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张欣谈探寻算法公平的法治化实现路径———

必须首先厘清算法公平的概念谱系

  对外经济贸易大学法学院张欣在《中外法学》2024年第4期

上发表题为《算法公平的类型构建与制度实现》的文章中指出：

  智能社会的来临，标志着人类正在经历一场范式革命。算法

作为驱动人工智能系统运行的智能引擎，正以前所未有的广度

和深度重塑人类的生活方式、生产方式和治理逻辑。其在展现出

巨大潜力的同时，也不可避免地带来技术风险和伦理挑战，其中

最为突出和紧迫的，莫过于算法公平治理问题。

  为探寻算法公平的法治化实现路径，必须首先厘清算法公

平的概念谱系，对算法公平的类型与内涵进行归纳和梳理，为剖

析我国的算法公平规范体系奠定理论框架。算法的本质是一种

预测和决策。当面向被预测和决策的主体时，公平是指不存在基

于个人或群体的内在或后天特征的任何偏见、歧视或不公正。

在这一维度之上，算法不公是指算法决策对某一个体或者特

定群体存在偏见，由此引发对该个体或者群体的不公正待遇，

并使其利益受损的现象。从技术生命周期来看，算法公平议题

贯穿于算法设计、开发、部署、维护直至处置全过程。相应地，

算法公平也呈现出阶段性特点。依据算法生命周期，可从起

点、过程和结果三个维度探讨算法公平的要义所在。以此类型框

架为据审视我国算法公平规范现状，可见其呈现出体系化不足、

可操作性欠佳、规范维度失衡、治理工具缺失以及对具备通用目

的的人工智能与特定人工智能存在治理盲区等问题。

  算法是一个涉及多步骤的决策生成过程，每一个细微的

技术抉择都可能影响其公平性。对此，单纯寄望于科技企业的

自我规制或对空泛伦理原则的表面追随，难以为算法公平提

供充分的制度保障。因此，亟须法律适时介入，发挥规范、引导

和矫正功能。然而，传统的反歧视框架旨在防范人类主观意图

驱动的显性歧视，对于更为抽象、微妙、动态的算法歧视往往

力不从心。因此，应依循算法公平的技术机理和伦理关切，凝

练法律、伦理和科技之间融贯的内在共识，将算法非歧视原则

作为算法公平治理底线，实现跨领域共识的有机融合。在此基

础上，通过动态构建差异化的受保护特征清单、打造具有一致

性和可预测性的算法歧视审查框架，建立合法性与必要性并

重的算法影响评估机制，探寻算法公平的融贯理路与法治化

实现路径。

观点新解

（赵珊珊 整理）

类型化审判思维是破解同案不同判难题的有效策略
《常见罪名类型化审判技能与实操指引》序言

□ 高铭暄

  在法治社会的构建过程中，司法审判作为维

护正义、保障公民权益的重要环节，其公正与效

率直接关系到法律权威的树立和社会公信力的

建立。随着社会的发展与法律实践的深入，对司

法审判的科学性、规范性和专业性提出了更高的

要求。《常见罪名类型化审判技能与实操指引》一

书，正是在这样的背景下应运而生，旨在为司法

实务者提供一部系统梳理和深入分析常见罪名

审判规律与特点的专业著作。

  本书以我国现行刑法为依据，选取了当前司

法实践中较为常见的17个罪名，通过类型化的方

法论，对这些罪名的立法嬗变、构成要件、法律适

用、证据规则等方面进行了细致的剖析。主编、编

委会委员与作者均具有扎实的理论功底与丰富

的实践经验，他们立足于理论研究的高度，更注

重实践操作的深度，试图搭建起一座连接理论与

实践的桥梁，使得司法审判工作能够在确保法律

统一性的同时，更加贴近司法实际，更具针对性

和操作性。

  类型化思维在刑法中的应用有助于解决刑事

立法与刑事司法的有效衔接问题，确保法律适用的

统一性和公正性。作者通过对同一罪名不同类型化

的详尽分析，展示了类型化方法如何在实际审判中

发挥重要作用，尤其是在避免“同案不同判”现象方

面具有显著效果。例如，书中通过分析金融诈骗罪

的八种具体类型，明确了“以非法占有为目的”这一

共同特征，解决了长期存在的学术争议。

  本书中，首先，明确了类型化司法审判的概

念与意义。类型化的司法审判，是指将具有相似

特征的案件归纳为同一类型，并针对该类型案件

的特点制定相应的审判规则和方法。这种方法有

助于解决案件“定性”准确的问题，为法官在审理

类似案件时提供清晰而简便的模型，有利于法官

在审理类似案件时把握关键；同时也能够在一定

程度上减少裁判结果的不确定性，增强法律的预

测性和稳定性。

  其次，对每个常见罪名进行了深入的类型化

分析。例如，在分析盗窃罪时，不仅深入分析了各

种盗窃行为的司法认定，还详细讨论了如何区分

盗窃与侵占、抢劫等相近罪名的界限以及在不同

情况下如何准确适用法律条文。

  最后，重点探讨了证据的收集与审查，证据是

司法审判的基础，没有确凿的证据，就无法作出公

正的判决。本书从证据的合法性、相关性、充分性等

方面入手，在同一罪名不同类型案件的审理中如何

寻找和锁定关键证据给予了指引。书中对每个罪名

的不同类型的具体裁判进行了详细的解读，从帮

助信息网络犯罪活动罪到洗钱罪，再到集资诈骗

罪等，均有深入探讨。每一部分不仅包括法律条文

和司法解释的索引，还对每个罪名提供了较为丰

富的类型参考，使读者能够更好地理解和应用这

些类型化的规则。这种系统化的研究方法不仅有

助于法官在审理案件时作出更为科学和理性的判

断，也为法学研究者提供了宝贵的素材和思路。

  在讨论了具体罪名的审判规律后，本书又将

视角转向了司法审判的整体流程。指出一个完整

的司法审判过程不仅包括对事实的查明和法律

的适用，还包括对审判程序严格遵守和对当事人

权利的保护。因此，法官在进行审判时，应当严格

遵守诉讼法规定的程序，确保当事人的诉讼权利

得到充分的行使和保护。

  本书以其深刻的理论内涵、丰富的实践和明

晰的操作指南，为司法工作者提供了一份宝贵的

知识财富。它不仅能够帮助法官提高审判质量和

效率，更能够促进法律职业共同体对于司法审判

规律的认识和探索，推动我国司法审判事业的不

断进步。无论是对于司法实务工作者还是学术研

究者，这本书都是一部较好的参考作品。

  作为一名法学研究者，我深感本书的出版是

我国刑法学界和司法实践领域的一件好事，它不

仅丰富了刑法司法实践的研究成果，而且为我国

司法审判的科学化、规范化和专业化的发展提供

了一个思路。随着信息技术的发展和大数据的应

用，类型化的司法审判将更加科学和精准，优化

审判资源的配置，提高司法审判的整体水平。同

时，我们也应该清醒地认识到，类型化审判并非

万能，法官在实践中仍需严谨思考，防止机械化

审判导致的个案不公。我相信，每一位阅读此书

的法学学子和司法实务者，都将从中受到启发和

思考，共同推动我国司法审判事业迈向更加公

正、高效和智慧的未来。在此，我希望更多刑法研

究者都能在法治的道路上积极探索，为构建更加

公正的司法审判贡献自己的力量。

书林臧否

董行成策贼

史海钩沉

□ 郝铁川 （河南大学法学院教授）

  前不久，阅读了卜宪群教授主编的《中国历

史上的腐败与反腐败》一书，深受启发的一点，就

是该书提出了腐败包括统治者的生活腐败、权力

腐败和社会风气腐败三个层次。生活腐败，主要

指统治阶级成员以权力为基础，贪婪无度地攫取

钱财物，追求极度的物质享受，是个人私欲超越

了社会常态和法制而产生的腐败行为；权力腐

败，主要指侵犯、滥用、践踏公共权力，如独断专

横、用人不公、权钱交易等，本质上是个人私欲

凌驾于公共权力之上的腐败行为，严重时导致

国家机器无法有效运转，公共权力演化成谋求

私利的工具；社会风气腐败，是指在生活腐败与

权力腐败基础上形成的腐败，主要表现为某些

重要社会群体的集体性腐败，甚至呈现出向全社

会转化的趋向。

  但社会风气的腐败是怎样产生的呢？该书没

有进行专门的论述。我认为，主要有如下几个方

面的原因：

  第一，社会风气腐败的经济原因是私有制和

商品经济容易带来的炫富心理。

  《韩非子·五蠹》记载“古者苍颉之作书也，

自环者谓之私，背私谓之公，公私之相背也，乃

苍颉固以知之矣”，有了“私”就必然有贫富分

化，有了贫富差异，就有人情不自禁地炫富。如

同《史记·项羽本纪》所说：“富贵不归故乡，如衣

锦夜行。”

  炫富到了极致，就是竞争性“斗富”。《世说新

语》载有西晋的石崇和王恺斗富之事。当时的皇

帝晋武帝是王恺的外甥，王恺自然是富得流油，

家里洗锅用的都是珍贵的糖水；而石崇不以为

然，就用珍贵的白蜡当柴烧。王恺不服，在他家门

前的大路两旁，夹道四十里，用名贵丝绸编成屏

障，石崇则用更贵重的彩缎铺设了五十里屏障。

晋武帝为了帮助舅舅王恺，赤膊上阵，把宫里收

藏的一株两尺多高的珊瑚树赐给王恺，石崇看了

便用铁如意把珊瑚树打碎，王恺很生气，石崇却

轻描淡写地说：多大的事儿啊，我还你就是了。让

自己的下人去取珊瑚树，取来了一大堆珊瑚树，

每株都比王恺的珊瑚树大而且漂亮。石崇的别墅

名叫金谷园，在他别墅的厕所里，都有十多个穿

着华丽、打扮得花枝招展的女仆恭立侍候。官员

刘实有事去拜访石崇，上厕所时见到厕所里有很

讲究的陈设，并有婢女捧着香袋侍候，吓得急忙

跑出，以为错进了石崇的内室。

  然而，似乎应了《吕氏春秋·博志》所言“物极

必反”，在尔后的“八王之乱”中，石崇的靠山贾后

等为赵王司马伦所杀，司马伦党羽孙秀向石崇索

要他的宠妾绿珠，石崇不肯，被诬陷为乱党，遭

“夷三族”。唐朝诗人杜牧在游览石崇的金谷园之

后，写下了一首著名的怀古诗：“繁华事散逐香

尘，流水无情草自春。日暮东风怨啼鸟，落花犹似

坠楼人。”

  在现在的南京水西门外，有一座桥，名赛公

桥，据说是沈万三的儿媳妇修建。据记载，富商沈

万三特别中意造桥，在接连造了几座桥后，甚是

得意，在家中炫耀自己如何富有。谁知道他的儿

媳却不以为然，但也不好明说，便用私房钱雇人

偷偷建了一座桥，建好后该桥设计精良、巧夺天

工，比起自己公公沈万三有过之而无不及，人们

便称其为“赛公桥”。炫富炫在看谁修的桥多，也

算是歪打正着。

  第二，社会风气腐败的政治原因主要是官场

的奢靡之风蔓延，导致世风日下。

  “越王好勇，而民多轻死。楚灵王好细腰，而

国中多饿人”（《韩非子·二柄》），这些话都表明

了“民以吏为师”。《韩非子·十过》记载：秦穆公

有一次问由余：“你说，古代君主使国家兴盛和

覆亡的原因是什么？”由余回答说：“由于勤俭而

使国家兴盛，由于奢侈而使国家覆亡。”唐代诗

人李商隐的诗《咏史》前两句说“历览前贤国与

家，成由勤俭破由奢”，指出古代君主治理国家

的教训，成功主要由于勤俭，奢侈则招致破败。

秦二世时，权力腐败与生活奢靡已成为一种严重

的社会不正之风，汉初的陆贾指出，“秦始皇骄奢

靡丽，好作高台榭，广宫室，则天下豪富制屋宅

者，莫不仿之”（《新语·无为》）。正所谓“上有所

好，下必甚焉”。

  第三，社会风气腐败的文化原因，主要是一

些人浓厚的“笑贫不笑娼，救急不救穷”的观念。

  这从一些民间谚语可以看出，例如，穷在闹

市无人问，富在深山有远亲；门前放根讨饭棍，亲

戚故友不上门；不信但看筵中酒，杯杯先劝有钱

人；世人结交须黄金，黄金不多交不深；仁义尽从

贫处断，世情偏看有钱家；桐油点灯灯不亮，穷人

讲话话不响等。

  上梁不正下梁歪，中梁不正倒下来。官风与

世风相互影响和依存。苏轼更认为，世风的好坏

不但关乎吏治，而且关系到国家的存亡和统治时

间的长短，即所谓“国家之所以存亡者，在道德之

浅深，不在乎强与弱。历数之所以长短者，在风俗

之薄厚，不在乎富与贫”。所以，“爱惜风俗，如护

元气”（《宋史》卷338，《苏轼传》）。康熙也曾深有

感触地说：“世风浇漓，人皆不能洁己自爱，故今

日求操守廉介之人甚难，或仅能自守，而其才不

克有为。”（《圣祖仁皇帝御制文集》卷26）管同

（1780年-1831年）认为，“世事之颓，由于吏治；吏

治之坏，根于士风”（《因寄轩集初集》卷6，《与朱

干臣书》）。

  2022年2月，中共中央办公厅印发了《关于加

强新时代廉洁文化建设的意见》，从“廉政文化”

到“廉洁文化”的一字之变，体现了党中央对正

风肃纪、崇廉拒腐认识的深化。因为，廉政文化

仅涉及官场文化，而廉洁文化还涉及社会风气，

包括廉洁奉公的家风建设、崇廉拒腐的社会风

尚的建设、依法治国和以德治国相结合等。廉政

文化是重点，廉洁文化是基础，官风和世风都要

不断净化。

中国古代社会风气腐败产生的原因

法学洞见

马颜昕谈厘清公共数据的范围———

应以制度目的为出发点

  华南师范大学法学院马颜昕在《行政法学研究》2024年第4

期上发表题为《论公共数据的范围》的文章中指出：

  数据资源是数字经济、数字政府的关键要素，蕴藏着巨大

的社会价值、经济价值和政治价值潜力，而公共数据因其数量

大、质量高、标准相对统一等特点，成为数据资源中尤为重要

的一部分。然而关于公共数据的规范界定在实践中存在许多分

歧与争议，并体现出了不断扩张与模糊化的倾向。公共数据概

念的模糊不仅影响到相关制度治理的精确性，更可能产生为私

主体设置过度公共负担、无序扩张公权力、影响数据要素价值

发挥等不利后果。因此，应以制度目的为出发点，厘清公共数

据的范围。

  公共数据在概念上至少包括三个层次：其一，政府或具有

准公共职能的机构在行使有明确授权的公共职能的过程中自

行获取的数据；其二，政府部门委托授权特定私营部门或个体

行使特定公共职能过程中收集的数据；其三，在具有公共属性

的领域或空间中，并非通过政府授权职责产生的但涉及公共利

益的数据。

  立法实践中公共数据的外延逐渐泛化，这种趋势有其理由，

但也带来了对规范精准化、法律保留、比例原则、数据价值发挥等

方面的潜在挑战。界定公共数据需要回归其制度目的，核心在于

基于行政用公物的共享与基于公众用公物的开放，也就是需要界

定哪些数据基于某些实体理由，在满足一定程序要求后，需要承

担共享和开放的特别公共负担。

  法律不能无理由地对一个物任意施加以公法上的负担。因

此将一个数据定性为法律意义上的公共数据，就需要一定的前

提条件，以满足这种公共负担施加的正当性。这样的前提条件

可以从实体和程序两个层面予以讨论。公共数据界定的实体理

由有许多，如现有立法已经提及的与人民生活密切关联、使用

财政资金等，还包括获得法律法规的特别支持、当事人自愿等。

实体要件包括职权性、依赖性、支持性、基本性与意志性五类。程

序要件一方面具有独立的程序价值，另一方面也可以在实体要

件含糊不清时成为证明公共负担正当性达成的一个标准。基于

公物法的现有理论，程序要件的核心是“命名”。所谓命名，即通

过行政主体对财产作出开始公用的意思表示或其他特定的方

式，在内容上直接确定了公物的使用目的与可用性范围。命名构

成了公共数据成立的关键程序。一方面，通过程序机制明确了公

共数据上公共负担的实体正当性，为该类公共负担提供形式合

法性，另一方面，通过命名程序明确公共数据的使用目的、使用

范围与使用方式，从而为公共数据的合目的性拘束提供基础。

  怀州河内县董行成能策贼。有一人从河阳长

店盗行人驴一头并皮袋，天欲晓，至怀州。行成至

街中，见之，叱曰：“个贼住，即下驴来。”遂承伏。

人问何以知之。行成曰：“此驴行急而汗，非长行

也；见人则引缰远过，怯也。以此知之。”捉送县，

有顷驴主寻踪至，皆如其言。

———《朝野佥载·卷五》

  解析：自由心证应坚持主客观相统一

  在我国古代司法案件中，不乏司法者凭借个

人经验或能力快速准确裁判的情形，此类断案之

法被称为敏速审断。董行成依靠经验和推理迅速

发现真相，快速识别盗驴贼，就是此类断案之法

的典型应用。自由心证制度最早源自法国的“内

心确信”，其核心内容是对于证据的取舍、评价以

及事实的认定，法律不预先设定机械的规则来指

示或约束法官，而是交由法官针对具体案情，根

据经验法则、逻辑规则和理性良心来判断。自由

心证不等于主观擅断，而是应坚持主客观统一，

依据良知和理性行使自由裁量权，从而形成内心

确信。

  1.严格遵守自由心证的原则——— 依法和全

面客观

  董行成所处时代的立法技术和法律体系

的完备程度远远不及当今，敏速审断主要凭借

生活经验和逻辑分析，难免会存在误判的情

形。为了确保法律事实尽量接近客观真实，依法

原则是当今法官运用自由心证的首要原则。它

强调法官对证据和事实的自由评价不是任意

的、没有约束的，必须严格遵守法律法规关于证

据调查的各种规定，如证明责任规范、证明标准

规范、自认规范和法律推定规范等。既要遵守法

定证据认定规则，又要履行程序上的审查流

程，如关于证据调查、收集、审查、认定的程序

性规定。

  另外，法官必须坚持全面客观原则。从语

义上看，全面客观原则包含全面和客观两个原

则，这两个原则紧密相连、难以切割。客观性是

认定证据的核心，为了尽量接近客观，离不开

对证据的全面分析，切不可将各个证据割裂，否

则难以作出准确的认定。在认定证据或事实过

程中，应当从案件全局出发，准确识别各证据与

案件事实的关联程度以及各证据之间的联系，

进行综合分析判断。例如，一个案件中的大量证

据，有些可以相互印证，有些可能相互矛盾。对

于相互印证的证据，法官可以通过适当的逻辑

推理予以认定，而对于相互矛盾的证据，法官

则可以不予认定，或者要求当事人进一步举证

证明。

  2.准确运用自由心证的方法——— 逻辑推理

与经验法则

  逻辑推理从一般性的前提出发，通过演绎推

导，得出具体陈述或个别结论。逻辑推理是一种

从一般到特殊的推理，它是人类进行思考和论证

必须遵守的规则，作为理性活动的审判行为必然

遵守逻辑规则。法官在自由心证过程中必须采用

逻辑推理以保证心证之结论符合人类思维的一

般规则，不能与常理相悖。经验法则是指一般性

的生活或社会经验，其本质体现为高度盖然性的

常态联系。在证据制度中，当事人一方的主张若

符合经验法则，原则上可豁免其举证义务，除非

有相反证据足以反驳。法官应当在自由心证的过

程中灵活适用经验法则，恰当运用日常生活和交

易中的规律性知识，认定的事实不可与常情相

悖。运用逻辑推理和遵循经验法则是自由心证客

观原则的延伸，两者在裁判过程中相互结合、密

不可分。董行成之所以能够快速识别盗驴案真

相，就是因为观察出“驴行急而汗”且牵驴者“见

人则引缰远过”的情形，经过逻辑推理并结合日

常经验，认为驴“非长行也”、牵者“怯也”，故而断

定牵驴人为盗驴贼。善于运用逻辑推理和经验法

则分析证据，进而作出准确的事实认定，是法官

必备的专业素养。

  3.充分开示自由心证的过程——— 重视说理

  长期以来，法律专家对裁判文书的诟病主

要就是说理不充分，法官不愿说理，甚至不敢

说理。所有对于自由心证的外部约束，主要是

通过审查裁判文书中的事实说理而实现。所

以，充分说理是对裁判文书的基本要求，也是

外部主体判断裁判是否正确和公正的重要依

据。自由心证的结论若要被第三方接受和认

可，法官必须公开判断的理由和过程。董行成

在抓住盗驴贼后，答行人问的一番言论，就是

公开其判断的理由和过程，让行人信服其判

断。好的事实说理不仅要做到精准归纳争议焦

点，依法合理分配举证责任，还必须以庭审调

查为基础，综合全案展开论述。论述的过程必

须运用逻辑推理，得出的结论也要符合常理或

常识。好的说理过程一定不应有明显的逻辑漏

洞，自由心证的结论更不能与一般人的经验认

知相背离。

  需要强调的是，自由心证不是恣意裁判，我

们应当抛弃对自由心证的误解，认识到自由心证

制度相对于法定证据制度是历史的进步。法官在

严格遵循自由心证规范操作程序的前提下，依法

灵活运用自由心证制度，充分发挥法官的主观能

动性并强调主客观统一，有助于快速查清案件事

实，提高纠纷解决的效率，满足破解当下司法审

判日益繁重难题的现实需要。

  （文章节选自崔亚东主编的《法治文明溯源：

中华法系经典案例解析》，商务印书馆出版）


