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违禁作品法益性质的
界定及保护模式构建

李 岩

(辽宁大学 法学院,辽宁 沈阳 110136)

摘   要:既有的关于违禁作品保护争论的焦点在于其是权利抑或非权利,这必然让讨论走向

困境,也让违禁作品在实践中的救济受到阻碍。违禁作品具有利益性、非法定性、消极性、法律保

护的弱势性与弱稳定性,在性质上应界定为著作法益,而非著作权。应借着第三次《著作权法》修
改的时机清晰界定违禁作品的属性以解决实践中的困境。在《著作权法》中明确规定保护的对象

包括著作法益,以发挥宣示和指引作用,从而构建“《著作权法》+《侵权责任法》”这一完整的著作

利益保护模式。
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Abstract:Theexistingtheoreticalcontroversyisfocusedonwhetherillegalworks
arerightsornon-rights,whichpromisestobringthedebateinadilemmaand
throwthelegalreliefofillegalworksintonecessitouscircumstances.Illegalworks
areprofitable,non-statutoryandnegativeinaninferiorlegalpositionaswellas
withweakstability,whichcouldbedefinedinnatureas“worksinterest”rather
thancopyright.ThethirdrevisionofCopyrightLawshouldbefullyusedtodefine
thecharacterofillegalworkstosolvetheproblemsinpractice.Itisnecessaryto
makeclearthat “worksinterest:iswithinthescopeofobjectsprotectedby
CopyrightLaw soastomakeitknowntothepublicandprovidetherelevant
guidelines.Consequently,afullyprotectedmodelintegratingbothCopyrightLaw
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  违禁作品的性质争论在我国由来已久,从历

史上看有两次讨论的高潮,分别是在《著作权法》
制定之时和第二次《著作权法》修改之后。但讨论

的高潮并未带来应有的结果,反而让违禁作品的

性质更加扑朔迷离。《著作权法》第三次修改之

际,有必要对这个问题进行再次的探讨。

一、理论之争:违禁作品权利

抑或非权利的困境

既有关于违禁作品的理论研究,都将讨论的

根基落在违禁作品是否是“权利”上,这种权利思



维的定式导致了诸多的理论困境。

1.困境一:违禁作品不受著作权法保护,但
享有著作权

该观点认为违禁作品的作者同样享有著作

权,但在违禁作品受到侵犯时不能通过著作权法

的规定进行救济[1]。有学者则更为明确地提出:
“在此情况下,作者的著作权是‘虚化的权利’,形
同虚设”[2]。2009年 WTO对我国著作权法进行

审查时,我国专家组对原《著作权法》第4条规定

的“依法禁止出版、传播的作品,不受本法保护”中
的“本法”进行了说明。专家认为“本法”是指版权

法,而不是排除所有法律的保护[3]。从专家的解

释中可以得知,即使是违禁作品也并非排除在法

律保护之外,只是因为其不享有著作权而不受到

著作权的保护。同时美方专家认为依法禁止出

版、传播的作品应该受到《著作权法》第46条和

47条的保护,上述两条是对作品侵权行为的认定

及侵权责任形式的规定。在论述对未删除版本作

品的侵权行为时,专家组认为其版权不因其复制

品的编辑或删减受到影响。专家组的解释存在逻

辑上的明显矛盾,一方面认为违法作品依据第2
条享有著作权,但同时又表明根据中国的审查制

度,违法作品不能得到著作权法的保护。但在论

及未删除版本的保护时,又称其享有版权的保护。
享有著作权又不受到著作权法保护,这不禁让人

对著作权法的保护对象提出了质疑,即著作权法

保护的难道不是有著作权的作品吗?

2.困境二:违禁作品享有著作权,但积极权

能的行使受到了限制

这种观点认为违禁作品具有著作权,但权利

的行使受到了限制。有学者认为违禁作品作者的

权利应区分人身权和财产权选择性保护,即只保

护著作人身权不保护著作财产权[4]。也有学者认

为著作权的意义在于禁止他人未经许可利用作

品,并以“艳照”为例进行了说明。“艳照”拍摄人

可以阻止他人未经许可传播“艳照”,同时又无法

获得任何损害赔偿”[5]。这种限制的基础是权利

本身可以分为积极权能和消极权能。违禁作品著

作权的积极权能受到了限制,作者不能通过自己的

行为积极地行使,但违禁作品的作者可以消极地行

使权能,如他人未经允许复制发行了作品,则作者

享有禁止权。这种观点是通过权利的限制理论来

解释违禁作品享有著作权,但不能主动行使权利这

一问题的。权利行使的限制,一般是指所有权及其

他权利的行使受到诚实信用原则、公序良俗原则和

权利不得滥用原则的制约。这里的限制是指对权

利行使的限制,而非权利内容的限制。权利的限制

是指在保持权利内容完整的前提下,为权利内容的

行使设定边界,使权利人行使的权利不超过社会容

许的边界,让权利附带上社会性的义务。
依照我国专家组的解释,著作权法的排除范

围仅是内容违法的作品,不包括程序违法的作品。
这也就意味着程序违法的作品在中国可以获得著

作权法的保护。对违禁作品来说,如果赋予其主

动的积极财产权,即复制、发行、出租、展览等权

利,则明显与程序违法的内涵相违背。所谓程序

违法是指那些未被批准在中国进行出版发行的作

品、录音制品和表演的作品。程序的违法性已经

将著作权财产权的权能全部予以排除,如一方面

承认程序的违法性受到著作权法的保护,另一方

面又排除著作财产权的积极权能行使,这无疑是

相互矛盾的。这种观点认为程序违法性作品仅具

有在受到他人侵权时请求法律救济的消极保护权

能,不具备权利的积极权能,则其性质上是否为权

利颇值怀疑。

3.困境三:违禁作品受著作权法保护,也享

有著作权

该观点从“思想和表达”二分法角度出发论证

违禁作品享有著作权也受到著作权法保护。从二

分法原理来看,著作权保护的是作品的表达形式

而并非作品的内容。著作权的享有并不以作品达

到一定的品质为前提[6]。该说法认同违禁作品享

有著作权,认为著作权法的保护对象和内容并无关

系,是否构成作品是判断受不受著作权法保护的标

准,至于内容只是决定作品品质的标准。但是这样

的理解明显和实务中违禁作品的境遇大相径庭。
实践中,违禁作品不能发表,不能出版,不能行使相

应的财产性权利,又怎么能说其享有著作权呢?
上述对违禁作品的法律性质定位都围绕着传

统的民事权利角度展开,即是权利还是非权利,这
也是引发上述困境的根源。在“有权说”和“无权

说”之外,还是可以零星听到不同的声音。如郑成

思先生在论述非法作品的版权问题时提出:“实践

中,一部作品的传播一旦被禁止,它即使还享有某

些版权,也极其有限了。”[7]这里郑先生提出了“有
限版权”的概念,依照笔者的理解,如果一个作品

享有版权的保护那就应该是完全的。版权所内含

的权利类型应该全部享有,作为重要权利行使方
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式的流转权自然也应该包含在内,否则该权利就

并非版权,就并非权利。

二、现实窘遇:违禁作品

在实践中的尴尬

  目前,我国对违禁作品的法律保护缺失,实践

中违禁作品如果受到侵权后,作品创作人并没有

可以寻求救济的法律基础。这种尴尬无论对程序

违禁还是内容违禁的作品都现实地存在。
对程序违禁的作品,以电影作品为例,“美国

电影协会亚太地区资深副总裁麦可艾利斯表示,
中国目前每年只准许20部(此为文章发表当时的

数据,目前每年配额为44部)外国影片在国内戏

院上演”[8]。在44部外国影片之外的在中国被盗

版的作品除却内容违禁外,基本都属于程序违禁

的作品,尚未取得中国版权部门的许可在中国内

地发行,而这类作品在现实中会因为缺失法律的

规定而得不到法律的救济。如果对程序性违禁作

品的法律地位不予以承认,则作品的非法复制、非
法传播等行为将因为缺失法律基础而不能得到管

控,其后果就是违禁作品的复制、传播更为猖獗。
复制、传播违禁作品因为没有法律的监管而变成

实质上的合法化,复制、传播违禁作品的人因此获

取大量的非法利益,作品的创作人却并不能因此

诉诸法律救济,根源在于法律对程序性违禁作品

的保护排除。
对内容性违禁作品的法律地位不予以承认,

就会出现依照我国的法律规定属于内容违禁的国

外作品,如果被我国盗版人所盗版,依据我国法律

规定并不享有著作权,但是盗版人却因此而获取

利益。此时,外国版权人对这种情况却束手无策。
目前我国尚未遇到此种情况,但并不排除将来有

外国版权人对此提起诉讼。韩国和我国的台湾地

区均已经出现了这个问题。2009年美国和日本

的代表性成人视频制作企业以韩国网民侵犯著作

权为由提起诉讼。在韩国无论从《刑法》《关税

法》,还是《信息通信网和信息保护相关法律》上
看,色情作品均被禁止传播和销售,所以在韩国内

容违禁的作品并不能受到著作权法的保护。但是

该公司的法务委托人认为,按照韩美条约及相互

主义原则,只要美国承认该类作品著作权,在韩国

也应具有同样的法律效益[9]。2010年日本的八

家色情业者联合在台湾开记者会,控诉台湾当局

忽视色情片著作权。台湾地区最高法院认为:“保
护著作权应注重文化的健全发展,因此凡有碍维

持社会秩序或违背公共利益之著述,色情光盘片

应不属著作权法所称之著作,自不受著作权法不

得制造或贩卖等之保障。”[10]虽然韩国和中国台

湾的辩驳有一定的道理,但是如果任由色情作品

在本国被盗版,而外国版权人只能听任其获利则

是对“正义”的挑战。对内容违禁的作品至少应赋

予作者请求停止侵权、排除妨碍、消除危险等请求

权方为妥当。

三、观念重建:违禁作品

法益属性的界定

  1.违禁作品性质界定的前提:几个基本概念

的辨析

要对违禁作品的性质作出清晰的界定,首先

要分析比较四个概念:作品(著作)、著作权、著作

利益、著作法益。
(1)作品(著作)与著作权

传统观念似乎认为,作品本身就蕴含着合法

性的要素,就应当受到著作权的保护。如果作品

本身不合法,就不能称之为作品。这需要对作品

的概念进行分析,从既有立法关于作品的概念上

来看,大多数都没有将作品贴上“合法性”的标签。
从《中华人民共和国著作权法实施条例》第2条、
《日本著作权法》第2条、《世界版权公约》第1条、
《伯尔尼保护文学和艺术作品公约》第2条来看都

没有强调作品的合法性特征,也就是说合法性并

非构成作品的标准。具体来说,第一,合法性不是

作品的本质属性,不能成为判断作品的标准。上

述立法都没有对作品的合法性问题进行强调,意
味着无论作品是否违反法律规定,都不能改变其

自身的作品属性。合法性仅仅是作为作品的限定

语出现的。作品是作为一个上位概念存在的,下
位存在着“合法的作品”“违法的作品”等。第二,
作品是否受保护是立法的选择,与自身属性无关,
即“作品与权利并不是一一对应的关系”[11]。事

实新闻、法律条文等不受著作权保护,但从信息表

达角度仍构成作品。第三,违禁作品也是作品,但
作者并不享有著作权。由于作品创作出来之后,
是否享有著作权要由国家对其进行信息确认,某
些作品的信息,在内容上并不能得到国家和社会

的认同,所以没有赋予作者著作权,如某些色情作
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品、迷信作品等,但并不否认其本身的作品属性。
通过上述分析得出结论:作品本身并不包含合法

性的成分,作品并不等同于著作权;作品作者可能

享有著作权,也可能不享有著作权,但是享有著作

权的作品一定是合法作品。
(2)作品和著作利益

享有著作权作品的著作利益无需证明,但不

享有著作权的作品同样具有利益的属性。日本著

名的“云右卫门浪曲唱片事件”可以说明这种情

况。在该案中德国人将日本人创作的浪曲录制后

被他人复制出售,德国人以侵犯著作权提起诉讼;
但日本法院拒绝认定浪曲具有著作权,不能请求

赔偿,但同时认为这种行为违反了正义[12]。浪曲

本身不享有著作权,但并不能否认其是作品,作为

一种作品,本身蕴含着著作利益,否则他人也不会

将唱片复制出售,这本身代表其存在一定的市场,
能够带来一定的经济价值,只是因为国家的管制,
所以没有赋予其权利的地位。但是正如大审院所

承认,如果任由他人在没有取得作者同意的情况

下,取得经济利益,对原作者来说是不公正的。同

时作者也可能因为没有法律上的依据,无法向他

人请求侵权法上的救济。在日本对台湾地区的成

人光碟请求中,据日方称因此每年其损失达10亿

日元之多。因此,虽然在本国违禁作品并不享有

著作权,但违禁作品的非法传播却能给传播人带

来巨大的经济利益。
综上,作品与著作利益之间的关系,并不必然

和著作权联系起来。有著作权的作品固然可以带

来著作利益,无著作权的作品同样可以带来著作

利益。有著作权作品的经济利益,对作者来说取

得是正当的,有法律保护的,作者可以以取得利益

为目的,主动通过行使利用著作权的行为取得;而
无著作权的作品不能主动通过利用作品的方式取

得著作利益,但是在作品受到侵犯由他人获得利

益的情况下,作者应该可以通过侵权责任法请求

救济。上述诸多矛盾都来自于对“著作权”概念的

固守,如果能用“著作利益”这样的词语来解释,矛
盾就迎刃而解。违禁作品本身同样蕴含着著作利

益,对这种作品,依据中国的审查制度不能受到著

作权法的保护,但并不排除该类违禁作品在受到

侵权时通过侵权责任法得到救济。这样一方面维

护了中国的作品审查制度,另一方面也对违禁作

品进行了救济。

  (3)著作利益与著作法益

从比较法来看,违禁作品的著作利益仍然在

法律保护范围之内,多个国家的学说和判例都表

明了这一态度。德国学者认为:内容违禁的作品

不产生积极的权利,但仍然具有消极权利。如内

容违禁的作品被他人剽窃,同样可以请求侵权责

任 法 的 保 护[13]。发 生 在 美 国 的 Mitchellv.
CinemaAdult案采取了和德国同样的观点。该

案涉及淫秽作品,法官认为版权法并没有排除对

淫秽内 容 的 保 护,作 者 仍 然 可 以 获 得 侵 权 救

济[14]。在我国如果遵循严格的权利法定主义思

路,当作品不能享有著作权时,其利益受到侵犯就

不能得到救济。但这与正义原则完全相悖,将著

作权完全绝对化。这种观点没有认识到著作权保

护的不是绝对的权利,而是著作权背后所蕴含的

利益,即著作利益。著作利益的保护可以通过著

作权和著作法益两种手段实现。享有著作权作品

的著作利益受到侵犯时可以直接依据侵权的构成

要件进行判断。在非著作权作品的著作利益受到

侵犯的时候,可以依据侵权责任法关于法益的规

定,依据法益侵犯的构成要件进行判断。这样通

过权利和法益的两种手段可以形成完整的对著作

利益保护的体系。

2.法益:违禁作品属性的界定

(1)违禁作品具有利益性

无论是权利还是法益,在性质上都是受到法

律保护的利益,所以利益性是法益的本质属性。
虽然违禁作品不受到著作权法保护,但并不意味

着其不具有经济利益和精神利益的双重属性,其
同样具有利益性。首先,违禁作品同样具有经济

价值性。虽然违禁作品在本国并不享有著作权,
但违禁作品的非法传播却能给传播人带来巨大的

经济利益。如果任由非法传播者获利,对违禁作

品的创作人来说无疑是不公平的。法院如果因此

以违禁作品不享有著作权为由拒绝给予创作人以

法律救济途径,也是对正义的一种漠视,应现实地

承认违禁作品所蕴含的利益。其次,违禁作品虽

然为本国法禁止发行,但不能否认其内容仍然能

为读者带来一定的精神享受。程序违禁的作品只

是没有履行国家的法定程序,在内容上其与一般

的通过程序审查的作品并无区别。内容违禁的作

品也并不能彻底否认其内容的精神价值性。或许

从一国弘扬的文化价值角度来说,违禁作品偏离

了主流的价值,但仍然不能否认其价值性,只不过

804 东北大学学报(社会科学版)             第18卷



该价值并非主流,因而在法律保护的程度上受到

了影响。
(2)违禁作品具有非法定性

著作权具有法定的明确性,这源于著作权的

绝对权属性。作为一种对世权,要求将其权利内

涵在法律中予以明确规定,以为义务人设定行为

的界限。著作权的法定性具体表现在著作权的权

利体系是既定的,著作权分为积极权利和消极权

利两个方面。违禁作品本身并非法律明确规定的

著作权客体类型化,并不具有法定性。违禁作品

并不具有诸如一般作品著作权享有的著作财产权

和人身权内涵。违禁作品在其受到侵犯之时,利
益能否得到法院的保护取决于个案法官的利益衡

量,同案不同判的现象是违禁作品蕴含利益非法

定性的现实体现。
(3)违禁作品的利益实现具有消极性

所谓消极性即被动救济性。著作权人可以通

过各种人身和财产的利用形式主动实现著作利

益,同时也可在著作权受到侵犯时,消极实现受到

侵犯的利益。而违禁作品并不享有著作权,只是

一种法律上应予以保护的利益,缺乏主动性,不能

对著作利益进行主动的追求,只能在著作利益受

到侵犯之时,通过侵权责任予以消极的救济,其实

现的手段具有单一性。违禁作品本身的非法定性

决定了作者不能主动地通过人身和财产的利用行

使得以实现其利益价值。违禁作品本身并不能在

市场上流通,实现发表权、署名权、修改权、复制

权、出租权等诸多人身和财产利益。
(4)违禁作品具有法律保护上的弱势性

对利益的保护程度,依照权利、法益、法外利

益依次递减。违禁作品相对于非违禁作品来说,
自然具有保护的弱势性,即具有消极承认性。此

种消极保护表现为法益往往依赖于法官对法律理

念或概括性法律原则的领悟得以实现,不同的法

官基于不同的价值观念会作出不同的判断。保护

程度不同的根据在于“协调人们行为的合理自由

空间与权益保护之间的关系”[15]。作为权利来

说,其法律的明定性已经起到了公示的作用,这也

就为他人的活动范围限定了合理的空间。然而,
法益的不确定性导致其公示性存在困难,这也就

为民事主体的预知造成了障碍。如给予其如民事

权利一样的保护程度,是过高地要求了主体的预

见性,违背了实质正义的原则,也为主体的行为空

间带来了不正当的限制。

(5)违禁作品的性质具有弱稳定性

某种利益获得权利的保护后,一定时间内会

呈现强稳定性。法定的权利公示让公众普遍知

晓,从而获得尊重和认同,形成权利的安全感和信

赖感。但作为非权利的法益与权利相比只具有弱

稳定性、临时性。法益往往是作为权利的前置阶

段存在,在其反映的利益形式重要性提升后,完全

可能转化为权利,获得法律的明确承认。违禁作

品目前在我国因为社会道德等原因并不能取得权

利的地位,只能以法益的形式对其进行消极的保

护。不排除在将来,随着立法价值的演变,违禁作

品取得权利的地位,从而完成从法益到权利的转

变,在这种意义上来说,违禁作品的法益属性具有

弱稳定性。

四、制度构想:违禁作品

保护的模式设计

1.违禁作品保护模式的具体分析

在2009年 WTO知识产权争端中,专家组将

“禁止出版、传播的作品”归为四类:①没有提交内

容审查的作品;②等待内容审查结果的作品;③已

经通过审查的作品的未经删节的版本;④未能通

过内容审查的作品。上述分类是以审查程序的流

程进度为标准进行的分类,但如果从审查结果上

来看,无论是否提交审查及审查的进度如何都可

以得出在内容上是否违禁的结果。即使该作品未

提交审查,如果发生诉讼争议,按照审查的标准也

可以得出该作品是否可以在中国出版传播的结

论。等待审查内容结果的作品如果发生诉讼争

议,同样按照审查的标准也可以得出内容是否违

禁的结论。所以按照审查的结果可作以下三种分

类:①内容不违禁,有出版传播可能性的作品,即
所谓的程序违禁作品;②部分内容违禁,删节后有

出版传播可能的作品;③内容完全违禁,禁止出版

传播的作品,即所谓的内容违禁作品。
对于①主要是指没有提交内容审查和等待内

容审查的作品,虽然尚未得知审查的结果,并不具

有在中国出版传播的权利,但其内容的实质合法

性可以推定通过内容审查具有可能性和必然性。
对于此类作品法律性质上应认定为法益,在地位

上低于权利。其利益的行使仅具有消极性,也就

是著作权所具有的积极权能不能行使,如发行权、
出租权、展览权等。但在其利益受到侵害的时候,
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可以依据法益的救济手段寻求侵权责任法上的救

济保护。
对于②考虑到即使未经删节的作品如果被盗

版予以传播,虽然部分内容违反了法律的规定,但
总体内容上没有违反法律规定,个别的情节违法

并不能影响对整体作品的侵权救济,所以整体上

仍然可以视为同①,即经过删节,内容不违禁,有
出版传播可能性的作品,在性质上也应该认定为

法益,在法律救济方式上和①没有区别。
对于③虽然内容上完全违禁,不存在出版传

播的可能,但是其利益仍然有被侵害的可能。上

述美国和日本的代表性成人视频制作企业对台湾

地区和韩国提起诉讼的案件可以为证,同时也不

排除在将来类似的案件发生在我国。对此,在性

质上可以将其认定为法益。但内容违禁的作品,
因为违反了我国相关的出版法律规定,无论何时

都不能在我国出版发行以获取经济利益。所以如

果在我国发生像日本色情影片公司向台湾地区或

者韩国提起诉讼要求获得利益损失经济赔偿的诉

讼,并不能予以保护,但可赋予此类作品人停止侵

害、排除妨碍、消除危险等请求权,而不能赋予其

赔偿损失请求权。
上述的分析类型具体列明如下:

① 内容不违禁+程序违禁 法益 救

济权(具体判别方式,但可以包括损害赔偿);

② 内容部分违禁+程序违禁 法益

救济权(具体判别方式,但可以包括损害赔偿);

③ 内容违禁+程序违禁 法益 救济

权(具体判别方式,但不包括损害赔偿);

④ 内容不违禁+程序不违禁 权利

积极权+救济权。

2.违禁作品法益保护模式的建构

(1)在《著作权法》中明确规定著作法益以确

立其法律地位

我国台湾地区《著作权法》第1条开宗明义规

定了立法目的之一为“保障著作人著作权益”。第

3条提出了另外一个概念“著作权”,即指因著作

完成所生之著作人格权及著作财产权。以此看

来,台湾地区著作权法认同著作权益这一更为上

位的概念,也就是说著作权法所保护的不仅仅是

著作权,在著作利益受到侵犯时,同样可以得到著

作权法的保护。我国《著作权法》在第1条立法宗

旨中也未将调整对象限制为权利,而是表述为“著
作权及与著作权有关的权益”。同时在第47条还

规定“其他侵犯著作权及与著作权有关的权益的

行为”也属于侵权行为。但《著作权法实施条例》
第26条又作出了限定性解释,认为“与著作权有

关的权益”即为“邻接权”。这就大大地限缩了“权
益”本来应该蕴含的丰富内容,让本来具有开放性

的“权益”成为了封闭固定的利益空间,法益所应

该具有的补充法律漏洞、跟进法律发展的功能得

不到有效地发挥。同样在2014年6月国务院法

制办发布的《中华人民共和国著作权法(修订草案

送审稿)》,第1条也将保护“著作权及传播者的权

利”作为立法目的。笔者认为在社会高度发展的

情势下,保持立法的适当开放性,特别是针对本身

具有不稳定性的知识产权法来说,法益作为一种

极具开放性又能发挥利益保障功能的工具,不可

或缺。所以建议《著作权法》修改草案将“著作权

益”作为著作权法保护的对象,同时要明确此种权

益并非“邻接权”而是著作权之外应当受到法律保

护的著作利益。
(2)“《著作权法》+《侵权责任法》”的保护模

式建构

著作法益在著作权法中的规定起到宣示和指

引两种作用。所谓宣示作用,是指通过著作权法

明确著作权法所保护的对象除了著作权之外还包

含著作利益,这样就为著作法益的保护提供了法

律上的合法依据。所谓指引作用,是指通过宣示

保护对象包含著作利益,而将其保护指引至《侵权

责任法》。我国《侵权责任法》第1条将立法目的

规定为“保护合法权益”,同时第2条又对具体权

益保护类型进行了列举性规定。从第2条规定来

看,立法者认同知识产权领域同样存在应予以保

护的利益,知识产权领域中的法益在性质上属于

财产权益,在著作法益受到侵害时,可以同一般财

产法益一样得到法律上的救济。

五、一点展望:智力成果

法益的提出

  违禁作品仅是法益存在的一种类型,在知识

产权领域类似的法益类型并不少见,如体育赛事

转播、商品条形码等。法益应该作为一种手段、理
念全面地介入知识产权领域,即对知识产品的保

护除了权利手段,还需要法益的手段,以权利和法

益共同构建对知识产品的利益保护体系。
知识产权的“权”如果狭义地理解为权利的
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话,在知识产权权利类型化之外还存在着应当受

法律所保护的利益形式。如果对知识产权的“权”
作广义的理解,则包括了知识产权权利和利益两

种表现形态。但是基于对知识产权的“权”大多作

狭义的理解,且已经形成语言上的定式,所以笔者

在此将其称为“智力成果法益”。智力成果法益的

特点决定了其并不属于权利,地位上低于权利,但
是受到法律的间接保护。智力成果法益概念的提

出解决了目前理论界的争论,现实地解决了争端,
又与既有的知识产权理论不相冲突。

所谓智力成果法益,是指在智力成果权之外

存在的应当受到法律保护的智力劳动成果利益。
第一,智力成果法益具有独立性。此处的法益采

取狭义的用语,即智力成果权之外的应当受到法

律保护的利益。智力成果法益和智力成果权共同

构成了智慧财产利益的保护体系。智力成果权是

保护智力成果利益的最为重要手段,智力成果法

益则是智力成果权的重要补充,两者协同保护智

力成果利益。第二,智力成果法益具有法律的弱

保护性。智力成果法益虽然地位低于智力成果权

利,但是也具有法律上的可保护性。基于正义公

平的原则,一旦智力成果法益受到侵害,智力成果

法益的享有人可以通过侵权责任法的手段寻求法

律保护。但是在智力成果法益未受到侵害之时,
智力成果法益并不具有主动的权能。第三,潜在

权利性。某些智力成果法益通过法益保护的阶段

之后,会在将来的立法上上升为权利成为智力成

果权。
智力成果法益概念提出后,可以在维持知识

产权法定主义的原则下,更好地保护新兴的智力

成果利益。针对知识产权法定主义认为的,知识

创造带来的利益因为没有明确类型化所以不是知

识产权的说法,可以用智力成果法益的观点得以

解决。知识创造带来的利益应该受到法律的保

护,此时的保护并非一定要采取权利类型化的方

法,法益也是对利益保护的重要手段,而且该种方

法并不需要立法的缓慢过程,一定程度上缓解了

现实的利益保护需要。
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