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论表演者权 

———以著作权法第３８条的修改为视角

黄宝安

（湖南工业大学 法学院，湖南 株洲 ４１２０００）

［摘　要］表演是传播文学艺术作品或艺术表达的重要途径，表演者因表演行为而享有表演者权。但从我国著作权法第３８
条的规定来看，对表演者权的保护并不充分。为适应科学技术与社会生活的变化，须加强和完善对表演者权的法律保护。

这不仅能调动表演者的创作积极性，还能促进文学艺术创作和娱乐产业的进一步繁荣。
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　　一　问题的提出

２００５年有这样一道司法考试题：某电视演员因
一儿童电视剧而出名，某公司未经该演员许可将印

有其表演形象的宣传海报大量用于玩具、书包、文

具等儿童产品的包装和装潢上。对该公司的行为

应如何定性？提供的选项是：Ａ．侵犯了制片者的发
表权；Ｂ．侵犯了该演员的表演者权；Ｃ．侵犯了该演
员的肖像权；Ｄ．侵犯了该演员的复制权。正确答案
是：Ｃ。［１］对此，笔者产生了一种困惑。因为将题干
替换为：六小龄童因出演《西游记》而出名，某公司

未经其许可将印有其表演的孙悟空形象用于宣传

海报，侵犯的权利则是六小龄童的肖像权！可是，

六小龄童并不是一只猴子啊！

问题出现在哪里呢？笔者认为，我国著作权的

相关立法出现了漏洞！

　　二　表演者的权利内容

我国著作权法第三十八条规定，表演者对其表

演享有下列权利：（一）表明表演者身份；（二）保护

表演形象不受歪曲；（三）许可他人从现场直播和公

开传送其现场表演，并获得报酬；（四）许可他人录

音录像，并获得报酬；（五）许可他人复制、发行录有

其表演的录音录像制品，并获得报酬；（六）许可他

人通过信息网络向公众传播其表演，并获得报酬。

表演者的权利主要有人身权利和财产权利两
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种。根据著作权法的规定，表演者的人身权利主要

包括两项权能：一是姓名受尊重权，即身份权。意

即使表演者的身份与其表演相关联，在表演以及对

表演的录制、播放中，表演者均有权要求使自身身

份得到确认和尊重。二是表演受尊重权，即保护表

演形象不受歪曲的权利。该权利旨在保护表演者

的艺术声誉。“表演者只有在适当的地方表明了自

己的身份，同时被他人适当的传播和认知，才有可

能使自己能被更多的人认可，才有可能获得应有的

经济利益，演艺事业的发展才有可能，也只有表演

者在自己的职业道路上不断前行，才能为其他人带

来更多的欢乐。所以可以说，精神权利是经济权利

的基础，没有精神权利，经济权利将无从实现。”［１］

笔者亦认为，表演者的精神权利在其职业发展中自

始自终都是重要内容，高度的社会荣誉和评价，使

表演者的财产权利有了坚实的基础和广阔的提高

空间。

“任何价值都是针对人而言的，离开人就不存

在价值。作为机制主体之人并非无人性之人，人性

与人如影随形。人性是构成人类生活方式的选择

和各种价值观念的精神取向。”［２］８０表演者之人性，

必然反映在对自身荣誉和人格尊严的珍视之上，而

在表演中这种意愿更为明显。良好的社会声誉是

表演者自身利益最大化的前提，也是其精神权利的

重要方面，贬损表演形象更是对其精神权益的巨大

侵害。表演者的形象是表演形象的基础和前提。

凡是借用其自然人形象或表演形象牟利，都应当视

为违反法律的规定。而现行法律的规定若对其权

利不能充分地进行救济，则与著作权的立法精神

相悖。

表演者的财产权利则是许可并获酬于对表演

的传送、传播，许可并获酬于录音录像及其复制发

行。［２］８１表演者的财产权利是根据表演者的真实表

演来确定的，包括了对现场表演进行固定的权利、

将现场表演向公众广播或传播的权利、对首次固定

物进行复制的权利、将这些固定物向公众广播或传

播的权利。由于表演者权利的客体与著作权的客

体在很多方面存在交叉和重合，因此权利竞合也就

无法避免。在权利不清晰的情况下，表演者在行使

表演者权利时难免会影响到著作权人的权利。如

对表演者表演的录制必然包括被表演的作品，表演

者并不能享有与作者一样的许可或禁止二次使用

的权利。对表演的再使用，常常需要得到表演者与

作者双方同意才能达成。表演者的经济权利皆与

著作权人的权利相关，第三人行使这四项权利中的

任何一项都需要经过表演者和著作权人双方的许

可，并相应支付报酬。

　　三　我国表演者权立法的修改与完善

在艺术表演中，由于表演形象蕴含显著的商业

利益，许多企业便借助知名表演者的声望进行广告

宣传，对表演者人格利益或者财产利益进行了商业

化的利用。随着演艺事业的发展，与表演有关的纠

纷已经越来越多。在现实生活中，表演者的权利受

到侵害而不能得到有效救济，虽然原因是多方面

的，但至少从法律的层面讲，笔者认为我国现行表

演者权的立法有加以完善的空间。

（一）著作权法第三十八条的瑕疵与修改

我国《著作权法》第３８条第１款规定，“保护表
演形象不受歪曲”。“歪曲”这一表述的意思局限

在防止对该表演形象非适当的呈现，亦即维持原表

演形象的特征、效果等，却不能限制或者阻止第三

人未经表演者的许可而对其表演形象的使用。如

六小龄童创造的孙悟空形象被商家滥用却得不到

救济。这就造成对该表演形象的保护不能达到表

演者所期许的程度。因此，笔者认为，我国现行著

作权法第３８条对表演者权利的保护是不充分的，
存在较大瑕疵，有必要加以修改与完善。

我们可以比较一下《德国著作权法》的相关立

法。其第７５条规定，“表演者有权禁止足以危及其
作为表演者声誉或名誉的对其表演的歪曲或其他

损害。”［３］１１４对比之，可见德国立法技术之高超与法

律思维之精当。首先，“歪曲”一词意思范围既属有

限，则增加一个“其他损害”则可将“歪曲”之外的

情况纳入规制范围，拓宽保护范围，使表演者能够

有效维护自身正当权利。再者，德国法该条在此基

础上又巧妙地抑制了一部分不适当的诉讼。附加

了“危及其作为表演者声誉或名誉”的要求，即未造

成这一后果或未足以达到这一损害程度，则不能以

此项作为对损害表演的对抗。此处，可见，表演者

虽然与其表演产生紧密的关联，但仍然需要将两者

区分开来。否则，不惟理论上，亦在实务中也将出

现许多争议。德国法７４条“承认为表演者”与我国
法３８条１款“表明表演者身份”是相对应的，而德
国法７５条“表演的损害”则较我国法 “保护形象不
受歪曲”要详细、明晰。其表述的“禁止足以危及其

作为表演者的声誉或名誉的对其表演的歪曲或者

其他损害”。笔者认为，这里的规定有两个方面是

颇具立法智慧的。其一，从表演到表演者，则不会

局限在表演之中；其二，表演的内涵也远不止表演

形象，如果仅仅保护表演形象，则无法涵盖表演或

者表演者，恐有疏漏之不足。因此，针对我国著作
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权法在此处存在的立法缺失，建议对著作权法第３８
条第１款修改为：“保护表演形象不被歪曲以及未
经许可的使用。”如此，即使对表演形象的非歪曲使

用，若未经许可，都构成对表演者权利的侵犯。这

样，既充分保护了表演者的创作积极性，又净化了

商业环境，繁荣了文化市场，也是民事行为“诚实信

用”原则的正当体现。

（二）引入“表演肖像权”的概念

为应对娱乐产业发展中对表演者肖像商业利

用日益频繁的现状，可以考虑引入新的立法概念以

适应社会生活之实际。笔者认为，可以用表演肖像

权来指代表演者在表演形象上的专有权，解决实践

中与此类有关的争议。原有的表演者权涵盖了表

演者就其表演享有的人格和财产两方面的内容。

但在反映表演形象这一问题时贴切度不高。唯有

在立法中引入此权利，才能为知名表演者捍卫自身

的表演形象提供坚实的盾，抵御并抗衡所有外部侵

权的行为。区分表演者与自然人这两种主体，是因

为不同的主体对应各自的权利和范畴。虽然表演

者身份只是一种人为的拟制，同时又是对现实的回

应，每一个概念有自身对应的体系，只有使概念清

晰、准确，才能防止出现不必要的纷争。

表演是人的一种特殊行为。自然人的形象是

肖像，与此相应，表演者的表演形象则应为表演肖

像。否则，若仍沿用肖像，则会使自然人的肖像与

表演形象的肖像无法区分，亦使肖像并存于表演形

象与表演者之上。这将使其中的混淆和复杂状态

迟迟难以解决。法律既然赋予了表演者法律的资

格，就理应避免运用“肖像”或“表演者的肖像”等

来指代。在表演的领域，应当免于谈论任何有自然

人痕迹的东西。是表演形象赋予了表演者这个自

然人以法律上拟制的特殊的身份。易言之，对于表

演而言，只存在表演肖像权，而不存在肖像权。笔

者认为有必要将纯粹的自然人身份与表演者的范

围相分离。这并不是否认表演者的自然人实质，而

在于避免将表演者与表演形象相混淆，从而使表演

者权利真正得到有效维护。

如能创设这样一种权利，将提升表演者权的保

护力度。但与此同时，又要防止表演者以表演肖像

权受损为由进行滥诉，须附加一些条件。表演者的

意志不能逾越作品，表演者的权利不能涉及到作品

的权力范围内，仅能存在于表演之中。表演与作品

之区别，就是为了保护作者的正当利益。因为表演

者权的完善，在很大程度上是基于表演形像上，其

财产权利也大多是围绕表演肖像而言的。此外，如

表演者盲目扩张于作者范围内，势必妨碍作者的正

当权利。这种扩展表演者权的方式不可取，且十分

有危害，它将使表演者对自身的权利发生错误认

知，也使理论界在此问题上长期处于分歧中。

（三）增加对表演者维护公共利益的要求

我国著作权法第四条规定，“著作权人行使著

作权，不得违反宪法和法律，不得损害公共利益。”

笔者以为，由于第四条所处位置是在著作权法总则

部分，就应包括著作权法中涵盖的著作权、出版权、

表演者权、录音录像权、播放权等。即使表演者属

于著作权的邻接权人，在很多方面可以参照并适用

著作权的规定，也不可认为此处规定遗漏无妨。因

为，接下来的第八条在肯定集体管理组织时明确将

“著作权人和与著作权有关的权利人”并称，此内容

反映出需要对必要内容作出规定。因此本条宜增

加对表演者的规定，即“著作权人和与著作权有关

的权利人在行使各自权利时，不得违反宪法和法

律，不得损害公共利益。”作这种修改，不仅有助于

著作权法立法的规范化、条理化，也有利于提高表

演者权在著作权法中的地位。

再者，虽然该条有“国家对作品的出版、传播依

法进行监督管理。”［３］１１５的表述，其中对传播的规定

与表演者有关，但是侧重点不同。这部分内容主要

是针对相关行政机关从管理的角度去规定，只是间

接对表演者有规定。是否要对表演者这一方主体

有相应的直接规定呢？既然著作权人在立法上有

明确要求，那么，表演者对该立法规制的适用也应

当以一种明朗化的方式公之于众。笔者以为，这样

的补充和修改应有必要，能使相关的权利人与社会

公众意识到表演者权已为著作权法所重视，即必须

树立相应的责任意识，因为表演者必须承担法律所

明确禁止的义务。这虽然是形式的问题，但也涉及

权利基础的正当性的问题。
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