
 

算法歧视消费者：行为机制、
损益界定与协同规制

李  丹
（西南大学 法学院，重庆 400715）

摘   要： 算法技术在实现数据价值的同时也存在歧视消费者的阴暗面。算法技术在信息采集、特定

推送和个性定价三个阶段，以信息输入、数据整理、算法决策与幕后控制等运行环节为切入点，对消费

者实施多阶段多环节的“显性歧视”或“隐性歧视”。算法歧视消费者使算法技术偏离工具理性，损害消费

者权益，破坏市场竞争秩序。文章指出，要查明具体场景中算法歧视消费者的权益冲突与规制困境，揉

合消除差别待遇的“个体公平”价值和差别性影响的“结果正义”价值，实现算法参与主体权益平衡是规

制算法歧视消费者的核心要义。同时，要脱离单维度规制路径，鼓励规制的多方参与：从消费者维度赋

予消费者选择退出权，激励其挑战算法决策；从企业维度设置算法顾问，进行数据透明化处理和算法解

释，破除算法黑箱；从行业协会维度进行算法审查，预防算法歧视；从执法维度实施算法监管，严惩算法

歧视。
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一、  前　言

大数据时代，数据被称为“新石油”，成为市场经营主体竞相争夺的新兴生产资源，可谓得

数据者得市场。但单个、少量的数据价值密度低，需经算法抓取、加工、处理后形成衍生大数据

集合才会成为具有高市场价值的资源。算法是数据价值的核心，实现从低价值的原始数据向高

价值的衍生数据转化。数字经济的实质是“算法定义经济”①
。正如互联网经济领域专家尼格庞

洛蒂所言“每一种技术或科学的馈赠都有其黑暗面”②
，算法促进互联网经济的飞速发展是其馈

赠，而算法歧视就是算法技术产生的黑暗面。传统市场环境下，经营者无法获知消费者的个人

信息，无法精准获取消费者的消费能力。因此，商品价格总是围绕商品价值上下波动，不会出

现太大偏离。但数字经济背景下，经营者掌握了消费者的职业、个人偏好、消费经历、支付能力

等海量信息，能描绘出每一个消费者的“信息画像”，获知其交易可能性以及所能承受的价格上

限，并据此对消费者“贴标签”，从而制定精准的个性化营销策略。算法呈现出的技术性特点消
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弭了传统经济中企业无法获知个体消费能力的营销障碍，改变了“同物同价”的传统定价模式，

使商品价格不再围绕商品价值本身，而取决于每个消费者对该商品的主观定价，算法歧视消费

者的现象应运而生
①

。

随着算法被广泛运用于商业交易中，具有技术和市场优势地位的经营者尤其是互联网企

业频繁使用算法技术在信息采集、特定推送与个性定价等交易阶段实施算法歧视行为，掠夺消

费者剩余价值，排除、限制市场竞争，从市场垄断中攫取利润。在对消费者信息进行采集时，互

联网企业常以消费者“数字画像”为基础利用算法技术“擅自”进行“消费偏好测试”，主动诱导

消费者实施非理性消费
②

。特定推送表现为平台仅推送商家支付高额广告费的商品，或反复推

送基于消费者浏览数据判定为高关注度的商品，导致“信息茧房”。例如以“你关心的，才是头

条”作为宣传理念的“今日头条”施行的个性化推荐就涉嫌消费者身份歧视，曾被广电总局约

谈。而在个性化定价中，互联网企业针对不同标签群体消费者采取价格歧视策略。如携程旅行

网对消费者实施的价格歧视，线上预订同一酒店、同一房型的客房，有消费记录的账号显示的

价格明显高于无消费记录的账号
③

。无独有偶，2018年滴滴、携程等网约车平台利用算法进行差

异化定价被媒体曝光，相同路线、相同车型的行程，使用频率高的消费者支付的价格高于其他

消费者
④

。更有甚者，支付价格会因手机品牌不同而价格迥异，使用被某些算法判定为高档品

牌的“苹果”手机支付的价格高于其他品牌手机
⑤

。此外，监管层对数字经济和算法技术的发展

创新秉持包容支持的态度。因此，在信息偏在、技术劣势、监管包容等因素叠加效应作用下，消

费者无力与互联网企业相抗衡。2019年北京消费者协会调查报告结论显示，由于举证困难，算

法歧视消费者具有极强的“隐蔽性”⑥
。中国消费者协会则警告算法技术已在无形中削弱了消费

者行使其知情权、选择权、公平交易权等基本权利的能力
⑦

，更侵蚀着数字经济市场的竞争

秩序。

算法歧视消费者的法律规制应以损害消费者利益为前提。国外研究认为算法歧视会对消

费者权益造成影响
⑧

，减少消费者剩余价值
⑨

。欧盟学者认为需要重新构建个人数据权利
⑩

，从源
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头上规制算法歧视消费者
①

。美国学界经历了从算法透明向算法审查的双轨规制路径转变
②

。在

承继国外研究基础上，国内研究侧重于算法歧视规制路径
③

、规制制度
④

、法律责任
⑤

等内容的讨

论，以回应“规制价格歧视”“棒杀大数据杀熟”等热点舆情的现实需要。但算法歧视消费者的运

行机制并未得到系统性解释与回答，而算法歧视消费者的规制实践迫切需要理论前提的破解

与完善。因此，如何清晰而系统地解释算法歧视消费者的运行机制与损益界定等理论前提，并

以 之 为 基 础 明 确 算 法 歧 视 消 费 者 的 规 制 要 义 ， 进 而 完 善 其 规 制 实 践 ， 成 为 一 个 亟 待 解 决 的

问题。

总之，不管是出于促进数字经济深度健康发展的考虑，还是基于保护个体消费者权利、维

护正常竞争秩序的市场目标，我国相关法律都应对算法歧视保持足够的警惕，防止算法歧视损

害后果的发生
⑥

。希冀本研究能够破解算法歧视消费者的研究难点，同时为算法歧视消费者的

规制实践提供有益参考。

二、  算法歧视消费者的行为机制释明

算法决策在提升经济效率并促使市场各方主体对自动化决策产生依赖的同时，也带来了

诸多不可忽视的歧视行为。从社会心理学上讲，歧视是不同利益群体间发生的一种不平等的情

感反应和行为，消费者很难感性判断其被何种类型的算法歧视侵犯了个人的何种合法权益
⑦

。

只有明晰算法歧视消费者“隐蔽性”的肇因，才能在规制制度的设计中“对症下药”，精准、高效

地解决算法歧视消费者问题。因此，首先必须释明算法歧视消费者的行为机制。算法会在信息

采集、特定推送和个性定价三个阶段，以信息输入、数据整理、算法决策与后台控制等运行环

节为切入点，对消费者实施多阶段多环节的“显性歧视”或“隐性歧视”（见图1）。
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图 1    算法歧视消费者的行为机制
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（一）模型缺陷与数据偏差：信息采集算法歧视消费者

利用算法技术采集消费者信息是互联网企业实施各类算法歧视活动的基础，但数据与算

法不可能完全独立于人而保持客观性，不可避免地带有“以偏概全”的风险，因此，算法采集标

准模型缺陷、数据样本偏差都将导致或加剧消费者信息采集阶段的算法歧视现象
①

。一方面，

算法采集模型以经营者的营利性目的作为内在驱动力，对消费者的个人信息有选择性地进行

收集，集结带有消费者个性化属性的经济状况、支付能力、支付意愿、消费场景等信息，形成消

费者个人的数字画像，构成算法歧视的基础。另一方面，市场要素的数字化投射不一定真实，

也不一定完整，导致数据采集受现实环境中的信息分布、表征、接近性和可得性、个体的动机

和目标、所采集样本的有限性、样本搜索算法，以及元认知监控能力不足等因素制约
②

，有可能

发生偏差，这都在数据源头为算法歧视埋下了隐患。这并不是真正针对个体的服务。模型在我

们看不到的地方仍然把我们归类为各种各样的群体，以各种行为模式为指标。不管最终的分析

正确与否，这种不透明性都会导致欺诈
③

。

大数据是市场的一种镜像，依赖于大数据的算法，从历史数据中训练而获得数据的类型化

特征。一旦市场对某个群体存在结构性的负面偏见，这种偏差就会反映到数据上，算法也会“如

实”地归纳出这些偏差，以此为基础进行运算并作出市场决策。算法在关联标记、置顶排名和过

滤环节都可能存在潜在的歧视。具体而言：第一，被算法判定为存在关联关系的不同数据之间

有可能确实存在因果关系，但也可能仅是偶然巧合关联，可是算法不会像法律一样进行严谨的

因果关系分析，算法对因果关系和偶然关联并不加以区分，直接把这些关联数据用作分类和预

测的依据，就会导致算法歧视甚至错误
④

。第二，算法运行依赖置顶排名。内含置顶排名的算法

必须事先嵌入优先标准，而这些标准可能被植入了带有偏见的价值理念以进行营利驱动。第

三，过滤环节需要通过规则设置显示有效信息，同时排除无效信息。过滤通常会根据前置环节

中的关联标记和置顶排名决定排除哪些信息以及最终显示哪些信息，前置环节的错误和偏见

会直接导致不公平的过滤，带来歧视性显示
⑤

。例如，网约车平台软件在评估乘客的消费能力

时，通常会从消费频率推测消费者的忠诚度。倘若消费者使用软件的频率高，就会被算法自动

判定为高忠诚度群体，而这类消费者就是被平台收取高价的群体。这种“忠诚消费者”的范畴

化，就形成了一种预前判断，也构成了信息采集算法的分类标准和预测基础。然而，这种由算

法构建的市场主体“身份类型化”“个体特征化”已经内含歧视风险，在某种层面就是把数据本

身存在的歧视进一步扩大。相较于设计者、使用者的故意歧视，因数据本体产生的针对消费者

身份的歧视问题往往容易被忽视，并可能造成更为隐蔽和严重的后果。
⑥

（二）信息偏在与选择限制：特定推送算法歧视消费者

在特定推送阶段，算法在信息采集的“特征歧视”基础上强化了经营者歧视消费者的程度。

特定推送算法基于强大的数据清洗和处理能力，在了解消费者支付意愿后，将商品信息推送给

特定标签群体或消费者，以实现用户获取有效信息的成本最小化和互联网企业利润最大化。例

如，“因存货和成本等因素的限制，Ebay 会把‘某清乾隆的梅瓶’卖给出价最高的张三，而不是只
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愿出价200元的李四
①

。”但是，当特定推送算法基于内容推荐、协同过滤推荐、知识推荐、网络结

构推荐、混合推荐等要素过滤机制将个性化推荐的程度发挥至极致时，同时也将消费者自身因

素形成“信息偏食”②
的正常状态推入由算法推送形成的“信息偏在”的“茧房”中，削弱了消费者

获取信息的主观动力，导致消费者认知窄化，间接限制了消费者选择交易的权利
③

。

除此之外，特定推送算法决策的高技术性和不透明性使消费者难以理解算法决策过程，从

而在互联网企业与消费者之间形成了“技术鸿沟”。美国学者尼沃•埃尔金科伦等提出了著名的

算法黑箱理论：算法在很大程度上就是一个黑箱子，即不透明的输入和输出系统，普通人无从

知晓输入—输出之间的相互作用是通过怎样的结构得以发生的，也不知道算法决策依据的具

体数据指征和遵循的决策准则是什么
④

。随着技术商业化的普及，“黑箱”这一形象的表述也越

来越具有经济学意蕴。垄断平台企图利用算法控制相关市场，而没有掌握算法技术的市场主体

（包括其他经营者和消费者）都被排除在算法“黑箱”之外。随着算法决策在特定推送领域的广

泛应用，人们开始担心数字经济市场最终会演变成算法黑箱操作系统控制的“黑市”，侵害广大

经营者的公平竞争权以及消费者的基本权利
⑤

。长此以往，信息的过度不对称导致技术劣势方

被迫臣服于技术强势方的“算法权威”。在算法黑箱的助推下，算法实施了大量带有歧视性的定

价行为和推送行为，从而使算法演变成为大数据时代市场垄断的帮凶
⑥

。

（三）幕后控制与价格歧视：定价算法歧视消费者

定价算法以前面两步骤为基础，制定一个价格歧视机制（price algorithmic discrimination），确

保不同消费者享受不同的产品价格
⑦

。算法与幕后的设计者和控制人有着不可分离的关系，算

法歧视可能源于设计者或控制人的违法行为。第一，受制于当前技术发展水平，算法介入市场

的程度尚不足以完全改变人力控制市场的基本格局。处于弱人工智能水平的算法不具有主体

性，算法的设计、运行还需要依赖人为操作和控制。正如有的学者所言，机器背后仍是有权者

对多数人的控制
⑧

。置换到市场中，即算法背后是拥有市场支配地位的经营者对消费者的控

制。在消费者面前出现的是一种更加“善解人意”的软件，消费者不会意识到已经处于“被决定”

的被动地位。第二，依靠算法进行数据处理，将引入、扩大设计者或控制人的偏见并延续数据

偏差，进而导致决策不公。信息爆炸使得人们必须依靠技术手段对海量信息进行筛选和评估。

算法作出决策的基础是数据，决策的优劣离不开人（算法设计者或控制人）对算法进行目标和

程序设定，即如何采集和处理数据。在这一过程中算法如果承继人的某些偏见，并通过高速处

理将其扩大或循环，就会导致算法歧视。第三，算法幕后的设计者或控制人可能滥用算法技术

权力。如通过算法歧视进行个性化差异定价，快速谋取垄断利润。当算法设计者或控制人针对

消费者指控而发布技术中立的免责声明时，幕后隐藏的可能是人为的故意或疏忽大意。谷歌公

司利用算法排除竞争案即为典型。众所周知，谷歌公司主要提供搜索引擎服务，购物比价是其
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①喻玲：《算法消费者价格歧视反垄断法属性的误读及辨明》，《法学》2020年第9期。

②人的认知范围与信息圈层受到主客观条件限制，了解信息的范围被称为信息圈层，也被称为“信息偏食”。

③虽然不少缺乏自制力的“信息偏食者”极度依赖特定推送算法进行商品选择，但对这部分选择以信息自主选择权换取便

利的消费者而言，推送算法已由信息适配者角色僭越为信息的投喂者。

④［美］尼沃•埃尔金科伦、尼尔•温斯托克•内坦尼尔：《信息的商品化》，中信出版社2003年版，第231–234页。

⑤丁晓东：《算法与歧视−从美国教育平权案看算法伦理与法律解释》，《中外法学》2017年第6期。

⑥郑智航、徐昭曦：《大数据时代算法歧视的法律规制与司法审查−以美国法律实践为例》，《比较法研究》2019年第4期。

⑦Hacker，Philipp. Teaching Fairness to Artificial Intelligence：Existing and Novel Strategies Against Algorithmic Discrimination

Under EU Law. Social Science Electronic Publishing , 2018.

⑧陈姿含：《人工智能算法中的法律主体性危机》，《法律科学（西北政法大学学报）》2019年第4期。



针对网络购物提供的一款专业搜索服务，用户输入商品关键词，就会出现不同网站的商品供用

户比较选择。谷歌公司声称所展示的商品完全根据算法自动得出，算法能依据商品网页的链接

数量与质量来判定该商品的重要性，并按重要程度排列向用户展示。而当其自己的购物网站−

Google Shopping 服务业务进入欧洲市场后，谷歌公司就通过技术编辑算法，将自己旗下的商品

信息置于展示页面的显眼位置，以提高用户的关注度和购买意愿，但是诸多证据显示其商品并

不是最优
①

。作为算法控制人和实际获益者的谷歌公司却声称该推荐与其无关，只是算法运行

的结果，显然其说辞难以令人信服。

三、  算法歧视消费者的损益界定

当算法在不同领域阶段实施歧视消费者行为时，会产生不同程度的消费者权益损失问题。

算法歧视加剧了经营者和消费者之间的技术鸿沟，导致消费者的信息劣势地位进一步强化。算

法使用者利用算法技术内部的不透明性以及商业秘密保护制度的掩盖，故意持续巩固算法的

黑箱效应，逐步将算法技术迁徙到市场规制的空白领域，导致既有的市场规制制度无法有效适

用于算法歧视行为。算法歧视在操纵算法黑箱化的同时也使消费者进一步透明化，导致“强者

行其所能为，弱者忍其所必受”的后果，消费者在算法歧视下的网络市场环境中苦不堪言。“魏

则西事件”折射出百度搜索算法设计中的漏洞，今日头条因算法推荐内容同质化而广受诟病，

滴滴网约车软件因算法动态定价被质疑“杀熟”②
。这使得算法这一新兴商业运作模式面临合法

性质疑。但算法歧视消费者行为的阶段性特征使得算法歧视产生的损益结果具有极强的隐蔽

性，消费者难以判断其遭受何种程度的歧视。因此，对算法歧视消费者的损益界定，亟待根据

其行为的阶段性特征入手，从多法域角度界定损益后果。

（一）信息采集算法歧视消费者的损益界定

如前所述，信息采集算法构建的市场主体“身份类型化”“单体化特征”已经内含歧视风险。

在信息采集阶段算法的“歧视标准”损害的是不特定主体的数据权等基本权利，这些利益的享

有人不确定，利益侵害的力度未知，危害后果难以遏制，且受损害的个体难以获得救济
③

。主要

表现为以消费者性别、消费者来源地与消费者职业等身份信息作为算法歧视的基础
④

。按照德

国社会学家马克斯•韦伯的工具理性和价值理性理论，工具理性强调工具崇拜，主张发挥工具

的最大效用，价值理性则以人的动机和选择作为实现目标的决定因素。数字经济使得工具理性

发生异化，算法技术由给人类提供辅助的工具转化为反噬人类理性的工具。一方面，自我迭代

的算法导致市场主体被全面奴役，它预设市场主体的身份，以统计学上的关联性替代因果关系

对个体进行归类和预测，成为市场竞争规则的塑造者；另一方面，算法日益复杂化，使市场主

体逐渐沦为被技术操纵的对象，人的主体性发生危机，出现越来越多市场主体无法解释和控制

的算法歧视行为。但科学技术并非无价值边界，只有当其符合市场主体的普遍价值判断时，才

会逐渐被信任并接受。算法运行的逻辑是技术的自我迭代与革新，而法律运行的机理是公众认

知的理性选择。因此，法律作为人类生活规则化的方向性指引，对算法歧视行为能够起到制度
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①［美］弗兰克•帕斯奎尔：《黑箱社会：控制金钱和信息的数据法则》，赵亚男译，中信出版社2015年版，第131–133页。

②杜小奇：《多元协作框架下算法的规制》，《河北法学》2019年第12期。

③章小杉：《人工智能算法歧视的法律规制：欧美经验与中国路径》，《华东理工大学学报（社会科学版）》2019年第6期。

④消费者性别差异会使男女间产生消费观念、消费偏好的差别，消费者来源地是消费者的个人基本信息，而非直接的经济

特征。此外，消费者职业是消费者的个人身份信息，不能直接反应一个人的收入水平、偏好。



性引领的作用。

（二）特定推送算法歧视消费者的损益界定

消费者的自主权，是指消费者依据自我决定的消费目的和自我判断的商品价值作出理性

抉择的自由。然而，经营者尤其是一些互联网企业会通过算法对消费者的个人信息进行收集、

整理和分析，从而给消费者提供“私人定制”的服务。其声明会尊重和保护消费者数据权利，承

诺算法具备客观性和中立性，以吸引和诱导消费者将更多具有商业价值的决策权移交给互联

网企业。从搜索引擎、新闻推送到购物出行，甚至个人信息如何使用都严重依赖算法决策
①

。随

着算法自主性的增强，作为主体的消费者的自主性却随之减弱，导致算法损害消费者权益的现

象出现。特定推送算法对消费者浏览足迹和购买历史累积的大数据进行技术性搜集和分析，推

测出消费者能够承受的最高价格，对不同的消费者实施个性化信息推送或屏蔽。算法的个性化

推荐对在线消费者进行商品、服务和信息推送不仅会迎合消费者偏好，更直接关联经营者的经

济利益，它决定谁的商品能够在排序中置顶从而优先推送给消费者
②

。虽然消费者与经营者之

间始终存在信息不对称状态，但特定推送算法的“黑箱机制”进一步加剧了这种不对称，导致消

费者按照经营者所希望的意思在进行表示，根本没有意识到意思表示已经不真实，使得处于信

息弱势一方的消费者无法作出真正的自主决策。

消费者自主权的正常行使建立在信息多元化能够得到保障的基础之上，而算法的个性化

推荐只推送部分信息，造成信息茧房，进而阻碍消费者自主权的行使。而且随着算法深度学习

功能越来越强大，个性化推荐甚至可以脱离消费者线上活动的足迹，引导消费者按照企业的营

销思路作出决策，即算法专业领域所称的“无历史数据用户的冷启动”。例如在谷歌地图软件

上，如果软件所使用的算法不关心用户的实际定位以及其所希望到达的目的地，而只关注广告

商期待用户将途经或到达的地点，则依赖谷歌地图确定出行路线的用户，就会如同木偶表演一

样被引导走向既定路线
③

。从经营者角度观察，算法决策会越来越契合其营利性需求，但若站

在消费者角度思考，消费者往往已经落入经营者的营销套路。最终的结果就是消费者的自主权

被进一步削弱，消费者自主选择等基本权利的能力被持续削弱。

（三）定价算法歧视消费者的损益界定

由于企业利益至上的营销方案，支撑其营销方案的算法会通过加强对用户的监控使其产

生用户黏性，在相关市场中获取并巩固垄断地位，严重破坏了市场竞争秩序
④

。可见，在个性化

定价阶段，定价算法歧视不仅损害了消费者个体权利，也损害了竞争性利益，具有明显的违法

性与损益性
⑤

。

个性化定价导致过高定价。定价算法主导的个性化定价以行为经济学理论为基础，通过收

集消费者的个人信息数据，在定价变量的设计中保留对自己有利的因子，剔除对消费者有利的

因子，从而确保最大限度地抓取消费者的消费倾向和价格上限信息，制定契合消费者支付意愿

的完美定价，促使交易量和交易额同时大幅增加。但个性化定价实质是在侵犯消费者个人信息

基础上的过高定价，导致本应归属个体消费者的剩余毫无保留地向单个经营者转移。例如，在“Merci v.
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①王锴：《基本权利保护范围的界定》，《法学研究》2020年第5期。

②沈伟伟：《算法透明原则的迷思−算法规制理论的批判》，《环球法律评论》2019年第6期。

③范红霞、孙金波：《大数据时代算法偏见与数字魔咒−兼谈“信息茧房”的破局》，《中国出版》2019年第10期。

④马长山：《智能互联网时代的法律变革》，《法学研究》2018年第4期。

⑤从竞争法治的维度上看，算法歧视可归入反垄断法所禁止的价格歧视行为，对于价格歧视的认定标准、竞争损害等，域外

执法和司法实践中积累了不少典型案例和成熟做法。国内竞争执法部门和法院在分析相关案件时倾向于利用《反垄断法》第 1

条中的“保护市场公平竞争”来解释案件中实施价格歧视的经营者的行为违法性。



Siderurgica”案中，向特定客户进行过高定价弥补其他价格优惠损失的策略是非法的
①

。

个性化定价导致垄断定价。定价算法主导的个性化定价使经营者能够在既有的产品种类

上获得高额利润，其没有创新动力再进行产品的更新换代，相关产品市场会持续变窄，形成高

度集中的市场环境。而高度集中的市场环境中，算法技术的应用使各经营者能够轻易获取其他

竞争者的定价信息，导致市场在经营者端变得透明，透明且集中的市场又给默示共谋行为的滋

生提供了养分和环境。故个性化定价会进一步促成经营者之间的默示共谋，经营者在默契配合

下同时提高产品价格，消费者由于相关市场狭窄而无法利用手中的价格选票进行对抗，只能被

迫接受经营者的垄断定价，进而导致整体消费者剩余向经营者端转移。可见，个性化定价导致

的垄断定价在侵犯消费者自由选择空间的同时也掠夺了价格福利。传统司法实践也认可了这

种歧视行为的违法性。在“Deutsche Post AG”案中，德国邮政公司针对竞争对手故意延缓信件传

递时间，并利用其德国国内邮政市场的垄断地位与信息优势收取过高定价，对消费者具有直接

的负面影响
②

。

（四）初步结论与思考

算法歧视消费者的阶段性行为使算法歧视的特征表现极具隐蔽性。在信息采集阶段，算法

的“歧视标准”损害的是不特定主体的公民基本权利。在特定推送阶段，算法推送对象与排斥对

象具有明晰的“身份特征”，损害的是消费者的自主决策权利；在个性定价阶段，定价算法不仅

损害消费者个体权利，也损害竞争性利益，具有明显的违法性与侵权性。与损害公民基本权利

的算法歧视相比，损害消费者利益的算法歧视有着明显不同。首先，二者损害的对象不同，损

害公民基本权利的算法歧视损害的是不特定主体的权利，包括性别平等、身份平等社会性基本

权利；而损害消费者权益的算法歧视损害的则是特定消费者的公平交易权和自由选择权，即使

损害范围在个案中时大时小，但始终局限在消费者群体范围内。其次，损害利益的不同进而导

致二者适用的法律规范也会存在差异，前者由于损害利益的不确定性，适合从法律原则层次进

行引导；而后者基于损害消费者利益的确定性，适合由《消费者权益保护法》《电子商务法》《反

垄断法》等具体法律规则进行规制。

四、  核心要义：算法参与者的权益平衡

“在动态而复杂的数字经济市场中，增强消费者的信任度仍然是数字经济成功的基石” ③
。

虽然算法服务数字经济的功能得到主要经济体普遍承认，但数字经济的发展需要通过企业间

的算法竞争来形成前进动力，算法竞争产生的歧视消费者现象同样受到各国监管层的密切关

注
④

。算法展现出对资源配置机制的创新性改造
⑤

，又为其服务市场所面临的市场竞争与公平秩

序限定了边界。追求公平的算法秩序决定了算法歧视消费者必然面临“形式与实质”“群组与个

体”等不同维度的规制态势，因此，对规制算法歧视消费者的多维度解读，将有助于我国规制算

法歧视消费者的基本逻辑构建。
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①EUR-Lex - 61990CJ0179- EN https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61990CJ0179，最后访问时

间：2021年1月18日。

②EUR-Lex - 32001D0892- EN https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32001D0892，最后访问时间：

2021年1月18日。

③Gokce，Ebru. Competition Issues in the Digital Economy UNCTAD Background Note 2019. 18th session of Intergovernmental

Group of Experts on Competition Law and Policy, 2019.

④Vatamanescu E M，Nistoreanu B G，Mitan A. Competition and Consumer Behavior in the Context of the Digital Economy,

Amfiteatru Economic Journal，2017，19（45）, pp.354-366.

⑤姚前：《算法经济：资源配置的新机制》，《清华金融评论》2018年第10期。



（一）权益判断：算法参与主体的冲突

在信息采集阶段，算法歧视使经营者的算法自主决策权与消费者的隐私权等基本权利之

间会产生冲突。一方面，经营者主体享有算法使用的自主决策权限。例如，法律虽未禁止经营

者使用人脸、声纹等识别技术依托的算法采集消费者个人生物信息，但经营者未经消费者同意

偷摄、偷录消费者个人生物识别信息，就会严重侵犯消费者隐私权。其后的甄别消费者身份的

行为亦侵犯了消费者的身份平等权
①

，并可能进一步限制公民相关的政治权力和自由。另一方

面，经营者与消费者“共享信息”，甚至比消费者先获收益的同时，却未能“共担风险”。消费者按

约提供信息是获得经营者提供信息推送、购买商品等服务的必然前提。根据消费者的消费意愿

有无、强弱，大量消费者可能只停留在信息提供阶段，而没有进一步浏览信息或购买商品的行

动。因此，经营者可在向消费者提供服务前，将采集到的消费者信息整备成其数据资源库的组

成部分，发挥额外的商业价值。与此同时，经营者在使用消费者信息的过程中也存在泄露消费

者个人信息的行为。澳大利亚竞争和消费者委员会（ACCC）调研报告显示，消费者在未享有部

分收益的同时，还要额外承担因信息泄露给自己带来损害的风险
②

。

在特定推送阶段，算法歧视使经营者的推荐策略权与消费者知情权、自主选择权发生冲

突。消费者的知情权是知悉商品或服务真实情况的权利；消费者的自主选择权是消费者遵从自

我意愿，自主选择商品或服务的权利。对于经营者的推荐策略，因不具体指向任何一项产品或

服务，且本身无法产生强制购买的效果。从降低交易成本的角度看，不宜一概认定消费者对经

营者的推荐策略享有“选择权”。若推荐策略的结果损害消费者知情权、选择权，那么经营者通

过特定推送算法推送给消费者的信息“应当同时向该消费者提供不针对其个人特征的选项”③
。

例如，在互联网平台版权交易中，互联网平台通过特定推送算法、热点排名算法、流量扶持算

法等算法工具进行作品推广，但平台并未对推广作品进行版权合法性审查。这导致消费者在购

买作品时需“自担风险”④
。同时，平台将“征求著作权者授权或许可”的义务转嫁给了消费者，剥

夺了消费者向平台追偿的权利。

在个性定价阶段，算法歧视使经营者的市场利益与消费者剩余福利存在利益冲突。传统经

济领域，由于信息不对称的问题虽然存在但并不突出，经营者市场利益与消费者福利之间存在

共生的可能性，经营者由于无法准确判断消费者的支付意愿，只能通过制定合理价格的方式提

升产品的性价比，以此吸引消费者购买并由此获利，故经营者实现市场利益的同时也满足了消

费者福利。可是在算法主导的大数据经济领域中，经营者基于其技术优势使信息不对称演变为

信息鸿沟，经营者可以通过对消费者信息的分析进行个性化定价，对忠诚消费者收取高价来获

取高额利润，对部分潜在消费者收取相对低廉价格来获取最大销量，实现市场利益，而被算法

判 断 为 “ 忠 诚 ” 等 级 的 消 费 者 却 因 此 付 出 高 价 。 在  2016 年 经 济 合 作 与 发 展 组 织 （ 下 文 简 称

OECD）“价格歧视”圆桌会议上，美国、日本、俄罗斯等国家的竞争执法部门就表示，由于基于

数据的企业可以更准确预测每个消费者的支付意愿，价格歧视在数字经济中的应用更为广泛，
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①新华网：《为防人脸识别戴头盔看房，警惕技术滥用加剧隐私危机》，http://www.xinhuanet.com/comments/2020-11/25/

c_1126786219.htm，最后访问时间：2021年1月20日。

②ACCC，NSW Young Lawyers （April 2018），https://www.accc.gov.au/system/files/NSW%20Young%20Lawyers%20%28April%

202 018%29.pdf，最后访问时间：2021年1月22日。

③参见：《电子商务法》第18条第1款。

④以视频分享平台哔哩哔哩（bilibili)为例，其在《哔哩哔哩弹幕网用户使用协议》（2019 年 7 月 23 日版）7.7条款中注明：“用

户理解并同意自主选择免费下载和使用哔哩哔哩服务，风险自负，包括但不限于用户使用哔哩哔哩服务过程中的行为，以及因

使用哔哩哔哩服务产生的一切后果。”



这就增加了企业实施剥削性价格歧视的风险，并且可能损害公平的市场竞争秩序
①

。可见，个

性化定价阶段，算法歧视直接导致了经营者市场利益和消费者剩余福利之间的严重利益冲突。

（二）分散规制：权益失衡的秩序模式

数字经济作为经济新业态和新模式，必然对政府和市场监管规则产生新的挑战。总体上，

现有数字经济监管模式仍然沿袭传统市场的二元分散治理模式：市场竞争实现市场力量制衡；

政府秉持包容、事后的监管态度。算法歧视规制往往出现“打地鼠式”的治理困境，缺乏系统性

的协同治理。2020年3月，工业和信息化部关于印发《中小企业数字化赋能专项行动方案》明确

“发展数字经济新模式新业态”“鼓励发展算法产业和数据产业”。无独有偶，2020年4月，国家发

展和改革委员会等13个部委印发《关于支持新业态新模式健康发展，激活消费市场带动扩大就

业的意见》（下称《意见》）力促“质量变革、效率变革、动力变革”，推动经济“新业态新模式”的

确立。在诸多产业政策加持下，算法经济提速与算法竞争加剧的场景显现也在情理之中。在产

业激励政策之外，《意见》提及对数字经济创新要“创新监管模式，积极鼓励创新，健全触发式

监管机制”。因此，宏观政策对算法歧视消费者所涉利益冲突的规制态度表现并不明确。

算法歧视消费者行为在法律责任认定及追究方面也存在诸多问题。在立法层面，如《反垄

断法》要求实施算法价格歧视行为的经营者具有市场支配地位，但认定互联网企业具备市场

支配地位的标准并不明晰。在部门规范中，文旅部2020年出台的《在线旅游经营服务管理暂行

规定》明确禁止在线旅游经营者滥用大数据分析等技术手段，基于旅游者消费记录、旅游偏好

等设置不公平的交易条件，侵犯旅游者合法权益，但其适用范围有限。在拟出台立法层面，《个

人数据保护法（草案）》构建了“通知−使用”的个人信息权保护规则体系；《关于平台经济的

反垄断指南（征求意见稿）》更是明确提出禁止算法歧视消费者；《深圳经济特区数据暂行条例

（草案）》提出经营性数据要素市场主体不得通过分析消费者的个人信息、消费记录、偏好等数

据，对商品或者服务设置不公平的交易条件，侵犯消费者合法权益，但这些草案的保护效力尚

待实践检验。在适用内容方面，消费者可以因公平交易权和知情权受到侵害获得《消费者权益

保护法》救济，但实践中算法的法律定位更多确定为企业商业竞争的“工具”而不是商品，不属

于消费者知情范围，经营者甚至以算法涉及商业秘密为由进行抗辩
②

。在司法实践中，“刘权与

北京三快科技有限公司侵权责任纠纷案”的原告主张美团外卖利用行业垄断优势和“大数据杀

熟”的技术手段来区别定价，侵犯了自己的知情权、公平交易权。二审法院认为原告两份订单虽

然购买商家、商品、收货地址一致，但关键下单时间不一致。三快科技公司根据平台交易量对

配送费进行动态调整，是自身正常经营行为，不构成侵权
③

。因此，法律制度的滞后性以及政府

规制的不完全性，导致宏观政策在创新与限制、竞争与规制之间的边界探索尚不充分。

平台自我管制本是逐利本质驱使的一己私利优先行为，但平台自我管制在逐利动机的驱

使下，必然选择平台方或平台生态圈的利益优先策略。虽然算法歧视消费者问题备受关注，每

次涉事企业都否认利用算法技术歧视消费者，最后结果也都往往不了了之。例如，2015 年  1 月
国家工商管理部门指出淘宝正品率仅为37.25%，没有担负监督检查责任。但阿里声称虽然自己

有义务监管假货，但凭借企业自身的监督力量很难有效监管淘宝市场，并认为前国家工商总局

抽检不合程序和规范，贸然公开其过低的产品合格率，影响了其市场声誉
④

。又如，在2019年
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①周围：《人工智能时代个性化定价算法的反垄断法规制》，《武汉大学学报》2021年第1期。

②叶明、郭江兰：《数字经济时代算法价格歧视行为的法律规制》，《价格月刊》2020年第3期。

③刘权、北京三快科技有限公司侵权责任纠纷二审民事判决书〔2019〕湘01民终9501号。

④新华网，《工商总局局长谈网络企业售假：可罚到倾家荡产》，http://www.xinhuanet.com//politics/2015lh/2015-03/10/c_127 562 630

_2.htm，最后访问时间：2021年1月21日。



10月北京消费者协会发布“大数据杀熟”调查报告，指出携程、去哪儿、滴滴出行、淘票票等平台

存在“大数据杀熟”行为，但携程、去哪儿、飞猪作出回应，均否认存在“大数据杀熟”行为，称价

格变动系优惠活动导致，对所有用户报价均一致
①

。

（三）权益平衡：正义与公平的实现前提

1. 消除差别待遇：个人数据赋权

欧盟建立追求消除差别待遇的“主体平等”的数据赋权规制路径。算法运行以数据为基础，

算法歧视往往源于对消费者个人数据的采集、清洗和整合过程，故欧盟规制算法歧视的重心在

于保护消费者的数据权利，通过对消费者赋权，使消费者有能力干涉数据的处理过程。例如，

《通用数据保护条例》（GDPR）明确规定消费者拥有数据的携带权、删除权以及被遗忘权，这些

数据权利可以帮助消费者对抗算法的自动化决策，免受算法自动化决策带来的歧视威胁。欧盟

模式重在以个人权力抑制算法权力的扩张。但是，算法歧视的结构性特征消解了《通用数据保

护条例》（GDPR）的“数据清洁”条款确立的数据“差别待遇”标准。“差别待遇”标准否认算法决

策的客观性，要求算法歧视的决策在主观意图上具备  “歧视”（discrimination）特征。可是，该制

度很难落到实处，因为主观意图在实际案例中很难被证明。一方面，由于算法运算的基础是数

据，如果用于训练算法的历史数据存在偏差或歧视，则算法会如实地总结并在运算结果中体现

该歧视，引发算法歧视的风险，可是此时很难阐释算法控制者存在歧视消费者的主观意图；另

一方面，由于算法运算过程的技术性和自动化特征，即使算法在运算过程中确实故意歧视消费

者，由于技术鸿沟的存在，这种主观故意很难被发现，也不易被证明。

2. 差别性影响标准：追求结果正义

相对于欧盟赋权模式的“形式公平”，美国监管层更加追求算法结果的“实质正义”。遵循这

一思路，美国选择了主张以保护“群组公平”（group fairness）的差别性影响标准为导向
②

，以外部

监管为主的管制模式。美国国会在《2019年算法责任法案》中授权美国联邦贸易委员会（FTC）

作为算法影响消费者决策的监管权力主体，并课以算法使用主体披露算法信息与危险防止义

务。FTC要求算法使用主体在合理情况下应向消费者解释算法核心机制，并接受监管当局的严

格审查，以降低算法歧视的风险
③

。但是，差别性影响标准也面临着适用上的困境：第一，强调

“群组公平”尚无法完全实现算法结果个体公平（individual fairness）。算法技术透过精准定位、特

定推送将消费者个人信息与行为轨迹进行量化、形式化处理后，将其归入某类群组中，其所遵

循的仍是一种去个体化的逻辑理路，忽略了个体利益。第二，差别性影响标准存在被虚置的可

能性。美国住房发展部（HUD）在依据《公平住房法案》适用差别性影响标准判断住房贷款公司

利用算法歧视购房者行为时，赋予住房贷款公司一定豁免条件。如其向贷款申请人作出禁止贷

款决策受到质疑时，若能证明其行为能有效促进“相关利益”，且能排除行为的“非人为”“武断

性”“不必要”等因素，便不构成歧视
④

。按照差别性影响标准，数据是证明住房定价算法能够保
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①新华网，《北京市消协发布“大数据杀熟”问题调查结果》，http://www.xinhuanet.com/2019-03/28/c_1210093451.htm，最后访

问时间：2021年1月18日。

②差别性影响标准是指如果某项法律、政策或行为对某个群体产生差别性的负面影响，这项法律、政策或行为就应当被宣

布为非法。差别性影响标准是从特定决策行为所产生的外部影响上来判断行为人是否构成歧视，即只要当特定行为造成受保护

阶层不成比例地承受负面结果，造成所谓差别性影响，便极有可能构成歧视。

③Using Artificial Intelligence and Algorithms , https://www.ftc.gov/news-events/blogs/business-blog/2020/04/using-artificial-

intelligence-algorithms，最后访问时间：2021年1月22日。

④Rodriguez，Lorena. “‘All Data Is Credit Data’：Closing the Gap Between the Fair Housing Act and Algorithmic

Decisionmaking in the Lending Industry.”Columbia Law Review , 120 （2020）.



护弱势购房群体的关键工具，若不收集对应的数据将掩盖住房定价算法的歧视性影响
①

，因此

其数据收集行为具备一定的正当性。但批评者认为差别性影响标准附加的“非人为”“武断性”

“不必要”因素的豁免条件，使得住房贷款公司可以“合法商业利益”标准、“较少歧视性的替代

办法”为由主张歧视豁免，即使其运用算法模型作出了导致实质性不平等的后果
②

。

从欧美国家对算法歧视消费者的规制安排来审视，虽然消费者利益被置于与竞争利益同

等重要的地位，但各有利益保护的侧重点。欧盟侧重消费者利益的直接保护，美国侧重竞争者

行为规制。因此，两个独立维度的规制思路各自存在其适用边界与困境。算法歧视消费者的规

制应是“能够在取得最大社会效益的同时又能最大限度地避免浪费”，即在调整互联网企业竞

争利益、消费者利益间冲突关系时，应在最大程度上协调利益需求，避免互联网利用算法技术

过度、无序竞争，造成不必要的规制成本浪费。从此点出发，对算法歧视消费者规制最切实可

行之处莫过于其侵犯消费者利益的法定化界定，即糅合欧盟模式与美国标准，在规制政策中明

确算法歧视消费者规制路径，在此基础上明确其行为要件与法律后果。作为制衡市场权力的有

效手段，法律规制不仅可以平衡各方利益、规范算法行为与保护消费者权利，也可以降低市场

运作成本。更为重要的是，法律规制所具有的政策信号机制，将实现对算法驱动数字经济发展

的协同规制。

五、  平衡进路：算法歧视消费者规制的多方协同

在明确对算法歧视消费者规制的利益平衡要义，充分认识到现有体制规制算法歧视消费

者困境后，应对算法歧视消费者行为进行全面有序的监管，从消费者、企业、行业、执法机构四

维度制定协同规制方案是必然之举
③

。

（一）消费者维度：赋予消费者选择退出权，激励其挑战算法个性化决策

互联网企业基于技术优势，能够掌握并分析内生于消费者群体中的大数据，在企业与消费

者之间形成数据鸿沟进而实施算法歧视。为了填补互联网企业与消费者之间的数据鸿沟，《电

子商务法》顺应数字经济的发展，明确规定互联网企业在提供个性化搜索服务时须征询消费

者同意，即消费者“选择进入”机制。消费者“选择进入”机制意味着在算法实施个性化决策之

前，互联网企业需要征得数据权利主体即消费者的同意，消费者“选择进入”是“明示同意规则”
下的产物。但是，消费者“选择进入”机制下的免受算法个性化决策权存在效用上的困境：虽然

互联网企业在提供服务之前有义务征询消费者同意，但实际上，消费者在使用之前，往往没有

意识到互联网企业可能会滥用消费者个人数据实施算法歧视，为了正常使用互联网企业提供

的服务，消费者往往会选择同意。而当形成使用习惯并产生用户黏性之后，即使在使用过程中

受到算法歧视的侵害，此时消费者已经丧失了拒绝的机会。以淘宝购物平台为例，消费者必须

授权平台收集、使用个人数据后方能正常使用淘宝平台进行购物，当消费者为使用平台服务而

“明示同意”数据使用协议，授权淘宝平台收集和使用个人数据后，消费者便没有途径要求淘宝

平台停止针对个人的算法个性化决策。

为解决上述困境，欧盟在《通用数据保护条例》（GDPR）中明确指出消费者免受算法自动化

决策的影响，我国也可以考虑在《个人数据保护法》《电子商务法》《消费者权益保护法》中更明
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确地规定消费者享有免受算法个性化决策的权利。从保护消费者权益的视角规制算法歧视，重

心不在于解释其内部究竟如何运作，而在于检验输入数据与输出结果之间的关联关系。当统计

学的关联关系适用于受算法决策影响的消费者，并对消费者的合法权益造成实质性影响时，消

费者有权力不受此关联分析的限制是保护其合法权益最为直接和有效的方式。

具体而言，应采用消费者“选择退出”机制代替目前运行的“选择进入”机制，以维护消费者

的自主权。消费者“选择退出”机制应满足下列要求：在数据采集阶段，消费者注册或第一次使

用软件时遵循“默示同意规则”，默认消费者若不明确表示反对即视为同意授权互联网企业使

用个人数据，互联网企业可以收集消费者的个人数据；在数据使用阶段，互联网企业在进行算

法个性化决策之前，应向受算法决策影响的消费者进行明确的、有意义的、突出的提示，并提

供“选择退出”的选项，若消费者在此过程中认为受到歧视，可以随时选择退出个性化算法决

策，要求互联网企业提供不针对其个人特征的选项。消费者“选择退出”机制的优势在于可以转

变互联网企业因消费者“不知情同意”（形式上知情实质上却并不知情）授权而“一劳永逸”，使

互联网企业在提供服务的每个环节都注重合理、合法使用个人数据，主动避免算法歧视行为的

发生，也可以提升消费者对个人数据权利的重视与保护，激励消费者挑战可能存在歧视的算法

个性化决策
①

。

（二）企业维度：设置企业算法顾问，进行内部技术控制

算法技术应用给个人数据权利带来了威胁，因此，各国都十分重视对算法技术进行制度性

的把控和规制。德国的个人数据保护顾问制度即为通过企业内部制度进行管控的典型，在个人

数据保护中发挥了极大功效。德国个人数据保护顾问制度要求互联网企业设置专职岗位，进行

数据活动的合规性审查和信息披露，确保数据收集和使用行为符合法律规范，在尊重公权力的

同时最大限度地保障企业经营自由。正如前文所述，算法是实现低价值的原始数据向高价值的

衍生数据转化的核心，故德国个人数据保护顾问实质上监管的是算法活动。随着以算法技术为

核心的数据活动被迅速应用至市场经济各大领域，我国也应当借鉴德国的算法管控模式，要求

符合特定条件和规模的互联网企业设置算法顾问岗位，聘用掌握专业技能和法律知识的人才

作为算法顾问，主要从事数据透明化处理和算法解释工作
②

。当然，基于对技术和知识产权的

保护，算法顾问对于数据透明化处理和算法解释的对象可以限于相关执法机关。具体如下：

第一，对数据进行透明化处理。正如美国前联邦最高法院大法官、美国进步运动的主要推

动人路易斯•布兰代斯所言，“阳光是最好的杀毒剂，灯光是最好的警察。”对算法的规制同样如

此，数据透明化处理就是算法歧视的阳光和灯光。针对算法歧视可能源于喂养数据中存在的偏

见，为避免算法在设计和运行过程中内生歧视，算法顾问需要披露数据来源，对数据进行透明

化处理
③

。通过要求算法顾问公开算法设计、运行过程中使用的数据来源，执法机关可以在调

查过程中明晰数据是否被正当收集、分析和使用，以一种外部评估的方式来审视算法个性化决

策，保证调查的客观和公正
④

。

第二，对算法进行解释。由于算法“黑箱”决策机制的助推也是导致算法歧视的重要原因，

仅公开算法决策的相关数据只是从表面上减少了算法的神秘性，并不能从实质上消除对算法

的认知障碍，从而也就无法消除对算法个性化决策可能存在歧视的担忧
⑤

。其一，即使公开数
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据也不一定能确保有效跨越技术鸿沟，因此需要解释程序作为执法机关与企业之间的技术桥

梁；其二，虽然算法规则本身隐藏在数据之中，但执法机关很难仅通过公开的数据发现算法决

策所依据的所有规则，需要企业进一步解释作为补充
①

。故公开数据之后还需要必要的解释程

序，要求算法顾问对算法遵循的程序和特定结果进行解释。

（三）行业维度：行业协会进行算法审查，预防算法歧视

由于算法的技术性特征带来的算法黑箱效应，导致消费者虽无法洞悉算法决策是否侵害

其数据权利，但对专业技术人员而言，算法的数据输入和结果输出则几乎是透明的。所以，由

专业人员构成的行业协会对算法进行审查是可行的
②

。而且，与执法机关监管相比，行业协会

的技术性和专业性都更胜一筹，在处理关涉算法的市场行为时效率更高，成本也更低。故在启

动执法程序之前，如果预先通过行业协会对算法进行商业伦理审查，可以有效避免算法在运用

过程中出现的歧视问题。如美国相关法律制度即倡导由独立的第三方机构对算法进行预先审

查，即算法可审计原则，要求从事算法活动的企业必须如实记载算法模型、基础数据和决策环

节，便于第三方机构审查。我国可以借鉴美国相关制度经验，要求行业协会进行算法审计，预

防算法歧视。具体可以分为事前审查和事中审查。

第一，事前审查。对于算法应用中由于技术风险不确定性可能导致的算法歧视，应当由行

业协会进行事前审查以合理预防风险。事前风险预防需要对算法设计的潜在缺陷进行审查，即

算法设计是否可能对消费者基本权利和竞争秩序产生不利影响。尽管很多学者认为技术自身

的属性是中立的，但即使认可技术中立的客观性，也并不等于价值中立。故法律应对技术应用

进行价值引导。正如美国当代著名哲学家安德鲁•芬伯格所言：“在技术和社会共同建构的领域

中，技术理性和社会经验处于相互纠缠的状态。”③
算法技术一旦被应用于市场竞争，一定会受

到市场主体营利价值属性的影响。比如今日头条采用的信息推荐算法就被质疑在算法设计中

信息质量所占权重偏低，过于注重流量经济，导致低俗信息泛滥化。因此行业协会应当审查算

法设计是否符合一定的商业伦理和社会伦理准则。

第二，事中审查。在算法的运营过程中，行业协会还应当持续审查算法模型是否会输出歧

视性结果。算法本身的技术逻辑决定，相较于算法设计阶段，在算法运营阶段产生的歧视所造

成的危害更为隐蔽。算法决策构成的“反馈循环”会加剧歧视的可能性。算法从含有偏见的数据

中总结模型，会导致模型的输出含有偏见，当输出结果转变为数据被再次用于检验和完善模

型，就会使得模型的偏见进一步深化甚至固化，这便构成了完整的歧视“反馈循环”。由于算法

无法理解数据内容而且很难进行价值判断，其仅能依据当前数据的统计分析进行权重分配，当

这种关联性适用于消费者个体时难免会产生误差，而这种误差可能对消费者的合法权益造成

损害。因此，行业协会应当在算法运行过程中定期审查算法是否存在歧视
④

。

（四）执法维度：执法机构实施算法监管，严惩算法歧视

国务院在发布的《新一代人工智能发展规划》中明确提出政府应当履行人工智能（算法）的

安全防范和市场监管职责，《反垄断法》有关规制滥用市场支配地位的制度中也禁止经营者没

有正当理由，对交易相对人在交易价格等交易条件上实行差别待遇，《关于平台经济的反垄断

指南（征求意见稿）》更是明确提出禁止算法歧视，其中第十七条明确规定：“禁止具有市场支

配地位的平台经营者基于大数据和算法，根据交易相对人的支付能力、消费偏好、使用习惯
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等，实行差异性交易价格或者其他交易条件；对新老交易相对人实行差异性交易价格或者其他

交易条件等。”作为消费者保护基本法的《消费者权益保护法》也提出消费者的知情、自主选

择、公平交易以及个人信息等权利应当受到法律保护。如果经行业协会预先审查后，互联网市

场仍然出现算法歧视行为，则应当由市场监管局进行监管，严惩算法歧视。执法机关可以通过

明确监管对象、监管手段和监管职责，建立完善的算法监管体系。

第一，在确定监管对象上，如同《公司法》中“刺透法人面纱”的法人人格否定制度一样，算

法监管也应当穿透算法黑箱的层层“黑幕”，将监管的对象直指算法幕后的控制人，准确定位监

管对象，确定真正责任主体。同时，由于反垄断法规制的算法歧视行为要求经营者具有市场支配地

位的身份要件，执法机关还需要确定算法幕后的控制人是否在相关市场具有市场支配地位。如

2018 年ACCC针对数字平台的市场调查显示，Facebook 和 Instagram 的独特受众（unique audience）

分别是  Snapchat 的三倍和两倍，并据此认定  Facebook 的巨大市场份额可以被视为其社交媒体

服务几乎没有竞争约束的证据。因应互联网经济的特征，需要突破传统市场份额标准的限制，

依照《反垄断法（征求意见稿）》中的标准：“认定互联网领域经营者具有市场支配地位还应当

考虑网络效应、规模经济、锁定效应、掌握和处理相关数据的能力等因素”，以准确判断相关经

营者是否具有市场支配地位。当然如果经营者不具备市场支配地位，执法机关就不能适用《反

垄断法》，但可以依据《消费者权益保护法》为消费者提供必要的保护。

第二，在选择监管手段上，当算法决策对市场竞争秩序产生不利影响时，除禁令禁止和罚

款等传统处罚措施之外，还可以通过行政约谈的方式对算法应用进行政府有限干预。比如“今

日头条”和“凤凰新闻”就曾被相关机构约谈，要求平台提高推荐算法中信息质量的权重，避免

信息低俗化。约谈可以最大限度地缓和政府干预和企业自由经营权之间的矛盾，通过要求企业

承诺改变其行为方式而不是一味禁止，既可以避免过度执法伤害企业的创新积极性，也可以有

效减少算法歧视行为对消费者和市场竞争秩序的侵害。

第三，在明确监管职责上，首先，监管机构应当制定互联网企业设计和使用算法应遵循的

基本准则，进行底线把控。要求设计者在算法设计过程中就应当符合相关法律、政策的规定，

要求算法控制人在算法的使用过程中融入消费者权益和竞争秩序维护的目标
①

。若相关主体突

破底线，则应对算法歧视产生的后果负责。其次，监管机构应当定期协同行业协会审查企业所

使用的算法是否合乎预期的运行以及是否产生不良后果，并将审查结果向公众披露，提升行业

协会审查结果的权威性
②

。最后，可通过政府公开招标采购程序，面向市场征集采购可以监控

算法歧视的算法程序，通过技术手段控制算法技术异化，最大程度地节约执法资源，提升执法

的效率和精准性。

六、  结　语

算法是实现大数据价值的基础设施，是人类社会技术应用的巨大进步，可以极大地促进经

济发展、造福人类社会，舆论热点中的“大数据杀熟”仅是算法歧视消费者的“冰山一角”。为破

解算法歧视消费者的隐蔽性难题，本文基于信息采集、特定推送和个性定价等运作阶段，以信

息输入、数据整理、算法决策与后台控制等运行环节为切入点分析算法对消费者实施歧视的机

制。研究结果表明，算法歧视在信息采集阶段侵犯消费者的身份平等权，在特定推送阶段侵犯

消费者知情权、选择权，在个性定价阶段侵犯消费者公平交易权、掠夺消费者价格福利。算法

加剧了经营者和消费者之间的技术鸿沟，导致消费者的信息劣势地位进一步强化。实际上，通

第 2 期 算法歧视消费者：行为机制、损益界定与协同规制 31

①张恩典：《大数据时代的算法解释权：背景、逻辑与构造》，《法学论坛》2019年第4期。

②张玉宏、秦志光、肖乐：《大数据算法的歧视本质》，《自然辩证法研究》2017年第5期。



过对算法技术服务消费者的过程分解，既折射出技术、市场在创新与竞争等维度中如何潜移默

化地创造出新的市场模式，改变市场主体的行为，也透视了过度的创新与竞争所产生的市场无

序与损害后果，最终都将累及市场本体与普通消费者。

对此，应当正视算法歧视给消费者权益带来的损害，合理有效规制算法歧视消费者的行

为。在查明信息采集、特定推送和个性定价等算法歧视场景中经营者与消费者的利益冲突关系

后，应协调经营者算法自主权与消费者身份公平权、隐私权，经营者推荐策略权与消费者知情

权、选择权，经营者市场利益与消费者剩余福利等权益冲突，避免经营者利用算法技术过度、

无序竞争，造成不必要的规制成本浪费。在运用法律规制所具有的政策信号机制时，应从消费

者赋权、经营者透明度强化、行业协会审计与政府监管等维度，实现对算法驱动数字经济发展

的协同规制，将法律的平等和公正理念融入技术发展进程之中，在维护消费者基本权益的同时

促进市场自由公平竞争，真正实现技术推动经济，技术造福社会。
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Algorithmic Discrimination against Consumers: Behavior
Mechanism, Profit and Loss Definition, and

Compound Regulation

Li Dan
( School of law, Southwest University, Chongqing 400715, China )

Summary:  Algorithmic  technology  has  the  dark  side  of  discriminating  consumers  while

realizing  the  value  of  data.  In  order  to  solve  the  problem  that  algorithms  discriminate  against

consumers,  this  article  analyzes  the  mechanism  of  algorithmic  discrimination  against  consumers

based on the operational  stages  of  information collection,  specific  push and personalized pricing,

and uses information input,  data sorting,  algorithmic decision-making and background control as

the  entry  point.  The  research  results  show that  algorithmic  discrimination  infringes  consumers’

right  of  identity  equality  in  information  collection,  infringes  consumers’  right  to  know  and

choose  in  a  specific  stage  of  push,  infringes  consumers’  right  of  fair  transactions,  and  robs

consumers’ price benefits in individual pricing. Algorithms have intensified the technological gap
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between  operators  and  consumers,  leading  to  further  strengthening  of  consumers’  information

disadvantages. In fact, by decomposing the process of algorithmic technology serving consumers, it

not  only  reflects  how  technology  and  market  create  new  market  patterns  imperceptibly  in  the

dimensions of innovation and competition, and changes the behavior of market subjects, but also

reflects  the  market  disorder  and  damage  consequences  caused  by  excessive  innovation  and

competition, which will eventually involve the market itself and ordinary consumers..

In  response  to  this  problem,  we  should  face  up  to  the  damage  caused  by  algorithmic

discrimination  to  consumers’  rights  and  interests,  and  reasonably  and  effectively  regulate

algorithms that discriminate against consumers. After finding out the conflict of interests between

operators  and  consumers  in  information  collection,  specific  push  and  personalized  pricing,  it  is

necessary  to  coordinate  the  conflict  between  operators’  algorithm  autonomy  and  consumers’

right  of  identity  fairness  and  privacy,  operators’  right  to  recommend  strategies  and  consumers’

right  to  know and  choose,  operators’  market  interests  and  consumers’  surplus  welfare,  so  as  to

avoid excessive and disorderly competition by operators using algorithmic technology, resulting in

unnecessary  waste  of  regulatory  costs.  When  using  the  policy  signaling  mechanism  of  legal

regulation,  it  is  necessary  to  realize  the  coordinated  regulation  of  algorithm-driven  digital

economy development from the perspectives of consumer empowerment, strengthening operator

transparency,  industry  association  auditing  and  government  supervision,  integrate  the  concept  of

equality and justice of law into the process of technology development, safeguard the basic rights

and interests of consumers, and promote free and fair market competition.

Key words: algorithmic discrimination; implicit discrimination; consumers; competition;

regulation
（责任编辑：倪建文）

 

(上接第16页)
of data；thirdly，for the problem of administrative monopoly in the process of data element market

construction，we  should  strengthen  the  standardization  of  government  administrative  behavior，

implement  the  fair  competition  review  system，improve  or  abolish  the  policies  that  have  a

negative  impact  on  competition，accelerate  the  promotion  of  government  data  opening，and

improve  the  quantity  and  quality  of  government  data  opening，so  as  to  avoid  the  improper

interference  of  administrative  power  from  damaging  the  competition  mechanism.  Through  the

solution of the three problems，we should coordinate the interests of various parties and balance

the needs of multiple values，create a scientific and reasonable competition order in data element

markets，promote the effective competition , and create a data element markets.

Key words: data element markets; data competition; competition rule of law; fair and free;

safe and efficient
（责任编辑：倪建文）
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