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摘 要: 现有的知识产权理论体系具有极大的包容性和开放性，尤其是互联网电子商务的发展，使得我们传统的知识产权理论也在面临着极

大的挑战，尤其是在其的司法实践应用中。本文主要从电子商务下引发的著作权的临时复制问题来探讨我国著作权法的立法思考。
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众所周知，知识产权的客体是知识财产，在学界，学者

们对于知识产权客体的上位事物至今各持己见，例如，郑思

成、郑胜利和张玉敏等提出“信息说”。所以按照这种学说，

知识产权是一种保护信息的工具。随着高新技术在世界范

围内的普及，互联网技术已经渗透在我们生活的各个领域，

互联网电子商务的不断发展也使得我们的知识产权面临着

新形势和新问题。我们知道电子商务也是一种电子信息。
所以从这个角度看，电子商务和我们知识产权有着极为密

切的联系。并且随着电子商务的发展，我们传统上的知识

产权理论也面临着突破和改进。
一、问题的由来

现代电子商务依赖的是全新的计算机和电子数据通信

手段即 Internet，运用 Internet 从事商务活动，已成为信息时

代经济生活中的重要组成部分，而知识产权及其保护也面

临着一些新的问题，这些问题正是 Internet 电子商务的特性

所决定的。Internet 电子商务的出现，使知识产权载体、传播

方式手段发生了很大变化，即数字技术与网络的广泛应用。
网络上数字化信息的公开性、网络传输的无国界性，与传统

知识产权的专有性及地域性发生了冲突。
有关于知识产权中著作权的问题的产生是随着电子商

务的不断发展而产生的。其产生的基础主要是，计算机中

的运行程序在计算机内部的随机储存器中进行的临时储

存。1999 年 美 国 审 判 了 Intellectual Reserve，Inc． v． Utah
Lighthouse Ministry，Inc． 案。该案主要是: 原告对宗教性的

文章具有著作权，被告在原告未授权的情况下，在被告的网

站上刊登了这篇文章，后来被告在接到原告的抗议后，删除

了该网站上的文章，但是却将文章登载到了其他网站上，并

在被告网页上留下了链接地址，此外，被告还通过电子邮件

向人们推荐该非法的文章网站法院如大多数人所料，最终

判定被告败诉。然而，案件的最终判决还是受到了人们的

争议，主要是关于被告在案件中的行为在法庭判决中只是

辅助侵权，那些在被告的鼓动下浏览原文章的终端用户则

是直接侵权行为法院判定，终端用户在浏览网站阅读文章

的时候，其使用的计算机就临时复制了原告的文章，构成了

侵害原告著作权的行为。法院的这个判决大大颠覆了人们

认为计算机内部存储是理所应当的传统观念，人们对" 临时

复制”在计算机网络应用中的问题产生了激烈的争议。
这个案例主要给我们的震撼是在计算机的临时复制无

论是出于什么目的被认定为犯罪。笔者思考将该案移植于

中国法律土壤中会不会有截然相反的判决结果。
二、电子商务的发展对于传统知识产权理论制度带来

的冲击

传统的知识产权具有地域性，我们知道知识产权的授

予是具有地域性、国界性的，电子商务的发展使得各个国家

的人们真正的生活在“地球村”内。从而导致我们所说的利

用网络技术发生的知识产权侵权案件的法院管辖和法律适

用问题。
一般意义的侵权案件遵循违法行为发生地来确定管辖

法院，违法行为发生地包括违法行为事实地、违法行为结果

地和发现地人民法院管辖，在网络技术上发生的侵权行为

地 具有不确定性，一个行为可能有多个违法行为发生地，以

至于我们在管辖法院的确定上有了比较困难的确定。
知识产权的地域性使得其权利具有国界性，在通过网

络技术造成的知识产权侵权问题上，网络传输的便利性和

快速性使得我们在法律的适用上也有了困难。
知识产权的专有性而网络技术作为传播信息的一种方

式主要是采用公开性的手段让更大范围内的公众知晓其所

传播的信息。使得广大的人民群众在侵犯他人著作权方面

有了便车，并且知识产权的客体本身是无形性财产，导致权

利主体无法准确及时地感知到自己的权利被侵害，进一步

影响权利人对于其知识产权的权利救济和维护。
三、我国“临时复制”的现状

我国并没有对临时复制做出明确的界定和保护的利益

平衡制度就我国目前的著作权理论而言，根据著作权法第

十条中有“复制权，即以印刷、复印、拓印、录音、录像、翻拍

等方式将作品复制一份或多份的权利。”从该条中我们看到

我国的著作权法并没有将“临时复制”的问题予以明确的界

定，其仅仅是采用列举的方式界定复制权，但从理解上讲无

论是长久的还是临时的在我国著作权法上都属于著作权法

意义上的复制。我国著作权法中复制权是著作权人控制的
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允许或禁止他人复制自己作品的权利。并且在我国《网络

信息保护条例》中并没有在合理使用制度中规定为了个人

欣赏、研究目的的合理使用。所以笔者有理由认为，在我国

当前著作权法的规定下，临时复制行为完全可以定义为对

著作权人的侵权行为。
四、立法建议

从某种意义上讲，法律是服务于现实的，任何学科都可

以说有其前沿问题，但在笔者看来，法学是一个没有前沿问

题的学科，现实生活如何发展，我们的法学学科就该随着实

践生活寻找其应该走的轨迹和路径。
法学学科应该随着时代的发展而发展，不断适应其生

存发展的土壤，笔者认为，著作权法在临时复制问题尚没有

利弊权衡问题，导致我们在从现有理论上解读临时复制问

题在我国著作权法下是适用问题得出无论长久的还是临时

的复制出于任何目的都是侵犯著作权人的权利。究其原因

还是我们的法律没有随着时代的发展儿发展。所以，我认

为应给予著作权法以下的修改建议。
( 一) 在《著作权法》第十条中对复制权准确定义

笔者认为，在著作权法中应当将复制权中加以临时复

制的准确定义。法治进程的不断加快，权利人的权利意识

不断增强，势必会出现因为计算机的临时复制问题而带来

更多司法审判中侵权只用法律的争议问题。我们认为只有

在法律中予以准确定义才会制约法官的自由裁量的随意性

以及引发的不公和社会上的诸多讨论问题。
( 二) 在合理使用制度中加入由于不可避免的造成临时

复制的合理使用

合理使用制度从其设置根源上讲是为了平衡权利人和

社会公众利益。例如，根据著作权法，著作权人拥有发表

权、修改权、保护作品完整权等四项人身权利和复制权等十

二项经济权利，每一项权利都是著作权人对自己权利控制

的一种方式和途径，但是为了防止著作权人等知识产权权

利人对其权利的垄断，保护和鼓励信息的传播，平衡个人利

益和公众利益，我们在著作权法中对著作权人权利予以一

定的限制，划分一部分领域给权利人以外的公众。
在目前的网络信息保护条例上对于著作权法上规定的

为了个人欣赏和研究儿使用作品的合理使用情形采取谨慎

态度，并没有给予规定。所以在由于网络技术所产生的临

时复制问题，应该并不是一并给予侵权或是一并给予不侵

权的规定。笔者认为应当区别对待。
如果是因为技术上的原因不可避免地临时复制在我们

的计算机上，这种情况下我们可以给予其合理使用的合法

地位。通过制定其他合理的法律措施明确著作权法中涉及

到的复制问题，使得使用人在使用过程中有正确的指导，规

范自己的复制行为，当然我们对临时复制做这些规定的最

终目的是为了保证在著作权人著作权不被侵害的前提下，

完成作品通过网络数字信息的传播，以平衡著作权人与公

共使用人之间的利益。
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的完善要做到“一点两结合”，“一点”是指任何法律的制定
都不得与我国根本大法宪法相违背，本次四中全会指出“依
法治国”的重大任务第一条就是完善以宪法为核心的中国
特色社会主义法律体系，宪法作为法律体系的“心脏”，只有
其真正健康的发挥作用，才能为各项基本法律“血管”注入
新鲜“血液”，确保法律体系畅通运转，而十八届四中全会后
的十二届全国人大常委会第十一次会议审议通过了关于设
立国家宪法日的决定，明确将 12 月 4 日设立为国家宪法日，

体现了我国对宪法重视程度越来越高，宪法逐步从幕后走
到台前。④“两结合”是指做好全国人大及其常委会与广大人
民的联系。科学立法就意味着要到群众中去，听取民意，开
门立法，解决群众最关心的问题，这样产生的法律才不会
“中看不中用”。

全面推进依法治国，严格执法是手段。再好的法律只
有实施才能体现它的价值，而在实施过程中，执法人员要秉
公执法，严肃执法，以事实为依据，以法律为准绳，严格遵循
法律程序，不搞特殊化，只有这样才能创造一个公平的法治
社会，才能更好的保障人民的幸福生活。培根说: “一次不
公平的判决比多次不平的举动为祸犹烈，举动是脏水流，而
不公的判决是破坏水源”。司法是正义的源泉，如果在司法

的过程中肆意妄为，违背公平公正，还有什么正义可言，整
个国家的法制建设也无从谈起。其 次 摒 弃“司 法 神 秘 主
义”，利用好多元的司法公开载体向群众展现何为高效司
法、权威司法，公平司法，让公平正义深入民心。

全面推进依法治国，全民守法是基础。全民守法是依
法治国的基础，只有懂法、知法，才能守法、尊法，我国作为
世界上的人口大国，只有人民自觉地守法，敬畏法律，依法
治国才能真正实现。

透过本次四中全会，使笔者更加明白党的领导和社会
主义法治是一致的，社会主义法治必须坚持党的领导，党的
领导必须依靠社会主义法治。只有在党的领导下坚持依法
治国，才能实现国富民强的伟大复兴，才能完成当代每个人
心中的中国梦。
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