
星期三

2023年6月7日

 编辑/柳源远

 美编/李晓军

 校对/陈维华

观点新解

（赵珊珊 整理）

  武汉大学法学院孟勤国在《法律适用》2023年第3期上发表

题为《治理算法歧视侵害消费者权益的关键问题——— 以大数据

杀熟为视角》的文章中指出：

  算法作为人机互动的机制，即人类通过代码设置、数据运

算于机器自动化判断与决策，其公正性取决于人的意志而非算

法技术。算法技术运用可能对特定群体或个体出现系统、重复

的不公正结果，构成算法歧视，如算法价格歧视、算法就业歧

视、算法信用歧视等。算法歧视侵害消费者权益，其中，以大数

据杀熟最为普遍。大数据杀熟是经营者利用互联网平台优势收

集消费者日常消费数据如承受能力、选择偏好、家庭成员、信

息浏览等，依照一定的算法逻辑，输入具有推送对象与排斥对

象的身份信息，自动生成和输出个性化的销售或服务定价，使

不同消费者对相同销售或服务支付不同对价。治理算法歧视侵

害消费者权益应首先解决法律实践中的价值取向、构成要件、

法律成本问题。

  对于算法歧视侵害消费者权益，现代社会已有明确的价值

取向，这就是消费者权益保护。消费者权益保护是消费者权益保

护法唯一目的和价值。在消费者权益保护法范畴内，根本不存在

需要考虑保护消费者权益是否影响行业发展、经营者损害消费

者权益是否有情可原、消费者自身有无疏忽大意的过失等问题。

只要损害消费者权益，经营者无论有多少理由，即便是为了行业

发展，均为消费者权益保护法必须制裁的不法行为。

  算法歧视侵害消费者权益是大数据和算法技术运用引发的

新型侵权，是否侵权应当坚持消费者权益保护的价值取向，围绕

侵权法上的构成要件加以讨论和判断。算法歧视侵害消费者权

益属于结果性侵权行为。消费者按照歧视算法消费即受侵害，行

为和结果的因果联系不证自明，需要清晰和统一的是行为、后

果、过错三要件。行为应是显性或隐性的使用歧视算法的不法行

为，后果应以行为不法性确定差别性待遇的损害性，过错认定应

适用过错推定责任原则，综合解决消费者不易举证的问题。

  法律成本是法经济学的一个基本概念，是指法律系统运作

的全部费用支出，即社会和当事人追求法律公正与权益所耗费

的人力、物力、财力、时间等。法律成本是法律供给包括立法、司

法、执法、守法的决策或行为的重要因素，法律成本的高低和效

益往往决定社会对法律及其机制的选择和当事人守法、规避法

律或违法的选择。法律成本的限度和效率决定治理机制的有效

性，应形成大数据杀熟必须重罚的社会共识和立法、行政、司法

联动机制，抬高经营者违法成本。

孟勤国谈算法歧视侵害消费者权益———

是大数据和算法技术运用引发的新型侵权

□ 王莹

  卢曼以胡塞尔的现象学哲学中的“意义”概

念为基点，借鉴20世纪以降的一般系统理论、控

制论、生物认识论等，在改造帕森斯结构功能论

的基础上建构了一个更具普适性的、涵盖一切社

会现象、贯通各个社会学科的超级理论。卢曼在

1984年出版的《社会系统》一书中提出关于社会

自创生系统的构想，勾勒了关于社会学的一般性

理论大纲，这一宏大理论构想在其后针对不同社

会领域的“子系统”的著述中得到系统的阐发衍

化。卢曼系统论在法学学科中的演绎尤其令人

叹服，创立了一套精妙的阐述法律与社会共同

演化发展的法社会学理论，不仅深刻改变了德

国法社会学研究的版图，其以系统论棱镜对法

律的社会功能、法律自治、法律运作方式的观察

在德国法教义学中也折射出耀眼的光芒——— 为

中国刑法学界所熟知的德国著名刑法学者雅各

布斯教授即以系统论为基础构建了独具特色的

规范效力的刑法理论，其罪责理论、敌人刑法理

论、社会角色与保证人地位理论皆建基于此。

  卢曼眼中的社会世界既不是自然科学中待

观察的、给定的客观对象，也非经验社会学所认

为的通过实证资料反映的现实，亦非古典哲学

中具有强烈个人建构色彩的形而上的概念模

型，而是一个“偶联的”、包含着无限复杂性的、

待化约的复杂整体，是一个自创生的系统。社会

系统是指相互指涉的诸社会行动的一个意义关

联，这个关联将系统区分为系统与环境。系统欲

维系存在必须进行复杂性化约即社会分化，人

类社会的分化与整合依循着由片段式分化到层

级式分化再到功能式分化的进路，现代社会的

分化是一种功能分化，即社会系统分化成具有

不同社会功能的经济、政治、法律、教育、宗教、

科学、艺术、大众传媒等各子系统。对于每个子

系统而言，其他子系统就是系统的环境。法律是

具有规范性行为期望一般化社会功能的子系

统，依赖“合法/非法”这一二元符码实现系统的

自我复制再生产，一方面在运作上保持封闭，另

一方面又在认知上向环境保持开放，环境中的

信息通过被转译为合法/非法的符码沟通进入

法律系统。

  作者以系统理论的自我指涉与结构耦合

概念作为关键词与分析工具，对刑法系统及其

环境进行了深刻的一阶与二阶观察，不仅在刑

法内部对刑法教义学与刑事政策、罪刑法定原

则、法益理论、犯罪构成理论、违法性认识错误

问题等给出了有别于传统刑法教义学研究范

式的系统论诠释，也对个体意识与刑法体系，

刑法体系与政治系统、经济系统以及其他社会

系统之间的关系进行了深入剖析。刑法教义学

与刑事政策、其他社会科学之间的关系一直是

困扰刑法学者尤其是刑法教义学者的问题，在

德国早有“李斯特鸿沟”之问，后又有“罗克辛

贯通”之解以及耶塞克“同一片屋檐下”之谓，

我国学者也对这一问题孜孜以求，围绕该问题

开展了社科法学与刑法教义学的论战，并以车

浩教授提出的一个综合性折中方案即刑法教

义学与刑事政策、其他社会科学的内部合作与

外部合作的方案暂告一段落。为何需要进行这

种学科间的跨越与合作以及如何进行跨越与

合作，作者在《系统理论下刑法与社会关系研

究》一书中以系统论的修辞进行了一种元叙

事，给出了跨越“李斯特鸿沟”的系统论的方

式：刑法教义学虽然具有强烈的自主性，但并

非与刑事政策及其他学科完全绝缘，在受到后

者的“激扰”时将这种讯息“激扰”引入由犯罪

构成、法益、规范保护目的、违法性认识错误等

教义学构造组织起来的内部沟通，或者在必要

时通过作用于教义学的纲要来推动教义学自

身系统的变迁。也是在这个意义上，作者从贝

林纯粹客观的构成要件到罗克辛等人的规范

的构成要件、客观归责理论对不法论与责任论

的重构之中，看到新康德主义哲学对刑法教义

学的强烈刺激和改造，并认为目的理性主义的

刑法论正是传统刑法系统的自我指涉与外部

其他社会系统结构耦合的新生产物，其结果是

产生了更具外部回应能力的、以积极预防为目

的的犯罪论阶层。

  作者不仅将这种系列论的叙事结构适用于

探究刑法教义学与其他社会学科之间的关系，

也运用于对刑事立法与刑事司法实践的观察之

中。在其看来，刑法作为维护规范性期望一般化

与稳定性的自我指涉系统，必须抵御来自政治

系统、经济系统的讯息的“激扰”所形成的强大

修法压力。如若刑法经常采取大面积修改的方

式，那么刑法的认知性期待将超越规范性期待，

政治逻辑具有取代刑法体系结构的危险。因此，

为了保证刑法自我指涉的稳定，应最大限度地

发挥教义学的解释论功能，而不是动辄启动修

法工程。这种系统论的思考也与刑法教义学对

象征性刑法的批判形成对仗，也引发了我们对

国内近年掀起的积极主义刑法观浪潮的反思。

□ 马建红

  在任何时代，商业贸易都是一个社会最活

跃的因素，原因很简单，逐利是人的本性，而商

业正可激发人们将这种本性发挥到极致。商人

逐利，要实现利润的最大化，需要有丰富稳定的

货源，要有购买力强大且稳定的客源，“一锤子

买卖”注定行之不远，而这些都离不开信用良好

的市场环境。

  在当今社会，商人们几乎能在任何地方发

现商机，在商家炒作出来的购物节，许多网购

平台早早就开始了大促销活动，商品琳琅满

目。而在结算方面，即便这个月手头比较“紧”，

也并不妨碍人们的消费，因为消费信贷产品鼓

励人们“寅吃卯粮”，让那些中低收入的消费人

群也有能力加入网购大军，大幅提升了消

费力。

  在这种现代商业模式中，可以轻易地完成

跨区、跨省甚至跨境的交易。作为消费者，在网

购的时候基本上不用操心电商在什么地方，只

要产品式样、质量、价格等合适，即可“下单”。电

商也无须了解他所“打交道”的消费者人品怎么

样，因为与客户支付方式“绑定”的银行卡信息，

足以使电商信任其具备足够的购买力。即便将

来有了纷争，也会有可以值得信赖的投诉或诉

讼渠道帮助解决。这样的“操作”手法，在古代社

会实在是无法想象的。

  历史学家王尔敏先生在《明清社会文化生

态》一书中，有一篇文章谈及“账折”与“水牌”。

在20世纪60年代末，美国的大百货公司为了招

揽顾客，允许顾客挂账赊欠，而这就是“美国使

用信用卡的前身”。这样一种模式，在明清时期

的庶民社会中，则表现为当时普遍流行的账折

与水牌这些挂账或信用工具。

  王尔敏先生介绍商人使用账折的目的，既

在于拓销，又兼以巩固顾客的长期购买。明清

时期的商人对老顾客每户均立一折，不过折上

并不用人名区别，因为没人愿意把自己的姓名

开在账折上。每户开一折，都是开明堂号，如果

是大姓富户，一个堂号又会有若干分房独立之

户，例如“六桂堂翁记”“六桂堂汪记”“三槐堂

长房”“三槐堂五房”等堂号标示。如果没有堂

号，就会用各种特用专字加以区别，如“福记”

“喜记”“寿记”“宇记”“宙记”等，但都须出于顾

客的自行选择，并长久使用。这种做法，旨在保

障个人隐私，其性质类似于今天的密码。对于

资本雄厚与货源丰足的商家，他们为了拉拢顾

客，一般会发行长期赊欠的账折。结算账折的

时间，大抵在每年的清明节、端午节、中秋节及

冬至日前的十来天。届时，商家会派专人到各

客户住宅收账，而依一般的社会习惯，客户也

会到期结清。发行这种账折的商家，有绸缎庄、

布商、油坊、酒坊、酱园、饼干糖果店、杂货店

等。顾客平时到这些商店购物，带着账折即可，

选好物品后，立即算好市价记入账折，即可完

成交易。商家则定时送货到家，再将日期货价

记入账折。这种账折模式，有利于市井商贾广

纳客源，长期保持稳定的收益。不过，账折一般

只流通于大城市，而不会逾越至其他城市，以

避免讨债赖账之事。

  在一般的贫穷小民居住的社区，一些小杂

货店、小贩货摊等则用水牌做赊欠的工具。水

牌只是杂货店所备的一块白漆木板，所有往来

赊欠账户，一概用黑色笔写在水牌上面，每户

占一行或两行，名下记载何日购何物钱若干。

待顾客还清旧欠后，账目即用水布擦去，所以

称之为水牌。每家商号的赊欠网都不会超过一

条街巷或一个小村落，赊欠户与商户必是十分

相熟的。水牌记账一般如此记录：陈麻子打酒半

斤、二十文；二黑驴香油二斤、大盐半斤、醋一

斤、二百八十文等。因为熟识，所以小商贩账目

清楚，绝不会弄错人，而顾客也不会欠钱不还，

因为水牌天天悬挂壁上，来往人等俱可一目了

然，还钱后当面将水牌擦拭干净。人们只要手

头有钱，都会立刻还上，因为谁也不愿意将名

字长期挂在水牌上，如若成了“老赖”，街头巷

尾之众人很容易知晓。所以，对于商户来说，这

种赊欠是没什么风险的。这大概就是费孝通先

生笔下“熟人社会”之情状吧。现代的农村人，

一般都会想起村中或村头“代销点”里的那块

小木牌吧。

  在明清庶民社会中，账折也好，水牌也罢，

都是商人为了扩大客源而使用的一种工具。它

使客户手头的暂时拮据不会影响其消费，而对

于商户来说，暂时的通融，为的是日后更多的收

益。只是以往的账折与水牌的使用，只及于同一

城市或同一街巷村落，逾此则可能生出欠账不

还的担忧，这也就局限了这种“信用”工具使用

的范围，也必然影响商业的繁荣与发展。不过，

在电商网购急速发展的今天，我们虽已有了诸

多的平台或工具，使商贸往来跨越了区域省份

的界限，甚至走向了国际，但无论买卖大小，信

用依然是经商之重要根基。一锤子买卖式的交

易或可占得一时便宜，却使其难在商界立足。明

乎此，世间的商贸纷扰也就会减少许多。

  （文章节选自马建红《穿越古今的法律智

慧》，北京大学出版社出版）

刑法的系统论叙事
《系统理论下刑法与社会关系研究》序言

账折与水牌中的商业信用

书林臧否

伯雨鸿谈专利公开———

体现发明人与社会公众间利益平衡

  西南政法大学伯雨鸿在《现代法学》2023年第2期上发表题

为《专利公开的逻辑理路与功能重构》的文章中指出：

  在专利法上，专利公开既是专利权取得的前置要件，也是专

利权保护和运用的信息基础。从专利公开的历史维度来看，“专

利”一词本意即公开，专利的公开面向完成了从早期对特权的公

示证明到近代对专利的技术公开的转变。从专利公开的理论维

度来看，专利公开制度发挥着创新信息系统的作用，它意欲传播

的创新信息不仅包括技术信息，还包括与发明创造相关的非技

术信息，非技术信息的扩散对于专利的充分公开具有重要价值。

从专利公开的结构维度来看，专利公开制度最为重要且最能反

映其本质特征的属性可以概括为两点：一是以法律手段实现技

术实施的垄断，二是以书面方式实现技术信息的公开。具体而

言：一方面，为鼓励发明人构思新的技术方案，专利法赋予了发

明人对其发明创造的独占实施权；另一方面，为促进知识积累和

技术进步，专利法亦向发明人施加了公开披露其技术方案的义

务。质言之，专利公开体现了发明人与社会公众之间的利益平

衡。专利公开的变迁不仅取决于客观的技术或科学环境，还取决

于不同场域下与相关制度利益攸关的行动团体的影响力及其利

益偏好。

  专利公开以排他利益与技术公开构建起了技术创新与技术

扩散的双向循环机制。排他利益是构建创新信息系统的前提，而

技术公开才是构建创新信息系统的根本，二者的动态平衡使专

利制度得以良性发展。专利公开的这种双重属性既源于技术方

案的性质特征，又源于专利制度的政策导向。

  专利制度是国家专利主管部门通过传统私有财产权的话语

体系来规范竞争的一种手段。这种对竞争的规范，涉及对竞争价

值本质的判断，是一种如何对智力成果进行资源配置的标准。专

利制度以激励创新为旨归，专利公开以创新扩散为路径。在技术

创新的扩散理论下，专利公开的逻辑理路与制度安排均指向以

促进技术知识的生产与传播为目标的制度设计。这种制度设计

旨在实现专利公开的信息化、占有化和公示化，从而在整体上创

建一种有序的创新环境。

  在知识产权强国建设背景下，作为专利法的核心命题与基

础范畴，专利公开贯穿于专利制度的始终。概言之，专利公开是

促进创新要素自主有序流动及高效配置的应有之义。

□ 郝铁川 （河南大学法学院教授）

  元代王实甫创作的《崔莺莺待月西厢记》杂

剧（后被明代的李日华改编成南曲《西厢记》），

在中国戏曲史上具有重要地位。《西厢记》的故

事出自唐代元稹的小说《莺莺传》。金代的一位

姓董的读书人，依据唐代元稹的传奇小说《莺莺

传》改编成《西厢记诸宫调》，把原来故事中的主

人公莺莺写成是博陵郡人。定州在隋代就称博

陵郡，所以在博陵一带莺莺和张生（君瑞）的

故事流传相当广泛。剧作者王实甫曾任陕西

县令、陕西行台监察御史。后来由于他不满当

时官场的龌龊，愤而辞官，决心以写戏抒发心

中之郁闷。于是他回到出生地中山府，开始了

《崔莺莺待月西厢记》的杂剧创作。

  原来的小说叙述书生张生游学蒲州，与寄

居普救寺的崔相国之女莺莺相恋，后入京赴

试，将她遗弃。王实甫改写了这个始乱终弃的

悲剧，让张生在普救寺相遇相国小姐崔莺莺，

一见钟情，而无计亲近求爱。恰遇叛将孙飞虎

率兵围寺，要强索崔莺莺为压寨夫人。崔母惶

急之下向寺内僧俗宣布：能退贼兵者，愿以女

妻之。张生于是挺身而出，写信给友人白马将

军杜确，杜确领兵前来解围，救了崔氏一家。事

后崔母悔婚，令君瑞与莺莺兄妹相称。莺莺侍

女红娘仗义相助，先教张生隔墙弹琴，打动莺

莺，又为他们传递情诗。莺莺约张生后花园相

会，见面后又突然变卦，并有斥责之言。张生病

倒书斋，莺莺这才决定以身相许，终于在书斋

幽会成亲。崔母发现后，拷问红娘，红娘据理力

争，并谴责崔母有过错。崔母无奈，允许二人婚

配，但又以门第为由，要张生立即上京应试。十

里长亭送别之后，张生到京考中状元；而郑恒

借机编造谎言，说张生已在京另娶，老夫人又

一次赖婚，要莺莺嫁于郑恒。后张生赶来，郑恒

撞死，崔、张完婚。剧中对青年男女幽会、私奔

行为的大胆描绘以及剧终时“愿普天下有情人

的都成了眷属”的祝福，都明确宣告了自主婚

姻的合法性，尽管它仍属于才子佳人式的一见

钟情。在封建正统观念看来，一见钟情的本身，

也是十足的叛逆。颇具说服力的团圆结局，成

为中国戏曲的常用模式。

  贯穿《西厢记》全剧的一根主线是剧终时

“愿普天下有情人的都成了眷属”的这句祝福，

因为具有这一思想，所以，王实甫在剧中对古代

“父母之命，媒妁之言”的婚姻礼教提出了挑战。

  第一，《西厢记》歌颂了以爱情为基础的

结合，否定封建社会传统的联姻方式。老夫人

是《崔莺莺待月西厢记》中第一个出场的人

物，她的一段“子母孤孀途路穷”的唱词，反映

了她对门前冷落、世态炎凉的感伤，这对老夫

人性格的形成是非常重要的。正是由于她痛

感门庭冷落、处境凄凉，所以她特别想为女儿

寻一段既可以维持崔家贵族之家的社会地

位，又能给女儿带来幸福的婚姻，因而，如张

生这般之人断然不是老夫人的理想人选。但

事与愿违，作为相国小姐的莺莺和书剑飘零

的张生相爱本身，在很大程度上就是对以门

第、财产和权势为条件的择偶标准的背叛。莺

莺和张生始终追求真挚的感情。他们最初是

彼此对才貌的倾心，经过联吟、寺警、听琴、赖

婚、逼试等一系列事件，他们的感情内容也随

之更加丰富，这里占主导的正是一种真挚的

心灵上相契合的感情。

  第二，莺莺和张生实际上已把爱情置于功

名利禄之上。张生为莺莺而“滞留蒲东”，不去

赶考；为了爱情，他几次险些丢了性命，直至被

迫进京应试，得中之后，他也还是“梦魂儿不离

了蒲东路”。莺莺在长亭送别时叮嘱张生“此

一行得官不得官，疾早便回来”，她并不看重

功名，认为“但得一个并头莲，煞强如状元及

第”。与张生相比，莺莺对爱情的追求更是强

烈，在与张生互生情愫后，她全然不顾世人的

眼光，主动接近张生。送张生进京赶考时，她对

张生能否高中毫不介意，只盼他早日考完，早

日归来。这种毫不掺杂物质诱惑的纯洁爱情

观，令人动容。

  第三，不仅是张生和崔莺莺敢于挑战婚姻

礼教，丫鬟红娘也与他们志同道合。她本受崔

夫人之命，去监视小姐的一举一动，结果却成

了帮助小姐追求自由爱情的好帮手。她聪明机

灵，有智有谋，周旋在张生和崔夫人之间，每每

都会将强横的崔夫人逼得无言以对，说她是张

生和莺莺的爱情参谋，一点儿都不为过。二人

最后能有情人终成眷属，实在要归功于红娘从

中穿针引线。

  张生和崔莺莺的恋爱故事，已经不再停留

在“才子佳人”的模式上，也没有把“夫贵妻荣”

作为婚姻的理想。他们否定了“父母之命，媒妁

之言”的联姻方式，始终追求真挚的感情，把爱

情置于功名利禄之上。《西厢记》结尾处，在中

国文学史上第一次正面地表达了“愿普天下有

情人的都成了眷属”的美好愿望，表达了反对

封建礼教制度的进步主张，对后来的《红楼梦》

的创作产生了较大的积极影响。

《西厢记》对婚姻礼教的挑战

法学洞见

史海钩沉


