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1、 緣起
「兩蔣日記歸誰？」這是我在本學期著作權法課程的期中考試題，不少同學答得精彩，證明法律不是枯燥乏味的條文，而是可以適用於現實生活中的規則。
「兩蔣日記歸誰？」考的是「著作」、「著作物」及「著作權」的關係。期中考後沒幾天，媒體報導，兩蔣日記歸屬一案，台北地方法院一審判決確認歸屬國史館，而蔣家後人已上訴台灣高等法院
，因為承審法官亡故，改由其他法官接審，將更新審理程序再開庭。「兩蔣日記歸誰？」確實是很值得關注的議題。
2、 爭議事實
依據法院一審判決
調查事實，蔣中正總統生前將其於民國(以下同)6年至61年之日記、其他總統府文件及史料，交給蔣經國總統保管，蔣經國總統再將該等文物，連同自己於27年至68年之日記及其他兩蔣時代之總統府文件、史料，轉交兒子蔣孝勇保管，蔣孝勇再轉交其配偶蔣方智怡保管。蔣孝勇並曾先將上開文物製成微縮膠卷。93年及94年間，蔣方智怡與史丹佛大學二次簽署保管契約，將兩蔣文物及膠卷委託史丹佛大學保管50年，並約定蔣方智怡於該期間得隨時取回全部或部分保管物或終止契約，並得決定何部分得公開或不公開。
由於後來各方對於兩蔣日記歸屬發生疑義，史丹佛大學於102年9月20日向美國加州法院對蔣家後人提起確認保管物權利人之訴，而國史館主張，依據總統副總統文物管理條例（以下稱本條例）規定，該批文物屬於國家所有，並應由國史館保管，且蔣方智怡及其他蔣家後人，分別與該館達成協議，蔣方智怡同意將微縮膠卷、兩蔣文物之所有權益及保管契約之權利義務，轉讓予國史館；其他蔣家後人，亦同意將兩蔣文物捐贈並交予國史館管理。國史館遂在我國法院對所有蔣家後人提起確認之訴，要求法院確認兩蔣日記等文物屬於國有財產，並應由國史館管理，同時聲請美國加州法院，在我國法院判決確定前，停止美國訴訟程序之進行。
3、 法律分析
1、 兩蔣日記係著作權法所保護之「著作」
本案的爭議標的包括兩蔣日記、其他總統府文件及史料，不過，本文所要討論的，則限於兩蔣日記。
依據著作權法第9條第1項第1款規定，「公文」不得為著作權之標的，而其所稱之「公文」，依據同條第2項規定，「包括公務員於職務上草擬之文告、講稿、新聞稿及其他文書」。
兩蔣日記並非總統府公務員針對國家領袖每日行程及內容所為紀錄之總統日誌，更不涉及發生公法上效果之政府文書，而係兩蔣個人對時事觀察、記錄或自我檢討而撰寫之私人日記，屬於私人著作，不在著作權法第9條第1項第1款及第2項所定「公文」之範圍內，應屬著作權法所保護之「著作」。
2、 兩蔣日記並非總統文物，不適用總統副總統文物管理條例。
依據93年制定公布的本條例第3條規定：「本條例所稱文物，係指總統、副總統從事各項活動所產生而不屬於檔案性質之各種文物，包括信箋、手稿、個人筆記、日記、備忘錄、講稿、照片、錄影帶、錄音帶、文字及影音光碟、勳章及可保存禮品（價值新臺幣參仟元以上）等文字、非文字資料或物品。」第4條第1項及第2項則要求「總統、副總統應於任職期間，將其所有之文物交由國史館管理。」「政府機關或機構所有之總統、副總統文物具有保存價值者，應交由國史館管理。」這兩項文物，「逾期不移交或移交不清」，第3項係規定「如涉及刑責者，應移送檢調機關偵辦。」至於「私人或團體所有之總統、副總統文物具有保存價值者」，第4項則係規定「『得』交由國史館管理」，並不具強制性。這項93年制定公布之法律，特別於第8條明定，「已卸任之總統、副總統，亦適用本條例之規定。」亦即發生回溯適用之效果，歷任總統或副總統文物，均有其適用，不限於93年以後任職總統、副總統之文物。
不過，總統、副總統之私人日記，並非條例第3條所稱「總統、副總統從事各項活動所產生而不屬於檔案性質之各種文物」，此於立法討論之初，即已確定。本條例草案於法制委員會討論時，當時之國史館館長張炎憲即建議「不過第2條的個人筆記和日記會牽涉到隱私，這部分還請委員考量。」，主席黃昭順委員則回應：「第2條可以和第3條對調，但是第2條條文內容的個人筆記、日記要拿掉，…….」，最後，張炎憲館長亦確認「如果是屬於公務系統的日記和筆記是可以列為文物，如果是屬於私人的就不要交出來，所以本條文是沒問題的
。」。兩蔣日記充滿兩蔣個人對過往行事之觀察心得及檢討，顯然係私人日記，並非公務系統之日記，自然不在本條例之總統文物範圍內，不適用本條例。即使認為兩蔣日記應適用本條例，兩蔣家屬要不要將其交由國史館管理，依據本條例第3條第4項規定，只是「得交」，而非「應交」，事實上有很大的自由空間，不交付也不致有任何刑事責任。既然是「得交」，即使法院判決兩蔣日記係國有財產，兩蔣後人依本條例「亦得不交」，史丹佛大學恐怕還是得依託管契約，還給當時交付保管之蔣家後人，而非交給當事人以外之國史館。至於取回兩蔣日記之蔣家後人，是否依與國史館之約定，將兩蔣日記交付國史館，則是另一法律議題。
3、 兩蔣日記之「著作」、「著作物」及「著作權」分析
從著作權法之角度，「著作」、「著作物」及「著作權」係不同之標的。以兩蔣日記為例，可以分析如下：
(一)兩蔣取得空白日記本，成為空白日記本之「物之所有權人」。
(二)兩蔣於空白日記本上書寫日記，係將其「著作」附著於日記本上，該日記本成為「手寫真跡」，屬於著作權法中之「著作原件」，並為「著作物」之一種。
(三)兩蔣將其「著作」寫於日記本時，依據著作權法第10條規定，著作人於著作完成時享有「著作權」，該項「著作權」包括「著作人格權」及「著作財產權」。
(四)蔣孝勇將兩蔣日記掃描製成微縮膠卷，該微縮膠卷屬於著作權法中之「著作重製物」，亦為「著作物」之另一種。
(五)由於「著作人格權專屬於著作人本身，不得讓與或繼承
。」兩蔣後人只能繼承兩蔣日記本之「物之所有權」及「著作財產權」，對於「著作人格權」，則並無繼承之餘地。
4、 兩蔣日記之日記本所有權及日記著作財產權歸屬分析
兩蔣日記之「著作人格權」不得繼承，但日記本之所有權及著作財產權，得為繼承之標的，分別由兩蔣後人依民法繼承編規定共同繼承
，而著作財產權之保護期間，依著作權法第30條規定，為著作人終身加50年，蔣中正總統於64年過世，其日記之著作財產權保護期間存續至114年12月31日；蔣經國總統於77年過世，其日記之著作財產權保護期間存續至127年12月31日
，在著作財產權保護期間屆滿之前，欲利用兩蔣日記之人，除有著作權法第44條至第65條之合理使用情形外，均應取得兩蔣後人之同意。
即使依據第一審法院判決所載，蔣家後人已分別與國史館達成協議，將兩蔣日記及微縮膠卷轉讓予國史館，此項讓與既未明白約定包括著作財產權，應該僅限於兩蔣日記之日記本及微縮膠卷之所有權捐贈，不及於著作財產權之讓與
。
5、 兩蔣日記不能任意公開。
兩蔣日記最具爭議核心之處，集中於兩蔣日記得否加以公開。
著作權法第15條對著作人提供「公開發表權」之著作人格權保護，且於第18條規定其保護不因著作人死亡而受影響，亦即永久保護。「公開發表權」之保護，在使著作人有權決定是否公開其著作。著作人不願公開發表其著作，有諸多考量，包括自認著作內容尚有待斟酌，日後進一步修正再發表；或因涉及自己或他人隱私，暫時或永不公開發表。
關於「公開發表權」之保護，著作權法第18條但書基於使公眾有機會接觸人類智慧成果之公共利益考量，於著作人死亡後之著作人格權，明定例外規定，即「但依利用行為之性質及程度、社會之變動或其他情事可認為不違反該著作人之意思者，不構成侵害。」著作權專責機關經濟部智慧財產局針對民眾關於兩蔣日記之公開利用之函詢，做出肯定解釋，認為少量引述兩蔣日記之利用行為，合於第18條但書規定而不構成侵害公開發表權
，隨後甚至認為公開發表全部日記，亦不構成著作人格權之侵害
。然而，日記極具個人隱私之特質，不同於一般著作，「著作人之意思」為著作人死亡後其著作得否被公開之關鍵判斷要素。一般而言，應無人書寫日記係為供未來公開之意思，私人日記得否適用第18條但書規定而於主人翁死亡後加以公開，非無討論之餘地。也許，作成解釋之人捫心自問自己日記是否願意於何時公開，則適切之答案，並不困難。
6、 兩蔣日記不因史丹佛大學之公開而成為已公開發表之著作。
兩蔣日記於史丹佛大學公開後，兩岸不少人士業已前往閱覽抄錄，甚至進行研究成果之發表，兩蔣日記似已成為已公開發表之著作。然而，依據著作權法第3條第1項第15款關於「公開發表」之定義，「係指『權利人』以發行、播送、上映、口述、演出、展示或其他方法向公眾公開提示著作內容。」特別強調必須係「權利人」即著作人所為向公眾公開提示著作內容之行為，始足當之，若非著作人或其所授權之人所為之行為，並不構成「公開發表」。美國著作權法並無公開發表權之規定，兩蔣日記雖於史丹佛大學公開並不違法，惟其並非著作人即公開發表權人之兩蔣所自行或授權之公開發表，自不因史丹佛大學之公開，而使兩蔣日記成為已公開發表之著作。
7、 依現行法制，無人可公開兩蔣日記。
著作權法為落實著作人死亡後之著作人格權保護，特別於第86條明定，除著作人以遺囑指定之人外，依序得由其配偶、子女、父母、孫子女、兄弟姐妹或祖父母，對侵害公開發表權之人主張停止公開或防止公開之請求。該項請求權係依與著作人之親疏關係而定其得主張之順序，其順序在後者，無權反對順序在前者之主張或不主張。
第86條之規定，僅使著作人之親屬，於著作人亡故後，得協助保護著作人格權，該等家屬對於該著作並無著作人格權，對於侵害著作人格權之人，不得請求損害賠償，更不得為任何授權。
兩蔣已矣，著作人格權既不得繼承，理論上應無人可公開兩蔣日記。然而，依第86條規定有請求權之親屬，雖不得自行或授權他人公開發表兩蔣日記，但對於任意公開兩蔣日記之人，卻得不提出主張，使得該著作處於公開發表之事實狀態。又其既非兩蔣所自行或授權之公開發表，自不因此之公開發表之事實，而成為已公開發表之著作，相關親屬仍得對其他公開兩蔣日記之人，另外依第86條規定提出停止公開或防止公開之請求。
8、 任意公開兩蔣日記，仍可能需承擔刑事責任。
侵害著作人格權，依據著作權法第93條第1款規定，得處二年以下有期徒刑、拘役，或科或併科新臺幣五十萬元以下罰金，惟第100條卻將其列為告訴乃論之罪
，由於第86條規定之著作人家屬，對侵害著作人格權之人，僅得為民事救濟，並無刑事告訴權，則著作人亡故之後，侵害著作人格權之行為人，似乎需承擔刑事責任。然而，刑事訴訟法第236條第1項規定：「告訴乃論之罪，無得為告訴之人或得為告訴之人不能行使告訴權者，該管檢察官得依利害關係人之聲請或依職權指定代行告訴人。」理論上，侵害著作人格權之行為人，仍可能因檢察官指定代行告訴之人提出告訴，而須承擔刑事責任，只是不知是否會有利害關係人提出聲請，檢察官是否願核准或依職權指定代行告訴人。
4、 結論
兩蔣日記係理解中國近代史之重要史料，兩岸及國際各界均期待早日公開，兩蔣後人就其是否公開，可能因其內容涉及長輩間之恩怨情仇，意見並不一致。本文關於無人可公開兩蔣日記之結論，純屬就法言法，並未加入所謂之民族大義情懷。法律議題仍須依法解決，若對其適用法律之結果未盡如人意，適切修正法律，應係長久之計。
( 東吳大學法學院暨法律學系助理教授、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，著作權法修正諮詢委員會委員，曾任職智慧局簡任督導。E-mail:ipr@scu.edu.tw。
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