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捍卫权利模式

———个人信息保护中的公共性与权利

朱　振

　　内容提要：个人信息权和个人信息受保护权是两种相对立的模式，学界通常认为个人
信息权赋予个人排他性的支配权，这与个人信息的公共性相矛盾。个人信息的公共性并

不必然反对权利模式。一种广义的公共性包含着个人信息所负载的公共利益，个人信息

的公开化也是网络时代个人和商业交往的必要前提，但这并不意味着要否定个人信息保

护的权利模式。公共利益具有多样性，正是某些公共利益支持了权利。权利所蕴涵的主

张权确保了人的尊严和自由，这也是个人信息保护法的立法宗旨；个人信息受保护权做不

到这一点，它不具有义务指向性。但在立法模式上，个人信息保护法要以义务性规范或禁

止性规范为主，这是由网络空间个人信息的性质决定的。
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朱振，吉林大学理论法学研究中心教授。

中国法学界在开始关注个人信息问题时，〔１〕普遍使用“个人信息权”这个提法；〔２〕随

着数字经济的兴起以及个人信息在商业上越来越广泛的应用，无论是学术界还是实践界

都越来越倾向于“个人信息权益”或“个人信息受保护权”的提法。〔３〕 个人信息受保护权

只是确立了一个间接的权利，即国家或法律有保护的义务，但是采取哪一种保护形式不在

这一权利的考虑范围内。在理论解释上，采取该立法模式的主要理由是个人信息具有强

大的公共面向，私法保护模式损害了这一公共面向。这就是个人信息保护的两种模式：权

利保护模式强调个人对信息的控制力，通过私法上的救济途径来维护自己的权利；而权力

·１２·

〔１〕

〔２〕

〔３〕

本文在同等意义上使用个人信息、个人数据、个人资料（个资）等术语，用“信息主体”指被搜集信息的一方，并用

数据企业、业者、组织等指搜集和利用数据的一方。

参见王利明：《论个人信息权的法律保护———以个人信息权与隐私权的界分为中心》，《现代法学》２０１３年第４期。
王锡锌也称为“权力保护模式”，参见王锡锌：《个人信息国家保护义务及展开》，《中国法学》２０２１年第１期，
第１４５－１４８页。
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保护模式则是在立法上通过建构体系性的个人信息使用和利用规则，以对信息搜集者施

加义务的方式，来维护个人在其信息上的权益不受侵犯。

个人信息是以权利的方式保护还是以权益的方式保护，在学术界引起了巨大的争议。

但立法上的态度一直是明确的，即以权益的方式保护。《民法总则》第１１１条以及随后的
《民法典》第１１１、１０３４条都未采用“个人信息权”概念，只是规定“自然人的个人信息受法
律保护”；《个人信息保护法》第１条也明确规定：“为了保护个人信息权益，规范个人信息
处理活动，促进个人信息合理利用，根据宪法，制定本法。”民法和宪法学界多支持这一做

法，主要理由是个人信息在比较大的程度上涉及到公共利益，不能以赋予个人权利的方式

来保护个人信息。公共利益构成了“个人信息权益保护”的主要理由，大量的论著都指向

了这一点。而问题在于：第一，公共利益是否是权利保护的对立面；第二，权利保护模式是

否意味着个人对信息的全面控制；第三，私法保护的不足是否构成了权利模式之不足的理

由；第四，利益保护模式是否忽视了权利的重要性。现在关于个人信息保护问题的很多研

究存在着不少概念上的混乱和误用，本文的目的就是通过澄清这些混乱和误用，来辩护一

种受到界定的权利保护模式。既然我们无法采用美国法上的数据信托模式，就只能通过

权利保护模式来动态地对数据企业科以更广泛的义务。这是一种更类似于欧盟数据保护

的模式，但具有中国特色。

本文的论述主要不是辩护个人信息应成为一项权利，重点是要指出，采取权利的立法

保护模式更有优势，而学术界和实践界所强调的个人信息的公共性都不构成权利模式的

反对理由。这种优势更多是规范性上的，而不是保护力度上的。在法律保护的力度上，权

利保护模式和非权利保护模式不一定必然存在差异，没有高低之分，甚至非权利的法律保

护方式比权利的保护方式力度还大。〔４〕 另外，权利模式也不等于必然采用私法保护模

式，赋予信息主体权利并不等于赋予个人控制权；在互联网时代，私法模式可能是一种低

效的且难以实现的模式，不符合现实状况。

一　个人信息的公共性：对一些典型观点的评析

物理世界与网络空间的个人信息在性质上有明显的不同，因为在网络空间匿名化已

经不可能，公开以及身份的可识别性成了人的社会化生活的一部分，更不用说大数据时代

个人信息已经成为一种重要甚至是核心的经济资源。正如赫姆斯（ＴｈｏｍａｓＨｅｍｎｅｓ）所指
出的，在当下的互联网时代，没有地方可以隐藏，也没有地方可以匿名化并仍旧进行商业

生活，个人身份的公开是进行个人或商业事务所必要的。因为一旦进行社会交往，就要面

临相互间的身份认知；而身份是建立在个人信息之上的，二者是内在相关的，因此身份必

定不能是私人占有的，除非不进行这样的社会交往。赫姆斯从身份的角度认为，各种互联

网公司等搜集个人信息的行为是可理解的，因为这是社会交往所要求的公开个人身份的

·２２·
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需要，但要进行适当监管。个人信息是建构身份的基础，这从一个侧面也说明，个人信息

不能走向匿名化的道路，要进行公开，我们所需要做的是防止滥用个人信息（尤其是敏感

个人信息）、传播虚假和具有误导性的信息。〔５〕

显而易见，个人信息既具有个人性的一面，又具有公共性的方面。这一双重性质严

重影响了学者们对个人信息法律模式的判断，公共性成为反对权利模式的主要理由。

依据公共性在这一判断中的重要性程度，从弱到强我们可以分为三种论证模型：一是认

为个人性和公共性同等重要，既要保护个人信息，又要考虑到对信息的利用，实际上就

是要同等重视个人信息的经济和社会价值；〔６〕二是认为在个人信息保护上要以社会控

制论代替个人控制论，以适应个人信息的公共性，并实现信息时代对个人信息的更好保

护；三是致力于一种独特的社会形态分析，由此认为个人已没有存在的空间，数据分析是

社会运转的基础。〔７〕 第二种模型比较具有代表性，它不但赋予了公共性以核心的重要

性，而且以此为基础创建了一种新的个人信息保护模式，因此下文主要讨论第二种模式

所存在的问题。

高富平把欧洲基于人的尊严的个人数据保护理论和美国基于保护个人自由的隐私理

论统称为“个人信息控制权”，旨在实现个人对信息的控制力。高富平认为，欧美的保护

模式都是为了实现对信息的个人控制以保护个人自治，尽管在欧美法体系中这种控制都

不是绝对的。他似乎最终反对欧美的个人控制模式，在这一点上，他从“个人”或“控

制”转向了“社会”与“利用”。在其看来，问题的关键不在于“控制”本身，而在于“利

用”不侵犯个人的权益，这也应当是保护的基本目的。这一看法主要基于两个理由：一

是个人信息保护的最终目的是防止滥用信息而导致对人的尊严和自由的损害，由此个

人信息控制权只是保护的手段，根本不会成为一种排他性的个人权利；二是个人信息具

有公共性，从性质上就不能为个人所排他性地控制。〔８〕 他认为个人信息控制论诞生于互

联网的初期，已不适应当前的社会发展，需要反思和重构这一制度，反思的最重要的基础

就是个人信息的公共性。

高富平强调个人信息公共性的论述大体上从以下四个方面展开：第一，信息一直都是

处于公共领域的公共素材，是一种公共资源，它只是与个人有关联而不应受个人的控制，

甚至知识产权诸权利也不是赋予对信息的支配权，而是致力于将思想创新成果推向公共

领域；第二，个人信息在性质上具有经济学上公共物品的属性，即个人信息的使用不具有

排他性，而排除使用的成本很高；第三，数据的开放和流通是产业发展和社会经济转型的

需要，也是一个社会创新活力和社会进步的源泉；第四，数据本身具有社会价值，这种价值

可能体现在许多方面，比如公开的个人身份是正常社会交往的需要：个人信息主要是人们

社会活动和行为的结果，作为社会活动副产品的个人信息一旦被记录就应当成为社会成

·３２·
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参见张新宝：《从隐私到个人信息：利益再衡量的理论与制度安排》，《中国法学》２０１５年第３期。
参见吴伟光：《大数据技术下个人数据信息私权保护论批判》，《政治与法律》２０１６年第７期。
参见高富平：《个人信息保护：从个人控制到社会控制》，《法学研究》２０１８年第２期，第９２页。
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员可以获取和利用的数据资源，他们也享有“识别权”。〔９〕 最后的结论是，随着信息技术

的发展，个人控制论已经没有实现的技术基础和社会基础，个人力量也不能有效维护个人

的尊严和自由，因此社会控制论必须出场。这意味着，个人信息的使用由法律确定，保护

的责任主体以社会为主，法律规范的中心转向使用行为。这最终导致个人信息控制权的

消失，取而代之的是个人信息保护权，体现在立法上就是以责任规则的形式代替财产规范

的形式。〔１０〕 这意味着，个人信息保护是义务保护模式，而非个人权利模式。真实世界的

个人信息搜集、使用的现状决定了个人权利、个人维护的保护模式已不现实。

其实，公共性的这四个方面并不是同一层面上的，不一定都能用来辩护社会控制论。

有的只是单纯指出个人信息的性质，即公开性是网络空间的信息本身所特有的性质，由个

人控制可能导致的匿名性不仅在技术上不再可能，而且也不利于建立正常的社会交往；而

有的是在阐述后果意义上的社会利益，带有比较明显的后果主义色彩，个人控制论有可能

对这种后果不利，因此反对赋予个人以信息的控制权。当然推导这一结论的前提是，个人

信息控制权是绝对且排他的，权利保护模式几乎完全等于私法保护模式。这一推理的逻

辑链条看似清晰明白，但其实存在一些混淆或断裂之处。从这些论述中，也不能必然得出

个人信息保护的社会控制论，这是具有误导性的。

二　权利与公共性：对一些概念混淆的澄清

如果说在物理世界个人信息还能够为个人所控制，那么在网络空间，个人信息的存在

方式具有经济学上公共物品的性质，即个人资料是一种公共财产。〔１１〕 这里是说，个人信

息具有无体性、虚拟性、无限复制性、使用上的非排他性、易侵害性等特征。从个人救济的

角度来说，成本很高，而业者滥用或侵权的成本很低，容易造成经济学所说的外部性。这

就需要规制措施，否则将导致“公地悲剧”式的信息主体之隐私、自主和尊严的全面损害。

因此对个人信息的保护是非常必要的，但是各国保护模式不同，主要就是欧盟和美国的差

异。从美国保护模式看，似乎延续了经济学应对公地悲剧的思路，即把个人信息的交易也

视为一个充分竞争的市场，同时把个人信息财产权化，明晰产权，赋予信息主体全面的控

制权，以纠正市场失灵。〔１２〕 比如莱斯格（ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉｇ）认为，信息是一种具有重要价值
的资产，商业界的利用会制造一种外部性，由那些不使用这种数据的人承担；因此应当建

立一个制度，让那些使用数据的人通过向数据主体支付费用，将成本内在化。〔１３〕

·４２·
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这四点总结参见高富平：《个人信息保护：从个人控制到社会控制》，《法学研究》２０１８年第２期，第９４－９６页。
很多学者也持有类似的观点，参见梅夏英：《在分享和控制之间———数据保护的私法局限和公共秩序构建》，《中

外法学》２０１９年第４期，第８５３－８６０页。
参见高富平：《个人信息保护：从个人控制到社会控制》，《法学研究》２０１８年第２期，第９９－１００页。
参见翁清坤：《赋予当事人个人资料财产权地位之优势与局限：以美国法为中心》，我国台湾地区《台大法学论

丛》２０１８年第３期，第９５２－９５４页。
吴伟光认为信息不具有公地悲剧的特征，它不是稀缺的，在经济学上无需财产权化。参见吴伟光：《大数据技术

下个人数据信息私权保护论批判》，《政治与法律》２０１６年第７期，第１２８页。
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这实际上是以个人信息性质的某种界定为前提的，即个人信息是一种公共产品，就像

空气、水、无主草地等一样容易产生外部性，因为侵害成本极低，而这种成本最后由一般不

享有经济利益的人承担。这就是个人信息财产权化的理论依据，带有较强的经济分析色

彩。所以莱斯格认为财产法就是一种将成本内在化的制度：“如果法律赋予个人控制其

数据的权利，或者更准确地说，如果希望使用数据的人必须首先确保使用这些数据的权

利，那么就应该针对是否应使用数据以及使用多少数据进行谈判。如果在这些权利中可

以建立一个市场，市场就可以谈判这些权利。”〔１４〕个人信息财产化的主要目的是为了解决

个人信息利用的外部性问题，使成本内在化，增强信息主体对个人信息的控制权。因此在

美国保护模式上，赋予个人信息以财产权是为了加强信息主体对个人的控制权。正如翁

清坤所说：“由于财产体制禁止未经事前协商而即搜集、运用个资，财产体制乃赋予当事

人‘控制权’而得用以对抗个资无所不在却又常被秘密流通之现象。”〔１５〕

美国虽然没有采用欧盟个人信息保护法的专门立法模式，但依据财产权模式依然

可以非常有效地保障数据主体的控制权，因为财产权的核心就是权利人控制的权力。

欧盟立法并未采取财产权模式，而是采取基本权保护模式，在立法上也经历了一个长期

的过程。《欧盟数据保护指令》就赋予了数据主体以广泛的权利，比如指令要求搜集数

据的各类实体要告知公民其数据的用途、提供公民纠正错误信息的能力等。〔１６〕 欧盟

《一般数据保护条例》作了更为详细的规定，第一条规定“本条例保护自然人的基本权利

和自由”，第三章又规定了各种具体的权利，比如数据主体的访问权（第１５条）、更正权
（第１６条）、擦除权（第１７条）、限制处理权（第１８条）、数据携带权（第１９条）、反对权（第
２１条）等。〔１７〕

欧盟保护模式与美国保护模式差异显著，欧盟模式特色如下：第一，个人对其信息享

有基本人权；第二，这一人权以尊严为基础；第三，立法模式以政府管制为主；第四，由此在

跨境数据流通上采取非常严格的拉平模式。美国模式特色如下：第一，信息隐私并非基本

权利；第二，保护模式以市场、商业、私人部门为主；第三，信息的自由流动更为重要。巴

托（ＡｎｎＢａｒｔｏｗ）综合许多学者的论述对欧盟与美国关于个人信息保护的差异及原因做
了一个总结，其认为：欧盟指令的前提建立在“我的个人信息不是你的业务”这一基本

理念之上，将隐私视为一项基本人权，并保护该权利免遭侵犯；则美国更为关注商业，

相信私人部门、市场、技术等能够解决问题，而对政府监管更为谨慎。〔１８〕 关于二者差异

的深层次原因，惠特曼（ＪａｍｅｓＱ．Ｗｈｉｔｍａｎ）认为欧洲隐私保护的核心是一种尊重或个人
尊严的权利，隐私权的核心在于对于一个人的形象、姓名和名誉的权利，德国称之为信

·５２·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉｇ，ＴｈｅＡｒｃｈｉｔｅｃｔｕｒｅｏｆＰｒｉｖａｃｙ，１ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＬａｗ＆Ｐｒａｃｔｉｃｅ５６，６３（１９９９）．
翁清坤：《赋予当事人个人资料财产权地位之优势与局限：以美国法为中心》，我国台湾地区《台大法学论丛》

２０１８年第３期，第９６７页。
参见“指令”第１１、１２、１４条。
参见欧盟《一般数据保护条例》，载丁晓东著《个人信息保护：原理与实践》，法律出版社２０２１年版，第１９１－２１１页。
ＳｅｅＡｎｎＢａｒｔｏｗ，ＯｕｒＤａｔｅ，Ｏｕｒｓｅｌｖｅｓ：Ｐｒｉｖａｃｙ，Ｐｒｏｐｅｒｔｉｚａｔｉｏｎ，ａｎｄＧｅｎｄｅｒ，３４ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳａｎＦｒａｎｃｉｓｃｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ
６３３，６６３－６６４（２０００）．
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息自我决定权，也就是控制各类披露自身信息的权利。因此，他对于大西洋两岸的保护

隐私的巨大差异有一个总结：欧洲大陆国家不相信市场机制可以充分保护个人尊严，而

个人尊严主要受到大众传媒的威胁；而美国对自由感兴趣，认为自由主要是受到政府的

威胁。这种核心价值的差异主要根植于不同的社会政治理想，其历史可追溯到１８世纪晚
期的革命时代。〔１９〕

美国和欧盟的保护模式尽管存在着这些差异，但是都注意到了个人信息或个人资料

在数据时代和网络空间中的公共物品属性，在法律保护目的上都是为了实现某种程度的

个人信息的自我决定权，以对抗数据企业对个人信息的可能侵害行为。显而易见，关注个

人信息的公共性并不意味着必然反对权利保护模式，无论是美国的财产权模式，还是欧洲

隐私保护的尊重或个人尊严的权利模式，都是一种广义的权利保护模式。而且这种权利

模式也并不必然是一种完全个人控制式的模式，也就是说权利在规范效力上是有限度的，

并不是绝对且完全排他的，要受到诸如国家安全、言论自由、经济交易安全等方面的限制，

立法或司法也要考虑到个人利益与社会利益的平衡，因此个人资料的绝对转让原则（这

是财产权交易的法则）是要加以限制的。〔２０〕

三　公共利益的多样化与个人信息权保护

从上述论证可知，个人信息的公共性并不必然反对权利模式，欧盟或美国的权利模式

都说明了这一点。但这是一种狭义的公共性，我们也可以在后果上做一种广义的界定，即

个人信息的使用或再利用具有社会经济利益，甚至代表了未来的一种经济发展模式；不仅

是经济后果，在社会生活的意义上也不能完全赋予个人对信息的全面控制，因为这不利于

网络时代正常的社会交往。这是否意味着权利模式的失败呢？其实并非必然如此。正如

前文所述，社会控制模式超越个人控制模式主要就是基于经济利益和正常社会交往（下

文统称为公共利益）的考虑，但是这里对公共利益的理解是比较单一的。而公共利益是

多元的，其中某些公共利益的考虑可以支持权利的存在，这体现了一种共同善的权利观。

一个合理的个人信息保护法律体系应当是一个动态、可持续更新的信息系统，它依赖于多

主体之间的互动，而不是单向的社会控制能够促成的。其中，权利起到了至关重要的作

用，也具有多方面的优势，这是下一部分要讨论的问题，本部分主要探究公共利益的多样

化与个人信息权保护。

首先我们需要重新思考公共利益（或共同善）的性质及多元性。在个人信息上，我们

可以区分三种公共利益：一是和隐私信息相连的公共利益，即一个注重保护隐私的社会、

保护每一个人独处的权利是值得追求的，生活在这样一个社会对每个人都是好的，而且我

们只能通过保护每一个人的隐私权来达致这样的一个社会；二是信息的自由流通或社会

·６２·
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〔２０〕

ＳｅｅＪａｍｅｓＱ．Ｗｈｉｔｍａｎ，ＴｈｅＴｗｏＷｅｓｔｅｒｎＣｕｌｔｕｒｅｓｏｆＰｒｉｖａｃｙ：ＤｉｇｎｉｔｙｖｅｒｓｕｓＬｉｂｅｒｔｙ，１１３ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１１５１，
１１６１，１２１９（２００４）．
关于这一点的详细论述，参见翁清坤：《赋予当事人个人资料财产权地位之优势与局限：以美国法为中心》，我国

台湾地区《台大法学论丛》２０１８年第３期，第１００７－１０１２页。
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正常交往的实现，是一个言论自由的社会的基本前提，没有信息的自由流通，也没有一个

自由的社会；三是信息的社会化利用，即无数数据的汇集、分析等具有巨大的经济价值，这

是数字经济的基础，也可以说是一种重要的公共利益。这些共同善都是具有正当性的，但

它们之间可能是冲突的。而且这些不同的共同善都可以支持相应的权利，〔２１〕比如第一种

共同善可支持一种隐私权或更广义的个人信息权的存在，第二种共同善支持言论自由权

的存在，第三种共同善可能支持数据企业享有一种对数据分析成果的专有权利。这三种

权利背后都有公共利益或共同善的加持，而且这些共同善之间可能还是相冲突的。比如

后两种共同善构成了对第一种共同善的限制，但这也只是一种限制，否则不受控制的数据

搜集和利用、过度公开个人信息都会构成对人的自由和尊严的一种冒犯，甚至侵犯。因

此，在个人信息上并不存在单一的个人控制还是社会控制，毋宁说是在法律控制下的一种

平衡。在这一平衡中，个人信息权还有多大的存在空间是一个值得认真对待的问题，下文

就以隐私权为例阐述对这个问题的看法，因为隐私可能是个人信息中最隐秘的部分，所以

以隐私权为例是比较有说服力的。

上面所说的第一种共同善基本是在物理世界的意义上说的，在网络空间中这种善的

辩护力度就弱化了。技术的进步对于传统理论的挑战是根本的，许多新的权利类型或法

律规制措施的产生就根源于新技术的产生。沃伦和布兰代斯著名的隐私权概念也是因应

摄影技术的革新而提出的，即时拍照技术的出现使当时的合同法和信托法无法实现保护

肖像免遭不合理传播的目的。〔２２〕 在社交媒体时代，个人隐私的保护也面临新的难题，“隐

私的情景脉络完整性”等各种新理论不断提出。〔２３〕 个人控制权在大数据时代确实已经变

得不可能，或者在技术上无法实现，即使实现了也没有效率，或没有经济效益。于是，“从

构成性的角度来看，隐私也是一种‘公共品’。信息隐私是一种公共空间，需要一定程度

的社会控制来构建和维护。”〔２４〕此外，其他共同善的考虑也限制了这种隐私保护的绝对

性，比如包括隐私在内的个人信息的财产权化将妨碍学术研究和其他产业运用。医学研

究社群强烈反对财产权化，因为这将导致医学研究的停滞。即使不赞同财产权论，对个人

基因隐私（这也许是隐私中最核心的部分了）的保护也不是绝对的，为了公共性的医学研

究目的应进行一定的限制，否则医学研究就无法进步；因为公共健康事业是一种重要的共

同善，它是有益于每一个人的。〔２５〕

除了上述共同善的限制之外，网络空间的基于个人信息财产权进路的个人控制，还面

临着一种合理的至善主义的限制。财产权保护模式可能产生一个很大的弊端，即个人控

制权有可能产生自反性效果，从而损害人性尊严和人格自由发展的精神利益；另一方面，

·７２·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

参见朱振：《共同善权利观的力度与限度》，《法学家》２０１８年第２期。
ＳｅｅＳａｍｕｅｌＤ．ＷａｒｒｅｎａｎｄＬｏｕｉｓＤ．Ｂｒａｎｄｅｉｓ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＰｒｉｖａｃｙ，４ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１９３，２１１（１８９０）．
ＳｅｅＨｅｌｅｎＮｉｓｓｅｎｂａｕｍ，ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇＰｒｉｖａｃｙｉｎａｎＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｇｅ：ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＰｒｉｖａｃｙｉｎＰｕｂｌｉｃ，１７ＬａｗａｎｄＰｈｉｌｏｓ
ｏｐｈｙ５５９，５８２（１９９８）．
ＥｄｗａｒｄＪ．Ｊａｎｇｅｒ，ＰａｕｌＭ．Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ＴｈｅＧｒａｍｍＬｅａｃｈ－ＢｌｉｌｅｙＡｃｔ，ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＰｒｉｖａｃｙ，ａｎｄｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＤｅｆａｕｌｔ
Ｒｕｌｅｓ，８６ＭｉｎｎｅｓｏｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２１９，１２５４（２００２）．
参见翁清坤：《赋予当事人个人资料财产权地位之优势与局限：以美国法为中心》，我国台湾地区《台大法学论

丛》２０１８年第３期，第１０１５－１０１７页。
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这种制度反而不利于隐私权的保护，因为可以预见到，个人信息的财产权化能够促进更多

的信息交易，相应对隐私提供的保障就更少了。〔２６〕 这表明，作为一种正面的制度设计，个

人信息的财产权化如果要发挥良好作用，就需要一个前提，即每一个信息主体都是注重保

护自己隐私的理性人。否则财产权意味着自由交易，不加控制的个人信息的财产权化就

意味着交易本身有可能会反向侵害人性尊严和人格自由发展，因为一切都交给了市场的

自由交易。因此，完全的个人控制权不仅有可能在结果上损害公共利益，而且有可能反噬

人格自由发展的宪法要求。这意味着对个人控制权的双重限制，即公共利益限制和至善

主义限制。前者是指公共利益对个人控制权的限制，后者是从至善主义的角度对个人行

使信息权的内在限制，即法律有义务帮助一个人形成有价值的个人判断，个人信息的社会

化运用不能违背人性尊严和人格自由发展。

尤为需要指出的是，财产权保护模式的失败并不意味着权利模式的失败。即使在数

据时代，无论如何我们也有一些个人信息具有比较强的隐私性，需要法律进行特别保护。

当然，特别保护不等于赋予完全的排他性权利，这一点上文已经一再指出了。这就需要我

们去区分两类不同性质的个人信息，尽管它们并没有截然分明的界限，但这种区分在理论

上总是可以想象的。一类是一般性的、可公开可利用但要保护的个人信息，另一类就是一

般情况下不可能公开和利用的个人隐私性信息。〔２７〕 即使在赞同个人信息财产化的学者

中，雷丁（ＭａｒｇａｒｅｔＪａｎｅＲａｄｉｎ）也区分了两类财产，即可替代的财产和个人财产，它们代表
了两类事物。前者是外在于人的真正的“物”，可以用其他东西来替代；而后者在某种意

义上是内在于人的，与一个人的连续性人格紧密相关。〔２８〕 这一区分运用到作为财产权的

个人信息上可以有两方面的意义：第一，信息主体相对于信息搜集者来说，个人信息对其

具有更为重要的人格意义，可以说是个人的财产；第二，单纯就信息主体而言，个人信息本

身也有与其人格关联的紧密程度问题，有的信息比如基因隐私、医疗信息等，就具有紧密

的人格关联属性，美国有些州已将基因信息作为财产而制定专门的法律，而有的信息经济

价值和市场交换性更为明显，属于可替代的财产。

对于个人信息、尤其是第一类个人信息，法律还是需要进行特别保护，因为信息从业

者或政府都有天然的利益或动机无限地搜集或利用个人信息。借用信息经济学的一个概

念，公共性的背后可能意味着信息的不对称，〔２９〕数据企业处于强势的地位，而信息主体侵

权救济的成本可能很高。赫姆斯认为，“使朋友们关系密切的同样的个人信息，要是控制

在能够对个人行使巨大权力的匿名公司或匿名政府机构手中，就变得更加危险。”〔３０〕因
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参见翁清坤：《赋予当事人个人资料财产权地位之优势与局限：以美国法为中心》，我国台湾地区《台大法学论

丛》２０１８年第３期，第１００２－１００７、１０１８－１０２１页。
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ＴｈｏｍａｓＨｅｍｎｅｓ，ＴｈｅＯｗｎｅｒｓｈｉｐａｎｄＥｘｐｌｏｉｔａｔｉｏｎｏｆＰｅｒｓｏｎａｌＩｄｅｎｔｉｔｙｉｎｔｈｅＮｅｗＭｅｄｉａＡｇｅ，１２ＪｏｈｎＭａｒｓｈａｌｌＲｅｖｉｅｗ
ｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ１，３５（２０１２）．
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此，对它们搜集信息的行为进行监管是合适且必要的。这必然要求在立法上采取某种特

定的保护模式，也有可能导向一种权利的保护模式。毕竟个人信息和一个人的身份、认

同、行动自由和人格尊严紧密相关，这应成为立法的首要目的。公共利益只是对权利保护

的范围和力度的限制，而不是对权利保护模式的根本否定。在个人信息保护法中明确个

人信息权概念，并以此为基础建构个人信息权名义之下的个人信息权利群是可欲的，并且

是可行的，就像欧盟《一般数据保护条例》那样。

因此，个人信息保护的个人控制和社会控制模式都是不可取的，真实世界的状况要复

杂得多。这里借鉴埃莉诺·奥斯特罗姆（Ｅ．Ｏｓｔｒｏｍ）提出的“公共池塘资源”理论，以及普
丽西拉·丽甘（ＰｒｉｓｃｉｌｌａＲｅｇａｎ）对这一理论的运用，来全面平衡各种公共利益之间的关
系，并指出权利模式在这一平衡中的重要地位。“公共池塘资源”这一概念指的是“一个

自然的或人造的资源系统，其规模足够大，致使排除潜在受益人使用该系统而获益变得成

本高昂（但并非不可能）”。〔３１〕 后来她又进一步确认了这一模糊概念的三个特征：不止一

个人可以获得；难以排除使用者；过度使用会导致退化。〔３２〕 丽甘认为个人信息也符合这

三个特征，于是她把个人信息也界定为一种“公共池塘资源”。物理世界和数字世界的信

息流产生了一个巨大的资源系统，各类组织与个人都可以使用。联合使用就导致难以排

除其他的使用者，这不是因为法律或政策的限制，而是因为事物的性质本就如此。就像空

气、世界和平等一样，信息也属于公共物品，可以被许多人同时使用，而排除的成本又很高

昂。这两个特征导致必须要注意到公共池塘资源的退化问题，因为必须要有不断的信息

输入，这个系统才能维持更新，以保持信息流的价值；而多方的使用、再使用、操纵个人信

息，会导致资源系统的退化。过度使用就意味着成本，人们也会对这一信息市场产生反感

和不信任。〔３３〕

于是丽甘指出：“信息对一位信息占有者的价值可能会因另一位占有者的使用而受

到损害。同时，信息占有者的利益远超信息主体所拥有的利益。主体甚至不是随后信息

操纵和交换的一方。一旦个人身份信息流开始移动，主体就被剥夺了任何角色。物理空

间的技术进步开始了这一趋势；网络空间的技术进步加剧了它。”〔３４〕对于信息从业者来

说，其逻辑就是：搜集尽可能多的信息、在可能的情况下重复使用该信息、在有利的情况下

交易该信息。那么如何防止资源系统的退化并实现对个人信息的保护呢？这就是要解决

的问题。丽甘主要介绍了两种保护路径，它们都是根植于自由主义政治哲学的。一种就

是个人善的隐私观，即根据个人权利（尤其是个人控制信息的权利）来界定隐私。在此基

·９２·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

Ｅ．Ｏｓｔｒｏｍ，ＧｏｖｅｒｎｉｎｇｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ：ＴｈｅＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓｆｏｒＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＡｃｔｉｏｎ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９９０，ｐ．３０．
ＳｅｅＥ．Ｏｓｔｒｏｍ，Ｔ．Ｄｉｅｔｚ，Ｎ．Ｄｏｌｓａｋ，Ｐ．Ｓｔｅｒｎ，Ｓ．ＳｔｏｎｉｃｈａｎｄＥ．Ｗｅｂｅｒ，ＴｈｅＤｒａｍａｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ，ＮａｔｉｏｎａｌＡｃａｄｅｍｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００２．
ＳｅｅＰｒｉｓｃｉｌｌａＭ．Ｒｅｇａｎ，ＰｒｉｖａｃｙａｓａＣｏｍｍｏｎＧｏｏｄｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＷｏｒｌｄ，５Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ
３８２，３９２－３９３（２００２）．
ＰｒｉｓｃｉｌｌａＭ．Ｒｅｇａｎ，ＰｒｉｖａｃｙａｓａＣｏｍｍｏｎＧｏｏｄｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＷｏｒｌｄ，５Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ３８２，
３９３（２００２）．
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础上法律致力于确认一个信息的市场，以财产权来界定个人信息。对信息的个人控制意

味着人们可以选择性地披露自己，从而增加社会合作的成本。于是波斯纳以一种夸张的

方式指出，很少有人想独处，而是想选择性地披露自身的事实去操纵世界，其他人就有正

当利益去揭露这种不实陈述。〔３５〕 在丽甘看来，这其实只是事情的一个方面，而另一方面

是，隐私更容易受到组织的滥用，隐私滥用一样会增加成本，导致信息失真从而失去已搜

集信息的价值。〔３６〕

丽甘区分了物理空间和网络空间的隐私，并讨论了网络空间隐私的性质问题。在此

她引入了一个关键概念“共同善”，以区别于“私人善”。丽甘曾讨论了隐私的社会价值，

她总结为三点：“隐私是一种共同价值，因为所有个体都重视某种程度的隐私，并对隐私

有一些共同的看法。隐私也是一种公共价值，因为它不仅对个体或对一般意义上的所有

人都有价值，而且对一个民主的政治体制也有价值。最后，隐私正在迅速成为一种集体价

值，因为技术和市场力量使得任何一个人都很难拥有隐私，要是所有人都无法拥有一种类

似的最低水平隐私的话。”〔３７〕个人信息的公共性也奠基于这样的社会价值。具体言之，隐

私的共同价值很大程度上来自于一种道德观，即隐私作为人的尊严和自主性的一部分是

内在地有价值的；网络空间对民主意义重大，比在物理空间行使民主权利更为便利，因此

保护网络空间的隐私便构成了一种公共价值。

丽甘并不是认为网络时代隐私不再具有意义了，而是通过指出网络空间隐私的特征

提出了新的保护措施，以与网络时代产生的社会价值相适应。组织并无动力减少对隐私

的侵犯，因此在线隐私的保护水准低于社会规范和人们偏好的要求。组织和个人之间存

在一个“不信任的螺旋”，〔３８〕通过个人的隐私保护只会造成更少的隐私和更少的信任。丽

甘认为，在网络时代根据个人来界定隐私并通过个人选择来保护隐私都不会取得好的效

果，一个不同的可行进路是通过公共池塘资源的角度来理解和界定隐私，并以此为基础探

寻不同的隐私保护路径。隐私是一种共同善，其目标是保护个人信息作为公共池塘资源；

在这一目标下，就需要同时规范个人和组织的行为，综合考虑社会效益和社会成本。因为

个人信息资源系统是一个更为广大、复杂且具有全球性的商业和服务体系的一部分，因此

相互联系和共享规范很少，指望形成自治规范是不现实的，需要设计一些规则和制度以产

生可欲的结果。〔３９〕

需要说明的是，基于美国隐私保护实践的特殊性，丽甘所理解的隐私属于大隐私概

念，范围广泛，更类似于一般意义上的个人信息，她确实也是在相同的意义上来使用这两
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｉｖａｃｙ，ｉｎＦｅｒｄｉｎａｎｄＤａｖｉｄＳｃｈｏｅｍａｎｅｄ．，ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＤｉｍｅｎｓｉｏｎｓｏｆ
Ｐｒｉｖａｃｙ：ＡｎＡｎｔｈｏｌｏｇｙ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８４，ｐｐ．３３８，３３５．
ＳｅｅＰｒｉｓｃｉｌｌａＭ．Ｒｅｇａｎ，ＰｒｉｖａｃｙａｓａＣｏｍｍｏｎＧｏｏｄｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＷｏｒｌｄ，５Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ
３８２，３９６－３９９（２００２）．
ＰｒｉｓｃｉｌｌａＭ．Ｒｅｇａｎ，ＰｒｉｖａｃｙａｓａＣｏｍｍｏｎＧｏｏｄｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＷｏｒｌｄ，５Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ３８２，
３９９（２００２）．
Ｒ．Ｓａｍａｒａｊｉｖａ，ＩｎｔｅｒａｃｔｉｖｉｔｙａｓＴｈｏｕｇｈＰｒｉｖａｃｙＭａｔｔｅｒｅｄ，ｉｎＰ．ＡｇｒｅａｎｄＭ．Ｒｏｔｅｎｂｅｒｇｅｄｓ．，ＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄＰｒｉｖａｃｙ：
ＴｈｅＮｅｗＬａｎｄｓｃａｐｅ，ＴｈｅＭＩＴＰｒｅｓｓ，１９９７，ｐ．２８４．
ＳｅｅＰｒｉｓｃｉｌｌａＭ．Ｒｅｇａｎ，ＰｒｉｖａｃｙａｓａＣｏｍｍｏｎＧｏｏｄｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＷｏｒｌｄ，５Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ
３８２，３９９－４０２（２００２）．
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个概念的。在这个基础上，所谓共同善意义上的隐私实际上是隐私的社会化和公共化，但

还有一部分隐私是没法公共化的，构成了大陆法系常说的个人隐私权的一部分，而我们所

讲的隐私基本属于这一狭义上的隐私概念，这部分隐私本身是不能社会化的。在网络空

间中，隐私的存在性质发生了变化，但是这种变化应当说并未根本改变隐私的性质，个人

独处的权利还是个人完全支配的领域，属于私法保护的范围。根据程金华的区分，排他性

的个人信息权利就是个人的隐私权。〔４０〕 丽甘所讲的隐私的公共价值就类似于排他性的

个人信息权，因为其价值在很大程度上来自于隐私作为人的尊严和自主性的一部分，这一

点是广为接受的。由此可以说，丽甘共同善的隐私观只是试图揭示出网络空间中隐私的

特性，而不是去否认隐私权存在的可能性。

总而言之，“公共池塘资源”理论对个人信息的解析是有说服力的，也能让我们看到

各种力量需要一种平衡，以保护整个资源系统能够保持自我更新的活力而不至于退化。

在这一过程中，权利模式尤为重要，它的重要性不在于能够建构起一个围绕个人信息权的

权利体系，更不在于可以直接指导个人信息保护法规范体系的具体制度设计。它的重要

性在于：第一，它是宣示性的，宣示立法的目的在于保护人格尊严和自由，义务性条款的设

计都属于手段，权利构成了个人信息保护法中数据企业所负担的各种义务的正当性基础；

第二，个人信息权最重要的功能在于它建立了一种“主张”的重要性，权利最重要的功能

体现就在于主张，主张确立了人的尊严，也能够在没有法律义务的情况下创造出新的义

务；第三，这也从另一个侧面体现了权利的生产性和权利的动态性，从而为新兴的个人信

息权创造出新的具体权利类型。当然，一如上文所述，这里的“个人信息权”是一般意义

上的基本权利，并不局限于私法或公法；赋予权利并不阻碍个人信息本身的流通、利用以

及经济发展，而赋予多大的个人控制力还需要背后的各种相冲突的公共利益的协调与衡

量。个人信息权的最终目的是重建个人、组织和政府之间的信任螺旋，使得这一至关重要

的信息资源系统保持更新的活力。一个衰败的信息资源系统既不符合各方利益，又不利

于数字经济的发展。

四　权利模式的优点

权利模式的优点主要在于：第一，权力保护模式忽视了权利的重要性，这一重要性是

通过“主张”体现出来的，而“个人信息受保护权”是一种间接的“权利”，无法主张；第二，

权利保护模式的另一个重要功能是权利的生产性，即生产出新的义务；第三，权利的动态

性构成了新义务的基础，个人信息权是一个抽象的、概括的、类型化的权利，在这一权

利之下包含许多具体的权利，比如欧盟在这一基本人权之下创造出了访问权、更正权等

具体权利，随着时代的发展我们还可以在此基础上创造出新型的权利。下文就具体阐

述这三点。

范伯格（ＪｏｅｌＦｅｉｎｂｅｒｇ）通过思想实验提出了一个著名的问题，一个没有权利的世界的

·１３·
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〔４０〕 参见程金华：《利益平衡：“三位一体”的个人信息法律治理架构》，《探索与争鸣》２０２０年第１１期，第１９页。
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缺陷是什么？他认为这个世界将缺乏个人提出主张的能力，而这一点却是自尊的基

础。〔４１〕 这就是权利对于价值的重要性。在概念分析的意义上，范伯格赋予“主张（ｃｌａｉ
ｍｉｎｇ）”在解释权利中以核心重要性。范伯格认为，一个有权利的世界和无权利的世界最
重大的差别就是应得和主张的有无：在一个无权利的世界，人们没有应得的概念，也不会

提出主张。多数情形下，范伯格都是使用作为动名词形式的“主张”，强调提出或作出一

项主张这一活动本身，而不是单纯拥有一项主张（ｃｌａｉｍ）。他试图在主张与个人权利之间
建构一种概念性关联，在这一方面，他似乎改造了霍菲尔德的理论。范伯格认为，这一概

念性关联反映在如下标准用法中：“主张权”要与纯粹的自由、豁免与权力区分开来，后三

者有时也被称为“权利”，“主张权”易于与此相混淆。主张权的基础在于自由，它在定义

上的特征就是其在逻辑上蕴涵了其他人的义务。〔４２〕

范伯格区分了三种主张，在法律上有意义的就是“对……作出主张”，这是一种“施为

性主张”，即在行动上会产生一定的后果，这对于权利的观念来说是根本性的。与之相

对，主张某人拥有一项权利，这是一种“命题性主张”，即断定某人拥有权利，这一陈述是

真的。〔４３〕 正是从ｃｌａｉｍｉｎｇ这一解释性概念出发，范伯格赋予了权利对于价值的重要意
义。他指出：“当然，拥有权利使主张成为可能；但是，正是主张赋予权利以特殊的道德重

要性。……确实，尊重人（这是一个引人入胜的理念）也许只是尊重他们的权利，因而一

个人不能离开其他人而存在；因此，所谓‘人的尊严’也许只是那一被承认的作出主张的

能力。于是，尊重一个人或视其为拥有人的尊严，只是把他视为一位潜在的作出主张者。

并非上述所有的论证都能够被塞进权利的定义中；但是这些是关于拥有权利的一些事实，

它们很好地表明了权利的至高无上的道德重要性。”〔４４〕可见权利意味着作出主张，而人的

尊严就在于作出主张的能力，这就是权利重要性的核心所在。

这里详细引证范伯格的论述，是想着重指出，权利或权利实践自身所蕴涵的内在性质

·２３·
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从现实世界出发很容易理解这一点。但实际上，不能主张权利的世界不一定就是缺乏自尊的世界。伊哈拉

（ＣｒａｉｇＩｈａｒａ）就从儒家伦理学的角度指出，儒家思想没有权利，但其关于人之价值的观念一样可以产生尊重人的
结果；只要个人“具备一种基本的合作和诚实，或者……有可靠和公正的权威或机制”，那么个人权利对于人的

自尊也就不显得那么重要了。ＳｅｅＣｒａｉｇＩｈａｒａ，ＡｒｅＣｌａｉｍＲｉｇｈｔｓＮｅｃｅｓｓａｒｙ？ＡＣｏｎｆｕｃｉａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ｉｎＫｗｏｎｇＬｏｉ
Ｓｈｕｎ，ＤａｖｉｄＢ．Ｗｏｎｇｅｄｓ．，ＣｏｎｆｕｃｉａｎＥｔｈｉｃｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆＳｅｌｆ，Ａｕｔｏｎｏｍｙ，ａｎｄＣｏｍｍｕｎｉｔｙ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉ
ｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐ．２７．另参见［美］安靖如著：《人权与中国思想：一种跨文化的探索》，黄金荣、黄斌译，中国
人民大学出版社 ２０１２年版，第 ２４７页；ＪｏｓｅｐｈＣｈａｎ，ＣｏｎｆｕｃｉａｎＰｅｒｆｅｃｔｉｏｎｉｓｍ：ＡＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｆｏｒＭｏｄｅｒｎ
Ｔｉｍｅｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐｐ．１２０－１２６。
ＳｅｅＪｏｅｌＦｅｉｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＶａｌｕｅｏｆＲｉｇｈｔｓ，４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＶａｌｕｅＩｎｑｕｉｒｙ２４３，２４９（１９７０）．
“施为性主张”（ｐｅｒｆｏｒｍａｔｉｖｅｃｌａｉｍｉｎｇ）这一用法参见奥斯汀（Ｊ．Ｌ．Ａｕｓｔｉｎ）在语言哲学上的一个著名区分。奥斯汀
并不是一开始就发展出了其著名的言语行为理论的，该理论经过了一个长期的探索过程。他先是认识到语言承

担着不同的功能，有描述性的，也有施事性的。于是，他区分了施事话语／记述话语（ｐｅｒｆｏｒｍａｔｉｖｅｕｔｔｅｒａｎｃｅ／ｃｏｎｓｔａ
ｔｉｖｅｕｔｔｅｒａｎｃｅ），前者是使用语言的一种特定类型，即使用语言来实施许诺、命名、祝贺等特定社会行为，这就与语
言的记述方式区别开来了。后来，奥斯汀又进一步提出了言语行为三分说，即“话语行为”（ｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ）、“话
语施事行为”（ｉｌｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ）和“话语施效行为”（ｐｅｒｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ）。参见杨玉成著：《奥斯汀：语言现象学与
哲学》，商务印书馆２００２年版，第６５－１０４页。这一区分被范伯格赋予了浓重的行动哲学的意味，即施为性主张
是关于行动的，作出一个主张在实践的意义上就要产生法律后果，用实践哲学的术语来说就是要制造实践差异；

而命题性主张只是陈述一个具有真假判断的命题，其本身是不指向行动的。一个是实践性的，另一个是描述性

的，这是二者最重要的区分。

ＪｏｅｌＦｅｉｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＶａｌｕｅｏｆＲｉｇｈｔｓ，４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＶａｌｕｅＩｎｑｕｉｒｙ２４３，２５２（１９７０）．
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（即ｃｌａｉｍｉｎｇ）证明了权利的道德重要性。这再一次说明，价值并不是无所依附的，权利提
供了保护价值的重要概念和制度设置。〔４５〕 范伯格赋予了主张非常重要的道德地位，权利

的核心在于主张，而主张内涵了平等、尊重、尊严这些价值。用范伯格的话总结就是：“主

张这一活动，和任何其他事物一样，促成了自尊和尊重他人，赋予人之尊严的观念以意义，

并把这一在其他方面有道德缺陷的世界与甚至更坏的乌有之乡的世界区别开来。”〔４６〕范

伯格的这种推理在权利思想史的语境下还是比较容易理解的，他遵循的还是康德主义的

传统。我们这里所讨论的个人信息保护立法当然面对着不一样的语境，它是发生在一个

有权利的世界中的立法。但是单就该立法而言，我们也可以区分有权利的法律和无权利

的法律，关于主张与尊严的推理一样适用于该法律。因此，如果说个人信息保护法的立法

宗旨是保护人性尊严和自由，那么权利就是必不可少的。因为在现在的法律世界中，除了

权利，我们没有其他的手段或范畴来更好实现尊严和自由的价值。

除此之外，相对于义务模式来说，权利模式还有一个独特的优势，即权利具有生产性，

在必要时可以推导出现有实在法上没有明确规定的义务。在埃德蒙森（ＷｉｌｌｉａｍＡ．Ｅｄ
ｍｕｎｄｓｏｎ）看来，权利有很多功能，而不只是有保护的功能；除此之外，权利还有应急备用
的功能，即生产性功能：“权利不仅表明存在一系列的保护性义务，而且指出了考虑是否

存在进一步的义务的线索，这些义务超越了单纯逻辑蕴涵的义务。（赔偿的义务就是一

个例子）换言之，权利能够拥有一个生产性的功能或能力。权利也能够创造强制与赔偿

的诸多可能性，‘独立的’侵权行为就无法做到这一点。”〔４７〕这一点主要体现在司法推理

中，在遇到新情况时，我们就可以从个人信息权这个抽象性权利推导出一个义务。因此，

权利超过了实在法上已规定的直接义务的总和；权利一旦确立，就能够生产出在实在法上

以往并不存在的义务。〔４８〕 从某种意义上说，这种生产性也构成了主张的一个结果；正是

因为权利意味着主张，创造新义务构成了主张的重要内容。

与生产性紧密相关的是权利的动态性特点。说二者相关，是因为权利的动态性也构

成了创造新义务的基础。权利动态性是拉兹提出的一个概念，他认为环境的改变也许导

致新义务的创设，而这正是基于旧权利的。这就是权利的动态性方面，也就是创设新义务

的能力，拉兹认为这一点对于实践思想中权利的性质和功能的任何理解来说都是根本性

的。〔４９〕 在拉兹的理解中，新义务可能也对应着新权利；对此，拉兹区分了核心权利和派生

权利，根植于另一个权利的就是派生权利，而非派生性权利就是核心权利。他进一步认为

二者的关系是一种证成性关系，核心权利的存在证成了派生性权利。〔５０〕 这就使得以权利

·３３·
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〔４６〕
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ＳｅｅＡｌｏｎＨａｒｅｌ，ＷｈｙｌａｗＭａｔｔｅｒｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐｐ．３８－４２．
ＪｏｅｌＦｅｉｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＶａｌｕｅｏｆＲｉｇｈｔｓ，４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＶａｌｕｅＩｎｑｕｉｒｙ２４３，２５７（１９７０）．“乌有之乡”（Ｎｏｗｈ
ｅｒｅｓｖｉｌｌｅ）是为了进行某种思想实验而虚构出来的一个世界，是范伯格所设想的一个与有权利的世界相对应的无
权利的世界。这个世界除了没有权利，非常类似于我们的世界。

ＷｉｌｌｉａｍＡ．Ｅｄｍｕｎｄｓｏｎ，ＤｏＡｎｉｍａｌｓＮｅｅｄＲｉｇｈｔｓ？，２３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ３４５，３４９（２０１５）．
ＳｅｅＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＷｈｅｎＪｕｓｔｉｃｅＲｅｐｌａｃｅｓＡｆｆｅｃｔｉｏｎ：ＴｈｅＮｅｅｄｆｏｒＲｉｇｈｔｓ，ｉｎｈｉｓＬｉｂｅｒａｌＲｉｇｈｔｓ：ＣｏｌｌｅｃｔｅｄＰａｐｅｒｓ
１９８１－１９９１，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９３，ｐｐ．３７０－３９１；ＷｉｌｌｉａｍＡ．Ｅｄｍｕｎｄｓｏｎ，ＤｏＡｎｉｍａｌｓＮｅｅｄＲｉｇｈｔｓ？，
２３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ３４５，３５８（２０１５）．
ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＲａｚ，ＴｈｅＭｏｒａｌｉｔｙｏｆＦｒｅｅｄｏｍ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．１７１．
ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＲａｚ，ＴｈｅＭｏｒａｌｉｔｙｏｆＦｒｅｅｄｏｍ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．１６８．
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为基础的立法构成了一个动态的、不断更新的权利保护体系，这一点是其他保护模式所具

备的。这也就为根据社会变迁需要而创造新兴的个人信息权利开放出了空间，因为在现

实生活中，创造出一个从未存在的权利是困难的，大多数权利类型都是依据一个更为基础

和抽象的基本权利扩张而来的结果。〔５１〕 个人信息保护法尤其具有这个特点，因为网络世

界的技术变迁以及奠定在这一基础之上的社会关系的变迁比传统的物理世界更快，权利

保护模式能够更为迅捷地实现个人信息保护法保护人性尊严和自由的立法目的。

最后需要指出的是，即使本文主张在法律文本中明确规定个人信息权概念来构造制

度体系，但这也不意味着它是一部规范意义上的权利法，也许在规范体系上它更像是一部

义务性规范法。尽管个人信息保护法更多是管理性规范，但是权利机制是备用的。采取

这一规范形式主要和数据时代个人信息的保护特性有关，但这并不削减权利保护的特色：

一方面，义务本身具有弥补权利的功能；另一方面，权利作为备用机制，信息主体依然可以

据此作出主张，而“个人信息受保护权”却做不到这一点，它没有义务指向性，类似于一种

道德权利，只是构成了“个人信息”立法的一个观念背景，即个人信息应该受到保护。在

权利理论中，主张权最重要的功能就是具有指向性，这一点和权利的意志论相连，用一个

公式来表示就是：“假设Ｘ有义务做φ。仅当Ｙ对Ｘ的义务具有某种控制手段时，Ｘ才对
Ｙ负有做的义务。”〔５２〕这是真正的主张权才有的规范功能，而“个人信息受保护权”不具有
这样的规范功能，因为它不拥有控制义务的各种手段。它只是一个间接权利，只能被动等

待法律的义务性规定，以及政府各执法机构的执法效能和力度。如果没有相关法律的明

确规定，数据主体就无法有效保护自己的利益。

五　结 语

公共性是个人信息的基本属性，个人信息的公开化也是网络时代个人和商业交往的

必要前提。个人信息的权利保护模式并不违背个人信息的公共性，同时公共性也并不必

然反对权利模式。个人信息的公共性与个人信息所负载的社会或集体价值是两个不同的

概念，赋予个人信息权也不必然等于赋予个人排他性权利。社会控制论只是看到了个人

信息与公共利益之关系的一个方面，且是一种单一的公共利益观。一种全面的理解会支

持权利保护模式。公共利益具有多元性，正是某些共同利益支持了权利。权利保护模式

的优势在于权利的指向性、生产性以及对自主性和尊严的维护，而个人信息受保护权没有

这些优势。

［本文为作者主持的２０２０年度吉林大学“学科交叉融合创新”培育项目“人类基因编
辑的伦理与法律规制”（ＪＬＵＸＫＪＣ２０２０３０４）的研究成果。］
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ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１０１，１０２（１９９７）．
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［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｒｉｇｈｔｓｍｏｄｅｌａｎｄｐｏｗｅｒｍｏｄｅｌｏｆｐｅｒｓｏｎａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｒｅｔｗｏ
ｏｐｐｏｓｉｔｅｍｏｄｅｌｓ．Ｓｃｈｏｌａｒｓｇｅｎｅｒａｌｌｙｂｅｌｉｅｖｅｔｈａｔｓｐｅｃｉｆｙｉｎｇｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｐｅｒｓｏｎａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｉｓｅ
ｑｕａｌｔｏｇｉｖｉｎｇｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｓｅｘｃｌｕｓｉｖｅｃｏｎｔｒｏｌ，ｂｕｔｔｈｉｓｂｅｌｉｅｆｃｏｎｔｒａｄｉｃｔｓｔｈｅｐｕｂｌｉｃｉｔｙｏｆｐｅｒｓｏｎａｌ
ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｐｅｒｓｏｎａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｃａｎｎｏｔｂｅｃｏｍｅａｒｉｇｈｔ，ｂｕｔｃａｎｏｎｌｙｂｅｃｏｍｅａｎ
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