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马平川谈数字经济秩序的总体性塑造———

是治理变革转向的时代要求和必然后果

  北京大学法学院马平川在《法制与社会发展》2023年第1

期上发表题为《数字经济的治理转型与秩序塑造》的文章中

指出：

  信息革命将人类从工业时代带进了数字时代，数字经济也

逐渐成为经济的主导形态。从商品经济迈向数字经济这一过程

的实质是从商品逻辑转向数字逻辑，其不仅是一个经济问题，也

是一个治理问题，还是一个法律问题。这一转向带来了主体上、

空间上、要素上和价值上的治理挑战。在商品经济时代，市场经

济的治理理念主要包括确立市场主体资格、保护财产所有权、尊

重意思自治、维护合同自由、维护公平竞争和保护弱者利益等。

这些理念从国家与社会、政府与市场的二元格局出发，体现了国

家适度干预、政府宏观调控、维护社会公正的基本精神。如今，中

国已经进入数字经济时代。数字经济是以数据资源为关键要素，

以现代信息网络为主要载体，以信息通信技术融合应用、全要素

数字化转型为重要推动力，促进公平与效率更加统一的新经济

形态。其中，算料（数据信息）、算法（智能经济）、算力（云计算）成

为关键的生产要素，数字基础、数字能力、数字治理、数字生活成

为经济社会发展的基本图式。因此，数字经济治理呈现出完全不

同于商品经济的变革方向，形成了包容平衡的治理理念、三元构

架下的治理模式、敏捷穿透的治理方式、技术嵌入的治理路径和

安全可控的保障体系。

  数字经济治理变革转向的意义并不在于规制自身，而在于

对数字经济秩序实现了总体性塑造。这既是治理变革转向的时

代要求，也是治理变革转向的必然后果，并且成为数字法治建设

的重要动力和深层支撑。（1）确立共建共治共享的法治原则已成

为数字经济发展的必然要求。首先，各种新业态新模式都需要通

过对数据信息的收集、控制和使用才能运行。平台运营者既需要

对数据信息权利进行必要的保护，也需要对数据信息作必要的

分享利用。其次，平台运营是数字经济的主导模式。平台在政府

规则之外，制定了大量的平台规则，建立了多元开放的用户参与

机制，形成了官民合作、“软硬协同”、共建共治共享的治理体系。

（2）构建有效的数字经济法律体系，是从商品经济转向数字经济

的过程中，时代交给立法者的重任。（3）探索新型的数字治理机

制。数字经济治理的变革转向，无疑会催生、激发相应的数字治

理机制，进而构建新型的数字经济秩序。（4）塑造数字文明的社

会生态，为数字经济治理和数字经济秩序构建奠定了良好的制

度环境和坚实基础。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  河南大学法学院李延舜在《法学》2023年第1期上发表题为

《刑事数据调取中网络服务提供者的角色定位及关联义务》的文

章中指出：

  侦查机关向网络服务提供者调取数据已成为刑事侦查新常

态，但也因此带来一系列实践操作和规范层面的问题，危及公民

的隐私及数据权利等。解决这些难题，除刑事诉讼法上重新定位

数据调取侦查措施属性外，还可从规范数据披露行为入手。通过

界定网络服务提供者在数据侦查中扮演的角色，厘清其关联义

务，进而规制刑事数据调取行为。

  网络服务提供者在刑事侦查中的角色定位及相关义务如

下：（1）经营者。网络服务提供者的初始角色就是经营者，通过提

供网络服务以获取利润，其主要义务是保障用户的隐私及数据

安全。（2）公共服务提供者，具有协助执法义务。包括：信息收集

及存储义务，依发现嫌疑的主体不同，分为辅助和主动的信息收

集及保存义务；审查监控义务，可分为一般审查监控义务和特殊

审查监控义务两种；信息披露与报告义务，此义务与前述两种义

务相连，可分为基于一般信息收集与审查监控所产生的违法信

息报告义务和个案执法中的信息披露义务。（3）网络规则重要缔

造者，具有参与塑造自由与开放的数字生态义务。网络服务提供

者身上聚集多重义务，根本原因在于个人信息承载了多种价值

和追求。需要保障的权益类型多，需要履行的义务种类也随之产

生，并以一种对立性并存的方式体现出来。因此，需要考虑多重

义务间的优先性和有限性问题。

  网络服务提供者多重义务履行的优先性和有限性探讨都

旨在规范刑事数据调取行为，核心目标是保障用户的正当权益

及规制大数据侦查权，若政府对于来自第三方的私人信息的处

置被划到保护范围之外，其结果是，当政府搜查或起获由第三

方持有的私人信息时，政府的行为既不需要具备合理性，也不

需要任何司法授权。刑事数据调取中，网络服务提供者仅是个

人信息的控制主体，不能替代用户（权利主体）决定是否放弃

个人信息上所承载的基本权利。相关法律和实践将调取数据

视为一种任意性侦查措施，无疑会对数据主体的隐私及数据

权利等带来巨大危害。对网络服务提供者而言，协助执法仅

是其履行法律义务的一个方面，作为网络空间规则的重要结

构者和海量个人信息的持有者，不能对与其身份相关联的其他

义务视而不见。

李延舜谈网络服务提供者身上聚集多重义务的根本原因———

在于个人信息承载了多种价值和追求

□ 余定宇

  1900年，当八国联军杀入北京、整个中国都面

临着一场空前严峻的“瓜分狂潮”时，当所有的中

国人都在为一个极端痛苦的问题，即西方国家为

何能在短短的两百年间富国强兵、后来居上地超

过我们？而一向自诩为天朝上国的堂堂中国，却又

为何在秦汉以后的几千年间停滞不前、落后挨打？

苦苦思考时，在天津，却早就有一个人，发出了一

个极其冷静的声音：吾观乎西方国家之所以富强

及中国之所以贫弱，其根本的原因，便在于东西方

社会和东西方法律的———“自由不自由异耳”。

  众所周知，严复是近代中国一位著名的翻译

家和启蒙思想家。但鲜为人知的是：他也是一位堪

与伍廷芳、沈家本并肩而立的近代法学“三剑侠”

之一。他的一生，虽然萍踪万里，但却有整整二十

年的光阴，是客居在天津。

  话说严复（1854年-1921年），正是鸦片战争时

期那位民族英雄林则徐的同乡，即福建侯官县人

（今福州）。他虽然生在福州，但12岁便考入了马尾

船政学堂，与后来在“甲午海战”中壮烈殉国的邓

世昌是同班同学。而17岁便加入了南洋水师，随着

军舰，满世界地漂泊。22岁那年，他更被清廷选派，

远渡重洋，到英国的格林威治皇家海军学校留学。

正是这一多姿多彩的青少年经历，为他日后成长

为一个“学贯中西”的大启蒙思想家，奠定了一个

坚实的基础。

  归国不久，恰逢李鸿章在天津创办了一所“北

洋水师学堂”，于是，27岁的严复，便被调任为该校

的总教习，并由此开始，在天津一住就住了20年。

  严复的故居，就在天津一条名为“津门故里”

的古文化商业步行街上，那儿现今还安放着他的

一尊铜像。铜像旁边的一堵青砖大墙上，还嵌贴着

严复翻译的《天演论》里面的一句名言———“物竞

天择，适者生存”。而凝视着这八个大字时，我的心

里，便又不由地感慨丛生。在《天演论》中，赫胥黎

把自然界的“丛林法则”生搬硬套到人类社会的发

展规律上来，从而，便在有意无意之中，弘扬了一

种“弱肉强食”的霸权主义，和鼓励了一种“逆来顺

受、委曲求全”的犬儒思想。这种把人类社会仅仅

看作为一个巨大的“斗兽场”和一片野蛮的“杀戮

战场”的“霸道”思想，与中国先哲早已提倡的那种

“天下为公”“世界大同”的“王道”理想是格格不入

的，而今时今日，则与我们已逐渐认识到的那种

“公平正义、宪政法治”的社会建设之道，更是完全

背道而驰。

  作为一个翻译家、思想家，严复一生中对中国

学术的最重大贡献，便是第一个将西方法学中关

于“权利与义务”“秩序与自由”的思想学说和理论

精华介绍到中国来。众所周知，西方学者关于“自

由主义”学说的经典著作有三部。第一部是亚当·

斯密的《原富》。第二部是约翰·密尔的《论自由》。

而第三部，则是孟德斯鸠的《论法的精神》。这三部

代表性著作，最早都是经由严复翻译才被完整地

介绍到中国来的。而其中，除《论法的精神》之外，

其余大多数严复翻译的西方法学名著，都是在天

津大狮子胡同译出的。因此，当我漫步在这个当年

西方法学的“西来初地”，流连在这个当年“自由主

义”的思想圣地大狮子胡同里时，我忆起的，却不

是《天演论》，而是严复当年在此地潜心翻译约翰·

密尔的《论自由》时的夜夜灯光。

  简单来说：150年前，那位英国思想家约翰·密

尔在他那部薄薄的《论自由》一书里，不是泛泛地

去空谈“自由主义”的宏大理论，而是倾注全力地

去集中研究了这个问题，即“权利与权力的边界”

问题。在书中，密尔全面地论述了自己提出的两项

基本原则：第一，任何个人，在完全纯属他自己私

人事务的范围内，都应该拥有思想自由、言论自

由、行动自由和表达意见的自由。这些自由，倘若

不损害他人的利益，那政府、社会和他人就完全无

权干涉和不得干涉。第二，只有当公民个人的自由

已经危害到他人的自由或危害到公共的利益时，

政府和社会的公共权利，才可以用法律惩罚或舆

论谴责的方式，去对这些被滥用了的权利和被滥

用了的自由，来施加适当的限制和压制。

  在某种意义上来说，他一贯力倡的那种“自由

主义”思想，是以“不损害他人的自由”“不损害他

国的安全”为前提的。而他那种对“群己权界”的精

确划分，细细读来，便可说是对整个中华民族最语

重心长的一种灵魂指引。他在那篇著名的《论世变

之亟》的文章里，在分析东西方文明发展差异时所

作出的那句精辟结论———“自由不自由异耳”，更

是一种对整部世界历史和中国历史的最深刻

解读。

  严复在这短短的一句话中，便一针见血地揭

示出了古往今来东西方社会文化和法律传统中最

本质的价值观念的差异。而同时，他亦在这寥寥的

七个字中，第一次，从“历史”的进程中去观察“法

律”，并反过来，再从“法律文化”的视角去解读“历

史”，从而，他便能第一个为我们揭示出“法律的进

步”和“历史的进步”之间那种极其紧密的但却又

很少有人去注意的相互影响。

  当步出了大狮子胡同徘徊在海河边上，远眺

着河面上那些大大小小的桥梁时，忽然之间，我

便又不由地心有所感：严复先生，不正是东西方

法律文化思想和学术交流史上一座伟大的桥

梁吗？

  （文章节选自余定宇《寻找法律的印迹（2）：从

独角神兽到“六法全书”》，北京大学出版社出版）

津门故里：街角的铜像——— 严复

史海钩沉

□ 郝铁川 （河南大学法学院教授）

  元末明初的四大小说（《水浒传》《三国演

义》《西游记》《红楼梦》），受当时资本主义萌芽

的影响，都对纲常名教表示了质疑和挑战。《西

游记》以神话形式折射了对人间礼教秩序的不

满与抨击。

  1.“皇帝轮流做，明年到我家”——— 对“君为臣

纲”的挑战

  天上的神权统治是人间的封建皇权统治的投

影，天上神仙世界的最高统治者玉皇，是地上皇帝

的化身。孙悟空拜师学艺后返回花果山，先是去东

海龙宫强索兵器，后来到阴曹地府强销户籍，于是

龙王、冥司齐齐上天告御状。玉帝在一般人和众神

的心目中，都是一个十分威严神圣，具有极大权威

的最高统治者。太白金星一见就“朝上礼拜”，而孙

悟空却“挺身在旁，且不朝礼”。玉帝问：“哪个是妖

仙？”悟空应道：“老孙便是！”仙卿们听后大惊失

色，吓得要死，认为对玉帝这般无礼，是该死了！结

果却被官封“弼马温”。而后孙悟空兢兢业业养马，

但发现“弼马温”的实际官职只不过是未入流后，

叛下天庭，结果反而被封为齐天大圣。他第二次见

玉帝时，也不跪拜，“亦只朝上唱个喏，道声谢恩”。

天宫中星相群神的森严等级，他一概都不承认，而

是“不论高低”“俱只以弟兄相待”“俱称朋友”（第

五回）。然而空有其名，所以未在蟠桃会的邀请范

围之内，心中不忿，于是偷御酒，偷蟠桃，偷龙肝、

老君之丹，大闹天宫，扬言要“做皇帝”，玉帝连忙

请如来佛祖帮忙。

  玉帝搬来如来佛收服他。如来问他为何“要夺

玉皇上帝的尊位”？他回答道：“常言道：‘皇帝轮流

做，明年到我家。’只教他搬出去，将天宫让与我，

便罢了；若还不让，定要搅攘、永不清平！”玉帝将

他处死，罪名就是“只为心高图罔极，不分上下乱

规”。意思是指他目无皇权，破坏君臣之礼，搅乱了

上下尊卑的秩序。就是在被如来收服，皈依佛门，

保护唐僧去西天取经的时候，对玉帝、如来、老君

等佛道世界中的统治者也是很不恭敬的，见面时

以“老官儿”称呼，“唱个喏”，自称为“老孙”。第三

十三回写他向玉帝借天，说“若道半声不肯，即上

灵霄殿，动起刀兵”。他在发现兕牛怪原来是太上

老君身边的一头青牛下凡，就去向玉帝和老君问

罪，斥责他们“钳束不严”“纵放怪物”。

  孙悟空反对玉皇大帝，是因为他专制独裁，赏

罚不当，昏庸无比。沙僧只是因为失手打碎玻璃

盏，玉帝“即便怒生嗔，却令掌朝左辅相。卸冠脱甲

摘官衔，将身推在杀场上”。只是碍于赤脚大仙说

情，才改为杖八百下，贬下界来，又教七日一次，将

飞剑来穿其胸胁百余下。只是打碎了一个杯子，便

要受此重罚，对比孙悟空因诳上被压在五指山下

五百年，和猪八戒因酒戏嫦娥被打两千钟，实在是

刑赏无章。

  人间的帝王也是昏庸无道。祭赛国宝塔上的

舍利子被妖怪偷了，但是国王却严刑拷打宝塔内

的和尚，“千般拷打，万样追求。当时我这里有三辈

和尚，前两辈已被拷打不过，死了，如今又捉我辈

问罪枷锁”，并道“文也不贤，武也不良，国君也不

是有道”。比丘国的国王听信谣言，要用一千一百

一十一个小儿的心肝，煎汤服药，以练千年不老之

功，当地的驿丞哭诉着质问：“人家父母，惧怕王

法，俱不敢啼哭，遂传播谣言，叫做小儿城。此非无

道而何？”灭法国国王无端造罪，许下一个罗天大

愿，要杀一万个和尚。种种行为显示了天上玉帝、

地上皇帝都是一丘之貉。

  2.“说什么王权富贵，怕什么戒律清规”———

女儿国国王挑战“父母之命，媒妁之言”以六礼

婚娶

  《西游记》大胆描写女儿国国王对唐僧的追

求：“那女主喜孜孜欲配夫妻，这长老忧惶惶只思

拜佛。一个要洞房花烛交鸳侣，一个要西宇灵山见

世尊。女帝真情，圣僧假意。女帝真情，指望和谐同

到老；圣僧假意，牢藏情意养元神。一个喜见男身，

恨不得白昼并头谐伉俪；一个怕逢女色，只思量即

时脱网上雷音。二人和会同登辇，岂料唐僧各有

心！”自古婚姻都要“父母之命，媒妁之言”、以六礼

婚娶，哪想到这女国王带头违反礼教。女儿国国王

说：“我身为女王，饱享荣华富贵，可是从未享受人

间欢乐。今日哥哥到此，真乃天赐良缘，来日哥哥

登上宝座，我为王后，从此双宿双飞，这不是万千

之喜吗？”

  笔者觉得电视剧《西游记》中的插曲《女儿情》

非常忠实于原著：“悄悄问圣僧，女儿美不美，女儿

美不美。说什么王权富贵，怕什么戒律清规。只愿

天长地久，与我意中人儿紧相随。爱恋伊，爱恋伊，

愿今生常相随。”把一个女性追求婚姻自由的心理

生动而准确地表达出来。

  《西游记》中想私定终身的不止女儿国国王一

个，宝象国公主本是披香殿侍女，与二十八星宿的

奎木狼在天庭私定终身后双双下凡，变成了公主

和妖怪。

  关于打破以六礼婚娶规定，第八十二回中的

金鼻白毛老鼠精道：“小的们，我知道了。想必是

我把唐僧困住，天地不容，故降此物。你们将碎家

火拾出去，另安排些酒肴，不拘荤素，我指天为

媒，指地作订，然后再与唐僧成亲。”其中的“指天

为媒，指地作订”打破了我国古代婚姻嫁娶的“六

礼”程序。

  总之，若不是元末明初的社会环境的变化，

吴承恩是不敢写出“皇帝轮流做，明年到我家”、

女儿国国王公然向唐僧示爱这些礼教所不容的

事情的。

□ 王利明 （中国人民大学法学院教授）

  2019年是我国著名民法学家谢怀栻先生诞辰

100周年，先生已经离开我们近20年了。还记得那

正是非典肆虐的时候，传来了先生不幸辞世的噩

耗，震惊之后，我不胜悲痛。直到十多年后的今天，

我仍然常常回想起那20多年里与先生的交往，他

高尚的人格精神、严谨的治学风范与渊博的学识

为我的做人与治学树立了光辉的典范。每当我再

次捧读先生赠送给我的数本大作时，他的音容笑

貌仍历历在目，先生光辉的学术思想使我如沐春

风，再次受到精神洗礼。

  数十年来，谢老对中国民事立法与民法学的

巨大贡献是有目共睹的，也是任何一个法律学人

不应忘怀的。如今，中国法制出版社决定将先生一

生的成果重新加以整理出版，作为受教于先生20

多年的弟子，我深感自己有责任对先生的学术思

想做一个回顾，这不仅使我重新获得从先生的思

想中接受教育的一个机会，也是对我未来治学的

一个激励，更希望有越来越多的学界同仁能以先

生的治学精神为榜样，不断鞭策自己。

  谢老留给了我们许多宝贵财富，它是我们未

来研究民法的宝贵资源。20多年来，我虽然没有正

式直接在谢老名下学习，但是一直受教于谢老，并

在多年的交往中与谢老结下了深厚的感情。

  我记得1983年自己的第一篇译文《关于经济

法的理论》就是谢老一字一句做的校对，后来发表

在《法学译丛》上。我于1984年留校任教以后，先师

佟柔教授专门让我前去请谢老到人大为研究生讲

授外国民商法课程。当时我作为助教，认真地听了

谢老的每一堂课，深受教益。我在撰写《民法新论》

《经济法的理论问题》等书的时候，就其中许多问

题曾反复向谢老请教。1989年，我从美国学习归来

后，谢老专门邀请我上他家里共进晚餐，我们两人

进行了数小时的长谈。1990年先师佟柔教授病重，

其时恰值我的博士论文答辩，先师专门委托谢老

主持我的博士论文答辩会。在撰写论文的过程中，

谢老就对我的论文提出了许多极富价值的意见，

在答辩的过程中又提出了许多新的意见。尤其令

我感动的是，在1992年我因身体不适而住院的时

候，谢老专门叮嘱他的女儿安排我住进安贞医院，

并且几次提出要亲自来看望我，被我婉言谢绝后，

他又几次打电话叮嘱我安心养病，搞科研更应注

意身体。每当想起此事，我都不禁热泪盈眶。

  多年来，谢老对人大法学院尤其是民商法教

研室都十分关心和支持，他对我多次讲过，他对人

大法学院民法专业有着特殊的感情。我们许多青

年教师和博士生都从谢老那里得到了许多教益。

对于我们这里的论文答辩、评阅、学术讲座方面的

邀请，只要身体许可，谢老从不拒绝。尤其是我指

导的几名博士生，谢老从民法学习方法到具体课

题的研究，都给予了详尽的指点，其中不少内容经

整理后在《人大法律评论》和《民商法前沿》以及中

国民商法律网上刊登，并被广泛转载。在我们申报

和建设国家人文社科基地——— 中国人民大学民商

事法律科学研究中心的过程中，谢老不仅向中心

图书馆捐赠了大批图书，而且欣然应邀担任中心

学术委员会主任，对中心建设提出了许多宝贵

意见。

  谢老性格耿直，从不唯书、不唯上，敢于表达

自己的学术观点。谢老治学严谨、淡泊名利，他的

一生聚集了中国传统知识分子许多良好的品格。

  谢老的一生，都矢志不渝地追求法治，为我国

法治建设和法学研究作出了不朽的贡献。我们怀

念谢老，就是要学习他高尚的人格和严谨的学风，

发扬光大他的学术思想，秉承他的学术信念，为繁

荣我国民法学事业、建设社会主义法治国家而不

懈努力！

（文章节选自《谢怀栻文集》序言）  

《西游记》对纲常名教的挑战

法学洞见

羊羊公公碑碑尚尚在在  读读罢罢泪泪沾沾襟襟
谢谢怀怀栻栻先先生生的的法法学学思思想想及及其其对对我我国国民民法法事事业业的的贡贡献献

书林臧否


