
主题研讨

论个人信息处理中的个人同意

程　啸

　　内容提要：在法律、行政法规未作特别规定时，处理个人信息应当取得个人同意，否则
即属违法。个人信息处理中的个人同意不是作为法律行为核心要素的意思表示，不属于

人格权商业化利用中权利人的许可。就个人同意的性质而言，从消极方面看是违法阻却

事由，即排除了客观上侵入个人信息权益的处理行为的非法性，而从积极方面看，则属于

个人信息处理的合法根据。意思表示的瑕疵及撤销、撤回的规则不能当然适用于个人信

息处理中的个人同意。个人同意的生效须具备同意能力、充分知情、真实自愿及明确具体

等要件。我国个人信息保护法中规定的明确同意、单独同意与书面同意这三者间既有联

系又有区别。
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程啸，清华大学法学院教授。

引 言

告知同意也称知情同意，是个人信息处理中最基本的法律规则，也是判断个人信息处

理活动合法与否的根本标准。换言之，除非法律另有规定，否则，只要没有告知并取得个

人同意而处理个人信息的活动，都是非法的。在个人信息的“全生命周期”中，知情同意

是一道“闸口”，无论是信息采集、利用，还是相应转换、转移，均绕不开“知情同意”。〔１〕

所谓告知同意规则，是指任何组织或个人在处理个人信息时，均应向其个人信息被处理的

个人告知相应的事项，并在取得该个人（或者其监护人）的同意后，方可从事相应的个人

信息处理活动。告知同意规则包含告知与同意两个部分，紧密联系，不可分割。一方面，

处理者在处理个人信息前如果不将相应的事项如处理目的、处理方式等真实、准确且完整

地告知个人的，个人事实上就无法对其个人信息被处理作出同意，即便同意也不是真实

·０４·

〔１〕 参见姚佳：《知情同意原则抑或信赖授权原则———兼论数字时代的信用重建》，《暨南学报（哲学社会科学版）》

２０２０年第２期，第４８页。
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的、自愿的；另一方面，虽然个人信息处理者履行了告知义务，但是并未取得个人的同意，

或者在取得个人的同意后，超出同意的范围而处理个人信息，该处理活动也是非法的。

告知同意规则最早为１９７０年德国黑森州《数据保护法》（ＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ）所确认，
目前已经成为绝大多数国家个人信息保护法承认的基本规则。我国个人信息保护领域的

法律也明确采取了这一规则。早在２０１２年，《全国人民代表大会常务委员会关于加强网
络信息保护的决定》就明确要求，网络服务提供者和其他企业事业单位在业务活动中收

集、使用公民个人电子信息，应当遵循合法、正当、必要的原则，明示收集、使用信息的目

的、方式和范围，并经被收集者同意。２０１７年施行的《网络安全法》第４１条第１款规定：
“网络运营者收集、使用个人信息，应当遵循合法、正当、必要的原则，公开收集、使用规

则，明示收集、使用信息的目的、方式和范围，并经被收集者同意。”２０２１年１月１日起施
行的《民法典》第１０３５条第１款更明确规定：“处理个人信息的，应当遵循合法、正当、必
要原则，不得过度处理，并符合下列条件：（一）征得该自然人或者其监护人同意，但是法

律、行政法规另有规定的除外；（二）公开处理信息的规则；（三）明示处理信息的目的、方

式和范围；（四）不违反法律、行政法规的规定和双方的约定。”

２０２１年８月２０日，第十三届全国人大常委会第三十次会议审议通过了《个人信息保
护法》，该法是我国第一部个人信息保护方面的专门法律，不仅明确地将告知同意规则作

为个人信息处理活动的合法性基础，还对于该规则作出了详细的规定，包括同意的效力与

要件、同意的类型、同意的撤回、告知的方式与内容、免除告知义务情形、各类具体的处理

中的告知与同意等。《个人信息保护法》总计７４个条文，而直接涉及到告知同意规则的
条文就达１５条之多，告知同意规则的重要性可见一斑。不过，理论界对于告知同意规则
中个人同意的性质（是否属于意思表示）等问题仍有不同的认识，此外，《个人信息保护

法》又新增加了单独同意这一同意的类型，应当如何理解与适用，也有不同的看法。有鉴

于此，本文将对个人信息处理中个人同意的三个重要问题进行研究，以供理论界与实务界

参考。首先，个人信息处理活动中个人同意的性质为何，是否属于意思表示或者人格权商

业化利用中的许可？其次，同意的有效要件包括哪些，为什么同意能力与民事行为能力有

所不同？再次，明确同意、单独同意以及书面同意之间的关系如何？

一　个人同意的性质

告知同意规则要求个人信息处理者原则上必须取得其个人信息被处理的个人的同意

后，才能对个人信息进行相应的处理活动。因此，取得个人的同意（Ｃｏｎｓｅｎｔ／Ｅｉｎｗｉｌｌｉｇｕｎｇ）
在个人信息处理中非常重要。无论个人信息处理活动的合法性根据有多少，个人的同意

都是其中最重要的一类，这一点在比较法和我国法上都有鲜明的体现。我国《个人信息

保护法》第１３条第１款在列举个人信息处理活动的合法根据或理由时，第一个列举的就
是“取得个人的同意”，同条第２款明确规定：“依照本法其他有关规定，处理个人信息应
当取得个人同意，但是有前款第二项至第七项规定情形的，不需取得个人同意。”不过，对

于何为个人同意，该法并未作出规定。在比较法上，大多数国家和地区的法律也基本上并
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不界定什么是个人同意，而只是对于同意作出相应的要求而已。例如，欧盟《一般数据保

护条例》（ＧＤＰＲ）第４条第１１款在界定“数据主体的同意”（ｃｏｎｓｅｎｔｏｆｔｈｅｄａｔａｓｕｂｊｅｃｔ）时，
规定：“数据主体依其个人意愿而自由、明确、知情且清晰地通过陈述或积极行为就与其

相关的个人数据的处理作出的同意。”〔２〕再如，２０１８年巴西《通用数据保护法》（ＬｅｉＧｅｒａｌ
ｄｅＰｒｏｔｅｏｄｅＤａｄｏｓ，ＬＧＰＤ）第５条第１２款规定，同意是“数据主体同意为特定目的处理
其个人数据自由、知情和明确的声明”。值得注意的是，我国台湾地区“个人资料保护法”

明确将同意界定为“意思表示”，其中第７条第１、２款规定：“第十五条第二款及第十九条
第一项第五款所称同意，指当事人经搜集者告知本法所定应告知事项后，所为允许之意思

表示。第十六条第七款、第二十条第一项第六款所称同意，指当事人经搜集者明确告知特

定目的外之其他利用目的、范围及同意与否对其权益之影响后，单独所为之意思表示。”

（一）性质之争

在我国个人信息保护法的起草过程中，《个人信息保护法（一审稿）》第１４条第１款
第１句曾规定：“处理个人信息的同意，应当由个人在充分知情的前提下，自愿、明确作出
意思表示。”从该规定可知，立法机关曾将个人信息处理中的个人同意看作是一种意思表

示。不过，《个人信息保护法（二审稿）》第１４条则删除了“意思表示”一词，该条第１款第
１句被修改为：“处理个人信息的同意，应当由个人在充分知情的前提下自愿、明确作出。”
正式颁布的《个人信息保护法》第１４条第１款第１句则规定：“基于个人同意处理个人信
息的，该同意应当由个人在充分知情的前提下自愿、明确作出。”由此可见，我国《个人信

息保护法》不再将“同意”规定为“意思表示”，同时也对有效的个人同意的要件作出规定。

我国理论界对于个人信息处理中的个人同意的性质，有不同的看法，主要包括两种

观点。

第一种观点为双重属性说。此说认为同意具有双重属性，一方面，它是侵权法上阻却

违法的事由；另一方面，它又是法律行为。〔３〕 换言之，在合同与侵权领域中，个人同意有

不同的涵义。在侵权领域中，“同意”作为侵权法上的免责事由可归入“受害人同意”的范

畴，在构成要件上包括必须有明确具体的内容、受害人须具有同意能力、同意必须真实自

愿、加害人必须尽到充分的告知说明义务；在合同领域中，同意可能成为相关合同给付内

容的一部分，因此当事人须具备相应的行为能力。〔４〕 持双重属性说的学者主要是从个人

信息既存在消极防御也存在积极利用的角度出发来认识同意的性质，即从消极防御的角

度说，同意就是违法阻却事由，从积极利用的层面看，同意就是个人在授权他人商业化利

用其个人信息的许可。

第二种观点是单一属性说。此说又可分为权益处分说、意思表示说。权益处分说认

·２４·

《环球法律评论》　２０２１年第６期

〔２〕

〔３〕

〔４〕

该定义与１９９５年１０月２４日欧洲议会《关于涉及个人数据处理的个人保护以及此类数据自由流动的第９５／４６／
ＥＣ号指令》（ＤＰＤ）中的定义是一致的，指令第２条ｈ项将数据主体的同意界定为“数据主体自由作出的特定与
知情的指示，表示其同意对于与其相关的数据进行处理。”

参见刘召成：《人格商业化利用权的教义学构造》，《清华法学》２０１４年第３期，第１３１页。
参见陆青：《个人信息保护中“同意”规则的规范构造》，《武汉大学学报（哲学社会科学版）》２０１９年第５期，
第１２１页。
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为，“同意”是一种对于个人信息权益的处分，但是，这种处分不能脱离商品或服务合同的

语境而单独存在，只能被视为个人信息主体为了获得相应商品或服务而必须作出的权利

处分。〔５〕 意思表示说认为，同意本身是自然人作出的意思表示，我国《民法典》总则编关

于意思表示的规定完全可以适用于自然人就个人信息处理所作出的同意。故此，自然人

因欺诈、胁迫或重大误解而作出的意思表示，是可以撤销的意思表示。〔６〕

（二）积极与消极层面上的性质界定

前述关于个人信息处理中的个人同意的性质之争，虽有一定道理，但是笔者认为，个

人同意既不具有双重属性，也并非意思表示以及人格权要素商业化利用中权利人的许可

或权益处分行为。从其性质来看，在消极的层面上，个人同意属于违法阻却事由即免责事

由，而在积极的层面上，个人同意是个人信息处理活动的合法根据或正当理由之一。具体

阐述如下：

第一，在个人信息处理中的个人同意并不涉及我国《民法典》第１３３条以下的民事法
律行为。意思表示是指表意人向他人发出的表示，表意人据此向他人表明，根据其意思，

某项特定的法律后果（或一系列法律后果）应该发生并产生效力。〔７〕 民事法律行为是民

事主体通过意思表示设立、变更、终止民事法律关系的行为。民事法律行为可以基于双方

或多方的意思表示一致成立，也可以基于单方的意思表示成立。因此，意思表示是民事法

律行为的核心要素。但是，在个人信息处理中个人所作出的同意却不是意思表示，不属于

民事法律行为。这是因为，个人对于个人信息处理者就其个人信息所要实施的处理活动

而作出的同意，并非旨在发生民事法律后果的内心意思的外在表示，个人与个人信息处理

者之间也没有就设立、变更、终止民事法律关系达成合意。也就是说，个人信息处理中作

出同意的个人实施的不是民事法律行为（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈａｅｆｔ），而是“法律行动”或“法律上的
行为”（Ｒｅｃｈｔｓｈａｎｄｌｕｎｇ）。区分法律行为和法律上的行为的标准在于：“如果法律秩序的
规定涉及形成法律关系的行为，也即所涉及的是法律上的规则，则它属于法律行为的事实

构成；如果法律秩序针对某一事实构成规定法律效果，就该事实构成而言，行为不以法律

效果的法律发生为目的，也即它不能被视为法律上的规则，则它属于法律上的行为。”〔８〕

个人仅仅是同意他人在其个人信息权益的范围内从事某些事实上的行为而已，如个人信

息的收集、存储、使用、加工、传输、提供、公开、删除等。正是有了这种同意，个人信息处理

行为才不是非法的行为，具有了合法根据。也就是说，个人同意和法律所规定的事由都属

于个人信息处理活动的合法根据而已。正因如此，我国《个人信息保护法》第１３条第１款
才将第１项“取得个人的同意”，与第２项“为订立、履行个人作为一方当事人的合同所必
需，或者按照依法制定的劳动规章制度和依法签订的集体合同实施人力资源管理所必

需”至第７项“法律、行政法规规定的其他情形”等并列为个人信息处理者处理个人信息
的七类合法根据。

·３４·
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

参见万方：《个人信息处理中的“同意”与“同意撤回”》，《中国法学》２０２１年第１期，第１６８－１６９页。
参见陈盨、谢鸿飞主编：《民法典评注·人格权编》，中国法制出版社２０２０年版，第３７９页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论（下册）》，谢怀縂等译，法律出版社２００３年版，第４５０－４５１页。
参见［德］维尔纳·弗卢梅著：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第１２４页。
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第二，将个人同意的性质理解为意思表示将导致民法中关于意思表示的法律规则被

错误地适用于个人信息处理活动当中。具体表现在以下两方面：一方面，混淆民事行为能

力与同意能力。民事法律行为和意思表示的合法性判断是一致的，〔９〕无论是有效的法律

行为还是有效的意思表示，都要求相应的民事主体具备民事行为能力。如果将个人同意

作为意思表示，不仅意味着无民事行为能力人在个人信息的处理中不能作出同意，而且限

制民事行为能力人在很多时候也不能同意其个人信息被处理，处理者必须取得限制民事

行为能力人的监护人的同意。然而，无论是比较法还是我国法都未作此要求，而只是规定

了某一年龄以下的未成年人的个人信息被处理时，需要取得该未成年人的监护人同意。

例如，比利时、丹麦、芬兰、英国、瑞典、拉脱维亚等国家将该年龄规定为１３周岁，奥地利、
意大利、西班牙等国规定为１４周岁，法国规定为１５周岁，德国、匈牙利、卢森堡等国则规
定为１６周岁。〔１０〕 我国法律则明确规定为１４周岁，也就是说，只有１４周岁以下的未成年
人才不能就其个人信息被处理作出同意，即不具备同意能力。如果是１４周岁以上，即便
是未成年人即限制民事行为能力人，同样具有对其个人信息被处理予以有效同意的能力。

《个人信息保护法》第３１条第１款规定：“个人信息处理者处理不满十四周岁未成年人个
人信息的，应当取得未成年人的父母或者其他监护人的同意。”《未成年人保护法》《儿童

个人信息网络保护规定》中也分别规定处理不满十四周岁未成年人个人信息的，应当征

得未成年人的父母或者其他监护人同意。之所以就个人信息处理中个人同意的年龄作出

不同于民事行为能力的规定，原因有二：其一，个人信息处理活动不是一种交易行为，而是

对个人信息进行收集、存储、加工、使用、提供等活动的事实行为，客观上构成对个人信息

权益的侵害，不能将适用于交易行为的民事行为能力套用在其上。其二，个人信息处理中

的个人同意的有效性还受到个人信息保护法中其他规定的制约，尤其是个人信息处理者

是否充分地履行了告知义务。也就是说，即便是完全民事行为能力人在个人信息处理中

所作出的同意也并非是有效的，因为个人信息处理者很可能没有真实、准确、完整地向个

人进行告知，以至于该完全民事行为能力人所作出的同意很可能不是自愿的。

另一方面，错误地将意思表示的撤销和撤回适用于个人信息处理中的个人同意。依

据《民法典》第１４１条，行为人可以撤回意思表示。撤回意思表示的通知应当在意思表示
到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。要约也可以撤回，适用的是与意思表示

撤回相同的规定（《民法典》第４７５条）。意思表示的撤销主要是指要约的撤销与法律行
为的撤销。由于民事法律行为是基于双方或者多方的意思表示一致而成立的，还可以基

于单方的意思表示而成立，故此，意思表示应当是真实自由的，不存在欺诈、胁迫、错误等

瑕疵。否则，该民事法律行为就是可撤销的。由于撤销权是形成权，其长期存在不利于稳

定法律关系，故此撤销权存在除斥期间，期间届满而没有行使撤销权的，则该权利归于消

灭（《民法典》第１５２条）。民法上关于意思表示的撤回、撤销以及撤销权的除斥期间的规
定，都不能适用于个人信息处理中的个人同意。具体而言，包括以下两个方面：

·４４·
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一方面，只要是基于个人同意处理个人信息的，个人有权随时撤回同意（ｗｉｔｈｄｒａｗａｌｏｆ
ｃｏｎｓｅｎｔ）。《个人信息保护法》第１５条第１款规定：“基于个人同意处理个人信息的，个人
有权撤回其同意。个人信息处理者应当提供便捷的撤回同意的方式。”这就是说，个人撤

回同意是无条件的，只要想撤回，就可以撤回，既不需要法律上规定的理由，更无须向处理

者说明理由。不仅如此，法律上不存在对个人撤回同意的权利的其他限制，撤回权不存在

适用《民法典》规定的除斥期间的问题。〔１１〕 同样，处理者也不能通过格式条款或其他任何

方式与个人约定撤回权行使的期间，限制或剥夺个人的撤回权。如果存在这些条款或约

定，均属无效。〔１２〕 在个人信息处理的任何阶段，个人均可以撤回同意，也就是说，不仅仅

是在个人信息被收集的阶段，也包括加工、存储、使用、提供、公开等各个此前个人同意的

处理方式的阶段，个人均可以撤回同意。之所以个人有权随时撤回同意，就是因为个人对

于其个人信息处理享有决定权，其有权限制或者拒绝他人对其个人信息进行处理，除非法

律、行政法规另有规定（《个人信息保护法》第４４条）。个人信息上承载了法律给予保护
的自然人享有的非常广泛的权益，既包括宪法上的人格尊严、人身自由等基本权利，也包

括人身权益、财产权益等民事权益。如果一旦个人作出了同意，就不能撤回或者很难撤

回，那么个人的同意就不可能是真正的同意，其对个人信息的处理就没有真正的决定权，

如此一来，是无法充分地维护人格尊严和人身自由的。如果不能正确地认识个人同意的

性质，将其理解与意思表示相混淆，就会出现将撤回同意理解为撤销同意，甚至产生要求

个人承担赔偿责任的错误认识。例如，有观点认为，当同意并不直接涉及合同交易领域

时，可随时撤回同意，该行为仅仅是对他人行为违法性的排除；当“同意”涉及具体的合同交

易领域时，则应当比照适用典型合同中的任意撤销权规则，对个人信息主体的“同意撤回

权”作出一定限制，当其撤回给信息处理者造成损失时，应当承担损害赔偿责任。〔１３〕

另一方面，就法律行为的撤销而言，撤销权的行使具有溯及力。但是，在个人信息处

理中的个人撤回同意则不具有溯及力。也就是说，个人撤回同意不影响撤回前基于个人

同意已经进行的个人信息处理活动的效力，只要这些处理活动本身并不存在其他违法之

处。我国《个人信息保护法》第１５条第２款规定：“个人撤回同意，不影响撤回前基于个
人同意已进行的个人信息处理活动的效力。”所谓不影响效力，是指不影响这些个人信息

处理活动仍被认为是基于个人同意而进行的处理活动，个人不得以其撤回同意为由要求

处理者承担侵害个人信息权益的民事责任，依法履行个人信息保护职责的机关也不得以

个人已经撤回同意为由，认定撤回前基于个人同意已经进行的个人信息处理活动是违法

的，进而追究处理者的行政责任或刑事责任。之所以撤回同意不影响此前处理活动的效

力，目的不是要保护个人信息处理者对个人的某种信赖，因为不存在这样的信赖。但是，

在允许个人可以随时撤回同意的情形下，由于处理者必须随时做好个人会撤回同意的准

备，所以为了实现个人信息权益的维护与个人信息的合理使用之间的利益平衡，法律上必

·５４·
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须作出这样的规定，这也是诚信原则与公平原则的要求。

第三，个人同意并非个人将自己的个人信息许可他人使用的意思表示。我国《民法

典》承认人格权的商业化利用，依据《民法典》第９９３条，民事主体可以将自己的姓名、名
称、肖像等许可他人使用，但法律规定或者根据其性质不得许可的除外。问题是，个人信

息是否可以许可他人使用呢？《民法典》第９９３条只是列举了“姓名、名称、肖像”，其中并未
包括个人信息。但是，由于该条中有“等”字兜底，因此学者认为可以将个人信息解释进

去，即个人信息也可以成为许可利用的对象，这是因为“从本质上讲，个人信息本身就兼

具人身属性和财产属性，绝大多数个人信息都可以进行经济利用，如将个人信息汇聚成大

数据由他人共享，或者用于商业分析和用于商业规划等”。〔１４〕 笔者认为，现有的个人信息

处理的法律规则以及个人的权利、处理者的义务都不是建立在将个人信息权益作为兼具

人格权和财产权的基础之上的，它们只是建立在个人信息权益属于人格权益的基础上的。

从数据利用的层面上来说，海量的个人信息构成的大数据当然具有很大的价值，但

是，一个个自然人的个人信息本身无法进行商业化的许可利用。

首先，姓名、肖像也属于自然人的个人信息，其可以被商业利用，这一点毫无疑问。但

是除此之外的个人信息如身份证号码、行踪轨迹、金融账户、医疗健康、家庭住址、习惯偏

好等无法直接被商业化利用，即便是明星等名人也无法许可他人使用。这是因为，许可是

权利人将其权利允许他人在一定时间以及一定地域范围内实施或使用的意思表示，如许

可他人将自己的姓名使用在某种商品上、注册为商标或者在某项服务上使用。显然，除了

姓名、肖像之外的个人信息无法被这样使用。

其次，承认个人信息的许可使用，直接导致的后果就是，个人与个人信息处理者之间

形成许可合同法律关系。比较典型的许可合同如《民法典》规定的肖像许可使用合同、技

术许可合同，《著作权法》中的著作权许可使用合同，《商标法》中的商标使用许可合同等。

许可合同的核心特征就在于其属于双务合同，许可人的主给付义务为授予许可或授予使

用权，而被许可人的对待给付义务就是支付相应的费用。如果将个人信息处理中的个人

同意理解为许可处理者对个人信息商业化利用的意思表示，或者是授权处理者对个人信

息的使用权，就必然意味着二者之间形成了许可合同这一双务合同关系，双方互负义务、

互享权利。至少个人信息处理者要向个人支付费用，个人许可处理者使用其个人信息。

然而，事实并非如此。一方面，个人信息处理者只是需要取得个人的同意后才能处理个人

信息，处理者并未因为个人的同意而取得对该个人的个人信息的专有或非专有的使用，处

理者也并未向个人支付任何的费用；另一方面，就个人而言，其也不存在因为同意了这个

处理者处理其信息，就不能同意其他的处理者处理其个人信息。即便处理者有这样的约

定，该约定也是无效。不仅如此，个人还有权随时撤回同意。显然这一切都说明，个人

同意并没有导致个人与个人信息处理者之间成立个人信息许可使用合同。有些学者希

望未来个人信息的保护和利用能够朝着“普遍免费 ＋个别付费”或“引入经济激励”的方

·６４·
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向发展。〔１５〕 姑且不论目前还没有国家采取这种做法，即便要采取这种模式也会面临很大

的问题，就是当基于个人同意处理个人信息的活动成为个人信息的交易后，个人信息处理

中处理者和个人的权利义务关系必将发生本质改变（如个人是否还有权随时撤回同意就

值得怀疑了），这对于个人信息保护究竟是有利还是有害，很值得怀疑！

有鉴于同意与许可的区别，我国《民法典》人格权编中明确区分了人格权主体的同意

和许可他人使用。作为规范人格要素商业化利用的核心条款，《民法典》第９９３条明确使
用的就是“许可”他人使用的表述。不仅如此，在对能够商业化利用的人格要素的具体规

定中，《民法典》更是明确区分了许可与同意。以最为典型的能够商业化利用的人格

权———肖像权为例，在规定侵害肖像权的行为时，《民法典》第１０１９条使用的是未经肖像
权人“同意”的表述。而在规定肖像权人对肖像进行商业化利用时，《民法典》第１０１８条
第１款采取的是“许可他人使用”的表述，同时，第１０２１条和第１０２２条还对肖像许可使用
合同作出了特别的规定。

（三）免责事由

个人同意的性质可以从两方面加以认识。消极层面上，个人同意属于违法阻却事由，

其功能在于针对那些法益侵害行为发挥正当化的效力。违法阻却事由是区分违法性与过

错的立法例中采取的概念。德国法上认为，违法阻却事由是指对暂时认定的违法性的反

驳，即法律所认可的针对假定违法性的一种的特殊例外，〔１６〕具体包括正当防卫、紧急避

险、自助行为、维护正当利益和同意等。

我国《民法典》没有明确区分违法性与过错，学说上通常不使用“违法阻却事由”的概

念，而是用“免责事由”一词来包含违法阻却事由。在我国《民法典》中，免责事由包括：不

可抗力（第１８０条）、正当防卫（第１８１条）、紧急避险（第１８２条）、自愿实施紧急救助行为
（第１８４条）、受害人故意（第１１７４条）、第三人行为（第１１７５条）、自甘冒险（第１１７６条）、
自助行为（第１１７７条）以及同意（第１２１９条、第１０３６条）。在这些免责事由中，有些是通
过排除加害行为与权益被侵害之间的因果关系以致侵权责任不成立；有些则是排除行为

的违法性（或过错）而使得行为人无需承担侵权责任。前者如受害人故意、第三人行为

等，后者如同意、自助行为、紧急避险、正当防卫。从积极层面上看，个人信息处理中的个

人同意为个人信息处理行为提供了合法根据，排除了该行为的非法性，从而使得处理行为

具有合法基础，不构成对个人信息权益的侵害行为。具体来说，个人同意所引发的私法上

的法律效果为：取得同意的处理者只要是在个人同意的范围（包括自然人所同意的处理

主体、处理目的、处理方式和处理的个人信息种类等）之内，从事个人信息处理行为，那么

该行为就不构成侵害行为，不具有非法性。〔１７〕 自然人针对个人信息享有受法律保护的权

·７４·
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参见张新宝：《“普遍免费＋个别付费”：个人信息保护的一个新思维》，《比较法研究》２０２０年第１期，第１－１４页；
蔡培如、王锡锌：《论个人信息保护中的人格保护与经济激励机制》，《比较法研究》２０２０年第１期，第１０６－１１８页。
参见［德］埃尔温·多伊奇、汉斯 于尔根·阿伦斯著：《德国侵权法———侵权行为、损害赔偿及痛苦抚慰金》（第

五版），叶名怡、温大军译，中国人民大学出版社２０１６年版，第４４页。
关于侵害个人信息的民事责任中加害行为的论述，参见姚佳：《论个人信息处理者的民事责任》，《清华法学》

２０２１年第３期，第４７－４８页；阮神裕：《民法典视角下个人信息的侵权法保护———以事实不确定性及其解决为中
心》，《法学家》２０２０年第４期，第２９－３３页。
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利，也称个人信息权益。广义上的个人信息权益既包括个人信息上承载的人格尊严、人身

自由等宪法权利，也包括自然人的人身权益、财产权益等民事权益。狭义的个人信息权

益，则仅指我国《个人信息保护法》《民法典》所赋予的自然人对其个人信息享有作为民事

权益的人格权益。〔１８〕 自然人享有个人信息权益意味着，其他组织或个人应尊重而不得侵

犯该权益，承认自然人的个人信息权益就必然导致对他人行为自由的限制。处理者对个

人信息进行的任何处理行为（无论是收集、存储、使用，还是加工、传输、提供、公开等），客

观上就构成对个人信息权益空间的侵入或干扰，违反了法秩序，具有（暂时认定的）非法

性。要排除这种非法性，就必须具备法律上的正当性。在个人信息保护法上，此种正当性

要么来自于个人的同意，要么来自于法律、行政法规的规定即法定的许可（ｌｅｇａｌｐｅｒｍｉｓ
ｓｉｏｎ），二者构成了全部个人信息处理的法律基础。〔１９〕 作为个人信息权益主体的个人，可
以对自己的权益进行合法处分，其可以自行行使该权益，也可以同意他人对自己民事权益

的干涉。因此，在得到民事权益所有者的同意后，被同意者实施的客观上侵害他人民事权

益的行为，对于同意者而言，就不构成侵害。当然，法律、行政法规也可以基于促进个人信

息的合理利用、维护公共利益、国家利益等理由而特别规定某些情形下不需要取得个人的

同意就可以处理其个人信息。故此，我国《民法典》第１０３５条第１款第１项规定，处理个
人信息必须“征得该自然人或者其监护人同意，但是法律、行政法规另有规定的除外”。

所谓法律、行政法规另有规定的除外，如《民法典》第１０３６条规定的两种情形以及《个人
信息保护法》第１３条第１款第２－７项列举的各种情形。

事实上，《个人信息保护法》中规定的个人信息处理中的个人同意，与《民法典》

第１２１９条规定的诊疗活动中患者（或其近亲属）的同意以及《民法典》第１００８条规定的
受试者或者受试者的监护人的同意，这三种活动都必须遵循告知同意规则，其中，个人同

意的性质也是相同的。就个人信息处理者要实施的个人信息处理活动而言，如前所述，其

在客观上构成了对自然人的个人信息权益的侵害，因此必须具备合法的理由（ｍｕｓｓ
ｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｗｅｒｄｅｎ）。告知并取得个人的同意，就是这样的一个重要的合法理由。同样，
医疗机构或者医务人员实施的诊疗活动也构成对患者身体权或健康权的侵害，符合人身

伤害（Ｋｏｅｒｐｅｒｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）的客观事实要件，也必须具备合法的理由，即取得患者或者近亲
属的明确同意。为研制新药、医疗器械或者发展新的预防和治疗方法，需要进行的临床试

验，可能对受试者生命健康权造成侵害或危险，故此必须向受试者或者受试者的监护人告

知试验目的、用途和可能产生的风险等详细情况，并经其书面同意。当然，由于医疗活动

和临床试验涉及到自然人的生命权、身体权、健康权等最高位阶的权益，故此，除了告知并

取得个人同意外，诊疗活动的合法事由仅有一种情形，即《民法典》第１２２０条所规定的
“因抢救生命垂危的患者等紧急情况，不能取得患者或者其近亲属意见的，经医疗机构负

责人或者授权的负责人批准，可以立即实施相应的医疗措施”。至于临床试验，除了向受

试者或者受试者的监护人告知试验目的、用途和可能产生的风险等详细情况，并经其书面
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同意外，没有其他的合法事由。但是，在个人信息处理中，由于个人信息权益的效力位阶

并非如生命权、身体权和健康权那么高，且个人信息的合理利用对于整体社会福利也是非

常必要的，故此，《个人信息保护法》同时以保护个人信息权益和促进个人信息合理利用

为立法目的。在这一立法目的要求下，除了取得个人同意外，还存在很多其他个人信息处

理的合法事由，对此《个人信息保护法》第１３条第１款第２－７项作出了详细列举。

二　个人同意的有效要件

在个人信息处理中，个人作出的同意必须符合一定的要件才是有效的。这是因为，对

个人信息的处理客观上构成对自然人个人信息权益的侵害，并且会带来各种风险，对个人

权益影响重大。为了更好地保护自然人，法律上应当明确个人同意的有效要件。欧盟

《一般数据保护条例》第４条第１１款规定了有效同意必须具备四个要件：（１）自由作出的
（ｆｒｅｅｌｙｇｉｖｅｎ）；（２）具体的（ｓｐｅｃｉｆｉｃ）；（３）被告知的（ｉｎｆｏｒｍｅｄ）；（４）明确的（ｕｎａｍｂｉｇｕｏｕｓ）。
这一标准被认为提高了有效同意的门槛，而欧盟数据保护机构也倾向于严格地解释这四

项标准。〔２０〕 我国《民法典》《网络安全法》等法律没有对同意的有效要件作出规定。《个

人信息保护法》第１４条第１款第１句对同意的有效要件作出规定：“处理个人信息的同
意，应当由个人在充分知情的前提下自愿、明确作出。”具体而言，个人信息处理中个人同

意的有效要件包括以下几项。

（一）同意能力

在个人信息处理中，只有当作出同意的自然人具有同意能力（ｃａｐａｃｉｔｙｔｏｃｏｎｓｅｎｔ）时，
所作出的同意方属有效。《美国侵权行为法重述（第二次）》［Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｓｅｃｏｎｄ）ｏｆ
Ｔｏｒｔｓ］第８９２Ａ条第２款规定，有效的同意，是指有同意能力的人或经授权代理作出同意
的人所作出的同意，且该同意是就特定行为而作出的或就实质上相同的行为而作出的。

同意能力不同于行为能力。在法律行为制度中，为了维护交易安全从而要求从事法律行

为的当事人必须具备行为能力，无民事行为能力人必须由其法定代理人代理实施民事法

律行为，其单独实施的民事法律行为属于无效的民事法律行为；限制民事行为能力人实施

民事法律行为要由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，未经同意或追认的

法律行为无效或者相对人可以撤销，但是，限制民事行为能力人可以独立实施纯获利益的

民事法律行为或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。

如前文所述，个人信息处理中的个人同意并非意思表示，并没有表述任何指向某个法

律效果的意思表达（Ｗｉｌｌｅｎｓａｅｕｓｓｅｒｕｎｇ），而只是指向一种简单的法律行动，故此，同意不是
法律行为，不适用法律行为的特别要件。〔２１〕 其对自己权益的处分，不能完全适用民法中

关于行为能力的规定。德国民法通说认为，受害人的同意能力不能以有行为能力作为判
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断标准，应以个别案件中受害人的识别能力作为标准。〔２２〕 德国联邦最高法院的判例认

为，“如果根据一名未成年人精神上和道德上的成熟程度，能够衡量侵害行为以及同意侵

害的意义和后果”，那么该未成年人表示同意即可。〔２３〕 英美侵权法也认为，同意能力不同

于行为能力。同意能力是一个人对其决定的性质、程度以及可能产生的后果的理解能力。

儿童、醉汉、神志不清的人、精神病人或者低智能者作出的同意一般是无效的，他们的同意

只能由监护人作出。〔２４〕

依据我国《个人信息保护法》第３１条第１款以及《未成年人保护法》第７２条第１款
的规定，个人信息处理者处理不满十四周岁未成年人个人信息的，应当取得未成年人的父

母或者其他监护人的同意。故此，年满十四周岁的人都具有同意能力，其可以在个人信息

处理中作出同意，十四周岁以下人不具有同意能力。至于已经年满十四周岁，但因疾病等

原因而不能辨认或不能完全辨认自己行为的人，其在个人信息处理中是否具有同意能力，

需要根据具体情形加以判断。

（二）同意系个人在充分知情的前提下作出

任何有效的同意都应当在同意者充分知情的前提下作出。如果不知情，那么这种同

意则不是真实的，是无效的。例如，在医疗过程中，医生在为病人从事医疗行为时必须尽

到充分的告知与说明义务。医生必须将从事医疗行为的必要性、危险性等各方面的信息

充分传达给受害人，如果受害人对此不具有充分的识别能力，那么医生须将此等信息告知

给他的法定代理人。在英美以及德国，法律以及法院的判例都对医生的告知说明义务作

出相应规定。法院的判例认为，当就告知、说明义务发生疑义时，医生应当举证证明自己

充分履行了该义务。〔２５〕 我国《民法典》第１２１９条第１款也对医务人员说明义务和患者知
情同意权作出规定。

由于在个人信息处理活动中，处理者与个人之间的信息是不对称的，因此同意规则必

须与告知规则密切联系，即要求处理者必须充分地告知，从而确保个人是在充分知情的前

提下而作出同意的。否则，处理者不告知或告知不充分，而个人在完全不知情或不充分知

情的情况下所作出的同意，就是无效的。简言之，个人信息处理者为处理个人信息而取得

个人同意之前，应当履行告知义务，为个人提供相应的知识。例如，处理者应告知个人，处

理其个人信息的主体是谁，处理的目的是什么，处理的方式与范围如何等相关知识。这一

要求也是个人信息处理中的透明原则的要求。该原则是指处理个人信息时应当采取公

开、透明的方式，公开个人信息处理的规则，向信息主体明示个人信息处理的目的、处理的

方式和处理的范围。之所以要确立透明原则，是因为自然人对其个人信息的处理享有知

情权和决定权。如果个人信息处理者不以公开、透明的方式处理个人信息，而是采取隐秘

的、暗箱操作的方式，那么即便个人表示了同意，其同意也不是真实的同意，此种处理行为
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也属于非法处理行为。对此，欧盟《一般数据保护条例》在导言部分的第３９条有清晰的
说明：“透明性原则要求任何有关这些个人数据处理的信息和通信都应可轻松获取且容

易理解，并且使用通俗易懂的语言。……应当让自然人了解与处理个人数据有关的风险、

规则、保障和权利，以及如何行使与处理有关的权利。特别是，处理个人数据的具体目的

应清晰且合法，并在收集个人数据时予以明确。”包括欧盟《一般数据保护条例》在内的许

多国家或地区的数据保护法和个人信息保护法都要求处理者必须遵循透明的原则。早在

１９８０年《经济合作与发展组织关于隐私保护和个人数据跨疆界流动的指导原则》（ＯＥＣＤ
ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｏｎｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＰｒｉｖａｃｙａｎｄＴｒａｎｓｂｏｒｄｅｒＦｌｏｗｓｏｆＰｅｒｓｏｎａｌＤａｔａ）中就提出了公
开原则，该指导原则要求：“应当公开有关个人数据的开发、应用和操作规程的一般政策。

应当提供现实可行的手段以确定个人数据的存在状况、性质、使用目的以及数据控制者的

身份和住址。”〔２６〕《巴西通用数据保护法》第６条第６款规定，个人数据处理应当遵循透明
原则，即“保证数据主体能够就数据处理和相应的处理代理人获得清晰、准确和易得的信

息，且遵守商业和企业机密”。２０１８年美国加利福尼亚州《消费者隐私法案》（Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ
ＣｏｎｓｕｍｅｒＰｒｉｖａｃｙＡｃｔ）在第２节“立法目的”中就明确指出：“人们期许隐私和其信息的更多
控制。加利福尼亚消费者应当能够就其个人信息行使控制权，并且期待防治个人信息滥用

的保护措施。企业可能在尊重消费者隐私的同时，就其企业活动提供高水平的透明度。”

我国《民法典》第１０３５条要求个人信息处理者应当“公开处理信息的规则”“明示处
理信息的目的、方式和范围”。《网络安全法》第４１条第１款和《全国人民代表大会常务
委员会关于加强网络信息保护的决定》第２条均对网络运营者、网络服务提供者收集、使
用信息应遵循合法、正当、必要原则予以规定。《个人信息保护法》第７条更是将公开透
明原则作为个人信息处理中的一项基本原则加以详细规定：“处理个人信息应当遵循公

开、透明的原则，公开个人信息处理规则，明示处理的目的、方式和范围。”为了确保个人

是在充分知情的前提下作出同意的，《个人信息保护法》第１７条第１款规定：“个人信息
处理者在处理个人信息前，应当以显著方式、清晰易懂的语言真实、准确、完整地向个人告

知下列事项：（一）个人信息处理者的名称或者姓名和联系方式；（二）个人信息的处理目

的、处理方式，处理的个人信息种类、保存期限；（三）个人行使本法规定权利的方式和程

序；（四）法律、行政法规规定应当告知的其他事项。”在个人无法或难以理解个人信息处

理规则时，依据该法第４８条，个人还有权要求个人信息处理者对其个人信息处理规则进
行解释说明。此外，当个人信息处理者转移个人信息或者向他人提供其处理的个人信息

时，应当向个人告知接收方的身份、联系方式、处理目的、处理方式和个人信息的种类等事

项（《个人信息保护法》第２２、２３条）。

（三）同意是自愿且明确的

同意必须是自愿的（ｖｏｌｕｎｔａｒｙ），如果个人是在威胁、欺诈或胁迫的情况下而作出同
意，那么这种同意就不是个人在有真正的选择权的情形下作出的，是不真实的、不自愿

的。法律上不应当使个人承受这种基于不自愿的同意所产生的后果，故此，这种同意是
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无效的。〔２７〕 法律上之所以要确保个人的同意必须是自愿作出，根本原因在于现代网络信

息时代中个人信息处理者与个人之间的关系属于持续性的信息不平等关系。〔２８〕 欧盟《一

般数据保护条例》导言部分第４３条规定：“特别是当控制者是公权力一方且基于特定情
形下予以考虑的所有条件认为同意不可能是自愿作出的，该同意并不能成为该特定情形

下个人数据处理的有效法律依据。”网络信息科技引发的处理者与个人之间的不对等关

系表现在以下几个方面：其一，现代网络信息科技的发展，使得个人信息以前所未有的数

量和种类被产生，个人常常不知道自己产生了什么样的个人信息；其二，现代信息网络社

会使得社会生活被高度数字化，个人信息处理成为现代生产生活所必需的活动，个人缺乏

拒绝或阻止个人信息被处理的能力，否则就要为此付出各种各样或大或小的代价。个人

信息处理者留给个人的选项只有留下或离开。其三，算法和算力的提升使得个人信息处

理的目的和方式具有无限可能性，加之算法的专业性与不透明性，就会使得个人信息处理

对个人权益可能产生何种危险或损害，常常是个人难以了解的。正因如此，为了避免个人

作出同意时受到强迫或陷入其他丧失选择自由的状态，我国《个人信息保护法》第１４条
明确规定，在基于个人同意处理个人信息时，个人作出的同意必须是自愿的。这就是说，

个人信息处理者通过欺诈、胁迫或者误导等方式取得的个人的同意是无效的。例如，《最

高人民法院关于审理使用人脸识别技术处理个人信息相关民事案件适用法律若干问题的

规定》第４条就规定：“有下列情形之一，信息处理者以已征得自然人或者其监护人同意
为由抗辩的，人民法院不予支持：（一）信息处理者要求自然人同意处理其人脸信息才提

供产品或者服务的，但是处理人脸信息属于提供产品或者服务所必需的除外；（二）信息

处理者以与其他授权捆绑等方式要求自然人同意处理其人脸信息的；（三）强迫或者变相

强迫自然人同意处理其人脸信息的其他情形。”

所谓同意是明确的，要求个人是以清晰、明白而非含糊的、模棱两可的方式表示同意。

只要同意是以明确的方式作出的即可，至于是通过纸质、电子形式等书面方式，还是通过

口头方式作出的，无关紧要。例如，欧盟《一般数据保护条例》导言部分第３２条就指出，
个人同意可以书面陈述（包括电子形式）或者口头声明、在浏览网页时在方框里打钩或其

他陈述或行为等方式作出。再如，德国《联邦数据保护法》（Ｂｕｎｄｅｓｄａｔｅｎｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ）第５１
条第２款规定，如果数据主体的同意是在同时涉及到其他事项的书面声明中作出的，则对
于同意的请求应以与其他事项明显区分的方式提出，且该请求应当易于理解且所使用的

文字应当清晰明了。

三　个人同意的方式与类型

理论上说，同意可以是明示的（ｅｘｐｒｅｓｓｌｙ），也可以是默示的（ｉｍｐｌｉｅｄ）。特殊情形下才

·２５·
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《美国侵权行为法重述（第二次）》第８９２Ｂ条第２款规定：“如果一人就他人行为的同意，是因有关侵犯其利益的
本质或者该他人行为预料的伤害程度产生重大的错误且该错误为该他人所知悉，或因他人的虚假陈述而被诱使

作出的，该同意就未曾预料的侵害或伤害不产生效力。”

参见丁晓东：《个人信息权利的反思与重塑》，《中外法学》２０２０年第２期，第３４１－３４５页；王苑：《个人信息保护
在民法中的表达———兼论民法与个人信息保护法之关系》，《华东政法大学学报》２０２１年第２期，第７１页。
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可以是沉默。但是，由于《个人信息保护法》第１４条第１款第１句已经明确规定，个人对
于其个人信息被处理而作出的同意必须是在充分知情的前提下自愿、明确作出的，故此同

意必须是明示的，而默示、预选方框或者不作为都不构成同意。〔２９〕 所谓明示的同意，是指

个人通过言语、文字等积极的行为即作为来作出对处理者实施的个人信息处理行为的同

意。此种积极的行为，包括网络上关于是否同意处理其个人信息的对话框中的“同意”选

项，也包括打电话给处理者口头告知同意其处理个人信息，以及通过填写电子表格、发送

电子邮件或者上传包含个人电子签名的文档等积极作为的方式来表示同意。由于个人信

息处理者负有举证证明取得个人同意的义务，故此，采取纸质或者电子方式的同意，对于

处理者而言更为稳妥。从我国《民法典》以及《个人信息保护法》的规定来看，个人同意有

以下三种类型：

（一）明确同意

《民法典》中有两处使用“明确同意”的表述：一是，《民法典》第１０３３条第５项规定，
除法律另有规定或者权利人明确同意外，任何组织或者个人不得处理他人的私密信息。

二是，《民法典》第１２１９条规定的医务人员说明义务和患者知情同意权。从立法本意来
看，《民法典》要求明确同意，也只是为了强调权利人必须是清晰地、毫不含糊地作出了同

意，至于同意的方式究竟是哪一种，并不重要。〔３０〕 《个人信息保护法》中没有采取“明确

同意”这一概念，但是，《个人信息保护法》第１４条第１款要求同意应当由个人在充分知
情的前提下“自愿、明确作出”。由此可见，“明确”应当是对个人信息处理中个人同意的

一般性要求，即无论是书面的还是非书面的，单独的还是非单独的同意，都应当是明确作

出的同意，即明确同意。故此，在《个人信息保护法》中明确同意本身不是一种同意的

类型。

（二）单独同意

单独同意是我国《个人信息保护法》独创的概念，此前的法律中都没有规定，比较法

上似乎也未见类似的立法例。依据《个人信息保护法》第１４条第１款第２句，在法律、行
政法规规定处理个人信息应当取得个人单独同意或者书面同意的，从其规定。也就是说，

除了要求同意必须在个人充分知情的前提下自愿、明确地作出，法律、行政法规还可以提

出特别的要求即单独同意或书面同意。依据《个人信息保护法》的规定，需要取得单独同

意的个人信息处理活动主要包括五类：其一，处理者向其他处理者提供其处理的个人信息

（第２３条）；其二，处理者公开个人信息（第２５条）；其三，将在公共场所安装图像采集、个人
身份识别设备所收集的个人图像、身份识别信息用于维护公共安全之外的其他目的（第

２６条）；其四，处理敏感个人信息（第２９条）；其五，向我国境外提供个人信息（第３９条）。
显然，从单独同意适用的上述情形可以看出，它们都是会对个人权益产生较为重大的

影响的情形，故此需要通过非常鲜明、突出的方式来警示个人，使个人在认真且慎重地权

·３５·
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《Ａｐｐ违法违规收集使用个人信息行为认定方法》第３条第４款明确将以默认选择同意隐私政策等非明示方式
征求用户同意的行为，认定为“未经用户同意收集使用个人信息”。

参见黄薇主编：《中华人民共和国民法典侵权责任编解读》，中国法制出版社２０２０年版，第２０５页。
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衡利弊得失后作出同意与否的决定。因此，单独同意的要求本质上就是法律强制地要求

个人信息处理者将个人针对某类处理活动作出的同意与对其他的处理活动作出的同意区

分、凸显出来。这就意味着，个人信息处理者在取得个人同意的时候，既不能将需要取得

同意的个人信息处理活动的内容与其他信息混在一起，也不能将处理目的、处理方式和个

人信息种类等不同的个人信息处理活动混在一起而概括取得个人的同意。处理者必须就

法律所规定的特定类型的个人信息处理活动专门取得个人的同意。在以往的实践中，网

络服务提供者可能会将各种内容混在一起，放在所谓的隐私政策或服务条款中，其中既有

个人信息处理活动的内容，也有合同权利义务的约定、警示提示甚至宣传吹嘘自己服务的

内容等，长篇大论，个人只需要点击最后一个同意即可。这种同意至少就需要单独同意的

个人信息处理活动而言，属于无效的同意。至于将需要单独同意的个人信息（如敏感的

个人信息）和不需要取得单独同意的个人信息都混在一起，概括地一揽子取得个人的同

意的做法，在《个人信息保护法》施行后也是不可以的。

（三）书面同意

所谓书面同意，是指个人应当以书面的形式作出同意。依据《民法典》第４６９条，书
面形式是合同书、信件、电报、电传、传真等可以有形地表现所载内容的形式。以电子数据

交换、电子邮件等方式能够有形地表现所载内容，并可以随时调取查用的数据电文，视为

书面形式。书面形式既有助于发挥警示的作用，使当事人三思而后行，也有助于保存证

据，避免和解决纠纷。在个人信息处理中，书面同意提高了对处理者的要求，其意味着，个

人的同意不仅应当是个人在充分知情的前提下自愿、明确地作出的，还必须采取书面形

式，而处理者负有举证证明存在该书面同意的义务。如果处理者不能证明取得了个人的

书面同意，即便可以证明取得了同意，该处理活动也是非法的、无效的。

欧盟《一般数据保护条例》没有要求同意必须是书面的，这是因为该条例不能破坏成

员国本国相关法律对于同意的形式的规定。《个人信息保护法》颁布前，我国的一些行政

法规就已经对于个人信息处理活动需要取得书面同意作出了规定。《征信业管理条例》

第１８条规定：“向征信机构查询个人信息的，应当取得信息主体本人的书面同意并约定用
途。但是，法律规定可以不经同意查询的除外。”第２９条第２款规定：“从事信贷业务的机
构向金融信用信息基础数据库或者其他主体提供信贷信息，应当事先取得信息主体的书

面同意，并适用本条例关于信息提供者的规定。”《个人信息保护法》并没有要求同意必须

是书面形式，而只是规定法律、行政法规要求采取书面形式的，从其规定。不过，由于《个

人信息保护法》第１４条第１款已经要求同意必须是明确作出的，这就意味着在个人信息
处理活动中，处理者为了证明已经取得个人明确、自愿的同意，基本上都会对个人的同意

采取书面形式的要求，否则难以证明这一点。

从《个人信息保护法》第１４条第１款第２句的规定可知，单独同意、书面同意肯定是
比一般的同意更高的要求。从该法第２９条来看，书面同意的要求应当又要比单独同意的
要求更高。因为处理敏感的个人信息本身就要求取得个人的单独同意，同时还规定，法

律、行政法规规定处理敏感的个人信息应当取得书面同意的，从其规定。这就是说，法律、

行政法规会要求某些敏感个人信息的处理必须取得个人的“书面的单独同意”。从这个

·４５·
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角度来说，笔者认为，所谓“书面的单独同意”应当是指纸面的同意书，即处理者必须取得

个人亲笔签名的、针对某类敏感个人信息的处理表示同意的纸质同意书。

结 语

在个人信息处理中，同意并非个人信息处理行为的唯一合法基础，法律、行政法规还

可以规定无需取得个人同意而处理个人信息的各种情形。但是，无论如何，告知同意是个

人信息处理的基本规则。个人信息处理者充分履行告知义务并取得个人同意后处理个人

信息的活动不具有非法性，而是合法的个人信息处理活动。同意的性质就是阻却了处理

行为的非法性，使之成为合法行为。由于不同的个人信息处理活动的风险不同，故此，

《个人信息保护法》等法律对于同意也有不同的要求，如单独同意或者书面同意。这种做

法提高了对处理者的个人信息处理行为的要求，有利于保护自然人的个人信息权益。当

然，同意的要件与形式的明确规定，客观上也使得个人信息处理者有明确稳定的预期，降

低了合规成本。

［本文为作者主持的２０１８年度国家社会科学基金重大项目“大数据时代个人数据保
护与数据权利体系研究”（１８ＺＤＡ１４６）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｉｎｔｈｅａｂｓｅｎｃｅｏｆｓｐｅｃｉａｌｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｉｎｌａｗｓａｎｄａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，
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（责任编辑：姚　佳）
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