标准(即作品使用的性

质和目的、被使用作品的性质、作品使用的数量与质量、被使用作品的市场或价值影响)和现今

盛行“转换性使用”判定规则,都是关于合理使用案件的重要裁判方法。“转换性使用”(trans-
formativeuse)规则从合理使用“四要素”判断法发展而来,强调使用作品的目的和特点是“转
换性”的,即新作品采用了不同于原作品的新的表达方式、含义和信息。这意味着,使用行为的

合理性判断,并不拘泥于对原作品使用性质与数量的限制,直言之,与数据输入中对作品自动

化、批量化的阅读方式无关。上个世纪90年代,Leval法官从著作权法鼓励智力创作的立场

出发,将“使用的目的和特点”这一要素深化为“转换性使用”,其主要观点是:①使用是否达到

著作权法“促进知识、鼓励创作的目标”,这是考察使用目的的核心问题;②使用如果是以与作
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参见张金平:“人工智能作品合理使用困境及其解决”,《环球法律评论》2019年第3期,第122页。
参见刘友华、魏远山:“机器学习的著作权侵权问题及其解决”,《华东政法大学学报》2019年第2

期,第77-79页。
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品不同的方式,或是为了与原作品不同的目的,即为“转换性使用”;③“转换性使用”使新作品

不同于原作品,因而是创造性的,属于合理使用。〔17〕“转换性使用”规则是为有代表性的主流

观点,成为美国法院审理合理使用案件的重要认定标准。与传统“四要素”标准适用中的机械

主义和教条主义不同,这一规则突出“使用目的”第一要素的重要地位,满足了鼓励创作和知识

增值的立法目标。但是,“转换性使用”在理论上并不周延,在适用中也存有模糊性。所谓“转
换性使用”并非一定就是正当目的的使用,如未经允许而对作品的翻译、改编等。正如美国学

者所指出的那样,有些“转换性使用”也可能不具备合理使用的条件,因为这种使用是著作权人

独占权利范围内的使用。〔18〕因此,我们在解读数据输入的合理性时,应以“转换性使用”规则

为基础,同时也要考虑其他要素的影响和作用。在“数据驱动创作”的语境下,大量的数据既是

智能创作的素材,也可能是受著作权保护的作品,其数据输入的合理性证成,除适用“转换性使

用”中知识增值目的外,还须考量以下问题:
一是“使用目的”要素与“市场影响”要素的关系。在美国学者的著述中,“使用的目的和特

点”是合理使用认定的第一要素,是整个合理使用规则的灵魂,而“对原作品潜在市场或价值的

影响”,被法官称为“合理使用中唯一最重要的因素”。在这里,“使用目的”要素属于主观范畴,
其正当性与否,往往依赖于对客观市场影响的考察,或者说进行主观目的与客观后果的综合分

析。为机器创作而输入数据(即使用作品),这些数据通常属于创作的主题、体裁、题材等思想

范畴,而与作品的思想表达无关(如后续作品在表现形式方面与在先作品构成实质性相似,则
以侵权论)。“市场影响”要素的意义,在于维系使用者利用他人作品的利益(主要是非物质利

益)和著作权人控制作品使用的利益(主要是物质利益)之间的平衡。“市场影响”要素的关键

在于有无损害的发生,借用合理使用要素倡导者Story法官的话来说,应考虑这种使用是不是

取代原作品的使用。〔19〕这说明,数据的挖掘与分析,是否对著作权人造成“实质性利益”损
害,是评价“使用目的”的重要尺度。

二是“转换性使用”的目的与商业性使用目的的关系。在传统“四要素”判断规则中,“使用

目的”要素意在考察作品使用“是否具有商业性质或者用于非营利的教育目的”。“商业性质的

使用”在表述方法上是一种排斥法,凡符合这一情形,即不属于合理使用范围。这是因为,合理

使用本质上是对他人作品的无偿使用,同时意味着也不允许以营利为目的使用他人作品。而

在“转换性使用”规则中,“商业性质的使用”不再是合理使用认定的关键,重要问题是考察新作

品的“转换性”程度。合理使用认定思路的调整,使得商业领域中机器阅读作品的正当性证成

变为可能。在美国合理使用文献中,商业化机器阅读分为“非表达型机器学习”和“表达型机器
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〔18〕

〔19〕

PierreN.Leval,“TowardaFairUseStandard”,Harvardlawreview,Vol.103,No.5,1990,

pp.1111-1112.
SeeLloydL.Weinreb,“Fair’sFair:ACommentontheFairUseDoctrine”,Harvardlawre-

view,Vol.103,No.5,1990,pp.1137-1161.
SeeJohnS.Lawrence,CopyrightLaw,FairUseandAcademy,NewYork:AblexPub.Corp.,

1980,p.10.
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学习”两类。〔20〕一般认为,前者的作品使用具有目的转换性,即“作品的复制没有将该作品的

独创性表达传播给社会大众”。〔21〕例如人脸识别,即提取人脸图片的设计思想和功能特征,

并用这些人脸数据训练人脸识别算法,因没有利用原作品中受保护的表达性内容,是为合理使

用。而后者则是用作品的表达性内容来训练算法,使其输出“转换性”的内容表达,即采取具有

内容转换性的新的表达。在“普通表达型机器学习”的形态下,用于算法训练的作品来自众多

作者,并形成作者共同体内部通用的表达模型,可能构成合理使用。而在“私人表达型机器学

习”形态下,用于算法训练的作品全部来自某一作者,并生成特定私人化的个性表达,其实质性

相似的模仿难以构成合理使用。

三是“机器读者”利益与“人类作者”利益的关系。机器阅读作品可能形成知识增值即

产生独立于原作品的新价值,这种“转换性使用”所产生的数据价值不受原作品著作权的控

制。这种合理使用类型,可以视为新技术背景下对作品新的利用方式的一种激励。在人工

智能时代,著作权作品即人类作品的思想表达成为“数据工厂”的原料,对作品的复制仅是

“流程性输入”。〔22〕没有合理使用制度,数据挖掘和分析就失去合法性基础,这即是“机器

读者”的利益所在。相形之下,人类作者在数字化技术面前,不能控制人工智能对自己作品

的使用,也不能取得报酬,由此可能造成“机器读者”与人类作者之间的利益失衡,著作权法

似有考虑的必要。其实,实践已经走在理论的前面,在一定领域和范围,机器阅读作品即数

据输入的许可市场已经形成。诸如美国谷歌、脸谱、亚马逊、中国阿里巴巴、腾讯、百度等大

型网络科技公司为用户提供了创作作品的手段和分享作品的平台,即“用户创造内容”;同

时,这些网络科技公司在其服务条款或用户声明中都有相似规定,即用户授予公司免费使

用作品,包括数字化使用,〔23〕这是一种特别的许可市场和许可使用方式。由此可见,数字

输入过程并非全是合理使用的场景。

法定许可使用既是对著作权效力的限制,也是著作财产权利用的方式。综观各国关于法

定许可使用的规定,可以看出:使用者多为表演者、录音制作者、广播组织者,涉及的是作品创

作者(著作权人)与传播者(邻接权人)的关系。该制度是为简化著作权手续、促进作品传播而

设定。有学者建议,为促进机器学习技术发展,法定许可使用制度在简化作品和使用的同时,

保证了作品权利人的经济利益,实现了机器学习技术研发者与作品权利人之间的利益平衡,不

至于形成以剥夺作品权利人利益为代价而服务于人工智能的现象,因此法定许可使用较之合
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〔22〕

〔23〕

BenjaminL.W.Sobel,“ArtificialIntelligence’sFairUseCrisis”,ColumbiaJournalofLaw &
theArts,Vol.41,No.1,2017,p.49.

MatthewSag,“CopyrightandCopy-ReliantTechnology”,NorthwesternUniversityLawReview,

Vol.103,No.4,2009,p.1639.
SeeJamesGrimmelmann,“CopyrightforLiterateRobots”,IowaLawReview,Vol.101,No.2,

2016,p.676.
参见华劼:“合理使用制度运用于人工智能创作的两难及出路”,《电子知识产权》2019年第4期,

第37页。
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理使用更具优势。〔24〕这一主张是有意义的,但付诸法律规定是不容易的。笔者在20多年前

的著述中谈到一个重要现象,即现代传播技术扩大了作品使用的方法和途径,同时也带来一定

范围内合理使用向法定许可使用转变。在电子版权时代,版权工业集团对限制合理使用的要

求,主要针对个人、家庭、图书馆复制和录制作品的情形。自20世纪70年代以来,美国、德国、

丹麦等发达国家在传统的“合理使用”范围内,对作品使用征收“复印版税”和“录制版税”,这实

质上是对著作权限制的反限制。〔25〕在人工智能时代,围绕数据输入,如何划分合理使用与法

定许可使用的边界,法定许可使用制度的技术支撑、法律规制和实施保证如何解决,这些无一

不是难题。就著作权制度选择而言,各国立法者主要是采用合理使用之道,但秉持不同的政策

立场。

(三)“数据训练”著作权例外的法律之路

文本数据存储、挖掘为后续的机器学习以至结果生成提供了材料支撑,是人工智能时代科

研活动和商业开发的重要基础。基于鼓励智力创作、促进机器智能产业发展的目标,欧美发达

国家大抵通过成文法和判例法,确立了文本数据存储、挖掘的著作权例外,但其合理使用的适

用范围、构成条件等有所不同,表现了各自的法律传统影响和立法政策考量。

美国秉持“转换性使用”为基础的宽松立场。美国通过判例法将文本数据存储、挖掘纳入

合理使用范围,其裁判基础即是“转换性使用”理论。1994年“坎贝尓”(Campbell)案将作品的

戏仿性使用解释为“转换性使用”,由此认定内容上转换使用、目的性转换使用以及功能性转换

使用,均为著作权例外的合理使用。〔26〕在2016年“美国作家协会诉谷歌案”中,法院认为,谷
歌为了提供文本数据挖掘和分析服务而对作品的复制和展示,具有“转换性”意义,构成合理使

用。〔27〕从戏仿性使用到数字化使用,是传播技术发展的重大时代变迁,美国判例法出于“知

识增值”的基本立场,对“转换性使用”规则采取了宽泛解读的全面适用,以适应“机器阅读和创

作”之需。

日本采取“计算机分析例外”的灵活态度。日本著作权法于2009年进行了修订,以“计算

机信息分析”的名义规定了文本数据挖掘的著作权例外,这被认为是人工智能时代相关规定

的最早立法例。2018年日本著作权法再次修订,将作品利用的目的规定为“提供新的知识和

信息”,以替代原来“信息分析”的限定。〔28〕从两个修正案不难看出,立法者对著作权例外制

度采取了一种开放、灵活的态度:一是借鉴美国“转换性使用”理论,允许信息处理人对他人作
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参见刘友华等,见前注〔16〕,第78页。
参见吴汉东:《著作权合理使用制度研究》,中国政法大学出版社1996年版,第192-198页。

SeeCampbellv.Acuff-RoseMusic,510U.S.569(1994).
SeeAuthorsGuildv.GoogleInc.,954F.Supp.2d.282(2013),affirmedby804F.3d202(2nd

Cir.2015),cert.denied,136S.Ct.1658(2016).
2009年日本著作权法规定,为了利用计算机进行信息分析(指从大量作品或其他数据中筛选出构

成该信息的语音、影像等要素,并进行比较、分类或统计),在必要的范围内将著作权作品拷贝至存储介质,以
及对其进行合理性改编是被允许的,但是他人专门用来作信息分析的数据库除外。2018年修正案在保留著

作权例外的一般条款外,将“计算机信息分析”的目的修改为“为了提供新的知识或信息”。
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品进行复制和向公众提供,但以“提供新的知识和信息”的转换使用为必要;二是不以商业性目

的与否作为判断标准,著作权例外没有限定为非商业性目的的使用,其弹性规定为科研领域特

别是商业领域对作品的数字化使用,留下了足可适用的制度空间。
欧盟选择“非科研目的”例外的谨慎方案。进入新世纪第二个十年,欧洲国家先后在其著

作权法修正案中规定了“文本数据挖掘”的例外条款,如2014年英国版权法、〔29〕2016年法国

著作权法、〔30〕2017年德国著作法,〔31〕允许对著作权作品进行复制,但限于非商业性的研究

目的。2016年欧盟委员会提出的《版权指令》草案,规定文本数据存储、挖掘的著作权例外,适
用主体为公共机构和科研组织,以非商业性目的为潜在语境,反映了欧洲国家谨慎立法的立

场。〔32〕但是2019年欧盟议会通过的《单一数字市场版权指令》,将适用主体扩展至含有商业

性开发意义的私人主体,同时又允许著作权人以明示方式保留作品用于非科研目的的文本数

据分析的权利。〔33〕适用范围的扩大与权利例外的保留,表明上述规定是一种“有限开放”条
款,反映了欧盟谨慎立法的政策选择。

在人工智能时代,文本数据存储、挖掘的著作权例外,已成为一些国家的制度安排。为鼓

励智力创作活动,促进智能产业发展,我国即将通过的著作权法修正案,应对这一问题作出回

应。总体而言,可供选择的制度回应方案有两个:一是借鉴欧盟和日本,在立法中将“文本数据

挖掘”增列为一项新的合理使用情形;二是效仿美国,在立法中增加合理使用认定的一般条款,
同时在合理使用法定列举中增加兜底条款,法院在司法实践中可根据案件具体情况援引以上

两个开放式条款将人工智能对作品的利用认定为合理使用。2020年4月30日,全国人大常

委会公布《著作权法(修正案草案)》(以下称《草案》),向社会公开征求意见。《草案》将国际公

约中的“三步检测法”写进了合理使用条文,看似引入了合理使用认定的一般规则,其实仍未改

变合理使用认定规则的封闭性。“三步检测法”中的判断步骤为:在特殊情况下,不得影响作品

的正常使用,不得不合理地损害著作权人的合法利益。而《草案》中引入的“三步检测法”,将
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SeetheCopyrightandRightsinPerformances(Research,Education,LibrariesandArchives)Reg-
ulations2014,No.1372,Regulation3(addingArt.29AtotheCopyright,DesignsandPatentsAct1988).A-
vailableathttp://www.legislation.gov.uk/uksi/2014/1372/regulation/3/made,最后访问日期:2020年5月6
日。

SeeLawNo.2016-1231foraDigitalRepublic(8October2016),Art.38(addingparagraph10to
Art.L122-5andparagraph5toArt.L342-3oftheIntellectualPropertyCode).Availableathttps://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do? cidTexte=JORFTEXT000033202746&categorieLien=id,最后访问日期:

2020年5月6日。

SeeCopyrightActof9September1965(FederalLawGazetteI,p.1273),aslastamendedbyAr-
ticle1oftheActof1September2017(FederalLawGazetteIp.3346),Section60d.Availableathttp://

www.gesetze-im-internet.de/englisch_urhg/englisch_urhg.html,最后访问日期:2020年5月6日。

SeeProposalforaDirectiveoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilonCopyrightintheDig-
italSingleMarket,COM (2016)593final(Sept.14,2016),Art.3.

SeeDIRECTIVE(EU)2019/790OFTHEEUROPEANPARLIAMENTANDOFTHECOUN-
CILof17April2019oncopyrightandrelatedrightsintheDigitalSingleMarketandamendingDirectives96/

9/ECand2001/29/EC,Art.3,4,7.
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“在特殊情况下”界定为“在下列情况下”,而法条下面只列出了12种合理使用情形。如此,法

院只能在认定12种法定合理使用情形时将“三步检测法”作为辅助性考虑因素,而不能依据

“三步检测法”在法定列举之外认定包括文本数据挖掘在内的其他合理使用情形。可以认为,

《草案》对合理使用制度的修改,不足以回应人工智能技术对作品的利用。本文建议,新的著作

权法修正案应采取开放、包容和灵活的立法取向,在引入“三步检测法”之外,应将“文本数据挖

掘”增列为一项新的合理使用情形,正面回应人工智能技术的作品利用问题。

二、机器学习:谁是“算法创作”的作者?

“机器学习”是人工智能创作的实施阶段。在数据训练的创作方式中,通过文本数据的存

储与分析(创作基础),模拟主题与体裁的写作模板(创意方向),训练创作成果的指定目标和完

成样态(创作标准),形成特定意思表达的文本(生成作品)。这是一种类人化的“算法创作”。

谁是“算法创作”的作者? 在著作权法律关系中,主体资格的取得大抵有两种情形:一是通过智

力创作的事实行为而成为主体的自然人作者,二是基于法律规定的主观拟制而视为主体的法

人作者。一般认为,作者概指进行创作行为的自然人,法人只有在特定条件下“视为”作者。从

现行的著作法规定和已有的著作权认知出发,“算法创作”所引发的创作行为标准、主体资格标

准问题,无疑是我们面对的难题。

(一)创作的人格基础与“算法创作”中的创作主体

在“作者权体系”的语境中,“人格价值观”是著作权立法的哲学基础。康德讲到,作品是人

格的反映,作品本质上是作者的意志。〔34〕黑格尔也指出,诸如学问、知识、艺术等,是一种内

部的精神的东西,作品在本质上表现了作者个人的独特性,是作者自身精神和技术才能的产

物。〔35〕正是在启蒙思想家的影响下,大陆法系国家的立法者创制了与普通法上“版权”

(copyright)不同的“作者权”用语(法文“droitdeauteur”、德文“Urheberrecht”、西班牙文“de-

rechodeautor”、意大利文“dirittodeautore”等,无一不是“作者权”的语义表述)。〔36〕基于

“人格价值观”的理念,这些国家极力推崇作者在著作权法中的地位,对作者即自然人、作者即

第一著作权人等问题作出了明确而细密的规定。

以“人格价值观”为基础所构建的创作行为标准和作者资格标准,是“人类中心主义”的产

物,具有创作的意志性和作者的主体性之要义,它没有也不可能涉及人工智能“机器创作”的情

形。著作权法所称的创作,是直接产生文学艺术作品的智力活动,具有思想表达的意志性特

征。具言之,创作就是人运用文字、数字、图形、色彩、音符等构成要素,按照一定的规律、规则
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见(德)康德:《康德著作全集》(第8卷),李秋零编译,中国人民大学出版社2010年版,第85-86
页。

参见(德)黑格尔:《法哲学原理》,范扬、张企泰译,商务印书馆1961年版,第59-85页。
近代日本学者水野炼太郎根据德文Urheberrecht的语义,创制了内涵更为丰富的“著作权”说法,

以此作为日本相关立法的正式用语。
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和顺序而有机组合的形式,以表达其思想、情感、观点、立场、方法等综合理念的活动。从创作

行为的标准出发,作者有其主体性特征,包括自然人和自然人的集合体即法人。在一般情况

下,具有创作能力且有创作活动并产生创作成果的自然人即为作者;而在法律特别规定的情况

下,“由法人或者其他组织主持,代表法人或者其他组织意志创作,并由法人或者其他组织承担

法律责任的作品,法人或者其他组织视为作者”。〔37〕

人工智能基于深度学习而生成具有作品外观的思想表达,这种自我学习、自我思考、自我

输出成果的过程,似为某种意义上的创作,但在著作权法框架里无法成就其主体资格。在民事

主体理论中,“自然人格”是人之所以为人的主体资格,而“拟制人格”是法律对自然人的集合体

即法人所拟制的主体资格。首先,著作权法规定了自然人的主体中心地位,将其作为权利原始

主体、完整主体,即第一著作权人。这是因为,只有自然人才是作品的真正创作者。作品是人

类的创作成果,表达的是人类的思想情感。〔38〕人类在创作领域的意志能力,表现为一定的审

美力、想象力、表现力即思想表达能力,这是自然人之所以为作者的“自然人格”基础;同时,著
作权法有条件地将法人“视为”作者。在这里,法律规定的情形、法人作品的意志体现以及法人

责任的承担,是“视为”作者的前置条件。“法人作者”是一种“拟制人格”,即以法人名义所表现

的共同意志和法律拟制的团体人格。无论是人合组织还是财合组织,法人的意志、行为根源于

自然人,但法律通过主观拟制将自然人的意志、行为归属于法人。应该看到,人工智能没有自

然人和法人的意志能力,类人化“算法创作”是机器学习的产物,其智能化的算法行为不同于人

的理性的、情感的意思行为;同时,人工智能没有独立的财产,也没有独立的责任能力,其发生

的著作权纠纷,最终责任的承担者都将是人。正如美国学者所言,机器人因不具备主观意识而

不能成为作者,也没有责任能力而不能成为侵权者。〔39〕

尽管人工智能没有独立人格,不是著作权法意义上的作者,但“机器学习”过程是一种类人

化的创作行为,其生成内容具有思想表现形式的作品外观。我们不能否定人的主体地位,也不

能颠覆“人是目的”的哲学原理,但理论界需要对人工智能创作提出新的认知和构想。
(二)“人类创作中心主义”与“赛博格”(Cyborg)

机器介入创作由来已久。从辅助创作到“算法创作”,突破了“创作人=自然人”的“人类创

作中心主义”的限定,标志着“后人类时代”有关主体性的一些基本假定发生了意义重大的转

变。〔40〕1974年,美国国会成立“版权作品新技术利用委员会”(英文简称CONTU),调查新技

术特别是计算机技术对版权制度的影响。1979年,CONTU在向美国国会提交的最终报告

中,认为版权法不需要对机器生成的作品作出特殊规定。因为人类依然是创作的中心,计算机

只是创作的辅助工具,不能自主生成作品。该报告还宣称,计算机自主创作在短期内是不可预
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见《中华人民共和国著作权法》第11条第3款。
参见卢海君:“著作权法意义上的‘作品’———以人工智能生成物为切入点”,《求索》2019年第6期,

第75页。

SeeJamesGrimmelmann,supranote22,p.659.
参见(美)凯瑟琳·海勒:《我们何以成为后人类:文学、信息科学和控制论中的虚拟身体》,刘宇清

译,北京大学出版社2017年版,第4页。
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见的。〔41〕时过境迁,机器人自主创作已然到来:2015年,谷歌机器人DeepDream创作的绘

画拍卖成功;2016年,纽约大学机器人Benjamin创作的科幻电影在伦敦发布;2017年,微软机

器人“小冰”出版自己的诗集《阳光失了玻璃窗》。这些事实说明,智能机器正以“或然世界”的
表达走向人类创作的中心世界。面临人工智能技术裹携后人类思潮冲击的,不仅是文学艺术

领域的“人类创作中心主义”,而且也涉及到科学技术领域的“人类发明中心主义”。本来,“人
类中心主义”是近代以来人类摆脱上帝权威而确立自身中心地位的思想变革。进入人工智能

时代后,“人类中心主义”的主张出现重大危机:人类在创造性活动中独一无二的主体地位受到

挑战,在自然层面和社会层面的主体性假定也被改写。这意味着,人工智能时代在本质上或许

是一个“非人类中心主义”。19世纪,哲学家尼采发出“上帝已死”的世纪呐喊;21世纪,“人类

将死”则成为社会风险到来的世纪警言。按照一些学者的说法,人工智能时代就是“后人类时

代”。“人类的主体地位不断衰落,人以前独霸主体资格的状态已经成为过去,代之而来的是由

人、动物、甚至机器人共同享有的这么一个时代。”〔42〕

在法学界,对“非人类中心主义”主题的涉猎,源于动物法律人格和非人类生态权利的论

战,〔43〕而今天则为机器人是机器还是人的主题讨论。“赛博格”(Cyborg)是“后人类时代”的
核心概念,Cyborg由Cybernetic(“控制论的”)与Organism(“有机体”)缩写与合并而成,早先

出现在科幻作品,后扩展其内涵,最终作为专有名词用以界定人类虚拟身体的机器人。文学

界、法学界的一些学者对Cyborg所引发的创作主体人格问题给予了高度关注。〔44〕后人类思

潮或者说后人文主义以一种“整体世界主义”的思维方式,试图重新调节“人类中心主义”思想

和行为的偏差。有学者甚至主张人类有必要修正对于“人”的定义,将“基因人”“赛博格”等纳

入到“人”的范畴中,重构法律的框架,重构各种“人”之间的关系,重构“人”与万物的关系。〔45〕

由于论题所限,笔者无意评论这一观点,但就“算法创作”而言,讨论“赛博格”即机器人与自然

人之间的关系,应该是有意义的。

创作本是产生于人类精神领域的智力活动。机器介入创作,在技术原理上表现为一系列

的数据挖掘、分析和运算,以模仿甚至取代人类创造性的智力活动。这种机器智能与人类的心

性和心智是不同的,它是一种“理性的计算”“情感的计算”,从而表现了类人化的意志能力。正

是在这个意义上,人工智能不再是物质存在的辅助创作工具,而可能是与人类作者合作的“创
作机器”或者说相对独立的“机器作者”。到目前为止,智力创造领域中的人机共存、人机合作

已成为新的社会特征,机器在人类指导下完成技术方案和智力作品的生成内容,应是人工智能
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

SeeNationalCommissiononNewTechnologicalUsesofCopyrightedWorks(CONTU),FinalRe-
portonNewTechnologicalUsesofCopyrightedWorks(1979),p.44.

於兴中:“后人类时代的社会理论与科技乌托邦”,《探索与争鸣》2018年第4期,第19页。
参见杨立新、朱呈义:“动物法律人格之否定—兼论动物之法律物格”,《法学研究》2004年第5期,

第86-102页;叶平:“非人类的生态权利”,《道德与文明》2000年第1期,第11-15页。
参见谢雪梅,见前注〔7〕,第14-20页;孙占利:“机器人法律人格问题论析”,《东方法学》2018年第

3期,第10-17页。
参见龙文懋:“人工智能法律主体地位的法哲学思考”,《法律科学》2018年第5期,第30页。
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开发者思维、意志的延伸。“控制论”是基于当下“弱人工智能”阶段的基本判断,而在“强人工

智能”和“超人工智能”的未来,机器有可能独立自主地进行智力创造活动。未来学家声称,21
世纪将是一个机器科学家与人类科学家并存的时代;〔46〕我们同样可以说,在文学艺术领域,

则会出现“机器作者”与人类作者合作的时代。“机器科学家”和“机器作者”不再完全是人类控

制的工具,有可能取得类法律人格,有的学者将这一过程描述为从“控制论”到“拟制论”的法律

变革。〔47〕也许我们无法规划未来,但可以反思当代:创作行为并非一成不变,人工智能技术

的发展和运用,使得精神生产活动呈现以往没有的样态;机器介入创作,重现、延伸和拓展了人

的创造能力,无疑丰富了文学艺术领域中作者的内涵。如何认识“后人类时代”创作主体,这是

著作权理论需要回答的问题。

(三)后人类时代“作者—著作权人”主体结构重塑

人工智能广泛应用于社会,人机交互、人机协同、人机共生的人机关系正在发生。〔48〕在

智力创造领域,人类不再是精神生产活动的唯一承担者。机器介入发明和创作,以类人化的方

式与人类共享思维、意志,实现精神层面的交互,这就是人机合作生成的发明和作品。根据人

工智能与智力创造的频谱关系,从机器在最终生成内容即智力成果中的贡献力程度出发,专利

权领域有合作生成发明,而在著作权领域有合作生成作品。人机合一是“后人类时代”人工智

能类人化、创造智能化的一种具体表象和客观存在样态。

在著作权法语境中,合作作品通常是指两个以上的人合作创作的作品,合作者相互须有共

创作品的合意,同时又实施了共创作品的行为。各创作者对创作的实质性贡献,包括作品的构

思、建议、表达、修正或增删等,最终配合或组合成一件完整的作品。“算法创作”的作品是“机

器作者”与人类作者(智能机器的开发者或操作者)合作创作的作品,是“智能版权”时代合作作

品的特殊类型。观察机器学习的过程,我们可以窥见合作者各自的实质性贡献:智能机器基于

深度学习能力,自行选择、识别、分析数据,最终脱离限定的算法预设,生成符合人类思想表达

的作品。其生成内容既表现了超越原始设定的行为随机性,又产生了符合人类审美取向的质

的规定性。这是“机器作者”类人化的智力创作;智能机器的操作者进行数据输入,包括筛选与

优化,是机器学习即创作的前提。同时,对结果输出给予特定指令或目标,是生成作品内容和

形式的决定性因素。〔49〕可以认为,“算法创作”体现的是操作者的创作意志,这是人类作者借

助智能化所完成的合作作品。

以合作作品为人机合一的作品类型,以实质性创作贡献来界定“机器作者”与人类作者的

主体身份,符合著作权法所蕴含的机理。英国1988年《版权、设计和专利法案》第9条第3款、

新西兰1994年《版权法》第5条、南非1978年《版权法》第1条(h)项,均规定计算机生成的文
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见任天:“人类和机器人互补:人工智能或将成为科学家重要帮手”,《科学与现代化》2017年第1
期,第206-208页。

参见孙占利,见前注〔44〕,第10页。
参见郭少飞:“‘电子人’法律主体论”,《东方法学》2018年第3期,第46页。
参见邓社民、靳雨露:“人工智能作品的著作权归属探析”,《学术探索》2019年第2期,第79页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



学艺术作品之版权,归属于对作品的创作进行了“必要安排”之人。“必要安排”的实质性贡献

原则,同样可以解读人工智能创作的情形,但是,人工智能生成不同于过往的计算机生成:第
一,人机合一完成的作品,应确立“机器作者”与人类作者的二元创作主体结构。前者是“视为”

作者,即基于创作事实而做出的假定;后者是基于法律规定而当然成为作者。二元创作主体结

构旨在说明“机器创作”作品的性质以及“机器作者”的身份,是对“后人类时代”创作活动的新

的认知。第二,对人机合一完成的作品,应建构“作者—著作权人”二元权利主体结构。作者与

著作权人是可以分离的,作者未必是第一著作权人,即使将人工智能“视为”作者,在人与人的

社会关系中,“机器作者”也无法如同人类作者那样去享有权利、履行义务并承担责任。关于这

一问题后文还将讨论。

三、结果输出:著作权法能否提供保护?

“算法创作”的结果输出,是机器算法规则、情感计算框架、文本表达模型等综合运用的结

果,这一生成内容在著作权法上即是具有思想表达外观的作品。关于何种结果输出能够得到

保护,微软公司亚洲研究院提出了人工智能创造的“三原则”:第一,人工智能创作的主体,须是

兼具IQ与EQ的集合体,而不仅是IQ;第二,人工智能创造的产物,须能成为具有知识产权的

作品,而不仅是某种技术中间状态的成果;第三,人工智能创造的过程,须是对应人类某种创造

力的行为,而不是对人类劳动的简单替代。〔50〕“三原则”中的核心问题是机器生成物的法律属

性问题。可以认为,“结果输出”的著作权法之问,其主要问题是智能生成物可版权性及其著作

权归属。
(一)人工智能生成内容的“可版权性”

著作权的保护范围与创作者的思想表现形式相联系而存在。“思想表现形式”也称为“思
想表达”,是著作权理论中最基本的逻辑概念,它在文学艺术创作领域具象为作品。一般而言,

作者的创作过程概括地分为两个方面:一部分是为思想内容,存储在作者的大脑之中;而另一

部分则是思想表达,即外在呈现为一种可为他人认知的“思想表现形式”。这种思想表现形式

是作品完成的最终形态,其具体类型包括文字作品、音乐作品、绘画作品、图形作品等。“算法

创作”与人类创作有类似之处:数据的存储、分析与机器学习,是为思想内容的精神生产;而结

果输出的生成内容,则是符合人类审美需求的思想表达,在作品类型及其外观方面与人类创作

的作品无异。无论是人类作者还是“机器作者”所提供的思想表达,要成为著作权法所保护的

作品,须满足两个基本条件,即独创性与可复制性,这即是作品的“可版权性”的要求。

理论界关于智能生成内容“可版权性”问题的讨论,主要聚焦在该类作品是否具有独创性

特征。一些学者认为,人工智能生成内容不能认定为著作权法意义上的作品,因为它们都是应

用算法、规则、和模板的结果,不能体现创作者的独特个性,同时也不是人类主体的情感表达。
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〔50〕 参见微软亚洲研究院:“微软小冰:人工智能创造三原则”,https://www.msra.cn/zh-cn/news/fea-
tures/xiaoice-20170519,最后访问日期:2020年5月6日。
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该生成内容虽具备一般作品外观,但缺乏内在人格基础。〔51〕多数学者主张人工智能生成内

容是著作权作品,机器输出结果是遵循人工智能设计者意志创作的产物;人在“算法创作”中的

充分参与带来作品的人格要素;作品独创性判断对象只能是已经生成的表达本身,即著作权作

品之认定应根据已经生成的表达结果进行推定。〔52〕关于人工智能作品独创性的证成,除以

上论点外,笔者以为还应强调以下三点认识:

第一,独创性要义在于创作的独自性和原创性。依世界知识产权组织的权威解释,作品独

创性意义在于“作品是作者自己的创作,完全不是从另一作品抄袭来的。”〔53〕对“机器作品”与
人类作品应持同一认定尺度,只要前者是“算法创作”自己生成并与他者不同的结果,就应视为

具独创性条件,而无需另立标准、施加严苛。智能系统在具体表达上往往自行分析、选择数据,

改变限定的标准预设,其生成内容实现了人类心智活动的“无机化”,并表现了人类无法预知的

“随机性”。这即是人工智能独自完成的“个性”表达。

第二,独创性基础是思想表达具备的人格要素。“作品是作者人格的反映”。所谓人格,既
蕴含在人类内在思想之中,又显见于人类思想表达之外。诸如立场和观点、体验和情感的思想

表达,是创作主体具有个性即人格性的表现。在人机合成的创作中,机器作品依然是智能系统

在人类指导下完成的作品。如前所述:鉴于一定价值标准对输入数据进行选取,遵循一定审美

取向对机器学习进行修正,依照思想表达要求对生成内容进行目标界定,无一不体现人工智能

作品的内在人格要素。

第三,独创性判断来自作者以外的社会评价。独创性是一个比较性概念,在知识产权纠纷

中,比较性判断是识别智力成果相似性的重要尺度。换言之,某人成果与他人成果构成相同或

近似,则其独创性(作品)、首创性(发明)、可区别性(商标)不能成立。例如,在技术发明可专利

性判断中,“最接近的现有技术”和“所属领域的普通技术人员”是创造性比较判断中最重要的

“参考系”。就作品独创性认定而言,在思想表达的外观上难以辨识“机器作品”与人类作品的

差异。直言之,创作者身份不应是作品受保护的构成条件,著作权法应该考量的是:“机器作

品”与他者作品不构成“实质性相似”(实质标准),并基于以人类读者为基础的“一般社会公众”

认可(评价标准),即可作为著作权作品看待。

综上所述,独创性认定是以思想表现形式和人格主义要素为基点。人工智能生成作品与

人类创作作品,在“思想表现形式”即作品外观方面难以区分,它们只要满足独创性要求,即可

能具备“可版权性”。同时,著作权总体而言是一种人格主义范畴的权利,所谓“算法创作”生成

内容不是技术上的机械性“反映”,而是一定思想内容的表达。有学者形象地将“机器作品”与
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见王迁:“论人工智能生成的内容在著作权法中的定性”,《法律科学》2017年第5期,第148-
155页;李俊:“论人工智能生成内容的著作权保护”,《甘肃政法学院学报》2019年第4期,第77-85页;陈虎:
“著作权领域人工智能‘冲击论’质疑”,《科技与法律》2018年第5期,第68-73页。

参见熊琦:“人工智能生成内容的著作权认定”,《知识产权》2017年第3期,第3-8页;徐小奔:“人
工智能‘创作’的人格要素”,《求索》2019年第6期,第99-100页;孙山:“人工智能生成内容著作权法保护的

困境与出路”,《知识产权》2018年第11期,第60-65页。
世界知识产权组织编:《知识产权纵横谈》,世界知识产权出版社1992版,第21页。
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摄影作品进行类比:机器生成作品的过程如同按下快门的瞬间,看似缺乏人类参与,实则人类

在机位设置时已付出了颇费匠心的安排。〔54〕因此,我们应该寻找人工智能创作中的人格要

素,对“机器作品”的“可版权性”做出合理解释,这一认知并没有离开著作权法的哲学根基。至

于人工智能发展的未来时代,“算法创作”将更多在自我意识、自我思维的状态下完成,其成果

在符合独创性条件下能否受到著作权法保护? 笔者认为,只要有人类介入,即意味着这一生成

内容涉及人类思想表达,著作权法对此不能简单采取排斥的立场。
(二)人工智能作品的著作权归属

关于人工智能生成内容的权属问题,我国学者从“算法创作”的意志体现、“机器作品”的生成

机理、实质性贡献原则、利益平衡理论等多个方面进行考量,提出不同的见解。主要观点如下:
“作品———著作权说”。该观点认为,人工智能生成内容应为具独创性且有人格要素的作

品。在人机合成创作的情况下,“机器作者”与人类作者都对作品作出实质性贡献,其著作权归

属可参照法人作品规定或创作者约定处理。〔55〕后文将详述。
“投资———邻接权说”。该观点认为,人工智能创作物因投资人的“非创作性”投入而产生,

投资人的利益应当成为相关法律制度的保护重心。广义的邻接权客体包含了那些有思想表达

但又不构成作品的内容。因此,对人工智能创作物,根据“额头出汗原则”,法律应当给予一定

保护;同时,又要体现人类作品与智能产物在法律保护上的区别,即智能设计者的权利与智能

生成物的权利区分开来,后者权利就是为了保护投资者利益而存在的邻接权。〔56〕

“孳息———所有权说”。该观点认为,人工智能本身属于物的范畴,不能成为著作权法上适

格主体,其产生物即生成内容依据性质是一种“物生物”的关系,而传统著作权法上作者与作品

的关系,是一种“人生物”的关系。“知识财产孳息”,是人工智能生成作品的民法学解释,即机

器创作物是独立于原物(即人工智能)所生之新物(即知识财产孳息)。该智能创作物的权利归

属,可兼采罗马法上的“原物主义”原则与日耳曼法上的“生产主义原则”,认定人工智能的开发

者、使用者或者所有者为著作权人。〔57〕

上述观点的不同,其焦点在于对“机器作者”身份和“机器作品”属性的认知差异。基于前

面的分析,笔者认为“作品———著作权说”更为可取。依著作权主体制度规定,自然人作者和法

人作者在作品创作完成时,根据“权利自动取得原则”而成为著作权原始主体,这即是作者为第

一著作权人的情形。在人工智能时代,我们可以建构“作者—著作权人”的二元权利主体结构,

对创作主体资格与权利主体资格实行界分,即作者未必是第一著作权人。具言之,基于“算法
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

参见石冠彬:“论智能机器人创作物的著作权保护”,《东方法学》2018年第3期,第144页。
参见熊琦,见前注〔52〕,第6-8页;易继明:“人工智能创作物是作品吗?”,《法律科学》2017年第5

期,第137、145页;徐小奔,见前注〔52〕,第100-102页。
代表性作品,参见许明月、谭玲:“论人工智能创作物的邻接权保护———理论证成与权利安排”,《比

较法研究》2018年第6期,第42-54页;易继明,见前注〔55〕,第141-143页。
代表性作品,参见黄玉烨、司马航:“孳息视角下人工智能生成作品的权利归属”,《河南师范大学学

报(哲学社会科学版)》2018年第4期,第23-29页;林秀芹、游凯杰:“版权制度应对人工智能创作物的路径

选择”,《电子知识产权》2018年第6期,第13-19页。
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创作”的事实,未来法律可以拟制“机器作者”,但却不能认定智能机器的著作权人资格。民法

学者谈及民事主体的人格时,强调其必须具备人的生物学、心理学、以及社会学的基本要

素。〔58〕机器人没有独立的意思能力(包括完全的自由意志、自主意识),也没有特定的社会角

色(包括具有的社会属性和获取的社会品性),因此不能作为著作权人去理性并真实地享有权

利、履行义务和承担责任。概言之,凡是权利的主体必为意思的主体。著作权人应是自然人或

自然人的集合体。现代著作权法立法宗旨通常表述为:保护创作者专有权利,鼓励作品创作活

动,促进社会文化和科学事业发展。必须指出,鼓励作品创作与传播的立法宗旨,不会因为创

作者是人类还是机器而有所改变,但基于著作权法激励功能而产生创作动因,能够践行立法宗

旨的权利人只能是自然人和法人。〔59〕

关于著作权归属的制度选择,有两种模式:一是创作者权属模式。“算法创作”需要众多主

体参与,包括设计算法程序、输入信息数据、进行标准检测等各项内容的支持。在这里,确定人

工智能著作权归属,应以对作品创作做出实质性贡献为标准,至于是单一权利人还是共有权利

人在所不问。创作者权属模式适用于非法人作品情形,相关权利归属和分配依事前协议确定;

二是投资者权属模式。当下“算法创作”多由法人组织充当智能技术的主要开发者或所有者。

例如研发“Watson”的IBM公司、推出“小冰”的微软公司等。在这种情形下,可适用法人作品

或职务作品的有关规定来确定著作权的归属。

(三)人工智能时代著作权立法动向与法律实践

关于人工智能生成作品著作权保护的立法问题,欧美国家的法学家、法律家们既有激烈的

争论,也有积极的建议。美国版权立法对人工智能作品著作权未作回应,或者说对该类生成作

品持有拒绝的立法立场。〔60〕就其他国家立法动向而言,大抵有两种情形:一是援用已有著作

权条款,扩大法律适用范围,对“机器作品”提供著作权保护。英国版权法1998年修正案,规定

“计算机生成作品”,由对该作品的创作进行了“必要安排”之人享有著作权。在英国法传统上,
“必要安排”认定的基础是“实质性贡献原则”,对“算法创作”进行“必要安排之人”可能是智能

系统的投资者、开发者或使用者;二是拟定专门著作权法案,界定人工智能的“独立智力创造标

准”,以明确“机器作品”的著作权归属。欧盟是最早进行人工智能立法探讨的超国家组织。

2017年,欧盟议会法律事务委员会提出系统立法方案,特别建议“对计算机或机器人创作的可

确认著作权的作品”,需要制定相关“独立智力创造标准”,以便认定作品著作权归属。〔61〕
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

参见杨立新:“人工类人格:智能机器人的民法地位”,《求是学刊》2018年第4期,第88-89页。
美国学者Samuelson认为,计算机不能成为著作权法意义上的作者,原因在于其缺乏著作权法激

励作者而具有的内在创作动因。SeePamelaSamuelson,“AllocatingOwnershipRightsinComputer-Genera-
tedWorks”,UniversityofPittsburghLawReview,Vol.47,No.4,1986,p.1199.

参见薛铁成:“综述与评鉴:人工智能创作作品的现状及法律保护路径初探”,《中国海洋大学学报

(哲学社会科学版)》2019年第5期,第126-127页。

CommitteeonLegalAffairs,ReportwithRecommendationstotheCommissiononCivilLawRules
onRobotics(2015/2103(INL)),A8-0005/2017.p.28.Availableathttps://www.europarl.europa.eu/do-
ceo/document/A-8-2017-0005_EN.pdf,最后访问日期:2020年5月6日。
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观察主要西方国家的立法动向,我们可以看出:有的国家(地区)持“理想主义”的立法立

场。欧盟拟将最先进的自动化机器人身份定位为“电子人”,赋予其“特定”的权利和义务;同时

考虑制定人工智能作品的独立创作标准,以解决该类作品的著作权问题。这一非常理想却尚

未付之实践的立法方案,其要义是“人工智能具有独立的法律主体地位,创作的作品具有独立

的著作权属性”。〔62〕有的国家持“实用主义”的立法立场。英国及其他遵循普通法传统的一

些国家,灵活适用已有规定来解决“机器作品”权利归属问题,其立法成本较低且给司法裁判留

下空间。所谓“必要安排”在法律条文中并无具体规定,往往由法官根据“实质性贡献原则”在
具体判例中加以阐释。此外相映成趣的是:美国出于对人工智能技术应用的考虑,在合理使用

方面采取灵活解读和广泛适用的宽松立场;但在“机器作品”版权属性方面,强调须有人类作者

的介入和贡献,秉持一种保守主义态度。而欧盟出于对作者著作权保护的考量,对“文本数据

挖掘”的例外条款,采取谨慎立法的政策选择;但在人工智能创作方面,其立法建议表现了一种

‘理想”甚至“激进”的价值取向。
面对“机器作品”的出现,各国著作权立法总是呈现出一定的滞后性,而法律实践则更为活

跃地走在前面。近年有些判例值得我们关注:①美国“猴子自拍案”。2011年,印尼原始森林

中的一只猿猴使用英国摄影师DavidStated的照相机自拍成照。之后,摄影师Slater声称自

己对这些猴子自拍照享有版权,并向其他人发放版权许可。2015年,美国动物保护协会以猿

猴的名义起诉摄影师David,称其侵犯了猴子Naruto的自拍照版权。美国联邦法院一审、二
审均认为,根据现有法律规定,只有人类创作的作品才能授予版权。〔63〕2014年,美国版权局

也修改了《版权局工作条例》,强调“对自然力、动物、植物产生的作品,没有任何创造性输入或

没有人类作者的干预而通过自动或随机运作的机械方法产生的作品,版权局不予登记”,并将

猴子自拍照作为不能受版权保护的例子予以列举。〔64〕现在的问题是:“算法创作”是否为机

器自动生成而没有人类智力的实质性贡献? 人工智能是否与猿猴一样不能成为适格主体? ②
中国“首例人工智能生成内容著作权案”。2018年,原告在一个法律数据库产品上,以“电影”
为关键词对北京地区法院相关案件进行检索,该数据库系统自动生成了以图表数据为要素的

分析报告,原告添加相应文字解释,形成涉案文章。法院认为,数据库软件自动生成的相关图

形是基于数据差异产生而不是由于创作,因此不具有作品独创性特征;分析报告具有一定的独

创性,但是根据现行法律规定,作品应由自然人创作完成,因此该报告不是著作权法意义上的

作品。〔65〕此处带来的疑问是:人工智能图形生成与分析报告生成适用了相同的程序和算法,

却得出独特性认定的背反结论。人工智能作品是否因类型不同而采用不同的独创性标准? 是

否因自然人权属主体不明而影响其著作权存在?

·176·

人工智能生成作品的著作权法之问

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

参见武雪健:“人工智能立法的海外状况及难点分析”,《互联网经济》2019年第4期,第49-52页。

SeeNarutov.Slater,No.3:15-cv-04324-WHO,2016WL362231;Narutov.Slater,888F.3d
418(9thCir.2018).

SeeCompendiumofU.S.CopyrightOfficePractices(ThirdEdition,2014),§313&313.2.
参见北京菲林律师事务所诉北京百度网讯科技有限公司著作权侵权纠纷案,北京互联网法院民事

判决书,(2018)京0491民初239号。
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人工智能生成内容是“算法创作”的结果输出,关于其“可版权性”之证成或证伪的争论还

在进行中,远未达成共识。这场21世纪“文学财产权论战”如同18世纪英国的“文学财产权论

战”一样,〔66〕涉及到作品财产权正当性基础和合法性逻辑等重要命题,将会产生法律变革的

世纪影响和世界意义。

四、结语:人工智能时代著作权法的价值取向

人工智能时代著作权法向何处去:是“非人类创作实体”的崛起,对“人类创作中心主义”带

来法律挑战,还是作者与作品关系的疏离,从而出现“人类读者中心主义”的法律调整? 上述问

题可以概括为“后人类时代”著作权法价值取向的两个变化。

变化一:非人类创作群体即“机器作者”的出现,改变了人类智力创造的活动方式,甚至改

变了人类对主体资格的独占局面。人工智能根据人类审美标准,创作出迎合人类需求的精神

产品,已然在文学艺术领域被广泛应用,目前主要集中在音乐、电影、诗歌、绘画、摄影、图形设

计以及新闻报道等方面。“算法创作”不仅拥有与人类创作相同的思想表达,而且具有高效、便

捷的智能优势,因此存在着巨大的商业价值。毫无疑问,人工智能重现、延伸和拓展了人类的

创作能力,“机器作者”与人类作者的合作、共存,使得“后人类时代”精神生产活动更加丰富多

彩。承认非人类创作实体的意义,在于矫正“人类中心主义”的绝对思想和偏差行为,建立类人

化创作与人类创作的“二元创作主体结构”。这一假定没有也不可能颠覆人类在智力创作领域

中的中心地位。当然,我们应该看到“算法创作”的局限性和狭隘性:人工智能创作拘泥于人类

精神生产活动的有限领域,数据偏差与算法偏见也会影响思想观点、价值标准和情感思维的表

达,它们更多是电子流水线上的“生产者”“制作者”,而不是具有自由思想、独立人格的创作者。

因此,我们可以对“人类创作中心主义”进行修正,但不能轻易做出绝对否认的结论。

变化二:“算法创作”通过分析用户数据,发现、引导和实现“机器作品”的消费需求,突出了

用户即人类读者的中心地位。“机器作品”与人类作者关系的相对疏离,在文学艺术领域是“人

类读者中心主义”的确立,在著作权法领域则是“人类作者中心主义”的式微。在人工智能创作

活动中,人类读者的参与和介入有两个方面的意义:一是作为评价主体。“机器作品”的思想表

现形式及其内在人格要求的辨识,来源于社会公众的评价。直言之,作品一旦公之于众,其意

义解释和价值评判,就从作者那里转移到读者手中,机器作品概莫能外;二是作为作品“用户”。
“机器作品”的创意方向、创作方式、传播途径、市场效益等,无一不是用户数据分析的结果。

“数据驱动创作”,在某种意义上是用户驱动“算法创作”。从“作者中心主义”向“读者中心主

义”的转移,是“后人类时代”文学艺术创作活动的表征。正是在这个意义上,美国学者声称“读
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〔66〕18世纪的英国,关于受《安娜法令》保护的书籍在保护期届满后能否享有普通法上的“永久版权”,
展开了长达半个世纪的诉讼和争论,最后以撤销普通法版权的永久禁止令而告终。英国著作权制度由此翻开

了新的一页:版权不再是出版商的权利而是作者的权利,且版权是一种具独占性和有限性的法定权利。
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者的参与(即人类阅读)构成了著作权法的核心”。〔67〕我们必须调整作者与作品关系的认知,

重视社会公众对作品特别是“机器作品”的评价与感受。但无须改变著作权法的基本价值取向

和主要制度构成。具言之,保护作者专有权益,促进知识传播的立法宗旨,蕴含了对作品创作

者、传播者、使用者三者利益平衡的理念;基于权利产生、客体、主体、内容、利用、保护而形成的

制度框架,无疑是以创作者即第一著作权人为中心而设计的。我们可以对此修补和完善,但不

要动摇著作权法的根基。

未来时代著作权法的走向,将是工具理性和价值理性的统一。人工智能的发展,应走出

“技术知识的囚室”,〔68〕寻求具有广泛社会价值的技术理性;而著作权法的变革,应在法律制

度重构中坚守立法目标,实现激励创新、规制风险的制度理性。人类技术理性与制度理性的结

合,或许是对人工智能生成作品著作权法之问的最好回答。

Abstract:Machinewritingintheeraofartificialintelligence(“AI”)hasposedanumberofchallen-

gestothecopyrightlaw.Themachinewritingprocessincludesthreestages,namelydatainput,machine

learningandresultoutput,whichrespectivelyinvolvethreecopyrightableissues:thenatureof“machine

reading”,thesubjectqualificationof“machinewriter”,andthecopyrightof“machine-generatedworks”.

Dataminingattheinputstagemeansthattheautomaticandbatched“reading”oftheexistingworksis

fairuse.The“algorithmwriting”atthelearningstageisactuallyaco-creationof“machineauthors”and

humanauthors,whichisdifferentfromthestructureofcreativesubjectunder“anthropocentrism”.The
“machine-generatedcontent”attheoutputstage,withtheexpressiveformoftheworkandthepersonali-

tyelements,shallbeprotectedbycopyrightlaw.However,itsrightsbelongtothenaturalorlegalper-

sonwhoparticipatesincreationorinvestmentofAIsystems.Inthefuture,humansocietyshoulduphold

technicalrationalityandinstitutionalrationalitytoanswerthesequestionsaboutthecopyrightlawinthe

eraofAI.

KeyWords:BehaviorofDataInput;SubjectofAlgorithmicCreation;AttributeofMachine-generated

Works;ValueofCopyrightLaw

(责任编辑:杨 明)
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〔67〕

〔68〕
SeeJamesGrimmelmann,supranote22,p.658.
马克斯·韦伯强调高度技术化社会存在的风险,形象地指出,人类在不久的将来注定会生活在“技

术知识的囚室”。转引自(英)安东尼·吉登斯、斯科特·拉什:《自反性现代化》,赵文书译,商务印书馆2001
年版,第74页。
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