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一、问题的提出：平台算法自动化加剧的归责

难题

长期以来，网络平台责任的视野一直被动地停

留在事后的严格责任或者间接责任式的归责模式，

平台责任追究的社会效果与法律效果均不尽如人

意。网络平台时常自辩自己处于技术中立的地位，

无法承受“海量数据处理”之重。公众虽然是受保护

方，但也时常认为平台可能在作为“责任兜底之筐”

而承担过重的责任。更重要的是，网络平台监管部

门的法律责任设置和事后归责机理模糊化，调整对

象不明确，责任设置似乎也不符合比例原则，因此常

被诟病是“事故型问责”或“按需求监管”①。原因在

于，针对平台的监管和法律责任设置，更多在事后根

据危害结果要求平台承担责任，事前主观过错认定

机制模糊不清，导致必要性、合理性存疑，难免产生

平台委屈、公众同情、监管部门底气不足的情况。②

然而，平台主观过错认定机制的模糊不清的问

题在人工智能时代进一步加剧。ABC技术(即算法

Algorithm、大数据Big Data、云存储Cloud)③进一步削

弱了认定主观过错的基础：第一，平台对生产资源、

用户的控制只提供“轻链接”，地位似乎更加中立。

例如，网约车平台、外卖平台只是提供了供需双方的

匹配服务，与生产资料并没有太强的黏性。第二，算

法使得平台运行更加自动化，人为干预日益减少。

例如内容平台传统的“通知—删除”机制、电商平台

的定价依赖算法，④算法出现的错误常被平台解释为

“技术事故”⑤。按照传统平台责任理论，基于“平台

是技术中立的介质属性”⑥，平台责任的“行为人与责

任人相分离”⑦，平台的自动化似乎必然导向更轻的

平台主观过错，进而导向更轻的平台责任。

与此种推论相悖，各国近年来却不约而同地加

强了平台责任，平台责任严格化似乎有愈演愈烈的

趋势。我国不仅不断加强平台信息管理的主体责

任，⑧也加强了平台垄断、不正当竞争行为的法律规
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制。⑨2019年欧盟通过《欧盟版权指令》，其中第 13
条要求脸书、YouTube等平台积极监测其用户的内

容，加强版权审核。⑩就连一向主张宽松产业政策的

美国，也出现了革新平台中立地位、加强平台责任的

趋势。2019年美国参议院的《停止支持互联网审查

法案》主张取消大型科技公司在《通信内容端正法》

第230条之下所自动享有的责任豁免。与此同时，

科技企业也按照政策导向展开自我规制，如“剑桥丑

闻”后脸书放弃了自称“内容中立平台”的立场开始

人工审核内容。

理论与现象的撕裂引发思考。显然，传统的平

台追责思路无法应对技术与社会的发展。只要监管

指向平台的行为，面临的都是自动化的“技术面

纱”。如何形成符合主客观相一致的法理和平台技

术逻辑的问责思路，尤其是明确平台在主观过错方

面的认定机制与以此为基础的归责机制、责任体系，

是人工智能时代平台责任基础理论面临的重大

议题。

二、主观过错认定机制缺失下的平台监管困境

由于平台主观过错认定机制的缺失和模糊，现

有的平台监管存在两大缺憾：其一，现有平台追责思

路不符合技术逻辑，仍遵循“主体—行为—责任”的

传统思路，但平台运行自动化的技术逻辑使其缺乏

事前过错的认定机制，导致只能依据事后结果被动

追责，治理节点滞后。其二，现有平台责任的设置缺

乏对不同层次主观过错的考量，不符合主客观相一

致、责罚相当的法理，使得平台责任设置缺乏体系

性、合理性。不符合比例原则，既损害法律的权威

性，也使得法律法规受到基于功能主义设置、缺乏规

范和理论基础的质疑。

(一)平台主观过错认定缺失下的事后被动监管

由于平台主观过错的认定机制面临着“技术中

立面纱”与“行为人与责任人相分离”的困境，监管部

门只能在危害结果发生后启动监管和追责，具体追

责时却往往找不到、理不清追责的基础和理由，陷于

实际上的严格责任或者无过错责任。

从规范论的角度看，主观过错是平台承担民事

责任或行政处罚的要件。早在 2000年的《互联网信

息服务管理办法》就强调平台在“发现”的前提下，对

用户发布的不法内容有避免传播的义务。我国原

侵权责任法第36条规定，在平台“知道”或者“应当知

道”发生侵权行为时，对损害结果承担直接或连带侵

权责任。我国网络安全法为平台设定的“网络安全

保护义务”，也要求平台对违法信息的处置以“发现

违法信息”为前提，对于“未被发现”或“未能被发现”

的违法信息不承担法律责任。换句话说，平台的法

律责任是一种过错责任，过错形态包括注意与过

失。2020年我国修订的行政处罚法也体现了考量行

政相对人主观过错、追求公平正义的精神。

损害结果发生之后，法律责任的追究必然要回

溯平台的主观过错，过错的认定却遭遇两重障碍。

其一，过错认定面临“技术中立”的抗辩。例如快播

案中，其创始人王欣在法庭的抗辩理由即为“技术是

中立的”。今日头条创始人张一鸣在多个场合提到

“算法是没有价值观的”。其二，面临着“行为人与

责任人相分离”的难题。用户违法后平台是否要承

担法律责任？平台方一贯主张自己是严格的“传输

介质属性”，要区分内容服务提供者和网络服务提供

者。由此可见，由于“技术中立面纱”与“行为人与

责任人分离”两个障碍，对平台追责的基础和理由并

不明晰。

这两种过错的认定障碍造成监管部门只能根据

危害结果对平台的主观过错作出倒推，导致实践层

面和规范层面的严重后果。从实践层面来看，监管

部门只能根据违法结果倒推主观过错。例如，2015
年国家工商总局发布阿里巴巴“涉嫌在明知、应知、

故意或过失等情况下为无照经营、商标侵权、虚假宣

传、传销、消费侵权等行为提供便利、实施条件”。

根据结果倒推主观过错，陷入了实质上的“严格责

任”或“无过错责任”式的追责模式。

从规范层面来看，倒推导致法律只能不断扩大

平台的事前注意义务范围。二十年来，网络平台的

注意义务范围不断扩张。我国不断强化网络平台的

主体责任与社会责任，将对信息的主动监控义务加

诸网络平台，客观上无限扩张了“过失”的注意义务

范围。此举使平台追责的主观过错得以合理化，但

也必然导致了平台责任的构成要件与法律后果的不

明。与其说主体责任适用于平台监管是一种理论革

··103China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



宪法学、行政法学 2021.9
CONSTITUTIONAL LAW AND ADMINISTRATIVE LAW

新，不如说是为了使平台承担责任达到主客观相一

致作出的理论妥协。

由于主观过错认定机制的缺失，导致平台责任

的追究缺乏正当性，形成了客观上“出事找平台”的

事后监管被动局面。监管部门被批评隐藏于平台的

幕后，避免自身直接面对网络海量信息监管可能带

来的行政复议与行政诉讼；平台责任的设置则被批

评呈现“管道化”趋势，承担了过于沉重的私人审查

义务。

(二)平台过错层次不明下的责任体系混乱

平台责任缺乏明晰的主观过错认定机制，导致

实践中对平台的追责具有随意性，平台责任难以符

合主客观相一致的基本原则，缺乏可预见性。因此，

现实的平台执法往往被诟病为“按需求处罚”或“运

动式执法”，也导致了平台监管容易走向过度预防而

脱离法治框架。

缺乏清晰的主观过错认定机制，导致实践中平

台法律责任体系的混乱和随意。第一，实践中的平

台责任严重缺乏层次性。网络安全法及其相关法规

中平台责任形式包括责令整改、警告、罚款等。在

网络平台的监管实践中，责令整改已经成为最主要

的行政措施。2020年江苏省网安部门依据网络安全

法办理的 580起行政案件中，责令限期整改 430家

次，占执法总量的 74％。第二，实践中的平台监管

存在严重的随意性。以网络安全法第47条平台未尽

到“网络信息管理义务”为例，存在个案罚与不罚、责

任程度不一的情况。有的平台被顶格罚款从重处

罚，有的则不予处罚仅予责令整改。平台监管中缺

乏对平台是否尽到注意义务的主观过错的论证和考

量，导致了从重处罚与免于处罚缺少有力的说理论

证，平台责任呈现逻辑的混乱与监管的随意。平台

责任呈现实质上的“客观归责”，即仅以结果作为追

究责任的原因，难免被诟病“按需求处罚”。

这种责任体系的混乱造成了平台与监管部门双

输的局面。从平台的角度看，是否承担法律责任并

不取决于是否履行了注意义务，而取决于监管部门

是否开展了相关的专项治理及其治理力度。互联网

行业常常担忧不可预测的运动式执法带来的行业寒

冬，长此以往极易因恐惧处罚而失去创新动力。从

监管部门的角度看，主观过错层次考量的缺失使平

台责任陷入扁平化、缺乏体系性的特点，客观上呈现

“要么约谈，要么关停”的两极化趋势。这使得法律

责任的设置和监管执法行动并不符合比例原则，具

有“事故型问责”特征而丧失执法的权威性。更严重

的后果是监管部门缺乏体系性和层次性的治理策

略，而又有避免风险的强烈动机，因此只能不断加强

对平台的行为控制。这种预防型的行为管制具有与

生俱来的“越严越好”和“越早越好”的内在扩张逻

辑，极易脱离法治的框架走向过度预防。

由此可见，平台监管和追责中缺乏对主观过错

层次的考量，使得平台法律责任的设置不符合权责

一致、责罚相当的法律原则，具有了不确定和难以捉

摸的特性。这既损害了监管部门的权威性，又使得

平台法律责任的设置缺乏合比例性和体系性，平台

监管日趋走向严格监管。

三、平台问责原理：主客观相一致的算法责任

平台算法自动化运行造成了“主体—行为—责

任”传统理论下的“责任鸿沟”，其实质是以缺失控制

权作为理由主张“无过错则无责任”。为此，人工智

能时代的平台责任设置必须既符合平台的技术逻

辑，也符合法律责任主客观相一致的法律原理。技

术原理是中立的、没有主观过错的，但技术的应用如

算法的设计与部署是包含价值观和主观意图的，这

是法律追责之根本指向，也是平台承担法律责任的

根本依据。平台监管的需求不是严格监管而是精准

监管，在平台责任的设置中加入主观过错的考量，可

以使平台责任设置具有体系性与合比例性。

(一)平台算法问责的适用场景：弥合“责任鸿沟”

平台算法问责主要适用于如下场景：当损害(危
害)是由算法造成时，平台主张算法自动运行“技术

中立”而不应承担法律责任时，应对平台算法问责并

考察平台在算法设计或运行方面的主观过错，用以

弥合平台算法自动化运行造成的“责任鸿沟”。

“责任鸿沟”是 2004年由安德利亚斯·马提亚提

出的概念，所指的是算法自主学习使得算法的设计

者和运营者未能预测未来及其运行产生的后果，人

对机器的行动并没有足够的控制权，因此无法要求

其承担传统的机器制造者和操作者的过错责任。

··104 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2021.9 宪法学、行政法学
CONSTITUTIONAL LAW AND ADMINISTRATIVE LAW

依照传统的归责原则，一个法律主体只有在其知晓

自己的行为及其后果，并且可以自由选择是否作为

的时候，才应该承担法律责任。因此，对于机器运

行造成的损害结果，传统责任理论一般追究制造者

的责任，如果操作者按照制造者设计的具体意图操

作，就意味着其对责任的继承和接受。“责任鸿沟”的

本质是算法的设计部署者主张因对算法运行缺乏控

制力，因此无主观过错则无责任。在平台算法自动

运行造成损害结果时，判定应启动算法问责制一般

应符合如下场景：

第一，算法运行而非人的行为造成了损害结

果。这是因为，如果人的行为在损害结果的产生中

占据了主要地位，则一般会落入“主体—行为—责

任”的法律责任框架。而一旦算法的自动化决策对

结果呈现占据主导地位，则会产生“责任鸿沟”。举

例而言，大众耳熟能详的“大数据杀熟”背后是算法

的差异化定价，因此会产生是否合法的讨论。而如

果由人来进行“消费越多，价格越高”的价格歧视行

为则显然是不合理的。

第二，算法的形式多为平台的“基础服务”或“一

般规则”。“基础服务”是指平台算法搭建的平台交易

架构与流程，包括但不限于数据收集、存储，认证与

信息安全，纠纷解决机制，行为控制激励机制等。

从表面上看算法是全自动的决策，实际上算法根据

预先设定的输入会自动触发后果。算法也经常以平

台运行“一般规则”的形式出现，包括但不限于算法

的分配、派单、排序、推荐等功能。在平台设定的目

标内，算法的规则对平台内的个体普遍适用，自动生

成结果。如电子商务中的全自动定价、叫车平台上

的司机与乘客匹配、外卖平台上的用户信用评价、短

视频平台上的内容推荐等。

第三，损害常表现为由多方因素造成而难以确

定责任来源。有时数据的来源和数据质量都可能造

成算法运行的损害结果。例如，在德国前第一夫人

贝蒂娜·武尔夫起诉谷歌诽谤责任一案中，谷歌提出

的抗辩理由就是“搜索联想词由算法根据实时数据

等自动生成，客观无法控制”。算法运行的不利后

果并非孤立、静态、割裂的，而可能是数据、算法和平

台相互联结聚合而成的结果。

以上三种情形，都可被平台用来抗辩并未存在

主观过错，因而无须承担法律责任。面对算法带来

的平台“责任鸿沟”，平台责任理论以扩张平台安全

保障义务来应对，这导致平台被不恰当地类比为提

供经营场所的商家，面临着平台责任被无限扩大化

的风险。从平台和消费者的角度来看，这些平台责

任分配上的不确定性都是创新和产业发展的障碍。

明确平台法律责任追究的理论基础与依据，是保障

平台发展与消费者权利的共同需求。

(二)平台为算法承担过错责任的理据

算法平台即利用算法构建商业模式、争夺用户

流量，又利用算法的自动性试图减轻甚至避免监管

与责任。技术原理虽然是中立的，但是平台对算法

的设计和部署是包含价值观和主观意图的，对算法

运行的结果是有基本预见的。这是法律追责的根本

指向，也是对平台算法问责的根本依据。将算法设

计部署的主观过错作为平台追责的根本依据有三项

理据：

1.平台作为算法设计者嵌入了主观意图

首先，算法隐含了平台的价值观和主观意图。

例如，十年前有学者即提出“设计隐私”理念，主张平

台在算法设计时就应将保护用户隐私的价值嵌入平

台架构。我国在 2019年开展的App治理专项行动

中，也将“嵌入代码、插件”和“提供注销功能”等设计

层面的算法作为治理对象，违反者则认定为具有不

当收集个人信息的故意。由此可见，平台算法对基

本交易规则和基础服务的默认设置并不能抹杀其嵌

入了设计者主观意图的实质。

事实上，平台很多时候也承认对算法设计和部

署的主观意图。在搜索王与谷歌的案件中，搜索王

公司声称谷歌的恶意篡改网页排名算法导致其访问

量急剧下降。谷歌工程师直言这是谷歌故意编辑

的结果，因其享有“作为言论者的权利”。滴滴出行

科技有限公司某高管也曾定义涉及强奸杀人恶性案

件的“顺风车”服务是“性感的社交场景”。可见，平

台算法的设计部署即蕴含着平台的主观意图和价值

判断。

其次，算法深度学习的“技术黑箱”也无法抹杀

平台设计算法的主观意图。深度学习使得算法输入
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可以为提取得到的多种特征，输出可以为目标任务

的标签或者数值，本质上构建了一种复杂的非线性

变换。算法的输出目标一旦被设立，就会自动通过

深度学习接近这一目标。换句话说，算法自动学习

向深层架构发展，它的规则和运作方式很可能让开

发者都无法理解。

最后，实质上，深度学习的平台算法同样适用算

法问责制，因为算法只是借由深度学习获得了“异质

自治权”。归根结底，算法只是在人类设定的目标范

围内，起到了替代人类的作用。从哲学的角度来看，

责任只能归因于具有自主行动能力的道德主体

(人)。现阶段的弱人工智能算法可以被理解为在复

杂的环境中无需人工监督，具有自动收集、处理和输

出数据的能力。这种自动化的能力确切地说应被

称为“异质自治权”，也就是在目标范围内为算法提

供的最高程度的自治权，而非无限的自治权。换句

话说，平台系统中，自动运行的算法被人类赋予要完

成的任务，由算法自行决定完成这些任务的方式。

深度学习造成的算法黑箱内的技术细节，并无法掩

盖设计开发算法的主观意图。以“剑桥丑闻”为例，

监管部门即使不知晓“剑桥分析”的算法源代码，也

不妨碍其了解算法运行目的在于定向投放政治广告

操纵选举。

2.平台作为算法使用者具备运行控制力与合规

义务

当平台不是算法的设计者，而仅为算法的使用

者时，平台也需因其具备对算法运行的控制力而承

担算法问责的后果。平台屡屡将算法运行中“控制

力缺失”作为抗辩法律责任的理由，最为常见的是平

台以“行为人与责任人相分离”作为抗辩理由。

“行为人与责任人分离”是指对平台法律追责的

原因，往往是由用户或者第三方行为引发的，平台并

不“生产”违法内容，因此不应为此承担法律责任。

例如，微博上的用户发布侵犯他人名誉权的内容，行

为人是提供“内容信息提供”的用户而非平台。这一

观点源自1996年美国《通信内容端正法案》第230条
交互式计算机服务者不被视作提供内容信息的出版

商，因此为网站和互联网服务提供商提供了强大的

豁免权。之后，2000年的美国数字千禧版权法案

(CDMA)沿袭了这一对互联网产业宽松包容的政策，

确立“通知—删除”规则，允许网络平台被动中立无

需主动发现和介入违法事实。在我国平台民事责任

的认定中，也经常将平台认定为“帮助侵权”行为，而

主张平台承担较轻的法律责任。

实际上，算法赋予网络平台对信息流的自动处

理能力，使得平台的法律责任早已超越了“网络服务

提供者”而独立化。平台貌似并不生产具体内容，只

是通过算法对具体网页(商户、内容)进行排序与呈

现。然而，比起内容生产者，平台算法所起到的屏

蔽、推送、排序对用户接收的信息具有更强大的干预

作用。从信息论的角度来说，平台算法显著降低了

海量网络信息的混乱程度，将用户需要的信息以“关

键词——店铺排名”或者“关键词——搜索建议”的

形式提供给用户，这本身就是信息，平台也是此种意

义上的“信息生产者”。无论是搜索引擎、新闻网站，

还是电闪管平台，都扮演着这种信息生产者的角

色。例如，淘宝网站虽然不直接出售商品，但其算法

决定了商家是否能呈现于消费者的页面中。淘宝搜

索规则在 2010年 7月 8日的调整将小商家排序靠后

导致流量急剧下降，导致淘宝网众多商家的聚众抗

议事件。

因此，即使平台仅为算法的使用者，也需要为算

法运行承担责任。以谷歌为例，2016年谷歌发现“希

特勒”的自动补足是“希特勒是英雄”，以及“犹太人”

自动补足为“犹太人是邪恶的”之后，出手对搜索的

自动联想结果进行了修改限制。早在2009年，我国

监管部门因谷歌算法的自动联想功能涉嫌传播淫秽

色情内容要求其整改，谷歌随即表示“将彻查所有的

服务，并采取一切必要措施来解决搜索结果中存在

的问题”，此举与被认为谷歌完全有能力控制搜索算

法的结果，而并非其一贯宣称的由算法自动生成。

“责任鸿沟”只是平台规避法律责任的工具，随时可

以根据需要拿出或者收起。

退一步说，即使不从平台对算法控制力的角度

论证，世界各国的实践也要求平台承担算法运行(数
据处理活动)的合规义务。无论是欧盟一般数据保

护条例(GDPR)第35条，还是我国个人信息保护法(草
案)第 54条，均要求平台对算法运行对“个人的影响
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及风险程度”，以及“所采取的安全保护措施是否合

法、有效并与风险程度相适应”承担合规义务。这就

要求平台在对涉及个人数据处理的重要问题上先进

行自我评估，将有可能侵犯用户数据的行为作出相

应的决策以及应对数据侵犯的措施，进而将数据处

理影响评估内容报告给相关机构。因此，即使平台

不是算法的设计者而仅为部署和运行者，也需承担

相应的注意义务与合规义务。

3.平台对算法结果输出负有注意义务

实时数据成为算法输出结果的重要因素。即使

平台在算法设计、运行上均无过错，也需要为因数据

问题造成的算法损害结果承担责任，理由如下：

第一，平台作为算法设计者时，具有自主性的算

法对外部实时网络环境作出的反应方式并非完全不

可预测，其对不良数据的反应能力仍在算法设计范

围内。假定算法在上线后就有了修改自身的能力，

这种能力并非从天而降，仍是算法设计者为其产品

提供的能力。并且，这种对实时数据的反应能力并

非没有限度，而是在事先划定的范围之内进行的。

很显然，平台如果作为算法设计者，应将算法对实时

数据的反应输出能力设定在安全范围内，以免发生

不良后果。

第二，平台作为算法使用者时，应设计算法的干

预和嵌入安全机制。对于更复杂的算法，可能需要

远程监控，以便在人们认为即使有潜在危险时(即使

在远程)加强安全措施。以2020年4月判决的“蚂蚁

金服诉企查查案”为例，企查查推送的涉及蚂蚁微贷

的清算信息，因算法运行推送方式的设置问题，引发

公众将历史清算信息误认为即时信息，发布了“蚂蚁

金服破产清算”的算法错误结果。这一案例显示，即

使算法自动抓取数据得出结果，平台仍应负有审查

算法结果的注意义务。正如判决书所言：“大数据企

业对于收集、发布的数据信息仍具有基本的注意义

务，对于发布的重大负面敏感信息，应当通过数据过

滤、交叉检验等数据处理，确保数据质量。”

第三，平台算法投放前要充分进行线上环境的

安全测试。算法应经过数据的“训练”，确保它能够

应对现实生活中的数据风险，否则不应将其投放市

场。例如，微软的AI聊天算法Tay在推特上运行了

几个小时后，就发表了同情纳粹的言论。微软显然

并没有设计这一结果出现，但是其作为设计部署者

应该能够预见到将一个机器人暴露在推特这个不乏

骚扰和仇恨言论平台上的危险，也应设计程序记录

这些恶意的影响来源于哪里。算法从环境中习得适

应性行为，因此平台保证算法在设计、部署阶段进行

足够的训练，在训练中需模拟实时环境，给算法足够

的犯错机会，这是系统运行和改善性能的可行路径。

平台的算法运行造成的危害后果可能是多方作

用的结果，但这并不足以使平台逃避其算法责任。

在这种情况下，对于任何算法的最终运行结果，可能

有多个潜在的责任方。但不论算法通过深度学习

如何演变，平台作为设计者和部署者都对算法演变

有一定的义务，包括监督记录其运行和防止危害结

果出现。这也是巴尔金所提出的“制造者义务体

系”，涉及封闭式和开放式的算法中要求嵌入审计日

志，或提前考虑到开放式算法的权限控制。

在法律应以平台设计部署算法的主观意图为追

责之指向的前提下，需要澄清的是平台算法责任是

一种过错责任，但并不意味着过错责任是算法责任

的唯一归责原则。如同在侵权责任领域，过错责任

是默认的责任形态，但也同时存在着特殊侵权形态

的无过错责任或公平责任形态。算法的应用形态并

不局限于商业平台，已经被广泛应用于信用评分、政

府管理甚至是司法审判中，不同场景下的算法责任

不可能适用同样的归责原则，必然会随着算法所处

理的数据所涉利益的性质发展出不同样态的归责原

则。某些应用于公民自由、重要权利等特定部门的

算法，就应如同巴尔金指出的那样，承担公共责任，

以类似环境侵权的严格责任要求算法避免对社会公

平的污染效应。即使在笔者所限定的平台算法论

域，算法可能用来导航、新闻推荐、投放竞选广告和

动态定价，除基本的过错责任原则外，不应否认其他

归责原则适用的可能性。有学者提出，平台某些领

域的运行应嵌入公共义务，承担一定的公共责任，这

既可能通过扩大平台注意义务的形式实现，也可能

以改变归责原则的方式落地。

(三)平台算法问责的合理性与可行性

平台算法问责，从客观方面符合平台底层的技
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术逻辑，使平台监管的触角穿透平台的技术面纱而

直触其底层技术——算法。平台算法问责符合主客

观相一致的法理，可使平台责任合理化、精细化、体

系化。

1.平台算法问责符合平台技术逻辑

从底层技术逻辑的角度来看，算法在网络平台

的硬件基础设施(架构)、应用程序均扮演着核心角

色，决定了平台的运行模式，塑造了用户的习惯与价

值观。将算法直接作为平台监管的对象，可以改变现

有监管层次过浅的现状，升级传统的“主体—行为—

责任”的监管路径。算法应用给平台力量带来了根

本性变革，从“生产关系适应生产力”的角度看，原有

的平台监管对象应相应革新，以适应算法技术带来

的平台角色和地位的演变。

党的十九届四中全会提出“数据作为生产要素

参与分配”，算法就是收集处理数据，挖掘数据价值

的生产工具。平台类型的演进实质是算法技术的演

进。无论何种类型的平台，掌握的算法越先进，就越

能在数字经济的时代取得和巩固竞争优势。例如，

2006年美国视频平台奈飞推出了百万美元大奖，奖

励打败原有个性化推荐算法的队伍，后因此取得长

足发展，算法是平台“竞争必备工具”的理念深入人

心。同时，算法也可维护平台巨头企业的商业优

势，例如谷歌新闻以算法自动化推荐代替人工编

辑，由于新闻领域舆情更新频率极高，要求算法不

断累计数据重建架构，谷歌为此投入了大量基础设

施，价值高达数十亿美元，使得其他平台企业无力

与之抗争。

平台运行的技术逻辑是算法，平台商业价值和

竞争优势的基础是算法，但是，损害国家利益、社会

公共利益和公民个人权益的原因也是算法。尤其需

要注意的是，平台通过算法以“作为”的形式作出了

某些不当行为。今日头条旗下“内涵段子”被关停是

因其推荐算法“只要价值不要价值观”。近年来饱

受诟病的“大数据杀熟”事件本质是算法的差异化定

价策略。哈佛大学教授朱波夫的《监控资本主义》揭

示了算法是平台商业逻辑之根本，它不仅引导用户

行为、侵害消费者隐私，更影响市场秩序与社会公

平。这与“主体—行为—责任”逻辑下平台未尽到

注意义务，以“不作为”的方式实施违法行为的认识

迥然不同。算法应当成为监管问责的核心对象。

“主体—行为—责任”思路下，法院疲于将层出

不穷的平台算法与传统服务类型比对，以确定网络

服务提供者的类型。这种思路忽视了平台算法对不

同数据的实质控制力，可能造成平台不当逃避责

任。以“微信小程序案”为例，杭州互联网法院认为

微信小程序类似于《信息网络传播权条例》(以下简

称《条例》)中规定的“接入服务提供者”，仅提供单纯

的互联网接入服务。而实际上，《条例》对平台功能

区分为存储服务和接入服务，是基于台式机时代网

页HTTP协议跳转的链接行为，在移动互联网App时
代早已发生改变。用户可以基于微信与小程序直

接链接的算法和内置于微信内的搜索引擎、排序算

法进入微信小程序。因此，平台通过算法对侵权的

微信小程序具有控制力。法院甚至在传统平台主体

类型外被迫创新平台服务主体类型，也使得平台责

任的设置具有了不可预见性。例如，在2017年的“阿

里云案”二审中，北京知识产权法院认为，阿里云公

司提供的云技术服务既不是自动接入、传输服务提

供者，也不是储存、缓存服务，或是连接搜索链接服

务提供者，而属于侵权责任法第36条的其他网络服

务提供者。由此可见，法院知晓云服务与传统存

储、接入平台主体类型的本质区别，但又苦于现行法

律中没有对应的主体类型，只能通过解释的方法将

其归类为“其他网络服务提供者”。传统的“主体—

行为—责任”路径必然造成司法实践中越来越多类

似的困境。

近两年来，世界各国逐渐重视算法在平台监管

的核心地位，将算法作为监管对象的立法动作频

出。2019年美国国会议员提出《算法问责法案》，拟

对用户在100万人以上的平台公司进行算法审查。

2019年澳大利亚竞争与消费者委员会宣布计划设立

专门分支机构“主动监视”平台算法运行，赋予其要

求披露算法详细信息的权限。我国网络监管部门

也意识到平台言论呈现的意识形态，其很大程度是

算法对网络信息内容排序、推送、屏蔽的结果，2019
年的立法中要求平台“优化个性化算法推荐技

术”。可以预见的是，将算法作为平台监管的直接
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对象是人工智能时代的大势所趋。

2.考察主观过错可使平台责任精细化

主观过错既是我国行政监管考量的基本要素，

也是我国平台责任立法的已有实践，只有对算法设

计部署中存在的主观过错进行网络平台监管，方可

实现法律预防违法行为、促进网络产业积极发展的

意义。要求平台因不同程度的主观过错而承担不同

程度的法律责任，符合法律责任主客观相一致的基

本原则。

第一，从现有规范角度来说，无论是侵权责任的

过错责任原则，还是刑法的罪责刑相适应原则，主观

过错均对法律责任的存在与轻重具有决定性作用。

以我国原侵权责任法第36条为例，平台在接到通知

后主观状态转为“故意”，相应的法律责任也升格为

了“连带责任”。在行政监管中，主观过错亦是责任

要件，行为人若其决定从事违反行政法上义务之行

为，即得对其非难而要求其承担责任。主观过错的

不同程度决定了法律责任的轻重不同。根据行政处

罚法第25、26条的规定，在决定是否对违法行为人从

轻处罚、减轻处罚甚至是不予处罚时，相对人违法时

的主观状态是重要的考量要素之一。在我国行政法

体系中对风险防控要求最高的药品监管管理法中，

对药品生产者、药品销售者的责任原则也是过错责

任原则。

具体到网络监管领域，网络安全法的立法目的

之一在于“促进经济社会信息化健康发展”。因此，

将主观过错程度纳入法律责任追究的考量中，既可

以避免客观归责的严厉制裁带来的打击平台守法积

极性的后果，又可以为平台提供接受法律追责的心

理基础，提升平台对处罚的可接受程度。将主观过

错作为平台责任考量要素也符合我国一贯的立法实

践。最高人民法院的司法解释曾就平台主观过错如

何认定给出过详细指引，对网络服务提供者是否“知

道”设置了一系列考量因素。

第二，从价值考量角度来说，主观过错作为平台

追责要素方可体现公平正义的基本理念。行为人的

主观过错、危害性与责罚相当，方才具有法律责任的

正当性。依据惩罚程度的不同实现对恶性违法行为

的预防功能，从而尽可能地增强行政处罚预防功能

的有效性。从我国网络安全法第二章可以看到，其

立法目的之一在于“促进经济社会信息化健康发

展”。将主观过错纳入平台责任的考量，使平台监管

从严格监管走向精准监管，可以促进网络产业积极

发展。

从反面论证，如果平台反对法律考察算法设计

部署的主观过错，可能导致严格责任的适用，使得平

台面对更为严厉的监管来分散平台运行的风险。与

严格责任(适用于某些产品责任案件)相比，更宽松的

合理性标准可能会鼓励使用机器，从而促进创新和

提高安全性。同样，考察主观过错使得责任可以在

设计者、使用者和其他主体之间合理分配。当算法

过程导致有害的结果时，主观过错具有可追溯性，可

促使监管部门发现故障的根源，为其分配责任并惩

罚或至少教育责任者成为可能。

将算法作为平台底层技术逻辑作为监管对象，

并在监管中将平台主观过错作为考量，不是为了平

台严格监管而是为了精准监管。这不仅符合主客观

相一致、责罚相当的法理，也符合我国法律的一贯精

神，更加符合奉法强国、良法善治的理念和精神。那

么下一个需要回答的问题是，如何在算法的自动化

运行中判定和度量主观过错呢？

四、平台算法问责路径：平台的主观过错认定

机制

平台算法问责的制度构建目的在于促进理想或

有益的结果、防止不良或有害结果的产生，并确保适

用于人类决策的法律可以有效应用于算法决策。

清晰的主观过错认定机制对于平台的算法问责至关

重要，这意味着平台设计、部署和应用算法的主观过

错有着具体界定和表述，应该是在生产和生活实践

中可观测、可区分的，在技术上可度量、可标定的。

平台算法的主观过错应包含哪些内容？平台自动化

运行的主观过错如何固定？

(一)过错的事前固定：算法备案制度

平台因算法被问责的原因是其未履行法律和道

德的义务，并无法向利益相关方解释和证明其无主

观过错。合理的平台算法问责有赖于清晰的主观过

错认定，需通过算法评估、备案与审计对平台事前和

运行中的问责点进行固定，以有效评估平台是否可
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以评估、控制、纠正算法带来的危害。

1.平台算法备案的内容：算法评估与审计

第一，平台算法备案的目的在于设置问责点，相

关具体制度包括算法评估、算法运行监管以及算法

审计。这样既能避免事后平台隐瞒与错误披露的可

能，也可预防风险，避免错误的计算反复被适用于海

量主体而使损害弥散化。以风险预防为目的的事前

监管已经成为立法实践的选择。例如，欧盟一般数

据保护条例的数据处理评估制度(DPIA)即是针对高

风险数据处理活动对数据控制者设置的预警自查义

务。在事前问责点的设置中，算法审计也发挥着重

要作用，往往与评估制度被同时使用。例如我国个

人信息保护法(草案)第 53条规定，个人信息处理者

应定期对个人信息处理活动、采取的保护措施等是

否符合法律、行政法规的规定进行审计；第54条明确

提出利用个人信息进行自动化决策应进行事前的风

险评估。纽约大学的AI Now研究院也提出了类似的

算法影响评估(AIA)制度，要求在重要的公共部门使

用算法前，应采取的关键步骤来确定何时以及如何

产生潜在危害，包括增加其专业知识和能力以有效

实施和评估算法系统，并允许第三方审计公共部门

的算法。

第二，需要进行评估与审计的算法范围。应以

算法处理的数据所涉及的利益、对用户行为的干预

程度、社会动员程度为标准，确立不同的算法风险等

级并设定不同的监管标准。国家应围绕高敏感、高

风险算法建设“关键算法系统监督网络”，而对于相

对低风险算法降低监管强度。例如，欧盟一般数据

保护条例的数据处理评估制度，要求受到评估的算

法系统从事“高风险数据处理活动”；又或德国数据

伦理委员会提出的算法风险评估方案，主张对数字

服务企业使用的算法进行五级风险评级的制度，对

不同级别的算法采取不同强度的监管。我国立法

将某些算法应用定义为“具有舆论属性或社会动员

能力的互联网信息服务”，并要求其进行自行安全

评估。

第三，算法问责点考量与记录的内容。日后的

算法问责需要清晰的问责点，因此相关制度应着重

平台设计部署算法的目的、风险与过程控制能力。

其一，为考察算法设计部署目的设置的问责点，

应包括对算法设计的目的、与算法设计与应用必要

性相称的评估。当一个算法系统有多个价值目标

时，则必须将目标之间的优先级透明化。例如，自动

驾驶汽车可能旨在减少交通事故死亡人数，降低其

对环境的影响，减少严重伤害，缩短运输时间，避免

财产损失并提供舒适的乘车体验。当这些目标冲突

时哪个优先？在2018年优步公司的自动驾驶汽车事

故中，优步公司则被指责过于追求运输速度，因其系

统一直判断行人为“不明障碍物”而不减速，最后一

秒识别出行人后则为时已晚。人与算法系统之间

的主要区别之一是：人能够协商有冲突的价值或规

则，而算法系统需要在设计时就考虑这些价值的优

先顺序。

其二，为考察算法设计部署风险(影响)设计的问

责点，具体内容应包括对算法可能产生的公共利益、

公民权利等风险的评估，包括风险的来源、性质、特

殊性和严重性等。有他国实践主张算法的设计部署

者应提供更为广泛的评估，包括算法应用对人权、

隐私和数据保护的影响等；有的学者主张算法设

计部署应提供“社会影响声明”“歧视影响评估”，甚

至“人类影响声明”等，对此应根据平台与算法的功

能进行场景化的界定。

其三，为考察平台对算法风险与过程控制能力

而设置的问责点，应包括处理可能发生风险的预案

与措施。具体包括相关技术信息的留存措施、处理

相关风险的技术措施、与相关部门沟通与协助的措

施等。比如，欧盟一般数据保护条例第35条要求数

据控制者实施数据安全影响评估。正如联合国国际

治理论坛专家报告所言，平台应采取“持续性、前瞻

性和反应性”的步骤来保证相关技术满足其风险评

估的技术需求。以上问责点的设置为确保准确性

和可审计性提供了重要的信息——通过进行敏感性

分析、有效性检查和纠错过程，敦促平台仔细调查错

误和不确定的领域，并在需要的情况下启动第三方

的算法审计。

2.平台算法备案制度具体规则

算法评估与审计的内容需要通过算法备案的形

式予以固定。算法备案是行政机关作出的一种存档
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备查的行为，其目的在于获取平台设计部署的具有

潜在危害和风险的算法系统的相关资讯，以固定问

责点为今后的行政监管提供信息基础。算法备案可

根据算法风险等级，内部自行备案或向监管部门备

案，用于日后对平台主观过错的考量。

第一，算法备案的性质。平台算法问责的目标

在于问责点的固定，而非设置行政许可或前置的审

批程序。其对本身报备的事项(算法应用)并不产生

直接的法律效果，其目的不像行政许可那样在于“解

禁”，而在于通过对其事后进行的审查、监督来保障

备案事项于公益的无害。在这种情况下，备案本身

即存在着监督效应。要求平台经过行政审批方可部

署算法，势必会降低平台对于创新的追求动力，也会

大大减缓平台应对市场竞争的速度。因此，仅要求

平台对于一定风险级别的算法进行信息披露，而不

以行政部门审批作为部署条件，才能在保证事后监

管问责清晰的情况下，不阻碍产业的发展。

第二，算法备案的对象。算法备案应根据不同

算法风险等级，要求平台进行自我备案或向监管部

门备案。将监管部门作为备案对象，可避免向公众

披露而造成商业秘密泄露与算法被不当使用。例

如，网络用户在掌握搜索引擎排名权重等信息后，可

能通过搜索引擎优化(SEO)技术对排名和搜索建议

进行操纵。在各国制度中，也一般将监管部门作为

信息披露的对象。诸如美国的《算法问责制(草案)》
拟要求平台对监管部门(FTC)披露信息，澳大利亚

反垄断部门的平台算法监管措施也仅限于对监管部

门的披露。需要指出的是，尽管备案没有许可的强

制效力，信息留存或向监管部门披露本身对于平台

来说就形成了监管的威慑力。

第三，算法备案的形式。算法备案的形式可通

过官方发布模板，通过平台填写模板的方式备案算

法部署的目的、风险，评估过程控制方案。备案内容

可用于日后一旦发生客观损害结果后对平台主观过

错的考量，并可供监管部门在算法生命周期中持续

使用及定期审核。

参考各国算法规制的模式，采取平台就核心算

法向监管部门的备案制度，可达到政府监管与行业

自律的平衡、信息披露与商业秘密的平衡、源头治理

与事后追责的平衡。过度依赖事后追责难免造成损

害结果的弥散化，而对风险预防的过度追求必然导

向严格的事前规制，难免抑制产业发展也使监管负

担过重。不同的技术机理意味着需要不断从技术源

头寻找最新、最关键的治理节点和工具，并将其纳入

治理机制之中，以实现治理的可持续性。算法备案

制度正式从源头设置治理节点，以备案方式为事后

追责提供工具。同时，源头技术治理还有一个重要

内容，就是在技术底层赋予人工智能“善用”的基

因。要求平台在部署算法之前自我评估可能带来的

风险，就是将伦理嵌入技术的具体过程。

(二)过错的事后认定：独立的算法解释环节

如何在危害结果发生之后对平台的主观过错进

行认定？监管部门事前备案内容可判断平台是否具

有故意或者过失的主观过错，并以此为依据，结合客

观的损害结果直接进行行政处罚与问责。在此过程

中平台需进行算法解释。算法解释是认定主观过错

进行平台问责的必经程序。

第一，算法解释在平台责任认定中具有程序上

的必要性，并应在平台算法问责中成为独立设置的

环节。算法解释在平台责任认定中具有行政程序上

的必要性，这是平台接受行政处罚前的不可或缺的

陈述、申辩，是行政法原则保障的行政相对人的基本

程序性权利。平台因算法的设计部署而接受行政处

罚是一种法律上的不利后果，如果缺乏陈述与申辩

环节将是严重的程序瑕疵。听证、陈述、申辩的主要

功能是确保当事人参与到行政程序中进行意见表

达，算法解释则是这一环节在平台算法问责的行政

活动中的具体体现。

第二，算法解释在平台责任的认定中具有功能

上的必要性，但其过去一直作为具体案件事实查明、

行政处罚程序的一部分呈碎片化状态，而未引起注

意。具体案件的算法解释以认定(排除)平台的法律

责任为限，程序上多由法庭调查发起，并未与审理过

程分离形成单独的程序。如个性化推荐算法向用户

推送隆胸广告，用户以百度侵害其隐私权提起诉

讼。承办法官撰文详细介绍原告获得算法利用其

Cookie数据投放个性化推荐广告的过程，也是基于

在审理过程中获得的自动化决策的算法解释。在
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监管部门的要求下，平台也需进行算法的体系性解

释。例如，“魏则西事件”后，联合调查组进驻百度，

其调查和监管过程包含着要求百度对竞价排名算法

进行解释。最终调查组要求百度采用以信誉度为主

要权重的排名算法并落实到位，实际上审查的就是

其设计考量的价值取向而非内部的技术细节。因

此，算法解释并非创制的制度，而是一直存在于我国

司法与行政的实践中。

第三，从监管成本、监管对象的角度，算法解释

都应成为平台算法问责制对主观过错考察的独立环

节。事后的算法解释行为本身是监管考察的对象。

算法解释发生在客观的损害结果发生之后，此时平

台对监管部门的算法解释也会受到法律的评价，解

释中的隐瞒、虚假解释等行为可能构成相应的法律

责任。为监管部门提供虚假解释将承担不实解释的

法律责任。事后的算法解释是对平台分配的合规的

举证责任。在监管部门启动的有关算法的调查和行

政处罚中，平台等互联网企业承担着自证合规的举

证责任。算法解释的内容包含要求对算法本身合法

性和合理性的审查，类似于因具体行政行为提起诉

讼后，对抽象行政行为的附带性审查。应考虑将证

明算法合法、合理、无歧视的责任分配给算法使用者

和设计者。

(三)责任设置：平台的实质责任与虚假解释责任

平台法律责任的设置，应根据主观过错的程度

轻重分层次设置。对于故意和过失的平台算法的主

观过错，施以主客观相一致的实质责任。对于提供

虚假算法备案与虚假解释的平台，则施加类似于证

券虚假陈述责任的虚假备案与虚假解释责任。

1.主客观相一致的平台实质责任

平台的实质责任，是指平台由于算法设计、部署

与运行中的故意或过失，承担的法律责任。平台算

法责任的设置，应符合主客观相一致、责罚相当的法

理。根据平台的主观过错形态设置不同层次的法律

责任。

第一，平台的过错范围应具有多重层次和丰富

内涵。算法责任的主观过错包括故意、过失形态。

其一，过错的范围应涵盖现行法律规定，并将其明确

化。其二，过错的内涵应吸纳不得对用户行为操纵、

保障用户自治性等技术伦理内容。其三，应鼓励平

台算法通过主动承诺的形式，扩大自身注意义务的

范围。以美国联邦贸易委员会对脸书的5亿美元罚

款事件为例，其罚款的依据是脸书于 2012年自身作

出的企业隐私政策。当企业自己主动提供了隐私政

策和承诺之后，监管部门方有理由对其违背隐私政

策的行为以“欺骗性贸易”的名义予以处罚。其四，

对待“关键算法”，国家应直接制定相关技术标准，违

反则为存在主观过错。

第二，平台的算法责任应实现动态治理，即不仅

包括在设计部署时的责任，也包括算法运行过程中

的责任。当平台使用算法违反现有的法律或法规

时，监管机构应首先检查平台是否能够及如何有效

地证明他们有控制权，以确保算法按预期行事。如

果发生重大损害并且不存在此类控制措施，或者技

术人员在满足此标准方面存在疏忽与过失，则该技

术人员行为应有可能受到处罚。如果这些控制措施

是彻底的并得到适当实施，监管机构可能会确定平

台没有采取疏忽行为或有意伤害的行为。

第三，平台实质责任的设置应与主观过错相符

合。从社会角度来看，由于公司的疯狂、疏忽、故意

忽视或无能而伤害消费者的错误与由于公司努力创

新而伤害消费者的错误之间存在显著差异。同样，

公司违反规定并对消费者或竞争对手造成重大损害

的行为，以及造成很少或根本没有伤害的行为应该

加以区分。

2.平台虚假备案与解释的虚假陈述责任

如果平台提供虚假备案与解释，则承担不真实

解释责任，类似于公司法、证券法中的虚假陈述责

任。虚假备案与解释的形态具体包括作出违背真相

的虚假备案、误导性解释、干扰性披露、信息重大遗

漏、不当的备案与解释行为等。平台需要对虚假备

案与解释承担法律责任，是因为在平台算法问责制

的制度框架下，平台的信息披露义务是具有强制性

的，披露目的具有公益性。欧盟一般数据保护条例

的实践经验表明，如果没有一个明确的定义，平台就

有可能以最无害的方式来解释它们的算法。

平台进行算法的虚假备案与陈述可能有多重表

现形式。除了故意的虚假备案，平台可能通过混淆
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的方法提供干扰性披露。平台可能通过披露大量冗

余干扰性数据，混杂在关键数据中，以此妨碍解释关

键数据内容。《黑箱社会》的作者帕斯奎尔称这种

行为为“混淆”，就是指刻意增加冗余信息，以此来隐

藏算法秘密带来混淆。此外，也需关注在技术条件

局限作用下导致的信息披露不能。正如詹娜·伯勒

尔所提醒的，算法相关信息披露不实的原因可能涉

及故意隐瞒、信息的复杂性或者专门机器学习本身

的复杂性。具体平台算法虚假备案与解释的制度

超出了本文篇幅范围，将是未来的研究方向。

结语

平台治理与算法规制均是人工智能时代的重要

的法学议题。平台借助算法技术链接资源、自动运

行，取得和巩固市场优势地位。算法嵌入平台搭建

架构、调配资源，实现技术对社会的深刻变革，智能

平台就是两者深度融合的具体体现。人工智能时

代，法律如何应对这种生产方式与社会关系的深刻

变革，是本文的关切所在。

法律相对平台技术的滞后性导致了平台监管中

的问题。传统的“主体—行为—责任”的平台追责框

架受到平台运行自动化的冲击，主观过错的认定和

责任承担理论出现错位，导致了现有监管中主观过

错认定机制不清、责任设置不符合比例原则的困境，

理论层面也要面对“平台责任中行为人与责任人相

分离”“平台本应技术中立所以承担的是无过错责

任”的诘问。监管层次过浅、监管时点滞后、监管机

制模糊的问题，需要构建新的平台算法问责机制来

解决。

一方面，笔者主张将平台责任的理论基础深化

至平台底层逻辑——算法层面，从而使得平台责任

独立化，解决“平台责任中行为人与责任人相分离”

的理论误区；另一方面，笔者主张考察算法设计部署

的主观过错，解决“平台技术中立”的理论误区。这

需要建立平台算法备案制度来事前固定问责点，并

设置独立的算法解释制度来认定平台主观过错，解

决监管时点滞后与监管机理不清的问题。平台从提

供“连接”服务走向智能化与自动化后，网络平台应

当基于“算法责任”的主观过错，以“客观损害结果”

和之前已经事先存在的“算法责任”相结合，建立权

责一致、责罚相当的监管框架与法律责任体系。

如何打造“负责任”的人工智能？平台的算法问

责应该是制度建设迈出的第一步。人工智能算法营

造了运行自动化、损害风险化的假象，深度学习算

法、人工智能主体性被反复言说，实际上为平台(或
人工智能、机器人生产企业)规避责任提供了理论基

础。将人工智能法律制度落地细化为平台算法监

管，实际上是将人工智能应用与监管场景化，一方面

可以避免对人工智能不求甚解的恐惧，另一方面也

可以消除理论界一些夸大其词的判断。技术带来的

风险必须由人来负责，如果不能解决“谁负责”的问

题，那么所有的治理努力最终都将毫无意义。当然，

政策制定者必须认识到，平台算法问责制的目标不

是要实现完美无误的算法，而是要将风险降至最低，

正如汽车安全标准不要求汽车百分之百安全，而是

尽可能合理地安全一样。创新技术与固有思维之间

的冲突与激荡，必将伴随人工智能技术发展的过

程。如何建立具备足够的包容之心和适应能力的动

态治理机制，是人工智能时代的学者和政策制定者

必须思考的问题。

注释：

①有学者认为，平台承担的主动监控义务是基于“功能主

义”的考量而非规范主义的进路。参见赵鹏：《超越平台责任：

网络食品交易规制模式之反思》，载《华东政法大学学报》2017
年第1期。

②参见魏露露：《互联网创新视角下社交平台内容规制责

任》，载《东方法学》2020年第1期。

③人工智能是继移动互联网之后的互联网又一发展阶

段，其以物联网技术为基础，以平台型智能硬件为载体，以算

法为核心，结合云计算与大数据应用，产生的三维符合、虚实

互动的网络化平台技术。参见中国信通院：《互联网趋势发展

报告 (2017-2018)》第 2 页前言部分，载 http://www.cac.gov.cn/
wxb_pdf/baipishu/fazhanqushi020171213443448958139.pdf，
2020年3月20日访问。

④网络平台利用算法执行“通知—删除”机制，算法监测

内容并确定其是否与数据库中的内容相匹配。参见万勇：《人

工智能时代的版权法通知——移除制度》，载《中外法学》2019
年第5期。
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⑤美国亚马逊网站的定价算法曾为一本二手书开出天

价，后证实是定价算法的设置出现问题。See John D. Sutter: A
mazon seller lists book at $23,698,655.93-plus shipping, http://
edition.cnn.com/2011/TECH/web/04/25/amazon.price.algorithm/
index.html，2020-02-10 accessed.

⑥杨乐：《网络平台法律责任探究》，电子工业出版社2019
年版，第146页。

⑦“行为人与责任人相分离”所指的是平台侵权的内容都

是由用户上传的，如商标侵权的商品、诽谤他人的言论，而平

台却要为此承担不利法律后果。参见尹培培：《网络安全行政

处罚的归责原则》，载《华东政法大学学报》2018年第 6期；梅

夏英、刘明：《网络侵权归责的现实制约及价值考量——以〈侵

权责任法第〉36条为切入点》，载《法律科学》2013年第2期。

⑧2016年以来网信办相继出台了《互联网信息搜索服务

管理规定》《移动互联网应用程序信息服务管理规定》《互联

网直播服务管理规定》；2017年又出台了《互联网新闻传播

管理条例》《互联网论坛社区服务管理规定》《互联网跟帖评

论服务管理规定》《互联网群组信息服务管理规定》《互联网

用户公众账号信息服务管理规定》《互联网新闻信息服务许

可管理实施细则》等政策性文件。2020年出台了《网络信息

内容生态治理规定》、2021年出台《互联网用户公众账号信息

服务管理规定》等。

⑨《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指

南》，载国家市场监管总局网站，http://gkml.samr.gov.cn/nsjg/
fldj/202102/t20210207_325967.html，2021年2月8日访问。

⑩ Directive on Copyright in the Digital Singles Market
(2019), Article 13.

S.1914-Ending Support for Internet Censorship Act 116th
Congress(2019- 2020), https://www.congress.gov/bill/116th- con
gress/senate-bill/1914, 2020-04-24 accessed.

 Rachel Gutman: The 13 Strangest Moments From the
Zuckerberg Hearing, https://www.theatlantic.com/technology/ar
chive/2018/04/the- strangest- moments- from- the- zuckerberg-
testimony/557672/, 2020-03-22 accessed.

《互联网信息服务管理办法》(2000年)第16条规定：“互

联网信息服务提供者发现其网站传输的信息明显属于本办法

第15条所列内容之一的，应当立即停止传输，保存有关记录，

并向国家有关机关报告。”

侵权责任法(2010年)第 36条规定：“网络用户、网络服

务提供者利用网络侵害他人民事权益的，应当承担侵权责

任。网络用户利用网络服务实施侵权行为的，被侵权人有权

通知网络服务提供者采取删除、屏蔽、断开链接等必要措施。

网络服务提供者接到通知后未及时采取必要措施的，对损害

的扩大部分与该网络用户承担连带责任。网络服务提供者知

道网络用户利用其网络服务侵害他人民事权益，未采取必要

措施的，与该网络用户承担连带责任。”

网络安全法(2016年)第47条规定：“网络运营者应当加

强对其用户发布的信息的管理，发现法律、行政法规禁止发布

或者传输的信息的，应当立即停止传输该信息，采取消除等处

置措施，防止信息扩散，保存有关记录，并向有关主管部门报

告。”第 68条规定：“网络运营者违反本法第 47条规定，对法

律、行政法规禁止发布或者传输的信息未停止传输、采取消除

等处置措施、保存有关记录的，由有关主管部门责令改正，给

予警告，没收违法所得；拒不改正或者情节严重的，处十万元

以上五十万元以下罚款，并可以责令暂停相关业务、停业整

顿、关闭网站、吊销相关业务许可证或者吊销营业执照，对直

接负责的主管人员和其他直接责任人员处一万元以上十万元

以下罚款。”

“行政处罚中将被处罚人的主观过错纳入考虑将确保

行政处罚案件更加公正。”参见王静：《行政处罚法修订增加主

观过错考量的重大意义》，载“城管执法之家”微信公众号，

2021年2月4日。

白龙：《用法治方式读懂“快播案”》，载《人民日报》2016
年1月11日，第5版。

崔文佳：《价值观引领算法才有更多优质“头条”》，载

《北京日报》2018年4月13日，第3版。

参见同前注⑥，杨乐书，第148页。

《关于对阿里巴巴集团进行行政指导工作情况的白皮

书》。转引自赵鹏：《私人审查的界限——论网络交易平台对

用户内容的行政责任》，载《清华法学》2016年第6期。

参见《互联网用户公众账号信息服务管理规定》(2017)
第 7条规定：“互联网直播服务提供者应当落实主体责任，配

备与服务规模相适应的专业人员，健全信息审核、信息安全管

理、值班巡查、应急处置、技术保障等制度。提供互联网新闻

信息直播服务的，应当设立总编辑。互联网直播服务提供者

应当建立直播内容审核平台，根据互联网直播的内容类别、用

户规模等实施分级分类管理，对图文、视频、音频等直播内容

加注或播报平台标识信息，对互联网新闻信息直播及其互动

内容实施先审后发管理”，载http://www.cac.gov.cn/2017-09/07/
c_1121624269.htm，2021年2月4日访问；《互联网用户公众账

号管理规定》(2017)规定：“信息服务提供者应加强对本平台

公众账号的监测管理，发现有发布、传播违法信息的，应当立

即采取消除等处置措施，防止传播扩散，保存有关记录，并向

有关主管部门报告。”参见《互联网跟帖评论服务管理规定》：
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“跟帖评论服务提供者对发布违反法律法规和国家有关规定

的信息内容的，应当及时采取警示、拒绝发布、删除信息、限

制功能、暂停更新直至关闭账号等措施，并保存相关记录”，

载 http://www.cac.gov.cn/2017- 08/25/c_1121541842.htm，2020
年2月1日访问。

参见丁道勤：《电子商务法平台责任“管道化”问题及

其反思》，载《北京航空航天大学学报》(社会科学版)2018年

第6期。

参见同前注，赵鹏文。

参见网络安全法第 47条、第 50条和第 68条，《互联网

新闻信息服务管理规定》第16条等。责令整改是否是行政处

罚尚在学界存在争议。

江苏省网安部门依据网络安全法等法律法规共办理行

政案件 580起，对突出问题乱象挂牌整治 2批次。其中，责令

限期整改430家次，警告538家(人)次，罚款79万元，没收违法

所得0.5万元，行政拘留29人；关停或下架违法违规移动互联

网应用17款。参见《2020年江苏网络安全行政执法典型案例

发布》，载 https://www.secrss.com/articles/18130，2021 年 4 月 5
日访问。

广东省网信办于 2017年 8月 11日对腾讯公司微信公

众号平台存在用户传播暴力恐怖、虚假息、淫秽色情等危害

国家安全、公共安全、社会秩序的信息问题依法展开立案调

查。几乎与此同时，北京市网信办也依据网络安全法就新浪

微博对其用户发布传播“淫秽色情信息、宣扬民族仇恨信息

及相关评论信息”未尽到管理义务以及百度贴吧对其用户发

布传播“淫秽色情信息、暴力恐怖信息帖文及相关评论信息”

未尽到管理义务的违法行为作出从重罚款这一处罚决定。

而在另一起行政处罚中，北京市网信办、北京市规划国土委

就违法违规发布“大棚房”租售信息一事，联合依法约谈 58
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Algorithm Accountability in Platform Regulation
Zhang Linghan

Abstract：The platform increasingly operates automatically as algorithms playing more important role. However,
it leads to blurriness of platform's subjective fault. As a result, legal responsibility setting of platform does not con⁃
formed to the principle of proportionality. The governance of platform should be consistent with both the underlying
technical logic of the platform and the legal principle of subjective and objective consistency. Therefore, the "techni⁃
cal veil" of the operation of the network platform should be penetrated, and the tentacles of platform supervision and
the perspective of recourse should be directed to the algorithmic responsibility behind. The subjective fault of the plat⁃
form algorithm design and deployment should be taken as the basis of accountability. The subjective fault of the plat⁃
form needs to be identified as a clear and traceable accountability point, which can be set by the algorithm evaluation
system and fixed in advance by the algorithm record system. Afterwards, the platform can be required to make algorith⁃
mic explanation according to the record. In the setting of the legal responsibility of the platform algorithm, the fault of
its own design is imputed as the substantive responsibility, and the platform providing false record and explanation
bears the responsibility of untrue explanation.

Key words：algorithm; platform regulation; subjective fault; algorithm filing; algorithm explanation; algorithm
accountability

··118 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/


	网络平台监管的算法问责制构建

