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摘  要 

中国的民间文学艺术十分丰富且极具价值，但正面临着被滥用、被盗用等现实困境。为实现“公平公正

地分享因利用民间文学艺术产生的惠益”这一目标，试从著作权法框架下探寻一条出路：首先，在辨析

“文学艺术作品”“民间文学艺术作品”“非物质文化遗产”三个概念逻辑关系的基础上，建议删去“民

间文学艺术作品”概念内涵的集体创作要件，并进一步明确世代传承要件的含义，即世代传承并非是持

续的最终状态且不宜设定最少传承年限；其次，从“首次利益分配”与“二次利益分配”角度去具体构

建相关著作权制度。在“首次利益分配”问题上，通过“从解释论上延展对现有的著作财产权保护期的

理解”“创设‘视为许可’制度”等具体的著作权制度路径来实现民间文学艺术作品的著作财产权。在

“二次利益分配”问题上，引入“追续权”的同时对其行使主体和权利金提取比例做出限制。 
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Abstract 
Chinese folk literature and art is rich and valuable, but it is facing the practical difficulties of being 
misused and misappropriated. In order to achieve the goal of “fair and equitable sharing of bene-
fits arising from the use of folk literature and art”, try to find a way out under the framework of 
Copyright: First, on the basis of identifying the logical relationship between the three concepts of 
literature and art works, folk literature and art works and intangible cultural heritage, it is pro-
posed to delete the collective creation element from the connotation of folk literature and art 
works and further clarify the meaning of the element of transmission from generation to genera-
tion, that is, transmission from generation to generation is not a continuous end state and it is not 
appropriate to set a minimum number of years of transmission; Second, the copyright system 
should be specifically constructed from the perspectives of “first benefit distribution” and “second 
benefit distribution”. On the issue of “first benefit distribution”, the property rights of folk litera-
ture and art works are realized by extending the understanding of the existing protection period 
and creating a “deemed license” system. On the issue of “secondary benefit distribution”, the “right 
of renewal” is introduced, while restrictions are imposed on the subjects of its exercise and the 
percentage of royalty withdrawal. 
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1. 问题的提出 

在中华文明上下五千年中，民间文学艺术是普通民众的智慧结晶，展现着当时社会的精神面貌，也

给如今留下了无数闪烁着耀眼光芒的文明瑰宝，但也正面临着被滥用、被盗用等困境，就拿中国古代文

学作品中的女性人物花木兰来说，被国内影视剧魔改其内容及精神内涵，被国外无偿翻拍赚得盆满钵满
1 [1] [2]。目前，学界就如何保护民间文学艺术问题已从定义、主体、客体、权利的保护期、保护模式等

传统研究视角展开了激烈讨论[3] [4]。而随着《知识产权强国建设纲要(2021~2035 年)》(以下简称《纲要》)
的发布，第一次明确提出要“加强遗传资源、传统知识、民间文学艺术等获取和惠益分享制度建设”2，

这便将保护民间文学艺术的研究视角指向了更深层次的利益问题，尤其是民间文学艺术创作者和传承者

Open Access

 

 

1 中国古代巾帼英雄花木兰的故事源于南北朝的《木兰辞》(北朝乐府民歌)，后被改编为明代的戏剧作品《雌木兰》、清代的花部

《花木兰》、清代的小说《隋唐演义》人物之一和《木兰奇女传》，故事内容与精神内核一脉相承(忠孝节义，代父从军)，经过中

华人民世代的共同努力下，花木兰的故事不断被丰富完善、流传后世，形成了如今妇孺皆知的中国故事。但是，自新中国成立之

后的影视改编则开始逐渐脱离传统故事内容与精神内核，1964 年的电影《花木兰》尚且忠于原故事，而之后 1996 年的电视剧《天

地奇英之花木兰》则加了大量花木兰的爱恨情仇纠葛，与传统花木兰故事的忠孝节义的侧重开始有所背离，再到 2017 年徐克执导

的动画电影《花木兰传奇》更是被魔改成玛丽苏公主与王子的故事，民间文学艺术被严重滥用；另一方面，早在 1998 年美国迪士

尼公司就出品过动画电影 Mulan (1998)，在全球取得了 304,320,254 美元票房，荣获多项大奖。又于 2020 年翻拍成真人版电影 Mulan 
(2020)，再次收割美国国外票房 66,800,000 美元，美国不仅改变故事立意侧重甚至夹带美国文化输出，而且多次无偿“盗用”中国

民间文学艺术赚得盆满钵满，中国观众观看仍需付费。 
2《知识产权强国建设纲要(2021~2035 年)》，2021 年 9 月 22 日发布。 
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与后世再次开发利用民间文学艺术的收益者之间的利益分配问题 3[5]。鉴于《著作权法》已将民间文学

艺术纳入著作权保护，继续采用特殊版权保护模式最为经济 4[6] [7]，故笔者将顺着现有法律框架下的保

护方向来探寻一条建设民间文学艺术惠益分享制度的著作权路径，既不阻断文化传承与中华民族的分享

传统，也能使民间文学艺术创作者及其传承者与再次利用者利益达到平衡，形成一种文化交融、促进和

谐、传承共赢的局面。 

2. 民间文学艺术作品之界定 

惠益分享制度最先被确定于生物遗传资源领域，本身并非是一项具体的制度，而是“公平公正地分

享因利用生物遗传资源产生的惠益”的目标，为实现这一目标的一系列制度可统称为惠益分享制度 5[8]。
后来，惠益分享目标逐渐延伸至其他领域，所以才有了《纲要》中提出建设“遗传资源、传统知识、民

间文学艺术等获取和惠益分享制度”的目标与要求。为达到“公平公正地分享因利用民间文学艺术产生

的惠益”的目标(即建设民间文学艺术惠益分享制度)，上文已交代笔者欲从著作权法的思路去探寻一条路

径，具体构建出与实现这一目标相匹配的、切实可行的著作权法制度规则。著作权法制度适用的基石在

于是否落入《著作权法》保护的作品范畴，而民间文学艺术理论上又可能会受到《著作权法》以外如《商

标法》《反不正当竞争法》等法律规范，故理应率先厘清需要在著作权法领域内(或者说是可以通过著作

权法)实现惠益分享目标的民间文学艺术范围，即确定《著作权法》保护的民间文学艺术作品的内涵与外

延。 

2.1. 民间文学艺术作品渊源反推 

“民间文学艺术作品”这个法律概念是如何产生的？与现有《中华人民共和国非物质文化遗产法》(以
下简称《非物质文化遗产法》)中的法律概念“非物质文化遗产”6 又有何关联？这一系列的疑问，单看

每个法律文件中的定义是没有意义的，必须搭乘时光机回到源头，俯视整个历史长河才能窥探一二。 

2.1.1. 文学艺术作品与非物质文化遗产 
“文学艺术作品”这一法律概念可以追溯到 1886 年的《伯尔尼公约》[9]，这也是著作权法的源头。

出于保护智力成果、鼓励创新的目的，当年立法者通过法律创设著作权对文学艺术领域中的人的部分智

力成果进行保护，将文学艺术领域内符合一定条件的智力成果定义为文学艺术作品。换言之，文学艺术

作品是文学艺术领域内智力成果的子集。 

 

 

3 往往是再次利用方几乎无偿地使用民间文学艺术后赚得盆满钵满，而民间文学艺术创作者与传承者则无法分享到那巨大的利益。 
4 而且，特殊版权保护模式在国内案件中基本能够适用，比如“乌苏里船歌案”(民间文学艺术作品保护第一案)。另一方面，国际

立法现状也有先例可循。较有影响的国外立法，如：突尼斯作为 1886 年《伯尔尼公约》10 个创始国中唯一一个第三世界国家，于

1966 年颁行《文学和艺术产权法》，在全世界首先确立以著作权保护民间文学艺术作品的方案；联合国教科文组织和世界知识产

权组织于 1976 年通过《发展中国家突尼斯版权示范法》(Tunis Model Law on Copyright for Developing Countries)，专门规定对“民

间创作作品”的保护；等等。目前，已用著作权法保护民间文学艺术作品的国家有：突尼斯、智利、摩洛哥、阿尔及利亚、塞内

加尔、肯尼亚、马里、布隆迪、象牙海岸、几内亚等国。 
5公平公正地分享因利用生物遗传资源产生的惠益是 1993 年生效的《生物多样性公约》(以下简称《公约》)的三大目标之一。为推

动惠益分享目标的实现，1998 年，《公约》第四次缔约方大会决定，成立获取与惠益分享问题的特设工作组(ABS 工作组)，就获

取与惠益分享议题开展谈判。经过十年的艰苦谈判，2010 年，《公约》第十次缔约方大会通过了《〈生物多样性公约〉关于获取

遗传资源和公正公平分享其利用所产生惠益的名古屋议定书》(以下简称《名古屋议定书》)。2014 年 10 月，《名古屋议定书》正

式生效，标志着《公约》确立的生物遗传资源(含生物遗传资源相关传统知识)获取与惠益分享目标得以实现。我国于 2016 年 9 月 6
日正式成为《名古屋议定书》缔约方，这标志着我国生物产业进入惠益共享时代，生物遗传资源监管工作将迈入日趋规范化的法

治轨道。 
6《中华人民共和国非物质文化遗产法》第 2 条第 1 款规定，本法所称非物质文化遗产，是指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，以及与传统文化表现形式相关的实物和场所。 
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“非物质文化遗产”(无形文化遗产)这一法律概念可以追溯到 2003 年的《保护非物质文化遗产公约》

(以下简称《非物质文化遗产公约》)7[10]，是与“物质文化遗产”(有形文化遗产)相对的概念，两者共同

构成“文化遗产”。其中，物质文化遗产也即传统意义上的文化遗产源自 1972 年的《保护世界文化和自

然遗产公约》[11]，后来，国际社会逐渐意识到非物质文化遗产的重要性，经过多年努力才有了 2003 年

《非物质文化遗产公约》的通过。《非物质文化遗产公约》强调的是保护与传承(更多强调的是传承，尚

未提及惠益分享问题)，想必不是所有的非物质文化都需要或者说有必要得到保护，比如中国古代凌迟等

酷刑想必也无保护的必要。非物质文化遗产的用词也佐证了笔者的这一猜想，“遗产”一词是指“先人

所留下来的财富”[12]，既然是财富，那么一些先人留下的糟粕则理应排除在外。因而，非物质文化遗产

是非物质文化的子集。当然，文学艺术领域内的智力成果必然是非物质文化的子集，那么文学艺术作品

便也是非物质文化的子集。可见，出于不同的立法目的，目前已形成了两条不同的对部分非物质文化(也
即各领域内的智力成果)进行保护的路径，创设了“文学艺术作品”和“非物质文化遗产”两个法律概念。

因此，光看两个概念所包含的非物质文化范围或者说是表现形式(即两个法律概念的外延)必然是有重叠也

有不同的地方，但“文学艺术作品”与“非物质文化遗产”这两个法律概念在法律意义上基本没有交集，

至多存在“保护期过了很多年的‘文学艺术作品’符合‘非物质文化遗产’的要件后又同时受到了‘非

物质文化遗产’制度的保护”的可能。若硬要找出关系则只能说是“文学艺术作品”与“文学艺术遗产”

是同领域(文学、艺术领域)的两个独立概念。 

2.1.2. 民间文学艺术作品的定位 
“民间文学艺术作品”这一法律概念源自 1966 年突尼斯颁行的《文学和艺术产权法》，该概念的创

设旨在解决超过保护期多年且传承下来后仍极具经济价值的文学艺术作品想要再次收益的问题。众所周

知，知识产权可以理解为是一种商业模式，笔者猜想很可能是当年突尼斯想要解决那个问题，看到已有

现成的著作权法，故直接创设了民间文学艺术作品置于著作权法中。“民间”这一修饰词只是为了区别

于“文学艺术作品”，同时对自身限定，毕竟要让过保的文学艺术作品再受《著作权法》保护总得有其

合理性，因而才有了民间文学艺术作品的内涵，并为构成民间文学艺术作品设立了一些条件来使这一创

设更为合理。换言之，民间文学艺术作品又将是文学艺术作品的子集，此处的“民间”也并非是与“官

方”相对的概念。而《非物质文化遗产公约》又晚于突尼斯颁行的《文学和艺术产权法》，从两个概念

内涵上看，有可能部分民间文学艺术作品由于传承时间较长，则可能又受到《非物质文化遗产公约》的

保护，也有一些文学艺术作品过了保护期虽然传承了很久但又不怎么具有经济价值，那么也可能被民间

文学艺术作品排除在外。因此，民间文学艺术作品是文学艺术作品的子集，且部分民间文学艺术作品又

能够落入非物质文化遗产的保护范围，而具体关于文学艺术作品、民间文学艺术作品和非物质文化遗产

的逻辑关系则见图 1。 

2.2. 民间文学艺术作品内涵明晰 

根据上一部分可知，民间文学艺术作品的具体表现类型(即概念外延)与文学艺术作品、非物质文化遗

产的基本一致，只有个别类型有差异，如建筑作品既属于文学艺术作品又属于民间文学艺术作品，但不

 

 

7《保护非物质文化遗产公约》第 2 条规定，“非物质文化遗产”，指被各社区、群体，有时是个人，视为其文化遗产组成部分的

各种社会实践、观念表述、表现形式、知识、技能以及相关的工具、实物、手工艺品和文化场所。这种非物质文化遗产世代相传，

在各社区和群体适应周围环境以及与自然和历史的互动中，被不断地再创造，为这些社区和群体提供认同感和持续感，从而增强

对文化多样性和人类创造力的尊重。在本公约中，只考虑符合现有的国际人权文件，各社区、群体和个人之间相互尊重的需要和

顺应可持续发展的非物质文化遗产。 
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属于非物质文化遗产，因为建筑已被物质文化遗产所涵盖 8。因而，关于民间文学艺术作品的概念，外延

并非是讨论重点，关键在于内涵的界定。从现有国外已有立法来看，其内涵主要有四个要素：集体创作、

世代传承、价值性和领域性[13]，争议主要在前二。 
 

 
Figure 1. The logical relationship between literature and art works, folk li-
terature and art works and intangible cultural heritage 
图 1. 文学艺术作品、民间文学艺术作品和非物质文化遗产的逻辑关系 

2.2.1. 集体创作要件 
一般提及集体创作要件，往往与没有特定作者相联系，1990 年著作权立法时便是如此理解的，沈仁

干在《著作权立法情况介绍》中便指出，“民间文学是指没有固定下来的，由一代又一代人口头流传的，

难以分清谁是作者的作品”[5]。但事实上，每一个作品创作之时必定会对应一个或几个特定作者，只是

由于时代久远的问题而搞不清作者是谁，再久远一点的，往往是没有文字记载只能口口相传而丢失了作

者信息而已。换句话说，不能因为部分民间文学艺术作品的作者难以明确就直接规定集体创作的要件，

否则让至今仍明晰作者的民间文学艺术何去何从，就拿花木兰的故事来说，虽木兰辞作者未知，但将其

改编为戏剧作品《雌木兰替父从军》的作者则是明确的，即明代文学家徐渭； 
另一方面，集体往往是指三人及以上，但有时相关传承人可能只有一两个人，若坚持集体创作要件，

则可能部分家族传承的民间文学艺术便得不到相关保护。目前，司法实践中已有相关案例，比如在白广

成诉北京稻香村食品有限责任公司著作权权属、侵权纠纷案中，北京鬃人是北京传统民间工艺，已经获

得北京市级非物质文化遗产认证保护，原告白广成是北京鬃人仅有的两位传承人之一，法院在认定时并

未因其传承人只有两个而影响民间文学艺术作品的认定 9。此外，在语义层面，有时世代传承要件已隐含

集体创作要件。因此，笔者认为应将集体创作要件从民间文学艺术作品的内涵中去除。 

2.2.2. 世代传承要件 
关于世代传承要件，笔者认为主要有两点需要明确：一是，世代传承并非是持续的最终状态，而应

当理解为是一个过程状态，即只要在民间文学艺术发展过程中存在过世代传承的过程，不论最终是否还

 

 

8《中华人民共和国著作权法(2020 修正)》第 3 条规定，本法所称的作品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以一定形

式表现的智力成果，包括：(一) 文字作品；(二) 口述作品；(三) 音乐、戏剧、曲艺、舞蹈、杂技艺术作品；(四) 美术、建筑作品；

(五) 摄影作品；(六) 视听作品；(七) 工程设计图、产品设计图、地图、示意图等图形作品和模型作品；(八) 计算机软件；(九) 符
合作品特征的其他智力成果。 

《民间文学艺术作品著作权保护条例(征求意见稿)》第 2 条第 2 款规定，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。 
《中华人民共和国非物质文化遗产法》第 2 条第 1 款规定，本法所称非物质文化遗产，是指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，以及与传统文化表现形式相关的实物和场所。包括：(一) 传统口头文学以及作为其载体的语

言；(二) 传统美术、书法、音乐、舞蹈、戏剧、曲艺和杂技；(三) 传统技艺、医药和历法；(四) 传统礼仪、节庆等民俗；(五) 传
统体育和游艺；(六) 其他非物质文化遗产。 
9参见北京市东城区人民法院(2010)东民初字第 02764 号民事判决书。 
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会一直传承下去。就像北京鬃人，如果这两个传承人之后不再有人传承，但北京鬃人这项北京传统民间

工艺仍应当认定为民间文学艺术作品，其依旧有价值。若北京鬃人因为没有传承人而仅落入非物质文化

遗产的保护范围，则只能受到保护而无法再依据著作权阻止他人利用其牟利，这显然也是不合理的。 
二是，世代传承要件不需要像非物质文化遗产一样规定最低传承年限，只需要发生过代际传承即可。

我国申报非物质文化遗产需要该非物质文化遗产流传至今超过 100 年[14]，但笔者认为民间文学艺术作品

的世代传承要件则不宜做此限制。一方面，世代传承体现的是一种文化传承与该民间文学艺术的价值，

价值本身并不会因时间的长短而产生实质性改变；另一方面，若增加最低年限的限制，则必然会影响部

分民间文学艺术受保护的机会，难道传承 99 年就不构成民间文学艺术作品了吗？同时，也会造成司法适

用时的机械性，比如，在候占元诉定边县委史志办公室等著作权侵权纠纷案中，四支队打盐歌是抗战时

期在盐场堡打盐的 359 旅四支队自编自唱、至今还在当地群众中流传着的抗日歌谣，虽然本案法院并未

回应该抗日歌谣的作品属性问题，主要以被告不适格解决的此案 10，但不可否认，这样的案件便涉及本

处讨论的理论问题，如若将世代传承要件理解为非物质文化遗产的最低 100 年年限，则四支队打盐歌便

无法被认定为民间文学艺术作品，无法受《著作权法》保护，这想必也是不合理的。 

3. 民间文学艺术作品的特殊制度构建 

基于前文的论述，笔者既然选择了著作权路径去建设民间文学艺术作品惠益分享制度，那么在明确

“民间文学艺术作品”概念之后的当务之急便是构建针对民间文学艺术作品特殊的著作权制度以实现惠

益分享目标。鉴于篇幅所限，笔者在此不去构建规范民间文学艺术作品的每一条法条，而是从制度设计

层面去宏观构建最核心的惠益分享制度，具体而言，笔者则试图从“实现财产权”与“引入追续权”两

个视角去展开(下文为具体的制度构建方案阐述，而该方案的配图则见图 2)。而诸如著作权人的确定、权

利归属之类的一般性问题则在此不加赘述，相关专门研究已较为丰富[15] [16]。 
 

 
Figure 2. Construction of the copyright path of building a benefit sharing system for folk 
literature and art 
图 2. 建设民间文学艺术惠益分享制度的著作权路径流程图 

3.1. 实现财产权 

“民间文学艺术作品”这一特殊作品在适用一般的著作权法规则时最大的问题往往就是无法获得著

作财产权，著作人身权的适用并无障碍。而著作财产权无法实现的根本障碍在于其保护期的规定。因而，

 

 

10参见陕西省榆林市中级人民法院(2013)榆中法民二初字第 00004 号民事判决书。 
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笔者试图率先从著作财产权的保护期制度设计进行解释论上的突破。 

3.1.1. 延展现有保护期理解 
现有《著作权法》规定的著作财产权的保护期为(最后一位)作者终生及其死亡后五十年 11，单从法条

本身看，民间文学艺术作品往往已过保护期而无法获得著作财产权。但回归著作财产权保护期设立初衷，

则答案也许会有变化。著作权法为了与公共利益平衡才设立了有期限的垄断权(即保护期的限制，亦是权

利的限制)，而作者死后加五十年的设定则是为了有期限供养作者及其后代，换言之，如此设置著作财产

权保护期的目的是在供养作者及其后代与公共利益间达成一个平衡。而民间文学艺术作品具有世代传承

性，同时这个传承性需要后人不断复现甚至有所创新成分再添加，而不是单单的作者与后代的关系。因

而，民间文学艺术作品的最初创作者与其传承创新的后代应当看作是一个生命整体，传承创新的后代是

最初创作者生命的延续。换言之，只有当最后一个传承人不再传承再现该民间文学艺术作品并离世时，

这个五十年才开始起算。 
而当一个民间文学艺术作品不再有人传承时，且过了五十年后，便不再享有著作财产权而进入公有

领域，著作人身权则落到国家，由国家为其维权，同时国家负责收集整理入册，视情况归入非物质文化

遗产保护，或者单单是作为历史记录。但当这样的失传民间文学艺术作品被无关第三人甚至是无关外国

人再利用后，若其靠此盈利巨多，则就打破了前述提及的设置著作财产权保护期所意图实现的利益平衡，

此时就有了再次分配利益的现实需求及其合理性正当性。因而，笔者主张此时应当再由国家在符合条件

的情况下行使“追续权”来实现二次惠益分享的目标(详见下文第二部分“引入追续权”的论述)。 

3.1.2. 创设“视为许可”制度 
对民间文学艺术作品的保护本身就属于特殊保护，因而在一般著作权法限制的基础上理应进一步限

制民间文学艺术作品权利人，因而在“从解释论上通过延展对现有著作财产权保护期的理解来实现著作

财产权”的同时理应对其进行一定限制。同时，为了避免因保护民间文学艺术作品带来的再次利用积极

性降低，故笔者主张创设“视为许可”制度。其含义如下：当非民间文学艺术作品权利人(以下简称“非

权利人”)未经该民间文学艺术作品权利人(以下简称“权利人”)许可而利用该民间文学艺术作品后，将

所获收益的一部分回馈给权利人或补上许可费则视为非权利人自始便获得了权利人的许可，即在不侵害

著作人身权的前提下非权利人便不会有侵权的可能，这也就变相地鼓励了非权利人对民间文学艺术作品

的再利用与再创作，对中华传统文化的传承也能起到一定的促进作用 12。其反面的另外两个情形便是：

若非权利人利用后未盈利则不用管许可不许可、会不会构成著作财产权侵权问题，在不侵害著作人身权

的情况下这件事就几乎等同于未发生；若非权利人盈利后不补上这份许可费，那么许可自始未发生则有

可能构成著作财产权侵权。此外，为了管理与传承需要，笔者还认为权利人与非权利人任意一方自明知

或应知利用行为之日起应当向相关行政机构登记备案，这也能成为日后纠纷的有利证据。 

3.2. 引入追续权 

前文所述的第一步“实现著作财产权”的制度构建往往是完成了民间文学艺术作品利益的首次分配，

 

 

11《中华人民共和国著作权法(2020 修正)》第 23 条第 1 款规定，自然人的作品，其发表权、本法第十条第一款第五项至第十七项

规定的权利的保护期为作者终生及其死亡后五十年，截止于作者死亡后第五十年的 12 月 31 日；如果是合作作品，截止于最后死

亡的作者死亡后第五十年的 12 月 31 日。 
12 因为民间文学艺术作品在如今的资本市场中并不吃香，只有一些诸如花木兰、西游记的大热 IP 才会有资本注入，其他一些未知

市场反响的小众民间文学艺术作品往往是无人问津，就算有也是二创者们的一腔热爱去支撑。所以如若一开始强制要求获得许可

否则便是侵权的设定只会阻却二创者们的热情，而且二创有风险，尤其是二创不知未来的小众民间文学艺术作品，有可能是多年

心血亏得一塌糊涂。因而，如若不能盈利则其自甘损失即可，不必再额外增加一笔许可费或是侵权赔偿费了，这也就变相地替二

创者们分担了一部分初始成本，从长远来看，对中华传统文化的传承必然有一定的积极促进作用。 
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因为创设民间文学艺术作品的初衷是为了那些在现代《著作权法》出台前就已经存在很久并世代传承至

今的遗产能够获得首次收益，少有类似“四支队打盐歌”这类现代作品过了保护期后又因巨大价值且被

世代传承后又拓展其保护期的情形。但能够被世代传承的民间文学艺术作品其(文化)价值往往远超于通过

首次分配获得的许可费收益，因而有必要将非权利人的巨大利用收益进行二次分配以期实现惠益分享的

目标，达到利益平衡，故笔者建议借鉴并引入 1920 年起源于法国的在普通美术作品领域内的追续权制度，

1976 年的《发展中国家突尼斯版权示范法》也有相关规定 13[7] [17]。鉴于该制度是对非权利人收益的二

次分配，故应当更为谨慎，笔者主张从追续权行使主体和权利金的提取比例两个方面进行限制。 

3.2.1. 追续权行使主体 
欧共体于 2001 年颁布的《追续权指令》中规定“享有追续权的主体为平面和立体造型作品的作者或

其继承人”[18]。可见，《追续权指令》规定的追续权行使主体仅限于作者或其继承人，而根据前文的分

析与构建可知，民间文学艺术作品的权利人要么是与民间文学艺术作品世代传承相关的人员要么是国家，

因而民间文学艺术作品的追续权行使主体应当仅限于与其世代传承相关的人员或国家。由于国家相较于

个人而言，力量对比悬殊，不应无任何限制地参与其中。因此，笔者认为追续权的行使主体应当是个人

或集体为主，国家为辅。只有当“民间文学艺术作品不再传承且已过保护期，国家接管民间文学艺术作

品的著作人身权之后，同时非权利人的利用已获得了巨大利润”的时候，国家才有可能行使追续权。 

3.2.2. 权利金的提取比例 
由于追续权制度的引入是对民间文学艺术作品被非权利人利用所获收益的二次分配，理应受到更为

严格的限制，即追续权的行使应当极其谨慎且附有一定的限制条件。因而，并非是非权利人一旦盈利，

权利人就能行使追续权，而应当是盈利的金额达到一定的程度，那么此时权利金的提取起点与提取比例

便显得尤为重要。鉴于目前我国普通作品的追续权尚未被承认，民间文学艺术作品的追续权问题有待进

一步详细探讨与补充，故笔者在此不加展开，只是提供一则国际社会上的已有实例以供参考：《追续权

指令》中明确规定了在美术作品领域的追续权提取比例为：艺术作品销售价格在 3000 到 50000 欧元时，

权利金的收取比例为 4%；50000.01 到 200000 欧元时，收取比例为 3%；200000.01 到 350000 欧元时，收

取比例为 1%；350000.01 到 500000 欧元时，收取比例为 0.5%；超过 500000 欧元时，收取比例为 0.25%。

同时对于该条第一款，成员国可以规定 5%的收取比例。另外，成员国也可以将该款的门槛降低到 3000
欧元以下，但这时权利金的收取比例不得低于 4% [19]。 

此外，《追续权指令》中还规定了“追续权的保护期限为作者一生及死后 70 年”[18]。鉴于民间文

学艺术作品的特殊性，笔者认为此处对追续权保护期的理解也应当同前文对著作财产权保护期的理解保

持一致，即只有当最后一个传承人不再传承再现该民间文学艺术作品并离世时，这个保护期限才开始起

算。 

4. 结语 

虽然我国民间文学艺术浩如烟海、历史悠久，但目前我国关于民间文学艺术惠益分享制度的建设却

才刚刚起步，笔者通过本文试图从著作权视角下探寻一条切实可行的宏观制度路径：在明确“民间文学

艺术作品”概念内涵的基础上，通过延展现有保护期理解、创设视为许可制度来实现其财产权完成利益

的首次分配，并引入追续权完成利益的二次分配。但本文仅从著作权路径的特殊版权保护模式展开构建，

并未构想涉及其他部门法的多元保护方案，且更多侧重的是从制度设计层面去宏观构建惠益分享制度，

 

 

13“‘追续权’一词来源于法语‘droit de suite’，其英文表述为‘resale right’或者‘resale royalty’。追续权是指，在艺术作品首

次销售后，以由作者或其继承人，或由法律授权的其他机构，在保护期内享有的对美术作品原件每次转售的价格提取一定比例权

利金的权利。” 
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并未涉及详细的具体条文，以期在此抛砖引玉，为后续建设各方面完备的民间文学艺术惠益分享制度提

供一个雏形，为共同推动民间文学艺术的进一步发展与传承贡献一份自己的绵薄之力。 
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