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Среди институтов, составляющих пра-

во интеллектуальной собственности, ав-

торское право, являющееся исторически 

первым и создавшим основу для после-

дующего его развития, характеризуется 

специфическими объектами регулируемых 

отношений – произведениями науки, ли-

тературы и искусства, неисчерпывающий 

перечень которых закреплен в нормах пун-

кта 1 статьи 1259 Гражданского кодекса 

Российской Федерации (далее – ГК РФ). 

В то же время перечни иных охраняемых 

объектов интеллектуальной собственно-

сти (от объектов смежных прав до средств 

индивидуализации) являются закрытыми и 

расширительному толкованию правопри-

менителем не подлежат [2, п. 33]. При этом 

существующее законодательство не содер-

жит легального определения понятия «про-

изведение» исходя из которого можно было 

бы уверенно отнести тот или иной резуль-

тат интеллектуальной деятельности к объ-

ектам авторских прав. 

Следует сказать, что традиция давать от-

крытый перечень объектов авторских прав, 

отказываясь от легального определения 

произведения, является давней. Например, 

принятое 20 марта (2 апреля) 1911 года По-

ложение об авторском праве, которое яв-

лялось первым в истории отечественного 

права интеллектуальной собственности са-

мостоятельным правовым актом, призван-

ным регулировать отношения в области ав-

торского права, не содержало определения 

понятия «произведение» [3]. В советский 

период традиция сохранялась. В частности, 

в пункте 2 Постановления ЦИК СССР, СНК 

СССР от 30 января1925 года «Об основах 

авторского права» указывал, что «автор-

ское право распространяется на всякое 

произведение литературы, науки и искус-

ства, каковы бы ни были способ и форма 

его воспроизведения, а равно его достоин-

ство и назначение». Такой подход сохранял-

ся и в последующих нормативных правовых 

актах как союзного, так и республиканского 

уровня, что прямо следовало из норм ста-

тьи 96 Основ гражданского законодатель-

ства СССР и союзных республик от 1961 

года и статьи 475 Гражданского кодекса 

РСФСР от 1964 года. И лишь в норме пун-

кта 1 статьи 134 Основ гражданского зако-

нодательства СССР и союзных республик 

от 1991 года появляется указание на харак-

терный признак произведения, который до-

селе отсутствовал в ранее действовавших 

нормативных правовых актах, – творческий 

характер деятельности по созданию про-

изведений науки, литературы и искусства. 

Впоследствии законодатель по непонятным 

причинам вновь вернулся к невнятной фор-

мулировке, содержащейся в ранее действо-

вавших актах, закрепив ее в пункте 1 ста-

тьи 1259 ГК РФ, впрочем, все же сохранив 

указание на творческий характер продук-

тивной деятельности, в результате которой 

и создается произведение, употребив при 

этом довольно размытую формулировку 

«творческий труд» (п. 1 ст. 1257, подп 2 п. 2 

и п. 7 ст. 1259 ГК РФ).
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прав также не содержат понятия «произве-

дение», однако исходя из их формулировок 

можно сделать вывод о том, что таковые 

признаются результатом творческого труда. 

Например, в нормах статьи 2 Бернской Кон-

венции по охране литературных и художе-

ственных произведений указывается, что 

«термин «литературные и художественные 

произведения» охватывает любую продук-

цию в области литературы, науки и искус-

ства, вне зависимости от способа и формы 

ее выражения».

В актах национального законодатель-

ства зарубежных государств также отсут-

ствуют легальные определения понятия 

«произведение», упор делается на выде-

ление его отдельных признаков, среди ко-

торых базовым является уже упомянутый 

признак творчества. Например, норма ста-

тьи L 112-3 Кодекса интеллектуальной соб-

ственности Франции прямо закрепляет, что 

произведение «несет в себе интеллекту-

альное творчество».

Отсутствие в законодательстве легаль-

ного определения понятия «произведение» 

компенсировалось выработанными в науке 

дефинициями, каждая из которых претен-

довала на господствующую и общеприня-

тую.

Дореволюционные цивилисты в качестве 

ключевых элементов понятия произведения 

указывают на «продукт духовного творче-

ства» (Г.Ф. Шершеневич [10]), «выражение 

творческой мысли автора» (Я.А. Канторо-

вич [11]), творческое произведение ума 

(С.А. Беляцкин [12]), деятельность, которая 

«проявляется в выражении образа, воз-

никшего в душе артиста, образа звучаще-

го или пространственного» (А.В. Панкевич 

[13]), выделяя, таким образом, базовый 

признак – творчество.

Советские цивилисты придерживались 

сходных воззрений на природу произведе-

ния, отмечая при этом комплексный его ха-

рактер. Например, М.В. Гордон утверждал, 

что «Объектом авторского права следует 

считать не просто работу автора и не идеи, 

выраженные автором, а произведение как 

«комплекс идей и образов, получивших 

свое объективное выражение в готовом 

труде» [14, с. 59]. В.И. Серебровский рас-

сматривал произведение как «совокуп-

ность идей, мыслей и образов, получив-

ших в результате творческой деятельности 

автора свое выражение в доступной для 

восприятия человеческими чувствами кон-

кретной форме, допускающей возможность 

воспроизведения» [15, с. 32]. В дальнейшем 

это определение было принято за основу, и 

последующие поколения исследователей 

воспроизводили его в своих работах без 

каких-либо сомнений в его истинности. 

Вместе с тем существуют произведения, 

причем из числа общепризнанных мировых 

шедевров, в отношении которых едва ли 

можно применить подобное определение. 

Например, какие «идеи, мысли и образы» 

воплощены в произведении Казимира Ма-

левича «Черный квадрат»?

Проблема заключается в том, что от-

сутствие законодательно закрепленного 

понятия «произведение» приводит к тому, 

что в ряде случаев возникают трудности 

в определении того или иного продукта ум-

ственной деятельности как охраняемого ав-

торским правом произведения или же, на-

против, относящегося к иным охраняемым 

результатам интеллектуальной деятельно-

сти либо находящегося вне сферы право-

вой охраны, регламентированной нормами 

раздела VII части четвертой ГК РФ.

Нормы пунктов 3 и 5 стати 2 Бернской 

конвенции по охране литературных и худо-

жественных произведений, принятой в 1886 

году, косвенно указывают на оригиналь-

ность произведения и творческий характер 

деятельности автора по его созданию, что 

позволяет выделить эти признаки в каче-

стве основных критериев охраноспособно-

сти произведения как объекта авторского 

права. Как уже было сказано, нормы пун-

кта 1 статьи 1257, подпункта 2 пункта 2 и 

пункта 7 статьи 1259 ГК РФ также содержат 

указание на наличие «творческого труда» 

автора. 

Согласно статье 1257 ГК РФ «автором 
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произведения литературы, науки или ис-

кусства признается гражданин, творческим 

трудом которого оно создано». 

Таким образом, необходимым услови-

ем для признания результата интеллек-

туальной деятельности произведением в 

качестве объекта авторских прав является 

творческий характер труда его создателя. 

В науке гражданского права были выра-

ботаны два основных подхода к определе-

нию сущности творчества, которые условно 

можно назвать субъективным и объектив-

ным. 

Суть первого, на мой взгляд, заключа-

ется в том, что творчество представляет 

собой сложный психофизический процесс. 

Так, по мнению А.В Нестерова «Творческая 

психофизическая индивидуальность автора 

проявляется в виде оригинальности твор-

ческого почерка, характерного только кон-

кретному автору», и, поскольку «у людей 

не существует двух одинаковых психик, то 

и самостоятельно созданные произведения 

разными авторами всегда будут отличать-

ся» [16]. Иными словами, произведение не-

сет отпечаток личности автора, подчеркива-

ет его индивидуальность и, как следствие, 

его неповторимый (уникальный) авторский 

стиль (язык). В той или иной степени тако-

го подхода придерживались Г.Ф. Шерше-

невич, прямо указывавший, что создание 

произведения невозможно «без участия 

психических сил» [10, с. 155], О.С. Иоффе, 

трактовавший творчество как сознательную 

и созидательную деятельность, «на которую 

способен только человек, а не стихийные 

силы природы» [17, с. 5], В.И. Серебров-

ский считал, что это «система идей, мыслей 

и образов» [15, с. 34], которые, вне всякого 

сомнения, не могут существовать отдельно 

от личности автора. В.А. Дозорцев указы-

вал на то, что творчество является «сферой 

чисто индивидуальной деятельности, пред-

 1 URL: https://www.bbc.com/news/uk-england-gloucestershire-28674167

 2 URL: http://lightbox.time.com/2014/08/06/monkey-selfie/

 3 URL: https://www.theregister.co.uk/2014/08/24/wikipedia_monkey_selfie_backfire/

 4 URL: https://www.csmonitor.com/Technology/Tech-Culture/2014/0822/US-government-Monkey-selfies-ineligible-

for-copyright

ставленной лишь живым трудом, олицетво-

ряемым личностью автора» [18, с. 280]. 

В связи с этим совершенно нелепой и 

надуманной следует считать полемику, раз-

вернувшуюся относительно авторства фо-

тографий, сделанных хохлатым павианом 

с помощью фотоаппарата, принадлежаще-

го британскому фотографу Дэвиду Слейте-

ру, по словам которого во время съемок со 

штатива одна из обезьян нажала несколько 

раз на пульт дистанционного спуска, сде-

лав ряд фотографий. Поскольку некоторые 

получились достаточно качественными, 

Слейтер обнародовал их на известном фо-

тохостинге Wikimedia Commons под назва-

нием «селфи обезьяны» 1. Суть полемики, 

развернувшейся на страницах зарубежной 

печати, заключалась в том, кто же являет-

ся автором созданных «фотошедевров». 

Одни специалисты в сфере интеллектуаль-

ной собственности полагали, что, посколь-

ку создателем фотографии является жи-

вотное, а не человек, вопрос об авторских 

правах не может обсуждаться в принципе, 

и не имеет никакого значения, кому при-

надлежит фотооборудование, с помощью 

которого были созданы эти фотоснимки 2, 

другие же полагали, что за Дэвидом Слей-

тером все же следует признать авторское 

право на фотоснимки, исходя из того что 

его творчество проявилось в установле-

нии угла съемки, настройке оборудования 

для получения изображения с конкретными 

установками света и теней, настройке эф-

фектов, установке экспозиции и всего необ-

ходимого, что есть в кадре 3. 

Впоследствии к обсуждению этого во-

проса подключилось и Бюро авторского 

права США, представитель которого по-

яснил, что произведения, созданные не 

людьми, не являются объектами авторского 

права, и указав в качестве примеров «фото-

графии, сделанные обезьянами» 4. Следует 
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заметить, что российские исследователи 

в сфере авторского права не обошли вни-

манием эту проблему [19–22], заняв в ре-

шении вопроса однозначные позиции. По 

их мнению, в подобных случаях отсутствие 

личного творческого вклада не позволяет 

признать право авторства за фотографа-

ми. Неоднозначные оценки таких случаев 

побуждают сторонников объективного под-

хода исходить из творческого характера не 

самой деятельности, а ее внешне объекти-

вированного результата, который должен 

характеризоваться новизной и оригиналь-

ностью [14, с. 63; 23, с. 23; 24, с. 97]. 

Как представляется, в законодательстве 

и судебной практике заложен комплексный 

подход к определению сущности произ-

ведения, отражающий обе рассмотренные 

позиции. Такой вывод прямо следует из 

толкования пункта 1 статьи 1257 ГК РФ. 

Верховный Суд Российской Федерации так-

же подчеркивает, что охраняемым произ-

ведением «является только тот результат, 

который создан творческим трудом. При 

этом надлежит иметь в виду, что, пока не 

доказано иное, результаты интеллектуаль-

ной деятельности предполагаются создан-

ными творческим трудом» [2, п. 80]. Речь 

идет о так называемой «презумпции твор-

чества», согласно которой любой результат 

интеллектуальной деятельности считается 

произведением, пока не доказано, что он 

является следствием простого копирова-

ния, компиляции или иного нетворческого 

труда. Здесь возникает другой вопрос: на-

сколько весомым должен быть творческий 

индивидуальный вклад автора и что именно 

считать таким вкладом, чтобы полученный 

результат соответствовал бы критериям ох-

раноспособности? 

Как известно, авторское право охраня-

ет лишь форму созданного автором про-

изведения, оставляя за пределами своего 

правового воздействия его внутреннее со-

держание или по меткому замечанию Э.П. 

Гаврилова «авторское право охраняет не 

то, что сказано, а то, как это сказано» [25]. 

В качестве примера можно привести ситу-

ацию, когда преподаватель вуза, являясь 

руководителем курсовых работ студентов, 

дает двум студентам задание выполнить 

две курсовые работы по одной и той же 

теме, по одному и тому же плану (общий 

сюжет), рекомендуя им одни и те же литера-

турные источники (впрочем, не ограничивая 

их самостоятельного библиографического 

поиска!). На выходе должны получиться два 

самостоятельных произведения научного 

учебного студенческого творчества, где на-

личие общей идеи не является препятстви-

ем оригинальности конечных результатов. 

Объясняется это тем, что каждый из этих 

студентов представляет собой отдельную 

личность, характеризующуюся особенно-

стями психики, мировосприятия, эрудиции 

и кругозора, что не может не накладывать 

отпечаток на конечный результат деятель-

ности каждого из них.

В последнее время ряд авторов отмеча-

ют, что в зарубежный правовых системах, 

особенно в англосаксонской, наблюдается 

тенденция к упрощению подходов к крите-

рию творчества и творческой деятельности 

[24, 26, 27]. Имеются сторонники такого под-

хода и в России. В частности, авторы На-

учно-практического комментария судебной 

практики в сфере защиты интеллектуаль-

ных прав утверждают, что «в современных 

условиях появляется все больше результа-

тов интеллектуальной деятельности, кото-

рые по формальным признакам могут быть 

отнесены к объектам авторского права, но 

обладают весьма низкой творческой со-

ставляющей (любительские и документаль-

ные фотографии, географические и другие 

карты, простые компьютерные программы, 

рингтоны для телефонов и т. п.)» [28] . 

Следует признать, что рациональное 

зерно в этом имеется, поскольку перечень 

охраняемых произведений (см. п. 1 ст. 1259 

ГК РФ) не является исчерпывающим и 

сформирован с использованием весьма 

своеобразной иерархии: «венчают» его ли-

тературные произведения, в которых твор-

ческое начало выражено наиболее весомо 

и ярко, к какому бы виду и жанру они не от-
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носились, и заканчивают «географические, 

геологические и другие карты, планы, эски-

зы и пластические произведения, относя-

щиеся к географии, топографии и к другим 

наукам», творческий уровень которых явля-

ется весьма условным. В одном из дел, свя-

занных с применением ранее действовав-

шего законодательства об авторском праве 

и смежных правах, которое также призна-

вало объектами авторских прав произве-

дения картографического творчества, суд 

исходил из того, что «карта истца и карта 

ответчика различаются внешним оформле-

нием и авторским стилем – оригинальным 

расположением на листе для наглядного 

представления, количеством обозначений 

и подписями к ним; карты истца и ответчи-

ка созданы разными авторами независимо 

друг от друга. При этом допущена вероят-

ность использования при создании обеих 

карт единой исходной информации» [29, 

п. 1].

Помимо картографических произведе-

ний, перечень, указанный в пункте 1 статьи 

1259 ГК РФ, включает «фотографические 

произведения и произведения, созданные 

способом, аналогичным фотографии», в от-

ношении которых также неоднозначно при-

меняется критерий творчества. 

Каждый из нас, так или иначе, владе-

ет определенными навыками обращения 

с фототехникой, чему способствует совре-

менный уровень соответствующих техни-

ческих устройств и программных средств, 

позволяющих любому среднестатистиче-

скому человеку ощутить себя фотохудож-

ником. В связи с этим возникает проблема 

определения авторства соответствующих 

фоторабот. Вот и в отношении фотографий 

судебная практика идет по пути признания 

творческим произведением любой фото-

графии, даже созданной при минимальном 

характере творческого труда ввиду ука-

занной презумпции творческого характера 

труда по ее созданию. Например, рассма-

тривая в кассационном порядке дело, свя-

занное с воспроизведением изображения 

фотографического произведения на упа-

ковке конфет, которое было осуществлено 

без разрешения правообладателя, Суд по 

интеллектуальным правам разъяснил, что 

«Российское законодательство не устанав-

ливает никаких специальных условий, ко-

торые были бы необходимы для признания 

фотографического произведения объектом 

авторского права и для предоставления ему 

соответствующей охраны. Следовательно, 

автор (фотограф) уже в силу создания про-

изведения (любой фотографии) обладает 

авторскими правами на него вне зависимо-

сти от его художественного значения, пока 

не доказано иное» [30]. В другом похожем 

деле, связанном с воспроизведением и до-

ведением до всеобщего сведения фотогра-

фические произведения в сети «Интернет», 

Суд по интеллектуальным правам занял 

сходную позицию, указав, что «безразлич-

но к художественной ценности фотографи-

ческих произведений пользователи должны 

получать разрешение на их использование 

и выплачивать авторское вознаграждение 

автору при каждом воспроизведении» [31]. 

Из изложенного можно сделать следую-

щий вывод: при оценке того или иного ре-

зультата интеллектуальной деятельности 

с целью отнесения его к произведению как 

объекту авторско-правовой охраны следует 

руководствоваться комплексным субъек-

тивно-объективным критерием, позволяю-

щим учитывать как оригинальность, так и 

индивидуальные особенности физического 

лица, проявляющиеся в его личном творче-

стве.
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