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摘　要　随着人工智能技术的快速发展,自动化决策算法逐渐进入公共领域并越来越多地影响到社会公益与个人权益.而相

应的算法风险如算法歧视、算法偏见、算法垄断等不断出现,进而引发了算法治理的切实需求.面对自动化决策使用者与用户

之间信息、技术的不对称地位,传统法律资源不敷适用,对自动化决策用户保护之权利的不足成为算法解释权的必要性基础.

作为算法治理的重要手段,算法解释权的价值在于对算法的“黑盒”构建“适度透明性”,矫正开发者与用户之间的信息不对称,

并且再平衡双方畸形的分配风险负担,成为规制自动化决策使用者、保障用户权益必不可少的制度配置,因此算法解释权研究

成为国内外学界与司法实践共同关注的焦点.而在现行法视野下,算法解释权制度存在适格主体过于狭窄,保护范围不够全

面,权利内容尚需明确等问题.对此,在解构算法解释权的基础上,从全算法开发流治理与分级分类解释框架的视角对算法解

释权制度进行重构.通过全算法开发流治理的建构,对算法解释权的主客体进行适度扩张;通过分级分类解释框架的构筑,结

合个案视角明确算法解释权的内容与边界,以此兼顾算法的个性与共性,平衡算法解释的效率与用户权益的保护,全面保障自

动化决策中的各方权利主体利益,为数字经济发展赋能.
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中图法分类号　TP１８２

　

ReconstructingtheRighttoAlgorithmExplanation
－－FullAlgorithmDevelopmentFlowGovernanceandHierarchicalClassificationInterpretationFramework

CONGYingnan１,WANGZhaoyu２andZHUJinqing３

１BusinessSchool,ChinaUniversityofPoliticalScienceandLaw,Beijing１０００８８,China

２SchoolofLaw,TsinghuaUniversity,Beijing１０００８４,China

３BeijingBytedanceNetworkTechnologyCo．,Ltd,Beijing１０００４３,China

　

Abstract　Withtherapiddevelopmentofartificialintelligence,automateddecisionＧmakingalgorithms(ADM)havegraduallyenＧ

teredthepublicdomainandincreasinglyaffectedsocialwelfareandindividualinterests．Meanwhile,emergingrisksofADM,such

asalgorithmicdiscrimination,algorithmicbias,andalgorithmmonopolyhaveraisedthedemandofgovernancetoalgorithm．Faced

withinformationandtechnologyasymmetryamongpartiesinvolved,traditionallegalresourcesfallshortinprotectingtherights

ofusersinADM,whichjustifiestherighttoexplanation．Inaddition,therighttoalgorithmexplanation,servingasanimportant

meansofalgorithmgovernance,isconductivetomakingtheblackboxofalgorithmmoderatelytransparent,correctinginformation

asymmetry,andbalancingtheriskburdenbetweenthedeployerandtheuser．IthasthusbecomeanecessityinregulatingADM

deployersandsafeguardingtheinterestsofitsusers．Therefore,therighttoexplanationhasbecomethefocusinbothacademic

andpracticalrealmsfromhomeandabroad．However,therighttoalgorithmexplanationinChinaisfacedwiththeproblemof

limitedeligibleparties,insufficientprotectionscope,andinexplicitcontentofrights．Inthisregard,thispaperadvocatesdeconsＧ

tructingtherighttoexplanationandfurtherreconstructingitfromtheperspectiveofmachinelearningworkflowwithahierarchiＧ

calclassificationframework．Introducingtheconceptofmachinelearningworkflowcanreasonablyextendthescopeofthesubject

andobjectoftheright,whileestablishingtheframeworkofhierarchicalclassificationcanclarifythecontentandboundaryofthe



right,whichconsidersbothindividualityandgeneralityofalgorithmsandbalancestheefficiencyofexplanationandtheprotection

ofusers’rights．Inthisway,allpartiesinADMcanbefullyprotected,andthedevelopmentofdigitaleconomycanbeempoＧ

wered．
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１　引言

算法是“一个人工定义的、输入并输出单个或多个值的计

算过程”[１].只要满足输入、输出、明确性、有限性和有效性要

素的运算过程,都可以被称为算法[２].随着人工智能技术和

大数据科学的发展,算法已经在定位导航、外卖配送、自动驾

驶、个性推荐、智能投顾等许多场景下得到广泛的应用,自动

化决策带来了效率优化、流程简化等实益.更有甚者,算法已

经不断进入公共领域并与公民的权利义务息息相关.算法在

犯罪风险预测、离婚案件财产分割、交通违章处理、公共福利

计算[３Ｇ６]等许多司法、行政场景下对公民权利之处分起到了辅

助甚至决定决策的作用.故而在诸多应用领域之中,算法俨

然已成为一种“准公权力”[７].如果算法已经从纯粹的商业私

人领域走入涉及国家安全、公民基本权益等公共利益的公有

领域,此时的算法绝非单纯的技术工具,而是潜移默化地嵌入

公权力服务并成为其重要部分[８].这将最终导致一个规模空

前的“评分社会”抑或等级化森严的“排序社会”正在逐渐成

型[９].

然而,在算法的自动化决策高速发展的同时,其外部性风

险亦逐渐浮出水面.“越来越多的人认为,算法使不平等现象

自动化,算法是复制种族主义的有偏见的黑盒子,或者算法控

制了我们的金钱和信息”[１０].算法偏见、算法歧视、算法操

控、恶意用户画像、信息茧房与信息回音室等算法风险不断出

现.而应用于公共领域的算法,其缺漏则会对公民的基本权

利产生直接的侵害.在刑事司法中,美国部分州使用 COMＧ

PAS系统对公民的犯罪风险进行评估并将其应用于定罪量

刑之中[１１].公民 Loomis被系统评估为“高风险”,并最终因

偷窃和拘捕被判刑六年,而后其提起上诉,认为威斯康星州法

院对COMPAS系统的使用违反了正当程序原则.在社会保

障中,爱荷华州利用算法计算居民的救济金,许多公民认为该

算法对其应得的救济金计算错误,严重损害了其根本利益并

对其提起上诉[１２].研究表明,人工智能系统在进入大规模应

用之前,只有３０％的开发者对其算法进行了详尽的检验[１３].

并且,随着算法应用深度与广度的不断增加,其外部性风险亦

与日俱增.推荐算法为信息捕猎者提供了便利,影响了政府

决策,部分算法风险识别工作本身就交给了算法,甚至算法利

用人的生物弱点与内心欲望来控制“自由意志”[１０].传统决

策的决策约束程序如通知、公告、评论、参与、回避、异议、救济

等,旨在避免决策武断和恣意,保障决策可信和正当的制度架

构,在算法决策面前均一定程度失效.治理层面尚未探索出

一套行之有效的机制,来确保建立治理层面的技术信任.如

若不对算法进行合理有效的治理与规制,“在算法侵入前,时

间不多了”[１４].在此背景下,算法规制与算法治理已经成为

我国学界和司法实践众所瞩目的研究方向.学者们已经对算

法反垄断、算法治理、算法歧视等多个论题展开了广泛的讨论

并给出了可行的解决路径[１５Ｇ１７].与此同时,在立法中,２０２１
年８月«个人信息保护法»(以下简称«个保法»)的出台为自

动化决策的法律规制奠定了体系性的基础.而 ２０２１年 ９月

«关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意见»(以下

简称«治理意见»)和 ２０２１ 年 １１ 月«互联网信息服务算法推

荐规定»(以下简称«推荐规定»)相继出台,这两部直接以“算

法”命名的法律文件选取了信息服务这一典型自动化决策场

景,提出了算法规制的“中国回应”.

在算法治理与算法规制体系之中,算法解释权“已经成为

学界共识并在多国实践中展开”,并且被视为“算法决策规制

的中心”[１８].源自域外的算法解释权制度成为比较法与现行

法、法学与信息科学的连接点,并成为算法治理研究的前沿问

题.然而现行法视野下的算法解释权制度仍存在着诸多不

足,本文在解构算法解释权的基础上,从全算法开发流治理与

分级分类解释框架的视角切入,以算法自动化决策涉及的各

方权利主体利益为中心,对算法解释权的重构与完善进行了

探索,提出了算法治理必需的司法保障与相关技术,为数字经

济稳健发展赋能.

２　算法解释权的权利解构

２．１　算法解释权的价值基础

在讨论算法解释权的权利结构之前,首先需要解决的问

题是,算法为何需要解释?

算法解释权的价值在于其无法替代的制度优势.其一,

算法解释的作用为在算法的“黑箱”中构建适当的透明度,从

而成为自动化决策使用者和用户之间信息不对称的有效纠偏

工具.其二,自动化决策使用者与用户之间基于意思自治达

成用户协议,使用者对信息、数据的支配地位导致算法解释权

是协议必然衍生的权利,也显然为协议的应有之义.其三,算

法解释权也是对合同风险的合理分配,自动化决策事实上的

强制性和算法开发者、使用者具有的强大风险控制能力,导致

处于相对弱势的用户应当获得倾斜性保护,通过算法解释权

可以平衡此畸形的风险负担[１９].

在算法解释权本身的价值之外,创设算法解释权制度不

得不回应的问题是,自动化决策双方通过意思自治允许自动

化决策算法之运行,为何要超越合同配置给自动化决策相对

人以额外的权利? 这是因为在自动化决策合同双方民事主体

在法律意义上平等的伪饰背后,是自动化决策使用者和其相

对人不平等的事实地位.自动化决策使用者处于信息、技术、

市场的支配地位,不论在风险预估还是风险规避上都有其绝

对优势,而现有法律制度则难以作出回应.首先,用户注册平

台账户时必然需要对“用户协议”进行授权,这一强制同意使

得自动化决策使用者进行的信息收集、数据处理的任务合理

化、合法化,甚至可能借此规避其非法收集、处理行为的法律

责任.其次,现有法律责任的认 定 规 则 难 以 对 自 动 化 决 策
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造成的可能损害进行界定.例如,“用户画像”等算法应用是

否违法,在司法实践中难以判断.而即使该行为被认定为违

法,算法使用者也可就保护商业秘密为由抗辩.这最终会导

致当事人因自动化决策的侵害而寻求救济时,不论是从民事

合同效力瑕疵的角度主张重大误解、显失公平、欺诈等可撤销

条件,从侵权责任体系下主张损害赔偿请求权,抑或主张消费

者知情权,均无法充分保护其权利并得到有效的救济[１０].因

而在算法解释权的视角下,传统的合同制度需要做出因应性

的调整[１９].创设算法解释权的根本目的即在于构建自动化

决策双方的实质平等,为自动化决策的弱势一方———用户,提

供倾斜性保护与额外救济.在大数据、人工智能技术高速发

展的数字经济时代背景下,算法解释权已然成为算法公平、决

策正义的必然要求.

２．２　算法解释权的起源

回溯算法解释权之起源,该制度最早起源于欧洲.早在

１９７２年,法国颁布的«关于信息技术、数据文件和公民自由的

信息自由法案»即对算法解释进行探索[２０].该法案规定,数

据主体在一定前提下有权知晓对其数据进行处理的算法逻

辑,并可以拒绝算法处理.１９７８年颁布的«法国数据保护法»

在此基础上规定,数据主体在不违反版权规制的前提下,有权

获得算法运行相关的规则逻辑并提出质疑[２１].１９９５ 年,欧

盟颁布了«数据保护指令»(以下简称«指令»)(DataProtection

Directive,DPD).«指令»第十二条提出,数据主体有权了解

对其个人数据的处理方式以及处理规则.而随后,欧盟于

２０１６年４月颁布的«通用数据条例»(GeneralDataProtection

Regulation,GDPR)建立了对数据及数据利用的全方位规制

体系,并成为世界数据立法参考的对象[１０].GDPR 第十三条

沿袭了«指令»的相关规定,即数据主体有权了解自动化决策

及与其相关的设计逻辑、风险后果等(见 GDPRArt．１３．２(e)

与 Art．１３．２(f)).第二十三条也提出了数据拥有者需采取

相关措施保证数据主体对自动化决策的知情权和质疑权见

(GDPRArt．２３).同时,GDPR 的序言(Recitals)部分中,第

七十一条明确提出了解释权,并规定了决策相对人请求对决

策解释的权利(见 GDPRRecital７１．).但有学者指出,上述

条文不具备事实上的法律强制性,且算法解释的具体内容只

是算法的一般功能、实现目标等,最终导致算法解释权形同虚

设[２２].

而美国早在１９８６年的«电子记录系统和个人隐私»评估

报告中即对算法规制进行了尝试.该评估报告明确提出,自

动画像技术可以通过算法归纳等技术拟合个人的行为模式,

政府部门对此类技术的不当使用可能会引发对公民隐私权的

侵犯,但当时对个人画像的法律规制尚为空白.在后续评估

报告与议会听证的基础上,联邦参议员Zablocki提出了«公平

信贷报告法»议案.该议案赋予消费者在受到负面征信报告

影响时,知晓作出该负面报告的事实依据的权利.这是较早

在征信报告的场景下,公民获得算法解释权的立法尝试之

一[２３].而后,美国联邦贸易委员会(FederalTradeCommisＧ

sion,FTC)分别于２０２０ 年和 ２０２１ 年发布了«人工智能和算

法运用»(UsingArtificialIntelligenceandAlgorithms)及«商

业人工智能应用的真实性、公平性与平等性目标»(Aiming

forTruth,Fairness,andEquityinYourCompany’sUseof

AI),对算法解释的原则、标准、内容进行了指导.目前,算法

解释权的重要性已经在立法者与学者间获得了广泛认同,自

动化决策使用者有义务对算法进行合理的解释,自动化决策

用户有权利知晓算法的部分训练过程、运行逻辑与潜在风险.

２．３　现行法视野下的算法解释权

«民法典»«个保法»与«推荐规定»共同构成了我国现行法

体系下对于算法解释权体系的规制格局.首先提出算法解释

权的是«民法典»,«个保法»则进一步确立了个人信息处理者

对信息处理目的、方式和范围的告知说明义务.«民法典»第

一千零三十五条规定了个人信息处理者“明示处理信息的目

的、方式和范围”的义务.«个人信息保护法»第四十八条规

定:“个人有权要求个人信息处理者对其个人信息处理规则进

行解释说明.”虽然此处的“信息处理规则”不能直接等同于

“算法”,但算法事实上主导了数据收集、处理和输出的全生命

周期,因而在大部分场景下,对“信息处理规则”的解释即为对

“算法”的解释;其二是«个保法»强化的自动化决策的透明度、

公平性原则和“重大影响”下的解释说明义务,«个人信息保护

法»第二十四条规定:“个人信息处理者利用个人信息进行自

动化决策,应当保证决策的透明度和结果公平、公正,不得对

个人在交易价格等交易条件上实行不合理的差别待遇􀆺􀆺通

过自动化决策方式作出对个人权益有重大影响的决定,个人

有权要求个人信息处理者予以说明,并有权拒绝个人信息处

理者仅通过自动化决策的方式作出决定.”最后,在«个保法»

基础上,«推荐规定»针对信息服务推荐算法这一特定使用场

景,对算法推荐服务提供者规定了算法解释义务.在此基础

上,有学者对算法解释权做出了如下定义:当自动化决策对其

用户造成显著影响时,用户有权向自动化决策使用者提出异

议,要求其提供解释,并且有权要求更新数据或更正错误[２４].

在此定义基础上,笔者认为,现行法视野下的算法解释权的主

要特征如下.

其一,就权利的性质而言,算法解释权显然属于请求权之

范畴,且请求权的主体仅限于用户[１８].而用户在自动化决策

中通常处于信息、技术、知识的弱势地位.这就导致即使用户

提起了算法解释请求权,自动化决策使用者对其算法进行解

释后,用户也可能不具备理解该算法解释的知识储备,不具备

检验算法解释真实性的客观条件.若仅由用户作为算法解释

请求权的适格主体,即使开发者从技术层面进行了充分的算

法解释,于用户而言算法之透明度并不能当然地增加,且该算

法解释的充分性与真实性也难以得到检验,无法从实质上保

障用户的权益.

其二,就权利的行使条件而言,当且仅当自然人认为自动

化决策“对用户权益有重大影响”时方可提起算法解释请求

权.有学者认为,对于算法的时机而言,算法解释不仅可以是

对决策内 容 的 事 后 解 释,也 可 以 是 对 系 统 功 能 的 事 前 解

释[２５].但在现实场景之下,直至算法作出决策之前,用户常

常并不知晓该算法的存在,更不可能基于“对用户权益有重大

影响”提起算法解释请求权.因而现行法视野之下的算法解

释权,是一种事后的权利,不能在事前、事中保障用户的合理

权益.法律不应只是事后追责,更是事前防范与事中监管,
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仅仅通过事后权利进行救济,将会使自动化决策的用户陷于

潜在的风险与侵害之中.

其三,就权利的内容与标准而言,现行法视野下对算法解

释提出了“透明度和结果公平、公正”之标准.但结果公平、公

正如何判断? 算法透明度达到何种程度? 算法解释之内容又

具体为何? 这是司法实践所面临的且亟待解决的问题.

如上所述,笔者认为现行法视野下的算法解释权存在着

适格主体过于狭窄、权利时效过于滞后、解释内容与解释标准

过于模糊等问题.为了充分保护自动化决策用户的合法权

益,同时兼顾自动化决策使用者的利益,有必要对其进行适度

重构.在算法解释权的本体论角度上,应当树立全算法开发

流治理的算法规制视角,在此基础上对算法解释权的客体进

行适度重构,而客体的重构也对算法解释权的权利主体和权

利义务的重构提出了必然的要求;在算法解释权的方法论角

度,可以从分级分类解释框架的构建,针对具体算法采用个案

视角的方式进行解释.

３　全算法开发流治理的重构

重构算法解释权,起点是对算法解释权主客体的再次思

考.而这一思考的前置条件,则是对算法本质的再认定.目

前,在数据法学领域,数据“全生命周期”保护的理念已经得到

法律和政策的落实.«数据安全法»第三条从数据生命周期的

角度将数据处理行为定义为:“数据处理,包括数据的收集、存

储、使用、加工、传输、提供、公开等”.此外,２０２１年７月,工

信部发布«网络安全产业高质量发展三年行动计划(２０２１－

２０２３年)(征求意见稿)».征求意见稿指出,“要加强数据全

生命周期安全保护,保障人民群众的生命财产安全和个人隐

私安全.”数据不仅仅是静态的二进制字符,数据在其全生命

周期中呈现出不同的特征与状态,这对数据保护的全面性和

不同阶段之间的差异性提出了要求.对算法的认定也应考虑

上述情况,不应局限于算法这一开发流程的结果,而应从“全

算法开发流”的治理视角出发,对算法解释权进行本体论角度

的重构.

３．１　全算法开发流的视角的构建与算法解释权的客体

目前,对于算法的通用开发流程,已有了标准化的总结与

探索.Saleema研究团队[２６]对数据挖掘和数据科学中常用的

工作流如 TeamDataScienceProcess(TDSP)[２７],Knowledge

DiscoveryinDatabases(KDD)[２８]和 CRossIndustryStandard

ProcessforDataMining(CRISPＧDM)[２９]等进行分析,针对机

器学习的发展现状,对传统的算法开发流进行了新的规划与

定义,亦为人工智能时代下算法解释权制度的构建提供了借

鉴意义.因而本文在 Saleema的研究成果基础上,尝试对“全

算法开发流视角”进行讨论.

Saleema将通用的算法的全开发流程分为以下９个具体

阶段:模型需求(ModelRequirements),数据收集(DataColＧ

lection),数 据 清 洗 (DataCleaning),数 据 标 签 (DataLabeＧ

ling),特 征 工 程 (FeatureEngineering),模 型 训 练 (Model

Training),模型评估 (ModelEvaluation),模 型 部 署 (Model

Deployment),模型监督(ModelMonitoring).在模型需求阶

段,开发者需要定义机器学习可以实现的功能,并思考这些

功能在具体产品中的应用方式.在本阶段中,开发者还针对

给定的任务,确定具体的模型类型.在数据收集阶段,开发者

找寻现有的数据集或进行数据集的开发.通常,开发者会根

据通用数据集进行预训练,而后采用迁移学习[３０]等技术,并

结合专有领域的数据进行改进.数据清洗阶段是各种数据活

动中的常用步骤,主要用于清洗数据中的错误数据或噪声数

据.数据标签阶段需要对数据中的相应内容打上标签,这也

是监督学习中对数据集的基本要求.微软各团队的数据标注

工作通常由工程师、行业领域专家或众包平台完成.特征工

程阶段旨在为模型训练选取合适的特征.但对于 CNN 等模

型来说,这一阶段通常与下一阶段的模型训练同时进行,特征

工程这一步骤时常不具备独立性.而后在模型评估阶段,开

发者通过测试集对模型的输出效果进行验证并检测模型的泛

化能力.在某些领域中,这一阶段可能还需要大量的人工校

验.模型通过评估之后,将在模型部署阶段被部署到具体的

产品或设备中,并在模型监督阶段中对其效能进行持续的监

督与反馈.

笔者认为,算法解释的客体应当为自动化决策算法的“全

算法开发流”.即在进行算法解释时,所关注的客体不应当仅

为算法开发流的产物———狭义上的“算法”,而应当构建全算

法开发流的解释视角,算法解释应当兼顾算法全开发流的各

个阶段以保障其全面性,同时又应当对各阶段进行更细致的

规制以确保其差异性.具体而言,目前的算法解释常常只限

于模型训练阶段.然而,在自动化决策开发流前期,模型需

求、数据处理阶段以及后期模型验证以及模型监管阶段对用

户可能产生的侵害不可忽略.“全算法决策开发流”的治理视

角要求算法解释的客体不仅针对数据标签、特征工程、模型训

练等传统意义上的算法开发阶段,还包括事前对模型需求、数

据收集、数据清洗阶段的解释和事后对模型应用以及模型监

测的解释.由此方可对自动化决策开发的全流程进行有效的

法律规制,充分保障用户的权利运行.

３．２　全算法开发流下的权利主体

全算法开发流治理的重构首先要求了对算法解释权客体

的重构.在此基础上,算法解释权的主体也应当进行因应性

的调整.现行法视野下,算法解释权的主体为“对个人权益有

重大影响”的自动化决策用户,如在贷款中被预测为不具备

还款能力而申请贷款失败的银行客户、在就业时被预测为不

具备工作能力而被拒绝的求职者等.然而,在“全算法开发

流”解释的逻辑之下进行思考不难发现,如若自动化决策的相

对人是算法解释权唯一的适格主体,则“全算法开发流”的解

释将失去意义.这是因为在算法投入实际应用之前,自动化

决策的相对人对其并不知晓,更不可能借此认为其受到自动

化决策的不利影响.例如,在数据收集阶段,存在着算法过度

收集个人信息而对用户权益产生侵害的情形.在此种场景之

下,相对人对自动化决策可能的不利影响难以作出准确预期,

提起相应的算法解释权亦如空谈.

因而,“全算法开发流”的解释必然要求算法解释权适格

主体的有序扩张.笔者认为,算法的适格主体,应当在一定条

件下吸纳公权力机关与第三方监管机构,如行业协会、第三方

评估机构等.
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适格主体扩张之必要性,一是在于上述“全算法流程”解

释的必然要求,二是在于公权力机关监管与第三方监管各有

监管优势,有其提起条件.倘若赋予公权力机关与第三方机

构过于宽泛的请求权提起条件,可能会导致算法解释请求权

的滥诉,进而对算法技术开发与发展产生负面影响.笔者认

为,只有针对直接应用于公共领域的算法,在公权力机关的职

权范围内,公权力机关有权利也有相应的义务对其进行监管,

在此场景下公权力机关的适格主体资格来源于保障其公权力

运行自然而然衍生的监管要求.而对于第三方监管机构而

言,算法使用者只有在具有较高的解释义务之时,即下文所述

“高风险”算法的使用者,具有提请算法解释权之主体资格.

第三方监管机构的监管优势来自于其技术之专业性,其主体

的适格性来源于用户和公权力机关在技术方面的不足.在

“高风险”算法之中,对个人用户抑或公权力机关的解释并不

能真正从技术上排除算法风险,因而有必要通过专业的技术

监管请求算法使用者对其算法进行详尽解释.同时在此场景

下,第三方监管机构也具备一定的保密义务.例如,有学者主

张通过“公开算法模型”的方式进行算法解释[８],也有学者从

商业秘密保护、算法安全和用户理解能力的角度认为对算法

开源并不可取[１０].而此时,通过引入第三方监管机构,可以

通过仅对第三方机构开源并赋予其审查义务与保密义务的方

式解决上述分歧,“全算法开发流”视角下算法解释权的权利

主体重构有显著的制度优势.

３．３　全算法开发流下的义务主体

在通过“全算法开发流”的治理思路对算法解释权的客体

与权利主体进行重构之后,如何重构全算法开发流下的义务

主体亦值得思考,算法解释权的义务主体亦需要进行因应性

重构.

重构算法解释权之义务主体,首先需要考虑的背景是,自

动化决策算法的开发者与其使用者常常不一.随着算法规

模、复杂度的不断增加,部分算法使用者不具备相应的技术能

力或开发时间,采用“外包”“转包”等形式,委托第三方对其算

法进行开发.而后对于第三方开发的算法,对其进行产品验

收后直接部署至业务场景,或进行简单的再开发或迭代后投

入使用.开发者拥有技术优势,而使用者则常常拥有商业地

位优势,二者相互结合,共同完成算法的开发与部署.在开发

中,使用者提出其需求,开发者进行实现;在部署中,开发者将

其算法部署于使用者的应用环境之中.

在现行法视野之下,自动化决策的义务主体为“对个人权

益有重大影响的”自动化决策的使用者.实际上,在现实中,

由于自动化决策使用者常常为网络服务平台,将其作为自动

化决策义务主体在实质上反映了网络服务平台的“平台责

任”,例如使用征信算法评估客户还款能力的银行、通过定损

算法进行赔付的保险公司、通过个性推荐算法吸引用户的视

频平台等.平台直接利用算法完成其使用场景下的特定功

能,直接影响着用户的权利,其义务主体资格似乎毋庸置疑.

这一规定有违“技术中立”之理念,但事实上,现代互联网环境

下的“技术中立”已经饱受质疑[３１].当算法频频对用户产生

不利影响时,似乎技术中立之理念已难以被法律恪守,除了算

法的开发者之外,平台也应当对其在算法部署与算法应用等

方面的过失承担责任[２４].对于自动化决策使用的平台责任,

其有着合法性与正当性基础.

而在上述算法开发者与使用者二分的场景下,算法使用

者由于技术水平等因素,未必能真实、有效、全面地向自动化

决策相对人进行算法解释.因而笔者认为,在此种情况下,算

法的实际开发者虽然不是算法解释义务的直接主体,但有协

助算法使用者进行算法解释的义务.因而,算法开发者成为

事实上算法解释权可能的义务主体,辅助算法使用者实现其

算法解释义务.

４　分级分类解释框架的重构

本文通过引入“全算法开发流”的治理视角,在本体论层

面对算法解释权的主客体进行了重构.而在主客体之余,算

法解释权的内容与算法解释的方法尚未得到现行法律法规的

明确回应.为了从方法论角度对算法解释权进行重构,系统

性地对算法解释权的内容与解释方法进行了合理有效的规

制.笔者主张,为了在提高规制效率的前提下尊重不同算法

的个性差异并建立算法解释权的差序规制格局,应当在尊重

个案解释的基础上,建立算法分级分类解释框架,并对算法解

释的边界进行明晰.

４．１　算法分类分级解释框架的构筑

分类分级的规制路径已经在我国现行法中广泛体现.

«数据安全法»和«个保法»在对数据、个人信息进行规制时,均

采用了分级分类规制的手段.«数据安全法»中第二十一条明

确提出了“国家建立数据分类分级保护制度,根据数据在经济

社会发展中的重要程度,以及一旦遭到篡改、破坏、泄露或者

非法获取、非法利用,对国家安全、公共利益或者个人、组织合

法权益造成的危害程度,对数据实行分类分级保护.”同时界

定了核心数据、重要数据的分类基准.«个人信息保护法»第

五十一条也明确提出了“对个人信息实行分类管理”的规定.

在算法规制中,分级分类规制的理念也得到了确认,«推荐规

定»第二十三条规定:“网信部门会同电信、公安、市场监管等

有关部门建立算法分级分类安全管理制度􀆺􀆺对算法推荐服

务提供者实施分级分类管理”.笔者认为,算法的分类分级制

度代表了对算法从横向与纵向结合的双重分类视角.分类代

表了算法在不同应用领域内的划分,分级则解释了在同一应

用领域下不同算法的差异,二者相辅相成.

在算法的分类解释中,由于算法的应用领域常常是其所

依托平台的外化,因而算法分类亦可以参考平台分类的相关

规定.２０２１年１１月由国家市场监督管理总局发布的«互联

网平台分类分级指南(征求意见稿)»(以下简称«分类分级指

南»)即对平台分类进行了尝试.«分类分级指南»提出了网络

销售类、生活服务类、社交娱乐类、信息资讯类、金融服务类、

计算应用类的分类标准.而在每一大类中又细分了具体子

类,例如在网络销售类平台中,又具体分为综合商品交易类、

垂直商品交易类、商超团购类;在生活服务类平台中又具体分

为出行服务类、旅游服务类、配送服务类、家政服务类、房屋经

纪类.对于不同类别的算法,应当动态确定其解释内容的框

架,并根据算法所处的层级进行规划.例如,综合商品交易类

算法属于网络销售类算法的子类别,因而在对其解释时,应当

１５３丛颖男,等:论算法解释权的重构



根据网络销售类算法的解释框架,结合综合商品交易类与垂

直商品交易类、商超团购类算法的差异进行配置.

而在算法的分级解释之中,GDPR 较早针对算法风险提

出了分级制度,分为不可接受的风险、高风险、优先风险和低

风险４类.在我国,深圳市于２０２１年７月发布了«深圳经济

特区人工智能产业促进条例(草案)»(以下简称«促进条例»).

«促进条例»明确提出了对人工智能算法依据其风险等级实施

分级分类差异化监管,并将人工智能算法分为高风险与中低

风险算法,采用不同的监管监控模式.在此基础上进行思考,

笔者认为在对算法进行风险评估与算法解释时,可以依据其

风险将其分为极高风险算法、高风险算法、中风险算法和低风

险算法４类,并对４类算法的算法解释提出差异化的规制

要求.

４．１．１　极高风险算法

极高风险类算法直接应用于司法、行政等与当事人的基

本权利息息相关的领域,对当事人的核心权利有直接处分作

用.由于现在主流的大数据驱动的深度学习、神经网络模型

的本质是建立输入输出之间的相关性,该类模型并不具备真

正意义上的可解释性[３２].也就是说,该类算法的风险永远无

法真正消弭.另外,在此种场景下若采用自动化决策算法,显

然需要对其提出极高的监管、规制需求,最终可能导致进行自

动化决策的效率与成本反而不如人工决策.因而笔者认为,

在此类场景中,算法的应用范围应当有所限制.类似于“法律

保留”要求了限制人身自由的处罚等只能由法律设定,在风险

极高的应用场景下也应当“算法保留”———算法只能起到辅助

决策的作用,不能替代人类直接进行决策.这一观念也被广

泛接受,美国威斯康星州要求法院适用算法量刑时需要保证

人类参与到实质决策中[３３],我国学者也认为在智能裁判等领

域中算法永远不能替代人类法官而只具有辅助决策之地

位[３４].

４．１．２　高风险算法

高风险算法“对用户权益有重大影响”,并且该可能造成

的风险不能显著大于自动化决策的效率收益.笔者认为,在

此类场景下,可以适用自动化决策,但需要对其进行非常审慎

的规制.

具体来说,对于高风险算法,其算法解释权的行使主体可

以包括上述第三方机构、用户、公权力机关各个主体;并且算

法解释不仅是事后解释,也包括事前对算法可能风险的评估、

算法实现路径的备案等算法解释手段,还包括事中对算法训

练、算法验证的动态报告等解释措施,以此实现对高风险算法

的全方位监管.

例如,对个人信息进行大规模处理的算法显然应当落入

高风险算法之范畴.个人信息权全是保障自然人人格尊严的

重要权利,倘若不对个人信息利用的算法加以谨慎的规制,不

免产生信息利用的“丛林法则”和“公地悲剧”[３].算法权利与

个人信息权常常深度融合[３６],严格的算法解释规制是对算法

权利和个人信息权的双向保障.

４．１．３　中风险算法

中风险算法能在一定程度上影响当事人的权益,并且在

某些场景之下可能“对用户权益有重大影响”,但其潜在的

风险远小于自动化决策带来的收益.笔者认为,对于中风险

算法,算法解释权的配置按照我国现行法的规定配置足矣,即

仅可由用户提起的事后解释.

例如,新闻推荐场景下,新闻推荐者通过信息控制另一方

主体获取信息的渠道和程度,同样有可能对用户权益产生影

响[３７].但总体而言,新闻推荐算法给用户造成侵害的可能性

与损害程度均在可以控制的范围内,并且可以被新闻推荐算

法自动化带来的便捷所稀释.

４．１．４　低风险算法

低风险算法并不具备直接处分当事人权益的可能,因而

跳脱出“对用户权益有重大影响”之范围,也自然不需要利用

算法解释权对其进行规制.通过低风险算法这一级别的配

置,可以有效限缩用户提起算法解释权的范围,防止“滥诉”,

从而兼顾算法开发者的基本利益,促进算法技术的稳健发展.

４．２　分类分级解释的个案视角

算法分级分类框架的目标在于促进算法解释权制度之效

率,对同一级别、同一类别的算法,在解释算法时采用相对统

一的框架进行标准化、高效化.然而法律规制的目标,在共性

之外,显然也需要兼顾个案的个性,进而避免算法开发者超出

合理范围的解释义务,保障算法解释权的实现具有灵活性.

本文认为分级分类解释框架的制度定位是在算法解释中实现

总体的解释效率,而个人视角则让算法解释在个案中实现解

释正义.

在个案视角下,应当为算法解释确定基本的解释范围,并

动态配置算法解释者的解释义务.根据解释内容的不同,可

以将算法解释分为“内部解释”和“外部解释”[３８].“内部解

释”面向的对象通常是具备专业技术素养的开发人员,解释算

法设计的具体细节内容包括但不限于数据集选取、数据清洗

规则、模型指标选取、模型设计、训练方式、验证方法等.通过

此类专业性的解释,可以从技术角度阐述算法对所需功能的

实现程度,并对可能的风险产生预期.而“外部解释”面向的

对象通常是不具备专业算法知识的公众等.外部解释要求通

过公众能够理解的方式对内部解释的内容通俗化、可理解化,

即“对算法解释的解释”,用以阐释算法实现的目标、大致的实

现路径以及相应可能的侵害,并说明算法开发的合法性与合

规性.据此,有学者对其进行总结,认为内部解释的解释标准

应为“可判断性”(Interpretable)[３９],而外部解释的标准则为

“可理解性”(Comprehensible)[４０].

结合上述算法分级分类解释带来的解释权主体的差异,

可以确定算法个案解释的基本方法.即对于高风险算法来

说,当面向第三方机构进行解释时,第三方机构有相应的技术

能力理解算法的底层运行基础,因而应当对其采用“内部解

释”,在风险较高的场景下甚至可以通过向第三方部分开源保

障其监管的全面性.而不论是高风险算法抑或低风险算法,

当面向用户与公权力机关进行解释时,考虑到其技术方面的

认知能力,应当进行“外部解释”.

４．３　算法解释的边界

在算法实践中,算法解释存在很多障碍与困难.而纵使

算法解释权制度的初衷是为了保护处于不利地位的用户,其也

绝不意味着绝对的透明与公开,并不能借此扩张算法解释权的
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边界,因而法律也应当对算法解释的边界作出回应.笔者认

为,算法解释权的边界来源于技术的局限,例如模型可解释性

的缺失,也来源于国家安全、商业秘密的限制.

首先,模型可解释性的限制导致了算法开发者并不能从

真正意义上解释算法运行的内核,对算法技术进行完整解释

亦不能从根本上杜绝算法风险.但在算法解释中,即使模型

的可解释性有缺失,算法开发者也仍然有义务对其可能存在

的风险进行解释,进而使用户对其建立合理的预期.

其次,国家安全也是重要的考量视角.２０２０ 年 ８ 月,商

务部、科技部调整发布了«中国禁止出口限制出口技术目录»

(以下简称«技术目录»).在本次调整中,在“计算机处理技

术”(编号:０５６１０１X)项新增“基于数据分析的个性化信息推

送服务技术”这一控制要点,并对其出口进行限制.如若个性

化信息推送服务提供者对自身算法进行过度的解释,则对算

法进行复现或破解的风险大大增加,«技术目录»对其进行的

保护也将失去实质上的意义[４１].«技术目录»对算法的规制,

体现出了算法解释与国家安全的张力.最后,算法作为诸多

企业的核心竞争力,算法解释权与其商业秘密和竞争优势之

保护亦存在张力.

因而笔者认为,算法解释权的边界,在于算法可解释性、

商业秘密和国家安全等的动态平衡.过于模糊的算法解释不

利于对自动化决策相对人权利的保护,而细节化的算法解释

则意味着可能的对商业秘密和国家安全的侵害.对于高风险

算法来说,应当首先保护国家安全和用户权益,一定程度上牺

牲商业利益;而对于中风险算法来说,对其进行解释时,用户

权益则需要一定程度上与商业利益平衡.基于此原则,方可

动态确立算法解释权的边界,平衡国家、算法使用者与用户之

三方利益保护.

结束语　随着算法应用的不断深化,其风险亦逐渐显露,

算法规制已然成为学界关注的重要论题.算法规制的目标为

建立一套规制算法权利,预防算法权利异化风险,消除算法权

利异化后果的制度体系[１０].而算法解释权因其独特的制度

价值,逐渐被立法与实践推崇.本文在讨论了算法解释权的

立法沿革、现行法规制后,提出了在全算法开发流治理和分级

分类解释框架视角下的算法解释权重构策略,即应当建立全

算法开发流的治理视角和分级分类的算法解释框架.然而,

权利的内在构造、适用范围和行使程序等具体规则,应当根据

人工智能等技术的发展而调整.在技术起步发展阶段,适当

限定算法解释权行使的范围需充分考虑促进产业发展,这也

是现阶段制度设计不容忽视的价值;当人工智能产业得到充

分发展后,则应适度放宽行使条件以充分保护用户的权利.

算法解释权不仅是一个法学命题,同时也是一个技术命题.

算法解释权的制度配置需要兼顾技术发展与法律规制的动态

平衡,也需要依据技术的发展路径进行动态调整,这也是未来

“计算法学”“数字法治”与“司法人工智能”等新兴交叉学科需

要协同努力的方向.
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