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说起：以被上诉人某医院为广告主、被上诉人某广告艺术有

限公司为广告经营者、被上诉人某出版社为出版商出版发行

一份地图上刊登了一则广告，该广告使用了两幅照片，是一

位患者，同时也是本案上诉人王某医治面部斑痕的前后对比

照片，但所使用的是上诉人面部眼睛以下局部的照片。三被

上诉人在使用照片时没有告知上诉人，更没有征得上诉人同

意。后上诉人起诉至人民法院。在一审开庭后，大家对以上

事实均没有异议。但在对是否构成对上诉人肖像权的侵犯问

题上出现了分歧。其中一种意见认为该局部的照片不能反映

自然人的特征，不能称之为肖像；同时上诉人只是照片所表

现内容的原形人，而不是肖像权人。认为对肖像权的保护不

能扩大化，所以不构成侵权。另一种意见认为对肖像权应当

充分的保护，被上诉人的行为构成侵权。笔者认为第二种意

见无疑更为合理。 所谓肖像，是指通过摄影、雕塑、录像、

美术描写、电子数字技术等手段将自然人的五官特征、形体

特征、肢体特征或者其他可识别特征等特征以物质载体或者

虚拟物质载体的方式表现其全部或者局部并能够为人们主要

是通过视觉方式感知的形象。其主要特征是专有性、唯一性

以及肖像权权利主体的特定性和权利个体的个别性。也就是

说，除了权利主体本人以外，不会再有任何其他人的肖像与

该权利主体本人肖像在任何一特征上完全一致。这样，肖像

权人形象的全部或者一部分（如全身、五官、肢体、背影或



其局部）表现之于载体后都将唯一的体现为肖像权人的特征

，从而形成肖像，这里有所区别的是其细化的名称应当“全

部的肖像（形象）”或者“局部的肖像（形象）”而不是“

肖像（形象）的全部”或者“肖像（形象）的局部”。 肖像

还有一个特征是可识别性，从狭义来讲，可识别性是指通过

相对较为显著的特征使得不特定多数人可以识别出与肖像相

对应的自然人。从广义来讲，可识别性是指即使不通过显著

的特征仍然有人－－－－当然可能是少数的与与肖像相对应

的自然人熟知的人甚至只有该自然人本人能够识别出肖像是

该自然人的。甚至于，连该自然人本人也不能直观的识别，

必须通过某种技术手段方能完成肖像与与之相对应的自然人

的识别。从侵权的角度考虑，不论侵权行为人使用他人全部

的肖像还是局部的肖像，也不论肖像的可识别程度如何，均

不影响判定侵权行为人实施的是侵权行为。因为只要是行为

人未经肖像权人同意而使用其肖像，则其主观上故意或者过

失的恶意是明显存在的。而肖像权人基于权利主体的特定性

和作为受害对象的唯一性，其有权就任何未经其同意，又不

是依法使用其肖像的行为主张法律保护。也就是说对肖像权

的保护应当充分、全面而不应当作过多限制。因为不论怎样

，侵权行为人毕竟非法使用了权利人的肖像，尽管其使用的

可能是极小的局部的肖像。又因为不论怎样，既然权利人提

出主张，那必然是完成了识别，并且通过识别得知别人擅自

使用其肖像必然会给权利人至少在心理上产生影响。该影响

在绝大多数情况下是消极的、负面的，或者可以说是不良影

响。需要说明的是，不良影响并不是一定要在相当范围的公

众中产生，它也可以只作用于受害人个体。而这一不良影响



恰恰说明了损害结果的存在。损害结果当然是由于侵权行为

人擅自使用的违法行为造成。至此，侵权行为的所有构成要

件均已具备。 本案中，首先被上诉人使用的是上诉人的肖

像?D?D尽管只是局部的肖像，可这一事实是明确的。而客观

上由于上诉人脸部的先天性斑痕，使得上诉人的特征明显，

所以极易识别。而基于前述认识，即使没有明显可识别的特

征，只要被上诉人不是依法使用上诉人的肖像，仍然构成对

上诉人肖像权的侵犯。而在事实上，不论是上诉人全部的肖

像还是任何局部的肖像，均具有区别于他人肖像的独立的特

征并从而具有可识别性，这一可识别性的存在使得社会公众

对于上诉人可能产生某种评价，不论这种评价是消极的还是

积极的，均是上诉人事先不能预知的，同时在绝大多数情况

下也是不愿得到的，从而给上诉人带来的影响始终是消极的

。正是这一消极影响的存在，使得上诉人有权利获得救济，

也使得侵权人有义务承担责任。所以即使被上诉人只使用了

上诉人局部的肖像，也同样构成对上诉人肖像权的侵犯，依

法被上诉人有义务为此承担责任。 编辑：汤昊
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