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从算法“黑箱”走向算法透明：
基于“硬法—软法”的二元法治理模式

钟晓雯
（华南农业大学 人文与法学学院，广东 广州　 ５１０６４２）

　 　 摘要：算法是“程序设计＋数学规则”的集合，其“黑箱”特性虽然并非算法风险的唯一原因，但却是规制算法风

险必须要解决的问题。 强调开放与控制并重的“硬法—软法”范式能够为算法“黑箱”的治理提供一种新的立法框

架。 基于理论层面，硬法规范的初次外在规制决定了算法“黑箱”治理的裁量边界，软法规范的二次内在规制能够为

政府的算法“黑箱”治理行为开放公众参与机制和提供内在参照标准。 基于实践层面，欧盟与美国已形成的算法软

硬法混合治理格局能够为中国建立算法“黑箱”的“硬法—软法”二元法治理模式提供借鉴。 算法“黑箱”治理的软

法规范应包括增强算法模型的可解释性和向社会公开算法源代码，同时，宜借鉴“遵守或解释”机制，要求算法开发

者 ／运营者在不遵守软法规范时应作出合理解释说明。 算法“黑箱”治理的硬法规范应包括算法权利（最为密切的是

算法解释权、算法自动化决策拒绝权），以及借助算法备案、影响评估和合规审计启动算法问责。
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　 　 一、问题的提出

当前已进入以人工智能技术为核心驱动力的第

四次科技革命时代，人类社会也渐趋从网络社会转

向以算法为主导的“计算社会”，算法的核心地位愈

发凸显。 从技术层面来看，算法是一种在数据采集

与训练的基础上，依据特定的运算规则输出结果以

完成目标任务的计算机程序，是“程序设计＋数学规

则”的集合。 算法的运行包括“数据输入—模型运

算—决策输出”三个步骤，但人们至多可以观察到算

法的数据输入与决策输出两个步骤，无法完全掌握

算法的内部运算或决策程序，于是便形成了算法“黑
箱”。 “黑箱”是关于“不透明”的一个隐喻，其原本

是控制论的概念，指的是“只能得到它的输入值和输

出值，而不知道其内部结构”①的系统。 一般认为，
算法“黑箱”的形成原因有三种：一是公司或国家保

密，即公司或国家为保护算法而导致的不透明，如视

算法 为 商 业 秘 密； 二 是 技 术 文 盲 （ ｔｅｃｈｎｉｃａｌ
ｉｌｌｉｔｅｒａｃｙ），即机器学习算法与人类认知存在差异，人
类难以理解；三是技术“黑箱”，即机器学习的技术

原理所固有的“黑箱”性质。②

之所以用“黑箱”形容算法不透明的特性，不仅

是因为它符合控制论的“黑箱”特征，更在于它带给

人类的潜在风险乃至社会恐惧。 算法“黑箱”最直

接的表现就是极易侵犯用户的知情权和个人隐私。
算法“黑箱”使得诸多算法流程处于不透明状态，用
户无法完全掌握算法的设计意图、内部运算以及决

策程序等，这种信息不对称和不公开导致用户无法

从外部直接观察和验证算法的数据收集、分析和挖

掘行为，即便用户个人隐私在这些算法行为中受到

侵害也难以察觉。 除社会个体外，政府公共部门也

难以回避算法“黑箱”带来的挑战。 数字化时代的

资源核心是信息技术，掌握了信息技术的主体在社

会中更能拥有支配力，信息技术的归属有可能会打

破现有的权力分配结构和社会秩序。③ 如此一来，
掌握并操纵算法的私人技术公司实际上凭借这种技

术资源在社会运行秩序中占据了优势地位，逐渐取

得了对其他社会主体乃至政府公共部门的支配力。
相反，政府公共部门逐渐失去了算法监督权和控制

权，面临着被“算法社会”边缘化和去中心化的挑

战。④ 总的来说，随着算法广泛、深度的融合应用，
算法“黑箱”往往与算法歧视、算法垄断、算法合谋

等负面评价绑定在一起，并逐渐形成一种隐性规训

和统治空间：算法作为数字社会的主宰，借助“黑

箱”效应伸出无形之手，逐渐架空人类在现实世界中

的主体地位并控制人们的生活。 因此，算法“黑箱”
虽然并非算法风险的唯一原因，但却是规制算法风

险必须要解决的问题。
乌尔里希·贝克（Ｕｌｒｉｃ Ｂｅｃｋ）的社会风险理论

指出，技术不仅是推动人类步入风险社会的动因，也
是风险社会的主要表征。⑤ 现代对于诸多因技术发

展引起的问题需要在风险社会的逻辑背景下探究其

法律规制理念和路径。 在“计算社会”下，因算法

“黑箱”具有不确定性与不可预知性、损害后果具有

累积性与扩散性等复杂情景，人类不得不穷尽可能

手段对其进行治理。 但一方面，算法“黑箱”衍生的

社会风险是一种新型的社会风险，穷尽中国既有法

律制度也难以充分治理；另一方面，传统政府治理遵

循的是对抗、威慑和法律服从的制度逻辑，在治理算

法“黑箱”时会陷入两难境地：或因缺乏公众参与而

难以在制度和手段上回应公众意见；或在强调开放

性和自愿性的同时被边缘化而难以发挥其应有的功

能。 因此，算法“黑箱”的治理手段需要兼顾法律控

制性和开放自愿性。 强调开放与控制并重的“硬

法—软法”范式或可为算法“黑箱”的治理提供一种

新的立法框架。

　 　 二、“硬法—软法”范式下算法“黑箱”治
理的正当性理据
　 　 以法律规范的强制力为依据，法律规范可以被

分为硬法和软法。 硬法是依赖国家强制力保障实施

的，具有较强稳定性的规范类型；软法则指效力结构

未必完整，无须依靠国家强制力保障实施但能够产

生社会实效的，具有较强灵活性的规范类型。⑥ 从

理论层面来看，“硬法—软法”范式不仅能够通过建

立“软硬并重”的二元法模式完成算法“黑箱”治理

的合法性论证，而且能够借助灵活的调整机制，适应

不同的算法“黑箱”治理场域，并为政府的算法“黑
箱”治理行为提供内在参照标准；从实证层面来看，
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参见［德］乌尔里希·贝克：《风险社会》，何博闻译，译林出版社 ２００４ 年版，第 １９０⁃２２４ 页。
参见罗豪才、宋功德：《认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国实践》，载《中国法学》２００６ 年第 ２ 期，第 ３⁃５ 页。



第 ４ 期 钟晓雯：从算法“黑箱”走向算法透明：基于“硬法—软法”的二元法治理模式 ５５　　　

借助“硬法—软法”范式治理算法“黑箱”在国外已

有先例且取得了不错的实效，可资中国借鉴。
（一）“硬法—软法”范式的理论之维：算法“黑

箱”治理的理论依据

算法“黑箱”虽然是一种技术逻辑，但放置于公

共治理领域来讨论其规制问题，归根结底其仍然是

一个法律问题，首当其冲的应当是承认实体法体系

的有效性，充分利用以命令与控制性为主的硬法规

范加以治理。 但法律发展到了今天，诸多没有国家

强制力的软法规范已经在消费者保护、环境保护、技
术风险规制等公共治理领域发挥了重要作用，甚至

正在重塑国家公域之治的法理基础。① 可以说，软
硬法混合在公共治理领域中普遍存在不仅是一个既

定事实，更是政府公共部门应当坚持的治理立场和

方法。
１．“硬法—软法”范式下算法“黑箱”治理的合

法性基础

规范主义模式的合法性基础是宪法至上和法律

中心主义，即行政机关的治理行为必须依据法律作

出，且不得对宪法中的基本权利造成减损。 采用“软
硬并重”的二元法治理模式治理算法“黑箱”同样依

据这一合法性基础。 一方面，无论是硬法规范抑或

是软法规范，行政机关的算法“黑箱”治理行为都必

须以宪法为根据，不得与宪法相违背；另一方面，为
了防止因公权力滥用而对基本权利造成减损，基于

硬法的算法“黑箱”治理行为可以通过权力制约和

司法审查的方式予以监督，基于软法的算法“黑箱”
治理行为可以通过明晰软法制定的公共目的、出台

与软法实施相关的规范性文件等方式予以监督。
更为重要的是，在硬法的司法中心主义下，算法

“黑箱”治理无可避免地会面临诉讼主体、举证责任

等法律形式主义的适用局限。 相反，软法在不违背

法律中心主义的前提下，能够克服司法中心主义的

局限，将算法“黑箱”治理问题引向司法程序以外，
并在更大的认同基础上取得合法性基础。 这是因

为，软法规范虽然不是基于政治性投票形成的，但却

在自由市场上经过了公众的充分辩论和调整，是基

于自由市场投票而形成的。 据此，软法规范的合法

性基础可以理解为是国家将专属于自身的公共权力

让渡给了自由市场，从而赋予来源于自由市场的软

法规范以法律权威。
２．“硬法—软法”范式下算法“黑箱”治理的逻

辑机理

目前，“硬法—软法”范式已不仅仅是存在于学

理中的范式构想，软法规范在当下的法律实践中已

经发挥了重要作用，我们需要将视角聚焦于各类软

法规范与硬法规范相互作用，混合治理公共领域的

逻辑机理上。 一方面，“硬法—软法”范式能够借助

灵活的调整机制，适应不同的算法“黑箱”治理场

域；另一方面，软法规范能够为政府的算法“黑箱”
治理行为提供内在参照标准。

算法“黑箱”的治理需要有公众的参与，但缺乏

法律控制的公众参与容易导致规制俘获和有组织的

利益压倒，②对此，“硬法—软法”范式能够给出解决

方案。 硬法通过配置算法“黑箱”所涉各方主体的

权利义务和责任关系来展开初次治理，奠定算法“黑
箱”规制的合法性基础；软法则通过法律原则、国家

政策、行业标准等手段进行二次治理，确保公众参与

算法“黑箱”治理以实现公平公正。 例如，许多国家

都将透明度作为一项原则性规定纳入国家政策或实

在法体系，并以此为基础开展算法“黑箱”治理的立

法活动。 这是因为，一方面，透明度原则的基本精神

是明确的，内在蕴含着算法“黑箱”治理的法治立场

和价值取向；另一方面，透明度原则作为一项原则性

规定，可以根据实际需要，通过立法技术的运用弹性

调整法律规则的规制边界，从而适应不同的算法“黑
箱”治理场域。

另外，软法规范通过国家性政策、法律原则、法
律标准与一系列自我约束的规范性文件能够为政府

的算法“黑箱”治理行为提供内在的参照标准。③ 从

本质上看，政府的算法“黑箱”治理行为是法律意志

借助行政方式得以实现的过程，属于行政法治。 行

政法治的实现不仅需要司法机关的事后裁断与救

济，更需要行政机关的事前防范与引导。④ 因此，政
府的算法“黑箱”治理行为不仅应当遵循法律规则

的要求，同时应当将法律原则、法律标准作为考虑因

素。 这里的法律标准既包括风险识别意义上的算法

“黑箱”治理标准，也包括执法意义上的政府裁量标

准。 在行政公共部门的科层式管理体制下，上级行

政公共部门的裁量基准能够直接影响到下级行政公

①
②
③
④

参见沈岿：《软硬法混合治理的规范化进路》，载《法学》２０２１ 年第 ３ 期，第 ６９⁃８３ 页。
参见董正爱：《环境风险的规制进路与范式重构———基于硬法与软法的二元构造》，载《现代法学》２０２３ 年第 ２ 期，第 １１８ 页。
参见［美］罗斯科·庞德：《通过法律的社会控制》，沈宗灵译，商务印书馆 ２０１０ 年版，第 ２７⁃２９ 页。
参见张莉：《行政裁量指示的司法控制———法国经验评析》，载《国家行政学院学报》２０１２ 年第 １ 期，第 １１５ 页。
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共部门的实际决策，且这种行政裁量指示不得违背

宪法和法律，这就能够促使宪法与软法规范对政府

的算法“黑箱”治理行为进行双重控制，从而防止公

权力滥用。 此外，作为软法规范的一系列自我约束

的规范性文件虽然不具有法律强制力，但可以为政

府的算法“黑箱”治理行为提供政策性参照与技术

指导。
上述论证表明，“硬法—软法” 范式下的算法

“黑箱”治理不仅是鼓励公众参与的，而且是法治化

的，能够平衡算法研发与应用过程中所涉及的多元

利益和价值。 其中，硬法规范的初次治理是一种外

在规制，其决定了算法“黑箱”治理的裁量边界；软
法规范的二次治理是一种内在规制，能够为政府的

算法“黑箱”治理行为开放公众参与机制和提供内

在参照标准。
（二）“硬法—软法”范式的实证之维：算法“黑

箱”治理的域外实践

在新兴科技领域采用“硬法—软法”范式已经

是国际通行做法，并且取得了较好的实践效果。 国

外的相关法律规范多以算法治理或人工智能治理涵

括算法“黑箱”治理，且欧盟与美国在此方面走在前

列，可以为中国提供相关借鉴。
１．欧盟

欧盟的算法治理虽然以行政机构为主导，以硬

法为核心依据，但也通过多方面配置软法以促使利

益攸关者参与治理。 在算法硬法治理方面，欧盟目

前没有单独的算法立法，但基于现代人工智能技术

和网络科技的发展，算法无处不在，在算法可能引发

问题的个人信息保护、人工智能、消费者权益保护、
数字市场等领域，欧盟出台了相关法律法规。 这些

法律法规涉及到风险评估、数据隐私保护、透明度和

可解释性、人权和伦理原则以及监管和合规，包括

《通用数据保护条例》（Ｇｅｎｅｒａｌ Ｄａｔａ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ Ｒｅｇｕ⁃
ｌａｔｉｏｎ，简称 ＧＤＰＲ）、《电子隐私指令》 （Ｐｒｉｖａｃｙ ａｎｄ
Ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ）、 《数字服务法》 （Ｄｉｇｉｔａｌ
Ｓｅｒｖｉｃｅｓ Ａｃｔ）以及《数字市场法》（Ｄｉｇｉｔａｌ Ｍａｒｋｅｔ Ａｃｔ）
等。 此外， 欧 盟 还 推 动 制 定 《 人 工 智 能 法 案 》
（Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ Ａｃｔ），旨在对人工智能技术进

行更具体的监管，其中必然涉及算法“黑箱”治理。
在算法软法治理方面，欧盟聚焦于制定人工智

能的伦理准则。 例如，欧盟委员会 ２０１９ 年发布的

《可信任人工智能伦理准则》 （Ｅｔｈｉｃｓ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ ｆｏｒ
Ｔｒｕｓｔｗｏｒｔｈｙ ＡＩ）提出了七个核心原则：人类代理和监

督，技术的鲁棒性和安全性，隐私和数据治理，透明

度，多样性、非歧视和公平，社会和环境福祉，问责

制。① 这些原则旨在为人工智能系统的设计和应用

提供指导和规范，确保人工智能系统是可信任、可靠

和可持续发展的。 类似的软法还有《欧盟人工智能

战略》 （Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ ｆｏｒ Ｅｕｒｏｐｅ）、《机器人法

规白皮书》（Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｒｏｂｏｔｉｃｓ）等。
２．美国

在算法领域，美国重视公共部门、私营部门、相
关行业等不同主体的力量，通过综合运用法律法规、
自治规则、道德规范，形成了多元主体协同、软硬法

混合治理的格局。
在算法硬法治理方面，美国采用了“州和地方政

府率先立法、联邦政府持续推进”的方式。 美国州和

地方政府是推动算法治理的先行者，尤其是纽约市，
其在 ２０１８ 年通过的《算法问责法》开创了美国算法

立法治理的先河。 纽约市《算法问责法》旨在通过

监管政府使用的各类算法以解决算法歧视问题，并
推动政府决策算法开源和建立算法问责制。 在纽约

市率先立法的影响下，２０１９ 年美国国会也引入《算
法问责法案》，旨在促进算法开发和应用中的透明

度、公平性和问责制。 随后，美国国会又在 ２０１９ 年

《算法问责法案》的基础上提出了 ２０２２ 年《算法问

责法案》。 与 ２０１９ 年的版本相比，２０２２ 年的法案不

仅更加强调算法的透明度、可解释性、公平性和非歧

视性，而且要求算法企业定期报告和审计。②

在算法软法治理上，美国采用了“企业行业自治

自律、学术组织 ／研究机构积极参与”的方式。 企业

作为算法系统的直接研发和应用主体，社会要求其

应当积极履行算法治理责任。 为此，微软、谷歌、Ｆａ⁃
ｃｅｂｏｏｋ、ＩＢＭ 等科技企业均制定了人工智能伦理原

则。 例如，２０１８ 年谷歌发布了“对社会有益、避免建

立或加剧不公与偏见、保障建立与测试中安全性、对
人类负责、建立并体现隐私保护原则、支持并鼓励高

标准的技术品格、提供并保障上述原则的可操作性”
七项人工智能伦理原则。③ 在行业方面，亚马逊、微

①

②

③

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ， Ｅｔｈｉｃｓ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ ｆｏｒ Ｔｒｕｓｔｗｏｒｔｈｙ ＡＩ， Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ（８ Ａｐｒｉｌ ２０１９）， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｄｉｇｉｔａｌ⁃ｓｔｒａｔｅｇｙ．ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ ／ ｅｎ ／ ｌｉ⁃
ｂｒａｒｙ ／ ｅｔｈｉｃｓ⁃ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ⁃ｔｒｕｓｔｗｏｒｔｈｙ⁃ａｉ．

Ｈ．Ｒ．６５８０—Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃ Ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ Ａｃｔ ｏｆ ２０２２，Ｃｏｎｇｒｅｓｓ． ｇｏｖ（ ３ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２０２２）， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ． ｃｏｎｇｒｅｓｓ． ｇｏｖ ／ ｂｉｌｌ ／ １１７ｔｈ⁃ｃｏｎｇｒｅｓｓ ／ ｈｏｕｓｅ⁃
ｂｉｌｌ ／ ６５８０ ／ ｔｅｘｔ．

Ｓｕｎｄａｒ Ｐｉｃｈａｉ， ＡＩ ａｔ Ｇｏｏｇｌｅ： Ｏｕｒ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，Ｇｏｏｇｌｅ（７ Ｊｕｎｅ ２０１８）， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｂｌｏｇ．ｇｏｏｇｌｅ ／ ｔｅｃｈｎｏ⁃ｌｏｇｙ ／ ａｉ ／ ａｉ⁃ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ．
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软、谷歌、ＩＢＭ 和 Ｆａｃｅｂｏｏｋ 联合成立了人工智能合作

组织，对算法技术的合规应用提出了行业要求。
学术组织 ／研究机构也作为第三方参与算法治

理。 例如，２０１７ 年美国电气和电子工程师协会发布

《人工智能设计的伦理准则》 （第 ２ 版），提出了“人
权、福祉、问责、透明、慎用”五项基本原则。① 该准

则目前已成为国际上最具影响力的人工智能伦理原

则的版本之一。 同年，美国公共政策委员会计算机

协会也发布了 《关于算法透明和责任制的声明》
（Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ ｏｎ Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃ Ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ ａｎｄ Ａｃｃｏｕｎｔａ⁃
ｂｉｌｉｔｙ），确定了算法透明和问责制的七项原则，包括

“意识、获取和补救机制、问责制、可解释性、可溯源

性、可审核性、验证和测试”。②

总的来说，国外基本形成了算法软硬法混合治

理的格局（有的国家以硬法为主，有的国家以软法为

主）。 面对公共部门，强调建立保护制度和强化监管

力度，以及时发现算法漏洞和问题并加以解决；面对

私营部门，强调研发和应用过程中对技术伦理和后

果进行反思，要求其主动承担伦理和社会责任，以实

现负责任创新；面对技术人员，引入标准化的算法研

发、应用和披露准则，以敦促算法系统的技术开发和

使用人员合理研发、应用算法系统并主动披露算法

系统的逻辑、目的、潜在影响等；面对社会公众，强调

提高算法素养以塑造良好的算法治理环境。 这为中

国对算法“黑箱”采用“硬法—软法”的二元法治理

模式提供了具有参考价值的样本。

三、算法“黑箱”的软法治理

软法规范主要表现为基于公众讨论和行业共识

而形成的治理准则或行为准则，如各式各样的“人工

智能治理准则”，体现了行业最佳实践，为算法治理

提供了改善治理的样板。 具体而言，构成算法“黑
箱”治理的软法规范应包括增强算法模型的可解释

性，向社会披露算法参数以及向社会公开算法源代

码。 但传统理论框架下，是否遵守任意性规范完全

由被规范主体自行决定，这显然无法发挥治理算法

“黑箱”的效能。 对此，公司治理领域发展出了“遵

守或解释”机制，即在任意性规范的基础上结合强制

披露义务———不遵守任意性规范时须作出合理的解

释性说明，从而在保持任意性规范的灵活性和自主

性的同时使其具有一定的约束力。③ 这值得算法治

理领域借鉴。
（一）增强算法模型的可解释性

“增强算法模型的可解释性”这一规范在中国

已有立法雏形———《互联网信息服务算法推荐管理

规定》第 １２ 条鼓励算法推荐服务提供者综合运用算

法设计、优化等方式提高算法模型的透明度，增强算

法模型的可解释性。④ 增强算法模型的可解释性的

技术路线大体上包括两种，一是直接采用可解释性

较强的算法模型，二是采用事后解释的方法增强算

法模型的可解释性。 需要解释的一点是，增强算法

模型的可解释性的技术路线为何不包括采用诸如事

先披露数据、算法模型等方法，主要原因是涉及商业

秘密保护，下文也会就类似问题展开论述。
就直接采用可解释性较强的算法模型而言，某

些算法模型属于自解释模型，其内置解释生成模块，
能够对自身的预测结果进行自解释。 人类可以从外

界较为轻易地观察、检验乃至模拟这些算法模型的

运行过程和逻辑。 例如，线性回归模型就是一种典

型的自解释模型。 线性回归模型的求解方法是中国

高中数学必修课内容中的“最小二乘法”，具有极高

的透明度。⑤ 当然，除了自解释模型外，还有其他可

解释性较强的算法模型，如胶囊网络、多粒度级联森

林等。
就采用事后解释的方法增强算法模型的可解释

性而言，事后解释的技术方法并不是唯一的，可以大

体上分为算法模型相关解释和算法模型无关解释两

大类。⑥ 顾名思义，算法模型相关解释的对象是特

定的算法模型，而算法模型无关解释则不针对某一

特定算法模型，可以适用任何算法模型。 因此，算法

模型无关解释这一技术方法更具灵活性和通用性。
对于算法模型无关解释又可进一步分类为规则解

①

②

③
④

⑤

⑥

ＩＥＥＥ Ｓｔａｎｄａｒｄｓ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ， Ｅｔｈｉｃａｌｌｙ Ａｌｉｇｎｅｄ Ｄｅｓｉｇｎ， ＩＥＥＥ（１２ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０１７）， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｓｔａｎｄａｒｄｓ． ｉｅｅｅ．ｏｒｇ ／ ｃｏｎｔｅｎｔ ／ ｄａｍ ／ ｉｅｅｅ⁃ｓｔａｎｄａｒｄｓ ／
ｓｔａｎｄａｒｄｓ ／ ｗｅｂ ／ ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ ／ ｏｔｈｅｒ ／ ｅａｄ＿ｖ２．ｐｄｆ．

Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ Ｍａｃｈｉｎｅｒｙ ＵＳ Ｐｕｂｌｉｃ Ｐｏｌｉｃｙ Ｃｏｕｎｃｉｌ， Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ ｏｎ Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃ Ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ ａｎｄ Ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ，Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｃｏｍ⁃
ｐｕｔｉｎｇ Ｍａｃｈｉｎｅｒｙ（１２ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１７）， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ａｃｍ．ｏｒｇ ／ ｂｉｎａｒｉｅｓ ／ ｃｏｎｔｅｎｔ ／ ａｓｓｅｔｓ ／ ｐｕｂｌｉｃ⁃ｐｏｌｉｃｙ ／ ２０１７＿ｕｓａｃｍ＿ｓｔａｔｅｍｅｎｔ＿ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ．ｐｄｆ．

参见安晋城：《算法透明层次论》，载《法学研究》２０２３ 年第 ２ 期，第 ６１ 页。
《互联网信息服务算法推荐管理规定》第 １２ 条规定：“鼓励算法推荐服务提供者综合运用内容去重、 打散干预等策略，并优化检索、排

序、选择、推送、展示等规则的透明度和可解释性，避免对用户产生不良影响，预防和减少争议纠纷。”
Ａｌｅｊａｎｄｒｏ Ｂａｒｒｅｄｏ Ａｒｒｉｅｔａ ＆ Ｎａｔａｌｉａ Ｄíａｚ⁃Ｒｏｄｒíｇｕｅｚ， ｅｔ ａｌ．， Ｅｘｐｌａｉｎａｂｌｅ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ （ＸＡＩ）： Ｃｏｎｃｅｐｔｓ， Ｔａｘｏｎｏｍｉｅｓ， Ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｉｅｓ ａｎｄ

Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ Ｔｏｗａｒｄ Ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｌｅ ＡＩ，Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ Ｆｕｓｉｏｎ， Ｖｏｌ．５８： ８２， ｐ．８５（２０２０）．
Ｖａｉｓｈａｋ Ｂｅｌｌｅ ＆ Ｉｏａｎｎｉｓ Ｐａｐａｎｔｏｎｉｓ， Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ａｎｄ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ Ｅｘｐｌａｉｎａｂｌｅ Ｍａｃｈｉｎｅ Ｌｅａｒｎｉｎｇ， Ｆｒｏｎｔｉｅｒｓ ｉｎ Ｂｉｇ Ｄａｔａ， Ｖｏｌ．４： １， ｐ．１（２０２１） ．
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释、基于特征解释、局部解释和可视化解释。① 其

中，局部解释（包括局部近似、反事实解释等）是识

别算法偏私与歧视的重要技术方案，其有助于披露

特定样本与模型输出之间的相互关系，能够有效评

价算法自动化决策的公平性。 ＬＩＭＥ 算法就是一种

典型的局部近似的解释方法，其目标是在模型预测

的邻域上找到一个可近似代替复杂“黑箱”模型的

自解释模型（如线性回归模型），以一种可理解且具

有鲁棒性的方式来解释目标模型的预测结果。② 古

德（Ｇｏｏｄｅ）等人就曾采用了 ＬＩＭＥ 算法来解释目标

模型的预测结果，同时还借助数据可视化中的散点

图、评价度量图和热力图来评估 ＬＩＭＥ 算法的解释

实效。③

因此，增强算法模型可解释性的路径是多元化

的，包括采用自解释模型、采用可解释性较强的算法

模型、提供有效的事后解释（局部近似、反事实解释

等）方法。
基于技术中立和技术自由发展原则，“增强算法

模型的可解释性”只能设置为软法规范，由算法开发

者 ／运营者依据其实际情况自行作出选择，同时，要
求未遵守该规范的算法开发者 ／运营者作出合理解

释说明。
（二）向社会公开算法源代码

治理算法“黑箱”，提高算法透明度的最激进的

解决方案莫过于向社会公开算法源代码（也被称为

“算法开源”④）。 在网络世界里，代码 ／架构的设计

者能够建立网络空间的默认规则，决定着网民的自

由程度和范围，相当于网络空间的立法者。⑤ 因此，
对于是否应当规制代码，一直存在争议。 在早期互

联网发展中，互联网传输遵循的是端对端交互的规

律，没有规制代码的空间，且那些为搭建互联网而编

写了代码的作者出于维护自身利益的目的，也会对

政府公共部门的代码规制行为加以抵制。⑥ 但当前

代码的编写已经日益商业化并集中于少数私人资本

控制的大型互联网公司中，这就意味着这些私人资

本控制的大型互联网公司借助代码成为了网络空间

的立法者。 此种情形下，若再不对代码加以规制，网
络空间就会产生商业利益驱逐公共利益的隐患。 在

中国已经步入算法社会的当下，政府的职责是要确

保私人资本控制的商业机构在设计代码 ／架构时能

够纳入公共利益。 尽管政府公共部门无法直接规制

代码，但可以通过规制私人技术公司来实现间接规

制代码的目的。 另外，算法源代码的公布虽然只是

暴露了算法运行所采用的机器学习方法，尚无法解

释算法决策的过程，但相关专业技术人员可以通过

检验算法源代码，判断算法运行和决策过程中是否

存在算法歧视、算法决策缺陷等问题，从而达致“鱼
缸透明”的效果。⑦ 这些现实情况都为算法开源奠

定了基础。
在互联网开放共享的精神下，一些大型互联网

公司已经在网络世界的开源社区中公开了相关项目

以及算法组件的源代码。⑧ 算法源代码的公开不仅

能够增强普通公众与专业技术人员对算法系统的信

任，而且有利于算法企业借助社会上大量专业人士

和爱好者对源代码的优化，从而迅速在市场竞争中

占据优势。 比如 Ｌｉｎｕｘ 操作系统的代码就是开源

的，公众不仅可以公开访问、查看、复制源代码，甚至

可以通过特定的电子邮件列表参与到对源代码的修

改和重新分发环节中。 集公众之长对 Ｌｉｎｕｘ 操作系

统的源代码进行迭代更新也成为了该操作系统长期

保持安全稳定，进而占据服务器市场超过 ８０％份额

的重要原因之一。 长期以往，开源社区、开源项目和

开源代码逐渐会形成一个竞争性的算法代码市场，
而自由竞争的算法代码市场也会“倒逼”私人技术

公司公开算法源代码。 因此，国家不必强制算法开

源，借助自由市场的力量亦可达到算法开源的效果。
更为重要的是，强制算法开源会面临商业利益

和公共利益的冲突问题。 早在 ２０１６ 年，纽约市就曾

经欲借助立法强制政府公共部门披露算法源代码，
但相关立法议案一经提出即遭致多方反对：企业认

①
②

③

④
⑤
⑥
⑦
⑧

参见靳庆文、朝乐门、孟刚：《ＡＩ 治理中的算法解释及其实现方法研究》，载《情报资料工作》２０２２ 年第 ５ 期，第 １６⁃１８ 页。
Ｍａｒｃｏ Ｔ． Ｒｉｂｅｉｒｏ， Ｓａｍｅｅｒ Ｓｉｎｇｈ ＆ Ｃａｒｌｏｓ Ｇｕｅｓｔｒｉｎ， Ｗｈｙ Ｓｈｏｕｌｄ Ｉ Ｔｒｕｓｔ Ｙｏｕ？ Ｅｘｐｌａｉｎｉｎｇ ｔｈｅ Ｐｒｅｄｉｃｔｉｏｎｓ ｏｆ Ａｎｙ Ｃｌａｓｓｉｆｉｅｒ， ｉｎ Ｂａｌａｊｉ Ｋｒｉｓｈｎａ⁃

ｐｕｒａｍ ＆ Ｍｏｈａｋ Ｓｈａｈ， ｅｔ ａｌ． ｅｄｓ．， Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ ｏｆ ｔｈｅ ２２ｎｄ ＡＣＭ ＳＩＧＫＤＤ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｎ Ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ Ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ ａｎｄ Ｄａｔａ Ｍｉｎｉｎｇ， ２０１６，
ｐ．１１３５⁃１１４４．

Ｋａｔｈｅｒｉｎｅ Ｇｏｏｄｅ ＆ Ｈｅｉｋｅ Ｈｏｆｍａｎｎ， Ｖｉｓｕａｌ Ｄｉａｇｎｏｓｔｉｃｓ ｏｆ ａｎ Ｅｘｐｌａｉｎｅｒ Ｍｏｄｅｌ： Ｔｏｏｌｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ ｏｆ ＬＩＭＥ Ｅｘｐｌａｎａｔｉｏｎｓ，Ｓｔａｔｉｓｔｉｃａｌ Ａｎａｌｙｓｉｓ
ａｎｄ Ｄａｔａ Ｍｉｎｉｎｇ： Ｔｈｅ ＡＳＡ Ｄａｔａ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１４： １８５， ｐ．１８５⁃２００（２０２１） ．

“算法开源”意味着任何人都可以公开访问、查看、修改和重新分发算法源代码。
参见［美］劳伦斯·莱斯格：《代码 ２．０：网络空间中的法律》（第 ２ 版），李旭、沈伟伟译，清华大学出版社 ２０１８ 年版，第 １５２ 页。
参见汪庆华：《算法透明的多重维度和算法问责》，载《比较法研究》２０２０ 年第 ６ 期，第 １７０ 页。
Ｊｏｓｈｕａ Ａ． Ｋｒｏｌｌ ＆ Ｊｏａｎｎａ Ｈｕｅｙ， ｅｔ ａｌ．， Ａｃｃｏｕｎｔａｂｌｅ Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１６５： ６３３， ｐ．６３８（２０１７） ．
参见安晋城：《算法透明层次论》，载《法学研究》２０２３ 年第 ２ 期，第 ６２⁃６３ 页。
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为源代码是算法技术的核心，披露算法源代码会侵

犯企业的核心商业秘密；一些网络安全专家也指出

算法源代码的公开很有可能会为不法分子侵害公共

安全提供技术便利，甚至可能衍生“戏耍”算法的风

险。 在这些反对的干预下，强制政府公共部门披露

算法源代码的提议并未出现在纽约市最后通过的算

法立法要求中。 这足以反映出算法开源内在潜藏的

商业利益与公共利益之间的紧张关系。 因此，出于

调和商业利益和公共利益之间的冲突的目的，国家

不宜强制要求算法企业向社会公开算法源代码。①

当然，这并不与政府公共部门规制算法源代码相悖，
盖因法律规范除了包括具有强制力的硬法规范外，
还包括具有灵活性的软法规范。

因此，中国应在现有的开源实践、公众讨论和行

业共识基础上制定算法开源准则，②同时要求未遵

守算法开源准则的算法开发者 ／运营者作出合理的

解释说明。

四、算法“黑箱”的硬法治理

除软法规范外，算法“黑箱”的治理必然离不开

硬法规范的支持，否则其治理功能很有可能会被架

空，甚至沦落为“倡导性条款”，无法实现透视算法

“黑箱”的目的。 对于算法“黑箱”的硬法控制，可以

从算法权利和算法问责两方面展开论述。 算法权利

是对算法“黑箱”的前端法律控制，其主要是借助权

利对抗中的制约以及权利平衡中的合作，形成对算

法开发者 ／运营者的约束和对算法相对人自身行为

模式的调适，从而改变算法关系中的力量对比和利

益结构，达到提高算法透明度，治理算法“黑箱”的

效果。 算法问责是对算法“黑箱”的后端法律控制，
其目的是建立适用于算法研发与应用过程中各方主

体的责任体系，以便在算法运行过程中出现精确性

与公平性偏差时，政府公共部门得以依据相关信息

及时确定责任归属。
（一）算法权利

当前法学界对于算法权利的研究与尝试颇为丰

富，算法解释权、算法自动化决策拒绝权、算法排他

权、人工接管权等权利类型不断丰富和完善。③ 在

算法权利的配置中，与算法“黑箱”治理最为密切的

是算法解释权和算法自动化决策拒绝权。
关于算法解释权。 算法解释权的核心功能是保

障算法相对人能够针对算法的设计目的、功能逻辑、
决策结果来源等关键信息获悉算法开发者 ／运营者

解释的权利，从而提高算法的透明度。④ 利用算法

解释权可以在算法相对人与算法开发者 ／运营者之

间构造对抗型法律关系，促使算法相对人能够借助

算法解释权尽可能发现和排除因算法“黑箱”引起

的算法偏私与歧视。 同时，算法解释权的相关立法

也可以“倒逼”私人技术公司探索透明度更高的算

法技术。
对于算法解释权的立法与实践，最为关键的一

点是明确算法解释的技术标准，即算法开发者 ／运营

者需要向算法相对人解释什么内容和解释到什么程

度。 算法解释原则上不要求向算法相对人充分解释

算法从输入到输出的全过程，而是侧重于以可理解

的方式向算法相对人解释决策结果以及决策时可能

影响相对人合法权益的相关因素。⑤ 这是因为，有
效的机器学习算法模型会对其内在决策模型和代码

内容进行实时动态调整或迭代更新，并通过自主学

习实现持续复杂化和深度拟人化，即便是算法开发

者 ／运营者也难以详细解释算法运行和决策的全过

程。⑥ 因此，算法解释的技术标准可以总结为：算法

开发者 ／运营者应通过可理解的解释方式，达到打消

算法相对人对决策结果、决策时可能影响其合法权

益的相关因素的疑虑之效果。
关于算法自动化决策拒绝权。 算法自动化决策

拒绝权能够保障算法相对人有摆脱算法“黑箱”影

响的选择自由，也能够对算法开发者 ／运营者提高算

法透明度给予制度激励。 前者是需求侧的影响，本
质上是算法相对人对缺乏透明度或透明度不高的算

法自动化决策“用脚投票”⑦，以规避因算法“黑箱”
可能给其合法权益带来的潜在不利影响。 后者是供

给侧的考量，旨在促使算法开发者 ／运营者有足够的

动力提高算法的透明度，最大程度减少算法“黑箱”
的影响。 盖因算法开发者 ／运营者要避免算法相对

人摆脱和拒绝算法自动化决策，维持其在算法市场

上的占有份额，就只能尽可能提高算法透明度并以

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

参见汪庆华：《算法透明的多重维度和算法问责》，载《比较法研究》２０２０ 年第 ６ 期，第 １７０⁃１７１ 页。
参见安晋城：《算法透明层次论》，载《法学研究》２０２３ 年第 ２ 期，第 ６３ 页。
参见袁康：《可信算法的法律规制》，载《东方法学》２０２１ 年第 ３ 期，第 １７ 页。
参见许可、朱悦：《算法解释权：科技与法律的双重视角》，载《苏州大学学报（哲学社会科学版）》２０２０ 年第 ２ 期，第 ６７⁃６８ 页。
参见钟晓雯：《算法推荐网络服务提供者的权力异化及法律规制》，载《中国海商法研究》２０２２ 年第 ４ 期，第 ７０ 页。
Ｊｏｓｈｕａ Ａ． Ｋｒｏｌｌ ＆ Ｊｏａｎｎａ Ｈｕｅｙ， ｅｔ ａｌ．， Ａｃｃｏｕｎｔａｂｌｅ Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．１６５： ６３３， ｐ．６３８⁃６３９（２０１７） ．
“用脚投票”是一个通俗的表述，用来形容人们对于某个产品、服务、政策或观点等的抵触、放弃或反对。
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可理解的方式向公众解释算法的运行和决策过程。
鉴于算法自动化决策拒绝权针对的是“算法决

策”，而非“算法决策的结果”，立法应当从事前和事

中两个阶段为个体提供履行算法自动化决策拒绝权

的保障措施。 在事前阶段，事前知晓是个体对抗算

法自动化决策的源头途径。 《中华人民共和国个人

信息保护法》 （简称《个人信息保护法》）第 １４ 条、
第 １７ 条、第 ４４ 条赋予了信息主体知情权和决定权，
其中第 １４ 条是规定信息主体知情权的原则性条款；
第 １７ 条则在第 １４ 条的基础上进一步细化了个人信

息处理者应当告知信息主体的具体事项范围，包括

处理的目的、方式、个人信息种类和保存期限，但立

法所明确的告知的具体事项范围尚无法完全满足信

息主体对算法自动化决策的知情需求，且这些事项

范围仅为常规性事项，无法对标对个人权益有重大

影响的算法自动化决策；第 ４４ 条仅简略规定信息主

体的知情权和决定权，明确信息主体有权限制、拒绝

他人对其个人信息的处理，但尚未阐明如何知情和

决定，如何限制和拒绝。 除前述条文外，《个人信息

保护法》第 ４８ 条还赋予信息主体获取解释说明的权

利，但同样地，如何获取解释说明仍然语焉不详。 故

后续立法应当为信息主体的知情权和决定权配套相

关细则，从事前知晓的角度为个体拒绝算法自动化

决策提供源头保护。
在事中阶段，应借助《个人信息保护法》第 ４４ 条

至第 ４７ 条所形成的包括删除限制、查阅复制、更正

补充等权利在内的权利束，为个体提供拒绝算法自

动化决策的多样化路径。 此外，《个人信息保护法》
第 ２４ 条第 ２ 款还要求进行算法自动化决策的行为

者在信息推送、商业营销的场景下，应当向个体提供

不泄露个人信息的选项设置以及便捷的拒绝方

式。① 上述权利一定程度上在事中阶段为个体对自

动化决策施加人为限制因素提供了基础。 但中国对

删除限制、查阅复制、更正补充等权利的立法规定在

条文设计上仍略显粗糙，还可再行精细化处理。 同

时，特定场景下的为个体提供不泄露个人信息的选

项设置以及便捷的拒绝方式的立法设计尚不具有普

适性，可将此项规定向普适性条款的方向作进一步

完善。
（二）算法问责

实践中，不少私人资本通过算法以“作为”的形

式实施了诸多违法行为。 例如，今日头条旗下的“内
涵段子”应用程序及公众号的推荐算法就坚持“只
要价值，不要价值观”，肆意传播充斥着色情、暴力、
低俗的内容。 但传统的追责逻辑遵循的是“主体—
行为—责任”，而算法运行所致危害后果的根源通常

是多方面的，例如数据来源和质量、代码变量选择、
权重设定、架构设计等的偏差均有可能造成损害结

果。 对此，政府公共部门在启动事后追责机制时，囿
于算法“黑箱”的影响，将会难以确定责任来源的根

源，更无从考究算法开发者 ／运营者是否具有过错。
由此，国内外立法实践②和理论研究③纷纷提出应启

动算法问责。 美国的《算法问责法案》、欧盟的《算
法问责及透明度监管框架》等都是推动算法问责相

关立法的重要体现。
算法问责的责任主体应为算法开发者 ／运营者。

算法运行造成的危害后果也许并非是算法开发者 ／
运营者的主观过错所致，而是多方作用的结果，甚至

可能算法开发者 ／运营者也无法预测这些危害后果。
但这不足以免除算法开发者 ／运营者的算法责任，盖
因无论算法如何基于深度学习自主演变，算法开发

者 ／运营者都对算法演变负有一定义务，包括在算法

系统中嵌入审计日志，对算法系统进行备案、评估、
测试、监督，甚至在算法运行过程中增加权限控制

等，以尽可能避免损害结果发生。④

一方面，算法开发者 ／运营者的主观意图对算法

决策结果存在着根源性影响。 算法开发者 ／运营者

或多或少会利用代码内嵌规则在算法开发和运营过

程中嵌入自身的价值观念或主观意图。 在“ Ｓｅａｒｃｈ
Ｋｉｎｇ ｖ． Ｇｏｏｇｌｅ 案”⑤中，Ｇｏｏｇｌｅ 就毫不避讳地承认其

是有意篡改网页排名算法。 另外，即便算法的运行

规则与方式导致输出结果可能无法为开发者 ／运营

者所控制，但算法通过深度学习后输出结果的整体

技术路线依然是遵循目标导向原则，即以无限接近

算法开发者 ／运营者所设定的输出目标为指引。

①

②
③

④
⑤

《个人信息保护法》第 ２４ 条第 ２ 款规定：“通过自动化决策方式向个人进行信息推送、商业营销，应当同时提供不针对其个人特征的选
项，或者向个人提供便捷的拒绝方式。”

国内外关于算法问责制的立法实践包括 ２０１９ 年欧盟的《算法问责及透明度监管框架》、２０２２ 年美国的《算法问责法案》等。
国内外关于算法问责制的理论研究参见 Ｊｏｓｈｕａ Ａ． Ｋｒｏｌｌ ＆ Ｊｏａｎｎａ Ｈｕｅｙ， ｅｔ ａｌ．， Ａｃｃｏｕｎｔａｂｌｅ Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａ Ｌａｗ Ｒｅ⁃

ｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．１６５： ６３３， ｐ．６３８⁃７０５（２０１７）；汪庆华：《算法透明的多重维度和算法问责》，载《比较法研究》２０２０ 年第 ６ 期，第 １６３⁃１７３ 页；张凌寒：
《网络平台监管的算法问责制构建》，载《东方法学》２０２１ 年第 ３ 期，第 ２２⁃４０ 页。

Ｌｕｃｉａｎｏ Ｆｌｏｒｉｄｉ， Ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｅｄ Ｍｏｒａｌｉｔｙ ｉｎ ａｎ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ Ｓｏｃｉｅｔｙ， Ｓｃｉｅｎｃｅ ａｎｄ Ｅｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ Ｅｔｈｉｃｓ， Ｖｏｌ．１９： ７２７， ｐ．７２８（２０１３） ．
Ｓｅａｒｃｈ Ｋｉｎｇ， Ｉｎｃ． ｖ． Ｇｏｏｇｌｅ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ， Ｉｎｃ．， Ｃａｓｅ Ｎｏ．ＣＩＶ⁃０２⁃１４５７⁃Ｍ（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ ２７， ２００３） ．
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另一方面，算法开发者 ／运营者对算法决策结果

负有注意义务。 算法开发者虽然无法完全预测和控

制算法输出结果，但其在开发过程中应当能够预设

合理的数据集选取和质量变量选择、权重设定、架构

设计等因素的偏差范围，以及应当具备应对不良算

法决策的必要反应能力，从而最大限度确保算法能

够应对潜在的风险。 算法运营者虽然未参与算法的

开发设计，但依据《中华人民共和国网络安全法》
（简称《网络安全法》）、《中华人民共和国数据安全

法》（简称《数据安全法》）等法律法规的要求，算法

运营者负有采取必要手段（备案、审查、复核、验证

等）确保算法决策结果合法合规的义务。 例如，在
“蚂蚁金服诉企查查案”①中，一审法院与二审法院

均认为：大数据企业有确保其收集、发布的数据质量

的义务，尤其是对于重大负面敏感数据，应当通过改

进算法技术、数据复核、交叉验证等手段，提高数据

推送质量，避免不当的信息推送行为。
当然，有效的算法问责还有赖于清晰的主观过

错认定，需要借助算法备案、影响评估与合规审计，
从算法开发 ／运营的目的、风险评估以及风险控制能

力三方面固定算法问责点。
关于算法开发 ／运营的目的的问责，算法开发

者 ／运营者对自己开发 ／运营的算法负有注意义务，
应对算法开发 ／运营的目的及其应用作必要性评估

并备案。 尤其是当一个算法系统有多个价值目标

时，鉴于算法系统缺乏价值判断能力，无法自主协商

有冲突的价值目标，算法开发者 ／运营者在开发 ／运
营算法系统时需要明确这些价值目标的顺位，并将

这些不同价值目标的优先级进行评估与备案。② 自

动驾驶汽车面临的“电车难题”反映的就是算法价

值目标的顺位与取舍问题。
关于算法开发 ／运营的风险评估的问责，其关键

是要确定应实现何种程度的风险评估。 算法开发 ／
运营的风险评估最起码应包括算法风险的来源，性
质，级别，不同风险级别的算法对公民权利、社会公

共利益可能产生的影响。 当然，域外一些法律文件

也提出了更广泛意义上的，包括对人权、隐私和数据

保护等方面的算法影响评估。③ 因此，应在基础性

评估内容的基础上，根据算法的功能和场景应用进

一步确定风险评估的要求。
关于算法开发 ／运营的风险控制能力的问责，合

规的算法开发 ／运营的风险控制能力要求算法开发

者 ／运营者应当在风险评估后确定相应的风险防控

方案和措施并进行备案，其中应当涉及算法系统的

技术逻辑、风险级别与影响评估、风险处理等措施的

置备及相关信息的留存。 此外，无论算法开发 ／运营

的风险评估为何，算法开发者 ／运营者均应当事前设

置算法的“紧急制停预案与措施”———当算法运行

过程中面临公民合法人身权益或重大财产权益损害

的风险时，算法开发者 ／运营者能够紧急中断算法运

行与输出的预案与措施。

　 　 五、结语：基于技术标准的算法“黑箱”软
硬法治理谱系
　 　 诚然，强调开放与控制并重的“硬法—软法”范
式能够为算法“黑箱”的治理提供一种新的立法框

架，但在“硬法—软法” 范式下除了需要明确算法

“黑箱”治理的硬法规范和软法规范外，还需要在两

种规范中建立双向沟通机制，确保两种规范的衔接

与协调。 此外，硬法是由国家强制力保障实施，而软

法是不具有国家强制力支持的法律规范，如何使软

法能够在算法“黑箱”治理中得到有效实施，也需要

进一步研究。 为此，需要重点考虑以下几个问题。
第一，将技术标准作为软法与硬法的沟通机制。

算法本质上是一种技术工具，其“黑箱”治理在软法

规范上应包括增强算法模型的可解释性和向社会公

开源代码，那么，无法回避的是技术标准问题，包括

达到何种标准才满足增强算法模型可解释性之要

求，向社会公开源代码的具体技术要求是什么等问

题。 技术标准作为一种典型的软法，由国家标准、行
业标准、企业标准等构成，是技术与法治的耦合，是
科学技术与价值判断相融合的合理化过程，可以作

为规制与自治之间的衔接点和缓冲区。④ 国家部委

及地方政府等监管机构牵头制定的技术标准可被视

为硬法的触手，用以约束或引导生产生活；另有相当

数量的技术标准源于对最佳实践的总结，具有自下

①
②

③

④

参见浙江省杭州市中级人民法院（２０２０）浙 ０１ 民终 ４８４７ 号民事判决书。
Ｊａｍｅｓ Ｍｃｇｒａｔｈ ＆ Ａｎｋｕｒ Ｇｕｐｔａ， Ｗｒｉｔｉｎｇ ａ Ｍｏｒａｌ Ｃｏｄｅ： Ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ ｆｏｒ Ｅｔｈｉｃａｌ Ｒｅａｓｏｎｉｎｇ ｂｙ Ｈｕｍａｎｓ ａｎｄ Ｍａｃｈｉｎｅｓ， Ｒｅｌｉｇｉｏｎｓ， Ｖｏｌ．９： ２４０，

ｐ．２４０⁃２５９（２０１８） ．
纽约大学 ＡＩ Ｎｏｗ 研究所、２０２２ 年美国的《算法问责法案》、２０１９ 年欧盟的《关于先进数字技术的人权影响框架》提出的算法影响评估

框架中包括评估对人权的影响；欧盟 ＧＤＰＲ 蕴含了需评估算法自动化决策对隐私的影响，同时要求启动“数据保护影响评估”。 相关法律文件
还有欧盟的《可信赖的人工智能伦理准则》《算法问责及透明度监管框架》、联合国教科文组织的《机器人伦理报告》等。

参见陈伟：《作为规范的技术标准及其与法律的关系》，载《法学研究》２０２２ 年第 ５ 期，第 ８６⁃８７ 页。
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而上的自治色彩。① 因此，技术标准适合作为沟通

机制，用以建立算法“黑箱”的软硬法治理体系。
从比较法视野看，国外对于借助技术标准将软

法嵌入硬法并形成利益导向机制已具备规模且形成

体系化的经验。 国际标准化组织与国际电工委员会

联合发布的 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 标准就是可资借鉴的典

型示例。 制定 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 标准的目的是为了通

过附加要求增强现有的信息安全管理系统，建立、实
施、维护和持续改进隐私信息管理系统，以便遵守

ＧＤＰＲ 并满足其他数据隐私要求。 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１
标准的附录 Ｄ 主要阐述其与 ＧＤＰＲ 的映射关系，表
明相关主体遵守标准中的要求和控制措施与其履行

ＧＤＰＲ 的相关性，甚至明确表示遵守标准中的单个

隐私控制点可以满足 ＧＤＰＲ 中的多项要求。 虽然

ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 标准附录 Ｄ 所阐述的与 ＧＤＰＲ 的映

射关系仅具有指引作用，但这些映射关系的制定是

由 ＧＤＰＲ 的立法委员会参与的，具有一定的权威性。
由此可见，ＧＤＰＲ 与 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 标准之间形成了

成文法与技术软法的嵌入互动机制，链接了“技术”
与“法律”两个话语体系。 因此，中国可借鉴 ＧＤＰＲ
与 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 标准的经验，借助技术标准链接

算法“黑箱”治理的软法与硬法，建立符合中国国情

的算法“黑箱”软硬法治理体系。
第二，在立法上塑造技术标准生成的硬法环境。

欲在算法“黑箱”治理中充分发挥软法的独特功能，
中国需形成完整的算法治理法律规范体系，否则没

有明确硬法映射的软法也将失去其规范优势。 当前

中国针对算法治理的立法散见于《中华人民共和国

民法典》（简称《民法典》）、《中华人民共和国电子商

务法》《个人信息保护法》 《网络安全法》 《数据安全

法》《互联网信息服务算法推荐管理规定》 《互联网

信息服务深度合成管理规定》等法律、行政法规和部

门规章中。 《浙江省数字经济促进条例》《深圳经济

特区数据条例》 《深圳经济特区人工智能产业促进

条例》等地方性法规也有相关规定。 这些法律法规

都可以直接或间接治理算法“黑箱”。
然而，现行立法尚无法为算法“黑箱”治理的软

法规范提供充分的硬法映射：《民法典》的规定具有

概括性，能够奠定算法规制的基本框架，但主要通过

赋权的方式从数据、个人信息保护的角度间接规制

算法，义务要素结构有所缺乏；《数据安全法》和《网
络安全法》虽然具备一定的义务要素结构，但二者主

要聚焦宏观的网络安全和数据安全，与算法“黑箱”
治理并非完全对应关系，难以直接作为硬法来映射；
《个人信息保护法》具备一定的义务要素结构，且明

确对算法自动化决策加以规制，并形成了算法影响

评估、审计和备案制度的雏形，但仍然缺乏配套措

施。 即便是与算法“黑箱”治理最密切相关的《互联

网信息服务算法推荐管理规定》，其规制对象也限于

互联网信息服务算法推荐技术，且主要围绕算法安

全主体责任、用户权利以及算法分类分级安全管理

制度，并未有增强算法模型可解释性以及向社会公

开源代码的相关规范，同样难以直接作为硬法来映

射。 因此，需要完善中国算法“黑箱”治理的法律规

范体系，从立法的角度塑造技术标准生成的硬法

环境。
第三，在司法上明确技术标准嵌入的可能方式。

技术标准可通过法律适用与事实认定两方面嵌入司

法。 在法律适用层面，技术标准可在法律存在空白

时起到间接适用功能，在法律不确定时起到解释补

充功能；在事实认定层面，技术标准可作为书证。 技

术标准嵌入司法在中国已有先例。 例如，在“葛明君

诉中国银行股份有限公司成都科华街支行案”②中，
被告中国银行科华街支行证明中国银行手机客户端

已经过专门的认证机构进行安全性认证且符合监管

规定及行业标准，并以此作为已履行安全保障义务

的充足证据，避免了责任承担。 在“北京金星鸿业电

梯有限公司诉北京市朝阳区质量技术监督局案”③

中，法院根据 《 ＪＧ１３５—２０００ 杂物电梯》 和 《 ＴＳＧ
Ｔ５００１—２００９ 电梯使用管理与维护保养规则》辅助

认定电梯维护保养单位的维保义务。 总的来说，在
事实认定层面，技术标准可以作为一种书面证据，用
以证明算法开发者 ／运营者在事实层面具备算法开

发 ／运营的资质且体系化地履行了现有法律规定的

注意义务（如遵守 ＩＳＯ ／ ＩＥＣ ２７７０１ 一定程度上即遵

守了 ＧＤＰＲ）。 在法律适用层面，技术标准可以在法

律规定的义务内容、过错认定条件较模糊导致自由

裁量空间过大时，作为规则的补充释明，例如，可以

根据技术标准的规定判断义务履行主体的过错程

度，酌定赔偿数额等。

①
②
③

参见衣俊霖：《数字孪生时代的法律与问责———通过技术标准透视算法黑箱》，载《东方法学》２０２１ 年第 ４ 期，第 ８８ 页。
参见四川省成都市中级人民法院（２０２１）川 ０１ 民终字 １８１８０ 号民事判决书。
参见北京市第二中级人民法院（２０１１）二中行终字第 ９３７ 号行政判决书。


