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算法与歧视

从美国教育平权案看算法 
伦理与法律解释     

丁晓东*

摘 要 本文借助对美国教育平权案件的分析,思考了算法的伦理基础与法律解释的基

本原理。通过对若干美国大学招生政策中的算法的分析,可以发现算法并非一种完全价值中

立的活动,算法总是隐含了价值判断。法律解释应当反思算法的伦理基础,而不应当盲目信任

或依赖某种算法。同时,应当发展一种基于技艺的法律解释方法,这种方法可以运用某种算

法,但法律解释方法应当将算法和特定历史传统与语境相结合,在特定的历史传统与语境中寻

求弥合社会分歧、引领社会共识的法律解释方法。
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在大数据来临的时代,算法(algorithm)已经极大地改变了我们做出决定的方式,越来越

成为人们关注的问题。如同大数据专家、《大数据时代》一书的作者舍恩伯格所说,大数据的特

征是追求效率,而不是绝对精确;追求的是相关性,而不是因果性,在现代社会,大数据和算法

结合已经颠覆了传统的决策方式。〔1〕在这种背景下,基于大数据的算法就成为一个问题。大

数据除了带给我们更有效率和更具相关性的判断之外,其公平性或正当性的基础何在? 尤其
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〔1〕

中国人民大学法学院副教授。

SeeViktorMayer-SchönbergerandKennethCukier,BigData:ARevolutionThatWillTrans-
form How WeLive,WorkandThink,NewYork:HoughtonMifflinHarcourtPublishingCompany,pp.34-
70.
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在涉及到公共机构使用大数据和算法的情形下,我们更要问,基于某种算法的大数据使用是否

具有正当性基础或伦理基础? 〔2〕

这并不是容易回答的一个问题。除了伦理与公平问题的复杂性之外,另一个难点在于算法

的专业性和不透明性。对于很多企业而言,算法往往被当做商业秘密加以保护,人们往往很难理

解算法的实际运作过程,例如人们往往很难理解某新闻App为何会推送其某条新闻,某购物网

站为何会推荐某些产品;而对于很多公共机构而言,其算法也常常并不公开(这本身也是一个值

得探讨的问题)。算法的专业性与不透明性为人们思考算法伦理问题设置了很高的门槛。

本文选取了另一条道路,本文通过探讨美国的教育平权案来探讨算法伦理问题。在本文

选取的几个案例———Grutter案、Gratz案和Bakke案中,我们可以清晰地看到美国大学在录

取招生时采取了何种算法,而且可以结合美国联邦最高法院的相关讨论来分析这些招生政策

中算法的合理性。无疑,这些案例发生在大数据概念提出以前,而法院对于这些问题的讨论也

没有使用诸如“算法”或“算法伦理”这样的术语。但另一方面,这些案例无疑使用了大量的数

据,采用了不同的算法,而且,法院对于招生政策合宪性与正当性的讨论本质上也正是对算法

伦理问题的讨论。在这个意义上,借用美国教育平权的相关案例来讨论算法伦理,可以帮助我

们更为深刻地理解算法伦理的相关问题。

同时,在本文看来,通过讨论美国的教育平权案和相关伦理问题,我们可以更为深刻地理

解法律解释问题。在本文所涉及到的若干美国教育平权案中,其中涉及到招生政策是一个算

法问题,同时也是一个法律解释问题,因为这些案件的核心争议就是这些案件中的政策和算法

是否符合美国宪法与法律的规定。

在进入正文讨论之前,有必要非常简单地介绍一下美国教育平权的历史背景。众所周知,

美国在南北内战后虽然解放了黑奴,但对于黑人的歧视与隔离并没有消除。直到1954年,在
“布朗诉教育委员会案”(Brownv.BoardofEducation)案中,美国最高法院才废除了“隔离但

平等”的法律教义,认定对某个种族进行区别对待违反了美国宪法的第十四修正案。其后,经
过六十年代的民权运动,很多美国大学在招生中采取了增加黑人等少数族裔的教育平权政策
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〔2〕 关于算法伦理的讨论,参见FelicitasKraemer,KeesOverveld& MartinPeterson,“IsTherean
EthicsofAlgorithms?”,Ethics&InformationTechnology,Vol.13,No.3,2011,pp.251-260;MikeAnan-
ny,“TowardanEthicsofAlgorithms:Convening,Observation,Probability,andTimeliness”,ScienceTech-
nology& HumanValues,Vol.41,No.1,2015,pp.93-117;CanE.Mutlu,“OfAlgorithms,DataandEth-
ics:AresponsetoAndrewBennett”,JournalofInternationalStudies,Vol.43,No3.2015,pp.998-1002;

BrentMittelstadt,PatrickAllo,MariarosariaTaddeo,SandraWachter&LucianoFloridi,“TheEthicsofAl-
gorithms:MappingtheDebate”,BigDataandSociety,Vol.3,No.2,2016,pp.1-14;SNyholmJ.Smids,
“TheEthicsofAccident-AlgorithmsforSelf-DrivingCars:AnAppliedTrolleyProblem?”EthicalTheory
& MoralPractice,Vol.19,No.5,2016,pp.1-15;CaitlinLustig,KatiePine,BonnieA.Nardi,LillyIrani,

MinKyungLee,“AlgorithmicAuthority:TheEthics,Politics,andEconomicsofAlgorithmsthatInterpret,

Decide,andManage”,34thAnnualCHIConferenceonHumanFactorsinComputingSystems,availableat
https://www.cs.cmu.edu/~mklee/materials/Publication/2016-CHI-algorithm_panel.pdf,最后访问日期:

2017年5月25日。
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或纠偏政策(affirmativeaction)。这些政策一方面得到了一些人的支持,因为其具有增加少数

族裔比例,改变少数族裔社会境况的作用。但另一方面,这一政策也被认为对白人和亚裔存在

不公平,是另一种形式的肤色歧视,并因此受到了很多人的抵制。本文要讨论的几个案例正是

在这一大的背景下发生的。

一、相似的案件、不同的判决

2003年,美国联邦最高法院审理了两个著名的教育平权案件:Grutterv.Bollinger案和

Gratzv.Bollinger案。在Grutter案中,一位名为Grutter的白人起诉密歇根法学院,认为其

招生政策违反宪法第十四修正案的平等保护以及1964年民权法案中不得基于种族进行歧视

的规定。因为在密歇根法学院的招生政策中,除了考虑本科成绩、LSAT成绩、推荐信、社会活

动等表现之外,该政策还允许考虑学生的种族因素;该政策主张,应当录取“相当数量(critical
mass)”的少数族裔学生,从而实现法学院生源“多样性(diversity)”的目的。对于这种招生政

策,此案中的原告Grutter认为,这种政策使得某些少数族裔“比其他不太受待见的群体具有

明显高得多的录取机会”,因而显然违反了平等保护和种族中立的原则。
而在Gratz案中,争议的核心则是密歇根大学本科招生政策是否违反宪法第十四修正案

的平等保护。根据密歇根大学的本科招生政策,大学申请者可以因为某些原因而获得加分,例
如可以因为是密歇根居民而加10分,因为是校友子女加4分。而如果申请者恰好属于黑人等

某些族裔的话,则可以加20分。在这一招生政策下,一般来说分数将决定申请者的命运,学校

将根据申请者的分数而将申请者归类为被直接录取、延迟录取还是直接拒绝。但同时,录取审

查委员会仍然有权将一些具有鲜明特征的个人挑选出来,并且进行不考虑分数的综合比较。
对于密歇根大学的这种给某些族裔统一加分的录取政策,原告Gratz认为,这违反了宪法第十

四修正案的平等保护要求。
对于这两个案件,美国联邦最高法院首先认为,密歇根法学院或密歇根大学本科所希望实

现的多样性目标可以被视为宪法上的“压倒性利益(compellinginterest)”,〔3〕可以允许学校

为实现这一利益而考虑种族因素。其次,美国联邦最高法院认为,应当对学校政策进行“严格

审查(strictscrutiny)”,以确保这种政策符合“严格限定(narrowlytailored)”的条件。〔4〕

经过审查,美国联邦最高法院对两个案件做出了不同的判决。在Grutter案中,最高法院

认为,密歇根法学院的招生政策符合“严格限定”的要求,并没有违反宪法第十四修正案的平等

保护;而在Gratz案中,最高法院则认为,密歇根大学的本科招生政策不符合“严格限定”的要
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〔3〕

〔4〕

将学校招生多样性视为压倒性利益,这是遵循Bakke案的先例,在Bakke案中,Powell法官认为,
宪法第一修正案隐含了学术自由,而大学招生希望生源多样化,这可以被视为是一种学术自由的体现,因而多

样化可以被视为宪法上的重大利益。参见RegentsofUniversityofCaliforniav.Bakke,438U.S.265(1978),

at312.
对所有种族区分都必须适用严格审查,这是 Adarand案所确立的先例,见 AdarandConstructors,

Inc.v.Peña,515U.S.200,at224.
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求,因而违反了宪法第十四修正案。

是什么原因使得法院得出了相反的结论呢? 分析两个案件的判决书,可以发现法院做出

判断的主要依据在于招生政策是否足够“个人主义”。在Grutter案中,奥康纳所撰写的多数

意见认为,法学院的招生政策是高度个人主义和综合性考虑的;法学院并没有要求以“配额

(quota)”的方式每年招收固定“比例”的少数族裔的学生。相反,对于种族因素的考虑只是以

一种附加(aplus)因素的方式起作用。虽然它要求保证每年能够招收“相当数量”的少数族裔

学生,但“相当数量”只是希望某些族裔的学生不会感到孤立,并不意味着一定要实现一定的数

量或百分比。从历届招生的情况来看,非裔、拉丁裔和印第安裔美国学生的比例一直在浮动,
并不固定。法院因此认为,法学院的招生政策是根据个人来进行综合考虑的,种族并没有成为

一个决定性的因素。〔5〕

而在Gratz案中,法院的多数意见认为,给某些少数族裔加20分,这是一种非个人主义的做

法。即使录取复查委员会对所有达到最低录取线的人进行不考虑分数的个体性的综合考虑,也
不足以改变其非个人主义的性质,因为大多数的录取仍然是根据分数而做出的。在这种20分的

加分政策下,种族已经成为录取中的一个“决定性因素”。〔6〕而奥康纳的配合意见也指出,Gratz
案中通过自动加分而进行排名的录取政策是一种排除“个体化评估申请者的多样性贡献”的做

法,和Grutter案中更为个人主义和综合性考虑的做法截然不同。〔7〕

Grutter案和Gratz案的法院意见是对早先Bakke案中Powell法官意见的重新确认。〔8〕

正是在Bakke案中,Powell法官确立了对平权行动的严格审查,允许将大学的多样性视为压

倒性利益,并且将招生政策是否足够“个人主义”视为能否通过审查的重要因素。有趣的是,在
这个案件中,Powell法官同样对比了两种招生政策。一种是该案中所涉及的加州大学戴维斯

分校医学院的族裔配额政策,将16%的招生名额分配给某些弱势群体和某些少数族裔。另一

种则是哈佛学院的综合考虑申请者的招生政策,在该政策中,种族将被视为“附加因素

(plus)”。Powell认为,这两种制度具有本质上的不同,前一种政策是非个人主义的,违反了宪

法的平等保护,而后一种政策则是个人主义的,虽然考虑了种族制度,但并不违反宪法第十四

修正案。〔9〕

二、算法视野下的平等:法院意见的数学误区

在上文提到的几个案件中,法院都提到,个人主义的招生政策增加了每个人被平等对待的

机会,使得种族因素在招生录取中不再起决定作用。在Bakke案中,Powell法官提到,哈佛学
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

SeeGrutterv.Bollinger,539U.S.306(2003),III,B.
SeeGratzv.Bollinger,539U.S.244(2003),at272-274.
SeeIbid.,at277.
Bakke案的法院意见极其复杂,没有多数意见,但Powell所撰写的单独意见书常常被认为是权威

法律。

SeeBakke,supranote3,at316-317.
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院的个人主义招生政策可以更加灵活(flexible),可以把许多因素都纳入综合考虑,例如“杰出

的个人才能、独特的工作或服务经历、领导潜力、成熟度、表现出来的同情心、和穷人交流的能

力、或者其他被认为重要的特征”。〔10〕因此,这种政策更加平等,对申请者更加一视同仁。虽

然有的申请者可能因为其他族裔的种族加分而落选,但这种政策并不会提前排除他。如果他

落选,这仅仅意味着“他的综合性资格并没有超过其他申请者。”就录取过程来说,因为他的资

格已经被公平和竞争性地加以评估了,所以并不违反宪法第十四修正案的平等保护。〔11〕

为了说明这一点,Powell法官还特意举了一个例子:有三位申请者,其中A是黑人,其父

母是成功黑人物理学家,他自己也在学术方面非常有潜力;B是在贫民区长大的黑人,其父母

是半文盲 ,B的学术成就要差一些;C是白人,具有超凡的艺术才能。Powell指出,在戴维斯

分校医学院的招生政策中,由于存在一个针对弱势群体及少数族裔的配额,当A、B和C这三

位申请者竞争同一个名额时,A将几乎被铁定录取,而B和C被录取的机会则几乎为零。但

在哈佛的政策中,如果只有剩下的一个录取名额,个人主义的招生政策则可能使得C有相当

的几率击败A和B而被录取。因为在个人主义的综合考虑之下,如果学校发现C的确有相当

惊人的艺术天赋,那么学校完全可能会忽略种族因素,舍弃黑人申请者A和B而录取白人申

请者C。据此,Powell法官认为,哈佛大学的招生政策 “可能在有些时候和种族相关,但并不

由种族所决定”。〔12〕

Grutter和Gratz案中的多数意见延续了这种推理逻辑。在Grutter案中,多数意见认为,

密歇根法学院个人主义的衡量使得法学院可以综合考虑申请者,使得种族因素并未成为一个

决定性因素。一个相关的证据是,法学院常常会录取一些学分绩点和LSAT分数低于少数族

裔的申请者,拒绝一些学分绩点和LSAT分数都高于录取线的少数族裔。〔13〕而在Gratz案

中,多数意见则认为,给某些族裔加20分的政策使得种族成为了一个决定性因素,使得那些超

过最低录取线的少数族裔申请者几乎铁定能被录取。〔14〕而且,多数意见再次以Powell提到

的三位申请者作为例子。认为即使申请者C拥有“媲美莫奈或毕加索的‘卓越艺术才能’,他
也不过只能最多获取5分”,而同时“每一个代表性不足的少数族裔申请者,包括申请者A和

申请者B,都可以加20分”。〔15〕当只有一个名额的时候,A肯定会被录取,其被录取机会接近

100%,因为20的加分再加上其本身足够优秀,这将足以保证很高的分数。而白人C则根本

就没有被考虑的机会,其被录取机会几乎为0。法院认为,在非个人主义的招生政策中,黑人

A肯定被录取,在个人主义的招生政策中,白人C则至少有被录取的机会,这种概率的对比说

明种族因素在两种政策中具有不同程度的影响。
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

Bakke,supranote3,at317.
SeeBakke,supranote3,at318.
Bakke,supranote3,at324.
SeeGrutter,supranote5,at308.
SeeGratz,supranote6,at247.
Gratz,supranote6,at273.而即使B和C有可能被录取复查委员会进行个人主义的综合比较,这

也无济于事,因为这种个人主义的考察只是规则的例外。
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美国联邦最高法院的法官们对于招生政策或算法的分析具有合理性吗? 初看上去,

这种分析似乎非常符合我们的直觉。因为在个人主义招生政策的算法中,个人似乎更少

受到种族因素的影响。通过个人主义的招生政策和算法,似乎可以增加每个人被平等对

待的机会。
然而这仅仅是第一直觉。仔细分析法院对于招生政策中的算法的论证,可以发现Bakke

案和Gratz案的多数意见对于算法的认识存在基础性错误。多数意见认为,在A、B、C这样一

个想象的例子中,黑人A在统一加分制的算法下被录取的机会几乎为100%,白人C则为零,
而在个人主义的算法下,白人C卓越的艺术才能会使得黑人A和白人C都有机会被录取,这
说明种族因素在个人主义的算法中不是决定性的。但是,我们必须记得,无论是统一加分式的

算法,还是个人主义式的算法,其本质并无不同,其目的都在于增加黑人等少数族裔的人数,两
种算法都必须增加黑人等少数族裔的录取比例,减少白人和亚裔的录取比例。而个人在多大

程度上受到种族因素的影响,本质上在于某种招生政策或算法希望在多大程度上对某些少数

族裔进行倾斜。在A、B、C的例子中,其原理亦是如此。如果倾斜程度不大,那么即使在统一

加分制的算法下,黑人A被录取的概率也不会增加太多。同理,如果倾斜程度够大,那么即使

在个人主义的算法中,黑人A被录取的概率也会极大地增加。
法院在Gratz案中提到,法学院常常会录取一些学分绩点和LSAT分数低于少数族裔的

申请者,拒绝一些学分绩点和LSAT分数都高于录取线的少数族裔,希望以此说明个人主义

的招生政策或算法就更不看重种族因素。但这种论证也存在根本性的问题。因为这些绩点和

分数低于少数族裔的申请者很可能恰恰是某些方面具有特殊才能的白人学生,而被拒绝的绩

点和分数都较高的少数族裔很可能是其他方面都表现平平的黑人学生。在个人主义的招生政

策或算法中,法学院完全有可能更多地考虑种族因素,以多样性的理由录取一些成绩特别差但

其他方面杰出的黑人学生。
综上所述,从算法的角度来说,我们无法证明个人主义的招生政策或录取算法就更少地考

虑种族因素。种族因素在招生政策中究竟起到了多大作用,这取决于学校在招生过程中的权

衡,例如赋予附加因素(plus)的权重或加分的额度,而不取决于某种招生政策是否采取了个人

主义的进路。
现实社会的情况也证明了这一点。在2003年最高法院给出Grutter案和Gratz案的判决

之后,所有的美国高校都遵循了最高法院的判决,采取了个人主义的招生政策,但种族因素在

高校招生中依然扮演了重要角色。一个近期的例子是,在2014年的美国大学本科录取中,一
名名为库瓦斯·厄宁(KwasiEnin)的黑人申请者历史性地被八所常春藤大学同时录取,成为

了各大新闻追踪的热点。但看他的各项成绩,其实并不能算非常优秀。他就读于一个普通高

中,成绩排名11,LSAT成绩2250分,并且只获过一些校内荣誉。〔16〕这样的申请条件如果放

在白人或亚裔群体中,并不见得有多么突出。但由于黑人申请者普遍条件较差,这已经足以让

他出类拔萃,保证他被顶尖名校录取。
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〔16〕 http://edition.cnn.com/2014/04/01/us/new-york-student-accepted-ivy-league/最后访问日

期:2016年10月8日。
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事实上,在Grutter案的反对意见中,伦奎斯特就不无尖刻地指出,密歇根法学院所谓的

“相当多数”的招生目标其实只不过是一个“幌子(sham)”,其目的同样是为了增加某些族裔的

百分比。〔17〕通过对密歇根法学院历年的招生数据的考察,可以发现,从1995年到2000年间,
某些少数族裔被录取的比例和这些少数族裔占据申请总人数的比例非常接近。因此,密歇根

法学院虽然声称意在实现生源的多样性和某些族裔的相当多数,但从实际效果上来说,这种做

法其实与配额政策或加分政策并无本质上的不同,都是一种平权保护(affirmativeaction)的手

段,都意在提高某些族裔尤其是黑人的录取率。〔18〕

三、不可能的任务:为何不存在价值中立的平等算法

如果说在几个案件中法院多数意见犯了算法认知上的错误,对于何种算法更为平等做出

了错误的判断。那么随之而来的问题是,是否存在一种价值中立的平等算法,或者说存在宪法

和法律平等保护的“唯一正确答案”,以供法院来遵循或借鉴呢? 〔19〕通过分析各派法官的法

律意见以及学者的分析,我们将会发现,这是一个不可能的任务。
我们来看各方的观点。在保守派法官看来,平权保护对于种族的区分和考虑违反了宪法

第十四修正案的平等保护要求。首先,他们认为,宪法第十四修正案不仅保护黑人,而且也保

护白人。在Bakke案中,Powell指出,对于宪法第十四修正案的解释不能做僵化的原旨解释,
因为第十四修正案虽然因为黑人问题而被制定,但它所用的术语都是一般性的,〔20〕白人也同

样应当受到第十四修正案的同等力度的保护,针对白人的种族区分和种族考虑也应当适用严

格审查的标准。〔21〕而对于历史上的社会歧视,Powell指出,社会歧视是一个“难以界定的有可

能溯及遥远历史的伤害概念(amorphousconceptofinjurythatmaybeagelessinitsreachin-
tothepast)”,〔22〕他援引之前几个最高法院判决中的多数意见,认为不能以一般性的矫正历

史上的社会歧视的理由来进行种族区分。〔23〕

保守派法官还指出,平权行动虽然具有矫正种族不公的作用,但也不可避免地带来一些不

容忽视的问题。第一,平权保护会牺牲某些无辜的白人的利益,这些白人的祖先或许曾经对黑

人实施过不公,但他们自身并不是这些不公行为的施加者,要求他们承担这种历史的责任并不
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

SeeGrutter,supranote5,at383.
SeeGrutter,supranote5,at384-385.
德沃金认为,通过对法律的整体性阐释,可以发现法律解释的“唯一正确答案”,关于“唯一正确答

案”的理论,参见RonaldDworkin,“NoRightAnswer? ”inP.M.SHacker&JosephRaz(ed.),Law,Mo-
rality,andSociety:EssaysinHonourofH.L.A.Hart,Oxford:ClarendonPress,1977,pp.58-84.

如果考虑到八十年代后原旨主义解释作为保守派的圣经,作为保守派的Powell法官在意见书中

反对原旨主义解释,这多少有些讽刺。

SeeBakke,supranote3,at293.
Bakke,supranote3,at307.
SeeWygantv.JacksonBd.ofEd.,476U.S.267(1986),at276;CityofRichmondv.J.A.Croson

Co.,488U.S.469(1989),at496-498.
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公平。〔24〕更何况,这些被牺牲的无辜的白人中有很多本身也是社会中的一般家庭出身,本身

并没有享受太多的社会资源。第二,平权保护还可能使公共政策的制定陷入种族政治的陷阱,
缺乏对公共利益的考虑,〔25〕如果平权行动演变为一种身份政治,那么其他族裔的人也可能会

进行效仿。这样,整个社会将甚至有被撕裂的可能。〔26〕第三,如同托马斯等法官在很多判决

书中一再指出的,平权保护会给某些族裔打上耻辱的烙印,平权行动会使得社会相信,即使这

些种族在未来取得成功,也会被认为这个种族的天资或勤奋程度上不如其他族裔,其成功仅仅

是因为受到了特殊照顾。〔27〕

自由派法官则持有基本相反的立场。首先,他们指出,以种族的理由对平权行动进行严格

审查,这不符合对宪法第十四修正案的正确解释,因为平权行动虽然也考虑种族因素,但毕竟

和美国历史上的种族歧视具有完全不同的性质。在Bakke案中,布伦南法官的反对意见就指

出,平权行动中利益受到损害的是白人群体,但白人群体并没有像黑人那样“经历过有意的不

平等对待的历史,也没有在政治上被贬低以至于需要对他们在多数主义政治中进行特别的保

护”。〔28〕因此,对其进行严格审查完全是不合理的。他认为,在分析种族区分和种族考虑的政

策时,必须考虑这些政策的意图。在戴维斯分校医学院的招生政策中,其意图并不是为了歧视

某个种族,而是为了“矫正过去的社会歧视(societaldiscrimination)”。因此,对于这种不是为

了刻意贬低某个种族的政策,显然使用种族因素是符合第十四修正案的。〔29〕而在Grutter案

中,金斯伯格法官则更是从当前社会的无意识歧视和不平等的现实出发,论证平权行动的合理

性。她引用琳达·克雷格(LindaKrieger)的研究,指出当前美国社会中仍然广泛存在有意识

的种族歧视和无意识的种族歧视。〔30〕而在现实世界中,某些少数族裔在教育机会上要远远落

后于其他群体。例如,在公共教育中,绝大多数的黑人孩子和西班牙裔孩子上的都是少数族裔

占多数的学校,而这些学校所能获取的教育资源比其他学校要差很多。〔31〕

在学术界,这种自由派的看法更是占据了绝对的主流,保守派法官所谓“无视种族(color
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

SeeRichardD.Kahlenberg,TheRemedy;Class,Race,andAffirmativeAction,NewYork:

BasicBooks,1996,p.44.
SeeDavidA.Strauss,“AffirmativeActionandthePublicInterest”,SupremeCourtReview,Vol.

1995,1995,pp.1-43.
西格尔教授将这种论点归纳为“巴尔干化(Balkanization)”的危险,参见RevaSiegel,“FromColor-

blindnesstoAntibalkanization:AnEmergingGroundofDecisioninRaceEqualityCases”,YaleLawJournal,

Vol.120,2011,pp.1278-1367.
SeeMaryKateKearney,“JusticeThomasinGrutterv.Bollinger:CanPassionPlayaRoleinaJu-

rist’sReasoning”?,St.John’sLawReview,Vol.78,2004,p.33.
Bakke,supranote3,at358;布伦南的这一理论源自卡洛琳案的注脚四,参见 UnitedStatesv.

CaroleneProductsCo.,304U.S.144,152n.4(1938).
SeeBakke,supranote3,at325.
SeeLindaHamiltonKrieger,“TheContentofOurCategories:ACognitiveBiasApproachtoDis-

criminationandEqualEmploymentOpportunity”,StanfordLawReview,Vol.47,1995,p.1164.克雷格认

为,人们的认知过程会倾向于把人进行分类,并且在此过程中形成对某类人群的偏见和无意识的歧视。因此,
应当假定偏见和无意识歧视的存在,而不是假定不存在歧视意图。

SeeGrutter,supranote5,at345.
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-blinded)”的平等立场受到了自由派学者一轮又一轮的攻击。在Bakke案的前两年,面对最

高法院逐渐采取的保守主义态度,欧文·费斯(OwenFiss)发表了一篇著名的论文,提出了反

种族屈从(anti-subordination)和反种族区分(anti-classification)两种平等观。〔32〕在他看

来,宪法第十四修正案应当采取反种族屈从的平等保护,而非采取反种族区分的平等保护。费

斯在耶鲁大学法学院的同事瑞瓦·西格尔(RevaSiegel)也指出,将平等保护解释为无视种族

或种族中立,这实际上是一种固化社会种族不平等的法律解释,和历史上曾经将种族隔离解释

为“隔离但平等”的法律解释具有类似的效果。〔33〕而有的学者则更加直接,直斥所谓的“无视

种族”是另一种形式的种族主义。〔34〕

综上所述,对于何谓黑人等少数族裔和白人之间的种族平等,自由派和保守派存在着根本

性的分歧,〔35〕不可能找到一种完全客观平等的算法。在保守派看来,平等保护必须是无视种

族的,〔36〕这是对于布朗案所确立的宪法平等原则的最佳阐释。但在自由派看来,平等并不意

味着种族中立和不考虑种族,因为历史和社会上广泛存在的种族不平等是一个不容回避的现

实,在这种情况下,一味地强调种族中立,这和鸵鸟将头埋进沙子一样自欺欺人。〔37〕

而如果考虑亚裔的情况,我们会发现更难找到平等保护的“唯一正确答案”。在美国高校

招生的历史中,亚裔和黑人一样,都遭受了不平等的待遇。按说,如果平权行动适用于黑人,那
么基于历史矫正的理由,平权行动也应当适用于亚裔。但是由于亚裔的天赋、努力以及对教育

的重视,亚裔在成绩等申请条件上要远高于黑人甚至白人,这使得亚裔往往成为大学招生的牺

牲对象。〔38〕亚裔的录取人数往往被限定在一定比例,要进入同样水平的大学,亚裔往往需要

远高于其他族裔的申请条件。亚裔不但没有像黑人那样享受平权行动的照顾,甚至遭受了比

白人还更明显的平权行动的不利影响。〔39〕如果站在亚裔的角度思考,无论是平权行动还是非
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

SeeOwenM.Fiss,“GroupsandtheEqualProtectionClause”,Philosophy&PublicAffairs,Vol.
5,No.2,1976,pp.107-177.

SeeRevaB.Siegel,“WhyEqualProtectionNoLongerProtects:TheEvolvingFormsofStatus-
EnforcingStateAction”,StanfordLawReview,Vol49,1997,pp.1111-1148.

SeeEduardoBonilla-Silva,RacismwithoutRacists:Color-BlindRacismandthePersistenceof
RacialInequalityintheUnitedStates,Lanham,MD:RomanandLittlefield,2ded.,2006,p.19.

保守派与自由派的分歧不仅仅局限于种族因素这个议题,在涉及到平等问题的诉讼资格、压倒性

利益等方面,二者均持有不同的观点。关于诉讼资格的分歧,参见 Gratz案中斯蒂文斯大法官的异议意见,

Gratz,supranote6,at282-291.关于压倒性利益的分歧,Grutter,supranote5,at351-358.
语出哈兰大法官在普莱西案中的异议,“我们的宪法是无视种族的(color-blind)”。参见Plessy

v.Ferguson,163U.S.537(1896),at559.
因此,自由派认为,真正的种族中立必须要直面种族问题,“要超越种族主义,就必须先考虑种族”。

参见Bakke,supranote3,at407.
近期加利福尼亚州争议巨大的SCA-5法案,就是这种限制亚裔入学比例,提高非裔和西班牙裔

的一个例子。虽然这个法案暂时被搁浅,但在大学招生政策中,普遍存在着类似的潜规则。

2010年,Maclean杂志发表了一篇文章,认为加拿大的学校招录亚裔学生太多,应当仿效美国的精

英学校对亚裔人数进行限制,此文引起了巨大的争议。但的确说明了美国高校中对于亚裔学生的不平等待

遇。参见http://www.macleans.ca/education/uniandcollege/too-asian-2/,最后访问日期:2016年10月8
日。
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平权行动,无论是自由派的法律理论还是保守派的法律理论,可能对亚裔都是不公平的。〔40〕

或许有人说,这种绝对平等的算法可以在罗尔斯的正义理论中找到。既然平等和公平理

论很难取得共识,那么大概唯一的方法就是设想一种“无知之幕(veilofignorance)”之下的公

平,将每个人的社会地位、阶级出身、天生资质、智力水平、政治经济状况都统统抹去,设想一个

没有个人身份属性的个人所选择的社会。〔41〕而由于这个没有身份属性的个人有可能成为白

人,也有可能成为黑人、亚裔或其他种族,因此这个人必定会选择一种较为平等或公平的招生

制度,而不会倾向于某个特殊的种族。通过消除人们的身份而消除人们的偏见,这或许可以实

现对于平等的“重叠共识”。
但悖论的是,罗尔斯理论世界的完美恰巧源自于他对现实世界的回避,〔42〕在现实世界

中,人们不可能通过消除自己的种种身份而消除伽达默尔所谓的“前见”。〔43〕不同身份和立场

的群体往往容易站在不同的角度看待平等问题,并且会将这种不同见解反应到对于宪法平等

条款的解释上。〔44〕关于平权行动的争论就是一个典型的例子,如果从各自的立场上去看,就
会发现各方可能都倾向于认为自己受到了不平等对待,更需要“平等保护”。这就像在分蛋糕

的情形中,如果各方都对自己所分到的蛋糕不满意,认为应当多分一些,那么再怎么重分蛋糕

也不可能让所有的人满意。在这个意义上,试图寻找一种平等保护的“唯一正确答案”或完全

客观公平的算法,的确是一种不可能的任务。〔45〕

四、法律解释的技艺:重思平权案判决

行文至此,本文的分析似乎有些让人绝望:美国最高法院不仅在宪法第十四修正案的解释

与推理的过程中犯了错误,而且最高法院事实上没有矫正的机会———因为根本不存在正确答

案,任何算法都存在不平等的伦理问题!
但在得出这个令人沮丧的结论之前,我们有必要再次分析美国种族与宪法平等问题的复

杂关系,通过这种分析,我们或许可以重新思考美国最高法院对于相关平权案例的判决。
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

SeeHarveyGee,“ChangingLandscapes:TheNeedforAsianAmericanstobeIncludedintheAf-
firmativeActionDebate”,GonzagaLawReview,Vol.32,1997,pp.621-644.

SeeJohnRawls,ATheoryofJustice,Cambridge,Massachusetts:TheBelknapPressofHarvard
UniversityPress,1971,p.302.

当然这种理论的完美也仅仅是相对的,罗尔斯的理论同样受到了来自社群主义、马克思主义、女权

主义等理论的批评,参见 MichaelSandel,LiberalismandtheLimitsofJustice,Cambridge:CambridgeUni-
versityPress,1982;RobertPaulWolff,UnderstandingRawls:ACritiqueandReconstructionofATheory
ofJustice,Princeton:PrincetonUniversityPress,1977;Susan MollerOkin,Justice,Gender,andthe
Family,NewYork:BasicBooks,1989.

参见(德)伽达默尔:《真理与方法》(下卷),洪汉鼎译,上海译文出版社1999年版,第678页。
理论争议决定了法律争议的不可避免,参见RonaldDworkin,Law’sEmpire,Cambridge:Har-

vardUniversityPress,1986,pp.4-44.
SeeMichaelS.Moore,“Metaphysics,Epistemology,andLegalTheory”,SouthernCalifornia

LawReview,Vol.60,1987,pp.453-506.
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首先,正如前文所分析的,美国的宪法平等问题从一开始就是一个种族问题。当我们深入

到美国宪法的历史和传统中,我们会发现,从普莱西案到布朗案,种族问题特别是黑人问题一

直是宪法所关注的核心议题,直到今天仍然如此。虽然在民权运动之后,性别平等也成为了宪

法第十四修正案所保护的范围,但这并没有改变种族问题在宪法与宪法理论中的中心地

位。〔46〕同样,经济与社会不平等的议题也从来没有成为美国宪法与法律的核心议题。〔47〕

或许正是因为宪法和种族平等的密切联系,很多人也反过来将种族问题完全视为一个宪

法问题。从历史上看,这种分析也不无道理。正是历史上美国宪法与法律对于奴隶制和种族

隔离的认可,在司各特案中将奴隶解释为财产,〔48〕在普莱西案中将“隔离但平等”解释为合

宪,〔49〕造成了黑人在历史上的悲剧性命运。也正是布朗案对于“隔离但平等”原则的废

除,〔50〕吹响了黑人民权运动的号角。〔51〕可以说,在历史上,宪法与法律在黑人的命运中扮演

了关键性的角色,对黑人的命运具有决定性的影响。

但在今天,种族问题在多大程度上仍然是一个宪法与法律问题,宪法与法律能够在多大程

度上解决种族问题,却是一个值得反思的问题。一方面,如同上文所说,宪法与法律如果允许

平权行动等政策来矫正历史所遗留的种族不平等,通过为黑人提供更多的社会上升渠道,这自

然能从整体上改变黑人的处境,并且为这个群体树立榜样,激励年轻一代奋发向上、改变现状。

但另一方面,如果我们平心静气地去思考黑人问题,而不是站在美国保守派或者自由派的任何

一方去分析,我们会发现当代的种族问题更多是一个文化与经济问题。经过奴隶制、种族隔离

和六十年代的激进运动,黑人等少数族裔已经在经济上处于社会底层,而且已经形成了一种散

漫和缺乏自我约束的文化。在黑人区的街角,我们随处可见那些穿着破牛仔裤唱着Rap的黑

人青年;在犯罪率方面,黑人也要远高于其他族裔。而相比之下,亚裔等某些族裔则信奉勤奋

和自律的价值观。亚裔学生历来被公认为是最勤奋的,而再穷的华裔家庭也往往会将孩子的

教育视为整个家庭的头等大事。或许很大程度上是因为这种文化上的原因,在经历了这么多

年的平权行动之后,黑人仍然落后于其他族裔,而同样是起点较低并且饱受平权行动之害的亚

裔却在逐渐改变自身的地位。

在此,我们很难去揣测这些高坐在审判席上的大法官们是否意识到了这种黑人文化问题。

但可以确定的是,这一问题虽然在局外人看起来像房间里的大象(elephantintheroom)一样
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

另一点可以说明种族问题核心地位的是,在对待性别区分的案件中,法院使用的是中等程度的审

查,而非类似种族案件中的严格审查,参见Craigv.Boren,429U.S.190(1976).
尽管有学者曾经提到利用这一条款来保护穷人和矫正经济上的不平等,参见FrankMichelman,

“TheSupremeCourt,1968Term-Foreword:OnProtectingthePoorThroughtheFourteenthAmendment”,

HarvardLawReview,Vol.83,1969,pp.7-59.
SeeDredScottv.Sandford,60U.S.393(1857).
SeePlessyv.Ferguson,163U.S.537(1896).
SeeBrownBrownv.BoardofEducation,347U.S.483(1954).
SeeBruceAckerman,WethePeople:TheCivilRightsRevolution,Cambridge,Mass:Harvard

UniversityPress,pp.229-342.
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明显,但在美国的政治语境中,这一问题却是一个无法公开讨论的禁忌,一张没有人敢捅破的

窗户纸。一旦有人提出或暗示这一事实的存在,就很可能会被贴上种族歧视的标签。〔52〕

从学术的角度来说,或许有人会抱怨这种“政治正确”缺乏智识上的真诚,在有的人看来,

这甚至会显得有些虚伪,〔53〕但从一个社会的话语实践的角度来说,这种“政治正确”却具有维

持黑人群体自尊的重要作用。如果整个社会过于直接地指出黑人在文化上缺乏自律、过于散

漫,整个黑人群体就有可能被进一步打上某种耻辱烙印。长此以往,黑人群体则可能会被进一

步边缘化,从而引发一部分黑人群体的自暴自弃。而在整个黑人群体看不到希望的情形下,黑

人群体则有可能诉诸独立或暴力来反抗主流社会。〔54〕这显然是一个谁都不愿意看到的结局。

从这种微妙的种族关系出发,我们可以发现,美国联邦最高法院对相关算法做出了错误的

判断,但却悖论性地展现了高超的法律解释技艺,对平等保护做出了最好或最不坏的解释。

一方面,最高法院通过Bakke、Grutter、Gratz以及2013年的Fisher案,〔55〕维持了平权行

动的合宪性,从而为矫正种族不平等和维持黑人上升渠道提供了可能。如同自由派法官所说,

矫正种族的不平等,为黑人提供社会上升渠道,这对于社会整合黑人群体具有重要作用。〔56〕

而保守派的法官虽然并不喜欢平权行动,但他们也大致接受了平权行动的合宪性。毕竟,正是

Powell这样一个保守派大法官在Bakke案中以多样性的理由通过了对平权行动的审查。而

在Grutter、Fisher案中,虽然联邦最高法院偏向保守派的法官人数要多余自由派,但联邦最高

法院仍然维持了Powell在Bakke案中对于教育平权行动所进行的宪法解释。可见,在平权行

动的合宪性问题上,最高法院的自由派和保守派法官都作出了审慎但肯定的回答。

另一方面,联邦最高法院仍然坚守了表面上的形式平等,将平等保护等同于反歧视,〔57〕

这在一定程度上维持了社会的共识,避免了“受害主义思潮(ethosofvictimology)”的泛

滥。〔58〕因为一旦宪法大开平权保护之门,允许所有政策以历史不公的名义去“翻历史的烧

饼”,那么有可能任何一个群体都会声称自己是历史的受害者,并且可能将这种不公追溯到遥
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

只有虎妈这样的亚裔可以凭借自己少数族裔身份来隐射不同族裔在文化上的优劣,但即使是虎

妈,也不可能直接对黑人族裔进行直接点名。参见AmyChua&JedRubenfeld,TheTriplePackage:How
ThreeUnlikelyTraitsExplaintheRiseandFallofCulturalGroupsinAmerica,New York:Penguin
Press,2014.

参见苏力:“《波斯纳文丛》总译序”,《环球法律评论》2001年第4期,第500-505页。
在六七十年代,诸如黑豹党(BlackPantherParty)等政治团体的运动已经诉诸武力,但由于民权运

动的系列成果,这种运动最终逐渐衰落。

Fisher案对德克萨斯州的平权行动进行审查,以发回重申为最终裁决,在意见书中法院维持了

Grutter案中所确立的标准,参见Fisherv.UniversityofTexasatAustin,133S.Ct.2411(2013).
SeeBakke,supranote3,at401-402.
SeeFiss,supranote32,pp.107-109.
SeeRichardA.Epstein,ForbiddenGrounds:TheCaseAgainstEmploymentDiscrimination

Laws,Cambridge,MA:HarvardUniversityPress,1992,p.533.
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远的过去。〔59〕对于黑人群体来说,这尤其是一个严重的问题。如上文所分析的,在经历了民

权运动之后,黑人已经形成了一种散漫和缺乏自律的文化,一旦碰到具有种族问题的场合,就

会习惯性地以种族原因来看待问题,而不是从自身身上去寻求原因。如果大开平权保护之门,

欢迎任何形式地对于黑人群体的倾斜保护,这就可能会变相地鼓励黑人群体更加专注于历史

而非当下,更加习惯性地以历史上的不公来为自己所有的问题辩解。对于黑人问题的解决,这

种看似帮助黑人的政策有可能起到意想不到的反面效果。

正是在这种既要矫正,又要形式平等的不可能任务中,我们才能体会美国联邦最高法院提

出的“多样性”理由的精妙。对于以多样性的理由来认可平权行动的合宪性,很多学者都指出,

这不过是最高法院认可平权行动的一个借口或幌子罢了,多样性并没有改变平权行动对黑人

倾斜保护的实质。〔60〕但必须指出的是,这种借口或幌子具有社会感受的重要作用。通过援引

多样性这一从“言论自由”原则中推衍出来的压倒性利益,平权行动这一政策看上去更像是为

了实现一个大学学术自由的公共政策问题,而非为了实现对黑人倾斜保护的问题。在多样性

的掩护和包装之下,平权行动并没有对法院希望维护的形式平等原则造成重大伤害,也没有向

黑人群体传达一个鼓励他们专注于过往的信息。

同样,最高法院所提出的个人主义的要求也体现了美国联邦最高法院高超的法律技艺。

如同上文所详细分析的,通过附加因素考虑种族的招生政策或算法虽然会在同等程度上牺牲

白人的利益,增加黑人的利益。但从社会心理和个人感受的角度来看,这两种政策或算法却大

有不同。相比之下,个人主义的算法对于黑人的偏向要更为隐蔽,并不像配额或统一加分的方

式那样赤裸裸地显现出对黑人的倾斜。这样,不仅仅大学招生政策的公平性可以被更好地维

护,而且黑人群体的尊严也可以更好地被顾及。〔61〕在个人主义的算法下,由于对于黑人的倾

斜性录取并不非常明显,打在黑人群体上的所谓“耻辱烙印”的问题将多少能够被缓解,社会会

更倾向于认为,黑人是通过公平竞争而非倾斜保护而被录取的。〔62〕

五、结语与启示

通过对美国教育平权案进行分析,我们可以在算法与法律解释问题上,包括对在中国语境

下思考算法与法律解释获得多重启示。
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

有意思的是,在Grutter案中,奥康纳的多数意见希望平权行动只持续25年。SeeGrutter,supra
note5,at343.

SeeSandyLevinson,“Diversity”,UniversityofPennsylvaniaJournalofConstitutionalLaw,Vol.2,

2000,pp.577–578;JedRubenfeld,“AffirmativeAction”,YaleLawJournal,Vol.107,1997,p.471.
在Bakke案中,虽然一些自由派的法官不承认种族配额政策和个人主义考虑的政策有本质上的不

同,但也承认了个人主义的政策可能更容易为公众所接受。参见Bakke,supranote3,at379.这从另一个侧

面说明了两者的确在宪法语境中具有不同的效果。

SeeMarkTushnet,“ClarenceThomas’sBlackNationalism”,HowardLawJournal,Vol.47,

2004,p.338.
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首先,如同上文所指出的,算法并非如我们所想象的那样,是一种完全价值中立的科学活

动或数学活动。〔63〕相反,算法总是蕴含着价值判断,总是与特定的价值立场相关。对于算法,

我们有必要时刻反省和重思其背后的伦理基础,避免某些不正当的算法。在当前中国社会的

各种算法中,这一问题尤其值得关注。很多算法的设计都隐含了歧视与不公,而有的算法则更

是隐藏了利益集团的操控。对于这些算法,我们有必要打破算法的黑箱操作,〔64〕使得算法更

符合中国社会的伦理基础与价值基础。

其次,既然算法总是与特定的价值立场相关,那么法律解释就不能盲目依赖某种算法,不

能将法律解释视为独立于现实世界的科学活动或数学活动。相反,正如上文所分析的,法律问

题往往深深地植根于一个国家的政治传统,法律解释必须在一国特定的历史传统与语境中进

行。这一点对于中国也不例外。在对中国法律上的平等保护问题进行解释的时候,必须同样

注意中国的历史传统与语境。离开了这种传统和语境,盲目照搬西方的法律解释进路,或者以

一种全新的算法或科学来建构中国的平等权,可能都会产生水土不服的效果。

以高校招生中的平等问题为例,美国最高法院的宪法解释之所以能够发挥作用,一个重要

的原因就在于其高校招生具有很高的公信力。因此,即使高校采取个人主义这种主观性较强

的招生政策,申请者也不会对高校录取的公平性进行怀疑。至少,他们不会怀疑高校招生中的

大规模腐败。而在中国,公信力仍然是各个高校的稀缺品,普通民众对于高校招生中的公平性

一直持有高度的警惕和怀疑。在这种背景下,如果贸然借鉴或移植美国高校的招生政策,就有

可能造成适得其反的效果。且不说在这种主观性较强的招生过程中高校的确存在很多腐败和

不公,即使高校真的实现了招生过程的问心无愧,完全根据考试的综合素质或特长来进行录

取,这种政策可能也未必能够赢得社会的信任和认可。〔65〕相反,中国的高考制度虽然具有各

种各样的缺陷和问题,但对于维持教育的基本公平,维持社会对于教育公平的基本信念,却仍

然起着“定海神针”般的作用。可以预见的是,放弃高考制度将带来灾难性的影响,且不说一时

半刻难以找到替代性的招生制度,就是以社会对于教育公平的信心来说,也会造成难以估量的

冲击。〔66〕

再次,对于算法的黑箱问题。从总体上看,要坚持算法的公开性与透明性,因为算法的公

开性有利于公众参与,避免算法的黑箱操作。但另一方面,在某些情况下,算法的不透明性也

可能发挥正面作用。正如本文的研究所表明的,如果算法运用合理,不透明的算法可以弥补社
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

SeeFelicitasKraemer,KeesOverveld& MartinPeterson,supranote2,at251-260.
SeeFrankPasquale,TheBlackBoxSociety:TheSecretAlgorithmsThatControlMoney,Cam-

bridge,Mass:HarvardUniversityPress,2015.
波斯纳曾经指出,统一性的规则虽然具有僵化或不尽合理的坏处,但相比起合理性的考察,其问题

在于会提供更多自由裁量的空间和腐败的机会,因此他建议发展中国家更多地使用规则,参见(美)波斯纳:
《法理学问题》,苏力译,中国政法大学出版社2002年版,第54-78页。

因此,在另一篇文章中,我以教育平等的原则对现在高校实行的自主招生政策提出了质疑,参见丁

晓东:“探寻反歧视与平等保护的法律标准:从‘差别性影响标准’切入”,《中外法学》2014年第4期,第1080-
1096页。
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会裂痕,维持社会共识。而在中国社会的实践中,也已经有不少案例充分发挥了不透明的算法

的正面功能。例如,对于贫困学生补助的,有的大学采取了以学生在食堂的消费情况为评定依

据的算法,这种算法既相对有效地确定了贫困学生的群体,又避免了贫困学生公开“比穷”、伤
害贫困家庭孩子自尊心等问题。

最后,本文的分析也提示我们采取一种基于技艺的法律解释方法。〔67〕法律解释方法一直

是法律理论的核心问题之一。从立法解释、文本解释、体系解释到原旨主义、活宪法主义、活原

旨主义,〔68〕法律解释理论层出不穷,每种理论都试图提出一种相对价值中立和客观性的法律

解释方法。基于主题原因,本文无意对这些法律解释方法的优劣进行一一分析,〔69〕但本文的

研究表明,真正高超的法律解释方法或许不在于追求完全价值中立或客观的解释方法,而在于

寻求能够弥补裂痕、引领共识的法律解释方法。这种类似于技艺或艺术的法律解释方法或许

无法满足一些人对于法律的完美想象,但却是法律解释应当追寻的方向。〔70〕

Abstract:ThisarticlerethinksalgorithmicethicsandlegalinterpretationbystudyingseveralAmeri-

canaffirmativeactioncases.Anin-depthstudyofseveralAmericanaffirmativeactioncasesshowsalgo-

rithmcannotbevalue-free.Therearealwaysvaluejudgmentsembodiedinalgorithm,nomatterhow

scientifictheylook.Therefore,weshouldadoptanethicalunderstandingofalgorithm,makingalgorithm

inaccordancewiththeethicsofthesociety.Meanwhile,legalinterpretationshouldmakeuseofalgo-

rithm,ratherthanblindlyrelyoncertainalgorithm.Itshouldtreatlegalinterpretationasacraftanduse

algorithmtonarrowsocialdivisionandcreatefutureconsensusforthesociety.

KeyWords:Algorithm;Discrimination;EqualProtection;LegalInterpretation;Craft

(责任编辑:章永乐)
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

本文的另一个结论是,我们必须重新在柏拉图的意义上理解法律的本质,将法律视为一种表象

(appearance)来进行研究和思考。当然,囿于本文的篇幅,对此不再仔细展开。
原旨主义与活宪法主义是美国宪法解释理论中一对针锋相对的解释方法,参见丁晓东:“宗教视野

下的美国宪法解释———评巴尔金的《活原旨主义》”,《政法论坛》2015年第5期,第173-183页。
对于这些法律解释模式的优劣,博比特教授曾有过精彩的分析,参见PhilipBobbitt,Constitution-

alFate:TheoryoftheConstitution,NewYork:OxfordUniversityPress,1982.
这种作为技艺的宪法解释理论多少有些类似于毕克尔教授的理论,在《最不危险的分支》中,他提

出以审慎和德性来指导宪法解释的理论,将最高法院视为引领社会德性共识的机构,对此的分析,参见Alex-
anderBickel,TheLeastDangerousBranch:TheSupremeCourtattheBarofPolitics,Indianapolis:Bobbs
-Merrill,1962。但不同于毕克尔的是,本文并不认为作为技艺的宪法解释总是需要寻求共识,在某些情况

下,一个分裂的宪法判决或许更加能够展示宪法解释的技艺。
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