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引言

数字时代的信息技术正在深刻影响行政过

程。从行政处罚的电子取证到行政许可的智能审

批，从对重点人员的“智慧管控”到对网络违法交

易的智能监测，行政活动自动化乃至智能化的趋

势日益显著。在行政机关大规模运用算法辅助决

策，甚至利用算法进行自动化决策的情况下，行政

法越来越难以回避来自现实的追问：在自动化、智

能化的行政过程中，如何充分保障相对人及利害

关系人的权益？面对冷冰冰的机器，个人能否进

行有效的陈述和申辩，机器又应如何听取人的意

见并对人作出解释和说明？传统的正当程序理念

和原则，在数字时代能否充分发挥其应有作用？

在当下的中国，回答上述问题亦颇具时代意义和

战略意义。党的十九届四中全会通过的《中共中

央关于坚持和完善中国特色社会主义制度、推进

国家治理体系和治理能力现代化若干重大问题的

决定》，明确提出“推进数字政府建设”，要求“建立

健全运用互联网、大数据、人工智能等技术手段进

行行政管理的制度规则”。在政府的数字化转型

过程中，如何创新发展行政程序法治理论，使之契

合数字化行政程序的特点，成为数字行政法研究

亟须回应的重要议题。①

面对自动化行政对于程序正义的迫切需求，

21世纪初，席特伦提出了“技术性正当程序”的概

念和一系列相应的程序法机制，试图通过向相对
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人、利害关系人和公众赋能，使他们有机会和能力

知悉、理解乃至挑战自动化系统的决定。②随后，

席特伦和帕斯奎尔明确了技术性正当程序所追求

的程序价值目标，并将技术性正当程序的适用范

围扩展至基于预测性算法的规则设置和个案决

定。③这一理论创见启发了一系列学者进一步思

考，衍生出一些新的理论构思。例如，克劳福德和

舒尔茨以“通知”“听证机会”“不偏不倚的决定者

及司法审查”三项关键词构造了数据正当程序模

型，提出行政机关应承担披露算法预测目标义务、

披露数据来源义务，并确立专业中立的数据仲裁

者调查机制等理论观点。④维拉森诺和福果提出，

人工智能刑事司法正当程序应遵循可审计性、透

明性、一致性三项原则。⑤随着技术性正当程序理

论声誉日隆，我国学界也涌现出一批具有代表性

的研究成果。例如，刘东亮对技术性正当程序的

基本原理和主要内容进行了专门的梳理和阐述，

从排除偏见、听取意见和说明理由三方面概括了

技术性正当程序的核心诉求，并为人工智能决策

系统设计了算法评估、算法检测、算法解释、算法

透明等具体机制。⑥胡敏洁、张凌寒、马颜昕等学

者，对自动化行政、算法自动化决策的法治化问题

进行了探讨，⑦张欣对算法解释权的意义进行了深

入阐述，⑧谭俊针对大数据技术风险的预防提出了

系列建议，⑨这些研究均不同程度地借鉴了技术性

正当程序的理论主张。

然而，与迅猛发展的实践相比，技术性正当程

序理论的发展稍显迟缓，相关原理在实践中亦颇

难落地。究其原因，以席特伦为代表的国外学者

的理论主张，虽然充满问题意识和现实批判性，但

未能及时跟进自动化行政技术的最新发展趋势，

且所提对策建议略显单薄，缺少系统、可行的制度

方案。国内学者虽然已将由人工智能算法支持的

自动化行政过程纳入研究视野，但未能深刻意识

到技术性正当程序的要旨是实现对“人”的赋能，

而是试图在传统正当程序的框架内作零敲碎打式

的填补，这导致理论建构和制度实践的系统性、前

瞻性不强，难以对自动化行政的未来发展予以规

划和引领。

要使技术性正当程序在当代行政法治实践中

“落地生根”，理论研究必须从批判走向建构，尤其

需要提出一套完整的理论框架及模型，来应对日

益丰富多样的自动化、智能化行政活动。如果说，

在自动化行政急速发展的当下，导致传统正当程

序陷入危机的根源在于“人”的缺席，那么，通过一

系列制度方案，对包括行政相对人在内的社会公

众予以全过程、全方位的赋能，就是确保“人”在自

动化行政过程中充分享有正当程序保障的关键。

为此，本文将着力阐发，面对自动化行政给传统正

当程序带来的现实挑战，为何需要重视技术性正

当程序理论中的赋能取向以及如何构建技术性正

当程序的理想模型并完善相关制度，从而在自动

化行政过程中实现对人的全面、充分赋能。

一、数字时代正当程序的危机与变革

在现代公法理论与制度中，正当程序是人的

尊严的重要保障，正当程序理论在现代行政法中

占有不可替代的重要地位。正当程序有实体性正

当程序和程序性正当程序之分。实体性正当程序

主要立足于保护宪法中未列举的公民权利，程序

性正当程序侧重从司法审判的模式中提炼出某些

基本的公平程序要求。⑩各国行政法中的正当程

序多为程序性正当程序，旨在确保行政程序的公

平公正。正当程序既可被视作一种原理，也可以

具体体现为法律原则或法律规则。􀃊􀁉􀁓在中国行政

法的理论与实践中，正当程序的基本含义是：“行

政机关实施行政行为，可能影响公民、法人或其他

组织合法权益的，应当在作出行政行为之前向当

事人和利害关系人告知事实并说明理由，听取公

民、法人或其他组织的意见。行政机关应当告知

公民、法人和其他组织享有陈述意见的权利，并为

··69China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



宪法学、行政法学 2023.5
CONSTITUTIONAL LAW AND ADMINISTRATIVE LAW

公民、法人和其他组织提供陈述事实、表达意见的

机会。”􀃊􀁉􀁔理论上通常认为，正当程序在中国行政法

中已具有基本原则的地位，此种地位“源于它从根

本上承载了现代行政程序的基本价值追求——程

序正义”。􀃊􀁉􀁕

近年来，自动化系统在行政过程中的应用日

益广泛，正当程序所面临的挑战和冲击持续凸

显。实践中，自动化系统作出行政决定的过程，往

往缺少告知、听取陈述和申辩、说明理由等程序性

要素，导致正当程序原则无力发挥应有作用，相对

人的权利也难以得到充分保障。例如，美国的禁

飞系统通过自动匹配相关数据筛选涉嫌恐怖活动

的人员，并将这些人员列入禁止乘坐民航客机的

人员名单。由于数据挖掘算法及其依赖的基础信

息存在缺陷，大量旅客被误判为嫌疑人。􀃊􀁉􀁖美国政

府部门则站在“宁可信其有”的立场上，任由错判

一再发生。再如，美国联邦政府采用的定位服务

系统，频繁对父母抚养子女的情况作出误判，美国

的一些州政府则基于系统误判，错误发放了大量

的医疗补贴。􀃊􀁉􀁗在我国，2005年的“杜宝良事件”，

曾经引发社会广泛关注，也使学界意识到，在正当

程序缺失的前提下，将自动化系统应用在行政执

法中，可能造成对公民合法权益的侵犯。􀃊􀁉􀁘十余年

来，随着声呐电子定位系统、征信评级系统、车辆

卫星定位系统、驾驶行为监控系统等自动化系统

或程序的大规模运用，从调查取证到作出判断或

决定的整个过程，都可能脱离相对人的视野。􀃊􀁉􀁙这

些过程对公民合法权益有重大影响，甚至可能产

生限制人身自由的结果。但是，在自动化行政过

程中，相对人难以参与和知晓系统作出决定的过

程，只能等待限制权益的后果发生之后再寻求有

限的事后救济。自动化系统一旦判断失误而又未

被及时纠正，或者因人为干预而偏离既定的运算

逻辑，公民就有可能在毫不知情的情况下陷入无

门可进、无钱可贷、无从申辩的境地。

实践中，自动化系统作出错误决定的风险，可

能源于系统程序的设计缺陷，也可能源于参数配

置、训练数据、现实数据中的错误。例如，儋州一

位老人曾连续 4个月未领到政府补贴，经查询和

调查发现，原因可能是因上传数据不完整或系统

出错而被系统误判为已死亡。􀃊􀁉􀁚即便系统本身没

有问题，系统的运行也可能因工作人员不当使用

或受其他人为因素干扰而产生错误结果。例如，

山东某镇大量村民的医保账户中出现“脑中风”的

医保结算记录，但这些村民本人并不知情；􀃊􀁉􀁛一所

职业高校的大学生尚未毕业，但当地政府部门的

信息系统显示，“他已在2家建筑公司的工地上开

了 6个月塔吊”，甚至还有企业为他缴纳职工社

保，每月发放工资，尽管他从未收到过。􀃊􀁊􀁒

即便是在理论上能够机械执行人类预设条

件、实现精准判断的自动化系统，也不能避免误

判。在机器的深度学习方法出现以后，由于大量

人工智能系统在精确率与召回率上存在不足，误

判更有可能大量发生。􀃊􀁊􀁓行政机关并非不知晓自

动化行政系统可能发生误判，但他们依然倾向于

信赖自动化系统，这背后的深层缘由也许在于：自

动化系统的运用往往严格遵循某种内部工作流程

或机制的要求，在一定程度上能够防止偏私的发

生。“一切以系统认定结果为准”，有利于行政机关

工作人员摆脱人情关系的干扰，在某些情形下，还

有助于减轻或免除行政机关的法律责任。当然，

也不排除个别行政机关工作人员利用自动化系统

进行“暗箱操作”，甚至从事逐利执法等违法违规

活动。􀃊􀁊􀁔种种复杂的行为动机，都有可能使自动化

系统的缺陷被熟视无睹，导致行政相对人的权益

频繁受损且难以得到及时补救。

由于传统正当程序机制难以面向机器及算法

发挥作用，要使对相对人及公众的程序权利保障

贯穿自动化行政的全过程，就必须对正当程序理

论进行革新。根据杰里·马肖的梳理，正当程序的
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法理基础可概括为适当性模型、能力模型和尊严

利益模型。􀃊􀁊􀁕其中，尊严利益模型的理论内核，被

近代行政法的正当程序理论广为接受。尊严利益

理论主张，之所以要遵循正当程序，主要不是为了

遵守某种常规次序或增强作出正确决策的能力，

而是因为程序(过程)本身具备道德直觉上的重要

性；一个人的程序权利是否受到了保障与其实质

性的法律主张无关，而是取决于受到挑战的程序

(过程)对人的尊严的维持或削弱是否恰当。􀃊􀁊􀁖人

的各种权利都可以被视作具体化的尊严，􀃊􀁊􀁗正当

程序理论所强调的，正是参与权、辩护权等一系

列程序权利背后的尊严价值。从尊严的视角出

发，各种交互程序和程序性权利的价值根基，都

在于维护人在行政过程中的“体面存在”，避免损

害人的自主性和人格。􀃊􀁊􀁘然而，在自动化行政过

程中，机器隔断了人与人的程序内交往并日益成

为实际上的决断者。一旦人在自动化决策过程

中被对象化和工具化，人的交互和全面参与就将

彻底无法实现，人的体面存在也将难以维持。因

此，必须重塑正当程序理论，使人有能力在自动

化行政过程中恢复其主体身份，找回“看得见的

公平正义”。

在自动化行政过程中实现“人”的回归，并不

意味着要削弱信息技术在自动化行政中的作用，

因为信息技术也可以为相对人程序性权利的实现

提供便利和支持。理论上，如能实现全程可留痕、

可回溯且规则透明的自动化决策，即有机会为人

与人之间的互动提供更高效的保障。在一些场合

中，机器得出的处理结果可能比全凭人脑认知得

来的结果更为精准、公平，有助于人的尊严在行政

过程中得到更加全面的维护。自动化处理过程在

技术上可以实现对证据采集、证据处理、证据判断

的全面记录，有助于清晰展示行政思维过程，这将

迫使行政机关全面公开其裁量依据，􀃊􀁊􀁙从而间接助

力相对人实现权益救济。

二、技术性正当程序的基本主张与赋能取向

面对信息技术的运用对正当程序带来的冲

击，理论与制度的革新可谓势在必行。对此，许多

国家已有所回应。早在20世纪末，德国行政法学

界就意识到，自动化行政在保障相对人程序性权

利方面有所不足，存在听证和说明理由程序缺位

等诸多问题。􀃊􀁊􀁚近年来，德国修订了其联邦行政程

序法，其各州也纷纷制定了“电子政府法”，试图为

自动化行政过程中的相对人提供专门的程序保

障。这些立法中的一般性程序理念，如必须充分

考虑自动化程序所未能考虑的个别情况，或自动

化决定遗漏个案信息时须转为人工单独决定等，

已经进入德国的法学教材中。􀃊􀁊􀁛随着学术探索和

制度实践的积累，技术性正当程序理论的出现有

其必然性。整体上看，技术性正当程序的主要任

务在于，确保人在自动化行政过程中充分行使其

程序性权利，其基本主张植根于传统正当程序，但

面对自动化行政中的新问题和新挑战，技术性正

当程序彰显了更加鲜明的赋能取向。

(一)技术性正当程序的基本主张

席特伦等学者在弗兰德利等学者所作相关研

究的基础上，以程序性正当程序的内容为基础，􀃊􀁋􀁒

对技术性正当程序的价值目标、制度设计等进行

了系统阐述。技术性正当程序所追求的价值目

标，包括透明、准确、负责、参与、公平等，覆盖了自

动化决策规则的制定和基于算法预测的个案决

定。􀃊􀁋􀁓这些价值目标是对传统正当程序价值目标

的进一步延伸，其中蕴含的尊严保障理念一以贯

之。“诸如维护程序公平、保障人性尊严等，具有超

越时空的特性，它们在新技术条件下也不会过

时。因为人工智能技术的服务对象是人，只要人

的主体性保持恒定，对人性尊严的尊重之要求亦

不会改变。”􀃊􀁋􀁔

为实现上述价值目标，技术性正当程序将自

动化系统的建设也纳入观察视野，使正当程序保
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护的介入节点大幅提前。技术性正当程序理论对

自动化系统的设计提出了三方面要求：(1)在系统

应用的前提条件方面，必须区分“规则”和“标

准”。􀃊􀁋􀁕适用规则的决定可以由自动化系统作出。

适用标准的决定不宜由自动化系统作出，但可以

由自动化系统发挥某些辅助功能，如提示决策者

需要考量哪些因素、要求决策者输入考量因素和

权重等。(2)系统设计必须以透明性和可问责性为

主要导向，此种导向又包含若干基本要求，如公开

源代码、严格测试系统软件、允许公众参与建设自

动化决定系统等。􀃊􀁋􀁖(3)用于作出行政决定的系统，

至少应能生成和保存“审计轨迹”。􀃊􀁋􀁗审计轨迹的

作用在于辅助行政机关向相对人告知决定并说明

理由、增强系统决定的可解释性以及帮助行政机

关及时发现并修正偏差。􀃊􀁋􀁘

在上述系统建设要求的基础上，技术性正当

程序以确保个人能够预先获得“有意义的通知”和

有“被听取意见的机会”为基本要义。前者意味着

自动化系统应保留每一项决定的审计轨迹，以辅

助行政机关向当事人说明理由；后者意味着听取

意见的人员应受过专门培训，有能力了解自动化

决定的偏差，能够详细解释行政机关如何依靠自

动化系统的决定而行动，并能列明相关决定所依

据的事实和法律。在行政过程中负有关键职责的

人员(如听政官)，􀃊􀁋􀁙可能会盲目相信自动化系统的

准确性和公正性，这种偏见容易误导其作出不公

正的判断。为此，技术性正当程序理论主张在听

证程序中增加两种消除偏见的机制：一是行政机

关应向听政官明确表示自动化系统是可能出错

的，听政官也需要接受这方面的专门培训，以了解

自动化系统可能发生的错误；二是听政官应具体

说明其所做决定如何受到自动化系统的影响，或

依据了自动化系统生成的哪些事实和法律发

现。􀃊􀁋􀁚由此来看，技术性正当程序不仅旨在对相对

人的尊严利益提供充分保障，也意在强化行政主

体一方在自动化行政中的主体地位。

为确保相对人获得正当程序的保障，使相对

人有能力挑战自动化系统的决定，技术性正当程

序理论对自动化系统提出了如下要求：(1)自动化

系统的审计轨迹应有防篡改之功能，以满足相对

人可查阅、保密条件下中立第三方专家可审查、司

法救济可覆盖的基本要求，使相对人有机会和能

力对自动化系统的错误判断与处理结果提出质

疑。􀃊􀁋􀁛(2)要增强人工智能系统算法的可解释性，通

过算法评估和软件测试等确保算法设计的程序一

致性，聘请独立的第三方算法审计机构对算法进

行定期检测。􀃊􀁌􀁒如果相对人不具备质疑系统判断

和处理结果的能力，则通常需由专业人员协助审

查算法模型及其运行结果，以及时发现和纠正系

统错误。􀃊􀁌􀁓

技术性正当程序理论的基本主张蕴含了多元

的法律价值。该理论的形成源于这样一个基本判

断：自动化行政有可能“使参与者丧失理解行政过

程的能力”，弱化行政行为的可问责性，因而有必

要着力恢复自动化系统的可问责性和透明度。􀃊􀁌􀁔

技术性正当程序为保障自动化行政的程序公正提

供了丰富的建设性意见。在这一系列理论主张

中，始终贯穿着一个核心理念：面对人与机器在能

力上的日益失衡，必须充分增强人挑战自动化决

定的能力，避免人的命运被机器主宰。

(二)技术性正当程序的赋能取向

为实现人在自动化行政过程中的回归，捍卫

被“四处蔓延的、秘密的、自动化的”系统所威胁的

尊严价值，􀃊􀁌􀁕技术性正当程序理论紧密结合自动化

行政的实践，对当代行政法中的正当程序作了重

新诠释，力求通过相关制度的完善，实现对相对人

及社会公众的充分赋能。

在个案裁决层面，技术性正当程序理论主张

通过规范审计轨迹来发挥赋能作用。首先，该理

论对审计轨迹提出了很高的要求，要求审计轨迹
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必须能够展示每一个“微决定”所适用的规则，并

在此基础上展示计算机决策过程的“详细地图”；

其次，该理论主张，行政机关必须确保审计轨迹遵

循业内最佳实践，确保相对人能够获得“有意义的

通知”，必要时还可以引入独立的专业第三方，帮

助行政机关从审计轨迹和相关系统测试数据中发

现自动化系统存在的错误或偏见。􀃊􀁌􀁖不仅如此，席

特伦还力主突破美国司法系统在正当程序之成本

收益分析方面的认知局限，主张当事人应有检视

自动化系统源代码之渠道，􀃊􀁌􀁗这一渠道与留存及查

验审计轨迹的要求相结合，有助于清晰查证系统

作此决定的具体原因。实践中，如果有人试图干

预自动化决定过程，只要有效建立了审计轨迹的

自动化留存和防篡改机制，所有“暗箱操作”都将

无所遁形；如果并非人为干预，而是发生了系统运

行或数据方面的差错，对源代码和审计轨迹的检

查也有助于找出问题根源，防止发生进一步的危

害后果。

在规则制定层面，技术性正当程序设想的赋

能机制，主要包括向社会开放自动化决定程序的

源代码和允许公众参与构建自动化系统。自动化

系统通常不会直接制定规则，但可以产生相当于

规则制定的效果。程序员将法律规范转换为计算

机代码时，有可能扭曲规则的原义，引发影响不特

定相对人切身利益的后果。􀃊􀁌􀁘代码开源和公众参

与能够发挥向相对人及公众赋能之作用，能使各

方主体有机会深入认识自动化系统的缺陷和风

险，有助于及时发现和解决系统设计和运行中存

在的问题。在有关算法黑箱、算法解释、算法透明

度的讨论中，学界对于应否公布源代码存在争

议。考虑到自动化行政系统涉及重要的公共利

益，且这些系统多是利用公共财政资金开发或采

购的，向公众开放源代码的必要性足以压倒对商

业利益的考量，法律甚至可以强制要求部分自动

化系统开放源代码。公众参与构建自动化系统，

主要是指由利益相关各方派出有能力的代表参与

自动化系统的建设与完善。政府也可以建立由多

方代表参与的信息技术审查组织，为公众参与系

统建设与调试提供更多机会。􀃊􀁌􀁙

总体而言，技术性正当程序的学理主张与各

国行政法制的前沿发展相呼应，有望成为数字行

政法的重要理论组成部分，但客观而论，其与系统

性的行政程序法治实践之间仍有一定距离。究其

原因，当前技术性正当程序的研究对象还局限于

简单的自动化决策，而未扩展至基于深度学习的

智能化决策；研究者因担忧自动化系统可能引发

权利侵害等法律风险，而对自动化系统甚至信息

技术本身过于警惕，没有充分意识到信息技术对

于实现公平和克服偏见亦能发挥正向作用。􀃊􀁌􀁚更

重要的是，技术性正当程序理论目前还停留在概

念提出和就事论事的阶段，这种零散的理论主张

和制度实践，难以适应自动化行政的规模化发展

趋势，也难以为自动化行政的参与各方提供稳定

的制度预期。因此，若要借鉴技术性正当程序指

导我国的自动化行政实践，理论研究不能止步于

观点梳理和原理分析，还必须结合我国各方面的

实际情况，对技术性正当程序的核心理念予以深

入挖掘，进而形成一套完整的、体系化的理论框

架，为不同场景、不同技术发展阶段下的自动化行

政提供统一、可行的制度建设方案。

三、技术性正当程序的理想模型

传统正当程序的理念和自动化系统的技术条

件，是构建技术性正当程序理想模型的基础，但如

果只是将技术性正当程序的学理主张笼统地填入

传统正当程序的理论框架，就显然低估了赋能理

念所具有的独立价值。尤其是在智能化决策发展

势头迅猛的当下，赋能是技术性正当程序发挥其

权利保障作用、充分维护人的尊严的关键。通常

而言，社会主体要获得某种社会行动能力，既有依

赖于行为规范的保障，也需要有充足的信息支
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持。这意味着，技术性正当程序对人的赋能，既应

着眼于行为规范的构建，也需着力提高人的信息

能力。由此，技术性正当程序可展开为一套体系

化的赋能机制：在系统建设赋能层面，要保证社会

公众知悉自动化系统的设置情况及运行原理，以

实现他们的有效参与；在传统行政程序层面，要确

保相对人获得有意义的通知，使他们能够进行有

效的陈述和申辩；在个案救济赋能层面，需要围绕

增强相对人的信息能力来设计审计轨迹，以便对

自动化行政行为开展有效的审查。技术性正当程

序的完整内涵可以具体展开为原理公开、全程参

与、充分告知、有效交流、留存记录、人工审查六个

方面。据此，从自动化系统的建设维护到系统支

持行政机关作出决定的每一环节，均充分包含相

对人及社会公众的有效参与、表达和沟通，人在自

动化行政过程中的体面存在和行动能力便可得到

切实保障。

(一)原理公开

自动化行政系统的技术原理应当向社会公众

公开。由公共财政支持、面向公众使用，且能对公

民权益产生实质影响的自动化系统，有别于一般

的商业算法应用，在不涉及国家秘密的前提下，其

算法应当充分透明，以使处理过程的技术原理可

以为一般理性人所理解。尤其是对于面向社会运

行的政务类、公共服务类算法应用，更有必要满足

算法透明的强制性要求，原因在于：其一，算法不

透明会增加公民寻求法律救济的难度。􀃊􀁌􀁛如果公

众无从质疑算法，算法决策作为一种实质意义上

的公权行为，就很难受到约束。􀃊􀁍􀁒实行算法透明能

够丰富监管框架，从而有效评估和解决数字政府

环境下算法应用的可问责性问题。􀃊􀁍􀁓其二，实行算

法透明并允许算法运行的结果接受专家和公众的

全面检验，能够强化系统的可靠性与安全性，有利

于及时发现和修补系统漏洞，减少系统决策侵害

公民权益的风险。其三，为政府部门提供算法服

务和维护算法系统的私营企业，有可能会排斥算

法透明的要求，如果不将算法透明作为强制性义

务，公众对自动化系统监督缺位的问题就无法得

到根本解决。􀃊􀁍􀁔

对处理公共事务的自动化系统提出算法透明

的强制性要求，也许会面临许多质疑或实践困

难。有不少学者认为，公众对算法的理解能力有

限，实行算法透明对算法漏洞的修补助益不大；相

反，这样做可能会泄露软件提供方的商业秘密，算

法的相关知识产权也有可能受到侵犯。􀃊􀁍􀁕事实上，

上述质疑大多都不难驳斥。即便公众对算法的理

解能力有限，这一事实也不足以否定算法透明的

合理性。能否享有和行使知情权，关系到人的尊

严，能力上的不足并不构成剥夺知情权的理由。

在现代社会中，公众参与的大量公共事务都具有

专业属性。在公众参与的过程中，不同层次的专

业人士之间、专业人士与社会公众之间，会逐渐形

成“专业知识—公众认识”的传播结构。这种传播

结构不仅具有竞争性，而且是多层次的。只要不

刻意阻断专家知识的多元化传播，社会公众就有

机会提升其理解、判断和理性选择的能力。在商

业秘密保护方面，由于公共部门的自动化系统承

载着重要的社会公共利益，行政部门可以在进行

政府采购时明确要求相关企业承担算法透明义

务，企业可以自主决定是否放弃部分商业利益以

换取同政府合作的利益。在这些方面，域外司法

实践已形成较为明确的判断：对于公共机构的算

法决策，防止商业秘密泄露不能成为阻碍正当程

序保护的理由。􀃊􀁍􀁖此外，随着技术的发展，算法透

明与数据安全、商业秘密安全等，已日渐能够并行

不悖，算法透明的实现路径也正在不断优化。例

如，在一定的技术条件下，无需开放系统的源代

码，只需要引入可验证的算法解释机制，以一定精

度刻画各种输入变量与最终输出结果之间的相关

性，就可以生成满足公众知情权的量化透明度报
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告，这种做法并不会危害到算法模型中的商业

秘密。

(二)全程参与

除涉及国家秘密或可能危及数据安全的少数

特殊情形外，用于支持行政机关作出行政行为的

各种自动化系统，必须处于全过程的公众监督之

下，在采购、安装(设置)、使用、维护、评估，以及任

何可能影响自动化系统运行的方面，均应有一定

形式和程度的公众参与。在自动化决策的全流程

中实现公众参与，有助于从信息分享、信息交流、

信息纠错三方面克服自动化决策的信任危机。􀃊􀁍􀁗

公众参与的方式是灵活多样的，行政机关可

以根据实际情况，在“公众参与阶梯”中选择恰当

的参与方式。􀃊􀁍􀁘为使参与者具备必要的专业背景，

行政机关在采购、安装(设置)、使用和维护系统时，

应对系统的用途、配置、性能、技术原理等作必要

的公开说明。对于可能影响相对人或公众合法权

益的关键运行过程，可以在行政机关发布公开说

明材料的基础上，鼓励具有专业资质的第三方机

构或人员开展各种形式的科普解说，实现对公众

的充分赋能。有条件的地方还可以设立制度渠

道，鼓励社会公众实质性地参与自动化系统的选

择、建设、优化与维护等事项的研究和决策。

(三)充分告知

行政机关通过自动化系统作出行政行为，或

者采纳自动化系统的判断或处理结果作为行政行

为之关键事实依据的，应当在作出行政行为前向

相对人告知拟作出的行政行为及其事实依据和法

律依据，如果作出的是裁量性行政行为，还需要向

相对人说明裁量理由。告知的方式，可以根据实

际情况确定，既可以是系统根据相对人预留的有

效联系方式进行格式化告知，也可以是由工作人

员告知。在履行告知义务的同时，行政机关还应

当允许相对人通过一定方式查阅系统用以支持其

结论的原始证据材料内容及计算过程，系统可采

用数据或算法可视化技术满足上述查阅请求。

一切受到算法影响的人都有“知其所以然”的

尊严性权利，这是技术性正当程序的核心要义。􀃊􀁍􀁙

在当代政策制定和司法审查的实践中，“说明理

由”制度的地位日益重要，诸多程序保障机制功能

的发挥，都要以“说明理由”制度的存在和运行作

为前提。􀃊􀁍􀁚因此，相对人及利害关系人不仅有权知

悉行政机关拟作出的决定，还应有权知悉相关决

定的依据和理由。􀃊􀁍􀁛当然，自动化系统运行过程中

留存的原始信息，可能是相对人及利害关系人难

以识别的计算机文档，为使“说明理由”具有实质

意义，行政机关需对这类文档进行可视化处理，形

成可被非专业人士清晰认知的内容。

(四)有效交流

传统正当程序对尊严的保障，归根到底是通

过人与人之间的有效交流实现的。在技术性正当

程序中，真正离不开人的介入的，是告知和说明理

由后的听取陈述和申辩环节。在该环节，行政机

关可以进一步解释说明其作出行政行为的理由和

依据，并与相对人进行交流。理论上，在系统形成

拟作出的行政决定并向相对人发送通知后，以下

几种人工介入的交流模式均可采行：一是到场处

理模式，即通知相对人前往行政机关办公场所或

其他指定地点接受处理，相对人可以当面向工作

人员提出陈述或申辩；二是人工客服模式，即相对

人可以通过网络或电话与行政机关的工作人员联

系，进行陈述和申辩；三是上门服务模式，即在特

殊情形下赋予相对人联系工作人员上门听取陈述

和申辩的权利。当然，如果法律规范明确了相对

人有申请听证的权利，相对人亦可在听证程序中

与行政机关进行有效交流。不论采取何种交流方

式，行政机关的工作人员均应充分了解自动化系

统的运行状况及技术原理，以便全面解答当事人

合情合理的疑问，并切实考虑当事人的陈述和申

辩意见。
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人工智能技术也在向着模拟人类情感和价值

观的方向发展，􀃊􀁎􀁒但即便到了强人工智能时代，人

也应对行政过程有整体上的掌控。一般性的陈述

和申辩可以由强人工智能负责听取并初步回应，

如果相对人对强人工智能的回应不满，则仍应安

排行政机关的工作人员亲自听取相对人的陈述和

申辩，确保个人权益不被机器单方面处置，为人的

尊严提供底线性保障。

(五)留存记录

系统保留的原始记录，可以用于检视系统作

出判断或决定的实际过程，证明系统的运行状况，

检验原理公开、充分告知、有效交流等环节涉及的

内容是否准确。因此，工作人员进行的所有系统

操作和系统运行的全过程，均应在自动化系统中

留下清晰的原始记录，且行政机关应将这些记录

备份并妥善存储，以便接受各方监督。根据《国务

院办公厅关于印发政府网站发展指引的通知》(国
办发[2017]47号)，政府网站“留存网站运行日志不

少于六个月”。在国家法律作出明确规定前，自动

化系统中原始记录的存储时间，可参照上述通知，

确定为至少六个月。如果相对人已经提起行政复

议或行政诉讼，则系统应当继续完整保留相关记

录，直至相关法律救济程序进行完毕。此外，法律

还应授权相关主体针对特定行政活动制定有关留

存记录的具体标准，根据场景的不同对留存记录

的完整程度和技术细节等作出详细规定。

在系统的安全性、准确性等尚未得到严格保

障的情况下，为防止不法人士精准攻击或恶意利

用系统漏洞，上述原始记录可以不公开或只公开

一定时期内的统计数据。在监察活动、行政复议

和行政诉讼等监督与审查工作过程中，监察机关、

复议机关和人民法院可以依法调取系统的原始记

录，核对作出行政行为的事实依据是否充分、公开

与告知的内容是否准确以及是否存在其他违法或

明显不当之处。必要时，监察机关等有关部门还

可以对原始记录进行数据审计，以确定系统的运

行是否存在误差或漏洞。

(六)人工审查

在自动化行政程序中，不能将人的命运完全

委诸机器，相对人应当始终保有回应和挑战机器

所作决定的能力，而人工审查是维护这一能力的

底线。为防止自动化系统作出错误判断，行政机

关应当为相对人提供人工复查的机会。在作出重

要的行政决定之前，行政机关应主动对自动化系

统的判断和处理结果进行人工审查，而不宜由自

动化系统直接生成决定。当然，面对不断增长的

行政任务量，要求行政机关对每一项自动化判

断和处理结果都主动进行人工审查，或许并不

现实。即便如此，行政机关至少应在实行依申

请审查的同时，对符合一定条件的重要决定进

行依职权的主动复查，并且定期对所有自动化

判断或处理结果进行随机抽样复查，以尽可能

及时发现自动化系统出现的偏差或失误。为确

保人工审查的客观全面和精准高效，行政机关应

对从事人工审查的工作人员进行必要的技术培

训，使其通晓相关自动化系统的技术原理、了解

系统既存的问题(如已发生的操作错误或判断偏

差)和潜在的风险。􀃊􀁎􀁓

将上述六方面要求予以整合，即可得到技术

性正当程序的理想模型(如下页图所示)。其中，充

分告知和有效交流，是传统正当程序理论与实践

关注的焦点；原理公开、全程参与、留存记录、人工

审查，是技术性正当程序在系统建设赋能和个案

救济赋能两个层面对传统正当程序的拓展。这六

方面要求均回应了自动化行政的特点，有助于充

实人在自动化行政过程中的信息基础和行动条

件，而基于赋能机制的不同，它们又可分为两类：

(1)原理公开、充分告知和留存记录，侧重于为个体

提供必要的信息渠道，从而提升个体的信息能力，

保障其理解、判断和行动的能力；(2)全程参与、有
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技术性正当程序理想模型的整体架构

效交流和人工审查，侧重于在行政程序中为个体

创造行动空间，为其理性选择和行动提供机会。

理想模型之所以称为理想模型，就是因为它

同现实之间难免存在一定差距。如果要将技术性

正当程序的理想模型完完全全地转化为制度实

践，可能需要付出高昂的成本，且操作过程也会异

常复杂。并且，这套理想模型实际上建立在对自

动化行政的一般化、抽象化的理解之上，因而也只

能在立法理念的意义上指导制度实践。在行政法

的具体实务中，并非在所有情境下都有条件适用

技术性正当程序的理想模型。尤其是，不同领域

的行政活动在程序上会有一定差异，实践中需要

充分考虑相关信息技术条件和行政场景的特殊

性，对理想模型中的个别要求作适当调整或变通。

四、技术性正当程序的实定化：立法现状与完

善路径

随着电子政务(府)、数字政务(府)、智慧政务

(府)等建设持续推进，“一网通办”“秒批秒办”“政

务超市”“互通互认”等实践逐渐铺开，自动化行政

的制度实践也不断提速。尽管行政机关采用自动

化系统往往只是辅助而非替代人作决定，但自动

化系统所扮演的角色正日益关键。对于“秒办”

“秒批”的行政确认或行政许可而言，计算机已经

可以广泛替代人工完成作出羁束性行政行为的具

体操作，或通过“参数化裁量基准”等方式预作裁

量。􀃊􀁎􀁔这两方面的电子政务活动，都需要技术性正

当程序提供相应的规范指引。在我国各地、各领

域的政务实践中，能够体现技术性正当程序内在

价值的实例正陆续出现。例如，交警非现场执法

的平台操作流程，已经基本符合技术性正当程序

中的充分告知、说明理由、允许相对人陈述和辩解

等要求，如果当事人对平台记录的违法事实或行

政处理的初步决定有异议，还可以自主选择将自

动化行政模式切换为传统模式。􀃊􀁎􀁕总体来看，当前

我国的行政法实践已初步具备了引入技术性正当

程序的现实基础，已然能够基于技术性正当程序

的理想模型，将分散的立法实例整合为较为完整

的实定法要求，从而为数字时代的行政程序法治

打下基石。

(一)规范自动化行政程序的既有立法实践

近年来，随着电子政务等的不断发展，在道路

交通管理、水上交通管理、社会信用管理、环境保

护、商事行政许可等领域，旨在规范自动化行政程

序的制度举措不断涌现。尽管这些制度主要存在

于地方立法层面，但足以为技术性正当程序的普

遍应用奠定基础。
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为了在自动化行政过程中实现公众参与和监

督，不少省市都结合具体领域的行政管理需要和

实际条件制定了相关规则。一些地方立法针对自

动化设施的安装和设置提出了公示要求。例如，

《哈尔滨市数字化城市管理办法》(2010)第11条规

定：“市监督中心应当将备案的新建视频监控系统

点位设置部位向社会公示。”《浙江省水上交通安

全管理条例》(2021)第14条第1款规定：“海事管理

机构、交通运输主管部门可以对监管水域实施水

上交通安全技术监控。水上交通安全技术监控应

当纳入社会治安监控系统。实施技术监控的航段

应当公示。含有测速等计量装置的技术监控设

施，应当经法定计量检定机构检定合格。”《邯郸市

货运车辆超限运输非现场执法规定》(2018)第6条
第2款规定：“实施非现场执法利用的技术监控设

备，在正式投入使用 15日前，应当向社会公示。”

也有地方立法明确规定应当公开系统运行的结

果。例如，《北京市实施〈中华人民共和国道路交

通安全法〉办法》(2018)第109条第1款规定：“公安

机关交通管理部门对交通技术监控记录资料确认

的交通违法行为，应当向社会公示，公众有权查

阅。”还有一些地方立法要求特定执法系统的检查

和维护状况应当公开。例如，《江苏省水污染防治

条例》(2021)第22条第2款规定：“生态环境主管部

门应当对水污染物排放自动监测设备运行情况进

行检查，检查情况公众有权查询。”类似规定还出

现在《无锡市水环境保护条例》(2021)等多部地方

性法规中。

有关行政机关告知义务的规定，在道路交通

安全管理领域的法规中较为常见。例如，《深圳经

济特区道路交通安全违法行为处罚条例》(2019)第
57条规定，公安机关交通管理部门应将交通技术

监控设备记录的道路交通安全违法行为情况录入

互联网系统，以供机动车所有人、管理人查询，并

且应在违法信息录入系统后两个工作日内，向机

动车所有人、管理人发送违法行为处理的通知信

息。这不仅为公众提供了便利的违法信息查询途

径，也对行政机关的告知义务提出了时限上的要

求。􀃊􀁎􀁖《贵州省道路交通安全条例》(2020)第 59条

除了规定公安机关交通管理部门应当通过互联

网、新闻媒体、手机短信、邮寄等多种方式及时履

行告知义务，还进一步明确了告知的费用不得转

嫁给相对人负担。

在有效交流方面，不少地方性法规将相对人

提出异议和行政机关及时复核规定为自动化行政

的必要环节。例如，《苏州市道路交通安全条例》

(2022)第 44条第 3款规定，“当事人对交通技术监

控设备记录或者录入道路交通违法信息管理系统

的道路交通安全违法行为提出异议的，公安机关

交通管理部门应当及时复核”，并具体列举了应当

消除违法记录的情形。此种制度设计不仅常见于

道路交通安全管理领域，在社会信用管理、政务数

据管理、电子证照管理等领域也已屡见不鲜。例

如，《湖北省电子证照管理暂行办法》(2018)第 16
条第1款规定：“电子证照应用机构或者电子证照

持证主体对电子证照信息有异议的，可以向电子

证照签发机构提出核查申请。”此外，该条还针对

不同原因造成的信息差异规定了不同的处理机

制：对于非技术原因产生的信息差异，由行政机关

核查并更正确有错误的信息，对于因技术原因产

生的信息差异，则由电子证照库系统管理机构核

查处理。在这种分类的处理机制之下，相对人与

行政机关之间的交流，不仅能够发挥保障相对人

权益的作用，也有助于行政机关和系统管理者及

时发现系统运行与管理中的漏洞。

关于人工审查，目前立法侧重规定的是行政

机关应对自动化系统记录或生成的信息数据进行

审核，发现错误数据应及时纠正，或不将其作为执

法依据。并且，从许多条文的内容来看，此种审核

并不必然以相对人提出异议为前提。例如，《广东
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省社会信用条例》(2021)第 44条规定：“发现公共

信用信息错误、失效或者发生变更的，公共信用信

息提供单位应当在三个工作日内进行修改，并向

公共信用信息平台提供修改后的信息。发现市场

信用信息错误、失效或者发生变更的，采集信息的

单位应当依法依约修改和处理。”根据《江苏省生

态环境监测条例》(2020)第 31条，“污染物排放自

动监测设备的自动监测数据，由生态环境主管部

门按照国家环境标准、技术规范审核后，可以作为

监管执法工作的事实依据”。

在留存记录方面，现有规定大多针对的是内

部行政程序或电子政务建设。例如，《贵阳市政府

数据资源管理办法》(2020)第 22条规定：“行政机

关应当对本机关提供和获取的政府数据建立日志

记录，日志记录保存时间不得少于6个月，确保数

据使用过程可追溯。”明确要求外部行政程序留存

记录的制度规范虽不常见，但此类制度的雏形已

经形成。例如，无锡市行政审批局印发的《电子行

政许可案卷管理办法(试行)》(锡行审发[2020]51
号)第 11条规定：“建立电子行政许可案卷管理利

用日志记录，实现电子行政许可案卷利用全过程

留痕、可回溯管理。”这其中便包含了类似于留存

审计轨迹的要求。2018年，国务院办公厅印发《关

于全面推行行政执法公示制度执法全过程记录制

度重大执法决定法制审核制度的指导意见》(国办

发[2018]118号)，提出要全面推行“三项制度”。􀃊􀁎􀁗

根据这一部署，不少地方都结合具体执法领域的

实际情况，对行政执法的全过程留痕和可回溯管

理作出了相关规定，􀃊􀁎􀁘河北省还专门就行政执法的

全过程记录制定了地方政府规章。􀃊􀁎􀁙

(二)技术性正当程序规范体系的构建和完善

尽管我国的行政法理论和实践尚未正式采纳

“技术性正当程序”的概念，但在我国的地方立法

实践中，已有大量制度举措与技术性正当程序的

原理和要求相契合。对照技术性正当程序的理想

模型，未来我国技术性正当程序规范体系的构建

和完善，可在吸收借鉴既有制度安排的基础上，补

充以下三种机制，以提高相对人和社会公众对自

动化行政的理解与判断能力，强化相对人与行政

机关进行沟通的能力，从而更好地维护人在自动

化行政过程中的主体地位。

1.层次化的原理解释机制

要确保相对人和社会公众对自动化行政具备

必要的理解和判断能力，必须要求行政机关对自

动化系统的技术原理进行必要的解释说明。但

是，有关自动化行政的现有立法，尚未对此作出明

确规定。由于自动化决策系统的适用场景多元，

且不同系统的技术复杂程度存在巨大差异，立法

难以针对技术原理的解释问题作统一规定，而只

宜提出层次化、场景化的要求。以最为复杂的人

工智能算法解释为例，理论上讲，如果一个算法模

型自身的决策逻辑足够清晰(如朴素贝叶斯模型、

决策树模型等)，或者可以被顺利转换为含有清晰

的决策规则的模型，这种算法就属于可以实现“自

解释”的算法，要让人理解其技术原理，只需要进

行直接的文字说明或规则可视化表达即可。􀃊􀁎􀁚而

一些包含“黑箱”机制的算法模型，往往会超出人

类常规思维的理解限度，要使人理解其技术原

理，就需要进行算法解释。􀃊􀁎􀁛机器学习的算法解

释方式非常丰富，既可以是仅包含文字说明的

“软解释”，也可以是依托计算机程序输出数量关

系的“硬解释”；后者可以通过特征重要性分析、

敏感性分析、激活最大化等多种“可阐释解释

器”，以不同方式和精度展示算法的内在逻辑，或

者揭示不同输入变量对输出结果的相关性乃至

影响的过程。􀃊􀁏􀁒确实需要兼顾公民知情权保障、

商业秘密保护、算法安全等多重目标时，也可以

采取局部代理模型等并不必然要求打开“算法黑

箱”的解释方法。􀃊􀁏􀁓

一般情况下，自动化行政所应用的程序，如果
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不包含深度学习等带有“黑箱”性质的算法，只需

要披露算法的基本原理即可；立法也可以对算法

设计的可解释性作出要求，促使行政机关在合理

条件下，更多地选择自解释的算法达成行政目

标。确需对包含“黑箱”机制的算法作解释时，立

法可以要求行政机关根据应用场景及权益保障的

实际需要选择算法解释方案，也可以规定不同场

景下算法解释所适用的标准，或根据相关行政事

项的重要性及算法模型的特性，确定不同的算法

解释精度要求。在涉及相对人或社会公众重大权

益保障需求时，还应在确保数据安全的前提下实

现算法公开，并辅之以优化算法透明度的其他机

制(如提供算法透明度报告)，􀃊􀁏􀁔充分满足为相对人

及社会公众赋能的要求。此种算法原理层面的解

释义务，可以在自动化系统招标或采购时即明确

要求参与单位承担，通过市场机制实现程序公正

价值与知识产权保护的平衡。

2.标准化的记录留存机制

标准化的记录留存机制是自动化行政监督与

救济制度必不可少的部分。目前我国相关立法对

留存记录的规定，大多限于内部行政程序，且内容

较为原则化；有关行政执法全过程记录及可回溯

管理的规定，主要针对的是文字和音像记录，不能

完全满足自动化行政条件下权益保障的现实需

求。此外，审计轨迹可以作为标准化记录留存的

有益参考，但并非所有自动化系统都带有审计轨

迹的功能，且审计轨迹的设计未必服务于权益保

障和法律监督的需要。因此，未来立法需要结合

自动化系统的应用特点，引导或鼓励相关组织制

定具体的技术标准，明确规定自动化系统应在一

定时限内留存便于读取的日志，记录与相对人或

社会公众合法权益有关的所有系统活动及参数。

如有必要，系统记录还应附带防篡改的真实性验

证机制(如用单向函数加密，并将加密运算的结果

写入区块链)，使之能够满足刑事诉讼或行政诉讼

的证据标准。

通常而言，要制定这方面的技术标准，需要结

合不同自动化系统和算法模型的特性，充分考虑

数据埋点和参数自动化提取方案，保留主要计算

过程中的操作记录、关键参数和处理流程，确保专

业人员能从系统留存的记录中基本准确地还原系

统的判断依据及处理过程。具体的技术指标，可

以根据自动化系统的技术原理及系统的应用场景

来选定。此种要求亦可以使公众逐渐形成对自动

化系统运行规律及相关数据的深入认识，并加强

公众面向算法和自动化系统进行理性思考的

能力。

3.结构化的人工介入机制

既有制度实践尽管已经在听取陈述和申辩、

核查数据或信息、核对证据、审查处理结果等方面

规定了人工介入机制，但这些规定较为分散，且大

多立法都只是规定了个别环节的人工介入，难以

在自动化系统出现偏差或错误时为当事人提供及

时行使程序性权利的机会。对此，有必要针对不

同的自动化行政场景设计结构化的人工介入机

制，通过条件、方式、时间节点、介入深度等方面的

不同安排，形成适合于电子政务的人工交流、审查

与救济体系。除为当事人提供人工听取陈述和申

辩、人工审核自动化系统判断结论或处理结果之

途径外，行政机关还应当主动对自动化系统的运

行准确性与可靠性进行抽查，形成依申请审查与

依职权审查相结合的双重人工保障。在依申请审

查方面，行政机关应任用充分了解自动化系统运

行原理和记录含义的工作人员，由其根据相对人

的申请检查自动化系统中涉及争议执法活动的全

部记录。相对人也应有权请求相关行政决定由人

工而非机器作出。在依职权审查方面，立法应要

求行政机关根据特定自动化行政活动所涉法益的

重要性、行政活动的规模大小、人工抽查与审核的

成本等，决定主动抽查审核的密度和频次。
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随着我国自动化行政应用领域的不断拓宽，

人工干预的范围还需要进一步延伸至对行政机关

作出行政行为有重大影响的、由企业提供的技术

服务，人工审核、复查等介入机制须深入到所谓的

技术标准之中，以确保不因企业提供的技术服务

出错而侵害公民人身自由等重要合法权益，避免

人在行政程序中的命运由传感器、计算机程序和

算法模型等主宰。

结语

作为传统正当程序在数字时代的重大理论发

展，方兴未艾的技术性正当程序日益受到公法学

界的密切关注。数据和算法越深入到行政过程之

中，公民的人生际遇和企业的兴衰沉浮，就越有可

能受机器左右。隐藏在机器背后的人，如果不需

要承担原理公开、充分告知、有效交流和人工审查

的义务，不需要接受有关部门和公众的全过程监

督，也不需要承担责任，将不可避免地造成权责失

衡并严重侵蚀行政法治及程序正义的基石。为

此，必须在电子政务及自动化行政活动中系统性

地实现程序正义，并致力维护行政程序中人的体

面存在和尊严价值。

相比于传统正当程序，技术性正当程序更加

强调赋能，也试图通过一系列精细的制度设计，全

面增强相对人等主体参与行政程序、挑战违法或

不当行政决定的能力，这正是该学说能够有效回

应自动化行政挑战的关键所在。对人之尊严的维

护，离不开对人之能力的赋予与培育。􀃊􀁏􀁕唯当法律

制度尊重且有助于发挥人的实践理解能力、自我

控制能力、自我监管能力以及自我调节能力，以人

的主体性引领法律实践全过程的持续完善，人的

尊严才能在法律实践中得到充分保障。􀃊􀁏􀁖若要在

自动化行政过程中充分保障人的尊严，就需要为

人提供充足的信息和必要的参与机会、交互途径、

技术支持等行动条件，使人在信息技术面前具备

足够的理解、判断、思考和自我调整等能力。这些

能力不仅有助于维护人在机器面前的自主地位和

体面存在，也会对自动化系统及其背后种种复杂

的人为干预形成有效制衡，从根本上确保自动化

决定的公平公正。

正当程序是现代行政法中义理粲然的篇章，

承载着行政法学者及实务工作者对程序正义的不

懈追求。当正当程序的法治实践面临机器与算法

的挑战，唯有深入到自动化行政过程中探寻技术

性正当程序的理路与进路，才能在信息技术浪潮

中守卫程序正义的堤防。信息技术的未来发展不

可估量，技术性正当程序的发展与完善亦难计日

程功，如何使行政程序的发展紧扣时代的脉搏、有

效应对技术发展和社会变革带来的新挑战，是行

政法学人长期承担的使命，对程序正义的价值追

求亦将由此薪火相传。

注释：

①参见虞青松：《算法行政：社会信用体系治理范式及其

法治化》，《法学论坛》2020年第2期，第48页。

②See Danielle Citron, Technological Due Process, 85 Wash⁃
ington University Law Review 1258(2008).

③See Danielle Citron & Frank Pasquale, The Scored Soci⁃
ety: Due Process for Automated Predictions, 89 Washington Law
Review 19(2014).

④ See Kate Crawford & Jason Schultz, Big Data and Due
Process: Toward a Framework to Redress Predictive Privacy
Harms, 55 Boston College Law Review 125(2014).

⑤See John Villasenor & Virginia Foggo, Artificial Intelli⁃
gence, Due Process, and Criminal Sentencing, 2020 Michigan
State Law Review 339(2020).

⑥参见刘东亮：《技术性正当程序：人工智能时代程序法

和算法的双重变奏》，《比较法研究》2020年第 5期，第 73页

以下。

⑦参见胡敏洁：《自动化行政的法律控制》，《行政法学研
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究》2019年第2期，第65页；张凌寒：《算法自动化决策与行政

正当程序制度的冲突与调和》，《东方法学》2020年第 6期，第

13页；马颜昕：《自动化行政方式下的行政处罚：挑战与回应》，

《政治与法律》2020年第4期，第144页。

⑧参见张欣：《算法解释权与算法治理路径研究》，《中外

法学》2019年第6期，第1427页。

⑨参见谭俊：《大数据技术在警察执法中的应用及挑战》，

《行政法学研究》2018年第6期，第134页。

⑩ See Simona Grossi, Procedural Due Process, 13 Seton
Hall Circuit Review 168(2017).

􀃊􀁉􀁓参见蒋红珍：《正当程序原则司法适用的正当性：回归

规范立场》，《中国法学》2019年第3期，第48页。

􀃊􀁉􀁔彭淑华诉浙江省宁波市北仑区人民政府工伤行政复议

案，载最高人民法院行政审判庭编：《中国行政审判指导案例》

第1卷，中国法制出版社2010年版，第99页以下。

􀃊􀁉􀁕周佑勇：《行政法的正当程序原则》，《中国社会科学》

2004年第4期，第121页。

􀃊􀁉􀁖参见前引②，Citron文，第1256页。

􀃊􀁉􀁗同上文，第1257页。

􀃊􀁉􀁘2005年，杜宝良偶然查询得知，他在北京市西城区真武

庙头条西口被“电子眼”拍下闯禁行105次，累计被罚款10500
元，但未被有关部门及时告知。参见刘敢生、胡夏冰：《“杜宝

良事件”与行政执法的程序正义》，《长江日报》2005年6月9日
第12版。

􀃊􀁉􀁙参见前引⑦，马颜昕文，第140页。

􀃊􀁉􀁚参见梁振文：《8旬阿婆领不到高龄补贴，一查“死亡”4
个月》，《南国都市报》2019年5月9日第7版。

􀃊􀁉􀁛参见秦川：《我们还仍从村民被“脑中风”中反思什

么？》，《延安日报》2021年10月21日第4版。

􀃊􀁊􀁒参见耿学清：《这些大学生没毕业已“被就业”》，《中国

青年报》2021年12月22日第6版。

􀃊􀁊􀁓美国的“用于替代性制裁的惩教罪犯管理画像”系统

(COMPAS)曾导致大量裁判结果显失公正，原因在于系统的训

练数据隐含种族偏见，但在算法设计和应用的过程中，没有任

何程序可以纠正此种偏见。See Sara M. Smyth, Can We Trust
Artificial Intelligence in Criminal Law Enforcement?, 17 Canadi⁃
an Journal of Law and Technology 105(2019).

􀃊􀁊􀁔例如，有些地方设置“电子眼”的位置不科学不合理，人

为制造“罚款陷阱”，或者不及时通知违章当事人，任由当事人

在同一地点因同一理由多次被“电子眼”记罚。参见李英锋：

《对“电子警察”乱罚款应有系统纠错机制》，《北京青年报》

2021年12月23日第A02版。

􀃊􀁊􀁕See Jerry L. Mashaw, Due Process in the Administrative
State, New Haven: Yale University Press, 1985, p.48.

􀃊􀁊􀁖参见前引􀃊􀁊􀁕，Mashaw书，第163页以下。

􀃊􀁊􀁗See Jürgen Habermas, The Concept of Human Dignity and
the Realistic Utopia of Human Rights, 41 Metaphilosophy 464
(2010).

􀃊􀁊􀁘See G. Cananea, Due Process of Law Beyond the State,
Oxford: Oxford University Press, pp.104-109.

􀃊􀁊􀁙See N. Nathanson, Probing the Mind of the Administrator:
Hearing Variations and Standards of Judicial Review under the
Administrative Procedure Act and Other Federal Statutes, 75 Co⁃
lumbia Law Review 768(1975).

􀃊􀁊􀁚参见[德]毛雷尔：《行政法学总论》，高家伟译，法律出版

社2000年版，第443页以下。

􀃊􀁊􀁛Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19.
Aufl. 2017, S. 513 ff.

􀃊􀁋􀁒参见前引②，Citron文，第1254页。

􀃊􀁋􀁓参见前引③，Citron等文，第20页。

􀃊􀁋􀁔前引⑥，刘东亮文，第73页。

􀃊􀁋􀁕关于规则与标准的区分，参见 John McGinnis & Steven
Wasick, Law's Algorithm, 66 Florida Law Review 1026(2014)。

􀃊􀁋􀁖参见前引②，Citron文，第1308页以下。

􀃊􀁋􀁗审计轨迹又称“审计跟踪”，是指对自动化系统中各项

活动的流水记录。它能够如实反映系统活动和用户活动的详

细过程，许多自动化系统、数据库和应用软件都内置了审计轨

迹功能。

􀃊􀁋􀁘参见前引⑥，刘东亮文，第77页。

􀃊􀁋􀁙听证官在美国行政程序中扮演着重要角色。在正式行

政程序中，听政官一般负责主持听证、进行事实认定和法律适

用、作出初步裁决。行政机关的最终决定通常会尊重听政官

的意见。虽然听证官在身份上从属于各个行政机关，但其职

务独立性较强，行政机关不能干预其作决定，也不能随意解除

其职务。

􀃊􀁋􀁚参见前引②，Citron文，第1305页以下。
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􀃊􀁋􀁛参见前引③，Citron等文，第28页。

􀃊􀁌􀁒参见前引⑥，刘东亮文，第78页。

􀃊􀁌􀁓同上。

􀃊􀁌􀁔See Ryan Calo & Danielle Citron, The Automated Admin⁃
istrative State: A Crisis of Legitimacy, 70 Emory Law Journal 806
(2021).

􀃊􀁌􀁕参见前引③，Citron等文，第27页。

􀃊􀁌􀁖参见前引②，Citron文，第1308页以下。

􀃊􀁌􀁗同上文，第1284页以下。

􀃊􀁌􀁘参见展鹏贺：《数字化行政方式的权力正当性检视》，

《中国法学》2021年第3期，第132页。

􀃊􀁌􀁙参见前引②，Citron文，第1312页以下。

􀃊􀁌􀁚参见前引⑥，刘东亮文，第72页；Jay Thornton, Cost, Ac⁃
curacy, and Subjective Fairness in Legal Information Technology:
A Response to Technological Due Process Critics, 91 New York
University Law Review 1838(2016).

􀃊􀁌􀁛See Doaa Abu- Elyounes, Contextual Fairness: A Legal
and Policy Analysis of Algorithmic Fairness, 2020 University of
Illinois Journal of Law, Technology & Policy 51(2020).

􀃊􀁍􀁒参见张凌寒：《算法权力的兴起、异化及法律规制》，《法

商研究》2019年第4期，第70页。

􀃊􀁍􀁓See David Engstrom & Daniel Ho, Algorithmic Account⁃
ability in the Administrative State, 37 Yale Journal on Regulation
827(2020).

􀃊􀁍􀁔参见前引⑦，张凌寒文，第9页。

􀃊􀁍􀁕参见丁晓东：《论算法的法律规制》，《中国社会科学》

2020年第12期，第144页；汪庆华：《算法透明的多重维度和算

法问责》，《比较法研究》2020年第6期，第170页；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，第31页。

􀃊􀁍􀁖参见前引􀃊􀁌􀁔，Calo等文，第825页以下。

􀃊􀁍􀁗参见雷刚、喻少如：《算法正当程序：算法决策程序对正

当程序的冲击与回应》，《电子政务》2021年第12期，第23页。

􀃊􀁍􀁘“公众参与阶梯”理论将公众参与划分为实质性参与、

象征性参与、非参与三个档次，这三个档次具体又细分为八级

阶梯，详细的划分可参见 Sherry Arnstein, A Ladder of Citizen
of Participation, 35 Journal of the American Institute of Planners
217(1969)。

􀃊􀁍􀁙See A. Waldman, Power, Process, and Automated Deci⁃
sion-Making, 88 Fordham Law Review 623(2019).

􀃊􀁍􀁚See Jodi Short, The Political Turn in American Adminis⁃
trative Law: Power, Rationality, and Reasons, 61 Duke Law Jour⁃
nal 1817(2012)；苏宇：《走向“理由之治”：行政说明理由制度之

透视》，中国法制出版社2019年版，第55页。

􀃊􀁍􀁛See Daniel J. Steinbock, Data Matching, Data Mining, and
Due Process, 40 Georgia Law Review 64(2005).

􀃊􀁎􀁒参见王禄生：《情感计算的应用困境及其法律规制》，

《东方法学》2021年第4期，第50页；Dorna Behdadi & Christian
Munthe, A Normative Approach to Artificial Moral Agency, 30
Minds and Machines 195(2020).

􀃊􀁎􀁓参见前引②，Citron文，第1306页。

􀃊􀁎􀁔参见前引􀃊􀁌􀁘，展鹏贺文，第121页。

􀃊􀁎􀁕参见余凌云：《交警非现场执法的规范构建》，《法学研

究》2021年第3期，第36页以下。

􀃊􀁎􀁖类似的还有，《苏州市道路交通安全条例》(2022)第 44
条第2款规定：“交通技术监控设备记录的道路交通安全违法

行为信息录入道路交通违法信息管理系统后，公安机关交通

管理部门应当公布，方便当事人查询，并及时通过移动互联网

应用程序或者手机短信方式提醒在本市注册登记的机动车所

有人、管理人或者驾驶人。”

􀃊􀁎􀁗行政执法公示制度、行政执法全过程记录制度、重大执

法决定法制审核制度，简称行政执法“三项制度”。

􀃊􀁎􀁘例如，《四川省行政执法监督条例》(2021)第20条规定：

“监督行政执法全过程记录制度落实情况，主要包括依法以文

字、音像等形式，对执法活动的启动、调查取证、审核、决定、送

达、执行等进行全过程记录并归档，全过程留痕和可回溯管理

等情况。”《江苏省优化营商环境条例》(2020)第65条第2款规

定：“对行政执法的启动、调查取证、审核决定、送达执行等全

过程通过文字或者音像进行记录，做到执法全过程留痕和可

回溯管理。”

􀃊􀁎􀁙根据《河北省行政执法全过程记录办法》(2019)第2条，

河北省行政区域内的行政执法机关(包括法律、法规授权行使

行政执法职权的组织)依法履行行政处罚、行政许可、行政强

制、行政检查、行政征收征用等行政职责的行为，均适用该办

法；该办法所称行政执法全过程记录，是指行政执法机关采取

文字记录、音像记录的方式，对执法程序启动、调查取证、审查
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决定、送达执行等环节进行记录的活动。
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􀃊􀁏􀁔算法透明度报告可以基于多种原理生成，其用途主要

是衡量各特定要素或要素种类的输入对于算法应用的输出将

产生何种程度的影响。基于随机替换方法形成算法透明度报

告的典型实例，参见 A. Datta et al., Algorithmic Transparency
via Quantitative Input Influence: Theory and Experiments with
Learning Systems, 2016 IEEE Symposium on Security and Privacy
(SP), 2016, p.598。
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Technological Due Process in the Digital Age: Theory Inspection and System Construction
Su Yu

Abstract：With the rapid development of information technology in the digital age and the extensive application
of automated administration, the due process model in the administrative law is facing multifaceted challenges. By em⁃
powering the public as well as the administrative counterparts within the whole administrative process through a series
of intricately designed institutions, sufficient protection of the due process can be guaranteed in the process of auto⁃
mated administration. With empowerment as the core purpose and improvement of abilities in both information and ac⁃
tion as the starting point, the existing practice and theoretical advocations of technical due process can be reconstruct⁃
ed into an idealized model with the following six aspects, that is, participation in the whole process, disclosure of fun⁃
damentals, full notification, effective communication, record retention, and manual review. As legislative practice of
China has already presented quite a few institutional designs that reflect the intrinsic value of technical due process, it
is necessary to carry out deeper explorations into such issues as establishing hierarchical interpretation mechanisms,
standardized record retention mechanisms and structured manual intervention mechanisms, so as to form a complete
institutional scheme for technical due process.

Key words：technical due process;digital government;automated administration;intelligent decisionmaking;pro⁃
cedural justice
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