
山东大学学报 (哲学社会科学版) ２０２２年第３期 第１６３ １７３页

著作权刑事司法解释的反思与优化
———基于“复制发行”司法解释及相关判决的分析

郑承友

摘要:«刑法修正案(十一)»生效后,应对实践经验进行反思和总结,及时清理与其相抵触的司法解释.将

信息网络传播视为刑法第２１７条规定的复制发行是将线上概念拟制为线下概念;将复制发行解释为复制、
发行或者既复制又发行,未能区分首次发行行为与后续发行行为;将发行解释为包括总发行、批发、零售、
通过信息网络传播以及出租、展销等活动,混淆了发行行为与其他法定利用行为的界限.问题导向的司法

解释虽解决了现实社会需求,但同时引发了裁判标准的不统一.侵犯著作权犯罪法定犯的逻辑结构决定

了著作权法是前置规范,刑法是后置规范,对犯罪认定应坚持先定侵权后定罪的递进逻辑,应坚持体系思

维对著作权法与刑法中的相同概念作同义解释,对著作权刑法保护规范进行优化整合.
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著作权刑法保护是著作权保护的重要组成部分,研究著作权刑法保护的效果既是对著作权刑法

保护的反思,也是对预设目标与实践效果的检视.习近平强调要促进知识产权行政执法标准和司法

裁判标准统一,完善行政执法和司法衔接机制.要完善刑事法律和司法解释,加大刑事打击力度① .
«法治中国建设规划(２０２０ ２０２５年)»指出,针对法律规定之间不一致、不协调、不适应问题,须及时组

织清理.著作权刑事司法解释为回应社会需求而超出刑法文义,造成语境条文间的冲突,也违背了法

秩序统一性的要求,在一定程度上造成了法律适用的混乱.«刑法修正案(十一)»对著作权的刑法保

护作出修改,这就要求对已有司法解释进行反思,总结实践经验,及时清理与修改后刑法相抵触的司

法解释,探寻完善著作权刑事司法解释的优化路径.

一、“复制发行”司法解释的发展进程

我国１９７９年刑法未规定著作权的刑法保护.１９９０年通过的著作权法实施后不久,侵犯著作权行

为的严重社会危害性以及国内外形势发展要求应当通过刑法来保护著作权.“世界各国的著作权法

或者与著作权有关的刑事法律,都规定了应当受到刑事制裁的严重侵权行为,以及相应的制裁措

施”② ,我国在１９９４年通过了«全国人民代表大会常务委员会关于惩治侵犯著作权的犯罪的决定»(以
下简称«决定»),规定了侵犯著作权犯罪的定罪处罚标准.１９９７年修订刑法时将上述决定调整后纳入

刑法,成为刑法的第２１７条与第２１８条.２０２０年通过的«刑法修正案(十一)»对上述两条作出修改.
司法机关对“复制发行”作出解释,对其发展进行研究,对完善著作权刑事司法解释具有重要意义.

　
基金项目:山东省社会科学规划研究项目“网络版权民刑衔接保护研究”(２０CFXJ０６).

作者简介:郑承友,山东理工大学法学院副教授(淄博２５５０００;zhengchengyou＠sina．com).

①　习近平:«全面加强知识产权保护工作 激发创新活力推动构建新发展格局»,«求是»２０２１年第３期.

②　李明德:«知识产权法»(第二版),北京:法律出版社,２０１４年,第１０２页.
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　　(一)“复制发行”司法解释的发展变化

从«决定»生效开始到«修法修正案(十一)»生效,司法机关先后制定了五个司法解释.按照司法

机关对“复制发行”解释的发展变化过程,可以将司法解释的发展变化划分为三个阶段.

１．“复制发行”司法解释的初创阶段.１９９５年最高人民法院通过了«关于适用‹全国人民代表大会

常务委员会关于惩治侵犯著作权的犯罪的决定›若干问题的解释»(以下简称“１９９５年«解释»”),这是

对“复制发行”解释的初始创设阶段.１９９５年«解释»第６条规定,实施侵权复制行为又销售该侵权复

制品的只构成侵犯著作权罪,不实行数罪并罚;实施«决定»第１条规定的侵犯著作权犯罪行为,又销

售明知是«决定»第１条规定的其他侵权复制品构成犯罪的①,应当实行数罪并罚.上述解释区分“复
制发行”行为与单纯的“发行”行为,«决定»第１条规定的“复制发行”是“既复制又发行”的行为,第２
条规定的“销售”是单纯的销售(发行)他人复制的侵权复制品行为.与后来司法解释相比,１９９５年«解
释»有两点值得重视:一是明确销售自己复制的侵权复制品与销售其他人复制的侵权复制品是两种不

同性质的行为;二是明确前者构成一罪即侵犯著作权罪,实施前一行为构成犯罪后,又销售其他人复

制的侵权复制品构成犯罪的,后者构成销售侵权复制品罪.这种区分符合刑法的立法本意.

２．“复制发行”司法解释的具体化阶段.１９９７年刑法生效后至２０１０年,司法机关对“复制发行”作
出扩张解释,这是对“复制发行”解释的具体化阶段.在此期间颁布了三个司法解释,分别是１９９８年

«最高人民法院关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问题的解释»(以下简称“１９９８年«解
释»”)、２００４年«最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问

题的解释»(以下简称“２００４年«解释»”)、２００７年«最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识

产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释(二)»(以下简称“２００７年«解释(二)»”).１９９８年«解释»
第３条规定,“复制发行”是指行为人复制、发行或者既复制又发行作品的行为;２００７年«解释(二)»对
此予以重申,法院在实践中一般适用２００７年«解释(二)»作为裁判规范.２００４年«解释»第１１条第３
款规定,“未经许可通过信息网络向公众传播他人作品的行为”视为刑法第２１７条规定的“复制发行”,
该解释规定刑法第２１７条中的“复制发行”包括信息网络传播行为.上述解释解决了著作权刑法保护

规范不足问题,但也带来了裁判标准不统一等问题.

３．“复制发行”司法解释的进一步细化阶段.２０１１年至«刑法修正案(十一)»生效,司法机关对“发
行”作出扩大解释,是司法解释进一步细化阶段.在此期间颁布了两个司法解释,分别是２０１１年«关
于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题的意见»(以下简称“２０１１年«意见»”)、２０２０年«最高

人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释(三)»(以
下简称“２０２０年«解释(三)»”).２０１１年«意见»第１２条规定,将刑法第２１７条规定的“发行”解释为

“包括总发行、批发、零售、通过信息网络传播以及出租、展销等活动”②.非法出版、复制、发行他人作

品,侵犯著作权构成犯罪的,按照侵犯著作权罪定罪处罚.２０１１年«意见»在增强刑法规范可操作性的

同时,其扩张解释也带来民刑倒挂等问题.２０２０年«解释(三)»主要细化了侵犯商标权犯罪与侵犯

商业秘密犯罪的适用标准,有关著作权的刑事司法解释只有其中第２条有关举证责任的规定.
(二)“复制发行”司法解释的类型化分析

司法机关通过对“复制发行”的文义解释、扩张解释与类推解释等解释方法弥补刑法规范的不足.
司法解释回应现实社会需求,细化惩治犯罪的规范根据,提高了规范的可操作性.

１．“复制发行”文义解释的表现.文义解释是指对概念、术语等从文理上作出解释.１９９５年«解
释»对«决定»第１条规定的“复制发行”的解释属于文义解释.１９９５年«解释»第６条规定从字面意思
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①
②

销售明知是«决定»第１条规定的其他侵权复制品的行为,是«决定»第２条规制的销售侵权复制品行为.

２０１１年«意见»第１２条规定的“发行”包括“出租、展销等”行为,是规定对出租权、展览权的刑法保护.«刑法修正案(十
一)»增加信息网络传播权的刑法保护,未规定出租权、展览权的刑法保护.



看是关于是否构成数罪并罚问题,但在确定是否构成数罪时,根据上述规定,«决定»第１条规定的“复
制发行”中的“发行”行为是指对自己复制的侵权复制品的“销售”(发行)行为,该行为构成侵犯著作权

罪;实施前述犯罪行为后,又销售明知是«决定»第１条规定的其他侵权复制品构成犯罪的①,后一行为

构成销售侵权复制品罪,实施上述两种行为构成犯罪的应当数罪并罚.根据上述解释,«决定»第１条

规定的“复制发行”中的“发行”是指发行自己复制的侵权复制品,第２条规定的“销售”行为是发行他

人复制的侵权复制品行为.在检索的裁判文书中有判决明确区分销售自己复制的侵权复制品与销售

他人复制的侵权复制品两种不同性质的销售行为②.

２．“复制发行”扩张解释的表现.扩张解释是对刑法条文作超过字面意思的解释③.１９９８年«解
释»与２００７年«解释(二)»对“复制发行”的解释、２０１１年«意见»对“发行”解释属于扩张解释.１９９８年

«解释»与２００７年«解释(二)»将“复制发行”解释为“复制、发行或者既复制又发行”,２０１１年«意见»将
“发行”解释为“包括总发行、批发、零售、通过信息网络传播以及出租、展销等活动”,如果将解释的视

阈置于整个法律体系中,就会发现上述解释超出“发行”的字面意思,属于扩张解释.扩张解释弥补了

刑法规范的不足,在检索的２４７５份裁判文书中,有１６７１份裁判文书只认定被告实施了销售侵权复制

品行为,判决构成侵犯著作权罪,约占案件总数的６７５２％④.如果没有上述扩张解释,部分案件因无

法认定“违法所得数额巨大”构成犯罪.但是对“复制发行”中的“发行”不做限定,无法区分第２１７条

规定的“发行”行为与第２１８条规定的“销售”行为;将“发行”解释为包括“出租、展销等活动”,导致将

１９９７年刑法不予调整的部分行为纳入了刑法规制范围.

表１ 侵犯信息网络传播权犯罪案件统计

案件数量 占案件的百分比 裁判理由

１５８ ４３．８９％ 未经许可,复制发行计算机软件、或发行计算机软件

１１８ ３２．７８％ 未经许可,通过信息网络传播他人作品

８４ ２３．３３％ 未经许可,复制发行他人作品、或发行他人作品

３．“复制发行”其他类型的解释.“复制发行”司法解释还有类推解释等其他类型的解释.２００４年

«解释»将“信息网络向传播”视为刑法第２１７条规定的“复制发行”有类推解释之嫌.１９９７年刑法未将

信息网络传播行为纳入刑法规制范围,上述解释是为了回应技术发展带来的新型法益保护问题,因为

传统法律概念总是迟缓地应对新的案件事实⑤.有裁判阐述了对信息网络传播行为予以刑事规制的

必要性,指出技术进步改变了作品的传播方式,网络传播从结果上来说与传统意义上的“发行”并无区

别.侵犯发行权与侵犯信息网络传播权对相关法益造成的侵害是高度一致的.如对其不予规制,与
当下不断加大知识产权保护力度、严厉打击侵犯知识产权犯罪行为的司法政策相悖⑥.这是技术发

展带来的新型法益保护需求与立法滞后的矛盾,上述解释能缓一时之急,但根本办法应是通过修改法

律予以解决.如表１所示,在检索的２４７５份裁判文书中有３６０份侵犯信息网络传播权案件,约占案

件总数的１４５５％.如果没有上述解释,这类案件没有裁判依据.但是各地法院在裁判中认识不一,
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①

②
③
④

⑤
⑥

其犯罪构成意义在于“其他”二字,“其他”是指销售者所销售的复制品是由其他人所复制,并非销售者自己实施复制行为.
上述规定将销售自己复制的侵权复制品与销售他人复制的侵权复制品行为区分开来.
(２０１０)湖刑初字第１００号、(２０１１)二七刑初字第４７１号、(２０１２)杨刑(知)初字第４０号.
高铭暄、马克昌主编:«刑法学»(第九版),北京:北京大学出版社、高等教育出版社,２０１９年,第２１页.
(２０１０)常知刑初字第２号、(２０１６)浙１０８１刑初１５２０号、(２０２０)粤０７０５刑初６５３号等.判决认定的事实中被告人仅实施

了销售行为,无法反映被告人是否实施了复制行为.
刘艳红:«网络犯罪的刑法解释空间向度研究»,«中国法学»２０１９年第６期.
(２０１７)沪０１０４刑初３２５号.



有判决认为是未经许可复制发行他人作品①,有判决认为是未经许可通过信息网络传播他人作品②,
有判决认为规避技术措施的案件是未经许可复制发行他人计算机软件等③.

(三)“复制发行”司法解释对著作权刑法保护发挥的作用

改革开放初期,著作权被动保护的色彩较为明显,著作权刑法保护与司法解释同样体现着这一时代

特征.被动保护难以做到体系考量,司法解释回应社会需求,为打击侵犯著作权犯罪发挥了应有的作用.

１．“复制发行”文义解释对著作权刑法保护的作用.１９９５年«解释»第６条规定其实质是关于行为

人销售自己复制的侵权复制品与销售他人复制的侵权复制品的区分.行为人实施«决定»第１条规定

的复制行为后,又“销售”自己复制的侵权复制品构成侵犯著作权罪;行为人实施«决定»第１条规定的

复制发行行为后,又“销售”其他人复制的侵权复制品,前者构成侵犯著作权罪,后者构成销售侵权复

制品罪,因为后者是«决定»第２条规定的犯罪行为,所以应当实行数罪并罚.法律解释应尊重立法本

意,刑法第２１７条规定的“复制发行”中的“发行”是指首次发行行为,刑法第２１８条规定的“销售”是指

首次发行行为之后的后续发行行为.复制行为与首次发行行为的结合就是出版行为.在检索的裁判

文书中正确区分首次发行与后续发行的案件数量有７件④,与整体案件数量相比占比较小.但是有判

决明确区分与复制相关联的首次发行行为与后续发行行为,并深刻阐述了两种不同性质销售行为的

法理意蕴⑤.

２．“复制发行”扩张解释对著作权刑法保护的作用.«决定»第２条与１９９７年刑法第２１８条是关于

销售侵权复制品罪的规定,前者关于犯罪情节有“违法所得数额较大”与“违法所得数额巨大”的规定,
后者只有“违法所得数额巨大”的规定.２００４年«解释»第６条是对１９９７年刑法第２１８条的解释,其规

定违法所得数额在１０万元以上的,属于第２１８条规定的“违法所得数额巨大”.这样在实践中凡是未

达上述标准的,不能适用第２１８条追究被告人刑事责任.１９９５年«解释»第５条规定,个人违法所得数

额在２万元以上,单位违法所得数额在１０万元以上的,属于“违法所得数额较大”;个人违法所得数额

在１０万元以上,单位违法所得数额在５０万元以上的,属于“违法所得数额巨大”.对上述规定比较后

可知:个人违法所得数额在２万元以上１０万元以下的,按照１９９７年刑法第２１８条的规定无法认定被

告人构成销售侵权复制品罪;但是根据«决定»第２条与１９９５年«解释»第５条规定可以认定构成销售

侵权复制品罪.司法解释为回应社会利用刑法手段保护著作权的需求,积极面对立法规范不足与现

实需求的矛盾,通过对“复制发行”的扩张解释弥补上述缺陷.上述解释自法秩序统一视阈观之应予

修正,但是从满足现实需求、为打击犯罪提供规范根据来说又具有正当性.将“复制发行”解释为包括

单独的“发行”行为,可以适用２００７年«解释(二)»规定的“五百张(份)以上”标准追究被告人刑事责

任⑥.在检索的１６７１份裁判文书中,有判决认定被告人销售侵权复制品数量在五百张(份)以上,但是又

未达到“违法所得数额巨大”的,按照上述解释认定构成侵犯著作权罪⑦;如果适用刑法第２１８条规定,
因无法认定“违法所得数额巨大”,不能认定构成销售侵权复制品罪.
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①
②
③

④
⑤

⑥
⑦

(２０１９)苏０８刑初３２号、(２０２０)粤０６０５刑初２６１４号、(２０２０)粤０７０５刑初５０５号等.
(２０２０)苏１０８１刑初１６４号、(２０２０)苏１０８１刑初２２１号、(２０２０)苏０３刑初７１号等.
(２０１９)粤０３０５刑初２５４号、(２０２０)苏０３刑初８８号、(２０２０)浙０７８２刑初５２３号等.规避技术措施与侵犯信息网络传播权

是两种不同性质的行为,因为前者尚有不侵犯信息网络传播权的规避技术措施行为.但是在现实中大多数规避技术措施

的行为是在网络空间实施,其后续行为即为侵犯信息网络传播权的行为.
(２０１５)菏牡刑初字第１０２号、(２０１８)陕０１１８刑初２４６号、(２０１９)鄂０２刑终２２９号.
(２０１９)黑０６刑终２５８号判决书认为侵犯著作权罪中的发行行为应是与复制相关联的直接侵犯著作权的行为;低价购入

侵权图书加价售出是间接侵犯著作权人的著作权,符合销售侵权复制品罪的构成要件.该案对与复制关联的发行行为与

后续发行行为作出区分是正确的,但是认为后者间接侵犯著作权是错误的,后者是直接侵犯发行权的行为.
(２０１３)鄂江岸知刑初字第００２７５号、(２０１４)湛开法刑初字第１８７号、(２０１５)惠城法刑二初字第２９２号等.
(２０１２)深龙法知刑初字第２９３号、(２０１５)徐知刑初字第５号、(２０１６)浙１００３刑初３３３号等.



３．“复制发行”其他类型解释对著作权刑法保护的作用.将信息网络传播视为“复制发行”是应对

网络技术发展的产物.在王蒙等人诉世纪互联通讯技术有限公司侵犯著作权纠纷时就曾遭遇规范不

足问题,法院通过解释著作权法规定的“应当由著作权人享有的其他权利”来保护著作权人的利益①.
在民事案件中可采用类推解释,但是刑事案件形式上禁止类推解释.因为过度泛化的刑罚处罚将打

破法律部门界限,破坏应有的法律与社会秩序,危害法治的权威性②.但司法解释意在解决立法滞后

问题,满足社会需求.裁判者有时不得不生造一些本土化与特色化的解释来补充,以求快速解决眼前

难题③.立法滞后与已有规则缺陷的长期存在,使得法院大量通过司法解释与自由裁量权来应对④.
司法解释将网络传播拟制为复制发行,使新的案件事实向传统法律规范靠近.在检索的侵犯信息网

络传播权案件中,有的案件违法所得数额巨大,达到几百万、几千万元,对其行为不予追究刑事责任难

为实质公正⑤.１９９７年刑法只为侵害复制权、发行权与美术作品署名权三种权利的行为规定了刑事责

任⑥,按照罪刑法定原则侵犯信息网络传播权的行为不构成犯罪.制定这种司法解释是一种无奈但理

性的选择⑦,这是应对技术发展较为成功的司法解释.

二、“复制发行”司法解释存在的问题及其消极影响

上述司法解释在为打击犯罪提供便利的同时也在一定程度上肢解与割裂刑法规定,以现实问题

为中心的司法解释在内容上具有救急的性质,因而是就事论事式的规定,并不完全妥当⑧.“复制发

行”司法解释未能区分首次发行与后续发行行为,在实际适用中导致各地裁判标准不统一;对“发行”
的扩张解释甚至出现民刑倒挂的判决.坚持体系思维反思司法解释存在的问题,在«刑法修正案(十
一)»生效后,为及时清理司法解释提供理论依据.

(一)未能区分首次发行与后续发行导致各地裁判标准不统一

将“复制发行”解释为“复制、发行或者既复制又发行的行为”,包括只复制不发行、只发行不复制

与既复制又发行三种行为.一般情形下复制的目的是为了发行,发行是复制的必然结果,复制和发行

共同构成了出版⑨.实践中复制者通常是首次发行者,其行为是既复制又发行;只复制不发行的情形

较为少见,因为不发行无法实现其商业目的;只发行不复制的情形较为常见,在实践中书店是只发行

不复制的行为主体.将刑法第２１７条规定的“复制发行”解释为包括只发行不复制的行为,对“发行”
不作限定,无法区分刑法第２１７条规定的“发行”与第２１８条规定的“销售”.上述解释未区分与复制

相连的首次发行行为与只发行不复制的后续发行行为,在实践中带来法律适用的混乱.
刑法第２１８条规定的“销售”是发行行为,如果第２１７条的“复制发行”包括“只发行不复制”的行

为,那么在行为人明知是侵权复制品而销售但未实施复制行为时,在追究其刑事责任时究竟适用哪条

规定? 两者罪与非罪的标准以及处罚标准均不一致.适用刑法第２１８条只有２００４年«解释»第６条

规定的“违法所得数额在十万元以上的”定罪量刑标准,不能适用非法经营数额标准与销售侵权复制
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②
③
④
⑤
⑥
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⑨

北京市第一中级人民法院(１９９９)一中知终字第１８３、１８４、１８５、１８６、１８７、１９４号民事判决书.
卓泽渊:«刑法为必须谦抑的公器———刑法谦抑性的法理思考»,«检察日报»２０２１年５月２５日,第３版.
熊琦:«中国著作权法立法论与解释论»,«知识产权»２０１９年第４期.
熊琦:«中国著作权立法中的制度创新»,«中国社会科学»２０１８年第７期.
(２０１３)天刑初字第００２９３号、(２０１５)鄂下陆刑初字第００１６２号、(２０１７)鄂１１２３刑初１０１号等.
王志远:«网络知识产权犯罪的挑战与应对———从知识产权犯罪的本质入手»,«法学论坛»２０２０年第５期.
刘宪权:«刑法司法解释与刑法的冲突适用»,«法学论坛»２０２０年第６期.
陈兴良:«刑法定罪思维模式与司法解释创制方式的反思———以窨井盖司法解释为视角»,«法学»２０２０年第１０期.
张玉敏主编:«知识产权法学»(第三版),北京:法律出版社,２０１７年,第１１２页;DeliaLipszyc,CopyrightandNeighboring
Rights．UNESCOPUBLISHING,１９９９,PrintedinFrance,pp．１８７１８８．



品数量标准.在检索的裁判文书中有７４份适用第２１８条的规定,以销售侵权复制品罪追究被告人的

刑事责任①,约占案件总数的２９９％.在全国只有部分省市以销售侵权复制品罪追究被告人的刑事

责任②,很多省市未适用过第２１８条的规定③,这个现象引人深思.
在实践中有法院将销售侵权复制品行为一律作为首次销售行为对待,适用刑法第２１７条认定构

成侵犯著作权罪④.在检索的裁判文书中,有１６７１份认定被告实施了销售侵权复制品行为,但是判决

构成侵犯著作权罪而非销售侵权复制品罪,约占案件总数的６７５２％⑤.有法院区分首次发行行为与

后续发行行为,对后续发行行为适用刑法第２１８条认定构成销售侵权复制品罪⑥.如表２所示,对相

同性质的销售侵权复制品行为不同法院适用法律不同,出现裁判标准不统一问题.侵犯著作权犯罪

在时间逻辑上认定构成犯罪必须先认定构成民事侵权⑦.先定侵权后定罪的递进逻辑决定了在解释刑

法中的“复制发行”时应与著作权法保持一致,区分首次发行与后续发行行为,避免裁判标准不统一现象.

表２ 侵犯著作权罪与销售侵权复制品罪案件统计比较⑧

案件数量 占检索案件的比率 适用法律 罪名 裁判理由

１６７１ ６７．５２％ 刑法第２１７条 侵犯著作权罪 实施销售侵权复制品行为

３５６ １４．３８％ 刑法第２１７条 侵犯著作权罪 实施复制发行行为等

７４ ２．９９％ 刑法第２１８条 销售侵权复制品罪 实施销售侵权复制品行为

(二)对“发行”的扩张解释导致出现民刑倒挂判决

２０１１年«意见»第１２条将刑法第２１７条规定的“发行”解释为“包括总发行、批发、零售、通过信息

网络传播以及出租、展销等活动”.将“发行”解释为包括“出租、展销等活动”是增加了未经许可的出

租、展销等行为的刑法保护.«刑法修正案(十一)»规定增加了信息网络传播权的刑法保护,但是未规

定出租权、展览权的刑法保护.２０１１年«意见»第１３条规定了美术作品、摄影作品与录音录像制品三

种客体的信息网络传播权保护;«刑法修正案(十一)»规定增加了美术作品与录音录像制品信息网络

传播权的刑法保护,未规定摄影作品的刑法保护.上述解释扩大了著作权刑法保护范围,将虽构成民

事侵权但刑法不认为是犯罪的行为在实践中认定为犯罪行为;或者将民法上不认为侵权的行为在刑

法上认定为犯罪行为,在实践中出现民刑倒挂的判决.
作品类型决定作品的商业利用方式,并非所有作品类型享有著作权法规定的全部权利.著作权

保护的重点是禁止未经许可的商业使用,无论是权利内容还是法律责任配置都是围绕这一重点展开.
商业实践表明,在禁止未经授权的商业使用前提下,私人使用一般不会给著作权人造成实质性的损

害⑨.“著作权法中的某些特别规则是仅仅适用于某一类作品,这些规则的确立必然以作品的分类为

前提.”作品类型与权利内容均是围绕保护重点作出的立法选择,著作权保护的民事、行政、刑事三
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(２００７)闵刑初字第１８０号、(２０１５)鄂赤壁刑初字第００００５号、(２０２０)冀０９８４刑初１１０号等.
判处销售侵权复制品罪的部分省市有上海、河南、河北、山东、安徽、甘肃、湖北、湖南、黑龙江、广东等.除上海、河南两省

市外,其余省市不具有代表性.值得指出的是,在统计的裁判文书中,上海法院在应当适用第２１８条的案件中从未错误适

用第２１７条.
浙江、江苏、广东、北京四省市的案件上网数量位列前四,但较少检索到构成销售侵权复制品罪案件.
(２０１１)深宝法知刑初字第７７号、(２０１５)金兰刑初字第６４０号、(２０１９)京０１１２刑初７７９号.
(２０１０)常知刑初字第２号、(２０１６)浙１０８１刑初１５２０号、(２０２０)粤０７０５刑初６５３号等.
(２０１６)鲁０７９１刑初３９号、(２０１９)沪０１０４刑初１１２号、(２０２０)冀０１０５刑初６１２号.
徐家力、张军强:«对知识产权案件先刑后民模式的反思与完善»,«中国刑事法杂志»２０１８年第４期.
上述数据对侵犯信息网络传播权构成侵犯著作权罪的３６０份裁判文书未统计在内,部分案件因信息不详无法做出判断.
郭雪军:«私人复制的竞争合理性———以Sony案、Napster案为例»,«山东大学学报(哲学社会科学报)»２０２０年第２期.
李琛:«论作品类型化的法律意义»,«知识产权»２０１８年第８期.



种法律责任,在著作权法第５２条与第５３条作出区分规定.何种作品类型享有何种权利、何种权利控

制何种行为,侵犯该权利是民事侵权还是有可能构成犯罪,在实践中一般是疑难复杂案件,相关人员

面临专业知识匮乏的窘境.实践中正在推动完善知识产权刑事案件管辖布局,积极构建与知识产权

“三合一”审判机制相适应的管辖制度,改革审判机制是破解上述困境的新举措.
将“发行”解释为包括“出租、展销等活动”,有判决将出租侵权复制品行为认定为构成侵犯著作权

罪①,判决将出租盗版书籍牟利的行为认定为构成侵犯著作权罪(未遂).该判决有两点值得商榷:第
一,出租盗版书籍牟利的行为不侵犯出租权.因为著作权法规定享有出租权的客体只有视听作品、计
算机软件、录制为音像制品的表演者的表演、录音录像制品②,图书不享有出租权.第二,侵犯出租权

的行为按照著作权法第５２条的规定只承担民事责任,不承担刑事责任.刑法未规定侵犯出租权行为

构成犯罪.还有有判决将侵害放映权的行为认定构成侵犯著作权罪③.按照著作权法第５３条第１项

与刑法第２１７条的规定,侵犯放映权的行为只承担民事责任④.将著作权法与刑法中的相同概念作同

义解释,能够防止出现民事上不构成侵权但刑事上却认定构成犯罪的民刑倒挂现象⑤,或者是虽构成

民事侵权但不可能构成犯罪的现象.

表３ 侵犯刑法典未规定保护权利构成犯罪案件统计

裁判文书号 裁判文书认定的侵犯著作权行为

(２０１３)温乐刑初字第１４３号 将出租盗版书籍牟利行为,认定为未经著作权人许可,复制发行其文字作品行为

(２０１５)台黄刑初字第８２５号 未经著作权人许可出租盗版音像制品

(２０１６)鄂０２０２刑初１０１号

(２０１８)川０５０２刑初５５３号

(２０２０)粤１８２１刑初２９８号

将未经著作权人许可的放映行为,认定为复制、放映发行电影作品行为

(三)司法解释以解决问题为导向的理论反思

著作权刑事司法解释存在正反两方面的意蕴与效用:增强了刑法规范的可操作性,满足了加强著

作权刑法保护的现实需求;以解决问题为导向的非体系性思考带来著作权刑法保护的碎片化,加强保

护的同时导致裁判标准的不统一,甚至出入人罪.上述解释也在一定程度上损害着刑事法治的严肃

性.期待司法机关不作出或少作出上类司法解释,就必须寻求能够解决问题的方案.著作权法是关

于作品商业利用的法律制度,著作权交易的目的在于通过交易取得权利,将作品投入传播领域,以此

实现著作权交易的经济目的.无作品则无传播,无交易则无利益,无利益则无激励⑥.著作权法实际

勾勒了“作品 传播 交易 市场”这样一条清晰的逻辑脉络⑦,研究著作权法问题不能脱离著作权市场交

易与交易安全保护.刑法对“复制发行”的解释离开市场交易与交易安全保护,难以准确把握立法原意.
“发行”是指以出售或者赠与方式向公众提供作品原件或者复制件的行为⑧,其核心要义在于将

作品载体所有权转移到买受人或受赠人手中,是印刷时代实现著作权交易的重要环节.将“复制发
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④
⑤
⑥

⑦
⑧

(２０１３)温乐刑初字第１４３号.

２０２０年修改后的著作权法规定,表演者对录有其表演的录音录像制品、录音录像制作者对其录制的录音录像制品享有出

租权.根据２０２０年修改前的著作权法表演者对其表演不享有出租权.
(２０１６)鄂０２０２刑初１０１号、(２０１８)川０５０２刑初５５３号、(２０２０)粤１８２１刑初２９８号.
«刑法修正案(十一)»未规定侵犯表演、放映、广播、汇编四种权利构成犯罪.
刘文华、丁文联、张本勇等:«我国知识产权刑事保护的反思与完善»,«电子知识产权»２０１８年第５期.
崔立红、梁婉颖:«数字时代版权合同中未知使用方式问题研究:不完全契约理论的视角»,«山东大学学报(哲学社会科学

版)»,２０２１年第１期.
杨明:«私人复制的著作权法制度应对:从机械复制到云服务»,«中国法学»２０２１年第１期.
王爱立主编:«中华人民共和国刑法释义»,北京:法律出版社,２０２１年,第４５３页.



行”解释为“复制、发行或者既复制又发行的行为”,无法区分第２１７条规定的“发行”行为与第２１８条

规定的“销售”行为.在检索的裁判文书中正确适用第２１７条认定构成侵犯著作权罪的案件有３５６
件①,约占案件总数的１４３８％,但是更多案件对第２１７条规定的“发行”与第２１８条规定的“销售”不
作区分,简单适用第２１７条规定进行定罪处罚.只有将第２１７条规定的“发行”解释为与复制行为相

关联的首次发行(销售)行为,将第２１８条规定的“销售”解释为首次发行以后的后续发行(销售)行为,
才能将二者区分开来.

第２１７条规定的侵犯发行权犯罪与第２１８条规定的侵犯发行权犯罪并非相同性质的行为.第

一,前者发行(销售)自己复制的侵权复制品构成犯罪,是对复制品的首次销售;后者发行(销售)他人

复制的侵权复制品构成犯罪,是指从上游销售者手中取得侵权复制品的后续发行(销售)行为,是第二

次、第三次或者更多次的在后销售行为.第二,前者在实施发行行为前要首先实施复制行为,其行为

是既复制又发行的行为;后者并未实施复制行为,其明知是侵权复制品而购进并实施后续销售行为.
二者的犯罪构成标准不同,前者是违法所得数额较大或者有其他严重情节的,后者是违法所得数额巨

大或者有其他严重情节的,二者的处罚标准亦不同.第三,合法复制品投放市场后,适用发行权穷竭

原则,著作权人不得控制后续发行行为.著作权法单独规定发行权的目的不在于控制合法复制品的

发行,而是为了控制侵权复制品首次发行后的后续发行行为.首次发行行为由复制权予以控制,在传

统技术环境中无复制行为即无复制品,复制行为是侵权源头②,控制复制行为即能控制首次发行行为.

三、著作权刑事司法解释的优化路径

著作权刑事司法解释应当坚守罪刑法定原则.凡是著作权法不予禁止的行为在刑法中不应被解

释为犯罪,著作权法禁止的行为中也只有部分行为被规定为犯罪.«刑法修正案(十一)»生效后,应及

时清理与修改后刑法相冲突的司法解释,坚持体系思维对前置规范与后置规范的相同概念作同义解

释,对新技术发展的刑法规制应当坚持适度谦抑原则.
(一)应及时清理与刑法相冲突的司法解释

司法解释应当遵循法律部门之间的协调、部门法内部的融贯以及法价值秩序之间的衡平,体系性

思考显得尤为重要③.“体系解释存在的根据在于,法律应是一个内在统一的体系,各具体规范是体

系的组成部分,它们具有意义和含义上的相互关联性.”④在规范适用过程中如果不同规范间存在冲

突,这就需要对规范间的矛盾进行整合与整饬,需要用体系思维整饬规范间的冲突,协调规范间的逻

辑一致性⑤,及时清理相关司法解释.

１．废止对“复制发行”的扩张解释.１９９８年«解释»与２００７年«解释(二)»将刑法第２１７条规定的

“复制发行”解释为“复制、发行或者既复制又发行的行为”,原因在于弥补刑法第２１８条的立法缺陷.
«刑法修正案(十一)»对第２１８条增加了“或者有其他严重情节的”规定,已通过立法补足了第２１８条

的规范缺失问题.规范缺失问题既然已经通过立法解决,上述扩张解释应予废止.«刑法修正案(十
一)»生效后,应当将“复制发行”解释为“既复制又发行”的行为,并且将“发行”限定为复制者的首次发
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①
②

③
④
⑤

(２０１４)杨刑(知)初字第６２号、(２０１７)豫０２２３刑初６１５号、(２０１８)粤０１１１刑初１７５６号、(２０２０)浙０７８２刑初４０５号等.
有学者指出就侵害著作权而言,发行比复制更为严重(张明楷:«刑法学(下)»(第五版),北京:法律出版社,２０１６年,第８２４
页).上述说法值得商榷,就侵害著作权而言复制比发行更为严重,复制是源头行为,发行是后续行为,控制后续行为未必

能控制源头行为,而控制源头行为则必能控制后续行为.刑法第２１７条与第２１８条的定罪处罚标准也能证明这一点,前
者是违法所得数额较大构成犯罪,后者是违法所得数额巨大构成犯罪.
姚莉:«á监察法 ñ第３３条之法教义学解释———以法法衔接为中心»,«法学»２０２１年第１期.
郑永流:«法律方法阶梯»(第四版),北京:北京大学出版社,２０２０年,第１３８页.
陈金钊:«法源的拟制性及其功能———以法之名的统合及整饬»,«清华法学»２０２１年第１期.



行行为.有观点认为刑法中的“复制发行”包括著作权法规定的所有法定利用行为,侵犯著作权罪因

而能够对著作权提供全面的保护①.如果上述观点成立,就不会有著作权法第５２条与第５３条关于法

律责任的区分规定.实施第５２条规定的法定利用行为只承担民事责任,实施第５３条规定的法定利

用行为除承担民事责任外,尚有可能承担行政或刑事责任.刑法并未对著作权法规定的所有法定利

用行为给予刑法保护.

２．废止２０１１年«意见»对“发行”的扩张解释.２０１１年«意见»将“发行”解释为“包括总发行、批发、
零售、通过信息网络传播以及出租、展销等活动”.如上所述,刑法第２１７条规定的“复制发行”中的

“发行”仅指与“复制”紧密相连的“发行”行为,仅指作品载体所有权变动行为,既不包括“信息网络传

播”行为,也不包括“出租、展销等活动”.著作权是人为创设的法定权利,著作权法对著作权的范围、
客体、权利限制、保护期限等作了明确的规定②,对各种侵权行为应当承担的法律责任作出相应规定.
在著作权法中“出租、展销等活动”由出租权、展览权保护,刑法修改未增加出租权、展览权的刑法保

护.因此上述扩张解释应予废止.

３．废止将“信息网络传播”视为“复制发行”的类推解释.«刑法修正案(十一)»将文字作品、音乐、
美术、视听作品、计算机软件及法律、行政法规规定的其他作品的信息网络传播权纳入刑法保护,将录

音录像制品与表演的信息网络传播权纳入刑法保护.司法解释是在刑法修改前应对网络技术发展的

无奈之举,刑法修改后应及时废止上述解释.«刑法修正案(十一)»生效后,应当针对网络传播特点完

善不同于传统出版行为的定罪量刑标准.２０１１«意见»规定的五百件(部)标准、点击五万次标准、会员

达一千人标准、两项以上半数标准皆是适应网络传播特点的标准,可以完善上述标准后继续适用.
(二)前置规范与后置规范相同概念应作同义解释

著作权刑法保护的逻辑起点是回答侵犯著作权犯罪是否须以违反著作权法为前提,优化著作权

刑事司法解释需要围绕上述问题展开.在刑法理论研究中对自然犯与法定犯的区分标准有不同观

点,自然犯与法定犯的区分具有相对性③.违反著作权法与侵犯著作权犯罪是包容关系,刑法仅将部

分值得科处刑罚的行为类型化为犯罪,这类犯罪行为并不因为刑法禁止后就不再是民事侵权行为④.
“法秩序必须是统一的,规范之间不能有内在矛盾,这就要求犯罪认定必须顾及前置法的基本态

度”⑤.认定该罪需要坚持先定侵权后定罪,著作权法是认定构成本罪的前置规范.
法定犯的逻辑结构决定其存在扩张化的风险以及悖逆罪刑法定主义的内核,其双重违法性判断

要求同时作出前置规范违法性判断与刑事违法性判断.法定犯决定了如果仅对其作刑法上的理解,
难以真正剖析法定犯对前置规范“单纯不服从”的违法性实质⑥.对前置规范与刑法规范的相同概念

应作同义解释,以确定被控行为是否同时符合双重违法要件.著作权保护水平应适合国家创新发展

的需要,有利于国家的创新与发展.因此应当根据立法目的解释刑法规范,不应根据道德好恶通过道

德判断解释刑法规范.
与著作权刑法保护联系最紧密的著作权规范是著作权法的第５３条与第５９条.著作权法第１０

条规定权利人享有十七项权利,刑法仅规定部分违法行为构成犯罪,这是立法者为著作权提供刑法保

护时所作的选择,司法机关在解释刑法时不应代替立法者作出判断.著作权法第５９条对各种行为主

体的法律地位作出区分,刑法第２１７条与第２１８条对应上述规定作出刑法上的区分规定.正确解释

刑法规范还需要注意与著作权法第３条作品类型规定的衔接.作为后置规范的刑法解释,应坚持与
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贾学胜:«著作权刑法保护视阈下“复制发行”的法教义学解读»,«知识产权»２０１９年第６期.
陈锦川:«对著作权权利法定之理解»,«中国版权»２０２０年第２期.
张明楷:«刑法学(上)»(第五版),北京:法律出版社,２０１６年,第９３页.
张明楷:«刑法学中的概念使用与创制»,«法商研究»２０２１年第１期.
周光权:«质疑“前置法定性 刑事法定量”的观点»,«法治日报»２０２１年４月１４日,第９版.
夏伟:«刑民交叉的理论构造»,北京:法律出版社,２０２０年,第１６６页.



作为前置规范的著作权法相同概念作出同义解释.
(三)著作权刑事司法解释对新技术发展应当坚持谦抑原则

将“信息网络传播”视为“复制发行”是应对技术发展带来的问题.对待技术发展带来的新问题,应该

用开放的、发展的眼光去看待,而不应轻易地否定或下结论①,因此解释适用刑法规范时应当保持谦抑

原则.对于网络环境中的侵权规制,德国早期判决认为网络服务提供商应对其服务器中的任何侵权

内容承担责任②,这将限制网络服务业的发展.美国对于侵犯版权犯罪规定于美国法典第１７章第５０６
(a)条与第１８章第２３１９条,对于有的故意侵犯版权犯罪不要求以营利为目的的主观要件③.美国先是

在 Napster案中认定私人复制构成侵权④,但是在 Grokster案判决中其态度有所改变,寄希望于通过

市场发展解决问题.日本将个人下载行为纳入刑法规制,这虽然在一定程度上会减少侵权行为的发

生,但是并不一定有利于本国版权产业的发展壮大⑤.中国应当积极探索一条适合本国发展的著作

权刑法保护路径,以防止过于激进导致有碍产业发展问题.
当下著作权保护的社会背景与时代使命已经发生变化,在加强著作权保护的同时也要注意著作

权从以保护为主的历史阶段,逐渐过渡到新时代著作权保护与著作权创造适用管理并重的阶段⑥.
刑法的解释适用应秉持“中国的问题,世界的眼光”立场,为参与建构著作权全球治理提供中国方案,
为适应新一代信息技术发展提供现代制度产品⑦.版权制度本质上是版权产业利益的体现,刑法适

用应当坚持刑罚手段的非必要不适用原则.民法兜底法的性质决定其可以设置概括性规定,但是刑

法封闭法的性质决定其应慎重设置概括性规定.作品类型与权利内容的双重不确定性与罪刑法定原

则如何调和值得进一步研究.
优化司法解释需要正确解释刑法保护的作品类型与权利内容,坚持凡是著作权法有明文规定而

刑法未“明确”规定的,应理解为刑法不为上述客体类型与权利内容提供刑法保护.刑法的解释适用

首先需要明确刑法保护的作品类型.有观点指出这里规定的“作品”,是指法律、行政法规规定的所有

作品类型,包括著作权法第３条规定的所有作品类型⑧.刑法修改未使用著作权法规定的“符合作品

特征的其他智力成果”作为兜底规定,这到底是有意为之还是无意疏漏,值得进一步研究.对司法解

释作出清理以前,无论刑法修改对司法解释予以确认还是否认,对«刑法修正案(十一)»施行前发生的

法无明文规定的行为,即使司法解释将其规定为犯罪,也要坚持从旧兼从轻的原则.与«刑法修正案

(十一)»相抵触的司法解释,应当在«刑法修正案(十一)»颁布后(而非施行后)自然失效⑨.司法机关

应当积极作为,对相关司法解释及时作出清理.

四、结语

在社会高速发展变化的新时代,与其期待司法机关不作类推解释,不如期待立法机关积极修改刑
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法①.有研究指出,刑罚威慑网络著作权犯罪的实际效能不明显,在实践中法官有就低压线判罚的倾

向,致使出现“罪重刑轻”的司法偏差②.其实侵犯著作权犯罪整体上存有大量适用缓刑与轻刑化的

倾向.刑法修改提高了法定刑,对新规定在理解与适用上亟待仔细研究.本文在样本选取与研究中

可能存在的问题有如下两点:一是各地法院上网裁判文书数量不均衡,部分省份上网裁判文书数量偏

少③,不具有代表性;二是可能有部分裁判文书基于各种原因未能上传网络,从而导致本文分析的案

件占比存有误差.这是因为法律数据的开放程度不足,中国裁判文书的公开性还有待加强④.但就

整体而言,样本反映的问题是客观存在的,具有一定的代表性.本文旨在通过研究发现司法解释存在

的问题,使规范矛盾与冲突得以消解,正确解释适用法律,促进版权产业健康发展,积极探索著作权刑

法保护的中国方案.

SystematicReconstructionofCriminalLegalJudicialInterpretationforCopyright
—AnEmpiricalAnalysisBasedontheJudicialInterpretationofReproduction

andDistributionandJudicialDecisions

ZhengChengyou
(LawSchool,ShandongUniversityofTechnology,Zibo２５５０４９,P．R．China)

Abstract:AfterAmendment１１totheCriminalLawcomesintoeffect,reflectionandsummarization
oughttobedoneonrelatedjudicialinterpretationandpractice,andprovisionsinconflicttherewith
shallbetimelyremoved．Thejudicialinterpretation,whichviewsinformationnetworkdissemination
asreproductionanddistributionunderarticle２１７oftheCriminalLaw,analogizestheonlineconcept
intoanofflineone;Interpretingreproductionanddistributionasreproduction,distributionorboth,

whichfailstodistinguishbetweeninitialissuanceandthesubsequentones．TheissuanceisinterpreＧ
tedasincludinggeneralissuance,wholesale,retail,disseminationthroughinformationnetworkas
wellasrentalandsalesexhibition,obscuringdemarcationbetweendistributionandotherstatutory
utilizationacts．ProblemＧorientatedjudicialinterpretationbreaksthroughliteralmeaningofcriminal
law,leadstononＧuniformadjudicationcriterion．Thelogicstructureofacopyrightinfringement
statutoryoffensedictatescopyrightlawtobeprecedingwhilecriminallawtobesecondary．ConvicＧ
tionshallsticktoaprogressivelogicＧfirsttortthencrime,andasystematicthinkingshallbefolＧ
lowedtomakeidenticalinterpretationstoasameconceptbothincopyrightandcriminallaw,thusto
systematicallyreconciletheamendedcriminalnormsaimedtoprotectcopyright．
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