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人格权的属性:从消极防御
到积极利用

王利明*

摘 要 人格权制度本身具有开放性。随着社会经济的发展,人格权的类型越来越丰富。

天赋人权理论虽然能够一定程度上论证人格权保护的正当性,但无法解决人格权确认、发展和

保护等具体制度问题。时至今日,人格权不仅具有消极防御的属性,也日益具有积极利用的特

征。这不仅体现在精神性人格权的积极使用上,也体现在物质性人格权的必要支配上。人格

权消极防御与积极行使并存的特征,意味着仅仅通过对人格权类型的简单列举加上侵权法的

救济规范,难以实现对人格权的充分保护和有效利用。只有通过强化人格权立法,并在民法典

中独立成编地规范人格权,才能充分回应社会需求,建立科学的、面向未来的人格权制度。
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在民法典分则编纂的过程中,对人格权是否应当独立成编争议很大,其中也涉及对人格权

属性的不同认识。反对人格权独立成编的观点认为,人格权属于防御性权利,主要受侵权法保

护。因此,只要在总则中集中列举人格权的类型,再辅之以侵权责任编的相关规定,即可有效

保护人格权。简单说,通过“简单列举人格权类型+侵权责任方式”的立法模式已足以保护人

格权,而无须通过独立的人格权编对人格权予以详细规定。笔者不赞同此种观点,认为人格权

兼具消极防御和积极利用的效力,在此基础上应通过独立的人格权编确认各项人格权的类型

和内容。以下就此问题做初步探讨。
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一、消极防御权说忽视了人格权所应有的法定性

将人格权定位为消极防御权与人格权天赋说具有密切关联。在一定程度上,法国法之所

以始终没有形成完备的人格权规范体系,其中重要的原因之一便是受到“人格权天赋”这一自

然法思想的影响。法国《人权宣言》与《1791年宪法》将人权明确宣示为自然权利,这意味着人

格权是一种不言而喻的天赋人权,间接地催生了“人格权不需要民法加以系统确认,而只需要

交由侵权法的一般条款(《法国民法典》第1382条)予以概括保护即可”的认识。〔1〕如法国学

者Nerson指出,人格权的主体是人,在这个基础上,不能转而再认为一个人具有对生命的权

利、对身体完整的权利、对名誉或荣誉的权利。也就是说,在损害发生之前,受到民法典第

1382条保护的受害者完全没有什么“抽象的”权利,其权利仅仅在损害发生之后才出现。〔2〕

与此类似,在德国人格权理论形成的过程中,也有一种观点认为,人格权是一种“消极权利”,是

一种与生俱来、终生相伴的法定权利。其取得无须主体的积极行为,也不能发生任何变更、转

让和放弃。此种权利仅存在“不受侵害”的问题,其本身并不存在权利人以积极行为“行使权

利”的问题。〔3〕具体而言,生命、身体、自由等人格权在性质上均为绝对权。绝对权的成立不

以法律赋予其积极内容为必要,一般人均负不得侵害的义务。〔4〕按照该观点,人格权在性质

上属于防御权,其功能在于维护个人人格的完整性。在这一功能定位之下,人格权主要受主体

制度和侵权法规则调整,对于与个人主体资格存在密切关联的人格权,如姓名权,可以规定在

主体制度之中,而对于其他人格权益,则可以借助侵权法规则对其加以保护。与上述观点类

似,我国也有学者认为,我国民法典只需要在总则中集中列举人格权的类型,再辅之以侵权责

任编的相关规定即可有效保护人格权。〔5〕

本文认为,毫无疑问,天赋人权的意义在于增进权利取得的道德性和正当性,〔6〕同时避

免和限制国家对人格权内容及其行使的过度干预,但是并不能以此否认权利的实在性。对法

律权利而言,权利的道德性及价值上的正当性都是和法律实在性相互联系的,道德性用于证成

权利的正当性和保护的必要;法律实在性则是实在法提供具体保护的基础。实际上,债权、物

·648·

中外法学 2018年第4期

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

马特、袁雪石:《人格权法教程》,中国人民大学出版社2007年版,第15页。

Nerson,Lesdroitsextrapatrimoniaux,thèsededroit,Lyon,EditionBoscetRiou,199,pp.356-
363.

尹田:“人格权独立成编的再批评”,《比较法研究》2015年第6期,第5页。
龙显铭:《私法上人格权之保护》,中华书局1948年版,第2-3页。
参见中国社会科学院民法典工作项目组:“民法典分则编纂中的人格权立法争议问题”,《法治研

究》2018年第3期,第20页。
参见汪志刚:“生命科技时代民法中人的主体地位构造基础”,《法学研究》2016年第6期,第35页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



权等权利受法律保护的正当性,也都可以说具有“与生俱来”的道德属性。

作为法律所保护的类型化的利益,任何权利都不可能脱离实在法而“自然”地存在。例如,

就名誉权、肖像权等权利而言,中国几千年的封建社会并没有承认其属于权利。新中国建立

后,这些权利在很长时期内也一直没有得到法律的承认。这也导致“文革”期间出现严重侵害

人格权的现象,如挂贴牌、戴高帽、架飞机、剃阴阳头、脸上涂墨、游街示众等。正是基于对“文

革”惨痛教训的反思,《民法通则》确认了公民和法人的各项具体人格权。《民法通则》颁行后,

我国人格权的案件数量逐年增加,公民的人格权保护意识持续增长。这表明,我们不能简单地

说人格权仅仅是天赋的结果。没有法律的确认,这些人格权无从获得承认与保护。

作为一种理论,天赋人权的观念强化了权利的道德合理性和权利来源的正当性,但该观念本

身却不能清晰阐释权利的范围本身,也不能对人格权之间的关系作出细致的描述。人格权确认

的是人格利益,这些人格利益反映的是我们对人及社会关系的本质性认知。人格利益存在归属

的确定性、范围的确定性和关系的确定性问题,单纯依据天赋理论是无法解决在现代社会的上述

确定性问题的。例如,大数据开发中涉及到个人信息的,有关利益应当归属于数据开发者还是信

息权利人(前提是法律承认此种信息权),便需要权衡考量多重因素。人工智能的发展,涉及到人

的声音、形体动作等的主体归属问题,天赋理论本身显然也无法解决上述问题。

另外值得说明的是,人格权天赋说只是表明了各项人格权存在的正当性,其与人格权的效

力本身并没有直接关联。也就是说,即便承认人格权具有积极效力,也不会与天赋说相冲突。

还应当看到,认为天赋说将当然推导出人格权属于纯粹的消极防御权,只有在遭受侵害时才能

主张权利,实际上是混淆了“人格权”与“人格”的概念。在人格权制度产生初期,历史法学派的

代表人物萨维尼则对人格权概念持批评态度。他认为,一个人无法拥有对自己的身体及其组

成部分的权利,否则将导致个人享有自杀的权利。因此,个人对其自身的权利在实证法上也难

以得到承认。〔7〕历史法学派之所以对人格权概念持批评态度,是因为在他们看来,人格要素

不能成为意思力的作用对象,无法满足“主观权利以法律所赋予之意思力为核心”的条件,〔8〕

这也导致人格要素不能通过权利被保护。〔9〕而自19世纪末期以来,以德国学者噶莱斯

(KarlHeinrichFranzvonGareis)为代表的学者提出应当区分主体资格和人格利益。〔10〕人

格权以人格利益为客体,权利人支配的是其人格利益,而并不是对人自身主体资格的支配。在
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此基础上,人格权作为一项主观权利在法律上得到了认可。〔11〕换言之,既然人格权支配的是

人格利益,只有借助法律的确认,才能使个人对其人格利益的支配合法化。

人格权作为一种法定的权利,实际上是法律对各项人格利益进行类型化规定的结果。即

法律赋予了权利人对其人格利益享有支配的权利,这种支配意味着权利人可以行使甚至利用

其人格权,这也符合法律规定人格权的目的。近代社会,自权利概念产生以来,就存在意志理

论和利益理论 〔12〕两种解释路径。这两种理论其实都不否认权利人可以通过行使其权利而实

现其意志和利益,人格权也不例外。一方面,作为一种主观权利,法律确认人格权时需要明确

界定人格权的权利客体,从而使得权利人对其人格利益的处分成为可能。〔13〕另一方面,法律

确认了每项人格权益后,也必然需要对权利人控制、支配其人格利益的权利作出明确规定。从

这一意义上说,人格权的积极行使也是人格权法定化的必然结果。如果其不能够行使和利用

的话,则法律设定该权利的目的也就不复存在了。〔14〕我国《民法总则》第110条规定:“自然

人享有生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权、婚姻自主权等权利。

法人、非法人组织享有名称权、名誉权、荣誉权等权利。”该条所确认的各类人格权,除生命权

外,都是可以积极行使的,甚至某些人格权是可以利用的,而非消极防御性的权利。〔15〕

从历史发展来看,人格权的类型和具体内容是随着社会经济的发展而逐渐丰富,并获得法

律确认的。正是通过法律的确认,人格权的行使和利用方式才日益多样化。一方面,各类新型

人格利益得以确认。现代社会进入了一个互联网、大数据时代,科学技术发展日新月异,这也

使得许多新型人格不断涌现。比如,随着大数据技术的发展,个人信息逐渐成为一项新型的人

格利益;再如,在现代社会,随着影视技术、声控技术、网络技术等高科技的发展,声音的利用方

式越来越多样化,声音的用途越来越广泛。声音可以直接发出指令、打开房门、开启电子设备

(如开启电脑、手机等)和汽车等。声音的独特性具有替代指纹等其他个人特有标志的功能,并

且越来越成为一种重要的人格标志。与此同时,复制、传播、模仿个人声音的方式方法越来越

多,声音一旦被仿冒,就可能侵害个人的人格利益,也可能造成其他财产损害。这就有必要强

化对声音利益的保护。〔16〕正因为这一原因,一些国家的民法典(如《秘鲁新民法典》第15条)

·848·

中外法学 2018年第4期

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

Leuze,DieEntwicklungdesPersönlichkeitsrechtsim19.Jahrhundert,1962,S.93;Neethling,JM
Potgieter&PJVisser,supranote10.

参见税兵:《超越民法的民法解释学》,北京大学出版社2018年版,第96页。

Neethling,JMPotgieter&PJVisser,supranote10,at12.
Neethling,JMPotgieter&PJVisser,supranote10,at24.
严格来说,本文所说人格权的利用,实际上指的是对人格要素(personalityattributes,如肖像、名称

等)的利用。
参见李林启:“论发展着的人格权”,《湖南科技大学学报(社会科学版)》2012年第3期,第82页;马

俊驹等:“论法律人格内涵的变迁和人格权的发展”,《法学评论》2002年第1期,第39页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



明确规定了声音权。另一方面,法律确认某些人格权的财产利益,并允许一些人格权可以进行

经济上的利用。按照传统观点,人格权在性质上属于纯粹精神性的权利,并不包含财产价值。

而随着社会的发展,姓名权、肖像权的财产利益,尤其是个人信息、隐私中的财产利益不断显

现。因此,许多国家开始采用公开权来概括这一类现象。“人格权上财产利益的肯定,非谓将

人格权本身加以财产化,而是肯定个人的一定特征具有财产价值。”〔17〕正是因为人格权财产

利益的确认,人格权的行使和利用成为必然。尤其应当看到,法人和非法人组织的人格权的确

认更加表明了人格权所应有的法定性。一些学者认为,人格权是与生俱来的权利,属于天赋人

权。因此,只能由自然人享有,而不可能由法人享有。对于自然人来说,一般认为人格权是不

可转让、不可继承,同时也是不可抛弃的,其始于出生,终于死亡。〔18〕天赋说主要解释自然人

的人格权,但无法解释法人和非法人组织的人格权。但这一类人格权的出现对于人格权的体

系产生了重大影响,这些权利天然具有财产属性,而且也不可能是天赋的和与生俱来的。法人

和非法人组织的人格权都是可以行使和利用的。

总之,随着现代社会的发展,人格权的体系越来越庞杂,人格权体系本身具有开放性。天

赋理论虽然能够论证人格权保护的正当性,但无法解决人格权的确认、发展和保护等问题。这

就需要法律对人格权作出细化规定,从而使人格权取得法律的实在性,以更好地实现对人格权

的行使和利用,并实现法律设定人格权的目的。

二、消极防御权说忽视了物质性人格权所具有的积极权能

消极防御说的出发点在于“生命、身体、自由等,乃吾人所自然享有者,虽得由法律限制其

范围,然不须由法律许可其享受。若就生命、身体、自由等人格的利益,认生命权、身体权、自由

权等权利,则人为权利之主体,同时为其客体,且吾人即不能不认为各个人有自杀之权

利”。〔19〕这种认识与人格权的初始发展相联系。即刚开始对人格权的认知和研究主要局限

在物质性人格权,即生命、身体、健康权之上,基于相应社会观念的限制,物质性人格权只突显

其消极权能。正如萨维尼所说:“一个人是不能拥有对自己的身体及其各个组成部分的权利

的,否则人就会拥有自杀的权利。”〔20〕如果允许对生命和身体进行积极使用、收益和处分,自

杀、器官买卖、卖淫等都将被认为是人格权行使的必然,这本身就是与人格权发展相违背的。

就学术发展历史来看,消极防御说最早可追溯到19世纪。如伽哈依斯认为:“对于其他人
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而言,法律并不要求其以积极的行为来帮助权利人实现这种权利(人格权),而只是要求他成为

一个不作为的义务主体……。”〔21〕基尔克在讨论人格权的财产性问题时,从侧面提及了人格

权的“不可转让”性。他认为“人格权是不能被当作财产权来理解的……原则上,人格权被当作

一种自身最高的人格权利,但是这种最高的权利并不是可以转让的。”〔22〕这种人格权不可转

让的观点在某种程度上启发了“人格权不可占有、使用、收益、处分”的论点。其后,拉伦茨也关

注到了人格权的消极性问题。他认为:“人格权根据其实质是一种受尊重的权利,一种人身不

可侵犯的权利。”〔23〕这种“人格权是一种受尊重权”的观点后来被进一步理解为了现时的“防

御权能”。〔24〕

在我国,认为人格权具有“防御性”的学者提出“人格权之本质不在于使用、收益或处分人

格利益,而在于防御”。认为人格权的目的“通常不存在与权利使用、收益或处分相关的规定;

它不是实现目的的手段,其存在本身即为目的,因而无须像物权那样只有经由对权利客体的支

配才能享有权利之益”。〔25〕这种观点是包含两个层次的:其一,人格权具有消极防御侵害的

权能;其二,人格权不具有积极占有、使用、收益、处分的权能。自19世纪末到20世纪初期,这

样的观念逐渐渗透到了立法与司法中。当时编撰的一系列民法典都是以人格权的防御性请求

权为核心展开的。德国通过类推适用《德国民法典》第1004条关于物权请求权的规定,赋予人

格权排除妨害和不作为请求权。〔26〕1912年的《瑞士民法典》第28条作为人格权保护的一般

条款也赋予了权利人排除妨害等多种防御性请求权。而《日本民法典》则通过第709条对侵权

行为的概括规定以及第710条、711条具体列举作为禁止加害对象的人格利益的方式对人格

权加以保护。具体包括身体、自由、名誉和生命。〔27〕在法国,一开始是通过1804年《法国民

法典》第1382条侵权责任法的概括性保护规定对个人课以不得侵害他人人格的绝对义

务。〔28〕

应该认识到的是,以物质性人格权为考察重点,并得出人格权具有消极权能,具有一定的

合理性。但随着社会发展和观念进步,人格权的类型有了很大的扩展,物质性人格权已远远不
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Gareis,DasjuristischeWesenderAutorrechte,sowiedesFirmen-undMarkenschutzes,in:Buschs
ArchivfürThorieundPraxisdesallgemeinendeutschenHandels-undWechselrechts,Bd.35(1877),S.185
(199f).

Gierke,DeutschesPrivatrecht,Bd.1.1895,S.706.f.
(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上),王晓晔等译,法律出版社2003年版,第379页。
温世扬:“论‘标表型人格权’”,《政治与法律》2014年第4期,第67页。
中国社会科学院民法典工作项目组,见前注〔5〕,第27页。
韩强:“人格权确认与构造的法律依据”,《中国法学》2015年第3期,第151页。
(日)星野英一:《私法中的人———以民法财产法为中心》,王闯译,载梁慧星主编:《民商法论丛》(第

8卷),法律出版社1997年版,第181页。
参见石佳友:“人格权立法的历史演进及其趋势”,《中国政法大学学报》2018年第4期。
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能胜任人格权的代表和基础。在精神性人格权日益发展的情况下,不少人格权都具有积极利

用的权能。比如,权利人可以对其姓名权、名称权、肖像权等进行商业化利用。〔29〕又如,个人

信息权利保护的目的,就是旨在保护个人对其个人信息的自决。〔30〕此种自决就包含了对个

人信息的利用等自主决定权。〔31〕可以说,这些权利现象代表了人格权在21世纪的最新发

展,说明人格权并非仅具有防御性权利的功能,而且还具有积极保护和确认的人格权权能。

不仅如此,对权利和利益的深入研究表明,物质性人格权也有积极权能。在此方面,德国

学者拉伦茨和卡纳里斯教授的观点就相当有代表性。他们认为,第823条第1款保护的“权

利”和“法益”的主要特征是这些权利和法益具备“归属内容”(Zuweisungsgehalt)和“排除功

能”(Ausschlußfunktion),而归属内容和排除功能是侵权保护的基础。归属内容指所有权人

可以自由处置其物,而排除功能则指可排除他人的干涉。〔32〕德国民法学理也将归属内容称

之为积极权能或积极影响,即所有权人对物享有从事实上和法律上施加影响的全面权限;将排

除功能称为消极权能或消极影响。因此,归属内容也被称之为利用功能(Nutzungsfunk-

tion)。〔33〕就生命、身体和健康等人格法益而言,拉伦茨和卡纳里斯教授认为,它们不仅具备

排除功能,而且还具备归属内容,即还具有一些积极权能。按照拉伦茨和卡纳里斯的分析,上

述人格法益的归属内容体现在,尽管它们不像所有权那样可以转让,但仍然存在个人可以“自

由处置”的法益。即权利人在法律规定的范围内可以积极行使这些权益,自主地作出决定,尤

其是在个人的生命、健康、身体等遭受一定的危险或可能遭受损害的情形下,权利人自主作出

决定本身就体现了对这些权利的行使。〔34〕换言之,允许许可他人侵害自己的身体、健康或承

担受侵害的可能性本身就体现了归属内容。据此,生命、身体和健康法益不仅具有消极权能,

而且还具有积极权能。

从人格权的社会现实来看,以拉伦茨和卡纳里斯教授的观点为代表的物质性人格权的观

念具有合理性,主要表现在:

其一,许多国家承认患者享有拒绝无意义治疗的权利。如《魁北克民法典》第13条允许临
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参见王泽鉴,见前注〔17〕,第530-531页。
例如,中国人民银行《个人信用信息基础数据库管理暂行办法》第17条第二款规定:“征信服务中

心发现异议信息是由于个人信用数据库信息处理过程造成的,应当立即进行更正,并检查个人信用数据库处

理程序和操作规程存在的问题。”
参见韩强,见前注〔26〕,第142页。

Larenz/Canaris,LehrbuchdesSchuldrechts,BesondereTeilII2,C.H.Beck,13.Aufl.,1994,

§76I1a,S.373f.
Althammer,in:StaudingerKommentar,BGB§903,2016,Rn.10-11;BeckOKBGB/Fritzsche,

2017,BGB§903,Rn.20.
Larenz/Canaris,supranote32,atS.374.
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终状态的患者拒绝无意义或者带来巨大痛楚的治疗,从而尊重患者本人的意愿。又如法国法

虽禁止积极安乐死,但自2016年修订了著名的Léonetti法案后,允许临终状态的患者“深度且

持续的镇静”,在不感到痛楚的情况下自然死亡。〔35〕这也是人文关怀的具体表现,让人享有

有尊严地离开人世的机会。其理论基础在于,生命权并不意味着人有“生存的义务”,而人格尊

严意味着人不仅要有尊严地活着,而且还要有尊严地死亡。这实际上也是生命权、健康权行使

的一种方式。

其二,在身体权方面,器官捐献就是权利人对身体的积极利用。器官捐献是指自然人

自愿、无偿地捐献自己的器官、血液、骨髓、角膜等身体的组成部分甚至捐献全部遗体的行

为。例如,在日本“X教派教徒输血案”〔36〕中,法院明确提出患者对于自己身体的部分拥有

自我决定权。目前各国法律普遍禁止器官的买卖和变相买卖,认为此种行为不仅违反公序

良俗,而且可能引发道德危机,危害社会秩序。因此,器官买卖协议不仅是无效的,而且行

为人可能还需要承担其他法律责任。但法律对器官捐赠则普遍持鼓励态度,因为随着医学

技术的发展,器官捐献对救死扶伤、促进医学发展等具有重要意义。器官捐献行为也有助

于弘扬社会主义的互助精神,并有助于医学的发展。因此,具有完全民事行为能力的自然

人依法有权自主决定无偿捐献其人体细胞、人体组织、人体器官。个人对其身体组成部分

进行合法捐赠,只要不违反法律规定和公序良俗,法律也不禁止。随着生物科技的发展,无

偿代孕也得到了许多国家的承认。此外,人们日常生活中的很多活动都是积极行使身体权

的表现,如自己刮胡子、剪指甲、剪掉手指上的死皮、献血,同意他人为自己理发、修眉毛、纹

身,这些都体现了对身体、健康的处置或利用。

其三,在健康权方面,虽然《合同法》第53条禁止当事人之间订立造成对方人身伤害的免

责条款,但这并不是说,健康权完全无法行使。如在特殊情形下依法进行的人体试验(如药物

开发过程中的临床药物试验),就涉及试验者健康权的行使。又如我国《侵权责任法》第55条

所规定的患者的自主决定权:在进行诊疗手术之前,医院如果进行手术等重大诊疗行为的,必

须事先征得患者的同意才能进行相应的手术。这也是患者对自己身体权、健康权进行行使和

处分的行为。上述实例表明,健康权也是可以积极行使,而非只能消极防御的权利。

三、消极防御说忽略了精神性人格权的积极行使和利用

消极防御权理论主要以物质性人格权为理论原型,其中心在于物质性人格权的消极防御
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和保护,而忽略了精神性人格权的产生和发展。精神性人格权主要包括姓名权、肖像权、名誉

权、荣誉权、隐私权等。随着社会的发展,精神性人格权的商业利用已成为经济选择的必然。

诸如姓名、名称的决定、变更与使用,肖像的拥有、再现、许可和公开,隐私的隐瞒、处分、自主使

用权等都是人格权积极行使的体现。事实上,在人格权体系中,人格权作为一种开放的、发展

中的权利,其中最为重要的发展表现在精神性人格权方面———许多精神性人格权在行使和利

用方面逐渐扩张。

消极防御说忽略了精神性人格权的积极行使,无法回应现代社会发展的需求。随着经济

社会的发展,尤其是现代大众传媒业的发展,个人姓名、肖像等精神性人格权益的利用方式越

来越多样化。例如,光学技术的发展促进了摄像技术的发展,也提高了摄像图片的分辨率,使

得夜拍图片具有与日拍图片同等的效果,这也使得对肖像权的获取与利用更为简便。同时,随

着现代科学技术的发展,许多新型人格利益不断涌现。这些新型人格利益的利用也日益普遍,

如个人特有的声音也可以成为经济利用的对象。再如,我们已经进入了一个大数据时代和信

息社会,大数据技术能够有效整合碎片化的个人信息,实现对海量信息的分析和处理,而且通

过共享发挥其经济效用。这也使得个人信息所包含的经济价值日益凸显。从比较法上看,许

多国家都在立法或者司法实践中积极回应了人格权的积极利用问题。例如,德国联邦宪法法

院在“人口普查案”中对“个人信息自主权”即主体对自己信息的控制、知悉、查阅、修改和删除

权的创设。〔37〕美国1974年《隐私法案》(PrivacyAct)也对个人信息的利用作出了规定,如该

法第552a条就规定了个人信息的利用问题。最近,美国加利福尼亚州也通过了《2018加州消

费者隐私法案》,强化了消费者对其个人信息数据的处置权,堪称是全美各州最严网络隐私保

护法规。欧盟《一般数据保护法》(GDPR)也对个人信息的积极利用作出了规定,例如,该法第

6条即对个人信息处理的合法性作出了规定,其中也包括了个人信息的积极利用。

人格权消极防御说忽略了精神性人格权的积极利用,而这正是人格权在当代社会中的发

展趋势。具体表现在如下几个方面。

第一,姓名权、名称权的积极行使和利用。姓名的主要功能在于防止个人身份的混淆,但

随着社会的发展,姓名所具有的身份区分功能也使得其具有商业利用的价值。例如,在日本

“暴力团成员更姓案”“近亲性侵被害者更姓案”中,则对当事人姓名变更权予以支持。〔38〕德

国联邦宪法法院在“真实表达自己姓名之权”裁定扣对姓名使用权进行了认可。〔39〕再如,将

名人姓名用于商业广告可以对商品或者服务的销售起到重要的促进作用。在德国法上,最先
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参见《德国联邦宪法法院裁判选辑》(一),萧文生译,《司法周刊》1995年版,第288-384页。
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肯定姓名权中包含经济价值的案件是1959年的Caterina-Valente案。在该案中,联邦最高

法院认为,在原告事先已经对其姓名进行商业化利用的前提下,应以假定的许可使用费作为损

害赔偿的计算标准。在我国,依据法律规定名称权可以转让,在司法实践中姓名也可以用作商

标或企业名称。从立法层面看,《民法通则》第99条规定:“企业法人、个体工商户、个人合伙有

权使用、依法转让自己的名称。”该条对名称权的利用规则作出了规定,这一立法经验都应当在

我国民法典中继续予以保留。

第二,肖像权的积极行使和利用。最初人格权保护的是身体的完整性,但人们逐渐认识

到,肖像权,包括其中的经济价值,也有保护的必要。最先肯定肖像权中经济价值的案件是

1956年的PaulDahlke案,德国联邦最高法院在该判决中称,对肖像权的保护不仅体现在行为

人未经许可利用他人肖像权时的经济赔偿责任,还体现在赋予权利人对其肖像享有“经济价值

的专有权”(Vermögenswertesausschliesslichkeitsrecht)。即权利人有权据此许可他人有偿使

用其肖像权,被告应当赔偿原告遭受的损失,该损失按照被告取得原告许可使用其肖像权所应

当支付的费用计算。〔40〕人格权的商业化利用以及人格权包含“财产”和“精神”两方面是未来

的发展趋势。而在具有财产利益的前提下,人格权具有积极利用的权能。从立法层面看,我国

《民法通则》第100条规定:“公民享有肖像权,未经本人同意,不得以营利为目的使用公民的肖

像。”该条实际上肯定了肖像权不变的商业化利用。

第三,名誉权、信用权的积极行使和利用。传统上,法律关于名誉权的规则主要处理名誉

权受到侵害后被保护的问题,但现代市场经济社会在名誉权的基础上又产生了一种新的名誉

利益即信用利益。信用是一种对个人经济活动能力的评价,良好的信用既可以便利个人的经

济活动,也可以通过为他人提供担保等方式而积极利用。同时,在信用权益遭受侵害时,权利

人除遭受精神损害外,还可能遭受一定的财产损失,权利人有权请求行为人承担财产损害赔偿

责任。从实践来看,随着个人信息的收集、“黑名单”设置、信用记录的收集等现象的出现,信息

失真、记载错误等也给相关当事人的社会生活和经济交往活动带来了不良影响。在行为人实

施上述行为,即使未确定是否构成侵权,权利人也有权主张修改、补充、更新乃至删除。这也是

人格权积极行使或者利用的具体体现。

第四,隐私权的积极行使和利用。现代社会,隐私的保护越来越重要。美国有学者指

出,法律的最严峻挑战是如何保护个人的隐私。〔41〕隐私权最初的功能限于维护个人私人生

活的安宁,但随着社会的发展,隐私权的权能也在不断扩大,其也包括了权利人对其私人生
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活的自主决定权。如个人有权独立安排自己的私人生活、有权控制自己的个人信息等。这

种自我生活的控制也是隐私权的重要内容,也体现了隐私权的积极行使效力。这种自我决

定不仅仅是消极的防御,还包括对个人行为的自主决定。例如,个人将其经历写成个人传

记出版、销售,允许他人将自己的隐私写成小说、剧本发表,或者借助网络直播其私人生活

情况等。又如,在网络直播平台上,在不违反公序良俗的情况下,有人自愿放弃自己的隐

私,向付费的观众直播等。只要不违反法律的强制性规定和公序良俗,法律也不禁止,此类

情形均属于对隐私权的积极利用。

第五,个人信息权的积极行使和利用。20世纪以来,比较法上,普遍认为对个人信息权利

保护的目的旨在保护个人对其个人信息的自决。个人对与其人格利益有关的事务,也享有决

定权。此种自决就包含了对个人信息的利用等自主决定。随着互联网、大数据技术的发展,个

人信息的利用已经形成了一个巨大的产业。另外,在个人信息收集、利用不完整的情形下,其

权利人享有修改、更正、补充等权利。在行使该权利的情形下,即便行为人没有构成侵权,也应

强化对个人信息权利的保护,赋予其请求相关主体对信息进行补充、更正、修改以及回应等积

极权能,而不能仅在构成侵权时才对其进行救济。

上述分析表明,人格权本身就是为了保护人格尊严和人格自由。人格自由的发展是实现

日益增长的美好生活需要的必然要求。这不仅要求保障人格尊严、人格自由不受侵害,还要求

允许个人利用其人格要素不断完善发展自身,这也是人格发展的重要内容。就人格权的积极

行使而言,只有允许权利人积极依法行使其人格权,才能增进个人人格自由。例如,取名不当,

应当允许个人对不当的姓名予以更改;个人信息记录记载不实,应允许个人请求删除、更正;某

企业将某人长期、不合理地列入“黑名单”,影响个人的经济活动,个人应有权要求将其从名单

中删除;患者就诊,医疗机构在实施手术、特殊检查、特殊治疗时,应当向患者说明医疗风险、替

代医疗方案等情况,并取得其书面同意,等等,所有这些都是人格权行使的重要体现。

人格权兼具消极防御和积极利用的权能。人格权的这一系列发展说明人格权本身究竟是

消极防御的权利,还是积极利用的权利,不是由先天的某一种知识所决定的,也不是由某一种

观念所左右的。相反,它取决于我们经济和社会的发展以及科学技术的进步。权利的本质是

实现人们利益的法律上之力。〔42〕这就决定了权利作为利益的实现方式会随着利益内涵的发

展而延伸出不同的实现形式,这是权利流变的必然结果,也是权利应对社会发展的自我完善方

式。〔43〕如果说19世纪到20世纪中叶对物质性人格权的认识是带着彼时人文主义思潮的余
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彭诚信:《主体性与私权制度研究———以财产、契约的历史考察为基础》,中国人民大学出版社2005
年版,第190-191页。

张红:《人格权各论》,高等教育出版社2015年版,第9页。
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温的,那么,20世纪中叶至今人格权自我决定权、商业利用权的发展则是比较法与中国法共同

选择的必然。于此之时,摆脱《法国民法典》《德国民法典》《瑞士民法典》这三部世界公认的杰

出法典于编撰之初不可避免的局限,正视人格权发展的必然,才是21世纪人格权立法当有的

继往开来之意。

四、人格权保护方式的多样化促使人格权从消极防御向积极权能发展

人格权消极防御说的主要依据在于对生命、健康权采取一种消极的防御方式。消极防御

方式可以保护生命健康权,也可以保护精神性人格权。然而,仅仅是消极的防御方式不足以实

现对人格权的全面保护。这是因为人格权作为绝对权,应当具有损害预防的功能。即使是在

没有构成侵权的情形下,只要有可能将要造成对人格权的侵害,权利人也可以主张人格权请求

权,预防未来发生的损害。尤其是在互联网、大数据时代,强化对侵害人格权损害后果的预防

更加重要。〔44〕网络技术在给我们带来极大便利的同时,也给我们的生活带来了一些负面影

响。与传统社会的信息传播方式不同,网络信息的传播具有即时性,而且网络的无边界性以及

受众的无限性,可以瞬间实现全球范围的传播,并可以无数次地下载,从而使得网络环境对信

息的传播具有一种无限放大效应。甚至可以说,在网络环境下,侵害人格权的损害后果具有不

可逆性———损害一旦发生,即难以恢复原状。〔45〕因此,就人格权保护而言,应当更加重视对

损害后果的预防。例如,对个人信息的保护,如果存在巨大的安全隐患,可以采取加密等措施

保护信息的安全。为防止损害后果的发生和扩大,即便损害尚未发生,也应当赋予个人积极维

护其个人信息安全的权利。

还应当看到,为了强化对人格权的保护,仅仅使得相对人负有不侵害义务是不足够的,还

需要依法确定相关主体的积极作为义务。例如,对网络平台施加一定程度的积极作为义务。

在进行网络交易时,网络用户可能需要提交大量的个人信息,而且在交易过程中,网络用户的

消费习惯、消费能力、个人地址等也可能会被网络交易平台利用Cookie技术等收集。因此,可

以说,一些大型的网络交易平台掌握着海量的个人信息,一旦这些个人信息被泄露或者被用作

不当用途,即可能对网络用户的隐私和个人信息造成重大损害。在大数据的开发中,单个数据

的价值可能是很有限的,但是当相当数量的数据积累起来,通过特定的算法和整理,就会从量

变到质变,变成和个人的私人生活和人格尊严密切联系的信息。平台如果对众多的个人信息

进行收集、分析和利用,就可能对个人的私人生活造成重大妨害。尤其是,如果平台未采取必
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(德)瓦格纳:《损害赔偿法的未来———商业化、惩罚性赔偿、集体性损害》,王程芳译,中国法制出版

社2012年版,第128页。

Creech,ElectronicMediaLawRegulation(FifthEdition),ElsevierFocalPress,2007,p.288.
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要的安全维护等措施,导致海量的个人信息泄露,其造成的后果也是非常严重的。所以,在此

情形下,信息权利人应当有权请求平台采取相关措施,履行信息安全保障义务,防止个人信息

泄露。

在互联网和大数据时代,名誉、隐私、肖像、姓名等精神性人格权,很容易遭到他人的侵犯,

且损害后果具有易扩散性和不可逆性。如果将人格权的效力界定为纯粹消极防御性的权利,

则只有在遭受侵害后,权利人才能主张救济,这显然不利于保护人格权。因为在许多情形下,

即便相关行为尚不构成侵权,个人的人格权的实现也可能受到不当影响。此时,应当允许权利

人积极行使人格权,以消除影响其人格权圆满实现状态的原因,防止损害的发生和扩大。从比

较法上看,许多国家都在保护人格权中承认了回应权、更正权等权利,借鉴这些立法和司法审

判经验。我国有必要突破人格权消极防御的理论瓶颈,允许权利人采取一些必要的保护人格

权的措施。具体而言,包括如下几种:

一是更正权。更正权是指新闻媒体所刊载的报道内容失实或有明显错误,侵害他人人格

权的,受害人有权要求媒体及时更正。如果媒体拒绝更正,权利人有权请求人民法院责令其限

期作出更正。新闻报道具有很强的时效性;在不实报道刊出后,如果在受害人请求后,媒体及

时作出更正,将可以把对受害人人格权的侵害降低至最低限度,在最大程度上减少损害。〔46〕

我国已经有行政法规对更正权做出了规定。《出版管理条例》第27条第2款规定:“报纸、期刊

发表的作品内容不真实或者不公正,致使公民、法人或者其他组织的合法权益受到侵害的,当

事人有权要求有关出版单位更正或者答辩,有关出版单位应当在其出版的报纸、期刊上予以发

表;拒绝发表的,当事人可以向人民法院提起诉讼”。

二是回应权。回应权(righttoreply)是指有关报刊、网络等媒体披露报道直接涉及他人

名誉和其他人格权益,权利人认为其中的事实存在错误,可以请求该媒体及时免费刊载其澄清

相关事实的回应。该权利最早源自法国,由法国1881年7月29日颁布的法律所规定,它一开

始就被认为是一项人格权。《瑞士民法典》在1983年修订后,以第28、28l条等条文详细规定

了“回应权”。法律承认该权利的必要性在于,赋予受害人回应的权利就能够使其在发现相关

事实失实后,能够迅速针对不实事实做出澄清,消除相关报道可能产生的不良后果。〔47〕因

此,回应权也可被视为是消除影响的一种具体方式。在更正和回应的情况下,根本不需要确定

有侵权的发生。也就是说即使在没有确定发生侵权的情况下,如果出现了需要更正或者回应

的情形,权利人也有权行使这些权利。这是为了维护名誉的完整性,防止不法侵害的发生和扩
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陈力丹:“更正与答辩———一个被忽视的国际公认的新闻职业规范”,《国际新闻界》2003年第5期,
第32页。

Kerpen,DasinternationalePrivatrechtderPersöenlichkeitsrechtsverletzungen,2003,S.134.
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大等多重功能。

三是诉前禁令。从比较法上看,在人格权遭受威胁或者持续侵害的情形下,几乎所有的法

律体系中都采用了禁令制度。〔48〕禁令的适用并不要求具有不法性,也不要求具有过错。〔49〕

在互联网和大数据时代,这一救济方式对人格权的保护具有重要意义,我国人格权编应当对其

作出规定。事实上,我国司法实践中已经开始采用这一救济方式(例如,在“钱钟书书信案”中,

法院即采用了诉前禁令的方式),有必要在人格权编中作出规定。〔50〕

四是请求删除、修改、补充权。随着个人信息的收集、“黑名单”设置、信用记录的收集等现

象的出现,信息失真、记载错误等也给相关当事人的社会生活和经济交往活动带来了不良影

响。如果出现此种情形后,应当允许权利人请求就相关失真和错误的信息进行删除、修改和补

充。〔51〕在行使该权利的情形下,即便行为人没有构成侵权,也应当强化对个人信息权利的保

护,赋予其请求相关主体对信息进行删除、修改和补充等积极权能,而不能仅在构成侵权时才

对其进行救济。

上述这些对人格权保护的措施本身就是人格权积极权能的体现。人格权的所有这些多元

化的保护方式已经大大突破了对人格权的简单消极防御,而施加给特殊行为主体以更为积极

的行为义务,使得人格权主体对其人格权的保护更为主动、有效和全面。

五、人格权的积极行使与利用必然要求强化人格权立法并使其独立成编

对人格权属性的探讨并不是为了满足某种理论的偏好,其也会对民法典人格权编的体系、规

则设计产生重要的影响。如前所述,反对人格权独立成编的理由在于,人格权属于消极防御性的

权利,只有在遭受侵害的情形下,受害人才能依据侵权法规则主张权利,权利人不能积极行使人

格权。鉴于此,只需要简单列举人格权的类型即可,侵权法规则足以应对人格权保护问题。

本文认为,随着人格权观念的发展和人格权积极利用权能被揭示出来并日益凸显,在有机会

重新制定民法典时,应重新设计相关制度体系。在此首先涉及对人格权的确认问题,这就是拉伦

茨和卡纳里斯教授所指出的,应当确立权利所具有的归属功能,也就是说,这些权利具有哪些内

容,应当归属于谁,由谁支配和行使。在德国,除了前述对物质性人格权积极权能的学理分析,司
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Guldix& A.Wylleman,DepositieendehandhavingvanpersoonlijkheidsrechteninhetBeIgis-
chprivaatrecht,TijdschriftVoorPrivaatrecht,1999,p.1645ff.
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法实践和学理还将姓名权、肖像权等具体人格权归为《德国民法典》第823条第1款意义上的“其

他权利”,它们同样具有利用功能和排除功能。这一点已经成为共识。〔52〕不仅如此,在不当得

利法领域,姓名权、肖像权的归属内容也已被承认,即由权利人得自主决定是否将自己的姓名、肖

像交给第三人商业化利用。〔53〕

在我国,正如前述,物质性人格权已有积极行使的实践。而姓名权和肖像权等精神性人格权

的积极权能便更无疑问。比如,权利人使用姓名以表明自己的身份,固然体现了姓名权的积极权

能。然而,在他人询问的情况下,拒绝告知自己的姓名,同样也是姓名权的行使,同样体现了姓名

权的积极权能。这表明,即使没有发生侵权行为,权利人仍然能积极行使姓名权。又如,权利人

不仅自己能公开自己的肖像,还可以同意他人制作、公开自己的肖像。即未经权利人许可,他人

不得制作和公开权利人肖像。人格权有积极的使用权能,便存在依法确权的问题。这种确权功

能显然是侵权法作为救济法难以负担的功能,只能由作为权利法的人格权法负担。正是因为人

格权能够行使或积极利用,法律上有必要对人格权行使和利用的效力、利用的方式等作出规定。

而这些问题显然不能交给侵权责任法解决,只能通过独立成编的人格权法来加以规范。

人格权的行使规则不仅涉及人格权制度本身,还涉及人格权制度与其他制度的协调。这除

了使人格权制度规则体系本身日益丰富外,还使人格权制度越来越多地与合同法律制度等发生

关联。这也就使得人格权制度突破了侵权法的调整范围,难以完全通过侵权法规则调整人格权

制度。这客观上也要求人格权应当在民法典中独立成编。具体而言,人格权法中应当规定如下

内容:

一是人格权权能的全面性,需要人格权立法对人格权进行正面确权。如前所述,人格权除了

消极防御权,还有积极利用和行使的权能。如因身体健康权的行使,使权利人享有行动自由、自

主决定是否捐献器官等权利。又如,姓名权人有权自主决定、使用、变更或许可他人使用自己的

姓名。再如,肖像权人有权依法自主使用、许可他人使用或公开自己的肖像;隐私权人有权依法

利用自己隐私并对自己的私人事务享有自主决定的权利,有权禁止他人非法窥探、跟踪自己的私

人活动;信用权人有权禁止他人篡改自己信息数据、损害自己名誉。作为主观权利,权利人必然

能支配人格利益。支配不仅是消极防御,还包括积极地行使和利用。〔54〕正是因为人格权类型

众多,每种具体人格权的内涵差别很大,且各自权能均有全面性和多样性。面对这种复杂的权利

格局,要想在民法典中提高人格权保护,就不可能仅仅列明各项具体人格权的名称即可,还要详

细规定人格权的权能。只有这样,才能达到立法目的。这当然也就意味着,仅仅体现消极保护和
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Jauernig/Teichmann,16.Aufl.,2015,BGB§823Rn.12f.
BeckOKBGB/Wendehorst,2017,BGB§812,Rn.130;Schwab,in:MünchenerKommentarzum

BGB,7.Aufl.2017,BGB§812,Rn.312.
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防御功能的侵权法无法实现人格权的全面保护目的,还要通过人格权专门成编,利用足够的立法

资源空间来详细规定人格权的积极权能。

二是系统规定人格权的行使。人格权虽然具有消极防御权能,但从实践来看,权利人通过积

极权能来积极行使人格权的情形更为常见,且问题也更为复杂。要解决这些问题,客观上也需要

人格权独立成编。以姓名权为例,权利人虽然有决定姓名的权利,但权利人能否不随父母姓而选

择第三姓,或者干脆放弃姓氏,或者用超长的姓名(如某人取名“成功奋发图强”等),均涉及姓名

权的行使,需要法律明确其行使规则,以在保护权利人的同时,维护社会公共秩序的需要。另外,

在行使人格权和确认人格权时,还会涉及相关的问题。例如,《民法总则》第110条所规定的身体

权,在当代社会就可能涉及医疗、器官移植、人体捐赠、生物实验、遗传检查和鉴别、代孕、机构监

禁、精神评估等特殊问题。所有这些都使对人格权进行更多层次和更复杂地调整成为必要,而这

只能通过独立成编的人格权法才能得到更好地贯彻和实现。

三是系统规定人格权积极利用(即人格要素的利用)制度。人格权积极利用权能发展最为典

型的体现就是人格权积极利用制度。随着市场经济的发展,人格权的经济利用日益普遍,受到了

许多国家法律制度的承认。从我国司法实践来看,因姓名权、肖像权、个人信息等人格权益经济

利用而引发的纠纷也日益普遍,我国人格权立法应当对人格权积极利用法律制度作出系统规定。

以个人信息为例,美国传统上更注重个人信息利用,促进数据产业的优势地位,欧盟更注重个人

信息保护。但现在出现了共同的趋势,即在数据的开发、共享中,应当重视对个人信息的保护。

目前在我国数据产生的发展过程中,既要鼓励数据的开发、利用和共享,以促进数据产业的发展,

但也同时要提高对个人信息的保护关注度,完善保护规则。例如,现在在数据共享中,数据开发

者是否需要取得信息主体的同意,分享者获得数据后如何使用这些数据,在没有授权的情形中,

哪些数据可以分享,哪些数据不能分享等等,这些都有必要在民法典中得到规范。这些界限不清

晰,数据共享就很容易变成数据的有偿交易,而造成对信息权利人的权利侵害,并且无法实现数

据共享的长期健康发展。另外,为有效规范人格权的积极利用权能,防止权利人不当行使其人格

权,也需要人格权立法有效规范人格权的积极利用权能,防止人格权的不当行使而损害人格权人

的利益。例如,关于器官捐赠、人体医学试验等,涉及身体权、健康权的积极行使,需要人格权法

予以有效规范。这也有利于保护人格权人的利益,防止个人出于经济利益等方面的需要而对自

己的人格权益作出不当处分。

四是规定人格权的一些特殊保护方法。在法律上明确规定更正权、回应权、诉前禁

令等措施。即便在不构成侵权的情形下,也应当允许权利人积极主张上述权利,以预防

损害的发生和扩大。

由此可见,人格权积极权能的发展将会对我国人格权立法乃至民法典的体系都产生深远

的影响。因此,侵权责任编已经无法容纳如此丰富、具体的内容,而需要在民法典中预留空间
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规定上述内容。尤其是着眼于现代社会人格权未来的发展,应当通过独立的人格权编为人格

权的行使和权能的发展预留空间。

六、结 语

一百多年前,德国学者奥托·冯·基尔克(OttovonGierk)在其《德国私法》一书中以近乎

狂热的激情为采纳人格权这一概念发出了呐喊,“人格权是一种主观权利,它必须得到每一个

人的重视”。〔55〕现代社会,随着人格权制度的发展,许多人格权不再是消极防御性的权利,而

是逐步具有可以积极行使、甚至利用的权能。法律既要充分保护个人的人格尊严,也要促进个

人人格的自由发展,以实现法律规定人格权制度的目的。在人格权呈现出从消极防御到积极

行使与利用的发展趋势下,人格权法也应充分适应此种变化。只有充分认识到这一点,我们才

能更好地把握人格权的发展趋势,不断完善我国民法典的人格权制度。

Abstract:Theinstitutionofpersonalityrightsisopentochange.Withsocio-economicdevelopment

inChina,therearemoreandmoretypesofpersonalityrights.Thetheoryofdivinerightscanjustifythe

legitimacyofprotectionofpersonalityrightstosomeextent,yetitcannotrevolvespecificissuesabout

confirmation,developmentandprotectionofpersonalityrights.Todate,personalityrightsarenotonly

negativerightsbutalsoincreasinglypositiverights.Thisismanifestedinboththepositiveuseofspiritual

personalityrightsandnecessarycontrolofmaterialpersonalityrights.Theco-existenceofdefensiveand

positivepersonalityrightsmeansthatitisdifficulttoeffectivelyprotectandutilizepersonalityrightsby

simplylistingouttypesofpersonalityrightsandapplyingtheremedialrulesfromtortslaw.Onlythrough

improvingthelegislationonpersonalityrightsandintroducinganindependentchapteronpersonality

rightsinChina’scivilcode,canwerespondtosocialneedssufficientlyandestablishascientificandpro-

gressiveinstitutionofpersonalityrights.

KeyWords:PersonalityRights;NegativeGuarantee;MaterialPersonalityRights;SpiritualPerosonal-

ityRights;ChapteronPersonalityRightsinCivilCode

(学术编辑:许德峰)

(技术编辑:包康赟)
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〔55〕 转引自(德)汉斯·哈腾鲍尔,孙宪忠译:“民法上的人”,《环球法律评论》2001年第4期,第399页。
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