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摘  要 

在著作权问题研究中，文学作品是颇受关注的一个领域。在文学作品著作权研究上，由作者塑造的文学

角色问题尤为特殊。然而无论在立法上还是司法实践过程中，文学角色由著作权保护，还是反不正当竞

争法保护，亦或其他方式获得救济均存在较大争议，笔者想从文学角色的著作权问题研究上加以讨论，

更好地厘清这个问题，从而得出文学角色应受著作权法保护的结论。 
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Abstract 
In the study of copyright, literary works are an area of great concern. In the study of literary works 
copyright, the literary role created by the author is particularly special. However, no matter in the 
process of legislation or judicial practice, there is a big controversy over whether the literary role 
is protected by copyright or protected by improper competition law anyway, or compensated by 
other means. I want to discuss this issue from the perspective of the research on the copyright of 
literary role, so as to better clarify this issue. 
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1. 引言 

前不久，金庸诉江南一案 1 在社会多方的关注中缓缓落下帷幕，起因在于江南的知名青春小说《此间

的少年》(下文简称“此间”)，该小说于 2002 年出版，之后再版四次，发行量达 110 万册，影响力很大。

本案争议在于该小说中使用了大量金庸武侠小说《射雕英雄传》《天龙八部》等中的经典人名。金庸认

为这一行为侵犯了他的著作权，但江南则否认了这一说法，称仅仅使用了人物姓名。《此间的少年》讲

述的是宋代嘉佑年间上述人物在“汴京大学”的校园故事。2018 年 8 月 16 日，广州天河区人民法院对本

案的一审判决中指出被告并未侵犯著作权，但侵犯了反不正当竞争。笔者以此案为例，浅析文学角色的

著作权保护问题。 

2. 文学角色的借用 

文学角色。是指通过语言、文字描绘出来的虚拟形象，通常来源于小说或者其他文学体裁中。往往

在书中很难有一个清晰或明朗的图像，读者需要通过生动的文字描述逐渐在自己的脑海中勾勒出角色的

画面[1]。 
《此间》一书以金庸武侠小说中的人物角色为主人公，但与武侠小说中血雨腥风的背景不同，这些

人物在大学里摇身一变成为青春洋溢的大学生，在一所虚构的汴京大学度过其美好的青春年华：他们不

再有爱恨情仇，却有大学生的花前月下；不再有江湖恩怨，却有舍友间的磕磕绊绊；不再有争夺武林秘

籍的激斗，却有怕挂科怕得要死的胆怯，虽然用的是金庸的人物角色和部分人物关系，但却是不同的时

空背景，完全是我们所熟悉的校园故事。 
在本书中，虽然是以不同的时空背景展开的故事，但毋庸置疑的是，《此间》与金庸武侠小说中的

人物角色具有一定的联系性：如我们所熟知的黄蓉在金庸的《射雕英雄传》中的人物形象是古灵精怪与

贪玩调皮，从小成长于一个缺乏母爱的环境中，由于父亲的强势习惯与父亲对立，并且被憨厚老实的郭

靖所打动最终许以芳心。而在《此间》中，黄蓉仍然是一个心思不断地青春少女，其成长过程依然是从

小母亲因病去世，与父亲具有对立性，在被郭靖的自行车撞倒后，因为郭靖每天过来勤勤恳恳地送饭与

憨厚老实的样子打动了黄蓉，两人在大学里谈了恋爱，这其中角色性格特征与人物关系，还有某些具体

情节不也如出一辙吗？ 
因为有金庸广为流传的射雕三部曲，所以《此间》的阅读体验很容易给读者以先入为主之感，作者

无需着点太多笔墨，便在已经有过类似阅读体验的读者心中产生文学经典之感。——比如，《天龙八部》

中的乔峰是丐帮帮主，有“北乔峰”之称的英雄好汉，一个侠肝义胆，义薄云天，不拘小节且对儿女情长

迟钝的英雄气概男子，而在《此间》中，乔峰也被描绘成学生会主席，对待学弟热心帮忙，遇事大大咧

咧，对待异性的好感反应迟钝；又如段誉在武侠小说中是来自大理国的太子，被描述成一个多情美男子，

对待异性处处留情，而在《此间》中，段誉是来自云南的一名大学生，亦被形容为一个花痴形象；又如在

《射雕英雄传》中，杨康与穆念慈的复杂感情纠葛，穆念慈对杨康的芳心暗许，而在《此间》中，这种人

物关系又一次进行了上演。林林总总，不胜枚举。 
显而易见的是，这种“借用”我们不能简单地认为是抄袭，但绝对不是原创。两者之间的联系性明
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了可见，无论是简单的人物名称，还是围绕角色展开的人物关系和故事情节，都有着清晰地关联性。《此

间》中所运用的文学角色不仅仅是简单的汉字或并不受著作权保护，而是原作者金庸的劳动心血与智慧

结晶。 
总之，倘若从读者的角度去阅读并比较两部作品：《此间》中的“郭靖”等文学角色与金庸的武侠小

说并非一个角色，但在新的时空背景下，江南将这些人物角色赋予了新的人物内涵，由刀光剑影的武林

世界到青春活力的校园生活，给予读者不同的文学体验，仿佛海明威的“冰山理论”：冰山有八分之七

在水下，而由这些人物角色的简单名称开展的一系列事物，构成了新的人物故事。这些具有丰富内涵的

人物角色，已经不可分割地被“借用”了。 

3. 对于文学角色“借用”行为的法律适用存在争议 

轰动一时的金庸与江南案，于 2018 年 8 月 16 日在广州市天河区人民法院作出了一审宣判 2。这场为

期两年的诉讼被誉为“同人作品第一案”，法院最终判决江南等虽不侵犯著作权，但构成不正当竞争，

赔偿金数额达 188 万元[2]。 
2000 年，江南写下青春小说《此间》，年少成名。该书是江南借用金庸几部经典武侠小说中的人物

书写当代青春校园故事的小说，最开始于网络传播，主要讲述乔峰、郭靖、欧阳克、杨康、段誉、虚竹等

角色大学成长的校园故事。该书于 2002 年出版，而后三次再版，2010 年学生团队将其拍摄成剧情长片，

华策影视也获得其授权将改编影视剧。 
然而也正是由于华策影视在购买《此间》影视剧版权的过程中，在不知情的情况下向金庸询问授权

问题，金庸因此得知江南于 2005 年在未经自己允许的情况下，使用大量的知名武侠角色于自己的小说中，

如乔峰、段誉等。因此，金庸向法院提起诉讼，并将江南、统筹、出版商、销售商一并作为被告，要求停

止侵权，并向法院提出诉求。 
金庸请求法庭判决：四被告(杨治、北京联合出版有限责任公司、北京精典博维文化传媒有限公司、

广州购书中心有限公司)立即停止侵犯著作权和反不正当竞争行为，对《此间》进行停止发行与销毁库存，

并公开进行赔礼道歉，消除影响，赔偿一定费用。原告方认为，《此间》一书中存在对金庸武侠小说经典

人物的抄袭与借用，无论在人物关系还是具体情节上均具有相似性，还构成改编权侵权，将许多经典角

色进行不当改写。 
在庭审过程中，原告还提出，《此间》存在对其原作品的独创性元素的使用，由于原著是经典作品，

被告对人物名称与关系等的使用引起大量读者的兴趣与喜爱，通过搭便车的行为谋取竞争优势，获取利

益，妨碍了原告对原创作品的利用，因此被告存在不正当竞争行为。而被告表示，在古今中外的文艺创

作史上，对作品人物形象的使用情况比比皆是，不仅未侵犯著作权，反而有利于文艺创作的进步与文艺

市场的繁荣，对于文艺社科的发展有着积极的意义，《此间》与金庸原作完全是在不同时空背景下开展

的故事，未造成人物角色的混淆，未不正当利用作品与构成不正当竞争。 
在法院判决中：被告应立即停止侵权行为并停止出版发行《此间》，被告应向原告公开赔礼道歉，

并在报纸上发表公开声明；江南应向金庸赔偿经济损失 168 万元，其余三名被告承担连带责任；江南承

担金庸诉讼费等开支 20 万元；其余三名被告就其中 3 万元承担连带责任；驳回金庸的其他诉讼请求。 
法院认为，虽然《此间》一书对于金庸经典武侠小说的人物名称与性格特征存在借用，构成一定相

似性。但在文学领域中，人物形象的性格特征，人物关系，围绕其开展的故事情节属于小说的构成要素，

属于常用的表达方式。《此间》并未建立在原告作品基础上，而是以新的时空背景展开的故事情节，创

作于与武侠小说完全不同风格类型的校园青春小说，且在部分人物性格特征与关系，部分主要情节上大
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相庭径，故事内容与表达主题和意义迥然不同。在这种情况下，法院认为，两者仅存在形式上的相似，

不构成实质的相似。因此，被告江南并未侵犯原告的改编权与保护作品完整权。虽然此案已宣判，但众

多法律学者和文学爱好者仍对此有不同看法：有学者认为在法律适用上，要对知识产权法与反不正当竞

争法的先后顺序加以明确，知识产权法是保护知识产权的优先选择。还有学者认为尽管反不正当竞争法

会产生积极效应，但对知识产权的过度介入和保护也会产生许多显而易见的负面效应：过度介入会导致

知识产权法的专业性与独特性遭到破坏，破坏现有知识产权制度的内部性平衡。 
还有文学爱好者认为如豆瓣网上贴出的《此间》内容简介：“脑海中因为有对金老武侠小说中人物

形象的形象描写，遨游于这样类似的故事情节和人物角色中，是一种双重的温习。”换句话说，原作者

呕心沥血、苦思冥想，辛辛苦苦创造出来一部畅销作品，书中塑造的人物形象更是凝结着作者的劳动成

果，但同人作者却在无需付出任何心血的情况下，直接运用于自己的创作中，存在借用他人声望和知名

度，“搭便车”之嫌。 

4. 文学角色应受著作权法保护的理论依据 

依据思想与表达两分法原则，著作权法保护的是表达而非思想[3]。那么文学作品借用对象是表达还

是思想是认定侵权与否的关键。而任何作品都是由众多不同要素构成的整体，思想与表达间往往缺乏明

确的界限，需要多种因素结合考虑。 
一般来说，虚构性叙事作品中的人物，背景，故事情节和独特的语言表达等共同构成作者创作与读

者阅读的主要甚至于全部对象，属于一部作品的核心部分，应属于表达部分[4]。同人小说的本质特征在

于其书中借用了他人的人物、情节或故事背景，而这些通常是表达性部分，同人小说因而往往难逃侵权

之嫌。 而对于文学角色与著作权之间的关系，应不应受著作权保护：有学者认为文学角色的不合理利用

引发的侵权问题需要从法律角度去解决，而角色属于作品[5]，因角色引发的侵权问题往往与作品的侵权

密不可分，所以解决因文学角色引发的侵权纠纷首先是利用著作权法加以解决。 
笔者也认为文学角色应受著作权法保护，主要是基于以下观点： 
独创性是作品的本质要求，文学角色需要通过著作权保护，这个最基本的要求必不可少。著作权法

中的独创性要求无论在理论研究还是我国司法实践中[6]，相对其他知识产权并不是太高，而一般对于独

创性的理解，我们一般分为“独”和“创”两部分去解析，通过分析，本文认为文学角色的独创性标准应

符合如下条件：一是文学角色是作者独立创作完成；二是文学角色应具有一定高度的创造性。 
第一个条件即是独创性中的“独”的要求。“独”，即独立完成之意。受到著作权法保护的文学角色

是由作者独立思考创作而成的，复制或篡改他人文学作品的过程都并非独立完成[7]。其一是作者首创，

前人尚未创造出来的，正是作者独立创作的体现；其二是文学角色在当前已有角色的基础上创造出来的，

这样就不可避免地具有一定的相似性，如果后来作者能够证明自己从未接触过原作者或者听闻过任何有

关该角色从而影响自己的文艺创作，也满足独立创作的要求，独立创作是毋庸置疑的具有独立创作的体

现，具有首创的特征，但是在作者写作的过程中，现代社会的讯息发达性，作者可以随时随地地进行文

艺构思与创作，所以在司法实践中很难证明是否解除存在抄袭行为；而在司法实践中，依据谁主张谁举

证原则，倘若原作者认为自己享有著作权，该文学角色属于自己创造出来的，他人对此有不正当的借用

和抄袭行为，那么原作者需要举证自己独立完成文学角色的创作和他人有不正当的剽窃行为。 
第二个条件是独创性的“创”的要求。“创”，即创造性，指文学需要具备一定的创造性。它要求作

者在兼顾辛苦付出的同时需要一定高度和标准的创造性。作者方能受到著作权保护。而早期的“额头冒

汗”原则对作品创造性的要求极低，只要求作品创作人付出“流汗”程度的劳动，作品就享有著作权保

护。后来美国的 Feist 案否定了“额头冒汗”原则，法官认为仅仅包含作者“独立的艰苦劳动”还不足以
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构成作品，要受到著作权法的保护至少还须具有一定高度的创造性。对“一定高度”的理解，各国标准

与要求千差万别，一般来讲，只需具备最低限度与标准的创造性，并非要求作品有过高的文艺价值。 
根据“思想与表达二分法”原则，思想活动单纯地在脑海中构思时，并未以特定形式表达出来，人

人都有思想，具有一定主观性，仅存在于大脑中之时，无法保护[8]。只有当思想通过特定的形式和一定

的载体表达出来之时，呈献给公众，具有一定客观性。受众对此有不同的理解和感受，表达出的内容自

然不尽相同。而这种表达形式如果具备一定的独特性，那么才可能受到著作权法保护。 
一般的人物名称不属于表达，单纯的人物名称，难以在有限的表达中具有独创性且通过一定形式传

递出作者的思想。当人物角色具有其鲜明的特点，围绕其所开展的人物关系和具体情节，与叙事成为一

个有机整体时候，才能体现作者的独创性表达。 
而在经典文学作品中，令人印象深刻的文学角色更是作者智慧的凝结与结晶，一部优秀的经典小说，

总有令人印象深刻的典型人物，而在依据这些富有内涵的，文学角色自身性格展开的描述和围绕文学角

色展开的情节等，更是构成了小说的主要内容，构成了其独特的表达方式。 
文学角色是在文学作品中往往起到重要的构成要素之一，所以好的文学角色往往具有潜在的商业价

值。商业领域中对作品角色商业价值的利用方式之一就是从改编开始，没有改编就难以加以利用。改编

权作为著作财产权是最为关键的权利之一，著作权法在对文学作品的改编权进行保护的同时必然会延及

文学角色的保护。 
以保护作品改编权角度看，若是两部作品的独创性元素存在实质性的相似，则构成对改编权的侵犯

[9]。在本案中，《此间》就是江南利用原作品中的文学角色元素所进行的二次创作，借用了文学角色，

侵犯了原作者金庸的改编权，建立起两部作品的联系，由于读者们头脑中有先入为主的概念，从而迅速

代入。 
如在“三毛案”3 中，“三毛”作者张乐平妻子及其子女因江苏集团在前者不知情的情况下对三毛形

象进行改编且加以商业利用，认为江苏集团已构成严重侵权，因此将江苏集团诉上法庭，上海市第一中

级人民法院认为“三毛”具有一定的独创性，其子女依法继承张乐平先生的著作权，享有对该作品的使

用权与获利权，其利益应受保护；被告因对三毛的改编与使用商业用途不得当利，侵犯了原告的著作权，

应负相关法律责任。 
文学作品和文学角色在改编过程中往往是不可分离的，特别是对有独创性的文学角色，势必会涉及

对作品整体乃至关键性元素的改变。因此，在保护作品的过程中，作品角色的独特重要地位也会因此受

到保护，可见文学作品应受著作权法保护。 

5. 反不正当竞法对于文学角色的保护的局限性 

对于知识产权法与反不正当竞争法的关系，我国知识产权司法政策基本上是明确的，即要“妥善处

理专利、商标、著作权等知识产权专门法与反不正当竞争法的关系，反不正当竞争法不得与专门知识产

权法相抵触，防止引发市场混乱”，意味着反不正当竞争法应该对各种知识产权专门法提供补充性保护，

同时反不正当竞争法的扩展保护又不是无限度的。 
而若将同人作品低俗化、改变作品的使用目的等情形也可能侵害著作权人的权益，应当视为侵犯文

学角色的改编权和保护作品完整权。因此，如果将文学角色用在不合时宜的场景，若要以反不正当竞争

法保护，则很难进行界定是否侵权。 
综合文学角色应受著作权保护的必要性、结合文学角色的独创性表达与反不正当竞争法的局限性，

笔者认为文学角色应受著作权保护。 

 

 

3上海市高级人民法院(1997)沪高民终(知)字第 48 号。 
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6. 完善我国文学角色保护法律制度的思考 

(一) 文学角色可依附于作品获得著作权法保护 
文学角色并非个个都是经典角色，当有的角色因特征不足不能独立地受到著作权保护时，对作品本

身的保护一定会延伸到改编权、复制权、保护作品完整权等诸项权利[10]。 
但这种保护需要一定的条件，即：1) 文学角色本身具有创造性；2) 角色的创造性是首次出现的。不

具有创造性的角色必然不能受到保护，文学角色应当具有一定的优先性，例如一个具有创造性的公共角

色，倘若前人作品已经出现过了，那么在后面的则不能受到著作权保护，必然是在先的文学角色受著作

权保护。 
这样的判断标准较为合理，既能够将文学角色的保护措施进一步完善，通过附带性保护保护那些特

征不足的文学角色；又不会因为一定要求抑制文艺创作，防止大量侵权纠纷的出现。 
(二) 采取统一标准对应文学角色侵权 
著作权保护和侵犯著作权判定存在密不可分的关系。前者指文学角色受著作权保护；后者是何种情

况下才可以侵权。前者是后者的前提条件，只有受到著作权保护才可以判定是否侵权[11]。 
我国应采取统一标准面对角色侵权，否则司法实践中会有判决不一的混乱状况，该标准包含四部分：

第一，文学角色有独立性和创造性，角色的描述也应该是可以复制的，作者的创作应是独立完成的，能

够清晰表达自己的独特的思想表达，未对前人进行抄袭；第二，根据思想表达二分法原则，文学角色应

具备独特的表达形式，如果后续作品属于思想，则不存在侵权问题；第三，文学角色受著作权保护可以

借鉴美国的特殊标准：1) 文学角色的充分勾勒标准。如果角色未被清晰描述，则难以获得著作权法保护，

这种方式也要求作者应对文学角色进行具体明确的描述水准。但对于“清晰描述”的界限难以具体和确

定，笔者建议可以把作品角色放入新的故事背景中，如果读者能对角色的性格特点与后续行为进行预判，

则角色已经达到了充分勾勒标准，也说明作者对于角色投入了充分的心血和精力。2) 如果角色不单单是

文学作品的构成元素，还可以作为故事被讲述。则应当受到著作权法的保护，无论是集体还是个体角色

均可以作为作为被讲述的故事受到保护。 

7. 结语 

文学角色在一部优秀的文学作品中占据着重要位置，凝结着作者的辛苦付出与智慧结晶，具有潜在

的艺术内涵和商业价值。随着社会经济的发展，对文学角色的利用日益增多，无论是用于再创作还是商

业行为，引起了越来越多人对于文学角色的关注，而我国无论是理论研究还是司法实践仍处于起步发展

阶段，而现实的变化要求对于进一步完善我国著作权法对于文学角色的保护具有极强的现实意义。 
文学角色只有通过系统且全面的保护，整部文学作品的著作权才能得到更好的保护，多方利益才能

实现平衡。笔者希望通过本文的论述，为角色著作权保护制度的完善与发展、社科文化事业的进步贡献

出自己的绵薄之力。 
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