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法律如何调整不平等关系?
论倾斜保护型法的法理基础
与制度框架       

丁晓东*

摘 要 特定行业与领域的不平等关系催生了一系列倾斜保护型法,例如消费者保护法、
劳动者保护法、个人信息保护法。这类法律中公法属性与私法属性高度融合,以个人———社

会———国家的三元框架拟制法律关系,在倾斜保护的同时维持社会与市场的有限自治。法律

倾斜保护并非因为不平等关系本身而成立,而是因为特定行业与领域的不平等关系兼具互惠

性与侵害性,同时具有社会治理与政治意义。在制度层面,倾斜保护型法可能面临赋权无效、
赋权被滥用、施加责任过严或不足等问题。应以信任为价值基础,以协调联动的“药方”式策略

调整不平等关系。倾斜保护型法可以为公私法二元划分的困境提供新解释,为规制理论、父爱

主义与行为主义理论提供新视角,为法治提供兼具社会主义特殊性与全球普适性的新想象。
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引言:不平等关系与倾斜保护

随着我国社会快速发展和行业领域的功能分化,在特定行业与领域诞生了一系列倾斜保

护型法律。例如在市场消费领域,我国制定了《消费者权益保护法》等相关法律,在确认商家与
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消费者平等民事地位的同时,对消费者进行倾斜保护。〔1〕在劳动与社会保障领域,我国制定

了《劳动法》《劳动合同法》等类似法律,将用人单位和劳动者视为资强劳弱的不平等关系,对劳

动者进行倾斜保护。〔2〕在个人信息保护领域,我国制定了被立法起草者称为调整“不对称关

系”的《个人信息保护法》,对信息处理关系中的弱势信息主体进行倾斜保护。此外,在网络平

台监管、环境保护、医疗卫生、食品药品、教育培训等领域,我国制定了《网络安全法》《电子商务

法》《环境保护法》《食品安全法》《药品管理法》《教育法》等法律法规,在一些条款中将用户与平

台、被侵权人与排污企业、患者与医疗机构、食药消费者与商家、学生与教育机构之间的关系视

为不平等关系,对相对弱势的一方进行倾斜保护。

综观倾斜保护型法律,可以发现它们具有某些类似特征。一方面,此类法律常常对弱势主

体赋权,对强势主体施加相应责任和监管。例如在消费者保护领域,相关法律赋予消费者知情

权、反悔权等权利,对商家施加相应义务和监管。在劳动者保护领域,相关法律赋予劳动者以

最低工资、工作时间、职业安全、工伤保护、就业平等保护、劳动合同期限、解雇保护等权利,要

求用人单位承担相应义务和监管。在个人信息保护领域,相关法律赋予个体知情选择权、查询

复制权、更正权、删除权、携带权等权利,要求信息处理者承担相应义务和监管。另一方面,此

类法律又赋予双方自治合作空间,对弱势主体和强势主体达成的合意,法律在很多情形下常常

认可其效力。

在理论与制度层面,倾斜保护型法都提出了一系列问题。首先,如何理解倾斜保护型法的

法律属性。这类法律是否应被视为私法,因为其主要调整社会民事主体之间的关系? 或者,因

为此类法律有显著的公法介入,是否应将其视为公法? 其次,法律为何对某些领域与行业的不

平等关系进行倾斜保护? 倾斜保护具有直觉上的可接受性,因为它既矫正不平等关系,又为社

会与市场主体的意思自治提供空间。但从更广的法学研究视野出发,会发现法律调整不平等

关系并不一定采取倾斜保护的调整模式。再次,法律如何设计倾斜保护型法的制度? 倾斜保

护制度是否会导致“谁弱谁有理”的困境? 或者导致社会与市场自我调整机制的失灵? 最后,

如何在深层原理层面看待倾斜保护型法?

本文将倾斜保护型法视为一种理想类型,对其进行整体性思考。本文指出,特定行业领域

的倾斜保护型法中公法属性与私法属性高度融合,其出现是因为不平等关系具有治理型需求

与政治内涵,单纯的不平等关系并不能推论出法律的倾斜保护。在制度原理层面,倾斜保护应

以信任促进与信任激励为原则,避免具有人民内部矛盾性质的不平等关系演变为敌对关系。

在制度设计上,法律应采取“药方”式的调整方式,以协调、联动、治理的进路调整不平等关系。
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在法理层面,倾斜保护型法可以为公私法二元划分的困境提供新解释;为规制理论、父爱主义

与行为主义理论提供新视角;为中西竞争与数字化时代的法治提供兼具社会主义特殊性与全

球普适性的新想象。

一、倾斜保护型法的法律属性

特定行业与领域的倾斜保护型法属于公法还是私法? 这一法律定位问题是理解倾斜保

护型法的起点。对这一类型法律进行深入分析,可以认为其既不同于传统私法,也不同于

传统公法。应采取公私法融合或社会法的整体性视角进行分析,避免“横看成岭侧成峰”的

视角局限。〔3〕

(一)调整对象

首先,在调整对象方面,倾斜保护型法与传统公私法存在区别。就私法而言,传统民法或

商法主要调整社会或市场主体之间的关系,且将双方拟制为平等关系。〔4〕倾斜保护型法呈

现了部分类似、部分区别于传统私法的特征。一方面,倾斜保护型法主要调节社会主体或市场

主体之间的关系,这与传统私法具有部分相似性,但另一方面,其倾斜保护的特征与传统民商

法的平等原则形成了直接区别,这类法律不仅针对事实上的不平等关系,而且在法律上将二者

拟制为不平等关系进行调整。

就公法调整对象而言,传统公法主要关注国家机构或国家与个人之间的关系,例如传统宪

法中的国家机构部分主要关注国家公权力层面的权力配置,公民基本权利部分主要关注公民

与国家之间的纵向关系,传统行政法主要关注行政机构或行政机构与行政相对人的关系,而非

直接调整社会与市场主体之间的权利义务关系。而倾斜保护型法律所调整的关系恰巧是此类

主体之间的关系,并不直接涉及作为国家权力代表的公权力机关。即使倾斜保护型法律涉及

调整公权力机关,此时公权力机关也以社会主体或市场主体的性质出现。例如在劳动保护中,

当国家机关和劳动者签订劳动合同,聘用劳动者从事非公务性工作时,此时国家机关以用人单

位的身份和劳动者形成法律关系。〔5〕当国家机关收集与处理个人信息,此时国家机关以信

息处理者的身份和个人形成法律关系。〔6〕
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(二)法律渊源

其次,倾斜保护型法兼具私法与公法渊源。一方面,倾斜保护型法律可能被视为具

有市场或社会调整法特征的法律,具有私法性渊源。例如消费者保护法可以被视为矫正

消费市场的法律,教育、就业等社会层面的各类反歧视法可以被视为矫正社会不公的法

律。另一方面,相关法律也可以被视为公法性法律在私法领域的辐射。在宪法可以私法

化的国家和地区,宪法基本权利可以通过第三人效力而辐射到公法领域,例如欧盟《一般

数据保护条例》就是欧盟宪章中个人数据被保护权的具体化;〔7〕在宪法不能直接适用的

国家,国家可以通过立法的方式将公法价值转化为具体立法,例如1964年美国制定的

《民权法案》可以被视为立法机构将平等价值观转换为社会领域立法。〔8〕我国的很多倾

斜保护型法律也明确将其渊源追溯到宪法,例如我国《劳动法》《个人信息保护法》都在其

条文中规定了“根据宪法”的表述。

倾斜保护型法的公私法渊源在很多情形下已经高度融合,而且呈现加速趋势。以个人信

息保护领域为例,我国和欧盟等国家和地区的法律渊源可以追溯到宪法层面,〔9〕但这一法律

也具有明显的市场调整特征,其中包含了大量调整民事主体之间权利义务的内容。〔10〕在劳

动保护领域,我国劳动法上的很多制度都具有宪法渊源。〔11〕《劳动合同法》并未明确规定“根

据宪法”,但这并不意味着这部法律就完全区别于《劳动法》,《劳动合同法》与《劳动法》不仅很

多制度相同,而且在保护理念方面都具有相似性,呈现公私法渊源高度融合的特征。〔12〕即使

在消费者保护领域,也有学者认为,消费者权利的渊源是宪法性权利,〔13〕而非仅仅是对消费

市场的修正;在医药、食品、教育、互联网等领域,这些领域与公民权利联系则更为紧密,相关倾
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HarvardUniversityPress,2014,pp.133-137.
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学》2021年第5期,第84-104页。
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参见朱虎:“人格权何以成为民事权利?”,《法学评论》2021年第5期,第58-69页。
参见阎天:“重思中国劳动宪法的兴起”,《中国法律评论》2019年第1期,第59-64页。
参见董保华:“雇佣、劳动立法的历史考量与现实分析”,《法学》2016年第5期,第18页;王天玉:
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No.3,1994,pp.537-578.
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斜保护型法的公私法融合属性也更高。〔14〕

(三)法益保护

最后,倾斜保护型法呈现公私法融合的法益保护特征。一般私法保护个体权益,公法保护

集体权益或公共性权益,但倾斜保护型法往往同时保护个体与集体。一方面,法律所赋予弱势

主体的权利既是为了保障弱势个体,同时也是为了保护弱势群体,制约与监督强势群体,保证

公共利益的实现。例如消费者保护法赋予个体以知情权、撤回权,既是为了矫正消费者个体的

信息不对称,也同时可以利用个体进行“私人执法”。〔15〕另一方面,倾斜保护型法对强势主体

施加相应义务,除了矫正强弱个体之间的关系,也具有保护集体利益的功能。在倾斜保护机制

下,强势主体的产品说明、劳动规章、用户协议可能成为效力待定的“私人立法”,而非可以随意

制定的合同要约或意思表示。〔16〕互联网平台等强势主体建立的“私人信访”与“私人司法”,

可能成为效力待定的结论,而非终局性裁决。

从法益保护手段上来看,传统私法与公法中,一般私法依赖个体自行民事救济;公法依赖

行政监管保护。但在倾斜保护型法中,传统私法与公法的这类特征很难区分。例如在消费者

保护法等法律中,惩罚性赔偿制度被广泛应用,既对弱势个体进行补偿和救济,也对弱势群体

进行预防性保护;〔17〕在劳动法等倾斜保护型法中,法律引入了“责令承担民事责任”制度,既

依赖民事救济制度,又引入行政力量弥补个体力量不足;〔18〕在个人信息保护法、食品安全与

环境保护类法律中,法律引入了公益诉讼制度,利用诉讼制度创新对集体利益的保护。〔19〕
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参见焦洪昌:“论作为基本权利的健康权”,《中国政法大学学报》2010年第1期,第12-19页;湛中

乐:“公民受教育权的制度保障———兼析《义务教育法》的制定与实施”,《华南师范大学学报(社会科学版)》

2016年第3期,第56-62页;马长山:“智慧社会背景下的‘第四代人权’及其保障”,《中国法学》2019年第5
期,第13页。

SeeWilliamB.Rubenstein,“OnWhata‘PrivateAttorneyGeneral’Is--AndWhyItMatters”,

VanderbiltLawReview,Vol.57,No.6,2004,pp.2129-2173.
参见高圣平:“用人单位劳动规章制度的性质辨析—兼评《劳动合同法(草案)》的相关条款”,《法

学》,2006年第10期,第157页;林旭霞:“论网络运营商与用户之间协议的法律规制”,《法律科学》,2012年第

05期,第139页;MarkA.Lemley,“TermsofUse”,MinnesotaLawReview,Vol.91,No.2,2006,pp.459
-483.

王利明:“惩罚性赔偿研究”,《中国社会科学》2000年04期,第113页;赵红梅:“美、德新型惩罚性

赔偿对我国《消法》修订的启示”,《法律科学》2011年第5期,第183-190页。
参见胡建淼、吴恩玉:“行政主体责令承担民事责任的法律属性”,《中国法学》2009年第1期,第77

-87页;谢增毅:“劳动行政机关责令用人单位承担民事责任研究”,《当代法学》2010年第3期,第111-
117页。

参见吕忠梅:“环境公益诉讼辨析”,《法商研究》2008年第6期,第131-137页;刘艺:“论国家治理

体系下的检察公益诉讼”,《中国法学》2020年第2期,第149-167页;张新宝、赖成宇:“个人信息保护公益诉

讼制度的理解与适用”,《国家检察官学院学报》2021年第5期,第55-74页。
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二、倾斜保护型法的适用情形

面对不平等关系,法律并非都采取倾斜保护模式。研究倾斜保护型法,需要进一步分析法

律调整平等关系的不同模式,以及倾斜保护模式的比较优势与适用情形。

(一)不平等关系调整的其他模式

首先,法律可以采取私法自治+公法间接调整模式。尽管社会与市场广泛存在各类不平

等,但很多情形下法律仍将双方的关系拟制为平等关系进行调整。例如对于个人和企业的商

业合同,除非此类合同涉及公民最低生活保障,否则此类合同一般被视为普通合同。对于个人

与企业之间的劳务合同,法律也一般将其视为普通合同对待。用民法术语来说,法律一般以

“私法自治”“平等原则”“互换原则”等原则调整此类关系。当然,民商事法律对此类关系采取

私法自治与平等原则调整,并不意味着国家与社会无视其中的不平等问题,不能通过其他法律

和方式进行间接调整。例如国家可能通过税收、行政等公法或政策对其进行调整。〔20〕这里

仅仅说在第一种模式中,法律并不直接调整不平等关系。

此外也需要指出,这一模式更接近韦伯所说的理想类型。〔21〕在现代民法中,已经有很多

规定直接调整不平等关系。例如民法关于格式条款的规定就考虑了合同双方的强弱关

系,〔22〕关于安全保障义务的规定调整大型组织与个体之间的强弱关系。〔23〕还有学者将劳动

法、消费者保护法视为特别民法。〔24〕我国《民法典》在人格权编中对个人信息保护制度进行

了规定,进一步表明我国《民法典》已经直接调整不平等关系。本文所说的第一种模式更接近
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

也有学者从效率与制度能力出发,主张将矫正不平等的问题更多留给完成立法机关完成。参见L.
KaplowandS.Shavell,“WhytheLegalSystemisLessEfficientthantheIncomeinRedistributingIncome”,

TheJournalofLegalStudies,Vol.23,No.2,1994,pp.667-681.相反的观点,参见C.W.Sanchirico,
“TaxesversusLegalRulesasInstrumentsforEquity:AMoreEquitableView”,TheJournalofLegalStud-

ies,Vol.29,No.2,2000,pp.797-820.中文语境下的讨论,参见许德风:“合同自由与分配正义”,《中外法

学》2020年第4期,第973-1000页。
关于韦伯的理想型(idealtype),参见(德)马克斯·韦伯:《韦伯方法论文集》,张旺山译,台湾联经

出版社2003年版,第216-217页。
参见季卫东:“从社会关系合同化的视角推敲格式条款的法理”,《探索与争鸣》2020年第5期,第9

-11页。
参见万方:“公私法汇流的闸口———转介视角下的网络经营者安全保障义务”,《中外法学》2020年

第2期,第357-377页。
参见谢鸿飞:“民法典与特别民法关系的建构”,《中国社会科学》2013年第2期,第98-116页;沈

建峰:“劳动法作为特别私法———《民法典》制定背景下的劳动法定位”,《中外法学》2017年第6期,第1506-
1525页。
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近代民法或传统民法的调整方式,而非现代民法;〔25〕对于民法中的倾斜保护型制度或特别民

法,则已经接近或属于本文所讨论的倾斜保护型法。

其次,法律还可以对不平等关系进行严格公法规制。例如在市场交易领域,法律禁止传销

活动,禁止个人自愿卖身为奴、自愿出售身体器官。涉及劳动者保护时,我国法律禁止用人单

位和劳动者达成不缴纳五险一金或可以任意解雇劳动者的合同。〔26〕在涉及个人信息保护

时,很多国家和地区禁止企业过度收集和处理个人信息,即使此类收集获得消费者的明确同

意。在卡拉布雷西(GuidoCalabresi)与梅拉米德(DouglasMelamed)关于法律规则分类的文

章中,法律所采取的这类框架被称为“禁易规则”(rulesofinalienability),即法律出于人格利

益、风险规制等各种原因而禁止双方通过市场合法交易。〔27〕

第二种调整模式也是一种理想类型,在本文所提到的各行业和领域的倾斜保护型法中,就

常常与此类调整模式存在交叉。此外,公法的监管的严厉程度也常常不同。例如对于自愿卖

身为奴、自愿出售身体器官,法律不仅禁止此类交易,而且在严重情形下还会采取刑事处罚。

对于某些违反劳动法或个人信息保护法的交易,法律可能采取中等程度的监管,认定相关合同

或行为不具有法律效力,同时对其进行行政罚款。〔28〕而对于违反消费者保护法的某些交易,

法律可能采取较轻的处罚,例如在实际执法中采取宽松立场,甚至在一些具有瑕疵性的行为中

仍然维持交易的有效性。〔29〕当第二种模式采取较为宽松的立场时,这一模式就可能接近倾

斜保护模式。

(二)倾斜保护模式的适用情形

相比倾斜保护模式,第一、二种模式有其各自优势。例如第一种模式可以最大程度促进社

会信任、节省社会成本。如果民事法律规范需要在每一个具体场景中区分强势群体与弱势群

体,那么整个社会的制度运行将面临巨大的成本。如果个体可以以收入低的理由而不支付合

同相对方,或者要求企业免除其债务,那么整个社会的信任体制将很快崩溃。不仅每一次民事

行为都面临被宣布为无效的危险,而且很多个体都可能将自己打扮为弱势群体,激励“谁弱谁
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

关于近代民法与现代民法的区别,参见梁慧星:“从近代民法到现代民法———二十世纪民法回顾”,
《中外法学》,1997年第2期,第19-30页;洪艳蓉:“现代民法中的弱者保护”,《河南政法管理干部学院学报》

2000年第4期,第49-52页。
美国等强调自由市场的国家则采取任意解雇模式(at-will),参见RichardEpstein,“InDefenseof

theContractatWill”,UniversityofChicagoLawReview,Vol.51,No.4,1984,pp.947-982.
SeeGuidoCalabresi&DouglasMelamed,“PropertyRules,LiabilityRulesandInalienability:One

ViewoftheCathedral”,HarvardLawReview,Vol.85,No.6,1972,pp.1089-1128.
参见许可:“劳动合同的自治与规制———以‘违反强制性规定的劳动合同’为中心”,《法学家》2017

年第2期,第56-68页。
例如在英美法系,存在所谓的“蓝铅笔教义”(BluePencilDoctrine):当法院发现合同条款中既存在

合法和可执行的条款时,又存在不合法和不可执行的条款时,法官可以保留合法和可执行的部分,划掉不合法

和不可执行的部分。参见NordenfeltvMaximNordenfeltGunsandAmmunitionCoLtd[1894]AC535.
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有理”的不良风气。〔30〕

相比倾斜保护模式,第二种模式的比较优势在于有效防范风险。在强弱主体关系中,弱势

一方可能防御能力较弱,很难通过赋权或倾斜性制度进行自我保护。特别是在现代风险社会,

风险的起因更难预测,个体更难对相关风险进行预防。如乌尔里希·贝克(UlrichBeck)所

言,在现代工业社会中,现代社会的风险除了自然灾害,生老病死这类风险之外,更多包括了

“完全逃脱人类感知能力的”风险。〔31〕面对此类风险,个体常常出现认知错误,要么对相关风

险防范不足,要么对某些风险防御过度。〔32〕

倾斜保护型法为何没有完全采取第一种模式或第二种模式? 其原因在于倾斜保护型法所

调整的不平等关系主要位于特定行业或领域,在这些行业或领域,强弱主体之间形成了基于身

份与功能的不平等关系。与一般不平等关系不同,特定行业领域的不平等关系具有行业性与

功能性特征,同时双方的关系也呈现互惠与侵害高度融合的特点。

首先,这类不平等关系的调整对特定行业和领域的发展至为重要,往往具有外部性与公共

性意义,而不仅仅是强弱主体之间的内部问题。在个人与企业的商业性合同、劳务合同、非处

理的个人信息收集关系中,双方虽然也存在力量或权力的失衡,但这种失衡是偶然性或非功能

性的,对于行业监管与社会治理并无太大意义。此时,法律就更适宜采取第一或第二种调整模

式,将不平等关系拟制为平等合作关系或拟制为特定主体之间的风险预防关系,不需要借助倾

斜保护模式进行社会治理。但现代社会,社会逐渐衍生出了卢曼所谓的社会子系统,促进了特

定行业与领域“逐渐增加的、更为抽象的、预先条件化的、具有结构风险的分化。”〔33〕特定行业

领域的强弱主体失衡不仅可能导致具体关系面临不公与支配,而且可能导致行业信任与社会

治理危机。无论是消费者保护、劳动者保护、个人信息保护还是其他行业领域,一旦强弱关系

导致的不公平现象蔓延,某个行业或领域就可能面临社会治理失败。〔34〕因此,各国法律往往

对此类不平等关系进行行业与社会治理。即使在美国这样特别强调自由市场与私法自治的国

家,其在消费、劳动以及个人信息保护等领域也引入了公平性监管,而非完全采取私法自治和

私法个体救济的模式。

其次,特定行业领域的不平等关系往往兼具合作性与侵害性,这也使得法律难以直接适用

第一种模式或第二种模式。当不平等主体以互惠关系为主,主要为合作关系时,调整不平等关
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

在这个意义上,将大多数民商事关系拟制为平等关系,仍然具有很强的制度正当性。参见王轶:
“民法价值判断问题的实体性论证规则———以中国民法学的学术实践为背景”,《中国社会科学》2004年第6
期,第104-116页。

(德)乌尔里希·贝克:《风险社会》,何博闻译,译林出版社2004年版,第18-19页。
参见(美)凯斯·R·孙斯坦:《风险与理性—安全、法律及环境》,师帅译,中国政法大学2005年版,

第1-10页。
(德)尼克拉斯·卢曼:《法社会学》,宾凯、赵春燕译,上海人民出版社2013年版,第235页。
参见叶静漪、李少文:“新时代中国社会治理法治化的理论创新”,《中外法学》2021年第4期,第

845-864页。
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系宜采取第一种模式,将其拟制为法律上的平等关系。因为在合作互惠为主的关系中,双方的

交易费用(transactioncost)或沟通成本往往相对较低。〔35〕双方自治常常能使交易双方变得

比原先更好,以实现卡尔多希克斯最优甚至是帕累托最优。即使双方偶尔出现侵害行为,双方

也可能通过协商的方式解决侵权问题。〔36〕而当不平等主体以侵害关系为主,二者主要为防

范救济关系时,调整不平等关系宜采取第二种公法规制模式。其原理在于,当侵害而非互惠占

据主导地位,弱势一方遭受侵犯的风险就越大,法律对弱势个体与弱势群体的保护就越有必

要。但在特定行业领域所形成的不平等关系中,双方形成的关系往往合作性与侵害性高度交

融,如果贸然采用第一种模式,就可能对双方的侵害关系防范不足,贸然采用第二种模式,则可

能扼杀双方的合作互惠空间。

以消费领域为例,消费者与商家总体上具有合作关系,但也可能存在商家支配甚至欺诈消

费者的风险。尤其在信息技术时代,经历了数字化变革的商家可以利用数据进行个性化推荐,

尽可能获取消费者剩余,〔37〕形成了一种前所未有的“监视资本主义”。〔38〕在医患关系、劳动

关系、个人信息处理等关系中,二者之间的互惠与侵害共存关系也很明显。医院与病人具有治

病救人的共同目标,但个别医院也可能利用其优势地位而诱导非理性治疗;〔39〕用人单位与劳

动者往往形成关系型契约,既可能与劳动者成为合作共同体,也可能对劳动者进行支配甚至剥

削;〔40〕在个人信息处理关系中,信息处理者既可能利用个人信息为个体提供更好服务,也可

能利用信息优势而算计与支配个人。〔41〕由于特定行业中不平等关系往往合作与侵害高度融

合,因此倾斜保护型法被广泛采用,既为行业的市场与社会调整提供空间,同时又引入倾斜性
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

SeeRonaldH.Coase,“TheNatureoftheFirm”,Economica,Vol.4,No.16,1937,pp.386-
405.

如科斯定理所言,在交易费用为零或较低的情况下,当事人总能找到最合理的合作方式或资源配

置方式。SeeRonald.H.Coase,“TheProblemofSocialCost”,JournalofLawandEconomics,Vol.3,

1960,pp.1-44.
SeeArielPoratandLiorJacobStrahilevitz,“PersonalizingDefaultRulesandDisclosurewithBig

Data”,MichiganLaw Review,,Vol.112,No.8,2014,pp.1417-1478;Gerhard Wagnerand Horst
Eidenmüller,“DownbyAlgorithms?SiphoningRents,ExploitingBiasesandShapingPreferences-TheDark
SideofPersonalizedTransactions”,UniversityofChicagoLawReview,Vol.86,No.2,2019,pp.581-
609.

ShoshanaZuboff,TheAgeofSurveillanceCapitalism:TheFightforaHumanFutureatthe
NewFrontierofPower,NewYork:PublicAffairs,2019,pp.1-10.

申卫星:“医患关系的重塑与我国《医疗法》的制定”,《法学》2015年第12期,第79-80页。
参见冯彦君:“‘和谐劳动’的观念塑造与机制调试”,《社会科学战线》2015年07期,第213-214

页;娄宇:“民法典的选择:劳动合同抑或雇佣合同———《德国民法典》第611a条修订的教义学分析与启示”,
《法律科学》2019年第5期,第141-155页。

参见张守文:“消费者信息权的法律拓展与综合保护”,《法学》2021年第12期,第149-161页;梅
夏英:“社会风险控制抑或个人权益保护———理解个人信息保护法的两个维度”,《环球法律评论》2022年第1
期,第5-20页。
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制度来矫正这一关系。〔42〕

三、倾斜保护模式的挑战

倾斜保护模式有其独特优势,在各行业领域被普遍应用,但其所面临的问题也同样明显和

突出。无论是赋予权利还是施加责任,都存在不少挑战。

(一)赋予权利的挑战

赋权的挑战首先在于它常常无法为弱势一方赋能,帮助其做出理性选择。例如在消费者

保护中,法律往往要求商家或经营者强制披露产品信息,以保证消费者知情权,但大部分消费

者在大多数情况下仍然会忽略此类信息。面对生活中的信息过载,消费者可能会对一些高危

产品的告知进行认真了解,但对一般产品信息可能不会投入时间精力。〔43〕在劳动者保护中,

我国劳动法要求用人单位以书面合同的方式与劳动者签订劳动合同,但在实践中,劳动者仍然

主要依赖与用人单位的沟通而了解信息,较少对书面劳动合同进行仔细阅读与理解。〔44〕在

个人信息保护中,个人也常常对企业等信息处理者的隐私政策熟视无睹,面对枯燥、专业、复杂

的隐私政策,个人常常没有兴趣、时间与精力去阅读和理解。

强化知情权保护也常常难以解决这一困境。为了保障个体知情权,法律经常进行一些制

度设计,以进一步警示甚至强制个人进行阅读和理解。例如在金融、医疗等场景下,法律可能

要求用户在同意之前必须等待一定时间,以期望用户进行充分阅读;或者要求用户进行签字,

甚至进行相关知识测验,以保证用户在充分知情的情形下进行用户选择。在个人信息保护中,

也有相关法律制度要求企业以“单独同意”甚至“书面同意”的方式获取个人同意。〔45〕例如要

求企业以弹窗的方式向用户进行告知,或者采取选择加入(opt-in)的方式获取用户同意,以此

倒逼用户进一步阅读企业的隐私政策。但在实践中,个人常常是要么消极等待、要么去网上搜

寻测验答案,很少因为此类制度设计而提升其知情的意愿和能力。〔46〕
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

关于互惠与侵害融合型关系的法律调整,参见丁晓东:“社会法概念反思:社会法的实用主义界定

与核心命题”,《环球法律评论》2021年第3期,第93-94页。

SeeOmriBen-ShaharandCarlE.Schneider,“TheFailureofMandatedDisclosure”,Universityof
PennsylvaniaLawReview,Vol.159,No.3,2011,pp.647-749.

SeeCynthiaL.Estlund,“HowWrongAreEmployeesaboutTheirRights,andWhyDoesItMat-
ter?”,NewYorkUniversityLawReview,Vol.77,No.1,2002,pp.6-35;MatthewT.Bodie,“TakingEm-
ploymentContractsSeriously”,SetonHallLawReview,Vol.50,No.5,2020,pp.1261-1282.

参见我国《个人信息保护法》,第14,23,29条。
相关实验,参见 OmriBen-ShaharandAdamChilton,“SimplificationofPrivacyDisclosures:An

ExperimentalTest”,TheJournalofLegalStudies,Vol.45,No.52,2016,pp.41-67.
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在个体知情权缺失的情形下,个体的选择权可能变成一种非理性选择,丧失其意义。〔47〕

一方面,面对强势一方的信息披露与选择请求,个人可能草率选择同意,无法通过自身的选择

进行合理的风险防范或权衡利弊,造成弱势一方保护不足。另一方面,非理性选择也可能造成

对弱势一方的保护过度。即使强势一方的活动并不会对其造成风险,甚至可能给双方带来共

赢,个人也可能会草率地选择拒绝。例如在个人信息保护中,信息的合理收集与利用可能会让

商家更好地了解用户需求,为用户提供更好服务,但由于消费者的担忧和不信任,消费者可能

会拒绝此类合理的信息收集与利用。

其他类型的赋权可能带来更多的挑战。首先和知情选择权一样,其他类型的权利也难以

为真正的弱势群体行使。此类权利即使被行使,也可能主要为赋权群体中的强势群体所行使,

真正的弱势群体在行使此类权利时,往往能力较弱、顾虑较多,例如可能担心维权的成本,或者

担心被雇主报复。此外,赋权还会带来搭便车、敲竹杠、成本增加等问题。例如在消费者保护

中,有的消费者可能利用反悔权进行搭便车,不断购买和退换衣物,以达到免费试穿、拍照的目

的。〔48〕有的职业索赔人可能利用法律赋予的多倍赔偿的权利,以达到巨额索赔和敲诈商家

的目的。〔49〕在劳动者保护中,某些劳动者可能利用平等就业权而获取其本来不胜任的职位,

某些“老油条”可能会利用解雇保护政策而在用人单位混吃混喝。在个人信息保护中,某些个

体可能利用法律赋予的个人信息权利来提出某些不合理的主张,或者通过诉讼等方式来获取

社会关注、要挟信息处理者。〔50〕

(二)施加责任的挑战

对强势一方施加责任,途径之一是政府的直接规制。相比个人赋权,政府规制的优点是可

以有效压制强势一方。但这一途径也面临种种挑战。首先是规制过严问题:过严的政府规制

命令会扼杀社会主体自治合作和市场创新的空间。例如在消费者保护中,产品严格规制固然

有利于提升产品质量、保障消费者,但政府规制也很可能抬高产品成本和定价,让社会中的低

·554·

法律如何调整不平等关系?

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

参见王锡锌:“个人信息权益的三层构造及保护机制”,《现代法学》2021年第5期,第105-123页;
在劳动者保护场景下,这一问题可能更严重,参见吴文芳:“劳动者个人信息处理中同意的适用与限制”,《中国

法学》2022年第1期,第221-243页;王倩:“作为劳动基准的个人信息保护”,《中外法学》2022年第1期,第

183-201页。
参见靳文辉:“消费者撤回权制度的反思与重构———基于法律经济学的分析”,《法商研究》2017年

第3期,第151-159页。
参见熊丙万:“法律的形式与功能———以‘知假买假’案为分析范例”,《中外法学》2017年第2期,第

300页。
例如个人所提起的删除权、被遗忘权等各类权利主张的大都是一些曾经有过负面记录的公众

人士。参见郑曦:“‘被遗忘’的权利:刑事司法视野下被遗忘权的适用”,《学习与探索》2016年第4期,
第60-66页;丁晓东:“被遗忘权的基本原理与场景化界定”,《清华法学》2018年第6期,第99页;王凌

皞:“‘被遗忘’的权利及其 要 旨———对‘被 遗 忘 权’规 范 性 基 础 的 批 判 性 考 察”,《华 东 政 法 大 学 学 报》

2021年第5期,第41-54页。
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收入群体难以承担。对于低收入群体而言,他们可能更愿意低价获取一些质量较差甚至具有

瑕疵的产品。在劳动者保护中,最低工资、无固定期限合同、五险一金等种种劳动规制可以对

用人单位施加强制义务,但也会限制具有灵活用工需求的企业与劳动者的合作机会。在个人

信息保护中,信息收集的最小必要原则可以有效限制信息处理者,但也可能剥夺个人信息被合

理利用的机会。

政府规制还面临执法能力有限、规制俘获等问题。在大部分行业,不平等关系所需要监管

的社会主体都是海量的,需要监管的问题也千变万化,但监管机构的人员却往往非常有限,其

专业与知识也常常很难跟上行业的发展变化。同时相比企业等社会主体的迅捷敏锐,政府规

制机构由于其官僚体制对特征,也往往行动较为迟钝缓慢。因此,规制机构常常很难及时发现

行业问题,或者很难制定有效与符合现实的规则与命令。〔51〕在实践中,规制机构的监管常常

落后于行业发展,或者常常在问题爆发之后,迫于社会压力而制定过度和过严的规制政

策。〔52〕此外,政府规制也可能导致规制俘获等经典问题。拥有更多资源的企业或商家往往

较为容易获取信息、规避监管;在有的情形中,政府规制甚至可能沦为一些企业打击其他企业

的工具,不仅无法实现有效监管,而且造成非公平的竞争政策。

政府对强势一方施加责任的另一途径是间接规制,即要求企业进行自我治理。这一工具

介于政府直接规制与市场自治之间,因此具备二者的某些优势,例如避免了政府规制带来的过

严与过宽问题,更有利于从专业角度发现企业内部问题,以及为市场运行提供更多空间。〔53〕

但其问题也同样明显。政府间接规制可以要求企业内部建立各类治理机制、风险评估流程、合

规审计程序、专业负责人员,但这类做法毕竟都需要企业去落实。面临市场竞争的压力,企业

往往会从单个企业成本与风险的角度考虑问题,而不一定从保护个体权益与符合政府合规要

求的角度考虑。企业的自我规制有可能成为企业一方面防范用户投诉与诉讼、另一方面应对

政府监管的工具。从矫正不平等关系的相关问题来看,企业自我规制如果运行不当,反而可能

加剧相关问题。〔54〕
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SeeMegLetaJones,“DoesTechnologyDriveLaw?TheDilemmaofTechnologicalExceptionalism
inCyberlaw”,JournalofLaw,Technology& Policy,No.2,2018,pp.249-284;Matthew U.Scherer,
“RegulatingArtificialIntelligenceSystems:Risks,Challenges,Competencies,andStrategies”,Harvard
JournalofLaw & Technology,Vol.29,No.2,2016,pp.353-400.

在风险规制的文献中,已经积累了大量对于这一问题的讨论。参见史蒂芬·布雷耶:《打破恶性循

环———政府如何有效规制风险》,宋华琳译,法律出版社2009年版,第1-41页。

SeeMichaelP.Vandenbergh,“ThePrivateLifeofPublicLaw”,ColumbiaLaw Review,Vol.
105,No.7,2005,pp.2029-2096.
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Regulation?”,SeattleUniversityLawReview ,Vol.34,No.2,2011,pp.439-480.
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四、倾斜保护模式的重塑

面对倾斜保护的挑战,倾斜保护型法需要在原理与制度层面进行重构。在原理层面,法律

需要特别注重信任关系的建构,围绕信任关系进行制度设计。

(一)以信任为基础的倾斜保护

信任对于市场交易、社会关系建构的重要性,已有大量法学和其他学科的文献研究。〔55〕

例如研究者指出,对于合同关系,信任可以大幅降低交易成本。〔56〕即使纯粹商业性的合同,

其效率也往往依赖于双方的信任与关系,而非合同本身。〔57〕在团队关系中,信任也是关键性

因素,离开了团队成员之间的信任,猜忌与不信任会让团队关系异化和丧失行动能力。

在法律倾斜保护的不平等关系中,信任问题更为重要。在平等主体之间,信任缺失较少激

化激化矛盾,平等主体之间的信任丧失,只会促使这些主体转向其他主体寻求合作。但在不平

等关系中,信任丧失则很可能激化矛盾。一旦法律制度安排失当,就可能使双方的矛盾升级,

使得弱势主体与强势主体之间的“人民内部矛盾”转换为“敌我矛盾”。导致二者采取“机会主

义”(opportunism)的态度来看待对方,〔58〕作为弱势的一方就会将强势一方视为压迫者;而强

势的一方也可能将弱势一方视为对手或敌人看待,在尽量获取最大利益的同时采取各种方式

防范措施。

在某些不平等关系中,我们已经看到信任解体与矛盾激化所带来的危险。例如在医患关

系中,我国的医患矛盾曾经一度激化,导致患者对于医院和医生产生了较高的不信任情绪,甚

至导致了不少极端的暴力伤医事件。而医院为了预防医患矛盾,也不断对防御措施层层加码,

包括在医院门口设置安检措施,以及对患者进行尽可能多的化验和机器检查,为未来可能出现

的医患纠纷储备证据。这类医患关系的恶化极大消耗了社会资源,造成了医患双方的双输局

面。只是到近年来,随着医疗体制的改善和疫情等因素,医患之间的信任又大幅回升,医患关

系才逐渐改善。信任机制对于调整不平等关系的重要性,可见一斑。

从信任出发调整不平等关系,传统法律已经具备不少经验。例如普通法在律师与客户之
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SeeTamarFrankelandWendyJ.Gordon,“Symposium:TrustRelationships”,BostonUniversity
LawReview,Vol.81,2001,p.321.

参见张维迎、邓峰:“国家的刑法与社会的民法:礼法分野的法律经济学解释”,《中外法学》2020年

第6期,第1405-1425页。

SeeStewartMacaulay,“Non-contractualRelationshipsinBusiness:APreliminaryStudy”,Ameri-
canSociologicalReview,Vol.28,No.1,1963,pp.55-67;IanR.Macneil,“ValuesinContract:Internal
andExternal”,NorthwesternUniversityLawReview,Vol.94,No.3,2000,pp.877-907.

SeeRobertH.Sitkoff,“AnEconomicTheoryofFiduciaryLaw”,inAndrewS.Gold&PaulB.
Millereds.,PhilosophicalFoundationsofFiduciaryLaw,Oxford:OxfordUniversityPress,2014,p.201.
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间等能力不平等关系时,〔59〕往往将这类关系视为一种信任关系,并以信义义务的法律框架进

行规制。在这类关系中,由于双方的不平等地位,强势的一方具有自由裁量权的权力与责

任,〔60〕但必须履行谨慎义务(dutyofcare)与忠诚义务(dutyofloyalty)。〔61〕强势一方的受

托人必须超越单纯的合同义务,以更高标准谨慎行事;必须以弱势一方的委托人的利益为最高

标准,避免与委托人的利益冲突。随后,在法学研究与制度实践中,信义义务这一框架又被用

于分析医患关系、〔62〕劳资关系等具有典型不平等关系等主体中。〔63〕尤其是在个人信息保

护、用户与平台等关系中,这一法律框架被越来越广泛地应用。〔64〕面对大型平台与信息处理

者对个人信息的专业化收集与利用,个人很难通过个体控制来维护自身权益。为了调整二者

的不平等关系,维系个人对平台的信任,应当要求平台超越合同责任,承担信义义务。〔65〕

但总体而言,信义法的框架更多关注不平等个体之间的信任关系,对弱势个体与强势群

体、弱势群体与强势群体等不平等关系关注不足。对涉及群体的不平等关系,法律不能仅仅依

赖普通法信义义务或司法的框架进行应对。无论是消费者保护、劳动者保护还是个人信息保

护中的不平等问题,法律都需要政府规制对其进行调整。在政府规制中,也应当从信任原则出

发设计相关制度,激励强势一方获取弱势个体尤其是弱势群体的信任。
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105,No.4,2017,pp.819-870.

SeeJackM.Balkin,“InformationFiduciariesandtheFirstAmendment”,U.C.DavisLawRe-
view,Vol.49,No.4,2016,pp.1183-1234;LinaM.KhanandDavidE.Pozen,“ASkepticalViewofInfor-
mationFiduciaries”,HarvardLawReview,Vol.133,No.2,2019,pp.497-541;JackM.Balkin,“TheFi-
duciaryModelofPrivacy”,HarvardLawReview,Vol.134,No.1,2020,pp.11-33.

参见解正山:“数据驱动时代的数据隐私保护———从个人控制到数据控制者信义义务”,《法商研

究》2020年第2期,第71-84页;邢会强:“数据控制者的信义义务理论质疑”,《法制与社会发展》2021年

第4期,第143-158页;丁晓东:“基于信任的自动化决策:算法解释权的原理反思与制度重构”,《中国法

学》2022年第1期,第99-118页。信义义务在公司法经济法领域较早受到关注,参见楼建波、姜雪莲:“信
义义务的法理研究———兼论大陆法系国家信托法与其他法律中信义义务规则的互动”,《社会科学》2017年

第1期,第92-102页;徐化耿:“信义义务的一般理论及其在中国法上的展开”,《中外法学》2020年第6
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7期,第137-144页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



(二)弱者权利的程序性理解

从信任原则出发,可以重新思考弱势赋权。弱势一方的权利更应被视为一种程序性权利,

而非刚性权利。当此类权利的行使有利于防范风险、促进双方信任时,此时应当保证此类权利

的行使;相反,当此类权利的行使无益于防范风险,反而可能破坏双方关系时,则此时不一定将

此类权利上升为法定权利。或者对于某些法定权利,应将其视为程序性权利,而非刚性的实体

权利。

以知情选择权为例,信息披露在一定程度上有利于弱势一方防范风险,赢取弱势一方信

任。因此,尽管消费者、劳动者或互联网用户可能很少阅读产品说明、劳动合同或用户协议,但

信息的合理披露仍然有其正面作用。但如果法律对知情选择权作过高要求,要求强势一方对

所有情形均进行警示性告知和强化选择要求,则此类告知将不仅无法帮助弱势群体获取相关

信息,反而可能造成不信任情绪的泛滥和双方的防范升级。因此,知情选择权的设置与解释应

当看其是否有利于真正“助推”弱势一方做出更好选择,有利于消除弱势一方对强势一方的不

信任。当个人提起知情选择权的请求,监管机构或法院应当从程序权利与个案判断的角度对

其进行分析。

其他赋权也应从程序与个案的角度进行判断。例如在消费者保护中,反悔权应当在信息

不对称的情形中得到保障,此种情形下的反悔权除了能够保障交易公平,还有利于倒逼商家进

行更有效的信息披露。但对于双方沟通充分、信息对称的交易,例如线下双方对于打折商品的

交易行为,此时应审慎主张反悔权。在劳动者保护特别是在平台从业者、劳务派遣等具有争议

性的劳动场景中,应对每种赋权进行功能性判断,确保权利的主张有利于劳动者防范风险、促

进双方信任。在实践中,执法机构与司法机构也往往依据不同的情形对劳动者权利进行保护。

例如在涉及平台企业的劳动争议案件中,法院对认定劳动关系较为谨慎,但在交通事故案件中

则倾向保护劳动者权利。〔66〕在个人信息保护中,法律所赋予个人的查询复制权、更正权、删

除权、携带权等权利也应做程序性理解,应在个案中根据不同场景而赋予其边界。〔67〕

(三)强者施责的药方式规制

从信任建构出发,也可以对规制强势一方进行重新理解。无论是政府规制还是企业的自

我规制,都应注重不平等关系的信任建构与信任激励。政府除了直接对强势一方进行监管外,

还应强化强势主体的对外承诺,利用弱势主体的维权机制,注重各方主体的协调配合。在规制

方法上,此类规制应注重规制工具或“药方”的合理搭配使用,〔68〕在发挥各类工具或“药方”的
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

参见王全兴、王茜:“我国‘网约工’的劳动关系认定及权益保护”,《法学》2018年第4期,第64页。
参见 MargotKaminski,“BinaryGovernance:LessonsfromtheGDPR’sApproachtoAlgorithmic

Accountability”,SouthernCaliforniaLawReview,Vol.92,No.6,2019,pp.1586-1592;王锡锌:“个人信

息可携权与数据治理的分配正义”,《环球法律评论》2021年第6期,第5-22页。

SeeIanAyresandJohnBraithwaite,ResponsiveRegulation:TranscendingtheDeregulationDe-
bate,Oxford:OxfordUniversityPress,1992,pp.57-60.
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效果时,注重“药方”的合理搭配,避免各类“药方”的副作用和过度治疗。〔69〕

首先,政府规制应对严重破坏信任的行为进行严格监管,建立事前预防机制和事后救济与

惩罚机制,防止信任关系遭受整体性破坏。例如在医患关系中,对于进行诱导非理性治疗甚至

恶性诈骗的医院,应进行事前的严格监管;对于暴力伤医事件,应进行事后严惩,防止其以弱势

群体或私力救济的名义破坏信任关系。在消费者保护、劳动者保护、个人信息保护中,法律也

应当对商家欺诈、雇主剥削、企业恶意泄露个人信息等行为进行严格规制。此类行为不但破坏

个案中的信任关系,而且很容易演变为群体不信任,不仅破坏不平等群体之间的合作互惠空

间,而且可能造成二者的敌对关系。

其次,政府规制还应对强势主体的说明、制度、协议等承诺进行严格监管。对于商家的格

式合同与产品说明、企业的劳动规章制度、网站的用户协议与隐私政策声明的性质,法律实践

与法学研究对其一直存在争议。由于双方的不平等关系,有观点认为应将其视为合同要约,假

定其有效;另有观点认为应将其视为“私人立法”,对其效力进行严格审查。但无论是哪种观

点,都应对这类承诺中的有效部分进行严格执法,因为这种承诺不仅关乎弱势主体对强势主体

的直接信任,也是政府规制的重要抓手。正如上文所述,政府规制面临监管过严、能力不足等

问题;企业自我规制也面临动力不足等问题。但通过监管与执行强势主体的承诺,可以较为有

效地解决此类问题。政府可以为社会与市场的合作提供空间,避免政府规制过严问题。政府

也可以大大减轻其执法所需要的资源,因为政府可以按照强势主体的承诺,对照承诺进行执法

检查,毋需漫无边际地进行执法检查。此外,政府也可以有效地督促企业等社会主体进行自我

规制,正如许多研究指出,企业的各类说明、制度与协议,虽然很难起到提示消费者、劳动者与

用户的作用,但常常可以起到促进企业内部治理的作用。〔70〕

最后,政府规制应与弱势主体维权进行联动,以建构合作治理机制。上文已提到弱势主体

赋权的问题,并且主张以程序性权利看待此类赋权,以避免赋权可能带来的种种问题。但弱势

主体赋权也具有正面效果,弱势主体的赋权可以为政府规制提供执法线索,补充执法力量。一

方面,弱势主体中的个体可以通过积极的举报、申诉和诉讼而形成有效的监督力量,对强势主

体形成制约和监督。另一方面,弱势主体可以通过公共舆论、团体组织进行社会维权,通过公

益诉讼、集体诉讼等法律形式进行司法维权。政府规制应将弱势主体的维权视为契机,对其进

行积极利用与引导。一旦弱势主体的“私人执法”和政府规制与企业自我规制形成良性互动,
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〔70〕

参见宋亚辉:“风险控制的部门法思路及其超越”,《中国社会科学》2017年第10期,第136-
158页。

SeePeterP.Swire,“TheSurprisingVirtuesoftheNewFinancialPrivacyLaw”,MinnesotaLaw
Review,Vol.86,No.6,2002,pp.1263-1324.
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弱势主体的赋权就会成为政府有效监管的有效帮手,促进与激励不平等关系中的信任建

构。〔71〕

五、余论:倾斜保护型法的法理内涵

本文对倾斜保护型法进行系统性思考,指出倾斜保护型法呈现公私法高度融合的特征,其所

调整的不平等关系不同于一般的不平等关系。在行业性与领域性的不平等关系中,强弱主体之

间的关系往往具有行业性特征与治理需求,同时兼具互惠与侵害关系,因此不宜采用私法自治+
公法与政策间接调整模式,也不宜采用公法严格监管模式。作为替代,本文指出倾斜保护应当以

信任原则为基础,以解决人民内部矛盾的方式对特定行业与领域的不平等关系进行治理。在具

体的合作治理方式上,应一方面将弱势赋权视为程序性权利,另一方面选择合适的政府规制手段

或“药方”,考虑各种规制手段的药效及其副作用,以及不同规制手段的协调配合。

从倾斜保护型法的系统性思考出发,也可以在深层法理层面对法学研究与法律制度提供

新思考。首先,倾斜保护型法提供了一条重新解释公私法二元划分的途径。对于传统法学研

究而言,不平等关系并不是一个凸显的议题;传统法学也倾向于将不平等关系视为为私法特别

问题或公法特别问题,以维持公私法的二元想象。自19世纪末以来,这种二元想象就一直遭

受批判。例如在德国,基尔克等人对公私法二元划分进行了批判,主张私法的社会角色与社会

功能。〔72〕在美国,法律现实主义学者庞德、黑尔、科恩指出,私法的合同、侵权、财产等制度,

本身就依赖于国家公权力的执行,公私法的二元划分本身就是一种想象。〔73〕及至批判法学

和过去几十年的法学研究,肯尼迪、霍维茨等学者对公私法的二元划分进行了更深入的批

判。〔74〕但作为一种制度想象与话语体系,这一划分在不少情况仍然具有其强大的生命力与
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

SeeOrlyLobel,“TheRenewDeal:TheFallofRegulationandtheRiseofGovernanceinContem-
poraryLegalThought”,MinnesotaLawReview,Vol.89,No.2,2004,pp.342-470;陆宇峰:“论高度复杂

社会的反思型法”,《华东政法大学学报》2021年第6期,第138页。

SeeOttovonGierke,“TheSocialRoleofPrivateLaw,Translated,withanIntroduction”,Ger-
manLawJournal,Vol.19,No.4,2018,p.1017.

SeeRoscoePound,“LibertyofContract”,YaleLawJournal,Vol.18,No.7,1908-1909,pp.
454-487;RobertHale,“CoercionandDistributioninaSupposedlyNon-CoerciveState”,PoliticalScience
Quarterly,Vol.8,No.3,1923,pp.470-494;MorrisCohen,“PropertyandSovereignty”,CornellLaw
Quarterly,Vol.13,No.1,1927,pp.8-30;LonFullerandWilliamPerdue,“TheRelianceInterestinCon-
tractDamages”,YaleLawJournal,Vol.46,No.3,1937,pp.373-420;RobertHale,“Bargaining,Duress
andEconomicLiberty”,ColumbiaLawReview,Vol.43,No.5,1943,pp.603-628.

SeeDuncanKennedy,“TheStagesofDeclineofthePublic/PrivateDistinction”,Universityof
PennsylvaniaLawReview,Vol.130,No.6,1981-1982,pp.1349-1357;MortonHorwitz,“TheHistory
ofthePublic/PrivateDistinction”,UniversityofPennsylvaniaLawReview,Vol.130,No.6,1981-1982,

pp.1423-1428.
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制度正当性。正如本文所述,在非行业性与非功能性的不平等关系中,通过私法自治与公法间

接调整不平等关系,或者在公法层面对不平等关系进行严格规制,在很多情形中仍然具有制度

优势。

究竟是什么原因导致了倾斜保护型法的出现? 本文指出,原因是一系列特定行业与领域

的不平等关系凸显,而特定行业与领域的功能分化已经具备了政治与治理意义。基尔克、庞

德、黑尔、科恩、肯尼迪等学者所未竟的二元学术批判,在行业性与功能性领域首先成为了法律

事实。〔75〕在消费者与商家、劳动者与用人单位、信息主体与信息处理者、患者与医疗机构之

间,不仅双方存在事实上的强弱不平等关系,而且很多国家的法律在规范意义上将其拟制为不

平等关系。这些被拟制为不平等关系的法律规范不仅直接反应在行业性领域性立法上,而且

开始影响传统部门法相关条款的理解与解释。

其次,倾斜保护型法提供了一条重新思考自由主义与父爱主义、法律经济学的途径。在西

方消费者保护、劳动者保护等问题的讨论中,不平等关系经常被放置在规制理论的探讨框架,

而其大背景则是政治理论中的自由主义与父爱主义之争,以及法律经济学背景下传统成本效

率分析与行为主义经济学之争。例如近二十年来美国法学界最为当红的桑斯坦(CassSun-

stein),就利用行为主义经济学理论发展出了一套助推理论与“放任自由父爱主义”(libertarian

paternalism),试图寻求自由主义与父爱主义的精妙融合。这些学术争论为本文提供了诸多有

益的帮助,本文对这些学术文献也多有引证。

但本文的讨论也表明了这些理论的不足。正如本文所述,特定领域的不平等关系既不是

一个纯粹的私法自治问题,也并非纯粹的社会福利分配与转移问题,而是一个功能分化背景下

的政治与治理议题。无论是政治理论还是法律经济学,都没有对特定领域不平等关系的政治

内涵给予足够的重视。在西方规制与公法理论研究中,若干学者曾经在一定程度上捕捉到这

一问题的政治内涵。例如桑斯坦曾在在其网络法论述中提出消费者主权与政治主权、消费者

与公民的区分;〔76〕在产品消费者中的提出消费者的身份建构与“团结”(solidarity)问题。〔77〕

巴尔金(JackM.Balkin)曾经在言论自由研究中提出个人———数字基础设施(digitalinfra-

structure)———国家的三元结构,以实现言论从自由到平等的转换。〔78〕但即使是桑斯坦、巴

尔金、莱西格这样当代美国最杰出的法学家,也未从人民内部矛盾与政治的意义上看待不平等
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

(德)贡塔·托依布纳、顾祝轩:“私法的社会学启蒙:对谈当代著名法学家托依布纳”,高薇译,《交
大法学》2013年第1期,第7页。

参见(美)凯斯·桑斯坦:《标签:社交媒体时代的众声喧哗》,陈颀、孙竞超译,中国民主法制出版社

2021年版,第206-226页 。

SeeCassR.SunsteinandEdnaUllmann-Margalit,“SolidarityGoods”,JournalofPoliticalPhi-
losophy,Vol9,No.2,2001,pp.129-149.

参见JackM.Balkin,“FreeSpeechIsaTriangle”,ColumbiaLaw Review,Vol.118,No.7,

2018,pp.2011-2056;左亦鲁:“从自由到平等:美国言论自由的现代转型”,《比较法研究》2021年第1期,第

152页。
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关系,没有从治理的意义上对其进行分析。正是由于缺乏政治与治理的视角,不少研究经常陷

入提问分析“犀利”而解决方案“无力”的困境。〔79〕

最后,倾斜保护型法提供了一种既具有中国特色、又具有普世可能的法律新想象。就中国

特殊性而言,我国的社会主义制度使我国比西方更关注社会主体之间的不平等问题。我国的

法律体系虽然受西方影响深远,在一定程度上也借鉴了西方的公私法二元划分结构,但我国宪

法与法律采取了大量以个人———社会———国家所拟制的三元结构。在法律层面,我国更是经

常进行上文所提到的保护型立法,对不平等关系进行倾斜保护。相比西方国家的社会性立法

经常遭受的违宪审查挑战与社会正义,倾斜保护型法在我国拥有更为坚实的法律基础与社会

共识。

就普适性而言,不平等关系在西方法律体系也正从边缘走向中心。随着数字社会的到来

与数据、算法、平台的大规模应用,企业等社会主体与个人之间的不平等关系越来越明显。如

果说工业化时代的企业与个人之间主要体现为非支配性的市场关系,那么数字化时代的企业

与个人越来越呈现巴尔金所说的操纵关系。〔80〕正是在这样的背景下,西方社会法律学术领

域与实践领域都涌现了一批倾斜保护的文献与立法。在学术领域,一系列数据权力、算法权

力、平台权力的概念被提出;〔81〕在制度上,以《一般数据保护条例》为代表的数据隐私立法引

领了全球性的法律变革。如果说西方传统法律研究仅仅在反垄断的背景下对“市场权力”进行

探讨,那么在数字化时代社会权力问题已经成为法学研究与法律实践的共同议题。

从不平等关系所处的中西法律坐标出发,〔82〕可以更清晰地看到倾斜保护型法的历史意

义。19世纪初,黑格尔曾经以普适性与特殊性的辩证来论述市民阶级的法的合理性。在黑格

尔看来,以财产权等个人权利为基础的法律体系,既是市民阶级的法所特有的,又是具有普遍

性与世界历史意义的制度安排。作为一种与社会主义法治有天然亲近关系的制度框架,倾斜

保护型的法也同样具备了特殊性与普适性的想象空间。尤其在中西竞争、数字社会到来的大
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

参见戴昕:“犀利还是无力? ———重读《代码2.0》及其法律理论”,《师大法学》2018年第1期,第

268页;丁晓东:“从‘马法’到马克思主义之法:网络法的法理学与部门法意义”,《地方立法研究》2021年第6
期,第109-125页。

SeeJackM.Balkin,TheFiduciaryModelofPrivacy,HarvardLawReviewForum,Vol.134,

No.1,2020,pp.11-33.
SeeKennethA.BambergerandOrlyLobel,“PlatformMarketPower”,BerkeleyTechnologyLaw

Journal,Vol.32,No.3,2017,pp.1051-1092;FrederikeKaltheunerandElettraBietti,“DataIsPower:

TowardsAdditionalGuidanceonProfilingandAutomatedDecision-MakingintheGDPR”,JournalofInfor-
mationRights,Vol.2,No.2,2018,pp.1-17;Gina-GailS.Fletcher,“DeterringAlgorithmicManipula-
tion”,VanderbiltLawReview,Vol.74,No.2,2021,pp.259-325.

另一个本文并未涉及但重要的问题是古今法律传统中的不平等关系,在传统中国五伦关系的想象

中,基于平等主体的“朋友”关系曾经在近代革命政治中的想象中发挥了重要作用。中国礼法传统中不平等关

系的法律想象与创造性转变,是另一个值得重视的问题。参见章永乐:“四海之内皆兄弟:近代平等政治中‘五
伦’话语的突变”,《现代哲学》2015年第6期,第37-49页。
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背景下,这一类型的法将为我们提供法学的新想象。理论想象未必可以决定制度实践,但亦是

实践不可分割的一部分。

Abstract:Theunequalrelationshipinspecificindustriesandfieldshasspawnedaseriesof“preferen-

tialprotection”laws,suchasconsumerprotectionlaw,laborlawandpersonalinformationprotection

law.Suchlawsembodythecharacteristicsofhighintegrationofpublicandprivatelawandarticulatelegal

relationsintheternaryframeworkof“individuals-society-state”.Whiletryingtoadjusttheunequalrela-

tionship,italsotriestomaintainsocialandmarketself-governance.Thereasonwhytheselawsadoptthe

preferentialprotectionmodeisthattherelationshipsinthesespecificindustriesareatthesametimepo-

tentiallyreciprocalandinvasiveandsuchrelationshipshavethesignificanceofpoliticsandpublicgovern-

ance.The“preferentialprotection”lawsalsofacetheproblemsofineffectiveempowerment,abuseof

rightsexerciseandoverlystrictorinsufficientresponsibility.Forfurtherimprovement,theyshouldtake

trustasthevaluebasisandadjusttheunequalrelationshipswiththecoordinated“prescription”strategy.
“Preferentialprotection”lawscanprovideanewexplanationforthedilemmaofthepublicandprivatelaw

distinction,anewperspectiveforregulationtheory,paternalismandbehaviorism,andanewimagination

fortheruleoflawwithbothsocialistparticularityandglobaluniversality.

Key Words:UnequalRelationship;PreferentialProtection;ConsumerProtection;Protectionof

Workers;PersonalInformationProtection

(责任编辑:章永乐)
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