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摘  要 

二次创作短视频是随着移动互联网技术迅猛发展而兴起的一种新型短视频类型，发展至今日已成为人们

业余文化生活的重要组成部分。这类短视频的创作形式是由二次创作者在原有影视作品、综艺节目、体

育节目等内容的基础上加入一定智力投入进行再创作，因此往往涉及到对原作品内容的引用和改编，这

就不可避免地侵犯到著作权法的保护内容。当前，二次创作短视频著作权侵权规制现状并不乐观，在实

践中对于二次创作短视频的侵权与合理使用的判断存在较大争议。这不仅给创作者带来了法律风险，也

阻碍了二次创作短视频行业的健康发展。为有效理解和解决二次创作短视频的合理使用判断问题，本文

对域外合理使用判断方法如四要素判断法、转换性使用判断标准进行了探讨分析，论证对其进行适当借

鉴的可行性，并探索一条其用于二次创作短视频合理使用判断的具体操作方法。 
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Abstract 
Short video re-creation is a new type of short video rising with the rapid development of mobile 
Internet technology. Today, it has become an important part of people’s amateur cultural life. The 
creative form of this type of short video is created by secondary creators who add a certain amount 
of intellectual input to the original film and television works, variety shows, sports programs, and 
other content for re-creation. Therefore, it often involves referencing and adapting the content of 
the original work, which inevitably violates the protection of copyright law. At present, the current 
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situation of copyright infringement regulation for secondary short videos is not optimistic, and 
there is significant controversy in practice regarding the infringement and fair use of secondary 
short videos. This not only brings legal risks to creators, but also hinders the healthy development 
of the secondary creation short video industry. In order to effectively understand and solve the 
problem of reasonable use judgment in secondary creation of short videos, this article explores and 
analyzes the methods of reasonable use judgment outside the domain, such as the four element 
judgment method and the conversion use judgment standard, demonstrates the feasibility of ap-
propriately referencing them, and explores a specific operational method for their use in the rea-
sonable use judgment of secondary creation of short videos. 
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1. 二次创作短视频内涵及法律风险 

21 世纪以来数字技术的飞快发展，给社会生活的方方面面带来日新月异的变化，也带来了二次创作

短视频这一全新的作品创作形式。短视频，是一种移动互联网时代新兴的视频形式，通常由连续画面、

字幕、背景音乐组成，长度从十几秒到十几分钟不等。短视频的日渐流行也正得益于其内容的精练性、

浏览的高效性以及风格的多样性，完美契合了当代社会快节奏生活下人们利用碎片化时间进行信息浏览

的需求。不同于大部分的原创类短视频，二次创作短视频(简称“二创短视频”)是在他人在先作品内容素

材基础上经过重新加工和创作形成的具有独创性的新作品。二次创作短视频的创作形式主要是通过对原

先作品中内容素材的重新解读、剪辑与再加工，并根据二次创作者的独特视角和手法，在新作品中展现

出不同于原作品的新内容或新颖视角。这一过程不仅要求二次创作者对原素材具有深刻理解，还要求创

作者具有创造性思维，能够实现二创短视频内容与形式的双重创新。 
不容忽视的是，由于二创短视频的创作门槛低、传播范围广泛，吸引了大量非专业网络用户涌入该

领域进行创作，且大部分二次创作者著作权意识相对薄弱，在未经原作著作权人授权的情况下，直接使

用原作素材进行二次创作，极易构成对原作品著作权的侵权。由于这部分群体的基数庞大，创作出的二

创短视频的数量极多，这给法律在短视频领域对著作权侵权行为的监管带来了极大的冲击与挑战。在我

国法律框架下，针对二次创作短视频侵权问题的争议，主要集中于二次创作者对原作品内容的使用是否

符合《著作权法》合理使用制度的判断上。在相关案件中二次创作者多将合理使用作为抗辩事由来主张

免于承担侵权责任。然而，当前我国的合理使用判断标准在实际应用中仍存在诸多模糊之处和实施难题。

为解决这些问题，一方面应积极借鉴国外在合理使用方面的先进理论和丰富经验；另一方面也应结合我

国的司法实践现状，在此基础上对我国的二次创作短视频合理使用的判断制度进行更为细致、全面地完

善和优化。 

2. 既有合理使用制度及困境 

2.1. 既有合理使用制度规则 

合理使用制度是为了平衡原作者与在后使用者以及社会公众之间利益关系平衡而创设的一项法律制
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度，其创设的目的在于鼓励创作、丰富社会文化内容。我国目前的合理使用制度采取“封闭列举式”的

立法模式，在《著作权法》第 24 条中，立法者明确列举了合理使用的十二种具体情形，希望通过对合理

使用具体情形的明确界定，为公众使用他人作品进行创作的行为在著作权法的保护框架下提供一定的合

理、合法空间。同时，为了应对未来可能出现因技术发展而造成法律上的空白，立法者还设置了兜底性

条款，即“法律、行政法规规定的其他情形”，希望借此能够赋予合理使用制度一定的灵活性和适应性。

然而，这种封闭列举的立法模式虽然也具有明确性和可操作性强的优点，但在面对日益复杂的著作权侵

权问题时，其制度的僵化性和滞后性的问题也逐渐凸显，尽管兜底条款的设立初衷是为了增加合理使用

制度的灵活性，但由于缺乏具体的法律、行政法规支撑，这一条款也难以发挥其应有的作用[1]。为了弥

补这一不足，我国在《著作权法》的第三次修订中，将《著作权法实施条例》中关于合理使用的一般原则

——“不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法权益”正式纳入法律条文，这

标志着我国法律对国际通行的“三步检测法”的认可与接纳。“三步检验法”标准来源于《保护文学和艺

术作品伯尔尼公约》，根据这一标准的规定，构成合理使用不仅需要符合法律明确列举的具体情形，还

需满足不干扰作品正常使用且不损害著作权人合法权益的条件。 

2.2. 既有合理使用规则判断困境 

随着移动互联网技术的发展和普及，二次创作短视频制作门槛大幅降低，吸引了大量普通网络用户

进行二次创作，使这一群体成为了该领域创作的主力军。然而，在面对二创短视频创作形式日益多样和

创作者数量快速增加从而导致相关的著作权侵权问题层出不穷的局面之下，现有的合理使用判断制度显

得愈发捉襟见肘和难以应付。 

2.2.1. 现行合理使用制度之局限性 
我国现行合理使用制度采取“封闭列举式”立法模式，尽管有兜底条款作为补充，但也仅仅是将法

定合理使用情形的范围从著作权法规定的十二种具体情形扩展到了其他法律、行政法规规定的具体情形，

所以其本质仍为封闭，且由于缺乏相关的法律、行政法规支持，法院在司法实践中仍多是按照著作权法

列举的十二种情形对合理使用进行判断[2]。且由于二次创作短视频的创作群体主要是由短视频平台的普

通用户构成，其创作活动难以归于著作权法列举的十二种合理使用情形中的为新闻报道、课堂教学、科

学研究或国家机关公务执行等大部分特定情形。在现有的合理使用情形中，二创短视频最为接近的是“为

个人学习、研究或欣赏使用”以及“为介绍、评论某一作品或说明某一问题适当引用”两种情形。然而，

在要将二创短视频应用于这两种情形所对应的著作权条款时，却均存在着一定局限性。 

2.2.2. “为个人使用”条款与二次创作短视频的冲突 
“为个人使用”条款的核心在于限制对原作品内容的使用目的不得超出私人学习、研究或欣赏的界限，

同时要求使用范围也不得超出使用者个人及其有限的社交范围内，故而需禁止公开传播。而二次创作短视

频的创作初衷及主要传播渠道，正是依托于短视频平台的公开分享机制，旨在吸引更广泛且不特定的观众

群体观看。这种公开性、传播性的特性，与著作权法“为个人使用”条款所设定的私密性、非传播性要求

相排斥，即便有可能二次创作者进行创作的初衷纯粹是出于个人的兴趣与爱好，但是其选择将作品上传至

短视频平台并寻求公众关注的行为却已超越了个人使用的范畴，无法符合“为个人使用”条款的标准。 

2.2.3. “适当引用”条款在二次创作短视频中的应用障碍 
“适当引用”条款虽然为二次创作行为提供了一定的法律依据和空间，但由于其判定标准的相对模

糊，导致在实际操作中对引用的“适当性”进行判断时颇为困难。且由于二创短视频往往包含着对原作

品内容的深度改编和高度创新，这也极大地增加了“适当引用”条款适用的复杂程度，使得原本就已模
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糊的判断标准在实际操作中变得更加难以界定与把握。二次创作者在创作过程中往往会引用原作品的视

频片段、截图画面、背景音乐、文本等多种素材内容，在对二次创作者引用的“适当性”进行判断时，需

要从引用内容的“量”和“质”两个角度来进行考量。引用的“量”即引用内容的数量，主要是指引用内

容的多少和所占原作品内容的比例。由于二次创作短视频的时长一般较短，而作为原作品的电影、电视

剧等的时长却动辄几百、几千分钟，因此引用内容所占的篇幅比例自然很小。这使得以“量”来判断引

用的适当性较为不妥。因而，引用的“质”成为判断二次创作短视频引用是否适当更为关键的指标[3]。
一般来说，对引用的“质”的考察主要是判断二次创作对原作进行的引用是否属于实质性引用。首先，

在二次创作过程中，创作者可能通过独特的改编与创新手法，赋予原作内容在新的上下文环境中全新的

意义与重要性，从而模糊了对引用内容重要性的判断。其次，引用内容是否为核心内容的判断标准往往

难以客观量化，对其核心程度的判断可能因观众、二次创作者、原作权利人乃至法官的主观认知的不同

而异。因此，对引用的“质”的判断不仅操作难度大，还不可避免地带有一定的主观性和不确定性。 

3. 域外国家合理使用判断方法及启示 

我国现行《著作权法》合理使用制度在面对现代社会数字技术迅猛发展所带来更加复杂多变的法律

问题时，逐渐暴露出了其覆盖面的局限性和应对能力的不足。鉴于这一现状，已有部分法院在司法裁判

中借鉴了更为灵活的“四要素法”及“转换性使用”等域外法律概念作为判断合理使用的标准。虽然这

种多元化的判断方法在提升合理使用判断的灵活性与准确性方面有所贡献，但由于不同法院采用的合理

使用判断方法可能不同，导致类似的案件中由不同法院做出的判定结果也可能不同。这无疑会一定程度

上会对我国司法公信力和权威性造成损害。因此有必要探索在我国现行合理使用制度的基础上，吸收借

鉴域外合理使用制度的先进经验，从构建一种更加灵活、全面的合理使用制度，确保著作权法律制度在

移动互联网时代依然能够发挥其应有的功能与价值。 

3.1. 四要素判断法 

四要素判断方法起源于美国，最早由法官在司法实践中创制，且因其具有灵活性与可操作性强等特

点，该方法一经创制影响范围便不断扩大并最终为众多国家所吸收和采用。1976 年美国在《版权法》第

107 条中首次以成文法形式规定了合理使用的判断需要考虑的四个要素，其内容主要包括以下四个方面：

1) 使用的目的和性质：该要素的核心在于考察二次创作中利用原作品内容行为的初衷，即判断该行为是

出于非营利性、教育性、研究性目的，还是商业性目的。以往在实践中，商业性使用通常不被认定为合

理使用，但是随着法律理论的演变，商业性使用在一定条件下亦有可能被判定为合理使用。2) 被使用作

品的性质：这一要素重点关注被使用作品的性质和类型。3) 使用部分与整体作品的比例：这一要素主要

评估的是二次创作使用内容所占原作品的比例，如果超出了合理的范畴则不能构成合理使用，这一要素

与我国合理使用制度中的“适当引用”条款较为相似。4) 原作品潜在市场或价值的影响。如果二次创作

短视频对原作的市场价值产生负面影响，或者对著作权人权益造成了损害，则难以构成合理使用。通常

二次创作对原作的替代性越强，对原作市场的损害就越大。 
我国《著作权法》第三次修改将“不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合

法权益”纳入到法律之中，意味着我国从法律层面采取了三步检验法制度，如果再强行推翻现有制度对

美国四要素检验法进行全盘吸收，不仅难以适应我国社会的经济社会发展现状，还容易导致法律上的不

稳定和潜在风险。但是，四要素判断方法中的经验，仍可为我国司法界在合理使用判断方面提供一定的

参考。传统上我国合理使用制度更倾向于保护非营利性、教育性或研究性目的的使用行为，因此在过去

的司法实践中，往往依靠是否具有商业性目的这一因素进行合理使用判断，认为任何未经授权的商业性

使用行为都不能构成对原作品的合理使用。这种一刀切的判断方式并不完全符合著作权法鼓励创作与传
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播的精神，商业性使用也并不必然会造成对原作品权利的侵害，也不必然会影响原作品的市场利益。因

此，我国应重新审视商业性使用在合理使用中的地位，平衡其与原作权利之间的关系。具体而言，可以

考虑借鉴不将商业性使用作为否认合理使用成立的充分条件，而是综合考虑使用行为是否实质上对原作

品的市场利益造成了损害，以及使用的目的是补充还是替代原作品。具体到二次创作短视频合理使用判

断时，我们还应注意平衡原作者合法权益与二次创作者创作自由之间的平衡关系，避免仅因为二次创作

者具有“涨粉”等盈利性目的就一概否定其构成合理使用的可能性，而更应该综合考虑二创短视频中对

原作品内容的具体使用方式、原作内容所占比例，以及是否会对原作品的市场造成替代等方面的因素。 

3.2. 转换性使用标准判断法 

所谓“转换性使用”，是指对原作的使用并非为了单纯地再现原作本身的文学艺术价值或实现其内

在功能，而是在其中增加新的表达、意义或信息从而了产生新的作品。1994 年的 Campell 案是美国联邦

最高法院作出的第一个关于“转换性使用”的判决，此案奠定了判定“转换性使用”的基本规则与方法。

此案之后，转换性使用逐渐被美国法院采纳并确立为判断合理使用的主要标准之一[4]。 
对原作品的使用是否构成转换性使用的判断主要聚焦于使用内容转换与使用目的转换两大方面。使

用内容转换，是指对原作品内容进行了实质性的修改或创新。这种修改包括但不限于对文字、图像、音

乐等元素的重新编排、改编、剪辑或是以全新视角进行诠释。因此，在判断内容转换时，需要仔细分析

新作品是否在原作品基础上创造了显著不同的表达或新的意义，以及这种变化是否足以构成对原作品市

场的替代性竞争。使用目的转换或被称为功能性转换，强调对原作品使用的目的发生了改变。这种转换

不再限于内容层面的变化，更重要的是新作品在功能、用途或社会效果上与原作品存在显著差异。例如，

将一幅艺术作品用于教育、研究或讽刺评论等非商业性目的，即使内容未做大幅度修改，也可能构成目

的转换性使用，因为使用目的的改变已足以证明其不同于原作品的市场定位和预期用途。 
“转换性使用”这一概念已作为判断合理使用的主要标准之一被国际上广泛接受，并已取得良好的

利益分配效果[5]。作为成文法国家，我国的著作权法中尚未有明确的条文对其进行规定，因此在实践中

解释和应用“转换性使用”时，可考虑在现行著作权的法律框架下进行。从文义角度来看，“为介绍、评

论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品”这一法定合理使用类型，与“转

换性使用”的核心理念最为相近。因此可以通过司法解释的方式，在“为介绍、评论某一作品或说明某

一问题适当引用”条款的基础上，加入对于转换性使用的解释。这种方式一方面可以避免因过度修改法

律导致出现合理使用范围被不合理扩大等问题，另一方面也有助于保证法律的稳定性。具体而言，可以

从以下两方面进行阐释：首先，“介绍、评论某一作品”类的合理使用，二次创作者在对他人作品进行引

用时会附加自己的解释和理解，并在这一过程中加入一定自己的思考和智力成果。这一行为的核心在于

对原作品提出了不同的视角与观点，产生了新的信息和价值，这一点与转化性使用中的在新作品中增加

了新的表达、价值的要求相符。其次，“说明问题”类的合理使用，其重点在于利用原作品进行新的创

作。二次创作者并非将原作内容进行简单照搬而是将其作为素材或论据，来创作全新的作品，这一特征

也与转化性使用的要求相吻合。以往，法院在裁判过程中往往将注意力过分聚焦于对“适当引用”含义

的解释上。如果将转换性使用理论纳入该条款的解释框架中，法院在裁判时的视角将得以拓宽，不必再

单纯被使用原作品内容的“适当性”所局限。 

4. 二次创作短视频合理使用判断具体路径 

4.1. 二次创作达到一定的转换性程度 

在二次创作短视频领域，需要根据其不同创作类型来分类讨论其是否构成转换性使用：首先是恶搞、
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戏仿类短视频，这类短视频一般以原作品内容为创作素材，旨在通过讽刺或调侃特定事物或社会现象，

其使用目的与方式显著区别于原作品，展现出较高的转化性程度，因此通常可视为转换性使用；而对于

解说、评析类短视频转换性使用的判断，则需要根据二次创作者行为的性质不同来进行区分。若二次创

作者仅是对原作品进行简单介绍或解说，缺乏个人深度思考与独特见解，则难以构成转换性使用。反之，

若二次创作者在介绍基础上融入评析，提出新颖观点与视角，创造出新的信息与价值，则可能构成转换

性使用。例如某二创短视频作者选择了《肖申克的救赎》中安迪在雨中张开双臂的经典场景，为了说明

这个场景为何能够成为电影史上的经典，其在短视频中引用了这段电影片段，并对其进行了详细的分析，

解释了镜头的运用、演员的表演、背景音乐的选择等方面，展示了这个场景如何成功地传达了角色内心

的自由和解放。该作品并不是对原电影的简单复制或传播，而是通过对原作品片段的深入分析和解读形

成了具有独创性的新内容，这说明二次创作者对原作品构成了转换性使用；而至于混剪类短视频，由于

这类作品往往侧重于对原作品视频片段的剪辑拼接，虽能展现原作品的精彩部分，但缺乏在内容上的创

新或增值，使用目的也主要聚焦于展示原作内容而非在原作基础上创造新价值，因此与原作品并不存在

实质性的区别，一般不认为其构成转换性使用。 

4.2. 二次创作不与原作的正常使用冲突 

我国新修订《著作权法》明确规定了“使用他人作品不得影响该作品的正常使用”。基于此项原则，

判断二次创作短视频是否构成合理使用时，一个核心标准是考察其是否与原作品的“正常使用”相冲突。

这里的“正常使用”应被理解为原作品按照其既定的目的、方式被公众所接触、欣赏及利用的状态。具

体来讲，评估二创短视频是否影响原作品正常使用的关键在于分析二次创作行为是否会影响观众对原作

品的观看欲望，是否侵蚀了原作品的潜在市场价值。随着短视频平台的兴起，二次创作短视频以连续画

面的形式广泛传播，可能潜在地威胁到原作品的市场空间。当观众通过二创短视频提前接触并了解到原

作品的内容后，其对原作品的观看欲望便可能降低，从而减少了原作品的潜在受众群体，这实质上构成

了对原作品的实质性替代，削弱了原作品的商业潜力和市场价值，影响了原作品的正常使用。在进行这

项标准的判断时，需根据二次创作短视频的创作和传播对原作品的销售量、观看次数或广告收入等造成

的影响进行综合考量和判断。 

4.3. 二次创作不得不合理损害著作权人合法权益 

《著作权法》中还规定“使用他人作品不得不合理地损害著作权人的合法权益”，此条件判断的关

键在于“不合理”。二次创作者在未经著作权人授权的情况下利用其作品作为素材进行二次创作的行为

显然已经对著作权人的合法权益造成了一定损害。著作权法的立法宗旨是在维护公共利益的同时，维持

各平等主体间的利益平衡。因此，进行二次创作短视频是否构成合理使用的判断时，最后一个判断的核

心因素是在于评估二次创作行为对著作权人权益造成的损害是否合理，即造成的损害与二创短视频所促

进的文化创新、传播价值及其带来的社会贡献相比是否适当。在判断过程中，我们需从以下几个方面进

行考量：首先，如果二创短视频能够有效提升信息的传递效率，帮助观众快速了解影片精髓，同时激发

了观众对原作品的兴趣并去观看原作品，这种为原作品带来的正面效应有助于平衡对原作品造成的损害，

则应更容易被认定为合理使用。其次，还需考虑二创短视频使用原作品内容的比例是否必要，即使用比

例是否为说明某一问题、介绍或评论某一作品所必需。若短视频中的原作片段占比较低，且仅作为辅助

说明或介绍、评论原作品存在，未对原作的整体表达造成替代性影响，则这种使用更趋合理。最终，合

理使用的判断还需考量二次创作所带来的文化价值与社会贡献。若短视频通过独特的创意表达、观点阐

述或信息整合，为公众提供了新的视角和启发，促进了文化的多样性和创新，那么其对于社会的正面贡
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献也可作为其使用原作品内容的合理性的支撑。 

5. 结语 

在移动互联网技术日新月异的今天，二次创作短视频作为一种新兴的创作形式，不仅丰富了网络文

化的内容与形式，也极大地激发了公众的创作热情。然而，随着行业的快速发展，相关侵权问题日益凸

显，成为制约其健康发展的重要障碍。当前，二次创作短视频著作权侵权规制现状并不乐观，存在着侵

权与合理使用界限不明等问题，给创作者带来了法律风险，也阻碍了行业的健康发展。 
针对二次创作短视频侵权问题，需深入剖析侵权与合理使用的判断边界。在实际操作中，二次创作

者常以“合理使用”为由抗辩其行为合法性，因此，有必要对我国新修订的著作权法中引入的三步检验

法进行深入探讨。然而，由于该项制度在实践中的局限性，为弥补这一不足，建议在现有三步检验法的

基础上，融合域外四要素检验法与转换性使用判断法的精髓，从而完善我国现有的合理使用判断体系。

我们应当认识到，法律制度的不断完善是保障各方权益的基石。随着未来技术的不断进步和社会的快速

发展，二次创作短视频领域必将面临更多新问题、新困境。因此，未来需要持续关注并深入研究这一领

域的发展动态，不断完善相关法律法规和政策措施，为二次创作短视频行业的健康发展提供更加坚实的

法律保障和支持。 
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