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论人工智能生成内容的著作权法平等保护

徐小奔*

内容提要 在人工智能时代，人机互动已成为许多作品的常见创作方式，

著作权法平等保护就是对人工智能生成内容（AIGC）与人类作品给予相同的

制度评价，为此需要解决人工智能生成内容的可版权性问题与著作权归属问

题。人工智能生成内容与人类作品在客体外观上具有一致性、在经济利益上具

有同质性且符合著作权法激励创新的制度目的，这些是二者得以获得平等保护

的前提基础。通过著作权法平等保护，可以降低法律制度摩擦成本、打造统一

的著作权交易市场、鼓励标识真实来源并塑造人工智能生成内容市场价值。著

作权法平等保护的实现可借鉴法律主体利益实体功能与法律推理功能分离的

规范原理，参照著作权二元主体结构机制，将人工智能拟制为形式主体并使著

作权利益向人类集中。具体而言，可发挥人工智能形式主体的法律推理功能，

将人机互动视为一个创作整体，进而证成人工智能生成内容的独创性，并通过

共同创作、委托创作等既有著作权法律关系的权属规则将著作权原始分配给人

工智能的人类使用者。

关键词 AIGC 独创性来源 著作权主体 著作权归属 
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一、问题的提出

近年来，人工智能（Artificial Intelligence，以下简称 AI）被应用于各类创作场景中，

可以很大程度上脱离人类控制而自动输出超越预期的高质量内容。人工智能生成内容

（AI-Generated Content，以下简称 AIGC(1)）在许多作品领域逐渐成为产业创作新常态。

2022 年以来，美国人工智能公司 OpenAI 推出的跨时代新产品 ChatGPT 更是颠覆了传

统分析式人工智能的技术路径，使人工智能进入生成式人工智能时代。生成式人工智能

的划时代意义在于：一方面，在知识生产层面，生成式人工智能可以在没有人类直接干

预的情况下自动抓取新数据、观察新事物，并进行综合判断、形成新知识；另一方面，在

产业应用层面，生成式人工智能可以接入多个垂直行业应用，提高生产效率，为产业深度

赋能。(2) 多家行业智库分析，未来 AI 技术将成为文本生成、图像生成、视频生成、音频生

成领域主要的创作生产模式。这意味着生成的内容模式将实现从专业生成内容“PGC”

（Professional Generated Content）到用户生成内容“UGC”（User Generated Content）再

到人工智能生成内容“AIGC”（AI-Generated Content）的产业范式升级。(3)

随着 AI 使用者数量与规模迅速扩大，生成式人工智能也带来了诸多现实法律问题。

坚守人工智能工具论的治理思路，导致大量来源于普通用户的 AIGC 无法作为适格的作

品参与市场交易。(4) 随之而来的是关于 AIGC 的属性争议，以及由此产生的客体识别问

题、权利设置问题、权属安排问题、交易规则问题等法律难题。这些法律上亟待解决的问

题在生成式人工智能时代成为抑制 AIGC 产业投资热情的关键因素。(5) 上位法的缺失也

导致司法实践中冲突判决的出现：既有否定 AIGC 可版权性的判决 (6)；也有支持 AIGC
可版权性的判决 (7)。2023 年，北京互联网法院还率先作出了图片类 AIGC 属于作品并具

有独创性的判决。(8) 在域外法实践方面，美国版权局于 2022 年明确拒绝将 AIGC 注册版

权，并重申 AI 不是适格的作者；印度版权局也撤销了曾经以 AI 为作者的计算程序的注

(1) 学术界与产业界在使用 AIGC 时通常有两种指代。一种是指利用人工智能技术生成的具体内容，常见于学术研究。

参见王迁：《论人工智能生成的内容在著作权法中的定性》，载《法律科学》2017 年第 5 期，第 148 页；吴汉东：《人工

智能生成作品的著作权法之问》，载《中外法学》2020 年第 3 期，第 667 页。另一种是指生成式人工智能技术，常见于

媒体报道与产业分析。参见艾媒前沿科技产业研究中心：《2023 年中国 AIGC 行业发展研究报告》，载艾媒网，https://
www.iimedia.cn/c400/92537.html，2023 年 3 月 31 日访问。本文所称 AIGC 指的是第一种含义，即利用人工智能技术

生成的具体内容，对后一种含义用“AI 技术”指代。

(2) 参见张凌寒：《生成式人工智能的法律定位与分层治理》，载《现代法学》2023 年第 4 期，第 130 页。

(3) 参见前注 ①，艾媒前沿科技产业研究中心文。

(4) 按照 AI 工具论的观点，AI 不具备法律主体资格，因而无法获得著作权法上的“作者”身份，AI 创作无法被评价为“创

作”活动，AIGC 也就因无法获得独创性检验而被排除在“作品”范畴之外，不能获得著作权法保护。参见龙文懋、

季善豪：《论人类作品创作与人工智能生成的异同》，载《科技与法律（中英文）》2023 年第 4 期，第 6-7 页。

(5) 参见腾讯研究院：《AIGC 发展趋势报告 2023：迎接人工智能的下一时代》，载腾讯研究院网，https://www.tisi.
org/25314，2023 年 3 月 25 日访问。

(6) 参见北京知识产权法院（2019）京 73 民终 2030 号民事判决书。

(7) 参见广东省深圳市南山区人民法院（2019）粤 0305 民初 14010 号民事判决书。

(8) 参见北京互联网法院（2023）京 0491 民初 11279 号民事判决书。
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册登记。但需要注意的是，美国的版权登记采取自愿原则，登记并不是著作权产生的依

据，而是在某些情况下提起诉讼的条件。(9) 美国版权局拒绝将 AI 登记为作者，只是表明

AI 不能通过版权登记而成为著作权人并实际享有著作权。自然人作者在声明作品中包

含人工智能生成部分（AIGC）并披露 AI 技术来源之后，方可获得登记。因此有学者指

出，这意味着美国版权局在现阶段并没有全盘否定 AIGC 的可版权性。(10) 换言之，AIGC
能否获得著作权法保护仍然是悬而未决的问题。

在 AIGC 与人类作品之间，看重差异性还是强调共同性是理论分歧的根源。看重差

异性是从 AI 作为计算机模拟人类思维仿生系统的工具属性出发，从根本上否定 AI 的主

体性，进而否定 AIGC 的可版权性。强调共同性，一方面是突出 AIGC 与人类作品具有相

同的客体外观——无法仅凭表达形式判断创作主体是人类还是 AI；另一方面是因为在

相同的艺术领域（譬如美术、音乐、视觉特效等），消费者对二者的经济利益是同质的——

无论是 AI 创作的还是人类创作的，它们作为文化商品的使用价值是一样的，这便要求二

者应当获得相同的法律评价。在方法论层面，强调差异性是概念思维的结果，即从“自

然人”概念的生物性内涵出发，首先在外延上排除 AI 的主体资格，进而否定 AIGC 的可

版权性；强调共同性是类型思维的结果，即当 AIGC 与人类作品具有相同外观与同质经

济利益时，给予著作权法上的相同评价是最具制度效率的选择。由此可见，AIGC 著作

权法平等保护的两个基本问题——AI 的主体资格与 AIGC 的独创性是一体两面、互为表

里的关系，不能割裂讨论。笔者主张对 AIGC 与人类作品给予相同的法律评价，实现著

作权法的平等保护。为此，一方面要承认 AIGC 的可版权性，就生成式人工智能而言，难

点在于妥当认定 AI 能否作为独创性的来源；另一方面，要正视 AI 与人类在主体性上的

本质差异，妥善处理 AI 能否享有法律利益的理论难题，并通过恰当的机制实现 AIGC 著

作权向人类集中，这就需要依次分析 AIGC 著作权法平等保护在理论上何以可能、在实

践中何以可取、在制度上何以可行。本文试图以类型思维与类比论证为理论工具，突破

传统法律主体制度只关注主体作为权利义务承受者的利益实体功能而忽略其法律推理

功能的独立价值之窠臼，探索既能赋予 AI 形式上的法律主体资格又可避免 AI 真实享有

著作权利益的法律路径，以使 AIGC 得以无障碍地被纳入著作权法保护。

二、AIGC 著作权法平等保护的理论前提

AIGC 著作权法平等保护在理论上有无可能的关键在于 AIGC 是否具有被著作权制

度评价的法律特征。正如世界上没有两片完全相同的树叶，构建法律关系的依据——社

(9) 根据《美国法典》第 17 编第 408(a) 条，版权登记不是版权保护的必要条件，1978 年 1 月 1 日后创作的作品一律采取

版权自动取得原则。由于美国是伯尔尼公约成员国，所以《美国伯尔尼公约实施法》规定：对来自于伯尔尼公约成员

国的作品，取得权利和提起侵权诉讼不以登记为前提；对来自于美国和非伯尔尼公约成员国的作品，版权登记则是提

起侵权诉讼的前提条件。See Copyrights Act§408(a), 17 U.S.C.§408(a)(2018).
(10) 参见孙远钊：《“人工智能”与美国著作权法：对应和挑战》，载微信公众号“知产前沿”，2023 年 11 月 7 日上传。
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会事实之间也不存在绝对相同的客观情况，AIGC 与人类作品尽管有诸多细节差异，但

并不能据此就想当然地将 AIGC 排除在著作权保护之外。在法律上，对相同事物给予相

同处理的原则实际上是对纷繁复杂的社会事实进行类型化的结果，即对同类的社会事实

给予同等的法律评价。从这个角度来看，类型思维能够为对 AIGC 与人类作品进行相同

制度评价搭建理论桥梁。

（一）AIGC 与人类作品具有相同制度评价的类型基础

类型是分类学的概念，本意指基于一定标准将事物进行区分，并使各类型保持独特

的属性。德国学者拉德布鲁赫根据类型思维提出了分类概念与秩序概念的区别：前者是

基于概念思维对事物进行非此即彼的区分；后者是类型思维的结果，认为类型具有层级

性特征，同一类型的范围可以由数个不同的层级构成，不同层级可以相互流动过渡，并呈

现出一种次序排列状态。(11) 类型思维促使人们对法律事实的关注点从事实认定转向对事

实的正当评价。这种思维转向在法学方法论上表现为类比论证的发展。德国学者拉伦

茨指出，借助“类型”的推理实际上是法律漏洞的发现与法律续造的过程，其正当性基

础在于“同类事物相同对待”这一正义的要求。具言之，两个事实彼此“类似”是指两

者在一些方面一致，在其他方面不一致，即“相关的两类事实既不能相同，也不能绝对不

同；它们必须恰好在对法律评价有决定性意义的方面一致”(12)。正如德国学者考夫曼指出

的，类推是一种比较，比较的有效性取决于“比较点（比较的第三者）的选择”。(13) 所谓

的比较点就是“意义”（也被称为“事物的本质”），即在法律理念与生活事实之间存在

的“事实中的价值现象”。(14) 概言之，类型思维与类比论证不纠缠于事物之间客观性状

的差异，而着眼于判断事物之间在法律目的、法律理念等法律理由上是否存在相同评价

的必要。

AI 创作与人类创作的确存在着意义理解、表达路径等方面的不同，但也存在着客体

外观相同与经济利益同质的类似之处，这是二者获得相同法律评价的关键依据。现代知

识产权制度是罗马法以来财产权领域“非物质化革命”的产物，是对传统“物—债”二

元财产权体系的突破。随着知识产权理论的完善，围绕财产权逐步形成了由以物权为代

表的有体财产权、以知识产权为代表的无体财产权、以债权为代表的其他财产权构成的

现代财产权体系。(15)《民法典》第 123 条确立了知识产权在我国财产权体系中的地位，并

明确列举了知识产权的客体。有学者指出，民法典的立法方式揭示了知识产权与物权的

区别，即“知识产权的客体皆为无形财产”。(16) 从财产的类型化角度来看，非物质性是知

识产权客体的本质属性。

(11) 参见［德］拉德布鲁赫：《法哲学导引》，雷磊译，商务印书馆 2021 年版，第 187 页。

(12) ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》（全本·第 6 版），黄家镇译，商务印书馆 2020 年版，第 479 页。

(13) 参见［德］阿图尔·考夫曼：《法律哲学》（第 2 版），刘幸义等译，法律出版社 2011 年版，第 93 页。

(14) 参见［德］亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”——兼论类型理论》，吴从周译，新学林出版股份有限公司 1999 年版，

第 105 页。

(15) 参见吴汉东：《论财产权体系——兼论民法典中的“财产权总则”》，载《中国法学》2005 年第 2 期，第 74-75 页。

(16) 参见徐涤宇、张家勇主编：《〈中华人民共和国民法典〉评注（精要版）》，中国人民大学出版社 2022 年版，第 120 页。
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AIGC 是 AI 软件运行后的输出结果，其表现形式是电子数据，与作为著作权客体的

作品具有相同的法律属性，即非物质性。尽管不能说所有的无形财产都是知识产权的客

体，但知识产权制度的立法趋势表明，“以知识产权名义统领的非物质性财产权利，不限

于传统著作权、专利权、商标权三大领域，由于各种新型权利制度的出现，现代知识产权

成为一个十分庞大的法律体系”(17)。无论是在新技术交叉保护领域将集成电路布图设计

权、植物新品种权作为新型知识产权，还是将原本仅作为例外或补充的商业秘密规定为

知识产权体系的正式成员，立法者始终遵循的理念是尽可能将需要法律保护的非物质性

财产纳入知识产权体系，以保证民事财产权体系的稳定性和开放性。由此看来，AIGC
所具有的非物质性客体特征使得其可被纳入知识产权体系并获得著作权法保护。

从 AIGC 与人类作品所蕴含的经济利益来看，二者在使用价值方面也没有本质不

同。一方面，AI 技术的应用原本就是为了提高创作效率、降低创作成本，AIGC 通常被

作为更大型作品的组成部分在市场中被不加区分地一体销售、一体使用，如电影作品中

由 AI 生成的特效场景、电子游戏中由 AI 生成的地图画面等；另一方面，对公众而言，无

论是由 AI 生成的智能文学、智能绘画或者智能音乐，还是由人类创作出的文学作品、美

术作品、音乐作品，在消费需求与艺术体验上都被习惯性地同等对待，即作为“作品”被

消费体验。这种凭借典型范例来认识具体事物的习惯就是类型思维的体现。正如德国

学者拉伦茨所言，“当人们借助抽象—普遍的概念及其逻辑体系都不足以清晰明白地

把握某生活现象或者某种意义脉络时，首先想到的是求助于‘类型’（Typen）的思维方

式”(18)。2022 年 8 月，由美国游戏设计师杰森·艾伦（Jason Allen）使用人工智能绘画工

具 Midjourney 创作的美术作品《太空歌剧院》在美国科罗拉多州博览会的美术比赛中

获得了一等奖。赛事评审专家在完全不知作品是由 AI 生成的情形下，对画作给予了很

高的评价。(19) 可见，当 AI 创作出符合人类审美体验、与人类创造力相当的艺术成果时，就

使 AIGC 具备了与人类作品无异的使用价值，进而使二者在法律利益上保持同质，在法

律评价上获得无实质差别的同等对待。

（二）AIGC 著作权法平等保护契合著作权法规范目的

将 AIGC 视为作品纳入著作权法调整的另一基础在于，这契合著作权法的规范目

的，可利用著作权法的创新激励机制促进人工智能产业发展。以著作权法为代表的知识

产权诸项制度遵循交易成本最低化的原则，已演进为调整信息生产者、传播者、使用者权

利配置关系的最优制度方案，可实现促进文化发展和推动社会进步的最优效益。(20) 当下，

仍需要通过著作权法机制对 AI 使用者进行制度性激励。有观点主张将 AIGC 作为公共

数据允许公众自由使用，其理由是 AI 不具备作者资格，所以无法为 AIGC 找到合适的权

(17) 吴汉东：《知识产权制度精要：制度创新与知识创新》，法律出版社 2017 年版，第 216 页。

(18) 前注 ⑫，卡尔·拉伦茨书，第 577 页。

(19) 参见《AI 作画〈太空歌剧院〉拿下一等奖，AI 是否将入侵艺术领域？》，载微信公众号“龙水木营造学社”，2022 年

10 月 25 日上传。

(20) 参见前注 ⑰，吴汉东书，第 140 页。
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利人，因此最佳的解决方案（也是对著作权理论冲击最小的方案）就是将 AIGC 视为公

共财产置于公有领域，供人们自由使用。(21) 但是，这种观点忽视了目前广大 AI 使用者对

AIGC 支配性使用的正当需求。

知识产权体现的经济利益是市场关系中的市场价值。(22) 从 AI 创作的市场价值链来

看，AI 设计者通过向 AI 使用者提供技术服务（合同的形式）获取收益，因此 AI 使用

者对 AIGC 的使用需求成为 AI 技术服务的价值来源。在输入端，对于 AI 使用者（尤其

是企业用户）而言，无论是游戏场景制作、影视特效制作还是新闻报道撰写，AI 技术极

大提高了生产效率并降低了生产成本，这是其愿意支付高昂的定制费购买 AI 服务（如

个性化的数据训练）的动力之源；在输出端，随着生成式人工智能使用场景的不断下沉

与多元化，AI 使用者将 AIGC 作为自己的工作成果进行市场交易的意愿愈发普遍。实

践中，已发生过 AI 使用者将 AIGC 图片作为素材在互联网交易平台出售的情形；前述我

国典型 AIGC 著作权纠纷也都涉及他人对 AI 使用者发布的 AIGC 进行转载使用的情形。

在许多场合，对 AIGC 的支配性使用甚至成为 AI 使用者付费的决定性因素。比如，许多

电影中的特效场景是由 AI 自动生成的，若将这部分 AIGC 作为公共数据，则任何人都可

以自由截取、复制特效画面并进行传播。但是，对于许多电影作品来说，最重要的市场卖

点恰恰就是这些特效场景部分——观众往往对之最为期待。若一概将 AIGC 排除在著作

权法保护之外，则电影制片人（著作权人）为避免权属风险的出现，最稳妥的方案就是

放弃使用 AI 技术，转而雇佣人类团队进行特效制作，这不仅无端提高成本，也不符合电

影产业数字化发展的现状。正如在被称为生成式人工智能创作第一案的判决书中所述，

“技术越发展，工具越智能，人的投入就越少，但是这并不影响我们继续适用著作权制度

来鼓励作品的创作。……只有正确地适用著作权制度，以妥当的法律手段，鼓励更多的

人用最新的工具去创作，才能更有利于作品的创作和人工智能技术的发展”(23)。

三、AIGC 著作权法平等保护的实践意义

要判断 AIGC 著作权法平等保护在实践中是否可取，就需要在多种保护模式之间

进行利弊权衡并选择最有利于促进人工智能产业发展的法律方案。在产业实践中，对

AIGC 与人类作品要么实施区别对待，要么给予一体保护。不同的保护模式将产生不同

程度的制度成本与交易成本。AIGC 著作权法平等保护意味着构建统一的著作权交易市

场，区别对待模式则以存在区分市场为前提。从交易效率、交易安全、交易活力的角度来

看，平等保护模式显然比区别对待模式更契合人工智能产业的现实需要与发展趋势，其

实践优势主要体现在以下几点：

(21) See Rex M. Shoyama, Intelligent Agents: Authors, Makers, and Owners of Computer-Generated Works in Canadian 
Copyright Law, Canadian Journal of Law and Technology, Vol.4, p.141 (2005).

(22) 参见徐小奔：《知识产权损害的价值基础与法律构造》，载《当代法学》2019 年第 3 期，第 3 页。

(23) 前注 ⑧，北京互联网法院（2023）京 0491 民初 11279 号民事判决书。
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（一）有利于降低法律制度摩擦成本

从类型思维的角度来看，AIGC 著作权法平等保护意味着将 AIGC 视为与人类作品

同类的事物，二者共同利用著作权制度规则参与市场交易。作品作为一种文化商品，既

可能来源于人类，也可能是人类与 AI 共同协力的结果。对于市场主体而言，平等保护在

法律效果上实现了无论是 AIGC 的供给方，还是 AIGC 的需求方，都可以按照作品著作

权模式进行交易，这就最大程度地减少了权利识别成本。有学者指出，财产自由存在的

最大问题就是会大大增加市场交易者之信息成本——动产或不动产上设定的财产权可

能内容五花八门，需要更多的时间去探知、理解。(24) 在制度经济学上，制度成本一般是指

法律等正式规则在形成、实施和变迁中需要动用的资源。(25) 制度摩擦成本就是由不合理

或欠科学的法律法规等制度给市场主体和市场运行带来的冗余且不必要的成本。而减

少或消除制度摩擦成本的最主要方法就是尽可能对相同事物给予相同对待，避免出现重

复立法或冲突立法。因此，财产权类型的创设并非越多越好，过多相似的财产权类型会

加重消费者在市场中的识别负担，进而抑制交易。

有观点认为，可以在著作权制度之外为 AIGC 新设财产权利，并对之实行与普通作

品不同的差异化管理，如对 AIGC 采用不同于作品保护的邻接权保护、孳息保护、特殊数

据权益保护或竞争法保护等。(26) 但笔者认为这一观点有待商榷。首先，这些方案的实施

依赖于市场中存在 AIGC 与人类作品泾渭分明的区分市场。其次，应对比作品的著作权

保护与 AIGC 的特别权利保护在权利内容、权属安排、交易规则上是否存在显著差别：如

果二者在基本内容上相差无几，则实质上达到的是相同保护的效果，重复立法似无必要；

如果二者在内容上有显著差异，则意味着应对二者适用差异化的交易规则，但这会给消

费者带来巨大的交易成本——当 AIGC 与人类作品共同作为商品出现在市场中时，仅凭

客体外观（如一段音乐、一幅图画、一篇文章）很难让消费者快速识别权利来源。对此，

有观点主张通过电子水印、元数据等技术对 AIGC 的来源进行标记以作为 AIGC 区别对

待的技术支持。(27) 但一方面，这些电子技术仅可在 AIGC 线上传播过程中发挥作用，对

AIGC 纸媒化之后的线下使用则无法有效监控；另一方面，电子水印技术虽在电影作品

的特效制作、大型游戏中的图像场景制作等方面具有较好的标记效果，但对于文字作品、

单幅美术作品等而言则极易通过仿制、翻拍等方式规避。尤其在利益的驱动下，还易导

致人类作者利用署名的权利规则在 AIGC 与人类作品市场间反复横跳，以寻求利益的最

大化，这反而徒增法律风险和成本。在制度经济学理论中，减少交易成本是提升法律效

(24) See Thomas W. Merrill & Henry E. Smith, Optimal Standardization in the Law of Property: The Numerus Clausus Principle, 
The Yale Law Journal, Vol.110:1, p.26-31 (2000).

(25) 参见［美］道格拉斯·C．诺斯：《制度、制度变迁与经济绩效》，杭行译，格致出版社、上海三联书店、上海人民出版社

2014 年版，第 131 页。

(26) 参见冯晓青、潘柏华：《人工智能“创作”认定及其财产权益保护研究——兼评“首例人工智能生成内容著作权侵权

案”》，载《西北大学学报（哲学社会科学版）》2020 年第 2 期，第 51 页。

(27) 参见《数字水印或成 AIGC 打假利器 AI 安全最先落地》，载智通财经网，https://www.zhitongcaijing.com/content/
detail/935456.html，2023 年 6 月 8 日访问。
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率的首要方式。立法强行要求消费者精准识别 AIGC 与人类作品并对之适用不同交易

规则，不仅在技术上无法实现，就法律效果而言也没有必要。

（二）有利于打造统一的著作权交易市场

伴随着生成式人工智能应用场景不断下沉，交易风险也逐步向 AI 使用者转移。实

践中，AI 设计者常常利用技术服务协议将 AIGC 的权属风险转移给 AI 使用者。(28) 在生

成式人工智能时代，AIGC 的来源更加分散、隐蔽，若其权属与交易规则不够清晰，势必

产生交易安全隐患。有序的交易秩序源自确定的制度规范，依此方可在交易双方之间形

成稳定可靠的交易预期。AIGC 著作权法平等保护在以下两个方面有利于维护当事人的

制度预期：

1. 有利于维持著作权法基本概念的稳定

创作与独创性都是著作权法中的基本概念，对这些概念的理解不仅关乎作品的认

定，也关乎著作权法理论体系的内部协调。在著作权法中，创作就是作者将自己内心意

欲表达的思想通过一种客观上能被人们从外部知晓的方式将原本只存在于自己内心智

慧里的东西固定在某种特定对象上的活动。(29) 只有经过作者创作性的劳动投入，作品才

具备独创性，才能获得著作权法的保护。可以说，创作既是作者享受利益的依据，也是作

者权利的边界，更是独创性的前提条件。

人机互动是 AIGC 的创作模式。在人机互动中，人类与 AI 的分工大体上表现为：

AI 使用者负责创造适宜 AI 创作的计算机环境，向 AI 发出创作指令与创作要求，并基

于自身的审美取向对最终输出的内容进行检验与评价；AI 则执行关联、聚类、链接等数

据采集指令，并对采集到的数据进行分析（自动识别、分类和处理），实现具体内容的生

成。(30) 以人类的参与度为标准，人机互动关系表现为由强到弱的三种形态：一是机器辅

助，即人类作者对 AI 表达过程具有较强的控制力，对 AIGC 具有较强的预见性。这是早

期 AI 辅助创作的形式，诸如智能相机自动对焦、智能修图软件一键美化图片等简单的

AI 技术应用。此时，人机关系呈现出“人与工具”的特征，其生成内容的可版权性并无

争议。二是人机合作，即在 AI 创作过程中，人类作者（AI 使用者）在语料选定、算法设

定、内容校正方面比 AI 有更强的参与度与决定权，AI 在具体内容生成上虽有较大的自

由度，但 AIGC 的最终呈现仍然在人类作者的预料之内。这是近年来分析式人工智能的

主要创作形式，在智能新闻写作、智能谱曲、智能绘图等 AI 创作过程中，AI 使用者（往

(28) 笔者检索整理了多家知名 AIGC 软件的用户协议，多数情况下，AI 设计者会授权 AI 使用者对其软件生成的内容

（AIGC）自由使用甚至商业使用。也就说是，AI 设计者的主要营利方式是通过向 AI 使用者提供定制服务、高级服

务，收取一定的会员费、服务费。通过约定，AI 在使用者具体指令下生成的 AIGC（数据）的后续使用权益与侵权风

险都由 AI 使用者自行承担。例如，ChatGPT 在用户协议中对内容的所有权规定如下：“在您和 OpenAI 之间，且在适

用法律允许的范围内，您（a）保留对输入内容的所有权，并且（b）拥有输出内容的所有权。我们特此将我们对输出

内容的所有权利、所有权和权益（如有）转让给您”。参见 OpenAI, Terms of Use (Nov.14, 2023), at https://openai.com/
policies/terms-of-use (Last visited on Dec.18, 2023).

(29) 参见［德］M·雷炳德：《著作权法》，张恩民译，法律出版社 2005 年版，第 41 页。

(30) See Harry Surden, Machine Learning and Law, Washington Law Review, Vol.89:87, p.91-96 (2014).
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往是企业用户）向 AI 设计者定制 AI 服务，在语料选择、算法设计方面不断嵌入 AI 使用

者的个性需求，最终使 AI 朝着 AI 使用者的预期生成内容。此时，人机关系呈现出“共

同创作”的类型特征，AIGC 具备“合作作品”的权利外观。三是机器受托，在此形态下，

以 ChatGPT 为代表的生成式人工智能大幅降低了人类作者（AI 使用者）对 AIGC 的控

制力与预见性：AI 使用者的主要工作是对 AI 发出指令、选择并评价 AI 创作质量，内容

生成的过程则可以由 AI 独立、自动并且以超出使用者预想的形式完成。此时，人机关系

呈现出人类向 AI“委托创作”的类型特征，AIGC 具备“委托作品”的权利外观。

笔者曾提出，人工智能不能完全脱离人类的参与来实施创作（主要表现为创作过程

需要频繁的人机互动与检验矫正），因此可以将人机互动中人类作者的深度参与作为独

创性来源，进而使 AIGC 获得著作权法保护。(31) 这种见解对之前的机器辅助形态尚有较

强的解释力，但对解释人机合作与机器受托形态就稍显无力：在大语言模型的赋能下，

AI 使用者只需要根据机器语言规则发出内容描述指令，AI 就能够独自承担全部内容的

表达，并输出超出 AI 使用者预料的内容。可以说，在 AI 创作过程中，AI 使用者的参与

度仅仅体现为发出创作指令、触发 AI 创作。而这些人类的行为很难在著作权法框架内

被单独评价为“创作”，更不用提对 AIGC 的独创性作出了实质性贡献。此时，无法仅把

AI 视为辅助创作的工具，它与普通创作工具的不同之处在于：AI 对最终的内容表达有

更大的随机性与自主性。换言之，在后两种人机互动形态中，人类（AI 使用者）对具体

内容表达没有强控制力，因而几乎无法在著作权法上将人类（AI 使用者）的工作从人机

互动的整体中抽离出来并单独认定为“将自己的思想固定或表达于外”的创作行为。

若 AIGC 中 AI 使用者的工作无法被单独评价为著作权法上的创作，而 AI 又不具

备从事创作的主体资格，则将无从选定 AIGC 的独创性来源。此时，为了使人类对 AIGC
享有权益，就必须确保在人机互动中被抽离出来的人类工作部分（发布指令、校验内容

等）可以被独立认定为著作权法上的创作。这意味着必须大幅降低独创性的门槛，以凸

显 AI 使用者对 AIGC 的智力贡献。如此一来，将从根本上撼动著作权法对作品的保护

根基——将 AIGC 中人类简单发布创作指令的行为视为独创性劳动，会使独创性退回到

“额头流汗”标准上。从著作权法历史来看，“额头流汗”标准会不可避免地阻碍他人

利用前人劳动成果中的事实和数据进行创作，与著作权法基本宗旨及《伯尔尼公约》的

实质精神相违背，因而在当代已被多数国家摒弃。(32) 当前，AIGC 与 PGC（专业生成内

容）、UGC（用户生成内容）等多种生成的内容模式共同构成了内容产业的多元供给。

AIGC 著作权法平等保护意味着在著作权法上将人机互动作为一个法律关系整体，并以

此为基础认定创作行为，进而判断独创性。这样就可在 AIGC 与 PGC、UGC 之间最大

程度地保持独创性标准的统一，维护著作权法概念的内部一致性与稳定性。

(31) 参见徐小奔：《论算法创作物的可版权性与著作权归属》，载《东方法学》2021 年第 3 期，第 51 页。

(32) 参见王迁：《著作权法》（第 2 版），中国人民大学出版社 2023 年版，第 35 页。
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2. 有利于维持著作权法作品类型的稳定

《著作权法》第 3 条以“概括 + 列举”的方法对作品进行了定义：规定作品是指“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”，并列举了文字作

品、口述作品等 8 种法定作品类型。学界关于著作权法的基本共识是，作品的独创性与

作品类型的艺术性之间并非严格的对应关系：一方面，作品的独创性不等于作品的艺术

性。对作品进行独创性判断时，不必要考虑作品的艺术价值，这被称为“美学不歧视原

则”(33)。也就是说，作品的独创性没有最低限度的艺术价值。(34) 另一方面，作品类型是不同

艺术形式在法律上的承认。这意味着虽然在判断作品的独创性时无需考虑艺术价值，但

是不同的艺术形式为独创性判断提供了方法论。具言之，作品类型为独创性判断提供了

具体指向；独创性的判断方式也成为决定作品类型的重要依据。

有观点以摄影作品的著作权法保护也经历了独创性的否定到接受的历程为据，主张

通过扩张著作权客体制度，将 AIGC 作为单独的作品类型纳入著作权法的调整。(35) 虽然

摄影作品自 1948 年被纳入《伯尔尼公约》、1996 年被纳入《世界知识产权组织版权条

约》后已在制度层面被正式明确为作品的类型，但是学界对摄影作品的可版权性始终存

在理论争议——摄影作品的独创性体现在何处？特别是随着数码摄影技术的发展，许多

摄影作品参数被提前设置在摄影工具中，摄影师的实际工作仅是选取拍摄角度并按下快

门。此时，如何认定摄影作品的独创性成为极大的理论挑战。正因如此，有学者感慨摄

影技术一经诞生就使版权制度陷入根本性困境。(36) 围绕摄影作品的理论争议与 AIGC 可

版权性讨论有相似之处：当创作工具成为独创性的重要来源时，会对人类独创性贡献的

认定发起挑战。据此，既然摄影作品可以获得著作权保护，那也可以在坚持 AI 工具论的

同时将 AIGC 纳入著作权法体系，设立独立的作品类型予以保护。对此，笔者并不赞同。

一方面，尽管摄影工具内嵌了不同拍摄场景的参数模板，但这些参数模板是固定算法，无

论是对参数模板的设计还是选用、调整，都可在摄影师控制下进行审美选择；而 AI 创作

的特点在于机器学习技术下的算法自由，其表达过程不受人类控制、表达结果超出人类

预期，对独创性标准的冲击更为根本，无法套用摄影作品的独创性验证逻辑。另一方面，

在摄影作品创作中，摄影师的工作不能被简单地视为对客观事实的机械记录。有判决指

出，“摄影作品的独创性在于拍摄时对拍摄对象的选择、对拍摄时机与角度的把握、对拍

摄技能的运用以及后期的编辑处理等”(37)。换言之，摄影师对摄影作品的最终呈现方式始

终发挥着主导作用。而在 AIGC 的人机互动中（尤其是人机合作与机器受托形态中），

AI 使用者对内容的具体表达没有实质性参与，很难通过类比摄影创作证成 AI 使用者的

创作投入。因此，对 AIGC 的定性必须以不同于摄影创作的说理模式展开。

(33) Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S 239, 23 S. Ct. 298, 47 L. Ed. 460.
(34) 参见卢海君：《版权客体论》，知识产权出版社 2011 年版，第 171 页。

(35) 参见陈静：《从作品类型角度驳 AIGC 第一案》，载微信公众号“一川 Law”，2023 年 12 月 5 日上传。

(36) See Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer on Copyright, Matthew Bender Press, 1997, p.209.
(37) 广东省高级人民法院（2006）粵高法民三终 122 号民事判决书。

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



中国法学 2024 年第 1 期

176

AIGC 与摄影作品的另一个不同之处在于：摄影作为新型创作模式，其表达结果可

以作为单独的作品类型被著作权法评价；而 AI 技术作为人类创作劳动的替代，常被应用

于既有的多种作品类型场景中，不仅在文学、绘画、谱曲等传统艺术创作领域替代人类作

者，也在智能模型设计、智能地图绘制、智能程序编写等更复杂的科技作品领域被使用。

此时，AIGC 在客体外观与经济利益上与同类文字作品、美术作品、音乐作品、模型作品、

图形作品等并没有差别，它们之间只是作品来源的不同，而不是独创性表现形式的不同。

从早期著作权客体只有文字作品一种类型，到美术作品、音乐作品等多元艺术表达

被著作权法接纳，再到新技术工具下的科学作品被承认，著作权客体制度不断发展完善。

在此过程中，作品类型始终以独创性判断的类型化为依据，对多元艺术表达的类型化起

到指导作用。鉴于此，对 AIGC 进行著作权法平等保护的最小成本方案就是在不同的创

作领域，将 AIGC 认定为相应的作品类型，以与同类作品保持法律概念上的一致。

（三）有利于鼓励标识真实来源并塑造 AIGC 市场价值

在著作权法上，署名是作者彰显作者身份的首要形式，也是在市场中识别作品来源

的主要方式。《伯尔尼公约》将该项权利表述为“表明作者身份的权利”。署名权的功

能在于在特定的主体（作者）与特定的客体（作品）之间建立所属关系，彰显作品的创

作来源。作者行使署名权的方式包括：决定署名或不署名；署真实姓名或署艺名、笔名、

假名等。受权利规则的影响，通过署名区分 AIGC 与人类作品不具有可操作性：一方面，

AI 署名与自然人署名通常不易辨别。虽然微软小冰（美国微软公司研发的 AI 机器人）、

Dream writer（腾讯公司研发的 AI 机器人）等特色署名很容易让消费者了解其机器人属

性，但像“张小明”（北京字节跳动公司为今日头条网站研发的 AI 机器人）这样的署名

与自然人的姓名并没有差别，消费者很难通过“张小明”来识别作品是来源于 AI 还是

自然人。另一方面，如果因为署名的不同使 AIGC 的定价与人类作品的定价有差别的话，

那么将极易诱发不真实署名的道德风险：当在市场中署名为 AI 的价格高于人类作品时，

许多人类作品就可能被冠以 AI 创作之名出售，以获取更高利润；反之亦然。

作品在传播中产生价值，作品的大规模传播依赖于市场。在市场中，署名在三个方

面发挥了类似商标的功能：一是彰显作品创作来源的基本功能起到类似标识商品来源的

效果，可帮助消费者在同类型作品中快速识别来源。二是作者的社会声誉起到类似商品

质量保证的作用。作者通过稳定的创作活动和高质量的创作水平能够不断积累社会声

誉，使作者的署名产生了类似商标的“顾客吸引力”。有学者指出，某些名人或权威人物

的名字具有可以商标化的人格利益，他们的名字所标注的作品是人们可以信赖的商品，

可以使消费者不至于需依赖检验程序才可以评价作品的质量高低。(38) 三是作者品牌效

应起到类似商品宣传的广告功能。随着知名作者品牌的塑造和推广，消费者在文化市场

中对特定作者创作的作品产生了良好印象和品质预期，这可持续激发消费者潜在的消费

(38) 参见［美］威廉·M. 兰德斯、理查德·A. 波斯纳：《知识产权法的经济结构》，金海军译，北京大学出版社 2005 年版，

第 83 页。
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需求，推动购买，最终形成品牌文化。例如，许多团队创作最终仅让团队领导者或组织者

署名，正是作品的投资者有意塑造“作者品牌”的结果。早在 16 世纪，欧洲知名画家彼

得·保罗·鲁本斯的许多作品都是在其雇员或助理绘制的草图基础上绘制完成的，他本

人对绘画进行督导但可能并未实际绘制；另一名画家伦勃朗也经常将自己的名字签署在

其助手的画作上，并以自己作品的名义交易。时至今日，这种创作模式在动漫产业、艺术

设计、工艺品创作中仍是普遍存在的行业习惯。(39) 此外，人物传记作品、讲话报告作品等

特殊类型作品也往往不是由写作者署名，而是由他人（如人物传记中的人物、讲话报告

的发言人）署名，这也是作者身份商标化的典型范例。总而言之，由创作者署名还是由

非创作者署名，背后遵循的是有利于交易的市场逻辑。

从上述署名的功能出发便不难理解为何在 AI 创作服务中，AI 设计者会赋予 AI 拟
人化的姓名并敦促 AI 使用者披露 AIGC 来源。比如，美国微软公司将其设计开发的人

工智能交互主体基础框架命名为“小冰”，并设定为十八岁少女形象，以此为名义创作出

诗歌、图画、音乐等作品；腾讯在 AI 创作的财经评论文章中均注明“本文由腾讯机器人

Dream writer 撰写”；北京字节跳动公司将其研发的 AI 机器人命名为“张小明”，甚至开

辟了“小明财经”专栏，并在不同场景中打造“记者小明”“评论员小明”等形象设定。

这些对AI拟人化的操作都是在塑造AI作者的品牌形象——AI分析数据更加全面、精准，

AI 评论更加客观、理性，AI 创作更加充满科技感。

在 AIGC 著作权法平等保护模式下，AIGC 与人类作品不会因署名的差别而受到区

别对待，也就避免了不真实署名的道德滑坡。当 AI 总是以作者之名参与作品市场交易

时，对于消费者而言，凭借 AI 署名便能识别作品来源，判断作品的品质，减少市场选购中

的检索、验证成本；对 AI 设计者而言，通过 AI 署名可以塑造 AI 作者的品牌形象，进而

积累起 AI 作者的市场信誉，提升 AI 创作的知名度，吸引更多人使用其开发的 AI 软件；

对 AI 使用者来说，在充分取得 AIGC 著作权之外，还可以借助 AI 作者的品牌形象增强

AIGC 的吸引力，这必然又会在客观上激励 AI 使用者主动披露创作来源。

四、AIGC 著作权法平等保护的规范原理

AIGC 著作权法平等保护在制度上的实现需要借助法律拟制技术。法律拟制可以对

具有不同事实特征的事物进行相同评价，是类型思维在立法层面的应用。通过法律拟制

将 AI 拟制为作者，并与人类作者建立起合作创作、委托创作等著作权法律关系，便可解

决 AIGC 的独创性来源问题，进而使 AIGC 得以通过独创性检验。但需要面对的难题在

于：对 AI 作者的拟制是否意味着全面接受 AI 的法律主体地位，使其能够如同人类作者

那样享有著作权？对此还存在巨大争议。现在的基本共识是，在人与人的社会关系中，

(39) 参见刘文献：《从创造作者到功能作者：主体范式视角下著作权作者中心主义的兴与衰》，载周赟主编：《厦门大学法律

评论》（总第 28 辑），厦门大学出版社 2016 年版，第 84 页。
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“AI 作者”无法如同人类作者那样享有权利、履行义务并承担责任。(40) 对此，笔者认为，

著作权法上存在的二元主体结构非常适合用于解释 AIGC 中的人机互动关系，并可以实

现“将人工智能视为作者，但不得享有著作权”的法律目标。该二元主体结构在法律形

式上表现为作者与著作权人的分离，即在著作权原始取得层面，作者不必为著作权人。

这种特殊的立法设计实现了作品利益由创作者向非创作者完整转移的法律效果，可为将

AI 拟制为作者后产生的著作权归属困境提供制度参考：对人机互动完成的作品，可以将

AI“视为”作者，但是 AI 作者不是著作权人，不享有著作权。著作权二元主体结构蕴含

的规范原理——法律主体功能分离，以及其具体应用机制如下：

（一）法律主体的利益实体功能与法律推理功能相分离

著作权法二元主体结构的实现需要在法律功能层面将法律主体区分为利益实体与

形式主体，并赋予形式主体独立的法律推理功能。通常，法律主体同时作为权利的享有

者、义务的承担者与责任的负担者，三位一体。这是在近代启蒙运动与人权革命影响下将

法律主体资格与哲学上的主体性、道德学上的正当性统一起来的结果。在此语境下，赋

予 AI 法律主体的结果就是要赋予 AI 利益实体地位，使 AI 能够实际享有权利并承担义

务。但是，对 AI 利益实体地位的承认不仅取决于技术层面发展出能够全面模拟媲美人

类思维的通用人工智能系统，更需要在人机关系问题上实现伦理观念的革新，即在哲学

层面发生超越人本主义的“价值飞跃”。显然，当前并不具备这些道德条件与社会共识。

但是，将法律主体功能固化为确认法律主体利益实体地位、实现人格伦理价值的观

点是片面的，也是对法律主体功能的误读。历史上既存在过“人可非人”的立法设计（如

罗马法时期的奴隶），也有过“非人可人”的制度事实（如中世纪宗教庙宇、山川河流在

某些条件下也可被认定为法律主体）。法律主体制度的发展史表明，法律主体从来就不

是对客观事实的简单映射，而是人类为追求合理生产生活秩序的有意安排，即为解决分

配正义问题而设计的一套方案。(41) 事实上，法律主体除了具有确认利益实体功能外，还存

在构建法律关系的法律推理功能，即存在着“作为利益实体的法律主体”与“作为推理

要素的形式主体”的区别。

法经济学认为，效率是法的基本价值之一，“法律在追求公正的同时，也不应排斥效

率；一个有效率的法律（制度）才是适宜的制度安排”(42)。立法者通过设定法律概念来发

挥图示效应、增进效率。具言之，立法者对现实世界的事物进行分类与抽象，形成标准化

的利益分配规则并进行概念设定，进而形成模块化的法律关系图示，以帮助主体快速识

别权利归属、减少交易成本并提升交易效率。分析法学认为，法律规制的对象是行为，所

以法律主体并不指向具体的人身或者实体，而是不同法律场景中权利与义务的集合。在

法律关系中，利益的归属与流转需要主体为媒介，所以众多权利与义务便需要一个概念

归宿——法律主体。此时，法律主体不过是基于语法上主语规则而想象出来的一个在技

(40) 参见前注 ①，吴汉东文，第 656 页。

(41) 参见［美］E. 博登海默：《法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社 2017 年版，第 282-283 页。

(42) 李树：《经济理性与法律效率——法经济学的基本理论逻辑》，载《南京社会科学》2010 年第 8 期，第 110 页。
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术上将权利义务统一起来的概念，是法律所调整的权利与义务统一体的象征。(43) 在此意

义上，法律主体发挥的是促成法律关系形成的推理功能，是一种“形式主体”。这种法律

推理具有独立的价值。一方面，法律主体是构建法律关系的前提要素，只有适格法律主

体参与，法律关系才能得以存续；另一方面，法律权益的分配与流转必须借助主体这一媒

介才能实现。之所以说形式主体功能是独立的，是因为在这个层面中，法律主体是作为

法律推理的技术要素而存在的，并不涉及道德判断与权益享受。分析法学上这种将主体

的法律性与道德性相区分、探究纯粹逻辑上的主体功能的主体观，为著作权二元主体结

构奠定了理论基础：在原始取得层面，可借由形式主体的法律推理功能实现将包括著作

人身权在内的著作权由作者（创作者）向著作权人（非创作者）的转移。

（二）著作权二元主体结构中形式主体法律推理功能的应用

对著作权归属而言，作者是当然的著作权人，是作品著作权利益分配的逻辑起点。

从法律规则来看，《伯尔尼公约》第 3、5 条确立了著作权自动取得原则，即著作权自创

作完成之日起不论是否发表、也不需要履行任何手续便自动产生。著作权自动取得原则

已成为国际通行规则。我国作为伯尔尼公约成员国也接受了自动取得原则，并通过《著

作权法》第 2 条、《著作权法实施条例》第 6 条予以确定。从创作过程来看，作品诞生

之初最先被创作者占有，这是产生著作权法律关系的事实基础。著作权二元主体结构的

特殊立法规范只有在逻辑上说明作品是如何自创作完成之日由创作者占有向非创作者

（主要是投资者）占有进行转移的，著作权利益流转的法律链条才算完整。此时，“作者”

这一创作主体实际上是一种形式主体，发挥的是法律推理功能。

对于作品而言，创作者无疑是最早接触并占有作品的主体。在没有相关立法规定的

情况下，创作者以外的主体（主要是投资者）想要获取作品权利，便只能通过缔结合同

的方式与创作者进行交易。而立法者设定了法人作品、委托作品、职务作品、视听作品等

规则，将原本需要由创作者与非创作者缔结的合同关系改为由法律直接规定利益转移的

效果。这就降低了创作者与非创作者之间的交易成本，在实现著作人身权合法转移的同

时还可以避免效率违约的出现、增强投资者获得作品完整利益的确定性。在这一被简化

的法律关系变动中，作为最初占有作品的创作者与作为最终取得著作权的非创作者之间

存在着一次法律假想出来的虚拟交易，以保证利益流转法律关系链条的完整。依此，立

法以作者为媒介实现了将作品的各项著作人身权与著作财产权完整地从创作者向非创

作者转移，并且通过法律拟制使这种权利转移不可被推翻，让非创作者基于法律规定直

接取得全部著作权。由此可见，通过法律推理构建的著作权二元主体结构能够简化创作

者与非创作者间的法律关系，提高交易效率，维护交易安全。而效率正是知识产权制度

中的基本原则之一，“无论法律制度在开始时是如何赋权的，效率原则都保证以尽可能

便宜而又快捷的方式，将这些权利分配给估值最高的人行使”(44)。

(43) 参见龙卫球：《法律主体概念的基础性分析（下）——兼论法律的主体预定理论》，载《学术界》2000 年第 4 期，第

78 页。

(44) ［美］罗伯特·P. 莫杰思：《知识产权正当性解释》，金海军等译，商务印书馆 2019 年版，第 297 页。
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（三）作者与著作权人的分离：著作权二元主体结构的制度表达

将作品的著作权原始赋予创作者是受洛克劳动财产理论的影响，其赋权逻辑是：创

作作品的自然人基于创作劳动的事实行为首先获得了作者身份，再基于这一作者身份获

得著作权人资格，并原始取得各项权利。这在我国《著作权法》上首先表现为第 11 条

第 1 款的规定，即创作作品的自然人是作者，著作权属于作者。与此同时，《著作权法》

第 12 条规定，作者身份主要是通过行使署名权予以识别，因此署名构成作者身份推定的

法定公示方式。由于署名权属于《著作权法》第 10 条规定的著作人身权。依据民法基

本原理，人身权因具有专属性而不能转让，只能原始取得而不可继受取得。所以，作者作

为著作权原始取得主体是完整的利益实体；作者以外的主体（非创作者）若想获得著

作权，只能通过与作者交易而继受取得著作权，且只能取得有限的著作权——既无法获

得作者身份，也不能享有著作人身权。而随着市场经济的发展，创新变为一种复杂的社

会现象，其关键不在于新知识的创造，而在于将新知识应用于产品、工艺以及其他商业用

途，即创新在市场中的扩散。(45) 创新经济理论的奠基人熊彼特指出，在经济发展中，实现

创新的主体是“企业”，履行创新职能的是“企业家”。(46) 随着创新活动的职业化与产业

化，自然人创作这一具体的创新行为作为企业内部经营环节之一的生产环节，被通过诸

如雇佣、委托等法律关系内化于企业管理范畴之中。概言之，为投资者提供创新激励的

制度需求催生了著作权法上的二元主体结构——由投资者（非创作主体）原始取得著

作权。这是对创新经济运行机制的制度性保障。

我国著作权法即采用了著作权二元主体结构的制度设计（详见表 1），表现为作者

与著作权人在著作权原始取得上的分离，即通过法律推理实现特殊情况下著作权由创作

者向非创作者的原始转移。由于署名是作者身份的法定公示形式，作者与著作权人分离

的最极端情形就是作者向非创作者让渡包括署名权在内的全部著作权，由非创作者取得

著作权法上的作者身份。此时，实际创作的自然人既不享有署名权，也不能对作品主张

其他著作权。也有学者将此现象称为“作者范畴二元论”(47)。这种情形主要表现为法人作

品与委托作品。依据《著作权法》第 11 条的规定，虽然实际创作行为只能由自然人完

成，但是特定条件下，法人（非实际创作者）可经由法律拟制而获得作者身份，成为作品

的作者，并享有署名权及其他全部著作权。在委托创作的情形下，根据《著作权法》第

19 条的规定，委托人（非创作者）可以通过合同约定的方式原始取得著作权，包括取得

作者身份；受托人（创作者）失去作者身份，不享有任何著作权。与此类似，根据最高人

民法院司法解释关于人物传记作品中的执笔人与特定人物的著作权归属、由他人代笔的 
 
 

(45) 参见赵玉林编著：《创新经济学》（第 2 版），清华大学出版社 2017 年版，第 9 页。

(46) 参见［美］约瑟夫·熊彼特：《经济发展理论》，贾拥民译，中国人民大学出版社 2019 年版，第 69 页。

(47) 熊琦：《著作权法中投资者视为作者的制度安排》，载《法学》2010 年第 9 期，第 85 页。
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讲话报告中的执笔人与讲话人的著作权归属之规定，(48) 特定人物（非创作者）与讲话人

（非创作者）可以原始取得完整的著作权，执笔人（创作者）不享有任何著作权以及作

者身份。在这些法律场景中，创作者实际上是非创作者原始取得著作权的媒介。而在特

殊职务作品与视听作品等情形中，创作者保留作者身份，但除署名权以外的其他著作权

（包含著作人身权）都由非创作者原始取得。根据《著作权法》第 18 条的规定，特殊职

务作品的创作者仅享有署名权，但其他权利由单位（雇主）享有。《著作权法》第 17 条

规定了视听作品的制作者（非创作者）原始取得除署名权以外的全部著作权，参与影视

创作的众多创作者（如编剧、导演、摄影、作词、作曲）取得作者身份，但仅享有署名权。

表 1 我国《著作权法》及司法解释规定的二元主体结构类型

创作者 署名权（作者） 著作权人

法人作品 自然人 法人 法人

委托作品 受托人 委托人 委托人

人物传记 执笔人 特定人物 特定人物

讲话报告 执笔人 讲话人 讲话人

特殊职务作品 自然人 自然人 单位

视听作品 编剧、导演、摄影等 编剧、导演、摄影等 制作者

从法律的实施效果来看，著作权二元主体结构在制度规范层面实现了由非创作者

（主要是投资者）原始取得著作权，不仅克服了非创作者无法通过继受取得享有著作人

身权的理论障碍，也降低了非创作者的交易成本与违约风险，还提升了交易效率，契合

创新经济的市场运行规律。基于此，笔者建议，可借鉴著作权法上已经成熟运行的二元

主体结构，妥善处理人机互动的权属分配难题，基于法律主体两种功能分离的规范原理

并通过法律推理，使 AI 仅为形式主体、不实际享有著作权，确保人类成为最终原始取得

AIGC 著作权的著作权人。

五、AIGC 著作权法平等保护的实现机制

借鉴前述著作权二元主体结构的规范原理与制度安排，AIGC 著作权法平等保护

在实现机制上要依次解决两个法律问题：一是如何判断 AIGC 的独创性；二是如何确保

(48) 《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释〔2002〕31 号）第 13 条规定：“除著

作权法第十一条第三款规定的情形外，由他人执笔，本人审阅定稿并以本人名义发表的报告、讲话等作品，著作权归报

告人或者讲话人享有。著作权人可以支付执笔人适当的报酬。”第 14 条规定：“当事人合意以特定人物经历为题材完

成的自传体作品，当事人对著作权权属有约定的，依其约定；没有约定的，著作权归该特定人物享有，执笔人或整理人

对作品完成付出劳动的，著作权人可以向其支付适当的报酬。”
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AIGC 的著作权在原始取得层面向人类转移。这两个问题都需要借助 AI 作为形式主体

的法律推理功能，使 AI 与人类之间得以构建法律关系，并以该法律关系为整体进行创作

认定与独创性检验，再基于该法律关系确认著作权的最终归属。具体而言，该法律关系

的构建与独创性检验、权属分配的实现机制如下：

（一）以人机互动的法律关系整体作为 AIGC 独创性的来源

AI 创作以人机互动的方式生成内容，并不能完全脱离人类干预自发进行。如前所

述，AI 创作的环节包括：首先，AI 使用者需要为 AI 选择知识背景（数据库），确定 AI
检索条件与检索对象，即选定创作风格；其次，AI 自动检索、分析并输出具体文本；再次，

AI 使用者对输出文本进行检验与评价；最后，AI 根据人类评价反馈进行智能校正，并

调整算法、输出新的内容。在这一过程中，尽管 AI 使用者承担了数据类型输入、数据格

式处理、检索条件设定、文本框架模板选择、语料设定、智能校正算法模型搭建、文本风格

取舍等工作，但著作权法上创作的最核心环节——内容表达，是由 AI 独自完成的。2022
年以来，ChatGPT 类 AI 软件的普及使得普通用户也可以便捷地享受 AI 服务，AI 使用

者对 AIGC 的参与度进一步降低，人机关系朝着机器受托方向演进。也就是说，AI 使用

者与人工智能之间存在构建共同创作或委托创作类型法律关系的可能。

在著作权法上，作品可版权性的实质标准是独创性。独创性源自谁，谁就应当是作

品的作者。虽然在人机互动情形中，AI 本身不会自发进行创作，而是在 AI 使用者的指

令下被动响应：AI 使用者按照 AI 语言规则发出的指令越详细，AI 创作的内容就越能

满足 AI 使用者的个性化需求。但无论如何，AI 都独立承担了具体内容表达的工作。

在 AI 完成表达之前，AI 使用者对具体的表达结果并没有精准预期：大数据与机器学习

技术的应用使 AI 可以自动调整、优化、升级算法，并基于算法形成出人意料的内容表达。

由于算法的改进是自动且随机的，所以也有人将这一技术效果称为“算法黑箱”(49)。换言

之，AIGC 的个性化表达源自算法黑箱的随机性与不可预见性——人们允许 AI 自动改

变、优化检索条件与输出条件，因而使其输入的数据结果更加随机与不可预测。

由此，可借助形式主体的法律推理功能将人机互动视为一个法律关系整体，以此检

验 AIGC 的独创性，并最终实现著作权法平等保护。首先，通过数据训练使 AI 在表达

层面的创作内在地蕴含着人类集体的审美取向。AI 本身作为人类智慧的仿生系统，是

在 AI 设计者规划下进行海量的数据训练后实现的。尤其在生成式人工智能时代，更是

需要由分散在全球各地的普通用户共同参与数据训练才能实现算法的优化升级，进而使

AIGC 最大程度贴合人类审美需求。尽管在单次的 AI 创作中，某个 AI 使用者并没有对

内容表达进行控制，但 AI 算法凝结了跨越时空、超越历史的人类集体的审美取向。这正

(49) “算法黑箱”是一种控制论上的隐喻，指人工智能在机器学习技术的驱动下，算法会以不可知的方式自动调整、升级，

最终使人工智能成为不为人知的、不能从外部直接观察其内部状态的系统。这意味着在人工智能系统中输入的数据

和其输出的结果之间，存在着人们无法洞悉的“隐层”。参见张淑玲：《破解黑箱：智媒时代的算法权力规制与透明实

现机制》，载《中国出版》2018 年第 7 期，第 50 页；徐凤：《人工智能算法黑箱的法律规制——以智能投顾为例展开》，

载《东方法学》2019 年第 6 期，第 79 页。
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是 AIGC 与动物创作本质上的不同之处：动物创作出符合人类审美的作品是小概率事

件，是动物在本能驱使下的生物活动与人类审美偶然间的巧合；AI 创作则是有目的、有

计划、有组织的技术系统工程。一方面，AIGC 始终是以人机互动的方式完成，在此过程

中，创作意图、创作目标、内容描述都是由人类提供的，AI 则承担了具体的创作表达，二

者各司其职。在 AI 创作中，人类意志并没有缺席。哪怕是在机器受托关系中，也需要人

类用户尽可能详细地向 AI 描述内容信息、发布创作指令，才能使 AI 表达出符合具体委

托人（AI 使用者）意愿的作品。另一方面，AI 创作质量的提升是通过海量数据训练有

意引导的结果。人类用户需要对 AI 形成的每次表达进行反馈——满意或不满意，并通

过提出修正指令引导 AI 朝着符合人类审美的方向改进。有研究美术的学者在考察 AI
绘画的技术发展历程后指出，早期 AI 绘画较为呆板，机器加工痕迹明显（在美术行业内

被戏称为“A 里 A 气”），现如今 AI 绘画呈现出极高的艺术水平，并且，随着人类有计划

的差异化数据训练，仔细观察不同的 AI 创作工具所生成的图像，甚至能感受到不同的工

具所具有的某种美学倾向。(50) 这种创作质量的提升，背后反映的是有目的地使 AI 贴合人

类审美水平的过程。尤其就生成式人工智能而言，这种数据训练来自于多元的、海量的

用户体验之上。尽管不能将 AI 最终表达质量的提升归结到哪一位具体人类个体身上，

但确定无疑的是：AIGC 展现了人类审美的凝结。(51) 因此有媒体指出，“人工智能绘画的

背后，是整个人类的集体智慧、视觉经验和艺术想象力在支撑”(52)。

基于此，可借鉴著作权二元主体结构将 AI 拟制为作者，这实际上是将 AI 背后无数

的用户参与和海量的数据训练拟制为一个功能性的创作主体，使 AI 与 AI 使用者之间建

立起符合著作权法的共同创作关系或委托创作关系。由此，AIGC 作为人机互动整体法

律关系下产生的结果而具有了独创性，AIGC 也就此成为适格的著作权法客体（作品）

并顺利地参与著作权市场交易。        
（二）通过法律推理实现著作权由 AI 向人类转移

如前文所述，当前 AI 还不具备获得利益实体资格的技术飞跃与伦理共识，AI 显然

不能成为著作权人、不能真正享有著作权，因此要考虑如何借鉴著作权二元主体结构将

AIGC 的著作权向人类转移。其中，最为关键的问题是应当将著作权原始分配给 AI 设
计者还是 AI 使用者。笔者认为，由 AI 使用者原始取得 AIGC 著作权更契合著作权二元

主体结构的规范原理。一方面，从创作角度看，在具体的 AIGC 创作活动中，无论是人机

合作形态还是机器受托形态，著作权法律关系始终是在 AI 使用者与 AI（法律拟制的 AI
作者）之间构建的。此时，AI 设计者并不是具体著作权法律关系中的当事人，也不应就

特定的 AIGC 著作权归属主张权利。另一方面，就收益而言，AI 设计者在向 AI 使用者

(50) 参见吴洪亮、费俊、唐克扬、缑梦媛：《AI 时代的绘画：艺术家是人类有别于机器的最后一道防线？》，载《美术观察》

2023 年第 8 期，第 5 页。

(51) 参见徐小奔：《人工智能“创作”的人格要素》，载《求索》2019 年第 6 期，第 99 页；前注 ①，吴汉东文，第 656 页。

(52) 赖睿：《人工智能打开美术创作新空间（AI 创作新风潮）》，载人民网，http://gs.people.com.cn/n2/2023/0823/c183342-
40541905.html，2023 年 8 月 23 日访问。
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提供 AI 服务时已有所收益：AI 设计者会向 AI 使用者收取各种形式的会员费、服务费、

定制费等。此时，已经获得收益的 AI 设计者对 AIGC 没有重复收费的法理基础，这也是

为何多数 AI 服务企业在服务协议中将输出内容的权利约定给 AI 使用者的原因之一。

尤其是在电影特效制作、游戏场景制作等领域，AI 使用者往往愿意支付昂贵的数据训练

费用以寻求个性化的 AI 定制服务，但前提就是获得这些 AIGC 的权利。哪怕是在廉价

甚至免费的 AI 服务场景中，AI 设计者也愿意向 AI 使用者开放服务，其重要原因在于

鼓励更多的普通用户参与数据训练。因为多元、海量的数据训练将使 AI 更加智能，也使

AI 软件的所有人——AI 设计者更具有市场竞争力。换言之，将 AIGC 的权利转让给 AI
使用者可被视为 AI 设计者为鼓励 AI 使用者参与数据训练、提升技术性能、保持竞争优

势的合理对价。

借鉴前述二元主体结构的机制，在人机互动关系中，将 AI 视为作者，AI 与 AI 使用

者之间可发生人机合作的共同创作关系或机器受托的委托创作关系；又因为 AI 只是形

式主体而非利益实体，仅在法律关系中发挥法律推理功能，最终将直接发生作品利益向

AI 使用者集中的效果。具体而言，在共同创作关系中，可依据《著作权法》第 14 条之规

定，排除 AI 合作作者的权利，使 AIGC 的著作权由 AI 使用者（合作作者）享有；在委托

创作关系中，可依据《著作权法》第 19 条之规定，排除 AI（受托人）获得著作权的权利，

使 AIGC 的著作权由 AI 使用者（委托人）取得。概言之，AI 的形式主体功能可以将原

本不确定的创作关系涵摄进确定的法律规则中，促成法律模块效应的发生，减少协商成

本、提升交易效率。当然，应采何种类型解释AI与人类（AI使用者）二者之间的关系——

是人机合作的共同创作还是机器受托的委托创作，又或在其他特殊情况下可能会出现的

法人作品、特殊职务作品等创作模式，其最终在法律效果上是一致的：都是由人类原始取

得著作权。AI 的作者身份仅发挥法律推理功能，不参与著作权利益的分配。

六、余 论

运用类型思维并通过法律拟制，可以实现 AIGC 著作权法平等保护——将 AI 视为

作者，但不得享有著作权。随着生成式人工智能的快速发展，赋予 AIGC 可版权性还引

发了关于 AI 创作“圈地运动”的担忧。事实上，此类担忧不仅在 AI 创作中有疑虑，在

摄影作品被纳入著作权体系时也曾饱受争议：当不同摄影师在相同机位不约而同地拍

摄出基本相同的摄影作品（在新闻摄影或静物摄影中最容易出现）时，该由谁享有著

作权？对此，《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》

第 15 条规定，由不同作者就同一题材创作的作品，作品的表达系独立完成并且有创作性

的，应当认定作者各自享有独立著作权。依此规定，不同的 AI 使用者利用相同的 AI 软
件创作出相同或相似作品，也可以各自享有独立著作权。也就是说，AIGC 的权属实际

上被转化为一个举证问题：AI 使用者可以通过披露其使用的 AI 工具，从而说明 AIGC
的独创性来源；又因为 AI 只是形式主体，没有法律意义上的自由意志和利益实体地位，
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所以不同的 AI 使用者可以对主要依靠 AI 工具自动生成的相似甚至相同的作品各自独

立享有著作权。这实际上会起到一种反向的创作激励：对于 AI 使用者来说，为了避免

AIGC 过于一般化、通常化导致其只能享有非排他的著作权之风险，便要尽可能在人机互

动中增强自己的参与程度，譬如尽可能地向 AI 提出更具象、更个性化的创作指令，或者

对 AIGC 进行再修饰、再加工，不断强化人类作者在 AIGC 最终呈现上的主导性。事实

上，已有法官在判决中意识到这一点，强调 AI 使用者通过变更个别提示词或者变更个别

参数，就可生成不同的图片。由此可以看出，利用 AI 模型进行创作绝非“机械性智力成

果”，最终的 AIGC 仍然是 AI 使用者决策的结果，体现了 AI 使用者对作品个性化表达的

意图。(53)AIGC 的著作权法平等保护，其实就是在为 AI 使用者提供不断增强利用 AI 技
术进行创作的制度性激励，以推动 AIGC 产业的发展。

Abstract: In the era of artificial intelligence, human-machine interaction has become the 
main creation form. However, the equal protection of AI-generated content (AIGC) implies 
treating it the same as human-created works. And it is necessary to address the issues of 
copyrightability and ownership of AIGC. In theory, AIGC is consistent with human works 
in terms of external appearance, economic benefits, and goal to incentivize innovation, 
which become the foundational premise for equal protection. In practice, equal protection 
could reduce the frictional costs of legal systems, with a unified copyright market. Drawing 
on the functional roles of legal entities and legal reasoning, and inspired by the dual-entity 
structure with separate author and owner in copyright law, this approach aims to establish a 
legal framework where the interests of copyright belong to humans while conceptualizing 
AI as a formal legal entity. By leveraging the legal reasoning function of the AI as a formal 
entity, human-AI interaction could be perceived as a unity, serving as a source of originality 
for AIGC. Through the application of joint creation, commissioned creation, or other rules, 
copyright could be allocated to the human users of AI initially.

（责任编辑：任  彦）

(53) 参见前注 ⑧，北京互联网法院（2023）京 0491 民初 11279 号民事判决书。
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