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美国网络广告的法律治理
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　　内容提要：美国互联网被视为传统广告传播媒介的一种，因此在法律制度设计和具体
治理等方面并不具有明显特殊性。传统广告的立法、治理主体和机制在网络环境下继续

发挥着主导作用。作为商业言论，网络广告受到美国宪法第一修正案的保护，政府立法和

监管相应受到限制。网络广告不再受地域限制，根据美国宪法中的“州际贸易”条款，以

美国联邦贸易委员会为代表的行政机关，是负责网络广告监管的最主要主体。结合网络

广告的特点，美国立法机关和行政机关除了拓展适用既有立法，也适时进行专门立法和及

时进行行政指导。美国广告自律监管理事会等行业组织的自律监管和 Ｇｏｏｇｌｅ等网络平
台企业的自我治理，在网络广告治理中发挥着重要作用。美国网络广告的法律治理呈现

出事后审慎监管、部门分工协作、治理手段多元、自律治理有效、平台责任规则科学等特

点，推动了美国网络广告持续快速稳定发展。
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广告是为了某种特定的需要，通过一定形式的媒体，公开而广泛地向公众传递信息的

宣传手段。广告可以通过改变或者强化人们的观念和行为，来达到特定的传播效果和商

业效益。〔１〕 在美国，有学者甚至提出，广告是２１世纪美国占主导地位的文化象征，离开
广告美国的市场经济可能无法运行。〔２〕

进入网络时代后，作为一种新的广告形式，网络广告日益表现出巨大的商业价值，也

给市场监管带来新的挑战。〔３〕 如何在鼓励新业态健康发展的同时，实现对行业的有效监

管，是各国政府面临的共同挑战。美国是网络商业应用最早的国家，也是网络广告发展最
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早的国家。从１９９４年第一条网络广告〔４〕发布以来，美国网络广告产业一直保持着高速

发展。根据美国互动广告局（ＩｎｔｅｒａｃｔｉｖｅＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＢｕｒｅａｕ，简称 ＩＡＢ）委托普华永道国际
会计事务所做的最新统计，至２０１７年，美国网络广告市场已经连续七年在第一季度保持
同比两位数以上的百分比增长。〔５〕 美国互联网法治发展较快，研究其网络广告的治理经

验，对于互联网同样高速发展的中国具有非常现实的价值。

一　商业言论与监管边界

在美国，互联网更多地被视为广告的一种新媒介或新载体。对美国网络广告治理的

观察和分析，很难脱离美国整个广告的治理。因此，必须首先寻找广告治理在美国法律中

的定位。

在美国法学研究中，广告监管并未形成一个专门的学科，多被划入传媒法或传播法的

研究范畴。广告作为言论“传播”或“表达”的一种形式，作为美国宪法学上的“商业言

论”，被纳入宪法第一修正案关注的视野。商业言论受到怎样的宪法保护，直接影响着广

告监管的边界。对网络广告的立法和监管与商业言论的宪法保护密不可分。

在１９４２年的Ｖａｌｅｎｔｉｎｅｖ．Ｃｈｒｅｓｔｅｎｓｅｎ一案中，美国联邦最高法院虽然是一语带过，但
却是首次处理了广告与言论自由之间的关系，判定纯粹的商业广告属于商业言论，但也同

时认为商业言论不受宪法第一修正案保护。〔６〕 经过三十多年，历经１９６４年 ＮｅｗＹｏｒｋ
ＴｉｍｅｓＣｏ．ｖ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ案、１９７３年Ｂｉｇｅｌｏｗｖ．Ｖｉｒｇｉｎｉａ案，直到１９７６年，在ＶｉｒｇｉｎｉａＳｔａｔｅＢｏａｒｄ
ｏｆＰｈａｒｍａｃｙｖ．ＶｉｒｇｉｎｉａＣｉｔｉｚｅｎｓＣｏｎｓｕｍｅｒＣｏｕｎｃｉｌ一案中，美国联邦最高法院才明确将纯粹
的商业言论纳入宪法第一修正案保护的范围。〔７〕

从美国的宪法理论和实践来看，商业言论是介乎政治言论与色情言论之间的低价值

言论，宪法第一修正案对商业言论只提供必要的保护。肯定商业言论的宪法价值，并不意

味着政府不能对广告进行立法和监管。

那么，如何确定广告立法和监管的边界就成为下一个需要回答的问题。对此，美国最

高法院在ＣｅｎｔｒａｌＨｕｄｓｏｎＧａｓ＆ＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏｒｐ．ｖ．ＰｕｂｌｉｃＳｅｒｖｉｃｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ一案中给出了指
引。美国最高法院在该案中提出了判断广告立法合宪性的中哈德逊（ＣｅｎｔｒａｌＨｕｄｓｏｎ）规
则。中哈德逊规则包含四个要件：第一，该广告是否合法且不具有误导性；第二，作为政府
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ｔｅｒｈｏｕｓｅｃｏｏｐｅｒｓ－ｐｗｃ－２／，最近访问时间［２０１７－０８－１５］；ＤｉｇｉｔａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＲｅｖｅｎｕｅｓＨｉｔ＄１９．６ＢｉｌｌｉｏｎｉｎＱ１
２０１７，Ｃｌｉｍｂｉｎｇ２３％ ＹｅａｒＯｖｅｒＹｅａｒ，ＡｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏＩＡＢ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉａｂ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ａｄ－ｒｅｖｅｎｕｅｓ－ｈｉｔ－１９－６ｂ／，
最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
Ｖａｌｅｎｔｉｎｅｖ．Ｃｈｒｅｓｔｅｎｓｅｎ，３１６Ｕ．Ｓ．５２（１９４２）．
Ｖａ．ＰｈａｒｍａｃｙＢｄ．ｖ．Ｖａ．ＣｏｎｓｕｍｅｒＣｏｕｎｃｉｌ，４２５Ｕ．Ｓ．７４８（１９７６）．［美］约翰·Ｄ．泽莱兹尼著：《传播法判例：自
由、限制与现代媒介》（第四版），王秀丽译，北京大学出版社２００７年版，第２５３页。



监管的利益基础是否真实显著；第三，政府所采取的监管措施是否可以直接促进前述政府

利益的实现；第四，政府所采取的监管措施对于实现政府利益而言是否过度。〔８〕 如果广

告立法经得住中哈德逊规则的测试，就是合宪的；否则，当事人可以据此挑战广告立法及

相关的监管活动。

从中哈德逊规则不难看出：一方面，并不是所有的广告活动都受宪法第一修正案的绝

对保护。政府对广告进行立法和实施监管有必要的空间。为了维护公共利益，对于虚假、

欺诈和宣传非法产品服务的广告活动，政府可以而且应当采取严格的监管措施或进行制

裁。〔９〕 另一方面，对于满足第一要件的广告活动，政府的干预受到严格的限制。整体来

看，正常的广告活动享受着广泛的自由，联邦或者州的法律无权禁止商家或者其他主体在

广告中表达消费者有权知道的信息。因此，广告立法和监管受到真实利益、特别是必要性

原则的限制。在Ｔｈｏｍｓｏｎｖ．ＷｅｓｔｅｒｎＳｔａｔｅｓＭｅｄｉｃａｌＣｅｎｔｅｒ一案中，奥康纳大法官代表最高
法院５∶４的微弱多数撰写了判决，认为该案中的联邦立法虽然有直接的政府利益基础，但
是规定的措施却超出了必要限度，因而判定该联邦立法违宪。〔１０〕

与上述联邦宪法对商业言论的有限保护不同的是，美国俄勒冈州最高法院认为，俄勒

冈州宪法对商业言论提供的是全面保护。〔１１〕 因此，在俄勒冈州，地方广告立法将受到极

大限制，广告活动享有更大的自由。

美国在联邦、各州及地方层面都有大量与广告监管相关的立法。就数量而言，广告是

监管色彩最重的一种言论。〔１２〕 但是，专门的统一广告立法却是空白，有关广告的法律规

则散见于联邦和州的不同法律中。除了前面分析的美国宪法及最高法院有关第一修正案

适用的判例，美国对广告规制的核心法律，是１９１４年颁布的《联邦贸易委员会法》（Ｆｅｄｅｒ
ａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＡｃｔ）及其后续的修订案。〔１３〕 从现有相关立法特别是《联邦贸易委员
会法》第５条的规定〔１４〕来看，对宣传违法活动和进行虚假、误导性宣传的广告的治理是
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ＣｅｎｔｒａｌＨｕｄｓｏｎＧａｓ＆ＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏｒｐ．ｖ．ＰｕｂｌｉｃＳｅｒｖｉｃｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，４４７Ｕ．Ｓ．５５７（１９８０）．李一达：《言论抑或利
益———美国宪法对商业言论保护的过去、现在和未来》，《法学论坛》２０１５年第５期，第１５６页。也有学者认为，
中哈德逊规则包括三个步骤，即未考虑第一个要件。三要件说意味着，只对规制合法产品与服务的真实广告的

立法适用中哈德逊规则。参见ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，ＣｌａｙＣａｌｖｅｒｔ，ＭａｓｓＭｅｄｉａＬａｗ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＥｄ
ｕｃａｔｉｏｎ，２０１５，ｐｐ．５８７－５９４。
ＤｏｍＣａｒｉｓｔｉ，ＷｉｌｌｉａｍＲ．Ｄａｖｉｅ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＬａｗ：ＰｒａｃｔｉｃａｌＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＡｇｅ，ＰｅａｒｓｏｎＥｄｕｃａｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．
２０１２，ｐ．３０２．
Ｔｈｏｍｐｓｏｎｖ．Ｗ．ＳｔａｔｅｓＭｅｄ．Ｃｔｒ．，５３５Ｕ．Ｓ．３５７．（２００２）．
ＯｕｔｄｏｏｒＭｅｄｉａＤｉｍｅｎｓｉｏｎｓ，Ｉｎｃ．Ｖ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＴｒａｎｓｐｏｒｔａｔｉｏｎ，１３２Ｐ．３ｄ５（Ｏｒｅ．２００６）．
ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，ＣｌａｙＣａｌｖｅｒｔ，ＭａｓｓＭｅｄｉａＬａｗ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ，２０１５，ｐ．５８６．
需要说明的是，目前有一种观点将美国１９１１年的《普令泰因克广告法案》（又称《印刷物广告法案》，Ｐｒｉｎｔｅｒｓ’Ｉｎｋ
ＭｏｄｅｌＳｔａｔｕｔｅ）认为是美国通过的最早的广告法案。其实这是一种误解。在１９１１年，针对虚假广告问题，《印刷
者油墨》（Ｐｒｉｎｔｅｒｓｌｎｋ）杂志发起“真实广告”运动，并提议对虚假广告进行制裁，其发行人聘请律师起草了 Ｐｒｉｎｔ
ｅｒｓ’ＩｎｋＭｏｄｅｌＳｔａｔｕｔｅ，并公布在《印刷者油墨》杂志上。但该法案仅仅是一种建议性示范草案，并非美国国会起
草，所以并非是美国的“法律”。只不过，美国之后的《联邦贸易委员会法》，以及各州通过的有关规制虚假广告

的法令，大多以《普令泰因克广告法案》为基础，甚至有１１个州一开始通过的广告法令完全采用了该示范法案的
内容。《普令泰因克广告法案》的核心思想是如果广告中陈述的事实有不确定、欺诈或使人误信者，将治以轻

罪。Ｐｒｉｎｔｅｒｓ’ＩｎｋＭｏｄｅｌＳｔａｔｕｔｅ，ｈｔｔｐｓ：／／ｈｏｏｆｎａｇｌｅ．ｂｅｒｋｅｌｅｙ．ｅｄｕ／ｆｔｃｐｒｉｖａｃｙ／，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
刘孔中：《美国联邦交易委员会法第五条之研究》，我国台湾地区“中央研究院”人文社会科学研究中心《人文及

社会科学集刊》第７卷第１期，第１６２页。



监管的重点。〔１５〕

二　美国网络广告的政府治理

美国政府意识到网络时代的广告监管会遇到新的挑战，但所选择的回应路径并非新

设监管机关，而是通过法律适用实现线上监管延伸和创新。传统广告的监管机关在网络

时代，仍然根据相关立法履行广告监管职责，继续发挥着重要作用。

（一）监管主体及其职责

广告活动往往都会跨越各州构成州际贸易，在网络时代更是如此。根据美国宪法中

的“州际贸易”条款，联邦政府机关依据有关联邦立法拥有相应的监管权限。其中比较主

要的机关是联邦贸易委员会（ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，简称 ＦＴＣ）、联邦通信委员会
（ＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，简称ＦＣＣ）和隶属于美国卫生和公共服务部的食品
药品监督管理局（ＦｏｏｄａｎｄＤｒｕｇＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ，简称ＦＤＡ）。

１．联邦贸易委员会（ＦＴＣ）

联邦贸易委员会是基于１９１４年通过的《联邦贸易委员会法》设立的独立监管部门，
是最权威、最综合的广告监管机构。〔１６〕 在ＦＴＣｖ．ＣｏｌｇａｔｅＰａｌｍｏｌｉｖｅＣｏｍｐａｎｙ一案中，美国
最高法院首次处理了有关虚假广告的争议。但更重要的是，美国最高法院在该案中，明确

了在保留法院司法审查权的前提下联邦贸易委员会认定虚假广告的权威：作为专业的行

政机关，联邦贸易委员会一般情况下比法院更能准确识别什么样的广告属于违法的虚假

广告。〔１７〕

联邦贸易委员会最初的监管权限限于不正当竞争。１９３８年《联邦贸易委员会法》的
《惠勒—利修正案》通过后，联邦贸易委员会可以处理所有不正当的或欺骗性的商业活

动，不再限定于是否与竞争有关。作为联邦独立监管部门，联邦贸易委员会拥有广泛的贸

易监管权，因为广泛介入经济监管，而被称为“国家级保姆”。巧合的是，引发华盛顿邮报

提出这一质疑的起因，就是其试图禁止向儿童投放广告。〔１８〕

纵观联邦贸易委员会成立一百多年来的历史，可以发现，即便作为独立监管部门，但

由于总统一般可以在联邦贸易委员会的五名委员中提名三名与其同一党派的人选，整个
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

虚假广告是美国广告监管关注的核心问题之一，其中涉及食品、药品、医疗器械及化妆品的虚假广告又作为

不实广告单列出来从严监管。参见蒋恩铭编著：《广告法律制度》，南京大学出版社２００７年版，第２５４页。
联邦贸易委员会最高决策层由五名委员组成，其中一人担任主席。该机构下设竞争局、消费者权益保护局、经济

局等三个直属机构和国会关系办公室、隐私办公室、公共事务办公室、行政法官办公室、政策规划办公室、总调查

官办公室、国际事务办公室、平等就业办公室、秘书办公室、总顾问办公室、执行长办公室等十一个内设部门。竞

争局和消费者权益保护局是联邦贸易委员会最重要的执法机构，负责具体实施竞争领域和消费者保护领域的国

会立法和联邦贸易委员会发布的规章、指令。此外，联邦贸易委员会在全美的东中部、中西部、东北部、西北部、

西北部、西南部、东南部共设立了７个地区办公室。这些地区办公室配合竞争局、消费者权益保护局针对辖区内
的相关事项进行执法。ＦＴＣ，ＡｂｏｕｔｔｈｅＦＴＣＢｕｒｅａｕｓ＆Ｏｆｆｉｃｅｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｓｙｓｔｅｍ／ｆｉｌｅｓ／ａｔｔａｃｈｍｅｎｔｓ／ａ
ｂｏｕｔ－ｆｔｃ／ｏｒｇｃｈａｒｔ＿ｆｔｃ＿ｊｕｌｙ＿５＿２０１７．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＦＴＣｖ．ＣｏｌｇａｔｅＰａｌｍｏｌｉｖｅＣｏ．，３８０Ｕ．Ｓ．３７４（１９６５）．
ＴｈｅＦＴＣａｓＮａｔｉｎａｌＮａｎｎｙ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔＡ２２，Ｍａｒ．１，１９７８．



委员会的构成仍然有明显的政治色彩。因此，联邦贸易委员会履职受联邦整体政治方向

的影响比较明显，当强调政府干预时，作为相对消极；当强调放松管制时，作为相对积极。

乃至于，在其碌碌无为的年代里，被讥讽为“宾夕法尼亚大道上的灰色小女人”。〔１９〕

不过一个相对明确的趋势是，联邦贸易委员会的监管重心在从“竞争”向“消费者”转

变。〔２０〕 目前，联邦贸易委员会的使命是：（１）保护消费者免受不正当竞争、欺诈和不公平
交易损害；（２）增强消费者在交易活动中的选择权、知情权以及加强公众对竞争的认知；
（３）在监管过程中避免给合法的商业活动造成不必要的负担。〔２１〕 所以，消费者保护是联
邦贸易委员会网络广告监管的出发点和落脚点。

此外，联邦贸易委员会对广告监管十分重视风险成本评估。也就是说，必须最大程度

从实现和保护消费者利益出发，对消费者因看不到广告而与有益信息擦肩而过受到的影

响，与可能因虚假信息受到的损害进行比较，只有当前者的收益低于后者带来的损害时，

联邦贸易委员会才会对广告活动进行干预。〔２２〕

２．联邦通信委员会（ＦＣＣ）

联邦通信委员会〔２３〕是一个有着重要许可权限的监管机构，既控制着广播电视的许

可权，还控制着电磁波段的利用权。〔２４〕如果说联邦贸易委员会实施的广告监管是综合性

的，那么联邦通信委员会承担的广告监管职能就类似于行业性的。联邦通信委员会具体

负责监管广播电视和电信领域的广告活动，如通过广播播放的具有冒犯性〔２５〕的广告、在

公共电视台播放的商业广告等。〔２６〕

与联邦贸易委员会侧重消费者保护和竞争秩序视角不同，联邦通信委员会更侧重于

内容监管。进入互联网时代，联邦通信委员会关注的重点更加集中在避免儿童接触网上

不良信息（如淫秽、色情信息）、〔２７〕保护网上隐私和个人信息等方面。在媒体融合的背景

下，联邦通信委员会进一步加强了对包含不良信息的网络广告和基于违规信息收集所实
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

［美］唐·Ｒ．彭伯著：《大众传媒法》（第十三版），张金玺、赵刚译，中国人民大学出版社２００５年版，第５２６页。
有学者指出，目前“美国对于网络广告信息真实性采取了倾向消费者利益的保护手段”。邓小兵、冯渊源著：《网

络广告行政监管研究》，人民出版社２０１４年版，第１２４页。
ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＡｂｏｕｔｔｈｅＦＴＣ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ａｂｏｕｔ－ｆｔｃ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＪａｍｅｓＣａｍｐｂｅｌｌＣｏｏｐｅｒ，ＴｈｅＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎａｔｔｈｅＦＴＣ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐｐ．９０－９１．
１９２７年美国国会通过《无线电法》（ＲａｄｉｏＡｃｔ），据此组建了联邦无线电委员会（ＦｅｄｅｒａｌＲａｄｉｏＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ），专门
分配电台频率和审批营业执照。１９３４年，国会通过《通讯法》，联邦无线电委员会由此改组为联邦通信委员会。
联邦通信委员会由五名与相关行业无利害关系的委员领导，下设分处和办公室负责具体管理实务的执行，具体

包括消费与政府事务局、执行局、国际局、媒体局、公共安全与国家安全局、无线电通讯处局、有线竞争局、行政法

法官办公室及其他办公室等。其中，执行局承担了执行《通讯法》以及其他联邦通讯委员会规则的责任，通过实

行处罚等方式保护消费者权益，加强公众安全并且促进市场竞争。ＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＷｈａｔＷｅ
Ｄｏ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｃｃ．ｇｏｖ／ａｂｏｕｔ－ｆｃｃ／ｗｈａｔ－ｗｅ－ｄｏ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
［美］史蒂芬·布雷耶著：《规制及其改革》，李洪雷、宋华琳、苏苗罕、钟瑞华译，北京大学出版社２００８年版，第
１０９页。
对于通过其他媒介播放的冒犯性广告，美国既没有立法限制，也没有行政机关监管。ＲｏｂｅｒｔＴｒａｇｅｒ，ＳｕｓａｎＤｅｎｔｅ
Ｒｏｓｓ，ＡｍｙＲｅｙｎｏｌｄｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＪｏｕｒｎａｌｉｓｍａｎｄＭａｓｓ，ＦｉｆｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＣＱＰｒｅｓｓ，２０１５，ｐ．１２６３．
４７Ｕ．Ｓ．Ｃ．Ｓ．§３９９ｂ．
ＦＣＣ，Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＩｎｔｅｒｎｅｔＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ（ＣＩＰＡ），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｃｃ．ｇｏｖ／ｃｏｎｓｕｍｅｒｓ／ｇｕｉｄｅｓ／ｃｈｉｌｄｒｅｎｓ－ｉｎｔｅｒｎｅｔ－ｐｒｏ
ｔｅｃｔｉｏｎ－ａｃｔ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。



施的网络精准广告的监管。〔２８〕

３．食品药品监督管理局（ＦＤＡ）

与联邦贸易委员会、联邦通信委员会作为联邦独立行政机关（ＦｅｄｅｒａｌＡｇｅｎｃｙ）〔２９〕不
同，食品药品监督管理局是一个隶属于美国卫生与公共服务部的政府机构，〔３０〕主要管理

食品、药品、化妆品标识及包装方面的广告。〔３１〕

早在２０世纪互联网发展初期，美国有相当比例的网络流量就是与健康信息相关。在
１９９６年，这个比例高达四分之一。〔３２〕２００２年的一项统计则表明，超过一半的美国网络用
户会首先去网上查询保健信息。〔３３〕 因此，在网络产业发展初期，对于网上健康产品的广

告监管，食品药品监督管理局就承担起重要职责。

需要指出的是，联邦贸易委员会对食品、药品、化妆品的广告也有着综合监管权。为

了协调联邦贸易委员会和食品药品监督管理局之间的权限，两个部门于１９７１年专门签署
合作备忘录，对各自监管范围进行了比较清晰的划分。联邦贸易委员会负责除处方药以

外的全部食品、药品、医疗设备和化妆用品的广告监管。食品药品监督管理局则主要负责

处方药的广告监管。当两个部门之间职权分工不明时，联邦贸易委员会负责对所有食品、

药品（除了处方药）、化妆品的广告真伪情况行使监管权，食品药品监督管理局则负责对

所有的食品、药品、化妆品标识进行审查和管理。该合作备忘录还要求，两个部门只有在

基于公共利益保护要求开展两个独立审查程序的情况下，才能对同一市场主体进行重复

处罚。为了防止重复工作和促进执法行为的连贯性和统一性，在出现以下监管情况时，两

个部门在执法过程中应该加强沟通协调：其一，市场主体针对两个机构分别负责的标识监

管和广告监管提出相同或类似的主张；其二，依据的执法材料可以被同时理解为标识或广

告或两者兼而有之的情况；其三，受调查的相关食品、药品和化妆品因缺少使用说明被错

误标识，且该错误标识已经通过广告的方式传播给社会大众。〔３４〕

·７４１·

美国网络广告的法律治理

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

ＲｅｍａｒｋｓｏｆＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒＤｅｂｏｒａｈＴａｙｌｏｒＴａｔｅＴｏｔｈｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＮａｔｉｏｎａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｅｒｓＦｏｕｒｔｈＡｎｎｕａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＬａｗ
ａｎｄＢｕｓｉｎｅｓｓＡｆｆａｉｒｓＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，“ＣｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅｏｆＭｅｄｉａａｎｄＬｅｇａｌａｎｄＢｕｓｉｎｅｓｓＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ”，Ｆｅｂｒｕａｒｙ１２，２００８，ｈｔ
ｔｐｓ：／／ａｐｐｓ．ｆｃｃ．ｇｏｖ／ｅｄｏｃｓ＿ｐｕｂｌｉｃ／ａｔｔａｃｈｍａｔｃｈ／ＤＯＣ－２８０４０６Ａ１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＦｅｄｅｒａｌＡｇｅｎｃｙ是美国《行政程序法》中的重要概念，也是美国行政法学研究的重要对象，是有权对相对人作出具
有约束力的决定的主体。联邦贸易委员会、联邦通信委员会作为联邦独立行政机关（ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＦｅｄｅｒａｌＡｇｅｎ
ｃｙ），不隶属于内阁部门，直接对国会负责。参见［美］理查德·Ｊ．皮尔斯著：《行政法》（第五版），苏苗罕译，中国
人民大学出版社２０１６年版，第６页。
食品药品监督管理局下设委员会办公室（ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒ）、医疗产品与烟草监管处（ＯｆｆｉｃｅｏｆＭｅｄｉｃａｌ
ＰｒｏｄｕｃｔｓａｎｄＴｏｂａｃｃｏ）、食品监管处（ＯｆｆｉｃｅｏｆＦｏｏｄｓａｎｄＶｅｔｅｒｉｎａｒｙＭｅｄｉｃｉｎｅ）、全球规范实施与政策处和操作处
（ＯｆｆｉｃｅｏｆＧｌｏｂａｌＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＯｐｅｒａｔｉｏｎｓａｎｄＰｏｌｉｃｙ）。相应的广告业务监管分别由医疗产品与烟草监管处、食品
监管处实施。ＦＤＡｗｅｂｓｉｔｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｄａ．ｇｏｖ／ＡｂｏｕｔＦＤＡ／ＣｅｎｔｅｒｓＯｆｆｉｃｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１７－
０８－１５］。
ＪｏｈｎＥ．Ｖｉｌｌａｆｒａｎｃｏ，ＷｏｒｋｉｎｇＴｏｇｅｔｈｅｒ：ＧｒｏｗｉｎｇＦＴＣ，ＦＤＡＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｕｔｒｉｔｉｏｎａｌｏｕｔｌｏｏｋ．ｃｏｍ／ａｒｔｉ
ｃｌｅｓ／ｗｏｒｋｉｎｇ－ｔｏｇｅｔｈｅｒ－ｇｒｏｗｉｎｇ－ｆｔｃ－ｆｄａ－ｃｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＭａｒｃＪ．Ｓｃｈｅｉｎｅｓｏｎ，ＬｅｇａｌＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆＬｉｋｅｌｙＦＤＡＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔＰｒｏｍｏｔｉｏｎ，５１ＦＯＯＤ＆ＤＲＵＧＬ．Ｊ．６９７，６９７
（１９９６）．
［美］曼纽尔·卡斯特主编：《网络社会跨文化的视角》，周凯译，社会科学文献出版社２００９年版，第３２３页。
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２２５－７１－８００３），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｄａ．ｇｏｖ／ＡｂｏｕｔＦＤＡ／ＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐｓＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓ／ＭｅｍｏｒａｎｄａｏｆＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＭＯＵｓ／Ｄｏ
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４．其他监管机关

此外，美国司法部可以代表美国政府起诉广告活动的违法者，包括民事起诉和刑事起

诉。其下属的消费者诉讼办公室负责广告监管事务所涉及到的牵涉消费者权益的集团诉

讼和惩罚性赔偿诉讼；财政部烟酒枪械管理局负责监管烟酒广告；〔３５〕证券交易委员会负

责监管证券广告；农业部负责监管种子、肉类、杀虫剂等广告；邮政署负责监管邮寄品广

告。〔３６〕 在美国的各州及其地方层面，一般由各级检察长和地方检察官负责实施对广告的

监管。针对违法广告寻求救济，各州民众可向检察长投诉，检察长则相应视情况提起诉讼

或通过其他措施追究违法广告当事人的责任。〔３７〕

（二）广告治理的线上延伸

自网络广告作为一种新业态出现后，联邦贸易委员会等监管机关已经将其纳入关注

范围，并依据有关法律实施监管和治理。在具体的法律适用上，仍然将网络作为一种广告

媒体或载体，以既有相关立法的拓展适用为主。针对一些引起社会广泛关注的网络广告

问题，美国也开展了特定的专门立法。如果没有与新兴网络广告业态相关的明确法律规

定，监管机关也会通过采取灵活的治理措施进行指导。

１．既有法律的拓展适用

对既有立法的线上适用是网络广告监管的主要路径。联邦贸易委员会等监管主体一

般通过发布指南等方式说明线上适用的具体情况。

２０００年，联邦贸易委员会发布了网络广告营销指南，对联邦贸易委员会负责制定和
实施的既有法律、规则、指南如何适用于网络广告提供指引，规定了网络广告信息披露所

应满足的条件。〔３８〕 ２０１３年３月，联邦贸易委员会发布了该指导性文件的更新版本———
《网络广告如何有效公开的指南》。新指南进一步明确，《联邦贸易委员会法》并不限定调

整某一特定媒介，任何企业网上所发布的免责声明必须明确而突出，并强调《邮件和电话

订购商品规则》对于网络广告同样适用，而不管广告的具体形式，比如是横幅广告还是弹

出式广告，抑或是滚动式广告、链接等。该指南还指出，广告中介、网页设计者或者目录营

销商等第三方如果参与广告的制作与发布，或者知道该广告中的虚假内容，也应当对制作

或者传播虚假信息承担法律责任。〔３９〕 联邦贸易委员会制定的《广告赞助指南》在２００９年
评估时，也增加了博客的案例以明确《联邦贸易委员会法》适用于新的社交媒体。

此外，有的规则也会在修订后增加对网络广告适用的专门条款。例如，２００７年修订
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后的《能源标签规则》就明确规定，该规则同样适用于网络场景。〔４０〕

２．适时进行专门立法

对于既有立法无法调整或者难以有效调整的线上问题，美国也及时进行了专门立法。

在网络发展早期，电子邮件是网络广告的一种重要形式。为了避免垃圾邮件广告给用户

带来不必要的干扰，美国于２００３年出台了《反垃圾邮件法》（ＣｏｎｔｒｏｌｌｉｎｇｔｈｅＡｓｓａｕｌｔｏｆＮｏｎ
ＳｏｌｉｃｉｔｅｄＰｏｒｎｏｇｒａｐｈｙＡｎｄＭａｒｋｅｔｉｎｇＡｃｔｏｆ２００３）。该法明确规定发送邮件广告的企业或
者广告主必须保证用户有随时退订电子邮件广告的自由，〔４１〕并规定邮件中要包含回复地

址、拒收邮件的链接等，以便于用户退订电子邮件广告。一旦用户提出退订，邮件发送者

必须在１０个工作日内对该信息进行处理。该法同时规定邮件的标题不能使用虚假或欺
骗性语言；对于一些特定的信息，如包含色情等内容的邮件要进行明确的警告标记。《反

垃圾邮件法》不仅设置了高额的罚款，同时对于故意违反规定的垃圾邮件发送者规定了５
年监禁的刑罚，以严苛的刑事责任来规制发送垃圾邮件的行为。

网络广告的一个重要特征是通过收集用户的相关信息，如个人隐私信息、浏览网页信

息来判断用户的偏好，进而以邮件、弹窗等特定形式进行广告投递。针对隐私保护，美国

２０００年出台了《儿童网络隐私保护法》（Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＯｎｌｉｎｅＰｒｉｖａｃｙＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ），并于
２０１１年提出了《互联网反追踪法案》（ＤｏＮｏｔＴｒａｃｋＭｅＯｎｌｉｎｅＡｃｔ）。〔４２〕 《儿童网络隐私保
护法》从保护儿童隐私角度，规定必须经过儿童父母的事先同意，才能通过网络获取儿童

的个人信息，〔４３〕否则即构成违法。《互联网反追踪法案》规定网络企业应当建立“禁止追

踪”机制等措施，以保障用户对其个人信息披露的自主控制。虽然《互联网反追踪法案》

并未获得国会通过成为正式的联邦法律，但伴随着整个法案的讨论，该法案中的一些要

求，已经被网络服务提供者等主体所采用，比如，网页在浏览器上添加“不要跟踪”的按钮

就是该法案的明确要求。

３．及时开展行政指导

面对网络应用商业模式的快速发展，政府监管具有明显的滞后性。为了避免监管不

慎给产业发展造成不利影响，但也为商业模式创新提供合规指引，联邦贸易委员会等部门

针对新出现的问题多采取行政指导等柔性治理方式。

社交媒体、移动应用，甚至移动装置上的声音助理为消费者提供了更多获取信息的方

式。这为搜索引擎商业模式的创新提供了更多可能。搜索引擎提供的广告服务是网络广
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

７２Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．４９，９４８，４９，９５７，４９，９６１（Ａｕｇ．２９，２００７）．
商业性电子邮件广告一般有两种模式，即“选择加入（ｐｕｔ－ｉｎ）”和“选择退出（ｐｕｔ－ｏｕｔ）”。“ｐｕｔ－ｉｎ”是指事前
必须先取得接收者的同意，只有这样发送者才能发送邮件；“ｐｕｔ－ｏｕｔ”则是指发送者无须事前获得接收者同意
就能发送邮件，接收者在接收邮件后必须作出退出申明，才不再继续接收邮件。美国对电子邮件的规制较早，其

普遍采取的是“ｐｕｔ－ｏｕｔ”这种模式。参见薛敏芝：《美国新媒体广告规制研究》，《上海师范大学学报（哲学社会
科学版）》２０１３年第３期，第６６页。
《互联网反追踪法案》并未获得国会通过而成为正式的联邦法律，但伴随着整个法案的讨论，该法案中的一些

要求，已经被网络服务提供者等主体所采用，比如，网页在浏览器上添加“不要跟踪”的按钮就是该法案的明确

要求。

按照《儿童网络隐私保护法》的规定，姓名、住址、电子邮件地址、兴趣爱好等等信息，均属于受保护的儿童个人

信息范围。



告发展中最复杂的样态之一。搜索引擎的网络广告业务与其搜索业务在形式上一直混同

在一起，如何确保自然搜索与搜索引擎的网络广告区分开来，更好地保障消费者权益，是

联邦贸易委员会关注的焦点，也是搜索引擎开展网络广告业务合规的关键。针对这一问

题，联邦贸易委员会分别于２００２年和２０１３年发布公开信进行行政指导。
２００２年６月，联邦贸易委员会致信各搜索引擎服务提供者，提出了区分、清楚说明、

禁止误导三个规则：（１）将作为新型网络广告的付费搜索结果与自然搜索结果进行清楚、
醒目的区分；（２）付费内容必须清楚、醒目地进行说明；（３）搜索引擎不能在搜索结果的生
成方式上误导消费者。〔４４〕２０１３年６月，联邦贸易委员会向Ｇｏｏｇｌｅ等２４家搜索引擎服务
提供者再次发出公开信，并对２００２年公开信中的指引性要求进行了更新。〔４５〕 ２０１３年公
开信针对广告披露的清晰度和醒目程度，提出了更加详细、具体的建议：（１）搜索引擎应
当使用统一标签用语，例如标记为“推广”等明显提示语；（２）标签提示必须符合消费者浏
览习惯，同时必须以清楚、统一的用语表述；（３）属于付费搜索服务的搜索结果应使用可
被明显识别的特殊背景颜色标记区域；（４）如果付费搜索结果与自然搜索结果混杂，应当
对付费搜索结果的边界加以明确，如设置底纹和边框等。〔４６〕

（三）分享经济下的网络广告治理

随着分享经济的发展，越来越多的主体借助网络平台可以将闲置的资源投入市场、进

行交易，这些主体必然会为促成交易而发布广告。这种广告可以发布在分享经济的网络

平台上，也可以发布在产品或服务供给方所在的社交平台上，甚至可以发布在其他任何可

以发布广告信息的媒介上。解决供需双方的信息不对称，是网络时代分享经济的重要特

征，网络广告在其中就发挥了关键作用，网络广告也随着分享经济的发展而迎来新的增

长点。

分享经济仍在发展中，相关的网络广告商业模式创新也日新月异。相对于美国联邦

政府的审慎态度，反对分享经济发展的地方政府，却通过管制网络广告限制其发展。纽约

州政府就通过出台禁止短租的广告限制Ａｉｒｂｎｂ在该州开展业务。２０１６年１０月，纽约州
长签署了该州议会通过的一项对《群租法》的修正案，禁止发布租期不到３０天的公寓出
租广告。根据修改后的纽约州《群租法》，首次违反规定的，将被处以不超过１０００美元的
罚款；再次违反规定的，将被处以不超过５０００美元的罚款；违反规定三次及以上的，将被
处以不超过７０００美元的罚款。〔４７〕２０１７年２月，有两名Ａｉｒｂｎｂ房东分别因为共５次和１２
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ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＢｕｒｅａｕｏｆＣｏｎｓｕｍｅｒＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｌｅｒｔＣｏｍｐｌａｉｎｔＲｅｑｕｅｓｔｉｎｇＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＶａｒｉ
ｏｕｓＩｎｔｅｒｎｅｔＳｅａｒｃｈＥｎｇｉｎｅＣｏｍｐａｎｉｅｓｆｏｒＰａｉｄＰｌａｃｅｍｅｎｔａｎｄＰａｉｄＩｎｃｌｕｓｉｏｎＰｒｏｇｒａｍｓ，Ｊｕｎｅ２２，２００２，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｏｓ／ｃｌｏｓｉｎｇｓ／ｓｔａｆｆ／ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌａｌｅｒｔｌｅｔｔｅｒ．ｓｈｔｍ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏ，ＬｅｔｔｅｒＴｏＳｅａｒｃｈＥｎｇｉｎｅｓ，Ｊｕｎｅ２４，２０１３，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ａｔｔａｃｈ
ｍｅｎｔｓ／ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／ｆｔｃ－ｃｏｎｓｕｍｅｒ－ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ－ｓｔａｆｆ－ｕｐｄａｔｅｓ－ａｇｅｎｃｙｓ－ｇｕｉｄａｎｃｅ－ｓｅａｒｃｈ－ｅｎｇｉｎｅ－ｉｎｄｕｓｔｒｙｏｎ
－ｎｅｅｄ－ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈ／１３０６２５ｓｅａｒｃｈｅｎｇｉｎｅｇｅｎｅｒａｌｌｅｔｔｅｒ．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
张今、刘晗：《付费搜索广告的法律规制———由美国搜索引擎新指南引发的思考》，《中国工商报》２０１３年８月６
日第Ｂ０３版。
ＮＹＳｔａｔｅＳｅｎａｔｅＢｉｌｌＳ６３４０Ａ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｎｙｓｅｎａｔｅ．ｇｏｖ／ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ／ｂｉｌｌｓ／２０１５／ｓ６３４０／ａｍｅｎｄｍｅｎｔ／ａ？ｉｎｆ＿ｃｏｎｔａｃｔ＿
ｋｅｙ＝ｆｆｅ５７ｄｂａ７ｆ５ａｄ４５７６ｃ１４ｄ４ｂ０ａｂ８２１ｃ９７６ｆ９７ｅ０ｆ０８１ｅ６９３５ａ０９ｅｆｃ００１２ｃ４７２０９７，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。



次违反该法，被处以１０００美元和１２０００美元罚款。〔４８〕 有美国学者对此强烈反对，认为应
当尊重市场创新和经济自由，不能针对特定商业模式的广告进行特殊监管。〔４９〕

三　美国网络广告的行业自律与自我治理

相对于政府部门在网络广告监管中的重要作用，行业组织和网络广告平台企业的治

理功能并不逊色。

（一）发达的行业自律

自律在美国广告治理中一直扮演着重要角色。〔５０〕 在分析网络社会中的自律机制时，

桑斯坦（ＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ）曾特别指出，自律在香烟广告、儿童广告、酒类广告中扮演着令
人瞩目的重要角色。

早在１９５１年，美国广播事业协会（ＮａｔｉｏｎａｌＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＢｒｏａｄｃａｓｔｅｒｓ，ＮＡＢ）就制定了
《电视广播业务守则》（ＣｏｄｅｏｆＰｒａｃｔｉｃｅｓｆｏｒＴｅｌｅｖｉｓｉｏｎＢｒｏａｄｃａｓｔｅｒｓ），以此来为电视广告提供
规范指引。〔５１〕 这一自律规则确立了电视广告播映基本准则，具体包括一般性准则、广告播

映准则、医药用品广告准则、赠奖准则、广告时间准则和独立电视台的广告时间准则。〔５２〕

目前，在全美影响最大的自律机构是美国广告自律监管理事会（ＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＳｅｌｆＲｅｇｕｌａ
ｔｏｒｙＣｏｕｎｃｉｌ，简称ＡＳＲＣ），为广告行业自律制定政策和程序是其重要职能。该理事会的自
律机制受商业促进局理事会（ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＢｅｔｔｅｒＢｕｓｉｎｅｓｓＢｕｒｅａｕｓ，简称ＣＢＢＢ）〔５３〕指导，其前
身是ＢＢＢ、４Ａ协会（ＡｍｅｒｉｃａｎＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＡｇｅｎｃｉｅｓ，Ｉｎｃ．，简称 ＡＡＡＡ）、〔５４〕

美国广告联合会（ＡｍｅｒｉｃａｎＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．，简称ＡＡＦ）〔５５〕和美国广告主协会
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

ＷＮＹＣＮｅｗｓ，ＴｗｏＮｅｗＹｏｒｋｅｒｓＳｌａｐｐｅｄｗｉｔｈｔｈｅＦｉｒｓｔＦｉｎｅｓｆｏｒＩｌｌｅｇａｌＡｉｒｂｎｂＬｉｓｔｉｎｇｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｎｙｃ．ｏｒｇ／ｓｔｏｒｙ／
ｔｗｏ－ｎｅｗ－ｙｏｒｋｅｒｓ－ｓｌａｐｐｅｄ－ｆｉｒｓｔ－ｆｉｎｅｓ－ｉｌｌｅｇａｌ－ａｉｒｂｎｂ－ｌｉｓｔｉｎｇｓ／，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＣｈｒｉｓｔｉｎａＳａｎｄｅｆｕｒ，ＪｏｎＲｉｃｈｅｓ，ＳｈａｒｉｎｇＥｃｏｎｏｍｙＧａｇＲｕｌｅＴａｒｇｅｔｉｎｇＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ
Ａｇｅ？（Ｍａｙ５，２０１７），ＡｒｉｚｏｎａＬａｗＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｍｅｒｇｉｎｇＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ｖｏｌ．１，Ｉｓｓｕｅ１．ＡｖａｉｌａｂｌｅａｔＳＳＲＮ：ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．
ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝２９３５４１６，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
［美］凯斯·桑斯坦著：《网络共和国》，黄维明译，上海人民出版社２００３年版，第１２６页。
Ｗｉｋｉｐｅｄｉａ，ＣｏｄｅｏｆＰｒａｃｔｉｃｅｓｆｏｒＴｅｌｅｖｉｓｉｏｎＢｒｏａｄｃａｓｔｅｒｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｎ．ｗｉｋｉｐｅｄｉａ．ｏｒｇ／ｗｉｋｉ／Ｃｏｄｅ＿ｏｆ＿Ｐｒａｃｔｉｃｅｓ＿ｆｏｒ＿Ｔｅｌｅ
ｖｉｓｉｏｎ＿Ｂｒｏａｄｃａｓｔｅｒｓ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
倪、李平：《广告行业依法自治自律的研究》，《中国广告》２０１５年第８期，第１２０页。
ＢＢＢ是目前最有影响力的非政府组织机构之一。ＢＢＢ给企业评级，这意味着该组织符合认证标准，包括承诺尽
一切努力解决消费者所有投诉。ＢＢＢ标准包括ＢＢＢ商业行为守则，ＢＢＢ信托标准和广告守则。此外，ＢＢＢ提供
消费者与企业间纠纷的替代性争议解决服务，通常采用调解，调停或仲裁的方式解决案件。本地ＢＢＢ组织每年
要处理几十万个案件。ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＢｅｔｔｅｒＢｕｓｉｎｅｓｓＢｕｒｅａｕｓ，Ａｂｏｕｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｂｂ．ｏｒｇ／ｃｏｕｎｃｉｌ／ａｂｏｕｔ／ｃｏｕｎｃｉｌ－ｏｆ
－ｂｅｔｔｅｒ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｂｕｒｅａｕｓ／，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
４Ａ协会属于全国性行业工会，代表在美国的广告代理业务，其成员发布的广告数大约占全国广告总量的８０％。
４Ａ协会规定，其主要任务之一是监测广告业务，鼓励商界想出最优秀的创意，实现最高的商业标准。４Ａ的成员
受其章程、附则，其使命，实践标准和对创意的规定的约束。该组织与联邦，州和地方政府合作，实现社会和个人

层面的价值取向目标，抵制不合理或不公平的立法和法规，并成为广告信息和建议的主要来源。

美国广告联合会是最古老的全国广告业协会，有４０，０００多广告主、代理商、媒体公司、当地广告业者和广告学院
等成员。该组织通过草根运动保护和促进各级政府的广告业发展。该组织在地方，州和联邦层面监测与广告有

关的立法，并组织其成员和有影响力的立法者进行会议商讨。此外，该组织还会公布有关广告的最重要和有争

议问题的摘要文件，并提交给美国参议院、州政府和联邦贸易委员会。



（ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＮａｔｉｏｎａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｅｒｓ，Ｉｎｃ．，简称 ＡＮＡ）〔５６〕一起于１９７１年设立的全国广告
审查理事会（ＮａｔｉｏｎａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＲｅｖｉｅｗＣｏｕｎｃｉｌ，简称ＮＡＲＣ）。

美国广告自律监管理事会的主要部门包括全国广告部（ＮａｔｉｏｎａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＤｉｖｉｓｉｏｎ，
简称ＮＡＤ）、儿童广告审查部（Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＲｅｖｉｅｗＵｎｉｔ，简称ＣＡＲＵ）、全国广告
审查委员会（ＮａｔｉｏｎａｌＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＲｅｖｉｅｗＢｏａｒｄ，简称ＮＡＲＢ）、电子零售自律监管组（Ｅｌｅｃ
ｔｒｏｎｉｃＲｅｔａｉｌｉｎｇＳｅｌｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎＰｒｏｇｒａｍ，简称ＥＲＳＰ）和网络广告组（ＯｎｌｉｎｅＩｎｔｅｒｅｓｔ－Ｂａｓｅｄ
ＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙＰｒｏｇｒａｍ，简称ＩＢＡＡＰ）。

全国广告部和儿童广告审查部分别负责一般广告和儿童广告的自律监管。这两个部

门在其他广告经营者举报或媒体报道发现违法广告时，可以向当事方发布调查通知；当事

方如果回应的话，它们可进一步展开调查并作出结论性建议。当事方如果对该建议有异

议，可向全国广告审查委员会申请复议。该委员会主席如果同意申请，将组建由３名广告
经营者会员、１名广告主会员和１名公众会员构成的复议委员会进行审查。

电子零售自律监管组和网络广告组是针对新兴领域广告进行自律监管的机构。电子

零售自律监管组负责对电子零售广告进行自律监管。网络广告组负责对在线行为广告进

行自律监管。美国广告自律监管理事会制定了在线行为广告的行业准则，网络广告组对

行业内从事在线行为广告的主体合规活动提供指导、进行监督。

美国广告自律监管理事会的自律监管机制对当事方的直接约束力有限，但是可以通

过公开监管建议施加舆论压力，也可以将案件移送联邦贸易委员会或其他有监管权的联

邦机构。有资料表明，联邦贸易委员会等监管机构对于收到自律监管机构移送的案件会

优先处理。〔５７〕

目前美国广告自律监管理事会在商业促进局理事会的指导下，已经为儿童广告审查

单位、电子零售业自律项目、全国广告部、全国广告审查委员会以及在线利益导向的问责

程序等制定了相应的广告政策，并且为广告行业自律系统提供了用以解决争议的用户友

好型论坛，争议各方可以通过该平台妥善解决相关争议。

此外，对于医生、律师等专业服务广告的监管和治理，各州都是通过相应的行业协会

实施。〔５８〕 这些协会本身就具有比较强的监管权威，对相应网络广告的监管也比较有效。

（二）平台企业的自我治理

在美国的网络广告治理中，市场主体的自我治理并不限于行业组织的自律，网络广告

发布平台的自我治理同样也发挥着重要作用。

有学者指出，自我规制主要包括两类：第一，私主体对自己行为的自我约束和规范；第
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

美国广告主协会在广告业协会中处于领先地位，主要目标是保护和提高客户端营销公司的利益，拥有监督行业

活动，管理行业事务并保护广告主的立法权利，其在立法，监管和法律领域发挥极为积极的作用，以保护营销团

体的利益。在每年年底，该协会会编写一份纲要，介绍其在一系列问题上作出的努力。

ＥＲＡ，ＥＲＳＰＦｒｅｑｕｅｎｔｌｙＡｓｋｅｄＱｕｅｓｔｉｏｎｓ，ｈｔｔｐ：／／ｒｅｔａｉｌｉｎｇ．ｏｒｇ／ａｄｖｏｃａｃｙ／ｓｅｌｆｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ／ｅｒｓｐｆｒｅｑｕｅｎｔｌｙａｓｋｅｄｑｕｅｓ
ｔｉｏｎｓ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，ＣｌａｙＣａｌｖｅｒｔ，ＭａｓｓＭｅｄｉａＬａｗ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ，２０１５，ｐ．５８７．



二，自我规制组织或协会对其成员或者其他接受其权威的相关人员进行的约束和规

范。〔５９〕 平台的自我治理可以视为前者；行业自律则可以理解为后者。“在网络时代，言论

自由开始从传统的‘个人 ｖｓ．政府’、‘二元对立’向‘个人一企业一政府’三角关系转
变。”〔６０〕事实上，在平台这一私权力〔６１〕主体崛起的背景下，二元向多元的转变并不仅限于

言论自由这一具体领域，在网络空间已经成为一个“新常态”。

平台是介于市场与企业之间的网络组织方式，是外部性和网络效应的聚集体。〔６２〕 它

以扁平化的方式运作，有别于企业；但又具有内部结构，而有别于市场。在网络空间中，互

联网平台服务和网络应用服务“分属不同主体，不同主体处于上下双层经营状态，构成同

一个市场”。〔６３〕 随着互联网平台化发展趋势日益明显。网络环境下的平台扩张速度快、

规模大；对既有产业结构产生了革命性的冲击影响。〔６４〕 如果把作为平台的私主体与平台

上的其他私主体都视为网络空间的链接节点的话，那么他们就是存在“不平等”关系的

“枢纽节点”与普通节点。〔６５〕 谁掌控了平台，谁就是开放、共享幕后的“老大哥”，谁就是

这个生态系统的支配者。

对于Ｇｏｏｇｌｅ为代表的网络广告平台而言，他们在推动商业模式创新的同时，也在发
挥私权力的优势，构建和实施着自己平台上的“游戏规则”。在网络广告计费从按展示次

数（ＣＰＭ，ｃｏｓｔｐｅｒｔｈｏｕｓａｎｄｉｍｐｒｅｓｓｉｏｎ）向按点击次数（ＣＰＣ，ｃｏｓｔｐｅｒｃｌｉｃｋ）转变后不久，
Ｇｏｏｇｌｅ于１９９８年在美国加州成立，并重新定义了按点击次数的计算规则。经过不到二十
年的快速发展，Ｇｏｏｇｌｅ成长为全球最具价值品牌。〔６６〕 这背后就有网络广告承载的巨大市
场价值。以Ｇｏｏｇｌｅ为代表的网络平台企业对“互联网＋平台”背景下的广告治理，是美国
网络广告治理体系的重要组成部分。

Ｇｏｏｇｌｅ的网络广告业务主要包括ＡｄＷｏｒｄｓ和ＡｄＳｅｎｓｅ两大板块。Ｇｏｏｇｌｅ针对这两大
板块的业务在广告内容和推送方式等方面规定了比较详细的限制性政策。

ＡｄＷｏｒｄｓ的广告政策主要有四个方面，包括禁止的内容（广告主不可在 Ｇｏｏｇｌｅ的广
告网络上宣传的内容）、禁止的行为（通过Ｇｏｏｇｌｅ投放广告时不能采取的行为）、受限制的
内容（广告主可以宣传但是有限制的内容）以及编辑和技术（广告、网站和应用的质量标

准）。在禁止的内容中，Ｇｏｏｇｌｅ就广告主的仿冒产品广告、危险产品或者服务广告、促成
不诚信行为、包括仇恨暴力等不当内容的广告进行了限制。在禁止的行为中，Ｇｏｏｇｌｅ将滥
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李洪雷：《论互联网的规制体制———在政府规制与自我规制之间》，《环球法律评论》２０１４年第１期，第１２８－１３０
页。本文严格区分这两种自我规制，平台的自我治理可以视为前者；行业自律可以理解为后者。

左亦鲁：《告别“街头发言者”美国网络言论自由二十年》，《中外法学》２０１５年第２期，第４３３页。
关于网络治理中私权力作用的分析参见周辉著：《变革与选择：私权力视角下的网络治理》，北京大学出版社

２０１６年版。
姜奇平著：《新文明论概略》，商务印书馆２０１５年版，第２９６页。
姜奇平：《论互联网领域反垄断的特殊性———从“新垄断竞争”市场结构与二元产权结构看相关市场二重性》，

《中国工商管理研究》２０１３年第４期，第１２－１４页。
陈威如、余卓轩著：《平台战略———正在席卷全球的商业模式革命》，中信出版社２０１３年版，第９２页。
巴拉巴西提出了枢纽节点的概念，认为枢纽节点的存在，颠覆了“平等网络空间”的乌托邦幻想。详见［美］巴拉

巴西著：《链接：商业、科学与生活的新思维》（十周年纪念版），沈华伟译，浙江人民出版社２０１３年版，第８５页。
新浪科技：“全球品牌价值排行榜：谷歌第１腾讯第８”，资料来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｔｅｃｈｗｅｂ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｄａｔａ／２０１７－０６－
１５／２５３５３６７．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。



用网络广告进行恶意广告宣传、不正当竞争行为，不负责地进行数据收集和使用的行为，

虚假陈述行为等拉进了黑名单。同时，Ｇｏｏｇｌｅ还对涉及到成人内容、酒精饮料、版权内容、
赌博游戏、保健和药物、政治内容和金融服务等广告内容进行了一定的限制。除了内容限

制，Ｇｏｏｇｌｅ还对广告主的编辑和技术提出了一定的要求，用以提高用户体验，杜绝出现任
何内容不健康的广告。〔６７〕

ＡｄＳｅｎｓｅ的合作规范则主要是针对所有在 Ｇｏｏｇｌｅ投放广告的第三方网站。一方面，
该合作规范要求广告发布商不得通过自己点击或者鼓励他人点击的方式虚造点击数量，

要求所有的广告点击必须严格反映出用户的实际需求；另一方面，在内容上要求展示

Ｇｏｏｇｌｅ广告的网站不得链接到色情或成人内容、暴力内容、仇恨言论、恶意软件或广告软
件、销售啤酒或烈性酒的内容等。同时，该合作规范还要求发布商展示 Ｇｏｏｇｌｅ广告的网
站不能有侵犯受保护版权的内容，也不得销售或者推销仿冒产品。〔６８〕

正是在这些透明的广告政策以及相关法律规范和指南等规则下，Ｇｏｏｇｌｅ在广告治理
方面做了自身的努力。根据Ｇｏｏｇｌｅ官方博文，〔６９〕２０１６年，Ｇｏｏｇｌｅ共屏蔽了１７亿条不良广
告，比起２０１５年的６．８亿条有明显增长。这些不良广告主要涉及违反相关法律法规以及
Ｇｏｏｇｌｅ平台的管理规范而被下线，包括１．１２亿条恶意软件诱骗点击广告、６８００万未经许
可的药物广告、８０００万诈骗及恐怖内容的广告等等。Ｇｏｏｇｌｅ公司内部目前有一支专门屏
蔽不良广告的团队，不断通过改进技术和完善政策加强对平台广告的监管。２０１６年，
Ｇｏｏｇｌｅ从两方面对广告监测系统进行了改善：一是，扩大了审查政策的覆盖范围，进一步
避免用户遭受误导性广告的困扰；二是，广告通过系统的技术改进，提高了快速发现并禁

止不良广告的能力。〔７０〕

四　美国《通讯品味法》第２３０条与网络广告平台责任

网络广告平台在网络广告治理中扮演着越来越重要的角色，但是，作为一个私主体，

仍然面对一个核心问题：对于平台上第三方发布的广告，是否以及在怎样的条件下承担连

带责任。换而言之，就是网络广告平台责任问题。网络广告平台责任的设定直接关系着

网络广告平台商业模式创新的空间，在某种程度上也影响着网络广告产业的发展。１９９６
年《通讯品味法》（ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ，简称 ＣＤＡ）第２３０条，为网络广告平台提
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以上进一步参见谷歌：“ＡｄＷｏｒｄｓ政策”，资料来源：ｈｔｔｐｓ：／／ｓｕｐｐｏｒｔ．ｇｏｏｇｌｅ．ｃｏｍ／ａｄｗｏｒｄｓｐｏｌｉｃｙ／ａｎｓｗｅｒ／６００８９４２？ｈｌ
＝ｚｈ－Ｈａｎｓ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
以上进一步参见谷歌：“ＡｄＳｅｎｓｅ合作规范”，资料来源：ｈｔｔｐｓ：／／ｓｕｐｐｏｒｔ．ｇｏｏｇｌｅ．ｃｏｍ／ａｄｓｅｎｓｅ／ａｎｓｗｅｒ／４８１８２？ｈｌ＝
ｚｈ－Ｈａｎｓ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
Ｇｏｏｇｌｅ’ｓｏｆｆｉｃｉａｌｂｌｏｇ，ＨｏｗＷｅＦｏｕｇｈｔＢａｄＡｄｓ，ＳｉｔｅｓａｎｄＳｃａｍｍｅｒｓＩｎ２０１６，ｈｔｔｐｓ：／／ａｄｗｏｒｄｓ．ｇｏｏｇｌｅｂｌｏｇ．ｃｏｍ／
２０１７／０１／ｈｏｗ－ｗｅ－ｆｏｕｇｈｔ－ｂａｄ－ａｄｓ－ｓｉｔｅｓ－ａｎｄ－ｓｃａｍｍｅｒｓ－ｉｎ－２０１６．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
在扩大政策审查范围方面，２０１６年７月Ｇｏｏｇｌｅ推出了一项政策，禁止发薪日贷款广告，该政策提出的６个月时间
里，有５００万条发薪日贷款广告被移除；在系统识别能力改进方面，Ｇｏｏｇｌｅ广告监测系统２０１６年对“欺骗点击”
广告的识别量比２０１５年多了六倍。参见搜狐网：《２０１６年 Ｇｏｏｇｌｅ移除１７亿条不良广告》，资料来源：ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／１２５１７６８５６＿３８９７０３，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。



供了“避风港”，成为二十年来推动美国网络广告发展的重要法律制度。

（一）１９９６年《通讯品味法》的制定
在互联网发展初期，法院明确指出对内容起到控制作用的当事人，承担与内容作者相

同的责任。在纸媒时代，对内容到控制作用的当事人指的是信息的编辑者与发布者，这一

点较容易认定。但是在互联网时代，网络服务提供者与网络内容提供商的界限日益模糊，

这也导致法院在判断网络服务提供者的法律责任时在不同案件中判决有所差异。

在１９９１年的Ｃｕｂｂｙｖ．ＣｏｍｐｕＳｅｒｖｅ一案〔７１〕中，ＣｏｍｐｕＳｅｒｖｅ是一个开发和提供计算机
技术相关商品与服务的公司，其中包括ＣｏｍｐｕＳｅｒｖｅ信息服务系统，其功能在于面向用户
提供在线信息发布平台。法院认为网络服务提供者ＣｏｍｐｕＳｅｒｖｅ并不承担法律责任，其地
位不是发布者而是传播者。

在１９９５年的ＳｔｒａｔｔｏｎＯａｋｍｏｎｔｖ．ＰｒｏｄｉｇｙＳｅｒｖｓ．Ｃｏ．一案中，法院认为，作为网络服务提
供者的Ｐｒｏｄｉｇｙ对于发布在其平台上的内容有规制或者指引的权力和行为，因而应当对通
过其平台发布的诽谤或者虚假信息承担法律责任。本案的核心问题依然是界定 Ｐｒｏｄｉｇｙ
到底是信息的发布者还是散布者。法院认为，发布者意味着其是首次对诽谤或者虚假信

息进行发布和控制的主体，其后续对于信息的再传播将从属于其首次发布的责任；散布者

则是一个类似于书店和图书馆的概念。从这个意义上来说，散布者只是被动的传播渠道，

在不知情无过错的情况下是不承担相应责任的。区分发布者与散布者的关键在于是否对

发布的内容具有编辑控制的能力。因此，针对本案具体情况，法院主张，Ｐｒｏｄｉｇｙ在其平台
上发布了内容指南告知用户禁止发布诽谤、虚假或者其它不法信息，并通过自动扫描与删

除系统删除信息。所以，Ｐｒｏｄｉｇｙ对其平台上的信息具有编辑控制的能力，并不是一个完
全被动接受信息的载体，其更像是一个报纸而非报刊亭。法院同时认为，Ｐｒｏｄｉｇｙ应当对
其具有控制编辑能力的信息的真实性和合法性负责。法院在这里将信息的发布者和散布

者作为责任确定的关键。〔７２〕

美国法院在前述案例确定的发布者与散布者责任二分的审查原则，实际上对互联网

服务提供商提出了更加严格的法律义务，尤其是要求其对用户自发上传的信息进行逐条

审查将不利于整个互联网产业的发展。同时，网络信息流量的爆炸式增长，使得不论是采

用自动过滤机制还是人工审查机制，审查范围和细致程度都无法得到保证，审查成本也难

以控制，这导致网络服务提供者倾向于选择不予审查，放弃对于不良信息的管理，以求仅
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Ｃｕｂｂｙ，Ｉｎｃ．ｖ．ＣｏｍｐｕＳｅｒｖｅ，Ｉｎｃ．，７７６Ｆ．Ｓｕｐｐ．１３５．
在我国广告法的语境下也有与之近似的观念，广告经营者和广告发布者是与广告主相互区别的两个概念。广告

主是对广告内容的真实性负有全部责任的主体，他应当委托具有合法经营资格的广告经营者、广告发布者，设计

制作和发布广告。广告经营者是为广告主提供设计、制作、代理服务的主体；广告发布者则是为广告主提供发布

服务的主体。广告经营者和广告发布者有义务按照有关规定核对广告内容，对于广告主提供的内容不符或者证

明文件不齐全的广告或者是法律法规规定禁止生产、销售的产品的广告，广告经营者不得提供设计制作等服务，

广告发布者不得发布。从概念分析的角度来看，中国法与美国法略有不同，美国法实际上是将中国法中的“广告

经营者”和“广告发布者”这两个概念融入了“广告发布者”这一概念中，将非初次发布的仅仅进行二次传播的行

为单独抽离成为“广告散布者”。美国法中“广告散布者”无论是对于中国法的“广告经营者”还是“广告发布

者”来说都对违法信息传播承担更轻的法律责任。



仅承担较轻的散布者责任。〔７３〕 这种情况显然不利于不良信息传播的控制。美国１９９６年
《通讯品味法》就是这一背景下制定的。《通讯品味法》的立法目的之一包括对向儿童传

播的不良言论进行管制，但是，网络产业和专业团体对此表示强烈反对，部分内容很快也

被最高法院宣布违宪。〔７４〕 但是，《通讯品味法》第２３０条却经受住了合宪性挑战。〔７５〕 其
核心内容是：交互式计算机服务〔７６〕的提供者或者使用者不应被视为是另一个信息内容

的提供者所提供的任何信息的发布者（ｐｕｂｌｉｓｈｅｒ）或者发言者（ｓｐｅａｋｅｒ）。〔７７〕 网络平台企
业只要不干预用户内容的发布，特别是不介入用户发布内容的编辑，就可以适用《通讯品

味法》第２３０条予以豁免，可不因平台上用户的言行承担连带责任。〔７８〕

除了刑事责任、知识产权责任等有限例外，《通讯品味法》第２３０条对符合条件的平
台有着广泛的庇护。与《千禧年数字版权法》确立的“通知—删除规则”对网络版权产业

发展的推动作用相比，其对博客、社交网络、搜索引擎等整个网络平台行业发展所起的促

进作用有过之而无不及。这一条文二十年来的实施效果，也证明其事实上成为联邦政府

保护网络言论和创新的最重要的互联网立法。〔７９〕

（二）网络广告平台责任的司法实践

平台责任得因满足《通讯品味法》第２３６条规定的条件而豁免，在一系列网络广告平
台相关的案件中得到了激活和适用。法院在这些案件中也逐步厘清了这一平台规则的具

体适用规则。

１．激活：Ｚｅｒａｎｖ．ＡｍｅｒｉｃａＯｎｌｉｎｅ，Ｉｎｃ．

这是《通讯品味法》第 ２３０条适用的第一批案例之一。在本案中，ＡｍｅｒｉｃａＯｎｌｉｎｅ
（ＡＯＬ）提供的是电子公告栏服务。ＡＯＬ的一个用户在电子公告栏上发布了一则虚假广
告，使得许多其他用户给原告打电话，给其带来极大困扰。原告于是起诉ＡＯＬ，要求赔偿
因此带来的损失。

法院在判决中特别指出，侵权诉讼会给新兴的网络媒介上的言论自由带来威胁。如

·６５１·

《环球法律评论》　２０１７年第５期

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

张金玺：《美国网络终结者的诽谤责任与免责规范初探———以〈通讯端正法〉第２３０条及其司法适用为中心》，
《新闻与传播研究》２０１５年第１期，第７３页。《通讯端正法》是ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ的另外一种翻译。
ＣＤＡ规定，将猥亵或低俗不雅的图画或文字信息透过计算机网络传送给未满十八周岁的未成年人，以及将明显
令人不悦的信息依未成年人要求的方式进行二次传送的，处两年以下有期徒刑或２５万美元以下罚金。联邦最
高法院后来判定这一条款违宪，理由是立法用语过于模糊，致使网络使用者随时必须猜测其行为是否可能违法，

从而对言论自由造成不必要的限制。参见刘浩、王锴：《网络谣言的宪法规制》，《首都师范大学学报（社会科学

版）》２０１５年第５期，第６２页；ＳｅｅＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＦｒｏｎｔｉｅｒＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ，ＣＤＡ２３０：ＬｅｇｉｓｌａｔｉｖｅＨｉｓｔｏｒｙ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｅｆｆ．
ｏｒｇ／ｉｓｓｕｅｓ／ｃｄａ２３０／ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ－ｈｉｓｔｏｒｙ，最近访问时间［２０１７－０８－１５］。
张金玺：《美国网络终结者的诽谤责任与免责规范初探———以〈通讯端正法〉第２３０条及其司法适用为中心》，
《新闻与传播研究》２０１５年第１期，第７４页；Ｍｙｅｒｓ，ＫｅｎＳ．，Ｗｉｋｉｍｍｕｎｉｔｙ：ＦｉｔｔｉｎｇｔｈｅＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ
ｔｏＷｉｋｉｐｅｄｉａ，ＨａｒｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ｖｏｌ．２０，ｐ．１７４，Ｆａｌｌ２００６。
依据《通讯品味法》第２３０条（ｆ）（２），交互式服务是指信息服务、系统或者其他软件服务能够使多名用户访问同
一计算机服务。

周汉华：《论互联网法》，《中国法学》２０１５年第３期，第２４页；４７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§§２３０（ｃ）（１）。
需要补充说明的是，在联邦法律体系里，ＣＤＡ的豁免是有限的，并不适用于刑事责任。４７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§§２３０（ｅ）
（２）；ＧｕｃｃｉＡｍｅｒｉｃａ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｈａｌｌ＆Ａｓｓｏｃｉａｔｅｓ，１３５Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ４０９（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２００１）．
ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＦｒｏｎｔｉｅｒＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ，Ｓｅｃｔｉｏｎ２３０ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｅｆｆ．ｏｒｇ／ｉｓｓｕｅｓ／ｃｄａ２３０，
最近访问时间［２０１７－０８－１５］。



果由于网络平台上其他人的信息交流，而对网络平台服务提供商苛以侵权责任，将会构成

对言论的另一种形式的管制。毕竟，此种严格责任如果成立，网络平台服务提供商将会为

了规避责任而删除有风险的内容，并不一定考虑风险是否成立。也就是说，删除无风险、

发布有风险，将不可避免地会对网络言论自由带来明显的寒蝉效应。法院认为，《通讯品

味法》第２３０条的规定事实上意味着，国会在去除网上的有害言论与损害网上言论的繁荣
之间，做出了更有利于言论自由的选择。〔８０〕 因此，为了避免寒蝉效应危及言论自由，法院

援引了《通讯品味法》第２３０条的平台责任规则，不支持针对 ＡＯＬ提起的侵权诉讼，判决
ＡＯＬ胜诉。

在网络１．０时期，网络广告平台提供的服务比较简单，受技术限制对用户发布广告信
息的控制相对有限，法院在判断平台责任时，适用《通讯品味法》第２３０条平台责任规则
也不存在明显的干扰因素。这一时期，网络广告平台援引《通讯品味法》第２３０条，一般
只需要对其服务的性质进行论述。只要网络广告平台服务属于交互性（ｉｎｔｅｒａｃｔｉｖｅ）或者
中介性的（ｉｎｔｅｒｍｅｄｉａｒｙ），法院就可以为其提供责任豁免的保护。

２．徘徊：Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ案和Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案

随着网络技术的不断发展和网络应用商业模式的不断创新，网络平台的服务内容也

更加复杂和多元。网络广告平台服务提供者对于用户发布的广告信息可以提供更多的便

利，可以进行更加细致的分类。这就与《通讯品味法》第２３０条制定时的背景有了较大不
同。网络广告平台是否因为服务的延伸而被视为参与到用户的广告信息发布中，进而也

成为了信息的“发布者”，就成为法院在审理案件时需要面对和回答的问题。从Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ
案和Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案截然相反的结果，就可以看出美国法院在处理这一问题时的不同态度
和选择。

Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ和Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ都是类似国内“赶集网”的分类信息平台，用户在上面可以发
布广告信息、寻找交易对象、达成交易。二者在２００８年分别因平台上的租房广告存在歧
视而被起诉。作出终审判决的分别是第七巡回法庭和第九巡回法庭。但是，两个巡回法

庭对于类似的案件作出了完全不同的判决。

第七巡回法庭在 ＣｈｉｃａｇｏＬａｗｙｅｒｓ’ＣｏｍｍｉｔｔｅｅＦｏｒＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓＵｎｄｅｒＬａｗ，Ｉｎｃ．ｖ．
Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ，Ｉｎｃ．一案中，强调Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ平台只是用户发布信息的渠道，符合《通讯品味法》
第２３０条规定的豁免条件，不因其用户发布信息过程中出现“非少数族裔”、“不带儿童”
等可能构成歧视而承担连带责任。〔８１〕

在ＦａｉｒＨｏｕｓｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳａｎＦｅｒｎａｎｄｏＶａｌｌｅｙｖ．Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ．ｃｏｍ，ＬＬＣ一案中，Ｒｏｏｍ
ｍａｔｅｓ在自己的网页下拉菜单中设置提供了性别、是否带有儿童、性取向等问题选项，初审
法院认为这一功能性服务不影响《通讯品味法》第２３０条的适用。但是，第九巡回法庭在
上诉审判中却认为，Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ这种服务使得其构成信息内容提供者，因而不适用《通讯
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Ｚｅｒａｎｖ．ＡｍｅｒｉｃａＯｎｌｉｎｅ，Ｉｎｃ．，１２９Ｆ．３ｄ３２７（４ｔｈＣｉｒ．１９９７）．
ＣｈｉｃａｇｏＬａｗｙｅｒｓ’ＣｏｍｍｉｔｔｅｅＦｏｒＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓＵｎｄｅｒＬａｗ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ，Ｉｎｃ．５１９Ｆ．３ｄ６６６（７ｔｈＣｉｒ．２００８）．



品味法》第２３０条的平台责任豁免。〔８２〕

Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ和Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ都为用户发布租房广告提供平台服务。用户为了选择合适的
租户，会在平台上对承租人的条件作出限定。上文提到的用户在两个平台上发布的限定

条件，都被认为触犯了《公平住房法》有关反歧视的规定。两案唯一的不同在于，在限定

条件的设定上，Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ平台以问题选项的形式，为用户提供了指引；Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ平台上
的用户是在发布的广告信息中列明了限定条件。这样看，似乎 Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ做的比
Ｃｒａｉｇｓｌｉｓｔ要多一些。第九巡回法庭也正因此，认定前者参与了用户的广告信息发布，而不
仅是被动信息传输服务的提供者。更重要的是，第九巡回法庭在该案判决中对《通讯品

味法》第２３０条做了限缩解释，认为与用户一起生成广告信息的交互式计算机服务商不能
豁免责任。第九巡回法庭的这一转向不可避免地增加网络平台的责任风险。就像该案中

持部分异议意见的ＭａｒｇａｒｅｔＭｃＫｅｏｗｎ法官所指出的，加重网络平台企业的责任将影响网
络产业的发展。因此，第九巡回法庭以更细的界定对平台服务的新进展所做的回应，在后

续类似案件的处理中并未得到有力的响应。

３．坚持：Ｇｏｏｇｌｅ系列案

Ｇｏｏｇｌｅ作为最大的网络广告平台之一，不可避免地要应对围绕平台责任产生的纠纷。
从几个代表性案件可以看出，美国法院进一步坚持了《通讯品味法》第２３０条的网络平台
责任规则，Ｇｏｏｇｌｅ不必为其广告主购买的关键词所发布的广告信息承担责任。

在Ｇｏｄｄａｒｄｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．一案中，原告Ｇｏｄｄａｒｄ在Ｇｏｏｇｌｅ上检索跳转到一个欺诈网
站，在不知情的情况下因去该网站下载铃声而被收费，故而起诉 Ｇｏｏｇｌｅ要求赔偿。法院
认为，Ｇｏｏｇｌｅ提供的关键词竞价服务，只是提供选项，决定权在广告主手中。Ｇｏｏｇｌｅ的这
种服务是中立的、并不实质参与广告主的信息发布活动，因而属于《通讯品味法》第２３０
条所保护的范围。最终，法院驳回了原告的起诉。〔８３〕

在Ｊｕｒｉｎｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．一案中，“ｓｔｙｒｏｔｒｉｍ”是Ｊｕｒｉｎ持有的商标，但却被Ｇｏｏｇｌｅ作为竞
价排名的关键词收录。当Ｊｕｒｉｎ的竞争对手购买了这个关键词后，Ｇｏｏｇｌｅ用户以这个关键
词检索时，Ｊｕｒｉｎ竞争对手产品的展示结果会优于Ｊｕｒｉｎ。Ｊｕｒｉｎ于是向法院起诉了Ｇｏｏｇｌｅ。
与上一案类似，法院认为，Ｇｏｏｇｌｅ尽管收录了关键词，但是最终关键词的选择权，也就是最
终的展示结果事实上取决于关键词的竞价购买者。在这一过程中，Ｇｏｏｇｌｅ只是起到了优
化内容的作用，其所提供的关键词竞价服务也只是一种“中性工具”，竞价的广告主可以

自主决定是否选择这一工具。因此，法院认为，可以适用《通讯品味法》第２３０条有关网
络平台责任豁免的规定，Ｇｏｏｇｌｅ的作法不构成对Ｊｕｒｉｎ的侵权。〔８４〕

Ｇｏｏｇｌｅ的竞价排名是网络广告创新发展的新业态。在竞价排名中，Ｇｏｏｇｌｅ也为广告
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〔８３〕
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ＦａｉｒＨｏｕｓｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳａｎＦｅｒｎａｎｄｏＶａｌｌｅｙｖ．Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ．ｃｏｍ，ＬＬＣ，５２１Ｆ．３ｄ１１５７（９ｔｈＣｉｒ．２００８）．第九巡回法
庭在２０１２年再次审理了Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案，但是针对的是Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ的下拉菜单是否受宪法第一修正案保护，并未
涉及ＣＤＡ平台责任条款的适用。判决的结果是，这一设置仍受宪法保护。ＦａｉｒＨｏｕｓｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳａｎＦｅｒｎａｎｄｏ
Ｖａｌｌｅｙｖ．Ｒｏｏｍｍａｔｅ．ｃｏｍ，ＬＬＣ，２０１２ＷＬ３１０８４９（９ｔｈＣｉｒ．Ｆｅｂｒｕａｒｙ２，２０１２）．
Ｇｏｄｄａｒｄｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，６４０Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１９３（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．２００９）．
Ｊｕｒｉｎｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，６９５Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１１７（Ｅ．Ｄ．Ｃａｌ．２０１０）．



主提供了关键词的竞价选择程序，在某种程度上也提供了与Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ类似的服务。如
果按照Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案的逻辑，Ｇｏｏｇｌｅ也将被视为信息的共同提供者，不能再享受《通讯品
味法》第２３０条提供的豁免。但是，在司法实践中，法院都跳出了 Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案的限缩解
释，认为技术服务本身并不意味着平台参与信息发布，所以才豁免了 Ｇｏｏｇｌｅ对其广告主
发布广告信息所承担的连带责任。

《通讯品味法》第２３０条确立的平台责任规则释放了网络广告平台的巨大活力。只
要网络广告平台在商业模式的设计上，避免对平台上第三方的广告活动产生实质介入，就

不必投入过多资源审查第三方的广告活动。

五　结　论

从美国的法律治理实践来看，互联网仅被视为广告传播媒介的一种，治理上不存在明

显的特殊性。因此，传统广告的立法、治理主体和机制在新形势下继续发挥着主导作用。

但是，针对一些个别情形，根据实际需要也作出了适应性调整。整体来看，美国网络广告

产业在快速发展中保持了较好的治理秩序，其法律治理主要呈现以下特点：

第一，事后审慎监管。理解美国网络广告的法律治理，不能绕过言论自由这一“达

摩克利斯之剑”。广告作为商业言论，受宪法第一修正案保护。这是美国一切广告治

理机制设计的前提和边界。美国的立法必须小心谨慎，避免出现违宪问题。政府对网

络广告的监管只能是事后监管的模式。即在广告发布后，有关机关对涉嫌违法的广告

活动进行调查，确认存在损害消费者权益等特定情形后，才能采取相应的处理措施。进

入网络２．０时代后，网络平台上用户发布的广告信息与其他普通言论的边界更加模糊，美
国政府对网络广告监管更加审慎。以联邦贸易委员会为代表的监管机构，更加聚焦于可

能损害消费者权益或公共利益的违法广告，对于此类风险不明或较低的网络广告活动则

避免过多干预。

第二，部门分工协作。美国的广告监管属于典型的“综合＋行业”监管模式。联邦贸
易委员会是美国广告治理中的综合性监管机关，处于最首要的地位，行使一般管辖权。联

邦通信委员会、食品药品监督管理局等其他部门在各自领域内，也积极履行广告治理职

责。一方面，不同部门的监管职责划分比较清晰，各自的治理目标和重点也比较明确；另

一方面，对于存在职能交叉的情形，如联邦贸易委员会和食品药品监督管理局在药品监管

方面，能够及时通过制度化机制解决。互联网广告的发展给各部门的监管都带来了不同

程度的挑战。但是，从美国的监管实践来看，各部门在积极回应的同时，也能在治理过程

中做到密切沟通、协调合作。

第三，治理手段多元。对于违法的网络广告，行政处罚只是美国监管部门众多治理手

段中的一种。美国监管部门重视行政处罚，但显然并不依赖这一手段。以联邦贸易委员

会为例，其可选择的监管措施种类就非常丰富，包括发出非正式意见、发布正式建议、出台
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产业合规指南、〔８５〕制定规则，也包括同意相对人自愿合规、〔８６〕与相对人签署和解协议、〔８７〕

要求相对人发布更正性广告、指令相对人证实宣传内容，还包括发布广告终止命令、受诉

命令〔８８〕和向法院申请禁令等。除此之外，还包括对违法广告调查活动的披露或对涉嫌

违法广告事实的曝光，也会对相对人产生直接的压力。如果相对人是上市企业，因披露或

曝光所造成的经济损失可能会比接受罚金还要严重。而且，披露或曝光并不需要经过漫

长的完整法律程序，产生的威慑效果也会非常及时。联邦贸易委员会在实践中往往优先

考虑采取这种特殊的监管措施。很多情况下，一旦披露或曝光，相对人都会积极地寻求后

续的和解、自愿合规等措施降低所受到的损失。因此，联邦贸易委员会通常综合利用各种

可行的监管措施，去实现网络广告治理的目标。

第四，自律治理有效。美国网络广告的自律治理包括行业自律监管和平台企业的自

我治理两部分。美国网络广告的行业自律监管是其广告自律监管的一部分。行业自律监

管虽然直接约束力有限，但是其发布的监管建议可以施加舆论压力，将案件移送联邦贸易

委员会或其他有监管部门也会得到优先处理，在网络广告治理实践中发挥了重要作用。

尤其是面对各种网络广告新业态，政府的审慎监管难免带来治理的滞后性，而且政府与产

业实践距离较远，在把握创新、出台政策的精准性上也有劣势。美国广告自律监管理事会

等行业自律组织就可以发挥灵活、动态、柔性监管的优势，填补网络广告新业态治理的空

白。但是，行业自律组织仍然是网络广告平台的外部治理主体。随着平台经济的不断成

熟，平台企业作为网络广告平台生态的内部治理主体，所发挥的作用更加突出。Ｇｏｏｇｌｅ等
网络广告平台企业可以利用公权力难以直接拥有的技术、平台和信息资源，通过平台规则

规范每年数以十亿计的网络广告，实现平台上的网络广告活动相对有效的自我治理。

第五，平台责任规则科学。《通讯品味法》第２３０条确定的平台豁免连带责任规则在
世界范围内都是重大的制度创新，有效推动了包括网络广告乃至整个美国网络产业二十

年来的长足发展。虽然对于这一规则的具体适用，美国法院在Ｒｏｏｍｍａｔｅｓ案中采取了相
对审慎的态度，但是这一历史性条款的合宪性及其适用价值却是得到了包括该案在内的

众多案件判决结果的一致认可。当然，也有质疑声认为，《通讯品味法》的规定不利于受

害者谋求救济，特别是难以遏制网络平台上面向未成年人不良广告造成的恶劣影响。但

是，这股声音至今未能实现成功“逆袭”。〔８９〕 相信随着网络商业模式的创新发展，美国法

院也将不断探索拓展《通讯品味法》第２３０条的适用范围，可以为Ｇｏｏｇｌｅ等美国互联网企
业的品牌价值挖掘更大潜力。
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尽管指南没有法律的强制约束力，但是如果不遵守指南，联邦贸易委员会可以据此启动相应的监管措施或者提

起诉讼。从另外一个角度看，指南对那些希望在发布广告前确认最佳合规方案的相对人具有非常实际的价值。

这主要适用于已经结束或将要结束广告宣传活动的相对人。他们可以在不承认违规的情况下，通过承诺终止广

告主动合规，换取联邦贸易委员会对案件的不处理。

签署和解协议，相对人并不需要承认存在违规广告行为，但需要承诺未来不进行联邦贸易委员会指出的违规活

动。如果将来相对人违反了和解协议，联邦贸易委员会可以通过法定程序要求其支付罚金。

受诉命令是由联邦贸易委员会的行政法法官颁布的命令，该命令可以被联邦贸易委员会复核和联邦法院审查。

如果最终没有被推翻，该命令将具有法律约束力。ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，ＣｌａｙＣａｌｖｅｒｔ，ＭａｓｓＭｅｄｉａＬａｗ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＥｄｉ
ｔｉｏｎ，ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ，２０１５，ｐ．６２４．
ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，ＣｌａｙＣａｌｖｅｒｔ，ＭａｓｓＭｅｄｉａＬａｗ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ，２０１５，ｐｐ．６２８－６３０．



当然，美国对网络广告的法律治理并不完美，违法的网络广告活动仍然存在，政府监

管的滞后性、自律治理的中立性和平台规则的争议性显然也将持续下去。但是，美国网络

广告监管中的最小政府干预、发挥自律治理作用和重视平台创新价值却是比较成熟的治

理经验，值得我们继续关注和借鉴。

［本文为２０１７年度国家社会科学基金一般项目“网络平台治理法律理论构建和应用
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