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《求是学刊》2019年第5期。
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公共决策算法的程序规范
———以立法性算法为例

刘佳明*

内容提要:立法性算法是有权机关依照一定程序使用的、能够对公民权利义务产生实质性影响的

公共决策算法。与传统立法一样,立法性算法会改变社会资源的分配格局以及人们行为的活动空

间,甚至能对公民的权利和义务产生实质性影响。但是,立法性算法所固有的技术性特征,规避

了公众对立法性算法程序设计的参与和监督。一方面,构成立法性算法的人工语言与普通公众熟

知的自然语言之间存在巨大鸿沟,普通公众因不具备人工语言相关基础知识,难以在算法程序设

计中与之进行平等对话和有效沟通,从而使得作为民主性补充渠道的公众参与难以有效进行,进

而可能引发监督失效、权责失衡的问题。另一方面,立法性算法会不自觉地嵌入设计者的个人偏

好和价值判断,它并不能完全展现 “技术中立”理想下的客观和真实,甚至还会出现偏差,从而

可能引发算法寻租和算法滥用的问题。要克服立法性算法的缺陷,就要求算法程序的设计必须以

透明度和问责制为主要原则,确保公众对立法性算法的充分参与和必要的权利救济途径。

关键词:立法 算法 立法程序 立法性算法 公共决策算法

在法学领域,有关算法的研究主要聚焦于讨论算法与法律之间的内在关系。或是将算法视为

法律,认为人类正逐渐成为算法统治的客体;〔1〕 或是将法律视为算法,认为法律职业者面临即将

被算法所取代的危机;〔2〕 或是认为算法和法律二者是协同共生的关系,寻求用算法推动法律、用

法律规训算法的双向规范策略〔3〕。 也许 “算法即法律”在当前还言过其实,〔4〕 但是,不可否认,
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无论在私人领域还是公共领域,人类越来越依赖于算法来进行相关决策。通过将大数据分析和预

测技术相结合,算法主体透过算法技术有能力增强其对公民的影响力甚至控制力,从而能够在事

实上扩张自身的权力,并实质性影响到公民的权利义务关系,因而必须通过法律对此进行有效规

制。〔5〕但是,当前对公共决策领域中算法的规制未能深入系统内部的运行逻辑,导致权力主体

对通过程序执行法律的背后行动理由未能提供合理论据和说明,因而也就难以有效应对可能出现

的算法寻租和算法滥用问题。对此,应当将公共决策领域中的一部分算法视为立法性算法,从而

将立法的民主化和科学化价值导向渗透到算法程序的设计之中,并通过信息公开、公众参与和专

家辅助等制度,以民主机制和正当程序保护对算法程序设计的共同体进行持续有效的监控、质询

和改造,从而促进立法性算法 “黑箱”的程序性净化。

一、何为立法性算法

(一)何为算法

目前学界关于何为 “算法”尚未达成共识,有关算法的概念在计算机科学、数学和人文社科

等领域不尽相同,试图为算法寻找一个能够涵盖所有领域的概念十分困难。在计算机科学领域,

算法被看作是用某种方法解决问题的策略机制,它被具体化为一组准确且完整的描述或一系列清

晰的指令。在数学领域,算法则通常被用来描述解决某一问题的操作步骤,它们可以通过数字符

号、算盘、图表和计算工具等来执行。〔6〕人文社科中所讨论的算法主要是决策算法,“即在特定

情况下所采取的最佳行动,对数据进行最佳解释的算法,这些算法能否增强或取代人类的分析和

决策,通常取决于数据和规则的范围或规模”〔7〕。一般而言,针对任何可用于计算的程序操作或

决策过程,都可以归入算法的认识范畴,但是,这并不意味着所有与算法有关的问题都可以被纳

入公众的讨论范围。事实上,人们对那些公共利益遭受损害,并有可能引发权利义务冲突的算法

决策更为关心。在法学领域,人们的关注点聚焦于算法决策的不确定性和不透明性,前者是指基

于算法所作出的决策难为他人预测,后者则是指通过算法形成决策所依赖的实质理由和价值取舍

难为他人所知。这种算法决策被形象地称为算法 “黑箱”。这意味着那些受自动化算法影响的人

无法确定决策是如何产生的,也无法对决策背后的因果关系进行逻辑和推理解释,公众因而也就

丧失了对其问责的可能。

从实践来看,算法作为一种特殊的决策机制,同时也被视为一种用于建构社会秩序理想模型

的方式。在公共政策与公共治理中,权力主体能够借助算法实现政策制定与治理过程的动态化、

精细化,从而影响社会主体之间的利益分配关系。〔8〕一方面,以大数据分析和预测技术为基础
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参见周辉:《算法权力及其规制》,载 《法制与社会发展》2019年第6期。
参见 〔美〕瑟格·阿比特博、吉尔·多维克:《算法小时代:从数学到生活的历变》,任轶译,人民邮电出版社2017

年版,第6页。
孙保学:《人工智能算法伦理及其风险》,载 《哲学动态》2019年第10期,第94页。
参见前引 〔5〕,周辉文。
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的自动化算法被广泛用于社会治理领域,从而产生大量为受监管实体量身定制的决策或指令,这

些决策或指令影响和塑造着不同的社会主体。另一方面,在算法治理之下,这些决策和指令能够

参与选择、决定与我们生活相关的各类信息,并最终发展成为管理、判断、调节,甚至能够限制

或约束人们行动和生活的强大实体,在客观上也就具有权力属性。〔9〕因此,就公共领域中的某

些决策算法而言,其与传统立法在调整社会关系与分配社会利益上具有同质性,即二者都向社会

主体提供行为规范,都能改变社会主体之间既有的利益分配格局和行为活动空间,甚至还能对其

权利义务产生实质性影响。〔10〕例如,在公共政策制定与社会治理领域,包括经济政策的精准预

测和分析,民生管理的精准调度和服务以及公共场所日益增长的自动化监控,这些算法的使用都

会涉及立法的内容。

(二)立法性算法的基本内涵

算法与立法既存在共性,也存在一定的差异性。根据算法主体的不同,可以将其划分为公

权力算法和私权力算法。前者是指公权力机关所运用的算法,后者一般是指平台企业、数据服

务公司等私人主体所运用的算法。而 “公权力算法”根据程序性标准又可以划分为 “立法性算

法”和 “非立法性算法”。立法性算法是指有权机关依照一定程序运用的,能够对公民的权利

义务产生实质性影响的公共决策算法。例如在疫情防控期间,各地使用的健康码,其背后使用

的算法就是严格依照国务院有关部门制定的 《个人健康信息码》系列国家标准所形成,这些算

法能够根据获取的数据信息自动作出决策对公民行为进行规范和调整,甚至还能对公民的权利

义务关系产生实质性影响,如影响公民的消费、出行、工作、生活等。而非立法性算法则是指

非经特定程序运用的,但同样能够对公民的权利义务产生实质性影响的公共决策算法。例如

“文明码”作为健康码功能的延伸已经从防疫扩展至医疗、养老等其他民生领域,它采用积分

模式来对公民的权利义务产生实质性影响,但是,该算法缺乏明确的法律授权,或没有依照特

定的立法程序产生,因此,该算法属于非立法性算法。此外,包括公共领域中广泛运用的人脸

识别监控算法、社会信用评分算法、智能辅助公共决策算法等,这些算法的使用范围都有可能

涉及公民的实质性权利义务,但由于其产生过程未严格依照立法程序进行,因而属于非立法性

的算法。因为立法性算法和非立法性算法以其产生过程是否受到立法程序的约束为标准而进行

划分,〔11〕所以对立法性算法的产生过程进行程序性规范也就显得尤为重要。事实上,公共决策

领域中广泛存在的算法是立法性算法,但算法固有的技术特征规避了立法程序对算法设计的监督

和约束作用,从而导致大量立法性算法以非立法性形式在社会治理领域呈现。但是,立法是一种

带有价值判断和利益取向的行为秩序安排活动,要使法更好地符合社会需求,就必须通过立法程
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关于 “算法作为一种权力”的观点最早是由大卫·比尔 (DavidBeer)提出,他认为算法能对每个人施加控制力和影

响力,在客观上也是作为一种权力形态而存在。SeeDavidBeer,PowerthroughtheAlgorithm? ParticipatoryWebCulturesand
theTechnologicalUnconscious,11New Media&Society,985 (2009).

参见蒋舸:《作为算法的法律》,载 《清华法学》2019年第1期。
本文将立法视为是一种对不同群体之间利益矛盾和权利冲突进行化解和协调的行为秩序安排。如果用以表示此行为

秩序安排的形式是规则化的法律语言,那么此立法就是成文法。如果是裁判,则是判例法。而如果它的表达形式是算法,那么

就是立法性算法。
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序将不同利益主体的认识纳入评判立法质量的标准体系之中。〔12〕

人们之所以需要法律,是因为人类社会归根结底是一个由各种利益关系交织在一起的复杂

体,法律对社会关系的调整实质上也是对社会利益的调整,而权利义务或权力责任等法律概念只

是社会主体利益需求在法律上的具体表现形式。 “利益作为客观范畴,对法律起着决定性的作

用。”〔13〕而人们之所以需要以立法的形式来制定法律,是因为立法作为一种创制权,它以对权力

和权利为代表的利益进行分配为目标,立法能够以其公开和透明的程序让普通民众参与其中,并

通过合理的整合机制使不同利益群体得以和谐相处。〔14〕因此,立法过程也就是不同社会主体利

益需求的表达和博弈过程。〔15〕以司法部2020年2月27日发布的 《外国人永久居留管理条例

(征求意见稿)》为例,该条例自公布以来就引发了社会各界的高度关注,它的本意是通过赋予

外国人永久居留资格来吸引国外人才参与本国建设,从而促进国内经济社会发展。但是,该条例

所规定之内容存在诸多不足,导致其自公布以来就受到社会舆论的关注。所幸 《中华人民共和国

立法法》(以下简称 《立法法》)第67条专门规定行政法规的起草过程应当向社会公布,并广泛

听取公众意见。因为将立法公之于众,无疑会对立法者的选择和决断产生一种无形的压力,从而

促使立法活动能够更充分地吸纳并听取公众意见。如果不对立法性算法的产生进行类似规范,这

些问题将会同样出现。

而公权力机关之所以需要借助算法的形式实施社会管理,也主要是因为算法对优化治理流

程、改善治理精准度以及提升治理效能具有明显的帮助作用。〔16〕然而,在算法治理过程中,

看似理性的算法却会引发一系列的算法危机,“算法歧视”“算法合谋”“算法黑箱”等问题层出

不穷。〔17〕因为随着社会数字化程度的提高,每个人的生活细节将变得越来越数据化,政府

收集和处理数据的算法系统会对公民权利义务产生实质性影响。数据作为算法的根基,决

定着算法的目标和实现路径。与此同时,算法也可以被简化为以数据和假设为基础的归纳

过程。然而,数据的缺失和预设条件的不合理将直接影响算法的输出结果。当不同决策参

数的权重不是由公众参与选择,而是基于特定主体的个人判断之时,算法总是会存在某种

程度的不可预测性。即使公众能够直接亲历算法程序设计的全过程,由于对每一个算法程

序设计参数缺乏必要的理解,普通民众也将很难做出有效的选择。事实上,在智慧城市建

设中,“以支持政府决策和治理为名的大数据中心建设虽然如火如荼,但以算法形式改善决

策和治理的成功案例却十分稀少”〔18〕。因为算法程序的设计过程是封闭的,普通公众难以参

与到立法性算法程序的设计当中,而在这种公众参与缺失和监督失效的情形下,更容易诱发算
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参见张恭善:《立法学原理》,上海社会科学院出版社1991年版,第62页。
张文显:《法理学》,法律出版社2009年版,第143页。
参见黄信瑜、石东坡:《立法博弈的规制及其程序表现》,载 《法学杂志》2017年第2期。
参见杨炼:《论现代立法中的利益结构》,载 《理论月刊》2011年第11期。
参见陈鹏:《智能治理时代的政府:风险防范和能力提升》,载 《宁夏社会科学》2019年第1期。
参见张欣:《连接与失控:面对算法社会的来临,如何构建算法信任?》,载 《法治周末》2019年5月30日,第

12版。
胡小明:《政府大数据应用效益反省》,载https://www.chinathinktanks.org.cn/content/detail?id=hapu4w96,最

后访问时间:2021年9月20日。
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法寻租和算法滥用问题。

二、立法性算法对立法程序的规避

(一)立法程序之于立法性算法的重要性

作为一种社会规范形式,法律的本质是对各种利益进行调节和分配,其终极目标是保障全民

利益的相对均衡,而立法则是为实现利益均衡进行的制度设计和选择,立法过程也就被视为一个

多重相互冲突的利益之间进行博弈和选择的过程。〔19〕在这个过程中,面对不同群体的利益诉求

和相互冲突,立法部门不仅要对利益做出合理选择和价值取舍,还需要通过完善的制度安排使不

同利益群体得以和谐相处。但是,现代社会是一个利益格局多元化的社会,由立法者代表立法已

经越来越难以充分反映和实现不同民众之间的利益需求。一方面,由于立法是一项专门性活动,

立法权只掌握在少部分人手中,但是,权力始终会存在被滥用的可能,而现代法治的基本要求是

对各种权力,尤其是作为公共权力的立法权予以合法性和正当性的制约,从而防止权力不当使

用。因此,寻求对立法权进行有效控制是现代法治要求的应有之义。另一方面,代议制民主不仅

仅意味着 “大多数人的统治”和 “少数服从多数”,它还必须实现对弱势群体的保护以及对少数

人的尊重。这就需要在一定程度上实现立法权的回归,以公众参与弥补立法代表在反映民意方面

之不足。〔20〕对权力机关而言,保证公众亲历立法过程,可以在更加全面、客观和公正的把握民

意的基础之上,最大限度地减少立法失误,实现立法的科学性和民主性要求。对民众而言,通过

直接亲历立法过程,能够更加直观地表达自己的利益诉求,从而保障自己的监督权,这些在我国

《立法法》的相关规定中都有充分的证明。

根据我国 《立法法》第4、5条之规定,立法应当依照法定程序,体现人民意志,坚持立法

公开以及保障人民通过多种途径参与立法。此项规定不仅具有传达并听取公众意见的形式意义,

更重要的是它对保障公众参与和监督立法过程所切实发挥的作用具有实质性的意义。在美国,公

众参与立法不仅比较普遍,而且所涉及范围也较广,基本包括宪法修改、国家基本法律的制定,

甚至地方政策的出台都有公民参与其中。美国公众参与立法的合法性权利最早来源于 《联邦宪法

第一修正案》的相关规定,〔21〕此外,美国联邦程序法、〔22〕信息自由法以及联邦咨询委员会立

法等法律规范文件也都对公民参与立法的合法性权利作出了明确而又细致的规定,并逐渐形成了

集立法听证制度、公众评议反馈制度和立法信息公开制度 “三位一体”的法律程序保护模式。尽
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参见前引 〔14〕,黄信瑜、石东坡文。
参见易有禄:《立法程序的功能分析》,载 《江西社会科学》2010年第5期。
《美国联邦宪法第一修正案》规定:“国会不应当就设立宗教及其事务制定法律,也不应当通过制定法律限制公民的

言论自由、新闻自由、和平集会的权利,以及向政府申请获得救济的权利。”它可以解释为赋予国会一项积极的责任,即为公民

提供一种充分的机会,能够就公共事务进行有意义的讨论和辩论。而任何对公民为维护公共利益而实施的各种合法行为进行的

限制或阻止均不受宪法保护,并且公民可以就此申请救济。
《美国联邦程序法》第552条规定公众参与机制的规则制定情形,而第553条列举了不适用公众参与机制的规则制定

情形。
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管美国的现实国情和立法模式与我国有很大的不同,但法律的制定、修改以及实施等过程所追求

的目标具有重叠性,即通过公众参与来保障立法过程的公开和透明。要言之,民主进程的推进需

公众的普遍参与,他们须相互接触和了解,并通过公开讨论来参与公共生活,从而确定相互之间

的共同利益并达成共识。〔23〕与此同时,公众的有效参与和监督还能以规范化的内部操作节省法

律的外部执行成本,从而避免立法实践中的种种弊端。对阿伦特而言,公共政治生活需要人与人

之间的相互辩论和理解,他们通过讨论和辩论确定共同的利益和价值目标,并努力实现这些目

标,这种公开讨论能够使人们搁置争议、凝聚共识。〔24〕因此,强调公众对立法性算法程序的有

效参与和监督具有实践必要性。

(二)立法性算法规避立法程序的危害性

算法通常被描述为通过 “黑箱”将输入转换为输出,一般公众无法通过 “黑箱”去理解这种

转变如何发生,也不能用传统统计的直观和因果语言来描述这种关系。如果算法在公共决策领域

的使用遭遇广泛质疑,也主要是因为算法与传统人类决策存有本质不同。首先,算法决策不能用

人类所能理解的术语来进行解释,它不可避免地会不透明。其次,这些决策是基于大量数据识别

的相关关系,而不是经证实的因果关系,在某种意义上还带有明显的随机性,因而不可避免地会

出现错误。最后,算法决策不可避免地会反映特定群体的价值判断和选择,因而会带有较强的主

观性。〔25〕这些特点以看不见的方式成为威胁现代民主法治框架的关键性要素。进一步而言,算

法技术的专业特性还会对公众有效参与立法性算法程序设计造成阻碍。因为算法决策的形成通常

包含对历史数据的收集与分析、为实现某个目标而构建模型和编码、为算法提供输入以及对输入

数据的应用规定进行算法操作等流程。〔26〕这意味着那些无法产生数字数据的人可能会因此丧失

参与公共事务讨论的重要机会。即使有,公众参与决策的过程也具有被动性或间接性,他们无法

充分表达自己的利益需求和价值偏好,也缺乏必要的途径将其转化为立法选择。即使公众与立法

机关之间存在直接沟通的数字交流平台,但 “算法是一个随机的过程,不同变量之间往往会存在

复杂的、不可预测的交互作用效应”〔27〕。换言之,算法 “黑箱”的性质会对结果差异造成影响,

这种可能性已被大多数学者和政策制定者所认识。更为重要的是,算法决策结果不能直观地被解

释,也不能支持传统上立法机关对立法行为的背后因果关系进行辩护和说明。〔28〕这些都构成立

法程序无法限制和约束立法性算法的重要理由。

然而,在算法治理过程中,“当国家获得数据产权和算法制定主导权,垄断了作为未来主要
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SeeCzapanskiyK.Syma,ManjooR,TheRightofPublicParticipationintheLaw-makingProcessandtheRoleofLeg-
islatureinthePromotionofThisRight,19DukeJournalofComparative&InternationalLaw,1,15 (2008).

SeeSaliternikMichal,BigDataandtheRighttoPoliticalParticipation,21UniversityofPennsylvaniaJournalof
ConstitutionalLaw,713,727 (2019).

SeeBermanEmily,AGovernmentofLawsandNotofMachines,98BostonUniversityLawReview,1277,1283
(2018).

SeeBrauneisRobert,EllenP.Goodman,AlgorithmicTransparencyfortheSmartCity,20YaleJournalofLawand
Technology,103,113 114 (2018).

CoglianeseCary,LehrDavid,RegulatingbyRobot:AdministrativeDecisionMakingintheMachineLearningEra,

105GeorgetownLawJournal,1147,1172,1199 (2017).
参见前引 〔27〕,CoglianeseCary、LehrDavid文,第1167页。
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公共产品的人工智能技术,并通过这种技术无限地干预社会,国家与社会的关系很大程度上将依

赖于政府在推广和应用该项技术时是否遵循民主原则,并与社会进行广泛深入的协商”〔29〕。由于

立法性算法并非立法者根据法定程序与公众平等对话沟通缔造之物,而是一种复杂的算法程序,

并且立法文本也不是传统意义上的自然语言文本,而是非专业人士难以理解的人工语言文本,立

法性算法程序的设计可能会面临公众参与的缺失和监督的失效,而在这种公众可参与性和可监督

性降低的情况下,其不利影响可能更为明显。美国学者科恩曾将民主比喻为一种社会管理体制,

在该体制中,社会成员大体上能直接或间接地参与公共决策。〔30〕就立法程序而言,公众参与是

以公开的立法活动来保障那些可能受立法结果影响的普通民众,能够拥有平等的机会来参与立法

的全过程,并对立法结果产生实质性的影响。这不仅关乎权力之间的分工和配合,也是公民权利

对立法权力制约和限制的体现。

三、立法性算法何以规避立法程序

程序对法律制度的挑战由来已久,心理学家一直致力于运用程序正义原则来研究法律制度

的公平感。顾名思义,程序正义只关注纠纷解决的程序性事项,而不涉及实质性结果,因而它

与 “实质”的公平无关,而与人们对公平的认识有关,是对人们所认为的公平程序的研究。程

序正义的社会心理学研究揭示,“当法律权威无法让人们得到一个他们所期望的结果时,通过

一个公平的程序来做出决定,更有可能获得人们的认可和接受”〔31〕。程序公开一直以来被视

为是实现程序正义的基本标准和内在要求。就立法程序而言,程序公开要求立法过程和结果都

要向社会公开,使公众能够亲历立法全过程,并为监督立法提供一种可能。作为程序民主的重

要运行机制,公众参与的核心正是以一种较为完善的程序正义来确保实质正义,用公平正当的

立法程序来保障立法结果的实质公正。程序正义在算法决策领域的研究发现,决定一个人是否

相信某一特定算法程序的公平性有以下四个重要因素:(1)决策者是否以平等的态度对待他人

与自己的互动; (2)决策者是否被认为是中立的; (3)决策者是否被认为是可信的;以及

(4)个人是否有平等的机会参与决策过程。〔32〕如果运用这些因素来评估立法性算法,在算法

未向公众充分披露、公众难以有效参与立法性算法程序设计过程之时,公众的程序正义感要大大

降低。

(一)算法语言具有复杂性

算法是为实现特定行为而设计,必须按照给定的流程和轨道运行,其中包括构成算法的技术、
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〔31〕
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张春满、王震宇:《未来已来? 人工智能的兴起与我国国家治理现代化》,载 《社会主义研究》2019年第4期,第

99页。
参见 〔美〕科恩:《论民主》,聂崇信等译,商务印书馆1988年版,第10页。
李昌盛、王彪:《“程序公正感受”研究及其启示》,载 《河北法学》2012年第3期,第63页。

SeeRicSimmons,BigDataandProceduralJustice:LegitimizingAlgorithmsintheCriminalJusticeSystem,15Ohio
StateJournalofCriminalLaw,573,575 576 (2018).
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工具和方法,它们有自己特殊的词汇、语法,以及编译单词、句子和文本的规则。〔33〕而语言正

是由复杂的语义和句法结构的网、链和矩阵构成,它由基本符号、语形规则、语义规则三个部分

组成。语言根据形成方式的不同可以分为自然语言和人工语言,前者可称之为日常语言,是人们

在日常生活中在特定的语言范围内所反复使用的某种民族语。后者则是人类根据特殊需求而创造

的符号或符号体系,其根本属性是人造语言。〔34〕算法正是借助于一套人工语言符号系统运用

演绎体系以使其严格化的一套程序或方法,因此,算法语言属于人工语言的一种。但是,算法

语言又与人工语言有很大不同,因为算法语言不是机器的符号表征系统,而是人类语言的符号

表征系统。〔35〕在其符号表征系统的最基本层次上,计算机只能有两种状态,即存在或不存在某

种电磁现象。它可以处理任何信息,无论是文字、图形或声音,这些都可以用二进制数字符号在

计算机程序中得以表示。〔36〕数字是计算机领域运用的一种基本语言,它们与技术有着千丝万缕

的联系。布尔逻辑与二元数字的融合形成了计算机设计的基本结构,它蕴含了三个基本运算

and、or和not,主要处理两种实体,比如true或false,yes或no,open或closed,on或off,0

或1。当程序按照布尔原理予以排列时,其能创建一种既可以执行数学运算又可以执行逻辑运算

的电路。算法主体能够通过借助计算机程序来完成复杂的社会治理目标,这些目标由机器翻译成

一个庞大的目录,其中包含所有可能场景的简单命令。在算法世界里,这些指令被认为是算法主

体依据治理目标以及个体行为来进行校准的。〔37〕例如算法主体可能越来越依赖由大数据支持的

方法来定制微观指令,或通过数据化分析对社会主体进行自动化监管,而不是依据法律或一般

规则。

语言是一种信息交换的符号系统。哈贝马斯将交往活动视为以符号为媒介的相互作用和理

解,而 “相互作用是按照必须遵守的规范进行,它规定着相互行为的期待,并且必须得到至少两

个行动主体 (人)的理解和承认”〔38〕。虽然 “语言是人们按照一定的规则表达和交流自己思想意

志的工具,而立法语言作为表达法律规范内容的唯一工具,只能以特定的语言形式而存在”〔39〕。

但构成立法性算法的人工语言对普通公众而言难以理解。因为信息在人和机器之间至少需通过三

个层次的传递,每个层次都有其独特的语言,第一层次是机器可读的二进制语言,第三个层次是

只有人类才能理解的自然语言,连接这两个层次的是一组人和机器都能理解的编程语言。〔40〕而

公众参与立法中的 “公众”应该是一个能够自主表达和接受意见,并能够自觉、自主地参与讨论
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SeeAlexeyV.Lisachenko,LawasaProgrammingLanguage,37ReviewofCentralandEastEuropeanLaw,115,

118 (2012).
参见胡泽洪:《现代逻辑视野中的语言与思维》,载 《哲学研究》1997年第6期。
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人类所独有的一种能力。
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并影响立法决定的普通群体。〔41〕这就需要以同等的语言作为沟通媒介。法律虽是以特定话语进

行程式化的表达,构成立法性算法程序的人工语言和自然语言之间存在的差别,在某种意义上可

以视为专家话语和公众话语在立法互动过程中的差别。然而,作为一种利益协调和分配机制,法

律还必须与社会其他制度相互联结。特别是,在自然语言交流中它还必须寻求与任何可能存在的

人际交往建立确定的联系。〔42〕就立法性算法而言,如果过度关注人工语言的一般性,而忽视自

然语言的内在特性,以及它在促进人际交往和实现制度安排方面的价值和意义,往往容易导致公

众在算法程序设计过程中的缺失。而一旦大数据与人工智能成为立法权力机关的主要信息来源,

作为民主性补充渠道的公民立法参与机制将较难发挥作用,这是因为公民由于不具备与此相关的

专业知识,而无法表达其利益或反驳相应的科学依据,即使表达出与之相反的意见也可能被斥以

误解科学技术的立法依据 〔43〕。因此,在算法治理之下,协商式民主的真正难题可能并非在于保

证不同利益群体达成共识,而在于如何跨越自然语言和人工语言之间的鸿沟,为公众参与立法提

供一个能够平等对话和沟通的桥梁。

(二)算法决策具有非中立性

在算法决策中,表面上中立的算法可能会产生社会实质性的偏见结果。因为,“技术本身是

一种带 有 明 显 偏 向 性 的 思 维 和 结 构 (structure),它 影 响 和 塑 造 了 形 形 色 色 的 ‘行 动 者’

(agent),而技术的后果往往也会超出人们的原初设定”〔44〕。尽管算法决策的产生可能遵循相

同的程序规则,但它仍会强化系统中业已存在的偏见和误差。在特殊情况下,算法对输入

数据做出的假设并不总是正确,也并非总是按照设计者的预期进行运作。无论这些因素是

故意还是偶然所致,算法总会或多或少地受到个人或集体偏见的影响。例如,在算法程序

的价值渗入上主要存在两种路径,“一是程序开发人员在设计算法时,参数设定会受到主观

价值偏好的影响;二是用户在使用智能设备之时,可以根据自己的需要设置相应的算法应

用参数”〔45〕。而在一个复杂算法程序中,算法的实际偏差很可能是由不同程序员指定的规则

组合而成的,单个程序员的偏见通过汇集可能会产生更大的累积效应,由此作出的决策虽然能

够有效代替传统人脑的决策形式,但也可能会使其遭受质疑。此外,数据挖掘对算法偏差也特

别敏感,为确保数据挖掘揭示的模式比分析中的特定样本更适用,样本必须按比例代表整个人

群。〔46〕一旦某个样本中包含特定类别不成比例的代表,那么该样本的分析结果可能偏向于支持

或反对代表过多或不足的类别。因此,将算法视为客观中立的想法实质上会掩盖算法内部运行的

复杂情况,会忽视算法内部逻辑的系统性和结构性不公平因素,同时也会对算法的非中立性技术
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特性缺乏清醒的认识。

事实上,立法性算法同样并非具有中立性,一旦算法程序只是由特定主体控制产生,那么据

此作出的决策,其公平性和合法性就将大大降低。因为公共决策的产生不能仅仅代表某一群体价

值偏好或利益取向的简单集合,它须是受影响者之间真正协商的结果,其中包括交流合理的观点

和建议以及共同寻求解决问题的办法,这种协商模式能够强化参与者的能动性和自我实现,同时

也能保证决策的科学性和民主性。在桑斯坦看来,协商可以聚合信息和观念,使群体作为一个整

体比其最好的成员知晓更多,做得更好,而协商的一个关键目标就是确保能够获得广泛分散的信

息,并将其纳入公共决策系统之中。〔47〕虽然算法技术的诞生是为了将无限包围在有限之中,但

算法 “黑箱”的出现却加深了人类对算法运行过程中数据输入或输出的认知盲点,从而打开了通

向无限的大门。〔48〕在立法领域,传统立法权能够受到宪法、法律或社会公众等诸多力量的有效

监督和制约,而立法性算法的生成过程则对这些限制性力量构成了突破,并有可能规避来自后者

的制约和限制,这是人类可能面临的新难题。

四、立法性算法的程序再规范

在当下,有权机关利用算法可以较为快速、准确地掌握社会公众关注的焦点问题,并能真正

了解社会公众的真实需求,从而提高社会治理效率并推动国家治理绩效的改进,以及改变部分领

域的治理格局。〔49〕但是,数据输入和输出、程序的设计也有可能会受到特定主体的影响和控制,

使得受算法影响的主体被排除在参与和监督的程序之外。为避免由此可能产生的不利后果,立法

性算法的产生必须在遵循法定的程序要求下进行。与传统立法中的立法公开、公众参与、社会听

证等制度所能带来的效果类似,公开透明及其问责两个维度的算法治理目标同样可以在保障公众

参与和监督算法程序设计上发挥重要作用。

(一)通过算法公开保障公众对立法性算法的参与

立法程序对立法性算法的再规范应当要求算法公开透明,这成为立法性算法规制领域的一

个原则性建议。算法治理目标的实现最终能否获得理想效果,取决于公众是否能够准确、及时

地获取有效的算法设计信息,并能对其决策内容展开自由和公开的辩论。因此,权力机关在使

用算法之前,应当严格遵照 《立法法》第5条关于立法公开、公众参与相关规定之要求。一方

面,根据立法公开的基本原则,算法程序需要披露相关算法规则,其中包括正在优化的目标函

数、用于优化的方法以及算法的输入变量和源代码,如此方能保证公众对算法程序设计的知情

权,从而有利于社会公众 (尤其是专业人士)针对立法性算法实施监督,以及对算法决策提出

公平性和合理性质疑。另一方面,算法程序的设计既要注重公众的形式参与,同时也要注重公

众的实质参与,公众意见在立法性算法程序中得以反映则是公众参与的实质性表现。国外学者
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〔48〕
〔49〕

参见 〔美〕桑斯坦:《信息乌托邦》,毕竞悦译,法律出版社2008年版,第52 56页。

SeeErikaGiorgini,AlgorithmsandLaw,5ItalianLawJournal,131,148,149 (2019).
参见陈鹏:《算法时代的国家治理:在算法与法律之间》,载 《法治社会》2019年第6期。
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认为通过引入 “法律设计”〔50〕思维的概念,将用户的意见集中于嵌入算法系统之中,以确保技

术解决方案从一开始就设计为满足法律技术终端用户的需求,〔51〕以此提升公众对算法程序设计

的参与感。作为一种评估和创建法律服务系统的新模式,它主要通过对算法的过程、思维方式和

机制的控制来帮助人类构建和测试更好的法律行为模式,从而使非技术专业群体都能参与其中并

获得授权。〔52〕

另外,随着公众需求的多样化、利益主体的多元化以及立法技术的复杂化,有效的公众参与

既要重视个体化的单方参与,同时也要重视组织化的社会参与。前者能为个人发表意见提供平等

对话沟通之平台,而后者能够弥补个体因知识欠缺、能力不足导致立法参与缺失之不足。一方

面,鉴于算法决策有可能加剧新的社会分层和拉大不同社会群体的差距,其程序的设计至少必须

为那些生活在数据流之外的边缘群体提供保障,保证那些数据足迹较小的群体在分配公共产品或

服务之时有足够的发言权,以致不会受到算法的不平等对待。〔53〕与此同时,还应当保证算法决

策须是根据同一套特定程序产生,并在每种情况下都平等一致地适用于任何人。因为对特定程序

的遵守能够代替那些对公民权利义务产生实质性影响的算法决策产生的严格证明,并确保算法决

策的产生是依赖于同样的一套技术标准。须注意的是,算法程序设计的公开虽然能够为公众参与

大开方便之门,但并不意味着所有人都能够平等参与其中,即使可以,也会因流于形式而违背立

法公开制度设计的初衷,而公众参与算法程序设计的实际效果也会大大降低。由于算法所包含的

知识内容通常比较晦涩难懂,鉴于算法技术的专业性和算法语言的特殊性,在很多情况下,缺乏

必要专业知识基础的普通公众很难参与到立法性算法程序设计当中。对此,可通过引入 “交流型

专家”〔54〕来协助技术内核部分,“在专家和公众之间实现知识传递和共识达成,并在决策过程中

细化和具化公众参与的能力,从而保障公众的实质参与”〔55〕。作为连接公众和权力机关的中间桥

梁,“交流型专家”的作用在于将一些难以理解的算法人工语言向普通公众进行传递,并对算法

程序的设计提出专业性的意见和建议。〔56〕

在科学技术与民主关系的认知、判断与冲突之中,公众对立法性算法程序设计的有效参

与,还须保证其拥有掌握或了解算法技术的基础知识与判断能力,从而为立法性算法的民

主化和科学化发展提供必要的条件,这既是在人工智能时代保持公众独立思考和批判能力

的基本要求,也是应对社会治理领域算法化方向转变的重要举措。因此,注重立法方法和
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〔51〕

〔52〕
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斯坦福大学法律设计实验室的玛格丽特·哈根是最早提出 “法律设计”一词的人之一。哈根将其定义为一种以用户

为中心的意识形态,被视为实现以人为中心的设计的过程、思维方式和机制集。

SeeTooheyLisa、MooreMonique,DartKatelane,TooheyDan,MeetingtheAccesstoCivilJusticeChallenge:Digi-
talmInclusion,AlgorithmicJustice,andHuman-CentredDesign,19MacquarieLaw,133,153 (2019).

参见前引 〔51〕,TooheyLisa、MooreMonique、DartKatelane、TooheyDan文,第153 154页。

SeeLermanJonas,BigDataandItsExclusions,66StanfordLawReviewOnline,55,61 (2013 2014).
谭笑:《技术问题决策中的专家话语和公众话语———柯林斯 (重思专能)的方案》,载 《开放时代》2014年第6期,

第220页。
前引 〔54〕谭笑文,第220页。

SeeDanielleK.Citron,TechnologicalDueProcess,85WashingtonUniversityLaw Review,1249,1312 (2007
2008).
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观念的时代转变,培育公众对立法性算法程序设计的参与技能,增强公众的民主参与意识

也显得尤为重要。

(二)通过算法解释保障公众对立法性算法的监督

事实上,对于涉及一些随机因素的决策过程,即使是系统源代码、输入、操作环境和结果的

完全透明,也不能排除结果可能以不可检测的方式被错误地固定的可能性。〔57〕算法的语言和操

作系统对于普通民众来说非常难以理解,即使专家也常常难以理解算法程序的全部运行过程。因

此,算法公开对于保障公众有效的参与和监督而言,其作用范围十分有限。在此基础之上,学界

普遍认为通过设计算法责任机制来促使利益相关者实现问责的目标,同样能达到监督和约束效

果。算法问责体现为算法解释,它能让算法决策相对人有机会在充分知情的情形下主张自己的权

利,并要求算法控制者以自然语言或可视化技术对算法逻辑尤其是输入数据与输出结果之间的相

关性进行解释。〔58〕就立法性算法的解释而言,则表现为算法主体对算法决策产生逻辑的解释要

清晰、合理和言之有据,不能违背宪法、法律相关规定的基本要求,并在算法解释程序上能够妥

善处理公众可能提出的质疑。

传统上,立法解释的目的主要服务于法律实施,立法解释工作是通过阐明法律概念、填补法

律漏洞以及探究立法原义等方式,来促使存在争议的法律规则能够得以有效实施。而对立法性算

法进行解释的原理同样在于,通过赋予公众获得关于立法性算法解释的权利,以明确权力机关的

解释义务和技术责任,提高算法的透明度和公众参与度,实现权力主体的可归责性和公众权利的

可救济性,从而推动立法程序和立法性算法的深度融合,最终能够形成利益均衡、公平一致的算

法决策。作为一种对算法决策产生过程公开原则之不足的补救办法,对立法性算法的解释既直观

地表现为一种打开 “黑箱”的手段,通过公众对算法程序的参与和监督允许公众对算法决策提出

质疑和纠正,同时也为公众权利救济提供一种必要的途径。然而,作为一种事后的规制手段,对

算法进行解释必须受到立法程序的严格限制。因为根据权力的性质和层级不同,其解释的主体和

程序以及解释的效力也有所不同。因此,立法性算法解释的相关程序设置理应在立法解释的框架

范围内进行。

五、结 语

在现代民主社会里,社会正义和制度正义的实现要求保障和促进不同利益群体以合法的形式

进行立法需求的表达和主张。而立法程序的意义就在于限制和消除立法活动中的恣意因素,广泛

听取和接纳不同群体的主张,以协调不同群体之间的利益冲突,进而制定出体现实质正义的法

律。尽管当下人们还无法对算法程序的设计和应用进行有意义的控制,但立法性算法与一般算法

不同,它的产生必须严格依照立法程序的相关规定进行,保证公众对立法性算法程序设计全过程
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SeeJoshuaA.Kroll,SolonBarocas,EdwardW.Felten,JoelR.Reidenberg,DavidG.Robinson,HarlanYu,Ac-
countableAlgorithms,165UniversityofPennsylvaniaLawReview,633,650 (2017).

参见解正山:《算法决策规制———以算法 “解释权”为中心》,载 《现代法学》2020年第1期。
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的知情、参与和监督。这既是保障公民权利的重要体现,也是实现算法决策民主化和科学化的关

键环节。因此,要实现立法程序对立法性算法的再规范,就要求算法程序的设计必须以公开透明

和问责制为主要原则,以确保公众对立法性算法的充分参与和必要的权利救济。

Abstract:Legislativealgorithmmeanspublicdecisionalgorithmformulatedbyauthoritiesinac-

cordancewithcertainprocedures,whichevenhaveasubstantialimpactoncitizens􀆳rightsandob-

ligations.Justliketraditionallegislation,legislativealgorithmwillchangethedistributionpatten

ofsocialresourcesandpeople􀆳sspace,also,legislativealgorithmhaveasubstantialimpacton

thecitizens􀆳rightsandobligations.However,legislativealgorithmmaybaseontheinherenttech-

nicalcharacteristicstoavoidthepublicparticipationandsupervisionoflegislativealgorithmpro-

gramming.Ontheonehand,thereisabigdifferencebetweentheartificiallanguagethatconsti-

tuteslegislativealgorithmwiththenaturallanguage,whichfamiliartothegeneral.Becausethe

generalpublicdoesn􀆳thavetheknowledgeofartificiallanguage,it􀆳sdifficultforthemtogetan

equaldialogueandeffectivecommunicationinthealgorithmicprogramming,whichmaycausethe

problemofpower-responsibilityimbalanceandsupervisionfailure.Ontheotherhand,thelegisla-

tivealgorithmembedthedesigner􀆳spreferencesandvaluejudgmentsunconsciously,anditcan􀆳t

fullydemonstratetheobjectivityandtruthundertheidealof“technologyneutrality”,andevenmay

producedeviations,whichmayleadtotheproblemofalgorithmabusingandalgorithmicbias.In

ordertoovercometheseshortcomings,it􀆳srequiredthatthedesignofalgorithmprogramsmust

taketransparencyandaccountabilityasthemainprinciplestoensurethefullparticipationofthe

publicinlegislativealgorithmandprovidenecessaryrightsremedy.

Key Words:legislation,algorithm,legislativeprocedure,legislativealgorithm,publicdecision

algorithm
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